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I.  Einflhrungin das Thema

"Da machte Gott der Herr den Menschen aus Erde vom Acker und blies ihm den
Odem des Lebens in seine Nase. Und so ward der Mensch ein lebendiges Wesen." -
1. Mose 2, Vers 7

Seit der ersten erfolgreichen Nierentransplantation vor circa 60 Jahren hat die
Transplantationsmedizin enorme Fortschritte gemacht und die
Organtransplantation hat sich zum bewdhrten Verfahren der medizinischen
Versorgung etabliert.

So wurden im Jahr 2012 in Osterreich 747 Organtransplantationen durchgefiihrt,
682 dieser Organe wurden post mortem gespendet, 65 Organe stammten aus
Lebendspenden. Dennoch sterben immer noch Transplantationskandidaten, weil
sie nicht rechtzeitig ein Organ erhalten, obwohl das Potential, insbesondere an
postmortalen Organspenden, hoher eingeschatzt wird als derzeit ausgeschopft.
Die neuen Moglichkeiten der Transplantationsmedizin und die angestrebte
Effizienzsteigerung bei der Organverteilung werfen sowohl ethische als auch
juristische Fragen auf, deren Beantwortung die Regelungen des bestehenden
Strafrechts nicht immer gerecht werden. Inwiefern die allgemeinen
Straftatbestande bei der Klarung dieser Fragen dennoch Anwendung finden
kénnen, soll im Rahmen dieses Dissertationsvorhabens geklart werden. Auch soll
unter kritischer Betrachtung des geltenden Verwaltungsstrafrechts sowie
auBerstrafrechtlicher Gebots- und Verbotsnormen ein allfalliger
gesetzgeberischer Handlungsbedarf aufgezeigt werden.

Dass die Verwendung nur schwer Uberblickbarer Parameter und der Einsatz von
Computersystemen bei der Verteilung von knappen Ressourcen, neben anderen
Risikofaktoren, die Manipulationsanfalligkeit des Allokationssystems erhdhen,
liegt eigentlich auf der Hand. Nichtsdestotrotz hat der deutsche Organspende-
skandal, in den mehrere deutsche Kliniken und Transplantationszentren ver-
wickelt sein sollen®, fur Aufregung gesorgt. Den Anlass zur Uberpriifung auf
Unstimmigkeiten bei der Organvergabe hin hat der Fall eines Transplantations-
mediziners der Universitatsklinik Gottingen gegeben. Gegen den Arzt, der sich seit
Januar 2013 in Untersuchungshaft befindet, wurde im Sommer 2013 die Anklage
zur Schwurgerichtskammer eines deutschen Landgerichts erhoben?®, weil er durch
Angabe falscher Patientendaten Einfluss auf die Reihung seiner Patienten auf der
Warteliste flir Spenderlebern genommen haben soll. In Anbetracht des
steigenden Organbedarfs und in Ermangelung einschlagiger Judikatur ist die

! OBIG, Transplant-Jahresbericht 2012 http://www.goeg.at/de/BerichtDetail/Transplant-Jahresbericht-2012.html
(06.03.2014).

2 Kommissionsbericht der Priifungs- und Uberwachungskommission, http://www.bundesaerztekammer.de/
page.asp?his=0.6.3285.11639, (07.01.2014).

® presseinformation der Staatsanwaltschaft Braunschweig vom 19.06.2013, http://www.staatsanwaltschaften.
niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=22875&article_id=116171&_psmand=165, (21.12.2013).
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Aufarbeitung dieses Falles auch fiir Osterreich interessant. So sollen auch die
rechtlichen Reaktionsmoglichkeiten auf solche Manipulationen in dieser Arbeit
aufgezeigt werden.

Zu guter Letzt soll das lukrative Geschaft des Organhandels aus rechtlicher Sicht
betrachtet werden.

Il. Zielsetzung

Ziel der Dissertation ist es, strafrechtliche und kriminalpolitische Aspekte und
Problembereiche der Organtransplantation aufzuzeigen und diese im Hinblick auf
die geltenden nationalen und internationalen rechtlichen Grundlagen
wissenschaftlich zu bearbeiten. So sollen anhand einer kritischen und
problemorientierten Betrachtung des innerstaatlichen Rechts sowie der
vergleichenden Zusammenschau mit einschlagigen Bestimmungen anderer
Staaten die Starken und Schwachen der 6sterreichischen Rechtslage aber auch ein
allfalliger kriminalpolitischer Anderungsbedarf aufgezeigt werden. Ausgehend
vom status quo der Osterreichischen Rechtsordnung werden Vorschlage zur
systemkonformen LiickenschlieBung erarbeitet.

Im Zentrum stehen dabei die folgenden vier Problemfelder:
- Explantationen von Gewebs- und Organmaterial von toten Spendern
- Explantationen von Gewebs- und Organmaterial von lebenden Spendern
- Implantation heterologen Gewebs- oder Organmaterials beim Empfanger

- Zuweisung von entnommenem Gewebs- oder Organmaterial an einen ge-
eigneten Empfanger

Ein weiterer Schwerpunkt der Arbeit ist das Problemfeld des Handels mit Organen
und dessen Randbereiche. Durch Begutachtung sowohl der geltenden
osterreichischen Rechtslage als auch auslandischer Bestimmungen ausgewahlter
Staaten soll daher auch dieser Bereich wissenschaftlich aufgearbeitet werden.
Selbstverstandlich werden auch die entsprechenden Vorgaben des Europarates
begutachtet und in die Untersuchung einbezogen. *

. Methodik

Zur Aufbereitung des Stoffes werden die gangigen juristischen Arbeitsmethoden
verwendet.

Die Problemstellungen werden durch Interpretation der relevanten inner-
staatlichen, und, soweit zweckdienlich, auch der unions- und vodlkerrechtlichen
Normen rechtsdogmatisch bearbeitet. Mit Hilfe einer umfassenden Literatur-
recherche und -aufarbeitung wird vorhandene Literatur verarbeitet. Als Literatur-
qguellen werden Lehrbiicher, fachliche Monographien, Kommentare, Datenbanken

* Draft Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs, European Committee on Crime Prob-
lems, CDPD (2012) 21.

3



sowie Beitrage und Aufsatze in Zeitschriften herangezogen. Gesetzesmaterialien,
Parlamentsmaterialien und einschlagige Protokolle sollen, soweit verfligbar,
dartber hinaus einen praxisorientierten Zugang ermoglichen. Davon ausgehend
wird das gesammelte Material systematisch durchleuchtet und analysiert. Die
daraus gewonnen Erkenntnisse werden aufgearbeitet und dargelegt. Soweit
vorhanden wird auch die Judikatur nationaler und internationaler Gerichte
erortert und einbezogen.

Auch werden in einigen Bereichen rechtsvergleichend Rechtsordnungen und
Literatur von Staaten des europdischen Auslands herangezogen.

Um eine korrekte und dem aktuellen medizinischen Wissenschaftsstand ent-
sprechende Darstellung der medizinischen Grundlagen zu garantieren, werden
darliber hinaus Gesprache mit Medizinern und Experten aus dem Bereich des
Transplantationswesens gefiihrt und deren Ergebnisse in die Arbeit einbezogen.

IV. Aufbau und Forschungsfragen im Einzelnen

Die Arbeit soll aus drei zentralen Bereichen bestehen.

I. Medizinische und rechtsdogmatische Grundlagen, Problemerdorterung

Teil Eins soll anhand der medizinischen Grundlagen der Organ- und Gewebe-
transplantation strafrechtlich relevante Probleme aufzeigen und einen Uberblick
Uber die derzeitige Struktur und Rechtsnatur der flr das Transplantationswesen
relevanten innerstaatlichen Bestimmungen geben. Der Schwerpunkt liegt hierbei
auf der Analyse von Delikten des ersten und des dritten Abschnitts unseres
Strafgesetzbuches, im Bereich des Verwaltungsstrafrechts soll hier vor allem das
Organtransplantationsgesetz> (OTPG) im Zentrum der Aufmerksamkeit stehen.
Soweit vorhanden soll auch relevante Judikatur aufgearbeitet und im Uberblick
dargestellt werden. Darliber hinaus werden aber auch rechtsvergleichend Rechts-
ordnungen, Judikatur und Literatur anderer europaischer Staaten und relevante
europa- und volkerrechtliche Bestimmungen naher beleuchtet .

Soweit zweckdienlich werden die jeweiligen Problembereiche je auf deren
Relevanz sowohl fiir die Spender- als auch fiir die Empfangerseite hin untersucht.
Ein den Tatbestand der Korperverletzung nicht erflllender Heileingriff liegt, bei
medizinischer Indikation und Einhaltung des erforderlichen Sorgfaltsstandards®,
nach herrschender Meinung lediglich auf der Empfangerseite vor. Auf Spender-
seite muss an dieser Stelle selbstverstdndlich unterschieden werden zwischen
post mortem gespendeten Organen und Geweben und Lebendspenden. Was
diesen Eingriff betrifft, liegt keine Heilbehandlung, sondern vielmehr ein
»fremdnitziger Eingriff”7 vor, und sollte daher der Tatbestand der schweren
Korperverletzung erfillt sein. Behandelte Themen in diesem Abschnitt sind zum
Beispiel der Bereich der Rechtfertigungsgriinde sowie verschiedene

> Bundesgesetz iiber die Transplantation von menschlichen Organen, BGBI | 2012/108.
® Burgstaller/Schiitz in WK* StGB § 90 Rz 125; Burgstaller/Fabrizy in WK* StGB § 83 Rz 30.
7 Burgstaller/Schiitz in WK* StGB § 90 Rz 125.



Konstellationen der Einwilligungsproblematik, letztere auch in Bezug auf
minderjahrige Organ- und Gewebespender.

In diesem Zusammenhang soll das Hirntodkonzept erdrtert und die bestehende
Kontroverse® darum dargestellt werden. Auch der Einsatz von embryonalen
Stammzellen in der Transplantationsmedizin wird aus ethischer und rechtlicher
Sicht betrachtet.

Il. Kriminalpolitische Untersuchung und Verteilungsproblematik

Im zweiten Teil soll in Bezug auf ausgewadhlte Problembereiche eine rechtspoliti-
sche Betrachtung der aktuellen innerstaatlichen Rechtsordnung erfolgen. So wird
in diesem Abschnitt aufgezeigt, inwiefern die im Zusammenhang mit Organ-
transplantationen auftretenden Probleme von den allgemeinen innerstaatlichen
Straftatbestdanden erfasst werden kénnen und in welchem AusmaR auf die meist
spezielleren verwaltungsstrafrechtlichen Bestimmungen zuriickgegriffen werden
muss. Diese Untersuchung soll die Grenzen der Auslegung und einen etwaigen
Mehrbedarf an Regelungen darlegen.

Insbesondere wird in diesem Abschnitt auch auf die strafrechtlichen Reaktions-
moglichkeiten im Zusammenhang mit Manipulationen von Transplantationslisten
und die dazu ergangene deutsche Judikatur® eingegangen werden.'® In Anbetracht
des immer steigenden Organbedarfs und der durch die Anlassfille gesteigerten
Sensibilitat fir die Manipulationsthematik, ist die rechtliche Aufarbeitung dieses
Falles meines Erachtens auch fiir Osterreich interessant. Anhand der Ergebnisse
dieser eingehenden Betrachtung soll auch in diesem Zusammenhang ein allfalliger
Anderungs- oder Anpassungsbedarf der &sterreichischen Rechtslage aufgezeigt
werden.

Um die Problematik von Manipulationen und mogliche Reaktionsmoglichkeiten,
seien sie straf- oder auch blof8 verwaltungsstrafrechtlicher Natur, darauf auf-
zuzeigen, mochte ich an dieser Stelle auch auf die Rolle von Eurotransplant im
Verfahren der Zuweisung von Spenderorganen eingehen. Besonders Bezug
genommen wird dabei auf die Vergabekriterien fiir Spenderlebern. Danach
werden der Anlassfall™® und die deutschen Versuche, den Sachverhalt unter die
schon bestehenden strafrechtlichen Tatbestande zu subsumieren, erldutert. Einen
eigenen Straftatbestand fiir solche Falle sah zum Tatzeitpunkt namlich weder das
deutsche Transplantationsgesetz, noch das Osterreichische Organtrans-
plantationsgesetz'’ (OTPG) vor.

8 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis’, 234.

® Schroth, Die strafrechtliche Beurteilung der Manipulationen bei der Leberallokation, NStZ 2013, 437; Kudlich,
Die strafrechtliche Aufarbeitung des ,Organspende-Skandals”, NJW 2013, 917; OLG Braunschweig, Beschluss
vom 20.03.2013, Ws 49/13, Rz 15.

10 Presseinformation der Staatsanwaltschaft Braunschweig vom 19.06.2013,
http://www.staatsanwaltschaften.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=22875&article_id=116171&_
psmand=165, 21.12.2013.

"FN9, 10.

12 Bundesgesetz (iber die Transplantation von menschlichen Organen, BGBI | 2012/108.



lIl. Organhandel

Der dritte Teil der Dissertation beschéftigt sich mit dem Problembereich des
Organhandels. Seit dem OTPG sind zwar gemal} Abschnitt 7 leg cit unter anderem

- das Versprechen und die Gewahrung von Vorteilen an den Spender sowie
das Werben fiir den Bedarf an oder die Verfligbarkeit von Organen,

- das AbschlieRen von auf Gewinn gerichteten Rechtsgeschaften, die
Organe zum Gegenstand haben,

- Entnahmen von Organen entgegen einer giiltigen Widerspruchserklarung,

- die Vornahme von Entnahmen ohne Einwilligung des Lebendspenders
oder ohne vorherige adaquate arztliche Aufklarung,

- die Vornahme von ein Risiko fiir die Gesundheit oder das Leben des
Spenders darstellenden Entnahmen,

- Entnahmen auRerhalb einer gemeinnitzigen Krankenanstalt, sowie

- die Einfuhr von Organen aus Drittstaaten zum Zwecke der Transplan-
tation, wenn eine Zurilickverfolgbarkeit zum Spender nicht moglich ist
oder sichergestellt ist, dass dem OTPG entsprechende Qualitdts- und
Sicherheitsstandards eingehalten wurden,

mit Verwaltungsstrafe bedroht, die gerichtliche Strafbarkeit von unerwiinschtem
Verhalten im Zusammenhang mit Transplantationen wirft dennoch weiterhin zahl-
reiche Fragen auf.

Hier soll daher untersucht werden, welche Strafbestimmungen in Osterreich beim
Handel mit Organen anwendbar sind. Zwar erfasst seit dem Strafrechts-
anderungsgesetz 2004 § 104a StGB ausdriicklich auch den Handel zum Zwecke
der Organentnahme, Voraussetzung ist jedoch der Einsatz unlauterer Mittel gegen
jene Person, deren Organe entnommen werden sollen.'* Dariiber hinaus fillt die
Entziehung von Leichenteilen aus dem Verfligungsbereich eines Berechtigten
unter § 190 Abs 1 StGB und ist somit als Storung der Totenruhe gerichtlich
strafbar, sofern die Entnahme nicht nach dem OTPG gerechtfertigt ist. Was den
Organhandel unter Lebenden betrifft, flihren eventuell finanzielle Beweggriinde
zu einem Wegfall der rechtfertigenden Einwilligung des Spenders."

Auch hier sollen dariiber hinaus rechtsvergleichende Uberlegungen angestellt
werden. Der Fokus liegt dabei auf Deutschland und der Schweiz. In diesem
Kontext wird auch die Konvention gegen Organhandel, welche im November 2013
vom stdndigen Ausschuss des Europarats verabschiedet wurde, untersucht
werden.

Zu guter Letzt sollen auch hier die Ergebnisse der rechtsdogmatischen Unter-
suchung als Basis fiir eine Betrachtung des Themas aus rechtspolitischer Sicht
dienen.

** BGBI 2004/15.

¥ Klein, Organhandel und Menschenhandel zum Zwecke der Organentnahme im &sterreichischen Strafrecht,
RdM 2012/90, 137.

1> Kletec¢ka, in Aigner (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fur die Praxis, |/148.



V.

Grobe Gliederung

1. Medizinische und rechtsdogmatische Grundlagen, Darstellung des
Themas

l. Einleitung

Il. Medizinische Grundlagen der Organ- und Gewebetransplantation
M. Problembereiche

V. Uberblick iiber strafrechtlich relevante Bestimmungen

A. Empfangerseite
a. Begriff Heilbehandlung

B. Spenderseite

Post-mortem Spende

Lebendspende

Einwilligung

Minderjahrige als Organ- und Gewebespender
Ersatzteillager Embryo

f. Hirntod
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V. Rechtsvergleich

A. Strafrechtliche Aspekte der Organspende in ausgewahlten
europdischen Staaten

a. Deutschland
b. Schweiz
c. weitere europiische Staaten im Uberblick

B. Uberblick Uber relevante europa- und vélkerrechtliche
Bestimmungen

VL. Judikatur

A. Ubersicht iiber die 8sterreichische Rechtsprechung
B. Neuere europiische Judikatur im Uberblick

2. Kriminalpolitische Untersuchung und Verteilungsproblematik

I Analyse der aufgezeigten Probleme im Hinblick auf den status quo
der Osterreichischen Rechtsordnung

A. Problemanalyse
B. Auslegung und deren Grenzen
C. Rechtspolitischer Handlungsbedarf

1. Manipulationen bei Transplantationen

A. Eurotransplant — Rechtsnatur und Rolle bei der Verteilung von
Organen

Vergabeverfahren und Manipulationsproblematik
Strafrechtliche Reaktionsmoglichkeiten

Der deutsche Anlassfall und seine Relevanz fiir Osterreich
Rechtspolitische Schlussfolgerungen
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3. Organhandel

l. Dogmatik: Rechtslage in Osterreich (§ 190 StGB, Strafbare Hand-
lungen gegen Leib und Leben)

1. Handel zum Zwecke der Organentnahme - § 104a StGB

M. Europarat: Konvention gegen Organhandel

V. Betrachtung des Themas aus rechtspolitischer Sicht



VI. Zeitplan

Sommersemester 2013: Absolvierung der Studieneingangsphase,
Themensuche und Literaturrecherche

Oktober 2013 — Janner 2014: Konzepterstellung

Marz 2014 — April 2014: Exposéerstellung

Mai 2014: fakultatsoffentliche Prdsentation des Dis-
sertationsvorhabens

Juni 2014 Beginn der Abfassung der Dissertation

Juni 2014 — September 2014: Verfassen der Punkte I, II, Ill des ersten

Kapitels und Absolvierung der restlichen
Lehrveranstaltungen

Oktober 2014 — Februar 2015: Verfassen des Punktes IV des ersten Kapi-
tels und des zweiten Kapitel

Marz 2015 — August 2015: Verfassen des dritten Kapitels
September 2015 — November 2015: Korrektur der Dissertation
Janner 2016: Offentliche Defensio

Mindestens vierteljahrlich erfolgen Besprechungen mit dem Betreuer.
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