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Der sog. , Transplantationsskandal” -

l. Einleitung

1. Ausgangslage

Organspenden retten Leben, so ist allenthalben in den Me-
dien zu horen und zu lesen. Dies ist auch unter Medizinern
und Juristen eigentlich unstreitig. Jedoch fehlt es an geniigen-
den, zumeist postmortal gespendeten Organen, so dass nicht
allen lebensgefihrlich erkrankten Menschen geholfen werden
kann, die wegen drohenden Versagen ihres eigenen Organs
auf eine Organspende angewiesen sind. In-der Bundesrepu-
blik Deutschland haben sich die Triger des Gesundheits-
wesens’ als Auftraggeber zusammen mit anderen Organisa-
tionen in zur Zeit sieben weiteren Lindern® der privaten
Stiftung Eurotransplant in Leiden/Niederlande vertraglich
angeschlossen®. Sie verfolgen das Ziel, durch ein gemein-
sames Spendenmelde- und Vermittlungssystem die Chancen
schwerkranker, auf eine Organtransplantation wartender Pa-
tienten zu erhchen, ein immunologisch passendes Organ zu
erhalten, bei akuter Lebensgefahr schneller transplantiert zu
werden oder den drohenden Verlust eines Organs zu verhin-
dern, fiir das im eigenen Land kein geeigneter Spender gefun-
den werden konnte,

Am 1.1. 2013 standen bei Eurotransplant (ET) 11.233 Pa-
tienten auf der dortigen zentralen Warteliste, wovon 6.713
erst in 2012 registriert worden waren®, Im Jahr 2012 konn-
ten dagegen lediglich 4.042 vermittlungspflichtige Organe
von verstorbenen Spendern transplantiert werden’. Speziell
in Deutschland sind nach dem Bekanntwerden von Manipu-
lationen im Zusammenhang mit Organtransplantationen
nach einem schon in 2012 festzustellenden deutlichen Riick-
gang die Organspenderzahl im Jahr 2013 dramatisch einge-
brochen. In 2013 waren es nur noch 876 Spender, die entwe-
der vor ihrem Tod selbst eingewilligt hatten oder deren An-
gehorige bereit waren, in die Organspende durch den Ver-
storbenen einzuwilligen®. Die Vermittlung von verfiigbaren
und geeigneten Spenderorganen bedeutet also Mangelvertei-
lung, wobei es auf eine méglichst gerechte und sinnvolle Ver-
teilung weniger Spenderorgane auf eine Vielzahl von Patien-

eine strafrechtliche Zwischenbilanz

ten ankommt. Das ist in jeder Hinsicht eine Herausforde-
rung, weil einem Spenderorgan mehrere schwerkranke poten-
tielle Empfinger gegeniiber stehen, denen durch die
Zuteilung des Organs entweder eine neue Lebenschance ge-
wihrt oder bei Nichtberiicksichtigung versagt wird.

2. Rechtlicher Rahmén

Transplantationsmedizin findet nicht im rechtsfreien Raum
statt. In Deutschland gelten nicht nur die allgemeinen Geset-
ze, sondern vor allem das einschligige, am 1.12.1997 in
Kraft getretene Transplantationsgesetz (TPG). Allerdings gab
es bereits zuvor auch ohne gesetzliche Regelung ein funk-
tionierendes Transplantationswesen, das durch Vertrige ein-
zelner Transplantationszentren untereinander sowie mit ET
und schliefflich durch einen Transplantationskodex der Deut-
schen Transplantationsgesellschaft gesteuert wurde”. Mogli-
cherweise hat sich der Gesetzgeber an diesen bereits vor-
handenen selbstregulierenden Strukturen bei seinen Bemii-
hungen orientiert, durch eine spezialgesetzliche Regelung
der Organtransplantation Rechtssicherheit zu schaffen. Das
TPG war jedoch bereits in seiner Entstehungsphase aus

Verf. ist Leiterin der , Vertrauensstelle Transplantationsmedizin® der
Bundesirztekammer und Sonderpriiferin der Priifungs- und Uber-
wachungskommission ebenda.

1 Deutsche Krankenhausgesellschaft, Spitzenband der Bund der Kranken-
kassen und Bundesérztekammer, auferdem muss der Vertrag im Ein-
vernehmen mit dem Verband der privaten Krankenversicherungen ge-
schlossen worden sein, § 12 Abs. 4 TPG.

2 Belgien, Holland, Kroatien, Luxemburg, Osterreich, Slowenien und
Ungarn.

3 Der Vertrag wird jihrlich erneuert. Er steht unter dem Genehmigungs-
vorbehalt des Bundesgesundheitsministeriums und wird im BAnz. be-
kannt gemacht, § 12 TPG Abs. 5 S. 1.

4 Die Daten fiir das Jahr 2013 waren im Februar 2014 noch nicht ver-
offentlicht.

5 www.eurotransplant.org/index php?page=pat_germany. Bis Mirz 2014
waren noch keine fiir 2013 giiltigen Zahlen von Eurotransplant ver-
6ffentlicht worden.

6 Siehe etwa die Berichte in der FAZ vom 15.1.2014 S. 1 und in der SZ
vom 21.1.2014 S.10.

7 Vgl.-Rosenan in: FS fiir Deutsch (2009) S. 435, 444; Nickel/Schmidt
Transplantationsgesetz (2001), Einfithrung Rn 30.
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unterschiedlichsten Griinden politisch umstritten® und galt
auch schon lange vor 2012 als novellierungsbediirftig. Unter
anderem zu dem Zweck, die Spendenbereitschaft zu fordern,
wurde das TPG im ]ah1 2012 mit dem ,,Gesetz zur Ande-
rung des Transplantationsgesetzes“’ und dem ,Gesetz zur
Regelung der Entscheidungslosung“!® nicht unwesentlich
novelliert.

3. Aufkommender Manipulationsverdacht

Nahezu gleichzeitig mit der Novellierung des TPG wurde im

Sommer 2012 bekannt, dass in der Vergangenheit nicht in_

allen Transplantationszentren entsprechend den in Deutsch-
land geltenden Regeln vorgegangen worden war, sondern
von einzelnen Transplantationsmedizinern Laborwerte und
andere medizinisch relevante Angaben manipuliert worden
sein sollten, um fiir ihre Patienten eine bevorzugte Beriick-
sichtigung bei der Vermittlung von postmortal gespendeten
Lebern zu erreichen und so deren Uberleben zu sichern. Das
hat das Ansehen und das Vertrauen der Bevolkerung in die
Transplantationsmedizin bzw. deren Akteure nachhaltig er-
schiittert. Die bekannt gewordenen Umstinde riefen zudem
Strafverfolgungsbehorden u.a. in Gottingen und Braun-
schweig auf den Plan, weil sich der Verdacht erhirtete, dass
andere, durch derartige Manipulationen benachteiligte Pa-
tienten nicht nur an ihrer Gesundheit geschidigt worden
waren, sondern auch in konkrete Todesgefahr geraten oder
sogar vor einer lebensrettenden Lebertransplantation verstor-
ben sein konnten.

Nach lingeren Ermittlungen hat die StA Braunschweig gegen
einen Gottinger Transplantationschirurgen, der- bereits im
Januar 2013 wegen des Tatvorwurfs der versuchten Tétung
in mehreren Fillen und wegen Fluchtgefahr verhaftet worden
war, nach einer wenig spéter ergangenen Haftfortdauerent-
scheldung des OLG Braunschweig' im Sommer 2012 An-
klage erhoben, und zwar wegen versuchten Totschlags in
neun Fillen und wegen Kérperverletzung mit Todesfolge in
drei weiteren Fillen. Das LG Gottingen hat die Anklage auch
zugelassen, das Hauptverfahren erdffnet und verhandelt seit
August 2013 gegen den Transplantationsmediziner.

II. Die rechtlichen Regelungen der Organtransplantation

1. Das TPG und seine Vorschriften

Das TPG legt die medizinischen Rahmenbedingungen und
die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Organspende fest;
es regelt die Koordination der Entnahme von Organen oder
Geweben beim Spender sowie der Ubertragung von vermitt-
lungspflichtigen Organen auf einen bestimmten Empfinger.
Organisationsrechtliches Kernstiick sind die §§ 9 — 12 TPG,
die der Transplantationsmedizin r101matlve Strukturen und
einen verbindlichen Rahmen geben'?.

Es sieht die Trennung der Verantwortlichkeiten fiir die Ent-
nahme von Organen und Geweben beim Spender (§ 11 TPG)
und fiir die Vermittlung geeigneter Organe an potentielle
Empfinger (§ 12 TPG) vor. Die Organisation der Gewin-
nung von Organen und die Vorbereitung der Vermittlung ist
einer sog. Koordinierungsstelle vorbehalten (§ 11 Abs. 1
TPG), in Deutschland der Deutschen Stiftung Organtrans-
plantation (DSO), die Vermittlung erfolgt durch eine von
Arzteschaft, Krankenkassen und Krankenhiusern finanziell
und organisatorisch eigenstindige Vermittlungsstelle (§ 12
Abs. 1 TPG). Fiir die deutschen Transplantationszentren
(TPZ) ist, wie schon-angesprochen, die in der Form einer
privaten Stiftung niederlindischen Rechts verfasste Einrich-
tung Burotransplant/Leiden die zustindige Vermittlungs-

stelle'®. Diese soll die Organe an die Empfinger nach Regeln
vermitteln, die dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft entsprechen und der Erfolgsaussicht und der
Dringlichkeit der Transplantation fiir die als Empfinger in
Betracht kommenden Patienten Rechnung tragen (§ 12
Abs. 3 Satz 1 TPG). Die Organiibertragung ist den Trans-
plantationszentren, d.h. den hierfiir besonders zugelassenen
Kliniken, vorbehalten (§ 10 Abs. 1 TPG), deren Aufgaben
zur Erfilllung der Zwecke des TPG gesetzlich festgelegt sind
(§ 10 Ab. 2 TPG).

Das TPG schreibt weiter vor, dass die Wartelisten der Trans-
plantationszentren, auf der jeder potentielle Organempfanger
aufgenommen worden sein muss, um tiberhaupt legal an ein
»Ersatzorgan® gelangen zu kénnen, als einheitliche Wartelis-
te zu behandeln sind (§ 12 Abs. 3 Satz 2 TPG). Diese Rege- ~
lung der einheitlichen Registrierung aller Patienten der einzel-
nen TPZ auf einer Liste gewihrleistet fiir die in Deutschland
gelisteten Patienten bundesweit Chancengleichheit. Daran,
wie auch an die in Deutschland geltenden Allokationsregeln,
muss sich die Vermittlungsstelle (ET) halten (§ 12 Abs. 3 S. 3
TPG). Ein Organ wird aufferdem grundsitzlich, das heifst
standardmifig, nicht einem TPZ, sondern bestimmten Pa-
tienten zugeteilt bzw. angeboten.

Die Entscheidung, welche Regelungen fiir die Vermittlung
von Organen dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft entsprechen und weélche Regelungen die Er-
kenntnisse fiir die Transplantationsmedizin fruchtbar ma-
chen kénnen, trifft das Gesetz nicht selbst, sondern tibertragt
diese Aufgabe in § 16 Abs. 1 TPG der Bundesérztekammer
(BAK) als sachkundig besetzter Dachorganisation der Arzte-
schaft. Sie soll diese Regelungen fiir simtliche Stufen der
Organtransplantation, angefangen bei den Regeln fiir die
Todesfeststellung beim Spender, iiber die Maffnahmen im
Zusammenhang mit der Organentnahme und die Regeln zur
Olganvermlttlung und -iibertragung bis hin zur Qualitéts-
sicherung in Form von Richtlinien treffen. An die Nicht-
beachtung bzw. Nichteinhaltung der Richtlinien bei der Ver-
mittlung oder Ubertragung eines Organs kniipft das TPG
jedenfalls mittelbar weitere rechtliche Folgen, indem es z. B.
in § 20 TPG Abs. 1 Nr. 4 u. a. als Ordnungswidrigkeit sank-
tioniert, wenn ein Organ entgegen § 9 Abs. 1 oder Abs. 2
Satz 1 oder 3 TPG entnommen oder iibertragen wird. § 9
TPG bestimmt wiederum die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
fir die postmortale Organentnahme und -transplantation

8  Siche die ,,wiederentdeckte® Dissertation von Volker H. Schmidt ,,Poh-
tik der Organverteilung® aus dem Jahr 1996 und den Artikel in der
FAZ vom 24.12.2013 ,Menetekel eines Skandals“ von Annette Tuffs,
die allerdings filschlicherweise behauptet, der Transplantationsskandal
sei von den Medien aufgedeckt worden. Tatsichlich waren es Recher-
chen der Priifungs- und Uberwachungskommissionen der BAK, die auf-
grund eines anonymen Anrufs bei der DSO in der als Ort des Gesche-
hens benannten Universititsmedizin Gottingen niher nachgeforscht,
UnregelméBigkeiten bzw. Fehlverhalten festgestellt und dann weitere
Ebberprufungen auch in anderen Transplantationszentren durchgefiihrt

aben

9 BGBIL.12012S. 1601.

10 BGBL.12012S. 1504.

11 OLG Braunschweig Besch. v. 20.3.2013 — Ws 49/13, NStZ 2013, 593.

12 Rixen in: Hofling (Hrsg.), Tlansplantatlonsgesetz (TPG), 2. Aufl
2013, Vorbem. zu §§ 9-12, Rn. 1.

13 Eurotransplant war schon vor dem In-Kraft-Treten des TPG durch Ver-
trige in die Organisation des deutschen Transplantationswesens einge-
bunden. Auch heute liegt der Einbindung von Eurotransplant ein Ver-
trag mit den als Auftraggebern dazu gesetzlich erméchtigten Trager des
offentlichen Gesundheitswesens zugrunde (§ 12 Abs. lund 4 TPG).
Dieser Vertrag muss durch das Bundesministerium der Gesundheit
genehmigt werden (§ 12 Abs. 5 S.1 TPG). Im Ubrigen gilt eine ver-
gleichbare Regelung fir die vertragliche Einbindung der Koordinie-
rungsstelle in das System der Transplantationsmedizin (§ 11 Abs. 1, 2
und 3 S.1 TPG).
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und legt in seinem Abs. 2 Satz 3 fest, dass eine Organiiber-
tragung nur zulédssig ist, wenn das Organ von der Vermitt-
lungsstelle (ET) unter Beachtung des § 12 Abs. 3 Satz 1 TPG
vermittelt worden sind, mithin nach Regeln, die dem Stand
der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft entspre-
chen. Der wird nach § 16 Abs.1 TPG von der BAK in Richt-
linien festgestellt.

Threm gesetzlichen Auftrag folgend hat die BAK bzw. die dort
angesiedelte Stdndige Kommission Organtransplantation
(StiKo)™* fiir alle postmortal gespendeten vermittlungspflich-
tige Organe (Herz, Lunge, Leber, Niere, Bauchspelcheldruse
und Darm, § 1a Nr. 2 TPG) Rlchthnlen erarbeitet™

Dieses Regelwerk umfasst allgemeine Grundsitze, cl1e fiir alle
Organe gelten, und mehrere Richtlinien mit den fiir die einzel-
nen Organe spezifischen medizinischen Voraussetzungen fiir
eine Transplantation und Vorgaben fiir das Verfahren. Die
allgemeine Richtlinie fiir die Wartelistenfiihrung und die Or-
ganvermittlungen gemifl § 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und § TPG
legt fiir alle Organe giiltige Grundsitze, Leitgedanken und
einzuhaltende Verfahrensarten fest. Danach ist sowohl fiir die
Aufnahme auf die Warteliste als auch fiir die Organvermitt-
lung insbesondere nach Erfolgsaussicht und Dringlichkeit zu
entscheiden. Kriterien fir den Erfolg einer Transplantation
sind eine (voraussichtlich) langfristig ausreichende Transplan-
tatfunktion und ein damit gesichertes Uberleben des Empfin-
gers mit verbesserter Lebensqualitit. Der Grad der Dringlich-
keit richtet sich nach dem gesundheitlichen Schaden des Pa-
tienten, der verhindert werden soll. Patienten, die ohne Trans-
plantation unmittelbar vom Tode bedroht sind, sollen
vorrangig beriicksichtigt werden. Wann medizinisch von einer
solchen Situation auszugehen ist, legen die Richtlinien eben-
falls organspezifisch fest. Der Begriff der Chancengleichheit
wird in diesem Regelungszusammenhang dahin verstanden,
dass die Aussicht eines Patienten auf ein Organ nicht vom
Wohnort, sozialen Status, von finanzieller Situation oder der
Aufnahme auf die Warteliste eines besonders spezialisierten
oder renommierten TPZ abhingig sein soll. Schicksalhafte
Nachteile sollen u. a. dadurch méglichst ausgeglichen werden,
dass personliche Wartezeit, eine seltene Blutgruppe oder be-
stimmte Gewebeunvertriglichkeiten beriicksichtigt werden,
was bedeutet, dass ein Patient mit einer seltenen Blutgruppe
oder spezifischen medizinischen Merkmalen bevorzugt wird,
wenn ein fiir ihn passendes Organ einmal vorliegt.

Die Vorschrift des § 16 Abs. 1 Satz 2 TPG kniipft an die
Richtlinien der BAK eine wichtige Rechtsfolge: werden ihre
Vorgaben beachtet, so spucht nach der gesetzlichen Fest-
legung eine Vemmtung dafiir®, dass bei der betreffenden
Transplantation von den Arzten entsplechend dem Stand der
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft gehandelt wur-
de, die Organtransplantation also lege artis erfolgt ist, und
- das folgt daraus auch - dass die Zuteilung und Transplanta-
tion des Organs rechtlich nicht zu beanstanden, d.h. recht-
méfsig waren.

2. Die Richtlinien fiir die Leberallokation

Schon in dem allgemeinen, fiir alle Organe geltenden Teil der
Richtlinien ist festgelegt, dass die vermittlungspflichtigen Or-
gane jeweils nach spezifischen, ihre medizinischen Besonder-
heiten beriicksichtigenden Kriterien vermittelt werden sollen,
und zwar mit Hilfe eines jeweils organspezifischen Allokati-
onsalgorithmus, dessen Faktoren fortlaufend gemessen am
Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft iiber-
priift und gegebenenfalls angepasst werden miissen.

Da die bekannt gewordenen Verdachtsfille die Manipulatio-
nen von Patientendaten im Zusammenhang mit Lebertrans-

plantationen betreffen, interessieren besonders die Regelungs-
inhalte der ,Richtlinien fiir die Wartelistenfithrung und Or-
ganvermittlung zur Lebertransplantation, soweit sie fiir die
strafrechtliche Beurteilung der mutmaflichen Manipu-
lationen von Patienten — bzw. Empfingerdaten von Bedeu-
tung sein konnen. Grundsitzlich handelt es sich um Patien-
ten, die an einer unheilbaren, chronlschen Leberelklankung
mit der Folge eines Leberzerfalls leiden!” , denen in abseh-
barer Zeit nur noch durch eine Organtransplantatlon gehol-
fen werden kann. Die Richtlinien definieren die Indikation
fir eine solche Mafinahme dahin, dass Patienten in die War-
teliste zur Lebertransplantation aufgenommen werden kon-
nen, wenn die Uberlebenswahrscheinlichkeit und/oder die
Lebensqualitidt mit Transplantation gréfer ist als ohne, wo-
bei als die hdufigsten Indikationsgruppen fiir eine solche
Indikationsstellung Leberzirrhose, Krebserkrankungen der
Leber, genetische Erkrankungen und angeborene Stoffwech-
selerkrankungen, cholestatische, d.h. durch Gallestau ver-
ursachte Lebererkrankungen und Leberversagen angesehen
werden'®,

Wie bei allen vermittlungspflichtigen Organen gibt es auch
hier trotz der bei jedem Patienten vorauszusetzenden schwe-
ren Lebererkrankung von den Richtlinien definierte Ein-
schrankungen bzw. Kontraindikationen fiir die Aufnahme
auf die Warteliste'®, die aber hier nicht niher darzustellen
sind. Wichtig ist, dass es bei einem drohenden Ausfall der
Leberfunktionen, anders als etwa bei der Niere durch die
Dialyse, keine Ersatztherapien gibt, die zumindest mittelfris-
tig die unmittelbare Lebensbedrohung hinauszégern kénnen,
so dass schon deshalb das Kriterium der Dringlichkeit einer
Transplantation im Vordergrund stehen muss.

Der Dringlichkeitswert wird fiir die Lebeltlansplantatlon
seit Anfang 2007 fiir die Standard-Allokation mit dem sog.
MELD-Score (Model for End Stage Liver Disease) berech-
net, der sich aus den Laborwerten fiir das Serumkreatinin,
das Serumbilirubin und den Wert fiir die Blutgerinnung des
Patienten zusammensetzt. Je hoher der MELD-Score ist,
desto grofer ist die statistische Wahrscheinlichkeit, dass der
Patient ohne neues Organ in den nichsten drei Monaten
versterben wird. Nur um eine Vorstellung zu vermitteln: die
wahrscheinliche 3-Monats-Mortalitit liegt bei dem gerings-
ten MELD-Score von 6 Punkten bei 1 %, ab 30 Punkten bei
49 % und ab 37-40 Punkten bei 90-98 %. Der MELD-
Score der einzelnen Patienten muss in regelmifSigen Interval-
len re-zertifiziert, d.h. erneut an ET gemeldet werden. Je
nach Entwicklung der Blutwerte, die sich infolge fortschrei-
tender Erkrankung verschlechtern oder nach erfolgreicher
konservativer Behandlung verbessern konnen, steigt oder
fallt der MELD-S¢ore und dadurch auch die Chance eine
Leber zugeteilt zu bekommen. Wegen dieser Dynamisierung
spielt die Wartezeit im Standardverfahren keine Rolle. Es
gibt aber Lebererkrankungen, deren Transplantations-
bediirftigkeit nicht durch den MELD-Score darzustellen ist.

14 Dieser Kommission gehoren Transplantationsmediziner, Mediziner an-
derer Fachrichtungen, Juristen, Ethiker, Patientenvertreter, Vertreter
der zustindigen Landesministerien sowie Vertreter der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft, des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen
und auferdem Vertreter der Koordinierungsstelle (DSO) und der Ver-
mittlungsstelle (ET) an.

15 Die Richtlinien kénnen in ihrer aktuellen Fassung auf der Homepage
der BAK (www.back.de) aufgerufen werden.

16 Die bei medizinischen Besonderheiten im Einzelfall widerlegt werden
kann.

17 Vgl. Strassburg Indikationsstellung und Indikationen fiir eine Leber-
transplantation, Der Chirurg, 2013, 363 ff.

18 Richtlinien fiir Wartelistenfithrung und Organvermittlung zur Leber-
transplantation Ziff. Il 1.

19 Richtlinien, Fn 18, Ziff. [4. und I 2.
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Sie werden durch ein zusitzliches, eigenen Regeln unter-
liegendes Allokationssystem der Standard-exception (SE-
MELD) eifasst, bei denen, wie etwa beim hepatozelluliren
Karzinom (HCC), die Wartezeit in festgelegten Abstinden
zu einem Zuwachs an Prioritdt bis zur Zuteilung eines Or-
gans fithrt*°,

IIl. Kritik an der rechtlichen Konzeption des Transplanta-
tionsgesetzes

1. Verfassungsrechtliche Einwénde

Von einigen rechtswissenschaftlichen Autoren wird - zum
Teil gebetsmiihlenartig, aber ohne eigenes Konzept fiir eine
bessere Losung®' — die Behauptung wiederholt, die Vor-
schriften des Transplantationsgesetzes und die darauf beru-
henden Richtlinien der Bundesirztekammer mit ihren Vor-
gaben zur Regelung von Gewinnung, Vermittlung und Ver-
teilung postmortal gespendeter Organe seien wegen Versto-
Bes gegen den Gesetzesvorbehalt des Art. 103 Abs. 2 GG,
ihrer fehlenden sachlich/inhaltlichen Legitimation und/oder
wegen ihrer Unbestimmtheit bzw. Widerspriichlichkeit ver-
fassungswidrig??. '

Soweit die Kritiker ihre Auffassung daran festmachen, dass
die nach § 12 Abs. 3 S. 1 TPG maflgeblichen Kriterien fiir
die Organallokation, namlich Dringlichkeit und Erfolgsaus-
sicht der Transplantation, gerade keine objektiven ,,Erkennt-
nisse“ der medizinischen Wissenschaft sein konnten, sondern
es sich in Wahrheit um normative Mafistibe handle, ist dieser
Einwand zwar richtig. Das Gesetz enthilt eine solche Aus-
sage, wie ihm diese Autoren unterstellen, aber auch nicht. Es
besagt lediglich, dass ,,die vermittlungspflichtigen Organe
von der Vermittlungsstelle nach Regeln, die dem Stand der
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft entsprechen, zu
vermitteln sind“, und fihrt fort, “insbesondere nach Erfolgs-
aussicht und Dringlichkeit“. Erfolgsaussicht und Dringlich-
keit beziehen sich hinldnglich deutlich schon sprachlich nicht
auf die Erkenntnisse, sondern auf die Regeln, die entspre-
chend den Erkenntnissen der Wissenschaft aufzustellen und
zu befolgen sind. Das besagt nichts anderes, als dass die
aktuellen Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft die
Grundlage fiir die in den Richtlinien festzulegenden Regeln
der Vermittlung bilden sollen, wobei die Zuteilungsregeln,
die der Erfolgsaussicht und der Dringlichkeit Rechnung tra-
gen miissen, die ihrerseits wieder von den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft zu einzelnen Krankheitsbildern
.inhaltlich abhingen. Dass sowohl Erfolgsaussicht als auch
Dringlichkeit notwendigerweise die Bewertungen medizi-
nischer Fakten aus dem Krankheitsstatus der Patienten vo-
raussetzen, macht sie gerade nicht zu einem Bewertungs-
gegenstand, der exklusiv dem Gesetzeber vorbehalten ist,
sondern medizinisches Fachwissen voraussetzt.

Deshalb gehen auch diejenigen Ansichten fehl, die meinen,
die gesetzlichen Formulierungen erweckten - gleichsam als
Mogelpackung - zu Unrecht den Eindruck, die Zuteilungs-
kriterien seien allein medizinischer Natur, wihrend in
Wahrheit auch ethische Kriterien eine Rolle spielten®. Hin-
ter dieser Kritik verbirgt sich wahrscheinlich ein gravieren-
des Missverstindnis, wenn Medizin nimlich als eine aus-
schliefSlich naturwissenschaftliche, feststehende Fakten er-
forschende und anwendende Wissenschaft verstanden wiir-
de. Medizin und (anwendende) medizinische Wissenschaft
beruhen neben naturwissenschaftlichen Erkenntnissen vor
allem auf evidenzbasierten allgemeinen Erfahrungen und
personlichem Erfahrungswissen des Arztes. Geht es darum,
allgemeine Regeln aufzustellen, stehen naturwissenschaft-

lich-objektive Erkenntnisse und das evidenzbasierte Erfah-
rungswissen iiber ihren allgemeinen Patientennutzen im
Vordergrund. Wenn das Verteilungsprinzip klar ist, miissen
medizinische Handlungsnormen, also auch bildlich gespro-
chen ,Richtlinien®, definiert werden®*. Geht es um das
Wohl des einzelnen Patienten und darum, ob eine bestimm-
te Behandlung fiir ihn sinnvoll ist, ist auch das persénliche
Erfahrungswissen des behandelnden Arztes in Verbindung
mit dem Gesundheitszustand des betreffenden Patienten ge-
fragt, wobei die Antwort von vielen weiteren individuellen
gesundheitlichen Umstinden abhingt. In beiden Fillen spie-
len zwangsldufig Bewertungen von Fakten eine Rolle, die
naturgemifl auch medizinisch-ethische Komponenten ent-
halten.

2. Die Kriterien Dringlichkeit und Erfolgsaussicht -

Einige Literaturvertreter sind der Auffassung, dass die Ge-
wichtung der Kriterien Dringlichkeit und Erfolgsaussicht in
den Richtlinien der BAK, soweit sie fiir dic Aufnahme oder
Nichtaufnahme eines Patienten auf die Warteliste mafSgeblich
sind, zu rechtlichen Bedenken Anlass giben, weil sie der zu
erwartenden Erfolgsaussicht der Organtransplantation als
Aufnahmekriterium zu viel Bedeutung beimessen und die

" Erfolgsaussicht zu stark gewichten wiirden. Dies sei verfas-

sungsrechtlich problematisch, weil durch die Hervorhebung
der utilitaristisch gefirbten Erfolgsaussicht der generelle An-
spruch eines jeden potentiellen Transplantationspatienten auf
gleichmifige Teilhabe am vorhanden Organsaufkommen un-
abhingig von Alter, sozialer Stellung, vermutlicher Dauer
seines Lebens usw., unterlaufen wiirde. Das ist nach Auffas-
sung dieser Autoren mit der lebenswertindifferenten Konzep-
tion des Grundgesetzes unvereinbar?’,

In dieser Konzeption des Grundgesetzes liegt aber moglicher-
weise schon der Schliissel zur Losung des von vielen Autoren
zutreffend angesprochenen Problems, dass die Auswahl- bzw.
Zuteilungskriterien Erfolgsaussicht éallgemeiner und/oder in-
dividueller medizinischer Nutzen)*® und Dringlichkeit (Ge-
sundheitszustand bzw. Uberlebenschance des konkreten Pa-
tienten) tendenziell gegenliufige Ziele verfolgen. Denn ein

20 Richtlinien fiir die Lebertransplantation Ziff. I 6.2.2.; vgl. auch Rah-
mel Vermittlung postmortal gespendeter Lebern, Der Chirurg, 2013,
S. 372, 377; Strassburg Fn 17, S. 368.

21 Anders allerdings Dannecker/Streng JZ 2012, 444, 450 £., die einen, an
einem Punktesystem orientierten Verteilungsmodus zur Bestimmuing
des Verhiltnisses von Dringlichkeit und Erfolgsaussicht vorschlagen;
sieche auch Lang MedR 2008, 269, 279, der zur Behebung des Defizits
an demokratischer Legitimation eine Genehmigungspflicht fiir die
Richtlinien vorschldgt (was heute umgesetzt ist) und die Verteilungs-
gerechtigkeit durch ein Gegenseitigkeitsmodell sichern méchte, bei dem
bei einer Allokationsentscheidung mitberiicksichtigt werden soll, ob ein
Patient selbst zur Organspende bereit war. Dieser Vorschlag ist aller-
dings nicht frei von Bedenken, weil er die Rettung von Leben von einer
Gegenleistung abhingig macht.

22 So z.B. Gutmann in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, TPG (2005),
§ 16 Rn 6 ff und Rn 19 ff.; Guthmann/Fatheh-Moghadan NJW 2002,
3365, 3369 ff; Hofling Kommentar zum Transplantationsgesetz (TPG),
2. Aufl,, 2013, § 12 Rn 29ff. und § 16 Rn 17ff; ders. in: Middel/
Pihler/Lilie/Vilmar (Hrsg.), Novellierungsbedarf des Transplantations-
rechts (2010), S. 16 ff.; Lang MedR 2005, 269 ff.; Schroth NStZ 2013,
433,436 {., alle m. w.Nachw.

23 So dezidiert Lang Fn 22,S. 275f.

24 Siehe hierzu G. Otto Fehlleistungen und Fehlverhalten in der Trans-
plantationsmedizin in: 19. Teplitzer Tagung, Fehlverhalten und Fehl-
leistungen in der Medizin, Kaden Verlag (2014), im Erscheinen begrif-
fen.

25 So insbes. Augsberg in: Middel et al., Fn 22, S. 163 ff; Bader Organ-
mangel und Organverteilung (2010), S. 336ff.; Dannecker/Streng
Fn. 21; dies. in FS fiir Wolf Schiller (2014), S. 127, 139 ff.

26 Die Richtlinien fiir die Wartelistenfithrung und Organvermittlung zur
Lebertransplantation Ziff. II 1d) verstehen darunter die ldngerfristige
ausreichende Transplantatfunktion und ein damit gesichertes Uberleben
des Empfingers mit verbesserter Lebensqualitit.
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einem unmittelbar vom Tod bedrohten Patienten transplan-
tiertes fremdes Organ kann, wegen dessen allgemein ge-
schwichten Zustandes, eher versagen, also lingerfristig gese-
hén ,verloren® sein, als bei einem zwar schwer erkrankten,
aber noch korperlich relativ stabilen Patienten. Der Gesetz-
geber soll es nach der Meinung dieser Autoren zu Unrecht
unterlassen haben den Widerspruch durch gesetzliche Vor-
gaben aufzulosen®’. Dieser Vorwurf ist nicht berechtigt, weil
hier schon die Verfassung dem Gesetzgeber Schranken setzt,
indem der vorrangige Schutz konkret bedrohter Patientenle-
ben mogliche utilitaristische Erwigungen verdrangt. Wie die-
ser Zielkonflikt zwischen den an sich legitimen Kriterien
Erfolgsaussicht und Dringlichkeit abstrakt-normativ aufzulo-
sen sein soll, ist allgemeingiiltig kaum darstellbar. Es ist
vielleicht sogar die einzig sinnvolle Moglichkeit, die Entschei-
dung, welchem der beiden Kriterien aus medizinischen Griin-
den Vorrang einzuriumen ist, den Richtlinien zu iiberlassen,
die auf der Grundlage des jeweiligen Standes der Erkennt-
nisse der medizinischen Wissenschaft von Fachleuten erstellt
werden und beschreiben, welche medizinischen Vorausset-
zungen im Einzelfall erfillt sein miissen, damit der Patient
auf die Warteliste aufgenommen oder ihm ein Organ trans-
plantiert werden kann. Auf diese Weise kann fiir alle um ein
Spenderorgan konkurrierenden Patienten eine gerechte Ba-
lance zwischen der im Allgemeininteresse liegenden Erfolgs-
aussicht, die beim Wartelistenzugang wesentlich ist, und der
individuellen Dringlichkeit, die bei den organspezifischen Re-
geln fiir die Allokation, also fiir die Zuteilung eines Organs,
in den Vordergrund riickt, eingehalten werden.

d) Im Ubrigen wird in der argumentativ verfassungsrecht-
lichen Diskussion haufiger iibersehen, dass sich sowohl
nach den Vorschriften des TPG als auch den Richtlinien
der BAK ein Teilhabespruch eines Patienten an einer Orga-
nallokation iiberhaupt nur dann ergeben kann, wenn er fiir
die Transplantation eines solchen Organs »geeignet” oder
eine Transplantation ,notwendig® ist?®. Das betrifft die
Frage, ob bei dem Patienten iiberhaupt eine Indikation fiir
eine Transplantation besteht. ,Eignung® und ,,Notwendlg—
keit“ sind ndmlich spezifisch medizinische Kriterien®®, die
arztliche Beurteilungen und Therapieentscheidungen im ' Zu-
sammenhang mit der Erkrankung der einzelnen Patienten
voraussetzen, die ein Gesetzgeber naturgemdf$ nicht leisten
kann.

3. Griinde fiir die Bewertung des TPG als verfassungs-
konform

Es gibt aber auch Autoren, die das Ganze wesentlich diffe-
renzierter sehen und weder das TPG noch die Richtlinien
der Bundesirztekammer fiir verfassungswidrig halten®®. Es
darf ndmlich nicht die Tatsache aus dem Blick geraten, dass
in Deutschland immerhin Organisation, Prinzipien und we-
sentliche Abldufe der Organspende und -transplantation auf
den Regelungen des TPG beruhen, einem formlichen, vom
parlamentarischen Gesetzgeber beschlossenen und so demo-
kratisch legitimierten Gesetz. Dieses Gesetz ist in Kenntnis
der vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken vom
Gesetzgeber in jiingerer Zeit dreimal iiberarbeitet und er-
ganzt worden, zuletzt durch das am 1.8. 2013 in Kraft
getretene Gesetz zur Beseltlgung der Beitragsschulden in der
Krankenversicherung 31 ohne dass die grundsitzliche Kon-
zeption des TPG und die Richtlinienkompetenz der BAK
gedndert worden wire. Allerdings hat die letztgenannte No-
vellierung eine wesentliche Neuerung gebracht, weil die auf
der Grundlage des Gesetzesauftrags des § 16 Abs. 1 TPG zu
erlassenden Richtlinien nach dem neuen § 16 Abs. 3 TPG
zukiinftig durch das Bundesgesundheitsministerium geneh-

migt werden miissen. Ferner sind die Richtlinien nach dem
ebenfalls neuen Satz 2 des § 16 Abs. 2 TPG zu begriinden,
die Feststellung des Standes der Erkenntnisse der medizi-
nischen Wissenschaft ist nachvollziehbar darzulegen, eine
Regelung, die der Transparenz dient. Mit der Einfithrung
eines Genehmigungsvorbehalts hat der Gesetzgeber einen
Vorschlag zur Verbreiterung der Legitimationsgrundlage
aufgegriffen, der schon verschiedentlich in der Literatur ge-
dufSert worden war>?

Soweit in der Literatur vertreten wird, verfassungswidrige
und deshalb rechtswidrige Organverteilungsregeln konnten
nicht zur strafrechtlichen Bewertung moglicher Manipulatio-
nen im Zusammenhang mit Organvermittlungen (Allokatio-
nen) herangezogen werden®, iibersehen diese Autoren, dass
die Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines geltenden
Gesetzes dem BVerfG vorbehalten ist und dass giiltige Geset-
ze, solange sie nicht fiir verfassungswidrig erklirt worden
sind, nicht nur von den Biirgern einzuhalten, sondern von der
vollziehenden Gewalt und der Rspr., namentlich von den

Strafverfolgungsbehorden und von den Gerlchten‘f zu beach-
ten und anzuwenden sind (Art. 20 Abs. 3 GG)** . Wer die
gesetzlichen Grundlagen der Txansplantatlonsmedizin fiir
nicht mit dem Verfassungsrecht vereinbar hilt, muss das auf
den dafiir vorgesechenen Rechtswegen geltend machen. In
einem verfassten Rechtsstaat steht es nicht in jedermanns
Belieben, geltende Gesetze zu-ignorieren und eigene Verhal-
tensregeln aufzustellen,

Das BVerfG hat jedenfalls bisher zu den hier interessierenden
Fragen noch nicht Stellung bezogen®. Ebenso fehlen gegen-
wirtig zivil- oder strafrechtliche Utteile zur Frage der recht-
lichen Folgen bewusster Umgehung oder Instrumentalisie-

27 Soetwa Lang Fn 22, S. 278; diff. Bader Fn 25, S. 336 f., 344, 350 .

28 Vgl. § 12 Abs.3 S. 1 TPG und § 10 Abs. 2 Nr. 2 TPG sowie dazu
insbesondere Bader Fn 25, S. 334 f. und S. 359 ff.

29 Nach den allgemeinen Grundsitzen der Richtlinien fiir die Aufnahme in
die Warteliste (Ziff I 3.): kann eine Organtransplantation indiziert sein,
wenn Erkrankungen nicht riickbildungsfahig fortschreitend oder durch
einen genetischen Defekt bedingt sind und das Leben gefihrden oder
die Lebensqualitdt hochgradig einschrinken und durch die Transplan-
tation erfolgreich behandelt werden kénnen.

30 Junghanns Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin
(2001), S. 188,206 f.; Rosenan in: Middel et al., Fn 22, S. 69 ff.; ders. in
FS fiir Erwin Deutsch (2009), S. 435 ff.; Staudt Medizinische Richt- und
Leitlinien im Strafrecht (2012), S. 160 ££., 310 ff.; Taupitz NJW 2003,
1145, 1147 f£. Siehe auch das im Auftrag der Bundesregierung erstattete
rechtstatsichliche Gutachten von Augsberg ,,Gesetzliche Regelungen zur
Organ-und Gewebespende® aus Juli 2013, verdffentlicht unter http://
www.bmg.bund.de/fileadmin/dateien/Downloads/O/Organspende/Gut-
achten Manipulationsskandal/131125AugsbergGutachtenTPGEndfas-
sungueberarbeitetvonBM Gabgenommen.pdf.

31 BGBI.IS. 2423.

32 Vgl. etwa Lang Fn 22, S. 279.

33 Biilte StV 2013, 753 unter Berufung auf Schroth NStZ 2013, 437, 444,
in der Sache ahnlich, aber vorsichtiger formulierend Dannecker/Streng
in FS fiir Wolff (2014), S. 144 £,

34 So auch Rixen Fn 12, Einfithrung Rn 7.

35 Das BVerfG hat sich bisher lediglich in zwei Nichtannahmebeschliissen,
ndmlich zur Lebendorganspende nach § 8 Abs. 1 TPG und der ent-
sprechenden Strafvorschrift § 19 Abs. 2 TPG (BVerfG 1. Senat, 1.
Kammer Nichtannahmebeschl. v. 11.8.1999 — 1 BvyR 2181 u.a., NJW
1999, 3399) und zur postmortalen Organspende (BVerfG 1. Senat, 1.
Kammer Beschl. v. 18.2.1999 — 1 BvR 2156/98, NJW 1999, 3403) mit
dem TPG befassen miissen. Wihrend es die Regelungen zur Lebend-
organspende als verfassungsgemaf§ bewertet hat, hat es sich im Fall der
postmortalen Spende dazu nicht ndher gedufSert. Auch in einem jiinge-
ren Beschl., in dem es aus Griinden der Rechtsschutzgleichheit der Ver-
fassungsbeschwerde eines Herzpatienten gegen einen ihm Prozesskos-
tenhilfe fiir eine Zivilrechtsklage gegen ein TPZ versagenden Beschl.
eines LG stattgegeben hat, hat es sich zur Richtlinienkompetenz der
BAK usw. nicht gedufert, BV.e)fGl Senat, 2. Kammer Beschl. v. 28.1.
2013 - 1 BvR 274/1, NJW 2013, 1727. Das LG, bei dem die Klage
anhidngig war, hat das Verfahren im Dezember 2013 durch einen Ver-
gleich beendet, dpa — Meldung v. 20.12.2013, siche http.//www.stern.
de und Osnabriicker Zeitung vom 20.12.2013.
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rung fiir eigene Zwecke der in den Richtlinien der BAK fest-
gelegten medizinischen Voraussetzungen fiir eine Organ-
transplantation durch Manipulation von individuellen Pa-
tientendaten, Vorwiirfe, die in dem vor dem LG Gottingen
laufenden Strafverfahren eine Rolle spielen.

IV. Die strafrechtlichen Problemstellungen

Die Stimmen aus der Rechtswissenschaft, die sich bisher zu
denkbaren strafrechtlichen Konsequenzen derartigen arzt-
lichen Fehlverhaltens und zu dem Gottinger Strafverfahren
geduflert haben, sind sich zwar mehr oder weniger darin
einig, dass dem gegen den Gottinger Transplantationschirurg
gefiihrten Strafverfahren kein ,erfolgreiches” Ende im Sinne
einer Verurteilung vorhergesagt wird, jedoch mit recht unter-
schiedlichen, teils sogar gegenlauﬁgen Begriindungen®®. Frag-
lich ist auch, ob dabei alle tatsichlichen und rechtlichen
Aspekte hinreichend in die Uberlegungen einbezogen worden
sind.

1. Tatbestande des TPG

Das TPG selbst kennt zwar Straf- und BufSgeldvorschriften,
die Verstofse gegen die rechtlichen Vorgaben fiir eine zuldssi-
ge Organtransplantation sanktionieren, Manipulationen von
Patientendaten zu dem Zweck, bei der Organallokation
schneller beriicksichtigt zu werden, wurden in der Vergan-
genheit dort aber nicht erfasst.

So wird nach §§ 17, 18 TPG der Organ- und Gewebehandel
mit bis zu fiinf Jahren Freiheitsstraffe bestraft. Nun kann
man zwar versuchen, die genannten Mampulatlonen unter
den Begriff des Handeltrelbens zu subsummieren®’, Gelegent-
lich angestellte Uberlegungen, bei der Organverrnlttlung auch
die eigene Spendenbereltschaft des potentlellen Empfingers
mit einflieBen zu lassen®®, kdmen einem tatbestandlichen
Handeln recht nahe. Denn Handel treibt nicht nur der, der
Geld fir eine Ware zahlt, sondern auch der, der tauschen
will, sei es auch nur die eigene Spendenbereitschaft als Gegen-
leistung fiir eine bevorzugte Beriicksichtigung im Fall der
eigenen Transplantationsbediirftigkeit. Da aber alles dafiir
spricht, den Begriff in diesem Zusammenhang enger auszule-
gen als etwa im BtMG und auch die Uberpriifungen der BAK
keine Anhaltspunkte dafiir ergeben haben, dass tatsichlich
Geldzahlungen fiir eine bevorzugte Organallokation verlangt
wurden oder erfolgt sind, kann dieser Tatbestand hier ver-
nachlissigt werden®”

Weitere Straftatbestdnde listet § 19 TPG auf, der in Abs. 1 fir
Verstofle gegen die Regeln der Entnahme von Organen und
Geweben bei der Lebendspende und in Abs. 2 bei der post-
mortalen Spende die Entnahme ohne die erforderliche Einwil-
ligung und Verstofle gegen die Vorschriften zur ordnungs-
gemifSen Hirntodfeststellung ebenfalls bis zu fiinf Jahren Frei-
heitsstrafe androht. § 19 Abs. 3 TPG sieht fiir VerstofSe gegen
Dokumentations-, Mitteilungs- und Datenschutzvorschriften
einen Strafrahmen von bis zu einem Jahr vor. AufSerdem ent-
halt § 20 TPG zahlreiche Bufigeldvorschriften fiir vorsitzlich
oder fahrlassig missachtete Verfahrens- und Dokumentations-
pflichten. Die hier interessierende Fallkonstellation kam bis
zum 1.8. 2013 weder in diesen Straf- noch in den Bufsgeld-
vorschriften vor. Der bereits oben angesprochene § 20 Abs. 1
Nr. 4 TPG ist insoweit nicht einschligig, da er mit der Bezug-
nahme auf § 9 Abs.2 Satz 3i.V.m. § 12 Abs. 3 Satz 1
schuldhaft regelwidriges Verhalten bei der Vermittlung, also
bei der Organzuteilung voraussetzt*’.

Seit dem 1.8. 2013 eXlStlelt mit § 19 Abs. 2a TPG allerdings
eine Strafvorschrift*!, die fiir die absichtlich unrichtige Erhe-

bung, Dokumentation und Ubermittlung der fiir die Organ-
vermittlung erforderlichen Angaben einen Strafrahmen von
bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe vorsieht.
Dieser Tatbestand ist auf Ermittlungsverfahren, die auf &lte-
ren Tatvorwiirfen beruhen, wegen des Riickwirkungsverbots
ohnehin nicht anwendbar. Er ist erkennbar dem vergleich-
baren Tatbestand des § 278 StGB, dem strafbaren Ausstellen
unrichtiger Gesundheitszeugnisse nachgebildet und schliefst
eine Liicke in dem strafrechtlichen Schutz der bei der Organ-
gewinnung und -vermittlung sowie der Transplantation ein-
zuhaltenden Regeln, d. h. er schiitzt die Sicherheit und Zuver-
lassigkeit der Transplantationsmedizin und das Vertrauen
der Allgemeinheit hierauf.

2. Tatbesténde des StGB

Bedeutet das nun, dass Arzte, die bewusst Patientendaten
verfdlschen oder wahrheitswidrig dokumentieren und an die
Vermittlungsstelle weiterleiten, um den eigenen Patienten zu
bevorteilen und andere, dringlicher auf ein Organ angewiese-
ne Patienten zu benachteiligen, straflos sind? Mit einiger
Sicherheit kann man davon ausgehen, dass der Gesetzgeber
1997 ein solches Velhalten nicht fiir nicht strafwiirdig erach-
tet haben kénnte*?, Aber moglicherweise war es damals nicht
vorstellbar, dass Arzte sich zur vorsitzlichen Verfilschung
von Patientendaten hinreiflen lassen wiirden.

Der strafrechtliche Schutz der Individualrechtsgiiter der be-
teiligten Patienten ist von den Straftatbestinden des TPG
wegen der unterschiedlichen Rechtsgiiter zu trennen. Thr
Schutz richtet sich heute und richtete sich auch in der Ver-
gangenhelt nach dem StGB und dessen Straftatbestinden™,
Da es in diesem Zusammenhang stets um Lebensrettung oder
Verbesserung der Lebensqualitit schwer erkrankter Patienten
geht, dringen sich die Tatbestinde der §§ 211 ff StGB und
der §§ 223 ff StGB als Schutznormen auf. Auch Schroth hilt
es offensichtlich fiir selbstverstindlich, dass bei der postmor-
talen Organspende, etwa in Fillen, in denen einem nicht
hirntoten Organspender ein Organ entnommen und hier-
durch der Tod des Betroffenen herbeigefithrt wird, ein To-
tungsdelikt vorliegt, das TPG (§ 19 Abs. 21. V m. § 3 Abs. 2
Nr. 2 TPG) insoweit also keine lex specialis ist**. Ebenso hilt
er es - aus hiesiger Sicht zu Recht - fiir nahehegend, dass
dann, wenn die Allokationsregeln der knappen Ressource
Organ willkiirlich missachtet werden, Korperverletzungs-
delikte - seiner Ansicht nach wohl nur in der Fahrlissigkeits-
form (§ 229 StGB) - zu priifen sind oder sogar eine fahr-
lassige Totung (§ 222 StGB) in Betracht kommt. Tatopfer
wiren jeweils diejenigen Patienten, denen das Organ vorent-

36 Biilte StV 2013, 2013, 753 Anm. zu OLG Braunschiweig Beschl. v.
20.3.2013 — Ws 49/13; Schroth NStZ 2013, 433 ff. Skeptisch, aber
ergebnisoffen Aztgsbe)g Fn 30, Gutachten, S. 91ff Dannecker/Streng
Fn 33; Kudlich NJW 2013, 917ff

37 Oglchzoglu HHRS 2012, 381. Allerdings schwebte dem Gesetzgeber
die Ubernahme des Handeltreibensbegriffs aus dem Betdubungsmittel-
strafrecht vor, BT-Dr 13/4355 S. 29 f.; vgl. auch Bernsmann/Sickor in:
Hofling, TPG, 2. Aufl., § 18 Rn 13.

38 LangFn 22,S. 279.

39 So auch Kudlich NJW 2012, 917, 919; vgl. ferner MK/StGB-Tag 2.
Aufl,, § 18 TPG Rn 44.

40 Vgl. Bernsmann/Sickor Fn 37, § 20-Rn 13 f.; insoweit ungenau Schroth
Fn 3§, S. 435.

41 Diese ist Teil mehrerer wesentlicher Verscharfungen im Kontrollsystem
des TPG und Verbesserungen der klinikinternen Organisation einer
Organtransplantation, die vom Gesetzgeber als Reaktion auf die be-
kannt gewordenen Manipulationsfille vorgenommen wurden.

42 So zutreffend Augsberg Gutachten, Fn 30, S. 91; Kénig in: Schroth et al,
Fn 22, § 20 Rn 7. Die Gesetzesmaterialien hierzu sind recht unergiebig.

43 Siehe u.a. Bernsmann/Sikor Fn 37, § 19 Rn 98 ff.; indirekt dazu auch
Dmmecke;/Sneng Fn 33,S.144.

44 Vgl. Schroth in: Roxin/Schroth (Hrsg), Medizinstrafrecht, 4. Aufl.,
S. 444, 462, ebenso Augsberg Fn 30, Gutachten, S. 92f.
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halten wurde. Vorsitzliche, u. U. mehrfach wiederholte Ma-
nipulationen von Patientendaten mit dem Ziel, dem eigenen
Patienten schneller als bei normalem Gang der Dinge zu
erwarten, ein Ersatzorgan zu beschaffen, das ansonsten ei-
nem anderen, mit hoher Wahrscheinlichkeit krankeren Pa-
tienten zugeteilt worden wire, legen aber nicht nur eine fahr-
lissige Deliktsverwirklichung, sondern die Prifung der ent-
sprechenden vorsitzlichen Tatbestdnde nahe.

Das vorsitzliche Totungsdelikt des § 212 Abs. 1 StGB* setzt
keine speziellen Formen der Tatbegehung voraus, sondem
strafbar ist danach jeder, der ,,einen Menschen totet, wenn
er den Todeserfolg zumindest bedingt vorsitzlich herbei-
gefithrt hat. Auf welche Weise dies geschieht, ist zunichst
ohne Belang, so dass in dém hier interessierenden Zusam-
menhang auch Manipulationen an Patientendaten zu Lasten
Dritter durchaus als tatbestandsmifige Handlungen in Be-
tracht kommen. Schwierigkeiten bei der Subsumtion der
komplexen Vorgingen bei der Organallokation unter den
objektiven Tatbestand eines Totungsdelikt werden von den
Literaturvertretern denn auch weniger in der Eignung der-
artiger Handlungen zur Tatbestandserfiillung gesehen. Pro-
bleme werden eher im Zusammenhang mit der in der straf-
rechtlichen Wissenschaft inzwischen, wenn auch in verschie-
den Spielarten, vorherrschenden Lehre von der objektiven
Zurechnung und deren normative Wertungen angenommen,
wonach eine tiber die reine Kausalitit hinausgehende engere
Verkniipfung zwischen Tathandlung und méglichem Todes-
erfolg bestehen muss, die den Erfolg als ,,Werk“ des Téters
erscheinen ldsst. Nach dieser Auffassung ist zumindest die
Schaffung oder Erhéhung einer rechtlich relevanten Gefahr
oder eines erhohten Risikos durch das Taterverhalten voraus-
zusetzen*®. Auch die Rspr., die die Lehre von der ob]ektlven
Zulechnung bisher nicht ausdriicklich iibernommen hat?
stellt auf der Grundlage des Schuldgrundsatzes seit Langem
darauf ab, ob eine kausale Bedingung fiir den Erfolg nach
rechtlichen BewertungsmafSstiben fiir den Erfolg auch be-
deutsam war*®; oder anders gewendet: ob ein pflichtwidriges
Handeln nach rechtlichen Mafstiben bedeutsam war, bedarf
einer wertenden Betlachtungswelse des gesamten zum Erfolg
hinfithrenden Geschehens*’

V. Manipulationen von Patientendaten als tatbestand-
liche Handlungen iSd §§ 211 ff StGB und §§ 223 ff StGB

1. Die computerbasierte Organallokation

Wie oben bereits dargelegt, ist die Vermittlungsstelle (ET)
nach dem TPG und dem Beauftragungsvertrag (§ 12 Abs. 4
TPG) verpflichtet, sich an die Richtlinien der BAK zu halten.
Sie setzt deren Regelungen fiir die Organzuteilung in die
Praxis um. Dies wird von ET durch ein computerbasiertes
Allokationsprogramm (ENIS) gewihrleistet, dessen Technik
es auch technischen Laien erlaubt, die Programmierung und
damit die Umsetzung der Richtlinien zur Organallokation
nachzuvollziechen®®. Sowohl die Spenderdaten als auch die
Daten potentieller EmpfangeL zu denen etwa auch Alter und
GrofSe des Patienten gehoren, soweit dies fiir die Kompatibili-
tdt des Spenderorgans von Bedeutung ist, werden elektro-
nisch an ET gemeldet, wo sie in einer sog. Matchliste fest
gehalten werden, aus der sich die Allokationsreihenfolge er-
gibt. Grundlegende Voraussetzung fiir alle Transplantationen
ist die Blutgruppenvertriglichkeit zwischen Spender und
Empfinger (ABO-Kompatibilitdt). Hinzu kommen bei den
einzelnen Organen zu beachtende Besonderheiten. Die durch-
schgllittlichen Wartezeiten bei den einzelnen Organen differie-
ren

Kommen bei ET die Daten eines Spenderorgans herein, wer-
den sie nach einer Plausibilitdtskontrolle in das System ein-
gelesen und mit den Daten der registrierten Patienten abge-
glichen, so dass die am besten geeigneten Empfinger ermit-
telt werden konnen. Sodann werden die Daten den TPZ,
deren Patienten ein Organangebot erhalten, zur Verfiigung
gestellt, damit dort entschieden werden kann, ob das Organ
fiir den-Patienten, fiir den es angeboten wurde, medizinisch
vertretbar akzeptiert werden kann. Durch dieses hier nur
rudimentir darstellbare System ist es moglich, fir jeden
Patienten nachzuvollziehen, aufgrund welcher Regeln er die
jeweilige Rangposition auf der Zuteilungsliste einnimmt.
Dies gewihrleistet volle Transparenz und macht es noch
Jahre nach der Allokation nachvollziehbar, wie die Match-
liste erstellt wurde, da alle Schritte des Allokatlonsplozesses
dokumentiert werden . Jeder Transplantationsarzt kann j Je-
derzeit aus der Matchhste ersehen, welche Positionen seine
Patienten einnehmen. Zwar gibt es auch Sonderverfahren,
bei denen iiber die Zuteilung eines Organs in einem sog.
Audit-Verfahren letztlich Gutachter entscheiden, etwa ob
der Hochdringlichkeitsstatus (High-Urgency = HU) eines
Patienten gerechtfertigt ist oder nicht. Auch diese Vorgéinge
werden durchgingig dokumentiert. Ausgangspunke aller Al-
lokationsentscheidungen sind jedoch immer die von den Ent-
nahmekrankenhdusern und den TPZ mitgeteilten Patienten-
daten der Spender und der auf der Warteliste registrierten
potentiellen Empfinger. Auch die Kommunikation zwischen
den Entnahmekrankenhdusern, der Koordinierungsstelle, der
Vermittlungsstelle und den TPZ-Hiusern findet stets auf
elektronischem Wege, im Bedarfsfall auch ergédnzend telefo-
nisch statt.

Werden Patientendaten  manipuliert, indem z.B. Labor-
daten, d.h. Blutwerte gefilscht werden, so findet der eigent-
liche Filschungsvorgang nicht auf dem Papier statt, son-
dern das dem Patienten im TPZ auf der Station oder in der
Ambulanz entnommene Blutprobenmaterial wird durch Zu-
fiigen dafiir geeigneter (Fremd)Substanzen verdndert, bevor
es in das klinikeigene Labor geht und dort untersucht wird.
Die gemessenen Blutwerte Kreatinin und Bilirubin des Pa-
tienten sowie der analysierte Blutgerinnungswert (der sog.
INR oder der Quick-Wert) werden vom Transplantations-
biiro der Klinik unmittelbar an ET auf elektronischem We-
ge weitergeleitet. Das geschieht ebenso, wenn in die elektro-
nischen Formulare wahrheitswidrig eingetragen wird, dass
bei dem Patienten eine Dialysebehandlung durchgefiihrt
wird oder wurde. Das ist ein relativ einfacher Filschungs-
vorgang, der die Einstufung des Patienten als dringlichen
Fall um bis zu 13 zusitzliche MELD-Punkte erhoht, da eine
durch die Grunderkrankung der Leber beeintrachtigte Nie-
renfunktion, die eine Dialyse notwendig macht, eine weitere
und deshalb hohere Gefihrdung des Patienten signalisiert.
Bei den bekannt gewordenen Manipulationsfillen handelt
sich also nicht um blofe ,Aktenverfilschungen® durch
Transplantationsirzte und gegebenenfalls ihre Helfer, son-
dern die falschen Daten flieen unmittelbar in die Match-
liste und so in die Entscheidungsprozesse bei ET ein. Das

45 Der Mordtatbestand des § 211 StGB und seine Besonderheiten werden
hier aus Raumgriinden nicht problematisiert.

46 Siehe u.a. Kiihl AT, 7. Aufl., § 4 Rn 36ff.; SSW/StGB-Kudlich Vor
§§ 13 ff. Rn 48 ff.; ders. JA 2010, 681; Roxin AT § 11 Rn 44 ff.; Wes-
sel/Beulke AT, 41. Aufl.,, Rn 176 ff., jew. m. w.Nachw.

47  Fischer 61. Aufl., Vor § 13 Rn 31.

48 BGHSt11,1,7; 33, 61, 64£549, 1,4 und 6 1.

49 Vgl. OLG Stuttgart StraFo 2011, 281.

50 Rabmel Fn 20, S. 374.

51 Vgl Eurotransplant Info Organtransplantation http: //\vw\v bgv-tran-
plantation.de/wartezeit.html.

52 Niher hierzu Rahmel Fn 20, S. 374.
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hat wiederum direkte Auswirkungen auf die Rangfolge des
Patienten auf der Warteliste und die Vermittlung bzw. das
Angebot eines Organs, wenn eine Spenderleber zur Ver-
fiigung steht. Die Bedeutung der Manipulationen von Pa-
tientendaten fiir die strafrechtliche Bewertung liegt deshalb
auf der Hand.

So hat es auch das OLG Braunschweig in seinem auf die
Haftbeschwerde des beschuldigten Transplantatlonsmed1z1—
ners ergangenen Beschluss gesehen.

2. Die Haftfortdauerentscheldung des OLG Braun-
schweig vom 20.3.2013

Ob andere, auf eine Leberspende angewiesene Patienten auf-
grund von Manipulationen der Zuteilungsreihenfolge ver-
storben sind, war nach damaligen Ermittlungsstand noch
nicht bekannt. Das OLG aber hat die von StA, AG und LG
im Ermittlungsverfahren vorgenommene rechtliche Bewer-
tung der dem Beschuldigten zur Last gelegten mehreren Fille
vorsitzlicher Falschangaben gegeniiber der Vermittlungsstel-
le ET als versuchte Totung zum Nachteil der iibergangenen
Patienten bestitigt. Es hat sowohl einen bedingten T6tungs-
vorsatz angesichts der dem Beschuldigten bekannten Beson-
derheiten des MELD-Score-Systems bei der Lebertransplanta-
tion und der dem Beschuldigten ebenfalls geldufigen drohen-
den Lebensgefahr fiir die iibergangenen Patienten fiir drin-
gend wahrscheinlich gehalten als auch ein unmittelbares
Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung jeweils mit ausfiihr-
licher Begriindung bejaht. Die objektive Versuchshandlung
hat es damit begriindet, dass die Falschangaben gegeniiber
ET eine Organzuteilung an den eigenen Patienten bewirken
sollten und auch hitten, dadurch die Transplantation fiir die
iibergangenen Patienten unmittelbar lebensbedrohlich ver-
zdgert wurde. Der weitere Verlauf und der Ausgang sei fir
den Beschuldigten nicht mehr steuerbar und riickgingig zu
machen gewesen. Dass diese durch die Manipulationen ver-
ursachten Verzégerungen eine unmittelbare Todesgefahr fiir
die iibergangenen Patienten begriindeten, sieht das OLG an-
gesichts des in der Lebertransplantation anzuwenden MELD-
Score, der gerade die Dringlichkeit fiir die Zuteilung der
Organe in den Vordergrund riicke, als naheliegend an, eben-
so, dass der beschuldigte Transplantationschirurg dies wuss-
te. Es hat seine Auffassung u. a. auf die Einlassung des Arztes
gestiitzt, der sich interessanterweise zunichst darauf berufen
hatte, es sei fiir ihn von iiberragender Bedeutung gewesen,
dass seine Patienten ein neues Organ erhalten wiirden, da sie
ohne Transplantation eine Lebenserwartung von nur noch
wenigen Tagen, maximal ein bis zwei Wochen gehabt hitten.
Das OLG hat seine Annahme, der Beschuldigte habe mit
bedingtem Totungsvorsatz gehandelt, ausfiihrlich begriindet.
Die sonst im Medizinstrafrecht vorherrschende Zuriickhal-
tung bei der Annahme eines Tétungsvorsatzes bei einem Arzt,
der nicht lege artis gehandelt und deshalb den Tod seines
Patienten verursacht hat®>, hat es angesichts hier vorliegen-
den Umstinde nicht fiir angezelgt erachtet, da der Beschul-
digte nicht die eigenen Patienten, sondern fremde und fiir ihn
nur durch eine Nummer individualisierbare Patienten in kon-
krete Lebensgefahr gebracht hatte®*

3. Kritiken an-dieser Entscheidung

Gegen die rechtlichen Wertungen des OLG Braunschweig
bzw. prinzipiell gegen die Annahme, bei bewussten Manipu-
lationen von Patientendaten zur Beschleunigung der Organ-
zuteilung fiir die eigenen Patienten, konnten nach allgemei-
nem Strafrecht Tétungs- und/oder Kérperverletzungsdelikte
in Betracht kommen, sind einige, auf den ersten Blick zu-
nichst nicht unbeachtliche Einwinde erhoben worden.

a) Die Anmerkung von Bulte StV 2013, 753

Biilte hilt die Datenmanipulationen nur fiir normativ-mittel-
bar gefahrerhohend fiir das Leben der iibergangenen Patien-
ten, da die Gefahr todlicher Folgen durch Verletzungen der
Verteilungsregeln von Lebenschancen anders als eine unmit-
telbar gegen das Leben eines Individuums gerichtete Hand-
lung nicht offensichtlich sei. Das ist auf den ersten Blick
richtig. Es bedarf also vermittelnder Schutz- oder Sorgfalts-
normen, die zumindest auch dem Schutz von Menschenleben
dienen. Im Ansatz zutreffend ist ebenso seine Auffassung, das
OLG habe seine Entscheidung, jedenfalls der Sache nach, auf
die Grundsitze der objektiven Zurechnung gestiitzt, die vo-
raussetze, dass der Tater durch seine Handlung eine rechtlich
missbilligte Gefahr fiir das tatbestandlich geschiitzte Rechts-
gut geschaffen hat, die sich im Erfolg (hier des § 212 StGB)
realisiert hat. Die abstrakten Organverteilungsregeln des
TPG - die konkretisierenden Richtlinien {ibergeht Biilte - sieht
er als unrechtsvermittelnde Sorgfaltsnormen an, deren Ver-
letzung allerdings nur dann fiir den strafrechtlichen Vorwurf
eines Toétungsdelikts relevant wiren, wenn sie ebenfalls dem
Lebensschutz dienten. Das bezweifelt er, weil er in den Vor-
schriften des TPG letztlich nur eine gesetzhche Regelung zur
gerechten Verteilung von Lebenschancen sieht, eine Missach-
tung dieser Regelungen ausschliefSlich als Verletzung des deri-
vativen Teilhabeanspruchs der einzelnen wertet und diese als
Verletzung der Verteilungsgerechtigkeit versteht®, Das Er-
gebnis iiberrascht schon deswegen, weil Biilte an anderer
Stelle selbst betont, dass das TPG zwei Vergabeziele verfolge,
nimlich zum einen diene es dem Schutz des menschlichen
Lebens, zum anderen der Verteilungsgerechtigkeit als Aus-
druck der Menschenwiirde. Dennoch soll es ,nur® um die
organisatorische Umverteilung von Lebenschancen gehen. In
den Manipulationen eines Arztes, der seinem Patienten zum
Nachteil eines anderen ein Organ verschafft, will er ,eher
ausschliefSlich eine duflerst gefihrliche Verletzung der Vertei-
lungsgerechtigkeit (duf8erst gefahrlich fiir wen?) und des Ver-
trauens der Allgemeinheit in die Lauterkeit und Funktions-
fihigkeit der Organverteilungssystems* sehen, die keine zu-
rechnungsgeeignete Totun 6gshandlung im Sinne des § 212
StGB“ bedeuten kénnten®®. Eine solche Begriindung ist we-
nig tiberzeugend, andere Aut01en sehen das auch anders®’.

Vollig aus dem Blick geraten ist bei dieser Anmerkung, dass
die Manipulationen im Zusammenhang mit Lebertransplan-
tationen vorgenommen wirden, deren Richtlinien mit dem
MELD-Score-Allokationssystem, jedenfalls im Standardver-
fahren, gerade auf die Dringlichkeit der Transplantation bei
den einzelnen Patienten und deren individuellen Krankheits-
zustinden abheben. Damit steht bei der Allokation neben
den medizinischen Voraussetzungen, also Blutgruppen-
Kompatibilitit, u. U. Kérpergrofle, Gewicht usw., die Dring-
lichkeit einer zur Lebenserhaltung notwendigen Transplan-
tation im Vordergrund. Es muss daran erinnert werden,
dass Patienten mit einem ,echten MELD-Score von 3§

‘und mehr sich in unmittelbarer Todesgefahr befinden. An-

ders als bei der Niere mit der Moglichkeit des Organersatz-
verfahrens durch die Dialyse und auch beim Herz mit den
verschiedenen kiinstlichen Uberbriickungssystemen, die es
ermoglichen, den Patienten eine gewisse Zeit auch ohne
neues Organ am Leben zu erhalten, existieren solche Tech-
niken fiir die vom Versagen ihrer Leber bedrohten Men-
schen nicht. An dem Schutzzweck der Regelung des TPG

53 Vgl. etwa Kudlich NJW 2011, 2856 m. w. Nachw.
54 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 595.

55 Biilte StV 2013, 755.

56 Biilte Fn 55.

57 Soetwa Kudlich NJW 2013, 917, 918.



———

NStZ 5/2014 241

Rissing-van Saan, Transplantationsskandal

Aufsédtze

und der Richtlinien zur Leberallokation, konkret gefihrdete
individuelle menschliche Leben zu retten, kann eigentlich
niemand ernsthaft zweifeln.

b) Weitere Bedenken gegen die Nachweisbarkeit von
Kausalitat und Zurechenbarkeit

Zwar haben auch andere Autoren Bedenken gedufert, ob der Nachweis
der Kausalverldufe bzw. eines dem manipulierenden Titer zuzurechnen-
den konkreten Todeserfolgs bei einem der auf der Warteliste iibergange-
nen Patienten iiberhaupt gelingen kann’®, Da ihre Begriindungen sehr
allgemein gehalten sind (schlechter Gesundheitszustand des Patienten,
Operationsrisiken usw.), kann auch nur allgemein darauf verwiesen
werden, dass in diesen Manipulationsfillen selbstverstindlich auch die
iibrigen allgemeinen strafrechtlichen Grundsitze anzuwenden sind, d. h.
es geniigt, wenn die Handlung des Titers den Erfolgseintritt beschleu-
nigt hat, hypothetische Ersatzursachen diirfen nicht hinzugedacht wer-
den, und es ist stets auf den konkret eingetretenen Erfolg abzustellen, in
dem sich das vom Titer geschaffene Risiko bzw. die Gefahr realisiert
haben muss®”.

4. Die Auffassung von Schroth NStZ 2013, 433 ff. - Argu-
mente und Gegenargumente

a) Allgemeine Einwande

- Im Gegensatz zu Biilte sieht Schroth, dass jede auf manipu-
lierten Patientendaten beruhende Organallokation, d.h. Zu-
teilung eines Organs, zugleich die Beeintrichtigung einer
»Gesundheitschance® eines anderen schwerkranken Patien-
ten bedeutet, was fiir ihn die Einleitung von strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren zumindest nachvollziehbar zu machen
scheint®, Er hilt ein solches Vorgehen aber offenbar fiir pro-
blematisch, weil bei diesbeziiglichen Ermittlungsverfahren
aus seiner Sicht schon keine Klarheit hinsichtlich des poten-
tiellen Opfers gewonnen werden kénne und offen bleibe, ob
die Organzuteilung bei den potentiellen anderen Empfingern
tiberhaupt im Standardverfahren, d.h. auf der Grundlage des
MELD-Score, erfolgen oder ob dies in einem anderen, etwa
dem sog. beschleunigten Verfahren geschehen wiirde.

Der Sinn dieser Bedenken erschlief3t sich nicht ohne weiteres,
da nicht deutlich wird, fiir welchen Zeitpunkt sie relevant
sein sollen. Jedenfalls dann, wenn dem Patient, zu dessen
Gunsten Daten verdndert wurden, ein Organ angeboten
" wird, steht — individualisiert — fest, welcher bzw. wie viele
andere Patienten aufgrund ihrer medizinisch relevanten Para-
meter und in welcher Reihenfolge an dessen Stelle berechtig-
terweise das Organ hitten bekommen sollen. Wurde das
Organ von den behandelnden Arzten der als Erst- oder
Zweit-empfanger vorgesehenen Patienten, etwa aus Quali-
tatsgriinden oder weil der Patient nicht rechtzeitig erreichbar
war, abgelehnt, so wurde das Organ bisher zwar nochmals
im Wege des sog. beschleunigten Verfahrens allen TPZ ange-
boten. In der Praxis blieb es jedoch in der Regel zur Einhal-
tung einer moglichst kurzen Ischidmie-Zeit, die fiir die Funk-
tionsfahigkeit des Organs von wesentlicher Bedeutung ist, in
der urspriinglichen Region. Die Behauptung.Schroths, die
- Voraussetzungen des beschleunigten Vermittlungsverfahrens
seien im konkreten Einzelfall im Nachhinein nicht mehr re-
konstruierbar, ist unzutreffend. Auch hier bestehen und be-
standen in der Vergangenheit Regelungen, die die Vorginge
tiberpriifbar machen. Die einer bestimmten Organzuteilung
zugrundeliegenden Vorginge sind mittels der im ENIS-Sys-
tem von ET vorhandenen Daten, Datenfliisse und Akten der
TPZ ohne Schwierigkeiten jederzeit darzustellen und nach-
zuvollziehen. :

Nicht zutreffend ist zudem seine Annahme, die Kausalitit
eines manipulierenden Verhaltens fir den Tod oder die
Nichtminderung des Leidens eines anderen Patienten kénne

nicht nachgewiesen werden. Anders als Schroth meint, ist
ohne Schwierigkeiten festzustellen, wem das Organ an Stelle
des von der Manipulation begiinstigten Patienten rechtmifig
zugeteilt bzw. angeboten worden wire (siehe oben). Ob die
Transplantation tatsichlich den Tod verhindert hitte, bleibt
zwar u.U. zweifelhaft, wenn man die konkreten Umstinde
des Krankheitszustandes des betreffenden Patienten nicht
kennt. Das Tatbestandmerkmal eines méglichen Todes als
vom Vorsatz umfasster und vom Titer gebilligter moglicher
Erfolg ist damit jedoch nicht zu negieren. Selbst eine spiter
tatsdchlich aufgrund eines weiteren Organangebots durch-
gefithrte Transplantation des urspriinglich iibergangenen Pa-
tienten macht die Priffung eines versuchten Totungsdelikts
nicht tberfliissig, da auf den fritheren Zeitpunkt abzustellen
ist, in dem das Organ dem iibergangenen Patienten hitte
angeboten werden miissen. Es kommt auf dessen damaligen
Gesundheitszustand und die damalige Todesgefahr an.

Nicht zweifelhaft kann zudem sein, dass zumindest die
Grunderkrankung des anderen Patienten durch eine Trans-
plantation behandelt worden wire. Mit welchem endgiiltigen
Erfolg, mag dahinstehen, es wurde jedenfalls eine Heilbe-
handlung zur Leidenslinderung verhindert und damit aktiv
eine Kérperverletzung begangen®’, ein Umstand, der bisher
nur am Rande diskutiert wurde. Das ist nicht nur im Hin-
blick auf den Tatbestand des § 223 StGB von Bedeutung,
sondern auch fiir Uberlegungen und gegebenenfalls Ermitt-
lungen in Richtung auf § 224 StGB und § 227 StGB oder
§§ 227, 22 StGB®2.

b) Tétungs- oder Kérperverletzungsvorsatzes ?

Schroth geht aber offenbar davon aus, dass ein Korperverlet-
zungs- oder gar ein Totungsvorsatz bei einem Arzt, der die
Daten seines Patienten fiir eine schnellere Organallokation
manipuliert, nicht nachweisbar sein konnte, weil insoweit
nur von einem Gefihrdungsvorsatz auszugehen sei®’. Das
tiberrascht in gewisser Weise. Sein Argument, es existiere
immerhin die Méglichkeit, dass der unbekannte Patient ein
Organ im beschleunigten Verfahren erhalten wird, kann al-
lenfalls einem Tétungsvorsatz entgegengehalten werden.
Auch insoweit ist aber darauf hinzuweisen, dass sich solche
Argumente auf der subjektiven Ebene im Bereich blofer
Hoffnungen bewegen, die sich jedenfalls nach der Rspr. in
der Re§el nicht gegen einen (bedingten) Vorsatz einwenden
lassen®®. Dass ein mit Lebertransplantationen befasster Arzt
um die lebensbedrohliche Situation aller auf den Wartelisten
gefiihrter Patienten weifs, insbesondere bei denjenigen, die
einen MELD-Score von 35 und mehr erreicht haben, versteht

58 Dolling/Duttge/Rossner-Dusttge, Gesamtes Strafrecht, Kommentar, 3.
Aufl,, § 15 Rn 46; Dolling/Duttge/Rssner-Heinrich, 3. Aufl., Vor § 13
Rn 33.

59 Siehe zu diesen Grundsitzen etwa Kiibl AT, 7. Aufl, § 4.

60 Schroth NStZ 2013, 433, 437. i

61 Ein solche vorsitzliches Vereiteln von fremden ,Rettungsméglichkei-
ten® ist als Begehungs- und nicht als Unterlassungsdelikt zu werten, vgl.
Kudlich NJW 2013, 917, 919; ders. in: SSW/StGB, § 13 Rn 7; Roxin
ATIL Rn 114 a. E.; Wessels/Beulke AT, Rn 701.

62 SchrothFn 60, S. 440 und dort Fn 86, sieht diese Méoglichkeit zwar
auch, meint aber, § 12 Abs. 3 TPG sei als Allokationsregel viel zu unbe-
stimmt, als dass ihre Verletzung zur Annahme einer strafbaren Kérper-
verletzung fiihren konne. Andernfalls wire auch die unberechtigte Ab-
lehnung eines Organs durch ein TPZ oder die unberechtigte Verweige-
rung der Aufnahme auf die Warteliste als Korperverletzung zu werten.
Damit hat er Recht und das wire auch nicht anst6Rig. Denn abgesehen
davon, dass es sich in solchen Fillen um die eigenen, vom Arzt zu
behandelnden und nicht um fremde Patienten handelt, kénnen auch
Verstofle gegen die Regeln der Organtransplantation zum Nachteil der
eigenen Patienten als strafbare Korperverletzungen in Betracht kom-
meél, wenn sie nicht durch eine rechtswirksame Einwilligung gedeckt
sind. -

63 Schroth S. 438 f.

64  MK/StGB-Schneider 2. Aufl., § 212 Rn 10 m.w. Nachw.
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sich nahezu von selbst. Jedenfalls kann am notwendigen
Wissenselement des sog ,bedingten Vorsatzes weder ein
Koperverletzungs- noch ein Tétungsvorsatz kaum scheitern,
da ein strafrechtsrelevanter Erfolg keine zwangsldufige Folge
einer durch Manipulationen vereitelten Organzuteilung sein
muss. Es reicht nach den herkémmlichen Kriterien der Rspr.
aus, dass der manipulierende Arzt derartige Folgen fiir die
tibergangenen, seinem eigenen Patienten eigentlich vorgehen-
den anderen Patienten als moglich und nicht ganz fernliegend
erkennt®’, .

) Voluntatives Element des bedingten Vorsatzes

Nicht so eindeutig ist die Frage zu beantworten, ob auch das
zweite, das voluntative Element des bedingten Vorsatzes be-
jaht werden kann. Das wiirde ein billigendes in Kauf nehmen
des moglichen Erfolges voraussetzen oder anders gewendet,
dass der Arzt sich um des erstrebten Erfolges bei seinem
_ eigenen Patienten willen mit einem moglichen Korperverlet-

zungs- oder Todeserfolg bei den ihm unbekannten anderen
Patienten abfindet, selbst wenn ihm solche Folgen an sich
unerwiinscht sind. Zu dieser, auf die hier interessierenden
Fallkonstellationen umformulierte Formel der Rspr. gibt es
eine nahezu uniiberschaubare Fiille von Entscheidungen, die
aber bei allen Unterschieden im Ergebnis gleichbleibend eine
sorgfiltige Abwigung aller fiir oder gegen die Annahme des
voluntatlven Vorsatzelements sprechenden Indizien verlan-
gen®® Alleldmgs haben objektive Pfhchtvwdrlgkelten von
Arzten im Zusammenhang mit negativ verlaufenden Behand-
lungen ihrer eigenen Patienten hiufig eine gewisse Sonderbe-
handlung erfahren, weil man ihnen - im allgemeinen wohl zu
Recht — zunichst einen Heilungs- und keinen Schidigungs-
willen unterstellt hat, so dass es gewichtiger Gegenargumente
bedarf, um ihnen einen Totungsvorsatz nachweisen zu kon-
nen®’. Um eine solche Fallkonstellation geht es vorliegend
jedoch nicht, da den eigenen Patienten ungerechtfertigte Vor-
teile auf Kosten anderer, fremder Patienten verschafft werden
sollen, die dadurch in eine erhohte Lebensgefahl geraten. Das
hat das OLG B7mmsc/7wezg richtig gesehen®®, wenngleich es
tiberfliissigerweise bei seiner Bewe1swu1d1gung die sog.
Hemmschwellentheoue des BGH bemiiht, obwohl es darauf
nicht mehr ankommt®’

Schroth meint jedoch, weil der manipulierende Arzt Intensitit
und Qualitdt der Gesundheitsgefahr des ihm unbekannten
tibergangenen Patienten nicht kenne, sei die Annahme, er habe
dessen Tod fiir moglich gehalten und gebilligt, rein fiktiv. In
diesen Zusammenhangen wurde schon eben darauf hingewie-
sen, dass die Rspr.. ein Billigen im Rechtssinne auch dann
annimmt, wenn dem Titer das Leben des durch die Tat in
Todesgefaln gebrachten und letztlich zu Tode gekommenen
Menschen glelchgultlg ist bzw. er sich mit dessen moglichen
Tod um seines eigenen Zieles willen zumindest abfindet”’. Da
jedem Arzt, der mit Lebertransplantationen befasst ist, die
Bedeutung von MELD-Score-Werten und die durch sie sig-
nalisierte Lebensgefahr fiir die betroffenen Patienten geldufig
sind, tiberzeugt ein Verweis auf fehlende Kenntnis der konkre-
ten gesundheitlichen Befindlichkeit der betroffenen Patienten
nicht sonderlich. Ein ,,Vertrauen® auf rettende rechtzeitige
Organzuteilungen fur die fremden Patienten im sog. beschleu-
nigten Verfahren wiirde eher dem Glauben an das Gliickslos
bei einer Tombola dhneln, auf harte Fakten wird ein solches
Vertrauen selten gestiitzt werden konnen, da vieles von medi-
zinischen Ubereinstimmungen bei Organspender und -emp-
fanger, der Organqualitit, von verstrichener Zeit und raumli-
chen Entfernungen zwischen den beteiligten Krankenhdusern
usw. abhédngt. Haufig sind die im beschleunigten Verfahren
angebotenen Organe minderer Qualitit, so dass sie deshalb

von den TPZ, denen es angeboten wurde, abgelehnt worden
waren. Mehr als eine nicht ausreichende vage Hoffnung, dass
die Transplantationsverzogerungen schon nicht zu einer todli-
chen Folge fiihren werden und auch schwere gesundheitliche
Beeintrichtigungen bei den iibergangenen Patienten ausblei-
ben, ldsst sich allenfalls bei vorhanden Besonderheiten im
Einzelfall nachvollziehbar belegen. Geht es um serienmifsig
begangene Manipulationstaten, sieht die Beweislage ohnehin
ganz anders aus.

d) Tun oder Unterlassen?

Schroth fiihrt allerdings noch ein gewichtiges Argument ge-
gen die ermittelnden StAen und gegen das OLG Braun-
schweig ins Feld: er will die durch Manipulation herbei-
gefithrte Nichtzuteilung eines Organs durch ET als Unter-
lassen bewerten, auch wenn es durch ein aktives Tun (des
mittelbaren Téters) — Manipulation der Krankenakten — her-
beigefiihrt wurde”". Dieses Unterlassen, das die ,,Gesundheit-
schance*”? eines anderen Patienten beeintréchtige, konne je-
doch nur dann als Koérperverletzung zugerechnet werden,
wenn der andere Patient ein Recht auf Zuteilung eines Or-
gans habe. Es miisse durch die Manipulation in die Verpflich-
tung von ET, das Organ (gemeint ist wohl das Organ, das
letztlich dem Patienten zugeteilt wurde, zu dessen Gunsten
manipuliert wurde) einer bestimmten Person zuzuteilen, ein-
gegriffen worden sein. Eine Verpflichtung von ET, das (oder
ein) Organ einer bestimmten Person zuzuteilen, ergibt sich .
nach Ansicht von Schroth aber weder aus dem TPG noch aus
Art. 2 Abs. 2 GG, der zwar das Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit und damit auch ein Recht auf Krankenhausbehand-
lung garanticre, aber kein Recht eines Patienten auf Zutei-
lung emes Organs im Rahmen einer Krankenhausbehand-
lung”?. Letzteres (zu Art. 2 Abs. 2 GG), ist zwar richtig, die
Ausfuhlungen geben aber insgesamt die rechtliche Situation
nur verkiirzt wieder.

e) (Kein) Anspruch auf eine Organzuteilung ?

Die Aufgaben und Titigkeiten der Vermittlungsstelle, also
von ET, sind im Gesetz (§ 12 Abs. 1,2 und 3 TPG) detailliert
beschrieben. ET ist durch einen Vertrag mit den Trigern des
Gesundheitswesens”* zur Einhaltung der transplantations-
rechtlichen Regel sowohl des TPG als auch der Richtlinien
zur Vermittlung und Transplantatlon postmortaler gespende-
ter Organ verpflichtet”>. In diese rechtlichen Beziehungen

65 Soetwa BGHNStZ 2010, 276,277 und BGH Urt. v. 30.8.2006 - 2 StR
198/06.

66 Dazu mit zahlr. Nachw. u.a. Fischer 61. Aufl., § 212 Rn 6ff und
Schneider Fn 64, Rn 12 ff. und als jiingste Beispiele etwa BGH NStZ
2013, 581, NStZ 2014, 35 m. Anm. Schiemann und NStZ-RR 2013,
89.

67 So etwa BGHSt. 56, 277, 285; hierzu Kudlich NJW 2011, 2856; vgl.
aber auch BGH NStZ 2004, 35, 36.

68 OLG Braunschweig NStZ 2013 593, 594

69 BGHSt. 57, 183; Rissing-van Saan in: FS fir Geppert (2011) 497, 504;
Puppe NStZ 2014 183, 184 f. befiirchtet allerdings angesichts neuerer
Entscheidungen eine ,,Wende nach der Wende“.

70 BGH StraFo 2013, 467f.

71 Schroth S. 433 riumt in Fn 73 selbst ein, dass sich dariiber streiten
ldsst, ob fiir den mittelbaren Téter — gemeint ist der manipulierende
Arzt — dieser Vorgang als Unterlassen oder als Tun zu bewerten
ist.

72 Schroth verwendet je nach Zusammenhang der Problemdarstellung in
dem gesamten Beitrag wechselweise die Begriffe der ,,Gesundheits-
chance“ oder der ,,Lebenschance®, ohne diesen stindigen Wechsel zu

- erldutern.

73 Schroth Fn 60, S. 439.

74 Siehe oben Fn 1.

75 Der Vertrag ist nicht nur vom Bundesministerium fiir Gesundheit zu
genehmigen (§ § 12 Abs. 4 Satz 1 TPG), seine Einhaltung wird auch
durch eine Kontrollkommission der Vertragspartner iiberwacht, die
Vermittlungsentscheidungen von ET werden jahrlich iiberpriift (§ 12
Abs. § Satz 3 und 4 TPG).
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sind ebenso die Patienten in einem TPZ behandelnden Arzte
eingebunden, die einerseits dem Patienten durch den Behand-
lungsvertrag, andererseits dem ]ewelhgen TPZ durch den
Arbeitsvertrag verpflichtet sind”®

Die Vermittlungsentscheidung durch ET muss fiir deutsche
Transplantationen patientenorientiert und nach Regeln er-
folgen, die dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft entsprechen, insbesondere muss sich die Ver-
mittlung an den Kriterien Erfolgsaussicht und Dringlichkeit
(§ 12 Abs. 3 Satz 1) orientieren. Das hat bei der Leberallo-
kation zur Folge, dass der Patient ,,an der Reihe ist“, der die
medizinischen Bedingungen erfiillt und unter den fiir dieses
Organ in Betracht kommenden Patienten am héochsten auf
der Warteliste rangiert, da sein hoher MELD-Score die
héchste Wahrscheinlichkeit fiir sein Versterben innerhalb
der nichsten drei Monate signalisiert. ET ist verpflichtet,

diese Regeln zu beachten. Wenn auch die einzelnen Patien--

ten zunédchst keinen Anspruch auf ein bestimmtes Organ
haben, so verdichtet sich in einer solchen Situation nach den
in Deutschland geltenden rechtlichen Regeln ihre mit der
Aufnahme auf die Warteliste erworbene Anwartschaft oder
auch ihr derivatives Teilhaberecht zu einem Anspruch auf
-das Angebot des konkret zur Verfiigun %stehenden Organs,
der rechtswidrig vereitelt werden kann’’. Selbst wenn man
die hier vertretenen Auffassung nicht teilen will, ist aber
nicht zu bestreiten, dass alle Beteiligten an dem ,,System
Organtransplantation zumindest aufgrund ihrer vertragli-
chen Einbindungen velpfhchtet sind, sich an die dort gelten-
den Regeln zu halten und vice versa auch einen Anspruch
darauf haben, dass auch alle anderen Teilnehmer sich daran
halten.

f) Ausschluss der Er_folgszurechnung durch beschleunig-
tes Verfahren?

Entgegen der Ansicht von Schroth steht das sog. beschleunigte Ver-
fahren der Annahme eines im Zeitpunkt der Allokationsentscheidung
von ET verdichteten Anspruchs des ranghdher platzierten Patienten
auf das konkrete Organ nicht entgegen. Denn das zur Verfiigung
stehende Organ geht erst dann in das beschleunigte Verfahren, wenn
der ,Berechtigte bzw. sein Arzt aus medizinischen oder organisatori-
schen Griinden und noch zwei weitere TPZ das Organangebot abge-
lehnt haben, oder wenn logistische oder organisatorische Umstinde
eine alsbaldige Transplantation verhindern, so dass ein Organverlust
droht. Der Umstand, dass zur Verhinderung eines drohenden Verlusts
des schon wegen des herrschenden Organmangels wertvollen Spen-
derorgans der Ubergang in das bescl 1leumgte Verfahren zuléssig ist,
taugt nicht als Argument gegen einen prinzipiell zu bejahenden An-
spruch auf das reguldre Organangebot des an sich vorrangigen Emp-
fangers.

g) Aktives Unterbrechen einer rettenden Kausalkette
zum eigenen Nutzen

Im Ubrigen erschépft die Betrachtung der Manipulationen allein aus
der Sicht der ,,geprellten Empfinger die sttafrechtliche Bewertung des
Sachverhalts nicht. Denn eines ist sicher richtig, gleich welchem Patient
das Organ eigentlich hitte zugewiesen werden miissen, steht fest, dass
es mit Sicherheit nicht dem durch Manipulationen begiinstigten Patien-
ten zustand. Das weiff auch der manipulierende Arzt, ebenso weif er,
dass sein Patient, zu dessen Gunsten er Blutwerte verfalscht oder durch
andere verfdlschen ldsst, oder in Wahrheit nicht stattgefundene Be-
handlungen vortduscht, auch in nichster Zeit nicht mit einem Organ-
angebot rechnen kann. Infolge der verfilschenden Verinderung der fiir
die Dringlichkeit einer Transplantation mafigeblichen medizinischen
Werte seines Patienten manipuliert er auch das ENIS-Computerpro-
gramm und tduscht ET bzw. die dort in die Entscheidung eingebunde-
nen Mitarbeiter iiber den wahren Gesundheitszustand seines Patienten.
Der Arzt bedient sich der Institution ET und deren Datensystem bzw.
der dort titigen Personen als Werkzeug und bewirkt so, dass ein
Organangebot, das in Richtung anderer Patienten gegangen wire, auf

seinen Patienten umgeleitet wird. Dem an sich berechtigten Patienten
wird das Organ gleichsam ,,weggenommen®. Das ist nichts anders als
ein aktives Unterbrechen eines rettenden Kausalverlaufs’®, und zwar
zum eigenen Nutzen.

Wie bereits oben erwihnt, ist es mit Hilfe des Datensystems von ET
leicht moglich festzustellen, welche bestimmten Personen an Stelle des zu
Unrecht begiinstigten Patienten fiir das konkrete Organ als Empfinger
in Betracht gekommen wiéren. Dann lisst sich in der Regel arthand der
entsprechenden Patientenunterlagen auch feststellen, ob deren Erkran-
kung infolge der zu diesem Zeitpunkt nicht stattgefundenen Transplan-
tation sich verschlimmert hat, zumindest ihre Leiden nicht vermindert
werden konnten. Dann wire der manipulierende Arzt jedenfalls als
mittelbare Téter einer Korperverletzung, gegebenenfalls in einer qualifi-
zierten Form anzusehen. Ist der iibergangene Patient verstorben, steht
ein vollendetes T6tungsdelikt, wenn der Patient noch lebt, dessen Ver-
such zur Diskussion.

VI. Schlussbemerkungen

Einige Rechtsfragen im Zusammenhang mit der strafrecht-
lichen Bewertung von Manipulationsfillen bei der Organal-
lokation wurden bisher noch nicht angesprochen.

1. Unmittelbares Ansetzen i.S.d. § 22 StGB?

In der Literatur wurde bisher nicht ausdriicklich erdrtert,
wann bei einem maoglichen Versuch eines Totungs- oder Kér-
perverletzungsdelikts bei diesen Transplantationsfillen von
einem unmittelbaren Ansetzen zur Tatbestandsverwirk-
lichung auszugehen ist. Wie bereits angesprochen, handelt es
sich in der Regel um Fille der mittelbaren Téterschaft, wenn
ndmlich durch die manipulierten Werte die Mitarbeiter von
ET getduscht und so veranlasst werden, dem Patienten, zu
dessen Gunsten die Werte manipuliert wurden, ein Organ
zuzuweisen, dass eigentlich einem anderen Patienten zugewie-
sen werden miisste. Nach der Rspr. ist bei mittelbarer Tater-
schaft fiir den Versuchsbeginn darauf abzustellen, wann der
mittelbare Tater nach seiner Vorstellung die erforderhche
Einwirkung auf den Tatmittler, sein Werkzeug, abgeschlos-
sen hat. Denn wer die Tat durch einen anderen begehen will,
setzt zur Verwirklichung des Tatbestandes an, wenn er den
Tatmittler zur Tatausfithrung bestimmt hat und ihn aus sei-
nem Einwirkungsbereich in der Vorstellung und mit dem Ziel
entldsst, dass er dle tatbestandsma&ge Handlung nunmehr
Vomehmen werde””. Dieser Punkt ist in den hier interessie-
renden Fillen in der Regel schon dann erreicht, wenn die
manipulierten Daten in das ENIS-System von ET eingegeben
und so zur Grundlage von Wartelistenrangfolge und Alloka-
tionsentscheidungen werden und nicht erst dann, wenn ein
konkretes Organ dem Patienten des manipulierenden Arztes
zugeteilt und so endgiiltig dem an sich zu beriicksichtigenden
Patienten entzogen wird. Zwar hat dieser erst im Zusammen-
hang mit der Allokationsentscheidung einen ,,Anspruch® auf
dieses Organ. Es wire deshalb denkbar, diesen Zeitpunkt fiir
mafigeblich zu halten. Jedoch ist bei der mittelbaren Tater-
schaft auf den Willen und die Sicht des mittelbaren Titers
abzustellen und auf seine Vorstellung von der weiteren Tat-
entwicklung. Umstritten ist aber, wann in Fillen, in denen
der Tatmittler nach der Vorstellung des mittelbaren Titers
nicht sofort, sondern erst nach einer gewissen Zeitspanne

76 Auch den als Transplantationszentren von den zustdndigen Behorden
zugelassenen Krankenhdusern und den in ihnen titigen Arzten werden
durch § 10 TPG umfangreichen Pflichten auferlegt, denen sie als we-
sentliche Teile des Transplantationsgeschehens nachzukommen haben.

77 Das sieht auch Schroth Fn 60,S. 439 Fn 74, er ist aber wohl der Auf-
fassung, dass fiir ET keine rechtliche Verpflichtung besteht, was nicht
zutrifft.

78 Zur Unterbrechung rettender Kausalverliufe vgl. Kudlich JA 2010,
681, 683; ders. in: SSW/StGB, Vor §§ 13 ff. Rn 40; Kiihl AT, 7.Aufl.,
§ 4 Rn 17f; Roxin AT, 4. Aufl., § 11 Rn 33f.

79 BGHSt. 30, 363, 365.



244 NStz 5/2014

Aufsitze

Fahl, , Kassenschmuggel” an SB—-Kassen

titig werden soll, von einem Angriff gesprochen werden
kann, der das tatbestandlich geschiitzte Rechtsgut konkret
gefdhrdet. In diesen Fillen konnte der Versuchsbeginn u. U.
erst in der ersten Ausfithrungshandlung des Tatmittlers ET
anzunehmen sein (hier der konkreten Organzuteilung an den
begiinstigten Patienten)®°. So einfach liegen die Dinge hier
jedoch nicht. Dem mampuherenden Arzt ist nimlich daran
gelegen und die Tatausfiihrung darauf angelegt, moglichst
bald ein passendes Organ fiir seinen Patienten zugewiesen zu
bekommen, etwa wenn bereits kurz nach Eingabe der ver-
félschten Daten ein passendes Organ zur Verfiigung stiinde.
Andererseits werden Leben und Gesundheit eines bestimmten
anderen Patienten erst dann infolge der Datenmanipulationen
konkret bedroht, wenn das diesem Patienten an sich gebiih-
rende Organ dem Patienten des manipulierenden Arztes an-
geboten wird.

2. Taterschaft kraft Organisationsherrschaft?

Ebenfalls bisher noch nicht thematisiert wurde die Frage, unter welchen
Umstéinden der Arzt, der fiir die Transplantation des durch die Manipu-
lationen begiinstigten Patienten verantwortlich ist, auch fiir die Manipu-
lationen verantwortlich gemacht werden kann. Sicherlich dann, wenn er
_sie selbst vorgenommen hat. Aber auch dann, wenn sich Anweisungen
an das Klinikpersonal oder nachgeordnete Arzte feststellen lassen, die
darauf abzielen, solche Manipulationen vorzunehmen oder wahrheits-
widrig gegeniiber ET an- bzw. in dessen Computersystem einzugeben,
bestimmte Behandlungsmaffnahmen seien durchgefiihrt worden. Dabei
kénnen u. U. auch allgemeine Anweisungen ausreichend sein, wenn man
in einem Klinikbetrieb angesichts der dort in der Regel vorherrschenden
Hierarchien und Weisungsbefugnisse eine Organisation sehen kann, die
die Voraussetzung einer von der Rspr. jedenfalls fiir das Wirtschafts-
straflecht anerkannten Taterschaft kraft Organisationsherrschaft er-
fialle® .

3. Faktische Schicksalsgemeinschaft als normatives Ele-
ment?

Schliefllich ist noch auf die Uberlegungen des OLG Braun-
schweig am Ende seines Beschlusses vom 20.3.2013 zuriick-
zukommen, mit denen es die Einwinde der Verteidigung
gegen das durch den MELD-Score charakterisierte Allokati-
onssystem zuriickgewiesen hat. Das OLG hilt die geltenden
Verteilungsregeln ndmlich auch deshalb nicht fiir obsolet,
weil sich alle TPZ diesen Verteilungsregeln unterworfen hat-
ten und eventuelle Fehler des Systems alle wartenden Patien-
ten gleichmifig trafen®. Das ist ein interessanter Gedanken-
ansatz. Schroth wendet dagegen ein, die nach seiner Ansicht
verfassungswidrigen Verteilungsregeln konnten zwar eine
faktische, aber keine rechtliche Bindungswirkung entfalten,
auch gebe es keine Gleichheit im Unrecht. Dieser Einwand

triagt jedoch nicht, da er den tatsichlichen Gegebenheiten
nicht gerecht wird.

In Deutschland besteht fiir Patienten, die eine Organtrans-
plantation benétigen, vor allem in Zeiten extremen Organ-
mangels keine andere legale Moglichkeit, ein lebenserhalten-
des Organ zu bekommen, als sich in die Organisationsstruk-
turen der Transplantationsmedizin einzufiigen, d. h. sie miis-
sen auf der Warteliste eines TPZ aufgenommen worden sein
und sich den geltenden Regeln unterwerfen, damit sie tiber-
haupt die Chance auf ein neues Organ haben. Sie bilden
faktisch eine Schlcksalsgemelnschaft die durch die Notwen-
digkeit, sich einer Organtransplantation unterziehen zu miis-
sen, zusammengefunden und Regeln akzeptiert hat, die allen
Mltghedern die Moglichkeit bieten, unter bestimmten Vo-
raussetzungen tatsichlich auch ein Organ zu bekommen. Es
ist eine Gemeinschaft, bei der alle Mitglieder denselben Be-
dingungen und Risiken unterliegen und deren Arzte alle nach
denselben Regeln agieren miissen. Nur so funktioniert das
System der Gemeinschaft, und zwar fiir alle gleich und des-
halb gerecht, zumindest aber berechenbar. Wenn aber eines
der Mitglieder die Regeln zu seinen Gunsten vorsatzlich ver-
letzt, wichtige Daten, die fiir die Zuteilung eines Organs ent-
scheidend sind, so verfilscht, dass es viel frither als bei regu-
larem Verlauf ein Organ erhilt, so verhilt es sich systemwid-
rig zum Nachteil der anderen Patienten. Warum sollte ein
solches Verhalten dann nicht die Tatbestinde eines vorsitzli-
chen Tétungs- oder Korperverletzungsdelikts erfiillen kon-
nen, wenn ein anderes Mitglied, dem dieses Organ eigentlich
zugestanden hitte, deshalb verstirbt oder sich jedenfalls seine
Erkrankung verschlimmert? Diese Frage stellt sich auf der

- Grundlage der realen Wirklichkeit sowie der allgemeinen

geltenden Gesetze nahezu selbstverstdndlich und unabhingig
davon, ob man nun alle oder einzelne Regeln des Transplan-
tationsgesetzes fur verfassungskonform, zu unbestimmt ge-
fasst oder generell fir verfassungswidrig hilt. Darauf kommt
es wohl letztlich auch gar nicht entscheidend an. Weder
§ 212 StGB noch § 223 StGB stehen unter dem Verdacht der
Verfassungswidrigkeit. Eine andere Frage ist, ob in den kon-
kreten FEinzelfillen die objektiven und subjektiven Tat-
bestandsvoraussetzungen erfiillt wurden. Das zu kldren, ist
Sache der Strafverfolgungsbehorden und der Gerichte. ]

80 BGHSt. 40, 257, 268; 43, 177, 179 f. Zur Diskussion in der Lit. siehe
w.a. LK-Hillenkamp 12. Aufl,, § 22 Rn 155ff; Roxin AT 11, § 29 IIJ,
Rn 234 ff.

81 Siche etwa BGHSL. 48, 331, 342£; 49, 147, 163 £; BGH NStZ 2008,
89f; vgl. auch Fischer 61. Aufl., § 25 Rn 13 ff. m. w. Nachw.

82 OLG Braunschweig NStZ 2013, 593, 596.
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~IKassenschmuggel” an Selbstbedienungskassen

l. Einflihrung

In Deutschland ist das schwedische Mdbelhaus IKEA voran-
gegangen mit der Einfithrung sog. Selbstbedienungskassen,
an denen der Kunde seine Waren aus dem Einkaufskorb mit
Hilfe von Strichcode und Lesegerit selbst einscannt und an-

schliefflend mit EC- oder Kreditkarte bezahlt. Mittelfristig

angelegt auf Einsparung von Kassenpersonal, dienen die im
Kassenbereich anwesenden Mitarbeiter in der Einfiihrungs-
phase vor allem der Unterstiitzung bei technischen Schwierig-

keiten. Spiter sollen sie ganz wegfallen. Offenbar sind inzwi-
schen auch Supermirkte (z.B. ,Real“) zu diesem System
ibergegangen. Es steht daher zu erwarten, dass sich zukiinf-
tig solche Fille mehren, wie der, tiber den unlingst das OLG
Hamm zu entscheiden hatte.

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht
und Rechtsphilosophie an der Universitit Greifswald.

1 OLG Hamm Beschl. v. 8.8.2013 — 5 RVs 56/13, NJW-Spezial 2013,
664 = JA 2014, 155 m. Anm. Jéiger.



