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Triage bei einer Pandemie

it

Bislang gesetzlich ungeregelt

Eine gesetzliche Norm zur Verteilung knapper Ressourcen im Pandemiefall enthalt das deutsche
Recht nicht. Handeln Arzte rechtswidrig, wenn sie entscheiden, bei welchen Patienten die Therapie
auf der Intensivstation begonnen und bei welchen abgebrochen wird? Eine juristische Betrachtung.

uch in Deutschland koénnte
A im Rahmen der aktuellen Co-

ronapandemie eine Triage
von COVID-19-Patienten notwen-
dig werden. Gesetzliche Normen
oder Vorgaben dazu enthalten je-
doch weder das deutsche Recht
noch die Pandemiepldne des Bun-
des und der Léander. Eine Regelung
der Allokation knapper Ressourcen
im Pandemiefall durch den parla-
mentarischen Gesetzgeber ist des-
halb dringend erforderlich.

Kritiker einer moglichen gesetz-
lichen Regelung fithren an, dass
sich bereits aus der traditionellen
drztlichen Standesethik ermitteln
lasse, wie knappe medizinische Gii-
ter zu verteilen sind. Die Bestim-
mung der Dringlichkeit und der Er-
folgsaussichten der Anwendung ei-
nes Medikaments bei einem be-
stimmten Patienten sei der Fach-

kompetenz der Medizin zuzuord-
nen. Hinzu komme, dass sich das
rechtlich Gebotene im Zweifel oh-
nehin am medizinischen Standard
orientiere. Es geniige also, wenn
Arzte dem medizinischen Standard
geméil handelten.

Normative Vorgaben notwendig

Dieser Auffassung steht allerdings
entgegen, dass Allokationskriterien
dariiber entscheiden sollen, welcher
Patient anstelle anderer Patienten
das bendtigte Medikament oder Be-
atmungsgerit erhilt, wer also ,,be-
vorzugt® wird. Das Problem der in-
terpersonellen Verteilung kann die
Medizin in ihrer Eigenschaft als
Naturwissenschaft jedoch nicht mit
,Bordmitteln“ 16sen. Sie kann le-
diglich sagen, ob die Anwendung
eines Arzneimittels bei einem Pa-
tienten sinnvoll ist. Beim Vergleich

von Patienten und bei der Abwi-
gung von Zielkonflikten ist die Me-
dizin auf normative Vorgaben
(Ethik, Recht) angewiesen.

Zwar ist auch die Medizinethik
Bestandteil der medizinischen
Wissenschaft. Es existieren jedoch
zahlreiche konkurrierende Rich-
tungen der (Medizin-)Ethik (ge-
nannt seien nur der Utilitarismus,
der Egalitarismus, der Individua-
lismus, die Deontologie), sodass
sich die Frage stellt, welche dieser
Richtungen mafigeblich sein soll.
Diese Frage kann ,,die Ethik* nicht
aus sich heraus beantworten. Be-
zogen auf wesentliche Entschei-
dungen ist daher eine Antwort des
Rechts gefordert — und nach der
Wesentlichkeitslehre des Bundes-
verfassungsgerichts sogar eine sol-
che des parlamentarischen Gesetz-
gebers.
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Der Deutsche Ethikrat hat am 27.
Mirz die Ad-hoc-Stellungnahme
,Solidaritdt und Verantwortung in
der Corona-Krise® (1) veroffent-
licht. Darin fiihrt der Rat aus, dass
der Staat menschliches Leben nicht
bewerten und deshalb auch nicht
vorschreiben darf, welches Leben
in einer Konfliktsituation vorrangig
zu retten ist. Die Moglichkeiten des
Staates, abstrakt bindende Vorga-
ben fiir die Allokation knapper Res-
sourcen zu machen, seien begrenzt.

Dem Schicksal iiberlassen

Diese Ausfiihrungen sind moglicher-
weise geprigt durch die Entschei-
dung des Bundesverfassungsge-
richts zum Luftsicherheitsgesetz (2).
In jener Entscheidung ging es jedoch
um den staatlich angeordneten Ab-
schuss eines von Terrorristen ent-
fiihrten und als Waffe missbrauchten
Flugzeugs, also um eine eigene
MaBnahme des Staates, durch die
Menschenleben gezielt und aktiv be-
endet werden wiirde, um andere zu
retten. In dieser Situation macht sich
der Staat selbst zum ,,Téter*. Er be-
handelt die unschuldigen Opfer ,,als
bloBe Objekte™ seiner Rettungsakti-
on zum Schutze anderer.

Bei einer fiir den Pandemiefall
getroffenen Regelung werden dage-
gen Kriterien vorgegeben, nach de-
nen in einer Mangelsituation be-
stimmte Menschen vorrangig vor
anderen mit medizinischen Giitern
versorgt werden und andere statt-
dessen nachrangig gerettet werden.
In das Leben der nachrangig Ver-
sorgten wird dabei nicht aktiv ein-
gegriffen. Vielmehr bleiben sie ih-
rem Schicksal {iberlassen und ster-
ben moglicherweise an ihrer Krank-
heit.

Dies ist nicht anders als bei der
gesetzlichen Regelung der Organ-
transplantation im Transplantati-
onsgesetz. Danach sind vermitt-
lungspflichtige Organe von der
Vermittlungsstelle (Eurotransplant)
nach ,,Regeln, die dem Stand der
Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft entsprechen, insbe-
sondere Erfolgsaussicht und Dring-
lichkeit fiir geeignete Patienten zu
vermitteln“. Der Bundesirztekam-
mer ist die Aufgabe tibertragen, die-
se rechtlichen Vorgaben durch die
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Feststellung des Standes der medi-
zinischen Wissenschaft in Richtli-
nien fachlich auszufiillen und zu
konkretisieren. Eine vergleichbare
Regelung wire fiir den Pandemie-
fall denkbar.

Davon unberiihrt bleibt die Tat-
sache, dass die medizinischen
Fachgesellschaften in besonderem
Male aufgerufen und aufgrund ih-
rer Expertise auch in der Lage sind,
medizinische Fragen der Indikati-
on, der Erfolgsaussicht und der
Dringlichkeit zu beurteilen. Dem-
entsprechend sind in den letzten
Wochen einige Empfehlungen und
Stellungnahmen erschienen (3).
Dabei gibt es viele Befiirworter der
sogenannten Maximierungsformel:
Knappe medizinische Ressourcen
sollen so verteilt werden, dass eine
moglichst groBe Zahl betroffener
Menschenleben gerettet werden
kann.

Die Maximierung der Uberlebendenzahl
als Verteilungskriterium ist verfassungs-
rechtlich nicht unproblematisch.

Die Maximierung der Uberleben-
denzahl als Verteilungskriterium ist
allerdings aus dem Blickwinkel der
Verfassung nicht unproblematisch.
Es wird argumentiert, dass ein
Menschenleben nicht abwégbar
und der solidarischen Aufopferung
fiir andere grundsétzlich entzogen
sei. Allerdings: Auch wenn das Bun-
desverfassungsgericht das mensch-
liche Leben als ,,einen* — richtiger-
weise aber nicht als ,,den*“— Hochst-
wert klassifiziert, so ist es doch
kein unendlicher, sondern ein be-
grenzter Wert. In bestimmten Kon-
stellationen muss auch eine Ab-
wiégung zulasten des Lebensschut-
zes moglich sein, ndmlich dann,
wenn das Leben gegen ebenso hohe
verfassungsrechte Giiter abgewo-
gen wird.

Grundsitzlich ist es ein Ziel der
Rechtsordnung, ein Optimum an
Rechtsgiiterschutz  zu erreichen.
Wenn in einer Situation nicht alle
Interessen geschiitzt werden kon-
nen — wie es bei knappen medizini-
schen Giitern im Pandemiefall
moglich sein kann — dann ist dieses
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Optimum nur zu erreichen, wenn
knappe medizinische Giiter so ein-
gesetzt werden, dass moglichst vie-
le Leben gerettet werden konnen.
Vor allem aber ist Folgendes zu be-
riicksichtigen: Es geht im Pande-
miefall nicht um eine aktive Verkiir-
zung des Lebens eines Betroffenen
um der Rettung eines anderen wil-
len. Vielmehr bleiben diejenigen,
die nicht gerettet werden konnen,
threm von ihrer Krankheit und
der Mangelsituation bestimmten
Schicksal iiberlassen.

Fraglich ist allerdings, ob es auch
zuléssig ist, die lebenserhaltende Be-
handlung eines Patienten zu been-
den, um mit den dadurch frei wer-
denden medizinischen Ressourcen
das Leben eines anderen zu retten.
Explizit fordern beispielsweise die
aktuellen Richtlinien der Schweize-
rischen Akademie der Wissenschaf-
ten (4), dass mindestens alle 48
Stunden anhand einer detaillierten
klinischen Kriterienliste zu iiberprii-
fen ist, bei welchen Patienten ein Er-
folg ihrer Beatmung inzwischen un-
wahrscheinlich erscheint. In solchen
Féllen sei die Intensivtherapie abzu-
brechen, um den Platz fiir einen an-
deren Schwerstkranken mit besseren
Aussichten frei zu machen. Gefor-
dert wird also eine konsequente Ver-
laufs-Triage.

Eine Beendigung der Intensiv-
therapie eines COVID-19-Patienten
mit dem Risiko des krankheitsbe-
dingten Versterbens sehen auch die
Empfehlungen der Osterreichische
Gesellschaft fiir Anésthesiologie,
Reanimation und Intensivmedizin
(5) ausdriicklich vor, sofern ein an-
derer Patient ein besseres Out-
come zu erwarten hétte. In dieselbe
Richtung, wenn auch nicht so deut-
lich, duBern sich auch andere Fach-
gesellschaften (3).

»Nachsicht der Rechtsordnung*
Der Deutsche Ethikrat vertritt dage-
gen eine andere Auffassung. Nach
seiner Ad-hoc-Stellungnahme (1)
kann derjenige, ,,der in einer solchen
Lage eine Gewissensentscheidung
trifft, die ethisch begriindbar ist und
transparenten — etwa von medizini-
schen Fachgesellschaften aufgestell-
ten — Kriterien folgt, ... im Fall einer
mdglichen (straf-)rechtlichen Aufar-
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beitung des Geschehens mit einer
entschuldigenden Nachsicht der
Rechtsordnung rechnen. Objektiv
rechtens ist das aktive Beenden einer
laufenden, weiterhin indizierten Be-
handlung zum Zweck der Rettung
eines Dritten jedoch nicht. ... Auch in
Katastrophenzeiten hat der Staat die
Fundamente der Rechtsordnung zu
sichern*, heiflt es in seinem Papier.

Zwar ist es in der Tat nicht aus-
geschlossen, dass die Rechtsord-
nung menschliches Handeln anders
bewertet als dies aus ethischer
Sicht moglich ist. Gleichwohl ist es
iiberraschend, mit welcher Rigidi-
tdt der Ethikrat eine ,,ethisch be-
griindbare* Entscheidung fiir ob-
jektiv rechtswidrig erkldrt und sie
sogar als gegen die Fundamente
der Rechtsordnung gerichtet an-
sieht. Das Verdikt der Rechtswid-
rigkeit entsprechenden Handelns
ist dabei keineswegs selbstver-
standlich. Denn auch in der hier zu
beurteilenden Situation gilt, dass
derjenige, dem die erforderlichen
medizinischen Ressourcen nicht
weiter zur Verfligung gestellt wer-
den, an seiner Krankheit stirbt, aber
nicht durch einen von auflen kom-
menden Eingriff in sein Leben.

Wenn man dagegen argumen-
tiert, dass er — unter Inkaufnahme
der Nichtrettung eines anderen —
gerettet werden konnte, miisste das-
selbe fiir die Situation gleichzeitig
Bediirftiger gelten. Denn auch dort
ist nicht eine Rettung an sich un-
moglich, sondern nur die Rettung
aller gleichzeitig Bediirftigen.

Schwierige Auswahl

In beiden Situationen geht es um ei-
ne Auswahlentscheidung, sodass
sich die Frage stellt, warum die
Gleichzeitigkeit der Entscheidungs-
notwendigkeit eine Auswahl nach
bestimmten Kriterien (auch recht-
lich) legitimiert, die zeitlich versetz-
te Entscheidungsnotwendigkeit da-
gegen per se nicht. Gleichwohl gilt
nach Auffassung des Ethikrates nur
fir die Situation der gleichzeitig
akut Bediirftigen: ,,Patienten, denen
die Behandlung vorenthalten wird,
werden von den medizinischen Ent-
scheidern nicht etwa durch Unter-
lassen ,getotet’, sondern aus Griin-
den einer tragischen Unmoglichkeit
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vor dem krankheitsbedingten Ster-
ben nicht gerettet. Hier gilt der
Grundsatz, dass niemand zu Un-
moglichem verpflichtet sein kann.*

Zuzugeben ist dem Ethikrat, dass
ein Behandlungsabbruch, der mit
einem aktiven Tun (etwa der Verle-
gung von der Intensivstation) ein-
hergeht, nach verbreiteter Auffas-
sung nicht als Unterlassen, sondern
als (strafbares) Handeln anzusehen
ist. Jedoch hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) 2010 (6) entschieden,
dass die Kriterien fiir die Abgren-
zung zwischen erlaubtem und ver-
botenem Verhalten nicht allein in
der &duBlerlichen Handlungsqualitét
gefunden werden konnen. Einen
Behandlungsabbruch bewertet der
BGH differenziert (Kasten).

Auf der Basis des BGH-Urteils ist
es nicht ausgeschlossen, in einer
Triage-Situation um der Rettung
moglichst vieler willen ,,alle Hand-
lungen, die mit einer ... Beendigung
einer &rztlichen Behandlung im Zu-

Urteil zum Behandlungsabbruch

Bundesgerichtshof, Urteil vom 25. Juni 2010

,Ein ,Behandlungsabbruch’ erschopft sich ... nach sei-
nem natirlichen und sozialen Sinngehalt nicht in blofer
Untétigkeit; er kann und wird vielmehr fast regelmaRig
eine Vielzahl von aktiven und passiven Handlungen
umfassen, deren Einordnung nach MafRgabe der in der
Dogmatik und von der Rechtsprechung zu den Unter-
lassungstaten ... entwickelten Kriterien problematisch
ist und teilweise von bloRen Zufallen abhangen kann.
Es ist deshalb sinnvoll und erforderlich, alle Handlun-
gen, die mit einer solchen Beendigung einer arztlichen
Behandlung im Zusammenhang stehen, in einem nor-
mativ-wertenden Oberbegriff des Behandlungsab-
bruchs zusammenzufassen, der neben objektiven
Handlungselementen auch die subjektive Zielsetzung
des Handelnden umfasst, eine bereits begonnene me-
dizinische Behandlungsmafnahme gemaf dem Willen
des Patienten insgesamt zu beenden oder ihren Um-
fang entsprechend dem Willen des Betroffenen oder
seines Betreuers nach MaBgabe jeweils indizierter
Pflege- und Versorgungserfordernisse zu reduzieren ...
Denn wenn ein Patient das Unterlassen einer Behand-
lung verlangen kann, muss dies gleichermalen auch
fir die Beendigung einer nicht (mehr) gewollten Be-
handlung gelten, gleich, ob dies durch Unterlassen wei-
terer BehandlungsmalRnahmen oder durch aktives Tun
umzusetzen ist, wie es etwa das Abschalten eines Re-
spirators oder die Entfernung einer Ernahrungssonde
darstellen.*

sammenhang stehen, in einem nor-
mativ-wertenden Oberbegriff des
Behandlungsabbruchs zusammenzu-
fassen und dem von Rechts wegen
erlaubten Unterlassen einer medizi-
nisch an sich indizierten Behandlung
gleichzustellen. Denn auch bei dem
(bei einer Triage) von Rechts we-
gen erlaubten Unterlassen einer Be-
handlung kommt es auf den Willen
des Betroffenen nicht an.

Bewertung als ,,rechtméaBig*
Wenn somit der Behandlungsab-
bruch in der Triage als Unterlassen
gewertet wird — wie es ohnehin ver-
breiteten ethischen und rechtlichen
Vorstellungen entspricht —, kénnen
die verschiedenen Rettungspflich-
ten gegeneinander abgewogen wer-
den. Entgegen der Auffassung des
Ethikrates sollte dem Arzt, der in
einer Triage-Situation ,,eine Gewis-
sensentscheidung trifft, die ethisch
begriindbar ist und transparenten —
etwa von medizinischen Fachge-
sellschaften aufgestellten — Krite-
rien folgt™, somit nicht nur ein Ent-
schuldigungsgrund gewidhrt wer-
den. Sein Verhalten sollte vielmehr
dariiber hinaus als rechtméfig be-
wertet werden. Sieht man dies an-
ders, ldsst die Rechtsordnung das
medizinische Personal im Pande-
miefall tagtdglich sehenden Auges
rechtswidrig handeln, obwohl es
sich ,ethisch begriindbar®, nach
den Empfehlungen der Fachgesell-
schaften und nicht zuletzt auch ver-
fassungskonform verhlt.

Prof. Dr. jur. Jochen Taupitz
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