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Teil 1: Die Allokation postmortal gespendeter Lebern in Theorie
und klinischer Praxis aus rechtswissenschaftlicher Perspektive

Gerhard Dannecker, Anne F. Streng und Tom M. Ganten

In Deutschland ist das Aufkommen an Spenderorganen, gemessen am
Bedarf, viel zu gering. Dies gilt insbesondere auch fir Spenderlebern. Die Rege-

lungen fur die Lebendorganspende sind hinsichtlich des Spen-
derkreises sehr restriktiv; zudem fehlt es haufig an der Kompati-
bilitat der Organe oder an der Bereitschaft eines geeigneten
Spenders, sich der Explantationsoperation zu unterziehen. Aber
auch gerade Uber die postmortale Spende werden nicht anna-
hernd genug Spenderlebern generiert. Im Jahr 2011 befanden
sich 1792 Patienten auf der Warteliste Leber, wahrend lediglich
1199 Transplantationen durchgeftihrt werden konnten.! Deshalb
konnte ein Drittel der Patienten nicht mit einem Organ versorgt
werden und verstarben haufig auf der Warteliste. Die Knappheits-
situation wird auch durch die Einfuhrung der (am 01.11.2012 in
Kraft tretenden) sogenannten Entscheidungslésung? durch den
Gesetzgeber im Grundsatz bestehen bleiben. Denn die Entschei-
dungslésung sieht fur die Organentnahme bei einem toten Spen-
der gegenlber der bisherigen Regelung keine geringeren Voraus-
setzungen vor, wonach eine Explantation nur erfolgen darf, wenn
der Spender der Organentnahme zu Lebzeiten explizit zuge-
stimmt hatte oder, sofern eine lebzeitige Zustimmung des Spen-
ders nicht vorliegt, wenn die Angehorigen des toten Spenders —in
Ubereinstimmung mit dem Willen des Spenders — der Organent-
nahme zugestimmt haben (sog. erweiterte Zustimmungslosung,
§§ 3, 4 Transplantationsgesetz (TPG)).

Seit dem Jahr 2006 wird die Verteilung postmortal gespende-
ter Lebern maBgeblich nach dem sog. MELD-Score (Model for
Endstage Liver Disease) vorgenommen.3 Dieser Score bildet unter
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Verwendung der laborchemischen Parameter des Serum-Kreatinins, des Serum-
Bilirubins und der Blutgerinnungszeit die Wahrscheinlichkeit ab, dass ein Pati-
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versterben wird. Durch diese am ,sickest-first“-Prinzip orientierte Leberalloka-
tion konnte zwar die Mortalitat der Patienten auf der Warteliste von ca. 20 Pro-
zent auf 10 Prozent reduziert werden, jedoch stieg im gleichen Zeitraum die
Einjahres-Mortalitat von zuvor unter 20 Prozent auf fast 30 Prozent an. Ange-
sichts dieser unbefriedigenden Entwicklung entstand in der Medizin eine Dis-
kussion, wie fur die Lebertransplantation geeignete Patienten ausgewahlt wer-
den kdnnen und nach welchen Kriterien die Organallokation vorzunehmen ist,
um bessere Ergebnisse zu erzielen.

Deshalb haben wir im Rahmen des Projekts den Versuch unternommen, die
sich in der medizinischen Praxis stellenden Probleme herauszuarbeiten und den
Rahmen fUr ein mit den ethischen und rechtlichen Vorgaben in Einklang stehen-
des Verteilungssystem zu entwickeln, das zugleich den praktischen Anforderun-
gen Rechnung tragt. Ausgangspunkt der Uberlegungen war dabei, dass die
herrschende Verfassungsdogmatik in Deutschland die Berlcksichtigung der
Erfolgsaussichten der Transplantation nur in sehr engen Grenzen zulésst und ein
am ,sickest-first“-Prinzip orientiertes Organverteilungssystem gebietet.* Aller-
dings wird weder durch das Transplantationsgesetz (TPG) noch durch die Richt-
linien der Bundesarztekammer (BAK), die in Deutschland die Details der Organ-
verteilung regeln, das ,sickest-first“-Prinzip konsequent umgesetzt: Wahrend
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sich die Richtlinien der BAK zur Verteilung der postmortal entnommenen Spen-
derlebern an die auf der Warteliste gefiihrten Patienten klar am ,sickest-first“-
Prinzip orientieren, gilt dies fur die Vorschriften im TPG und in den Richtlinien
der BAK zum Wartelistenzugang nicht, denn dort wird fir den Wartelistenzugang
eine Bertcksichtigung der , Erfolgsaussichten der Transplantation® bzw. sogar
ein ,langerfristiger Erfolg der Transplantation” gefordert. Entsprechend macht
die medizinische Praxis, die mit der Knappheitssituation taglich konfrontiert und
daher um einen moglichst effizienten Einsatz der knappen Ressource Organ
bemuht ist, den Wartelistenzugang von hohen Anforderungen an die Erfolgsaus-
sichten der Transplantation abhdngig. Im Folgenden wurden die Richtlinien der
BAK zur Leberallokation, insbesondere diejenigen, die den Zugang zur Warte-
liste Leber regeln, sowie deren Handhabung durch die medizinische Praxis aus
rechtlicher Perspektive kritisch beleuchtet.

I. Organverteilung de lege lata in Deutschland

Der Gesetzgeber hat in § 12 Abs. 3 S. 1 TPG bestimmt, dass die knappen
postmortal gespendeten Organe nach , Erfolgsaussicht und Dringlichkeit” zu ver-
teilen sind und die Gewichtung dieser beiden Kriterien, deren Konkretisierung
und deren Operationalisierung der BAK (bertragen (§ 16 Abs. 3S. 1 Nr. 5 TPG).

1. Legitimationsdefizit der Richtlinien der BAK

In der Literatur® besteht Einigkeit dahingehend, dass diese gesetzlichen Vor-
gaben flr die Organallokation zu unbestimmt sind und gegen den Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes verstoBen, die dieser durch die Wesentlichkeitsrechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) erfahren hat. Danach hat der
Gesetzgeber flr die Grundrechtsverwirklichung wesentliche Regelungen, sofern
diese staatlicher Normierung zuganglich sind, im Wesentlichen selbst und durch
Gesetz zu treffen.b Die Organallokation besitzt als Zuteilung von Lebenschancen
hochste, geradezu existenzielle Grundrechtsrelevanz.” Insofern héatte der Gesetz-
geber die Konkretisierung und Gewichtung der Kriterien Erfolgsaussicht und
Dringlichkeit, zumal diese Kriterien haufig gegenlaufig sind, da sich die Erfolgs-
aussichten der Transplantation haufig umgekehrt proportional zur medizinischen
Dringlichkeit verhalten, nicht der BAK (bertragen dirfen, die Uber keinerlei
demokratische Legitimation (weder sachlich-inhaltliche noch personelle) verfugt;
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dies fiihrt dazu, dass den Richtlinien der BAK die erforderliche demokratische
Legitimation fehlt.8 Damit sind die Richtlinien rechtlich nicht verbindlich.

2. Vereinbarkeit der Richtlinien der BAK mit den rechtlichen Vorgaben des
Grundgesetzes und des TPG

Uber dieses Legitimationsdefizit hinausgehend sind die Richtlinien der BAK
auch inhaltlich problematisch; viele Vorschriften in diesen Richtlinien verstoBen
sowohl gegen das TPG als auch gegen die Verfassung.® Dies soll hier am Bei-
spiel der Richtlinien der BAK zur Leberallokation deutlich gemacht werden.

a) Verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der Richtlinienvorschriften zur Rege-
lung der eigentlichen Verteilung der postmortal gespendeten Lebern

Relativ wenige Einwdnde werden gegen die Verteilung der Spenderlebern an
die auf der Warteliste befindlichen Patienten erhoben, die sich maBgeblich an
der medizinischen Dringlichkeit orientiert, wahrend den Erfolgsaussichten der
Lebertransplantation ein nur nachgeordneter Stellenwert zukommt. Die BAK hat
Ende 2006 in Wahrnehmung ihres Auftrags zur Konkretisierung der gesetzlichen
Allokationsvorgaben ein Verteilungssystem eingefihrt, wonach sich die Vertei-
lung knapper Spenderlebern in Deutschland maBgeblich am sog. MELD-Score
orientiert (Ausnahme: sog. High Urgency-Patienten, denen ohne vorbestehende
Lebererkrankung ohne Lebertransplantation innerhalb weniger Tage der Tod
droht), der zu einer am ,sickest-first“-Prinzip orientierten Leberallokation fuhrt.
Eine derartige Verteilung allein nach der medizinischen Dringlichkeit wird in der
juristischen Literatur Uberwiegend unter Hinweis auf den allgemein anerkannten
grundrechtlichen Anspruch jedes Patienten auf gleichmaBige Teilhabe am vor-
handenen Organaufkommen unter Ruckgriff auf die Menschenwtirde, das Recht
auf Leben und den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz gefordert.’® Hiernach sol-
len nicht nur — wie allgemein anerkannt ist — eine Organverteilung nach dem
Verschulden des Patienten an seinem Organversagen, der sozialen Wertigkeit
des Organempfangers, seines Alters oder seiner Finanzkraft unzuldssig sein,
verfassungswidrig seien auch Verteilungsmodi, die auf die medizinische oder
sonstige Qualitdt des menschlichen Lebens oder auf die mutmaBliche Dauer des
Lebens rekurrieren. Es verbiete sich jegliche an der Maximierung des aggregier-
ten Gesamtnutzens des Patientenkollektivs orientierte Organverteilung, weil im
Bereich der Zuteilung von Lebens- und Gesundheitschancen — und damit
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gerade auch bei der Organallokation — jede unmittelbare oder mittelbare Diffe-
renzierung nach dem Lebenswert unzuldssig sei; dies sei zwingende Folge aus
der aus dem Grundrecht auf Leben und der Menschenwirde abgeleiteten sog.
Lebenswertindifferenzkonzeption* des Grundgesetzes (GG).1! Diese Konzep-
tion habe das BVerfG mehrfach — zuletzt in der Entscheidung zum Luftsicher-
heitsgesetz!? — betont. Hiernach genieRen das menschliche Leben und die
Wirde des Menschen ohne Ricksicht auf seine Dauer den gleichen verfas-
sungsrechtlichen Schutz und dirfen keiner irgendwie gearteten unterschiedli-
chen Bewertung oder gar zahlenméBigen Abwagung unterworfen werden.!3 Fir
das Transplantationsrecht bedeute dies, dass § 12 Abs. 3 S. 1 TPG verfassungs-
konform dahingehend auszulegen sei, dass dem ,individuellen Dringlichkeitskri-
terium gegentiber dem utilitaristischen Erfolgskriterium*“!4 Vorrang einzuraumen
sei und die knappen Spenderorgane maBgeblich nach der medizinischen Dring-
lichkeit zu verteilen seien; auf die Erfolgsaussicht der Transplantation, die sowohl
die potenzielle Lebenserwartung als auch die zu erwartende Lebensqualitat
sowie die potenzielle Organfunktionsrate umfasse, dirfe nur insoweit abgestellt
werden, als Personen mit geradezu zu vernachlassigenden Erfolgsaussichten,
also Patienten mit sehr geringem potenziellen Zuwachs an Lebenserwartung
und/oder Lebensqualitdt bzw. sehr geringer potenzieller Organfunktionsdauer zu
posteriorisieren seien. Da die Richtlinien der BAK zur Leberallokation fiir die Ver-
teilung der postmortal gespendeten Lebern an die auf der Warteliste gefiihrten
Patienten eine Verteilung nach dem die medizinische Dringlichkeit abbildenden
MELD-Score vorsehen, bleibt der eigentliche Verteilungsvorgang bei der Spen-
derleberallokation nicht hinter den Vorgaben des (verfassungskonform ausgeleg-
ten) § 12 Abs. 3 S. 1 TPG und der Verfassung zurtick.1>16

b) Verfassungsrechtliche Bedenklichkeit der wartelistenzugangsbezogenen
Richtlinienvorschriften sowie des § 10 Abs. 2 Nr. 2 TPG

Verfassungsrechtlich kritisch zu beurteilen sind jedoch einige Vorschriften in
den Richtlinien der BAK zum Wartelistenzugang, der der eigentlichen Verteilung
vorgelagert ist.17 So wird in den Allgemeinen Grundsatzen fir die Aufnahme in die
Warteliste zur Organtransplantation ein ,langerfristiger Erfolg der Transplantation®
(1.4.) gefordert, der als ,langerfristiges Uberleben, langerfristig ausreichende
Transplantatfunktion und verbesserte Lebensqualitat” (1.5) definiert wird. Dies ent-
spricht der Formulierung in § 10 Abs. 2 Nr. 2 TPG, der den Wartelistenzugang
neben der Notwendigkeit von den Erfolgsaussichten der Transplantation abhédngig
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macht. Entgegen dieser Formulierungen besitzt jedoch jeder Patient, der von einer
Transplantation auch nur irgendwie profitieren kann, ein verfassungsrechtlich
geschitztes Recht auf Zugang zur Warteliste. Dieses Recht resultiert aus dem
jeden geeigneten Organempfénger zustehenden, aus den Art. 2 Abs. 2S. 1i.V.m.
Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten, derivativen Teilhabeanspruch an
den vorhandenen Transplantationskapazitaten.'® Die Vorschriften in den Richtli-
nien der BAK und § 10 Abs. 2 Nr. 2 TPG sind daher verfassungskonform dahinge-
hend auszulegen, dass die dort genannten erfolgsbezogenen Voraussetzungen
bereits erflllt sind, wenn die Transplantation bei dem Patienten Uberhaupt einen
Transplantationserfolg erwarten l3sst.1?

Das gilt auch dann, wenn man die Literaturauffassung nicht teilen sollte,
wonach die Verfassung eine ausschlieBlich an der Dringlichkeit orientierte
Organallokation gebietet und die Erfolgsaussichten der Transplantation jenseits
einer Minimalnutzenschwelle auBer Betracht zu bleiben haben. Denn selbst
wenn man flr eine nennenswerte Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten bei
der Organverteilung pladiert, darf man im Rahmen der Entscheidung tber den
(der eigentlichen Verteilung vorgelagerten) Wartelistenzugang keine hohen
Anforderungen an die Erfolgsaussichten der Transplantation stellen. Andernfalls
hatte dies zur Konsequenz, dass man selbst dann, wenn einmal ausreichend
Organe fur alle Beddrftigen zur Verflgung stiinden (etwa aufgrund eines uner-
wartet hohen Aufkommens postmortal gespendeter Organe und/oder einer
Reform der Spenderkreisbeschrankungen bei der Lebendspende, welche eine
Entspannung der Konkurrenz um die postmortal gespendeten Organe bewirken
konnte), bestimmte Patienten von der Verteilung ausschlieBen wirde, obwohl
genligend Organe vorhanden waren. Dies ware mit dem allgemein anerkannten,
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten
derivativen Teilhabeanspruch jedes geeigneten Patienten am vorhandenen
Organaufkommen nicht zu vereinbaren. Denn derivative Teilhabeanspriiche ent-
halten anerkanntermaBen nicht nur einen Anspruch auf ein die Chancengleich-
heit aller Interessenten wahrendes Verteilungssystem, sondern auch einen , Uber
den verteilungsbezogenen Aspekt der Gleichbehandlung von Konkurrenten hin-
ausgehenden Anspruch auf erschépfende Kapazitatsausnutzung*.2°

Gegen eine nennenswerte Berticksichtigung des Erfolgskriteriums bereits auf
der Ebene des Wartelistenzugangs spricht auch das folgende Argument: Die
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Benachteiligung von Patienten mit schlechteren Erfolgsaussichten gegentber
Patienten mit besseren Erfolgsaussichten bringt eine personenbezogene
Ungleichbehandlung mit sich, die nach der neueren Rechtsprechung des
BVerfG nicht schon dann gerechtfertigt ist, wenn sich hierflir ein sachlicher
Grund finden lasst und sie damit nicht als willkdrlich zu qualifizieren ist. Viel-
mehr unterliegt eine personenbezogene Ungleichbehandlung verschérften
Rechtfertigungsanforderungen dergestalt, dass der die Ungleichbehandlung
rechtfertigende Grund und der Grad der Ungleichbehandlung in einem ange-
messenen Verhaltnis zueinander stehen mussen.?! Demnach ist Art. 3 Abs. 1
GG verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten ungleich behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten.??2 Wendet man diese Grundséatze
auf die vorliegend in Frage stehende Konstellation an, so gebietet Art. 3 Abs. 1
GG fur eine erfolgsorientierte Organallokation, dass die Gewichtung des Posterio-
risierungskriteriums , Erfolgsaussichten® den Unterschieden, die zwischen den
Erfolgsaussichten der priorisierten Patientengruppe und der posteriorisierten
Patientengruppe bestehen, angemessen sein muss. Das Ausmal der Posteriori-
sierung von Patienten mit schlechteren Erfolgsaussichten (gegenlber Patienten
mit besseren Erfolgsaussichten) darf zur GroBe der Differenz (dem Delta), die
zwischen den Erfolgsaussichten der durch die Allokationsregelung bevorzugten
Patientengruppe und den Erfolgsaussichten der durch die Allokationsregelung
benachteiligten Patientengruppe besteht, nicht auBer Verhéltnis stehen. Diesen
Vorgaben kann nur ein Verteilungssystem gentigen, das mit Bonus-/Malus-
Punkten operiert und dadurch gewahrleistet, dass die Wahrscheinlichkeit, ein
Spenderorgan zu erhalten, proportional mit den Erfolgsaussichten der Trans-
plantation ansteigt,?3 nicht jedoch ein System, das jedem Patienten, der keine
Jlangfristigen Erfolgsaussichten” aufweist, kategorisch den Wartelistenzugang
und damit die Chance ein Organ zu erhalten, versperrt.

Aus den gleichen Griinden sind zwei Vorschriften in den Richtlinien der BAK,
welche den Zugang zur Warteliste Leber regeln, verfassungsrechtlich problema-
tisch:

Nach der Vorschrift 111.2.1 in den Richtlinien der BAK zur Aufnahme in die
Warteliste Leber stellt bei alkoholinduzierter Leberzirrhose die Nichteinhaltung
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einer sechsmonatigen Abstinenzfrist eine zwingende Kontraindikation zur Auf-
nahme in die Warteliste dar. Da diese Vorschrift selbst hochdringliche Patienten
(sofern diese die Abstinenzphase nicht einhalten) zum Tode verurteilt, ist diese
Vorschrift unter Zugrundelegung der Auffassung, wonach lediglich eine streng
dringlichkeitsorientierte Organallokation verfassungsgema0 ist, evident verfas-
sungswidrig.?* Nichts anderes ergibt sich, wenn man eine irgendwie geartete
Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten der Transplantation flr verfassungs-
rechtlich zuldssig hélt. Denn da diese Vorschrift zur Konsequenz haben kann,
dass Patienten mit alkoholinduzierter Leberzirrhose selbst dann kein Organ
erhalten, wenn genlgend Organe flr alle potenziellen Organempfénger vorhan-
den waren, ist diese Regelung mit dem derivativen Teilhabeanspruch jedes
geeigneten Patienten am vorhandenen Organaufkommen und dem hierin ent-
haltenen Anspruch auf erschopfende Kapazitatsausnutzung nicht zu vereinba-
ren. AuBerdem genugt sie den Anforderungen nicht, die Art. 3 Abs. 1 GG an die
Rechtfertigung personenbezogener Ungleichbehandlung stellt und die vorlie-
gend einschlagig sind, da der Wartelistenausschluss von Patienten mit alkohol-
bedingter Leberzirrhose, die ihre Sucht nicht Uberwinden kénnen, eine perso-
nenbezogene Ungleichbehandlung darstellt. Denn in medizinischen Fachkrei-
sen wird zum einen stark in Frage gestellt, ob selbst starker Alkoholkonsum nen-
nenswerte Auswirkungen auf den Transplantationserfolg bzw. das Trans-
plantatiiberleben hat, und zum anderen ist offenbar sehr zweifelhaft, ob von
einer sechsmonatigen Abstinenz sicher darauf geschlossen werden kann, dass
der Patient von seiner Alkoholsucht kuriert ist.2> Da personenbezogene Ungleich-
behandlungen nur dann gerechtfertigt werden kénnen, wenn der rechtfertigende
Grund und der Grad der Ungleichbehandlung in einem angemessenen Verhalt-
nis zueinander stehenZ®, ware es vor dem Hintergrund dieser medizinischen
Fakten allenfalls moglich, eine schwache Posteriorisierung nicht-abstinenter
Patienten zu rechtfertigen, keinesfalls jedoch den volligen Ausschluss von der
Organvergabe, wie ihn die Vorschriften in den Richtlinien der BAK BT Leber vor-
sehen. Nichts anderes gilt, wenn man hinsichtlich der Patienten mit alkoholbe-
dingter Leberzirrhose, die die sechsmonatige Abstinenzphase nicht einhalten,
den Selbstverschuldensgedanken fruchtbar macht. Denn der derivative Teilha-
beanspruch am vorhandenen Organaufkommen steht auch Patienten, die ihre
Erkrankung selbst verschuldet haben, zu und steht somit einer auf den Selbst-
verschuldensgedanken basierenden Posteriorisierung entsprechender Patien-
tengruppen entgegen.
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Nach einer weiteren Vorschrift schlieBt auch anhaltend fehlende Compli-
ance, also die fehlende Kooperationsbereitschaft/-fahigkeit des Patienten den
Zugang zur Warteliste aus, und zwar unabhangig von der medizinischen Dring-
lichkeit.?” Diese Vorschrift ist aus den gleichen Griinden wie die Alkohol-Absti-
nenzvorschrift verfassungswidrig: Aus Perspektive der Auffassung, wonach nur
eine rein dringlichkeitsbasierte Organallokation verfassungsgemal ist, steht
diese Auffassung deshalb mit der Verfassung nicht in Einklang, weil sie Patien-
ten, die anhaltend nicht compliant sind, unabhangig von der medizinischen
Dringlichkeit, den Wartelistenzugang verweigert. Aber auch wenn man die
BerUcksichtigung der Erfolgsaussichten der Transplantation bei der Organvertei-
lung nicht per se fur verfassungswidrig hélt, ist diese Vorschrift verfassungswid-
rig. Denn sie hélt Patienten, die anhaltend nicht compliant sind, auch dann von
der Warteliste fern, sofern ausreichend Organe vorhanden sind und verstoBt
daher gegen den im Anspruch auf derivative Teilhabe am vorhandenen Organ-
aufkommen beinhalteten Anspruch auf Kapazitadtsausnutzung. AuBerdem ist die
Vorschrift im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG problematisch, da sie anhaltend nicht
compliant agierende Patienten nicht nur dann den Wartelistenzugang verwehrt,
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wenn infolge der mangelhaften Compliance gar kein nennenswerter Transplanta-
tionserfolg zu erwarten ist. Vielmehr ist diese Vorschrift hinsichtlich des Ausma-
Bes der infolge fehlender Compliance geminderten Erfolgsaussichten vollig indif-
ferent, was mit den Anforderungen der Art. 3 Abs. 1 GG im Hinblick auf perso-
nenbezogene Ungleichbehandlungen nicht vereinbar ist, der fordert, dass der
rechtfertigende Grund und der Grad der Ungleichbehandlung in einem ange-
messenen Verhaltnis zueinander stehen.?®

Allerdings lasst sich diese Vorschrift im Gegensatz zur Alkohol-Abstinenzvor-
schrift verfassungskonform auslegen, und zwar dergestalt, dass der Wartelisten-
zugang wegen mangelnder Compliance nur dann verweigert werden darf, wenn
sicher ist, dass der Patient aufgrund der mangelnden Compliance von der Trans-
plantation gar nicht nennenswert profitieren wiirde.?

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass die Richtlinien der BAK,
die die eigentliche Verteilung der postmortal gespendeten Lebern regeln, ein am
»Sickest-first“-Prinzip orientiertes und damit rein dringlichkeitsorientiertes Vertei-
lungssystem normieren, das verfassungsrechtlich unproblematisch ist. Dagegen
sind viele Vorschriften in den Richtlinien der BAK, die den Wartelistenzugang
regeln, aus verfassungsrechtlicher Perspektive hochproblematisch, weil sie —
selbst aus Perspektive einer Auffassung, die die Berlcksichtigung der Erfolgs-
aussichten der Transplantation nicht per se flr verfassungswidrig halt — viel zu
hohe Anforderungen an die Erfolgsaussichten der Transplantation bzw. die (in
erster Linie ebenfalls der Absicherung langerfristiger Erfolgsaussichten dienen-
den) Mitwirkung des Patienten stellen und daher verfassungskonform dahinge-
hend auszulegen sind, dass der Wartelistenzugang nur dann verweigert werden
darf, wenn die Transplantation aus irgendwelchen Grinden (vollig unzurei-
chende Compliance etc.) keine nennenswerte Aussicht auf Erfolg verspricht.

Il. Tendenzen in der medizinischen Praxis

In der medizinischen Praxis besteht die Tendenz, die Vorschriften des TPG
und die Richtlinien der BAK wértlich zu nehmen und den Wartelistenzugang —
entgegen der im Wege der verfassungskonformen Auslegung zu berlcksichtigen-
den Vorgaben der Verfassung — von hohen Anforderungen in Bezug auf die lang-
fristigen Erfolgsaussichten und die Mitwirkung des Patienten abhangig zu machen:
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1. Uberdehnung der Anforderungen an die Mitwirkung des
Patienten (Compliance)

Obwonhl jeder Patient ein Recht auf Zugang zur Warteliste hat, wenn er von
der Transplantation nur irgendwie profitieren kann, unterlassen Hausérzte gele-
gentlich, alte, chronisch kranke oder suchtkranke Patienten Uber die medizini-
sche Indikation der Transplantation zu informieren und diese (unter VerstoB
gegen § 13 Abs. 3 S. 1 TPG) an ein Transplantationszentrum zu melden, mit der
Folge, dass diese Patienten keinen Zugang zur Warteliste erhalten und deshalb
versterben.

Weiterhin besteht die Gefahr, dass in der Praxis die rechtlich zulassigen
»,Compliance“-Anforderungen Uberdehnt werden, was nicht zuletzt der unglick-
lich formulierten ,Compliance“-Vorschrift in den Richtlinien der BAK zur Leberal-
lokation zuzuschreiben ist. Obwohl einem Patienten der Zugang zur Warteliste bei
verfassungskonformer Auslegung dieser Vorschrift lediglich verweigert werden
darf, wenn der Transplantation aufgrund des Verhaltens des Patienten kein nen-
nenswerter Erfolg beschieden sein kann, steht zu beflrchten, dass in manchen
Kliniken auch solchen Patienten der Zugang zur Warteliste verweigert wird, deren
Mitwirkungsbereitschaft/-fahigkeit zwar gemindert, aber nicht so unzureichend
ist, dass die Transplantation keinen Erfolg verspricht. Dies kénnte Uberdurch-
schnittlich haufig gerade sozial schwache Bevolkerungsgruppen (Auslander,
behinderte Menschen etc.), deren kommunikative Féhigkeiten in der Regel nicht
so stark ausgepragt sind, betreffen und so eine Benachteiligung sozial Schwa-
cher bei der Organvergabe bewirken (sog. ,people-like-us“-Problematik).

2. Uberdehnung der Anforderungen an die ldngerfristigen Erfolgsaussichten

AuBerdem koénnte in der Praxis die Tendenz bestehen, den Wartelistenzu-
gang und den Verbleib des Patienten auf der Warteliste von hohen Erfolgsaus-
sichten abhangig zu machen und Patienten, bei denen eine weit Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit fur ein langfristiges Uberleben, fir eine langfristig ausrei-
chende Organfunktion und/oder flr eine langfristig hohe Lebensqualitat nicht
gegeben ist, der Wartelistenzugang zu verweigern, indem diese Patienten entwe-
der nicht auf die Warteliste aufgenommen, endgtltig von der Warteliste herunter-
genommen oder — entsprechend der in den Richtlinien der BAK3C vorgesehenen
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Moglichkeit fir den Fall eines voriibergehenden Wegfalls der Voraussetzungen
fur den Wartelistenzugang — als ,nicht transplantabel” (NT) qualifiziert und vord-
bergehend von der Warteliste genommen werden. Zwar entspricht die Vorge-
hensweise, den Wartelistenzugang von langerfristigen Erfolgsaussichten abhan-
gig zu machen, nicht den Vorgaben der Verfassung, nach denen jedermann
Zugang zur Warteliste erhalten und auch auf der Warteliste verbleiben muss,
sofern die Transplantation auch nur irgendeinen Erfolg verspricht. Jedoch l&sst
der Wortlaut des § 10 Abs. 2 Nr. 2 TPG, der den Wartelistenzugang neben der
Dringlichkeit von den Erfolgsaussichten abhangig macht, ebenso wie die Vor-
schriften in den Richtlinien der BAK zum Wartelistenzugang, die einen ldnger-
fristigen Transplantationserfolg fordern, zu den Wartelistenzugang und das Ver-
bleiben auf der Warteliste von hohen Anforderungen in Punkto Uberlebens-
dauer, Organfunktion und Lebensqualitat abhdngig zu machen. Hinzu kommt,
dass ein Arzteteam langfristig erfolgversprechende Transplantationen gegentiber
komplikationsreichen Eingriffen, die der Patient mit einiger Wahrscheinlichkeit
nur kurzfristig Gberleben wird, vorziehen dirfte, zumal das Renommee einer
Transplantationsklinik und der dort arbeitenden Arzte und nicht zuletzt auch die
Finanzierung der Klinik davon abhdngen, dass die Klinikstatistiken moglichst
langfristige Transplantationserfolge aufweisen.

Ein Beispiel fir die vom Wortlaut des TPG und den Richtlinien der BAK zwar
gedeckte, aus verfassungsrechtlicher Perspektive aber kritisch zu beurteilende
arztliche Praxis, den Wartelistenzugang von langfristigen Erfolgsaussichten
abhangig zu machen, ist das arztliche Vorgehen, die Aufnahme und den Verbleib
von Patienten, die an hepatozelluldrem Karzinom (HCC) leiden, auf die Warte-
liste Leber von der Erfullung der sog. ,Milan-Kriterien* abhangig zu machen: In
der medizinischen Praxis erhalten Patienten mit hepatozelluldarem Karzinom
(HCC) nur unter der Voraussetzung Zugang zur Warteliste, dass sie die Milan-
Kriterien erfullen, d. h. ein Tumor einen Durchmesser von 5 cm nicht Gberschrei-
tet, bzw. maximal 3 Tumoren einen Durchmesser von 3 cm nicht Uberschreiten.
Die Funfjahrestberlebensrate von transplantierten HCC-Patienten liegt bei Erfll-
lung der Milan-Kriterien bei Gber 70 Prozent mit Rezidivraten um die 15 Prozent.
Jedoch kann eine Lebertransplantation auch flr Patienten, die die Milan-Krite-
rien nicht erflllen, eine medizinisch sinnvolle Therapie darstellen. Bei transplan-
tierten HCC-Patienten mit einem Tumor von maximal 6,5 cm GroBe bzw. maxi-
mal vier kleineren Herden liegt die Finfjahrestberlebensrate immerhin noch bei
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50 Prozent, wahrend die Finfjahrestberlebensrate von HCC-Patienten in diesem
Stadium ohne Transplantation bei 10 Prozent liegt. Insofern stellt die Verwen-
dung der Milan-Kriterien als Voraussetzung fur den Zugang und den Verbleib
des Patienten auf der Warteliste keine im Interesse der HCC-Patienten liegende
MaBnahme zur Optimierung ihrer Uberlebenschancen dar, was sich nicht zuletzt
daran zeigt, dass flr Patienten, die die Milan-Kriterien nicht erflllen, die Trans-
plantation einer im Wege der Lebendspende gewonnenen Spenderleber als The-
rapie der Wahl gilt.3! Vielmehr liegt hierin eine durch Knappheit an postmortal
gespendeten Organen motivierte arztliche Verteilungsentscheidung zulasten der
Patienten, die Uber keine sicheren Langzeitiiberlebenschancen verfiigen. Diese
arztliche Praxis durfte vom Wortlaut des § 12 Abs. 2 Nr. 2 TPG, wonach der
Zugang zur Warteliste u. a. von den Erfolgsaussichten abhéngig ist, und von 1.4
der Richtlinien der BAK, die den Wartelistenzugang von einem , langerfristigen
Transplantationserfolg” abhangig machen, gerade noch gedeckt sein. Kritisch zu
beurteilen ist diese Praxis dennoch, da die Verfassung es gebietet, jedem Patien-
ten, sofern er auch nur irgendwie nennenswert von der Transplantation profitie-
ren kann, Zugang zur Warteliste zu gewahren.

Il. Fazit aus rechtlicher Perspektive

Die hohen Anforderungen hinsichtlich des zu erwartenden Erfolgs der Trans-
plantation sowie hinsichtlich der Mitwirkung des Patienten in den Vorschriften
der Richtlinien der BAK zum Wartelistenzugang sind aus verfassungsrechtlicher
Perspektive kritisch zu beurteilen. Gleiches gilt flr die arztliche Praxis, da viele
Arzte diese (verfassungsrechtlich problematischen) Vorschriften genau einhalten
und so als ,Gatekeeper” fungieren. Diese Vorgehensweise ist vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass das gegenwartige, rein dringlichkeitsorientierte Zuteilungs-
system (MELD-Score) zu aus medizinischer Sicht unvertretbar hohen postopera-
tiven Mortalitdten und schlechten mittel- und langfristigen Transplantationserfol-
gen fuhrt, die vor dem Hintergrund der gegebenen Knappheitssituation unbe-
dingt zu vermeiden sind. Damit sieht sich die Arzteschaft gleichsam in einer Art
,Notstandssituation®.

Der Rekurs auf die Erfolgsaussichten der Transplantation auf der Ebene des
Wartelistenzugangs ist aus der Perspektive des Verfassungsrechts jedoch selbst
dann unzuldssig, wenn man eine nennenswerte Berlcksichtigung der Erfolgs-
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aussichten der Transplantation als nicht per se verfassungswidrig ansieht. Einen
Ausweg aus diesem Dilemma konnte es jedoch darstellen, die Erfolgsaussichten
der Transplantation auf der Ebene der (dem Wartelistenzugang nachgelagerten)
Organverteilung zu beriicksichtigen. Denn entgegen der oben geschilderten Auf-
fassung ist eine nennenswerte Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten nicht per
se verfassungswidrig, sondern verfassungsrechtlich zulédssig, sofern das Erfolgskri-
terium (gemeinsam mit dem Dringlichkeitskriterium) in den Dienst eines Allokati-
onsmodus gestellt wird, der die Zahl der geretteten Organempfénger maximiert3?
und nicht bloB eine ,Maximierung des aggregierten Gesamtnutzens im Patienten-
kollektiv“33 (ohne Ricksicht auf die Zahl der geretteten Organempfanger) anstrebt
und zudem den Anforderungen entsprochen wird, die das BVerfG an die Rechtfer-
tigung personenbezogener Ungleichbehandlungen stellt.3* Diesen Vorgaben kann
dadurch entsprochen werden, dass man den MELD-Score um einen Score zur
Prognostizierung der Erfolgsaussichten der Transplantation erganzt und beide
Scores in ein mit Bonus-Malus-Punkten operierendes Verteilungssystem einbin-
det, da die Kriterien Dringlichkeit und Erfolgsaussicht bezogen auf die Zielsetzung
der Maximierung der Zahl der Uberlebenden Organempfanger nicht in einem Aus-
schlussverhaltnis, sondern in einem Ergdnzungsverhaltnis stehen.3®

Teil 2: Zum Allokationskriterium , Erfolgsaussicht” in Theorie und
klinischer Praxis aus ethischer Perspektive

Monika Bobbert

Von den in Teil 1 aus rechtlicher Sicht diskutierten Problemen wird im Folgen-
den lediglich an die Frage des Verhéltnisses der Allokationskriterien Dringlichkeit
und Erfolgsaussicht angeknipft. Diskussionswurdig ist die aus rechtlicher Pers-
pektive entwickelte Argumentation, weil dem normativen Kriterium , Dringlichkeit*
bzw. ,Bedurftigkeit”, welches sonst in der Gesundheitsversorgung unstrittig Vor-
rang hat, das Kriterium der Erfolgsaussicht zur Seite gestellt wird. Eine ethische
Argumentation zur Frage der Vermittelbarkeit der Allokationskriterien Dringlichkeit
und Erfolgsaussicht wirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen. Akzeptiert man
die oben ausgefliihrte rechtliche Argumentation zum Stellenwert der Erfolgsaus-
sicht, so stellen sich im Anschluss weitere ethische und letztlich auch rechtlich zu
klarende Fragen, von denen zwei ndher betrachtet werden.
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1. Arztliche Beurteilungsspielriume: eine Problemanzeige

Die unterschiedlichen prognostischen Scores zur Einschatzung des Zustands
eines leberkranken Patienten, sei es der bis 2006 herangezogene CTP-Score
(CHILD-Turcotte-Pugh-Classification), sei es der derzeit herangezogene MELD-
Score zur Einschatzung der , Dringlichkeit” eines Patienten,3® enthalten medizi-
nische Kriterien, die die Arzte erheben und Eurotransplant melden. Eurotrans-
plant verteilt die Lebertransplantate nach vorgegebenen Kriterien — ungeachtet
der Person des Patienten oder der Interessen eines lokalen Transplantationszen-
trums. Die genannten prognostischen Scores, die fUr die Aufnahme in die War-
teliste zentral sind, beruhen auf medizinisch-physiologischen Parametern und
fungieren als ,objektive” Scores, insofern sie unabhangig von den Interessen
des Patienten oder moralischen Wertungen des Arztes erhoben werden kénnen.
Die gleiche Behandlung gleicher Félle wird zudem Uber das externe Eurotrans-
plant-Verteilungsverfahren gewahrleistet, indem ein GroBteil der Entscheidungen
der Organzuteilung in Bezug auf ein Lebertransplantat unabhéngig von der Arzt-
Patient-Beziehung erfolgt.

Gleichwoh! haben die behandelnden Arzte vor Ort einen gewissen Beurtei-
lungsspielraum, ja in gewisser Weise fungieren sie als ,Gatekeeper”, indem sie
einen Patienten bei Eurotransplant fur die Aufnahme in die Warteliste anmelden
bzw. dies unterlassen. Einmal auf der Warteliste kann ein Patient wieder herun-
tergenommen werden, z. B. weil sein Allgemeinzustand zu schlecht ist oder weil
er sich eine Infektion zugezogen hat, so dass eine Transplantation zu gefahrlich
ware. Wenn einem dringlichen Patienten ein Organ von Eurotransplant zugeteilt
wird, entscheiden die Arzte vor Ort schlieBlich dartber, ob die Transplantation
dieses Organs nun auch tatsachlich durchgeftihrt wird. An den genannten drei
Entscheidungsstellen kann die , Transplantationsféhigkeit® zur Debatte stehen
und in allen drei Konstellationen haben Arzte einen gewissen Entscheidungs-
spielraum, weil sie dariber urteilen, ob ein Patient ,gelistet” wird bzw. ob er
Jfransplantabel” oder ,nicht transplantabel” ist. Auf die erste Entscheidungs-
konstellation, die Aufnahme in die Warteliste, wird im Folgenden nicht mehr ein-
gegangen. Vielmehr werden nur mehr die &rztliche Entscheidung, einen Patien-
ten von der Warteliste herunterzunehmen, und die é&rztliche Entscheidung,
einem Patienten trotz eines Organangebots von Eurotransplant dieses Organ
nicht zu transplantieren, betrachtet. An beiden Stellen schatzen die
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behandelnden Arzte die Erfolgsaussicht des Patienten ein und fallen vor diesem
Hintergrund eine Entscheidung zur Organallokation.

Oft wird angenommen, bei der ,NT“-Meldung, d. h. der Benachrichtigung
Eurotansplants, der Patient sei ,nicht transplantabel”, oder bei der Zurlckwei-
sung eines Organs handle es sich um rein ,medizinische” Urteile. Dem ist zu
widersprechen. Vielmehr handelt es sich haufig um ethisch relevante, so
genannte ,gemischte® Urteile.3” Denn die behandelnden Arzte entscheiden
implizit oder explizit dartiber, welches MaB fur ,Erfolg” sie ansetzen — so etwa
das geschatzte postoperative Uberleben, das Dreimonats- oder das Einjahres-
Uberleben. Einerseits ist eine solche Entscheidung aus medizinischen Grinden
vermutlich nur vor Ort und in Bezug auf einen individuellen Patienten (bei einem
Organangebot auch in Bezug auf die Organqualitat) moglich. Andererseits 1asst
dieser Entscheidungsspielraum zu, dass die persénlichen moralischen Intuitio-
nen und Werteinstellungen der behandelnden Arzte oder die Arzt-Patient-Bezie-
hung das ,gemischte” Urteil Gber die Frage der ,Transplantationsfahigkeit”
beeinflussen. Denn dass der Arzt sich seinem Patienten verpflichtet wei3 und fur
ihn die beste Behandlung anstrebt, ist nicht nur seine Aufgabe, sondern auch
ein Ausdruck von Firsorge. Damit wiirde angesichts der Notlage des Patienten
das Kriterium der Dringlichkeit faktisch vielleicht Uberlegungen zur Erfolgsaus-
sicht zurtickdrangen. Es kdnnte aber auch sein, dass ein Arzt z. B. Antipathie
gegen einen Patienten empfindet, und es ihm daher naheliegend erschiene,
eine eher geringe Erfolgsaussicht als Ausschlusskriterium zu erachten. Um des
Respekts vor dem Engagement der behandelnden Arzte und um des Respekts
vor dem Vertrauen des Patienten willen sollten Verteilungsentscheidungen nach
Moglichkeit aus der Arzt-Patient-Beziehung herausgehalten werden. Darlber
hinaus sollten angesichts der Tatsache, dass es hier um Entscheidungen Uber
Leben und Tod geht, generell an diesen Entscheidungsstellen die Zuteilungskri-
terien Unparteilichkeit und Nachprifbarkeit auf bestmogliche Weise gewéhrleis-
tet sein.

Sicherlich waren mehrere Wege denkbar, um den individuellen Entschei-
dungsspielraum der Arzte vor Ort starker zu strukturieren. So kénnten die
behandelnden Arzte z. B. zusammen mit externen Kollegen, die Distanz zum
Patienten haben, ein Team bilden. Zusatzlich kénnte man ab einer gewissen
GruppengroBe annehmen, dass unterschiedliche moralische Intuitionen und
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reichhaltige medizinische Expertisen vertreten sind. Ebenso ware denkbar, die
Frage der ,NT-Meldung® oder die , Transplantationsfahigkeit“ angesichts eines
Organangebots (ber den Einsatz eines statistisch basierten Scores zur Vorher-
sage des Transplantationserfolgs zu beantworten. Weiterhin kdnnte man einen
Score zur Erhebung der Wahrscheinlichkeit des postoperativen Erfolgs mit der
Stellungnahme eines Expertenteams kombinieren. Konkrete Verfahrensschritte
konnen im Rahmen dieses Beitrags jedoch nicht diskutiert werden. Vielmehr soll
im Folgenden der Vorschlag, einen prognostischen Score zur Vorhersage des
postoperativen Erfolgs einzusetzen, aus ethischer Sicht erortert werden. Es sei
nochmals daran erinnert, dass ein solcher Score die oben genannte Pramisse
voraussetzt, dass das Kriterium der Erfolgsaussicht bei der Organverteilung
berlicksichtigt werden darf.

2. Indikatoren fiir den ,,Erfolg” in der Transplantationsmedizin und ethisch
relevante Urteile

An der Art des Erfolgskriteriums entscheidet sich die Verhaltnisbestimmung
von Dringlichkeit und Erfolgsaussicht aus ethisch-normativer Sicht nochmals
neu. Daher ist die oben dargestellte rechtliche Debatte an dieser Stelle weiterzu-
fihren. Wenn der Erfolg bzw. die Erfolgswahrscheinlichkeit maximiert werden
soll,38 stellt sich die Frage nach den moglichen Indikatoren fiir Erfolg und nach
den von einer Handlung oder Regelung ,Betroffenen®. Kein Versuch, ein Erfolgs-
kriterium zu definieren, wird ohne Werturteile auskommen, da eine deskriptive
Feststellung oder ein bestimmter Selektionsfokus immer schon auf bestimmte
(fur gut befundene) Ziele hin gesetzt wird. Daher sind Wertungen explizit zu
machen und argumentativ auszuweisen.

2.1 Unterschiedliche ,,Betroffene*

Zunachst ist zu klaren, wessen Erfolg maximiert werden soll: Theoretisch
kann der Erfolg unterschiedlicher Personen gemeint sein, wenn in der klinischen
Praxis von , Transplantationserfolg” die Rede ist: So kann der Erfolg eines indivi-
duellen Patienten gemeint sein, der eines Kollektivs von Patienten, die ein Leber-
transplantat benotigen, der Erfolg eines Chirurgen, eines Transplantationszen-
trums oder der Transplantationsmedizin eines Landes. Des Weiteren ist offen,
was als Erfolg gelten kann: Das Uberleben eines Patienten, die Verbesserung
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seines Gesundheitszustands oder statistische MaBe einer Kohorte, z. B. geringe
Mortalitats- und Morbiditatsraten eines Patientenkollektivs.

2.2 Unterschiedliche Erfolgsindikatoren

Was als Erfolg oder ,Qualitat” gelten sollte, lasst sich auf unterschiedliche
Weise prazisieren: In der klinischen Praxis finden sich variierende Zielkriterien,
so z. B. eine ,gute” letzte Lebensphase ohne lebensverldngernde bzw. belas-
tende Maximaltherapie, kein Versterben wahrend der Operation, keine postope-
rativen Komplikationen, eine kurze Krankenhausverweildauer, keine Organab-
stoBung, Dreimonats-, Einjahres- oder Funfjahresliberleben oder eine gute
Lebensqualitat bzw. Leistungsfahigkeit nach Transplantation. Theoretisch kdnnte
man auch — nicht im Kontext einer Argumentation, die sich auf moralische Indi-
vidualrechte bezieht, wohl aber im Kontext einer utilitaristischen Argumentation
— an Erfolgskriterien Uber Individuen hinweg denken, etwa ,,gewonnene Lebens-
jahre“ oder ,Organtberleben bzw. ,nutzbringend eingesetzte Organe®.
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Wirde man ausschlieBlich das Uberleben eines Patienten als Erfolgskrite-
rium werten, musste man auch als Erfolg verbuchen, dass ein Transplantierter
als Intensivpatient dauerhaft in der Klinik bliebe. Wirde man das Funfjahres-
Uberleben als ErfolgsmaB heranziehen, musste man eher weniger dringliche
Patienten in gutem Allgemeinzustand transplantieren oder aber niedrige Erfolgs-
zahlen in Kauf nehmen. Wenn in der klinischen Praxis implizit und in der medi-
zinischen Literatur und in Qualitatsstatistiken explizit von so unterschiedlichen
ErfolgsmaRen wie postoperativem Uberleben, Dreimonats-, Einjahres- oder Finf-
jahrestberleben die Rede ist, impliziert dies eine eher niedrige oder eher hohe
Uberlebenswahrscheinlichkeit als Kriterium fiir die Zulassung zur Transplanta-
tion. Setzte man sich zum Ziel, die Erfolgsaussichten zu maximieren, wirden
daher je nach gesetztem Erfolgskriterium unterschiedliche Patienten transplan-
tiert: Man konnte also theoretisch — im Extrem — , survival of the sickest” ebenso
als ,Erfolg" anstreben wie ,survival of the fittest”.

Aus rechtlicher Sicht und ebenso vor dem Hintergrund eines ethischen
Ansatzes, der moralische Individualrechte begriindet,3° dirfte man ausschlieB-
lich das Uberleben eines individuellen Patienten als Erfolg betrachten. In diesem
Sinne fordert die o. g. rechtliche Argumentation, die ,Zahl der geretteten Organ-
empfanger zu maximieren. Allerdings ist bei dieser normativen Forderung
offen, welche Patienten, die auf ein Organ warten, gerettet werden sollen: sol-
che, die noch in relativ guter Verfassung sind und daher auch gute Erfolgsaus-
sichten haben, oder solche, die zwar duBerst dringliche Patienten sind, deren
Uberleben nach einer Transplantation aber unwahrscheinlicher ist. Ein Optimum
der Zahl der geretteten Patienten zu erreichen stellt daher eine groBe Herausfor-
derung dar. Selbst wenn der Schwerpunkt, wie oben aus rechtlicher Sicht darge-
legt, auf den ,dringlichen” Patienten liegen sollte, misste man sich zwischen
krankeren oder den allerkrankesten entscheiden.

Letztlich mUsste, um die von Gerhard Dannecker und Anne F. Streng erho-
bene Optimierungsforderung®® erflllen zu kénnen, das ,Maximum® der gerette-
ten Organempfanger vorab festgelegt werden. Da das Maximum jedoch von der
Menge der verfiigbaren Organe, der Organqualitat, der Operationstechnik und
der , Risikobereitschaft” der Patienten und Arzte bzw. letztlich des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers abhangt, ware es vermutlich erforderlich, einen pro-
babilistischen ,futility“-Grenzwert festzulegen. Es musste noch geklart werden,
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inwieweit dieser dezisionistisch zu setzen oder doch noch argumentativ einzuho-
len ware.

2.3 Transplantationsstatistiken als ErfolgsmalB

Derzeit erfolgt in Deutschland indirekt eine Festlegung des Transplantations-
erfolgs durch so genannte , Qualitatssicherungs-* bzw. Mortalitatsstatistiken der
Transplantationszentren, die durch Vergleich und Wettbewerb die Margen nach
oben oder unten verschieben kénnen. Offenbar gibt es — so kénnte man die
Zahlen des nationalen Qualitatssicherungsinstituts*! zumindest interpretieren —
Zentren, die das Ziel “sickest first” verfolgen, aber auch Zentren, die eher das
Ziel ,survival of still fitter patients” verfolgen.

Die Transplantationsmedizin tendiert, selbst wenn sie individuelle Patienten
vor dem Tod retten will, durch manche Regelungen zu einer utilitaristischen
Ausrichtung, d. h. zu einer Nutzenmaximierung Uber Individuen hinweg. Wenn
namlich Transplantationszentren im Zuge so genannter Qualitdtskennwerte,
durch die sie mit anderen Zentren verglichen werden, Einjahrestiberlebensraten
von 80 bis 90 Prozent anstreben, ist dies zunéachst lediglich ein pragmatisch-
vkonomischer Regulationsmechanismus:* kein Zentrum will letztlich hohere
Mortalitétszahlen aufweisen als alle anderen Zentren.

Doch ,gute Zahlen“ bzw. geringe Mortalitétsraten eines Zentrums kdnnen zum
einen daher rihren, dass Patienten in noch relativ guter Verfassung transplantiert
wurden, also weniger dringliche. Sie kdnnen allerdings genauso fiir eine gute Ope-
rationsqualitat stehen. Andererseits kénnen ,schlechte Zahlen® eines Zentrums
daher rihren, dass besonders viele dringliche, d. h. schwerstkranke Patienten
transplantiert wurden. Davon abgesehen kénnen Gber Zentren hinweg die Erfolgs-
raten aufgrund der variierenden Qualitat der transplantierten Organe von Jahr zu
Jahr anders ausfallen — etwa, weil weniger junge Menschen durch Verkehrsunfélle
als vielmehr Menschen in fortgeschrittenem Alter einen Hirntod erleiden.

Da bei ,Qualitatssicherungs®-Statistiken die Tendenz besteht, einem Zen-
trum eine schlechtere Transplantationsqualitat zuzuschreiben, wenn es im Ver-
gleich zu anderen Zentren versucht, sehr dringliche Patienten zu retten, besteht
ein Anreiz fir die Zentren, den bestehenden Entscheidungsspielraum der Arzte
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far implizite Urteile zu nutzen: welcher Patient ndmlich als ,transplantabel”
erachtet wird. Je hoher die Erfolgserwartungen qua Statistik werden, umso eher
werden Arzte Patienten mit einem geringen Risiko auswéahlen und andernfalls
keine Transplantation wagen. Daran wird deutlich, dass Instrumente zur Quali-
tatssicherung einer ethischen Reflexion unterzogen werden mussen.

2.4 Entscheidungsspielraum der Arzte und implizite ErfolgsmaBe

Eine andere Steuerung erfolgt derzeit durch die Entscheidungen der Trans-
plantationsinternisten und -chirurgen vor Ort, was die Transplantationsfahigkeit
eines Patienten anbelangt, wenn Eurotransplant ein Organ fur ihn anbietet. Da
nicht gewahrleistet ist, dass alle professionellen Akteure das gleiche Erfolgskrite-
rium vor Augen haben, besteht die Gefahr, dass in der Patientenversorgung
(medizinisch) gleiche Falle ungleich behandelt werden.

AuBerdem ist an der derzeitigen klinischen Praxis problematisch, dass Leber-
transplantate von hirntoten Spendern, die Giber das Standardverfahren von Euro-
transplant verteilt werden, von den Arzten vor Ort in 30 bis 50 Prozent der Falle
zuriickgewiesen werden,*3 weil sie Bedenken haben, dass der bei Eurotrans-
plant als auBerst dringlich gemeldete Patient aufgrund seines schlechten
Gesundheitszustands ein Spenderorgan von ,suboptimaler” Qualitédt nicht ver-
kraften bzw. Uberleben wiirde. Wenn zwei Zentren ein qualitativ eher problema-
tisches Lebertransplantat mit Blick auf den betreffenden Patienten nicht anneh-
men, wird dieses Organ an ein regionales Transplantationszentrum in einem
sogenannten beschleunigten Allokationsverfahren (,rescue-allocation®) Gberge-
ben.** Bei dieser zentrumsbezogenen Allokation haben Arzte einen groBeren
Entscheidungsspielraum, weil sie einen Patienten relativ unabhangig von seinem
MELD-Score auswahlen kénnen.

Wenn jedoch die Ausnahmeregelung zu einem zweiten Standardverfahren
wird, dann sind die gesellschaftlich akzeptierten und rechtlich vorgegebenen Allo-
kationskriterien in Gefahr, da bei einem solchen Vorgehen nicht nur medizinische,
sondern unter Umstanden auch andere Faktoren Einfluss nehmen. Obwohl der
Prozess dokumentiert werden muss, kénnten z. B. die Interessen eines Transplan-
tationszentrums oder die aus der Arzt-Patient-Beziehung resultierende Motive wie
Sympathie oder Mitleid die Norm der unparteilichen Organallokation verletzen.
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2.5 Einsatz von Scores zur Prognose des postoperativen Erfolgs

Ein prognostischer Score, der die postoperative Erfolgswahrscheinlichkeit
voraussagt, kénnte den Entscheidungsspielraum der behandelnden Arzte, was
das Urteil ,transplantierbar® versus ,nicht transplantierbar® im Falle der ,NT-
Meldung” eines Patienten auf der Warteliste oder im Falle eines konkreten
Organangebots anbelangt, ,verobjektivieren” bzw. formalisieren, wenn er auf gut
messbaren Parametern beruhen wirde und auf diese Weise sowohl nachvoll-
ziehbar als auch in gleicher Weise anwendbar ware. Moglicherweise brachte ein
solcher ,medizinischer” Score, der statistisch basierte Vorhersagen zur Erfolgs-
aussicht macht, jedoch auch methodische und ethische Nachteile mit sich. Auf
diese wird weiter unten noch eingegangen. Zudem musste ein solcher den post-
operativen Erfolg prognostizierender Score erst entwickelt oder aber aus den
bereits existierenden Scores ausgewahlt und fir Deutschland validiert werden.
Im Ubrigen wére in diesem Zusammenhang auch ein postoperatives Erfolgskri-
terium explizit festzulegen.

Ein Instrument zur Unterstiitzung von Arzten bei einer ,objektiven” Einschat-
zung und im Bemthen um Unparteilichkeit konnte also in der Entwicklung eines
statistisch basierten prognostischen Scores fiir postoperatives Uberleben beste-
hen. Mehrere Scores werden diskutiert, so z. B. post-OLT-survival,*® SOFA-based
models,*® der D-MELD,*’ der auf dem MELD und Spenderkriterien basiert, und
der SOFT-Score.*® Die meisten dieser Scores sagen die Wahrscheinlichkeit vor-
her, mit der Patienten die ersten drei Monate nach einer Transplantation Uberle-
ben werden. Bei dem in den USA bereits etablierten SOFT-Score werden z. B.
spenderspezifische, empfangerspezifische und operationsspezifische Faktoren
berlicksichtigt. Neben Faktoren wie MELD-Score, Dialyse vor Transplantation
und Retransplantation gehéren zu den empfangerspezifischen Korrelationsfakto-
ren auch Alter und Gewicht.

Leider kann keiner dieser Scores das postoperative Ergebnis so gut voraussa-
gen, dass sich , futility“ im Sinne einer deutlichen Nicht-Wirksamkeit einer Thera-
pie, hier der Transplantation, feststellen lieBe. Gleichwohl sollte man sich um eine
Optimierung von Prognose-Scores, die sich auf den postoperativen Verlauf bezie-
hen, bemiihen, um das klinische Urteil der behandelnden Arzte nicht zu stark von
deren personlichen moralischen Intuitionen oder ihrer Beziehung zum Patienten
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bestimmen zu lassen. Allerdings ist aus methodischen Griinden die Anwendung
von Scores, die auf statistischen Korrelationen empirischer Studien beruhen, auf
Einzelfalle nicht unproblematisch. Denn Erfolgsvorhersagen in der Medizin sind
nicht deterministisch, sondern lediglich probabilistisch: AuBerdem missen Sco-
ring-Systeme wie z. B. der MELD-Score, aber auch Experteneinschatzungen zum
postoperativen Uberleben oder zum Langzeitiiberleben auf ihre Validitat, Reliabili-
tat oder mit anderen Worten auf ihren pradiktiven Wert hin befragt werden. Sind
einige prognostische Scores bei Vorhersagen zum Dreimonatstberleben noch
recht treffsicher, wird die Vorhersage des Einjahresitberlebens schon sehr viel
schwieriger.*® Aus methodischer Sicht erklart sich dies dadurch, dass etwa peri-
operative Faktoren in den ersten drei Monaten eine wichtige Rolle spielen, auf
langere Sicht jedoch andere Faktoren wie etwa chronische Begleiterkrankungen,
Alter und Bildungsstand mehr Einfluss auf das Langzeittiberleben haben.

2.6 Scores und Aspekte sozialer Gerechtigkeit

AuBerdem ist aus ethischer Sicht darauf hinzuweisen, dass jeder Score mit
gesetzten Grenzwerten — ob etwa bei einer 50- oder 80-prozentigen Erfolgswahr-
scheinlichkeit eine Transplantation erfolgen soll — ein Werturteil darstellt, wel-
ches es zu begrinden gilt — selbst wenn nur ein dezisionistisches Urteil moglich
sein sollte. Auch ware zu begriinden, welche Individuen oder Institutionen der-
artige Festlegungen treffen sollten. Des Weiteren stellen sich in Bezug auf die
Entwicklung prognostischer Scores fur den postoperativen Verlauf auch Fragen
der Gerechtigkeit.

In verschiedenen Studien wurde gezeigt, dass Raucher, Frauen, Patienten
mit niedrigem Bildungsstand, geringem Einkommen oder Migrationshintergrund
eine geringere Erfolgsaussicht nach einer Transplantation zu haben scheinen.®°
Statistische Korrelationen kénnen also Faktoren auszeichnen, die mit sozialer
Ungerechtigkeit in Verbindung gebracht werden. So wurde z. B. erst funf Jahre
nach Einfuhrung des MELD ein Beitrag publiziert, der explizit macht, dass der
MELD-Score Frauen benachteiligt, da deren Kreatininwert generell niedriger ist
als der von Méannern, obwohl der Zustand der Leber vergleichbar ist.>! Dies
bedeutet, dass sie systematisch als weniger dringlich eingestuft werden und
damit u. U. generell spater als Manner ein Transplantat erhalten. Es wére zu kla-
ren, inwieweit sich unter Umstanden rechnerische Korrekturen einfihren lieBen.
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Zudem wirken sich offenbar Faktoren wie mangelnde soziale Unterstitzung,
geringes Krankheitsbewaltigungsverhalten und hohe Neurotizismuswerte nach-
teilig auf den Transplantationserfolg aus.5? Doch statt iber einen Score negativ
zu Buche zu schlagen, konnten einige dieser Aspekte zum Gegenstand sozialar-
beiterischer oder psychologischer Begleitprogramme gemacht werden.

3. Fazit aus ethischer Perspektive

Vor der Entwicklung und Anwendung von Scores zur Vorhersage der Wahr-
scheinlichkeit postoperativen Uberlebens ist eine ethische Reflexion der potenziell
problematischen Effekte eines Scores erforderlich. Zudem konnte es treffsicherer
sein, das postoperative Uberleben nicht lediglich durch einen Score einzuschéat-
zen, sondern durch die klinische Einschatzung einer Expertenrunde zu erganzen.
Auch sollte vermutlich die Verfahrensmaglichkeit eingeraumt werden, bei einem
individuellen Patienten den Score unter Angabe einer medizinischen Begrindung
nicht anzuwenden. Insgesamt gélte es, neben einem hohen Niveau medizinischer
Expertise den Normen Transparenz, Unparteilichkeit und Gleichbehandlung glei-
cher Félle zu entsprechen. Welche ,Instrumente”, Verfahrenswege und Kombina-
tionsvarianten sich flr die Umsetzung der Normen Unparteilichkeit, Nachvollzieh-
barkeit und fur moglichst treffsichere klinische Prognosen eignen, muss sowohl
aus statistischer und klinischer als auch aus ethischer Sicht beantwortet werden.
Obwohl sich aus ethischer Perspektive ,Eckpunkte” flr eine gut begriindete und
in diesem Sinne gerechte Zuteilung von Organen angeben lassen, wird es vermut-
lich nicht méglich sein, verallgemeinerbare Griinde fir bestimmte Grenzwerte, z.
B. in Bezug auf Erfolgswahrscheinlichkeit anzugeben. Diese Entscheidungen soll-
ten dann aber demokratisch legitimierten Gremien obliegen.

Des Weiteren sollte grundsétzlich diskutiert werden, ob der Transplantations-
medizin zukUnftig ein bleibend hoher oder aber ein geringerer Stellenwert in der
Gesundheitsversorgung eingerdumt werden sollte. Denkbar ware beispielsweise
auch, dass Mittel in die Pravention von Lebererkrankungen investiert wirden,
indem man Suchterkrankungen, Medikamentenmissbrauch und unvorteilhaf-
tem Ernahrungsverhalten multidisziplinar in den Blick nahme.
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