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1. Einleitung

Die COVID-19-Pandemie begann im Januar 2020 in Deutschland. Zu diesem Zeit-
punkt ahnte noch niemand, dass sich kurze Zeit darauf dringender denn je mit der
dilemmatischen Frage auseinandergesetzt werden musste, wie Arzte die knappen in-
tensivimedizinischen Kapazititen bei einem pandemiebedingten Massenanfall von
Patienten verteilen sollen. Das Verfahren der Triage war schon bekannt, allerdings
gab es keine gesetzliche Regelung. Aus diesem Grund erlieBen die DIVI! und der
Deutsche Ethikrat? Ad-hoc-Empfehlungen, wie im Falle einer Triage vorgegangen
werden sollte. Die Empfehlungen wurden mehrfach tiberarbeitet und ob die darin
enthaltenen Auswahlkriterien verfassungsgemal sind, wird bis heute diskutiert. Ins-
besondere gab es hinsichtlich des Schutzes von Menschen mit Behinderung verfas-

1 Deutschen Interdisziplindren Vereinigung fir Intensiv- und Notfallmedizin, Entscheidungen iiber
die Zuteilung von Ressourcen in der Notfall- und der Intensivmedizin im Kontext der COVID-19-
Pandemie, Fassung vom 25. Mirz 2020, https:/ /www.aem-online.de/ fileadmin/user_upload/CO-
VID-19_Ethik_ Empfehlung-v2.pdf.

2 Deutscher Ethikrat, Solidatitit und Verantwortung in der Corona-Krise, Fassung vom 27. Mirz
2020, https:/ /www cthikratorg/ fileadmin/Publikatonen/ Ad-hoc-Empfehlungen/deutsch/ad-hoc-
empfehlung-corona-krise.pdf.
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sungsrechtliche Bedenken.3 Diese Bedenken bestitigte auch das BVerfG am 16. De-
zember 2021.4 Die Entscheidung des BVerfG fiihrte dazu, dass am 14. Dezember
2022 der § 5c¢ Infektionsschutzgesetz in Kraft getreten ist.

Im Folgenden wird sich mit den Auswahlkriterien der Dringlichkeit, der Erfolgs-
aussicht, der QUALY’s (Quality-adjusted life years), des Alters, der Okonomie, des so-
zialen Wertes, der Staatsangehérigkeit und des Selbstverschuldens befasst. Ziel ist
die Beantwortung der Frage, welche Auswahlkriterien verfassungsgemil3 sind. Es
wird dargestellt, inwiefern das Grundgesetz Vorgaben bietet. Zudem werden die
Fragen beantwortet, ob Leben gegen Leben abgewogen werden darf und ob die Ma-
ximierungsformel als Grundprinzip verfassungsrechtlich geboten ist.

2. Der verfassungsrechtliche Rahmen

2.1  Anspruch auf das Existenzminimum

Allgemein anerkannt ist der Anspruch auf das Existenzminimum aus Art. 1, Abs. 1
S.2, Art. 2 Abs. 2 8.1 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG.> Dieser verpflichtet den Staat
gegeniiber dem Biirger, das zur Lebensaufrechterhaltung erforderliche Minimum be-
reitzustellen.® Eingeschrinkt werde dieser von dem ,,Vorbehalt des Moglichen®.”
Eine objektiv unmdgliche Leistung koénne nicht vom Staat gefordert werden.®
Koénne aufgrund der Ressourcenknappheit allen Birgern die gleiche Leistung nicht
zuteil werden, bestehe aber ein Anspruch auf Zuteilung dieser nach sachlichen Kiri-
terien, die eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen.®

2.2 Gleichheit, Art. 3 GG

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, folgt ein derivativer Teil-
habe- und Leistungsanspruch.!0 Dieser verpflichtet den Staat dazu, soweit er be-
stimmte Leistungen zur Verfiigung stellt, dem Birger den gleichen Zugang zu der

3 Vgl. Tolmein, Verfassungsbeschwerde gegen Triage, 2020, https:/ /www.menschenundtrechte.de/
de/blog/details/ artikel/ verfassungsbeschwerde-gegen-triage-1374.html

4 BVerfGE 160, 79 (129).

5 Vel. Tanpitz, MedR 2020, 440, 443; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 185; Jarass in Jarass/ Pieroth,
GG Kommentar, Art. 1 GG, Rn. 16.

6 Vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, GG Kommentat, Art. 1 GG, Ra. 16; BVerfGE 125, 175 (222); BVet-
fGE 45, 187 (228); 82, 60 (85); 133, 88 (108); 125, 175 (222).

7 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 188, S. 193; BVerfGE 33, 303 (333).

8 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 188.

9 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 189.

10 Vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 3 GG, Ro. 16; Tanpirz, MedR 2020, 440, 443;
Brech, Triage und Recht, 2008, S. 198; Witte, Recht und Gerechtigkeit im Pandemiefall, 2013, S. 129ff.
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Leistung oder die gleiche Leistung bereitzustellen.!! Auch dieser werde durch den
» Vorbehalt des Méglichen® eingeschrinkt.!2 Es folgt hieraus, dass eine Ungleichbe-
handlung an sachlichen Kriterien zurechtfertigen sei.!3 Ferner dirfen die Kriterien
des Art. 3 Abs. 3 GG nicht fir einer Auswahlentscheidung herangezogen werden.

3. Menschliches Leben in der Abwigung

3.1 Die Menschenwiirde, Art.1 Abs. 1 GG

3.1.1  Der Begriff der Menschenwiirde

Als unbestimmter Rechtsbegriff kénne der Begriff der Menschenwiirde nicht ab-
schlieBend definiert werden.!* Ob die Menschenwiirde im konkreten Fall verletzt
sei, miisse durch Auslegung ermittelt werden. !> Das BVerfG definiert die Menschen-
wirde als einen ,,soziale[n] Wert und Achtungsanspruch des Menschen [...], der es
verbietet, ihn zum bloBen Objekt des Staates zu machen oder ihn einer Behandlung
auszusetzen, die seine Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt™. 16

3.1.2  Die Menschenwiirde in der Triage

Versto3t das Abwigen von Menschenleben in der Triage gegen die Menschen-
wiurde? Fir die Beantwortung der Frage fihrt Poscherdas ,,Szenario des dicken Man-
nes“ an.17 Dieses beschreibt, dass ein dicker Mann vor einen fahrenden Zug gesto-
Ben werden soll, um durch sein Gewicht den Zug auszubremsen und so das Leben
anderer Menschen zu retten.!8 Hier drin siecht Poscher eine Vetletzung der Menschen-
wiirde, da der dicke Mann als Objekt missbraucht werde.!® Hingegen werde in dem
Weichensteller-Szenario,2? indem durch das Umlegen einer Weiche entschieden
wird, ob eine oder mehrere Personen von dem Zug erfasst werden, keine der Perso-
nen verobjektiviert.2! Auf Grundlage dessen schlussfolgert er, dass ,,Der Respekt

1 Vel. Tanpitz, MedR 2020, 440, 444; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 197; Witte, Recht und Gerech-
tigkeit im Pandemiefall, 2013, S. 129 ff.

12 Ebd.
13 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 199.

14 Vgl Antoni in Homig/ Wolff, GG Kommentar, Art. 1 GG, Ra. 4; Kunig/ Kotznr in v. Miinch/Kunig,
GG Kommentar, Art. 1 GG, Rn. 30.

15 Vgl. Antoni, Homig/Wolff, GG Kommentar, Art. 1 GG, Ra. 4; Kunig/ Kotzur in v. Minch/Kunig,
GG Kommentar, Art. 1 GG, Rn. 33.

16 BVerfGE 96, 375 (400).

17 Vgl. Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, S. 56 f., 70 f.

18 Ebd.

19 Vgl. Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, S. 70 f.

20 Auch ,,Weichenstellerfall“ genannt (vgl. Welzel, Zum Notstandsproblem, ZStW 1951, 47, 51 f.).
21 Vgl. Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, S. 54 f, 70 f.
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vor dem Subjektstatus [...] gerade darin zum Ausdruck [kommt]|, dass sie mit einem
grundsitzlich gleichen Lebensrecht in eine Abwigung gestelltwerden [...].“22

3.1.3  Schlussfolgernng und Stellungnabhme

Zentral fir die Beantwortung der Frage, ob die Menschenwirde verletzt wird, ist,
ob das Abwigen zwischen zwei Leben den einzelnen Menschen verobjektiviert und
ihn in seinem Subjektstatus verletzt. Poscher argumentiert mit der Quantitit der Le-
ben: Welches Gleis der Zug befahren soll, soll davon abhingig gemacht werden, wo
mehrere Personen zu retten seien. Lige nun aber jeweils nur eine Person auf den
Gleisen, die sich nicht unterscheiden, kann die Frage, wer zu retten ist, nicht beant-
wortet werden. Treten nun aber Kriterien hinzu, ist dies ein Differenzierungsgrund,
an dem eine Entscheidung getroffen werden kann. Die Entscheidung zwischen Le-
ben und Tod wird folglich nicht an dem Subjektstatus des Menschen getroffen, son-
dern anhand der vorliegenden Kriterien. Hervorzuheben ist, dass anhand der Diffe-
renzierung nach den Kriterien in der Regel nicht zwischen wertvollem und unwer-
tem Leben im Sinne der Lebenswertindifferenz23 unterschieden wird. Allerdings
sind auch Kriterien denkbar, die das Leben dahingehend bewerten. Zusammenfas-
send bleibt der Subjektstatus bei der Triage unberiihrt, weil an den Kriterien eine
Entscheidung getroffen wird. Auch wird der Patient, dem die Behandlung versagt
wird, nicht verobjektiviert. Im Gegensatz zu dem ,,Dicken-Mann-Beispiel“ wird der
Patient nicht eingesetzt, um einen anderen Patienten zu retten. Zwar besteht die
Moéglichkeit, dass der eine Patient durch das Versagen der Behandlung stirbt, dies ist
aber keine Voraussetzung dafiir, dass der andere Patient gerettet wird. Abschlieend
ist festzuhalten, dass die Menschenwiirde durch das Abwigen von Menschenleben
in der Triage grundsitzlich nicht verletztist.

3.2 Die Maximierungsformel

In der Triage konnte als Grundgedanke eine Patientenauswahl nach der Maximie-
rungsformel erfolgen. Kann es verfassungsgemil sein, dass die begrenzten Ressour-
cen so verteilt werden, dass méglichst viele Menschenleben gerettet werden (Maxi-
mierungsformel)??4 Gegen die Maximierungsformel spreche, dass das Grundgesetz
auf den Schutz von Individualrechtsgiitern ausgerichtet sei und die Maximierungs-
formel den individuellen Schutz hinter dem Schutz der quantitativen Mehrheit zu-
ricktreten lasse.2> Hiergegen sei die Entscheidung des BVerfG zur Schleyer-Entfih-

22 Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, S. 73 f.

23 Die Lebenswertdifferenz beschreibt, dass jedes Leben den gleichen Wert hat und folglich nicht un-
terschiedlich bewertet werden darf (vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 216; Sternberg-Lieben, MedR

2020, 627, 631; Busch, Z.5tW 2020, 742, 759 f.; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplanta-

tonsmedizin, 2001, S. 54 £.).

24 Vgl. Tanpitz, ,Infektionsschutzrechtliche ,,Triage®, S. 116; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 208.

25 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 215; BVerfGE 39, 1 (58).
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rung einzuwenden: ,,Das Grundgesetz begriindet eine Schutzpflicht nicht nur ge-
geniber dem Einzelnen, sondern auch gegeniiber der Gesamtheit aller Birger
[...]%6. Gegen die Maximierungsformel kénnte jedoch der absolute Lebensschutz
und das Quantifizierungsverbot sprechen.?’

3.2.1  Der absolute I ebensschutz

Unter dem Stichwort des ,,absoluten Lebensschutzes®, welches beschreibt, dass ,,je-
des menschliche Leben als Individuum und Subjekt [...] Schutz verdient, wird die
Maximierungsformel von Strémungen in der Literatur abgelehnt.?8 Das BVerfG
stellte allerdings schon in seinem 2. Abtreibungsurteil fest, dass ,,Der Schutz des
Lebens [...] nicht in dem Sinne absolut geboten [ist], dal3 dieses gegentiber jedem
anderen Rechtsgut ausnahmslos Vorrang gendsse; das zeigt schon Art. 2 Abs. 2 Satz
3 GG.“2? Dartiber hinaus sei es Ziel der Rechtsordnung den gro3tméglichen Schutz
fiir seine Biirger zu gewihrleisten.30 Werde ein Grundrecht vorbehaltslos gewahrt,
sei ein effektiver Rechtsschutz nicht méglich und dieses Ziel mithin verfehlt.3!

3.2.2  Das Quantifizierungsverbot

Dariiber hinaus kénnte das Quantifizierungsverbot gegen die Maximierungsformel
sprechen. Dieses verbictet das quantitative Abwigen von Menschenleben, da hier-
durch das einzelne Leben zum Objekt und zum Gegenstand einer ,,Gewinn- und
Verlust-Rechnung® gemacht werde.3? Daftir, dass die Maximierungsformel gegen
das Quantifzierungsverbot verstdBt, spreche die Entscheidung des BVerfG zum
§ 14 Abs. 3 LuftSiG.33 Hiernach sollten die Streitkrifte dazu ermichtigt werden, ein
als Waffe eingesetztes Luftfahrzeug abzuschieflen.3* Das BVerfG stellte fest, dass
dies die Menschenwiirde und das Recht auf Leben der unbeteiligten Insassen verlet-
zen wirde.? Die Insassen wiirden durch § 14 Abs. 3 LuftSiG verobjektiviert und
mithin wiirde der Wert der geringeren Anzahl der Insassen gegeniiber dem Wert der
sich am bodenbefindlichen héheren Personenanzahl als geringer eingeschitzt. 36
Nach Taupitzund Wolflige in der Maximierungsformel allerdings keine unterschied-
liche Bewertung vom Wert des Menschenleben, da im Gegensatz zum Luftsicher-

26 BVerfGE 46, 160 (165).

27 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 209; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 213

28 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 213.

29 BVerfGE 88, 203 (253); vgl. auch Poscher, Die Abwigung von Leben gegen Leben, S. 50
30 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 229 f., 235.

31 Ebd.

32 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 209; Tanpitz, ,,Infektionsschutzrechtliche ,,Triage, S. 116.
33 Vgl. BVerfGE 115, 118.

34 Ebd.

35 Ebd.

36 Ebd.
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heitsgesetz in der Triage Menschen nicht aktiv getStet werden, sondern durch Un-
terlassen der Rettungshandlung sterben.37

3.2.3  Das Optimierungsprinzip, Art. 1 _Abs. 1 Sarz 2, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Ferner verpflichte das ,,Optimierungsprinzip*3® den Staat dazu, seine Ressourcen so
einzusetzen, dass die groBtmogliche Anzahl von Wiirden und Leben gerettet
werde.3? Folglich sei es geboten, nicht nur das Interesse des einzelnen Patienten zu
berticksichtigen, sondern die verschiedenen Patienteninteressen abzuwigen. 40

3.24 Zusammenfassung und Stellungnabme

AbschlieBend ist festzuhalten, dass das Rechtsgut Leben einer Abwigung zuginglich
ist. Durch die Maximierungsformel wird auch nicht zwischen wertvollemund weni-
ger wertvollem Leben differenziert (qualitatives Abwigen).4! Der Maximierungsfor-
mel scheint es immanent, dass sie nach der Quantitit der Menschenleben auswihlt,
womit ein Verstofl gegen das Quantifizierungsverbot vorliegen wiirde. Im Mittel-
punkt der Maximierungsformel steht allerdings der Versuch, moglichst viele Leben
zu retten und nicht nach der Maxime ,,zwei Leben seien besser als eines abzuwigen.
Dariiber hinaus spricht das Optimierungsprinzip fiir die Maximierungsformel. Zu-
dem stehe sie auch mit der Wesensgehaltsgarantie, Art. 19 Abs. 2 GG, in Einklang:
»Ist es nur moglich, eines von zwei Leben zu retten, kann die Wesensgehaltsgarantie
mit der Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG auch nur ein Leben schiitzen.“42
Ferner kann der Einwand, dass die Ru/e of Rescue*3 der Anwendbarkeit der Maximie-
rungsformel entgegenstehe, nicht iiberzeugen.*# Nach der Rule of Rescue ist das Uber-
lebensinteresse vorrangig ,,vor allen anderen [...] Pflichten und Interessen, selbst
wenn dies erhebliche ,Kosten® abverlangt®. 4>

Dies scheint zunichst im Widerspruch mit der Maximierungsformel zu stehen,
da hiernach die begrenzten Ressourcen so verteilt werden sollen, dass méglichst viele
Menschenleben gerettet werden kénnen und folglich das Uberlebensinteresse des
einen Patienten hinter dem Uberlebensinteresse des anderen Patienten zuriicktritt.
Dies bedeutet, dass das vorbehaltslos geforderte Ubetlebensinteresse sowohl von

37 Vgl. Tanpitz, MedR 2020, 440, 445; Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 121

38 Brech, Triage und Recht, 2008, S. 238.

39 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 238; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantati-

onsmedizin, 2001, S. 93.

40 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 239.

41 Siehe hierzu oben.

42 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 125; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 249

43 Duttge, Zwischen Lebensrettung und Preisgabe an den Tod: Zu den verfassungs- und medizinstraf-
rechtlichen Grenzen der Triage, S. 151.

44 Anders: Duttge, Zwischen Lebensrettung und Preisgabe an den Tod: Zu den verfassungs- und me-
dizinstrafrechtlichen Grenzen der Ttriage, S. 151 f.

45 Ebd.
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dem einen Patienten, als auch von dem anderen Patienten gefordert wird. Jeder Pa-
tient hat ein Interesse zu iiberleben, da ihm ,,die ,unendliche Verletzung des Daseins*
als Basis aller denkbaren Freiheiten schlechthin®4¢ droht. Innerhalb der Triage ste-
hen sich gerade mehrere Uberlebensinteressen gegeniiber. Soll folglich das Ubetle-
bensinteresse des einen Patienten vorbehaltslos vor dem Uberlebensinteresse des
anderen Patienten gelten und umgekehrt, entsteht eine Patt-Situation, die nicht zu
einer Lésung der dilematischen Situation fiithrt. Wird zudem von ,erhebliche[n]
Kosten“4” gesprochen, kann in der Triage nur das Leben eines anderen Menschen
gemeint sein. Die Rule of Rescne kann dementsprechend innerhalb der Triage nur ein-
geschrinkt gelten, nimlich insofern, dass das Uberlebensinteresse des einen Patien-
ten soweit gilt, bis das Uberlebensinteresse eines anderen Patienten beriihrt wird.
Dariiber hinaus zeigt sich schon bei der Priorisierung der Corona-Schutzimpfung
die Geeigentheit der Maximierungsformel. §§ 2-4 Coronalmpf-VO deklariere, dass
Menschen, die ein besondets hohes Risiko flr einen schweren Verlauf hitten, vor-
rangig geimpft werden sollen.*8 Diese priventive Mallnahme zeigt explizit den Sinn
der Maximierungsformel: Mehr Menschenleben zu retten. Die Maximierungsformel
ist als Grundgedanke innerhalb der Triage anzuwenden.

4. Die Auswahlkriterien im Einzelnen

4.1  Dringlichkeit

Die Differenzierung nach dem Kriterium der Dringlichkeit ist in zweierlei Hinsicht
denkbar, zwischen verschiedenen oder gleichen Rechtsglitern. Grundsitzlich gilt,
dass nach dem Auswahlkriterium der Dringlichkeit der Patient vorrangig behandelt
wird, dessen Rechtsgut sich, im Vergleich zu anderen Patienten, der gréBBtmdglichen
potenziellen Verletzung ausgesetzt sicht. 4

4.1.1 Verfassungskonformitdit

Das Auswahlkriterium der Dringlichkeit findet in der juristischen Literatur vielfach
Zuspruch.>0 Zuriickzufihren sei dies auf die Nihe zum rechtfertigenden Notstand
(§ 34 StGB) und der rechtfertigenden Pflichtenkollision.>! Dartber hinaus kénne
durch eine Behandlung des dringlichsten Patienten die Gesamtbeeintrichtigung der

46 Ebd.

47 Ebd.

48 Ebd.

49 Vgl. Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627, 630; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 258.

50 Vel. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 240; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 258; Taupitz,
MedR 2020, 440, 444; Bobmeier/ S chmitz-Lubn, Dringlichkeit und die ,,Rule of Rescue im Recht,

S. 125; Bader, Organmangel und Organverteilung, 2010, S. 352f.

51 Vgl. Taupitz, MedR 2020, 440, 444; Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 240; Brech, Triage und
Recht, 2008, S. 258, 259.
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geschiitzten Rechtsgliter so gering wie moglich gehalten werden.>2 Auch die Diffe-
renzierung zwischen den Ringen der betroffenen Rechtsgliter sei verfassungsge-
maf3.53 Hierfur spreche, dass das Leben ein ,H6chstwert und folglich die Beeintrich-
tigung der korperlichen Unversehrtheit nachrangig zu behandeln sei. >4

4.1.2  Stellungnabme

Das Kriterium der Dringlichkeit ist nach dem zuvor gesagten verfassungsgemal3.
Auch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG liegt in der Dringlichkeit ein hinreichendes
sachliches Kriterium fiir die Ungleichbehandlung der Patienten. Ist allerdings ein
Schutzgut bei mehreren Patienten in gleicher Dringlichkeit betroffen, so obliegt es
der Rechtswissenschaft fiir die notwendige weitere Auswahl entsprechend verfas-
sungskonforme Kriterien aufzustellen.

4.2  Erfolgsaussichten

Das Auswahlkriterium der Erfolgsaussicht orientiert sich an der Wahrscheinlichkeit,
die der Patient hat, die aktuelle Erkrankung durch eine Behandlung zu tiberleben. 5

4.2.1  Verfassungsmafigkeit

Die VerfassungsmiBigkeit des Kriteriums der Erfolgsaussicht wird in der juristi-
schen Literatur vielfach diskutiert.5¢ Dabei ist die Auswahl des Patienten nach der
Erfolgsaussicht bereits ein etabliertes Kriterium in der Organtransplantation (§ 12
Abs. 3 S. 1 TPG).57 Grundlegendes Ziel der Auswahl nach der Erfolgsaussicht ist
die Maximierung der Ubetlebendenzahlen im Sinne der Maximierungsformel. 58 Ge-
gen die VerfassungsmilBligkeit spreche, dass hierin eine Abwertung des Lebens mit
den geringeren Erfolgsaussichten zu schen sei und folglich ein Versto3 gegen die
Lebenswertindifferenz. 5 Hiergegen sei einzuwenden, dass die Erfolgsaussicht nicht
den Lebenswert eines Patienten beurteile, sondern nach der Geeignetheit der Be-
handlung frage.®0 Ferner seiauch ,,die Beurteilung der Uberlebenschancen keine Be-
wertung des Lebens [...], sondern eine Bewertung der in Frage stehenden medizini-
schen Méglichkeiten. 6!

52 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 259.
53 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 259.
54 Vgl. BGHSt 35, 347 (350); Brech, Triage und Recht, 2008, S. 214, 258, 259.

55 Vgl. BVerfGE 160, 91 (121); DIVI, Entscheidungen iber die Zuteilung intensivmedizinischer Res-
sourcen im Kontext der COVID-19-Pandemie, S. 5.

56 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 262; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 247.
57 Vgl. Taupitz, MedR 2020, 440, 443.

58 Vol. Sowada, NStZ 2020, 452, 455.

59 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 262.

60 Vgl. Wolf; Triage in der Pandemie, S. 251.

61 Taupirz, ,,Infektionsschutzrechtliche ,,Triage®, S. 118.
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4.2.2  Verhaltnis von Dringlichkeit und Erfolgsaussich?

Dringlichere Fille haben in der Regel schlechtere Erfolgsaussichten und schlieSen
sich denklogisch aus.®? Daher seien beide Kriterien in Einklang zu bringen, da nur
so eine Maximierung der Uberlebendenzahl erfolgen kénne. 63

4.2.3  Stellungnabme

Das Kiriterium der Erfolgsaussicht verstoB3t nicht gegen die Lebenswertindifferenz,
da Leben nicht in unwertes und wertvolles Leben eingeteilt wird, sondern eine me-
dizinische Einteilung nach dem Erfolg der Heilbehandlung vorgenommen wird.
Dartiber hinaus kénne ohne die Erfolgsaussicht nicht das Ziel der Maximierungs-
formel erreicht werden. Zudem wiirde eine Auswahl, die nur aufgrund der Dring-
lichkeit der Behandlung der Patienten vorgenommen wird, dazu fithren, dass die
knappen Ressourcen nicht effizient zum Ziel der Maximierung der Uberlebenden
eingesetzt werden koénnen. Aber auch eine Auswahl, die nur nach der Erfolgsaus-
sicht getroffen wird, wiirde die Patienten, die eine Behandlung am dringendsten be-
nétigen in unangemessener Weise benachteiligen. Eine Losung bestehe darin, die
Dringlichkeit und die Erfolgsaussicht des ecinen Patienten in Verhiltnis mit der
Dringlichkeit und der Erfolgsaussicht des anderen Patienten zu setzen. Betrachtet
man die Dringlichkeit und die Erfolgsaussicht als gleich gesetzte Auswahlkriterien,
wirde der Patient mit dem héheren Ergebnis behandelt werden. AbschlieBend ist
festzuhalten, dass das Kriterium der Erfolgsaussicht verfassungsgemil ist.

4.3  Alter

4.3.1  Differengierung nach dem kalendarischen Alter

Das kalendarische Alter wird als Anzahl der Lebensjahre definiert.  Nach Brech spre-
che gegen eine Patientenauswahl am kalendarischen Alter, dass durch die Differen-
zierung nach Lebensabschnitten, jedem Lebensabschnitt auch ein unterschiedlicher
Wert zugeordnet werde. % Insbesondere hitten édltere Generationen einen geringeren
Wert, da der Mittelpunkt des Lebens in jiingeren Jahren stattfinde.% Dem steht die
Ansicht Hovens gegeniiber, dass in dem Alterskriterium ,,keine Missachtung zu se-
hen sei, ,,sondern der Versuch, [...] eine gerechte Wahl zu treffen.* 67 Ferner sei nach
Huster das Auswahlkriterium des Alters auch mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

62 Vgl. Sowada, NStZ 2020, 452, 455; Triage und Recht, 2008, S. 271; Streng-Baunemann, Z1S 3/2021,
170, 183.

63 Vgl. Streng-Baunemann, 71S 3/2021, 170, 183.

64 Vgl. Huster, MedR 2010, 369; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin,
2001, S. 98.

65 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 281.
66 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 281; Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627, 633.
67 Hoven, Triage in der Pandemie, S. 345.
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zu vereinbaren, da jedem Mensch in jedem Lebensabschnitt die gleiche Behandlung
zuteil kommen wiirde.%8 Hiergegen wendet Junghanns allerdings ein, dass es nicht
»Nur Menschen selben Alters sind gleich®, sondern ,,Alle Menschen sind gleich®
heiB3t.%9 Nach Hoven kdnne aber in der fairen Verteilung von Lebenszeit ein Recht-
fertigungsgrund gesehen werden.”® Ein Kind hitte bisher weniger Lebenszeit als ein
Erwachsener gehabt und sei deshalb schon aus Gerechtigkeitsgriinden zu bevorzu-
gen.”! Dariiber hinaus spreche auch die ,,Fairness gegeniiber Angehdrigen® laut
Hoven fir dieses Auswahlkriterium, da um einen Erwachsenen weniger getrauert
werde, als um ein Kind.”2

4.3.2  Differenzierung nach dem biologischen Alter

Das biologische Alter ist der physiologische Gesundheitszustand des Patienten.” Es
gehe in der Erfolgsaussicht und der Dringlichkeit so auf, dass es mithin nicht als
eigenstindiges Kriterium zu werten sei. 74

4.3.3  Stellungnahme

Die Beurteilung nach dem biologischen Alter ist aufgrund der Nihe zur Erfolgsaus-
sicht verfassungsrechtlich zuléssig. Die Auswahl nach dem kalendarischen Alter ver-
stoBt jedoch gegen die Lebenswertindifferenz, da hier zwischen unwerten und wert-
vollen Lebensabschnitten differenziert wird. Zwar mag eine Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG tberzeugen, allerdings ist im Er-
gebnis aufgrund des Verstofies gegen die Lebenswertindifferenz das Kriterium des
kalendarischen Alters aus verfassungsrechtlicher Sicht abzulehnen.

44 QUALY’s

Die QUALY"s differenzieren nach dem medizinisch ,lebenswertesten Leben® und
orientieren sich dazu an der ,Lebensqualitit’ und der prognostischen Lebenserwar-
tung des Patienten.” Fir die VerfassungsmiBigkeit der QUALY’s argumentiert
Hoven, dass die ,,Rettung von mehr Lebensjahren®7¢ ein erstrebenwertes Ziel sei und

68 Vgl. Huster, MedR 2010, 369, 372.

9 Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 105f..
70 Vgl. Hoven, Triage in der Pandemie, S. 361.

71 Vgl. Hoven, Triage in der Pandemie, S. 361 f.

72 Vgl. Hoven, Triage in der Pandemie, S. 364.

73 Vgl. Huster, MedR 2010, 369; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin,
2001, S. 98.

74 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 278 f.

75 Vgl. Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 120; Kazzenmeier,
Kriterien der Priorisierung medizinischer Leistungen — MafB3gabe des Rechts, S. 3; W/ Triage in der
Pandemie, 2024, S. 270.

76 Hoven, Triage in der Pandemie, S. 350.
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sich jede Person hinter Rawls ,,Schleier des Nichtwissens“77 hierflir entscheiden
wirde.” Gegen die QUALY’s wird eingewandt, dass diese die Qualitit des mensch-
lichen Lebens bewerten wiirden und ein Versto3 gegen die Lebenswertindifferenz
vorldge.” Im Ergebnis verstoBlen die QUALY’s gegen die Lebenswertindifferenz,
da diese eine Auswahl anhand der Lebensqualitit treffen, was eine Einteilung nach
unwertem und wertvollem Leben zur Folge hat. Das Auswahlkriterium der
QUALY’s ist nicht verfassungsgemil3.

4.5 Okonomische Auswahlkriterien

4.5.1  Auswabl nach Finanzkraft

Die Auswahl nach der Finanzkraft erwigt, dass der Patient vorrangig behandelt wer-
den solle, der am meisten Kapital fiir die Behandlung biete. 80 Hiergegen spreche,
dass der verfassungsrechtlich gebotene Dringlichkeitsaspekt keine Berticksichtigung
finde.8!

4.5.2  Kosten-/ Nutzgen-Erwégnngen

Nach Kosten-/Nutzen-Erwigungen soll eine Patientenauswahl anhand des finanzi-
ellen Aufwandes getroffen werden.82 Brech argumentiert, dass es im Rahmen der
praktischen Konkordanz mdglich sein miisse, ,,den Aufwand fiir die Rettung eines
Menschenlebens in ganz eng begrenzten Ausnahmefillen fiir ,zu hoch® einzuschit-
zen, wenn dies andernfalls andere ,hdchstrangige® Verfassungsgiiter zu weit zuriick-
dringen wiirde.“83 Hierfiir spreche auch die Maximierungsformel. Dementspre-
chend musse eine Auswahl unter Beachtung des Rettungsaufwandes stattfinden. 84
Nach Taupity misse dariiber hinaus die Funktionsfihigkeit des Gesundheitswesens
gewihrleistet werden, woraus folge, dass bei der Verteilung von knappen medizini-
schen Ressourcen Kostengesichtspunkte beachtet werden diirften. 85

4.5.3  Stellungnabme

Eine Auswahl nach der Finanzkraft ist verfassungswidrig. Fur die Auswahl nach
Kosten-/Nutzen-Erwigungen ist die Maximierungsformel ein sachliches Kritetium

77 Rawls, A Theory of Justice, 1971, 136; Zimmermann, Triage in der Pandemie, S. 221 f.
78 Vgl. Hoven, Triage in der Pandemie, S. 350 ff.

79 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 270; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 267; Sternberg-Lie-
ben, MedR 2020, 627, 633.

80 Vgl. Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 122.
81 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 267.

82 Vgl. Felder, Kosten-Nutzen-Verhiltnis als Rationierungskriterium, S. 1.

83 Brech, Triage und Recht, 2008, S. 274.

84 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 274; Tanpitz, MedR 2020, 440 (449).

85 Vgl. Taupitz, MedR 2020, 440 (449).
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im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG. Dariiber hinaus widerspricht dies auch nicht der
Lebenswertindifferenz, da keine Bewertung des Lebens vorgenommen wird.

4.6 Sozialer Wert

Der ,,soziale Wert“86 beschreibt die ,,Nutzlichkeit eines Menschen fur die Gesell-
schaft“.87 Gegen die VerfassungsmiBigkeit als Auswahlkriterium spreche, dass ver-
schiedene Lebensentwiirfe unterschiedlich klassifiziert werden, was ,,die Person zum
Objekt gesellschaftliche[r] Nutzenziele degradiert.“88 Dies versto3e gegen die Le-
benswertindifferenz.8 Allerdings kénnte fiir die ,,Retterrettung*? und die ,,spezielle
Verantwortung“?! etwas anderes gelten:

4.6.1  Ausnahme: Retterrettung und spezielle 1 erantwortung

Sei der Bezugspunkt nicht eine Auswahl nach der ,sozialen Wertigkeit™, sondern
das Ziel die Maximierung der Geretteten, kdnne dies im Rahmen von Art. 3 Abs. 1
GG gerechtfertigt sein.?2 Die ,,Retterrettung® beschreibt, dass medizinisches Fach-
personal vorrangig behandelt werden solle, da ein Arzt als ,,Retter” weitere Men-
schen retten kénne.”? Fiir die ,,Retterrettung® spreche der ,,Lebenswert” derjenigen
Menschen, die durch den geretteten Retter iiberleben. %4 Auch die ,,spezielle Verant-
wortung®, die beispielhaft die alleinerziehende Mutter gegentiber ihrem Kind hat,
kénnte ein Rechtfertigungsgrund darstellen. > Hiergegen spreche, dass Kinderlose
gegeniiber Patienten mit Kindern benachteiligt werden wiirden, was ein Verstol3 ge-
gen die allgemeine Handlungsfreiheit sei, da diese auch die Freiheit umfasst, keine
Kinder zu bekommen. %

4.6.2  Stellungnahme

Das Auswahlkriterium des sozialen Werts versto3t gegen die Lebenswertindifferenz.
In der Differenzierung nach Lebensentwirfen, ist zugleich eine Einteilung in wert-
vollem und unwertem Leben zu sehen. Dartiber hinaus wird auch mittelbar in die

86 Vgl. Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 97.

87 Brech, Triage und Recht, 2008, S. 287.

88 Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 98 f.

89 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 295.

90 Wolf; Triage in der Pandemie, 2024, S. 293.

91 Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 109.

92 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 291; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Trans-
plantationsmedizin, 2001, S. 109; Bresh, Triage und Recht, 2008, S. 291.

93 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 291 f.

94 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 292; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 291.

95 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 294; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Trans-
plantationsmedizin, 2001, S. 109.

96 Vgl. Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 293; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Trans-
plantationsmedizin, 2001, S. 109; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 290.
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Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG eingegriffen, da eine Auswahl des Berufes
zugleich tiber den sozialen Wert bestimmt. Das Kriterium ist nicht verfassungsge-
mil. Die Ausnahme der ,,Retterrettung® fihrt nicht zwangsliufig zu einer Maximie-
rung der Uberlebendenzahl, da die Einsatzfihigkeit des Retters nicht garantiert wer-
den kann. Aufgrund dessen stellt die ,,Retterrettung® kein sachliches Kriterium im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG dar. Auch die ,,spezielle Verantwortung ist aus den
oben genannten Griinden nicht verfassungsgema.

4.7  Staatsangehorigkeit

Gegen die Auswahl der Patienten nach der Staatsangehérigkeit spreche, dass die fiir
die Beurteilung der VerfassungsmilBigkeit der Triage relevanten Grundrechte (Art.
1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 8. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG) fiir jedermann und nicht nur fir
deutsche Staatsbiirger gelten.?” Das Auswahlkriterium der Staatsangehérigkeit wird
somit in der Literatur tiberwiegend abgelehnt.®® Dem ist sich anzuschlieBen.

4.8 Selbstverschulden

Stelltdie Auswahl anhand des ,,Selbstverschuldens®%, beispielhaft die Verweigerung
einer Impfung, ein verfassungsrechtlich zuldssiges Kriterium dar? Hierflir spreche,
dass sich der Patient, der sich selbstverschuldetin die Position gebracht habe, ein
Intensivbett zu bendtigen, sich gegeniiber anderen, denen dieses Intensivbett nun
fehle, ,,grob unsolidarisch® verhalten habe.190 Hiergegen sei einzuwenden, dass auch
fir die Entstehung einer Pflichtenkollision im Strafrecht das Vorverhalten des Be-
troffenen nicht berticksichtigt werde.101 Dariiber hinaus kénne in dem Vorenthalten
einer Behandlung eine Strafe fiir das ,,unsolidarische Verhalten® gesehen werden.102
Ferner sei ein damit einhergehendes (mittelbares) Verbot von selbstschidigendem
Verhalten nicht mit der allgemeinen Handlungsfreiheit vereinbar. 193 Etwas anderes
kénnte aber hinsichtlich der ,persénlichen Risikopriferenz 104 gelten:

97 Brech, Triage und Recht, 2008, S. 283, 284.

98 Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 305; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 285.

99 Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantationsmedizin, 2001, S. 110.

100 Vol. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 293; Wo/f, Triage in der Pandemie, 2024, S. 297.
101 Vl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 293.

102 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 294 f.; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplanta-
tionsmedizin, 2001, S. 114.

103 Vgl. Brech, Triage und Recht, 2008, S. 295; Junghanns, Verteilungsgerechtigkeit in der Transplantati-
onsmedizin, 2001, S. 114.

104 Vgl. Wolf, Ttiage in der Pandemie, 2024, S. 300.
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4.8.1  Die personliche Risikopriferens, als Einwilligung

Die Entscheidung sich nicht impfen zu lassen kénnte fir eine ,,personliche Risi-
kopriferenz® sprechen und folglich eine Einwilligung in eine nachrangige Behand-
lung sein.19> Eine Beriicksichtigung sei nach Wo/f geboten, als Ausdruck des Selbst-
bestimmungsrechts des Patienten. 106

4.8.2  Stellungnahme

Das Kriterium des Selbstverschuldens ist aus verfassungsrechtlicher Sicht abzu-
lehnen, da es kein sachlicher Grund im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG ist. Auch die
personliche Risikopriferenz ist keine Einwilligung in eine nachrangige Behandlung.
Der Patient miisste hiermit tatsdchlich einverstanden sein, was jedoch zweifelhaft
erscheint. Dartiber hinaus liegt der Grund fiir eine Verweigerung der Impfung zu-
meist nicht in einer persénlichen Risikopriferenz. Sollte der Patient tatsdchlich nicht
in die intensivmedizinische Behandlung einwilligen, fithre dies schon zum Aus-
schluss dergleichen. Die fingierte Einwilligung ist somit eine Uberdehnung des Pa-
tientenwillens und verfassungsrechtlich nicht zuléssig.

5. Schlussbetrachtung

AbschlieBend ist festzuhalten, dass nicht jede Abwigung menschlichen Lebens ge-
gen die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG verst63t. Das Aufstellen von Aus-
wahlkriterien ist somit verfassungsrechtlich zuldssig. Hierdurch wird allerdings noch
nichts iber die konkrete Ausgestaltung der Kriterien gesagt. Die Maximierungsfor-
mel ist als Grundgedanke in der Triage anzuwenden. Die Bearbeitung kommt zu
dem Schluss, dass eine Patientenauswahl nur nach den Kiriterien der Dringlichkeit,
der Etfolgsaussicht, des biologischen Alters und nach Kosten/-Nutzen-Erwigun-
gen erfolgen darf. Ferner ist festzuhalten, dass die dilemmatischen Entscheidungen,
die in der Triage getroffen werden miissen, mithin tragisch sind. Noch tragischer
wite es allerdings, wenn der Staat vor der Triage die Augen verschliefen wiirde und
sich der Mensch auf sich allein gestellt sehe, seies als Auswihlender oder nicht Aus-
gewihlter. Das Aufstellen von Auswahlkriterien ist unerlisslich.
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