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Kurz und knapp

> Im Fall einer Epidemie, die dazu fuhrt, dass die intensivmedizinischen Ressourcen nicht mehr fir alle
Patienten reichen, steht der Gesetzgeber vor einem Dilemma: Einerseits berthrt die Zuteilung von
Uberlebens- und Sterberisiken elementare Grundrechte eines jeden akut behandlungsbedirftigen
Patienten, andererseits sind Uberindividuelle Interessen der Gesundheitsflrsorge zu berucksichti-
gen. Die staatlichen Méglichkeiten, die Patientenauswahl zu steuern sind jedoch begrenzt, da jedem
Menschenleben allein aufgrund seiner Existenz der gleiche Geltungs- und Wirdeanspruch zukommt.

> Durch eine gesetzliche Vorgabe, die Patientenauswahl solle nach dem Zufallsprinzip erfolgen (Los-
verfahren und strikte zeitliche Prioritat) wirde eine staatliche Bewertung von Leben und damit die
Gefahr einer Missachtung der Menschenwurdegarantie vermieden. Mit Blick auf das arztliche Be-
rufsverstandnis erscheint der Zufallsentscheid jedoch problematisch. Auch kénnte der Eindruck ent-
stehen, der Gesetzgeber versdume es, normative Orientierung fur die Bewaltigung existentieller
Konfliktlagen zu geben.

» Bei der Formulierung eines Negativkatalogs unzulassiger Klassifizierungskriterien bei der Patienten-
auswahl kdnnte sich der Gesetzgeber an den Empfehlungen der medizinischen Fachgesellschaften
kombiniert mit jenen des Ethikrates orientieren.

> Der Gesetzgeber sollte den ethischen Empfehlungen folgen und auch eine Patientenauswahl anhand
des Lebensalters und der Zahl der noch verbleibenden Lebensjahre flr unzulassig erklaren. Die Zu-
teilung intensivmedizinischer Ressourcen allein am Mal3stab des Alters oder der verbleibenden Le-
benszeit stiinde in eklatantem Widerspruch zur Grundrechtsordnung.

> Aller Voraussicht nach wirden sich die gesetzlichen Beratungen tber ein Triage-Gesetz ohnehin ext-
rem schwierig gestalten. Es ware wenig hilfreich, sie zusatzlich mit einer fragwurdigen Vorzugsrege-
lung fur systemrelevante Berufe nach der Devise ,rettet die Retter” zu belasten.

» Ein Triage-Gesetz, in dem spiegelbildlich zu den klinisch-ethischen Empfehlungen der medizinischen
Fachgesellschaften eine moglichst ,nutzbringende Teilhabe” an der intensivmedizinischen Versor-
gung nach MaRgabe der ,klinischen Erfolgsaussicht” vorgegeben wirde, erscheint verfassungsrecht-
lich nicht akzeptabel. Derartige Nutzlichkeitserwagungen des Gesetzgebers waren mit der staatli-
chen Verpflichtung zum Schutz des Lebens und zur Achtung der Menschenwtirde nicht vereinbar.

» Der Staat ware verfassungsrechtlich zwar nicht verpflichtet, generell zu verbieten, dass das Kriterium
klinischer Erfolgsaussicht fur die Patientenauswahl herangezogen wird. Es sollte aber sichergestellt
werden, dass keine ,Kategorie hoffnungsloser Falle” entsteht, die keine realistische Chance haben,
bei der Zuteilung von Beatmungsgeraten berlcksichtigt zu werden.

» Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass Arzte, die zur Rettung eines Patienten die bereits aufgenom-
mene intensivmedizinische Behandlung eines anderen Patienten trotz fortbestehender Indikation
abbrechen (Ex-post Triage), nicht im Einklang mit der Rechtsordnung handeln. Zur Vermeidung von
Strafbarkeit kommt nur ein Entschuldigungsgrund in Betracht.

> Der Gesetzgeber kann die Tragik der Triage nicht beseitigen. Es geht immer um Einzelfalle und Ein-
zelfallentscheidungen. Aber die Konfliktlage wiirde fur Patienten, Angehérige und Arzte ertréglicher,
wenn der Gesetzgeber rechtliche Grenzen bei der Patientenauswahl aufzeigt und damit das Ver-
trauen in Entscheidungsprozesse starkt, von denen zu hoffen ist, dass sie uns erspart bleiben.
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Einleitung’

Im ersten Teil dieses Beitrags? wurde dargelegt,
dass der Gesetzgeber gefordert ist, sich mit der
sogenannten Triage-Problematik zu befassen,
also mit Krisensituationen, in denen Arzte man-
gels ausreichender medizinischer Ressourcen
entscheiden mussen, welche Patienten eine le-
bensrettende Behandlung bekommen und wel-
che nicht.

Selbstvergewisserung uber verfas-
sungsrechtliche Fundamente

Wenn Uberlebenschancen und Sterberisiken zu-
geteilt werden, geht es im Kern um die Selbstver-
gewisserung Uber Fundamente unserer Verfas-
sungsordnung - Lebensschutz und Menschen-
wurde. Der Gesetzgeber sollte sich seiner Verant-
wortung stellen und Moglichkeiten und Grenzen
legislativer Vorgaben fur die Triage-Problematik
ausloten. Darum soll es in diesem zweiten Teil ge-
hen.

Gleichklang ethischer Triage-Empfeh-
lungen mit dem Recht?

Welche Triage-Regelungen waren nach dem
Grundgesetz und nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts moglich? Und welche
ausgeschlossen? In den Blick genommen werden
vor allem die ethischen Leitlinien, die medizini-
sche Fachgesellschaften3 und der Deutsche Ethik-
rat* angesichts der Corona-Epidemie veroffent-
licht haben. Wie fugen sich diese Empfehlungen
in den bestehenden Rechtsrahmen ein? Gibt es
Diskrepanzen zum geltenden Recht? Welche
Handlungsspielraume hat der Gesetzgeber, die
ethischen Leitlinien zu Ubernehmen oder zu korri-
gieren? Ethiker und Rechtswissenschaftler geben
darauf unterschiedliche, zum Teil widerspruchli-
che Antworten. Das macht es fur die Politik nicht
einfacher, aber umso dringlicher, Uberlegungen
zu rechtlichen Regelungen der Triage-Problematik
anzustellen.

" Im gesamten Text wird das generische Maskulinum
verwendet.

2 Siehe https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/con-
tent/brauchen-wir-ein-triage-gesetz [21.04.2020].

Einzelschicksal versus 6ffentliche Ge-
sundheitsfursorge

Die zentrale Herausforderung fir den Gesetzge-
ber besteht darin, dass im Fall unzureichender
medizinischer Ressourcen individueller Grund-
rechtsschutz und Notwendigkeiten des Krisenma-
nagements zum Wohle der Allgemeinheit mitei-
nander in Konflikt geraten. Es kommt zu funda-
mentalen Problemen der Verteilungsgerechtig-
keit. In der Ad-hoc-Empfehlung des Ethikrates
heilt es dazu, fir Arzte ergebe sich eine ,notwen-
dige Erweiterung"” ihrer Grundorientierung: ,von
der ausschlieBlichen Konzentration auf das Wohl
jedes einzelnen Patienten hin zur Berticksichti-
gung bestimmter Notwendigkeiten auch der 6f-
fentlichen Gesundheitsfirsorge unter den Bedin-
gungen akuter Lebensgefahr fur eine unabsehbar
grofRRe Zahl weiterer, schwer und gleichartig Er-
krankter”. Ahnlich heiRt es in den Triage-Empfeh-
lungen der medizinischen Fachgesellschaften: ,Er-
ganzend zu dieser immer geltenden individual-
ethischen Betrachtung [bei der medizinischen
Versorgung] kommt mit der Priorisierung bei Mit-
telknappheit zusatzlich eine Uberindividuelle Per-
spektive hinzu.” Fir den Gesetzgeber stellt sich
die schwierige Frage, mit Hilfe welcher Vorgaben
zur Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen
es gelingen kann, grundrechtlichen Anforderun-
gen und praktischen Notwendigkeiten der Krisen-
medizin in Einklang zu bringen.

Konfliktvermeidung durch Zufallsent-
scheid?

Wie immer der Gesetzgeber die Zuteilung auch
steuern mag, stets wiirde die Vorrangentschei-
dung zugunsten eines Patienten zwangslaufig
eine womaglich todliche Zurlcksetzung eines an-
deren Erkrankten bedeuten. Einen salomonischen
Ausweg aus diesem Dilemma scheint das Zufalls-
prinzip zu weisen: Entscheidet auf Anordnung des
Gesetzgebers das Los daruber, wer von zwei akut
behandlungsbeddurftigen Patienten das einzig ver-
flgbare Beatmungsgerat bekommt, wird Streit
Uber normative Zuteilungskriterien vermieden.

3 Siehe https://www.divi.de/empfehlungen/publikatio-
nen/covid-19/1540-covid-19-ethik-empfehlung-v2/file
[21.04.2020].

4 Siehe https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikatio-
nen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfeh-
lung-corona-krise.pdf [21.04.2020].
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Werden Patienten nacheinander eingeliefert,
kdnnte der Gesetzgeber anordnen, dass die zeitli-
che Reihenfolge mal3geblich fur die Zuteilung not-
fallmedizinischer Ressourcen sein soll. Auch dann
wurde ohne Ansehung des jeweiligen Patienten
entschieden.

Normative Enthaltsamkeit

Die strikt egalitare Ausrichtung des Losverfahrens
und des zeitlichen Prioritatenprinzips trige auch
den Bedenken jener Rechnung, die staatliche Kri-
terien fur die Zuteilung von Uberlebenschancen
und Sterberisiken als unvereinbar mit der Garan-
tie der Menschenwdirde ablehnen. Keinem Patien-
ten wirde ein besonderer Wert zu- oder abge-
sprochen. Der Gesetzgeber geriete nicht in Ver-
dacht, sich Bewertungen anzumalen, welches Le-
ben eher Rettung verdient - das eines jungen Va-
ters, der drei Kinder zu versorgen hat, oder das
einer greisen Witwe ohne Angehdrige. Es ware
auch nicht das erste Mal, dass das Zufallsprinzip
in die Rechtsordnung eingefiihrt wiirde. Das Bun-
desverfassungsgericht hat in Verfahren zur Stu-
dienplatzvergabe Zuteilungen durch Losentscheid
nicht beanstandet, die freilich auch nur eine Ne-
benrolle spielten.5 Im Ubrigen liegt auf der Hand,
dass Falle, in denen es um Leben und Tod geht,
eine andere Bedeutung haben. In welchen Kons-
tellationen der Zufall angemessenes Instrumenta-
rium zur Gestaltung der Rechtsordnung ist, wird
unterschiedlich beurteilt. Grindliche rechtliche
Untersuchungen dazu, wie das Zufallsprinzip in
der Triage zu bewerten ist, gibt es bislang, so weit
ersichtlich, nicht.

Losverfahren und zeitliche Prioritat in
der klinischen Praxis

Sofern Bedenken gegen die Patientenauswahl
nach dem Zufallsprinzip gedul3ert werden, bezie-
hen sich diese eher auf praktische Erwagungen.
Zu entscheiden ware, welche Ereignisse und Zeit-
raume fur die Ankunft von Patienten und das Los-
verfahren maR3geblich sein sollen. Zahlt bereits,
dass jemand im Rettungswagen auf dem Weg zur
Klink ist? Oder sind fUr das Losverfahren nur Pati-
enten zu berulcksichtigen, die sich - ja wo genau
befinden: in der Einfahrt zum Klinikgelande? Im
Eingang des Krankenhauses? Auf dem Stockwerk
der intensivmedizinischen Abteilung? Fraglich ist

° BVerfGE 43, 291, 147, 253.

auch, ob der Zufallsentscheid sich mit dem arztli-
chen Selbstverstandnis zur gewissenhaften, am
Wohle der Patienten ausgerichteten Berufsaus-
Ubung vertrige. In den klinisch-ethischen Leitli-
nien der Fachgesellschaften ist diese Option nicht
vorgesehen.

Scheu vor politischer Verantwortung?
Fraglich ist, ob der Gesetzgeber mit der Vorgabe
des Zufallsprinzips fur die Patientenauswahl sei-
ner Verantwortung gerecht wirde. Sinn und
Zweck gesetzgeberischen Handelns im Rechts-
staat ist es, Vorhersehbarkeit sicherzustellen,
nicht aber Beliebigkeit zum Prinzip zu erheben.
Ein Triage-Gesetz, das die Konflikte bei der Patien-
tenauswahl mit Hilfe zeitlicher Prioritat und Los-
entscheid zu bewaltigen versucht, mag deshalb
als Ausweichmanover der Politik erscheinen. Ob
dem Gesetzgeber damit mangelnde Entschei-
dungs- und Gestaltungsfahigkeit und Scheu vor
der Verantwortung zu attestieren ware oder aber
kluge Einsicht in die begrenzten Méglichkeiten,
tragische Entscheidungssituationen rechtlich ein-
zuhegen - auch dartber kann man unterschiedli-
cher Meinung sein. Politischer Streit lieBe sich
durch Ausrichtung eines Triage-Gesetzes am Zu-
fallsprinzip jedenfalls nicht vermeiden.

Katalog unzulassiger Kriterien fur die
Patientenauswahl

Soll nicht der Zufall dartber entscheiden, welche
Patienten in Knappheitssituationen intensivmedi-
zinisch versorgt werden, sind normative Bewer-
tungen erforderlich. Zwei Kategorien werden dis-
kutiert: negative und positive Kriterien. Prinzipiell
weniger problematisch ware ein Negativkatalog,
in dem der Gesetzgeber festlegt, welche Erwagun-
gen fUr die Patientenauswahl jedenfalls keine
Rolle spielen durfen. Zwar statuiert der Ethikrat in
seiner Ad-hoc-Empfehlung zur Corona-Krise ein
.Verbot eigener staatlicher Bewertung” fur die
Vergabe knapper medizinischer Ressourcen. Ge-
meint ist aber, dass der Staat keine positiven Vor-
gaben zur Patientenauswahl machen dtrfe. For-
muliert der Gesetzgeber Kriterien des Nichtzulas-
sigen, stellt er explizit Bewertungsverbote auf.
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Nach gegenwartiger Gesetzeslage kénnen Arzte
bei kollidierenden Rettungspflichten frei entschei-
den, welchen akut behandlungsbeddrftigen Pati-
enten sie helfen und welche sie ihrem Schicksal
Uberlassen.® Von rechts wegen ware es also mog-
lich, dass ein Arzt, der mangels medizinischer Ka-
pazitaten nicht allen Notfallpatienten helfen kann,
aufgrund des Geschlechts, des Alters, der Her-
kunft oder des sozialen Status entscheidet, wer
das letzte verfugbare Beatmungsgerat bekommt.
Ethisch wird der Handlungsspielraum der Medizi-
ner aber mittlerweile durch die Leitlinien der me-
dizinischen Fachgesellschaften begrenzt. Unter
Hinweis auf den Gleichheitsgrundsatz heil3t es
dort, nicht zulassig sei es, Patienten allein auf-
grund des ,kalendarischen Alters” oder aufgrund
»Sozialer Kriterien” vorzuziehen. Auch sei es ,nicht
vertretbar, die knappen medizinischen Mittel nur
innerhalb der Gruppe der COVID-19-Erkrankten
einzusetzen”. Der Ethikrat zieht den Verbotsra-
dius noch weiter. Untersagt seien auch Differen-
zierungen ,etwa aufgrund des Geschlechts oder
der ethnischen Herkunft”. Die Aufzahlung ist also
nicht abschlieBend gemeint. Auch nennt der
Ethikrat zusatzlich zur ,sozialen Rolle”, deren an-
genommene ,Wertigkeit” sowie neben dem Alter
auch die ,prognostizierte Lebensdauer”.

Auswahl nach Alter und Lebenszeit?
In der Corona-Krise hat das Auswahlkriterium
sverbleibende Lebenszeit” einige Aufmerksamkeit
erregt. So wurde Uber ethische Empfehlungen in
Italien berichtet, nach denen Intensivmediziner
anhand der mutmaRlich verbleibenden Lebens-
jahre der Notfallpatienten Uber die Vergabe der
knappen Beatmungsgerate entscheiden sollen. In
manchen italienischen Kliniken wurden daraufhin
alte Menschen, die notfallmedizinisch hatten ver-
sorgt werden mussen, abgewiesen. Eine ver-
gleichbare Vorgabe wie in Italien wére dem deut-
schen Gesetzgeber verwehrt. Im Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum Luftsicherheitsge-
setz,” auf das noch naher einzugehen sein wird,
heil3t es: ,Menschliches Leben und menschliche
Wurde geniel3en ohne Rucksicht auf die Dauer
der physischen Existenz des einzelnen Menschen
gleichen verfassungsrechtlichen Schutz.” Gleich-
wohl gibt es auch hierzulande Stimmen, die Alter

6 Siehe dazu Teil 1 dieses Beitrags, S. 6. -
https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/content/brauchen-
wir-ein-triage-gesetz [21.04.2020].

und verbleibende Lebenszeit als zulassige Aus-
wahlkriterien in Triage-Situationen betrachten. Ar-
gumentiert wird unter anderem, dass es mora-
lisch richtig sei, moglichst viel Lebenszeit zu ret-
ten. Andere meinen, es sei ,Gebot der Aufrichtig-
keit”, die Lebenserwartung offen als zulassiges
Kriterium zu benennen. Jene, die eine Priorisie-
rung von Patienten nach dem Alter beflrworten,
berufen sich unter anderem darauf, dass die spe-
ziellen Diskriminierungsverbote in Artikel 3 Abs. 3
des Grundgesetzes das Alter nicht erwdhnten. Die
Rechtsordnung knupfe in verschiedenen Berei-
chen, etwa bei der Geschaftsfahigkeit, an das Al-
ter an. Bei Knappheit medizinischer Ressourcen
sei es sachlich gerechtfertigt, jingeren Patienten
den Vorzug zu geben, da altere Menschen bereits
mehr Gelegenheit zur Verwirklichung von Lebens-
planen und auch zur Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen gehabt hatten.

Eklatanter Widerspruch zur Grund-
rechtsordnung

Wer so argumentiert, misst dem Leben alterer
Menschen und dem Leben derer, die zum Beispiel
wegen Vorerkrankungen eine ungunstige Prog-
nose verbleibender Lebenszeit haben, geringeren
Wert zu. Die Wirde des Menschen ist jedoch un-
abhangig von der Lebensphase zu achten. Die Zu-
ricksetzung von Patienten allein aufgrund ihres
Alters oder der Zahl der noch verbleibenden Le-
bensjahre stiinde in eklatantem Widerspruch zur
Grundrechtsordnung. Dies sollte der Gesetzgeber
in einem Triage-Gesetz klarstellen.

Rettet zuerst die Retter?

Es besteht prinzipiell Einigkeit dartber, dass sozi-
ale Kriterien beziehungsweise soziale Wertigkeit
keine Rolle bei der Vergabe knapper Beatmungs-
gerate spielen durfen und der Gesetzgeber ent-
sprechende Vorgaben in einem Triage-Gesetz ma
chen kénnte. Eine vorrangige notfallmedizinische
Versorgung etwa von wohlhabenden gegeniuber
sozial schwachen Patienten oder von Eltern min-
derjahriger Kinder gegentber Kinderlosen ware
demnach unzulassig. Es gibt allerdings Stimmen,
die fur Angehdrige systemrelevanter Berufe, vor
allem fur Rettungskrafte, aus Grinden der Ret-
tungseffizienz Ausnahmen vom Verbot sozialer

7 BVerfGE 115, 118.
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Wertigkeit fordern. Die Bevorzugung von Patien-
ten in SchlUsselpositionen fur das Gesundheits-
und Staatswesen, so die Argumentation, liege im
allgemeinen Interesse und sei damit sachlich ge-
rechtfertigt. Mit ihrer Priorisierung sei auch keine
Abwertung anderer Personen verbunden, da die
Begulnstigten nicht um ihrer selbst willen, son-
dern aufgrund ihrer Bedeutung fir das Gemein-
wesen vorrangig intensivmedizinisch versorgt
wurden. Ob das Bundesverfassungsgericht, das
bislang in Verfahren staatlicher Lebensrettungs-
malnahmen eine streng antiutilitaristische Linie
vertritt, dieser Argumentation folgen wurde, er-
scheint indes zweifelhaft. Im Ubrigen diirfte es
schon schwierig werden, politisches Einverneh-
men darUber zu erzielen, wer unverzichtbar ist.
Zahlen etwa Journalisten und Kulturschaffende
dazu? Geistliche? Politiker? Polizisten? Militaran-
gehorige? Oder nur manche von ihnen? Selbst
wenn man sich auf medizinisches Personal be-
schrankt, 1asst sich schwerlich festlegen, wer flr
das Gesundheitswesen unersetzlich ist. Bezeich-
nenderweise sehen die Empfehlungen der medi-
zinischen Fachgesellschaften und des Ethikrates
keine Vorzugsbehandlung bestimmter Funktions-
trager oder von Angehdrigen bestimmter Berufs-
gruppen vor. Gesetzliche Beratungen Uber ein Tri-
age-Gesetz wirden sich aller Voraussicht nach
ohnehin extrem schwierig gestalten. Es ware we-
nig hilfreich, sie zusatzlich mit einer fragwurdigen
Vorzugsregelung nach der Devise ,rettet zuerst
die Retter” zu belasten.

Die strafrechtliche Bewertung von
Rettungskonflikten

Ein gesetzlicher Katalog unzulassiger Kriterien fur
die Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen
wurde Patienten mit intensivmedizinischer Indika-
tion einen gewissen Schutz und Arzten eine ge-
wisse Orientierung bei der Patientenauswahl bie-
ten. Es blieben aber erhebliche Unsicherheiten,
etwa zu moglichen strafrechtlichen Konsequen-
zen flr Arzte, die vor der Frage stehen, welchen
Patienten in lebensbedrohlicher Lage sie helfen
und welchen nicht. So gibt es Streit darUber, wie
Rettungskonflikte rechtlich einzuordnen sind.
Hinzu kommt, dass die fur Triage-Situationen
malRgeblichen strafrechtlichen Mal3stabe zum Teil
nicht normiert sind. Manches ist zwar gewohn-

heitsrechtlich anerkannt, aber fir manche Kons-
tellationen gibt es bislang keine klare strafrechtli-
che Einordnung.

In der Triage-Debatte werden meist zwei Konstel-
lationen diskutiert: Im ersten Fall konkurrieren
zwei Patienten, die noch nicht intensivmedizinisch
versorgt werden um das einzige noch verflgbare
Beatmungsgerat (sogenannte Ex-ante Triage). Im
zweiten Fall sind bereits alle Beatmungsgerate
vergeben, so dass neue Patienten mit Patienten
konkurrieren, die bereits intensivmedizinisch be-
handelt werden (sogenannte Ex-post-Triage).

Nichtaufnahme intensivmedizini-
scher MaBnahmen (Ex-ante Triage)

In dieser Konstellation steht der Arzt vor der Ent-
scheidung, ob Patient A oder Patient B das einzige
freie Beatmungsgerat bekommt. Stirbt Patient A,
da Patient B das Gerat bekam, musste sich der
Arzt prinzipiell wegen Totschlags durch Unterlas-
sen verantworten. Doch war ihm die Rettung bei-
der Patienten schlichtweg unmoglich. Er hatte
keine andere Wahl, als einen Patienten seinem
Schicksal zu tberlassen. In solchen Fallen greift
zugunsten des Arztes nach weitgehender Mei-
nung der ungeschriebene strafrechtliche Recht-
fertigungsgrund der Pflichtenkollision. Dem Arzt
wird also nicht der Vorwurf gemacht, er habe
durch die unterlassene Beatmung von Patient A
die Rechtsordnung verletzt.

Abbruch begonnener intensivmedizi-
nischer MaBnahmen (Ex-post Triage)
Anders ist die Situation, wenn der Arzt bereits den
Notfallpatienten A an ein Beatmungsgerat ange-
schlossen hat und ein neuer Patient B hinzu-
kommt, der ebenfalls intensivmedizinisch ver-
sorgt werden musste. Stirbt Patient A, weil der
Arzt ihm das Beatmungsgerat wegnimmt, um Pa-
tient B zu versorgen, etwa weil dieser bessere
Uberlebenschancen hat, ist das Verhalten des
Arztes nach Uberwiegender Meinung als aktive
rechtswidrige Totung von Patient A zu bewerten.
Die Lebensrettung von Patient B wird also, anders
als im ersten Fall, nicht als Rechtfertigungsgrund
anerkannt. In Betracht kommt nur ein Entschuldi-
gungsgrund, das heil3t, der Arzt bliebe straffrei,
wenn die persdnliche Vorwerfbarkeit des Behand-
lungsabbruchs angesichts seiner Rettungspflicht
gegenlber Patient B so weit herabgesetzt ware,
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dass auf Strafe verzichtet werden kénnte. Der
Ethikrat spricht von ,.einer méglichen (straf-)recht-
lichen Aufarbeitung des Geschehens mit einer
entschuldigen Nachsicht der Rechtsordnung”. Bis-
lang ungeklart ist jedoch, welches strafrechtliche
Instrumentarium zu dieser ,,entschuldigenden
Nachsicht” flhren kénnte.

Einebnung von Tun und Unterlassen?
Die eben geschilderte strafrechtliche Bewertung
des arztlichen Behandlungsabbruchs stof3t jedoch
auf Kritik, die durch die Corona-Pandemie neuen
Schub bekommen hat. So dringen einige Straf-
rechtler in der aktuellen Triage-Debatte darauf,
das Verhalten von Arzten bei Rettungskonflikten
mit Behandlungsabbruch ebenfalls als rechtma-
[3ig zu bewerten. Wie im Fall unterlassener Be-
handlungsaufnahme sei auch bei Beendigung der
Beatmung zugunsten eines anderen Patienten
eine rechtfertigende Pflichtenkollision anzuneh-
men. In diesem Sinne hat sich zum Beispiel vor
Kurzem ein vierkopfiges Team von Straf- und Me-
dizinrechtlern in einer gemeinsamen Stellung-
nahme gedulert.® Die Konfliktlagen in der Ex-ante
Triage und in der Ex-post Triage seien strafrecht-
lich gleichwertig. Jedenfalls seien die Unter-
schiede nicht so gravierend, dass der Abbruch der
Beatmung als rechtswidrig zu bewerten sei. Zu-
mindest dann, wenn einem Patienten mit ,,evi-
dent besserer klinischer Erfolgsaussicht” geholfen
werde, sei der Behandlungsabbruch als rechtma-
Big zu behandeln. Nicht zu Uberzeugen vermag
nach dieser Ansicht der Hinweis, dass ein Arzt,
der einem Patienten das Beatmungsgerat weg-
nehme, aktiv handle, wahrend der Arzt, der von
zwei noch nicht beatmeten Patienten nur einem
helfe, die Behandlung des anderen unterlasse.
Der Arzt, der die Beatmung zugunsten eines an-
deren Patienten mit weit besseren Uberlebens-
chancen beende, handle nicht verwerflicher als
derjenige, der die intensivmedizinische Behand-
lung erst gar nicht aufnehme. In beiden Fallen sei
ein Patient mangels ausreichender medizinischer
Ressourcen dem Tod geweiht, egal was der Arzt
unternehme. Im Ubrigen, so die Kritiker einer dif-
ferenzierten Betrachtung, habe auch der Bundes-
gerichtshof (BGH) in einem Grundsatzurteil zum
Behandlungsabbruch aus dem Jahre 2010 eine

8 ,RechtmaRiges Handeln in dilemmatischen Triage-Ent-
scheidungssituationen”, medstra, Zeitschrift fir Medi-
zinrecht 2020, 129-137.

normative Aquivalenz von Tun und Unterlassen
angenommen.

Kein Ruckhalt durch die Rechtspre-
chung

Zu bedenken ist allerdings, dass das BGH-Urteil
einen Fall der Sterbehilfe betraf. Die Behandlung
in dem zugrunde liegenden Verfahren wurde auf
Wunsch der Patientin abgebrochen. Die Konstel-
lation war also eine ganz andere als in Triage-Fal-
len, in denen Patienten um die knappen Beat-
mungsgerate konkurrieren. Jene, die fur eine
strafrechtliche Gleichbewertung des Abbruchs le-
benserhaltender medizinischer MaBnahmen und
deren Nichtaufnahme pladieren, mégen sich
wunschen, dass die Unterscheidung von Tun und
Unterlassen in medizinischen Kontexten generell
eingeebnet wird. Bislang gibt es jedoch keine ent-
sprechende hochstrichterliche Rechtsprechung -
aus gutem Grund.

Keine normative Gleichheit

Die Ansicht, dass es verwerflicher sei, den Tod ei-
nes Menschen durch aktives Tun als durch Unter-
lassen von HilfsmaRnahmen herbeizufihren, be-
ruht nicht blof3 auf ,verbreiteten Intuitionen”, wie
in der Triage-Debatte zuweilen angemerkt wird.®
Im Strafgesetzbuch (8 13 StGB) ist mit Bedacht
normiert, dass die Strafbarkeit von Tun und Un-
terlassen an unterschiedliche Voraussetzungen
geknupft wird und Unterlassen entsprechend mil-
der bestraft werden kann. Diese Differenzierung
verliert im Kontext der Triage-Problematik nicht
an normativem Gewicht. Mit Aufnahme der Beat-
mung hat der Arzt einen Prozess der Lebensret-
tung in Gang gesetzt. Deshalb kann auch nicht
von ,Sterbenlassen” die Rede sein, wenn der Arzt
dem Patienten das Beatmungsgerat wegnimmt.
Ebenso wenig Uberzeugt der Hinweis, Beat-
mungsgerate und medizinische Leistungen seien
Ressourcen des kollektiven Gesundheitswesens,
Uber deren individuellen Einsatz unter Abwagung
gesamtgesellschaftlichen Nutzen zu entscheiden
sei. Das trifft abstrakt gesehen zu. Aber es macht
einen gravierenden Unterschied, ob diese Res-
sourcen noch generell zur Verfugung stehen oder
bereits an eine bestimmte Person vergeben wur-
den. Man bedenke nur die praktischen Folgen,

° Tatjana Hornle, Dilemmata bei der Zuteilung von Beat-
mungsgeraten, verfassungsblog.de, 04.04.2020.
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wenn eine Behandlung jederzeit abzubrechen ist,
sobald ein Patient mit besseren Uberlebenschan-
cen eingeliefert wird. Fir Angehorige ware diese
Ungewissheit unertraglich. Auch wiirde das Ge-
schehen fur den Arzt noch konfliktbeladener. Vor
allem aber wird durch kollektive Verortung der
medizinischen Ressourcen der entscheidende As-
pekt ausgeblendet: die Pflicht des Staates, das Le-
ben jedes Einzelnen und dessen Wurde zu schit-
zen. Durch Wegnahme des Beatmungsgerates
wird der Patient, dem die weitere Behandlung
versagt wird, fur die Rettung eines anderen Pati-
enten instrumentalisiert. Mit den Vorgaben des
Grundgesetzes lasst sich das nicht vereinbaren.
Der Wertungswiderspruch lasst sich auch nicht
dadurch beseitigen, dass der Behandlungsab-
bruch nur bei ,evident besseren Uberlebenschan-
cen” des noch zu beatmenden Patienten zulassig
sein soll. Damit mag sich die Zahl der Falle verrin-
gern, in denen Patienten aktiv getdtet werden,
das normative Unrecht dieser Konstruktion bleibt.

Karlsruher Verbot der ,,Verdingli-
chung” und ,,Entrechtlichung”

Eine gesetzliche Regelung, die den arztlichen Be-
handlungsabbruch zur Rettung eines Patienten
mit evident besseren Uberlebenschancen fiir
rechtmalig erklarte, geriete auch in Konflikt mit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, vor allem mit dem Urteil zum Luftsicher-
heitsgesetz aus dem Jahre 2006. Danach war die
gesetzliche Regelung, die zum Abschuss eines
entfuhrten Passagierflugzeugs ermachtigte, um
Menschen am Boden vor einem gezielt herbeige-
fuhrten Absturz zu schitzen, verfassungswidrig.
Passagiere und Besatzung an Bord wiirden ,ver-
dinglicht und zugleich entrechtlicht”, indem der
Staat mit der Abschussermachtigung tber ihr Le-
ben einseitig verflige, befanden die Karlsruher
Richter. Mit der Garantie der Menschenwdurde sei
das nicht vereinbar. Diese Bewertung andere sich
auch nicht dadurch, dass es staatliches Ziel sei,
das Leben anderer Menschen zu schitzen. Zur Er-
fullung staatlicher Schutzpflichten durften nur
solche Mittel eingesetzt werden, die mit der Ver-
fassung in Einklang stiinden. Das sei nicht der
Fall, wenn unschuldige Menschen in hilfloser Lage
vorsatzlich getotet wirden.

Strafrechtliche Risiken bei Befolgung
der ethischen Empfehlungen

Die Konfliktsituation beim arztlichen Behand-
lungsabbruch zur Rettung eines anderen, Uberle-
bensfahigeren Patienten ist vergleichbar mit der
Konstellation, die dem Urteil zum Luftsicherheits-
gesetz zugrunde lag. Eine gesetzliche Regelung,
nach der es rechtmaRig ware, einen Menschen
aktiv zugunsten anderer zu opfern, geriete in Wi-
derspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Schutz von Leben und Ach-
tung der Menschenwurde. Zu Recht mahnt der
Ethikrat, das aktive Beenden einer laufenden, wei-
terhin indizierten Behandlung zum Zweck der Ret-
tung eines Dritten, sei als Unrecht zu bewerten,
um ,die Fundamente der Rechtsordnung zu si-
chern”. Wie die aktuelle Debatte zeigt, sehen das
aber nicht alle Juristen so. Auch aus ethischer Per-
spektive ist der Behandlungsabbruch in der Ex-
post Triage nicht zwingend als Unrecht zu behan-
deln. In den Empfehlungen der medizinischen
Fachgesellschaften zum Verhalten von Arzten im
Fall unzureichender intensivmedizinischer Res-
sourcen wird nicht zwischen Nichtaufnahme der
Behandlung und Behandlungsabbruch unter-
schieden. Deshalb besteht die Gefahr, dass Medi-
ziner irrigerweise annehmen, ihnen kénne straf-
rechtlich nichts passieren, wenn sie den Leitlinien
folgen. Dass die Fachgesellschaften vorsorglich
darauf hinweisen, keine ,abschlieBende juristi-
sche Einordnung” vorzunehmen, durfte dieses Ri-
siko kaum mindern. Um Rechtssicherheit zu
schaffen, sollte der Gesetzgeber in einem Triage-
Gesetz festlegen, dass die Beendigung weiterhin
indizierter intensivmedizinischer MaBRnahmen zur
Rettung eines anderen Patienten nicht zu recht-
fertigen ist, es sei denn, der Behandlungsabbruch
erfolgt auf Wunsch des Patienten.

Patientenauswahl nach klinischer Er-
folgsaussicht?

Wie ausgefihrt, begeht ein Arzt aber kein Un-
recht, wenn er gezwungen ist, Patienten eine in-
tensivmedizinische Versorgung vorzuenthalten,
da ihm nicht genligend freie Beatmungsgerate
zur Verfigung stehen. Die Grinde daflr, warum
der Arzt dem einen und nicht dem anderen Pati-
enten das Beatmungsgerat zuteilt, werden nach
geltendem Recht nicht gepruft. Der Arzt darf also
zwischen den Patienten, die intensivmedizinisch
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versorgt werden mussen, frei wahlen.'® Trotzdem
stellt sich die Frage normativer Orientierung bei
der Patientenauswahl. Die medizinischen Fachge-
sellschaften empfehlen, ,die Priorisierung von Pa-
tienten sollte sich am Kriterium der klinischen Er-
folgsaussicht orientieren.” Das bedeute nicht eine
Entscheidung im Sinne der ,best choice”. Gemeint
sei vielmehr, dass auf die Behandlung derer ver-
zichtet werden solle, bei denen ,keine oder nur
eine sehr geringe Erfolgsaussicht besteht". Vor-
rangig zu versorgen seien jene Patienten, die
,dadurch eine héhere Uberlebenswahrscheinlich-
keit bzw. eine bessere Gesamtprognose (auch im
weiteren Verlauf) haben”. Offenbar soll also nicht
nur der unmittelbare Erfolg der Beatmung, son-
dern auch die Lebenserwartung eine Rolle fir die
Wahl des Patienten spielen.

Normativ stltzt sich das Kriterium ,klinische Er-
folgsaussicht” auf das so genannte Maximierungs-
prinzip. Danach sind knappe Ressourcen so ein-
zusetzen, dass eine moglichst grof3e Zahl von
Menschen Uberlebt. Entsprechend heil3t es in den
Empfehlungen der Fachgesellschaften, maRRgeb-
lich sei die ,Verpflichtung, moglichst vielen Patien-
ten eine nutzbringende Teilhabe an der medizini-
schen Versorgung unter Krisenbedingungen zu
ermoglichen”. Auch wenn versichert wird, es sei
Lausdricklich nicht [in der] Absicht, Menschen o-
der Menschenleben zu bewerten”, andert dies
nichts an der utilitaristischen Grundorientierung
der Leitlinie.

Wie verhalt sich diese ethische Vorgabe, anhand
der klinischen Erfolgsaussicht eine ,moglichst
nutzbringende Teilhabe" der intensivmedizini-
schen Ressourcen sicherzustellen, zum geltenden
Recht? Kdnnte sich der Gesetzgeber diese Leitlinie
der Fachgesellschaften zu eigen machen? Waren
rechtsverbindliche Vorgaben denkbar, bei der Pa-
tientenauswahl eine ,moglichst nutzbringende
Teilhabe” an den vorhandenen intensivmedizini-
schen Ressourcen sicherzustellen?

Intuitiv mag man fragen, was dagegen sprache?
Wenn wegen fehlender Beatmungsgerate unab-
wendbar Patienten sterben, warum sollte der Ge-
setzgeber nicht wenigstens daflr Sorge tragen,

0 Sjehe dazu Teil 1 des Beitrags, S. 6. -
https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/content/brauchen-
wir-ein-triage-gesetz [21.04.2020].

dass moglichst vielen geholfen und damit jeden-
falls zahlenmaRig maximaler Rechtsguterschutz
gewahrt wird?

Singularer Wert eines jeden Men-
schen

So einleuchtend derartige Erwagungen klingen
mogen, verfassungsrechtlich sind utilitaristische
Konzepte, die den Schutz fundamentaler Rechts-
werte wie den Lebensschutz und die Garantie der
Menschenwtrde berihren, du3erst bedenklich.
Grundrechte sind Individualrechte. Ihr Sinn und
Zweck besteht darin, dass der Einzelne nicht zum
Objekt staatlichen Handelns wird. Gepragt wurde
diese individualrechtliche Perspektive auch durch
die Erfahrungen mit dem Nationalsozialismus. Mit
der Garantie der Menschenwdrde ist gleich zu Be-
ginn des Grundgesetzes der Wert- und Achtungs-
anspruch eines jeden Menschen um seiner selbst
willen verankert. Eine Verrechnung von Men-
schenleben oder Abwagung von Menschenleben
gegen Menschenleben ware damit nicht verein-
bar. Der singulare Wert eines jeden Menschen
wird gerade auch vom Bundesverfassungsgericht
in standiger Rechtsprechung betont.

Wie weit reicht das Verbot staatlicher
Bewertung?

Zu bedenken ist allerdings, dass dem Karlsruher
Urteil zum Luftsicherheitsgesetz nicht die gleiche
Konstellation zugrunde lag, die fur die Nichtauf-
nahme arztlicher Behandlung aufgrund unzu-
reichender medizinischer Ressourcen charakteris-
tisch ist. Das Karlsruher Gericht hatte, wie oben
ausgefuhrt, gertigt, dass Menschen an Bord eines
Flugzeugs aufgrund staatlicher Anordnung not-
falls durch Abschuss, also aktiv, getdtet werden
durfen, um die Bevdlkerung am Boden zu schit-
zen. Unterbleibt die intensivmedizinische Versor-
gung eines Patienten, da nicht gentigend Beat-
mungsgerate vorhanden sind, ist das keine aktive
Toétung, sondern Sterbenlassen. Ob der Staat in
dieser Situation legitimerweise vorgeben kdnnte,
dass sich die Vergabe der noch verfligbaren Beat-
mungsgerate an der klinischen Erfolgsaussicht zu
orientieren habe, wird unterschiedlich beurteilt.
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Nach Ansicht des Ethikrates darf der Staat gene-
rell ,nicht vorschreiben, welches Leben vorrangig
zu retten ist”. Jedes menschliche Leben genielRe
nach der Verfassung gleichen Schutz. Eine staatli-
che Bewertung von Leben sei aufgrund des
~Grundsatzes der Lebenswertindifferenz” unter-
sagt. Der Ethikrat postuliert jedoch nur ein Verbot
eigener staatlicher Bewertung, wie tber die Zutei-
lung knapper medizinischer Ressourcen zu ent-
scheiden sei. Orientierungshilfen nichtstaatlicher
Akteure, etwa durch die medizinischen Fachge-
sellschaften, kdnnten hingegen in bestimmten
Konstellationen legitim sein. Auch nach den stren-
gen Mal3staben des Ethikrates ware der Gesetzge-
ber jedenfalls nicht verpflichtet, generell zu ver-
bieten, dass die Patientenauswahl sich an der kli-
nischen Erfolgsaussicht orientiert. Der Staat durfe
sich dieses Kriterium nur nicht selbst zu eigen
machen.

Problematische Folgen gesetzgeberi-
scher Enthaltsamkeit

Von manchen Strafrechtlern wird die Linie des
Ethikrates als zu restriktiv und zu wenig folgenori-
entiert kritisiert. Mit guten Grinden lasst sich ar-
gumentieren, dass der Verzicht auf staatliche Vor-
gaben bei der Zuteilung von Uberlebenschancen
und Sterberisiken seinerseits zu verfassungs-
rechtlich bedenklichen Konsequenzen fihrt. In ei-
nem rechtlich regellosen Zustand droht der Sinn
und Zweck des staatlichen Bewertungsverbotes
leerzulaufen, den Wiirdeanspruch eines jeden
Menschen zu schitzen. Bietet der Gesetzgeber in
Triage-Situationen keine normative Orientierung
bei der Patientenauswahl, mutet er Uberdies Arz-
ten und Angehdorigen perspektivisch gerichtliche
Auseinandersetzungen zu. Die Last der Verant-
wortung, den rechtlichen Rahmen fur die Aus-
wahlentscheidungen der Mediziner zu definieren,
hatten dann die Gerichte zu tragen.

Kein Zugriff auf geschutzte Rechtspo-
sitionen

Andererseits lasst sich schwerlich bestreiten, dass
der Gesetzgeber eine Bewertung von Leben vor-
néhme, sollte er Arzte verpflichten, anhand klini-
scher Erfolgsaussicht zu entscheiden, welche Pati-
enten die noch verfigbaren Beatmungsgerate be-
kommen. Aber fihrt diese Bewertung tatsachlich

" BGH, Urteil vom 28.06.2017, Az. 5 StR 20/16.

zu einer Entwertung und Entrechtlichung jener
Patienten, denen kein Beatmungsgerat zugeteilt
wird? Anders als beim Behandlungsabbruch fin-
det kein Zugriff auf geschutzte Rechtspositionen
statt. Das Leben derer, die aufgrund ungunstiger
klinischer Erfolgsaussichten kein Beatmungsgerat
bekommen, wird nicht aktiv verkurzt. Diese Pati-
enten werden auch nicht als Werkzeug zur Ret-
tung derer mit besseren Uberlebenschancen be-
nutzt. Vielmehr bliebe aufgrund der unzureichen-
den medizinischen Kapazitaten keine andere
Wahl, als einige Patienten nicht zu behandeln und
sie damit notfalls sterben zu lassen. Es erscheint
deshalb plausibel, in dieser Fallkonstellation je-
denfalls nicht von vornherein eine Verletzung der
Menschenwirde anzunehmen, sollte der Staat fur
die Vergabe der noch freien Beatmungsgerate
eine ,moglichst nutzbringende Teilhabe” nach
Mal3gabe klinischer Erfolgsaussicht vorschreiben.

Das Grundgesetz duldet keine , Kate-
gorie der Hoffnungslosen”

Zu bedenken ist aber, welche Folgen die staatli-
che Mal3gabe ,moglichst nutzbringender” Zutei-
lung von Beatmungsgeraten fur Patienten hatte,
die etwa aufgrund ihres Alters, aufgrund von Vor-
erkrankungen oder ihrer insgesamt schwachen
kérperlichen Konstitution eine ungutnstige klini-
sche Prognose haben. Gerade fiir diese Gruppe
besonders Hilfsbedirftiger ware es beinahe aus-
sichtslos, bei der Verteilung knapper Beatmungs-
gerate berucksichtigt zu werden. Der Bundesge-
richtshof hat in einem Verfahren zu Manipulatio-
nen bei Organtransplantationen mit Blick auf den
Grundrechtsschutz ,durchgreifende Bedenken”
gegen das Merkmal der Erfolgsaussicht geduBBert,
soweit dadurch manche Patienten kaum Behand-
lungschancen hatten.!" Das Grundgesetz schitzt
auch die Schwachen. Ware fur die Patientenaus-
wahl ausschliel3lich die klinische Erfolgsaussicht
maRgeblich - so wie es die medizinischen Fachge-
sellschaften in ihren Empfehlungen vorsehen -
wulrde hingenommen, dass eine ,Kategorie der
Hoffnungslosen” entstiinde. Mit dem Menschen-
bild und dem Wurdeschutz des Grundgesetzes
ware das nicht vereinbar. Die von den medizini-
schen Fachgesellschaften hervorgehobene Ver-
pflichtung, zur ,immer geltenden individualethi-
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schen Betrachtung” hat auch eine verfassungs-
rechtliche Dimension. Somit wirde auch ein Tri-
age-Gesetz, das die Vergabe der noch freien Beat-
mungsgerate an das Kriterium klinischer Erfolgs-
aussicht knupft, gegen die staatliche Verpflich-
tung zum Lebensschutz und zur Achtung der
Menschenwurde versto3en.

Kluge Zuruckhaltung uben

Kame es dem Gesetzgeber darauf an, positive
Vorgaben fur die Patientenauswahl festzulegen,
bliebe wohl nur eine Kombinationslésung. Das
Kriterium der Erfolgsaussicht ware also mit ande-
ren Kriterien, etwa der Dringlichkeit der Behand-
lung, zu kombinieren und auszutarieren. Wie
problematisch eine solche Regelung ist, lasst sich
am Streit Uber die gesetzlichen Bestimmungen
zur Zuteilung von Transplantationsorganen able-
sen. Nicht zuletzt diese Erfahrungen stimmen we-
nig optimistisch, dass dem Rechtsfrieden und
dem Vertrauen in das Recht gedient ware, sollte
der Gesetzgeber versuchen, die Patientenauswahl
bei unzureichenden medizinischen Ressourcen
durch positive Vorgaben zu steuern. Der Gestal-
tungskorridor ist verfassungsrechtlich derart eng
und steinig, dass der Gesetzgeber vermutlich klug
beraten ware, auf die Formulierung positiver Kri-
terien fir die Zuteilung von Uberlebenschancen

und Sterberisiken im Fall unzureichender medizi-
nischer Ressourcen zu verzichten. Das heil3t nicht,
dass nicht gewisse prozessuale Anforderungen an
den arztlichen Auswahlprozess sinnvoll sein kénn-
ten. Allerdings sollte sich der Gesetzgeber hiten,
die ohnehin fur alle Beteiligten extrem belasten-
den Verteilungskonflikte im Falle unzureichender
Rettungskapazitaten durch tbertriebene blrokra-
tische Anforderungen zusatzlich zu erschweren.
Womoglich wére es besser, wenn der Prozess der
Entscheidungsfindung nicht auf gesetzlicher, son-
dern auf medizinischer Fachebene gesteuert
wirde.

Tragik der Triage durch Schaffung von
Rechtssicherheit ertraglicher machen

Die Tragik der Triage kann durch das Recht nicht
beseitigt werden. Auch sind die Méglichkeiten des
Gesetzgebers, die Patientenauswahl durch posi-
tive Vorgaben zu steuern, aufgrund der staatli-
chen Verpflichtung, jedes Menschenleben gleich
zu achten und zu schitzen, auBBerst begrenzt.
Aber der Gesetzgeber kdnnte fur alle Beteiligten
mehr Rechtssicherheit schaffen, indem er rechtli-
che Grenzen bei der Patientenauswahl aufzeigt
und damit das Vertrauen in Entscheidungspro-
zesse starkt, von denen zu hoffen ist, dass sie uns
erspart bleiben.
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