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Auch die Art und Weise, wie Gottesdienst gefeiert werden
wiirde, miisste insbesondere mit Blick auf die dltere Zielgrup-
pe als explizite Risikogruppe eingeschrinkt werden. Die An-
dacht als kurzer Gottesdienst zeigt, dass es liturgisch vertret-
bar ist, Gottesdienste zunéchst auf 30 Minuten zu begrenzen.
Ebenso lie3e sich auf das Abendmahl verzichten, um Kontakte
und korperliche Nihe auf ein Minimum zu reduzieren. Je nach
theologischem Verstindnis koénnte die/der Pastor/in symbo-
lisch das Abendmabhl allein vor der Gemeinde durchfiihren.
Da durch Singen der Ausstof8 an Speichel und Aerosolen stark
erhoht ist, wire der Gesang zunéchst auszusetzen und Musik
nur {iber die Orgel zu spielen. Ebenso lief3e sich auf einen Se-
gen mit Handauflegen verzichten. Sollte diese Form wie z.B.
bei Taufen theologisch nicht vertretbar sein, liefSe sich die
Hand auf der Schulter auflegen oder konnte eine Person aus
dem gleichen Haushalt das Handauflegen tibernehmen.

Die hier aufgefithrten moglichen Einschrinkungen zeigen:
Mit klug ausgestalteten Auflagen konnen offentliche Gottes-
dienste absolviert werden — auch in Zeiten von Corona. Maf3-
stab darf nicht sein, Infektionsrisiken absolut auszuschlieflen,
sondern ob eine ,,relevante Erh6hung der Infektionsgefahr zu-
verlassig verneint werden kann®* Unter diesem Gesichtspunkt
bestitigt inzwischen auch das BVerfG die Notwendigkeit einer
Abwigung: ,,Mafigeblich fiir die Einschitzung ist auch das Ge-
wicht des mit dem Verbot verbundenen Eingriffs in die Glau-
bensfreiheit“* Das ebenso wie in Hamburg absolut geltende
Verbot o6ffentlicher Gottesdienste der Corona-VO des Landes
Niedersachsen wurde so durch das BVerfG mit Beschluss vom
29.04.2020 dahingehend geéfinet, dass auf Antrag im Einzelfall

58 BVerfG vom 29.04.2020 - 1 BvQ 44/20, Rn. 16.
59 Ebd., Hervorhebung durch den Verfasser.
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auch Ausnahmen vom Verbot zugelassen werden mussten.®

1. Fazit

Das absolute Verbot offentlicher Gottesdienste stellt laut
BVerfG einen ,irreversiblen® ® und ,liberaus schwerwie-
genden Eingriff“®? in die Religionsfreiheit dar. Da sich die
Corona-Mafinahmen ,,nur® auf die Kultusfreiheit als Reli-
gionsausiibungsfreiheit und nicht auf das Denken und Fiih-
len beziehen, ist jedoch der Kernbereich der Religionsfreiheit
nicht angetastet. Der Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 II GG
wird somit entsprochen. Gleichzeitig war die HmbCorona-VO
in der ersten bis zur vierten Fassung (02.04.2020 - 05.05.2020)
rechtswidrig, weil sie keine Ausnahmeregelung fiir 6ffentliche
Gottesdienste jedenfalls im stark eingeschrinkten Rahmen
enthielt. Gerade mit Blick auf abstrakte Hartefallklauseln als
direkte Ausprigung des verfassungsrechtlichen Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatzes und die objektive Werteordnung des
Grundgesetzes ergibt sich hier die verfassungsrechtliche Not-
wendigkeit einer Abwégung im Einzelfall. Gesundheitsschutz
kann und darf der Religionsfreiheit nicht bedingungslos vor-
gehen! Die Ausfithrungen zu moglichen Auflagen zeigen: Es
kann in besonders gelagerten Einzelfillen gelingen, sowohl
dem offentlichen Gottesdienst als zentralem Bestandteil des
Glaubens als auch dem infektionsschutzrechtlich Notwendi-
gen Rechnung zu tragen. Wenn dies, wie gezeigt, tatsachlich
moglich ist, ist es auch verfassungsrechtlich notig, die Mog-
lichkeit in Form einer abstrakten Ausnahmeregelung rechtlich
einzurdumen.

60 Ebd.
61 BVerfG vom 10.04.2020 - 1 BvQ 31/20, Rn. 10.
62 Ebd.

Wer muss sterben, wenn es zu wenig Betten gibt?

Strafrechtliche Gliterabwégung arztlicher LebensrettungsmaBnahmen
im Kontext nicht ausreichender Versorgungskapazitat in der Corona-Pandemie

Die aktuelle COVID-19-Pandemie konfrontiert die Rechtswis-
senschaft mit einem alten Problem in neuer Gestalt: Wer stirbt,
wenn es zu wenige Behandlungskapazititen fiir zu viele Patient/
innen gibt? Dieser Beitrag priift verschiedene MafSstibe der Tria-
ge in formalisierter Form und ordnet diese im Kontext abstrakter
Verfahrensprinzipien in verschiedene Machbarkeitskriterien ein.
Hierbei werden ebenso Thesen der klassischen Moralphilosophie
wie auch aktuelle Debatten der Strafrechtsdogmatik verkniipft
und kritisch untersucht.

. Einfiihrung

Das altbekannte Problem der medizinischen Triage stellt sich
in abgewandelter Form in der aktuellen COVID-19-Pan-
demie. COVID-19 ist eine sehr infektiose Krankheit i.S.d. § 2
Nr. 3 IfSG. Bei 81 % der Erkrankten ist der Verlauf mild, bei
14 % schwer und bei 5 % kritisch.! Der kritische Verlauf kann
jede/n Patient/in treffen. Bei schweren Verldufen muss mit einer
intensivmedizinischen Behandlung einschliefSlich Intubation

*  Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-

tat Leipzig. Dieser Beitrag beruht auf einer dort in einem Seminar von
Professorin Dr. Elisa Hoven eingereichten Seminararbeit.
1 OVG Liineburg BeckRS 2020, 6187, Rn. 5.
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gerechnet werden. Auch das deutsche Gesundheitssystem kann
schnell an seine Grenzen stoflen, wenn sich die Anzahl an In-
tensivpatient/innen mit langer Liege- und Behandlungsdauer
aufaddiert.? Folglich muss fiir den Notfall festgelegt werden,
welche/r Patient/in behandelt werden kann, wenn die Versor-
gungskapazititen nicht mehr fiir die auf Behandlung wartenden
Patient/innen ausreichen.

In einer derartigen Ausnahmesituation hat sich das Konzept
der medizinischen Triage als Krisenbewiltigungsmittel etab-
liert, um das gravierende Knappheitsproblem der Ressourcen
bestmoglich fiir die Patient/innen zu bewiltigen. Als Triage
bezeichnet man hierbei medizinische Selektionsverfahren,
welche eine Priorisierungsreihenfolge aller betreffenden maxi-
maltherapeutisch behandlungsbediirftigen Patient/innen ver-
gibt, wenn nicht fiir alle Bediirftigen eine Maximaltherapie zur
Verfiigung steht.? Traditionelles Optimierungsziel der Triage ist
eine solche Verteilung von Patient/innen und Ressourcen, die
die grofitmogliche Anzahl an Personen rettet und dabei mog-
lichst viele Personen die Uberlastungssituation mit méglichst
wenig Schaden iiberstehen lasst.*

Grundlegend konnen bei der Analyse der situativen Triage-
Verfahrenssystematik drei verschiedene Anwendungsszenarien
identifiziert werden: Die Ex-Ante-Triage, die Ex-Post-Triage
sowie die Praventive Triage.’> Diese Unterscheidung ist inso-
fern sowohl von juristischer als auch praktischer Relevanz als
es verschiedene moralische und rechtliche Problemfelder je-
weils ungleich adressiert und diese daher auch unterschiedlich
behandelt werden miissen. Als Ex-Ante-Triage wird jene Situ-
ation bezeichnet, in der mehr Patient/innen auf eine Behand-
lung warten, als Behandlungskapazitiaten bestehen, sodass das
medizinische Fachpersonal auswahlen muss, welche/r Patient/
in behandelt werden kann. Die Ex-Post-Triage unterscheidet
sich von der Ex-Ante-Triage insofern, als dass hier eine lau-
fende Behandlung abgebrochen wird, um Kapazitit fiir eine/n
eintreffende/n Patient/in zu schaffen, dem/der aufgrund von
Triage-Kriterien Prioritét eingerdumt werden soll. Die Praven-
tive Triage beschreibt Szenarien, in welchen zwar noch Behand-
lungskapazitit vorhanden ist, aber ein/e Patient/in abgewiesen
wird, da der Platz fiir eine/n eventuell zukiinftig eintreffende/n
Patient/in mit besseren Chancen anhand von Triage-Kriterien
freigehalten werden soll. Die Praventive Triage ist grundsitzlich
unzulissig. Wird einem/r Bediirftigen die Behandlung verwei-
gert, obwohl keine Konkurrenz mit einem/r anderen konkreten
Bediirftigen besteht, begeht der/die entscheidende Arzt/Arztin
zumindest Korperverletzung durch Unterlassen.®

2 Hornle, Dilemmata bei der Zuteilung von Beatmungsgeriten, Ver-
fassungsblog vom 04.04.2020, https://verfassungsblog.de/dilemmata-bei-
der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/  (09.06.2020); OVG  Liineburg
BeckRS 2020, 6187, Rn. 5.

3 Deutsche Gesellschaft fiir KatastrophenMedizin e.V., Covid-19-Pande-
mie — Medizinische und ethische Aspekte bei der Verteilung knapper Res-
sourcen und der Triage-Situation, http://www.dgkm.org/sites/default/files/
Covid-19_DGKM.pdf (01.06.2020), S. 7; Deutscher Ethikrat, Solidaritit und
Verantwortung in der Corona-Krise - AD-HOC-EMPFEHLUNG, https://
www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/
ad-hoc-empfehlung-corona-krise.pdf (01.06.2020), S. 7.

4 Ronnau/Wegner, Grundwissen — Strafrecht: Triage, JuS 2020, 403 (403).
5  Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 ff.

6  Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403, (406 f.)
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Alle drei Triage-Szenarien erfordern neben medizinischer
Expertise insbesondere auch eine moralphilosophische sowie
strafrechtstheoretische Grundlage, auf welcher eine allgemein-
sowie rechtsvertragliche Bewiltigungsmethode ethisch-funk-
tional aufsetzen kann. Hierfiir wird im Folgenden eine ana-
lytische Betrachtung der verbliebenen zwei Szenarien sowie
insbesondere auch eine logische Anforderungsarchitektur
an einen moglichen Triage-Algorithmus unter Berticksichti-
gung ebendieser moralphilosophischen und strafrechtstheo-
retischer Pramissen untersucht. Hierbei stellt sich vor allem
die Frage nach einem Grundkompass, an welchem sich die
Bewertung der Einzelmafinahmen messen ldsst und welcher
aufbauend auf minimalen Axiomen logisch kohérent und ab-
geschlossen ist.

Il. Die medizinische Triage als strafrechtlicher Sonderfall
des Ex-Ante-Trolley-Problems

Im sog. Trolley-Problem wird klassischerweise ein/e iiber alle
unmittelbaren Handlungskonsequenzen bewusste/r Entschei-
der/in vor einen Weichenhebel gestellt, der einen unaufhalt-
samen Zug entweder auf ein Gleis mit einer oder auf ein Gleis
mit einer Vielzahl an Personen lenken kann. Die Zugweichen
sind dabei vor jeder moglichen Handlung standardmaflig so
gestellt, dass der Zug tiber das Gleis mit den vielen Personen
gelenkt wiirde. Angepasst auf die Ex-Ante-Triage-Situation
stellt sich ein vergleichbares Analogszenario dar, in welchem
der Zug - hier Sinnbild des unbehandelt unaufhaltsamen Ster-
beprozesses durch eine COVID-19-Infektion - auf eine Wei-
chenkonstruktion dergestalt triftt, dass von exemplarisch zwei
Personen entweder nur Person A, nur Person B oder keiner
von beiden iiberleben kann. Die Weiche ist dabei urspriinglich
so gestellt, dass die entsprechende Schiene unweigerlich zum
Tod beider Personen fithren wiirde. Eine Entziehung der Ent-
scheidungspflicht fithrte mithin also zum schlechtméglichsten
Fall durch génzliche Ausblendung der Handlungs- gegeniiber
der Unterlassungspflicht, da ein etwaiges Unterlassen einer
Entscheidung auch a priori nicht insofern kategorisch allge-
meines Gesetz werden konnte, als es final die zugunsten der
Unterlassung abgewogenen Leben selbst vernichtet. Insofern
wiirde jede Handlung sowohl zugunsten Person A als auch zu-
gunsten Person B auch a priori gegeniiber einem sicheren Tod
beider zu bevorzugen sein; die Handlungspflicht iiberwiegt
hier mithin die Unterlassungspflicht.”

lll. Die medizinische Triage als strafrechtlicher Sonderfall
des Ex-Post-Trolley-Problems

In Abwandlung des obigen Trolley-Problems zu einer Ex-Post-
Situation ergibt sich ein schematisch zwar einfacheres, ethisch
aber noch komplexeres Dilemma. Der/Die Weichensteller/in
kann in diesem Fall zwischen zwei Personen entscheiden, wo-
bei eine Entscheidung fiir die eine Person das Todesurteil fiir
die andere Person darstellt. Im Kontext der mit dieser Trolley-
Problemvariation verwandten Ex-Post-Triage ist die Person A,
iiber die der Zug in der Ursprungsweichenstellung nicht rollen

7 Anders: Hoven, Die Triage-Situation als Herausforderung fiir die Straf-
rechtswissenschaft, JZ 1975, 449 (452).
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wiirde, gleichzusetzen mit dem/der Patienten/in, der/die be-
reits in Intubation befindlich ist: Beide iiberleben, sofern der/
die Arzt/Arztin bzw. Weichensteller/in sich nicht zu Gunsten
von Person B entscheidet.® Im Unterschied zum Ex-Ante-Pro-
blem ist hier jedoch auch bei Unterlassen stets eine Person ge-
rettet, was die jeweiligen Gewichtungen von Handlungs- und
Unterlassungspflichten in ihrer Abwégung gegeneinander ver-
schiebt. Aus diesem Grund trennt auch der Deutsche Ethikrat
zwischen Ex-Ante- und Ex-Post-Triage. Die medizinischen
Fachgesellschaften tun dies indes nicht.’ Diese Differenzierung
ist strafrechtlich jedoch relevant.” So diirfte ein/e deontologi-
sche/r Weichensteller/in abweichend vom Ex-Ante-Fall keine
Weichenstellung vornehmen, da diese aktive Handlungspflicht
zur Rettung einer Person in unaufloslichem Konflikt zum
Unterlassen der Tétung einer a priori gleichwertigen Person
steht. Insbesondere diirfe es kein allgemeines Gesetz werden,
Menschen willentlich durch aktives Handeln zu toten — egal
wie vermeintlich nobel auch der aposteriorische Zweck sei.
Der/Die utilitaristische Weichensteller/in macht seine/ihre
Entscheidung fiir oder gegen die Weichenstellung dagegen
allein an dem angenommenen zukiinftigen Nutzen des tiber-
lebenden Menschen fest. Dieses Abwégen von Menschenleben
auf Grundlage ihrer Eigenschaften steht jedoch unter einem
erheblich anderen Vorzeichen als die Ex-Ante-Triage sowie
moglicherweise in Konflikt mit der egalitiren Basisgleichheit
der Menschen aus Art. 1 GG, weswegen dem Ethikrat bei sei-
ner scharfen Unterscheidung der Situationen zuzustimmen ist.
Wie aber ist rechtlich ein solcher Abbruch von Behandlungs-
mafinahmen zu beurteilen?

1. Rechtliche Behandlung des Abbruchs von Behand-
lungsmaBnahmen

In einer Leitentscheidung hat der 2. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofs im Jahr 2010" entschieden, dass ein Unterlassen,
Begrenzen oder Beenden einer bereits begonnenen medizini-
schen Behandlung nur insofern gerechtfertigt ist, wenn es dem
tatsichlichen oder mutmafllichen Patient/innenwillen gem.
§ 1901a BGB entspricht. Es wire ein Fehlschluss zu denken,
dass es erlaubt wire, einen Menschen zum Nutzen eines ande-
ren dann zu toten, wenn auch die Rettung des/der zu Tétenden
aufgrund einer rechtfertigenden Pflichtenkollision unterlassen
werden diirfte.'? Ist bei einer Kollision von Unterlassungs-
und Handlungspflicht kein rechtfertigender Behandlungsab-
bruch moglich, bleibt nur der rechtfertigende Notstand nach
§ 34 StGB." Voraussetzung ist hierbei, dass das zu schiitzende
Rechtsgut — hier das Leben des/der neu eintreffenden Patient/
in - das beeintrachtigte Rechtsgut — das Leben des/der bereits
in Behandlung stehenden Patient/in - wesentlich iiberwiegt

8  Deutscher  Ethikrat, https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikatio-
nen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-empfehlung-corona-krise.pdf
(01.06.2020), S. 4.

9  Von der Meden, Kontrolle in der Ausnahmesituation, LTO.de vom
27.03.2020, https://www.lto.de/persistent/a_id/41129/ (28.05.2020).

10 Engldnder/Zimmermann, ,Rettungstétungen” in der Corona-Krise?,
NJW 2020, 1398 (1401); Von der Meden, https://www.lto.de/persistent/a_
id/41129/ (28.05.2020).

11 BGH NJW 2010, 2963 ff.

12 Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405).

13 Hilgendorf, Mit Rechtsfragen nicht die Arzte belasten, LTO.de vom
27.03.2020, https://www.Ito.de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020).
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und die Tat ein angemessenes Mittel ist."* Die qualitative wie
auch quantitative Unabwégbarkeit des Lebens, gesichert durch
die Menschenwiirdegarantie, steht einer Rechtfertigung ent-
gegen.” Auch ein entschuldigender Notstand gem. § 35 StGB
scheidet aus, da — genauso wie fiir den iibergesetzlichen ent-
schuldigenden Notstand - weder ein erdriickender quantita-
tiver Uberhang der zu rettenden Personen noch ein Nihever-
hiltnis besteht.'* Zudem handelt es sich bei der Ex-Post-Triage
nicht um individuelle Schuld in existentiellen Ausnahmesitu-
ationen, sondern um einen auf Wiederholung angelegten Se-
lektionsmechanismus."” Folglich ist die Garantenpflicht, die
gegeniiber dem/der bereits in Behandlung befindlichen Pati-
ent/in besteht, vorrangig zu beachten. Beachtet der/die behan-
delnde Arzt/Arztin diese nicht und kommt der/die Patient/in
zu Schaden, liegt hierin eine strafbare (versuchte) Tétung oder
Korperverletzung.

2. Erhdhte Problematik der Ex-Post-Triage

Es wird teilweise kritisiert, dass die unterschiedliche Bewer-
tung der Ex-Ante-Triage und der Ex-Post-Triage lediglich von
der Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen abhéngt.'®
Ein/e Patient/in kann in einem Fall somit zeitlich rein zufil-
lig eine Behandlung erhalten und ebendiese in einem anderen
Fall verweigert bekommen, nur weil sich bereits ein/e ande-
re/r Patient/in in einer Behandlung befindet, aber dennoch
geringere Prioritat im Sinne der Ex-Ante-Triage hat. Diese
Unwert-Unterscheidung ist in der Rechtsdogmatik jedoch von
gravierender Rechtsiiberzeugung: Es ist etwas anderes, wenn
man jemandem das Beatmungsgerit entreifit und seine/ihre
bereits verdichtete Hoffnung auf Behandlung zerstort, um die
Rettungschance umzuverteilen, als gestattete man einem/r
von zwei Patient/innen, die Behandlung benotigen, ein Beat-
mungsgerdt — so auch die Modalititendquivalenz gem. § 13 I
StGB. Das Prinzip der zufilligen Prioritét gibt den betroffenen
Patient/innen und dem medizinischen Fachpersonal (rechts-)
sicherheits- und stabilitatsstiftende Funktion im Kontext einer
Pandemie.”

14  Miiller, Pflichtenkollision und Triage in der Coronakrise, beck-blog.de
vom 02.04.2020, https://community.beck.de/2020/04/02/pflichtenkollision-
und-triage-in-der-coronakrise (19.05.2020); Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB,
29. Aufl. 2018, § 34 Rn. 1.

15 BVerfGE 115, 118 (127); Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398
(1399); Miiller, https://community.beck.de/2020/04/02/pflichtenkollision-
und-triage-in-der-coronakrise (19.05.2020); Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl.
2017, § 34 Rn. 130; Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405).

16  Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1400).

17 Hornle, https://verfassungsblog.de/dilemmata-bei-der-zuteilung-von-
beatmungsgeraeten/ (09.06.2020); Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405); Wal-
ter, Lasst das Los entscheiden!, ZEIT ONLINE vom 02.04.2020, https://www.
zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-aerzte-krankenhaeuser-ethik-be-
handlungen-medizinische-versorgung (02.06.2020).

18 Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405 f.); Tsambikakis, Rechtsexperten le-
gen Handlungsempfehlung fiir Triage vor, Pressemitteilung vom 09.04.2020,
https://www.tsambikakis.com/aktuelles/handlungsempfehlung-triage
(01.06.2020): Sieht einen Entzug der begonnenen Behandlung als rechtmafig
an, wenn eine ,evident® bessere klinische Erfolgsaussicht des/der neu ein-
treffenden Patienten/in vorliegt.

19 Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (406); Walter, https://www.zeit.de/gesell-
schaft/2020-04/corona-krise-aerzte-krankenhaeuser-ethik-behandlungen-
medizinische-versorgung (02.06.2020); im Zweifel fiir eine Fortsetzung der
bereits begonnen Behandlung ist: Von der Meden, https://www.lto.de/persis-
tent/a_id/41129/ (28.05.2020).
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IV. Rechtliche MaBstdabe und Anforderungen an einen
maglichen Triage-Algorithmus

Fur die drztliche Ethik ist ein verbindlicher rechtlicher Rah-
men in Form der fundamentalen Verfassungsvorgaben zu
beachten. In seiner Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz
argumentiert das Bundesverfassungsgericht, dass die Garantie
der Menschenwiirde aus Art. 1 I GG explizit eine Objektifizie-
rung von Menschenleben im Sinne Zahl- oder in Zweck-Mit-
tel-Relation verfiigbarer Einheiten ausschliefft und weiterhin
auch eine Abwigung ebendieser Menschenleben auf Grund-
lage ihrer spezifischen voraussichtlichen Lebensdauern vom
konstitutiven Wiirdebegriff des Grundgesetzes ausgeschlossen
ist.?” Diese Anschauung impliziert insbesondere auch eine ega-
litdre Basisgleichheit und damit auch ein effektives Diskrimi-
nierungsverbot. Zudem ist der Grundsatz der Lebenswertin-
differenz zu beachten, nach welcher menschliches Leben nicht
be- oder abgewertet werden darf*' Die abstrakt-universelle
Anwendbarkeit des BVerfG-Urteils auf abweichende ethische
Abwigungssituationen in anderen Rechtsdisziplinen und
-situationen ist umstritten.”* Im Folgenden wird neben der
rechtfertigenden Pflichtenkollision eine Axiomatik mdéglicher
Leitsétze formalisiert. Anhand dieser konnen objektive Bewer-
tungskriterien aufgestellt und ihrerseits hinsichtlich ihrer An-
wendbarkeit bewertet werden.

1. Rechtfertigende Pflichtenkollision

In der Literatur wird bisweilen die Frage diskutiert, ob der

Gedanke der rechtfertigenden Pflichtenkollision auch auf

die medizinische Triage angewandt werden kann.” Ein/e im
Krankenhaus handelnde/r Arzt/Arztin hat eine Garantenstel-
lung und ist verpflichtet, Corona-Patient/innen intensivmedi-
zinisch zu behandeln. Reichen die Kapazititen nicht aus, um
allen Patient/innen eine Behandlung zu ermdglichen, befindet
er/sie sich in einer Handlungspflichtenkollision.** Aus straf-
rechtlicher Sicht dient die medizinische Triage dazu, eben-
diese Pflichtenkollision zu vermeiden.” Dies tut sie, indem sie
zwischen den diversen Handlungspflichten des/der Arztes/
Arztin eine Rangordnung etabliert und somit verhindert, dass
die verschiedenen Handlungspflichten des/der Arztes/Arztin
gegeneinander konkurrieren. Solch ein Verfahren, das Pflich-
ten in hoherrangig und nachrangig einsortiert, kann dem/der
Arzt/Arztin die Entscheidungsfindung erleichtern. Weicht er/
sie jedoch von diesem Verfahren ab, drohen ihm/ihr mogli-
cherweise strafrechtliche Konsequenzen. Wer von zwei gleich-

20 BVerfG NJW 2006, 751 (759).

21 Deutsche Interdisziplindre Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin,
Entscheidungen tiber die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und der
Intensivmedizin im Kontext der COVID-19-Pandemie - Klinisch-ethische
Empfehlungen, abrufbar unter https://aem-online.de/fileadmin/user_up-
load/COVID-19_Ethik_Empfehlung-v2.pdf (03.06.2020), S. 4 f; Deutscher
Ethikrat,  https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Emp-
fehlungen/deutsch/ad-hoc-empfehlung-corona-krise.pdf (01.06.2020), S. 3.
22 Hoven, JZ 1975, 449 (450 f.); Hornle, https://verfassungsblog.de/dilem-
mata-bei-der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/ (09.06.2020).

23 Gewohnheitsrechtlich anerkannt: RGSt 20, 190 ff.,; Hilgendorf, https://
www.lto.de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020).

24 Fir eine Anwendung: Hilgendorf, https://www.lto.de/persistent/a
id/41115/ (15.05.2020).

25 Zimmermann, Wer stirbt zuerst?, LTO.de vom 23.03.2020, https://www.
Ito.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).
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artigen und gleichwertigen Handlungspflichten, die faktisch
beide nicht erfiillt werden konnen, eine erfiillt, handelt nach
der rechtfertigenden Pflichtenkollision gerechtfertigt.’® Griin-
de werden hierbei nicht gepriift, denn niemand darf vom
Recht gezwungen sein, Unmogliches zu leisten.” Das Prinzip
der rechtfertigenden Pflichtenkollision hat sich bei Unter-
lassungsdelikten etabliert und kann nur diese rechtfertigen.?
Besonderes Augenmerk liegt hierbei auf ,gleichartig“ und
»gleichwertig®: Ist eine der beiden Pflichten rechtlich héher-
rangig, dann ist diese auch bevorzugt zu erfiillen.

Kollidieren Handlungs- und Unterlassungspflicht — wie bei der
Ex-Post-Triage - kommt § 34 StGB infrage, welcher zur Ab-
wendung einer grofleren Gefahr die Hinnahme der geringeren
legitimiert. Diese Regelung hilft jedoch bei gleicher Dringlich-
keit nicht weiter.” Jedoch kann es bei falscher Beurteilung der
Lage durch die Handelnden/Unterlassenden passieren, dass
trotz der objektiven Rechtswidrigkeit die Tat (Unterlassung)
nicht vorsitzlich war. So konnen Verpflichtete entschuldigt ge-
handelt haben und ebenso straflos bleiben.

Das wirft auch die Frage auf, ob sich die Beurteilung dndert,
wenn allgemeine Regeln ex ante bestimmte Kriterien zur
Auswahl als unzuldssig einordnen. Beispielsweise haben der
Ethikrat und sieben medizinische Fachgesellschaften Empfeh-
lungen formuliert, die sich gegen eine Beriicksichtigung von
Lebensalter und sozialen Kriterien aussprechen.® Darf der/
die behandelnde Arzt/Arztin sich auch auf eine rechtfertigen-
de Pflichtenkollision berufen, wenn eines dieser ,,Tabu-Krite-
rien® ausschlaggebend fiir seine/ihre Entscheidung war? Die
rechtfertigende Pflichtenkollision priift die Griinde, die zur
Entscheidung fithrten, nicht nach.’' Wie jedoch die Rechtspre-

26 Miiller, https://community.beck.de/2020/04/02/pflichtenkollision-und-
triage-in-der-coronakrise (19.05.2020).

27 Deutsche Gesellschaft fiir KatastrophenMedizin e.V., http://www.dgkm.
org/sites/default/files/Covid-19_DGKM.pdf (01.06.2020), S. 2; Englinder/
Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1400); Deutscher Ethikrat, https://www.
ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/
ad-hoc-empfehlung-corona-krise.pdf (01.06.2020), S. 4; Erb, in: Joecks/
Miebach, MiiKo StGB, 3. Aufl. 2017, § 34 Rn. 41; Hilgendorf, https://www.
Ito.de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020); Hoven, https://www.faz.net/ein-
spruch/triage-entscheidungen-auch-auf-das-alter-kommt-es-an-16705931.
htmI?GEPC=s3&premium=0x5565fbb3074cef3642560033d32a60c3
(01.06.2020); Miiller, https://community.beck.de/2020/04/02/pflichtenkolli-
sion-und-triage-in-der-coronakrise (19.05.2020); Ronnau/Wegner, JuS 2020,
403 (404); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor-
bemerkungen zu den §$ 32 Rn. 71 f.

28 Hilgendorf, https://www.lto.de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020).

29 Zimmermann, https://www.Ito.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020);
Hilgendorf, https://www.lto.de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020).

30 Deutsche Interdisziplindre Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin,
https://aem-online.de/fileadmin/user_upload/COVID-19_Ethik_Empfeh-
lung-v2.pdf (03.06.2020), S. 4 f; Deutscher Ethikrat, https://www.ethikrat.
org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-emp-
fehlung-corona-krise.pdf (01.06.2020), S. 3, 8; dagegen sieht es als zuldssiges
»Zusatzkriterium™:  Hornle, https://verfassungsblog.de/dilemmata-bei-der-
zuteilung-von-beatmungsgeraeten/ (09.06.2020); fiir eine Anwendung des
Alterskriteriums: Hoven, https://www.faz.net/einspruch/triage-entscheidun-
gen-auch-auf-das-alter-kommt-es-an-16705931.html?GEPC=s3&premi-
um=0x5565fbb3074cef3642560033d32a60c3 (01.06.2020).

31 Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1400); Hoven, https://
www.faz.net/einspruch/triage-entscheidungen-auch-auf-das-alter-
kommt-es-an-16705931.html?GEPC=s3&premium=0x5565fbb3074cef-
3642560033d32a60c3  (01.06.2020); Hornle, https://verfassungsblog.de/
dilemmata-bei-der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/ (09.06.2020); Zim-
mermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).



Schumann, Strafrechtliche Giiterabwégung érztlicher Lebensrettungsmafinahmen

chung entscheiden wiirde, ist noch nicht klar abzusehen.* Si-
cher ist, dass Empfehlungen medizinischer Fachgesellschaften
nicht als Entschuldigungsgriinde gelten.*®

2. Axiomatik der Leitsatze

Um ein konsistentes universelles Verfahren zu sichern, miis-
sen die Leitsétze eines moglichen Triage-Algorithmus in einer
kohérenten inneren Ordnung zueinander stehen und sowohl
moralphilosophische wie auch rechtsdogmatische Probleme
adressieren, damit gleichsam eine ethische Vertretbarkeit wie
auch Rechtssicherheit des Verfahrens gewihrleistet werden
kann. Im Folgenden wird ein System untersucht, welches auf
finf Determinanten - namentlich: Verfahrensbegriindet-
heit, Konsistenz, Gleichheitsgrundsatz, Prioritétsprinzip und
Dringlichkeitsprinzip — beruht und diese kritisch reflektiert.

a) Verfahrensbegriindetheit und Konsistenz

Eine in der Literatur hiufig vertretene Anschauung erachtet
die vollkommene Randomisierung von Priorisierungsme-
chanismen in Triagefragen als gerechtigkeitstheoretisch plau-
sibel, teilweise gar als besonders geeignetes superiores Ent-
scheidungsmittel.** Argumentativ wird dabei haufig darauf
verwiesen, dass die Rechtsordnung Randomisierungen auch
in anderen Situationen unentscheidbarer Rechtssituationen
zulasse, wie beispielsweise bei Biirgermeister/innenwahlen.*
Diese Betrachtungsweise unterschldgt jedoch sowohl die apos-
teriorischen Konsequenz- wie auch die apriorischen Pflicht-
unterschiede zwischen den Situationen, in welchen ein Los-
entscheid derzeit moglich ist, und der Besonderheit der Triage.
Konkret spielt hierbei insbesondere die praktische Reversibili-
tét der jeweiligen Prozesse eine gewichtige Rolle: Eine Biirger-
meister/innenwahl kann bei einer moralischen Neubewertung
der Lage wiederholt werden; sie ist regelméfiig reversibel. Ent-
scheidungen tiber Leben und Tod wie sie bei der Triage ge-
troffen werden, sind dagegen jedoch regelmifiig irreversibler
Natur. Wihrend also eine Biirgermeister/innenwahl ohne evi-
dente Implikationen fiir die Menschenwiirde oder kérperliche
Unversehrtheit der betroffenen Akteure/innen vorgenom-
men werden kénnen, verbleibt eine Resurrektion der infolge
gewiirfelter Triage unbehandelt verstorbenen Patient/innen
regelméflig ohne Erfolg. Eine Randomisierung der Triage wi-

32 Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1402); Ronnau/Wegner,
JuS 2020, 403 (405); Hoven, https://www.faz.net/einspruch/triage-entschei-
dungen-auch-auf-das-alter-kommt-es-an-16705931.html? GEPC=s3&premi-
um=0x5565fbb3074cef3642560033d32a60c3 (01.06.2020); Hdornle, https:/
verfassungsblog.de/dilemmata-bei-der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/
(09.06.2020).

33 Walter, https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-
aerzte-krankenhaeuser-ethik-behandlungen-medizinische-versorgung
(02.06.2020).

34 Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1402); Ronnau/Wegner,
JusS 2020, 403 (404 f.); Walter, https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-04/coro-
na-krise-aerzte-krankenhaeuser-ethik-behandlungen-medizinische-versor-
gung (02.06.2020); Zimmermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/
(14.05.2020); dagegen: Deutsche Gesellschaft fiir KatastrophenMedizin e.V.,
http://www.dgkm.org/sites/default/files/ Covid-19_DGKM.pdf (01.06.2020),
S.8.

35 Walter, https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-
aerzte-krankenhaeuser-ethik-behandlungen-medizinische-versorgung
(02.06.2020);  Zimmermann,  https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/
(14.05.2020).

HRN 2020 | 14

derspricht tiberdies auch moralphilosophischen Grundsitzen:
Weder kann durch Wiirfelgliick utilitaristisch eine aktive Meh-
rung moglichst hohen Nutzens méglichst Vieler sichergestellt
noch eine deontologische Pflichtentscheidungsbegriindung
im Sinne einer kategorischen Verallgemeinerbarkeitspriifung
schliissig dargelegt werden. Auch in der Anschauung des
Rawlsschen Schleier des Nichtwissens® kann nicht schliissig
begriindet werden, inwiefern eine Vorstellung des Losent-
scheids in einer wissensverschleierten Gesellschaft auf uni-
verselle Akzeptanz fiir einen gerechtigkeitstheoretischen Se-
lektionsansatz treffen sollte. Schliefllich kann mit kleiner, aber
nicht auszuschliefender Wahrscheinlichkeit, auch immer eine
Entscheidung dergestalt getroffen werden, dass stets Patient/
innen mit geringer Uberlebenswahrscheinlichkeit ausgewihlt,
aber nach Prozesseingriff kurz darauf an den Operationsfolgen
versterben, was von einem/r objektiven Entscheider/in auch in
Unkenntnis seiner/ihrer eigenen Situation nicht rational gut-
geheiflen werden kann. Das Vorgehen bei einer Triage muss
daher aus rechtsethischen wie auch -dogmatischen Griinden
stets wohlbegriindet und konsistent auch bei einer theoretisch
gedachten Neubewertung der Lage unter Beriicksichtigung
aller notwendigen Faktoren funktionieren. Insbesondere miis-
sen gleiche situative Ausgangsvoraussetzungen daher injektiv-
erweise auch zu gleichen Entscheidungsergebnissen fithren.

b) Gleichheitsgrundsatz

Wie jedwede andere Rechtspraxis und -dogmatik muss sich
auch eine mogliche Triage-Richtlinie an ihrer rechtsethi-
schen Angemessenheit sowie verfassungsmafligen Verhalt-
nismafligkeit messen lassen. Dies inkorporiert in besonderer
Weise auch die Diskriminierungsverbote des Art. 3 GG und
des Art. 18 AEUYV, die formell zwar zuvorderst als biirgerli-
che Abwehrrechte gegen den Staat und seine Organe rechtlich
unmittelbare Wirkung entfalten, mittelbar jedoch zuweilen in
Verbindung mit § 2 I AGG auch analoge Anwendung im Ge-
sundheitswesen finden.?”

Verlangt wird daher unter anderem auf dieser Grundlage so-
wohl im Medizinrecht im Allgemeinen wie auch der Triage-
Problematik im Besonderen ein apriorischer Ausschluss von
Alter, Geschlecht, sozialer Kriterien und Herkunft als Selek-
tionsfaktoren der Triage.”® Insbesondere in Bezug auf eine
mogliche Einbeziehung des Alters als Triage-Selektionsfaktor
herrscht ob seiner empirischen Relevanz fiir Sterblichkeits-
abschitzungen jedoch Unstimmigkeit in der rechtsdogmati-

36 Das Rawlssche Konzept des ,Veil of ignorance® bezeichnet einen erdach-
ten Zustand menschlicher Akteure/innen in einer fiktiven Entscheidungssi-
tuation, in welcher sie zwar tber die zukiinftige Gesellschaftsordnung oder
Gesetze, welche auf diese wirken, entscheiden konnen, jedoch nicht wissen,
an welcher Stelle dieser Ordnung sie sich spiter befinden werden.

37 Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (404).

38 Deutsche Interdisziplindre Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin,
https://aem-online.de/fileadmin/user_upload/COVID-19_Ethik_Empfeh-
lung-v2.pdf (03.06.2020), S. 4 f; Deutscher Ethikrat, https://www.ethikrat.
org/fileadmin/Publikationen/Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-emp-
fehlung-corona-krise.pdf (01.06.2020), S. 3, 8; Hilgendorf, https://www.lto.
de/persistent/a_id/41115/ (15.05.2020); Hofling, in: Sachs, GG Kommentar,
8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 35; Ronnau/Wegner, JuS 2020, 403 (404); Zimmer-
mann, https://www.Ito.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).
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schen Literatur.®

Es lasst sich regelmiflig ein inverser Zusammenhang von
bereits gelebter Lebenszeit und der maximal verbleibenden
Restlebensdauer wie auch biologisch altersbedingter Sterb-
lichkeitswahrscheinlichkeit beobachten, welche durchaus von
Relevanz fiir eine solche Triagemethode sein konnen.* So
wiirde ein/e rational und objektiv urteilende/r Beobachter/in
in der Wahl zwischen einer langen und einer kurzen Lebens-
dauer eines Individuums mit hoher Wahrscheinlichkeit stets
ersterem den Vorzug geben, da jedes weitere Lebensjahr auch
immer neue Moglichkeiten individueller Selbstentfaltung des/
der Einzelnen offeriert, welche zum Wohle des Individuums
selbst wie auch im Kontext des sozialen Gefiiges der Zivilisa-
tion zum Nutzen der Gemeinschaft investiert sein kann.*' Her-
nach beséfle jedes Lebensjahr einen apriorischen Nutzenwert;
seine Maximierung konnte also legitimes Optimierungsziel ei-
ner utilitaristisch motivierten Triage sein und damit die bereits
gelebte Lebensdauer — das Alter — zu einem triagerelevanten
Faktor erheben.*

Konnte eine solche Anschauung, wie sie beispielsweise be-
reits in Italien de facto Verwendung findet, de lege lata auch
in Deutschland verhiltnisméflige Praxis werden? Das Bundes-
verfassungsgericht hat diese Frage in analoger Weise bereits in
seinem Urteil zum Luftsicherheitsgesetz unter Berufung auf
den dem Art. 1 GG inhidrenten egalitiren Basisgleichheits-
grundsatz verneint: Die Wiirde jedes Menschen ist ohne An-
sehung seiner verbleibenden Restlebensdauer gleichwertig;*
jedwede Differenzierung der Wertigkeit des Lebens anhand
seiner etwaigen Dauer verbietet sich hiermit. Eine apriorische
Beurteilung von Lebensdauern auf Basis aposteriorischer Al-
terszahlen verschliefit sich zudem dem erkenntnistheoreti-
schen Informationsproblem des/der Entscheider/in: Der/Die
Arzt/Arztin als Weichensteller/in im Trolley-Problem ist nicht
perfekt tiber den Gesamtzustand der postoperativen Lebens-
entwicklung des/der zu triagierenden Patienten/in informiert.
Die Lebensdauer eines Menschen ist schlieSlich kein uniform
mathematisierbares Gut, da jedes menschliche Leben durch
eine uniiberschaubare Vielzahl von Faktoren in seiner Lange
bestimmt und seine Dauer dem menschlichen Auge folglich
nicht stets unmittelbar evident ist. Dieses unwégbare mensch-
liche Fehlervermogen ist einer kognitiven und damit auch
erkenntnistheoretischen Beschrinktheit als unausloschliche
Kategorie des Menschseins zuzurechnen. Jedweder rechtliche
Versuch, dieses Faktum zu umgehen, muss als eine Anmafiung

39 Gegen eine Anwendung des Alterskriteriums: Ronnau/Wegner,
JusS 2020, 403 (404); Zimmermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/
(14.05.2020); differenziert bejahend: Hornle, https://verfassungsblog.de/
dilemmata-bei-der-zuteilung-von-beatmungsgeraeten/  (09.06.2020), die
das Alter als zuldssiges Zusatzkriterium ansieht; dafiir: Hoven, https://
www.faz.net/einspruch/triage-entscheidungen-auch-auf-das-alter-
kommt-es-an-16705931.htmlI?GEPC=s3&premium=0x5565fbb3074cef-
3642560033d32a60c3 (01.06.2020).

40 Hoven, JZ 1975, 449 (451).

41 Hoven, JZ 1975, 449 (451): Sieht Lebenszeit als quantitative Menge, bei
welcher eine héhere Menge mehr wert ist.

42 Hoven, https://www.faz.net/einspruch/triage-entscheidungen-auch-auf-
das-alter-kommt-es-an-16705931.htmI?GEPC=s3&premium=0x5565fbb-
3074cef3642560033d32a60c3 (01.06.2020).

43 Zimmermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).

Schumann, Strafrechtliche Giiterabwigung érztlicher Lebensrettungsmafinahmen

von Wissen an der Imperfektion des Wissens der Handelnden
scheitern und stellt folglich die unmittelbare Frage nach der
Angemessenheit des Alters als Triage-Faktor.

c) Prioritatsprinzip

Konnte im Kontext der Ex-Post-Triage ein Entzug von Intu-
bationsmafinahmen eines/r bereits behandelten Patienten/in
zu Gunsten eines/r neu eingelieferten Patienten/in tiberhaupt
statthaft sein? Einerseits liefSe sich das eigentumsrechtliche
sog. Miiller-Prinzip* dergestalt analog auf die Triage anwen-
den, wonach ein/e frither eingelieferte/r Patient/in strikt vor
jener/jenem zu bevorzugen ist, der ihm/ihr in der Ankunft
nachfolgt.® Andererseits liefle sich argumentieren, dass Zeit
ein dem Zufall gleichzusetzendes Maf3 der Priorisierung ist.*
Hierbei ist zu untersuchen, ob die Einbeziehung der Ankunfts-
zeit die Kriterien des Konsistenzprinzips in einer Weise ver-
letzt, die es als Maf3stab in Triagesituationen ausscheiden lasst.
Dafiir muss aufgrund der verschiedenen Voraussetzungen
zwischen der Ex-Ante- und der Ex-Post-Triage unterschie-
den werden. Da die reine Ankunftszeit in der Ex-Ante-Triage
keine konkrete Aussagekraft iiber die medizinische Kondition
oder Uberlebenschance der Patient/innen vor und nach dem
Eingrift entfaltet und hinsichtlich Verfahrensergebnissen bei
theoretischer Verfahrenswiederholung ebenso inkonsistent
wie das Losverfahren wire, ist sie in ihrer Konsequenz sehr
wohl dem Zufall gleichsetzbar und nach dem Konsistenzprin-
zip folglich auszuschliefen.

Anders gestaltet sich die Situation im Kontext der Ex-Post-
Triage. In diesem ist der/die frither eingetroffene Patient/in
nicht erst fiir eine Behandlung auszuwéhlen, sondern befindet
sich bereits in dieser. In diesem Szenario fiihrte eine theoreti-
sche Wiederholung des Triageverfahrens unter Mafigabe der
Ankunftszeit nicht zu einer wesentlichen Veranderung der
Behandlungsfolge der Patient/innen, da der/die am frithesten
eingetroffene Patient/in per Situationsvoraussetzung immer
in Behandlung befindlich wire und folglich stets auch als sol-
che/r zuerst priorisiert wiirde. Ein etwaiges Triageverfahren
unter Berticksichtigung der Ankunftszeit wiirde im Ex-Post-
Fall daher in den Ergebnissen konsistent sein.

Ist ein Abweichen von der Ankunftszeit und damit von der
Ursprungsverteilung durch eine etwaige Umverteilung tiber-
haupt notwendig? Hierfiir spriache die bessere Beriicksichti-
gung einer moglichen schlechteren medizinischen Kondition
des/der neu eingetroffenen unbehandelten Patienten/in ge-
geniiber der/dem Behandelten. Diese Betrachtung ist jedoch
auf Spekulation iiber die Wirklichkeit der Konsequenzen des
drztlichen Handelns bei Beendigung der Intubation des/der
zuvor behandelten Patienten/in zugunsten des/der spiteren
Patienten/in gebaut. Mitunter konnte die medizinische Kon-

44  Zimmermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).
Diese Anschauung ist in einem anderen Rechtskontext bereits in Abschnitt
11, 59, § 4 des Sachsenspiegels aus dem 13. Jahrhundert mit dem Satz ,,Di ok
irst to der molen kumt, die sal erst malen” widergespiegelt und konnte eine
gewisse Rechtstradition im deutschsprachigen Raum illustrieren.

45  Zimmermann, https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/ (14.05.2020).
46 Dargestellt in: Rénnau/Wegner, JuS 2020, 403 (405 f.)
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dition des/der spiter eingelieferten Patienten/in unerkannt so
gravierend sein, dass er/sie selbst unter Anwendung der Intu-
bation nicht tiberleben wiirde. Da fiir seine/ihre Behandlung
zuvor aber bereits die Intubation des/der frither eingetroffenen
Patienten/in und damit mitunter dessen/deren Leben beendet
werden miisste, stiinde die mégliche héhere Uberlebenschan-
ce des/der spateren Patienten/in zu der in Kauf genommenen
drastischen Erhohung des Sterberisikos des/der zuvor stabilen
fritheren Patienten/in in keinem gesichert positiven Verhalt-
nis. Weiterhin wiirde eine Beendigung der Intubation friihe-
rer Patient/innen durch Hoéherpriorisierung spaterer Patient/
innen die allgemeine Rechtssicherheit in besonderer Art und
Weise verletzen, da erstere sich im steten Vertrauen um die
Kontinuitat ihrer etwaigen Behandlung erst fiir diese zur Ver-
fiigung gestellt haben. Wiirde dieses Vertrauen nachhaltig ver-
letzt, gefahrdete dies in letzter Konsequenz auch das Vertrauen
in die Sicherheit der medizinischen und rechtlichen Ordnung.
Folglich darf keinem/r rettungsfihigen Patienten/in das Be-
atmungsgerit wieder genommen werden, um es einem/r aus-
sichtsreicheren Patienten/in zu geben.

d) Dringlichkeitsprinzip

Analog zu § 12 III S. 1 TPG ist in der Triage auch eine Prio-
risierung nach Erfolgsaussicht und Dringlichkeit denkbar.*
Dies ist auch verfassungsrechtlich unstreitig zuldssig und
strafrechtlich unbedenklich, sofern eine Abwagung der Dring-
lichkeit in Bezug auf den Grad der drohenden Gefahr nach
§ 34 StGB erfolgt.*® Ein Konflikt des Dringlichkeitsprinzips
mit dem Priorititsprinzip konnte jedoch in einem Szenario
dergestalt auftreten, das der/die zweiteintreffende Patient/in
B dringlicher auf eine Intubation angewiesen ist als der/die
bereits intubierte Patient/in A oder die Erfolgsaussichten des/
der B hoher als jene des/der A bewertet werden konnten. Das
Priorititsprinzip wiirde in einem solchen Fall zugunsten des/
der A priorisieren, das Dringlichkeitsprinzip zugunsten des/
der B. Dieser Konflikt ist mithin nur durch eine Abwigung der
einzelnen Argumente der Determinanten heilbar. Telos des
Prioritétsprinzips ist eine Aufrechterhaltung und Sicherung
der Rechtssicherheit sowie des allgemeinen Vertrauens aller
in die Rechtsordnung. Das Ziel des Dringlichkeitsprinzips ist
die Findung einer Ressourcenallokation, in der die erwartete
Gesamtiiberlebenswahrscheinlichkeit aller betrachteten Pa-
tient/innen maximal ist. Mithin ist eine Harmonisierung die-
ser beiden Ziele durch einen vermittelnden Abwagungsansatz
moglich, in welchem das hoherrangige, da weitreichendere
Prioritétsprinzip iiber jenes der Dringlichkeit gestellt wird. Im
Kontext dieser Unterordnung sind beide Prinzipien auch prak-
tisch anwendbar.

e) Kritik zur Normsetzungskompetenz

Davon unabhingig, wie genau die Kriterien aussehen sollen,

47 Walter, https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-
aerzte-krankenhaeuser-ethik-behandlungen-medizinische-versorgung
(02.06.2020);  Zimmermann,  https://www.lto.de/persistent/a_id/40967/
(14.05.2020).

48 Englinder/Zimmermann, NJW 2020, 1398 (1401); Walter, https://www.
zeit.de/gesellschaft/2020-04/corona-krise-aerzte-krankenhaeuser-ethik-be-
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drangt sich die Frage auf, wer diese Maf3stabe festsetzen darf
und muss. Der Ethikrat betont, dass der Staat keine positi-
ven Differenzierungskriterien entwickeln diirfe. Gleichzeitig
hatten zivilgesellschaftliche Akteure/innen - wie die medizi-
nischen Fachgesellschaften — mehr Spielraum ebendiese fest-
zulegen.” Es ist jedoch hochst zweifelhaft, ob medizinische
Fachgesellschaften und Arzte/innen berufener als der demo-
kratisch legitimierte Gesetzgeber sind, ethische Regelungen
aufzustellen. Fiir ethische Fragen haben Mediziner/innen nicht
mehr Kompetenz als jede/r andere Biirger/in auch. Daher ist es
vorzugswiirdig, dem Gesetzgeber diese Kompetenz zuzuspre-
chen.® Der Ethikrat ist weiterhin der Ansicht, dass die Verfas-
sung es dem Staat gebietet, zu schweigen, da er nicht ein Leben
gegen ein anderes abwiagen darf.*' Nicht beachtet wird hierbei,
dass der Staat dann konsequenterweise auch nicht diese Abwi-
gungskompetenz an Beliehene oder Fachgesellschaften weiter-
reichen darf. Denn dies wire eine indirekte Zustimmung des
Staates zu allem, was das Gremium beschlief3t.”

V. Fazit

Aus obenstehenden Prinzipien kann unter Zuhilfenahme
weiterer normativer Axiome eine vollstindige und abstrakte
Uberpriifung von Triage-Kriterien unter Beriicksichtigung
sowohl praktischer wie auch rechtsphilosophischer Hiirden
durchgefithrt werden. In einer hypothetischen Welt, in der
praktische Begrenzungen wie Wissensimperfektionen oder
-asymmetrien zugunsten einer perfekten Information der
Entscheidenden {iberwunden wiren, wiirden die Urteile die-
ser Prinzipien mitunter anders ausfallen und konnten auch
alle Wahrscheinlichkeiten absolut einbeziehen. In unserer
wissensbegrenzten Welt bleibt der Gesundheitszustand der
Patient/innen aus Sicht des/der Arztes/Arztin das aus rechts-
philosophischer Perspektive einzig zuldssige Kriterium. Der/
Die Gesetzgeber/in steht in der moralischen Pflicht, eine Ent-
scheidung tiber einen entsprechenden Triage-Algorithmus zu
treffen, der obige Kriterien erfiillt, da die gewichtige Entschei-
dungskompetenz iiber Leben und Tod sonst weiterhin sowohl
in einer rechtlich unsicheren Grauzone wie auch unzumut-
barerweise in den Hinden der praktizierenden Arzte/innen
ldge. Es bleibt nichtsdestominder zu hoffen, dass die Realitdt
eine weitflichige Beachtung obiger Triage-Dilemmata nicht
iiber blofe Notfallvorkehrungen hinaus praktisch erforderlich
macht.
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