Markus Parzeller/Claudia Henze/Hansjiirgen Bratzke

Gewebe- und Organtransplantation — Verfehlte und praxisferne
Regelungen im Transplantationsgesetz

1. Einleitung

Durch das 1997 in Deutschland in Kraft getretene »Gesetz iiber die Spende, Entnahme
und Ubertragung von Organen« (TPG) wurde der Bereich der Organ- und Gewebe-
transplantation gesetzlich kodifiziert. Nach langer Entwicklung, mit zahlreichen nicht
durchgefiihrten Gesetzgebungsvorhaben', wurde zunichst die eingetretene Rechts-
klarheit gelobt und das TPG zu den wichtigsten rechts- und gesundheitspolitischen
Reformvorhaben der Nachkriegszeit gezihlt>. Ein wesentliches Motiv fiir den Gesetz-
geber zur Verabschiedung des TPG bestand darin, einen Handlungsrahmen fiir Organ-
transplantationen festzulegen und hierdurch sowohl fiir den Organempfinger als auch
fiir den Organspender umfassende Rechtssicherheit zu gewihrleisten. Zum anderen
sollte auch fiir die an einer Transplantation beteiligten Arzte eine Grundlage geschaf-
fen werden, auf der sie ihre Entscheidungen absichern konnen. Das neue Gesetz sollte
entscheidend dazu beitragen, das Vertrauen der Bevolkerung in die RechtmiBigkeit
der Transplantationsmedizin und die damit zusammenhéngenden Verfahren zu stirken
und weiterzuentwickeln, um die stetig zuriickgehende Spendenbereitschaft in der
deutschen Bevolkerung zu iiberwinden. Des Weiteren befiirchtete man Schwierigkei-
ten bei der innereuropdischen Organverteilungsgerechtigkeit, da die deutschen Trans-
plantationszentren iiber die Stiftung Eurotransplant in den Niederlanden (Leiden)
deutlich mehr Organe aus den Nachbarlindern erhielten als zur Verfiigung stellten®.
Zudem waren diverse Strafbarkeitsliicken deutlich geworden, die mit Hilfe des Geset-
zes umfassend geschlossen werden sollten®.

In Nichtannahmebeschliissen hat das Bundesverfassungsgericht Bedenken der
Beschwerdefiihrer gegen das TPG, insbesondere wegen eines VerstoBes gegen das
Zitiergebot des Art. 19 I 2 GG, gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitserfordernis
aus Art. 103 II GG, gegen das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus

1 Nickel, Verfassungsrechtliche Probleme der Transplantationsgesetzgebung am Beispiel
des Gesetzesbeschlusses des rheinland-pfilzischen Landtags, MedR 1995, 139 ff.; Weber/
Lejeune, Rechtliche Probleme des rheinland-pfilzischen Transplantationsgesetzes, NJW
1994, 2392 ff.

2 Deutsch, Das Transplantationsgesetz vom 5.11.1997, NJW 1998, 777 ff.; Heuer/Conrads,
Aktueller Stand der Transplantationsgesetzgebung 1997, MedR 1997, 195 {f.; Konig, Das
strafbewehrte Verbot des Organhandels, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Medizinstrafrecht — Im
Spannungsfeld von Medizin, Ethik und Strafrecht 2001, S. 291; Konig, Strafbarer Organ-
handel 1999, S. 15; Schreiber, Der Gesetzestext mit Stellungnahmen von Experten und
Betroffenen von der Deutschen Stiftung Organtransplantation, 20 — 23.

3 BT-Drs. 13/4355, S. 10; Uhlenbruck/Ulsenheimer, Die zivilrechtliche Problematik der
Organtransplantation, in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl.
2002, § 131 Rn. 1.

4 Heuer/Conrads, a.a.O., 196.
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Art. 211 1 GG, gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 I GG, gegen die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 I GG, gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG, gegen die
Glaubens- und Gewissensfreiheit aus Art. 4 I GG, gegen das Gebot schuldangemesse-
nen Strafens und gegen das UbermaBverbot zuriickgewiesen®.

Inzwischen mehren sich zunehmend kritische Stimmen mit unterschiedlichen Kri-
tikpunkten zu dem Gesetz in seiner derzeitigen Fassung®. Bei der Gesetzesanwendung
treten Probleme auf, die der Gesetzgeber nicht beachtet bzw. nicht geldst hat. Im Rah-
men dieses Beitrags werden verschiedene Problemfelder angesprochen, die sich in der
rechtsmedizinischen Praxis, insbesondere bei der Gewebetransplantation, aufgezeigt
haben, Gegenstand aktueller gerichtlicher Entscheidungen waren und kritisch in der
medizinrechtlichen Literatur erortert wurden. Dabei ist es vom Umfang dieser Darstel-
lung her nicht moglich, alle Kritikpunkte erschopfend zu behandeln, so dass der Fokus
auf die umstrittene Einbeziehung der Gewebe in das TPG, die unklare gesetzliche
Ausgestaltung der Auskunftspflichten von Behorden, die Beschrinkung des Empfin-
gerkreises bei der Lebendspende nach der Entscheidung des Bundessozialgerichts’,
Probleme bei der strafrechtlichen Ausgestaltung im TPG und die mitunter zu restrik-
tive Entkommerzialisierung im Bereich der Organ- und Gewebespende gerichtet wird.

1. Problematische Einbeziehung des undurchbluteten Gewebes in den Anwendungs-
bereich des TPG

Das TPG folgt einem weiten Organbegriff, der fast alle Korperteile des lebenden oder
toten Spenders umfasst. Auf eine Differenzierung zwischen durchbluteten (parenchy-
matdsen) Organen und undurchbluteten Geweben wurde somit verzichtet. Die Einbe-
ziehung der undurchbluteten Gewebe in den Anwendungsbereich des TPG stellt die

5 BVerfG, NJW 1999, 3399 ff; 3403 f.

6 Vgl. u. a. Dettmeyer/Madea, Die postmortale Gewebeentnahme fiir Transplantations-
zwecke — Gesetzeslage und Rechtsprechung, Rechtsmedizin 2002, 365 ff.; Gutmann, Pro-
bleme der gesetzlichen Regelung der Lebendspende von Organen, MedR 1997, 147 ff ;
Gutmann, Gesetzgeberischer Paternalismus ohne Grenzen? Zum Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts zur Lebendspende von Organen, NJW 1999, 3387 ff.; Gutmann/Fateh-
Moghadam, Rechtsfragen der Organverteilung, NJW 2002, 3365; Heger, JZ 1998, 506 mit
Kritik zur Ausgestaltung des § 19 III TPG; Henze/Parzeller, Aktuelle Entwicklung in der
Rechtsprechung zur Strafbarkeit des Organ- und Gewebehandels, Rechtsmedizin 2004,
369 f.; Hofling (Hrsg.)/Hofling/Rixen/in der Schmitten, Transplantationsgesetz, 2002;
Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinrecht 2000, S. 265 ff.; Kiihn, Das neue deutsche Trans-
plantationsgesetz, MedR 1998, 455 ff.; Parzeller/Bratzke, Rechtsverhiltnisse am menschli-
chen Korper unter besonderer Beriicksichtigung einer Kommerzialisierung der Organ- und
Gewebetransplantation, Rechtsmedizin 2003, 357 ff.; Parzeller/Bratzke, Mogliche straf-
rechtliche Konsequenzen bei Organ- oder Gewebehandel, Sporthorthopédie-Sporttrauma-
tologie 2003, 228 ff.; Parzeller/Rothschild/Bratzke, Rechtsmedizin 2004, 258 ff.; Piischel/
Tomforde, Praxis der Gewebeexplantation in der Rechtsmedizin, Rechtsmedizin 2003, 365
ff.; Schroth, Die strafrechtlichen Tatbestidnde des Transplantationsgesetzes, JZ 1997, 1149
ff.; Schroth, Erwiderung auf Heger, Die strafrechtlichen Tatbestinde des Transplantations-
gesetzes, JZ 1998, 506 f.; Trondle, in: Trondle/Fischer, 1999, StGB, § 168 Rn. 4 b.

7 BSG, 10.12.2003, Az: B9 VS 1/01 R.
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rechtsmedizinische Praxis vor grofe organisatorische Schwierigkeiten, die nachfol-
gend u. a. an der Todesfeststellung und den Auskunftspflichten von Behtrden geméiB
§ 7 TPG dargestellt werden.

1. Gewebe- und Organbegriff des TPG

Organe im Sinne des TPG sind geméB der Legaldefinition in § 1 I S.1 TPG menschli-
che Organe, Organteile und Gewebe. Der Begriff Organ bezeichnet eine aus Zellen
und Geweben zusammengesetzte Kdrpereinheit mit einer spezifischen Funktion®. Bei-
spiele hierfiir sind Bauchspeicheldriise, Darm, Herz, Leber, Lunge und Niere (durch-
blutete/parenchymatdse Organe). Unter einem Organteil versteht man aus dem
Organverband abtrennbare Bestandteile. Beispielhaft sind in diesem Zusammenhang
Lebersegmente oder Lungenlappen zu nennen’. Als Gewebe wird ein Verband von
Zellen mit gleichartiger Differenzierung bezeichnet'®. Hierunter fallen nach der Geset-
zesbegriindung unter anderem Gehorknochelchen, Augenhornhaut (Cornea), harte
Hirnhaut (Dura mater), Knochen, Knorpel und Sehnengewebe (undurchblutete
Organe)'!. Aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes nach § 1 II TPG ausgenom-
men, sind Blut und Knochenmark sowie embryonale und fetale Gewebe. Unter den
Organ- bzw. Gewebebegriff fallen auch nicht Gene und andere DNA-Teile, einzelne
Zellen, vor allem Ei- und Samenzelle, kiinstliche Produkte, z.B. Herzschrittmacher,
geziichtete Hautpréparate, tierische Organe sowie abgestofene oder ausgefallene
Korpersubstanzen, namentlich Haare, FuB- und Fingerniigel sowie Zihne'2.

Die Ausdehnung des Organbegriffs hat fiir die Explantation nicht durchbluteter
Organe in der Rechtsmedizin, etwa der Gehorknochelchen oder der Augenhornhaut,
gravierende Konsequenzen. Gewebsentnahmen von toten Spendern wurden vor dem
In-Kraft-Treten des TPG als tatbestandslos bzw. nicht rechtswidrig gewertet'®. Wih-
rend vor Erlass des TPG eine Entnahme dieser Gewebe, im Gegensatz zu den durch-
bluteten Organen auch unter Annahme einer mutmaflichen Zustimmung oder auch
aus Griinden der Sozialaddquanz erfolgen konnte, ist mit Geltung des TPG fiir eine
Explantation die Zustimmung des Spenders bzw. seiner Angehérigen zwingende Vor-
aussetzung'®. Als sozialadiquat galten solche unerheblichen Eingriffe in den Leich-
nam, die nur zu geringfiigigen Substanzverletzungen fiihrten. Die Sozialadédquanz der

8 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 259. Auflage 2002, Stichwort: Organ.
9 Parzeller, Sporthorthopédie-Sporttraumatologie, S. 228; Nickel/Schmidt-Preisigke/Seng-
ler, Kommentar zum Transplantationsgesetz, 2001, § 1 Rn. 1.

10 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, Stichwort: Gewebe.

11 BT-Drs. 13/4355, S. 16, 19.

12 BT-Drs. 13/4355, S. 16.; Parzeller/Bratzke, Rechtsmedizin, S. 357 f.; Rixen, in: Hofling,
a.a.0.,2003, § 1 Rn. 15, 16; Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 1 Rn. 1.

13 Deutsch, Die rechtliche Seite der Transplantation, ZRP 1982, 174 (175); Ulsenheimer,
Arztstrafrecht in der Praxis, 3. Aufl. 2003, Rn. 305; a. A. KG NJW 1990, 782 ff.; Kopp,
Die Strafbarkeit der Entnahme von Leichenteilen, dargestellt am Beispiel von Gehorkno-
chelchen (Ossicula) und Augenhornhiuten (Cornea), MedR 1997, 544 ff.

14 Deutsch, NJW 1998, S. 778 , Deutsch, Medizinrecht. Arztrecht, Arzneimittelrecht, Medi-
zinprodukterecht, Transfusionsrecht, 5. Auflage 2003, Rn. 623.
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Entnahme von geringfiigigen Gewebemengen, z. B. Knochenmaterial, harter Hirnhaut
oder Augenhornhaut, wurde im medizinrechtlichen Schrifttum iiberwiegend befiirwor-
tet'. Durch den Erlass des TPG wird die Entnahme auch nur von geringen Gewebe-
mengen unter dem Gesichtspunkt der Sozialaddiquanz oder der Annahme der
mutmaBlichen Einwilligung des Verstorbenen fiir nicht mehr zulissig erachtet'®. Die
uferlose Einbeziehung aller menschlicher Gewebe in den Anwendungsbereich des
TPG wurde einerseits als bedenklich eingestuft”, andererseits aber im Hinblick auf
den Schutz des Selbstbestimmungsrechts des toten Gewebespenders begriiit und
gefordert's,

Vom Organ- und Gewebebegriff des TPG ist zundchst auch deren entgeltliche
Abgabe an die pharmazeutische Industrie zum Zweck der Herstellung von Arzneimit-
teln umfasst. Eine praktisch bedeutsame Regelung fiir Gewebe erfolgt allerdings durch
die Arzneimittelklausel in § 17 I S.2 Nr.2 TPG. Das Organhandelsverbot gilt danach
nicht fiir Arzneimittel, die aus oder unter Verwendung von Organen hergestellt wer-
den und den Vorschriften des AMG iiber die Zulassung und Registrierung unterliegen
bzw. von der Zulassung oder Registrierung freigestellt sind. Arzneimittel sind nach
der Legaldefinition in § 2 I Nr. 1 AMG Stoffe, zu denen gemal § 3 Nr. 3 AMG auch
menschliche Korperteile gehoren konnen. Die Arzneimittelklausel gilt beispielsweise
fiir den Verkauf von Préparaten aus harter Hirnhaut und Oberfldchenhaut sowie fiir
Knochenpriparate'. Durch die Herausnahme dieser speziellen Arzneimittel soll dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass bestimmte menschliche Gewebe als zuge-
lassene Arzneimittel nach den Vorschriften des AMG in den Verkehr gebracht und
entgeltlich abgegeben werden diirfen. Entgelte fiir derartige Arzneimittel sind daher
kein verbotenes Handeltreiben?®. Des Weiteren sollte verhindert werden, dass das
Organhandelsverbot den Therapeutika die Grundlage entzieht, die Organe sind oder
die aus Korpersubstanzen hergestellt werden und die fiir die Versorgung der Bevolke-
rung weiterhin unverzichtbar sind ?'. Ausdriicklich aus dem Arzneimittelbegriff aus-
genommen sind nach § 2 III Nr. 8 AMG i.V.m. § 9 S.1 TPG die so genannten
vermittlungspflichtigen Organe Herz, Niere, Leber, Lunge, Bauchspeicheldriise und
Darm sowie die nicht vermittlungspflichtige Augenhornhaut®*. Die Verbote des § 17
TPG gelten zudem nur fiir Organe und Gewebe, die einer Heilbehandlung zu dienen
bestimmt sind. Im Sinn der Gesetzesmaterialien ist dies der Fall, wenn das Organ zu
Heilzwecken, also zur Wiederherstellung oder Erhaltung des korperlichen Wohls, auf

15 Deutsch, Medizinrecht, Rn. 507; Laufs, Arztrecht, 5. Aufl. 1993, Rn. 279; Deutsch, Allg.
HaftungsR, Rn. 291; a. A. Kopp, a. a. O.

16 Clement, Transplantation, in: Rieger (Hrsg.): Lexikon des Arztrechts, 2. Aufl. 2001, Rn. 12
allerdings zu weitgehend, wenn er auch die Gewebeentnahme zu wissenschaftlichen Zwek-
ken, die nicht zu Transplantationszwecken im Sinne des TPG dienen, einbezieht.

17 Dettmeyer/Madea, a. a. O. 2002, 368; Deutsch, a. a. O., 777; Deutsch, Zum geplanten straf-
rechtlichen Verbot des Organhandels, ZRP 1994, 179 (180).

18 Kopp, a. a. O., S. 544; Vultejus, Der Mensch ad cadaver, ZRP 1993, S. 435 (436, 438).

19 BT-Drs. 13/4355, S. 30.

20 Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 17 Rn. 10.

21 BT-Drs. 13/4355, S. 30; Rixen, a. a. O., § 17, Rn. 34; Konig, a. a. O., S. 142.

22 a. A.Rixen, a.a. 0., § 17, Rn. 34.
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einen anderen Menschen tiibertragen werden soll. Organe, mit denen Zwecke auller-
halb einer Heilbehandlung verfolgt werden, beispielsweise solche der industriellen
oder wissenschaftlichen Forschung oder auch der Kosmetik, werden vom Organhan-
delsverbot nicht erfasst **. Ein Handel mit Organen zu anderen als Heilzwecken ist
somit nicht strafbar.

2. Todesdefinitionen und Todesfeststellungen im Rahmen der Gewebespende

In § 5 TPG werden verfahrensrechtliche Anforderungen fiir den Nachweis der in § 3
TPG zugrunde gelegten Voraussetzungen zur Feststellung des Todes und zur Feststel-
lung des Ausfalls der Gesamtfunktion des GroBhirns, Kleinhirns und Hirnstamms als
Zulassigkeitskriterium der Organ- und Gewebeentnahme festgelegt. Ob das Trans-
plantationsgesetz eine juristische Definition des Todes vorschreibt, ist umstritten, da
weder der Gesetzestext noch die Gesetzesbegriindung zur Aufhellung beitragen®*. Das
Gesetz enthilt an keiner Stelle den Begriff des Gesamthirntodes als Definition des
Individualtodes, sondern beschreibt in § 3 I Nr.2 TPG lediglich den nicht behebbaren
Ausfall der Gesamtfunktion des GroBhirns, Kleinhirns und Hirnstamms als eine Zulis-
sigkeitsvoraussetzung zur Organentnahme. In dem in § 5 TPG geregelten Nachweis-
verfahren des Todes wird ferner auf den iiber drei Stunden andauernden nicht
behebbaren Stillstand von Herz und Kreislauf als weiteres Kriterium abgestellt. Eine
eindeutige und klare Gleichsetzung von »Gesamthirntod = Individualtod« wird im
Gesetzeswortlaut vermieden. Deshalb wird der Gesetzeswortlaut im Hinblick auf eine
gesetzgeberische Festlegung auf eine oder mehrere Definitionen des Todes auch unter-
schiedlich interpretiert. Durch Auslegung des § 3 II Nr. 2 TPG wird von einer gesetzli-
chen Festschreibung einer juristischen Todesdefinition in Form des Hirntodes
ausgegangen®. Nach anderer Auffassung lisst der Gesetzeswortlaut die Gleichbe-
handlung von Hirntod und Herz-Kreislauf-Tod als Todesdefinitionen zu®®. Ebenfalls
wird darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber eine definitive Fixierung eines Todes-
zeitpunkts nicht durchgefiihrt, sondern lediglich Zuléssigkeitskriterien fiir eine Organ-
und Gewebeentnahme aufgestellt hat?’.

Von der Definition des Todes als Zeitpunkt im Sterbeprozess sind dessen Feststel-
lungskriterien und Feststellungsverfahren zu unterscheiden. Das Nachweisverfahren in
§ 5 TPG sieht eine dreifache Unabhéngigkeit in sachlicher und personeller Hinsicht

23 BT-Drs. 13/4355, S. 29.

24 Herrig, Die Gewebetransplantation nach dem Transplantationsgesetz 2002, S. 85 Fn. 320.

25 Imbach, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Medizinstrafrecht 2000, S. 189; Kintzi, Transplantati-
onsgesetz in Kraft — Hirntod als Voraussetzung fiir Organentnahme — »erweiterte Zustim-
mungslosung«, DRiZ 1997, 499; Laufs, Arzt und Recht — Fortschritte und Aufgaben, NJW
1998, 1750 (1754); Wallrabenstein, Verfassungsrechtliche Fragen der Organexplantation,
JA 1999, 128.

26 Deutsch, Medizinrecht, Rn. 504; Wolf, in: Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 9.
Aufl. 2004 § 5 Rn. 24.

27 Erman/Schliiter, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1922 Rn. 2 (mit Skepsis durch die Ubertragung
der Festlegung der Kriterien an die Bundesédrztekammer); Otto, Grundkurs Strafrecht, 6.
Aufl. 2002, § 2 Rn. 10.
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vor. Der den Hirntod feststellende Arzt darf nicht an dem Ex- und Transplantationsver-
fahren beteiligt sein, nicht den Weisungen eines Arztes unterstehen, der an diesen Mal3-
nahmen beteiligt ist und muss seine Untersuchung unabhéngig von der Untersuchung
des zweiten qualifizierten Arztes treffen, um etwaige Fehlbeurteilungen, insbesondere
beim Nachweis des Gesamthirntods fiir eine Organentnahme unter intensivmedizini-
schen Bedingungen auszuschlieBen®. Die Regelungen sollen die Unabhingigkeit der
fiir die Feststellung des Todes nach § 3 I Nr.2 TPG und des Hirntodes nach § 3 II Nr.2
TPG verantwortlichen Arzten gegeniiber den transplantierenden Arzten gewihrleisten
und Interessenkonflikte verhindern®. In der Gesetzesbegriindung zu § 6 TPG wird auf
das postmortale Personlichkeitsrecht des Verstorbenen hingewiesen, das sich dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht des an der Schwelle zum Hirntod stehenden Patienten
unmittelbar anschliet. Aus dem Kontext der Gesetzesbegriindung und § 1 TPG ergibt
sich, dass der Gesetzgeber nicht nur den reinen Explantationsvorgang, sondern
simtliche MaBnahmen im Zusammenhang mit der Organspende umfasst sieht™. Als
MaBnahmen gelten nach dem Anwendungsbereich des § 111 TPG nicht nur die eigent-
liche Explantation und Transplantation, sondern auch die Vor- und Nachbereitung, die
nach § 6 I TPG unter Achtung der Wiirde des Organspenders in einer der &rztlichen
Sorgfaltspflicht entsprechenden Weise durchzufiihren sind *'.

§ 51S.2 TPG bezieht sich auf den Nachweis des nicht behebbaren Stillstands von
Herz und Kreislauf geméB § 3 I Nr.2 TPG. Fiir die Feststellung des Todes soll in die-
sen Fillen die Untersuchung durch einen gemif § 5 II TPG unabhéngigen Arzt genii-
gen, sofern seit dem Stillstand von Herz und Kreislauf mehr als drei Stunden
vergangen sind. § 5 I S.2 TPG bezieht sich somit auf Gewebe, also diejenigen vom
Anwendungsbereich des § 1 I TPG ausdriicklich erfassten Organe, die nicht zwangs-
laufig einem noch intensivmedizinisch versorgten, hirntoten Patienten entnommen
werden miissen. Anders als die parenchymatosen Organe sind Gewebe prinzipiell
auch noch Stunden, teilweise sogar Tage, nach Stillstand von Herz und Kreislauf zu
Transplantationszwecken geeignet (z. B. Augenhornhaut, Gehorknochelchen, Kno-

28 BT-Drs. 13/4355, S. 19.

29 BT-Drs. 13/4355, S. 19.

30 BT-Drs. 13/4355, S. 19: »Unter diesem Gebot stehen auch alle Ma3nahmen zur Organent-
nahme«. Durch den durch das Wort »auch« betonten Einschluss der Organentnahme resul-
tiert die zwangsldufige Einbeziehung der anderen MaBnahmen auch ohne ausdriickliche
Betonung in der Begriindung zu § 6 I TPG. BT-Drs. 13/4355, S. 16: »Die Vorschrift stellt
klar, dal zum Anwendungsbereich des Gesetzes auch die Vorbereitungsmafnahmen fiir
Eingriffe zur Organentnahme und —iibertragung, einschlieBlich aller nach den §§ 9 bis 11
zur Organentnahme, -vermittlung und —iibertragung erforderlichen MaBnahmen gehoren.
Darunter fallen z. B. die Feststellung des Todes, die Kldrung der Zuléssigkeit einer Organ-
entnahme, die intensiv-medizinischen MaBnahmen zur kiinstlichen Aufrechterhaltung der
Atmungs- und Kreislauffunktion, die Organisation der Organentnahme, die erforderlichen
klinischen und laborchemischen Untersuchungen zur Eignung des Organspenders und der
entnommenen Organe sowie die Konservierung und Beforderung der Organe zu denjeni-
gen Transplantationszentren, in denen sie auf die durch Entscheidung der Vermittlungs-
stelle bestimmten Empfinger tibertragen werden sollen.«.

31 Rixen, in: Hofling (Hrsg.), a. a. O., § 6 Rn. 2; Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., §
6 Rn. 3.
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chen, harte Hirnhaut, duBere Haut, Faszien)*?. Durch das Erfordernis eines mehr als

dreistiindigen Herz-Kreislauf-Stillstands erteilt der deutsche Gesetzgeber Organ- und
Gewebeentnahmen bei so genannten »non-heart-beating-donors«®, wie sie teilweise
im Ausland durchgefiihrt werden™, eine strikte Absage™.

Obgleich der Hirntod infolge der dufleren Todesmerkmale fiir den leichenschauenden
Arzt oder den Rechtsmediziner bereits offensichtlich ist, stellen sich durch das TPG bei
der indirekten Hirntodfeststellung die Fragen nach der Anzahl der feststellenden Arzte,
deren Qualifikation und Unabhiéngigkeit. Es ist aber duflerst fraglich, ob beim Vorliegen
duBerer Todeszeichen (Totenflecken [Livores], Totenstarre [Rigor mortis] und/oder
Faulnis oder eine mit dem Leben nicht zu vereinbarende Zerstorung des Korpers) den-
noch der Gesamthirntod gemiB § 5 I S.1 TPG durch zwei Arzte festgestellt werden
muss. Haben Herz und Kreislauf mehr als drei Stunden ausgesetzt, so sind grundsétzlich
bereits dulere sichere Todeszeichen eingetreten, durch die der Hirntod ebenso wie der
klinische Tod durch Herz-Kreislaufstillstand und Stillstand der Atmung indirekt nach-
gewiesen werden kann. Beim Vorliegen sicherer Todeszeichen ist der Tod, unabhingig
von der zugrunde liegenden Ursache oder der Frage, ob zuerst der klinische Tod und
anschlieBend der Gesamthirntod oder vice versa eingetreten ist, sowohl sicher eingetre-
ten als auch sicher festzustellen. Der quasi indirekte Nachweis des Hirntodes durch die
duBere Leichenschau darf aber nicht mit der inneren Leichenschau verwechselt werden.
Bei der inneren Leichenschau erfolgt eine Sektion des Leichnams zur Klirung der
Todesart und -ursache. Bei der in Deutschland nach landesgesetzlichen Vorschriften
vorgeschriebenen, ordnungsgemifl durchzufiihrenden dufleren Leichenschau wird an
der entkleideten Leiche der Tod des Menschen durch das Vorliegen eines sicheren
Todeszeichens eindeutig bestitigt. Wer die Richtigkeit dieser Nachweismethodik
bezweifelt, leistet einer nicht sachgeméBen und irrationalen Scheintoddebatte des vor-
letzten Jahrhunderts Vorschub, auch wenn heute in sehr seltenen Ausnahmefillen noch
lebende Menschen fiir tot erklirt werden®. Im Gegensatz zur Organentnahme beim
hirntoten, aber nicht klinisch toten Patienten, wird die rechtsmedizinische Gewebeent-
nahme bei einem Leichnam durchgefiihrt, der sowohl hirntot- als auch klinisch tot ist 37,

32 Herrig, a. a. O., S. 72; Piischel/Tomforde, a. a. O., 365 ff.

33 Dabei werden unheilbar erkrankte, kiinstlich beatmete, nicht hirntote Patienten, bei denen
auf eigenen Wunsch bzw. auf den der Angehorigen die Beatmung als lebensverldngernde
Mafinahme abgebrochen wird, bereits bei nicht sicher irreversiblem Herzstillstand fiir tot
erklart und ihnen nur wenige Minuten nach einem evtl. noch behebbaren Herzversagen
lebenswichtige Organe entnommen.

34 Capron, Brain Death — Well Settled yet Still Unresolved, New Engl J Med 2001, S. 1244 ff.

35 BT-Drs. 13/4355, S. 19; Vilmar/Brandt/Hanrath/Haverich, Organentnahme nach Herzstill-
stand (»Non heart-beating-donor«), Dt Arztebl. 1998, A-3235:

36 Schifer, Scheintod — Auf den Spuren alter Angste, 1994, m. w. N.

37 Die Organentnahme durchbluteter Organe wird iiberwiegend bei totem Gehirn, lebendigem
hirntoten Korper (intensivmedizinische Aufrechterhaltung der Funktion von Herz-Kreis-
lauf und Atmung) und zelluldrer Lebendigkeit des durchbluteten Organs durchgefiihrt,
wihrend die rechtsmedizinische Gewebeentnahme bei totem Gehirn, totem Korper (irre-
versibler Stillstand von Herz, Kreislauf und Atmung) und zelluldrer Lebendigkeit des nicht
durchbluteten Gewebes erfolgt.
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Der rechtsmedizinischen Klarheit bei der Todesfeststellung stehen jedoch die Rege-
Iungen des TPG entgegen. Voraussetzung fiir eine Organentnahme ist gemél § 3 I
Nr.2 TPG einerseits die Feststellung des Todes, andererseits die Feststellung des Hirn-
todes nach § 3 II Nr.2 TPG. Aus einer systematischen Auslegung folgt, dass es sich
dabei um zwei voneinander unabhingige Feststellungen handelt. Der Gesetzgeber
gehtinden §§ 51, 16 I S.1 Nr.1 TPG, die ihrerseits Bezug auf § 3 I Nr.2 bzw. § 3 1I
Nr.2 TPG nehmen, ebenfalls von zwei verschiedenen Feststellungen aus. Diese Ein-
schitzung wird auch durch die Entstehungsgeschichte des TPG bestitigt. Danach soll
die Feststellung des Gesamthirntodes gemdl § 3 II Nr.2 unabhiéngig von den Regeln
zur Feststellung des Todes nach § 3 I Nr.2 TPG gelten”. Dem Wortlaut des § 51S.2
TPG zufolge gilt die Regelung, wonach nach Ablauf von drei Stunden nach dem nicht
behebbaren Herz-Kreislauf-Versagen die Feststellung durch einen Arzt ausreichend
ist, ausdriicklich nur fiir die Feststellung des Todes nach § 3 I Nr.2 TPG. Ungeachtet
dessen ist die Feststellung des Gesamthirntodes gemél § 3 II Nr. 2 TPG dagegen in
jedem Fall durch zwei Arzte zu treffen, auch wenn sichere duBere Todeszeichen vor-
liegen®. In den Richtlinien zur Feststellung des Hirntodes des wissenschaftlichen Bei-
rats der Bundesirztekammer wird »als verpflichtende Entscheidungsgrundlage fiir den
Arzt, der die unteilbare Verantwortung fiir die Feststellung des Hirntodes trigt«, fest-
gelegt, dass »auch der indirekte Nachweis des Hirntodes durch dufere sichere Todes-
zeichen von zwei Arzten bestitigt werden muss«*°.

An die Arzte, die den Hirntod direkt oder indirekt feststellen, werden unterschiedli-
che Qualitdtsanforderungen gestellt. Der Gesetzgeber sieht fiir die Todesfeststellung
gemill § 51S. 1 TPG eine besondere Qualifizierung vor, deren Konkretisierung er der
Bundesirztekammer gemiB § 16 I Nr. 1 TPG iiberlassen hat*'. Die Richtlinien sehen
fiir den direkten Nachweis des Hirntodes eine mehrjahrige Erfahrung in der Intensiv-
behandlung von Patienten mit schweren Hirnschddigungen und fiir den indirekten
Nachweis lediglich die Approbation des Arztes vor*2. Die Ausbildung zum Arzt, teil-

38 BT-Drs. 13/8027, S. 8.

39 Dettmeyer, Medizin & Recht fiir Arzte, 2001, S. 245; Eser, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, 21. Aufl. 2001, §§ 211 ff. Vorbem Rn. 20; Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a.
a.0,§5Rn. 5.

40 Wissenschaftlicher Beirat der Bundesirztekammer, Richtlinien zur Feststellung des Hirn-
tods. Dritte Fortschreibung 1997 mit Erginzungen gemil Transplantationsgesetz (TPG),
Dt Arztebl 1998 A 1861 (1865); hochst fraglich, aber im Rahmen dieser Arbeit nicht zu
vertiefen, ob allein die Befassung des Wissenschaftlichen Beirats der Bundesirztekammer
zur Erstellung der Richtlinien zur Feststellung des Hirntodes und deren Bekanntmachung
einerseits dem Parlamentsvorbehalts und den Wesentlichkeitsgrundsitzen entspricht und
andererseits das gesetzlich berufene und besetzte Organ darstellt. Vgl. aber z. B. Haupt,
Hirntodkonzeption und Hirntoddiagnostik aus neurologischer Perspektive, in: Hofling, a. a.
O., Anhang 1 zu § 16 Rn. 31, der in der Richtlinien der Bundesérztekammer eine fiir jeden
Arzt verpflichtende Einschrinkung der Handlungsfreiheit sieht.

41 An dieser Stelle kann nicht vertieft werden, ob auch diese Regelung im Hinblick auf den
Parlamentsvorbehalt und die Wesentlichkeitsgrundsitze verfassungsgeméf ist. Vgl. auch
Darstellung bei Gutmann/Fateh-Moghadam, a.a.O., S. 3369 zur VerfassungsméBigkeit der
Organallokation und deren Verweis auf die »Facharzt-Entscheidung« in Fn. 54.

42 Wissenschaftlicher Beirat der Bundesirztekammer, a. a. O. A-1864; a. A. wohl Nickel/
Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 5 Rn. 6, die ohne Differenzierung eine mehrjihrige
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weise auch die Approbation des Arztes, sind die einzige Voraussetzung, um zur
Todesfeststellung im Leichenschauschein berechtigt zu sein **. Nach den entsprechen-
den Landesgesetzen ist vor jeder Bestattung eines Verstorbenen eine sorgfiltige
duBere Leichenschau von einem Arzt vorzunehmen *. Dabei gehen die Landesgesetz-
geber davon aus, dass alle Arzte iiber die erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen
zur Vornahme der dufleren Leichenschau und zur eindeutigen Feststellung des einge-
tretenen Todes verfiigen. Eine Todesfeststellung durch einen »neutralen« mit dem
Patienten nicht befassten Leichenschauer konnte sich bisher nicht durchsetzen,
obwohl dies gerade z. B. bei einem Verdacht auf einen #rztlichen Behandlungsfehler
wiinschenswert wire.

Die Todesfeststellung durch sichere Zeichen des Todes ist eine Voraussetzung fiir
die Beerdigung oder Feuerbestattung. Teilweise wird vor einer Feuerbestattung noch
eine zweite amtsirztliche Besichtigung durch einen Amtsarzt fiir erforderlich gehalten
(z. B. in Hessen, nicht aber in Bayern). In der Konsequenz kann dies bedeuten, dass
zwar jeder Arzt unabhéngig von seiner Erfahrung in der Todesfeststellung einen Ver-
storbenen fiir die Bestattung freigeben kann, aber vor einer Gewebeentnahme in der
Rechtsmedizin durch das TPG ein nicht praktikabler Formalismus fiir die Todesfest-
stellung geschaffen wurde.

An Beispielsfillen werden rechtsmedizinisch nicht begriindbare unterschiedliche
Ergebnisse erldutert, bei denen Todesfeststellungen bei Leichenschauen auf der einen
Seite und vor Gewebetransplantationen in Anlehnung an die gesetzliche Trennung
zwischen Todesfeststellung und Feststellung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir
eine Gewebeentnahme auf der anderen Seite gegeniibergestellt werden.

Beispiel 1:

Ein Patient verstirbt eines natiirlichen Todes. Der Hausarzt stellt nach 20 Minuten
Totenflecken als sichere Zeichen des Todes fest und bescheinigt den Tod des Patien-
ten. Dieser Leichenschauschein oder Todesbescheinigung dient dem Standesamt der
Beurkundung des Sterbefalls und Ausfertigung der Sterbeurkunde als Voraussetzung
der Bestattung. Die Feststellung der Totenflecken durch den Hausarzt reicht als Vor-
aussetzung fiir die Bestattung aus, ohne dass es einer weiteren Uberpriifung bedarf.
Eine Gewebeentnahme wire im Gegensatz zur Bestattung wegen § S I S. 2 TPG (noch

Erfahrung in der Intensivbehandlung von Patienten mit schweren Hirnschadigungen for-
dern; einschrinkend Rixen, in: Hofling a. a. O., § 5 Rn. 2 mit der Forderung nach neurolo-
gischen und thanatologischen Kenntnissen.

43 Madea/Dettmeyer, Arztliche Leichenschau und Todesbescheinigung, Dt. Arztebl. 2003, A-
3161 (A-3168); in einzelnen Lindergesetzen ist von einem approbierten Arzt die Rede, in
anderen nur von einem Arzt. Man kann den Arztberuf auch ohne Approbation ausiiben,
weil die Approbation an die deutsche Staatsbiirgerschaft gebunden ist. Auslindische Arzte
erhalten die Zulassung zur Ausiibung der Heilkunde unter der Bezeichnung Arzt, ohne
approbiert zu sein. Auch ein Arzt im Praktikum konnte eine Leichenschau durchfiihren,
obwohl er nicht approbiert war, es sei denn das Landesgesetz forderte die Approbation.

44 Vgl. in diesem Heft: Dettmeyer/Madea, Regelungsdefizite im Leichenschau- und Obdukti-
onsrecht der Bundesrepublik Deutschland, KritV 2004, S. 349 ff..
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keine 3 Stunden vergangen) und § 3 II Nr. 2 TPG (fehlende Feststellung des indirekten
Hirntodes als Zuldssigkeitsvoraussetzung der Explantation) nicht moglich.

Beispiel 2:

Ein Patient verstirbt eines natiirlichen Todes und soll feuerbestattet werden. Der Haus-
arzt stellt nach 20 Minuten Totenflecken als sichere Zeichen des Todes fest und
bescheinigt den Tod des Patienten. Bei der amtsérztlichen Besichtigung (z. B. in Bay-
ern gar nicht erforderlich, dann Prozedere wie bei Fall 1) wird nach 2,5 Stunden das
Vorliegen von Totenflecken und das Vorhandensein von Totenstarre nach einem
natiirlichen Tod bestitigt, so dass die Leiche zur Feuerbestattung freigegeben werden
kann. Eine Gewebeentnahme wire im Gegensatz zur Bestattung wegen § 51S. 2 TPG
(noch keine 3 Stunden vergangen) und § 3 II Nr. 2 TPG (fehlende Feststellung des
indirekten Hirntodes als Zuldssigkeitsvoraussetzung der Explantation) nicht moglich.

Beispiel 3:

Ein Patient verstirbt eines natiirlichen Todes. Er hat verfiigt, dass sein Korper der Ana-
tomie zur Verfiigung zu stellen ist. Der Hausarzt stellt nach 20 Minuten Totenflecken
als sichere Zeichen des Todes fest und bescheinigt den Tod des Patienten. Eine Gewe-
beentnahme wire im Gegensatz zur Uberfithrung in die Anatomie (Sektion in der
Anatomie unterliegt nicht dem TPG) wegen § 5 I S. 2 TPG (noch keine 3 Stunden ver-
gangen) und § 3 II Nr. 2 TPG (fehlende Feststellung des indirekten Hirntodes als
Zulidssigkeitsvoraussetzung der Explantation) nicht moglich.

Beispiel 4:

Ein Patient, der nach seinem Spenderausweis fiir eine Augenhornhautspende zur Ver-
fiigung steht, verstirbt eines natiirlichen Todes. Der Hausarzt stellt nach 20 Minuten
Totenflecken als sichere Zeichen des Todes fest und bescheinigt den Tod des Patien-
ten. Die Gewebeentnahme soll in einem rechtsmedizinischen Institut durchgefiihrt
werden. Eine Gewebeentnahme wire im Gegensatz zur Sektion wegen § 51S. 2 TPG
(noch keine 3 Stunden vergangen) und § 3 II Nr. 2 TPG (fehlende Feststellung des
indirekten Hirntodes als Zuldssigkeitsvoraussetzung der Explantation) nicht moglich.
In dem rechtsmedizinischen Institut wird nach 15 Stunden durch dessen Leiter und
Facharzt fiir Rechtsmedizin, der Gewebe entnehmen mdochte, erneut der Tod durch das
Vorliegen von Totenflecken, Totenstarre und beginnender Faulnis festgestellt. Eine
Gewebeentnahme ist im Gegensatz zu einer Bestattung nicht mdoglich, da der Leiter
durch die geplante Entnahme von Gewebe bei dem Leichnam nicht unabhéngig im
Sinne von § SIIS. 1 TPGi. V. m. § 5 I TPG zur Feststellung des Todes ist. Ein Ober-
arzt und Facharzt fiir Rechtsmedizin des rechtsmedizinischen Instituts, der nicht an der
Gewebeentnahme beteiligt ist, stellt ebenfalls den Tod anhand der vorliegenden siche-
ren Todeszeichen fest. Eine Gewebeentnahme ist wegen des weiten Mallnahmenbe-
griffs und der Weisungsbefugnis nach § 5 II S. 2 TPG nicht mdoglich. Nach den
Vorgaben des Gesetzes miisste ein unabhingiger Arzt, egal ob er in der Todesfeststel-
lung versiert ist oder nicht, nun erneut die Todesfeststellung nach § 51 S. 2 TPG tref-
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fen. Da § 51S.2 TPG auf § 3 I Nr. 2 TPG, nicht aber auf das Zuldssigkeitskriterium
der Hirntodfeststellung fiir die Gewebeentnahme geméll § 3 II Nr. 2 TPG trotz des
sicher nachgewiesenen Todes verweist, wire entsprechend der iiberwiegenden Auffas-
sung noch der indirekte Nachweis des Hirntodes trotz sicherer duflerer Todeszeichen
durch zwei unabhiingige Arzte erforderlich *°.

3. Auskunfispflichten gemdfs § 7 TPG fiir die rechtsmedizinische Praxis der Gewebe-
entnahme

Datenschutzrechtliche Anforderungen genieflen auch im TPG einen hohen Stellenwert.
Der Umgang mit personenbezogenen Daten ist in § 14 TPG spezialgesetzlich normiert
und VerstoBe konnen nach § 19 TPG sanktioniert werden. § 7 TPG stellt eine sinnvolle
Lockerung des Datenschutzes dar, hat aber in der rechtsmedizinischen Praxis aufgrund
der Ausgestaltung hat Norm zu erheblichen Schwierigkeiten gefiihrt*.

Vor einer Gewebeentnahme ist nach den Bestimmungen des TPG im Rahmen der
erweiterten Zustimmungslosung die Einwilligung des Gewebespenders gemill § 3
TPG oder die Zustimmung der nidchsten Angehorigen in der Rangfolge der Aufzih-
lung des Gesetzes gemill § 4 TPG erforderlich. Im Anwendungsbereich der Aus-
kunftspflichten zeigen sich gravierende Unterschiede zwischen einer Organentnahme
im Krankenhaus und einer Gewebeentnahme in einem rechtsmedizinischen Institut.
Wihrend in den Krankenhdusern Anschriften der néchsten Angehorigen bekannt sind,
muss dies bei Verstorbenen in der Rechtsmedizin durch Auskiinfte der die Ermittlun-
gen durchfiihrenden Polizei bzw. Staatsanwaltschaft oft erst in Erfahrung gebracht
werden. Die Daten der Angehorigen konnen zum Zeitpunkt der Gewebeentnahme
bereits feststehen oder miissen gegebenenfalls noch ermittelt werden. Die Auskunfts-
pflicht dient der Information des Arztes, der nach § 3 TPG mit zu Lebzeiten erteilter
Einwilligung des Gewebespenders bzw. nach § 4 TPG mit Zustimmung anderer Perso-
nen die Gewebeentnahme plant. Durch die Auskunft Dritter soll er in die Lage versetzt
werden, die vom TPG geforderten rechtlich (erweiterte Zustimmungslosung) und
medizinisch relevanten Informationen zu erhalten. Der Kreis der zur Auskunft ver-
pflichteten Personen ist in § 7 Abs. 2 TPG enumerativ geregelt*’. Unter diesen Perso-
nenkreis fallen auch Behorden, in deren Gewahrsam sich der Leichnam befindet. Zu
diesen Behorden zihlt nach dem Willen des Gesetzgebers insbesondere die Staatsan-
waltschaft*®. Probleme bestehen in der rechtsmedizinischen Praxis durch mangelnde
Unterstiitzung von Polizei und Staatsanwaltschaft*’. Umstritten ist die Frage, inwie-
weit Behorden, wie die Polizeibehorden, zur Auskunft nach § 7 TPG verpflichtet sind,

45 Wissenschaftlicher Beirat der Bundesidrztekammer, a. a. O. A-1865, A-1868; Nickel/
Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 5 Rn. 5; Nickel, Die Entnahme von Organen und
Geweben bei Verstorbenen zum Zweck der Transplantation, Diss. 1999, S. 107.

46 Vgl. umfangreiche Darstellung der praktischen Problematik in Parzeller/Rothschild/
Bratzke a. a. O., S. 258 ff.

47 Parzeller/Rothschild/Bratzke, a. a. O., S. 261; Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., §
7 Rn. 4; Rixen, in: Hofling (Hrsg.) a. a. O., § 7 Rn. 8.

48 BT-Drs. 13/8017, S. 41.

49 Parzeller/Rothschild/Bratzke a. a. O., S. 258 ff.; Piischel/Tomforde a. a. O., S. 366.
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da von Seiten einiger Polizeibehorden einer Auskunftspflicht widersprochen und eine
Kooperation unter Hinweis auf datenschutzrechtliche Bestimmungen abgelehnt wird.
Dieser Auffassung ist fiir den Regelfall der gerichtlichen Leichendffnung in den
rechtsmedizinischen Instituten zu widersprechen. Allerdings wird deutlich, dass der
Gesetzeswortlaut unterschiedliche Auslegungen zulésst. Entgegen der grammatikali-
schen Darstellung im Prisens ist der Gesetzeswortlaut auf Vorgénge der Vergangen-
heit auszudehnen®®, um insbesondere auch Gewahrsamsverhiltnisse im Wege des
ersten Zugriffs zu erfassen. Der Gewahrsam der Behorde ist im Anwendungsbereich
des TPG nicht nur auf das faktische Element der realen Ausiibung der Totensorge
durch den Leiter des rechtsmedizinischen Instituts, sondern entgegen dem Verstindnis
zum Gewahrsam im Anwendungsbereich des § 168 StGB auch auf den Inhaber des
rechtlichen Gewahrsams durch die Staatsanwaltschaft als Herrin des Vorverfahrens
auszudehnen. Bei anderer Auslegung des Gewahrsams der Behorde diirfte die Aus-
kunftspflicht fiir die Behorden leer laufen, da nach der rechtsmedizinischen Praxis ein
tatsichliches Obhutsverhéltnis an der Leiche durch deren Verbringen in das rechtsme-
dizinische Institut und nicht zu der zustidndigen Staatsanwaltschaft begriindet wird.

I11. Die Problematik der Begrenzung des Empfingerkreises bei der Lebendspende
gemdfs § 818.2 TPG

1. Lebendspende

Bei der Lebendspende von Organen oder Geweben handelt es sich um einen fiir den
Spender therapeutisch nicht gerechtfertigten fremdniitzigen Eingriff. Deshalb hat der
Gesetzgeber dem Schutz des lebenden Organ- bzw. Gewebespenders besondere Auf-
merksamkeit gewidmet. Ungeachtet des hohen Stellenwertes der Lebendspende in
anderen Staaten ! spricht sich der deutsche Gesetzgeber ausdriicklich fiir die Subsidi-
aritit der Lebendspende gegeniiber der postmortalen Spende aus®?. Die Lebendspende
ist gemdB § 8 I S.1 Nr.3 TPG nur dann zuldssig, wenn kein geeignetes Organ eines
Verstorbenen zur Verfiigung steht. Um einem verdeckten und unkontrollierbaren
Organhandel zu begegnen, wurden bei der Lebendspende Einschrinkungen des Spen-
der-/Empfingerkreises in § 8 I S.2 TPG normiert. Danach ist eine Ubertragung nicht
regenerativer Organe >* ausschlieBlich auf Verwandte ersten und zweiten Grades, Ehe-
gatten, Verlobte und »Personen, die dem Spender in besonderer personlicher Verbun-
denheit offenkundig nahe stehen«, zuldssig. Beim Fehlen dieser spezifischen

50 Parzeller/Rothschild/Bratzke a. a. O., S. 260: Behorde, in deren Gewahrsam sich der Leich-
nam befindet und befand.

51 Heuer/Conrads, a. a. O., S. 201; Deutsche Stiftung Organtransplantation, Ausschuf3-Dr. 588/
13, S. 43, 50; Hofling, TPG, § 8 Rn. 1. Anteil der Lebendspenden von Nieren 1995 in %:
Griechenland: 67 %; Norwegen: 40 %; Danemark: 30 %; USA: ca. 25 %; Deutschland: 3,9.

52 Kiihn, a. a. O., S. 456.

53 Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 8 Rn. 13: Nicht regenerative Organe/Organ-
teile im Rahmen einer Lebendspende sind: Nieren, Lebersegmente, Lungenlappen, Teile
des Diinndarms und der Bauchspeicheldriise.
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Verbundenheit zwischen Organspender und -empfinger kann sich der transplantie-
rende Arzt gemal § 19 I1i.V.m. § 8 I S.2 TPG strafbar machen.

Die Intention zur Begrenzung des Spenderkreises waren die Freiwilligkeit der Ent-
scheidung zur Spende und das Fehlen finanzieller Motivation. Der Gesetzgeber geht
davon aus, dass eine verwandtschaftliche oder vergleichbar enge Beziehung die beste
Gewihr fiir die Freiwilligkeit einer Organspende bietet™. Diese Einschitzung stoft in
der Literatur nicht zu Unrecht auf erhebliche Kritik®. Es bestehe durchaus die Mog-
lichkeit, dass trotz vorliegender enger Verbundenheit unfreiwillig und auflerhalb von
Verbundenheit vollig frei gehandelt werde®. Des Weiteren sei nicht auszuschlieBen,
dass auch innerhalb von Verhiltnissen besonderer Verbundenheit wirtschaftliche
Aspekte eine erhebliche Rolle spielten. Gerade in diesen Nihebeziehungen bestehe
aufgrund guter Verdeckungsmoglichkeiten zudem die Gefahr eines effektiven Organ-
handels. Indem einer autonom geschiftsfihigen Person untersagt werde, altruistisch
titig zu werden, greife der Gesetzgeber durch die strafbewehrte Einschrinkung des
Empfingerkreises erheblich in die allgemeine Handlungsfreiheit der Person aus Art. 2
GG ein”’.

Um zu verhindern, dass der Organspender seine Gesundheit des Geldes wegen
beeintrichtige, bediene sich der Gesetzgeber paternalistischer Regelungen, die den
Biirger vor Schiadigungen gegen sich selbst schiitzen sollen. Der Gesetzgeber stehe
insoweit vor einem grundsitzlichen Legitimationsdefizit. Zur grundrechtlichen Frei-
heit gehore auch die Moglichkeit fiir die eigene Person Risiken einzugehen oder Schi-
den in Kauf zu nehmen, soweit dabei nicht Dritte oder die Allgemeinheit in
Mitleidenschaft gezogen wiirden. Ein Grundrechtsschutz vor sich selbst passe somit
nicht in das freiheitliche Konzept der Grundrechte.>®

Das BVerfG hat in den bereits angesprochenen Nichtannahmebeschliissen diesem
Vorwurf widersprochen und erachtet die Regelung des § 8 I S.2 TPG als verfassungs-
gemiB.* Die Argumentation, die Freiwilligkeit als Voraussetzung der Lebendspende
sei im familidren Umfeld besonders gefihrdet, spreche allenfalls fiir eine generelle
Untersagung der Lebendspende. Die Geeignetheit der Regelung als solche konne
damit nicht in Frage gestellt werden. Ferner werde verkannt, dass es auch im Bereich
autonomer personaler Selbstbestimmung ein legitimes Gemeinwohlanliegen sei, Men-
schen davor zu bewahren, sich selbst einen groeren personlichen Schaden zuzufiigen.

54 BT-Drs. 13/4355, S. 20; Konig, a. a. O., S. 231; Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinstraf-
recht, S. 301.

55 Schroth, in: Roxin/Schroth, a. a. O., S. 279; Schroth, JZ 1997, 1153; Konig, in: Roxin/
Schroth, Medizinstrafrecht, S. 301; Seidenath, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG
vom 11.8.1999, MedR 2000, 33 ff.; Konig, a. a. O., S. 281; Nickel/Schmidt-Preisigke/
Sengler, a. a. O., § 8 Rn. 14.

56 Vultejus, a. a. O., 435 (438).

57 Schroth, JZ 1997, 1153; Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 287.

58 Gutmann, NJW 1999, 3388.

59 BVerfGE vom 11.8. 1999, 1 BvR 2181/98 (= NJW 1999, S. 3399 ff.).
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2. Cross-over-Spende

Vor diesem Hintergrund des eingegrenzten Spender- bzw. Empfingerkreises bei der
Lebendspende stellt die so genannte Cross-over-Spende oder »Uberkreuz-
Lebendspende« eine problematische Konstellation dar. Wenn eine direkte Spende fiir
den eigenen Partner aus medizinischen Griinden (beispielsweise aufgrund einer Blut-
gruppenunvertriglichkeit) unmoglich ist, fungiert bei dieser Spendenform bei zwei
(Ehe-) Paaren jeweils ein Partner als Spender und einer als Empfinger des Organs. Es
spendet der jeweils gesunde Partner des einen Paares dem kranken Partner des anderen
Paares sein Organ in der Erwartung, dass der gesunde Partner des anderen Paares fiir
den eigenen kranken Partner dasselbe tut®®. Wie im vorigen Abschnitt dargelegt, gilt
jedoch gemiB § 8 I S.2 TPG fiir die Lebendspende und somit auch fiir die Cross-over-
Spende grundsitzlich und zwingend, dass zwischen Spender und Empfinger eine
besondere personliche Verbundenheit bestehen muss. Erforderlich ist hierfiir, dass
unmittelbar zwischen dem Organspender und dem Organempfénger eine emotionale,
personliche Nihebeziehung in Form einer gemeinsamen Lebensplanung vorhanden
ist, die iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg gewachsen und die dariiber hinaus fiir
jedermann offenkundig ist®'. Diese Voraussetzungen beschrinken sich bei der Spen-
denkonstellation der Cross-over-Spende groftenteils auf Ausnahmefille®?. Ublich ist,
dass die (Ehe-) Paare einander nicht bekannt sind und sich erst anlésslich der bevorste-
henden Organspende kennen lernen. Der bislang giingigen Rechtsprechung zufolge
reicht jedoch eine Verbundenheit im Sinne einer Schicksalsgemeinschaft sowie die auf
Krankheit und Leiden beruhenden dhnlichen personlichen Erfahrungen des jeweiligen
Spenders und Empfingers fiir die Begriindung einer besonderen persénlichen Verbun-
denheit nicht aus.® Bei einer restriktiven Auslegung des § 8 I S.2 TPG wiire eine
Cross-over-Spende mithin unzuldssig. Deshalb wird gefordert, das Merkmal der
besonderen personlichen Nihebeziehung weiter auszulegen und den Sinn der Norm
auf die Freiwilligkeit der Spende sowie auf den Ausschluss eines verbotenen Handel-
treibens zu beschriinken®,

60 Schroth, JZ 1997, 1151.

61 BT-Drs. 13/4355, S.21; Schroth, Stellungnahme zu dem Artikel von Seidenath:
»Lebendspende von Organen — Zur Auslegung des § 8 I TPG« (MedR 1998, 253), MedR
1999, 67 (68).

62 Esser, in: Hofling, a. a. O., § 8 Rn. 84.

63 LSG NRW, L 10 VS 28/99, NWVBIL. 2001, S. 401 ff. (Leitsatz und Entscheidungsgriinde);
Urteil des Sozialgerichts Aachen vom 25.5.2000, Az: S 3 VS 182/99 (unveréffentlicht);
Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 8 Rn. 22.

64 Clement, a. a. O., Rn. 14; Gutmann, MedR 1997, 147 ff.; Kiihn, MedR 1998, 455; Rittner/
Besold/Wandel, Die anonymisierte Lebendspende nach § 9 Satz 1 TPG geeigneter Organe
(§ 8 12 TPG lege ferenda) — ein Pladoyer pro vita und gegen arztlichen und staatlichen
Paternalismus, MedR 2001, 118 (122); Schroth, JZ 1997, 1149 (1151); ders. MedR 1999,
67; Seidenath, MedR 1998, 253 (255 ff.); Uhlenbruck/Ulsenheimer, a. a. O., Rn. 15; ein-
schrinkend Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 8 Rn. 23: nur bei nachgewiesener
personlicher Verbundenheit der Ehepartner, nicht aber bei reiner Schicksalsgemeinschaft.
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Grofie Bedeutung im Rahmen der Cross-over-Spende-Problematik ist einem Grund-
satzurteil des Bundessozialgerichts vom 10.12.2003 beizumessen, das die Anforderun-
gen an die Cross-over-Spende verringerte, eine teleologische Reduktion des
Handeltreibens mit Organen, die einer Heilbehandlung zu dienen bestimmt sind, vor-
nahm und somit erheblich zur Erleichterung der Lebendspende beitrug .

1V. Strafrechtlich umstrittene Regelungen des TPG

1. Kriminalpolitischer Hintergrund

Zunichst war fiir die kriminalpolitische Legitimation strafrechtlicher Regelungen des
Organhandels dariiber nachgedacht worden, Straftatbestinde fiir den gewinnorientier-
ten Umgang mit bei Lebenden entnommenen Organen im Strafgesetzbuch zu schaf-
fen®. Letztendlich gab man einer umfassenden nebenstrafrechtlichen Regelung zum
Verbot des Organhandels im Rahmen des TPG den Vorzug, um eine Aufspaltung aus
Griinden des Sachzusammenhangs zu vermeiden. Vor dem Hintergrund eines weltweit
bestehenden Mangels an lebenswichtigen Organen und insbesondere mit Blick auf
abschreckende Beispiele existierender Organmérkte in Drittweltstaaten (vorwiegend
in Indien, Irak, Philippinen, Brasilien, China)“, hatte der Gesetzgeber die Befiirch-
tung, dass es auch in Deutschland Personen gibt, die versuchen, eine solche Mangelsi-
tuation auf verwerfliche Art zu missbrauchen. Die kriminalpolitische Legitimation
einer strafrechtlichen Regelung des Organhandels im TPG bestand fiir den Gesetzge-
ber daher darin, Vorkehrungen zu treffen, um einen Organhandel in Deutschland
unmoglich zu machen. Des Weiteren sollte jegliche Erscheinungsform der Kommerzi-
alisierung hinsichtlich der Zurverfiigungstellung, Beschaffung oder Vermittlung eines
Organs sowie das Betreiben von Organtourismus durch Deutsche unterbunden wer-

65 BSG, 10.12.2003, Az: B 9 VS 1/01 R: Im zugrunde liegenden Fall hatte ein Ehepaar aus
Aachen auf Erstattung der Transplantationskosten durch die Versorgungsverwaltung und
die Krankenkasse geklagt. Die Ehefrau war mangels gleicher Blutgruppe nicht in der Lage,
ihrem Ehemann direkt eine Niere zu spenden. Das Ehepaar aus Aachen suchte infolgedes-
sen ein Paar in gleicher Situation und tauschte mit diesem Ehepaar in Gegenseitigkeit die
Nieren. Mit der Begriindung, die Uberkreuz-Lebendspende sei nach dem TPG grundsiitz-
lich unzulissig, lehnten sowohl Krankenkasse als auch Versorgungsverwaltung eine Uber-
nahme der Kosten ab, was durch die unteren Instanzen bekriftigt wurde. Das BSG hob die
Urteile der unteren Instanzen mit der Begriindung auf, dass auch bei Verwandten, zumal
zweiten Grades, nicht notwendigerweise von enger Verbundenheit in Form einer gemein-
samen Lebensplanung ausgegangen werden konne. Auflerdem miissen dem Urteil des BSG
zufolge Spender und Empfinger nicht mehr jeweils durch eine »gemeinsame Lebenspla-
nung« verbunden und auch nicht offenkundig befreundet sein. Es reiche aus, dass der im
Vorfeld der Operation titige Psychologe oder Arzt eine hinreichend intensive und gefe-
stigte Beziehung zwischen Spender und Empfinger eindeutig feststellen konnte. Auf wel-
cher Basis der Arzt diese Prognose treffen darf, ldsst das BSG jedoch offen. Krankenkassen
und Versorgungsbehorden werden dariiber hinaus verpflichtet, die Transplantationskosten
zu tibernehmen, sofern die nun erleichterten Bedingungen erfiillt sind.

66 Regierungsentwurf fiir ein Strafrechtsdnderungsgesetz Organhandel, BT-Drs.13/587.

67 Gragert, Strafrechtliche Aspekte des Organhandels, 1997, S. 27.
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den®. Dariiber hinaus stehen die Organhandelstatbestinde in Einklang mit Resolutio-
nen der Weltgesundheitsorganisation (WHO) und der »Bioethik -Konvention« des
Europarates, die die Verwendung menschlicher Organe zur Erzielung eines finanziel-
len Gewinns ausdriicklich ablehnen und verbieten®. Das strafbewehrte Organhandels-
verbot des TPG ist somit auch im Kontext europidischer Rechtsangleichung zu
verstehen. Schutzzweck der Organhandelsvorschriften ist in erster Linie die Verhinde-
rung der Ausbeutung gesundheitlicher und wirtschaftlicher Notlagen von potentiellen
Organempfiangern bzw. -spendern. Schutzobjekt der Vorschriften ist zunichst die
korperliche Integritit der Organspender. Dariiber hinaus fiihrt der Gesetzgeber auch
die iiber den Tod hinausgehende Menschenwiirde als Schutzgut an. Unter
Menschenwiirde versteht man den sozialen Wert und Achtungsanspruch, der einem
Menschen wegen seines Menschseins zukommt’®, Die Wiirde wird verletzt, wenn der
Mensch zum bloBlen Objekt herabgesetzt oder seine Subjektqualitét in Frage gestellt
wird”!. Mit der Schutzgarantie des Art. 1 T GG sei es daher unvereinbar, wenn der
Mensch bzw. seine sterblichen Reste zum Objekt finanzieller Interessen wiirden’”. Als
weiteres Schutzgut wird das Pietitsgefiihl der Allgemeinheit angefiihrt’,

2. Das Merkmal des Handeltreibens i.S.d. §§ 17, 18 TPG

Tathandlung des zusammengesetzten Straftatbestandes nach § 171 S.1, § 18 I TPG ist
das Handeltreiben. GewerbsmiBiges Handeltreiben liegt vor, wenn durch wiederholte
Tatbegehung eine fortlaufende Einnahmequelle von einiger Dauer und einigem
Umfang geschaffen wird’*. Der Qualifikationstatbestand fiir gewerbsméiBiges Handeln
ist in erster Linie fiir den skrupellosen Organhiindler vorgesehen. Er kann dariiber hin-
aus aber auch weitreichende Konsequenzen fiir berufsméBig an einer Transplantation
Beteiligte haben. So besteht beispielsweise fiir den Inhaber einer Gewebebank, der
Gewebe verkauft und zu hoch abrechnet, prinzipiell das Risiko, gemifl § 18 II TPG
einen Verbrechenstatbestand zu erfiillen”.

Im TPG wird der Begriff »Handeltreiben« nicht definiert. Der Gesetzesbegriindung
zufolge’® ist fiir die Interpretation des Begriffs auf die umfangreiche Rechtssprechung
des Reichsgerichts’” und des Bundesgerichtshofs’® im Rahmen des Betiubungsmittel-

68 BT-Drs. 13/4355, S. 29, 20.

69 EntschlieBung (78) 29 des Europarates vom 11.5.1978; die 25 Leitsdtze der WHO vom
13.5.1991; Art. 21 des Menschenrechtsiibereinkommens Biomedizin vom 4. April 1997;
Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 17 Rn. 1.

70 BVerfGE 87, 209 (228).

71 Jarass/Pieroth, Grundgesetz — Kommentar, 6. Auflage 2002, Art. 1 Rn. 7.

72 BT-Drs. 13/4355, S. 29; SG Liineburg, S 9 Kr 19/93, (= NJW 1994, 1614).

73 BT-Drs. 13/4355, S. 29.

74 Schonke/Schroder/Stree, Strafgesetzbuch Kommentar, 26. Auflage 2001, vor § 52 Rn. 95;
BGHSt 1, 383; 19, 63, (76); 29,187 (189); LG Miinchen, NJW 2002, 2655.

75 Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 312; Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizin-
strafrecht, S. 278.

76 BT-Drs. 13/4355, S. 29.

77 RGSt 51,379, (380); 52, 169, (170); 53, 310, (313, 316).

78 BGHSt 6, 246, (247); 25, 290, (291); 28, 308, (309); 29, 239, (240); 30, 28; 31, 145, (147).
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gesetzes (BtMG) zuriickzugreifen. Danach sind unter »Handeltreiben« alle eigenniitzi-
gen Bemiihungen gefasst, die darauf gerichtet sind, den Giiterumsatz gefihrlicher
Objekte — im Rahmen der Organhandelstatbestinde den Umsatz von Organen oder
Geweben — zu ermdglichen oder zu fordern, selbst wenn es sich nur um eine einma-
lige, gelegentliche oder vermittelnde Titigkeit handelt’”®. Eigenniitzig handelt jeder
Titer, dem es auf seinen personlichen Vorteil, insbesondere die Erzielung von Gewinn
durch den Organhandel, ankommt. Ein ungewohnliches, iibersteigertes Gewinnstreben
durch den Organhandel muss nicht vorliegen®. Der erstrebte Vorteil kann sowohl
materieller als auch immaterieller Art sein. Erforderlich ist nur, dass der immaterielle
Vorteil einen objektiv messbaren Inhalt hat und den Empfénger in irgendeiner Form
tatsichlich besser stellt®!. In Anlehnung an den Begriff des Vorteils bei den Beste-
chungsdelikten®” sind beispielsweise Ehrungen oder Ehrenimter denkbar®®. Eigennutz
kann auch bejaht werden, wenn der Spender den durch die Organspende erzielten
Gewinn an einen Dritten weitergeben will®*. Das Motiv eines Spenders ist mithin
unerheblich. Erwirbt ein Patient also ein Organ zur Ubertragung auf sich selbst, so
liegt mangels WeiterveriuBerungsabsicht seinerseits kein Handeltreiben vor®. Mit
dieser Auslegung soll der notstandsidhnlichen Situation des Empfingers, fiir den die
Transplantation héufig die einzige Moglichkeit zur Lebensrettung darstellt, Rechnung
getragen werden.®® Die Wiederherstellung der Gesundheit bedeutet auch keine imma-
terielle Besserstellung des Organempfingers, sondern vielmehr die Herstellung eines
Normalzustandes®”.

Erstrangiger Adressat des Organhandelverbots ist der (potentielle) Spender, der sich
gegen Geld oder sonstige wirtschaftliche Vorteile ein Organ explantieren lédsst. Finan-
zielle Aufwandsentschiddigungen des Spenders, die mit der Organtransplantation in
Zusammenhang stehen, sind zuldssig und mithin nicht als Handeltreiben im Sinne des
TPG zu verstehen, namentlich wenn sie der Absicherung und Gesundheitsvorsorge
des Spenders durch eine Berufsunfihigkeitsversicherung, Ersatz fiir Verdienstausfall,
Fahrt- und Unterbringungskosten dienen®. Die Abgrenzung zur strafbarkeitsrelevan-
ten Bezahlung als Element des Handeltreibens ist durch die Grenzen zwischen Nach-
teilsersatz und Zugewinn flieBend. In Anlehnung an die Rechtsprechung zum

79 LG Miinchen, NJW 2002, 2655; BGH, NStZ 2000, 207.

80 Erbs/Kohlhaas/Pelchen, Strafrechtliche Nebengesetze, 151. Lieferung Stand 2004, § 29
BtMG Rn. 7.

81 BGH, NStZ 1992, 594; BGH, NJW 2002, 2801 (2804); BGHSt 34, 124 (126).

82 Konig, a. a. O., S. 155; BGHR BtMG, § 29 I Nr.1 — Handeltreiben 34, S. 2.

83 Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch Kommentar, 51. Auflage 2003, § 331 Rn. 11; Schonke/
Schroder/Cramer, a. a. O., § 331 Rn. 19.

84 BGHSt 28, 308; Urteil des AG Kassel vom 14.7.2003 (noch unveroffentlicht), Quellen:
FAZ online, vom 14.7.2003; Frankfurter Rundschau online, vom 15.7.2003; Der Spiegel
online, vom 14.7.2003.

85 BT-Drs. 13/4355, S. 30; Gutmann, MedR 1997, 154.

86 BT-Drs. 13/4355, S. 30.

87 Rixen, in: Hofling, a. a. O., § 17 Rn. 23.

88 BT-Drs. 13/4355, S. 30.; Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 283; Konig, a.
a. 0., S. 157 1.
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Betdubungsmittelstrafrecht konnten dann bereits kleine Dankbarkeitsgaben des
Organempfingers (z. B. Blumenstrau}, Einladung zum Essen) als Vorgéinge qualifi-
zierten Handeltreibens ausreichen®. Neben dem Spender ist auch der Empfinger mit
Strafe bedroht, der sich ein in Organhandel involviertes Organ iibertragen lassen will,
da bereits die Nachfrage Voraussetzungen fiir einen illegalen Markt schaffen kann®.
Der Gesetzgeber trigt der gesundheitlichen Notlage des Empfangers Rechnung, indem
er bei einer Transplantation des Organs auf den Empfinger selbst mangels Weiterver-
duBerungsabsicht Eigennutz ausdriicklich ausschliet. Ferner wird auch die Steigerung
der Lebensqualitit als Merkmal des Eigennutzes verneint’'. Die Strafbarkeitsregelung
fiir den Empfinger fiihrt dariiber hinaus zu einer aus medizinischer Sicht unhaltbaren
Konsequenz. Ein zwar lebensrettendes, jedoch durch Organhandel erlangtes Organ,
darf nicht auf einen Organempfénger transplantiert werden und muss mithin abster-
ben, da sich der Empfinger durch Annahme eines solchen Organs anderenfalls der
Gefahr aussetzt, gemidf § 17 II i.V.m. § 18 I TPG wegen Organhandels bestraft zu
werden. Mit Hinblick auf diese Kritikpunkte muss eine Stratbarkeit des Organempfin-
gers letztlich ausscheiden®.

Organe und Gewebe, die Gegenstand verbotenen Handeltreibens sind, diirfen gemif
§ 17 I'i.V.m. § 18 I TPG weder entnommen noch iibertragen werden. Dieselbe Straf-
drohung, wie fiir den Héndler, besteht mithin auch fiir einen Arzt, der ein gehandeltes
Organ zwar ohne Eigennutz, doch trotz der Kenntnis, dass das Organ Gegenstand ver-
botenen Organhandels war, explantiert oder auf einen anderen tibertrigt. Der Gesetz-
geber sieht es als gerechtfertigt an, den Arzt als Téter und nicht nur als Teilnehmer zu
erfassen und legitimiert diesen Umstand mit der Begriindung, dass ein kommerzieller
Organhandel ohne &rztliches Handeln letztlich gar nicht méglich wire. Durch die Ent-
nahme bzw. Ubertragung von Organen leiste der Arzt einen wesentlichen Beitrag zur
Kommerzialisierung von Organen Lebender und Verstorbener und férdere dadurch
zumindest mittelbar den Handel mit Organen®. Wenn ein Arzt mit Vorsatz am Handel
eines Organs mitwirkt, macht er sich zweifelsohne als Titer strafbar. Ubertriigt er
dagegen nur vorsitzlich ein Organ, das Gegenstand verbotenen Handeltreibens war, so
trigt er dadurch nur zu der vorsitzlich begangenen, rechtswidrigen Tat eines anderen
bei. Mithin hitte der Gesetzgeber allenfalls eine Strafbarkeit des Arztes als Teilneh-
mer vorsehen diirfen®.

89 Korner, Betdubungsmittelgesetz, 5. Auflage 2001, § 29 Rn. 344; Liemersdorf/Miebach,
Beihilfe zum »Handeltreiben« nach § 11 Abs. 1 des Betdubungsmittelgesetzes, MDR 1979,
981, 982; Lackner/Kiihl, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 25. Auflage 2004, § 331 Rn. 5.

90 Beschlussempfehlung und Bericht des federfiihrenden Bundestagsausschusses fiir Gesund-
heit, BT-Drs.13/8017, S. 43, 44.

91 BT-Drs. 13/4355, S. 30; Gutmann, MedR 1997, 154.

92 Kbonig, a. a. O., S. 177 ff.; Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 304; Schroth, in:
Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 277, 283 f.

93 BT-Drs. 13/4355, S. 30, 31.

94 Schroth, Medizinstrafrecht, S. 277; Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 310.
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3. Entkommerzialisierung bei der Gewebe- und Organentnahme

Jede Honorarforderung eines Arztes fiir die Ubertragung bzw. die Entnahme eines
Organs oder Gewebes sowie sdmtliche drztlichen und pflegerischen Leistungen (bei-
spielsweise die entgeltliche Aufbewahrung und Priparierung eines Organs in einer
Organbank oder der Organtransport) sind prinzipiell als Handeltreiben im Sinne von §
17 IS.1 TPG anzusehen. Da diese entgeltlichen Leistungen im Bereich der Transplan-
tationsmedizin auch unter Geltung des Organhandelverbots unverzichtbar sind, hat der
Gesetzgeber mit der so genannten Entgeltklausel in § 17 I S.2 Nr.1 TPG eine allge-
meine Ausnahmevorschrift zum Handelsverbot festgesetzt. Danach ist die Gewihrung
oder Annahme eines angemessenen Entgelts fiir die zur Erreichung des Ziels der Heil-
behandlung gebotenen Maflnahmen kein verbotenes Handeltreiben im Sinne des TPG.
Durch diese Regelung soll sichergestellt werden, dass sich die berufsmiflig mit der
organisatorisch-technischen Durchfiihrung einer Transplantation befassten Personen
nicht regelmifig strafbar machen. Die Entgeltklausel stellt insofern ein entscheiden-
des Korrektiv des Organhandelverbots dar®. Mit Entgelt ist jeder vermdgenswerte
Vorteil gemeint®®. Vergiitet werden diirfen nur die fiir das Gelingen einer Transplanta-
tion erbrachten Leistungen. Ein Entgelt fiir das Organ selbst wird von der Entgeltklau-
sel ausgenommen. Das Anbieten, Fordern oder Annehmen eines solchen Entgelts ist
daher immer verbotenes Handeltreiben®’. Verbot und Strafbarkeit stehen und fallen
regelmifBig damit, ob eine Vergiitung angemessen ist. Fraglich ist, was unter einem
angemessenen Entgelt zu verstehen ist. Der Gesetzgeber verweist diesbeziiglich auf
die in Deutschland iiblichen Marktwerte.® Dabei soll sich an den im deutschen Trans-
plantationswesen iiblichen Vergiitungen nach den Vorgaben der Bundespflegesatzord-
nung und der Gebiihrenordnung fiir Arzte orientiert werden. Eine Pauschalierung
dieser Vergiitungen ist zulissig”. Als verbotenes Organhandeln kommen mithin vol-
lig uniibliche bzw. nicht mehr von den Gebiihrenordnungen gedeckte Honorarforde-
rungen in Betracht'”, Weiteres, nicht niiher bestimmtes Erfordernis der Entgeltklausel
ist, dass das Entgelt fiir eine »gebotene« Malinahme verlangt wird. Bei der Beantwor-
tung der Frage, welche Malnahmen in diesem Sinne geboten sind, ist auf die Sicht des
transplantationsmedizinisch Gebotenen abzustellen. Arztliches Handeln ist notwendig
und somit geboten, wenn es fiir den Organspender und den Organempfinger niitzlich
ist. Das Merkmal des Gebotenseins zur Heilbehandlung ist weit zu interpretieren.
Diesbeziiglich ist ein &rztlicher Beurteilungsspielraum zuzugestehen. Anderenfalls
wire eine zwar sinnvolle, aber nicht strikt indizierte entgeltliche medizinische Maf3-
nahme regelmiBig geeignet, die Strafbarkeit wegen Organhandels auszulosen''.

95 Konig, a. a. O., S. 184.

96 BT-Drs. 13/4355, S.30; Rixen, in: Hofling, a. a. O., § 17 Rn. 28; N/S-P/S, TPG, § 17 Rn. 7.

97 Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 17 Rn. 6; Konig, in: Roxin/Schroth, Medizin-
strafrecht, S. 306.

98 BT-Drs. 13/4355, S. 30.

99 BT-Drs. 13/4355, S. 30.

100 Konig, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 308; Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizin-
strafrecht, S. 283.
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Auch wenn Gewebe in der Rechtsmedizin durch deren iiberwiegende Verwendung
als Arzneimittel nicht dem Kommerzialisierungsbann unterliegt, stellt sich insgesamt
die Frage, ob die Spendesituation fiir Organe und Gewebe nicht durch staatlich iiber-
wachte und transparente Kommerzialisierungsmoglichkeiten verbessert werden kann.
Das TPG stellt einen Bann gegen jegliche Form der Kommerzialisierung von Organen
zu Transplantationszwecken dar'®. Aus Angst vor Missbrauch tabuisiert der Gesetz-
geber daher jede Art des Entgelts fiir die Zurverfiigungstellung, Beschaffung oder
Vermittlung eines Organs oder Gewebes. Diese grundsitzliche Verurteilung und
Ablehnung eines gewinnorientierten Umgangs mit Organen ist jedoch mit Hinblick
auf die zahlreichen Durchbrechungen des Organhandelverbots (Arzneimittelklausel;
Entgeltklausel) nicht iiberzeugend. Es ist zudem unverstidndlich, weshalb die Kom-
merzialisierung von lebensrettenden Organen im Rahmen einer Heilbehandlung ver-
boten wird, ein Handeltreiben mit Organen zu Zwecken auflerhalb einer
Heilbehandlung (beispielsweise im Rahmen industrieller Forschung oder Kosmetik)
hingegen weiterhin erlaubt ist 1,

Im Vordergrund des strafbewehrten Organhandelverbots stand die Wiirde des Men-
schen, die es dem Staat verbietet, den Menschen zum bloen Objekt zu degradieren
und seine Subjektsqualitit in Frage zu stellen'®*. Ob jedoch die Menschenwiirde eines
aufgekldrten Lebendspenders verletzt wird, der gegen einen finanziellen Anreiz ein
Organ spenden mochte, bzw. fiir diesen eine paternalistische Schutzpflicht des Staates
besteht, wenn er sich in Kenntnis des gesundheitlichen Risikos freiwillig zu einer
Spende entschliefit, wird zu Recht bezweifelt'®. Der Gesetzgeber iibersieht zudem,
dass in einer auf materiellen Werten basierenden Gesellschaftsordnung nicht prinzipi-
ell jede Form der Kommerzialisierung notwendigerweise zur Ausnutzung gesundheit-
licher oder wirtschaftlicher Notlagen fiihrt'®. Kommerzialisierung ist und war von
jeher Teil des gesellschaftlichen Zusammenlebens. Zu denken ist in diesem Zusam-
menhang beispielsweise an Blut-, Samen- und Plasmaspenden, den Verkauf abge-
schnittener Haare sowie an sexuell motivierte Darbietungen bzw. pornographische
Zurschaustellung des menschlichen Korpers und Prostitution. Es ist nicht schliissig,
weshalb die entgeltliche VerduBerung eines Organs gegen die Menschenwiirde versto-
Ben soll, die anderen Formen der Kommerzialisierung des menschlichen Korpers hin-
gegen nicht. Allein die Tatsache, dass eine Organspende finanziell motiviert ist, macht
einen aufgeklirten und einwilligungsfahigen Organspender noch nicht wiirdelos und
auch nicht zwangsldufig zum Opfer skrupellosen Organhandels.

101 Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 283, Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler,
§ 17 Rn. 30; Rixen, in: Hofling, a. a. O., § 17 Rn. 30; Konig, a. a. O., S. 191.

102 Deutsch, NJW 1998, S. 778.

103 Schroth, in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 279.

104 BT-Drs. 13/4355, S. 29: »Die Garantie der Menschenwiirde wird verletzt, wenn der
Mensch bzw. seine sterblichen Reste zum Objekt finanzieller Interessen werden. Sowohl
der Verkauf von Organen als auch Organspende gegen Entgeld sind daher mit der Schutz-
garantie des Artikels 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar.«

105 Schroth, a. a. O., S. 250.

106 Kiihn, MedR 1998, S. 458; Parzeller/Bratzke, Rechtsmedizin 2003, S. 357 ff.
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Zur Verbesserung der Organ- und Gewebesituation werden neben einer Anderung
der erweiterten Zustimmungslosung!®’, organisatorischen Verbesserungen bei der
Organallokation'®, gezielter Personalfortbildung zur Verbesserung der Kommunika-
tion mit den Angehérigen'® auch Lockerungen im Sinne von Kommerzialisierungs-
tendenzen gefordert. Als Ansatzmoglichkeiten zur Erhohung der Spenderate werden
finanzielle Anreize fiir Arzte, Krankenhéuser und Spender diskutiert. Fiir das medizi-
nische Personal entsteht auf der Intensivstation durch die Meldung eines Organspen-
ders und dessen intensivmedizinischer Betreuung vor der Explantation eine zur
tatsdchlichen Arbeit anfallende Mehrbelastung, fiir die eine zusétzliche Aufwandsent-
schiddigung fiir das Personal als auch das Krankenhaus fiir angemessen betrachtet
wird!!®. Nach den Ergebnissen einer Befragung von Lebendspendern liefe sich die
generelle Bereitschaft zur Lebendspende einer Niere durch eine Entlohnung im
Bereich von 5000 bis 15000 Euro erhohen'''. Finanzielle Aspekte bei der
Lebendspende werden aber als schidlich betrachtet, wenn diese nicht in klaren und
transparenten ethischen Losungen geregelt sind''?. Als strafrechtlicher Schutzmecha-
nismus zur Verhinderung eines ausufernden Zwischenhandels, der wirtschaftlichen
Ausnutzung eines Schwicheren sowie der Garantie der Freiwilligkeit wird ein
wucher- und nétigungsihnlicher Tatbestand als ausreichend angesehen''”.

V. Fazit

Aus rechtsmedizinischer Sicht ergeben sich zahlreiche Punkte, die bei einer Novellie-
rung des TPG gedndert werden miissten bzw. bei einer offenen gesetzgeberischen Dis-
kussion beachtet werden sollten. Die unzureichende Differenzierung des Gesetzgebers
zwischen parenchymatsen Organen und Geweben, die fehlende Praktikabilitit des im
TPG festgeschriebenen Verfahrens zur Gewebeentnahme im Rahmen einer rechtsme-
dizinischen Obduktion statt einer sozialaddquaten Widerspruchslosung, die Frage der
Todesfeststellung bei einer autoptischen Gewebeentnahme und die normativ unklare
Regelung der Auskunftspflichten sind daher zu kritisieren ',

107 siehe Ubersicht bei Parzeller/Bratzke, 2003 a. a. O., S. 361.

108 Strassburg/Becker/Klempnauer/Manns, Lebertransplantation zwischen Indikation und
Spenderallokation, Der Internist 2004, S. 1233 ff.

109 Muthny/Wesslau/Smit, Organspende-bezogene Entscheidungsprozesse der Angehdrigen
nach plotzlichem Hirntod, Transplantationsmedizin 2003, S. 115 (124).

110 Schulz/Gold/Knesebeck/Koch, Der Organspendeprozess und Ansatzmoglichkeiten zur
Erhohung der Spenderate, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz
2002, S. 774 (776), wobei natiirlich der Eindruck entstehen konnte als handele sich bei der
Aufwandsentschidigung um eine Erfolgsprimie fiir eine erfolgreiche Organvermittlung,
wenn man nach wie vor einer Kommerzialisierung widerspricht.

111 Senninger/Wolters, Nierentransplantation nach Lebendspende: Hoffnung fiir den Empfin-
ger — Finanzielles Risiko fiir den Spender? Transplantationsmedizin 2003, S. 56 (59).

112 Thiel, Financial temptations for and against living organ donation, Transplantationsmedi-
zin Suppl. 2/2002, S. 8.

113 Schroth, a. a. O., S. 250

114 Piischel/Tomforde, a. a. O., S. 367; Dettmeyer/Madea, a. a. O.; Deutsch, Medizinrecht, Rn. 507.
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Im TPG wird in zahlreichen Vorschriften auf den Stand der Erkenntnisse der medi-
zinischen Wissenschaft hingewiesen (§§ 3 I Nr. 2; I Nr. 2, 16 TPG). Die Fallbeispiele
zur Todesfeststellung belegen, dass die Feststellungen eines Arztes ausreichen, um
beim Vorliegen sicherer Todeszeichen eine Bestattung durchfiihren zu konnen, aber
trotz dieser sicheren Todeszeichen eine Gewebeentnahme selbst bei mehrfacher
Begutachtung gesetzlich sehr umstindlich gestaltet wurde. An diesen Beispielen
wurde deutlich, dass die Regelungen im TPG einen den thanatologischen, allgemein
anerkannten Regeln der Todesfeststellung durch sichere Todeszeichen widersprechen-
den Formalismus darstellen. Das Gesetz sieht fiir die Missachtung der Verpflichtung,
die Feststellung des Gesamthirntodes durch zwei weitere Arzte treffen zu lassen, kei-
nerlei ordnungs- oder strafrechtlichen Konsequenzen vor. Dennoch wire es
wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber beim Vorliegen sicherer Todeszeichen (Toten-
flecken, Totenstarre, Fiulnis) auf den indirekten Nachweis des Hirntodes verzichtet'!>.
Es ist seit Jahrzehnten Stand der Erkenntnis der medizinischen Wissenschaft, dass bei
Vorliegen bereits eines sicheren Todeszeichens (Totenflecken, Totenstarre oder Fiul-
nis) der Mensch irreversibel tot ist''®. Er ist zu dem Zeitpunkt der Feststellung bereits

115 Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 5 Rn. 5; Dettmeyer/Madea, a. a. O., 2002,
366 (Hirntoddiagnostik bei Gewebeentnahmen nicht mehr erforderlich).

116 Bajanowski/Brinkmann, Todesbegriffe und Todesfeststellung, in: Brinkmann/Madea
(Hrsg.), Handbuch der gerichtlichen Medizin, Bd. 1, 2004, S. 14: »Nur der Nachweis
zumindest eines sicheren Todeszeichens berechtigt zur Feststellung des Todes.«; Forster/
Ropohl, Thanatologie, in: Forster (Hrsg.), Praxis der Rechtsmedizin fiir Mediziner und Juri-
sten, 1986, S. 16: »Es darf hier noch einmal wiederholt und in aller Entschiedenheit betont
werden, dass es nur drei sichere Todeszeichen gibt, namlich: Totenflecken (Livores), Toten-
starre (Rigor mortis) und spite Leichenerscheinungen.«; Lommer, Gerichtliche Medizin,
1952, S. 24: »Sichere Todeszeichen sind die Totenflecken, Fiulnis und Verwesung.... Die
Diagnose des eingetretenen Todes ist nur aus den sicheren Todeszeichen zu stellen. Zu den
am frithesten eingetretenen gehoren die Totenflecken,...«; Knight, Forensic pathology,
1996: »Unlike hypostasis, the stiffening of the muscles after death has some relevance in
determing the post-mortem interval. It has been known since antiquity that immediately
after death there is general muscular flaccidity, usually followed by a period of partial or
total rigidity, ...«; Kratter, Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, 1921, S. 54: »Totenflecken
sind ein untriigliches und auch nie fehlendes Kennzeichen des Todes.«, S. 57: »Die Erstar-
rung der Leichen, die sogenannte Totenstarre (rigor mortis), ist eine allgemeine und
bekannte Leichenerscheinung, die wegen ihres ausnahmslosen Vorkommens mit Recht auch
als unfehlbares Kennzeichen des Todes anzusehen ist.«; Madea/Dettmeyer/Schmidt, Thana-
tologie, in: Madea (Hrsg.), Praxis Rechtsmedizin 2003, S. 20: »Die Feststellung des einge-
tretenen Todes ist dabei unproblematisch, wenn sichere Todeszeichen (Totenstarre,
Totenflecken, Faulnis, mit dem Leben nicht zu vereinbarende Korperzerstorungen) vorlie-
gen. Freilich erleben wir immer wieder, dass auch bei eindeutigen Leichenerscheinungen
(Totenflecken, Totenstarre) noch Reanimationsbemiihungen vorgenommen werden, offen-
sichtlich aus Unkenntnis dieser sicheren Leichenerscheinungen.«; Madea/Dettmeyer, a. a.
0. 2003, A-3161 (A-3171): »Bei der ambulant durchgefiihrten Leichenschau muss immer
ein sicheres Todeszeichen vorliegen.«; Mattern, Rechtsmedizin, in: Okologisches Stoffge-
biet, 3. Aufl. 1999, S. 307: »Sichere Todeszeichen, in der Reihenfolge des iiblichen Auftre-
tens, sind: Totenflecken (Livores), Totenstarre (Rigor mortis), Autolyse und Fiulnis.«;
Schneider, Leichenschau, Rechtsmedizin 2002, S. 339 (341): »Der zur Leichenschau geru-
fene Arzt hat zunichst Feststellung dariiber zu treffen, ob der Tod bereits eingetreten ist.
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eines sicheren Todeszeichens sowohl hirntot (direkt oder indirekt) als auch klinisch tot
und individual tot. Der Nachweis sicherer dulerer Todeszeichen ist begrifflich somit
umfassender als der direkte oder indirekte Nachweis des Hirntodes, da der Nachweis
des klinischen Todes beim Vorliegen sicherer Todeszeichen ebenfalls miterfasst ist.
Eine Reanimation eines Menschen ist auch unter intensivmedizinischen Bedingungen
beim Vorliegen sicherer Todeszeichen nicht mehr moglich. Das Vorliegen eines siche-
ren Todeszeichens reicht allgemein aus, um den Leichnam der Bestattung zufiihren zu
konnen. Die zusitzliche praxisferne und nicht praktikable indirekte Hirntodfeststel-
lung vor einer Gewebeentnahme in rechtsmedizinischen Instituten zur Todesfeststel-
lung und als Zuldssigkeitskriterium ist im Kontext der normalen Leichenschau als
ausreichendes Kriterium fiir eine Bestattung wertungswiderspriichlich und nicht
geeignet entsprechend der Ratio legis die postmortale Gewebespende zu fordern.
AuBerhalb intensivmedizinischer Bedingungen spielt die Hirntoddiagnostik keine ent-
scheidende Rolle und sollte es beim Nachweis sicherer Todeszeichen auch nicht indi-
rekt sein''’. Fiir Gewebeentnahmen bei der rechtsmedizinischen Obduktion ist der
Nachweis sicherer Todeszeichen im Ergebnis weitreichender als eine Hirntodfeststel-
lung, die sich aufler im Kontext intensivmedizinisch aufrechterhaltener Herz- und
Lungenfunktion gar nicht stellt''®. Anlisslich einer Novellierung des TPG wiire es rat-
sam, den Bereich der postmortalen Gewebespende dem Anwendungsbereich des TPG
zu entziehen und stattdessen ein bundeseinheitliches Obduktionsgesetz zu erlassen. In
einem solchen Gesetz wire eine Todesfeststellung nach dem anerkannten Stand
rechtsmedizinischer und &rztlicher Wissenschaft entsprechend den herkommlichen,
bewihrten und sicheren Zeichen des Todes (Totenflecken, Totenstarre, Fiaulnis) durch
einen qualifizierten Arzt einzufiihren, unabhéngig ob es sich um eine Todesfeststel-
lung vor einer Gewebeentnahme oder einer Bestattung handelt. Auf das Kriterium
»Nachweis des indirekten Hirntodes« kann, da es sich auch hierbei nur um den Nach-
weis der sicheren Todeszeichen handelt, ohne Qualititseinbufle oder Spendergeféhr-
dung verzichtet werden. Ein tatsidchliches Mehr an Qualitédt konnte unter Aufgabe des
Kriteriums »indirekter Hirntod« durch einen neutralen, drztlichen und amtlichen Lei-
chenschauer erreicht werden, der gerade bei behaupteten oder tatséchlichen drztlichen
Behandlungsfehlern iiber die notwendige Neutralitit verfiigen wiirde und damit das
Zutrauen der Bevolkerung in eine ordnungsgemif3e Praxis mit einer zu erwartenden
Zunahme der Spendebereitschaft stirken wiirde. Ein einheitliches Sektionsrecht, zum
Teil unter Hinweis auf entsprechende Leichenschauer und unter Einbeziehung der
Gewebespende, wird in Literatur und Rechtsprechung immer wieder angemahnt!®.

Dies kann relativ einfach sein, dann beispielsweise, wenn durch dufiere Gewalteinwirkung
der Kopf vom Rumpf getrennt ist (z. B. Uberrollen durch Schienenfahrzeug oder aber
wenn bereits sichere Todeszeichen (Totenstarre, Totenflecken, Leichenfiulnis) vorliegen.«

117 Hofling/Rixen a. a. O. § 3 Rn. 8.

118 Dettmeyer/Madea, 2002, a. a. O., S. 369.

119 Dufkova, Zivil- und strafrechtliche Auswirkungen des Transplantationsgesetzes vom
5.11.1997 auf Verwaltungs- und klinische Sektionen bei Organentnahmen und hierbei zu
Transplantationszwecken entnommenen Geweben, MedR 1999, S. 454 (457); Heifer,
Rechts- und Kunstfehler bei der autoptischen Abkldrung fraglicher iatrogener Schiden.
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Dettmeyer und Madea ist zudem dahingehend zuzustimmen, dass fiir die Gewebeent-
nahme anlésslich einer Obduktion die erweiterte Zustimmungslosung durch eine
Widerspruchslosung zu ersetzen ist, wie sie z. B. in Osterreich, allerdings ohne Diffe-
renzierung zwischen parenchymatosen Organen und Geweben, durchgefiihrt wird '%°.
Zudem konnte vor einer Gewebeentnahme im Rahmen einer zweiten Leichenbesichti-
gung erneut das Vorliegen der sicheren Todeszeichen bestitigt werden, wie es in eini-
gen Bundesldndern vor einer Feuerbestattung gefordert wird.

Die Auskunftspflichten vor einer Gewebeentnahme miissen deutlich geregelt wer-
den. Das informationelle Selbstbestimmungsrecht, das postmortale Personlichkeits-
recht und die Totenfiirsorgepflicht der Angehorigen werden durch eine schnelle und
zielgerichtete Information der Angehorigen durch Weitergabe der Daten an die
Gewebe entnehmenden Arzte in der Rechtsmedizin besonders beachtet. Um erfolg-
reich Gewebe transplantieren zu konnen, ist eine ziigige Entscheidung unter strikter
Beachtung des Willens des Verstorbenen erforderlich. Eine Gegenauffassung unter
dem Deckmantel des Datenschutzes widerspricht dem gesetzlichen Auftrag der Forde-
rung der Organ- und Gewebespende, den medizinischen Anforderungen an ziigige
Entscheidungen und fiihrt zu einer unzulénglichen Rechtsverkiirzung bei den Angeho-
rigen und zu einer moglichen Beeintrichtigung des Willens des Toten. Ohne die Mit-
wirkung von Polizei und Staatsanwaltschaft bei der Ermittlung bzw. Weitergabe der
Daten von Angehorigen in einem fiir Gewebespenden angemessenen Zeitrahmen ist
mit einer weiteren Abnahme der Gewebespenden zu rechnen. Ohne die erforderliche
Zustimmung und Einwilligung nach §§ 3, 4 TPG geht der z. B. Augenhornhaut ent-
nehmende Arzt ein strafrechtliches Risiko ein, da Gewebeentnahmen ohne Einhaltung
dieser gesetzlichen Voraussetzungen sogar als Versuch strafbar sein konnten. Proble-
matisch ist zudem, dass derzeit § 7 TPG lediglich als Dateniibermittlungsnorm bereits
erhobener Daten zu werten ist. Eine Auslegung als Datenerhebungsnorm, um z. B. die
nach § 4 Abs. 2 TPG zwingend erforderliche Rangfolge der fiir die erweiterte Zustim-
mung im Sinne des Verstorbenen berechtigten nichsten Angehorigen zu ermitteln, ist
derzeit unter Beriicksichtigung der restriktiven Anforderungen im Bereich des Daten-
schutzes nicht moglich. Bei einer Neugestaltung des Gesetzes sollte aus pragmati-
schen Griinden und zur Forderung erfolgreicher Gewebetransplantationen § 7 TPG
klarstellend als Datenerhebungsnorm ausgestaltet werden.

Auch bei der Lebendspende sollte eine gesetzgeberische Klarstellung erfolgen. Die
sich im Hinblick auf den eingegrenzten Spender- bzw. Empfangerkreis gemifl § 8 I
S.2 TPG ergebende Problematik der Zuldssigkeit einer Cross-over-Spende ist in den
parlamentarischen Beratungen iiber die Ausgestaltung des TPG bedauerlicherweise
nicht thematisiert worden'?'. Infolgedessen wurde fiir diese Spendenkonstellation im

XII. Kongress der internationalen Akademie fiir gerichtliche und soziale Medizin, Wien,
17. — 22. Mai 1982, 1982, S. 250; Heifer/Pluisch, Aktuelle Rechtsfragen zur klinischen
Sektion und Entnahme von Leichenteilen, Rechtsmedizin 1991, S. 73 (81 f.).

120 Dettmeyer/Madea, 2002 a. a. O., S. 369; Dettmeyer/Madea, Aufkldrung und Einwilligung
bei der Beschaffung und Verarbeitung von menschlichen Zellen und Geweben, Rechtsme-
dizin 2004, S. 85 ff.

121 Nickel/Schmidt-Preisigke/Sengler, a. a. O., § 8 Rn. 19.
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TPG keine gesonderte Regelung geschaffen. Die Zulédssigkeit der Cross-over-Spende
ist somit ausschlieBlich anhand der in § 8 TPG prinzipiell fiir die Lebendspende vorge-
sehenen Kriterien zu beurteilen. Das vom Gesetzgeber fiir eine Lebendspende grund-
sitzlich vorausgesetzte Erfordernis einer besonderen personlichen Verbundenheit
zwischen Organempfinger und Organspender, an das, wie bereits geschildert, hohe
Anforderungen zu stellen sind, hat insofern faktisch den Ausschluss der Cross-over-
Spende zur Folge'?*. Es ist daher angemessen, das Merkmal der besonderen personli-
chen sowie offenkundigen Verbundenheit weiter zu interpretieren und den Anwen-
dungsbereich des Verbots in § 8 1 S.2 TPG auf diese Weise einzuschriinken'?. Erste
Lockerungen diesbeziiglich erfolgten bereits durch das im Dezember 2003 ergangene
Urteil des BSG'*, das insoweit zu begriifen ist. Jedoch miissen praxisrelevante Fragen
der Umsetzung des Urteils insbesondere im Hinblick auf die teilweise strafbewehrten
Normen des § 8 i. V. m. §§ 17 ff. TPG, die teleologische Reduktion des Handeltrei-
bens, die Ausgestaltung der besonderen personlichen, offenkundigen, nahestehenden
Verbundenheit und den jederzeit moglichen Widerruf der Spendebereitschaft eines der
Spender bei der Cross-over-Spende noch hinreichend geklirt werden '%. Nach unserer
Ansicht erscheinen die iiberzogenen gesetzgeberischen Forderungen praxisfremd und
realistisch kaum tiberpriifbar. Es wire bei der Cross-over-Spende vollkommen ausrei-
chend, die Schicksalsgemeinschaft der beiden Paare fiir die gegenseitige Gesundheit
und Lebensverldngerung als ausreichendes Kriterium einer besonderen personlichen
Verbundenheit zu betrachten. Die langfristige Uberpriifung einer offenkundigen Nihe-
beziehung ist in diesem Zusammenhang untauglich.

Der Gesetzgeber hatte die Intention, ein umfassendes Regelwerk zu erlassen, durch
das insbesondere Rechtssicherheit geschaffen, die Ausbeutung von Menschen in Not-
lagen verhindert und die Bereitschaft der Bevolkerung zur Organspende gesteigert
werden sollte'”®. Die Kriminalisierung von Organspendern, Organempfingern und
Arzten hat aber erneut zur Abschreckung, Unsicherheit und Ablehnung gegeniiber der
Organspende und der Transplantationsmedizin gefiihrt. Die Beispiele der kleinen
Dankbarkeitsgaben verdeutlichen eindrucksvoll, dass hier eine teleologische Reduk-
tion der gesetzgeberischen Normen zwingend erforderlich ist. Mit der Schaffung der-
art umfassender Organhandelsverbotsvorschriften verfolgte der Gesetzgeber das Ziel,
jegliche Kommerzialisierung eines Handels mit Organen auszuschlieBen. Die Inten-
tion, die Ausnutzung finanzieller und gesundheitlicher Notlagen von potentiellen
Organspendern und —empféingern zu verhindern, ist im Grundsatz durchaus zu begrii-
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123 Schroth, in: Roxin/Schroth, a. a.0., S. 288.

124 BSG, 10.12.2003, Az: B 9 VS 1/01 R.

125 Schroth, Urteilsanmerkung zu BSG-Urt. vom 10.12.2003, JZ 2004, 469 ff.

126 Nach Jahren der Stagnation, auch nach Erlass des TPG, stieg im Jahr 2003 die Anzahl z. B.
der gespendeten Nieren aber auch die Anzahl der Neuanmeldungen auf der Warteliste in
Deutschland an. Trotz der Zunahme der Spendebereitschaft besteht fiir Deutschland eine
deutliche Diskrepanz zwischen Nierentransplantationen (n = 2516) und Patientinnen und
Patienten auf der Warteliste (n = 9479), siehe Organspende und Transplantation in
Deutschland 2003, Deutsche Stiftung Organtransplantation 2004.
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Ben. Allerdings ist der Gesetzgeber bei der strafrechtlichen Einordnung und bei der
Ausgestaltung der Organhandelsvorschriften iiber das eigentliche Ziel weit hinausge-
schossen'”’. Die Wiirde sowie die hochstpersonlichen Rechtsgiiter eines Menschen
werden nicht sinnvoll dadurch geschiitzt, dass man ihren Trager mit Strafe bedroht'?.
Die Ubertragung der Bedeutung des Begriffs »Handeltreiben« vom BtMG auf das
TPG ist zudem zu kritisieren'?. Es wird nimlich schon im Ansatz von falschen krimi-
nalpolitischen Hintergriinden ausgegangen. Im BtMG geht es um geféhrliche Drogen,
wihrend Organe und Gewebe heilbringende bzw. lebenserhaltende Korpersubstanzen
darstellen, deren Transplantationen vom Gesetzgeber und der Gesellschaft befiirwortet
werden. Zudem verfolgt das Betdubungsmittelrecht das Ziel, die organisierte Schwer-
kriminalitét, insbesondere die Drogenkriminalitidt, umfassend zu sanktionieren bzw.
ihr vorzubeugen. In diesem Zusammenhang ist es durchaus plausibel, jedes potenziell
marktrelevante Verhalten liickenlos zu ponalisieren. Die Ubernahme des Handelsbe-
griffs in das TPG ist aber iibertrieben und verfehlt. Die Personenkreise (Organspender
und -empfinger sowie die an einer Transplantation beteiligten Arzte) weisen keinerlei
Bezug zu professioneller Schwerkriminalitdt auf, der eine vergleichbare rechtliche
Wertungssituation zur Drogenkriminalitit rechtfertigt'*®, auch wenn teilweise die
umfassende Kriminalisierung begriiit wird, da nur auf diese Weise ernsthaft sicherge-
stellt werden konne, dass jegliche Kommerzialisierung von Organspenden unterbun-
den werde'®!. An dieser Stelle ist sicherlich kritisch zu hinterfragen, ob nicht eine
staatlich kontrollierte, nach medizin-ethischen Gesichtspunkten ausgerichtete Kom-
merzialisierung der Organ- und Gewebespende, den Mangel an Organen und Gewe-
ben beseitigen konnte, da sich dieser Mangel trotz der Regelungen im TPG weiter
verschirft hat'*2. Der Erlass des TPG war und ist im Grundsatz zwar zu begriien.
Genauso ist aber ein bundeseinheitliches Obduktions- und Sektionsrecht von Noten, in
dem wesentliche Fragen der postmortalen Gewebeentnahme unter Herausnahme aus
dem TPG klar und praxisnah geregelt werden.
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