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A. Zusammenfassende Bewertung

Die — sub B. und C. — im einzelnen entfaltete Auseinandersetzung mit den an
mich gerichteten Fragen (siehe C. Il.) im Zusammenhang mit der Prifung des
Lebertransplantationszentrums des Universitatsklinikums Essen, insbesondere
die sog. organ rescue allocation betreffend, fuhrt zu folgender, dem Gutachten

vorangestellten Bewertung:

I. Der grof3e Organmangel in Deutschland und die darauf reagierende Auswei-
tung des Spenderkreises hat insgesamt zu einer sich allgemein verschlechtern-
den Organqualitat gefuhrt. Fir derartige, nach bestimmten Kriterien definierte
eingeschréankt vermittelbare Organe enthalten die einschlagigen Richtlinien der
Bundesarztekammer spezifische Regeln. Inzwischen wird ein erheblicher Anteil
aller in Deutschland transplantierten Organe (ca. 1/3) im sog. beschleunigten
Vermittlungsverfahren alloziert. In der letzten Phase dieses Vermittlungsprozes-
ses (sog. rescue allocation bzw. Rettungsallokation) offeriert Eurotransplant den
Zentren einer Region und ggf. weiteren Zentren das betreffende Organ. Demje-
nigen Zentrum, das ET fur dieses Organ einen — wie es in den Richtlinien heif3t:
.,den gegenwartig am besten geeigneten Empfanger” - Patienten der eigenen
Warteliste meldet, wird dann das Organ zugeteilt (sog. kompetetives Zent-
rumsangebot). Ein derartiges Organ ist zuvor mehrfach vergeblich im regularen
Verfahren sowie in der ersten Stufe des beschleunigten Verfahrens angeboten,
wegen der eingeschrankten Qualitat aber abgelehnt worden. Ersichtlich — und
nachvollziehbar — folgt die sog. Rettungsallokation einem Notstandskalkul: Mog-

lichst wenige der ohnehin knappen Organe sollen verlorengehen.

ll. Der ,normative Preis“ dieses Konzepts ist indes betrachtlich. Das Verfahren
der rescue allocation kollidiert mit der Systemlogik des Transplantationsgesetzes.
Dieses konstituiert in § 12 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 in bewul3ter Abkehr zur vor-
gesetzlichen Praxis eine Entscheidung zugunsten einer Patientenzentrierung der
Organallokation. Mit dem Ubergang zum Verfahren der rescue allocation erfolgt
indes ein kategorialer Perspektivenwechsel. Nunmehr trifft die Entscheidung,
welcher Patient konkret ein bestimmtes Organ erhalt, das jeweilige Transplanta-

tionszentrum bzw. der verantwortliche Arzt. Deshalb wird dieses Verfahren in der



rechtswissenschaftlichen Literatur zum Teil als unzulassig eingestuft. Ein solches
Verdikt trifft dann aber nicht nur die Essener Praxis, sondern alle Zentren, die an
dem beschleunigten Verfahren der zweiten Stufe teilnehmen — vor allem aber die

Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer.

lll. Folgt man dieser Rechtsauffassung nicht und laf3t man auch die grundsatzli-
chen und massiven verfassungsrechtlichen Zweifel an der Richtlinientatigkeit der
Bundesarztekammer aul3er Betracht, so bilden die einschlagigen Regelungen zur
sog. Rettungsallokation den Mal3stab zur Bewertung der Essener Praxis. Die
Vorgaben lassen sich wie folgt zusammenfassen: Nach Punkt A. Il. 3.3.2. Nr. 2
Satz 2 treffen die Transplantationszentren eine Entscheidung, ob sie sich an ei-
nem konkreten Verfahren des kompetetiven Zentrumsangebots beteiligen wollen
und benennen — bei Bejahung dieser Frage — dann einen potentiellen Empfan-
ger, der zum Zeitpunkt der Meldung (,gegenwartig“) nach medizinischer Ein-
schatzung am besten geeignet ist. Die Auswahlentscheidung muf® — wie alle we-

sentlichen Allokationsentscheidungen — nachvollziehbar begrindet werden.

Hieran gemessen begegnet die Essener Praxis bis zum Mai 2016 durchgreifen-
den Bedenken.

1. Diese betreffen zunachst und vor allem die Nichtbeachtung der Dokumentati-
onspflichten. Das Zentrum trifft die doppelte Pflicht, einerseits zu dokumentieren,
warum sie einen bestimmten Patienten als gegenwartig am besten geeigneten
Empfanger gegenlber Eurotransplant benannt hat, zum anderen aber ggf. auch,
aus welchen Grunden spater ein ,Patientenwechsel“ stattgefunden hat. Dieser
Verpflichtung wird eine Praxis, die sich auf die Meldung beschrankt, der initial

angegebene Patient sei ,mit diesem Organ nicht transplantabel®, nicht gerecht.

2. Die Verletzung der Dokumentationspflicht und der Umstand, dal} die ,Wech-
selquote” am Essener Klinikum mit 70 % signifikant Uber dem Durchschnittswert
im gesamten Prozel} der ,Leberrettungsallokation“ (30 %) lag, sprechen daruber
hinaus dafur, dal® die in der Richtlinie normierte Vorgabe, gegenluber Eurotrans-
plant den gegenwartig am besten geeigneten Empfanger zu benennen, nicht
durchgangig beachtet worden ist. Allerdings kommt den genannten Faktoren le-

diglich eine entsprechende Indizwirkung zu. Ein konkreter Vorwurf, ein bestimm-



ter gegenuber Eurotransplant benannter Patient sei zum damaligen Zeitpunkt
nicht der am besten geeignete gewesen, ist bislang nicht erhoben bzw. belegt

worden.

3. Bei der Beurteilung, ob und inwieweit in dem geschilderten Verhalten ein sog.
systematischer Richtlinienverstol3 gesehen werden kann, kommt zwei weiteren
Aspekten Bedeutung zu. Zum einen ist die Essener Praxis offenkundig uber Jah-
re von Eurotransplant zur Kenntnis genommen und ,akzeptiert worden, ohne je
zu kritischen Nachfragen — etwa im Blick auf die hohe ,Wechselquote® — gefuhrt
zu haben. Zum anderen aber sind die geltenden Richtlinienvorgaben von einem
gewissen Spannungsverhaltnis und einer defizitaren Operationalisierbarkeit ge-
pragt: Fragwurdig ist zunachst die — im Blick auf den drohenden Organverlust
nachvollziehbare — Etablierung eines ,Windhundverfahrens® (,Zuschlag“ an das
erstmeldende Zentrum) einerseits und die Verpflichtung auf einen Abwagungs-
prozeld. Vor diesem Hintergrund mag es — nach der Notstandslogik der sog. Ret-
tungsallokation — erklarlich sein, wenn ein Uber spezifische Expertise verfligen-
des Zentrum wie das Essener eine relativ gro3e interne Liste an potentiellen
Empfangern fur ein marginales Organ bereithalt, um dann nach Zuteilung durch
ET und auf der Basis besserer Kenntnis Uber die Qualitat des Organs ein genau-
eres ,Matching“ durchzufihren. Wesentlich problematischer aber als das skiz-
zierte Spannungsverhaltnis ist der Umstand, dal® die Richtlinien auf die Benen-
nung einer auch nur vagen Kriteriologie fur die Einstufung als ,bestgeeigneter”

Empfanger verzichten.

Die genannten Aspekte vermdgen zwar die bis Mai 2016 gelbte Praxis in Essen
nicht zu rechtfertigen, relativieren aber in gewisser Weise die Schwere des im
Raume stehenden Vorwurfs. Insofern erscheint es zweifelhaft, ob trotz nachhalti-
ger Verletzung der Dokumentationspflichten von einem systematischen Richtli-
nienverstoly gesprochen werden kann, zumal — anders als bei der Manipulation
von Patientendaten zwecks Beeinflussung des Allokationsprozesses — eine dolo-
se Absicht nicht erkennbar ist.



IV. Die unzureichende Steuerungsdichte der Mal3stabsnorm (Benennung des
,bestgeeigneten® Empfangers) hat Konsequenzen auch fur die Kontrolle der Allo-
kationsentscheidungen. Deren Ausgestaltung begegnet dartber hinaus auch

grundsatzlichen Bedenken.

1. Das erst durch die TPG-Novelle vom 21. Juli 2012 naher, aber immer noch
fragmentarisch ausgestaltete Kontrollsystem setzt weiter auf selbstregulative In-
stanzen. Die danach zu konstituierenden Kommissionen — die Uberwachungs-
kommission gem. § 11 und die Prufungskommission gem. § 12 TPG — folgen in
ihrer Dualitat der vom TPG bewul3t vorgenommenen Unterscheidung von Organ-
entnahme auf der einen und Organvermittlung auf der anderen Seite. Im Blick
darauf ist es mehr als nur fragwurdig, dald in der Kontrollpraxis seit einigen Jah-
ren eine — vom Gesetz nicht vorgesehene! — einheitliche ,Priifungs- und Uberwa-
chungskommission (PUK) agiert. Auch deren personelle Zusammensetzung
wirft Fragen nach der Beachtung elementarer Standards rechtsstaatlicher Kon-
trolle — das Gegenuber von rechtlich selbstandigen Beteiligten (Kontrollsubjekt
und Kontrollobjekt), Unabhangigkeit, Distanz — auf. Hieraus erwachsen auch
Probleme fur die ohne Zweifel erforderliche effektive Kontrolle der Allokations-
entscheidungen zur Gewahrleistung von Transparenz und zum Schutz der ele-

mentaren Grundrechtspositionen der Patienten.

2. Inhaltlich ist die Prufungskommission beschrankt auf eine Evidenzkontrolle der
Allokationsentscheidungen. Ihr steht keine ,Fachaufsicht® Gber die Transplantati-
onszentren zu, die nach der Regelungskonzeption des § 12 Abs. 5 TPG ohnehin
nicht unmittelbare Kontrollobjekte, sondern lediglich Kontrollmitwirkungspflichtige
sind. Strittige oder mit Unsicherheit behaftete Diagnosen usw. konnen von der

Prufungskommission nicht autoritativ ,geklart® werden.

V. Das Universitatsklinikum Essen hat bereits auf die Beanstandungen und Vor-
wurfe reagiert. In der Tat ist die Implementierung unterschiedlicher Malinahmen
erforderlich.
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1. Sie betreffen zunachst die nachvollziehbare Dokumentation der Grunde fur die
Benennung eines bestimmten Patienten an Eurotransplant ebenso wie ggf. die
Darlegung, warum ein ,Patientenwechsel“ stattgefunden hat. Voraussetzung da-
fur ist die Entwicklung einer darauf bezogenen Kriteriologie, die mit der interdis-
ziplindren Transplantationskonferenz abzustimmen ist. Nach MalRgabe dieser
Kriterien sollte eine wochentlich zu aktualisierende interne Liste erstellt werden,
um mit der noétigen Validitat unter Berlcksichtigung des Zeitdrucks die Benen-
nung des gegenwartig am besten geeigneten Empfangers gegenuber Eurotrans-

plant zu ermdglichen.

2. Damit aber sind die prinzipiellen rechtlichen Bedenken gegen die — quantitativ
bedeutsame — Etablierung eines Zentrumsallokationsmodells jenseits der gesetz-
lichen Vorgabe einer strikt patientenzentrierten Organvermittiung durch Euro-
transplant ebenso wenig beseitigt wie die Operationalisierungsschwierigkeiten im
Blick auf die derzeitige Richtlinienregelung. Insoweit bedarf es einer nachdruckli-
chen Intervention aller Transplantationszentren — in einem ersten Schritt bei der

Bundesarztekammer, in einem zweiten auch bei den politisch Verantwortlichen.
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B. Sachverhalt, Gutachtenauftrag und Gang der Untersuchung

. Sachverhalt und Problemkontext

Der jungst dem Deutschen Bundestag zugeleitete ,Dritte(r) Bericht der Bundes-
regierung Uber den Fortgang der eingeleiteten Reformprozesse, mogliche Mil-

stande und sonstige aktuelle Entwicklungen in der Transplantationsmedizin®

BT-Drs. 18/10854 vom 13.1.2017

kommt in seinen SchluRbemerkungen zu dem Ergebnis, ,dass der in den Jahren
2012 und 2013 eingeleitete Reformprozeld und strukturelle Veranderungen im
deutschen Transplantationswesen ihre Wirkung erzielen. Treten VerstoRe und
Unregelmaldigkeiten an Transplantationszentren auf, werden sie zuverlassig auf-
gedeckt und entsprechend der (sic) gesetzlichen Vorgaben an die zustandigen

Landesbehdrden sowie zustandigen Staatsanwaltschaften weitergeleitet®.

AaQ, S. 30

In besonderer Weise hebt der Bericht dabei ,die effektive und professionelle Ar-

beitsweise der Prifungskommission und der Uberwachungskommission“ hervor.

AaO, S. 5

Es mag hier dahinstehen, ob diese optimistische Deutung die Lebenswirklichkeit
der Transplantationsmedizin in Deutschland und ihre rechtliche Regulierung an-
gemessen beschreibt. Unbestreitbar ist, dal} zahlreiche Rechtsfragen bis heute
ungeklart sind und es — nicht nur deshalb — immer wieder auch zu Meinungsver-
schiedenheiten und Kontroversen u. a. zwischen Transplantationszentren und

den selbstregulativen Kontrolleinrichtungen kommt.

Vgl. zuletzt die ,Gemeinsame Stellungnahme des Herzzentrums

Leipzig und des Universitatsklinikums Leipzig zur Prifung des
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Lungentransplantationsprogramms®, Pressemitteilung vom
6.12.2016

In den zurlckliegenden Monaten zwischen Mai und Dezember 2016 wurde auch
das Lebertransplantationsprogramm des Universitatsklinikums Essen einer
Uberprifung durch die sog. Uberwachungs- und Prifungskommission

dazu naher unten sub C. II.

unterzogen. Bereits im Anschlufd an die Visitation am 9. und 10. Mai 2016 war in
der mindlichen Zusammenfassung auf mdgliche Richtlinienversté3e hingewie-
sen worden, die eine Fortsetzung des Begutachtungsverfahrens erforderlich
machten. Die Kritikpunkte betrafen dabei vor allem Vorgehensweisen bei an ei-
nem Leberkarzinom erkrankten Patienten, weiterhin zur Alkoholabstinenz sowie
zu praktiziertem Vorgehen beim sog. kompetetiven Zentrumsangebot. Am 12.
und 13. Dezember besuchte die ,PUK* abermals an zwei Tagen das Universi-
tatsklinikum Essen. Die erneute Uberpriifung ergab nach vorlaufiger, mindlicher
Zusammenfassung durch die ,PUK* eine Bestatigung der Kritikpunkte aus der
Uberpriifung im Mai 2016. Den fiir das Lebertransplantationsprogramm des Uni-
versitatsklinikums Essen Verantwortlichen werden nun diverse Richtlinienversto-
Re insbesondere hinsichtlich der Praxis im Zusammenhang mit der organ rescue

allocation vorgeworfen.

Das Universitatsklinikum Essen hat sich dieser Kritik gestellt und arbeitet an der

Klarung und Aufarbeitung der Vorwirfe.

Il. Gutachtenauftrag

In diesem Zusammenhang hat mich der Vorstand des Universitatsklinikums Es-
sen darum ersucht, ,zu den explizit bzw. implizit geduBerten Vorwirfen der PUK
eine juristische Einschatzung/Begutachtung vorzunehmen®, wobei auch Hinweise
erbeten werden, ,wie zuklnftig aus juristischer Sicht verfahren werden sollte, um

mdgliche erforderliche Verbesserungen alsbald zu implementieren®.
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So der Vorsitzende des Vorstandes, Prof. Dr. med. Jochen A.

Werner, in einem Schreiben vom Dezember 2016, S. 9

Im einzelnen sind folgende Fragen an mich gerichtet worden:

1. Ist in dem oben beschriebenen Vorgehen ein Verstol? gegen das Gesetz Uber Spende, Ent-
nahme und Ubertragung von Organen und Geweben (Transplantationsgesetz TPG) erkennbar

und wenn ja, in welcher Form?

2. Handelt es sich um einen (systematischen) Richtlinienverstol3, wenn bei einem Leberangebot
im organ rescue-Verfahren (kompetetives Zentrumsangebot) ein geeigneter Patient angegeben
wird, es sich aber im weiteren Verlauf herausstellt, dass ein anderer Patient auf der Warteliste
vom Transplantationszentrum als geeigneter eingestuft und dann mit Unterrichtung und Geneh-

migung der Vermittlungsstelle ET auf diesen gewechselt wird?

3. Entsteht durch die Nennung des ersten Patienten (nach verfahrensbedingter, nur zur Verfi-
gung stehender kirzester Evaluationszeit) fir diesen erstgenannten Patienten ein ,Rechtsan-
spruch” auf dieses Organ, der bedeuten konnte, dass dann eine Nichtbertcksichtigung / Nicht-
Durchfiihrung der Transplantation u. U. den Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung / fahrlas-
sigen Totung erfillen wirde, wenn dieser Patient — wie mehrfach vorgekommen — spater ohne

Transplantation, z. B. wegen plétzlicher Dekompensation auf der Warteliste, verstirbt?

4. Welche Anforderungen sind an die Dokumentation der mdglichen Ablehnungsgriinde fur den
erstgenannten Patienten zu stellen? Reicht die zusammenfassende Mitteilung zum initial ange-
gebenen Patienten ,ist mit diesem Organ nicht transplantabel“ — welche in der klinischen Routine
von der Vermittlungsstelle ET bis dato immer akzeptiert wurde — aus oder muss / soll eine aus-
fuhrliche ,nachvollziehbare* Begriindung dokumentiert werden (flr diesen oder gar fir alle in
Frage kommenden Patienten) [Anlage 7, Seite 374 + 376 ,Formale Rahmenbedingungen]? Wel-
che juristischen Konsequenzen erwachsen aus einer moéglicherweise nicht hinreichenden (oder
nicht ausreichend nachvollziehbaren [nachvollziehbar durch wen?]) Dokumentation? Handelt es

sich um einen Richtlinienverstol? bzw. wére dieses gesetzeswidrig?

5. Die Richtlinie sieht bei Bekanntwerden eines kompetetiven Zentrumsangebots ,ggf. der Ver-
mittlungsstelle die Akzeptanz eines gegenwartig am besten geeigneten Empfangers” vor. Bezieht
sich der Zusatz ,gegebenenfalls” nur auf die Akzeptanz oder auch auf die gegenwartig am besten
geeigneten Patienten? Ist mit ,gegenwartig“ der direkte unmittelbare Zeitpunkt / Moment der Ak-
zeptanz gemeint oder bezieht sich ,gegenwartig“ auf den gesamten Zeitraum (von der Akzeptanz
bis zur Transplantation) oder entsteht durch eine verbesserte Faktenlage zu einem spateren
Zeitpunkt eine neue ,Gegenwartigkeit*? Wie und wo muss ein Zentrum die Griinde der Auswahl-

entscheidung dokumentieren?
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6. Ist die schnelle Akzeptanz eines kompetetiven Zentrumsangebots auf Kosten der (zeitaufwen-
digen) Priifung, ob es sich bei dem angegebenen Patienten wirklich um den am besten geeigne-
ten Patienten handelt, ein systematischer Richtlinienversto3, weil dadurch gegeniber anderen,
um das Organ ,konkurrierenden® Zentren sich ein Vorteil verschafft wird, oder ist die mdglichst
ziigige Akzeptanz (oder Ablehnung) nicht nur die medizinisch sinnvolle, sondern auch die durch
das Verfahren vorgesehene Mallnhahme, die am ehesten dazu beitragt, den drohenden Organver-

lust abzuwenden?

7. Welche Aufgaben und Kompetenzen hat die PUK? Gehoren dazu auch gutachterliche Stel-
lungnahmen bezlglich der Richtigkeit fachradiologischer oder psychosomatischer Befunde, ohne
dass die anwesenden bewertenden Mediziner der PUK hierfiir eine Facharztkompetenz mitbrin-

gen?

AaO, S. 9-11

Das erbetene Rechtsgutachten wird hiermit vorgelegt. Dabei ist allerdings anzu-
merken, dal meine Ausflhrungen zu Frage 3 nicht auf einer eigenen straf-

rechtswissenschaftlichen Expertise beruhen.

lll. Gang der Untersuchung

Die vorstehend wiedergegebenen Fragen betreffen zum Teil Detailaspekte — et-
wa die Reichweite der Dokumentationspflichten —, aber auch Grundsatzproble-
me. Dazu zahlen Fragen nach dem Verhaltnis von gesetzlichen Vorgaben und
Richtlinienregelungen (siehe Frage 4; aber auch Frage 1) oder nach Aufgaben
und Befugnissen der ,PUK“ (Frage 7). Die nachfolgenden rechtsgutachtlichen
Uberlegungen setzen deshalb ein mit einigen prinzipiellen Ausfiihrungen zu den
(verfassungs)normativen Grundlagen sowie zu den Organisationsstrukturen der
Transplantationsmedizin in Deutschland — einschlief3lich der hieraus resultieren-

den Unsicherheiten und Zweifelsfragen.

Nachfolgend sub C. I.

Hieran schlieBen sodann Ausflihrungen zu Kompetenzen und Befugnissen der

sog. Prifungs- und Uberwachungskommission.



15

Dazu C. Il. — An dieser Stelle bedarf es des Hinweises, dal} das
deutsche Transplantationsrecht, insbesondere das Transplantati-
onsgesetz selbst, eine derartige einheitliche Kommission nicht

kennt

Im Anschlul® hieran ricken die materiellen Malstabsnormen in den Mittelpunkt.
Insoweit ist das sog. organ rescue-Verfahren naher in den Blick zu nehmen, um
grolkere Klarheit Uber die in rechtlicher Hinsicht verbindlichen Direktiven zu ge-

winnen.

Dazu C. lll.

Auf dieser Grundlage werden im Anschlul} die konkreten Fragen nach moglichen

— systematischen — Richtlinienverstofien

insbesondere die Fragen 2., 5. und 6.
beantwortet.

Dazu C. IV.
Gesonderter Betrachtung bedarf die Frage nach der Reichweite der Dokumenta-
tionspflichten, wobei auch die Rolle von Eurotransplant in bislang am Universi-
tatsklinikum Essen praktizierten Verfahren einzubeziehen ist (siehe Frage 5 am
Ende und Frage 4).

C. V.
Die Beantwortung von Frage 3 erfordert u. a. schwierigere strafrechtsdogmati-
sche Erwagungen. Insoweit verweise ich noch einmal darauf, dal® ich Uber eine

entsprechende eigene Spezialexpertise nicht verfuge.

C. VL
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Auf der Grundlage der so erarbeiteten Erkenntnisse kdnnen dann einige Vor-
schlage formuliert werden, die ein — nicht zu beanstandendes — Verfahren der

.Rettungsallokation“ gewahrleisten sollen.

C. VIL.

Die rechtsgutachtlichen Ausfuhrungen werden abgeschlossen durch eine Zu-

sammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

Sub D.
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C. Rechtsfragen der Leberallokation im sog. organ rescue-Verfahren

Bevor im folgenden konkret auf die einzelnen Fragen einzugehen ist, bedarf es
eines knappen Uberblicks Uber die institutionellen, organisationsstrukturellen,
materiellen und prozeduralen Zentralelemente der normativen Regulierung der

Transplantationsmedizin in Deutschland.

Dazu nachfolgend sub I.

Die dabei zu konstatierende organisationsstrukturelle Uberkomplexitat, die legi-
timatorischen Schwachen und die rechtsstaatlich defizitare Verfassung sind ver-
antwortlich fir zahlreiche Zweifelsfragen und Unsicherheiten. Trotz einiger punk-
tueller gesetzgeberischer Nachjustierungen sind allen Forderungen zum Trotz
die Uberkommenen Strukturen weitgehend unberuhrt geblieben. Auch wenn den

rechtsgutachtlichen Uberlegungen im folgenden der Zustand de lege lata

und insoweit einbezogen sind auch die Richtlinien der Bundesarz-

tekammer

zugrundegelegt werden, bleibt der nachfolgend skizzierte Befund nicht ohne Re-

levanz fur die rechtliche Bewertung.

I. Organisationsstrukturelle Uberkomplexitit, legitimatorische Schwichen

und rechtsstaatlich defizitares Allokationssystem

1. Organisations- und Legitimationsstrukturen

Das Ende 1997 in Kraft getretene Transplantationsgesetz (TPG) hat ein Uberaus
kompliziert gesponnenes Netz von Kooperationsmustern und Entscheidungspro-
zessen geschaffen, in dem o6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Rechtstrager
in einem wahren ,Public-Private-Crossover® agieren: Mit Implantationsmonopol
ausgestattete Transplantationszentren, die u. a. auch Uber die Aufnahme von
Patienten auf die Warteliste entscheiden (§ 10 Abs. 2 TPG) und insoweit durch-

aus Tatigkeiten verteilender Verwaltung ausuben;
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siehe auch Eberhard Schmidt-ABmann, Grundrechtspositionen
und Legitimationsfragen im 6ffentlichen Gesundheitswesen, 2001,
S. 101

eine privatrechtliche Stiftung niederlandischen Rechts, namlich Eurotransplant,

eine kritische monographische Bestandsaufnahme der Tatigkeit
von Eurotransplant: Robert Kriiger, Die Organvermittlungstatigkeit

Eurotransplants im Sinne des § 12 TPG, 2011, passim

die — von teils offentlich-rechtlich, teils privatrechtlich verfal3ten Akteuren beauf-

tragt — ein Vermittlungsmonopol besitzt;

bereits hier sei angemerkt, dal® gerade die sog. Rettungsallokation
die vom Transplantationsgesetz selbst konstituierte Monopolkom-

petenz von Eurotransplant relativiert

schliel3lich die Bundesarztekammer, ein nicht-rechtsfahiger Verein, dem durch
§ 16 TPG die zentrale Funktion zugewiesen ist, u. a. den Stand der Kenntnisse
der medizinischen Wissenschaft fur die Regeln zur Aufnahme in die Warteliste

und zur Organvermittlung festzustellen.

So schon Wolfram Hofling, Klima- und Sekundarrechtsschutz im
Offentlichen Recht, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 61 (2002), 260 (290);
zustimmend etwa Steffen Augsberg, Gesetzliche Regelungen zur
Organ- und Gewebespende. Rechtstatsachliches Gutachten auf
Ersuchen des Bundesministeriums fur Gesundheit, Juli 2013,

S. 18

In diesem System sind zentrale Entscheidungen tber Leben und Tod,
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es geht um die ,Zuteilung von Lebenschancen®: zu dieser inzwi-
schen vielfach verwendeten Charakterisierung siehe schon Wolf-
ram Héfling, Schriftliche Stellungnahme fur den Gesundheitsaus-
schul} des Deutschen Bundestages zu den Anhdrungen vom
25.9.und 9.10.1996, Ausschul3-Drs. 599/13, S. 7

wie sie zwangslaufig mit der Allokation knapper Ressourcen in der Medizin ver-
knUpft sind, nicht durch den Gesetzgeber selbst getroffen, sondern besonderen

Instanzen der Selbstregulierung

der in der Praxis immer wieder gebrauchte Begriff der Selbstver-
waltung ist, rechtstechnisch verstanden, jedenfalls insoweit unan-
gebracht, als die zentrale Institution der Bundesarztekammer ge-
rade kein Organ der arztlichen Selbstverwaltung ist; siehe nur
Steffen Augsberg, Die Bundesarztekammer im System der Trans-
plantationsmedizin, in: W. H6fling (Hrsg.), Die Regulierung der

Transplantationsmedizin in Deutschland, 2008, S. 45 ff.

zugewiesen worden.

Vor diesem Hintergrund hat eine Arbeitsgruppe der Leopoldina unter der Leitung
von Ridiger Siewert (des friheren arztlichen Direktors des Universitatsklinikums
Freiburg) 2015 fur eine deutliche Veranderung der Organisation der Transplanta-
tionsmedizin im allgemeinen und der Organallokation im besonderen pladiert mit
dem ,Ziel ..., die bestehenden personellen und institutionellen Verflechtungen

aufzulésen und mogliche Interessenkonflikte zu vermeiden®.

Leopoldina, Transplantationsmedizin und Organallokation in
Deutschland: Probleme und Perspektiven, Diskussion Nr. 5, Marz
2015, S. 11

Indes geht es nicht nur um Fragen der Effektuierung und Vertrauensbildung,
Fragen rechtspolitischer Klugheit, sondern um verfassungsrechtliche Anforde-
rungen. Dal} diese weder im Blick auf die demokratisch-rechtsstaatliche Legiti-

mation der Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer und der Vermittlungsta-
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tigkeit von Eurotransplant erfullt sind, noch (und vor allem) hinsichtlich des Allo-

kationssystems und der Allokationsregeln,

siehe nur das die herrschende Auffassung der rechtswissenschaft-
lichen Literatur umschreibende Urteil von Mathis Bader, Organ-
mangel und Organverteilung, 2010, S. 513: Der Gesetzgeber habe
ein ,intransparentes und in weiten Teilen verfassungswidriges Ver-
teilungssystem installiert, das dartber hinaus Verteilungsregeln
hervorgebracht hat, die ebenfalls zu einem groRen Teil als verfas-
sungswidrig qualifiziert werden mussen® (im Original zum Teil in

Kursivschrift hervorgehoben)

wird heute nur noch von einer Minderheit bestritten.

Siehe hier nur zusammenfassend mit zahlr. Nachw. Wolfram H6f-
ling, Grundstrukturen des Rechts der Transplantationsmedizin —
zugleich zur Verfassungsrechtsakzessorietat des Medizinstraf-
rechts, Zeitschrift fur Medizinstrafrecht (medstra) 2015, 85 (87 ff.).
Auch einer der beiden Vertreter der Lander in der Uberwachungs-
kommission und in der Prifkommission teilt die verfassungsrecht-
liche Kritik in wichtigen Punkten, siehe Hans Neft, Novellierung
des Transplantationsgesetzes — eine herkulische Aufgabe?, Neue
Zeitschrift fur Sozialrecht (NZS) 2010, 16 (18,19, 21)

2. Insbesondere: Unzureichende normative Steuerung der Organallokation

Die verfassungsrechtlichen Defizite des geltenden Rechts betreffen insbesonde-
re das System der Organallokation und seine nahere Ausformung. Welche Be-
deutung die damit aufgeworfenen Fragen fur die Praxis besitzen, hat nicht zuletzt
das Urteil des Landgerichts Gottingen in der Schwurgerichtssache gegen einen
Transplantationschirurgen einer breiteren Offentlichkeit deutlich gemacht.

Siehe Landgericht Goéttingen, Urteil vom 6. Mai 2015 — 6 Ks 4/13 —
(nicht rechtskraftig)
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Hier ging die Kammer davon aus, dal} die Leberallokationsrichtlinien der Bun-
desarztekammer in Teilen verfassungswidrig sind und deshalb keinerlei Verbind-

lichkeitsanspruch besitzen.

Und insoweit auch nicht als Grundlage fur eine strafrechtliche

Sanktion in Betracht kamen

a) Fragmentarische TPG-Regeln zur Organallokation

Das Transplantationsgesetz als parlamentsgesetzliche Primarquelle enthalt nur
wenige Malstabsnormen fur den OrganallokationsprozelR. Diese betreffen zu-
nachst institutionelle und organisatorische Vorgaben, vor allem die Rolle von Eu-
rotransplant und der Transplantationszentren (siehe insbesondere §§ 10 und 12
TPG).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist namentlich die Regelung in § 12 Abs. 3 Satz
2 von elementarer Bedeutung fur das Allokationssystem, wonach die Wartelisten
der Transplantationszentren als eine einheitliche Warteliste zu behandeln sind.
Das Transplantationsgesetz hat sich damit gegen eine zentrumsbezogene Ver-
teilung der Organe und flir eine Patientenzentrierung der Organallokation ent-

schieden.

Siehe nur Thomas Gutmann, in: Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu,
Transplantationsgesetz. Kommentar, 2005, § 12 Rn. 36; ebenso
der (offiziose) Kommentar von Lars Christoph Nickel/Angelika
Schmidt-Preisigke/Helmut Sengler, Kommentar zum Transplanta-
tionsgesetz, 2001, § 12 Rn. 11, wo es heil’t, es durfe keine zent-

rumsbezogene Verteilung vermittlungspflichtiger Organe geben

Darauf, was diese Grundsatzentscheidung fur das Verfahren der sog. Rettungs-

allokation bedeutet, wird zurickzukommen sein.

Dazu sub C. Ill. 1
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Aus verfassungsrechtlicher Perspektive vollig unzureichend ist die materielle ge-

setzgeberische Legitimation des Allokationsprozesses.

In diesem Sinne u. a. Steffen Augsberg, Die Bundesarztekam-
mer im System der Transplantationsmedizin, in: Hofling (Hrsg.),
Die Regelung der Transplantationsmedizin in Deutschland, S. 45
(53 f.); Bader, Organmangel und Organverteilung, aaO, S. 184-
200, s.a. S. 189 mit Fn. 98: ,Zu diesem Ergebnis gelangen, so-
weit ersichtlich, auch ausnahmslos alle Autoren, die sich mit die-
ser Problematik auseinandersetzen®; Gerhard Dannecker/Anne
Franziska Streng: Rechtliche Moglichkeiten und Grenzen einer
an den Erfolgsaussichten der Transplantation orientierten Or-
ganallokation, JZ 2012, 444 (445 ff.); Thomas Gutmann, in:
Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG, 2005, § 16 Rn. 29; dens.,
FUr ein neues Transplantationsgesetz 2006, S. 113 ff.; Wolfram
Héfling, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin,
JZ 2007, 481 ff.; Thorsten Kingreen, Gesundheit ohne Gesetz-
geber?, in: Kingreen/Laux, Gesundheit und Medizin im interdis-
ziplinaren Diskurs, 2008, S. 147 (166 ff.); Heinrich Lang, Deregu-
lierte Verantwortungslosigkeit?, MedR 2005, 269 (273 ff.); dens.,
Aktuelle Probleme der Transplantationsmedizin, ZfL 2015, 2 ff;
Mario Martini, Wieviel 6konomische Rationalitat vertragt der Ge-
sundheitsschutz?, JOR n.F. 63 (2015), 213 (218 ff.); Fruzsuna
Molnar-Gabor, Die Regelung der Organverteilung durch Euro-
transplant — unzulassige ethische Standardsetzung?, in: Voneky
u. a. (Hrsg.), Ethik und Recht — Die Ethisierung des Rechts,
2013, S. 325 (342 ff.) Ralf Miiller-Terpitz, Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 147 Rn. 105; UI-
rich Schroth, Die strafrechtliche Beurteilung der Manipulationen
bei der Leberallokation, JZ 2013, 437 (440 f.); Eberhard Schmidt-
ABmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im 0f-
fentlichen Gesundheitswesen, 2001, S. 95 ff.; Martina Schneider,
Verfassungsmaligkeit des Rechts der Organallokation, 2015, S.
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112 ff.; schlieRlich auch (das Mitglied der Uberwachungs- und
der Priafkommission) Neft, NZS 2010, 16, 18)

Mit den haufig gegenlaufigen Kriterien der Erfolgsaussicht und Dringlichkeit wird

die Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer

dazu sogleich sub b)

offenkundig unzureichend programmiert. Damit genugt das TPG nicht den Anfor-
derungen, die der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes in seiner spezifischen

Auspragung durch Wesentlichkeitsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts

siehe etwa BVerfGE 33, 125 (158); 49, 89 (126 ff.); 76, 1 (74 f.);
83, 130 (142) und dfter

erfahren hat.

Insoweit gilt praktisch die umgekehrte Wesentlichkeitstheorie: Al-
les Wesentliche steht nicht im Gesetz.

Wie wenig das Transplantationsgesetz selbst den Prozel} der Or-
ganallokation steuert, zeigt geradezu frappierend der ,Modell-
wechsel® in der Leberallokation weg von einer eher am Kriterium
der Erfolgsaussicht orientierten Verteilung hin zum MELD Score-

System

b) Die Richtlinien der Bundesarztekammer als fiir die Praxis maRgeblichen
Allokationsregeln und die MaBstablichkeit hoherrangigen Rechts

In diese vom Gesetzgeber bewul3t — aber verfassungswidrig — offen gelassene
Licke stoldt nun die Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer. lhr ist durch
§ 16 Abs. 1 Satz 1 TPG u. a. die Aufgabe zugewiesen,

.,den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft in Richtlinien

fest(zustellen) fur
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2. die Regeln zur Aufnahme in die Warteliste nach § 10 Abs. 2 Nr. 2 einschliel3-
lich der Dokumentation der Grunde fur die Aufnahme oder die Ablehnung der

Aufnahme,

5. die Regeln zur Organvermittlung nach § 12 Abs. 3 Satz 1 ..."

Dem Wortlaut des § 16 Abs. 1 zum Trotz beschrankt sich die Richtlinientatigkeit
der Bundesarztekammer allerdings nicht darauf, ,den Stand der Erkenntnisse der
medizinischen Wissenschaft in Richtlinien festzustellen fur (u. a.) die Organver-
teilung. Vielmehr erlallt sie ,Richtlinien zur Organtransplantation unmittelbar.
Doch schon der Wortlaut macht deutlich, dall Feststellungen zum Stand der Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft in Richtlinien nicht identisch sein

konnen mit den auf ihrer Grundlage zu treffenden Organvermittlungsregeln.

So zu Recht Thomas Gutmann, Rechtswissenschaftliches Gutach-
ten zu dem ,Kommissionsbericht der Priifungs- und der Uberwa-
chungskommission“ gem. § 11 Abs. 3 und § 12 Abs. 5 TPG vom
28.08.2013 uber das Lebertransplantationsprogramm des Univer-
sitatsklinikums Munster, 15. September 2013, S. 6; aaO, S. 7 ver-
weist Gutmann auch auf § 5 Abs. 1 des Vermittlungsstellenvertra-
ges in der Fassung vom 18. April 2005, demzufolge Eurotrans-
plant die Anwendungsregeln zur Organvermittlung ,auf der Grund-
lage der jeweils geltenden Richtlinien der Bundesarztekammer zu
erstellen habe; die operativen Verteilungsregeln Eurotransplants
seien also nicht mit den Richtlinien der Bundesarztekammer iden-

tisch

Bis heute ist umstritten, wie die Richtlinien der Bundesarztekammer zur Or-

ganallokation normativ zu qualifizieren sind.

Zu den verschiedenen Aspekten dieser Frage und zugleich zu ei-
nem Uberblick (iber die dazu vertretenen Auffassungen: Bader,
Organmangel und Organverteilung, aaO, S. 178 ff.
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Nach zutreffender Auffassung handelt es sich bei der Richtlinientatigkeit der

Bundesarztekammer um eine ,Form exekutiver Rechtsetzung®,

so Wolfram Héfling, in: ders. (Hrsg.), Transplantationsgesetz.
Kommentar, 2. Aufl. 2013, § 16 Rn. 14 ff.; ebenso etwa Gutmann,
in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG, aa0, § 16 Rn. 6; Ralf
Clement, Der Rechtsschutz der potentiellen Organempfanger
nach dem Transplantationsgesetz, 2007, S. 187

jedenfalls um Rechtsnormen, die den fur diese ganz allgemein geltenden Mal3-

staben unterworfen sind.

So auch etwa Jochen Taupitz, Richtlinien in der Transplantati-
onsmedizin, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2003,
1145 (1150)

Inzwischen hat auch das Bundesverfassungsgericht in zwei Kammerbeschllissen
kurz zu der Problematik Stellung genommen. Bereits in einem Kammerbeschlul}

vom 28. Januar 2013 hat das Gericht ,mehr als nur beilaufig*

so zu Recht die Deutung durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
dessozialgericht Wenner, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frank-
furt, 2014, S. 245 (258)

hervorgehoben, die Anwendung des Merkmals der Compliance in den Richtlinien
der Bundesarztekammer werfe ,schwierige und bislang ungeklarte Rechtsfragen

auf”.

BVerfG (K), BeschluR vom 28.1.2013 — 1 BVvR 274/12 — Rn. 17 ff.

(juris)

Im Sommer 2014 hat dann die Erste Kammer des Ersten Senats im sog. GielRe-
ner Fall hervorgehoben, die Fachgerichte seien keineswegs uneingeschrankt an

die Vorgaben der Richtlinien zur Organtransplantation gem. § 16 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 2 und 5 TPG gebunden. Da diese kein formliches Gesetz seien, ,konnen und
mussen sie (sc. die Fachgerichte) die Richtlinie(n) — ohne dal} der Rechtscharak-
ter dieser Richtlinien dafir hier naher bestimmt werden muRte — auf ihre Verein-
barkeit mit héherrangigem Recht Uberprifen, falls es fur ihre Entscheidung da-

rauf ankommt®.

BVerfG (K), BeschluR vom 18.8.2014 — 1 BVR 2271/14 — Rn. 4 (ju-

ris)

An diesen Vorgaben konnen insbesondere die Strafgerichte — aber auch Verwal-
tungsbehorden — nicht mehr vorbei. Mit lapidaren Formulierungen wie derjenigen
im Haftprifungsbeschluld des OLG Braunschweig, verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Leberallokationsrichtlinien machten ,die geltenden Verteilungsre-
geln schon deshalb nicht obsolet, weil alle mit Lebertransplantationen befal3ten
Transplantationszentren sich genau diesem Verteilungsverfahren unterworfen

haben®,

OLG Braunschweig, MedR 2014, 661 (664)

lakt sich die vom Bundesverfassungsgericht eingeforderte Kontrollpflicht jeden-
falls nicht unterlaufen. Die entscheidende Frage lautet namlich stets, ob eine
konkrete Verteilungsregel tatsachlich ,gilt".

Dazu schon Héfling, medstra 2015, 85 (91)

Unter Ruckgriff auf die Mal3stabsfunktion des hoherrangigen staatlichen Rechts —
insbesondere des Verfassungsrechts, aber auch des Transplantationsgesetzes —
fur die Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer wird nun auch immer wieder
die normative Verbindlichkeit der Richtlinien der Bundesarztekammer bestritten
bzw. infrage gestellt. Ganz grundsatzlich ist jungst aus einer strafrechtlichen Per-
spektive die Bindungswirkung der Richtlinien der Bundesarztekammer katego-

risch bestritten worden.
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Siehe Ulrich Schroth/Elisabeth Hofmann, Organverteilung als
normatives Problem, in: Jahrbuch fur Recht und Ethik 24 (2016),
3009 ff.

Und das Landgericht Goéttingen hat, wie bereits erwahnt, einzelne Richtlinienvor-
gaben zur Leberallokation als verfassungswidrig qualifiziert.

3. Zwischenergebnis und Uberleitung zur Beantwortung der einzelnen Fra-

gen

Nach meiner Auffassung bestehen durchgreifende verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Richtlinienkompetenz der Bundesarztekammer gem. § 16 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 und 5 TPG im allgemeinen.

siehe bereits die Nachweise oben sub

und gegen bestimmte Richtlinieninhalte im besonderen.

Gleichwohl sollen die flr die rechtsgutachtliche Fragestellung relevanten Richtli-
nienvorgaben der Bundesarztekammer den weiteren Uberlegungen zugrundege-
legt werden. Insofern kann man moglicherweise geltend machen, die Regelung
des Verfahrens der sog. organ rescue-Allokation — insbesondere: die Regelung
zur Meldung des gegenwartig am besten geeigneten Patienten und eine darauf
bezogene Dokumentationspflicht — werfe nicht die Frage einer Vereinbarkeit mit
hdherrangigen Normen auf, weil dieses Verfahren im Transplantationsgesetz
uberhaupt nicht aufgegriffen werde. Mit einer solchen Argumentation wirde man
indes eine weitere Frage ausblenden, namlich die, ob das Schweigen des Trans-
plantationsgesetzes nicht im Sinne einer grundsatzlichen Verwerfung der Ret-
tungsallokation verstanden werden muf}. Darauf wird spater zurickzukommen

sein.

Ebenso darauf, ob die gelibte Praxis bei der Auswahlentscheidung

verfassungsrechtlichen Vorgaben unterworfen ist
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C. Il. Zum Status, Aufgaben und Befugnissen der ,,PUK* bzw. der sog. Prii-

fungskommission — zugleich zu Frage 7

,Welche Aufgaben und Kompetenzen hat die PUK? Gehdéren dazu auch gutachterliche Stellung-
nahmen beziiglich der Richtigkeit fachradiologischer oder psychosomatischer Befunde, ohne dal}

die anwesenden bewertenden Mediziner der PUK hierfiir eine Fachkompetenz mitbringen?*

Unmittelbar anknlpfend an die vorstehend skizzierten Uberlegungen zu den in
vielerlei Hinsicht verfassungsrechtlich (mehr als) zweifelhaften Regelungsstruktu-
ren des Rechts der Transplantationsmedizin in Deutschland erscheint es sinnvoll,
sich dem ebenfalls zum Teil fragwurdigen Kontrollkonzept des TPG sowie der
darauf beruhenden Kontrollpraxis zuzuwenden. Das ist auch deshalb angezeigt,
weil die im Anschlul® zu beantwortenden Fragen 1-6 gerade vor dem Hintergrund
der Uberpriifung des Lebertransplantationsprogramms am Universitatsklinikum
Essen formuliert sind.

Dabei sind zunachst einige grundsatzliche Ausflhrungen zur Entwicklung und

zum derzeitigen Stand der Kontrollstrukturen erforderlich,
sub B. 1I. 1.
Bevor einige Einzelprobleme erdrtert werden kénnen.
Dazu B. Il. 1.-4.
1. Grundelemente des durch das TPG konstituierten Kontrollsystems
Was einleitend
sub B. I.
ganz allgemein zu den uberaus komplizierten Strukturen des Transplantations-

wesens und zu seiner normativen ,Unterbelichtung“ gesagt wurde, gilt im beson-

deren auch fur die Kontroll- und Aufsichtsstrukturen.
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Siehe den Uberblick bei Heinrich Lang, Probleme der rechtsstaat-
lichen Einbindung der Transplantationsmedizin (Aufsicht, Rechts-
schutz), in: Hofling (Hrsg.), Die Regulierung der Transplantations-
medizin in Deutschland, 2008, S. 73 ff.; eingehende Bestandsauf-
nahme bei Jochen Bbning, Kontrolle im Transplantationsgesetz,
2009

Das TPG selbst enthalt dazu kaum einschlagige Vorschriften.

So ausdrucklich das auf Ersuchen des Bundesministeriums fur
Gesundheit erstattete rechtstatsachliche Gutachten von Steffen
Augsberg, Gesetzliche Regelungen zur Organ- und Gewebespen-
de, Juli 2013, S. 18 f.

Jedenfalls bis zur TPG-Novelle vom 21. Juli 2012

Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes vom
21.7.2012, BGBI. I S. 1601 (in Kraft getreten am 1.8.2012); vgl.
dazu auch den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-

Drs. 17/7376

enthielt das TPG im Hinblick auf staatliche Stellen nur aufl3erst knappe Vorschrif-
ten zur praventiven Aufsicht; die laufende Uberwachung der im Transplantations-
system agierenden Personen und Institutionen war schon gar nicht staatlichen

Stellen zugewiesen.

So Augsberg, Gesetzliche Regelungen zur Organ- und Gewebe-
spende, aa0, S. 19 f.; das konzediert weitgehend auch (der heuti-
ge Vorsitzende der Standigen Kommission Organtransplantation
der Bundesarztekammer) Hans Lilie, Uberwachung und Priifung
der Transplantationsmedizin, in: Festschrift fur Deutsch, 2009,

S. 331 ff. (,nur sehr schwach ausgebildet(e)*, aaO, S. 333)



30

Bis dahin enthielt lediglich § 10 des Vertrages mit der Vermittlungsstelle (ET-
Vertrag) eine knappe Beschreibung der Stellung, Aufgaben und Befugnisse der
sog. Prufungskommission nach § 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 TPG.

Die Norm benannte die im ET-Vertrag u. a. zu regelende ,Uber-
prufung von Vermittlungsentscheidungen in regelmafigen Ab-
standen durch eine von den Vertragspartnern bestimmte Pri-
fungskommission®. — Es ist schon erstaunlich, da® auf der Home-
page der Bundesarztekammer unter den Gremien im Kontext der
Transplantationsmedizin die Prifungskommission gemaf’ § 12
Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 TPG immer noch genannt wird, obwohl seit der
Novelle von 2012 § 12 Abs. 4 Satz 4 Nr. 4 den Satzteil ,durch eine
von den Vertragspartnern bestimmte Prufungskommission® nicht

mehr enthalt

Nach § 10 Abs. 2 Satz 1 des Vermittlungsstellenvertrages hat die Prifungskom-
mission ,die Vermittlungsentscheidung von ET daraufhin zu Uberprufen, ob die
Vermittlung im Einzelfall nach Malligabe des § 5 dieses Vertrages und der zu-
grundeliegenden gesetzlichen Bestimmungen des TPG erfolgt ist.

§ 2 Abs. 1 Satz 1 der Geschaftsordnung der Prifungskommission

inzwischen, darauf wird zurickzukommen sein, gibt es eine Ge-
meinsame Geschéftsordnung der Uberwachungs- und Priifungs-

kommission

konkretisierte dies dahingehend, dal® die Prufungskommission u.a. Vermittlungs-
entscheidungen von Eurotransplant und Allokations- und Wartelistenauffalligkei-
ten in Transplantationszentren prife. Im Vordergrund standen und stehen also

die — gesetzlich nicht naher definierten —

siehe schon Torsten Verrel, Was tun bei Allokationsauffalligkei-
ten?, in: Middel/Puhler/Lilie/Vilmar (Hrsg.), Novellierungsbedarf
des Transplantationsrechts, 2010, S. 199 ff.
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Allokations- und Wartelistenauffalligkeiten. Augsberg erlautert dies in seinem
Gutachten fur das Bundesministerium fur Gesundheit noch dahingehend, dal} die
Prifungskommission ,weder eine allgemeine Rechts- oder Fachaufsicht durch-

fuhre noch ,die medizinischen Aspekte der Transplantationsvorgange“ Uberprife.

So Augsberg, Gesetzliche Regelung zur Organ- und Gewebe-
spende, aaO, S. 22 unter Bezugnahme auf Béning, Kontrolle im

Transplantationsgesetz, aaO, S. 78 ff.

Die weitverbreitete Kritik ,an der unbestreitbar defizitaren rechtlichen Struktur des

derzeitigen Uberwachungssystems*

so ein Mitglied der sog. PUK, namlich Verrel, Was tun bei Allokati-
onsauffalligkeiten?, aaO, S. 199 (204)

fuhrte dann nach Aufdeckung massiver Manipulationen in einigen Transplantati-
onszentren zu einer gesetzgeberischen Reaktion. Der Gesetzentwurf der Bun-
desregierung zur Anderung des Transplantationsgesetzes verweist insoweit aus-
dricklich auf ,die gesetzliche Verankerung der bislang nur in den Vertragen nach
§§ 11 und 12 TPG durch die Auftraggeber geregelten Uberwachungs- und Prii-
fungskommissionen in § 11 Abs. 3 und § 12 Abs. 5 als Reaktion auf die ,Forde-
rung nach verstarkter Uberwachung von Koordinierungsstelle und entsprechen-

der Vermittlungsstelle Eurotransplant®.
Siehe BT-Drs. 17/7376, S. 14

Das Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes vom 21.7.2012
BGBI. | S. 1601

fuhrt nunmehr in weitgehender Regelungsparallelitat in den §§ 11 Abs. 3

Satz 4-7 TPG bzw. 12 Abs. 5 Satz 4-7 TPG Bestimmungen ein, in denen nicht

nur die Besetzung der entsprechenden Kommissionen jedenfalls grundsatzlich

festgelegt wird, sondern auch das zum Problem der Informationsbeschaffung und
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der Zusammenarbeit mit den staatlichen Aufsichtsinstanzen einer gesetzlichen
Regelung zugefuhrt wird.

Siehe naher hierzu Augsberg, Gesetzliche Regelung zur Organ-
und Gewebespende, aaO, S. 30 ff.; dort, S. 31 ff. auch zu neuen
Problemen insbesondere im Blick auf das Zusammenwirken der
Selbstregulierungsinstanzen und der staatlichen Aufsichts- und

Strafverfolgungsbehdrden

Insgesamt aber verbleibt es bei der grundsatzlichen Konzeption, die Kommissio-
nen nach § 11 und § 12 TPG als nicht der staatlichen Aufsicht unterliegende In-

stanzen,

dazu, dal} es sich insoweit nicht um einen Fall der Beleihung han-
delt, siehe Augsberg, Gesetzliche Regelung zur Organ- und Ge-

webespende, aa0, S. 32 f.

sondern um (privatrechtlich verfalte) Organisationseinheiten, die im Vorfeld

staatlicher Aufsicht agieren.

Augsberg, aaO, S. 33 f.

2. Wer ist der Kontrolleur? — Zur Divergenz zwischen gesetzlicher Kontroll-

zuschreibung und Kontrollpraxis

a) ,,PUK* oder Priifungskommission?

Der einfachrechtliche Befund ist eindeutig: § 11 Abs. 3 Satz 4 TPG schreibt vor,
dal die sog. Vertragspartner, d. h. der Spitzenverband Bund der Krankenkassen,
die Bundesarztekammer und die Deutsche Krankenhausgesellschaft oder die
Bundesverbande der Krankenhaustrager gemeinsam, eine Kommission einset-
zen, um ihrer Verpflichtung gem. § 11 Abs. 3 Satz 3 nachzukommen, namlich die
Einhaltung der Bestimmungen des DSO-Vertrages zu uberwachen. Dies ist die

sog. Uberwachungskommission. Parallel dazu bestimmt § 12 Abs. 5 Satz 4 TPG,
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dal} die genannten Vertragspartner eine (weitere) Kommission einsetzen mus-
sen, um ihre Verpflichtung zur Uberwachung der Einhaltung des ET-Vertrages zu
erfullen. Dies ist die sog. Priifungskommission. Diese Dualitat entspricht der vom
TPG bewul3t vorgenommenen Unterscheidung bzw. Trennung von Organent-
nahme (einschlieBlich der damit zusammenhangenden Aufgaben) und der Or-

ganvermittlung.

Ein Blick in die Prufpraxis zeigt aber nun, dal® diesem gesetzlichen Leitbild nicht
mehr entsprochen wird. In Erscheinung tritt vielmehr eine sog. ,Prufungs- und
Uberwachungskommission“ (PUK). AufschluR dariiber gibt die (neue) ,Gemein-
same Geschaftsordnung der Priifungs- und Uberwachungskommission (GGO-
PUK)“.

Siehe die Bekanntmachung im Bundesanzeiger (BAnzAT) vom
18.2.2016 B2, S. 42 ff.

Zwar heildt es in deren § 1 Abs. 1, dal} die Bundesarztekammer, die Deutsche
Krankenhausgesellschaft und der GKV-Spitzenverband im Einvernehmen mit
dem Verband der Privaten Krankenversicherung die ,Kommissionen auf Grund-
lage der §§ 11 Abs. 3 und 12 Abs. 5 TPG und der nach den §§ 11 Abs. 2 und 12
Abs. 4 TPG geschlossenen Vertrage einrichten. § 1 Abs. 2 (GGO-PUK) bestimmt
sodann in den Satzen 2 und 3: Die Kommission gem. § 11 Abs. 3 Satz 4 TPG
fiihrt die Bezeichnung Uberwachungskommission. Die Kommission gem. § 12
Abs. 5 Satz 4 TPG fuhrt die Bezeichnung Prifungskommission®.

Sodann bestimmt allerdings § 1 Abs. 2 Satz 5 GGO-PUK, daR die beiden Kom-
missionen im folgenden ,als Priifungs- und Uberwachungskommission (PUK)

bezeichnet” werden.

Auch die Visitationen am Universitatsklinikum Essen vom 22. Oktober 2012, 21.
Januar 2013 und 28. Februar 2013 mundeten in den ,Kommissionsbericht der
Priifungs- und der Uberwachungskommission“ vom 14.8.2013. Im Bericht selbst
aber ist gelegentlich davon die Rede, die ,Kommissionen®

Hervorhebung hinzugefugt
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hatten Uberpruft oder hatten nicht feststellen kdnnen

siehe Kommissionsbericht, aaO, S. 2 und S. 5.

Wobei sich sogleich die Frage erhebt, inwieweit die Uberwa-
chungskommission als die Kommission gem. § 11 TPG Uberhaupt
befugt sein kdnnte, Allokationsaspekte im Blick auf die Vermitt-

lungstatigkeit von Eurotransplant zu kontrollieren

Wiederum abweichend von der Terminologie der GGO-PUK informiert die Web-
site der Bundesarztekammer unter der Uberschrift ,Gremien Transplantations-
medizin“ darlUber, dal3 — neben der Standigen Kommission Organtransplantation
der Bundesarztekammer und der Vertrauensstelle , Tranplantationsmedizin“ noch
folgende Organisationseinheiten existieren sollen:

e Priufungskommission gem. § 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 TPG".

e ,Uberwachungskommission gem. den Vertrdgen nach § 11 und 12 TPG*.

Mit anderen Worten: Hier wird offenkundig noch Bezug genommen auf die alte
Fassung des § 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 TPG, in dem in der Tat von einer Pru-
fungskommission die Rede war; andererseits aber wird — gegen jede Ublichkeit —
nunmehr von einer gemeinsamen Uberwachungskommission zur Uberpriifung

der Einhaltung der Vertrage nach §§ 11 und 12 TPG gesprochen.

b) Personelle Zusammensetzung

Die — im TPG nicht angelegte — Zusammenfihrung der Kommissionen nach

§§ 11 Abs. 3 Satz 4-7 TPG einerseits und 12 Abs. 4 Satz 4-7 TPG andererseits
wird dadurch — pragmatisch — erleichtert, daf3 die jeweils berufenen Kommissi-
onsmitglieder weitestgehend personenidentisch sind. Die gesetzlichen Regelun-
gen sehen insoweit nur vor, daf® die Kommissionen ,jeweils aus mindestens ei-
nem Vertreter des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen, der Bundesarz-
tekammer und der Deutschen Krankenhausgesellschaft oder der Bundesverban-
de der Krankenhaustrager gemeinsam und zwei Vertretern der Lander zusam-
mengesetzt* sein muld (siehe §§ 11 Abs. 3 Satz 4, 12 Abs. 5 Satz 4 TPG).
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Der auf den ersten Blick relevante Staatseinfluld (zwei Vertreter
der Lander) wird in der Praxis allerdings dadurch weitgehend rela-
tiviert, dal® die drei Vertragspartner je drei Vertreter entsenden und
daruber hinaus noch weitere Personen als (nicht stimmberechtig-

te) Mitglieder benennen.

Die Personenidentitat gilt zunachst fur die stimmberechtigten Mitglieder, wobei

jeweils die Vorsitzendenfunktionen ,spiegelbildlich® vergeben sind.

Das heif3t: Der/die Vorsitzende der einen Kommission ist stellver-

tretende(r) Vorsitzende(r) der jeweils anderen Kommission

Personenidentisch sind auch die sog. Gaste, funf an der Zahl, wobei die DSO

und ET jeweils mit zwei Mitgliedern vertreten sind.

Obwohl § 3 Abs. 2 GGO-PUK bestimmt, die Koordinierungsstelle,
die Vermittlungsstelle und der Verband der Privaten Krankenversi-
cherung bennen jeweils einen Vertreter als beratendes Mitglied.

§ 3 Abs. 3 lalt aber zu, dal} auf Vorschlag eines Mitglieds nach
Abs. 1 oder 2 die PUK fachlich qualifizierte Personen als Organ-
sachverstandige und Sonderprufer durch Beschlul? als beratende
Mitglieder benennen konnen.

Unklar bleibt bei allem, warum es drei Gruppen beratender Mit-
glieder gibt — Gaste, Sonderpruferinnen/Sonderprifer, Organ-
sachverstandige, und warum die Leiterin der Vertrauensstelle, die
gem. § 3 Abs. 4 der PUK als beratendes Mitglied angehort, zu den
Sonderpruferinnen/Sonderprufern gerechnet wird

Unsicher bleibt im tbrigen auch, in welcher Funktion die zwei Vertreter der Stan-
digen Kommission Organtransplantation — obwohl in der GGO-PUK nicht er-
wahnt — in der Prufungskommission vertreten sind: als Verstarkung der ,Bundes-

arztekammer-Bank®,



36

siehe schon die Bedenken bei Boning, Kontrolle im Transplantati-

onsgesetz, aa0, S. 79

oder aber eher, worauf ihre Professionszugehorigkeit deutet, als Sachverstandi-

ge.

c) Befund: Organisatorische Unklarheiten und verfahrensrechtliche Defizite

Die so organisierte Prifungspraxis stoRt auf Bedenken. Uberwachung und Kon-

trolle

grundsatzlich zum Verhéltnis von Kontrolle und Uberwachung sie-
he Peter M. Huber, Uberwachung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ARmann/Volikuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I,

2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 38

finden statt im Rahmen eines Kontrollrechtsverhaltnisses, das vor allem gepragt

ist

- durch das Gegentber von (teilweise) rechtlich selbstandigen bzw. verselbstan-

digten Beteiligten (Kontrollsubjekt und Kontrollobjekt),

- durch die Merkmale der Unabhangigkeit, Distanz und Fachkompetenz des Kon-

trollsubjekts.

Naher dazu Wolfgang Kahl, Begriff, Funktion und Konzepte von
Kontrolle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VoRkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. Ill, 2. Aufl. 2013,

§ 47 Rn. 32 ff.

Kontrolle zielt u. a. auf die Sicherung rechtsstaatlicher Rationalitat und ist des-
halb angewiesen auf die Einhaltung rechtsstaatlicher Standards. Dazu gehoéren
klare Kompetenzzuweisungen, transparente Entscheidungsstrukturen und Unab-
hangigkeit absichernde Distanz zwischen Kontrollsubjekt und Kontrollobjekt. Dies

gilt ungeachtet des Umstands, dal} das Prufverfahren der Prifungskommission
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als lediglich einem moglichen behordlichen Verfahren vorgeschalteter Prozel}

qualifiziert werden kann.

Insoweit bestehen indes erhebliche Defizite. Dies gilt nicht nur fir die vielfaltigen

personellen Verflechtungen

auf die ,personale(n) Verquickung der Beteiligten* weist kritisch
auch das im Auftrag des BMG erstattete Gutachten von Augs-
berg, Gesetzliche Regelungen zur Organ- und Gewebespende,
aa0, S. 67, hin

und (potentiellen) Interessenkonflikte, die sich in der sog. PUK wiederspiegeln,

hingewiesen sei noch einmal auf die Stellungnahme der Leopoldi-
na, Transplantationsmedizin und Organallokation in Deutschland,
2015, S. 11; scharfe Kritik im Ubrigen bei Heike Haarhoff, Die Alt-
herrensauna. Das System und seine Akteure, in: Haarhoff (Hrsg.),
Organversagen. Die Krise der Transplantationsmedizin in
Deutschland, 2014, S. 237 ff., insbesondere S. 256 ff.

sondern auch im Blick auf die Frage, wer eigentlich als Kontrolleur auftritt. Fur
den Kontrollierten (das Kontrollobjekt) muf3 klar ersichtlich sein, welchem Kontrol-
leur — konkret: der Uberwachungskommission gem. § 11 Abs. 3 Satz 4 TPG oder
der Prifungskommission gem. § 12 Abs. 5 Satz 4 TPG oder ggf. bei ,Doppelpri-
fungen® beiden Institutionen — er sich gegenuber sieht. Dies ist ein Gebot verfah-
rensrechtlicher Transparenz, das im Prufungsalltag noch dadurch relativiert wird,
dald die Prufungen (vor Ort) auch durch Prufgruppen durchgefuhrt werden, deren
Zusammensetzung weitestgehend in das Belieben der sog. PUK selbst gestellt

ist.

Um MiRverstandnissen vorzubeugen: Mit diesen kritischen Bemerkungen soll
keineswegs in Abrede gestellt werden, dald (im vorliegenden Kontext) Eurotrans-
plant und die Transplantationszentren einer effektiven Kontrolle unterworfen sein

mussen. Dies liegt im elementaren Interesse an der verfassungsrechtlich gebo-
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tenen gerechten Verteilung knapper Organe und insgesamt an einem rechts-
staatlich transparenten System. Aber es ist vor allem die selbstregulative Ausge-
staltung der Kontrollpraxis, die zu den geschilderten organisatorischen Unklarhei-

ten und verfahrensrechtlichen Defiziten fuhrt.

3. Kontrollierter — Kontrollmitwirkungspflichtiger — Kontrollmaf3stab

a) Kontrollierter und Kontrolimitwirkungspflichtiger

Unmittelbares Objekt (Kontrollierter) der Kontrolle durch die Prifungskommission
ist die Vermittlungsstelle selbst. Das bringt § 12 Abs. 5 Satz 3 TPG durch die

Formulierung zum Ausdruck, dal} die sog. Vertragspartner ihre Verpflichtung, die
Einhaltung der Vertragsbestimmungen zu Uberwachen, durch die Einsetzung der

Prafungskommission erfullen.

Die Transplantationszentren selbst sind in diesem Sinne nicht Kontrollierte, son-

dern Kontrollmitwirkungspflichtige.

Zu dieser Unterscheidung grundlegend Simon Kempny, Verwal-
tungskontrolle, Habilitationsschrift 2016, S. 120 ff.

Sie werden durch § 12 Abs. 5 Satz 5 TPG neben der Vermittlungsstelle dazu
verpflichtet, der Kommission die erforderlichen Unterlagen zur Verfigung zu stel-
len und die erforderlichen Auskunfte zu erteilen. Das ist in der Tat eine notwendi-
ge Bedingung effektiver Kontrolle, weswegen die gesetzlichen Neuregelungen

durch die TPG-Novelle 2012 in das Gesetz eingefligt worden sind.

Zuvor war die Mitwirkung der Zentren freiwillig; siehe nur Verrel,
in: Middel u. a. (Hrsg.), aaO, S. 199 (201); Augsberg, Gesetzliche
Regelung zur Organ- und Gewebespende, aaO, S. 24 f.; auch Li-
lie, in: Festschrift Deutsch, aaO, S. 331 (338): ,gravierende Licke"

Ob allerdings diese Etablierung der Kontrolimitwirkungspflichtigkeit auch eine

hinreichende Absicherung der Kontrolleffektivitat bewirkt, wird in der Literatur mit
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der Begrindung in Zweifel gezogen, dal sich die Informationspflichten lediglich
auf die ,erforderlichen” Unterlagen und Auskunfte bezogen.

So Augsberg, Gesetzliche Regelung zur Organ- und Gewebe-

spende, aaO, S. 31

Das ist hier nicht weiter zu thematisieren. Festzuhalten ist aber, dal} die Trans-
plantationszentren — und konkret: das Essener Zentrum — nicht unmittelbare Kon-
trollobjekte sind, vielmehr die Vermittlungstatigkeit von Eurotransplant zu Uber-

prufen ist.

b) KontrolimafRstab

Kontrolle bezieht sich auf die Frage, ob ein bestimmtes Verhalten (Kontrollge-
genstand) des Kontrollierten einem bestimmten Mal3stab entspricht oder nicht

entspricht.

Eingehend Kempny, Verwaltungskontrolle, aaO, S. 152 ff., 186 ff.

Es besteht nun weitgehend Einigkeit dartber, da® die Prifungskommission sog.
Allokationsauffalligkeiten zu Uberprufen hat, worunter Konstellationen verstanden
werden konnen, ,in denen die Organzuteilung oder —ubertragung nicht dem TPG

oder den auf seiner Grundlage erlassenen Richtlinien entspricht®.

So Verrel, in: Middel u. a. (Hrsg.), aaO, S. 199 (200); zustimmend
etwa Augsberg, Gesetzliche Regelungen zur Organ- und Gewe-
bespende, aaO, S. 22. Verrel, ebenda, benennt als Beispiel u. a.
,Dokumentationsmangel im beschleunigten Vermittlungsverfah-

“*

ren

MaRstabsnormen fur Allokationsentscheidungen enthalten zum einen das Trans-
plantationsgesetz in § 12 Abs. 3 Satz 1 selbst, zum anderen die einschlagigen
Richtlinienbestimmungen der Bundesarztekammer. ET verpflichtet sich gem. § 5

Abs. 1 Vermittlungsstellenvertrag dazu, die Vermittlungsentscheidung nach Mal}-
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gabe des § 12 Abs. 3 Satz 1 TPG zu treffen (Satz 1) und erstellt ,zu diesem
Zweck Anwendungsregeln fur die Organvermittlung auf der Grundlage der jeweils
geltenden Richtlinien der Bundesarztekammer (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 TPG) und

der in diesem Vertrag enthaltenen Bestimmungen® (Satz 2).

4. Die Kontrolle von Allokationsauffalligkeiten im Universitatsklinikum Essen

Vor dem geschilderten Hintergrund lassen sich — unter Aulderachtlassung der Be-
denken gegen organisatorische und verfahrensrechtliche Unklarheiten im Blick auf
die sog. PUK —

dazu vorstehend sub B. II. 2.

drei knappe Feststellungen treffen.

a) Unterschiedliche MaRstabsnormen im Prufungszeitraum 2012 bis 2016

Weil Kontrolle die Uberpriifung eines bestimmten Verhaltens am MaRstab einer
bestimmten Sollensnorm bedeutet, ist Voraussetzung fur eine ordnungsgemafe
und rechtmafige Kontrolle, dafl’ dem jeweiligen Kontrollvorgang das zum Zeit-
punkt der Vornahme des zu kontrollierenden Verhaltens geltende Normprogramm
zugrundegelegt wird. Erstreckt sich der Kontrollzeitraum Uber mehrere Jahre, ist
bei zwischenzeitlichen Anderungen des Kontrollprogramms deshalb deutlich zu
machen, welcher Sollmalistab fir welches Verhalten als einschlagig zugrundege-
legt wird.

Insoweit ist bereits an dieser Stelle darauf hinzuweisen, daf} die einschlagigen
Richtlinienvorgaben fur das Verfahren der organ rescue allocation im Zeitraum vor

Ende 2013 und im Zeitraum danach deutlich unterschiedlich ausgestaltet waren.

Dazu noch nachfolgend B. IV. 1.
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b) Was ist der normative Ma3stab fiir die sog. Rettungsallokation?

Mit dieser Aussage ist indes nicht zugleich eine Feststellung darlber getroffen,
dald der Kontrolle auch ein operationalisierbarer Kontrollmaf3stab zugrundegelegt
werden kann. Insoweit wird man erneut unterscheiden mussen.

- Zunachst zu verfahrensrechtlichen Vorgaben: Ein solcher praktikabler und ein-
leuchtender Mal3stab betrifft die Dokumentationspflichten im Zusammenhang mit
den sog. kompetetiven Zentrumsangeboten.

- In hohem Male zweifelhaft aber ist, ob ein hinreichend bestimmbarer materieller
Kontrollmaldstab zur Verfugung steht. Soweit die seit Ende 2013 geltenden ein-
schlagigen Richtlinienvorgaben verlangen, dal} die sich beteiligenden Transplanta-
tionszentren den ,gegenwartig am besten geeigneten Empfanger” benennen mus-
sen, stellt sich namlich die Frage, was Mal3stab der ,Bestgeeignetheit® sein soll.
Dald vermittlungspflichtige Organe nur ,fur geeignete Patienten” vermittelt werden
durfen, ergibt sich unmittelbar aus der zwingenden Direktive des § 12 Abs. 3 Satz
1 TPG. Der Mal3stab der ,Bestgeeignetheit* geht dartiber allerdings weit hinaus.
Er setzt eine Auswahl nach bestimmten Kriterien voraus, die eine Unterscheidung
zwischen gut (geeignet), besser und am besten ermdglicht. Eine solche Kriteriolo-
gie existiert indes weder in den Richtlinien noch gar im TPG selbst. Dieses ver-
weist allein auf die oftmals gegenlaufigen Kriterien der Erfolgsaussicht und Dring-
lichkeit.

Dazu noch unten

Vor diesem Hintergrund aber ist nicht ersichtlich, wie nun die Prifungskommission
ihre Kontrolle der Benennungspraxis materiell ausrichten soll. Zwar ist es durch-
aus moglich, die Benennung eines (gar) nicht geeigneten Patienten als Richtli-
nienverstol} zu qualifizieren. Sicherlich kdnnte die Prifungskommission auch ihre
Kontrolle darauf richten (und mufte dies auch), ob bei der Organzuteilung an
,verbotene” Merkmale angeknupft worden ist, beispielsweise an den Versiche-
rungsstatus.

Doch wenn auf einer internen Warteliste des Transplantationszentrums mehrere
oder gar viele grundsatzlich geeignete Empfanger zur Verfliigung stehen, bleibt der

weitere Kontrollmafistab fuir die Auswahl unklar.
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Far die erste Stufe des sog. beschleunigten Vermittlungsverfahrens begnugen
sich die Richtlinienvorgaben im tUbrigen damit, daf} die Zentren aus ihrer Wartelis-

te ,bis zu zwei geeignete Empfanger“ auswahlen.

c) Fachmedizinische Kontrollkompetenz?

Ein dritter Punkt betrifft die Frage, ob und inwieweit die Kontrollkompetenz der

Prufungskommission auch fachmedizinische Beurteilungen vornehmen darf.

Selbstverstandlich steht der Prifungskommission keine ,Fachaufsicht® Gber die
Transplantationszentren zu. Andererseits ist aber zu berlcksichtigen, dal® der Ge-
setzgeber die Kontrolle des Allokationsprozesses ermadglichen will. Ob aber be-
stimmte ,Allokationsauffalligkeiten® tatsachlich als Verstol3e gegen einschlagige
Richtlinienvorgaben qualifiziert werden kénnen, laft sich mitunter nicht ohne Be-
wertung klinischer ,Daten® beantworten. Insofern wird man der Prafungskommis-
sion, wenn und soweit sie lber entsprechenden Sachverstand in ihren Reihen ver-
fugt, eine Art Evidenzkontrollkompetenz einraumen muissen. Diese geht indes
nicht soweit, daf} strittige oder mit Unsicherheit behaftete Diagnosen usw. von der
Prifungskommission autoritativ ,geklart® werden kdénnten. Insoweit verbleibt es bei

der Einschatzungsprarogative und Verantwortlichkeit der Arzte ,vor Ort“.
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lll. Zur Beantwortung von Frage 1

,Ist in dem oben beschriebenen Vorgehen ein Versto? gegen das Gesetz uber Spende, Entnah-
me und Ubertragung von Organen und Geweben (Transplantationsgesetz TPG) erkennbar und

wenn, in welcher Form?*

1. Zum Ablauf des sog. beschleunigten Verfahrens

Der gro3e Organmangel in Deutschland und die darauf reagierende Ausweitung
des Spenderkreises hat insgesamt zu einer allgemein sich verschlechternden
Organqualitat gefuhrt. Deshalb gelangen immer mehr sog. eingeschrankt vermit-
telbare Organe in den ,Verteilungspool“. Nach A. Il. 3.2. kann die Vermittlungsfa-
higkeit von Organen u. a. durch schwerwiegende Erkrankungen in der Vorge-
schichte des Spenders oder durch Komplikationen im Verlauf seiner tédlichen
Erkrankung oder Schadigung oder durch Komplikationen vor oder bei der Organ-
entnahme eingeschrankt sein, insbesondere durch maligne Tumoren in der
Anamnese, Drogenabhangigkeit, Virushepatitis, Sepsis mit positiver Blutkultur,
Meningitis.

Solche Organe werden im regularen Verteilungsverfahren nicht selten vergeblich
angeboten. Mit anderen Worten: Zentren, bei denen auf der einheitlichen Warte-
liste hochstrangig positionierte potentielle Empfanger in Behandlung sind, haben
das konkret angebotene Organ abgelehnt. U. a. aus organbedingten Grinden
kann nach A. Il. 3.3.2. die Vermittlungsstelle Uber die Einleitung des sog. be-
schleunigten Vermittlungsverfahrens entscheiden. Dieses ist mehrstufig ausge-
staltet: Bevor auf der zweiten Stufe das sog. Rettungsallokationsverfahren einge-

leitet werden kann,

ohne Berucksichtigung bleibt die dritte Stufe. Sie betrifft die
Konstellation, in der eine Vermittlung des Organs innerhalb des
gesamten Zustandigkeitsbereichs von Eurotransplant nicht ge-
lingt. In diesem Fall kann das Organ auch anderen Organaus-
tauschorganisationen angeboten werden, um den Verlust des

Organs mdglichst zu vermeiden
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erfolgt ein Vermittlungsversuch auf der ersten Stufe. Dieses Procedere um-

schreiben die einschlagigen Richtlinien unter A. Il. 3.3.2. Nr. 1 wie folgt:
,Um die Ischamiezeit mdglichst kurz zu halten, wird ein Organ im be-
schleunigten Vermittlungsverfahren allen Zentren einer Region der Koor-
dinierungsstelle, in der sich das Organ zum Zeitpunkt des Angebotes be-
findet, sowie anderen nahegelegenen Zentren angeboten. Die Zentren
wahlen aus ihrer Warteliste bis zu zwei geeignete Empfanger aus und
melden diese an die Vermittlungsstelle. Die Vermittlungsstelle vermittelt
dann das Organ innerhalb der Gruppe der so gemeldeten Patienten ent-
sprechend der Reihenfolge, wie sie sich aus den im besonderen Teil der
Richtlinie beschriebenen Verteilungsregeln ergibt. Fur jedes Organange-
bot gilt eine Erklarungsfrist von maximal 30 Minuten. Wenn sie Uberschrit-
ten wird, gilt das Angebot als abgelehnt®.

Gelingt eine Vermittlung auch nach diesem Verfahren nicht, kann die Vermitt-

lungsstelle — so unter Nr. 2 des vorstehend zitierten Richtlinienabschnitts —
,das Organ auch weiteren Zentren anbieten. Die Zentren teilen ggf. der
Vermittlungsstelle den gegenwartig am besten geeigneten Empfanger mit.
Wenn Patienten aus mehr als einem Zentrum in Betracht kommen, wird
das Organ dem Patienten zugeteilt, fur den die Akzeptanzerklarung des
zustandigen Zentrums als erste bei der Vermittlungsstelle eingegangen
ist.
Die Zentren mussen die Grunde fur ihre Auswahlentscheidung dokumen-

tieren®.

Siehe Richtlinien zur Organtransplantation gem.
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 5 TPG in der Fassung, wie der Vor-
stand der Bundesarztekammer sie in seiner Sitzung vom 21.-
22. Marz 2013 auf Empfehlung der Standigen Kommission Or-
gantransplantation beschlossen hat, Deutsches Arzteblatt,
Heft 37 vom 13. September 2013, A 1700 f.
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2. Das sog. Rettungsallokations-Verfahren als legitime Form der Organzu-

teilung?

Die Frage danach, ob die von der ,Priifungs- und Uberwachungskommission®
beanstandete Praxis am Universitatsklinikum Essen gegen Gesetzesrecht ver-
stofdt, scheint auf den ersten Blick unschwer zu beantworten. Das Transplantati-
onsgesetz selbst regelt in § 12 Abs. 3 Satz 1 in materieller Hinsicht lediglich, daf
die vermittlungspflichtigen Organe — wie die Leber (§ 9 Satz 1 und Satz 2 TPG) —
,nach Regeln die dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft
entsprechen, insbesondere nach Erfolgsaussicht und Dringlichkeit fur geeignete

Patienten zu vermitteln® sind. Ein Verfahren, das diesen — Uberaus vagen —

dazu noch sogleich

Vorgaben entspricht, ist prima facie gesetzeskompatibel.

Ob eine besondere Berucksichtigung etwa des Kriteriums der Er-
folgsaussicht in diesem Verfahren auf verfassungsrechtliche Be-
denken stolRen kdnnte, bleibt hier zunachst unbericksichtigt; dazu

noch unten

Indes bedeutet die organ rescue-Allokation eine prinzipielle Abweichung vom

gesetzlichen Modell der Organverteilung bzw. — zuteilung.

(1) Nach § 12 Abs. 3 Satz 2 TPG sind fur die Vermittlung vermittlungspflichtiger
Organe die Wartelisten der Transplantationszentren als eine einheitliche Warte-
liste zu behandeln. Damit hat das Transplantationsgesetz in Abkehr von der
,vorgesetzlichen“ Praxis eine Entscheidung zugunsten einer Patientenzentrie-
rung der Organallokation getroffen — oder anders formuliert: eine Entscheidung

zu Lasten einer zentrumsbezogenen Verteilung der Organe.

Siehe etwa Héfling, in: ders. TPG, aaO, § 12 Rn. 34 mit weit.

Nachw.; siehe auch schon vorstehend B. |. 2. a)
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(2) Mit dem Ubergang zur rescue allocation erfolgt nun ein kategorialer Perspek-
tivenwechsel: Wahrend das Zuteilungsverfahren bis zu diesem Zeitpunkt unter
Einschlul® auch der ersten Stufe des sog. beschleunigten Verfahrens (,extended

allocation®)

siehe die derzeit geltenden Richtlinien der Bundesarztekammer

zur Organallokation unter A. Il. 3.3.2. Nr. 1

dem Gebot der Patientenzentrierung folgt, markiert der Ubergang zur zweiten
Stufe des sog. beschleunigten Verfahrens

nach den geltenden Richtlinien: A. 1. 3.3.2. Nr. 2

eine Zasur:

.Rescue allocation ... is no longer a recipient-driven offer”.

So (unter Beteiligung zweier Autorinnen von Eurotransplant): Ina
Jochmans/Marieke van Rosmalen/Jacques Pirenne/Undine Sam-
uel, Adult Liver Allocation in Eurotransplant, in: Transplantation
(published ahead of print), Manuskript, S. 12

Dies erlaubt es den Zentren, “to select a suitable recipient on their list, regardless

of their rank”.

Ebenda unter Bezugnahme auf Eurotransplant, Allocation Gene-
ral, version 2.87, June 17, 2015 of the ET manual

(3) Damit aber trifft letztlich ein Arzt die eigentliche Vermittlungsentscheidung.
§ 12 Abs. 3 Satz 1 TPG bestimmt demgegentber, daf’ die vermittlungspflichtigen
Organe ,von der Vermittlungsstelle ... fir geeignete Patienten zu vermitteln® sind.
Vor diesem Hintergrund wird in der transplantationsrechtlichen Literatur ange-
nommen, eine derartige Allokationsentscheidung sei unzulassig. Ein derartiger
Ausnahmetatbestand, wonach Arzte die Frage beantworten diirften, welcher Pa-

tient ein Organ erhalten solle, sei aus dem TPG nicht ersichtlich.



47

Bereits im IGES-Gutachten fur das BMG war 2009 auf die Prob-
lematik des Verfahrens hingewiesen und das Ziel formuliert wor-
den, die Anzahl der beschleunigten Verfahren zu reduzieren;
siehe BT-Drs. 16/13470, S. 66

So nachvollziehbar das moralische Dilemma der vor Ort behandelnden Arzte in
diesen Situationen sei, andere dies doch nichts an der objektiven Rechtslage,

wonach dies unzulassig sei.

So Kriiger, Die Organvermittlungstatigkeit Eurotransplants, aaO,
S. 89

Ein solches Verdikt, das bedarf hier keiner besonderen Hervorhebung, betrifft
selbstverstandlich nicht allein das Essener Lebertransplantationsprogramm, son-

dern alle Zentren, die sich an der kompetetiven Rettungsallokation beteiligen.

Andere Stimmen in der Literatur bewerten die Rechtslage indes anders: In den
Konstellationen, in denen die Vermittlung im Rahmen einer bundeseinheitlichen
Warteliste ohne Erfolg geblieben sei, sei mit einer durch § 12 Abs. 3 Satz 2 TPG
erzwungenen bundeseinheitlichen Organverteilung niemandem gedient. Das
Gebot der einheitlichen Warteliste stehe insoweit unter dem impliziten Vorbehalt,
dal die bundeseinheitliche Verteilung Uberhaupt moglich sei. In eingeschranktem

Umfang sei deshalb die rescue allocation mit § 12 Abs. 3 Satz 2 TPG vereinbar.

In diesem Sinne Bader, Organmangel und Organverteilung, S.
187; wohl auch — wenngleich mit einigen Bedenken — Gutmann,
in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG, aa0, § 16 Rn. 25

(4) Wenn man mit diesen Uberlegungen davon ausgeht, daR die sog. Rettungs-
allokation nicht prinzipiell mit den Vorgaben des TPG kollidiert, bleibt aber ein
weiteres Problem: Die arztliche Einzelfallentscheidung ist — ohne jede konkreti-

sierende und dirigierende Vorgabe in allgemeinen Regeln — schlicht verwiesen
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auf die unmittelbare Umsetzung der gesetzlichen Kriterien der ,Erfolgsaussicht
und Dringlichkeit".

Insoweit aber wird in letzter Zeit verstarkt eine durch das Verfassungsrecht gebo-
tene Praferenz der arztlichen Entscheidung zugunsten der Dringlichkeit postu-
liert.

Nachdrucklich in diesem Sinne etwa Thomas Gutmann, Allokati-
onsfragen: Aporien und Zweifelsfragen des geltenden Rechts, in:
W. Hofling (Hrsg.), Die Regulierung der Transplantationsmedizin
in Deutschland, 2008, S. 113 (129 ff.); ferner etwa Bader, Organ-
mangel und Organverteilung, aa0O, S. 334 ff.; zu einem differenzie-
renden Ansatz: Dannecker/ Streng, JZ 2012, 444 (446 ff.)

Auch das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt hat in einem Beschlu® vom
5.3.2015

Az.: 16 W 64/14

deutliche Zweifel an einer zu groRen Gewichtung des Kriteriums der Erfolgsaus-

sicht formuliert.
Fir eine hohere Bedeutung des Kriterium der Dringlichkeit bei
der Leberallokation auch Axel Rahmel, Vermittlung postmortal
gespendeter Lebern, Der Chirurg 2013, 372 (375)

Zugleich hat es

im Blick auf den Zugang der Warteliste und § 10 Abs. 2 Nr. 2
TPG

die Moglichkeit und Gebotenheit einer verfassungskonformen Auslegung ange-
sprochen, ,da aus Art. 2 Abs. 1 Satz 1 GG

gemeint: Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
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folgt, dald es untersagt ist, zwischen mehr und weniger ,lebenswertem’ Leben zu
differenzieren bzw. die Leben der Grundrechtstrager fir alotative (sic!) Zwecke
nach ihrer medizinischen oder sonstigen Qualitdt oder ihrer voraussichtlichen

Dauer zu unterscheiden®.

AaO, VA, S. 12 1.

Im vorliegenden Kontext kann diese Diskussion nicht naher aufgegriffen werden.
Die Richtlinien der Bundesarztekammer und offenkundig auch die Kontrollpraxis
der Priufkommission der Bundesarztekammer blenden diese schwierigen Fragen
schlicht aus. Wenn und soweit es aber zu gerichtlichen Auseinandersetzungen
um konkrete Allokationsentscheidungen in der rescue allocation kommen sollte —

seien es Strafverfahren, seien es verwaltungsgerichtliche Verfahren —,

vgl. (allerdings im Blick auf eine Wartelistenentscheidung): VG
Munchen, Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 2014, 3467 ff.

dann werden diese Fragen beantwortet werden mussen. Insoweit ist allerdings
fur die besondere Konstellation der organ rescue allocation der Umstand in die
Uberlegungen einzubeziehen, dalk das angebotene Organ mehrfach von ande-
ren Zentren fur (hoch)dringliche Patienten als fur diese nicht geeignet abgelehnt

worden ist.

3. Ergebnis

Halt man das Verfahren der sog. Rettungsallokation nicht grundsatzlich fur un-
vereinbar mit der durch das Transplantationsgesetz getroffenen Systementschei-
dung zugunsten einer patientenzentrierten Organallokation, dann kann fur die

Essener Praxis kein Gesetzesverstol3 festgestellt werden.

Dabei wird hier der vorstehend angesprochene Aspekt ausge-
blendet und unterstellt, dal® die jeweils nach MalRgabe der besten

,Nutzen-Risiko-Konstellation‘ (so die Umschreibung des Entschei-
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dungsmalistabs durch den Direktor der Klinik fur Allgemein-, Vis-
zeral- und Transplantationschirurgie des Universitatsklinikums Es-
sen in einer E-Mail vom 12. Januar 2017 an den Verfasser einer
verfassungskonformen Deutung der Regelung in § 12 Abs. 3 Satz
2 TPG (,Erfolgsaussicht und Dringlichkeit®) nicht widerspricht
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IV. Zu den Fragen 2, 5 (zum Teil) und 6

Die nachfolgenden Ausfiihrungen umfassen die Frage 2,

,Handelt es sich um einen (systematischen) Richtlinienverstofl3, wenn bei einem Leber-
angebot im organ rescue-Verfahren (kompetetives Zentrumsangebot) ein geeigneter Pa-
tient angegeben wird, es sich aber im weiteren Verlauf herausstellt, da ein anderer Pati-
ent auf der Warteliste vom Transplantationszentrum als geeigneter eingestuft und dann
mit Unterrichtung und Genehmigung der Vermittlungsstelle ET auf diesen gewechselt

wird?“

die Frage 5 (mit Ausnahme des letzten Teils, der Dokumentationsfragen betrifft)

,Die Richtlinie sieht bei Bekanntwerden eines kompetetiven Zentrumsangebots ,gegebe-
nenfalls der Vermittlungsstelle die Akzeptanz eines gegenwartig am besten geeigneten
Empfangers” vor. Bezieht sich der Zusatz ,gegebenenfalls’ nur auf die Akzeptanz oder
auch auf die gegenwartig am besten geeigneten Patienten? Ist mit ,gegenwartig* der di-
rekte unmittelbare Zeitpunkt/Moment der Akzeptanz gemeint oder bezieht sich ,gegen-
wartig* auf den gesamten Zeitraum (von der Akzeptanz bis zur Transplantation) oder ent-
steht durch eine verbesserte Faktenlage zu einem spateren Zeitpunkt eine neue ,Gegen-

wartigkeit?“

und Frage 6.

,Ist die schnelle Akzeptanz eines kompetetiven Zentrumsangebots auf Kosten der (zeit-
aufwandigen) Priifung, ob es sich bei dem angegebenen Patienten wirklich um den am
besten geeigneten Patienten handelt, ein systematischer Richtlinienversto3, weil dadurch
gegeniber anderen, um das Organ ,konkurrierenden‘ Zentren sich ein Vorteil verschafft
wird, oder ist die mdglichst zligige Akzeptanz (oder Ablehnung) nicht nur die medizinisch
sinnvolle, sondern auch die durch das Verfahren vorgesehene MalRnahme, die am ehes-

ten dazu beitragt, den drohenden Organverlust abzuwenden?*

Wahrend die Fragen 5 und 6 sich auf seit Ende 2013 geltende Vorgaben bezie-

hen, ist Frage 2 weiter gefal’t und umgreift auch Fallkonstellationen, fur die an-

ders formulierte Richtlinien der Bundesarztekammer Geltung beanspruchen.

Insoweit ist deshalb zu differenzieren.

1. Vorklarung: Welche Richtlinienregelungen zum organ rescue-Verfahren

galten zu welchem Zeitpunkt?

Die Regelungen zum sog. beschleunigten Vermittlungsverfahren und insbeson-

dere zum sog. kompetetiven Zentrumsangebot sind enthalten im Abschnitt A. II.
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3.3.2. der einschlagigen Richtlinien der Bundesarztekammer. Die derzeit gelten-
de Fassung lautet:

,Gelingt eine Vermittlung nach diesem Verfahren nicht,

gemeint ist damit die erste Phase des sog. beschleunigten Ver-

mittlungsverfahrens

kann die Vermittlungsstelle das Organ auch weiteren Zentren anbieten.
Die Zentren teilen ggf. der Vermittlungsstelle den gegenwartig am besten
geeigneten Empfanger mit. Wenn Patienten aus mehr als einem Zentrum
in Betracht kommen, wird das Organ dem Patienten zugeteilt, fur den die
Akzeptanzerklarung des zustandigen Zentrums als erste bei der Vermitt-
lungsstelle eingegangen ist.

Die Zentren mussen die Grunde fur ihre Auswahlentscheidung dokumen-

tieren®.

Diese Neuregelung geht (wohl)

die Nachvollziehbarkeit der Richtlinienanderungen wird erheblich
erschwert durch die Regelungs- und Veréffentlichungspraxis der

Bundesarztekammer

zurick auf einen Beschluly des Vorstandes der Bundesarztekammer in seiner
Sitzung vom 21.-22. Marz 2013.

Siehe Deutsches Arzteblatt, Heft 37 vom 13. September 2013,
A 1700

Zuvor lauteten die einschlagigen Regelungen noch wie folgt:
,Jm die Ischamiezeit moglichst kurz zu halten, werden Organe im be-
schleunigten Vermittlungsverfahren primar innerhalb einer Region ange-
boten. Die Vermittlungsstelle stellt dabei dem Zentrum oder den Zentren
eine Liste von potentiellen Empfangern zur Verfugung, nach der das Zent-

rum oder die Zentren den gegenwartig am besten geeigneten Empfanger
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in der Reihenfolge der Auflistung auswahlen. Wenn Patienten aus mehr
als einem Zentrum in Betracht kommen, wird das Organ dem Patienten
zugeteilt, fur den die Akzeptanzerklarung des zustandigen Zentrums als
erste bei der Vermittlungsstelle eingegangen ist. Die Zentren missen die
Grunde fur ihre Entscheidung gegenuber der Vermittlungsstelle dokumen-

tieren®.

Siehe etwa Deutsches Arzteblatt, Heft 45 vom 11. November
2011, S. A 2425 (2428). — Diese Passage entstammt zwar einem
Vorstandsbeschlul® der Bundesarztekammer, der ausweislich der
Uberschrift die ,Richtlinien fiir die Wartelistenfiihrung und die Or-
ganvermittlung zur Lungentransplantation neu fal3t, doch enthalten
die Ausfuhrungen sodann — wenig transparent — auch allgemeine
Grundsatze fur die Vermittlung postmortal gespendeter Organe
und unter der zitierten Abschnittstberschrift auch Ausfihrungen,
die u.a. die Leber betreffen; siehe ferner auch den Beschluld des
Vorstandes der Bundesarztekammer in der Sitzung vom 17.-18.
Februar 2011 (Deutsches Arzteblatt, Heft 12 vom 25. Marz 2011,
A 662 (665), mit dem die Richtlinien fur die Warteliste zur Leber-
transplantation und die Richtlinien fir die Organvermittlung zur

Lebertransplantation neu gefaldt worden sind

Wie aus der Praxis berichtet, ist das gerade beschriebene Verfahren allerdings
nie so praktiziert worden. Dies wirft — hier nicht naher zu erérternde — Fragen
nach dem Verbindlichkeitsanspruch der Richtlinien aus der Perspektive der Bun-
desarztekammer einerseits sowie der Richtlinienkonformitat des Verhaltens von
Eurotransplant andererseits auf.

Der oben zitierte Beschlul des Vorstandes der Bundesarztekammer in der Sit-
zung vom 21.-22. Marz 2013 widmet sich ausdrucklich den Regelungen des be-
schleunigten Verfahrens, die mit der Anderung konkretisiert werden sollen. Unter

B. wird bestimmt, dal® die Richtlinienanderungen am 9.72.2013 in Kraft treten.

Siehe Deutsches Arzteblatt, Heft 37 vom 13. September 2013,
A 1700 f.
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2. Zur Bewertung der Essener Praxis

a) Falle vor der Geltung der Richtlinienanderung zum 9.12.2013

Bei den Visitationen der ,PUK*“ am Transplantationszentrum des Universitatskli-
nikums Essen sind im Mai und Dezember 2016 — so die mir vorgelegten Informa-
tionen — auch Falle aus dem Jahr 2012 und 2013 (erneut) gepruft worden. Der
Maldstab fur diese Prufung kann — abgesehen vom kurzen Zeitraum zwischen
dem 9. Und 31. Dezember 2013 — nicht den derzeit geltenden Richtlinien ent-
nommen werden. Ob und inwieweit VerstoRe gegen die damals geltenden Vor-
gaben fur die sog. Rettungsallokation erhoben worden sind, ist mir nicht bekannt.

Insoweit ertbrigen sich auch weitere Ausfuhrungen zu diesen ,Altfallen®.

b) Falle, die nach MaRgabe der ab 9.12.2013 geltenden Richtlinie zu beurtei-

len sind

aa) Bezugspunkt des Adverbs ,,ggf.“

Die einschlagige Richtlinienregelung ,relativiert® ihren Aussagegehalt durch die
Hinzufigung des Adverbs ,ggf.“, was die Frage nach dessen Kontextbezogenheit
aufwirft.
- Syntaktische, aber ebenso inhaltliche Grinde sprechen nun eindeutig dafir,
dalk das Wort ,ggf.” sich lediglich auf den Umstand bezieht, ob ein Zentrum sich
an einem konkreten Verfahren der rescue allocation mit der Meldung eines Pati-
enten beteiligen will.
- Ware gewollt (gewesen), das Adverb ,ggf.“ auf den ,gegenwartig am besten
geeigneten Empfanger‘ zu beziehen, hatte eine andere Verortung im Satzbau
gewahlt werden mussen.
- Das aber hatte auch inhaltlich keinen Sinn ergeben. Welchen Aussagegehalt
sollte eine Formulierung
e .gdf. (= wenn der betreffende Fall eintreten sollte) gegenwartig am
besten geeigneten Empfanger” oder

e ,gegenwartig ggf. (= wenn der betreffende Fall eintreten sollte) am
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besten geeigneten Empfanger”
haben? Die Beifigung konnte an dieser Stelle des Satzbaus keine zusatzliche
Relativierung des Aussagekerns bewirken. Dieser wird allein durch das Wort

~.gegenwartig“ gepragt.

bb) Zur Bedeutung der Formulierung ,,gegenwartig“

Das Adjektiv ,gegenwartig® — Synonym: aktuell, derzeit oder derzeitig - be-
schreibt einen Augenblick, der der Gegenwart angehort — nicht aber der Zukunft.
Damit verknupfen die Richtlinien die Bewertung als ,bestgeeignet® in zeitlicher
Hinsicht mit der Meldung des potentiellen Empfangers. Hatte die Richtlinienrege-
lung es ermdglichen wollen, das spatere (neue) Erkenntnisse — etwa zur Organ-
beschaffenheit oder zum gesundheitlichen Status des Empfangers — eine ,neue

13

,Gegenwartigkeit

so eine Formulierung in Frage 5

begrinden, hatte dies einer expliziten Regelung bedurft.

Diese Feststellung bedeutet andererseits nicht, da® ein spaterer ,Wechsel“ auf
Empfangerseite kategorisch ausgeschlossen ware oder auch nur zwingend einen

Richtlinienverstol} indiziert.

Dazu sogleich sub dd)

cc) Zusammenfassung

Die Formulierung unter A. 11.3.3.2. Nr. 2 Satz 2 in den geltenden Richtlinien zur
Organtransplantation gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 5 TPG enthalt damit fol-
gende Vorgaben fur die Transplantationszentren:

Diese treffen eine Entscheidung, ob sie sich an einem konkreten Verfahren des
kompetetiven Zentrumsangebots beteiligen wollen (,ggf.“) und benennen — bei

Bejahung dieser Frage — dann einen potentiellen Empfanger, der zum Zeitpunkt



56

der Meldung (,gegenwartig“) nach medizinischer Einschatzung am besten geeig-

net ist.

dd) Die Essener Praxis als RichtlinienverstoR?

Nach MalRgabe dieser Deutung der einschlagigen Vorschrift ist nunmehr zu kla-
ren, ob die Essener Praxis als Richtlinienverstol3 qualifiziert werden kann bzw.
muf.

Insoweit ist zunachst noch einmal klarzustellen, dal} der Umstand eines ,Patien-
tenwechsels” — also der Umstand, dal® anstelle des an ET gemeldeten Patienten
ein anderer letztlich von dem kompetetiven Zentrumsangebot profitiert — noch
keinen Richtlinienverstol3 bedeutet. Er erlaubt namlich keinen zwingenden
Schluf3, die Meldung habe nicht den zum Zeitpunkt der Mitteilung an ET am bes-

ten geeigneten Patienten zum Gegenstand gehabt.

Es entzieht sich nun aber - selbstverstandlich — meiner eigenen Beurteilungs-
kompetenz, die Frage zu beantworten, ob in den 38 beanstandeten Fallkonstella-
tionen der jeweils bestgeeignete Patient gegenuber Eurotransplant benannt wor-
den ist.

Gleichwohl 1af3t sich aber folgendes festhalten:

- Je hoher die ,Wechselquote® ist, umso fragwurdiger wird die Validitat der Erst-

einschatzung.

Soweit das Universitatsklinikum Essen auf die ,(b)esondere
Grundlichkeit, die beste, d. h. risikoarmste und erfolgverspre-
chendste Spender-/Empfanger-Konstellation unter den jeweils
gegebenen Umstanden zu realisieren” verweist (so im Schreiben
des Universitatsklinikums Essen zur Erlauterung des Gegen-
stands der rechtsgutachtlichen Stellungnahme an den Verfasser,

S. 8), sagt dies nichts Uber die Validitat der Ersteinschatzung.

- Unterscheidet sich die Wechselquote signifikant vom Durchschnittswert im ge-
samten Prozel} der ,Leberrettungsallokation®, so begrindet dies einen erhdhten

Darlegungsaufwand zur Rechtfertigung dieser Abweichung.
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- Hinzu kommt: Wenn die Richtlinien bestimmen, dal} die Transplantationszen-
tren den ,gegenwartig am besten geeigneten Empfanger® benennen mussen,
eroffnet das den Zentren nicht nur einen Bewertungsspielraum; die Vorschrift
setzt vielmehr (implizit) voraus, dal} eine derartige Bewertung lege artis vorge-

nommen wird.

- Die Nachvollziehbarkeit eines solchen Bewertungsprozesses setzt eine ent-
sprechende Dokumentation der Auswahlentscheidung(en) voraus. Auf entspre-

chende Dokumentationen ist indes in Essen verzichtet worden.

Dazu noch nachfolgend sub V.

Zwar ist ein konkreter Vorwurf, ein bestimmter gegenuber Eurotransplant be-
nannter Patient sei zum damaligen Zeitpunkt nicht der am besten geeignete ge-
wesen, bislang nicht erhoben bzw. belegt worden. Gleichwohl kommt den vor-
stehend genannten Faktoren eine entsprechende Indizwirkung zu. Sie begrun-
den durchgreifende Zweifel an der durchgangigen Richtlinienkonformitat der Es-
sener Praxis.

Allerdings ist ein gewisses Spannungsverhaltnis in den Richtlinienvorgaben nicht
zu Ubersehen: Sie etablieren gleichsam ein ,Windhundverfahren® (,Zuschlag” an
das erstmeldende Zentrum), verpflichten die Zentren aber auf einen nachvoll-
ziehbaren Abwagungsprozel3. Vor diesem Hintergrund mag es — nach der Not-
standslogik der sog. Rettungsallokation — erklarlich sein, wenn ein Uber spezifi-

sche Expertise verfigendes Zentrum wie das Essener

nicht nur belegt durch eine seit Jahren nachgewiesene For-
schungsaktivitat im internationalen Verbund, vor allem auch be-
grundet in den Mdoglichkeiten einer verbesserten Organrekonditi-
onierung marginaler Organe in der Konservierungsphase vor

Transplantation

eine realtiv grof3e interne Liste an potentiellen Empfangern fur ein marginales

Organ bereithalt, um dann nach Zuteilung durch ET und auf der Basis besserer
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Kenntnisse Uber die Qualitat dieses Organs ein genaueres ,Matching“ durchzu-

fuhren.

3. Zur Rolle von Eurotransplant: ,,Genehmigung“ des Spenderwechsels?

Insgesamt spricht damit eine deutliche Indizwirkung daflr, dal® die Essener Pra-

xis nicht durchweg richtlinienkonform war.

Es sei an dieser Stelle hervorgehoben, dafl} (mir) derzeit keine
konkreten Informationen dariber vorliegen, worin die ,PUK* genau
einen Richtlinienverstol3 erkennen will und gegen welche Mal3-

stabsnorm dabei verstof3en worden sein soll

Maoglicherweise wird diese Feststellung allerdings relativiert dadurch, dal® der im
Transplantationszentrum vorgenommene Patientenwechsel Eurotransplant ge-
genuber angezeigt und von der Stiftung ,genehmigt* worden ist. Insoweit ist zu
erwagen, ob dadurch nicht eine Art Vertrauenstatbestand zugunsten des Trans-
plantationszentrums des Universitatsklinikums Essen geschaffen worden ist.
Hiervon wird man allerdings nur in solchen Konstellationen ausgehen koénnen, in
denen ET hinsichtlich gemeldeter Daten eine Pflicht zur Plausibilitatskontrolle —
gaf. mit einer Ruckfrageverpflichtung an das Zentrum — angenommen werden
kann. Dies gilt etwa gemall § 3 Abs. 4 des sog. Vermittlungsstellenvertrages:
Danach sind die von den Transplantationszentren hinsichtlich der Warteliste (§ 3
des Vermittlungsstellenvertrages widmet sich dieser Thematik) von den Trans-
plantationszentren gemeldeten Daten ,auf Vollstandigkeit und Plausibilitat® zu
Uberprifen.

Dies durfte indes nicht einfach zu Ubertragen sein auf die Konstellation des kom-
petetiven Zentrumsangebots, in der ja gerade eine Vermittlungsentscheidung von

Eurotransplant im eigentlichen Sinne nicht getroffen wird.

Siehe dazu bereits oben

Andererseits aber ist es nicht irrelevant fir die Gesamtbewertung der Essener

Praxis, dal} Eurotransplant in keinem Fall
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wie mir versichert worden ist

einen Patientenwechsel beanstandet, vielmehr in allen Fallen akzeptiert hat.

Von einer ,Genehmigung®“ im rechtstechnischen Sinne kann nicht

gesprochen werden

Insoweit wird man annehmen konnen, dald ET verpflichtet ist, angesichts signifi-
kant erhohter Wechselquoten bei Verdacht auf Verstolie gegen die Richtlinien-
vorschrift, den gegenwartig bestgeeigneten Empfanger zu melden, kritische
Ruckfragen an das Zentrum zu richten. ET vollzieht seine Vermittlungstatigkeit
namlich auf der Grundlage des TPG und der einschlagigen Richtlinienvorschrif-

ten.

Und ET ist das eigentliche, unmittelbare Kontrollobjekt der Tatig-
keit der Prufungskommission; siehe C. Il. 3. a) und sogleich
sub 4.

4. Liegt ein systematischer RichtlinienverstoR vor?

Geht man mit den vorstehend dargelegten Uberlegungen davon aus, daR die
hohe Wechselquote in Essen zusammen mit der unzureichenden Dokumentation
ein Indiz dafur darstellt, dal® im Rahmen der organ rescue allocation gegen die
Regel verstollen worden ist, den zum Zeitpunkt der Meldung bestgeeigneten

Empfanger gegenuber ET zu benennen,

wobei noch einmal klarzustellen ist, daf® insoweit ein konkreter
Vorwurf im Blick auf ein ganz bestimmtes kompetetives Zent-

rumsangebot (noch) nicht erhoben worden ist

so stellt sich die weitere Frage, ob derartige Richtlinienverstol3e auch als ,syste-

matische* qualifiziert werden mussen.
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Insoweit ist zunachst zu betonen, dal® der Begriff des systematischen Richtlini-
enverstoles weder in spezifischer Weise legaldefiniert noch sonst eindeutig be-
stimmt ist. Der entsprechende Vorwurf soll aber wohl ein methodisches und
planvolles Vorgehen im Wissen und in der Absicht, einschlagige Vorschrift zu

verletzen, auf den Begriff bringen.

Zu dieser Umschreibung siehe Gutmann, Rechtswissenschaftli-
ches Gutachten, aaO, S. 43

Dem jeweiligen Akteur wird dabei ein doloses Verhalten unterstellt.

Gegen eine derartige Bewertung der Essener Praxis spricht aber die offene
Kommunikation aller ,Wechselfalle® gegenuber ET und die fehlende kritische

Ruckfrage seitens der niederlandischen Stiftung.

Da ET selbst das unmittelbare Kontrollobjekt der Tatigkeit der
Prifungskommission ist (siehe C. II. 3. a), hat diese sich auch
mit dieser ,Akzeptanzhaltung” von ET auseinanderzusetzen. Hier
wiederum zeigt sich, wie problematisch die personelle Zusam-
mensetzung der sog. PUK ist, der als ,Gaste auch zwei Vertre-

ter von ET angehoren (siehe C. Il. 2. b)

Vor diesem Hintergrund laldt sich eine planvoll ins Werk gesetzte Absicht zum

Regelverstold wohl nicht begrinden.
Ohne Relevanz ist in diesem Zusammenhang, ob das Essener Transplantations-
zentrum sich durch seine Benennungspraxis ,einen Vorteil verschafft” hat ge-

genuber anderen Zentren.

Siehe Frage 6.
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Die Richtlinien der Bundesarztekammer enthalten kein ,Zentrenwettbewerbs-
recht, zielen nicht auf eine derartige ,Lauterkeit bei sog. kompetetiven Zent-
rumsangeboten.

Insofern ist der letztgenannte Begriff irrefUhrend
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V. Zweck, Inhalt und Umfang der Dokumentationspflicht — zu Frage 4
~Welche Anforderungen sind an die Dokumentation der mdglichen Ablehnungsgriinde fir
den erstgenannten Patienten zu stellen? Reicht die zusammenfassende Mitteilung zum
initial angegebenen Patienten ,ist mit diesem Organ nicht transplantabel” — welche in der
klinischen Routine von der Vermittlungsstelle ET bis dato immer akzeptiert wurde — aus
oder mufd/soll eine ausfiihrliche ,nachvollziehbare* Begriindung dokumentiert werden (flr
diesen oder gar fir alle in Frage kommenden Patienten)? ... Welche juristischen Konse-
quenzen erwachsen aus einer maoglicherweise nicht hinreichenden (oder nicht ausrei-
chend nachvollziehbaren [nachvollziehbar durch wen?] Dokumentation? Handelt es sich

um einen Richtlinienverstol3 bzw. ware dieses gesetzeswidrig?“
und zu Frage 5 am Ende

~Wie und wo muss ein Zentrum die Griinde der Auswahlentscheidung dokumentieren?*

1. Zur Funktion von Dokumentationspflichten im medizinischen Behand-

lungskontext - grundsatzliche Aspekte

a) Patientensicherheit und Rechenschaftspflicht des Arztes

Eine zentrale Funktion von Dokumentationspflichten ist die Gewahrleistung der

Sicherheit des Patienten.

Siehe nur BGHZ 85, 327 (329)

Nur die dokumentarische Verfugbarkeit der bisher erhobenen Befunde, getroffe-
nen Anordnungen und MaRnahmen kann ein einheitliches, in sich stimmiges

Therapiekonzept sicherstellen.

Siehe etwa Christian Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp,
Arztrecht, 7. Aufl. 2015, S. 320 (Rn. 47)

Daruber hinaus aber soll die Dokumentation gewahrleisten — nicht zuletzt im Zu-
sammenspiel mit dem Einsichtsrecht des Patienten in seine Krankenunterlagen

—, dal® der Arzt seiner Rechenschaftspflicht Genuge tut.

BGHZ 72, 132 (138)
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Auf diese Weise erhalt der Patient die Chance, sich notfalls mit Hilfe Dritter das
zuruckliegende Behandlungsgeschehen erlautern zu lassen sowie einer Kontrolle

Zu unterziehen.

Siehe Katzenmeier, aa0O, S. 320 (Rn. 48)

§ 630 f BGB unterstreicht die Bedeutung der Dokumentationspflicht. Nach Abs. 1
der Vorschrift ist der Behandelnde verpflichtet, zum Zwecke der Dokumentation
in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Behandlung eine Patienten-
akte zu flhren. Berichtigungen und Anderungen von Eintragungen in die Patien-
tenakte sind nur zulassig, wenn neben dem urspringlichen Inhalt erkennbar
bleibt, wann sie vorgenommen worden sind (Satz 2). Nach § 630 f Abs. 2 BGB ist
der Behandelnde verpflichtet, ,in die Patientenakte samtliche aus fachlicher Sicht
fur die derzeitige und kunftige Behandlung wesentlichen MaRnahmen und deren
Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere die Anamnese, Diagnosen, Untersu-
chungen, Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und ihre Wirkungen,
Eingriffe und ihre Wirkungen, Einwilligungen und Aufklarungen® (Satz 1). Diese
relativ umfassende Aufzahlung in § 630 Abs. 2 Satz 1 ist nicht abschlie3end,

sondern lediglich exemplarischer Natur.

Siehe auch BT-Drs. 17/10488, S. 26 unter Bezugnahme auf die

Formulierung ,insbesondere”

Zu dokumentieren sind auch andere relevante Informationen zum Behandlungs-

geschehen.

Siehe Katzenmeier, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Onli-
ne-Kommentar BGB, 41. Edition, Stand: 1. November 2016,
§ 630 f Rn. 14

Dem primar medizinischen (am Patienten ausgerichteten) Zweck der in
§ 630 f BGB geregelten Dokumentationspflicht entspricht die Beschrankung auf

»aus fachlicher Sicht“ wesentliche MaRnahmen und deren Ergebnisse.
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Siehe Wagner, in: Minchener Kommentar zum BGB,
7. Aufl. 2016, § 630 f Rn. 5

b) Gewahrleistung von Transparenz

Allerdings ist zu beachten, dal} in verschiedenen bereichsspezifischen Kontexten
eine weitere wichtige Funktion der Dokumentationspflicht hinzutreten kann. Dies
wird nicht zuletzt deutlich an den Dokumentationspflichten des Transplantations-
gesetzes. Namentlich die §§ 10 Abs. 2 Nr. 5, 12 Abs. 3 Satz 3, 15 Abs. 1 und 16
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (,einschliel3lich der Dokumentation der Grunde ...%) zielen,

wie auch aus der Gesetzesbegrindung deutlich wird,

siehe BT-Drs. 13/4355, S. 22 und S. 27; BT-Drs. 17/7376, S. 20

auf die Transparenz der Organvermittlung und ihrer Vorbereitung durch die betei-
ligten Stellen. Zwar sind auch insoweit Rechtspositionen der Patienten mit in den
Schutzzweck einbezogen; doch daruber hinaus geht es ganz allgemein um die
Nachvollziehbarkeit und Kontrollierbarkeit eines Uberaus kompliziert organisier-

ten

siehe dazu bereits oben B. I.

Prozesses mit zahlreichen Akteuren (Bundesarztekammer, Entnahmekranken-

hauser, DSO, Transplantationszentren, ET).

Siehe auch Lang, in: Hofling (Hrsg.), TPG, aaO, § 10 Rn. 54;
Gutmann, in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG, aaO, § 12
Rn. 38

Die Gewahrleistung eines moglichst hohen Malles an Transparenz im beschleu-
nigten Verfahren ist erklartermalf3en auch ein Anliegen von ET.

Siehe Rahmel, Der Chirurg 2013, 372 (376)
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2. Dokumentationspflichten im Blick auf den ProzeR der Organallokation

Spezifisch auf den Prozel3 der Organallokation gerichtet ist die in § 12 Abs. 3
Satz 3 TPG statuierte Dokumentationspflicht. Danach ist ,(d)ie Vermittlungsent-
scheidung ... fur jedes Organ unter Angabe der Grinde zu dokumentieren und
unter Verwendung der Kenn-Nr. dem Transplantationszentrum mit der Koordinie-
rungsstelle zu Ubermitteln, um eine lickenlose Rulckverfolgung der Organe zu

ermdglichen®.

Die Dokumentationspflicht ermdglicht eine Kontrolle der Vermittlungstatigkeit von
Eurotransplant und dient dartber hinaus ganz allgemein der Transparenz im Be-

reich der Transplantationsmedizin.

Siehe H6fling, in: ders. (Hrsg.), TPG, aa0O, § 12 Rn. 41

Die Vorschrift nimmt dabei die Vermittlungsstelle selbst in den Blick. Dies ist fol-
gerichtig in dem durch das Transplantationsgesetz errichteten System, wonach
die patientenzentrierte Allokation von Organen durch die Vermittlungsstelle er-

folgt.

Siehe dazu bereits oben B. I. 2.

Im vorliegenden Kontext der organ rescue allocation aber rlicken die Transplan-
tationszentren bzw. der je behandelnde Arzt ins Zentrum der Allokationsent-

scheidung.

Dazu bereits oben B. Ill. 1.

Hierzu enthalt nun die Richtlinie der Bundesarztekammer einschlagige Vorschrif-
ten.

Dabei lassen sich im Blick auf den im vorliegenden Problemkontext relevanten
Zeitraum unterschiedliche Regelungen feststellen.
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3. Insbesondere: Einschlagige Dokumentationspflichten nach MaBgabe von
Richtlinien-Regelungen

a) Allgemeine Vorgaben fiir die Dokumentation im Zusammenhang mit der
Warteliste

Noch in den ,Richtlinien zur Organtransplantation gem. § 16 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
und 5 TPG" die der Vorstand der Bundesarztekammer in seiner Sitzung vom
17.-18. Februar 2011 auf Empfehlung der Standigen Kommission Organtrans-
plantation beschlossen hat und die nach C des Normenwerks, soweit sie Ande-
rungen betrafen, am Tag nach Verdffentlichung im Deutschen Arzteblatt in Kraft

traten,

siehe Deutsches Arzteblatt, Jahrgang 108, Heft 12 vom 25. Marz
2011, A 662 ff.

enthielten lediglich im Abschnitt A. I. 9. einen Hinweis auf Dokumentationspflich-
ten. Im Blick auf die Fuhrung der Warteliste werden die Transplantationszentren
u. a. fur die jeweiligen Aktualisierungen wie Dringlichkeitsdnderungen in die Ver-
antwortung genommen. Sie sollen danach auch auf regelmaliige Kontrollunter-
suchungen der Wartelistenpatienten hinwirken. Im Anschluf} daran heil3t es:
»oie Uberprufen und dokumentieren wahrend der Wartezeit die
Entscheidung

was immer damit gemeint sein soll

in angemessenen Zeitabstanden.”

Diese doch uberaus fragmentarische Dokumentationspflicht wird nun deutlich
erweitert in den ,Richtlinien zur Organtransplantation gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 und 5 TPG", die der Vorstand der Bundesarztekammer in seiner Sitzung vom
18.-19. Oktober 2012 auf Empfehlung der Standigen Kommission Organtrans-

plantation geandert hat.
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Siehe Deutsches Arzteblatt, Jahrgang 109, Heft 45 vom

9. November 2012, A 2267 f. — Diese Richtlinienanderungen treten
nach B einen Monat nach Veréffentlichung im Deutschen Arzte-
blatt in Kraft. Mit anderen Worten: Sie galten ab dem 9. Dezember
2012

Nach A. I. 5. letzter Absatz gilt nunmehr:

.,Nach Aufnahme eines Patienten in die Warteliste sind alle fur die Organ-
vermittlung relevanten Behandlungen, Ergebnisse und Entscheidungen,
insbesondere der Zuteilung von eingeschrankt vermittelbaren Organen, von
dem jeweils verantwortlichen Arzt nachvollziehbar zu dokumentieren und
der interdisziplinaren Transplantationskonferenz unverzuglich bekanntzu-
geben. Die Mindestanforderungen an die Dokumentation sind in den be-

sonderen Regelungen dieser Richtlinie festgelegt®.

Der letzte Satz bleibt ratselhaft, weil unklar ist, was ,diese(r) Richt-
linie“ konkret bedeuten soll

b) Weitere Regelungen zur Dokumentation im Blick auf die Vermittlung von

Organen

Erganzt werden die jeweils unter A. I. — und damit in dem Kapitel ,Allgemeine
Grundsatze fur die Aufnahme in die Warteliste zur Organtransplantation” - verorte-

ten Regelungen

fur die zuletzt zitierte Dokumentationspflicht ist diese Bezeichnung
allerdings nicht korrekt, weil die Vorschrift sich auf die Dokumenta-
tionspflicht nach Aufnahme eines Patienten in die Warteliste be-

zieht

durch Regelungen in Teil A. Il. der Richtlinien, die ,Allgemeine(n) Grundsatze(n)

fur die Vermittlung postmortal gespendeter Organe“ gewidmet sind.
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Hier heil’t es in den im Februar 2011 geanderten Richtlinien unter A. 1l. 3.3.2 zum
damals einheitlich geregelten beschleunigten Vermittlungsverfahren zum kompe-

tetiven Zentrumsangebot:

,Die Zentren mussen die Grunde fur inre Auswahlentscheidung gegenuber
der Vermittlungsstelle dokumentieren®.

In seiner Sitzung vom 21.-22.3.2013 hat dann der Vorstand der Bundesarztekam-
mer auf Empfehlung der Standigen Kommission Organtransplantation beschlos-

sen, die Richtlinien zur Organtransplantation gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2und 5
TPG u. a. wie folgt zu andern: Zu dem nunmehr A. Il. 3.3.2 detaillierter geregelten
beschleunigten Vermittlungsverfahren hei3t es nunmehr unter Nr. 2 betreffend die

organ rescue allocation wie folgt:

,Die Zentren mussen die Grunde flr ihre Auswahlentscheidung dokumen-

tieren®.

Gegenuber dem vorherigen Rechtszustand ist jetzt die Dokumentationspflicht
nicht auf die Vermittlungsstelle als Adressaten ausgerichtet, sondern allgemeiner

gefaldt.

4. Zur Bewertung des Verhaltens der Akteure am Universitatsklinikum Essen

Nach den mir vorgelegten Informationen erschdpfen sich die Angaben im Zusam-

menhang mit der ,Auswahlentscheidung”

dazu noch nachfolgend b)

in der Mitteilung an Eurotransplant, der initial angegebene Patient sei ,mit diesem
Organ nicht transplantabel®. Ob und inwieweit dieser Umstand (auch) in der Pati-
entenakte oder an anderer Stelle — zum Beispiel in einem Protokoll der Erérterun-

gen in der Transplantationskonferenz —
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dazu noch unten

festgehalten wird, entzieht sich meiner Kenntnis.

Zu klaren bleibt, ob und inwieweit hierin ein Verstol3 gegen gesetzliche Vorgaben
dazu nachfolgend a)
oder gegen Richtlinienvorgaben
dazu nachfolgend sub b)
gesehen werden kann.
a) GesetzesverstoR?
aa) Vorschriften des TPG
In Betracht kommen zunachst Mal3stabsnormen des Transplantationsgesetzes
selbst. Insofern verlangt, wie erwahnt, § 12 Abs. 3 Satz 3, dal’ die Vermittlungs-
entscheidung fur jedes Organ unter Angabe der Grinde zu dokumentieren und
unter Verwendung der Kenn-Nr. dem Transplantationszentrum und der Koordinie-
rungsstelle zu Ubermitteln ist, um eine lickenlose Ruckverfolgung der Organe zu
ermoglichen. Der letzte Satzteil ist erst durch das Anderungsgesetz zum TPG vom
21. Juli 2012 eingefugt worden und stellt klar, dal} es um die Ermoglichung der
lGckenlosen Ruckverfolgung der Organe geht.

Siehe H6fling, in: ders. (Hrsg.), TPG, aa0, § 12 Rn. 41

Der Schutzzweck der Norm, die im Ubrigen an die Vermittlungsstelle selbst adres-

siert ist, erfal3t deshalb das hier zu beurteilende Verhalten nicht.

Daruber hinaus enthalt das TPG aber noch eine allgemeine Vorschrift in § 15

TPG, wonach u. a. ,Dokumentationen der Organentnahme, -vermittlung und —
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ubertragung® mindestens 10 Jahre aufzubewahren sind (§ 15 Satz 1). Die Rege-
lung ,krankt daran®,

so Peter Kbnig, in: Schroth/Konig/Gutmann/Oduncu, TPG, aaO, §
15Rn. 2

dal} nicht festgelegt ist, wer die entsprechenden Dokumentationen aufzubewahren
hat. Im Ubrigen knUpft die Aufbewahrungspflicht an notwendigerweise anderweitig
geregelte Dokumentationspflichten an. Spezifische Dokumentationspflichten fur
Transplantationszentren im Blick auf Allokationsentscheidungen

jenseits der nicht einschlagigen Norm des § 10 Abs. 2 Nr. 5 TPG

existieren aber nicht.
Ein Verstol} gegen transplantationsgesetzliche Normen ist deshalb nicht ersicht-
lich.

bb) VerstoR gegen § 630 f Abs. 2 BGB?

In Frage kommt allerdings ein Verstol3 gegen die Dokumentationspflichten des
§ 630 f Abs. 2 BGB.

Dokumentationspflichten dienen im Arzt-Patienten-Verhaltnis u. a. der Patienten-

sicherheit und der Gewahrleistung der Rechenschaftspflicht des Arztes.

Dazu mit Nachw. oben

Die Rechenschaftspflicht des Arztes stellt sich aufgrund des Kenntnisvorsprungs
gegenuber dem Patienten vor allem als Informationspflicht dar. Eine alle relevan-
ten Informationen umfassende Dokumentation ermdglicht es dem Patienten erst,
sich notfalls mit Hilfe Dritter das zugrundeliegende Behandlungsgeschehen erlau-

tern zu lassen sowie ggf. einer Kontrolle zu unterziehen.
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Siehe Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, aaO, S.
320 (Rn. 48)

Diese Teleologie der Dokumentationspflicht, wie § 630 f Abs. 2 BGB sie zum Aus-
druck bringt, spricht dafur, die Umstande, warum ein zunachst als bestgeeignet
gegenuber Eurotransplant gemeldeter Patient in der ,Rettungsallokation“ dann
doch nicht bericksichtigt worden ist, in der Patientenakte zu dokumentieren. Nur
so ist ggf. auch eine nachtragliche (Rechts-)Kontrolle Gberhaupt moglich. Der ge-
setzgeberischen Begrundung zum TPG ist an verschiedenen Stellen zu entneh-
men, dal} eine gerechte Vergabe von Organen und die Sicherstellung von Chan-
cengleichheit als wichtige Zielsetzung des TPG gewahrleistet werden soll. Auch
die Regulierung der Datenflisse kann als Ausdruck der Sicherstellung der Chan-
cengleichheit (formelle Gerechtigkeit, Regelgerechtigkeit, Verfahrensgerechtigkeit)
begriffen werden.

Siehe dazu Ulrich Stockter, in: Hofling (Hrsg.), Vorbemerkungen
zu §§ 13-15, Rn. 40 f.

Vor diesem Hintergrund wird man diese ,Auswahlentscheidung“ als wesentliche
Maflnahme im Sinne von 630 f Abs. 2 Satz 1 BGB qualifizieren missen.
Damit aber genugt die am Universitatsklinikum Essen in dem vorliegend zu beur-

teilenden Problemkontext gelibte Praxis diesen gesetzlichen Anforderungen nicht.

Flr den Zeitraum vor Einfligung des § 630 f BGB im Jahre 2013 ist festzuhalten:
Auch vor der Einflgung von spezifischen Vorschriften zum Arztvertrag in das BGB
galten die nunmehr gesetzlich positivierten Dokumentationspflichten nach Maliga-
be der einschlagigen Rechtsprechung

BGHZ 72, 132 (137); BGHZ 85, 327 (329); BGH, NJW 1986, 2365
(2366)

sowie der Musterberufsordnung
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§ 10 (Muster-)Berufsordnung in der Fassung der Beschllsse des
114. Deutschen Arztetages 2011 in KdIn

mit weitgehend Ubereinstimmendem Gehalt.

b) Richtlinienversto3?

Zu klaren bleibt dariber hinaus, ob und inwieweit in dem hier zu beurteilenden
Verhalten auch ein Versto3 gegen die einschlagigen Richtlinienvorschriften zu
erkennen ist.

Insofern wird man zunachst festhalten kdnnen, dal} die Vorschrift in Kapitel A. 1.
3.3.2., wonach die Zentren die Grinde fur ,ihre Auswahlentscheidung“ zu doku-

mentieren haben,

bis zum Ende des Jahres 2013 galt die Einschrankung: ,gegen-

Uber der Vermittlungsstelle® (siehe bereits oben)

ambivalent formuliert ist. Ein systematischer Auslegungsaspekt spricht zunachst
dafur, dal® die Formulierung auf die Nennung des am besten geeigneten Empfan-
gers bezogen ist. Das bedeutet, dal® das jeweilige Transplantationszentrum ge-
genuber der Vermittlungsstelle kommunizieren muf}, warum gerade der benannte
Patient der einzige oder im Vergleich zu anderen potentiellen Empfangern der
bestgeeignete fur die Rettungsallokation ist.

Eine andere Auslegungsvariante versteht den Terminus ,Auswahlentscheidung®
als diejenige Allokationsentscheidung, die letztlich den tatsachlichen Empfanger in
diesem Verfahren und dessen Priorisierung gegenuber einem oder mehreren an-
deren zum Ausdruck bringt. Dafur spricht ein entstehungsgeschichtlicher Aspekt.
Nach MalRRgabe der noch bis Ende 2013 geltenden Richtlinien war die organ res-
cue allocation nach einem anderen Ablauf organisiert. Die Vermittlungsstelle stell-
te dem Zentrum oder den Zentren eine Liste von potentiellen Empfangern zur Ver-
fugung, nach der das Zentrum oder die Zentren den gegenwartig am besten ge-
eigneten Empfanger in der Reihenfolge der Auflistung auswahlten. Auf diese Aus-
wahlentscheidung bezog sich dann auch die Dokumentationspflicht gegentber der

Vermittlungsstelle.
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Siehe die Richtlinien zur Organtransplantation unter A. Il. 3.3.2
letzter Satz (Deutsches Arzteblatt, Jahrgang 108, Heft 12 vom 25.
Marz 2011, A 662 (665)

Diese Dokumentationspflicht ist sodann in die neu gefal3ten Richtlinien — aller-
dings ohne die Beschrankung ,gegenuber der Vermittlungsstelle“ — aufgenommen
worden. Es ist nun nicht anzunehmen, dal® damit der Gegenstand der Dokumenta-
tionsverpflichtung, die ,Auswahlentscheidung®, inhaltlich verandert werden sollte.
Vor diesem Hintergrund sprechen nun Uuberzeugende Grunde dafur, eine doppelte
Verpflichtung der Zentren anzunehmen: Sie haben zu dokumentieren,

- warum sie einen bestimmten Patienten als gegenwartig am besten geeigneten
Empfanger gegenuber ET benannt haben, um auf diese Weise auch die (nach-
tragliche) Kontrolle der Auswahlentscheidung zu ermdglichen,

- aber ggf. auch, aus welchen Griinden spater ein ,Patientenwechsel” stattgefun-
den hat.

Unterstrichen wird dieses Ergebnis durch die seit Ende 2012 geltenden Vorgaben

unter A. |. 5. der Richtlinien zur Organtransplantation.

Siehe Deutsches Arzteblatt, Jahrgang 109, Heft 45 vom 9. No-
vember 2012, A 2267 (2268)

Danach sind nach Aufnahme des Patienten in die Wartelisten ,alle fur die Organ-
vermittlung relevanten Behandlungen, Ergebnisse und Entscheidungen, insbe-
sondere der Zuteilung von eingeschrankt vermittelbaren Organen® von dem je-

weils verantwortlichen Arzt nachvollziehbar zu dokumentieren®.
Hervorhebung hinzugeflgt
Dieser Verpflichtung wird jedenfalls eine Praxis, die sich auf die Meldung be-

schrankt, der initial angegebene Patient sei ,mit diesem Organ nicht transplanta-

bel“, nicht gerecht.
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Nur zur Klarstellung sei angemerkt, dald die Formulierung ,nicht
transplantabel® im vorstehenden Kontext nicht identisch ist mit ei-
ner entsprechenden Meldung an Eurotransplant, ein Patient sei

als solcher derzeit nicht transplantabel

c) Exkurs: Zur Nachvollziehbarkeit der Dokumentation

Die Frage der Adressiertheit einer nachvollziehbaren Dokumentation erschlief3t

sich unmittelbar aus deren Doppelfunktion:

(1) Nachvollziehbar mul3 die Dokumentation zunachst in dem Sinne sein, daf3 sich
in ihr die gebotene Transparenz des Allokationsprozesses manifestiert. Die Be-
nennung eines Patienten als gegenwartig bestgeeignet muf} fur ET ebenso nach-
vollziehbar sein wie fur die Akteure der nachtraglichen Kontrolle,

dies sind nicht nur die Mitglieder der Prifungskommission, son-
dern ggf. auch staatliche Behorden und Gerichte. — Die Nachvoll-
ziehbarkeit von Allokationsentscheidungen bei der Rescue-
Allokation betont auch Lilie, in: FS Deutsch, aaO, S. 331 (338)

denen auch die Beurteilung des ,Patientenwechsels* ermoglicht werden mulf3.

(2) Die Sicherung von Transparenz und rechtsstaatlicher Rationalitat allgemein
dient letztlich der Gewahrleistung der verfassungsrechtlichen Schutzverpflichtung
des Staates flr Leben und Gesundheit der Patienten. Insofern hat der Staat Sorge
zu tragen dafur, dald das Recht auf chancengleiche Berucksichtigung im Prozel}
der Verteilung knapper Organe nicht unterminiert wird. Deshalb mul3 die Doku-
mentation auch nachvollziehbar sein fir den jeweiligen Patienten, und zwar in
dem Sinne, dal} dieser bei einem ,Patientenwechsel“ das Behandlungsgeschehen
— notfalls mit Hilfe Dritter — erlautern und gegebenenfalls einer Kontrolle unterzie-

hen kann.
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5. Systematischer RichtlinienverstoR?

Der Umstand, dal} eine jahrelange Praxis spatestens seit Ende 2012 die Vorgabe
aulBer Acht lie, da® nachvollziehbar alle wesentlichen Entscheidungen fir die
Organvermittlung insbesondere bei der Zuteilung eingeschrankt vermittelbarer
Organe zu dokumentieren sind, begrindet den Vorwurf eines nachhaltigen Richtli-

nienverstosses.

Dal die Vermittlungsstelle selbst dieses Verfahren offenkundig ,akzeptiert® hat,
andert hieran nichts. Es bedeutet allenfalls, dald Eurotransplant selbst sich nicht

auf eine Verletzung der Dokumentationspflicht berufen kann.

Bis zum Ende des Jahres 2012 bestand, wie ausgefuhrt, nach den
Richtlinien eine Dokumentationspflicht nur gegentber Eurotrans-

plant

Anders als bei der ,Akzeptanz® Eurotransplants im Blick auf die Benennungspraxis

so vorstehend sub B. |V. 4.

mul3 hier namlich fur alle Beteiligten klar sein, dal} die gebotene Begrundung einer
Auswahlentscheidung — also eine nachvollziehbare Erklarung eines Abwagungs-
vorgangs — nicht durch den lapidaren Hinweis ,ist mit diesem Organ nicht trans-
plantabel® ersetzt werden kann.

Deshalb stellt sich hier erneut die Frage, ob die Qualifikation des Verhaltens als
systematische Richtlinienverletzung angezeigt ist. Auch in diesem Zusammen-
hang verbleiben insoweit Zweifel, zumal — anders als etwa bei der Manipulation
von Patientendaten zwecks Beeinflussung des Allokationsprozesses — eine dolose

Absicht nicht erkennbar ist.
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6. Exkurs: Konsequenzen aus dem normwidrigen Verhalten

a) VerstoR gegen § 630 f Abs. 2 Satz 1 BGB

Eine Verletzung von Dokumentationspflichten im Sinne des § 630 f Abs. 2 Satz 1
BGB stellt als solche regelmalig keinen eigenstandigen Haftungsgrund dar. Ein
Anspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB wegen eines Dokumentationsmangels kommt

nur dann in Betracht, wenn dieser kausal fur einen Schaden geworden ist

was sich wohl kaum einmal nachweisen lassen wird

oder aber eine Ursache fur eine Fehlbehandlung ist.

Siehe nur Katzenmeier, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, § 630 fRn. 18

Daruber hinaus resultieren aus der Verletzung von Dokumentationspflichten auch
Beweiserleichterungen fur den Betroffenen. In diesem Sinne statuiert § 630 h
Abs. 3 BGB die Vermutung, dal} eine Malknahme nicht getroffen worden ist, wenn
der Behandelnde eine medizinisch gebotene wesentliche Malknahme und ihr Er-
gebnis entgegen § 630 f Abs. 1 oder Abs. 2 nicht in der Patientenakte aufgezeich-
net hat.

b) VerstoR gegen das TPG?

Nach hier vertretener Auffassung liegt ein Verstol3 gegen einschlagige Normen

des TPG nicht vor, so dald auch ein Ruckgriff auf die Straf- bzw. BulRRgeldtatbe-

stande des TPG ausscheiden.
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c) Sanktion wegen VerstoBes gegen Richtlinienvorgaben?

Insoweit kommen namentlich MalRnahmen der sog. Krankenhausaufsicht

vgl. dazu Martin Rehborn, Rechtsfragen der Krankenhausaufsicht,
GesR 2009, 519 ff.; ferner Udo Degener-Hencke, Krankenhaus-
versorgung und —finanzierung, in: Huster/Kaltenborn (Hrsg.),
Krankenhausrecht, 2010, § 5 Rn. 18 ff.

in Betracht. Nach § 11 Abs. 1 des Krankenhausgestaltungsgesetzes NRW unter-
liegen Krankenhauser und ihre gemeinschaftlichen Einrichtungen der Rechtsauf-
sicht. Zu diesen Krankenhausern gehéren gem. § 36 Abs. 4 KHGG NRW i.V.m. §
5 Abs. 1 Nr. 1 KHG auch die Universitatskliniken.

Siehe Rehborn, GesR 2009, 519 (524)

Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 KHGG erstreckt sich die Aufsicht ,auf die Beachtung der
fur die in Abs. 1 genannten Einrichtungen geltenden Vorschriften®. Insoweit be-
steht allerdings keine Klarheit dartber, ob der Verweis auf die Vorschriften umfas-
send oder krankenhausspezifisch zu deuten ist. Im Blick auf die Zweckbestim-
mung in § 1 KHGG NRW (,patienten- und bedarfsgerechte gestufte wohnortnahe
Versorgung der Bevolkerung durch Krankenhauser sicherzustellen®) wird man ei-
ne entsprechende Beschrankung der anzuwendenden Rechtsnormen annehmen
konnen. In diesem letzteren Sinne wird dabei zum Teil angenommen, dal} etwa
Vorschriften des Transplantationsgesetzes nicht vom Prifungsumfang der Auf-

sicht umfaldt sind.

In diesem Sinne Rehborn, GesR 2009, 519 (525)

Insoweit erscheint allerdings klarungsbedurftig, ob diese Position auch fur solche
transplantationsrechtlichen Regelungen Geltung beanspruchen kann, die (jeden-
falls in einem weiteren Sinne) die Patientenversorgung betrifft. Den damit aufge-
worfenen Fragen kann allerdings im vorliegenden Kontext nicht naher nachgegan-

gen werden.
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VI. Zur Beantwortung von Frage 3

~Entsteht durch die Nennung des ersten Patienten (nach verfahrensbedingter, nur zur Verfligung
stehender kirzester Evaluationszeit) fiir diesen erstgenannten Patienten ein ,Rechtsanspruch” auf
dieses Organ, der bedeuten kénnte, dal® dann eine Nichtberticksichtigung/Nicht-Durchfihrung der
Transplantation u. U. den Tatbestand der unterlassenen Hilfeleistung/fahrldssigen Tétung erflllen
wirde, wenn dieser Patient — wie mehrfach vorgekommen — spater ohne Transplantation, z. B.

wegen plotzlicher Dekompensation auf der Warteliste, verstirbt?*

1. Vorbemerkungen

Die nachfolgenden Ausflihrungen beschranken sich im Wesentlichen auf eine
knappe Rekapitulation der innerstrafrechtlichen Diskussion im Anschluf3 an die
Aufdeckung von Manipulationsfallen an etlichen Transplantationszentren - wis-
send und darauf ausdrucklich hinweisend, dal® es in der hier zu beurteilenden
Konstellation nicht um Manipulationsvorwurfe geht.

Dazu nachfolgend sub 2.
Dabei sollen die wesentlichen Argumente und Gegenargumente skizziert werden,
um sodann kurz die Frage der (Nicht-)Ubertragbarkeit dieser Argumente auf die
hier zu beurteilende Fallgestaltung zu erortern.

Dazu sub 3.

Dies geschieht — darauf muf® erneut hingewiesen werden — aus einer fachwissen-

schaftlichen Perspektive, die nicht die eines Strafrechtlers ist.

Die Denomination meines Lehrstuhls lautet ,Staats- und Verwal-

tungsrecht, Finanzrecht sowie Gesundheitsrecht®

Gleichwohl beschlieRen genuin gesundheits(verfassungs)rechtliche Hinweise die-

sen Abschnitt,

dazu sub 4.
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weil die Beantwortung der Frage nach der Strafbarkeit ggf.

namlich fur den Fall, dal3 man eine Strafbarkeit im Blick auf die
geubte Praxis des Umgangs mit kompetetiven Zentrumsangebo-
ten am Essener Universitatsklinikum grundsatzlich in Betracht

zieht

mafgeblich beeinflult wird von der Vereinbarkeit der einschlagigen Richtlinien mit

hoherrangigem Recht.

2. Ausgangspunkt: Rekapitulation der innerstrafrechtswissenschaftlichen

Diskussion

Soweit ersichtlich, ist eine Problemkonstellation, wie sie hier unterbreitet wird, bis-
lang noch nicht unter strafrechtlichen Gesichtspunkten diskutiert worden. Eine re-
lativ breite Auseinandersetzung existiert inzwischen aber zur Problematik der Ma-
nipulation von Patientendaten (vor allem) im Bereich der Leberallokation.

Siehe beispielsweise Henning Rosenau, Informationelle Vernet-
zung der Medizin als Herausforderung fur das Strafrecht am Bei-
spiel der Strafbarkeit der Manipulation der Organallokation, MedR
2016, 706 ff.; Volker Haas, Strafbarkeit wegen (versuchten) Tot-
schlags durch Manipulation von Patientendaten im Bereich der
Leberallokation, HRRS 2016, 384 ff.; Ulrich Schroth/Elisabeth
Hofmann, Die strafrechtliche Beurteilung der Manipulation bei der
Leberallokation — kritische Anmerkungen zu einem Zwischenbe-
richt —, NStZ 2014, 486 ff.; Ruth Rissing-van Saan, Der sog.
»1ransplantationsskandal® — eine strafrechtliche Zwischenbilanz,
NStZ 2014, 233 ff.; Ulrich Schroth, Die strafrechtliche Beurteilung
der Manipulationen bei der Leberallokation, NStZ 2013, 437 ff,;
Hans Kudlich, Die strafrechtliche Aufarbeitung des ,,Organspende-
Skandals®, NJW 2013, 917 ff.
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Aus der Sicht der Praxis kommt dabei auch der Entscheidung des Landgerichts
Gottingen vom 6. Mai 2016 — einem ca. 600seitigen Urteil — erhebliche Bedeutung

ZU.

Siehe Landgericht Gottingen, Urteil vom 6. Mai 2016 — 6 Ks 4/13
—, Juris (Kurzwiedergabe der Entscheidungsgrunde in: medstra
2016, 249 ff.); siehe ferner auch OLG Braunschweig, NStZ 2013,
593

Auch wenn es im vorliegenden Kontext nicht um Manipulationsvorwtrfe geht,

das sei ausdricklich hervorgehoben
stellen sich aber zum Teil parallele strafrechtsdogmatische Fragen. Dabei ist im
Ausgangspunkt weitgehend unbestritten, dal® Koérperverletzungs- und Tétungsde-
likte in Betracht kommen, wenn ein ,berechtigter Patient

wie immer man diese ,Berechtigung” konstruieren mochte

das fur sein Leben oder seine Gesundheitsstabilisierung erforderliche Organ nicht

bekommt, weil dieses einem anderen zugeteilt wurde.

Siehe nur Kudlich, NJW 2013, 917 ff. (917)

Im einzelnen aber sieht man sich mit zahlreichen Problemen konfrontiert:

(1) Schon die Beantwortung der Frage, ob ein Patientendaten manipulierender
Arzt den Totungs- oder Korperverletzungstatbestand im Wege aktiven Begehens
oder lediglich wegen garantenpflichtwidrigen Unterlassens verwirklicht, ist umstrit-
ten. Uberwiegend wird die Manipulation von Patientendaten im Rahmen der

§§ 212, 223 StGB als Begehungsdelikt verstanden.

Siehe dazu etwa Haas, HRRS 2016, 384 (386 f.)
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Einschlagig sei die Situation des Abbruchs eines rettenden Kausalverlaufs, die
dann die tatbestandlichen Voraussetzungen des Begehungsdelikts erfulle, wenn

der Tater den rettenden Kausalverlauf ohne Zustimmung des Dritten unterbinde.

Dazu etwa Kudlich, NJW 2013, 917 (918); Verrel, MedR 2014, 464
(465)

Dem an sich berechtigten Patienten werde das Organ durch die Tauschung Euro-
transplants gleichsam ,weggenommen®. Das aber sei — so die fruhere Vorsitzende
eines Strafsenats des Bundesgerichtshofs und heutige Leiterin der Vertrauensstel-
le Transplantationsmedizin der Bundesarztekammer Rissing-van Saan — ,nichts

anderes als ein aktives Unterbrechen eines rettenden Kausalverlaufs ...“.

Rissing-van Saan, NStZ 2014, 233 (243); a. A. allerdings
Schroth/Hofmann, NStZ 2014, 486 (488)

(2) Auch Kausalitatsprobleme stellen sich. In den Fallen des Abbrechens rettender
Kausalverlaufe wird die Ursachlichkeit im Rahmen der conditio-sine-qua-non-
Formel so bestimmt, da® bei Hinwegdenken der Verhinderung der (als sicher er-
folgsabwendungstauglich vorausgesetzten) Rettung der tatbestandliche Erfolg
(Tod) nicht eingetreten ware. Insoweit ist erforderlich, dal} bei storungsfrei verlau-
fendem Rettungsgeschehen der Erfolg (Tod) ,mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht eingetreten ware, was freilich schon immer dann angenom-
men werden musse, wenn die Verwirklichung des rettenden Kausalverlaufs dem
regelmafdigen Lauf der Dinge entspreche und keinerlei Anhaltspunkte flr einen
atypischen Geschehensablauf ersichtlich seien. Gerade im Zusammenhang mit
den Fallen der Patientendatenmanipulation stellt sich aber die Frage, ob der Tod
des Ubergangenen Patienten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ent-
fallen ware. Verstirbt der Patient namlich, so wird angesichts der nicht unerhebli-
chen Risiken der Organubertragung als solcher nur schwer feststellbar sein, dal®
die dem Verstorbenen aufgrund der Manipulation verwehrt gebliebene Organzutei-

lung sein Leben gerettet oder zumindest verlangert hatte.
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Kudlich, NJDW 2013, 917 (919); ferner Heinrich, in:
Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, Vorbemerkungen
zu § 13 Rn. 33; a. A. Rissing-van Saan, NStZ 2014, 233 (241)

In Betracht kdme aber moglicherweise eine Strafbarkeit wegen
versuchten Totungs-/Korperverletzungsdelikten. Indes stellen sich
hier ebenfalls schwierige Fragen, etwa im Blick darauf, wann ein
Lunmittelbares Ansetzen® zur Tat angenommen werden kann; sie-
he dazu etwa OLG Braunschweig, NStZ 2013, 593 (596)

Eine weitere Verkomplizierung der Situation ergibt sich aus der Komplexitat des

Allokationsprozesses insgesamt. Er lal3t es kaum zu, mit Sicherheit zu bestimmen,

wer genau bei manipulationsfreiem Verlauf Empfanger des jeweiligen Organs ge-

wesen ware. In diesem Sinne hat das Landgericht Goéttingen ausgefihrt:
,Hinsichtlich einer Strafbarkeit wegen vollendeten Totschlags zum Nachteil
anderer Patienten und Korperverletzungen durch die Organentnahme im
sog. Match-Verfahren trotzt erfolgter Falschangaben fehlt es insgesamt an
einer festzustellenden Kausalitat. Es ist nicht feststellbar, welcher Patient
ein Spenderorgan im Falle eines beanstandungsfreien Verlaufs des Zutei-
lungsverfahrens tatsachlich erhalten hatte. Selbst wenn dies moglich ware,
kann nicht festgestellt werden, dal} der Patient, dem das Spenderorgan
transplantiert worden ware, mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit Uberlebt hatte, dal’ also bei diesem Patienten eine Lebensverlangerung
hatte erzielt werden kdnnen, und dal} ein Patient verstorben ist, weil er nicht
rechtzeitig ein Spenderorgan erhalten hat".

So LG Goéttingen, Urteil vom 6. Mai 2015 — 6 Ks 4/13 — Juris, Ori-

entierungssatz 2

(3) Eine weitere schwierige Problematik ergibt sich daraus, daf in der strafrechtli-
chen Judikatur und Literatur zum Teil auch noch als Voraussetzung einer Straf-

barkeit ein Schutzzweckzusammenhang zwischen dem Verhalten (hier: Manipula-
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tion von Patientendaten) und den jeweiligen Strafrechtsnormen (hier: Korperver-

letzungs- oder Totungsdelikte) gefordert wird.

Siehe dazu etwa Schrot/Hofmann, NStZ 2014, 486 (490 ff.); Haas,
HRRS 2016, 384 (386 ff.)

Das Landgericht Goéttingen hat insoweit ausgeflhrt:
,Die Verhinderung des Todes bzw. die Verlangerung des Leidens oder des
pathologischen Gesundheitszustandes eines bestimmten von seinem War-
teplatz durch Manipulation verdrangten Patienten werden nicht vom
Schutzzweck der Organzuteilungsregeln umfallt. Die Organzuteilungsre-
geln des Transplantationsgesetzes in Verbindung mit den Richtlinien der
Bundesarztekammer und den Vorschriften des Eurotransplant-Manuals
(Eurotransplant-Handbuchs) haben nicht das Ziel, den Tod oder die Verlan-
gerung korperlicher Beeintrachtigungen eines ganz konkreten Patienten in
einem bestimmten Match-Verfahren zu verhindern. Diejenigen Patienten,
bei denen eine Lebertransplantation erforderlich ist, um ihre Erkrankung zu
heilen oder zumindest Leiden zu lindern, haben kein originares Leistungs-
recht auf Zuteilung eines Organs, sondern lediglich ein derivatives Teilha-
berecht am Organverteilungssystem. Dieses Recht folgt aus dem Grund-
recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), dem Grundrecht auf Schutz der
Menschenwurde (Art. 1 Abs. 1 GG), dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art.
3 Abs. 1 GG) sowie dem ebenfalls verfassungsrechtlich verankerten Sozial-

staatsprinzip®.

So LG Gottingen, Urteil vom 6. Mai 2015 — 6 Ks 4/13 — Juris, Ori-

entierungssatz 3

Damit sind schwierige — auch verfassungsrechtliche — Vorfragen verknupft, die
hier nicht im einzelnen ausgefuhrt werden konnen. Insoweit wird jedenfalls die
Auffassung vertreten, dal} jeder Patient im Gesamtsystem der staatlich organisier-
ten Organverteilung verlangen kdnne, grundsatzlich gleichberechtigt bertcksichtigt
und nur nach Maligabe sachlich begrindeter und verhaltnismafiger Differenzie-

rungen ubergangen zu werden. Es gibt insofern — selbstverstandlich — kein origi-
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nares Leistungsrecht in dem Sinne, dal} jeder bedurftige Patient vom Staat ver-
langen konne, ein Spenderorgan zur Verflugung gestellt zu bekommen — was an-
gesichts der Knappheit auch illusorisch ware. Allerdings gibt es nach MalRgabe der

verfassungsrechtlich zulassigen Allokationskriterien

das ist eine wichtige Einschrankung — etwa im Blick auf die ver-

fassungswidrigen Regelungen zur Alkoholabstinenzvoraussetzung

ein subjektives Recht auf ein Spenderorgan, sofern die Allokationsregeln im kon-
kreten Fall gerade die Vermittlung (und Ubertragung) auf den Anspruchsinhaber

gebieten.

Siehe zu der Diskussion etwa Bader, Organmangel und Organver-
teilung, aaO, S. 295 ff.; siehe auch Boese, ZIS 2014, 117 (120);
Gutmann/Fateh-Moghadam, in: Gutmann u. a. (Hrsg.), Grundla-

gen einer gerechten Organverteilung, 2002, S. 37 (65 ff.)

(4) SchlieBlich ist auch fraglich, ob die jeweils handelnden Arzte auch mit T6-
tungsvorsatz agierten. Das Oberlandesgericht Braunschweig hat das Vorliegen
eines sog. Eventualvorsatzes bejaht. Befinde sich ein Arzt in einer Situation, in der
er bereits den Tod des eigenen Patienten furchte, so muf ihm klar sein, daf3 die
auf der Rangliste vorher platzierten Patienten erst recht lebensgefahrdet seien und

sich die Gefahr durch das Verdrangen von einem Listenplatz auch realisiere.
Siehe OLG Braunschweig, NStZ 2013, 593 (594)

Dem wird in der Literatur zum Teil auch widersprochen. Auch wenn ein Arzt Ge-
sundheitsgefahren flr einen (unbekannten) Kranken erkenne, begrinde das allein
noch keinen Verletzungsvorsatz. Er handele vielmehr vor allem in der Absicht,

einem anderen Patienten zu helfen.

Siehe Schroth, NStZ 2013, 437 (442)
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3. Zur Frage der Ubertragbarkeit der ,,Manipulationsfille“ auf die Konstella-
tion des ,,Patientenwechsels” im Verfahren der sog. Rettungsallokation

Ob und inwieweit die vorstehend nur knapp skizzierten Argumente und Gegenar-
gumente auf die hier zu beurteilende Konstellation eines ,Patientenwechsels” im
Rahmen der sog. Rettungsallokation Ubertragen werden konnen, ist bislang nicht

erortert, geschweige denn geklart.

(1) Auch hier stellt sich zunachst die Frage danach, ob den handelnden Akteuren
der Vorwurf aktiven Tuns oder pflichtwidrigen Unterlassens gemacht werden kann.
Im vorliegenden Fall geht es wohl um die Unterbrechung eines rettenden Kausal-

verlaufs durch den ,Tater”

es sei ausdrucklich betont, dal} diese Ausfuhrungen keinerlei Vor-
wurfe gegen bestimmte Personen beinhalten, sondern abstrakte

strafrechtsdogmatische Fragen thematisieren

selbst, der durch seine Meldung bei Eurotransplant das konkrete Organ in sein
Transplantationszentrum ,geholt* hat. Bricht er nun die gleichsam von ihm selbst
initiierte Rettungsmalnahme ab, ist ein solches Verhalten als positives Tun zu
werten, wenn die Rettungsmalinahme dem Opfer bereits eine Rettungsmaoglich-
keit eroffnet hat. Dagegen bleibt der Abbruch einer RettungsmaRnahme dem Un-
terlassungsbereich zugeordnet, wenn der Tater noch nicht alles zur Rettung Erfor-

derliche unternommen hat.

Der Bundesgerichtshof ist im Falle eines Behandlungsabbruchs von einem aktiven

Tun ausgegangen.

Siehe BGHSG 55, 201 ff.

Doch selbst wenn hier im Schwerpunkt von einem Unterlassen ausgegangen wer-

den sollte, trifft den Arzt doch eine Verpflichtung aus seiner Garantenstellung.
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(2) Weniger schwierig als in den Manipulationsfallen ist die Bewertung des Kausa-
litatsaspektes. Auch hier mag fraglich sein, ob der Tod des Ubergangenen Patien-
ten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit hatte verhindert werden kon-

nen. Die andere, vorstehend erlauterte, Problematik

siehe vorstehend 2. sub (2)

dal angesichts der Komplexitat des Allokationssystems nicht mit Sicherheit be-
nannt werden kann, wer bei manipulationsfreiem Verlauf Empfanger des betref-
fenden Organs geworden ware, stellt sich hier allerdings nicht. In den Fallen des
kompetetiven Zentrumsangebots steht namlich genau im Zeitraum der Benennung

eines Patienten

wenn diese Benennung die erste im Verfahren war

fest, wer ,Opfer” eines dann erfolgenden Patientenwechsels wird.

(3) Auch die Problematik der objektiven Zurechnung bzw. des Schutzzweckzu-
sammenhangs ist in der rescue allocation anders akzentuiert. Wenn die Zentren
der Vermittlungsstelle den ,gegenwartig am besten geeigneten Empfanger” be-

nennen, eine Auswahlentscheidung, die zu dokumentieren ist,

dazu vorstehend sub B. V.

dann geht es um den Schutz einer konkreten Person. |hr soll damit die konkrete
Chance der Organubertragung gewahrleistet sein. Insofern durfte der Zurech-
nungszusammenhang zu bejahen sein. Dabei ist allerdings zu berucksichtigen,
dal} es ja durchaus nachvollziehbare und zwingende Grinde fur einen ,Patien-
tenwechsel“ geben kann, die bei Vorliegen ein Totungsdelikt selbstverstandlich
ausschliel3en. Kann ein zunachst als bestgeeigneter Patient aufgrund aktueller
Erkenntnisse nicht transplantiert werden (etwa wegen einer Entzindung), ist die

zuvor bestehende ,konkrete Chance” entfallen.
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(4) Schlief3lich durfte auch die Vorsatzfrage angesichts der konkreten Personen,
die dem handelnden Arzt vor Augen stehen, weniger strittig und wohl eher im be-

jahenden Sinne zu beantworten sein.

4. Nochmals: Die Richtlinienregelung zur rescue allocation und hoherrangi-
ges Recht

Vor diesem Hintergrund ist nicht auszuschliel3en, dal} Strafverfolgungsbehérden
im Blick auf bestimmte Falle des Patientenwechsels am Transplantationszentrum
des Universitatsklinikums Essen angesichts der signifikanten Abweichung vom
Durchschnitt aller Transplantationszentren und der unzureichenden Dokumentati-
on den Anfangsverdacht eines (versuchten) Kérperverletzungs- bzw. Tétungsde-
likts bejahen.

Insoweit aber kommt der bereits angesprochenen Thematik zentrale Bedeutung
zu, ob und inwieweit die Richtlinienregelung zur sog. Rettungsallokation eine legi-

time Form der Organzuteilung darstellt.

Dazu bereits oben B. Ill. 1.

Insoweit ergeben sich Bedenken zum einen im Blick auf die Vorgaben des einfa-
chen Rechts in § 12 Abs. 3 TPG, aber auch und vor allem aus verfassungsrechtli-
chen Erwagungen.

Insofern will ich meine Position dahingehend zusammenfassen:

Selbst wenn man annimmt, die Entscheidung des TPG fur ein patientenzentriertes
Allokationsmodell bedeute nicht zugleich eine kategorische Absage an eine —
auch nur ausnahmsweise praktizierte — Zentrumsallokation, erscheint es jedenfalls
aus verfassungsrechtlicher Sicht unzulassig, als einziges Allokationskriterium die
.Bestgeeignetheit* zu benennen und insoweit auf jede weitere Konkretisierung
eines Malstabes fur das ,,Gute“ (und dann letztlich ,Beste®) zu verzichten.

Folgt man dem, so kdnnen die einschlagigen Richtlinienvorgaben keinerlei Ver-
bindlichkeit beanspruchen. Der jeweils handelnde Arzt ist dann bei seiner Ent-
scheidung daruber, welchem (grundsatzlich geeigneten) Empfanger er ein be-
stimmtes Organ Ubertragt, allein gebunden an die — ggf. verfassungskonform im

Sinne einer Praferenz der Dringlichkeit ausgelegten —
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siehe dazu auch OLG Frankfurt, Beschlu® vom 5. Marz 2015 —
16 W 64/14; auch dazu bereits oben B. Ill. 1.

gesetzlichen Vorgaben in § 12 Abs. 3 Satz 1 TPG. Wer nun aber von zwei oder
mehr Patienten, die in ungefahr gleich bedrohlicher Situation sind, nur einen retten
kann, begeht, wenn er eine entsprechende Auswahlentscheidung trifft, selbstver-

standlich keine Tétungshandlung.



89

VII. SchluBfolgerungen und Konsequenzen — erste Vorschlage

Die komplizierte Rechts- und Sachlage erlaubt keine einfachen Léosungen. Es liegt
vielmehr nahe, ein MaRnahmebindel zu schniiren, das Interventionen auf ver-
schiedenen Ebenen beinhaltet.

Als erste Reaktionsmaoglichkeiten seien genannt:

(1) Selbstverstandlich ist zunachst, dal alle Auswahlentscheidungen im Verfahren
der rescue allocation nachvollziehbar dokumentiert werden. Dies betrifft nicht nur
die Benennung des zum Zeitpunkt der Meldung an ET ,bestgeeigneten” Patienten,
sondern — bei einem ,Patientenwechsel“ — auch die nachfolgende Allokationsent-

scheidung.

(2) Die mafstabliche Kriteriologie fur die genannten Auswahlentscheidungen ist in
einem Manual festzuhalten, das mit der interdisziplinaren Transplantationskonfe-

renz abzustimmen ist.

(3) Daruber hinaus sind die im sog. Rettungsallokationsverfahren getroffenen
Auswahlentscheidungen der interdisziplinaren Transplantationskonferenzen vorzu-

legen, wo sie auf ihre Plausibilitat hin gepruft werden.

(4) Zu erwagen ist ferner, jahrlich einen Bericht Uber diese Allokationsentschei-

dungen dem Vorstand des Universitatsklinikums Essen vorzulegen.

(5) Allerdings lassen sich auch durch ein derartiges MaRnahmebundel die prinzi-
piellen Zweifel an der Legitimitat des derzeitig praktizierten Verfahrens nicht besei-
tigen. Es erscheint deshalb dringend erforderlich, dal} alle Transplantationszentren
auf die Bundesarztekammer einwirken mit dem Ziel, die einschlagigen Richtlinien-
bestimmungen neu zu fassen. Insbesondere die Konkretisierung des Kritieriums
der ,Bestgeeignetheit® ist unerlaldlich. Dies liegt nicht zuletzt im elementaren Inte-

resse der beteiligten Mediziner an einer — einigermallen —

unberdhrt von solchen Malinahmen bleiben nattrlich die grund-

satzlichen verfassungsrechtlichen Zweifel
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verlasslichen Rechtsgrundlage, die das Risiko strafrechtlicher Ermittlungen zu mi-

nimieren vermag.
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D. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung

I. Die Regulierung der Transplantationsmedizin in Deutschland ist gepragt durch
organisationsstrukturelle Uberkomplexitat, legitimatorische Schwachen und ein

rechtsstaatlich defizitares Allokationssystem (dazu B. I. des Gutachtens).

1. Die verfassungsrechtlichen Defizite des geltenden Rechts betreffen insbeson-
dere das System der Organallokation und seine nahere Ausformung. Das Trans-
plantationsgesetz als parlamentsgesetzliche Primarquelle enthalt nur wenige
Mafstabsnormen fur den Organallokationsprozel3.

2. Vollig unzureichend ist namentlich die materielle gesetzgeberische Steuerung
der Organvermittlung. § 12 Abs. 3 Satz 1 TPG begnugt sich insoweit mit dem
Verweis auf die haufig gegenlaufigen Kriterien der Erfolgsaussicht und Dringlich-
keit.

3. In diese vom Gesetzgeber — wie heute in der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur ganz uberwiegend konstatiert: in verfassungswidriger Weise — offengelassene
Licke stoRt die Richtlinientatigkeit der Bundesarztekammer gem. § 16 Abs. 1
Satz 1 TPG. Diesen Richtlinien zur Organallokation kommt fir die Praxis mal}-

gebliche Bedeutung zu.

4. Allerdings hat inzwischen auch das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben,
dal} diese Richtlinien von den Fachgerichten — und es ist hinzuzufiigen: auch von
Verwaltungsbehdrden — auf ihre Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht Uber-
pruft werden mussen, falls es fur die jeweilige Entscheidung darauf ankommt
(BVerfG [K], Beschlul® vom 18.8.2014 — 1 BvR 2271/14).

5. Die Beantwortung der mir unterbreiteten Fragen kann die verfassungsrechtli-
che Dimension der Problematik nicht ausblenden, versucht dariber hinaus aber
zugleich eine ,positivistische® Klarung der einzelnen Problemaspekte unter

Ruckgriff auf die einschlagigen Richtlinienvorgaben.
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Il. Zur Beantwortung von Frage 1 (dazu B. lll. des Gutachtens)

1. Die Frage danach, ob die von der sog. PUK beanstandete Praxis im Universi-
tatsklinikum Essen gegen Gesetzesrecht verstodt, fihrt in eine Grundsatzprob-

lematik.

a) Die Regelung in § 12 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 TPG konstituieren in bewul3ter
Abkehr zur ,vorgesetzlichen® Praxis eine Entscheidung zugunsten einer Patien-

tenzentrierung der Organallokation.

b) Mit dem Ubergang zum Verfahren der rescue allocation erfolgt allerdings ein
kategorialer Perspektivenwechsel. Nunmehr trifft die Entscheidung, welcher Pati-
ent konkret ein bestimmtes Organ erhalt, das jeweilige Transplantationszentrum
bzw. der verantwortliche Arzt.

2. Wegen dieser kategorialen Abweichung vom gesetzgeberischen Modell wird in
der Literatur zum Teil vertreten, das Verfahren der zentrumsbezogenen ,Ret-
tungsallokation® sei unzulassig. Folgt man dieser Ansicht, dann sind von diesem
Verdikt alle Transplantationsprogramme in Deutschland betroffen, die das Ver-

fahren der organ rescue allocation praktizieren.

3. Nach anderer Auffassung steht das in § 12 Abs. 3 Satz 2 TPG enthaltene Ge-
bot der einheitlichen Warteliste unter dem impliziten Vorbehalt, daf® die bundes-
einheitliche Verteilung Uberhaupt moglich sei. Soweit dies nicht der Fall sei, sei

die ,Rettungsallokation® mit dem Gesetz vereinbar.

4. Folgt man diesen Uberlegungen und hélt das Verfahren der sog. Rettungsallo-
kation nicht grundsatzlich flr unvereinbar mit der durch das Transplantationsge-
setz getroffenen Systementscheidung zugunsten einer patientenzentrierten Or-
ganallokation, dann kann fur die Essener Praxis kein Gesetzesverstol3 festge-

stellt werden.

5. Diese Feststellung steht allerdings unter dem Vorbehalt, dal® die konkreten

Allokationsentscheidungen einerseits den gesetzlichen Vorgaben von Erfolgs-
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aussicht und Dringlichkeit gerecht werden, zugleich aber auch die Gewichtung
dieser Kriterien in verfassungskonformer Weise erfolgt.

lll. Zur Beantwortung der Fragen 2, 5 (ohne den Aspekt der Dokumentation) und
6 (dazu B. IV. des Gutachtens)

1. Seit Ende 2013 ist die zweite Phase des sog. beschleunigten Vermittlungsver-
fahrens im Blick auf marginale Organe wie folgt geregelt:
,Gelingt eine Vermittlung nach diesem Verfahren (sc. gemeint ist die erste
Phase des sog. beschleunigten Vermittlungsverfahrens) nicht, kann die
Vermittlungsstelle das Organ auch weiteren Zentren anbieten. Die Zentren
teilen ggf. der Vermittlungsstelle den gegenwartig am besten geeigneten
Empfanger mit. Wenn Patienten aus mehr als einem Zentrum in Betracht
kommen, wird das Organ dem Patienten zugeteilt, fur den die Akzeptan-
zerklarung des zustandigen Zentrums als erste bei der Vermittlungsstelle
eingegangen ist.
Die Zentren mussen die Grunde fur inre Auswahlentscheidung dokumen-
tieren® (Abschnitt A. Il. 3.3.2.)

2. Die Formulierung in A. 1l. 3.3.2. Nr. 2 Satz 2 ist wie folgt zu verstehen: Die

Transplantationszentren treffen eine Entscheidung, ob sie sich an einem konkre-
ten Verfahren des kompetetiven Zentrumsangebots beteiligen wollen (,ggf.“) und
benennen — bei Bejahung dieser Frage — dann einen potentiellen Empfanger, der
zum Zeitpunkt der Meldung (,gegenwartig“) nach medizinischer Einschatzung am

besten geeignet ist.

3. Nach Maligabe dieser Deutung der einschlagigen Vorschrift bestehen Zweifel
an der durchgéngigen Richtlinienkonformitét des Lebertransplantationspro-

gramms am Universitatsklinikum Essen.

a) Klarzustellen ist zunachst, dal® der Umstand eines ,Patientenwechsels® — also
der Umstand, dal} anstelle des an ET gemeldeten Patienten ein anderer letztlich
von dem kompetetiven Zentrumsangebot profitiert — noch keinen Richtlinienver-

stol3 bedeutet. Er erlaubt namlich keinen zwingenden Schluf3, die Meldung habe
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nicht den zum Zeitpunkt der Mitteilung an ET am besten geeigneten Patienten
zum Gegenstand gehabt. Im Ubrigen liegen mir auch keine Informationen dar-
Uiber vor, ob etwa von der sog. PUK ein konkreter Vorwurf im Blick auf ein ganz

bestimmtes kompetetives Zentrumsangebot erhoben worden ist.

b) Ungeachtet dieser Klarstellung 1al3t sich aber folgendes festhalten:

- Je hoher die ,Wechselquote® an einem Zentrum ist, umso fragwurdiger wird die
Validitat der Ersteinschatzung.

- Unterscheidet sich die Wechselquote signifikant vom Durchschnittswert im ge-
samten Prozel} der ,Leberrettungsallokation®, so begrindet dies einen erhdhten
Darlegungsaufwand zur Rechtfertigung dieser Abweichung.

- Wenn die Richtlinien bestimmen, dal} die Transplantationszentren den ,gegen-
wartig am besten geeigneten Empfanger” benennen mussen, eroffnet dies den
Zentren nicht nur einen Bewertungsspielraum; die Vorschrift setzt vielmehr vo-
raus, dal} eine derartige Bewertung auch lege artis vorgenommen wird.

- Diese Verantwortung darf auch nicht dadurch ,unterlaufen werden, daf} auf
eine — nachtragliche Kontrolle der Auswahlentscheidung ermdglichende - Doku-

mentation weitestgehend verzichtet wird (dazu noch sub IV.).

4. Insgesamt spricht damit eine deutliche Indizwirkung daflr, daf} die Essener

Praxis nicht durchweg richtlinienkonform war.

5. Moglicherweise wird diese Feststellung allerdings dadurch relativiert, dal} der
im Essener Transplantationszentrum vorgenommene Patientenwechsel ET ge-

genuber angezeigt und von der Stiftung ,genehmigt* worden ist.

a) Insoweit ist allerdings festzuhalten, dal® ET keinerlei Befugnis zur ,Genehmi-

gung“ (mdglicherweise) richtlinienwidriger Allokationspraktiken hat.

b) Andererseits wird man aber auch annehmen konnen, dal3 ET verpflichtet ist,
angesichts signifikant erhohter Wechselquoten bei Verdacht auf VerstoRe gegen
einschlagige Richtlinienvorschriften, kritische Ruckfragen an das Zentrum zu

richten.
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6. Stellt man dies in Rechnung, dann wird man im Blick auf die Benennungspra-
xis am Universitatsklinikum Essen einen systematischen Richtlinienverstol3 ver-
neinen konnen. Angesichts der offenen Kommunikation aller ,Wechselfalle* ge-
genuber ET und der fehlenden kritischen Ruckfrage seitens der niederlandischen
Stiftung 1alt sich eine dolos ins Werk gesetzte Absicht zum Regelverstof wohl
nicht begranden.

IV. Zu den Fragen 4 und 5 zur Dokumentationspflicht (B. V. des Gutachtens)

1. Eine zentrale Funktion von Dokumentationspflichten ist die Gewahrleistung der
Sicherheit des Patienten sowie der Rechenschaftspflicht des Arztes. Dies wird in
§ 630 f BGB naher konkretisiert.

2. In verschiedenen bereichsspezifischen Kontexten tritt eine weitere wichtige
Funktion der Dokumentationspflicht hinzu. Dies gilt nicht zuletzt fir die Dokumen-
tationspflichten des Transplantationsgesetzes, die insgesamt auf die Transpa-

renz der Organvermittlung und ihrer Vorbereitung zielen.

a) Spezifisch auf den Prozel der Organallokation gerichtet ist die in § 12 Abs. 3
Satz 3 TPG statuierte Dokumentationspflicht. Diese allerdings nimmt die Vermitt-
lungsstelle selbst in den Blick und ist bezogen auf das durch das Transplantati-
onsgesetz errichtete System der patientenzentrierten Allokation.

b) Allerdings enthalten die einschlagigen Richtlinienvorschriften weitergehende
Dokumentationspflichten flr die Transplantationszentren. Dies betrifft einmal die
Vorgabe, die Grunde fur die Auswahlentscheidung bei einem kompetetiven Zent-
rumsangebot zu dokumentieren; zum anderen aber auch die allgemeine Rege-
lung unter A. I. 5., wonach ,alle fur die Organvermittlung relevanten Behandlun-
gen, Ergebnisse und Entscheidungen, insbesondere der Zuteilung von einge-
schrankt vermittelbaren Organen, von dem jeweils verantwortlichen Arzt nach-
vollziehbar zu dokumentieren und der interdisziplinaren Transplantationskonfe-

renz unverzuglich bekanntzugeben® sind.
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3. Gegen diese Vorgaben ist am Universitétsklinikum Essen nachhaltig versto-
Ben worden. Bei einer am Sinn und Zweck der einschlagigen Norm ausgerichte-
ten Auslegung trifft das Zentrum eine doppelte Pflicht, es hat zu dokumentieren,
warum sie einen bestimmten Patienten als gegenwartig am besten geeigneten
Empfanger gegenuber ET benannt hat, daruber hinaus aber ggf. auch, aus wel-
chen Grunden spater ein ,Patientenwechsel” stattgefunden hat.

a) Dieser Verpflichtung wird eine Praxis, die sich auf die Meldung beschrankt, der
initial angegebene Patient sei ,mit diesem Organ nicht transplantabel®, nicht ge-

recht.

b) Dal} Eurotransplant Uber Jahre diese Praxis unbeanstandet gelassen hat,
vermag zwar keine Rechtfertigungswirkung zugunsten der Essener Praxis zu
entfalten, fuhrt aber zu einer gewissen Relativierung der Schwere des Vorwurfs.
Insoweit erscheint es zweifelhaft, ob trotz nachhaltiger Verletzung der Dokumen-
tationspflichten von einem systematischen Richtlinienverstol3 gesprochen werden
kann, zumal — anders als bei der Manipulation von Patientendaten zwecks Beein-

flussung des Allokationsprozesses — eine dolose Absicht nicht erkennbar ist.

V. Zur Beantwortung von Frage 3 (dazu B. VI. des Gutachtens)

1. Im Blick auf die strafrechtlichen Aspekte der Problematik bedarf es des aus-
dricklichen Hinweises, dal} ich selbst Uber eine spezifische strafrechtswissen-

schaftliche Expertise nicht verflige.

2. Im Anschlufd an die bekannt gewordenen Manipulationen (um die es aber im
vorliegenden Kontext nicht geht) von Patientendaten (vor allem) im Bereich der
Leberallokation hat eine relativ breite Auseinandersetzung mit schwierigen straf-
rechtsdogmatischen Fragestellungen eingesetzt. Mit dem — noch nicht rechtskraf-
tigen — umfangreichen Urteil des Landgerichts Gaottingen liegt zugleich eine ein-

gehende Bestandsaufnahme der Problematik vor.

3. Ob und inwieweit die in dieser Diskussion vorgebrachten Argumente und Ge-

genargumente auf die hier zu beurteilende Konstellation eines ,Patientenwech-
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sels” im Rahmen der sog. Rettungsallokation Ubertragen werden konnen, ist bis-
lang nicht erortert, geschweige denn geklart.

4. Allerdings ist vor dem Hintergrund der bisherigen Erérterung nicht ausge-
schlossen, dal} Strafverfolgungsbehorden im Blick auf bestimmte Falle des Pati-
entenwechsels angesichts der signifikanten Abweichung vom Durchschnitt aller
Transplantationszentren und der unzureichenden Dokumentation den Anfangs-

verdacht eines Kdrperverletzungs- bzw. Tétungsdelikts bejahen.

5. Vor diesem Hintergrund kommt allerdings der bereits angesprochenen Thema-
tik zentrale Bedeutung zu, ob und inwieweit die Richtlinienregelung zur sog. Ret-

tungsallokation eine legitime Form der Organzuteilung darstellt.

6. Selbst wenn man annimmt, die Entscheidung des TPG fur ein patienten-

zentriertes Allokationsmodell bedeute nicht zugleich eine kategorische Absage
an eine Zentrumsallokation, erscheint es jedenfalls aus verfassungsrechtlicher
Sicht unzulassig, als einziges Allokationskriterium die ,Bestgeeignetheit® zu be-
nennen und insoweit auf jede weitere Konkretisierung eines Mal3stabes fur das

,Gute“ bzw. ,Beste” zu verzichten.

a) Folgt man dem, so kdnnen die einschlagigen Richtlinienvorgaben keine Ver-
bindlichkeit beanspruchen.

b) Der jeweils handelnde Arzt ist dann bei seiner Entscheidung dartber, wel-
chem (grundsatzlich geeigneten) Empfanger er ein bestimmtes Organ Ubertragt,
allein gebunden an die — ggf. verfassungskonform im Sinne einer Praferenz der
Dringlichkeit ausgelegten — gesetzlichen Vorgaben in § 12 Abs. 3 Satz 1 TPG.

c) Wer nun aber von zwei oder mehr Patienten, die in ungefahr gleich bedrohli-
cher Situation sind, nur einen retten kann, begeht, wenn er eine entsprechende

Auswahlentscheidung trifft, keine Tétungshandlung.

VI. Zur Beantwortung von Frage 7 (dazu im Gutachten sub B. Il.)
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1. Wie das gesamte System der transplantationsmedizinischen Versorgung ist
auch das durch das TPG konstituierte Kontrollsystem weitgehend gepragt durch
selbstregulative Akteure. Hier hat allerdings die verfassungsrechtliche Kritik und
die Aufdeckung der Manipulationsfalle zu einer gewissen gesetzgeberischen

Nachsteuerung gefuhrt.

2. Nunmehr enthalten die §§ 11 Abs. 3 Satz 4-7 und 12 Abs. 5 Satz 4-7 TPG Re-
gelungen zur Kontrolle der Koordinierungsstelle (DSO) einerseits und der Ver-

mittlungsstelle (ET) andererseits.

3. Die danach zu konstituierenden Kommissionen — die Uberwachungskommis-
sion gem. § 11 und die Prifungskommission gem. § 12 — folgen in ihrer Dualitat
der vom TPG bewul3t vorgenommenen Unterscheidung bzw. Trennung von Or-
ganentnahme einschlieBlich der damit zusammenhangenden Aufgaben auf der

einen Seite und der Organvermittlung auf der anderen Seite.

4. In der Prufpraxis aber zeigt sich nun, dal} seit einiger Zeit eine einheitliche
,Priifungs- und Uberwachungskommission“ in Erscheinung tritt. Seit Anfang 2016
existiert dafir auch eine ,Gemeinsame Geschaftsordnung der Prifungs- und
Uberwachungskommission (GGO-PUK)“. Diese eigenméchtige Schépfung der

Akteure des selbstregulativen Systems stof3t auf Bedenken.

5. Uberwachung und Kontrolle finden statt im Rahmen eines Kontrollrechtsver-
haltnisses, das gepragt sein mul durch das Gegenuber von rechtlich selbstandi-
gen bzw. verselbstandigten Beteiligten (Kontrollsubjekt und Kontrollobjekt) und
durch die Merkmale der Unabhangigkeit, Distanz und Fachkompetenz des Kon-
trollsubjekts. Kontrolle zielt u. a. auf die Sicherung rechtsstaatlicher Rationalitat
und ist deshalb angewiesen auf die Einhaltung rechtsstaatlicher Standards, wozu
klare Kompetenzzuweisungen, transparente Entscheidungsstrukturen und Unab-

hangigkeit sichernde Distanz gehoren.

6. Kontrolle bezieht sich auf die Frage, ob ein bestimmtes Verhalten (Kontrollge-
genstand) des Kontrollierten einem bestimmten Mal3stab entspricht oder nicht

entspricht. MaRstabsnormen fur Allokationsentscheidungen enthalten zum einen
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das Transplantationsgesetz in § 12 Abs. 3 Satz 1, zum anderen die einschlagi-
gen Richtlinienbestimmungen der Bundesarztekammer. Allerdings ist zu beruck-
sichtigen, dal® nach der Konzeption des § 12 Abs. 5 TPG unmittelbares Kontroll-
objekt die Vermittlungsstelle ist; die Transplantationszentren sind lediglich Kon-

trollmitwirkungspflichtige.

7. Indes ist fraglich, welcher normative Malstab fir die Beurteilung der Praxis

der sog. Rettungsallokation zugrundegelegt werden soll.

a) In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird ein Mal3stab durch die statuierten Do-

kumentationspflichten gesetzt.

b) Zweifelhaft aber ist, ob ein hinreichend bestimmter materieller Kontrollmal3-
stab zur Verfugung steht. Der Mal3stab der ,Bestgeeignetheit” setzt eine Auswahl
nach bestimmten Kriterien voraus, die eine Unterscheidung zwischen gut (geeig-
net), besser und am besten ermdglicht. Eine solche Kriteriologie existiert indes
weder in den Richtlinien noch gar im TPG selbst, das allein auf die oftmals ge-
genlaufigen Kriterien der Erfolgsaussicht und Dringlichkeit verweist.

VII. Auf die im Gutachten aufbereitete Thematik sollte mit einem MaRnahmen-
bandel reagiert werden. Insofern lassen sich folgende erste Hinweise formulie-

ren:

1. Selbstverstandlich ist zunachst, dal} alle Auswahlentscheidungen im Verfahren
der rescue allocation nachvollziehbar dokumentiert werden. Dies betrifft nicht nur
die Benennung des zum Zeitpunkt der Meldung an ET ,bestgeeigneten” Patienten,
sondern — bei einem ,Patientenwechsel” auch die nachfolgende Allokationsent-

scheidung.

2. Die malstabliche Kriteriologie fur die genannten Auswahlentscheidungen ist in
einem Manual festzuhalten, das mit der interdisziplinaren Transplantationskonfe-
renz abzustimmen ist. Nach Mal3gabe der Kriterien sollte eine wochentlich zu ak-

tualisierende interne Liste erstellt werden, um mit der nétigen Validitat und Trans-
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parenz unter Berucksichtigung des Zeitdrucks die Benennung des gegenwartig am
besten geeigneten Empfangers zu ermaoglichen.

3. Darlber hinaus sollten die im sog. Rettungsallokationsverfahren getroffenen
Auswahlentscheidungen der interdisziplinaren Transplantationskonferenzen in
regelmafigen Abstanden vorgelegt und dort auf ihre Plausibilitat hin gepruft wer-

den.

4. Zu erwagen ist ferner, jahrlich einen Bericht Uber diese Allokationsentscheidun-
gen dem Vorstand des Universitatsklinikums Essen vorzulegen.

5. Allerdings lassen sich auch durch ein derartiges MaRnahmebundel die prinzi-
piellen Zweifel an der Legitimitat des derzeitig praktizierten Verfahrens nicht besei-
tigen. Es erscheint deshalb dringend erforderlich, dal} alle Transplantationszentren
auf die Bundesarztekammer einwirken mit dem Ziel, die einschlagigen Richtlinien-
bestimmungen neu zu fassen. Insbesondere die Konkretisierung des Kritieriums
der ,Bestgeeignetheit® ist unerlaldlich; sinnvoll ist ferner ebenso die Auflosung des
Spannungsverhaltnisses von Abwagungsnotwendigkeit und ,Windhundprinzip®.
Eine Neuregelung liegt nicht zuletzt im elementaren Interesse der beteiligten Me-
diziner an einer — einigermalden — verlasslichen Rechtsgrundlage, die das Risiko

(auch) strafrechtlicher Ermittlungen zu minimieren vermag.

Koln, den 8. Februar 2017

/ |
/

(Prof. Dr. Wolfram Hoéfling, M. A.)



