Triage und die Grenzen des Regelbaren

A. Katarina Weilert

1 Einleitung

Esist eng im Horsaal. Pflichtfachvorlesung Strafrecht, Allgemei-
ner Teil. Ein Lehrbuchfall soll den Jura-Erstsemestern die Pflich-
tenkollision ndaherbringen: Ein Vater sieht vom Ufer aus, dass
seine beiden geliebten Kinder im See abgetrieben sind und kurz
vor dem Ertrinken stehen. Er findet am Ufer einen Rettungsring,
kann damit aber nur ein Kind aufer Lebensgefahr bringen. Das
andere Kind ertrinkt. Hat sich der Vater eines Totschlags durch
Unterlassen an dem ertrunkenen Kind strafbar gemacht? »Im
Ergebnis«, so heifdt es im Juristenjargon, »sei bei gleichwerti-
gen Handlungspflichten, von denen nur eine auf Kosten der an-
deren erfiillt werden kann, keine Strafbarkeit anzunehmen:
Ultra posse nemo obligatur.« Wiirde sich nun aber etwas an die-
ser Bewertung dndern, wenn sich der Vater bewusst fiir sein
leibliches Kind entschieden hétte, wohingegen er das adoptier-
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te Kind dem Ertrinken preisgab? Oder wenn er den Jungen dem
Midchen vorgezogen hitte oder sein gesundes dem geistig be-
hinderten Kind? »Nein«, so horen die Erstsemester den Dozen-
ten ausfithren, »denn das Strafrecht ist an dieser Stelle blind fiir
die Motivation des Handelnden«. Auch unter diesen Umstinden
stiinden sich gleichwertige Handlungspflichten gegeniiber, von
denen nur eine auf Kosten der anderen erfiillt werden kdnne.
Was seit Generationen der Juristenausbildung eher theo-
retisch oder jedenfalls aber als Einzelfallproblem daherkommt,
hat in der Corona-Epidemie eine neue Dimension des Vorstell-
baren oder - im Ausland bereits zur Realitit Gewordenen - er-
reicht. Unter dem Begriff der » Triage« stellte sich angesichts
erschreckender Bilder aus dem Ausland von iiberfiillten Inten-
sivstationen und einem Armee-Konvoi mit Sirgen in Bergamo
im M4rz 2020 auch in Deutschland die Frage, nach welchen Kri-
terien im Falle erschopfter Kapazititen auf den Intensivstatio-
nen die letzten lebensrettenden Plitze vergeben werden sollten.
Vorschldge wurden unterbreitet von privatrechtlichen Ver-
einigungen wie der Bundesirztekammer (BAK)! und der Deut-
schen Interdisziplindren Vereinigung fiir Intensiv- und Notfall-
medizin (DIVI)?, aber auch der Deutsche Ethikrat duflerte sich
mit einer Ad-hoc-Empfehlung »Solidaritit und Verantwortung
in der Corona-Krise« (2020) und einer Veranstaltung » Triage -

1 Bundesédrztekammer 2020.

2 Deutsche Interdisziplinére Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin
2020.
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Priorisierung intensivmedizinischer Ressourcen unter Pande-
miebedingungen « (Mirz 2021).

In der Medizinethik sind Allokationsfragen, also der Um-
gang mit Knappheitssituationen und die Verteilung von medi-
zinischen Behandlungsressourcen, nicht unbekannt,® jedoch
hatten sie in der deutschen Diskussion bisher regelméflig ei-
nen anderen Schwerpunkt. Allokationsfragen sind meist Fra-
gen struktureller Verteilung, verbunden mit Uberlegungen der
Kostenreduktion. Die Diskussion in der Corona-Epidemie rank-
te sich nun aber nicht priméir um die Frage, wie viel Geld in den
Aufbau von intensivmedizinischen Versorgungsplitzen inves-
tiert werden sollte (hier war man von Staats wegen spendabel),
sondern wem im Falle einer Knappheit vor Ort der Vorzug zu ge-
ben ist. Gegenwairtig ist dank der gegen Covid-19 verabreichten
Impfungen der besonders vulnerablen Personengruppen und
der durch Mutanten abgeschwichten Gefihrlichkeit des Virus
eine Uberfiillung der Intensivstationen weniger zu befiirchten,
so dass die 6ffentliche Diskussion um die Triage etwas verblasst
ist. Jedoch wire es nahezu fahrldssig, mit der Impfstoffverfiig-
barkeit die Thematik als abgeschlossen zu betrachten. Vielmehr
muss die Corona-Pandemie zum Anlass genommen werden,
wichtige Diskussionen zu fiihren, die langfristig im Rahmen
einer neuen Epidemie oder bereits kurzfristig durch impfresis-
tente Mutanten von Covid-19 relevant werden konnen, da auch
fur die Zukunft die Gefahr droht, dass medizinékonomische und

3 Weilert et al. 2015.
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politisch-lenkende Planungen von einer Pandemierealitit tiber-
holt werden.

Die besondere Herausforderung der Triage liegt in ihrer
Schnittstelle von Recht und Ethik und der Frage, ob und inwie-
weit eine Entscheidung tiber Leben und Tod durch Zuteilung
von Ressourcen in einem akuten Versorgungsengpass rechtlich
regelbar ist. Es stehen damit zentrale Fragen von Recht und Ge-
rechtigkeit im Raum.

2 Begriff der Triage

Die » Triage« ist abgeleitet vom franzosischen Verb »trier« und
bedeutet so viel wie »sortieren« oder auch »auswéihlen«. Der
Begriff Triage stammte zundchst aus der Militdrmedizin, als
es darum ging, Soldaten auf dem Schlachtfeld zu sichten und
in verschiedene Kategorien (Erstversorgung auf dem Schlacht-
feld; Abtransport fiir weitere Behandlung oder auch fiir eine nur
noch palliative Versorgung etc.) einzuteilen. Nach dem Zweiten
Weltkrieg fand der Begriff auch allgemein Eingang in die Not-
fall- und Katastrophenmedizin. Die Tatsache, dass im Krieg oder
nach einem Ungliick die betroffenen Menschen »gesichtet« wer-
den miissen, um iiber die treffende Art der Behandlung zu ent-
scheiden, ist an sich nichts Ungewo6hnliches, sondern eine sol-
che Einschitzung ist vielmehr jeder &arztlichen Behandlung
vorausgehend. Die Besonderheit der Triage riihrt vielmehr da-
her, dass Krieg und Ungliicksorte an sich schon Ausnahmesitua-
tionen darstellen, im Rahmen derer eine schnelle Beurteilung
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erfolgen muss und nicht allen Menschen zu gleicher Zeit in glei-
cher Intensitit medizinisch geholfen werden kann. Uber das
»Sichten« und »Sortieren« hinaus wird eine Auswahlentschei-
dung dartiiber getroffen, wem die moglicherweise lebensretten-
de Behandlung zuteil wird und wem nicht mehr. Eine Ex-ante-
Triage bezeichnet dabei die Situation, dass unter mindestens
zwei behandlungsbediirftigen Personen vorab des Beginns ei-
ner bestimmten Behandlung eine Entscheidung tiber die Ver-
gabe medizinischer Ressourcen getroffen werden muss, da die-
se nicht fiir alle Behandlungsbediirftigen zur Verfiigung steht.
Vorauszusetzen ist dabei, dass es um Entscheidungen zwischen
Personen geht, die eine intensivmedizinische Behandlung nicht
bereits durch eine Patientenverfiigung ausgeschlossen haben
und fiir die eine medizinische Indikation fiir die Behandlung
besteht. Unter einer Ex-post-Triage wird die Entscheidung tiber
die Beendigung einer medizinischen lebensrettenden Mafinah-
me zugunsten einer anderen Person verstanden. Als »prdventi-
ve Triage« gilt die Freihaltung eines Intensivplatzes fiir den Fall,
dass ein prioritdr zu behandelnder Patient diesen bendotigt.*

4 Roénnau et al. 2020: 404.
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3 Einverfassungsrechtlicher Blick auf die Triage

Das Sterbenlassen eines Menschen zugunsten eines anderen
weckt sofort den Verdacht, gegen die Grundrechte, insbeson-
dere die Menschenwiirde (Art.1 Abs.1 GG) und das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.1 GG), zu
verstofden. Auswahlentscheidungen, die einen Menschen gegen-
iber dem anderen bevorzugen, werfen die Frage nach den Dif-
ferenzierungsverboten des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG auf. Doch
darf beim schnellen Ruf nach den Grundrechten nicht verges-
sen werden, dass Grundrechte zunidchst einmal nur die Bezie-
hung vom Biirger zum Staat regeln. Das medizinische Personal
eines privaten Krankenhauses ist (im Gegensatz zu einem Kran-
kenhaus in 6ffentlich-rechtlicher Trégerschaft) also nicht ohne
weiteres an grundrechtliche Gehalte gebunden, sondern eine
solche » Drittwirkung« der Grundrechte ist begriindungsbediirf-
tig. Das BVerfG geht in seiner Rechtsprechung in bestimm-
ten Fallkonstellationen von einer sogenannten »mittelbaren
Drittwirkung« zwischen Privaten aus® und konstatiert eine
» Ausstrahlungswirkung« der Grundrechte auf die privatrecht-
lichen Rechtsbeziehungen. Uber die Auslegung von zivilrecht-
lichen Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen wir-
ken die Grundrechte als Teil einer sogenannten »objektiven
Werteordnung«® bzw. »verfassungsrechtlichen Wertentschei-

5 St. Rspr.: BVerfG 1958: 205f.; zuletzt: BVerfG 2018: 280, Rn. 32.
6 Grundlegend: seit BVerfG 1958: 205, juris Rn. 26.
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dung«” in die Privatrechtsbeziehungen hinein. Unter Privaten
konne die Idee nicht die einer Freiheitsmaximierung sein, son-
dern eines »Ausgleich[s] gleichberechtigter Freiheit«®. Hinzu
tritt eine weitere Dimension der Grundrechte, ndmlich die fiir
das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit aner-
kannte Schutzpflicht des Staates. So konnen also die Grundrech-
te fiir die Frage der Entscheidung in einer Triage-Situation auch
in privaten Krankenh#usern Relevanz entfalten, obwohl dort
das medizinische Personal nicht unmittelbar grundrechtsver-
pflichtet ist.?

Aber verstofit nun eine Ex-ante-Triageentscheidung gegen
Grundrechte? Eine Nicht-Entscheidung, also das Sterbenlassen
Aller trotz der Moglichkeit der Rettung Einzelner, wire weitaus
lebensverachtender — und strafbar! — als jede Entscheidung, die
wenigstens ein Menschenleben zu retten versucht. Daher kann
die Frage nur sein, ob es Kriterien der Auswahlentscheidung gibt,
die mit den Grundrechten nicht zu vereinbaren sind. Die Aus-
wahlentscheidung als solche ist dagegen unkritisch. Der Deut-
sche Ethikrat formulierte in seiner Ad-hoc-Stellungnahme:
»Die Garantie der Menschenwiirde fordert eine egalitire Basis-
gleichheit und statuiert damit einen entsprechenden basalen
Diskriminierungsschutz aller.«°® Er konkretisiert den »Grund-

7 BVerfG 2018: 280, Rn. 32.
8 BVerfG 2018: 280, Rn. 32.
9 Niher: Lindner 2020: 723.

10 Deutscher Ethikrat 2020: 3.
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satz der Lebenswertindifferenz« und fiihrt aus: »Jede unmit-
telbare oder mittelbare staatliche Unterscheidung nach Wert
oder Dauer des Lebens und jede damit verbundene staatliche
Vorgabe zur ungleichen Zuteilung von Uberlebenschancen und
Sterbensrisiken in akuten Krisensituationen ist unzuldssig. Je-
des menschliche Leben geniefdt den gleichen Schutz. Damit sind
nicht nur Differenzierungen etwa aufgrund des Geschlechts
oder der ethnischen Herkunft untersagt. Auch eine Klassifizie-
rung anhand des Alters, der sozialen Rolle und ihrer angenom-
menen >Wertigkeit< oder einer prognostizierten Lebensdauer
muss seitens des Staates unterbleiben. «!! Dass unmittelbar oder
mittelbar diskriminierende Auswahlentscheidungen, die Men-
schen aufgrund ihrer ethnischen Herkunft oder Religion be-
nachteiligen, nicht mit einem Menschenwiirdeverstindnis des
Grundgesetzes vereinbar sind, ist so selbstverstidndlich, dass es
nicht naher begriindet zu werden braucht. Die Menschenwiir-
de des Grundgesetzes wird iiblicherweise in der Tradition kanti-
scher Pflichtenethik ausgelegt. Die Handlung selbst einschlief3-
lich ihrer Motive muss einer allgemeingiiltigen Norm folgen,
die sich aus der Vernunft heraus begriinden lisst. Ein utilita-
ristisches Verstindnis, das etwa in Grofibritannien préigend ist,
wird hierzulande meist abgelehnt. Es geht dann also nicht dar-
um, moglichst viele Menschen zu retten oder moglichst die-
jenigen auszuwihlen, die noch ein langes und gesundes Leben
vor sich haben, sondern jedes Menschenleben ist prinzipiell als

11 Deutscher Ethikrat 2020: 3.
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gleich anzusetzen und nicht gegeneinander in seiner Lange und
Lebensqualitdt abwégbar. Aber folgt daraus nun das Ende jegli-
cher materiellen Kriterien fiir die Entscheidung, wer im Falle
eines Engpasses intensivmedizinisch versorgt wird oder nicht?
Darf es nur noch um formale Kriterien wie etwa die Reihenfolge
des Eintreffens am Krankenhaus gehen? Muss in allen anderen
Fillen das Los geworfen werden ?'? Schon das Kriterium des zeit-
lichen Eintreffens wirft Fragen auf: Ist es gerecht, dass jemand,
der zentral wohnt und das Krankenhaus schnell erreichen kann,
bevorzugt wird gegeniiber jemanden, der in einer struktur-
schwicheren Gegend auf dem Lande lebt? Ist das fiir jegliche
Kriterien und damit auch Griinde »blinde« Los gerechter als das
bewusste Entscheiden aufgrund von Kriterien? » Vielleicht liegt
gerade im Verweis auf das Zufallselement in der entzauberten
Welt eines sikularen Rechtsstaats eine Wiirdeverletzung, weil
hier den Betroffenen mit letaler Konsequenz rationale Griin-
de vorenthalten werden, die grundrechtsgebundene 6ffentliche
Gewalt immer schuldet, und alle Menschen aufihr - zufallig ver-
teiltes- Gliick zurlickgeworfen werden. Verlangt der Staat tat-
sichlich, dass sich der Staat die Hande in Unschuld wascht und
wertungsfrei dem Schicksal seinen Lauf ldsst, nur um eine - not-
gedrungen stets Lebenschancen von irgendjemand verkiirzen-
de - Wert-Entscheidung zu vermeiden?«® Auch der Zufall ist
eine »intentionale Entscheidung und zwar eine, die sich an den

12 So Lindner 2020: 727.

13 Gérditz 2020: 383.
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Grundrechten derjenigen, die ohne Triage unversorgt bleiben,
messen lassen muss«.#

In der Philosophie wird zuweilen bei ethischen Dilemma-
ta-Entscheidungen mit Intuitionen gearbeitet. Es werden Fille
konstruiert, die zur Entscheidung gestellt werden. Treffen ein
multimorbider 95-Jiahriger und ein Teenager ohne weitere Vor-
erkrankungen zusammen im Krankenhaus mit einer Covid-Er-
krankung ein und benoétigen beide den Intensivplatz, so wiirden
mit grofler Wahrscheinlichkeit intuitiv die meisten dem Teen-
ager die lebensrettende Behandlung zu Teil werden lassen. Die
Entscheidung stellt kein Unwerturteil gegeniiber dem 95-Jéh-
rigen dar, sondern ist Ausdruck einer Gleichheitsidee im Sin-
ne einer »ausgleichenden Gerechtigkeit« an Lebenschancen
und dem Durchleben verschiedener Lebensabschnitte, die dem
Teenager verwehrt sind, wenn er friith verstirbt, dem alten Men-
schen aber vergdonnt waren. Zu bedenken ist beim hoch umstrit-
tenen Kriterium des Alters auch, dass jeder Mensch (sofern er
nicht vorher verstirbt) alt wird - hierin unterscheidet sich das
Alter von den meisten anderen Merkmalen einer Gruppenzuge-
horigkeit, bei denen der Persénlichkeitsbezug enger ist.!> Auch
scheinen konsequentialistische bzw. utilitaristische Argumente
umso verlockender, je grofier die Kluft zwischen den Folgen der
Entscheidung ist. So steht fiir einen jungen Menschen die Ein-
bufie an ganzen Lebensjahrzehnten auf dem Spiel, fiir den al-

14 Lehner 2021: 262.

15 Lehner 2021: 256.
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ten Menschen lediglich der mégliche Verlust von Monaten. Der
junge Mensch hat regelmiifiig grofiere Uberlebenschancen und
kann statistisch eher auf eine vollstindige Heilung hoffen als ein
multimorbider Hochbetagter, dessen klinische Erfolgsaussich-
ten regelmiflig geringer sind und der sehr wahrscheinlich auch
nach einem Uberleben mit einer groflen Einbufie an Lebens-
qualitét zu rechnen hitte, unter Umsténden sein Leben lang auf
eine Beatmung angewiesen wire. Daraus jedoch den Schluss zu
ziehen, das Alter oder bestimmte Vorerkrankungen generell als
Abgrenzungskriterium zur Norm zu erheben, wére verfassungs-
rechtlich bedenklich, da dltere und kranke Menschen auf diese
Weise von vornherein diskriminiert wiirden. Nicht unbedenk-
lich ist damit auch das gerade in drztlichen Kreisen vorgeschla-
gene Kriterium der klinischen Erfolgsaussicht,'® da hier mittel-
bare Diskriminierungen vorerkrankter, behinderter und alter
Menschen iiberwiegend wahrscheinlich sind. Uberdies erfor-
dert die klinische Erfolgsaussicht eine komplexe Diagnose, die
individuell gar nicht so schnell in einer Notsituation zu leis-
ten ist. Daher muss fast zwangslaufig auf allgemeine Indikato-
ren zurilickgegriffen werden, zu denen dann Vorerkrankungen
und letztlich auch das Alter zdhlen. Hinzu kommt, dass Komor-
biditidten und schwere Erkrankungen zwar in jedem Lebens-
alter auftreten konnen, aber die Wahrscheinlichkeit mit hohe-
rem Lebensalter statistisch signifikant ansteigt. Insbesondere
sind diese Kriterien ungeeignet, wenn die Prognosen nicht so

16 Deutsche Interdisziplinére Vereinigung fiir Intensiv- und Notfallmedizin
(DIVI), Version 2: 4.
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weit auseinanderliegen, wie im hier gebildeten Beispielsfall. An-
dererseits wire das Werfen eines Loses, das Ausdruck volliger
Gleichsetzung der Personen ist, gleichzeitig ein Ausdruck der
Blindheit gegeniiber der individuellen Situation der betroffenen
Menschen und ihrer Lebenshistorie. Der Preis ist hoch, da ein
Verbot jeglicher materieller Kriterien die Zahl der Todesopfer
in die Hohe treiben wiirde und die Chancengleichheit ohnehin
nicht fiir alle dieselbe sein kann, wenn die Aussicht auf ein Uber-
leben bereits durch individuelle Faktoren (wie den allgemeinen
Gesundheitszustand) weitreichend mitbestimmt wird. » Nicht
jede hoheitliche Entscheidung, die tédliche Folgen in Kauf
nimmt, ist immer zugleich eine Entwiirdigung. [...] Und nicht
jede Setzung von Prioritdten oder Posterioritidten mit Todesfol-
ge rechnet unzulidssig einen >Lebenswert« zu, auch wenn es Be-
troffene nachvollziehbar so empfinden mégen. «!*

4 Ein strafrechtlicher Blick auf die Triage

Das Strafrecht ist die juristische Disziplin, die sich - wie das Ein-
gangsbeispiel zeigt - schon lange intensiv mit Dilemma-Situa-
tionen befasst, wie sie nun in der Corona-Epidemie vor Augen
stehen. Im Strafrecht geht es allerdings »nur« um das Nadelohr
der Frage strafbaren oder straflosen Handelns, nicht hingegen
um moralisch oder nach grundrechtlicher Wertung richtige Ent-

17 Gérditz 2020: 382.
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scheidungen. Dennoch finden sich gerade in den allgemeinen
Lehren zur Strafbarkeit Diskussionen, die eine breite Schnitt-
stelle zur Rechtsphilosophie aufweisen. Im Falle der Ex-ante-
Triage geht es um die schwierige Frage, wann ein Unterlassen
iberhaupt einem Begehen gleichwertig und damit strafbar sein
kann. So ist zu kléren, ob sich der Vater in unserem Ausgangsfall
oder der Arzt in einem Versorgungsengpass eines » Totschlags
oder ggf. Mordes durch Unterlassen« strafbar macht, wenn er
nur ein Menschenleben rettet und das andere dem sicheren Tod
preisgibt. Ein Strafbarkeitsvorwurf durch Unterlassen setzt
voraus, dass der Beschuldigte »rechtlich dafiir einzustehen hatx,
dass der Tod nicht eintritt (§ 13 Abs. 1 StGB). Nun mag man eine
Garantenpflicht des medizinischen Personals gegeniiber den in
die Obhut gebrachten kranken Menschen noch leicht anneh-
men, aber wie kann ein Strafvorwurf bestehen, wenn es nicht
moglich war, alle Patienten medizinisch addquat zu versorgen?
Es kollidieren gleichwertige Handlungspflichten gegeniiber den
verschiedenen Patienten, denn solange noch eine Uberlebens-
wahrscheinlichkeit fiir alle in der Klinik ankommenden Pa-
tienten gegeben ist (und kein entgegenstehender Patientenwil-
le im Blick auf eine intensivmedizinische Behandlung vorliegt),
ist das medizinische Personal jedem Menschen, sei er jung, alt,
gebrechlich oder vorerkrankt, aus strafrechtlicher Perspektive
in gleicher Weise verpflichtet. Die Juristen sind sich einig dar-
in, dass niemand bestraft werden kann, der von zwei gleich-
wertigen Handlungspflichten nur eine erfiillt, wenn es ihm
nicht moglich ist, beiden Pflichten gleichermafien nachzukom-
men. Allerdings sind sich die Juristen uneins dartiber, ob der
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so Handelnde in Bezug auf den Versterbenden lediglich »ent-
schuldigt« ist, also der personliche Strafvorwurf entfillt, oder
aber sein Unterlassen »gerechtfertigt«, das heifdt schon nicht als
rechtswidrig anzusehen ist. Eine Rechtfertigung lasst bereits das
Strafunrecht entfallen, nicht erst den persénlichen Schuldvor-
wurf. Die Rechtfertigung driickt aus: Niemandem kann in einer
solchen Situation ein Vorwurf gemacht werden, schon »objek-
tiv« liegt kein strafunwiirdiges Vergehen oder Verbrechen vor.
Die herrschende Meinung geht von einem solchen Rechtferti-
gungsgrund aus.'® Eingehend heifdt es im bekannten von Claus
Roxin begriindeten Strafrechtslehrbuch: »Wo es einen richti-
gen Weg nicht gibt, ein Verhaltensfehler also nicht festgestellt
werden kann, kann nur das Schicksal und nicht der ihm unter-
worfene Mensch missbilligt werden«!°. Selbst niedere Motive,
die die Auswahlentscheidung bestimmt haben, konnen daran
nichts 4ndern.2° Dies mag zunichst iiberraschen, denn gesell-
schaftlich rangt sich die Diskussion ja gerade darum, welche
Kriterien und Motive bei der Auswahlentscheidung leitend sein
diirfen. Man koénnte erwigen, ob das Strafrecht nicht an die-
ser Stelle »im Lichte der Grundrechte« auszulegen sei. Jedoch
ist hier daran zu erinnern, dass Grundrechte zuniachst nur das
Verhiltnis zwischen dem Biirger (als Grundrechtstriger) und
Staat (als Grundrechtsverpflichtetem) bestimmen und der Arzt

18 Niher: Roxin et al. 2020: 888, § 16 Rn. 118.
19 Roxin et al. 2020: 888, §16 Rn. 119.

20 Hornle, 2021: 13; Roxin et al. 2020: 889, § 16 Rn. 121.
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nicht durch eine solche Auslegung zum Grundrechtsverpflich-
teten gegeniiber dem Patienten gemacht werden kann. Allen-
falls grundrechtliche Schutzpflichtiiberlegungen haben dazu
geflihrt, bestimmte Straftatbestinde durch den Gesetzgeber zu
schaffen. Eine strafbarkeitsbegriindende Auslegung im Sinne
des Wertungshorizonts der Grundrechte konfligierte iiberdies
mit einem anderen, in Art. 103 Abs. 2 GG niedergelegten Verfas-
sungsprinzip, ndmlich dem Grundsatz »nulla poena sine lege«
(keine Strafe ohne Gesetz). Eine Tat kann danach nur bestraft
werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor
die Tat begangen wurde. Trotz moglicherweise diskriminieren-
der Motive ist festzuhalten: Auch gegeniiber dem jungen, gesun-
den oder nach der Religion oder Ethnie oder aufgrund sonstiger
Merkmale bevorzugten Menschen besteht die Rechtspflicht zur
Lebensrettung, nicht nur zugunsten des schwachen, alten, re-
ligios Andersgesinnten oder aus sonstigen Griinden diskrimi-
nierten Menschen. Ein strafbares Unterlassen kann dem so
Handelnden trotz niederrangiger Motive im Rahmen einer Ex-
ante-Triage also nicht vorgeworfen werden.

Sind sich Strafrechtler also in Bezug auf die Ex-ante-Triage
noch recht einig, so divergieren die Meinungen bei der Beur-
teilung der Ex-post-Triage. Wird einem schwer an Covid-19 er-
krankten Menschen, fiir den eine medizinische Indikation noch
immer gegeben ist, zugunsten eines anderen Menschen das Be-
atmungsgerit weggenommen, so fragt es sich, ob der Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit in der Handlung (Abschalten des Ge-
rits) oder in der Unterlassung der Beatmung liegt. Fiir eine blof3e
Unterlassungstat wird das Argument vorgebracht, dass das Ge-
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rit alleine ohnehin nicht ausreichend sei fiir die Versorgung des
Menschen, sondern dass es der bestindigen begleitenden Akte
des medizinischen Personals bediirfe, den Menschen am Le-
ben zu erhalten.?! Auch wird im Rahmen der passiven Sterbe-
hilfe, also des Sterben-Lassens, nicht mehr darauf abgestellt,
ob etwa eine Magensonde erst gar nicht gelegt oder ob sie auf
Wunsch wieder gezogen wird.2? Gleiches gilt fir die Abschal-
tung eines Gerites, wenn sich herausstellt, dass eine Patienten-
verfiigung vorliegt, aufgrund derer eine intensivmedizinische
Behandlung nicht mehr gewiinscht wird. Es liegt in einem sol-
chen Falle keine Einwilligung fiir die Behandlung vor. Wird das
Geriat abgeschaltet, ist dies nicht als eine aktive Tétung auf Ver-
langen (§ 216 StGB) zu werten, sondern als ein blofRes Sterbenlas-
sen. Wihrend die aktive Entnahme lebenswichtiger Organe bei
einem noch lebenden Menschen immer eine aktive Tétung dar-
stellt, unabhéngig davon, ob der Tod unmittelbar bevorsteht,
ist das Abschalten eines intensivmedizinischen Gerédtes nicht
eindeutig als aktive Handlung oder passives Unterlassen quali-
fizierbar. Horbare Griinde sprechen dafiir, trotz der aktiven
Handlung den Gesamtcharakter eines Behandlungsabbruchs
eher in einem Unterlassen einer Hilfeleistung zu sehen.?® Sinn-
voll erscheint es dabei, danach zu differenzieren, ob das Ab-
schalten durch das medizinische Personal oder sonstige fiir die

21 Hornle 2021: 14.
22 BGH 2010: 201-203, juris Rn. 28-31.

23 Sowada 2020: 457.
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Behandlung hinzugezogene Hilfspersonen vorgenommen wird
oder ob Auflenstehende das Gerit abschalten.?* Dem medizini-
schen Personal kommt eine Handlungspflicht zu und so hat das
Nicht-mehr-Behandeln den Charakter eines Unterlassens, wo-
hingegen Aufienstehende aktiv die Versorgung durch das Gerit
und Krankenhauspersonal unterbrechen, wenn sie das Gerit ab-
schalten. Geht man in Bezug auf das medizinische Personal bei
einer Ex-post-Triage davon aus, dass (wie bei der Ex-ante-Triage)
zwei Handlungspflichten, ndmlich gegeniiber dem neu ankom-
menden Patienten und gegeniiber dem bereits beatmeten Pa-
tienten, in Konkurrenz zueinander stehen, so wire strafrecht-
lich gesehen ein Handlungsspielraum fiir die Ex-post-Triage
eroffnet. Sieht man dagegen im Abschalten des Gerites immer
ein aktives Tun, so kollidiert eine Handlungspflicht (gegeniiber
dem neuen Patienten) mit einer Unterlassenspflicht (gegen-
Uber dem bereits beatmeten Patienten). Eine Handlungs- und
Unterlassenspflicht sind jedoch nicht gleichwertig, so dass eine
rechtfertigende Pflichtenkollision ausscheidet. Auch ein rechtfer-
tigender Notstand nach § 34 StGB scheint hier nicht mehr még-
lich zu sein. Denn ein rechtfertigender Notstand setzt voraus,
dass »bei Abwégung der widerstreitenden Interessen, nament-
lich der betroffenen Rechtsgiiter und des Grades der ihnen dro-
henden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintriachtigte
wesentlich iberwiegt«. Steht Leben gegen Leben scheidet nach
einmiitiger Uberzeugung eine Berufung auf den rechtfertigen-

24 BGH 2010: 205 f., juris Rn. 39; Wessels et al. 2020: 427, Rn. 1164.
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den Notstand aus, denn es darf nicht ein Leben zugunsten eines
anderen geopfert werden.2> Damit bleibt festzuhalten, dass die
Ex-post-Triage aus strafrechtlicher Perspektive nur dann als le-
gale Handlungsoption in Betracht kdme, wenn das Abschalten
des Gerites als Unterlassen der Aufrechterhaltung der lebens-
wichtigen Funktionen gewertet wird. Manche Medizinethiker
fordern, dass alle (nicht nur die durch Covid-19) intensivmedi-
zinisch versorgten Menschen am Kriterium der klinischen Er-
folgsaussicht zu messen sind.2% Jedoch: Ist jemand in der Obhut
intensivmedizinischer Behandlung angekommen, hat er gleich-
sam den Rettungsring umgeschnallt, scheint es grausam, ihn
wieder herauszustoflen.?” Oder in den Worten des Strafrechts-
lehrers Giinther Jakobs: »Das libernommene Vertrauen wiegt
starker als das erst noch zu iibernehmende. «*® Fiir den bereits
am Gerit hingenden gehe es um das »Systemvertrauen«?® in
die vorbehaltlose Versorgung. Uberdies: Wer kann schon genau
die klinischen Erfolgsaussichten beziffern? In Frage steht aber,
ob allein der zeitliche Vorsprung des »schon am Gerét hingen-
den« Menschen diesen aus der Gefahrengemeinschaft vollstén-
dig herausnimmt.3° Es sind Grenzsituationen vorstellbar, in de-

25 Lackner et al. 2020: 319, § 34 Rn. 7; Roxin et al. 2020: 888, § 16 Rn. 117.
26 Marckmann et al. 2020: 175.

27 R6nnau 2020: 406.

28 Jakobs1991: 421 § 13 Rn. 23.

29 Sowada 2020: 457.

30 Fiir ein Ausscheiden aus der Gefahrengemeinschaft: Sowada 2020: 458.
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nen sich ein Missverhaltnis auftut, wenn ein Mensch mit einer
minimalen Uberlebenschance einen Intensivplatz iiber Wochen
blockiert, mit Hilfe dessen in der gleichen Zeit mehrere Kran-
ke mit guter Prognose hitten behandelt werden kénnen, die nun
versterben. Eine solche Entscheidung kann aber nur im Team
aus Arzten und Angehérigen gefillt werden und kann jedenfalls
nicht ad-hoc zugunsten eines gerade ankommenden Patienten
geschehen. Bedacht werden miissen hierbei auch die Auswir-
kungen auf das gesamte System Krankenhaus, wenn nicht mehr
die Indikation fiir die Weiterbehandlung mafigeblich ist, son-
dern Erwigungen der Priorisierung und Rationalisierung Ein-
zug halten. Insgesamt ist eine strafrechtliche Sicht, die im Aus-
nahmefall einen Handlungsspielraum eroffnet, nicht gianzlich
von der Hand zu weisen, birgt aber auch erhebliche Gefahren,
da Sie Tor und Tiir 6ffnet fiir das fremdbestimmte Opfern des
Einen zugunsten des Anderen.

5 Sollte die Situation der Triage geregelt werden
und wenn ja, durch wen?

Der Ethikrat konstatiert in seiner Ad-hoc-Empfehlung zur Co-
ronakrise, dass es flir die Situation der Triage »keine rechtlich
und ethisch umfassend befriedigende Losung« gebe und spricht
von »nahezu unlésbare[n] Dilemmata«.3! Folgt aus einer An-

31 Deutscher Ethikrat 2020: 3.
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sicht, nach der es keine gerechten Kriterien geben kann, aber
schon notwendigerweise, dass eine Vorabregelung nicht sinn-
voll ist oder sogar rechtlich zu unterbleiben hétte? Oder kommt
eine Nicht-Regelung eher einer Vogel-Strauf’-Taktik nahe, also
einer Verweigerung, dem Problem offen in die Augen zu sehen?
Tatjana Hornle, Strafrechtlerin und Direktorin der Abteilung
Strafrecht am Max-Planck-Institut zur Erforschung von Krimi-
nalitdt, Sicherheit und Recht in Freiburg, ldsst keinen Zweifel
daran, dass sie eine Nicht-Regelung nicht fiir eine legitime Op-
tion hilt: »Ein Punkt ist auch unbestreitbar: Es muss allgemeine
Regeln geben. Es ist unméglich, die erforderlichen Uberlegun-
gen im konkreten Einzelfall auf Station ad hoc anzustellen unter
dem Zeitdruck und Stress, der dann herrscht. Es sind vorab Aus-
wahlkriterien zu definieren, die auch sinnvoll auf einer Check-
liste strukturiert sein sollten, um die konkrete Entscheidung so
unkompliziert wie moglich zu machen.«32 Auch Stimmen aus
dem Bereich der Medizinethik fordern eine gesetzlich oder je-
denfalls staatliche Regelung.3® Bedacht werden muss hier, dass
der Bund zwar die Strafrechtskompetenz hat, jedoch die Liander
fiir den Gesundheitsbereich verantwortlich sind - ohne Bundes-
kompetenz wiirden unterschiedliche gesetzliche Regelungen auf
Landesebene eher verwirren als Klarheit stiften.

Haben wir es mit einer Ex-ante-Triage zu tun, so muss eine
Entscheidung getroffen werden. Jede Verweigerung einer Ent-

32 Hornle 2021: 15.

33 Marckmann et al. 2020: 174, 177.
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scheidung wiirde dazu fiihren, dass keiner der behandlungs-
bediirftigen Patienten aufgenommen, sondern alle abgewiesen
wiirden. Dies wire sowohl strafrechtlich ein nicht zu rechtfer-
tigendes bzw. entschuldbares Unterlassen als auch ethisch ein
weder im Sinne des Konsequentialismus noch im Rahmen einer
Pflichtenethik hinnehmbares Verhalten. Die Dilemma-Situation,
die der Ethikrat markiert, kann also nicht die Entscheidungsnot-
wendigkeit und damit die Anwendung von Entscheidungskrite-
rien oder jedenfalls formalen Entscheidungsmechanismen (dem
Wurf des Loses) aufheben.

Wer aber sollte die Kriterien definieren, anhand derer ent-
schieden wird? Im Frithjahr 2020 haben sich Menschen mit
Behinderungen mit einer Verfassungsbeschwerde an das Bun-
desverfassungsgericht gewendet, um zu erwirken, dass der Ge-
setzgeber Vorgaben fiir eine Triage-Situation selbst definiert.3*
Aufgrund ihrer Behinderungen fiirchteten sie zum einen, ein be-
sonderes Risiko fiir einen schweren Covid-19-Verlauf zu haben,
und zum anderen, gerade wegen ihrer mit der Behinderung ein-
hergehenden Komorbiditdt und Gebrechlichkeit von einer le-
bensrettenden Behandlung im Falle einer Triage-Situation aus-
geschlossen zu werden. Bisher liegt die Entscheidungsgewalt
faktisch bei den Krankenhdusern und dem medizinischen Per-
sonal. Diese konnen fiir ihre Entscheidungsfindung auf Vor-
schldge etwa der Deutschen Interdisziplinidren Vereinigung fir
Intensiv- und Notfallmedizin (DIVI) oder auch der Bundesérzte-

34 BVerfG 2020.
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kammer (BAK) zuriickgreifen, beides privatrechtliche Vereini-
gungen. Die in der Medizin vorherrschende Logik ist die der
Erfolgsaussicht einer Behandlung. Daher erhofften sich die Be-
schwerdefiihrer offensichtlich, dass eine gesetzliche Regelung
sie hier besser schiitzen kénnte. Einen Antrag auf einstweilige
Anordnung hatte das Gericht im Juli 2020 abgelehnt. Mit Be-
schluss vom Dezember 2021 forderte das Gericht den Gesetz-
geber dann aber doch auf, unverziiglich geeignete Vorkehrungen
zu treffen, um einer Diskriminierung wegen einer Behinderung
in einer Triage-Situation vorzubeugen. Dabei stehe dem Gesetz-
geber ein »weiter Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
spielraum« zu.35 Offengelassen hat das Gericht, ob der Gesetz-
geber materielle oder nur prozedurale Kriterien definiert und
damit im Grunde nichts Substantiiertes zum fast unlésbaren
Problem beigetragen.3® Der Deutsche Ethikrat scheint skeptisch
gegeniiber gesetzlichen Regelungen: »Der Staat darf mensch-
liches Leben nicht bewerten, und deshalb auch nicht vorschrei-
ben, welches Leben in einer Konfliktsituation vorrangig zu
retten ist.«3” Aus dem »Verbot einer eigenen staatlichen Bewer-
tung« folge jedoch nicht »dass entsprechende Entscheidungen
nicht akzeptiert werden konnen«.3® Der Deutsche Ethikrat sieht
die Fachgesellschaften hier in einer wichtigen Rolle.

35 BVerfG 2021: Rn. 99.
36 BVerfG 2021: Rn. 128
37 Deutscher Ethikrat 2020: 4.
38 Deutscher Ethikrat 2020: 4.
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Gesetzliche Regelungen haben die demokratische Legitima-
tion aufihrer Seite. Nach der sogenannten Wesentlichkeitstheo-
rie des Bundesverfassungsgerichts?®® muss der Gesetzgeber ge-
rade die fiir die Verwirklichung der Grundrechte wesentlichen
Entscheidungen selbst treffen. Dem Staat obliegt eine Schutz-
pflicht fiir Leib und Leben seiner Biirger, jedoch hilft dies fiir
die Triage-Situation nicht weiter, da diese Schutzpflicht gegen-
iber jedem Menschen gleichermafien besteht, jede Regelung
sich mithin nur als ein »Umverteilen« des Schutzes darstellen
kann, da das Problem der Triage ja gerade darin besteht, dass
ein Schutz aller Schutzbediirftigen nicht méglich ist.*® Uber-
dies konnen Gesetze eine Einzelfallentscheidung vor Ort nicht
ersetzen. Gesetzlich kann festgelegt werden, welche Kriterien
gelten und welche nicht zur Anwendung gebracht werden diir-
fen. Fiir die Organvermittlung durch die hierfiir eingerichtete
Vermittlungsstelle hat der Gesetzgeber neben der Dringlichkeit
die Erfolgsaussicht als leitendes Kriterium etabliert (§ 12 Abs. 3
Transplantationsgesetz). Doch ist die Erfolgsaussicht im Rah-
men einer Triage-Situation schwerer bestimmbar als bei Men-
schen, die bereits auf ein Spenderorgan warten und deren Ge-
sundheitszustand bereits eingéngig klinisch erfasst wurde.

39 BVerfG 1977: 73f., juris Rn. 78 f.
40 Schutzpflicht ablehnend: Lehner 2021: 260.
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6 Zum Schluss

Wihrend der tragische Eingangsfall des Vaters, der nur einem
seinerbeiden Kinder helfen kann, noch keine Notwendigkeit zur
Bestimmung gesetzlicher Kriterien fiir diese Dilemma-Situation
nach sich zieht, wacht in der Corona-Pandemie eine ganze Ge-
sellschaft dariiber, welche Kriterien zur Anwendung kommen
konnten, wenn ein Versorgungsengpass zu Triage-Entscheidun-
gen fliihren wiirde. Es ist problematisch, wenn die Entscheidung
iiber Leben und Tod von Einzelpersonen ohne Vorgabe konsen-
tierter und demokratisch legitimierter Kriterien getroffen wird.
Andererseits sind materielle Kriterien, die jeweils mindestens
mittelbar zu einer Benachteiligung bestimmter Personengrup-
pen fithren wiirden, durch den Gesetzgeber nach herrschen-
dem Verfassungsverstindnis kaum abbildbar. Jedoch ist auch
der Verzicht auf jegliche inhaltliche Kriterien und der Rekurs
auf rein formale Mechanismen (wie der Wurf des Loses) keine
notwendigerweise gerechte Losung. Gerade »an den Rindern«
entfalten konsequentialistische Modelle eine gewisse Uber-
zeugungskraft, die jedoch nicht mit rechnerischer Genauigkeit
quantifizierbar ist. Wenn im situativen Entscheidungskontext
konsequentialistische Entscheidungen getroffen werden, be-
deutet dies nicht, dass die egalitére Basisgleichheit notwendig
verletzt wird. Eine Diskriminierung liegt erst vor, wenn es um
gleiche bzw. vergleichbare Sachverhalte geht und eine unglei-
che Behandlung unter keinen Umstdnden mehr rechtfertigbar
ist. Hier sollte fiir das Handeln im Einzelfall ein anderer Maf3-
stab gelten als fiir generell abstrakte Normen.
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