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Das Transplantationsgesetz — Neue arztliche
Aufgaben mit Haftungsrisiko?

ELKE RAMPFL-PLATTE

Mit dem Gesetz iiber die Spende, Entnahme und
Ubertragung von Organen (Transplantationsgesetz
— TPGQG) hat die gesetzgeberische und gesellschaftli-
che Intention, Transparenz und Rechtssicherheit in
der Transplantationsmedizin zu schaffen, am 1. De-
zember 1997 eine rechtliche Regelung erfahren, die
in ihrer Zielsetzung auch einer deutlichen Steige-
rung der Organspendebereitschaft der Bevolkerung
Beitrag leisten soll.

Eine Reihe essentieller Vorgaben des TPG bediir-
fen derzeit auch rund fiinf Monate nach der am
1.12.1999 abgelaufenen 2-Jahres-Ubergangsfrist
unvermindert der rechtlichen und praktischen Um-
setzung. Landesrechtliche Ausfiihrungsgesetze zur
Ethikkommission gemaBl § 8 III 2 TPG fiir die Le-
bendspende liegen erst in Baden-Wirttemberg?,
Bayern?, Berlin®, Brandenburg*, Bremen®, Hamburg®,
Niedersachsen’, Nordrhein-Westfalen®, Rheinland-
Pfalz®, Sachsen' und Schleswig-Holstein" vor. Im
Saarland wurde ein entsprechender Gesetzesent-
wurf verabschiedet, jedoch noch nicht verkiindet'?,
in Mecklenburg-Vorpommern liegt ein Gesetzesent-
wurf zur Beratung vor, mit dessen moglicher Verab-
schiedung jedoch nicht vor dem Sommer 2000 zu
rechnen ist®. In Thiiringen befindet sich die landes-
rechtliche Regelung sogar noch in Vorbereitung™.
Fir Hessen und Sachsen-Anhalt konnte bislang we-
der von den zustandigen Ministerien noch den vor-
aussichtlich zustdndigen Landesarztekammern
eine Information tiber das Vorliegen oder den Inhalt
der landesrechtlichen Regelungen und die etwai-
gen Verfahrensordnungen erlangt werden. Fur die
an der Lebendspende beteiligten Arzte, Transplan-
tationszentren und vor allem Patienten (Spender
und Empfanger) fiihrt dies zu Rechtsunsicherheiten
und der Frage, ob der Bundesgesetzgeber mit dem
TPG und auch die jeweiligen Landesgesetzgeber
die erforderliche Gesetzesregelung auch unter
Bertlicksichtigung des gesetzgeberischen Beurtei-
lungs- und Entscheidungsspielraums tatsachlich
ausreichend und in geeigneter Weise vorgenommen
haben™.

Zustandig werden fiir die Errichtung der Kom-
missionen danach die jeweiligen Landeséarztekam-
mern sein, in Sachsen-Anhalt hingegen das Landes-
amt fiir Versorgung und Soziales™.

Einige der Bundeslander haben die Gelegenheit
dieser Ausfiihrungsgesetze zugleich wahrgenom-

Anmerkung: Bei der vorliegenden Verdffentlichung handelt es
sich um den tiberarbeiteten, aktualisierten und erweiterten Bei-
trag gleichnamigen Titels, welcher in der Zeitschrift ,,Der Chirurg
—BDC", Heft Nr. 10/1999, S. 278 — 288 erschienen ist.
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men, um Regelungen zu Transplantationsbeauf-
tragten und ihren Kompetenzen zu normieren."

Die vertraglichen Vereinbarungen fiir die Koordi-
nierungsstelle’, § 111 2, IV TPG liegen derzeit dem
Bundesministerium fiir Gesundheit zu der erforder-
lichen Genehmigung gem. § 111III 1,2 TPG vor. Zwei-
fel an der Genehmigungsfahigkeit bestehen nun in
Anbetracht der Tatsache, dass der Grundsatz der
Transparenz sowie das Prinzip der Organisations-
teilung der Bereiche Organspende, Organvermitt-
lung und Organtransplantation zur gesetzlich ge-
wilnschten' gegenseitigen Erganzung, Zusammen-
arbeit und auch Kontrolle zur Rechtssicherheit der
Beteiligten und der Bevolkerung in eine transpa-
rente und gerechte Organverteilung und -allokation
seit der Haufung von Funktionen des Vertreters ei-
nes Transplantationszentrums, zugleich als Mit-
glied des Vorstandes der Koordinierungsstelle und
dartiberhinaus als Generalsekretar der Deutschen
Transplantationsgesellschaft nicht mehr gewahrlei-
stet scheinen. Arbeits- und dienstrechtliche Wei-
sungsmoglichkeiten und -pflichten eines Vorstands-
mitgliedes der Koordinierungsstelle sollten aus-
schlieBlich darauf gerichtet sein, deren Wahrneh-
mung ihrer gesetzlichen Aufgaben nach dem TPG
sicherzustellen. Die Unabhangigkeit der Wahrneh-
mung dieser Aufgaben ist nicht gewahrleistet,
wenn sie personell und organisatorisch von einem
Vorstand wahrgenommen wird, der als Mitglied
und Leiter eines Transplantationszentrums gerade
derartigen Kontrollaufgaben unterliegt. Verstarkt
wird dies durch die Funktion des Generalsekretars
der in der DTG vereinten samtlichen Transplantati-
onszentren, die schon nach ihren satzungsmaBig
wahrzunehmenden Interessen der Vereinigung
eine unabhangige Erfiillung von Verpflichtungen
des Vorstandsmitgliedes der gesetzlich als unab-
hangig geforderten Koordinierungsstelle ebenfalls
nicht zulasst.”

Angesichts der mit Transparenz und , Gewalten-
trennung im Transplantationsgesetz“* miithsam
Uiberwundenen Vertrauensfragen und Unsicherheit
der Bevolkerung noch im Gesetzgebungsverfahren
sollte die Arbeit von Arzten, Krankenh&iusern,
Transplantationszentren ebenso wie der Koordinie-
rungsstelle und der Vermittlungsstelle nicht durch
eine solche durch TPG und sachliche Griinde nicht
vorgesehene und nicht gebotene Vermengung von
Funktionen erneut belastet werden.

Fir den Vertrag fliir die Vermittlungsstelle®, § 12
I11,IVTPG ist angekiindigt, dass dieser ebenfalls zu-
stande kommen und dem Ministerium sodann zur
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Genehmigung vorgelegt werden konne?®, beide Ver-
trdage sollen nach derzeitigem Stand zum 1.4.2000
nach Bekanntmachung im Bundesanzeiger in Kraft
treten®.

Fiir die Kriterien zur Aufnahme der Patienten auf
die Warteliste, § 16 I Nr. 2 TPG, sowie schlieBlich fiir
die Regeln, nach denen die zur Verfiigung stehen-
den Organe zur Vermittlung gelangen, § 16 II Nr. 5
TPG, hat die Bundesarztekammer inzwischen die
Richtlinien erarbeitet und veroffentlicht?, sie be-
gegnen indessen in mehrfacher Hinsicht rechtlichen
Bedenken, auf die noch einzugehen ist.

Die im Gesetzgebungsverfahren fur das TPG
noch emotional diskutierten Streitpunkte um
Hirntod und Zustimmungslésung wurden (ungeach-
tet der drei zur VerfassungsmaBigkeit der erweiter-
ten Zustimmungslosung? und der drei weiteren zur
Unzuldssigkeit der anonymen Lebendspende eben-
falls entschiedenen?® Verfassungsbeschwerden vor
dem Bundesverfassungsgericht) in der Praxis er-
freulicherweise abgelost durch Bemiihen um Lo-
sungen der bestehenden Umsetzungsprobleme des
TPG in eine Rechtswirklichkeit, die dem Bedarf an
Organtransplantationen fiir Patienten auf der War-
teliste angemessen Rechnung tragen konnte.

Dennoch bleibt die nach geschaffener Rechtssi-
cherheit erwartete Steigerung der Transplantati-
onszahlen aus®, obgleich das TPG eine Vielzahl drzt-
licher Aufgaben und rechtlicher Sanktionen zur Si-
cherung ihrer Erfillung vorsieht. In Verbindung mit
den allgemeinen Grundsatzen des Arzthaftungs-
rechts schlummert in ihnen erhebliches arztliches
Haftungspotential, das nach mehr als 2 Jahren nach
Inkrafttreten des Gesetzes Anlass flir eine Darstel-
lung gibt. Unabhéngig vom System der Dreiteilung
des TPG in die Bereiche Organspende, Organver-
mittlung und Organtransplantation, die an anderer
Stelle bereits umfassende Darstellungen gefunden
haben®, soll sich der Beitrag auf folgende Schwer-
punkte konzentrieren: Die Pflichten der Kranken-
hauser (I.), des behandelnden Arztes (II.) und des
Transplantationszentrums (III.). AbschlieBend wird
kurz auf einige Besonderheiten der Lebendspende
eingegangen werden (IV), deren komplexe und be-
sonderen Rechtsprobleme einer umfassenden eige-
nen Darstellung bediirfen.

1. Pflichten der Krankenhauser

1. Der Gesetzgeber hat als eine der zentralen
Schwiachen der ausreichenden Versorgung aller
transplantationsbedirftigen Patienten angesichts
der Knappheit der zur Verfigung stehenden Organe
erkannt, dass umfassende Information iber die
Moglichkeiten der Organspende z.B. durch die Kran-
kenkassen an ihre Versicherten erforderlich, aber
nicht genligend ist.

Daher wurde die Entnahme von vermittlungs-
pflichtigen Organen® einschlieBlich der Vorberei-
tung von Entnahme, Vermittlung und Ubertragung
als gemeinschaftliche Aufgabe der Transplantati-
onszentren und der anderen Krankenhauser in re-
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gionaler Zusammenarbeit in § 111 1 TPG verankert.
Sie wird damit Teil des sozialstaatlichen Sicherstel-
lungsauftrages zur stationdren Versorgung. Der
arztliche Dienst und damit der einzelne Kranken-
hausarzt ist im Rahmen der gesetzlichen Bestim-
mungen — damit auch des TPG — durch Geschafts-
und Dienstordnungen des Krankenhauses in ein
Ordnungssystem eingebunden, das von den vorge-
gebenen Aufgabenstellungen bestimmt wird. Die
gesetzliche Zweckbestimmung?® pragt bei Erfillung
der Bereithaltungs- und Versorgungsfunktion das
gesamte Leistungsgeschehen eines Krankenhau-
ses. In der Verantwortung und Zustandigkeit des
Krankenhaustragers oder (soweit in Einzelberei-
chen iibertragen) der Krankenhausleitung liegt im
Rahmen der normativen Vorgaben die Gestaltung
des Medizinbetriebes Krankenhaus. Organisation
und fachliche strukturelle Gliederung des arztlichen
Dienstes muss auch gewahrleisten, dass jeder Pati-
ent seiner Krankheit gemas individuell arztlich ver-
sorgt wird. Dies macht die Schaffung tiberschauba-
rer arztlicher Verantwortungsbereiche und die enge
Zusammenarbeit aller an der Untersuchung und Be-
handlung beteiligten Arzte unerlédsslich, die in § 11
I1 TPG fir die Zusammenarbeit der Krankenhéauser
mit den Transplantationszentren und mit der Koor-
dinierungsstelle auch ausdriicklich klargestellt
wird. Die fachliche Gliederung des arztlichen Dien-
stes muss auch gewdhrleisten, dass in der medizini-
schen Wissenschaft und Praxis neu gewonnene ge-
sicherte Erkenntnisse in Diagnostik und Therapie
dem Krankenhauspatienten zugute kommen, dies
trifft auch fiir die Transplantation als etabliertem
Verfahren medizinischer Versorgung zu.

Die Krankenhduser (und damit auch deren Arzte
und nichtarztliches Personal) werden den daraus an
sie gestellten Herausforderungen des TPG und der
landesrechtlichen Ausfiihrungsgesetze nur durch
eine rechtlich geeignete Anpassung ihrer Auf-
klarungs-, Einwilligungs- und Dokumentationspra-
xis, sowie der dazu verwendbaren unterstiitzenden
Formulare und Dienstanweisungen gesicherte
Rechnung tragen kénnen*.

Ein wesentliches Instrument flir die Umsetzung
der ,Versorgungsaufgabe Transplantation” flr
moglichst viele behandlungsbedirftige Patienten
ist die in § 11 IV 2 TPG normierte Meldepflicht der
Krankenhduser fiir potentielle Organspender.
Schatzungen gehen indessen davon aus, dass nicht
einmal 50 % der in Betracht kommenden Organs-
pender gemeldet werden®*, woflir mehrere Griinde
benannt werden: Mangels entsprechender fachlich
personeller Besetzung an den Krankenhdusern der
Grund- und Regelversorgung, die keine schwer-
punktmaBige Neurologische Abteilung besitzen,
wird ein Teil der dafiir in Betracht kommenden Per-
sonen nicht als potentieller Organspender erkannt,
bevor bei rund 20 % der Patienten innerhalb der er-
sten 4 Stunden, bei weiteren 50 % innerhalb 24 Stun-
den der Herz-Kreislaufstillstand eintritt und eine Or-
ganentnahme damit entfallt.’* Da auch nicht zuletzt
unter Kostengesichtspunkten diese Krankenhduser
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nicht in der Lage sind, fur die Umsetzung der ihnen
obliegenden Aufgabe solche einzurichten, bedarf es
anderer Losungsmodelle, wie sie beispielsweise in
Niedersachsen durch mobile Teams filir die Hirntod-
diagnostik und mobile Chirurgenteams schon eta-
bliert und mit erfolgreichen Ergebnissen bundes-
weit Uberdurchschnittlicher Zahlen realisierter
Transplantationen® praktiziert werden. Angesichts
eines beirund 1400 deutschen Krankenh&usern, die
Intensivpflege betreiben, nicht unerheblich offenen
Potentials erscheint die Orientierung an solch er-
folgsbestatigten Modellen sachgemaB. Dabei sollen
durch organisatorische Zusammenfassung der
Transplantationszentren und Organisationszentra-
len der Koordinierungsstelle in 7 in geographischen
und demographischen Gegebenheiten moglichst
gleichgewichtige Regionen geschaffen und die Or-
ganspendeaktivitdten jeweils zentral organisiert
und hiermit klare Zuordnungen der Spenderkran-
kenhauser zu den Organisationszentralen und
Transplantationszentren gewahrleistet werden®.

Neben organisatorischen Liicken spielen aller-
dings auch emotionelle Hemmschwellen eine Rolle,
wenn beispielsweise durch einen Tagungsteilneh-
mer des Kongresses flir Innere Medizin® formuliert
wird, es sei extrem schwierig, einen potentiellen Or-
ganspender tatsachlich zu melden — mit dieser Mel-
dung werde das ,,eigene arztliche Versagen" an die-
sem Patienten manifestiert; das Transplantations-
zentrum hatte es in seinem Bereich demgegeniiber
wesentlich leichter, weil es fiir seinen Anteil am Be-
reich Transplantation (— der rettenden Hilfe fiir den
Empfianger als den nur positiven Aspekt —) ein —und
dies nach auBlen vertreten konne. Solche emotional
gepragten Hemmnisse gilt es angesichts der Ver-
sorgungsaufgabe durch fachliche und persénliche
Aus- und Fortbildung, sowie qualifizierte regel-
maBige Information der Mitarbeiter und durch eine
deutliche Positionierung der Klinikleitung fiir die Or-
ganspende zu liberwinden.

Fehlende gesetzeskonforme Motivation in der
Arzteschaft findet sich auch in der Argumentation
der Zentren der neuen Bundeslander; sie reklamier-
ten, dass entgegen der klaren gesetzlichen Ent-
scheidung der bundesweit einheitlichen Behand-
lung der Wartelisten, § 12 III 2 TPG, der zunéachst auf
drei Jahre bis Ende Juni 1999 befristete Bonus ver-
mehrter regionaler Organzuteilung verlangert wer-
den miisse mit der Begrindung, die Organspen-
debereitschaft steige dadurch liberproportional an.
Den Beleg empirischer Zahlen blieb man auf Nach-
frage schuldig; als die genannte These dadurch wi-
derlegt wurde, dass im Bereich der Transplantati-
onszentren mit hohen Transplantationszahlen der
alten Bundeslander folglich eine iberdurchschnitt-
liche regionale Organspendebereitschaft feststell-
bar sein miisste, die tatsdchlich indessen nicht ge-
geben sei, raAumte der Vertreter eines der Trans-
plantationszentren ein, es sei real nicht die Organs-
pendebereitschaft der Bevolkerung, sondern die Be-
reitschaft der Arzte an den Krankenh&iusern, poten-
tielle Organspender zu melden und Angehodrige
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uberhaupt und auch in einer geeigneten Weise um
die Zustimmung zur Organspende zu befragen, wel-
che durch einen solchen Bonus beeinflusst werden
konne.*® Der Eindruck, die gemeinschaftliche Auf-
gabe der Transplantationszentren und der regiona-
len Krankenhduser werde von vielen, insbesondere
selbst sehr prominenten Vertretern der deutschen
Transplantationsmedizin noch immer nicht ernst
genug genommen, wurde auch im Rahmen der 7.
Jahrestagung der Deutschen Transplantationsge-
sellschaft im November 1998 zum Ausdruck ge-
bracht.®* Beitrage der 8. Jahrestagung der DTG im
November 2000 zeigen hingegen das Bemiihen, Ver-
besserungspotentiale auch hier wahrzunehmen.

Unter Beriicksichtigung knapper Ressourcen je-
doch eine groBtmogliche Verteilungsgerechtigkeit
herbeizufiihren, setzt indessen unerlasslich die kon-
sequente Umsetzung dieser Meldepflicht in den
Krankenhdusern voraus, bevor z.B. die aus guten
Grinden nur subsididr zuldssige Lebendspende
zum Konigsweg aus der Organknappheit erhoben
wird.

Ein hilfreiches Instrument kann hier auch die Ein-
schaltung von Transplantationsbeauftragten sein,
zu der jedoch bedauerlicherweise bislang nur we-
nige Bundeslander Regelungen getroffen haben®.

2. Dabei sieht das Gesetz ein klares Procedere
vor, unabhangig davon, ob eine eigene Einwilligung
des Organspenders, § 3 TPG, oder die Zustimmung
der Angehorigen, § 4 TPG, vorliegt:

a) Liegt eine eigene Organspendeerkldrung in
Form des Widerspruches oder der Einwilligung des
Spenders vor, ist alleine sie maBgeblich, § 3INr. 1, II
Nr. 1 TPG. Eine Verweigerung der Zustimmung
etwa durch die Angehorigen hat in diesem Fall
durch die getroffene gesetzgeberische Entschei-
dung unberlicksichtigt zu bleiben.

Contra legem ist daher die Auffassung der Bun-
desarztekammer, die hier gleichwohl noch Ermes-
sensspielraume in ihren sog. Empfehlungen fir die
Zusammenarbeit zwischen den Krankenhausern
und Transplantationszentren bei der postmortalen
Organentnahme suggeriert.*

Das Gesetz sieht vor, dass sein nédchster An-
gehoriger iiber die beabsichtigte Organentnahme
aber zu unterrichten ist. Verpflichtet hierzu ist der-
jenige Arzt, der die Organentnahme vornehmen
will. Wer ,néchster Angehoriger” im Sinne des Ge-
setzes ist, ergibt sich nicht aus § 3 TPG, sondern erst
aus dem fliir die Organentnahme mit Zustimmung
der Angehorigen maBgeblichen § 4 II TPG. Gesetze-
stechnisch ware es libersichtlicher gewesen, diese
Bestimmung entweder in einer § 3 TPG (Organent-
nahme mit Einwilligung des Organspenders) und
§ 4 TPG (Organentnahme mit Zustimmung der An-
gehdrigen) nachfolgenden gemeinsamen Vorschrift
aufzunehmen. Alternativ hatte sie bereitsin § 3 TPG
aufgenommen werden und in § 4 TPG dann — wie in
der Jurisdiktion iliblich — auf die vorangegangene
Vorschrift verwiesen werden konnen. Beides hatte
die Rechtsklarheit fiir den handelnden Arzt erleich-
tert.
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Der Arzt muss in einer gesetzlich konkretisierten
arztlichen Dokumentation Ablauf und Umfang der
Organentnahme aufzeichnen.

Der nachste Angehorige hat das Recht, in diese
Aufzeichnungen Einsicht zu nehmen und kann da-
bei auch eine Person seines Vertrauens hinzuzie-
hen, z.B. auch einen Rechtsanwalt, der anstelle des
nachsten Angehorigen dieses Einsichtnahmerecht
fiir ihn geltend machen kann.

b) Liegt keine eigene Erklarung des modglichen
Organspenders vor, so ist sein frither geduBerter
oder mutmaBlicher Wille durch Befragung der nach-
sten Angehorigen zu ermitteln. Dabei muss der Arzt
durch Befragungsweise und den entsprechenden
Hinweis gewahrleisten, dass der Wille des Organs-
penders und nicht die eigene Meinung des An-
gehorigen die Grundlage der Zustimmung oder ihrer
Versagung bilden. Das Gesetz verpflichtet den Arzt,
Ablauf, Inhalt und Ergebnis der Beteiligung der An-
gehorigen zu dokumentieren; in diese Dokumenta-
tion haben alle nachsten Angehorigen ein Ein-
sichtsrecht. Obwohl in dieser Vorschrift weder ex-
plizit noch durch ibliche Verweisung auf die Doku-
mentationspflicht tiber Art und Umfang der Organ-
entnahme hingewiesen wird, gilt diese hier eben-
falls.

c) In beiden Féllen ist zu beachten, dass Ge-
wahrung des Einsichtsrechts einerseits in die Doku-
mentationen fiir Art und Umfang der Organent-
nahme und anderseits in die Dokumentation von
Unterrichtung im Fall des § 3 TPG oder Beteiligung
der Angehorigen im Fall des § 4 TPG nicht o.w. Ein-
sicht in alle Krankenunterlagen des Organspenders
bedeutet. Das Einsichtsverlangen wird in aller Re-
gel erst geltend gemacht werden, wenn Organent-
nahme und Transplantation bereits erfolgt sind.
Dann werden die Patientenunterlagen des Organ-
spenders aber bereits Befunde auch zu medizini-
schen Daten der Eignung als Spender beinhalten
oder gegen eine solche sprechen, wie z. B. ein He-
patitis- oder HIV-positiver Befund.

Wie weit geht das Einsichtsrecht Angehoriger in
einem solchen Falle? Allgemein geht das Einsichts-
recht des Patienten in seine eigenen Krankenunter-
lagen nach seinem Tode auf die Erben tiber, soweit
eine vermogensrechtliche Komponente betroffen
ist.*> Der BGH neigt dazu, auch den nachsten An-
gehorigen des Verstorbenen unabhangig von einer
Erbenstellung ein Einsichtsrecht in Krankenunterla-
gen zu gewahren.® Der Anspruch wird (als perso-
nale Komponente) aus den nachwirkenden Persén-
lichkeitsbelangen des Verstorbenen hergeleitet und
ist durch Darlegung und Nachweis des vermogens-
rechtlichen Interesses zu begrinden.* Bei den Er-
ben und den nachsten Angehorigen ist jedoch stets
das Geheimhaltungsinteresse des Verstorbenen zu
beachten und das bestehende Recht auf Auskunft
und Einsichtnahme immer gegen die grundsatzlich
Uber den Tod hinaus geltende Verschwiegenheits-
pflicht des Arztes abzuwagen. Die Abwagungsent-
scheidung ist deswegen stets an dem geaulBerten
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oder mutmabBlichen Willen des Patienten an Ge-
heimhaltung der medizinischen Daten zu orientie-
ren. Auch in der eigenen Organspendeerklarung ist
nicht damit zugleich ein Einverstidndnis zu sehen,
fliir alle ihn betreffenden medizinischen Daten eine
umfassende Einsicht zu eroffnen.

Uber diese allgemein geltenden Grundsitze der
Rechtsprechung hinaus begriindet das TPG nun ein
gesetzlich verankertes Recht des nachsten An-
gehorigen auf Auskunft und Einsicht in die vorweg
beschriebenen Dokumentationen, das keiner Be-
grindung bedarf, und der Transparenz und dem
Nachweis des Vorliegens der Zulassigkeitsvoraus-
setzungen flir die Organentnahme, ihres Ablaufes
und ihres Umfanges dienen soll. An diesem Zweck
orientiert hat sich auch die Entscheidung iiber ihren
Umfang auszurichten. Der zu dokumentierende Ab-
lauf und Umfang der Organentnahme erfasst die ei-
gene erklarte Einwilligung des Organspenders,
bzw. sofern eine ausdriickliche Erklarung ebenso
wie ein erklarter Widerspruch gegen die Organent-
nahme fehlt, die ersatzweise erteilte Zustimmung
durch seine Angehorigen; auch zu dokumentieren
ist, ob und welche Organe ggf. von seiner Zustim-
mung erfasst oder ausgeschlossen sind und welcher
Angehorige die Zustimmung erteilt hat. Wenn der in
nach gesetzlicher Rangfolge ndchste Angehorige
nicht oder nicht binnen angemessener Zeit erreich-
bar ist oder befragt werden kann, sollte auch doku-
mentiert werden, weshalb der in der Rangfolge
nachste Angehorige befragt wurde und dessen Zu-
stimmung maBgeblich war, um nachtraglichen
Zweifeln an der Zulassigkeit der Organentnahme
entgegenzutreten. So z.B. dass ein volljahriger Sohn
oder Tochter die Zustimmung erteilt hat, weil der
Ehegatte trotz telefonischer Versuche der Benach-
richtigung durch den Arzt in angemessener Zeit
nicht erreichbar war.

Zu dokumentieren ist auch die Feststellung des
Todes nach Regeln, die dem Stand der Erkenntnisse
der medizinischen Wissenschaft entsprechen, so-
wie diejenigen Arzte, welche diese unabhingig
voneinander getroffen haben.

SchlieBlich gehoért zum Dokumentationsumfang
auch, dass der Eingriff durch einen Arzt vorgenom-
men wurde und um welchen Arzt es sich dabei han-
delte: denn die Feststellungen zum Tod des Or-
ganspenders sind jeweils von zwei voneinander un-
abhingigen besonders qualifizierten Arzten zu tref-
fen, die im jeweils individuellen Entscheidungsfall
nicht an der Organentnahme oder an der Ubertra-
gung der Organe beteiligt sein und auch keinen
Weisungen eines daran beteiligten Arztes unterste-
hen dirfen. Hier trifft auch das Krankenhaus die
Pflicht organisatorischer MaBnahmen fir den arztli-
chen Dienst hinsichtlich Arbeitsaufbau und -ablauf
im jeweiligen arztlichen Fachbereich insbesondere
der Inneren Medizin, der Anasthesie, der Neurolo-
gie und der Chirurgie, der Ordnung und Koordina-
tion dabei iibergreifender arztlicher Funktionen ein-
schlieBlich des Dienstplanes auch unter Bertlicksich-
tigung von urlaubs- und krankheitsbedingten Ver-
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hinderungen und den Vorgaben des Arbeitszeitge-
setzes. Es muss sichergestellt sein, dass stets ein
fachlich kompetenter und zugleich von solchen Wei-
sungen i.S. d. § 5 II 2 TPG freier Arzt zur Verfiigung
steht, der zur Feststellung der Voraussetzungen
und damit zur Wahrnehmung der gesetzlich dem
Krankenhaus obliegenden Meldepflicht in der Lage
ist. Diesem obliegt auch, dafiir zu sorgen, dass das
Nachweisverfahren durch die beiden Arzte mit der
Aufzeichnung der festgestellten Untersuchungser-
gebnisse und ihres Zeitpunktes unter Angabe der
zugrundeliegenden Untersuchungsbefunde in einer
jeweils unabhangigen Niederschrift und mit ihrer je-
weiligen Unterschrift schlieBt, weil den néchsten
Angehorigen, bzw. gleich- oder vorrangigen Perso-
nen Gelegenheit zur Einsichtnahme gegeben wer-
den muss. Mit Untersuchungsbefunden fiir das
Nachweisverfahren sind dabei aber nur diejenigen
malBgeblich, die fiir den Nachweis des Hirntodes,
bzw. der Feststellung des Todes nach Regeln, die
dem Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wis-
senschaft entsprechen, erforderlich sind, nicht die
dartiber hinausgehenden und fir die Eignung als
Organspender im ibrigen zu erholenden weiteren
Untersuchungsbefunde, wie etwa die HLA-Typisie-
rung, etc.

»Gelegenheit zur Einsicht gegeben" i.S.v.§ 5114
TPG ist den genannten Personen aber nur dann,
wenn sie hierauf auch hingewiesen werden; dies
sollte in der Hand des Arztes liegen, der auch die Un-
terrichtung oder Befragung der Angehorigen durch-
fihrt.

Die Bedeutung der Dokumentationspflichten des
Arztes erschlieBt sich daraus, dass der Gesetzgeber
an die Organentnahme bei bestehender Verletzung
der Dokumentationspflicht die Strafsanktion von bis
zu 3 Jahren Freiheitsstrafe bei postmortaler und so-
gar von 5 Jahren bei einer Lebendspende oder je-
weils Geldstrafe kniipft. Daneben unterliegen diese
Unterlagen einer Aufbewahrungspflicht von min-
destens 10 Jahren, deren Verletzung zusatzlich als
Ordnungswidrigkeit mit einem Buf3geld in Hohe von
bis zu DM 5.000,- sanktioniert werden kann. Diese
strafrechtliche Sanktionierung ist umso bemerkens-
werter im Vergleich zu der sonst im Verhéaltnis zwi-
schen Arzt und Patient bestehenden Dokumentati-
onspflicht: diese erstreckt sich auf die wesentlichen
diagnostischen und therapeutischen Bewandt-
nisse, z.B. Anamnese, Diagnostik, Funktionsbe-
funde, Medikation und arztliche Anordnungen zur
Pflege, Wechsel des Operateurs bei einem Eingriff,
Anfangerkontrolle und Intensivmedizin. Als dortige
vertragliche Nebenpflicht bewirkt ihre Verletzung
aber selbst bei schwerwiegenden Mangeln per se
jedoch keine strafrechtliche Folge, sondern fiihrt al-
lenfalls zu Beweiserleichterungen im etwaigen zi-
vilrechtlichen Haftungsprozess.*® Allenfalls dann,
wenn die ausreichende Risikoaufkldrung wegen der
fehlenden Dokumentation weder durch diese noch
auf andere Weise nachgewiesen werden kann, fihrt
die fehlende nachweisbare Aufklarung ihrerseits
zur Unwirksamkeit der Einwilligung in den Heilein-

Arzt und Krankenhaus 4/00

griff und macht diesen zur strafbaren Korperverlet-
zung auch dann, wenn er lege artes ausgefiihrt
wurde. Im TPG hingegen macht allein schon die Ver-
letzung der dem Arzt obliegenden Dokumentations-
pflicht die dann — durch ihn und weitere Beteiligte —
durchgefiihrte Organentnahme zu einer strafbaren
Handlung, die sowohl schon im Stadium des Versu-
ches, als auch bei nur fahrlassiger Begehung der —
dann nur gemilderten — Strafe unterliegt, bei fahr-
lassiger Begehung jedoch immerhin noch mit bis zu
einem Jahr Freiheitsstrafe sanktioniert werden
kann.

3. Daneben bestehen Aufkldarungs-, Hinweis- und
Fragepflichten des Arztes, der die Organentnahme
durchfiihren will: den zu befragenden Angehoérigen
hat der Arzt darauf hinzuweisen, dass der mutmafB-
liche Wille des moglichen Organspenders mafBgeb-
lich ist. Da der nachste Angehérige mit dem Arzt
eine Widerrufsfrist fiir seine Erklarung vereinbaren
kann, regelmaBig jedoch selbst keine Kenntnis von
dieser Moglichkeit besitzt, muss auch ein entspre-
chender Hinweis des Arztes uber diese Moglichkeit
erfolgen. Durch Befragung muss der Arzt feststel-
len, ob der Angehoérige ,nédchster Angehoriger” im
Sinne der gesetzlichen Rangfolge des § 4 II, III TPG
ist, anderenfalls muss er versuchen, innerhalb an-
gemessener Frist den vorrangigen Angehorigen zu
erreichen. Nur bei mehreren gleichrangigen An-
gehorigen wiirde die Entscheidung des einen von
ihnen geniigen, die indessen durch den Wider-
spruch eines jeden gleichrangigen Angehorigen ge-
sperrt werden kann, ohne dass dies einer Begriin-
dung bedurfte. Durch Befragung klaren muss der
Arzt weiterhin, ob dieser wahrend der letzten zwei
Jahre zu dem potentiellen Organspender personli-
chen Kontakt hatte. Nicht ibersehen sollte der Arzt
dabei, durch geeignete Fragen zu klaren, ob eine
volljdhrige Person, die dem potentiellen Organspen-
der bis zu seinem Tode in besonderer personlicher
Verbundenheit offenkundig nahestand, vorhanden
ist, da diese gleichrangig neben den nachsten An-
gehorigen zur Entscheidung befugt tritt. Sie konnte
damit beispielsweise eine Zustimmung des An-
gehorigen durch einen Widerspruch gegen die Or-
ganentnahme sperren. Insbesondere ist abzu-
klaren, ob der potentielle Organspender die Ent-
scheidung tiiber eine Organentnahme einer be-
stimmten Person libertragen hat, denn diese tritt an
die Stelle des nidchsten Angehoérigen und hat damit
vorrangiges Entscheidungsrecht. Fiir eine solche
Bevollmachtigung ist nach dem TPG selbst keine
schriftliche Form erforderlich, sie wird als sog. Vor-
sorgevollmacht jedoch nach der Regelung des
§ 1896 II BGB nur schriftlich wirksam sein.

Aus den genannten Grunden gewinnt fir diese
Fragen nicht nur das ,,Ob", sondern auch das , Wie"
der Befragung besondere Bedeutung, um den
tatsachlichen Verhéltnissen Rechnung zu tragen
und gerade hier nicht den nachststehenden zu tiber-
gehen. Ausreichende Sensibilitat und Schulung zum
geeigneten Umgang mit den Angehorigen ist Wei-
chenstellung dafiir, ob spatere Einsichtsrechte nur
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aus Misstrauen am ordnungsgemalBen Ablauf oder
nur bei tatsachlich begriindeten Zweifeln wahrge-
nommen werden.

4. Umgekehrt ist der Arzt, der eine Organent-
nahme durchfiihren mochte, aber auch seinerseits
gemal § 7 TPG zur Auskunft berechtigt, soweit dies
zur Feststellung, ob die Organentnahme zuldssig ist
oder ob ihr medizinische Griinde entgegenstehen,
erforderlich ist. Die Auskunft darfihm jedoch erst er-
teilt werden, sobald der Tod des Organspenders
festgestellt ist.

II. Pflichten des behandelnden Arztes

Der behandelnde Arzt hat Patienten, bei denen
eine Organtransplantation indiziert ist, mit deren
schriftlicher Einwilligung unverziiglich an dasjenige
Transplantationszentrum zu melden, in welchem
die Transplantation spater erfolgen soll. Das TPG
schreibt diese als arztliche Aufgabe geregelte Mel-
depflicht auch dann vor, wenn eine Ersatztherapie
wie etwa die Dialyse durchgefiihrt wird. Nur auf den
ersten Blick scheint das Gesetz an die Verletzung
dieser Pflicht keine Sanktion zu kniipfen, das TPG
sieht eine solche scheinbar nicht vor, sie ergibt sich
aber schon nach allgemeinem Recht.

Behandelnder Arzt ist nicht allein der niederge-
lassene Arzt, sondern ebenso derjenige einer ambu-
lanten Dialysepraxis und der Krankenhausarzt eines
stationdr behandelten Patienten. Diese Regelung
stellt eine gravierend wirkende gesetzliche Ein-
schrankung der Therapiefreiheit des Arztes dar,
nach welcher sonst die Wahl der Behandlungsme-
thode primér Sache des Arztes ist. Schon allgemein
schrankt die Arzthaftungsrechtsprechung die arztli-
che Therapiefreiheit dahingehend ein, dass der Arzt
liber bestehende Behandlungsalternativen den Pa-
tienten dann aufzuklaren hat, wenn die Methode
des Arztes nicht die Methode der Wahl ist oder
wenn konkret eine echte Alternative besteht. Erst
recht gilt dies dann, wenn bei besseren Chancen so-
gar geringere Risiken bestehen. Dabei ist bei echter
Behandlungsalternative auch tiber solche Risiken
aufzuklaren, die sich (noch) in der wissenschaftli-
chen Diskussion befinden. Im Falle dialysepflichti-
ger Patienten und solcher, bei welchen Dialyse-
pflicht absehbar einsetzen wird, hatte man daher
selbst nach der sonst schon maBgeblichen Arzthaf-
tungsrechtsprechung eine Verletzung der Auf-
klarungspflicht iber bestehende Behandlungsalter-
nativen bejahen und auf diesem Wege zu einer arzt-
lichen Haftung gelangen kénnen, wenn auf die Mog-
lichkeit der Transplantation — sei es durch postmor-
tale oder Lebendspende - nicht hingewiesen
wurde.

Dariiberhinaus flihrt mangels ausreichender Auf-
klarung die damit unwirksame Einwilligung in eine
Behandlung — hier z.B. die Dialyse oder deren un-
verdnderte Fortfihrung anstelle der Transplanta-
tion — zur Rechtswidrigkeit der Behandlung und da-
mit zu einer strafbaren Korperverletzung, die auch
bei fahrlidssiger Begehung strafbar ist. Arztliche Un-
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kenntnis kann hier auch nicht — etwa unter dem
Aspekt eines Verbotsirrtums — zu einer Entlastung
flihren, da dieser vermeidbar ist.

Konnte hingegen in diesen Féallen im Rahmen der
allgemeinen Arzthaftungsrechtsprechung der Pati-
ent die Haftung des Arztes schon deswegen leichter
prozessual durchsetzen, weil der Arzt die gebotene
Aufklarung nachweisen musste, so war dort den-
noch die Hiirde zu nehmen, zunachst einmal darle-
gen zu miissen, dass eine solche echte Behand-
lungsalternative bestand und dass diese im Falle
ordnungsgemalBer Aufklarung nicht kausal zu dem
dann eingetretenen Schaden gefiihrt hatte.

Im TPG normiert der Gesetzgeber nun die arztli-
che Pflicht zur Meldung nach Einholung der Zustim-
mung des Patienten selbst bei bestehender oder so-
gar angewendeter Ersatztherapie und geht damit
Uber die sonst geltenden Regeln weit hinaus. Die
Verletzung dieser Pflicht fiihrt als Abweichung vom
Regelfall dazu, dass der Arzt — wie etwa beim Ab-
weichen von medizinischen Standards oder Leitli-
nien — nun seinerseits diese Abweichung medizi-
nisch rechtfertigen miisste, wahrend Richtlinien
streng einzuhalten sind. Eine dem vergleichbare
Entlastung sieht das TPG indessen nicht einmal vor.

Die Wertigkeit dieser gesetzlichen Entscheidung
erschlieB3t sich aus der Tatsache, dass im Falle nicht
moglicher Einholung der Zustimmung dariiberhin-
aus die arztliche Pflicht besteht, die Meldung zur
Warteliste auch ohne diese vorzunehmen und sie
nachtraglich einzuholen.

Das schlieBt im tibrigen die ohnehin nicht erst seit
dem TPG hochst bedenkliche gelegentliche Praxis
aus, Patienten, die aus Sicht des behandelnden Arz-
tes aus medizinischen oder psychischen Griinden
besser nicht transplantiert werden sollten, nur an-
geblich zur Warteliste oder nur unter Zuriickhaltung
der umfassend erforderlichen Befunde zu dieser zu
melden mit der Folge, dass er als nicht transplanta-
bel eingestuft wurde und zu keinem Zeitpunkt in die
Vermittlungsentscheidung eines eventuellen Or-
ganangebotes einbezogen wurde. Da der Patient
nur aufgrund der erfolgten Hinwegtauschung uber
die wahren Fakten die bestehende Behandlung fort-
setzt, unterliegt seine dazu bestehende Einwilli-
gung Wirksamkeitsméangeln, die mit der Nichterfiil-
lung der geschuldeten Behandlungspflicht nicht nur
zu zivilrechtlicher Haftung, sondern liber die feh-
lende wirksame Einwilligung auch zu moglichen
strafrechtlichen Konsequenzen flihren kénnen.

Der Arzt hat zum einen die Pflicht, den Patienten
auf alle notwendigen MafB3nahmen hinzuweisen, die
flir eine Entscheidung des Transplantationszen-
trums zur Aufnahme auf die Warteliste und die dor-
tige Einstufung als transplantabel relevant sein
konnen, wie z.B. die vor einer Transplantation not-
wendige zahnérztliche Untersuchung und Behand-
lung. Im Arzthaftungsrecht kdme dies dem Fall der
sog. therapeutischen Sicherheitsaufklarung am
nachsten mit den sich daraus ergebenden beweis-
rechtlichen Konsequenzen.
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Diese schon friher vertretene Auffassung* er-
fahrt indirekt auch durch die nunmehr veroffentlich-
ten Richtlinien der Bundesarztekammer* zusatzli-
che Bestatigung: dort wird zur Indikation fiir die
Aufnahme in die Warteliste Nierentransplantation
auch eine erst ,,in Kiirze* erforderlich werdende Dia-
lysebehandlung explizit benannt.

Daneben aber hat der Arzt auch dafiir Sorge zu
tragen, dass dem Transplantationszentrum alle not-
wendigen Befunde zur Verfiigung gestellt werden,
die dort beno6tigt werden, um die Entscheidung iiber
die Aufnahme zur Warteliste zu treffen, also alle Un-
tersuchungsbefunde etwa, die zum Ausschluss von
Infektionsquellen in den verschiedenen Organsys-
temen dienen.

Aufgrund dieser gesetzlichen Verpflichtung des
Arztes ist konsequent auch ein Auskunfts- und Ein-
sichtnahmerecht des Patienten gegeniiber dem ei-
genen Arzt zu bejahen, ob und wann die Meldung
auf die Warteliste des Transplantationszentrums
vorgenommen wurde, ob alle notwendigen Be-
funde, die der Arzt dorthin zur Verfigung stellen
kann und muss, unverziiglich veranlasst wurden,
bzw. welche etwaigen Befunde noch fehlen und die
Grinde hierfiir, sowie schlieBlich dariiber, wie er auf
der Warteliste eingestuft ist. Kommt der Arzt dieser
Verpflichtung zur Auskunft nicht oder nicht recht-
zeitig nach, kann der Patient diesen Auskunftsan-
spruch gegen ihn auch klageweise durchsetzen. Da-
neben sollte auch eine gerichtliche Durchsetzung
der Meldung selbst durch den Arzt als klageweise
geltend zu machender Anspruch auf Vornahme ei-
ner Handlung, bzw. Abgabe einer entsprechenden
Erkldarung nach den dafiir maBgeblichen zivilprozes-
sualen Grundsatzen zu bejahen sein.*® Misslich
bleibt in diesem Fall der damit verbundene Zeitver-
lust fiir die Dauer des Rechtsweges, allerdings kann
der Patient nun aufgrund der Richtlinien auch ohne
notwendige Zwischenschaltung des behandelnden
Arztes, seinen Auskunftsanspruch gegentiber dem
Transplantationszentrum direkt geltend machen,
ohne dass ihm jedoch die Auskunftsanspriiche ge-
gen seinen ambulant behandelnden Arzt genom-
men wirden. Beide bestehen vielmehr nebeneinan-
der und der Patient wird sie auch empfehlenswer-
terweise parallel erheben, wenn er befiirchtet, es
konnte ein Organangebot kommen oder bestanden
haben, wenn er zur Warteliste gemeldet (worden)
ware.

Besondere Bedeutung gewinnen die Richtlinien
der Bundesarztekammer zur Aufnahme auf die Wazr-
teliste und fir die Vermittlungsentscheidung dabei
auch fir Art und Umfang der Verpflichtung des Arz-
tes zur Dokumentation im Behandlungsvertrag mit
dem Patienten, die sich wegen der Meldepflicht des
Arztes nach § 13 III TPG in den Zeitraum schon vor
einer Indikation zur Transplantation erstrecken
wird: So haben nach den Richtlinien die Transplan-
tationszentren darauf hin zu wirken, dass bei allen
Patienten auf der Warteliste regelmdaBige ambu-
lante Kontrolluntersuchungen stattfinden, damit
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wahrend der Wartezeit die Entscheidung iber Auf-
nahme und Verbleib auf der Warteliste tiberpriift
und dokumentiert werden kénnen. Der Patient ist
dabei jeweils tiber seinen Status von einem Arzt des
Transplantationszentrums direkt zu informieren®.
Dies eroffnet nicht nur flir den Patienten einen Aus-
kunftsanspruch gegeniiber dem Transplantations-
zentrum, sondern vor allem auch das Risiko fiir den
Arzt, dass er bei unzureichenden ambulanten Un-
tersuchungen oder ihrer Dokumentation dafiir ver-
antwortlich ist und ggf. auch haftungsrechtlich von
dem Patienten in die Verantwortung genommen
werden kann, wenn notwendige Voraussetzungen
fiir Aufnahme zur und Verbleib auf der Warteliste
fehlen oder nicht nachweisbar sind und dem Patien-
ten die Moglichkeit, an der Vermittlung von Orga-
nen teilzuhaben entzogen ware.** Auch sehen die
Richtlinien die Beriicksichtigung eines Patienten-
profils®® bei der Vermittlungsentscheidung vor, flir
dessen Beurteilung somit alle verwertbaren Er-
kenntnisse einschlieBSlich des dokumentierten Be-
handlungsverlaufs wichtig sind und von dem Arzt
daher sorgfaltig beachtet werden sollte, seine Do-
kumentationspraxis den aus den Richtlinien folgen-
den Erfordernissen anzupassen.

In diesem Zusammenhang ergibt sich auch ein
besonderes Problem aus der Diskussion, inwieweit
die Lebendspende nicht nur subsididr, sondern we-
gen des bestehenden Organmangels, der anhaltend
langen Wartezeiten auf ein postmortal zu erhalten-
des Organ sowie schlief8lich wegen der auch bei ei-
ner Lebendspende giinstigen Erfolgsrate der Trans-
plantation selbst, die Therapie der Wahl sei und in-
wieweit diese zudem schon erfolgen solle, noch be-
vor die Dialysepflicht einsetze. Es liegt auf der Hand,
dass mit diesen Aspekten flir den behandelnden
Arzt die bereits vorweg beschriebene Pflicht zur
Aufklarung iiber diese Variante der Transplantation
einsetzt. Alle diese Umstande miissen daher bereits
Inhalt des Gespréaches mit dem Patienten und des-
sen Aufklarung werden, will er sich zivil- und straf-
rechtlichen Folgen nicht aussetzen. Hierzu ist — da
von ihm prozessual nachzuweisen — die durchge-
fiihrte Aufklarung und deren ausreichender inhaltli-
cher Umfang in seinem Interesse in geeigneter
Weise zu dokumentieren.

II1. Pflichten des Transplantationszentrums

Dem Transplantationszentrum und damit den
dortigen Arzten obliegt die Pflicht zu unverziiglicher
Entscheidung liber den Antrag zur Aufnahme des
gemeldeten Patienten auf die Warteliste, § 10 II Nr.
1 TPG, es meldet die fiir die Organvermittlung not-
wendigen Daten uber die in die Warteliste aufge-
nommenen Patienten an die Vermittlungsstelle und
hat den behandelnden Arzt dariiber zu unterrich-
ten. Fir den Trager des Transplantationszentrums
bedeutet dies deren Gewadhrleistung im Rahmen
seiner Organisationspflicht wiederum fiir den damit
erforderlichen Arbeitsablauf. Qualitatssichernde
MaBnahmen sind hier gesetzliche Vorgaben von er-
heblicher praktischer Bedeutung nicht nur fiir den
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von der Koordinierungsstelle jahrlich zu veroffentli-
chenden Bericht tiber die Téatigkeit jeden Trans-
plantationszentrums im vergangenen Kalenderjahr
nach einheitlichen Vorgaben und mit insbesondere
den Angaben der Zahl und Art der durchgefiihrten
Organiibertragungen, der Entwicklung der Warteli-
ste unter besonderer Beriicksichtigung der aufge-
nommenen, transplantierten, aus anderen Griinden
ausgeschiedenen oder verstorbenen Patienten, der
Grinde fur Aufnahme oder Nichtaufnahme in die
Warteliste, sowie der durchgefithrten MaBnahmen
der Qualitatssicherung. Sie konnen vielmehr im
Konfliktfall erhebliche beweisrechtliche Relevanz
entfalten, sofern mit ihnen die von der Bundesarzte-
kammer nach § 16 I TPG festgestellten Richtlinien
beachtet wurden — in diesem Falle greift die in § 16
12 TPG gesetzlich fixierte Vermutung, dass der Arzt
bzw. das Transplantationszentrum den Stand der
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft ein-
gehalten haben. Zu den in diesen Richtlinien zu tref-
fenden Feststellungen zdhlen insbesondere die Re-
geln zur Aufnahme in die Warteliste einschlieBlich
der Dokumentation der Grinde fiir die Aufnahme
oder Ablehnung der Aufnahme, die Regeln zur Or-
ganvermittlung und die Anforderungen an die im
Zusammenhang mit einer Organentnahme und
-Uibertragung erforderlichen MaBnahmen der Qua-
litdtssicherung.

Unter diesen sehr weit gefassten Terminus las-
sen sich auch die Einbestellung in die Transplanta-
tionsambulanz, die Anforderung noch notwendiger
Befunde und die - bei nicht erfolgender Erledigung
durch den (vorher und parallel ggf. weiterbehan-
delnden) Arzt — Anmahnung derselben fassen. Die
Tatigkeit des behandelnden Arztes einerseits und
des Transplantationszentrums andererseits greifen
hier zum Teil ineinander tiber und stehen im librigen
im Verhaltnis horizontaler Arbeitsteilung. Dieses
wird durch das Prinzip partnerschaftlicher Gleich-
ordnung und grundsatzlicher Weisungsfreiheit ge-
pragt mit den vier typischen Fallkonstellationen der
interdisziplindren Zusammenarbeit zwischen Arz-
ten verschiedener Fachgebiete, der Zusammenar-
beit zwischen Facharzt und dem Arzt fir Allge-
meinmedizin, der Zusammenarbeit zwischen nie-
dergelassenem Arzt und Krankenhausarzt, sowie
dem Zusammenwirken von behandelndem Arzt und
Konsiliarius, von denen jede im Anwendungsbe-
reich des TPG Relevanz entfalten kann.

Dabei ist zwar das Vertrauen darauf, dass der an-
dere seine Pflicht tun werde, so lange nicht pflicht-
widrig, als weder die fiir den Vertrauenden maBge-
bende Erfahrung noch seine besonderen Wissens-
moglichkeiten ihm das Vertrauen zu erschiittern
brauchen.®” So lange keine offensichtlichen Qualifi-
kationsmaéangel oder Fehlleistungen erkennbar wer-
den, darf sich der Arzt darauf verlassen, dass auch
der Kollege des anderen Fachgebietes seine Aufga-
ben mit der gebotenen Sorgfalt erfiillt.>® Sobald sich
indessen ausnahmesweise Anhaltspunkte daflir
zeigen, dass ein an der Krankenbehandlung mitbe-
teiligter anderer in der konkreten Situation erkenn-
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bar seinen Aufgaben nicht gewachsen ist, ist dieser
Vertrauensgrundsatz aufgehoben und Handeln des
anderen geboten. So etwa besonders dann, wenn es
sich bei dem behandelnden Arzt nicht um einen
Facharzt handelt, sondern um den Hausarzt des Pa-
tienten, der diesen bislang nicht an einen niederge-
lassenen Facharzt iiberwiesen hat und daher — fiir
das Transplantationszentrum erkennbar —in der Re-
gel nicht die fiir eine Transplantation notwendigen
spezifischen Fachkenntnisse haben wird. Dies gilt
sowohl bei den Erfordernissen im Rahmen der Mel-
dung zur Warteliste und Unterstitzung zur Beibrin-
gung der notwendigen Untersuchungsbefunde®,
als auch bei dem spateren Zusammenwirken im
Falle des Organangebotes: die Meldung tiber ein
solches erfolgt vom Transplantationszentrum an
den behandelnden Arzt. Erklart dieser beispiels-
weise, den Patienten nicht tiber das Organangebot
informieren zu wollen, weil dieser nach dem Stand
des letzten Untersuchungstermins wegen einer In-
fektion nicht transplantabel sei, so wird sich das
Transplantationszentrum nicht damit begniigen
konnen, wenn diese entweder nach Zeitablauf in-
zwischen abgeklungen oder durch entsprechende
medizinische MaBnahmen in den Griff zu bekom-
men und eine Transplantation danach noch mit dem
angebotenen Organ in Betracht kommen kénnte. In
einem solchen Fall ist eine direkte Benachrichtigung
des Patienten durch das Transplantationszentrum
unerlasslich, sollte aber meines Erachtens zur
Transparenz der Vermittlungsentscheidung unab-
hangig davon grundsatzlich auch an den in Betracht
kommenden Empfanger erfolgen.

Neben der (vor-)vertraglich bestehenden Verant-
wortung des Transplantationszentrums gegeniiber
dem auf der Warteliste gefiihrten oder zu fithrenden
Patienten ist in der Regel aber jedenfalls aufgrund
der eindeutigen gesetzlichen Aufgabenzuweisung
die unverziigliche Entscheidungspflicht des Trans-
plantationszentrums tiber die Aufnahme auf die
Warteliste, ebenso wie seine Beteiligung an der
konkreten Vermittlungssituation bei einem Organ-
angebot als Grundlage auch gesetzlicher Haftungs-
tatbestdnde zwischen potentiellem Empfanger und
Transplantationszentrum zu fassen. Bei Unterlas-
sen gebotener MaBnahmen nach allgemeinem Haf-
tungsrecht kann dies haftungsbegriindend wirken,
z.B. wenn der behandelnde Arzt die notwendigen
Unterlagen und Untersuchungsbefunde nicht tiber-
mittelt; zwar wiirde die Aufnahme auf die Warteli-
ste fiir den Patienten nicht gleichzusetzen sein mit
dem konkreten Organangebot und der Vermitt-
lungsentscheidung zu seinen Gunsten durch die zu-
standige Vermittlungsstelle, so dass ein Nachweis-
problem fiir die Kausalitat des Unterlassens fiir den
eingetretenen Schaden zu klaren wére. Indessen
wird der Betroffene durch die fehlende Berticksich-
tigung schon von der Chance hierzu génzlich aus-
geschlossen. Dariiberhinaus ist in Fallen sog. Unter-
lassungsdelikte nur eine normative Kausalitat nach-
zuweisen, bei der eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit der Vermeidung des eingetrete-
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nen Erfolges ausreicht. Eine solche Gratwanderung
der Nachweisrisiken sollten Arzt des potentiellen
Empfingers und Arzte des Transplantationszen-
trums nicht erst beschreiten, bevor diese Aufgaben
hinreichend wahrgenommen werden.

Bei der Entscheidung zur Aufnahme auf die War-
teliste ebenso wie bei der dem Transplantations-
zentrum obliegenden Pflicht zur Pflege der Warteli-
ste sind Entscheidungskriterien Regeln, die dem
Stand der medizinischen Wissenschaft entspre-
chen, insbesondere der Notwendigkeit und Erfolgs-
aussicht. Nach § 16 I Nr. 2 TPG werden fiir die Re-
geln zur Aufnahme auf die Warteliste einschlieBlich
der Dokumentation der Griinde fiir die Aufnahme
oder Ablehnung und nach § 16 I Nr. 5 TPG die Re-
geln zur Organvermittlung von der Bundesarzte-
kammer der jeweilige Stand der Erkenntnisse der
medizinischen Wissenschaft festgestellt. Hier erge-
ben sich zweierlei Probleme: Bei der Erarbeitung
dieser Richtlinien diirfen im Fall des § 16 I Nr. 2 TPG
Arzte nicht mitwirken, die an der Entnahme oder
Ubertragung von Organen selbst beteiligt sind oder
Weisungen eines hieran beteiligten Arztes unter-
stehen. Die Realitat zeigt indessen, dass gerade pra-
gend die Auffassungen der an Entnahme und Uber-
tragung von Organen beteiligten Arzte wirken: dies
geschieht mittelbar und unmittelbar ebenso tiber
die Fachgesellschaften wie die Deutsche Trans-
plantationsgesellschaft, wie auch ihre Beteiligung
an und Vertretung in der Standigen Kommission fiir
Organtransplantation der Bundesarztekammer
oder iiber die jeweiligen Funktionen als Mitglieder
oder Vorsitzende der jeweiligen Organkommissio-
nen.*

Bei der Erarbeitung der Richtlinien im Falle des
8§ 16 I Nr. 2 und des Nr. 5 TPG sollen Personen aus
dem Kreise der Patienten und bei der Erarbeitung
der Richtlinien des § 16 I Nr. 5 TPG aufBlerdem Per-
sonen aus dem Kreis der Angehorigen angemessen
vertreten sein, § 16 Il TPG. Letztere hingegen haben
gerade bei der Information liber die medizinisch re-
levanten Kriterien fiir die Aufnahme auf die Warteli-
ste, die Herausnahme aus dieser und ebenso fiir die
Vermittlungsentscheidung weder das Wissen, noch
die Durchsetzungsfahigkeit zur Einflussnahme auf
die Erarbeitung dieser Richtlinien und sind selbst
unmittelbar vor dem bevorstehenden Abschluss der
Vertrdge weitestgehend uninformiert tiber den
Stand und Inhalt der Vertrage, wie Gesprache mit
Vertretern der jeweiligen Patientenvereinigungen
erweisen.

In Anbetracht der bereits geschilderten Beweis-
lastregel des § 16 1 2 TPG und der Tatsache, dass die
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft ei-
nem Wandel unterliegen, der nach Auffassung der
an der Erarbeitung der Richtlinien unmittelbar und
mittelbar beteiligten Vertreter der Transplantati-
onszentren und Transplantationsmediziner auch
zur jeweiligen Anpassung der Regeln fiir Aufnahme
auf die Warteliste und Vermittlungsentscheidung
fithren soll, ohne dass die Festlegung oder die An-
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derung der Regeln einer Rechtsprifung iber die
durch das Bundesministerium fiir Gesundheit
gemaB § 12ViV.m.I, IViV.m. § 16 TPG unterliegen
solle, ist die vom TPG gewollte durchgehende
Transparenz nicht uneingeschrankt gewahrleistet,
die nach dem Willen des Gesetzgebers sowohl das
Zustandekommen der Warteliste wie auch den Ab-
lauf der Vermittlungsentscheidung erfassen soll.*®
Es bleibt abzuwarten, ob bei der Prifung des Ver-
trages das Bundesministerium fiir Gesundheit sei-
nen Prifungsspielraum ebenso eingeschrankt beur-
teilt, wie von den Beteiligten postuliert.

Unabhangig davon besteht ein Anspruch des Pa-
tienten, der die Voraussetzung fiir die Meldung zur
Aufnahme auf die Warteliste nach § 13 III TPG er-
fiillt, ein Anspruch auf Auskunft und Einsichtnahme
in die Warteliste und seine dort gefithrten Unterla-
gen, bei dem Transplantationszentrum, bei wel-
chem eine Transplantation in seinem Fall durchge-
fliihrt werden wiirde, gerichtet darauf, ob und wie er
dort gemeldet ist, unabhangig davon, ob sein Arzt
die gebotene Meldung durchgefiihrt hat, da er an-
derenfalls die Erfiillung dieser Meldepflicht und der
Pflicht des Transplantationszentrums zur unverziig-
lichen Entscheidung ebenso wie zur Weitermel-
dung seiner Daten an die Vermittlungsstelle durch
das Transplantationszentrum, § 13 III 3 TPG, nicht
Uberprifen konnte. Dieser Anspruch erstreckt sich
auch auf die Griinde, weswegen beispielsweise
eine Entscheidung des Transplantationszentrums
noch unterbleiben musste, etwa weil noch erforder-
liche Befunde fehlen, sowie darauf, ob in einem seit
dem Vorliegen seiner Voraussetzungen zur Mel-
dung auf die Warteliste bestehenden Zeitraum ein
konkretes und fiir ihn in Betracht kommendes Or-
ganangebot vorlag und aus welchen Griinden die-
ses nicht flir ihn angenommen wurde. Dies kann bei-
spielsweise praktische Relevanz entfalten, wenn
ungeachtet seiner Aufnahme auf der Warteliste bei
einem von der Vermittlungsstelle an das Transplan-
tationszentrum erfolgten Organangebot eine Trans-
plantation in diesem Transplantationszentrum
nicht durchgefuhrt werden kann, z.B. weil ein dafir
notwendiges Transplantationsteam oder der not-
wendige Operationssaal nicht zur Verfiigung ste-
hen. Dies kann auf Organisationsméangeln oder
schlichter Auslastung beruhen. Die Ablehnung des
Organangebotes und fehlende Information des Or-
ganempfangers widersprechen dem nach dem TPG
jetzt geltenden Recht der personenbezogenen Ver-
mittlungsentscheidung, welche die zuvor erfolgte
zentrumsbezogene Vermittlung abgelost hat mit
der Folge, dass nun zu gewahrleisten ist, dass das
Organangebot fiir den ermittelten Empfanger auch
realisiert werden kann, ggf. im Wege der Durch-
fihrung der Transplantation an einem anderen
Transplantationszentrum mit der Folge entspre-
chender Zusammenarbeit und Koordination unter-
einander. Auch zu diesem schon in einem fritheren
Beitrag dargestellten Aspekt® findet sich nun auch
in den Richtlinien der Bundesarztekammer eine Ver-
pflichtung, dass der Patient im Zusammenhang mit
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der Beriicksichtigung des Zentrumsprofils schon bei
der Entscheidung zur Aufnahme auf die Warteliste
liber die Moéglichkeiten der Aufnahme in einem an-
deren Transplantationszentrum aufzuklaren ist.
Erst recht muss dies dann gelten, wenn bei einem
konkreten Organangebot infolge struktureller Aus-
lastung die Transplantation anderenfalls fir ihn
nicht durchfiihrbar ware.

Der z.T. vertretenen Auffassung®®, Transparenz
der Entscheidungsvorgange nach dem TPG konne
zu Konkurrentenklagen von Patienten fihren, wem
von ihnen das Organ rechtlich zugestanden hatte,
ist entgegenzuhalten, dass prozessuale Schritte
kaum in Betracht kommen zu einem Zeitpunkt, an
dem das konkrete Organ noch zur Vermittlung
steht, denn ein nicht beriicksichtigter Patient wird —
wenn liberhaupt — nicht rechtzeitig wahrend des
Entscheidungsablaufes Kenntnis davon erlangen.
Spatere Kenntnis und dann aufgenommene, rechtli-
che und sachgerechte anwaltliche Vertretung un-
terstellt, wird ihn der Weg nicht in die Konkurren-
tenklage, sondern in den Haftungsprozess gegen
den behandelnden Arzt, das Transplantationszen-
trum, sowie dessen Triger und beteiligte Arzte
fliihren und nicht auf das ohnehin vergebene Organ,
sondern auf Ersatz des durch die Pflichtverletzun-
genihm entstandenen Schadens gerichtet sein. Ehr-
licherweise sollte daher nicht mit dem Schreckens-
bild in der Tat zu vermeidender Auseinanderset-
zungen transplantationsbediirftiger Patienten um
knappe Organe versucht werden, das tatsachlich
eher realistische Risiko der Inanspruchnahme betei-
ligter Arzte durch eine Verhinderung der gesetzlich
gewinschten Transparenz im TPG und seiner Um-
setzung auszuschlieBen. Ziel sollte vielmehr sein,
durch klare und nachprifbare objektive Entschei-
dungsvorgange solcher Inanspruchnahme prophy-
laktisch den Boden zu entziehen, wenn fiir jeden er-
kennbar keine haftungsrelevante Pflichtverletzung
bei den Entscheidungsablaufen bestehen kann. Die
gegenteilige Auffassung provoziert hingegen ge-
rade durch fehlende Transparenz und damit ver-
bundenes Misstrauen prozessuale Anspriiche und
wird — wenn fehlende Umsetzung der gesetzlich ge-
forderten Transparenz zu Beweisschwierigkeiten
des Patienten fiihren — moglicherweise Anlass fir
die Rechtsprechung sein, die Beweislast fiir den
pflichtgemaBen Ablauf der Entscheidungsvorgange
der arztliche Seite wegen ihrer fehlenden Gewahr-
leistung der gesetzlichen Transparenzregelung auf-
zubiirden und damit dort, wo mit der Anwendung
des Gesetzes die Rechtsundeutlichkeit®® noch nicht
beseitigt werden kann, ihrer Funktion entspre-
chend korrigierend eingreifen.

IV. Besonderheiten der Lebendspende

Ungeachtet ihrer nach dem Willen des Gesetzge-
bers eigentlich nur subsididren Zuldssigkeit hat die
Lebendspende von Organen insbesondere bei der
Nierentransplantation und der Leber(split)Trans-
plantation aus den bereits genannten Griinden ei-
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nen Stellenwert durch die Knappheit der postmortal
zu erlangenden Organe erreicht, der mit den sich da-
mit eroffnenden praktischen wie rechtlichen Fragen
eine eigene umfassende Darstellung erforderlich
machen wiirde. An dieser Stelle soll erganzend noch
auf einige aktuell diskutierte Aspekte eingegangen
werden, die sich im Zusammenhang der vorange-
gangenen Ausfiihrungen und der jiingsten Tagun-
gen, sowie angesichts der landesrechtlichen Aus-
fiihrungsregelungen auch in Anbetracht der Richtli-
nien der Bundesarztekammer der organspezifi-
schen Kriterien zur Aufnahme auf die Warteliste
und zur Vermittlung von Organen ergeben haben
und umfassend an anderer Stelle dargestellt wer-
den.

Die Pflicht des behandelnden Arztes wie auch
des Transplantationszentrums, den Patienten auf
diese mogliche Behandlungsalternative hinzuwei-
sen, steht aus den genannten Grinden aufer Frage.
Sie enthebt indessen nicht von der Einhaltung der
strengen Zulassigkeitsvoraussetzungen nach § 8 III
2 TPG, wonach der Lebendspender ein Angehoriger
des Empfangers oder eine diesem insbesondere in
personlicher Verbundenheit nahestehende Person,
zudem volljahrig und einwilligungsfahig sein muss,
in gesetzlich ndher bestimmter Weise aufzuklaren
ist und in die Entnahme eingewilligt hat, sowie nach
arztlicher Beurteilung als Spender geeignet ist und
voraussichtlich nicht iiber das allgemeine Operati-
onsrisiko hinaus gefahrdet wird.

Die Einwilligung enthalt das Element der not-
wendigen Freiwilligkeit, das der Priiffung einer zu
beteiligenden Ethik-Kommission unterliegt, die
hierzu eine gutachtliche Stellungnahme abgibt, ob
begriindete tatsachliche Anhaltspunkte fiir Zweifel
an der Freiwilligkeit bestehen. Nahere Einzelheiten
zur Zusammensetzung und Verfahrensweise der
Kommission werden in den landesgesetzlichen Re-
gelungen® und den Verfahrens- und Geschaftsord-
nungen der Landesarztekammern und der Kommis-
sionen festgelegt. Ein Vergleich der bereits vorlie-
genden Regelungen zeigt, dass diese in ihren Aus-
gestaltungen zu den Voraussetzungen der Einlei-
tung des Verfahrens der Kommission, der Amtszeit
ihrer Mitglieder, des Priifungsgegenstandes, der
vorzulegenden Nachweise, der getrennten oder ge-
meinsamen Anhoérung von Spender und Empfanger,
die teilweise nur fakultative Anhoérung des Empfan-
gers, die Auswahl der Person des Vorsitzenden der
Kommission, die Regelung der Entscheidungsfahig-
keit, der Anhoérung und der Entscheidung in Eilfal-
len, sowie schlieBlich sogar der Erhebung von er-
heblich unterschiedlichen Gebiihren flir die Tatig-
keit der Kommission so gravierend voneinander ab-
weichen, dass in der praktischen Umsetzung
zwanglos eine unterschiedlich hohe Zugangshiirde
zu der Behandlungsmoglichkeit Lebendspende je
nachdem entsteht, in welchem der Bundeslander
der Patient wohnt und naturgemaB zunédchst das am
nachsten gelegene Transplantationszentrum mit
der organspezifischen Behandlungsmoglichkeit su-
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chen wird: Schon die Tendenz eines Transplantati-
onszentrums zur Antragstellung wird — bewusst
oder unbewusst — variieren, wenn es im Vergleich
zu anderen Transplantationszentren den bis zu 10-
fachen Betrag flir die Gebiihr zu erstatten hat und
diese Kosten nicht gesondert an das Zentrum wie-
der erstattet werden.

Sodann werden auch die Details der Verfahrens-
regeln der Kommission die erforderliche Begutach-
tung fur die Lebendspende erleichtern oder er-
schweren und eine auch fiir die Behandlungsmog-
lichkeit Lebendspende nach ausdriicklich gesetzli-
chem Ziel gewilinschte bundesweite Chancen-
gleichheit flir die Patienten verhindern. Denn die
notwendige vorgesehene Nachbetreuung im Trans-
plantationszentrum wird der Patient schon wegen
der Entfernung nicht an einem in einem anderen
Bundesland gelegenen Transplantationszentrum
vornehmen konnen, das die Transplantation durch-
gefiihrt hat, nur weil dort die Verfahrensregeln der
Lebendspendekommission fiir ihn gunstiger war. So
bleibt er auf das naher und in seinem Bundesland
gelegene Transplantationszentrum und die Verfah-
rensregeln angewiesen, welche flir die dort zustan-
dige Kommission der Landesarztekammer gelten.
Beispielhaft sind einige Aspekte hervorzuheben.

Keine Grundlage findet die landesrechtliche Re-
gelung fiir Hamburg im Transplantationsgesetz,
wonach als Voraussetzung fiir die Einleitung des
Verfahrens der Kommission ein ganzer Katalog von
Unterlagen zum Nachweis der Zulassigkeit der
Durchfithrung der Lebendspende von dem antrags-
befugten Transplantationszentrum gefordert wird,
wie z.B. Dokumente, aus denen sich die Volljahrig-
keit des Organspenders ergibt, eine Niederschrift
Uber den Inhalt der Aufklarung und Einwilligung
des Organspenders nach § 8 II TPG, eine Stellung-
nahme der antragstellenden Einrichtung dazu, ob
der Spender nach arztlicher Beurteilung als Organ-
spender geeignet ist und voraussichtlich nicht tiber
das Operationsrisiko hinaus gefahrdet ist oder iiber
die unmittelbaren Folgen der Entnahme hinaus ge-
sundheitlich schwer beeintrachtigt wird, sowie eine
Stellungnahme dazu, ob die Ubertragung des Or-
gans auf den Empfanger nach arztlicher Beurteilung
geeignet ist, das Leben des Empfiangers zu erhalten
oder die beim Empfianger vorliegende schwere Er-
krankung zu heilen, ihre Verschlimmerung zu ver-
hiiten oder ihre Beschwerden zu lindern, eine Sozi-
alanamnese, aus der sich die verwandtschaftlichen
und/oder personlichen Beziehungen des Spenders
zum Empfanger ergeben, sowie eine schriftliche Er-
klarung des Spenders, aus der hervorgeht, dass er
aktuell und fur die Zukunft gegentiber dem Empfan-
ger keine geldwerten Anspriche stellt, ohne dass
dieser Katalog abschlieBend wéire. Die Kommission
kann dariiberhinaus von der antragstellenden Ein-
richtung nicht ndher in der Verfahrensordnung fest-
gelegte und damit beliebige Unterlagen, Angaben
und sogar Begriindungen verlangen. Diese Verfah-
rensordnung ist mit dem geltenden Gesetz nicht in
Einklang zu bringen und verstoBt aufgrund ihrer
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Ausgestaltung als verfahrenseinleitende Antrags-
voraussetzung fiir die Beteiligung der Kommission
als zwingende Voraussetzung flir die Zuldssigkeit
der Lebendspende zugleich auch gegen Verfas-
sungsrecht des Patienten, das — ggf. im Wege der In-
zidentprifung der Verfahrensordnung der Lan-
desarztekammer — zur Anwendung kdme. Nach hier
vertretener Auffassung konnen diese Kriterien nicht
zulassigerweise von dem Patienten fiir die Einlei-
tung des Verfahrens verlangt werden und damit
auch nicht von dem allein antragsberechtigten
Transplantationszentrum im Verhaltnis zum Patien-
ten zur Voraussetzung fiur den Antrag gefordert
werden.

PrifungsmaBstab flir die Kommission ist nicht
das Vorliegen aller Voraussetzungen des § 8 TPG,
sondern ausschlieBllich die Frage, ob begriindete
tatsachliche Anhaltspunkte fiir das Fehlen der Frei-
willigkeit der Lebendspende bestehen und fiir das
Vorliegen eines Organhandels. Selbst die gutachtli-
che Stellungnahme der Kommission ware flir den
Arzt, der die Lebendspende durchfiihren will, nicht
bindend. Erst recht aber kann die Kommission dann
nicht durch zuséatzliche und im TPG selbst nicht ge-
forderte Priifungskriterien die Stellung einer Super-
revisionsinstanz fiir die Zulassigkeit der Lebend-
spende beanspruchen und damit den Zugang fiir die
im tibrigen bundesweit gleich zu behandelnden Pa-
tienten (und damit hier der Spender und Empfanger)
fiir ihren Zustandigkeitsbereich erschweren. Dies
hatte auch zur Folge, dass Patienten sich erneut
Uberlegen miissten, bei welchem Transplantations-
zentrum sie sich zur Warteliste fir die Vermittlung
eines Organs nach § 9 TPG anmelden, um bei (even-
tuell auch erst spater) in Betracht kommender Le-
bendspende dann von diesem Transplantationszen-
trum bei einer fiir sie nach Verfahren und Prifungs-
gegenstand vorteilhafteren Lebendspendekommis-
sion gem. § 8 TPG , auf Herz und Nieren geprift” zu
werden. Da das TPG insbesondere eine bundes-
weite Chancengleichheit fiir alle Patienten schaffen
wollte, steht die Regelung in Hamburg in Wider-
spruch zu Bundesrecht und wiirde einer verfas-
sungsrechtlichen Kontrolle auch im Hinblick auf Art
31 GG nicht standhalten, den auch im Rahmen ihrer
Satzungshoheit die Landesarztekammer Hamburg
bei Anwendung des § 3 ihrer Geschaftsordnung
i.V.m. § 15j Abs. 1 des 5. Gesetzes zur Anderung des
Hamburgischen Arztegesetzesi.V.m. § 8 TPG zu be-
achten hat.

Diese von wenig Sensibilitat flir die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 8 TPG gepragte Verfahrens-
ordnung, die zu Lasten der Patienteninteressen un-
zulassige Einschrankungen vornimmt, beweist ihre
fehlende geeignete Umsetzung sehr pragnant auch
in § 3 II g) ihrer Geschéftsordnung der kommissari-
schen ,, Kommission Lebendspende”, wenn sie eine
Verzichtserklarung des Empfangers gegeniiber
dem Spender aktuell und fiir die Zukunft tiber alle
,geldwerten Anspriiche” stellt: Ausgehend von
dem Personenkreis, der ohnehin nur fiir eine Le-
bendspende in Betracht kommt, wiirde dies etwa
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auch alle zwischen Angehdrigen bestehenden Un-
terhaltsanspriiche erfassen, die — so bei Ehepart-
nern — auch solche wegen einer Erkrankung bedeu-
ten konnen. Das Unterhaltsrecht unterscheidet da-
bei selbst dann nicht, auf welche Ursache die Krank-
heit oder andere Gebrechen oder Schwéache korper-
licher oder geistiger Krafte zurlickzufiihren ist,
wenn diese (wie Alkoholsucht) als , selbstverschul-
det" anzusehen sein konnte. Es ware unbillig, wenn
es gerade die friihere solidarisch erfolgte Lebend-
spende ware, die den moglichen Ausloser setzt und
dieses gerade dem anderen zugute kommende Ver-
halten ihm dann einen Unterhaltsanspruch entzie-
hen kdnnte liber eine Verzichtserkldrung, die ihm im
Verfahren vor der Kommission nach § 8 TPG von die-
ser abverlangt werden diirfte und fiir die sie keiner-
lei rechtliche Grundlage besitzt. Hatte der Bundes-
gesetzgeber dies flir das TPG als geeignete Form
der Priifung der Unentgeltlichkeit vorsehen oder ge-
eignet ansehen wollen, bediirfte es der Einsetzung
der Kommission zu diesem Punkt nicht, die schriftli-
che Erklarung kénnte dann geniigen und bundes-
einheitlich vom TPG normiert werden. Das aber
wird dem Gesetzeszweck flir die Einrichtung einer
Kommission nicht gerecht. Die weitere Ausgestal-
tung der Geschéaftsordnung z.B. zu den in Eilfdllen
zuldssigen elektronischen oder anderen Medien
und dem dann mdglichen Verzicht der Sitzung (und
damit der persénlichen Anhdrung) legt den Schluss
nahe, dass die im Katalog unzuldssigerweise gefor-
derten Unterlagen und Nachweise sowie Begrin-
dungen regelmalBige Entscheidungen im Akten-
wege ohne die Anhoérung der Beteiligten ermogli-
chen sollen. Hierfiir sprechen auch die weiteren Re-
geln zur bloB fakultativen Anhoérung von Organ-
spender oder Organempfanger und die Abfassung
und Unterzeichnung von Protokoll und gutachtli-
cher Stellungnahme.® Damit ist einerseits eine filir
den Patienten deutliche Einschrankung seiner Be-
handlungsmodglichkeiten verbunden durch Antrags-
erfordernisse, fiir welche die Kommission keine Prii-
fungskompetenz hat, andererseits wird durch den
weiteren Verfahrensablauf dem im TPG auch durch
die Subsidiaritdat der Lebendspende gewollten
Schutz des Spenders mitnichten Rechnung getra-
gen, so dass die Geschaftsordnung als ungeeignet
zur Wahrnehmung der gesetzlich bestehenden Ver-
pflichtung der Kommission zu bewerten ist.

Welche Konsequenzen sich daraus fiir das Trans-
plantationszentrum ergeben, insbesondere dann,
wenn Spender und Empfanger die Weitergabe der
in § 3 der Geschaftsordnung der Landesarztekam-
mer Hamburg genannten Daten und Nachweise
ausdricklich untersagen, jedoch den Anspruch auf
Antragstellung durch das Transplantationszentrum
diesem gegeniiber geltend machen unter Berufung
auf die allein mafBgeblichen Voraussetzungen des
§ 8 TPG zum Priifungsumfang und Prifungskompe-
tenz der Kommission und wie Spender, Empfanger
und Transplantationszentrum sich daher sinnvoller-
weise verhalten sollten, wird nicht nur eine takti-
sche Entscheidung sein, sondern sich auch auf die
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Rechte und Pflichten im Behandlungsvertrag zwi-
schen dem Transplantationszentrum und seinen
Arzten einerseits sowie dem Spender und Empfin-
ger anderseits auswirken und daher zivilrechtliche
Folgen bei deren Verletzung begriinden kénnen.
Dabei steht das Transplantationszentrum und der
dortige Arzt im Spannungsfeld, da der Patient den
Anspruch hat, dass es flir ihn bei Vorliegen der me-
dizinischen Voraussetzungen flir das Verfahren bei
der Kommission den verfahrenseinleitenden Antrag
stellen muss, der Patient selbst hat keine Antrags-
befugnis. Aufgrund der Regelung des TPG, auf die
sich der Patient dann berufen kann, diirfte das
Transplantationszentrum keine der weiteren Daten
weitergeben, wenn der Patient dies zugleich ab-
lehnt. Noch nicht diskutiert sind die Moglichkeiten
des jeweiligen Rechtsschutzes gegeniiber dem
Transplantationszentrum und der Lebendspende-
kommission je nachdem, ob das erste dann die An-
tragstellung oder die Kommission die Einleitung des
Verfahrens verweigert. Arzte und Transplantati-
onszentren werden sich — auch im Rahmen ihrer
moglichen Haftung — rechtzeitig und (z.B.) durch ge-
eignete Verfahrens — und Dienstanweisungen auf
diese Situation einstellen miissen.®

Auch ware es unhaltbar, wenn durch die unglei-
che Ausgestaltung ein ,Transplantationstouris-
mus"“ innerhalb des Geltungsbereiches des TPG ein-
setzen wiirde, je nachdem ob und fiir welches Organ
eine Transplantation erforderlich ist und im Wege
auch der Lebendspende in Betracht kdme, den das
Gesetz nicht nur ins Ausland, sondern tber den
Grundsatz bundesweiter Chancengleichheit und
Transparenz auch hier verhindern wollte.

Weitere Voraussetzungen sind, dass die Ubertra-
gung auf den Empfanger geeignet ist, dessen Leben
zu erhalten oder bei ihm eine schwerwiegende Er-
krankung zu heilen oder ihre Verschlimmerung zu
verhindern oder ihre Beschwerden zu lindern.

SchlieBlich darf als Zulassigkeitskriterium zum
Zeitpunkt der Organentnahme beim Lebendspen-
der kein geeignetes postmortales Spenderorgan zur
Verfligung stehen.

Das verstandliche und grundsatzlich anzuerken-
nende arztliche Bemiihen, Patienten zu einer Trans-
plantation zu verhelfen, die zudem nach ihren medi-
zinischen Gegebenheiten elektiver Planung, guter
Organqualitat wegen kurzer Ischamiezeiten und
weiterer Kriterien auch einen guten und damit auch
dauerhaften Organerfolg versprechen, darf nicht
libersehen, dass dies Kriterien sind, die allesamt das
Interesse des Empfangers betreffen. Nicht auBler
Betrachtung kann dabei bleiben, dass flir den
zwangslaufig mitbetroffenen Spender der Eingriff
nicht zur Behandlung einer beiihm bestehenden Er-
krankung dient und daher keinen Vorteil fiir ihn mit
sich fiihrt. Aus diesem Grunde geht auch das gerne
geauBerte Argument, das Risiko fiir den Spender
liege nur bei 0,03 % und damit glinstiger als Kompli-
kationsraten der sonst tliblicherweise bestehenden
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Eingriffsrisiken an der Tatsache vorbei, dass diese
auch nur um des vorrangig gewiinschten Heilerfol-
ges am Patienten selbst hingenommen werden, so-
fern sie den dabei notwendigen Voraussetzungen
der Risikoaufkldrung gentligen. Fiir den Lebends-
pender besteht iiberhaupt kein solch vorrangiger
Heilerfolg, fiir den er bei sich das Risiko des Heilein-
griffes in Kauf nimmt. Hingegen konnen sich abge-
sehen von dem medizinischen Primarrisiko nicht nur
psychologische Probleme sondern auch erhebliche
rechtliche und wirtschaftliche sekundare Konse-
quenzen aus seiner solidarischen Bereitschaft zur
Lebendspende ergeben.

Beispielhaft sei genannt, dass die Lebendspende
einer Niere zwar nach geauBerter Auffassung von
Medizinern die Leistungsfahigkeit des Spenders in
keiner Weise beeintrachtige. Im Sozialversiche-
rungsrecht wird fur den Verlust einer Niere graduell
eine Erwerbsminderung von 10 — 30 % bejaht. Ar-
beitsrechtlich kann diese kontroverse Beurteilung
dazu fiihren, dass mit dem Argument der Lei-
stungsminderung der Spender eine darauf begriind-
bare personenbedingte Kiindigung seines Arbeits-
platzes erhalt. Fir den Zeitraum seiner durch die Or-
ganspende eintretenden Arbeitsunfahigkeit be-
steht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung durch
den Arbeitgeber, weil sie nicht krankheitsbedingt
ist. Auch bei Ubernahme eines Teils der Kosten des
Organspenders durch die Gesetzliche Krankenver-
sicherung des Empfangers werden Teile der entste-
henden finanziellen Versorgungsliicken nicht ge-
schlossen. Konsequenzen ergeben sich auch im Ver-
sicherungsrecht mit dem durch den Verlust eines
Organs versicherungsmathematisch erhéhtem Ver-
sicherungsrisiko und dem Spender im Regelfall
nicht bewussten Eintritt von Obliegenheiten bei
Abschluss und Anderung von Versicherungsvertra-
gen z.B. Kranken-, Lebens- und Berufunfahigkeits-
versicherung, deren Verletzung zum Verlust des
Versicherungsschutzes fiihren kann. Die nach § 8 II
4 TPG vorgesehene Vorschrift, die Aufklarung des
Spenders habe auch eine Angabe liber die versiche-
rungsrechtliche Absicherung der gesundheitlichen
Risiken zu enthalten, kann diesen Nachteilen nicht
in ausreichendem MafBe gerecht werden, um die Le-
bendspende weitestgehend ausgedehnt zur Regel-
alternative oder sogar vorrangigen Behandlungs-
methode der Wahl werden zu lassen. Dies erst recht
unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass die Auf-
klarung von Empfanger und Spender zwar durch ei-
nen Arzt unter Anwesenheit eines weiteren Arztes
zu erfolgen habe, der aufklarende Arzt indessen im
Regelfall Spender wie Empfanger operiere®, so dass
er letztlich keine neutrale Position fiir den jeweili-
gen Patienten zur Aufklarung tiber seine jeweiligen
Risiken vornehmen kann, sondern im Rahmen mit-
einander kollidierender Interessen von Spender und
Empfanger handelt. Hier sollte nichts anderes gel-
ten, als dies im anwaltlichen Bereich gute I"Jbung ist,
wo ein Tatigwerden bei widerstreitenden Interes-
sen keine Vertretung beider Seiten zuldsst, ohne in
den Anwendungsbereich berufs- und strafrechtli-

Arzt und Krankenhaus 4/00

cher Vorschriften (Parteiverrat, § 356 StGB) zu ge-
langen.

Ein weiterer Aspekt mag die Motivation zur
ernsthafteren Aufklarung des Spenders starken, der
sich aus einer versicherungsrechtlichen Liicke von
Spatfolgen der Organspende ergibt: die Sozialversi-
cherung ibernimmt in einem solchen Fall fiir den
Spender grundséatzlich nur einen prozentualen An-
teil seines vorher erwirtschafteten Netto-Einkom-
mens. Der Differenzbetrag wirkt sich konsequent
auch als Schadensdifferenz seiner spateren Renten-
anwartschaften aus. Uber die Riige der unzurei-
chenden hier gesetzlich vorgeschriebenen Auf-
klarung des Spenders durch den Arzt am Trans-
plantationszentrum erlangt der Spender einen Scha-
densersatzanspruch, der stattdessen auf die volle
Hohe des Verdienstausfalls, seiner Rentenminde-
rung und weiterer Schaden geht. Nur eine ord-
nungsgemaBe Aufklarung vermag den Arzt und das
Transplantationszentrum auBlerhalb dieser Haftung
zu stellen.

Die in § 8 III 1 TPG enthaltene Voraussetzung,
dass die Lebendspende dann nicht zuldssig ist,
wenn Organspender und Organempfanger sich
nicht zur arztlich empfohlenen Nachbetreuung,
Uber die Regelung des § 10 II Nr. 5 TPG einschlieB3-
lich der damit verbundenen psychischen Betreu-
ung, verpflichtet haben, sollte nicht in dem Sinne
verstanden werden, dass die bloB formularmagige
Verpflichtung zur Entlastung des Transplantations-
zentrums genuge, wie dies jungst in einem Work-
shop zur Lebend-Nieren-Spende® formuliert wurde.
Dass das Gesetz allein aufgrund des chronologi-
schen Ablaufes einer Lebendspende vor ihrer
Durchfiithrung logischerweise nicht mehr als die
Verpflichtung fordern kann, enthebt das Transplan-
tationszentrum nicht der Verantwortung, im Vor-
felde die ernsthafte Bereitschaft der Beteiligten
festzustellen und fiir die Einhaltung spéater zu sor-
gen, z.B. im Wege der Einbestellung zu dafiir zu or-
ganisierenden Terminen. Sinnvollist, bereits vor der
Lebendspende den dafiir spater zustdndigen An-
sprechpartner mit einzubinden, damit Empfanger
wie Spender ihn kennenlernen, bevor der Eingriff er-
folgt und dadurch leichter bereit sind, den ihnen
dann bereits bekannten Ansprechpartner fiir die
medizinische wie psychologische Nachsorge aufzu-
suchen.

Noch problematischer aber ist die Auffassung der
Vertreter der Zentren, die sich besonders fiir Le-
bend-Spende-Programme einsetzen, das TPG
eroffne die Moglichkeit, die Lebendspende dadurch
gewissermafen zum Regelfall werden zu lassen und
aus der Schranke der Subsidiaritat zu befreien, dass
das Kriterium fehlenden postmortalen Organs zum
Zeitpunkt der Organentnahme beim Organspender
»,gestaltungsfahig sei*: Es liege —so der Vertreter ei-
nes solchen Transplantationszentrums — ja an dem
Zentrum, den Vorrang eines vorliegenden postmor-
talen Angebotes dadurch zu umgehen, dass man
den Transplantationstermin fiir die Lebendspende
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variiere mit der Begriindung, es fehlten noch Be-
funde oder durch entsprechende Gestaltung des
OP-Planes, notfalls durch Verschiebung des OP-Ter-
mins, so dass man dann doch die Lebendspende
durchfiihren koénne. Unumwunden gesagt: dies
stellt einen klaren Rechtsmissbrauch dar, der auch
nicht gerechtfertigt werden kann durch ein dann
nur noch eventuell besseres Ergebnis der Trans-
plantation fiir den Empfanger. Zeitlich frither erfolgt
sie bei einem vorhandenen postmortalen Organan-
gebot ohnehin nicht. Auch in Abwagung mit den
Spenderinteressen ist ein solches Vorgehen contra
legem keinesfalls mehr zu rechtfertigen.

V. Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein
noch erhebliches Potential bislang fehlender Um-
setzung der rechtlichen Vorgaben besteht, das ne-
ben der Steigerung der Zahlen realisierbarer Or-
ganspenden und Transplantationen auch das haf-
tungsrechtliche Risiko minimieren kann.

Anmerkungen

1 § 5 a des Gesetzes zur Anderung des Kammergesetzes vom
25.11.1999, GBl. BW 1999, Nr. 19, S. 453;

2 Gesetz zur Ausfiihrung des Transplantationsgesetzes und des
Transfusionsgesetzes (AGTTG) vom 24.11.1999, BayGVBI. 1999,
Nr. 25, vom 30.11.1999, S. 464; -

3 Art I Nt. 5 a) dd), Nr. 7 und Nr. 9 des Achten Gesetzes zur An-
derung des Berliner Kammergesetzes vom 5.10.1999, GVBI. Ber-
lin vom 9.10.1999, Nr. 42, S. 537 ff;

4 Verordnung zur Ausfihrung des Transplantationsgesetzes
(TPGAV) vom 9.12.1999, GVBL. fiir das Land Brandenburg II vom
28.1.2000, Nr. 2, S. 24 ff; .

5 Art 1 Nr. 11 des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Heilberu-
fegesetzes vom 26.10.1999, BremGBIl. Nr. 3/2000 vom 28.1.2000,
S. 9 ff;

6 §§ 15 h — 15 n des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Ham-
burgischen Arztegesetzes vom 21.12.1999 Hamb. GVBI. 1999, Nr.
39 vom 27.10.1999, S. 338 ff;

7 Art 1 Nr. 6 des Gesetzes zur Anderung des Kammergesetzes fiir
die Heilberufe und zur Errichtung einer Psychotherapeutenkam-
mer vom 16.12.1999, Nds.GVBI. 1999, Nr. 25 vom 23.12.1999, S.
423 ff, das am 24.12.1999 einen neuen § 14 a in das Kammerge-
setz zur Errichtung der Lebendspendekommission einfligte;

8 Gesetz zur Ausfiihrung des Transplantationsgesetzes (AG-
TPG)vom 9.11.1999, GVBL NRW 1999, Nr. 45,v. 19.11.1999, S. 599
ff;

9 8§88 2-4 des Landesgesetzes zur Ausfithrung des Transplantati-
onsgesetzes (AGTPG) vom 30.11.1999, GVBI. RhiIPf. 1999, Nr. 23
vom 10.12.1999, S. 424 ff;

10 Sachs. KommTPGVO vom 14.12.1999, Sichs. GVBl. Vom
21.1.2000, S. 8;

11 § 2 der Landesverordnung zur Bestimmung der Zustandigkei-
ten nach dem Transplantationsgesetz, GVBIL. SchlH. 2000, Nr. 1
vom 13.1.2000, S.4;

12 so nach einer persénlichen Mitteilung der Arztekammer des
Saarlandes an die Verfasserin in einem freundlicherweise zur
Verfligung gestellten Gesetzesentwurf der Regierung des Saar-
landes, Drucks. 12/30 vom 8.12.1999;

13 Personliche Mitteilung des Sozialministeriums Mecklenburg-
Vorpommern vom 7.2.2000 und Entwurf eines Gesetzes zur Aus-
fihrung des Transplantationsgesetzes (TPGAG M-V) vom
7.6.1999, Drucks. 3/1023;

14 Personliche Mitteilungen des Thiiringer Ministeriums fiir So-
ziales, Familie und Gesundheit an die Verfasserin vom 16.2.2000
und der Landesarztekammer Thiiringen vom 17.2.2000;

15 Diese Frage ist durch die nachfolgend erwahnten Nichtan-
nahme-Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts noch nicht
entschieden und wére u.a. auch anhand Art 19 und 31 GG ver-
fassungsrechtlich naher zu prifen,; .

16 vgl. Fn. 1 bis 14; sowie personliche Mitteilung der Arztekam-
mer Sachsen-Anhalt an die Verfasserin vom 9.2.2000;

17 so Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz;

18 so M. Molzahn anlésslich des 24. Symposiums flir Juristen und
Arzte der Kaiserin-Friedrich-Stiftung in Berlin am 18.2.2000 ge-
gentiiber der Verfasserin, wonach diese Funktion die Deutsche
Stiftung Organtransplantation ibernehmen wird;

19 § 111 3 TPG fordert, dass die Koordinierungsstelle auf Grund
einer finanziell und organisatorisch eigenstdandigen Trager-
schaft, der Zahl und Qualifikation ihrer Mitarbeiter, ihrer betrieb-
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lichen Organisation sowie ihrer sachlichen Ausstattung die Ge-
wiéhr dafiir bieten muss, dass die MaBnahmen nach § 1111 TPG
in Zusammenarbeit mit den Transplantationszentren und den an-
deren Krankenhausern nach den Vorschriften dieses Gesetzes
durchgefithrt werden. Aufgrund dieser Voraussetzung kann
nach dem Wortlaut und der Auslegung des Gesetzes wie auch
seiner gesetzlichen Begriindung die dann in § 1114 TPG enthal-
tene Regelung, nach der die Transplantationszentren in der Ko-
ordinierungsstelle angemessen vertreten sein miissen, eine
Funktion als Vorstand der Koordinierungsstelle nicht als ,,ange-
messene" Vertretung verstanden werden, da sie diametral ent-
gegenstehende Interessenwahrnehmung bedingen wiirde.

20 Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat bislang auf An-
frage eine Erkldarung noch nicht erteilt, ob dieser Aspekt einer
nunmehrigen Genehmigung des Vertrages entgegenstehen
kann.

21 Wie sie vergleichbar im Geflige der Gewaltenteilung demo-
kratisch gestalteter Rechts- und Verfassungsordnungen aus
gutem Grunde und unter derselben Erwdgung der gegenseitigen
Ergénzung und Kontrolle und damit Stdrkung der Unabhéngig-
keit und Uberzeugungskraft des jeweiligen Handelns bewahrt ist
und besteht, Art 20 GG ; Maunz-Diirig, Komm. z.GG, Art 20 Ziff.
A: zu den Grundsatzen der Gewaltenteilungslehre; vgl. insbe-
sondere auch die Amtliche Begriindung zum TPG, BT-Drucks.
13/43 55, dort v.a. die Formulierung auf S. 11: ,,Dabei sind die Ver-
antwortungsbereiche Organentnahme, Organvermittlung und
Organtiibertragung klar zu trennen.", die gerade deswegen nach
den Beschliissen des 14. Ausschusses nachtraglich eingefiigt
worden ist, sowie S. 14, 22 und BTagsDrucks. 13/8017;

22 vgl. Fn. 18 und Bekanntmachung der Bundeséarztekammer,
DABIL. 97, Heft 7 vom 18.2.2000, A - 396 ff, nach der die Vertrags-
unterzeichnung und die Ubertragung dieser Aufgabe auf die Stif-
tung Eurotransplant als sicher gelten sollen;

23 vgl. Fn. 18;

24 vgl. Fn. 18;

25 Bekanntmachung der Bundeséirztekammer, DABL 97, Heft 7
vom 18.2.2000, A — 396 ff,

26 BVerfG, Beschliisse vom 14.10.1998, Az: 1 BvR 1526/98, vom
18.2.1999, Az.: 1 BvR 2156/98 und vom 28.1.1999, Az: 1 BvR
2261/98, die Verfassungsbeschwerden wurden als unzulassig
nicht zur Entscheidung angenommen, weil die Beschwerdefiih-
rer es in der Hand hatten, durch einen Widerspruch die Moglich-
keit der Organentnahme auszuschlieBen, so dass die von ihnen
behauptete Verletzung des Grundrechts auf kérperliche Selbst-
bestimmung nicht bestehe, da ein solcher Widerspruch auch
nicht durch die Zustimmung der Angehdrigen iiberspielt werden
koénne. Unberiicksichtigt gelassen ist in den Beschliissen des
BVerfGs, dass das TPG zwar vorsieht, dass die Lander Register
fiir Organspendeerkldrungen einrichten koénnen, dies jedoch
nach aktuellem Stand weder vorgenommen haben, noch beab-
sichtigen, offensichtlich aus Kostengriinden. Damit aber hangt
die Beriicksichtigung eines erklarten Widerspruches davon ab,
dass eine solche Erklarung auch tatsdchlich aufgefunden wird
oder einem Angehorigen bekannt ist und — gerade dieser — auch
erreichbar und gefragt sein wird und ist damit eben nicht sicher
gewadbhrleistet. Auch angesichts dieser Ausfiihrungen des Bun-
desverfassungsgerichts ist die Auffassung der Bundeséarztekam-
mer in den sog. Empfehlungen fiir die Zusammenarbeit zwischen
Krankenh&usern und Transplantationszentren bei der postmor-
talen Organentnahme, DABI. 96, Heft 31-32, 9. 8.1999, B 1652 ff,
1653, und die personliche Mitteilung der Bundesarztekammer /
Standige Kommission Organtransplantation vom 22.12.1999 an
die Verfasserin, wonach selbst gegen den erklarten Willen des
Organspenders und damit entgegen dessen auch postmortal zu
achtenden Selbstbestimmungsrechts sowie unabhédngig von der
medizinisch und rechtlich bestehenden Mdglichkeit die Organ-
entnahme noch vom Willen der Angehdrigen abhéngig sein solle,
nicht haltbar, denn sie widerspricht der gesetzlichen Regelung
des TPG und kann daher keine Geltung beanspruchen. Diese
Empfehlung begegnet auch unter weiteren Aspekten Bedenken
der rechtlichen Zulassigkeit und Praktikabilitat fiir Krankenh&u-
ser, die dem Weg der Information ihrer Arzte und des nichtarztli-
chen Personals einschlieBlich der Anpassung der Formulare fiir
Aufklarung, Einwilligungen sowie erforderlichen Dienstanwei-
sungen zu diesen und notwendiger Dokumentation den Vorzug
einrdumen sollten.

27 BVerfG, Beschlliisse vom 11. August 1999, Az: 1 BvR 2181/98,
2182 /98, 2183/98 : Diese betreffen die Organentnahme bei Le-
benden, richten sich gegen § § 812 und 1911, letzter Absatz, TPG
und haben die grundsatzlich restriktive Anwendung der Le-
bendspende hervorgehoben und die anonyme Lebendspende als
gesetzlich und verfassungsrechtlich unzulassig im Rahmen einer
Nichtannahmeentscheidung bewertet; bemerkenswert ist in die-
sem Zusammenhang die Tatsache, dass die in den Entscheidun-
gen des BVerfG (Ziff. III, S. 13) zitierte Stellungnahme der Deut-
schen Transplantationsgesellschaft entgegen dem bei der 1.
Kammer des Ersten Senats entstandenen und von dem General-
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sekretar dort durch die Form des Schriftverkehrs erweckten Ein-
druck keine ausreichende Grundlage in einer Beschlussfassung
der Mitgliederversammlung findet, vielmehr ohne Abstimmung
mit den Mitgliedern und im Rahmen der Mitgliederversammlung
der Deutschen Transplantationsgesellschaft, die erst im Nach-
hinein hiervon Kenntnis durch einen der Beschwerdefiihrer der
Verfassungsbeschwerde erlangte und zu einer Stellungnahme
allein deswegen nicht mehr vor Erlass der Entscheidung des
BVerfGs in der Lage war, anléasslich der 9. Jahrestagung in Dres-
den am 25.11.1999 auf heftige Kritik gestoBen ist; vgl. Protokoll
der Mitgliederversammlung der Deutschen Transplantationsge-
sellschaft vom 25.11.1999;

28 Per 31.12.1998 warteten nach den Angaben des Eurotrans-
plant Annual Report auf der Warteliste in Deutschland (Klam-
merangaben jeweils fiir Eurotransplant — Warteliste) auf eine :
Niere 9067 (11976), Herz 581 (721), Herz/Lunge 47 (60), Lunge 136
(224), Leber 354 (492), Pankreas 50 (62) Patienten. Beispielhaft
stehen dem in 1998 in Deutschland 2.340 durchgefiihrte Nieren-
transplantationen gegeniiber. Interessanter wird der nach § 11V
TPG zu erwartende Jahresbericht der Koordinierungsstelle zur
Darstellung der Transplantationszentren sein, der einen zen-
trumsbezogenen Vergleich der Téatigkeiten, ihres Umfanges und
ihrer Qualitat eroffnen soll.

29 Elke Rampfl-Platte, Organtransplantation — Eine gesellschaft-
liche Herausforderung - Arztliche Aufgaben durch das neue
Transplantationsgesetz: Juristische Aspekte, Textfassung des
am 25.11.98 im Stadtischen Klinikums gehaltenen Vortrages fiir
Multimedica Health Online Service, Infoline Transplantation; so-
wie dieselbe: ,Rechtliche Grundlagen und aktuelle Aspekte
durch das Transplantationsgesetz, Textfassung des am 3.7.1998
im Rahmen des 18. Bundeskongresses Rettungsdienst in Bremen
gehaltenen Vortrages, abgedruckt in : G. Engelhardt (wiss. Ltg.),
Der Rettungsdienst vor neuen Herausforderungen, 1998, S.161 ff;
30 Die Legaldefinition vermittlungspflichtiger Organe in § § 3,4
iV.m. § 9 TPG erfasst Herz, Niere, Leber, Lunge, Bauchspei-
cheldriise und Darm.

31 Siehe hierzu die Legaldefinition in § 2 Nr. 1 KHG, § 107 I SGB
V;

32 Anlass hierzu geben z.B. die Beweisvermutung des § 16 I 2
TPG i.V.m. den Richtlinien der Bundesarztekammer gemal § 16
TPG, s. Fn. 22

33 Gundolf Gubernatis, Die Woche, vom 23.4.1999, S. 27;

34 M. Hollenbeck, ,Intensivmedizinische Betreuung von Organ-
spendern, Vortrag im Rahmen des 105. Kongresses fiir Innere
Medizin am 14.4.1999 in Wiesbaden.

35 So konnte in Niedersachsen die Organspende bis auf 23,5
Spender / Mio. Einw. im 1. Halbjahr 1998 gesteigert werden, wah-
rend dieser im Bundesdurchschnitt bei 12,8 / Mio. Einw. sta-
gniert. Auch kommen inzwischen in Niedersachsen 84 % der Or-
ganspender aus nicht-universitaren Krankenhdusern, so etwa G.
Gubernatis, Vortrag vom 14.4.1999 , Organisation der Organ-
spende in Niedersachsen / Ostwestfalen — ein erfolgreiches Mo-
dell; sowie derselbe : Transplantationsgesetz und Organisation
der Organspende, in : Innovartis 4 / 1998, 25 ff;

36 Generalvertrag fiir die Koordinierungsstelle gem. § 11 TPG;
37 Kongress fir Innere Medizin am 14.4.99 in Wiesbaden,

38 Stellungnahme eines der Vertreter der Transplantationszen-
tren im Rahmen des Einbecker Workshops der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Medizinrecht am 26./27.9.1998, die sich mit der Er-
arbeitung von Empfehlungen fiir die Organallokation, § 16 TPG,
befasste; diese sind abgedruckt in der Zeitschrift flir Medizin-
recht 1998 Heft 11, das Protokoll des Workshops und der dortigen
Referate wird in einem Band des Springer Verlages Heidelberg
veroffentlicht.

39 Prof. G. Kirste, Protokoll der Versammlung der Vertreter der
Transplantationsprogramme am 19.11.1998 in Freiburg i. Br.

40 So etwa Bayern, das zudem auch eine Regelung fiir Trans-
plantationskoordinatoren einerseits und Transplantationsbeauf-
tragte andererseits vorsieht; vgl. auch Fn. 2;

41 S. hierzu die in Fn. 26 enthaltene Kritik an der dargestellten,
rechtlich unzutreffenden Auffassung der Bundesarztekammer in
ihren Empfehlungen,;

42 BGH NJW 1983 / 2627;Steffen, Neue Entwicklungslinien zur
BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, 6. Auflage, S. 183;
Narr, Arztliches Berufsrecht, Rdnr. 942; Bender, Das postmortale
Einsichtsrecht in Krankenunterlagen, 1998, 159 ff;

43 entsprechend § § 7711, 194 11 2, 205 II 1 StGB

44 BGH NJW 1983/2627; Steffen/Dressler Arzthaftungsrecht,
RdNr 479;

45 Die Beweiserleichterungen, die sich aus Dokumentationsver-
sdumnissen ergeben konnen, betreffen in erster Linie den Nach-
weis von Behandlungsfehlern, ndmlich das Unterbleiben gebote-
ner und aufzeichnungspflichtiger, aber nicht dokumentierter dia-
gnostischer und therapeutischer MaBnahmen; Sie sind fiir die
Kausalitatsfrage ausnahmsweise von Bedeutung, wenn der so
indizierte Behandlungsfehler als , grob“ zu beurteilen ist oder
wenn der mangels Dokumentation anzunehmende VerstoB3 ge-
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gen die Befunderhebungspflicht unter den oben dargelegten be-
sonderen Umstdnden zur Kausalitatsvermutung zu fiithren ver-
mag; BGH NJW 1988/2949; 1989/2330; 1993/2375; 1995/779; eine
erweiterte Bedeutung kommt der Dokumentationsproblematik
dann zu, wenn Aufzeichnungen so liickenhaft sind, dass Liicken
nicht aus Versdumnissen der Behandlung erklarbar sind, dem Be-
klagten eine SchlieBung der Liicken im Prozess gerade mangels
einer sorgfaltigen Dokumentation nicht gelingt, so dass der grobe
Behandlungsfehler zwar nicht sicher festzustellen, aber doch
wahrscheinlich ist; BGH VersR 1983/151, 152; 1983/983;
1985/782, 784; 1986/788; 1989/80;

46 Elke Rampfl-Platte, Das Transplantationsgesetz — Neue arztli-
che Aufgaben mit Haftungsrisiko?, Chirurg BDC, 38. Jg. Nr.
10/1999, 278 ff (282, 283);

47 vgl. Fn. 22;

48 Soweit aus den verdffentlichten Entscheidungen ersichtlich,
liegt derzeit nur eine Entscheidung des OLG Stuttgart, Urteil vom
6.2.1992, 14 U 1/91 vor: dieses hat das Unterlassen der Weiterlei-
tung von Untersuchungsbefunden, welches zur fehlerhaften Ein-
stufung eines Patienten auf der Warteliste eines Transplantati-
onszentrum fiihrte, als groben Behandlungsfehler qualifiziert.
49 S. Fn. 22;

50 Ebenso kommt daneben eine gleichzeitige Inanspruchnahme
des Transplantationszentrums in Betracht, weil der Patient — zu-
nachst — nicht wissen wird, ob es die fehlende Wahrnehmung der
Aufgaben des Transplantationszentrums oder des behandeln-
den Arztes waren, die zur Ablehnung der Aufnahme auf oder die
Herausnahme aus der Warteliste gefiihrt haben und sich dies
dann ggf. erst iber die (prozessuale) Beweisfiihrung und ggf.
auch Beweislastregeln entscheiden kann. Ein in diesem Zusam-
menhang interessanter Aspekt ist auch die Frage, inwieweit z.B.
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegeniiber dem
Transplantationszentrum die Aufnahme auf die Warteliste oder
der Verbleib auf ihr bis zur Klarung der Anspriiche des Patienten
gegeniiber dem Arzt oder dem Transplantationszentrum erreicht
werden kann, damit ihm die Moglichkeit der Teilhabe an einer
wahrend der Auseinandersetzung fir ein in der Zwischenzeit er-
folgendes Organangebot nicht entzogen ist; das Kriterium der
unzuldssigen Vorwegnahme der Hauptsache kann dem schon
nicht entgegenstehen, weil der Patient in diesem Fall noch nicht
ein konkretes Organ, sondern nur die auf der Warteliste beste-
hende Moglichkeit der Teilnahme an der Vermittlungsentschei-
dung erhalt und ihm ohne diese Moglichkeit ggf. endgtiltiger und
nicht mehr zu beseitigender Rechtsverlust drohen wiirde.

51 S. Fn. 22;

52 Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, 193;

53 BGH VersR 1991/695;

54 Eben zudem verstarkt aufgrund der in den Richtlinien nor-
mierten und dargestellten Verpflichtung.

55 siehe hierzu etwa das Protokoll der Mitgliederversammlung
der DTG und der Versammlung der Vertreter der deutschen
Transplantationsprogramme vom 19.11.1998

56 Der durchgehende TransparenzmafBstab des Gesetzes wird
deutlich z.B. mit dem Tatigkeitsbericht der Koordinierungsstelle
nach § 11 V TPG oder der Dokumentationspflicht der Vermitt-
lungsentscheidung nach § 12 III 3 TPG fiir die Vermittlungsstelle
und nach § 10 II Nr. 4 TPG i.V.m. § 20 I Nr. 3 TPG auch angesichts
der Ordnungswidrigkeitensanktion.

57 S. Fn. 46;

58 H.L. Schreiber, in: Die Woche, vom 23.4.1999, S. 27; derselbe im
Rahmen seines Vortrages , Transplantationsgesetzgebung in
Deutschland“ beim 116. Kongress der Deutschen Gesellschaft fiir
Chirurgie am 8.4.1999 in Miinchen

59 so sollte nach H.L. Schreiber selbst in seiner Einleitung zu der
von der DSO herausgegebenen Textausgabe des Gesetzestextes
des TPG, S. 20 ff, mit dessen Inkrafttreten ,fiir die Transplanta-
tion eine lange Phase der Rechsundeutlichkeit zu Ende“ gehen.
60 S. Fn. 1 bis 15;

61 s. Fn. 6 und die Geschéaftsordnung der kommissarischen Kom-
mission Lebendspende* vom 15.12.1999 der Arztekammer Ham-
burg.

62 Ob fiir die Angleichung der Verfahrensordnungen der Lan-
desarztekammern eine Empfehlung der Bundesarztekammer
ausreichend ware, darf bezweifelt werden.

63 So G. Kirste im Rahmen des 116. Kongresses der Deutschen
Gesellschaft fiir Chirurgie am 8.4.1999 in Miinchen

64 Workshop zur Lebend-Nieren-Spende in Hinterzarten am
7./8.5.99

Elke Rampfl-Platte
Rechtsanwaltin

Nordliche Auffahrtsallee 1
(Am Nymphenburger Kanal)
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