Die Vorgaben der katastrophenmedizinischen
(prahospitalen) Behandlungsleitlinie vom April
2023: Verteilungsregeln im Vergleich zu § 5¢ IfSG

1 eonard Scheer

I. Einleitung

Wihrend das Konzept der Triage lange Zeit nur im militarischen und katastrophen-
medizinischen Kontext geldufig war, erhielt es aufgrund des hohen Andrangs beat-
mungspflichtiger COVID-19 Patienten in den vergangenen Jahren auch Einzug in
eine breite gesellschaftliche, politische und medizinische Debatte.! Der Deutsche
Bundestag verabschiedete am 8. Dezember 2022 mit § 5¢ IfSG erstmals ein Triage-
Gesetz, das das Vergabeverfahren bei nicht austeichend vorhandenen tberlebens-
wichtigen intensivmedizinischen Behandlungskapazititen im Falle von tibertragba-
ren Krankheiten regeln soll.? Ziel dieser Arbeit ist es, diesen Paragraphen niher zu
beleuchten und dahingehend zu untersuchen, ob die verfassungsrechtlichen Het-
ausforderungen einer Triage-Situation durch ihn hinreichend beriicksichtigt werden
oder eventuell sogar neue Probleme geschaffen worden sind. Als Vergleichsmal3-
stab soll die katastrophenmedizinische prihospitale Behandlungsleitlinie vom April
2023 dienen, um einerseits die medizinische Sicht auf die Triage-Problematik ent-
gegenzusetzen und andererseits zu kliren, ob sich aus dieser heraus Anreize zur
Reformierung des § 5¢ IfSG ableiten lassen.

! Haas, Verfassungsrechtliche Rekonstruktion der Triage, S. 23 f.
2BGBL. 20221, S. 2235.
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IL. § 5¢ IfSG

1. Entstehungsgeschichte

Im Zuge der Corona-Pandemie erarbeitete die Deutsche Interdisziplinire Vereini-
gung fiir Intensiv- und Notfallmedizin (DIVI) im Mirz 2020 eine Leitlinie fiir die
Vergabe intensivmedizinsicher Behandlungsplitze im Falle von akuten Kapazitits-
engpissen.’ Als maligebliches Kriterium fir die Priorisierung wurde die klinische
Erfolgsaussicht festgelegt, nach welcher Betroffene mit einer besseren Gesamtprog-
nose vorrangig berticksichtigt werden.*

Eine Gruppe von neun Menschen mit Behinderungen befirchtete deswegen im
Ernstfall keinen Behandlungsplatz zu erhalten und legte Verfassungsbeschwerde
beim BVerfG aufgrund einer Verletzung von Art. 3 II1 S. 2 GG ein.5

Das BVerfG entschied am 16. Dezember 2021, dass sich fiir den Gesetzgeber
aus Art. 3 III S. 2 GG der Auftrag ergibt Menschen mit Behinderungen wirksam
vor Beeintrichtigungen durch Dritte zu schiitzen, was sich in Konstellation einer
medizinischen Knappheit zu einer Schutzpflicht verdichten kann.® Die Leitlinie der
DIVI vermag es hiernach nicht das Risiko einer Benachteiligung zu beseitigen.” Das
Auswahlkriterium der klinischen Erfolgsaussicht sei zwar verfassungsrechtlich un-
bedenklich, allerdings bestehe die Gefahr einer nachrangigen Beriicksichtigung von
Menschen mit Behinderungen, wenn iber den Rahmen der aktuellen Krankheit
hinaus eine Gesamtprognose als maf3geblich erachtet wird.® Vielmehr kénne es im
Rahmen einer gerechten Verteilung von knappen Ressourcen allein auf die aktuelle
und kurzfristige Ubetlebenswahrscheinlichkeit ankommen.?

Infolge eines stetigen 6ffentlichen Diskurses und zur Umsetzung dieser Vorga-
ben verabschiedete der Bundestag den § 5¢ IfSG, welcher seit dem 14.12.2022 in
Kraft getreten ist. 10

2. Darstellung des § 5¢ IfSG

In § 5¢ I S. 1 IfSG wird zunichst der Begriff der Zuteilungsentscheidung definiert
als drztliche Entscheidung tiber die Zuteilung aufgrund einer Gibertragbaren Krank-
heit bei nicht ausreichend vorhandenen tiberlebenswichtigen intensivmedizinischen
Behandlungskapazititen.

Hierbei wird konstatiert, dass diesbeziiglich niemand benachteiligt werden darf,
insbesondere nicht wegen einer Behinderung, des Grades der Gebrechlichkeit, des

3 DIVI S1-Leitlinie, S. 3.

4 DIVI S1-Leitlinie, S. 4.

5 Rosenan, GA 2023, 121 (122 £.).

6 NJW 2022, 380 (386), Rn. 1206; vgl. hierzu: Priitting, Medizinrecht, § 5¢ IfSG Rn. 2.

TNJW 2022, 380 (386), Rn. 114; vgl. hierzu: Kubiciel/ Wachter, medstra 2023, 86 (87).

8 NJW 2022, 380 (386), Rn. 118.

9 NJW 2022, 380 (386), Rn. 123; vgl. hierzu: Eckart in: Eckart/Winkelmiller, IfSG, § 5¢ Rn. 5.
10 Haas, Verfassungsrechtliche Rekonstruktion der Triage, S. 374.
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Alters, der ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, des Ge-
schlechts oder der sexuellen Orientierung.

Der Begriff der tibertragbaren Krankheit ist in § 2 Nr. 3 IfSG legaldefiniert als
eine durch Krankheitserreger oder deren toxische Produkte, die unmittelbar oder
mittelbar auf den Menschen iibertragen werden, verursachte Krankheit.

GemiB § 5¢ 1T S. 1 IfSG bildet die aktuelle und kurzfristige Uberlebenswaht-
scheinlichkeit der betroffenen Patienten das alleinige Zuteilungskriterium bei der in
Absatz 1 dargestellten Zuteilungsentscheidung. Durch diese Anpassung des Ent-
scheidungsmaBstabs an den konkreten Zeitpunkt der Prognoseerstellung und die
Festlegung, den individuellen Gesundheitszustand nur auf Grundlage der tibertrag-
baren Krankheit zu bewerten, soll verhindert werden, dass eine Zuteilung auf
Grundlage der mittel- bis langfristigen Lebenserwartung oder der Lebensqualitit
erfolgt, was die Gefahr birgt, Menschen mit Behinderungen regelmiBig nur nach-
rangig zu berticksichtigen.!!

In § 5¢ I S. 3 IfSG werden sodann Kriterien bestimmt, die sich auf die aktuelle
und kurzfristige Ubetlebenswahrscheinlichkeit nicht auswirken und deshalb nicht
in die Beurteilung mit einbezogen werden diirfen. Diese sind insbesondere das Al-
ter, die verbleibende mittel- oder langfristige Lebenserwartung, der Grad der Ge-
brechlichkeit, die Lebensqualitit sowie das Vorliegen einer Behinderung.

§ 5¢ II S. 4 IfSG legt fest, dass bereits zugeteilte iiberlebenswichtige intensivme-
dizinische Behandlungskapazititen von der Zuteilungsentscheidung ausgenommen
sind. Hierdurch wird das Verbot einer ,,ex post“-Triage ausgesprochen und die
Sachverhalte einer zuldssigen Verteilung nur auf diejenigen einer ,,ex ante“-Triage
begrenzt.'? Wihrend die ,,ex ante“-Triage nur auf den Zeitpunkt vor Behandlungs-
beginn abstellt und kinftige Entwicklungen des Gesundheitszustandes aufler Acht
ldsst, ist es bei einer ,,ex post*“-Triage auch moglich eine bereits begonnene Behand-
lung abzubrechen, wenn die hierbei verwendeten Ressourcen zielfithrender fiir ei-
nen anderen Patienten eingesetzt werden kénnen.!? Im Gesetzesentwurf erfolgt le-
diglich eine knappe Begriindung zum Verbot der ,,ex post“-Triage, in der nur kurz
angedeutet wird, dass es um den Vertrauensschutz des Patienten an der fortgesetz-
ten Behandlung geht.14

Laut § 5¢ III IfSG soll die Zuteilungsentscheidung einvernehmlich durch zwei
erfahrene Fachirztinnen oder Fachirzte erfolgen, gegebenenfalls unter Hinzuzie-
hung weiteren medizinischen Fachpersonals, wenn Uneinigkeit herrscht oder eine
Entscheidung tiber Personen mit Behinderungen oder Komorbidititen getroffen
werden soll. Ziel dieses Mehraugen-Prinzips soll sein, das Risiko einer unbewussten
Stereotypisierung von Menschen mit Behinderungen oder Komorbidititen durch
den fachlichen Austausch erfahrenen medizinischen Personals zu minimieren.!>

1 BT-Drs. 20/3877, S. 21; vgl. hietzu: Priitting, Medizintrecht, § 5¢ IfSG Ra. 15.
12 Haas, Verfassungsrechtliche Rekonstruktion der Triage, S. 376.

13 Huster/ Kibler/ Walther, VSSAR 2024, 3 (7).

14 BT-Drs. 20/3877, S. 31; vgl. hietzu: Rosenan, GA 2023, 121 (138).

15 BT-Drs. 20/3877, S. 23.
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§ 5¢ IV IfSG regelt die Dokumentationspflicht der Arztinnen und Arzte hin-
sichtlich der Umstinde fiir die erfolgte Zuteilungsentscheidung, sowie der an der
Zuteilungsentscheidung beteiligten Personen und deren Stellungnahme. Hierdurch
soll gréfBtmégliche Transparenz geschaffen werden. 16

3. Kritik an § 5¢ IfSG

a) Vereinbarkeit mit Lebenswertindifferens,

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 16. Dezember 2021 explizit gedul3ert,
dass das Kriterium der klinischen Erfolgsaussicht verfassungsrechtlich unbedenk-
lich ist.’” An diesem Kriterium orientiert sich auch der Gesetzgeber in Gestalt der
aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit. 18

Fraglich ist jedoch, ob dieses Allokationskriterium mit dem Grundsatz der Le-
benswertindifferenz gem. Art. 2 I 1 i. V. m. Art. 1 I GG vereinbar ist.’ Dieser
besagt, dass Menschenleben nicht gegeneinander abgewogen werden diirfen, was
insbesondere eine Differenzierung anhand der jeweiligen Lebensumstinde verbie-
tet.20 Eine Nichtberiicksichtigung im Rahmen einer Triage kann demnach nur ver-
fassungsgemil3 sein, wenn die Behandlung dem Patienten in keiner Weise zugute-
kommt.2! MaBgeblich sei hierbei die Uberschreitung einer Minimalnutzenschwelle,
nach der eine Behandlung bereits dann als nétig erscheint, wenn diese bereits zu
einer kurzen Lebensvetlingerung fithrt und nicht nur der kurzzeitigen Schmerzstil-
lung dient.??> Jedem, der diese Schwelle iiberschreitet, muss folglich die gleiche
Chance auf Zugang zu medizinischer Versorgung bereitet werden.??

Sowohl das BVerfG in seinem Urteil als auch der Gesetzgeber gehen jedoch
dariiber hinaus, indem diese Minimalnutzenschwelle auf das Uberleben der jeweili-
gen Krankheit ausgeweitet wird.?*

Die Lebenswertindifferenz wird trotz ihres Menschenwiirdegehalts aus
Art. 1 I GG jedoch nicht schrankenlos gewihrleistet und eine Abwigung zwischen
Menschenleben ist somit dann méglich, wenn eine zahlenmiGige oder qualitative
Bewertung ausbleibt.?> Dies hat auch das BVerfG durch seine Entscheidung be-
kriftigt und somit das Fundament fiir eine Differenzierungsmdoglichkeit abseits der

16 BT-Drs. 20/3877, S. 25.

17 NJW 2022, 380 (386) Rn. 118.

18 BT-Drs. 22/3877, S. 21.

19 Gutmann/ Fateh-Moghadan, ZRP 2022, 130 (132).
20 Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627 (631).

21 Ebd.

22 Ebd.

23 Horter, medstra 2023, 10 (11).

24 Rosenan, GA 2023, 121 (128).

25 Barnewold, NZS 2024, 621 (624).
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oben genannter Minimalnutzenschwelle bereitet.2 Grundlage der Ubetlebenswaht-
scheinlichkeit ist eben nicht eine Bewertung des menschlichen Lebens, sondern eine
Einschitzung der im konkreten Fall zur Verfiigung stehenden medizinischen M&g-
lichkeiten.?” Eine Teilhabe jedes Einzelnen an der medizinischen Versorgung ist bei
akuten Engpissen schon von vornherein unmdglich, sodass die Ankniipfung an
mittelbare Faktoren unvermeidbar ist.?8 Die Berticksichtigung mittelbarer Faktoren
ldsst sich nur durch die Einfithrung einer Verteilung nach Zufallsprinzip umgehen,
auf welches der Gesetzgeber jedoch nicht festgelegt wurde.?

b) Unklarheit bei Konkurrengen mit anderen Patientengruppen

Im Anwendungsbereich des § 5¢ IfSG kénnen Situationen entstehen, bei denen
Betroffene einer ibertragbaren Krankheit mit anderen behandlungsbediirftigen
Personen um einen Behandlungsplatz konkurrieren.30 In den verschiedenen Krank-
heitsursachen kénnen sich hinsichtlich der Dringlichkeit einer Behandlung jedoch
massive Abstufungen ergeben, sodass dieses Kriterium im Rahmen einer verfas-
sungskonformen Auslegung mit berticksichtigt werden misste.3!

Die Dringlichkeit bemisst sich nach der Ubetlebenswahrscheinlichkeit ohne Be-
handlung, wihrend unter Erfolgsaussicht die Uberlebenswahrscheinlichkeit im
Falle einer erfolgten Behandlung zu verstehen ist.3? Ist beim Herzpatienten bei-
spielsweise die Erfolgsaussicht hoher, obwohl dieser auch ohne Behandlung meh-
rere Stunden iiberleben kénnte, stirbt der COVID-19-Patient ohne Beatmung in
kirzester Zeit und wird bei strikter Anwendung des § 5¢ IfSG trotz héherer Dring-
lichkeit abgewiesen.??

¢) Widerspriichlichkeit des § 5¢ 11 8. 4 IfSG

Kritisiert wird auch, dass das Verbot einer ,,ex post“-Triage dem mafB3geblichen Zu-
teilungskriterium der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit
gem. § 5¢ II S. 1 IfSG zuwiderlduft.>* Mangels Knappheit an Behandlungskapazita-
ten erhalten die ersten Patienten in einer Pandemie-Situation immer einen Behand-
lungsplatz, der aufgrund von § 5c II S. 4 IfSG nicht mehr entzogen werden darf
und das unabhingig von der Uberlebenswahrscheinlichkeit.? Da es sehr selten zu

26 Rosenan, GA 2023, 121 (127 £.).

2T Tampitz in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung fiir die Rechtsordnung, S. 118.
28 Horter, medstra 2023, 10 (12).

2 Huster/ Kibler/ Walther, VSSAR 2024, 3 (18).

30 BT-Drs. 20/3877, S. 20; vgl. hietzu: Haas, Verfassungsrechtliche Rekonstruktion der Triage,
S. 375.

31 Rosenan, GA 2023, 121 (139).

32 Horter, medstra 2023, 10 (11).

3 Rosenan, GA 2023, 121 (139).

34 Kubiciel/ Wachter, medstra 2023, 86 (88).

3 Haornle, medstra 2023, 139 (140).
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der Situation kommen wird, dass zwei Erkrankte zeitgleich eintreffen und um den-
selben Behandlungsplatz konkurrieren, hat der Gesetzgeber unbewusst ein anderes
Vergabekriterium eingefiihrt, nach welchem schnellere Patienten bevorzugt wer-
den.3¢

Gerade Menschen mit Behinderungen, erhéhtem Alter oder bestimmten Vor-
erkrankungen haben in der Regel nicht die Mdglichkeit ein Krankenhaus genauso
schnell zu erreichen wie andere Personen, sodass darin auch eine klare Benachteili-
gung dieser vulnerablen Gruppen und ein Widerspruch zum Diskriminierungsver-
bot aus § 5¢ I S. 1 IfSG liegt.’” Um sich nicht dem Verdacht auszusetzen § 5¢ 11 S.
4 IfSG zu missachten und sich somit strafbar zu machen, wird das Verbot der ,,ex
post“-Triage voraussichtlich dazu fiihren, dass Behandlungsplitze linger belegt
bleiben als n6tig und somit die Mortalititsrate steigt.3

d) Hinderliche 1 exfabrensvorschrifen

In einer sowieso schon angespannten Krisensituation, in der eine Ressourcen-
knappheit herrscht, fiihrt die Einbindung von zwei bis drei Arzten oder anderem
Fachpersonal zur Entscheidungsfindung gem. § 5¢ I1I IfSG zu einer unnétigen Bin-
dung medizinischen Personals, das besser fiir die Behandlung der Betroffenen ein-
gesetzt werden kann.? Auch die umfangreichen Dokumentationspflichten gem. §
5¢ IV IfSG wiirden dazu fihren, dass Fachkriften burokratische Hiirden gesetzt
werden, statt ihre Kréfte zielfiihrend der konkreten Behandlung zu widmen.#

¢) Unvereinbarkeit mit drztlicher Therapiefreibeit

Die drztliche Therapiefreiheit umfasst auch die Verteilung von knappen intensiv-
medizinischen Behandlungskapazititen zur Gewihrleistung optimaler Behand-
lungsergebnisse, womit die gesetzliche Vorgabe des § 5¢ IfSG einen Eingriff in
Art. 1211 GG darstellt.#! Mit dem Schutz behinderter Menschen gem. Art. 3111 S.
2 GG besteht ein legitimes Ziel.#? Fraglich ist jedoch bereits, ob die Regelung des
§ 5¢ IfSG dieses Ziel f6rdern kann und somit deren Geeignetheit.*?

Das Vorliegen einer Behinderung muss sich zwar nicht auf die kurzfristige Uber-
lebenswahrscheinlichkeit auswirken, kann dies jedoch tun, wenn mit ihr beispiels-
weise eine stark verringerte Lungenkapazitit einhergeht, sodass eine Bezugnahme
hierauf nicht grundsitzlich ausgeschlossen werden kann.* Faktoren wie erhdhtes

36 Ebd.

37 Duttge/ Weimer, MedR 2024, 395 (397).

38 Duttge/ Weimer, MedR 2024, 395 (398, 400).

3 Duttge/ Weimer, MedR 2024, 395 (398).

40 Reinbardt, MedR 2023, 94 (94 £.).

41 Huster/ Kohler/ Waither, VSSAR 2024, 3 (21).
42 Huster/ Kobler/ Walther, VSSAR 2024, 3 (22 f.).
43 Huster/ Kobler/ Walther, VSSAR 2024, 3 (23 f.).
4 Barnewold, NZS 2024, 621 (623 f.).
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Alter, bestimmte Vorerkrankungen und eine schwere Gebrechlichkeit eines Men-
schen fiihren im Vergleich zu jingeren und gestinderen Patienten in aller Regel auch
zu einem deutlich reduzierten Gesundheitszustand und wirken sich somit nicht
bloB auf die mittel- bis langfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit aus, sondern ha-
ben auch kurzfristig einen Einfluss.*> Aus drztlicher Sicht kann somit niemals allein
auf die aktuelle kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit abgestellt werden, ohne
die nach § 5c II S. 3 IfSG ausgeschlossenen Faktoren wenigstens mittelbar zu be-
ricksichtigen.* § 5¢ IfSG stellt somit nicht nur einen Widerspruch in sich selbst
dar,*” sondern erweist sich bereits fiir den Schutz vulnerabler Gruppen als ungeeig-
net und verletzt somit das Berufsrecht der Arzte gem. Art. 121 GG.

ITI. Darstellung der katastrophenmedizinischen
prahospitalen Behandlungsleitlinie

Zur Bewiltigung von Triage-Situationen bei Katastrophen und anderen Grof3scha-
densereignissen wurde im April 2023 von unterschiedlichen medizinischen Fachge-
sellschaften eine Behandlungsleitlinie im prahospitalen katastrophenmedizinischen
Bereich erstellt.*8 Die Behandlungsleitlinie bezieht sich auf katastrophenmedizini-
sche Schadenslagen und einer daraus resultierenden verlingerten prihospitalen Ver-
sorgung bis zu 72 Stunden nach deren Eintritt innerhalb Deutschlands.* Katastro-
phenmedizin beschreibt die Planung und Durchftihrung medizinischer und organi-
satorischer Malnahmen, die notwendig werden, wenn eine Individualversorgung
Verletzter oder Erkrankter auf Grund eines Schadensereignisses zeitweise nicht
oder nur eingeschrinkt moglich ist.> Sobald die Katastrophenlage weitestgehend
beherrscht ist, soll von einer katastrophenmedizinischen Behandlung zu einer indi-
vidualmedizinischen Behandlung zuriickgekehrt werden.>! Mogliche Adressaten
sind hierbei alle Einsatzkrifte im Rettungsdienst und somit neben Arzten zum Bei-
spiel auch Notfallsanititer sowie Betreuungskrifte, aber auch andere Einsatzkrifte
wie Polizei und Feuerwehr.5?

Grundlage der Entscheidung soll vor allem die medizinische Notwendigkeit
(Dringlichkeit) einer Behandlung sein, Kriterien wie die medizinische Prognose
oder die klinische Erfolgsaussicht hingegen sollen nur nachrangig Beriicksichtigung
finden.>® Die Behandlungsleitlinie legt hierbei einen Sichtungsprozess fest, nach

45 Ulrich/ Greiff, medstra 2023, 161 (166); Heller, medstra 2023, 155 (159).

46 Duttge/ Weimer, MedR 2024, 395 (397).

47 Harnle, medstra 2023, 139 (139 £.).

48 [7ogt/ Latasch, MedR 2024, 861 (863).

49 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 4.

50 Standige Konferenz fiir Katastrophenvorsorge und Katastrophenschutz, Worterbuch fiir Bevolke-
rungsschutz und Katastrophenhilfe 2006, S. 42.

51 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 5.

52 §2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 8, 9.

53 §2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 29.
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welchem die Dringlichkeit einer Behandlung und die Erfolgsaussichten jedes ein-
zelnen Betroffenen fiir die behandelnden Einsatzkrifte gekennzeichnet werden.>*

Die Vertletzten werden hierbei in verschiedene Sichtungskategorien (SK) einge-
teilt: SK I (vital bedroht — Sofortbehandlung), SK II (schwer verletzt — dringliche
Behandlung), SK III (leicht verletzt — nicht dringliche Behandlung) und SK IV
(ohne Uberlebenschancen — palliative Versorgung).>s Eine Festlegung der SK IV ist
allein drztliche Aufgabe und soll nach Moglichkeit mindestens durch einen Notarzt
sowie einer weiteren erfahrenen medizinischen Fachkraft erfolgen.>¢

Im Laufe der Behandlung kénnen die behandelnden Arzte eine Re-Evaluation
des Patientenzustandes vornehmen, indem sie die Sichtungskategorie im Nach-
hinein entsprechend anpassen.’” Somit ist im Rahmen der Leitlinie nicht nur eine
»ex ante““-Triage, sondern auch eine ,,ex post“-Triage moglich. Das Interesse an der
Maximierung der Uberlebenschance vieler Patienten iiberwiege in diesen Fillen
dem Interesse an der Weiterbehandlung von Betroffenen, deren Aussicht auf Uber-
leben im Nachhinein unwahrscheinlich geworden ist.5

IV. Reformierungsbedarf des § 5¢ IfSG

1. Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 16.12.2021 festgestellt, dass der Ge-
setzgeber selbst entscheiden miisse, ob er tiberhaupt Vorgaben zu den Verteilungs-
kriterien treffen mdchte und auch ansonsten einen weiten Gestaltungsspielraum be-
sitzt, solange er seiner staatlichen Schutzpflicht nachkommt die Benachteiligung
von Menschen mit Behinderungen in Triage-Situationen zu verhindern.>® Dem Ge-
setzgeber wurde somit hdchstrichterlich nicht die gesetzliche Vorgabe von Alloka-
tionskriterien aufgezwungen.

Allein das Fehlen einer Gesetzesnorm begriindet nicht gleichzeitig deren Not-
wendigkeit.®® In komplexen medizinischen Situationen wird vertreten, dass sich der
rechtliche Rahmen bereits aus der édrztlichen Fachkompetenz und medizinischen
Ethik ableiten ldsst, sodass eine gesetzliche Regelung tiberfliissig wire. 6!

Nach Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG bedarf es jedoch aufgrund
des Vorbehalts des Gesetzes gem. Art. 20 II1 GG einer gesetzlichen Ausgestaltung
durch den parlamentarischen Gesetzgeber in allen Bereichen, die wesentlich fiir die

54 §2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 33.

55 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 36 f.

56 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 38.

57 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 37 f.

58 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 39.

5 NJW 2022, 380 (388), Rn. 126 ff.

0 Tanpitz in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung fiir die Rechtsordnung, S. 109.
o1 Herb, Die Verteilungsgerechtigkeit in der Medizin, S. 179 f.
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Grundrechtsausiibung der Biirger sind.®? Ein wesentlicher Bereich wird sich bei ei-
ner Knappheit an tiberlebenswichtigen intensivmedizinischen Behandlungsressour-
cen schon deswegen ergeben, weil das Rechtsgut der kérperlichen Unversehrtheit
und des Lebens gem. Art. 2 II S. 1 GG vieler Menschen in der Situation bedroht
ist.93 Auch die staatliche Schutzpflicht aus Art. 3 III S. 2 GG entspringt dem We-
sentlichkeitsgrundsatz.%* Auch wenn die Ausfihrlichkeit und Differenziertheit einer
rechtsunverbindlichen medizinischen Behandlungsleitlinie kaum erreicht werden
kann und dadurch gegeniiber der Arzteschaft ein gewisses Misstrauen ausgedriickt
wird, ist eine gesetzliche Regelung somit grundsitzlich willkommen zu hei3en. %

2. Reformierung am Vorbild der Behandlungsleitlinie

Wie bereits festgestellt wirkt sich das Vorliegen einer Behinderung, bestimmter
Komorbidititen oder erhéhtes Alter und Gebrechlichkeit regelmafig bereits auf die
aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit aus, sodass die Erfolgsaus-
sicht als alleiniges Allokationskriterium unpraktikabel erscheint. Bei einem Abstel-
len auf die Dringlichkeit wirken sich diese Faktoren zwar auch aus, fithren jedoch
zu einer bevorzugten Beriicksichtigung, weil die Uberlebenschancen ohne Behand-
lung aufgrund der schlechteren kérperlichen Konstitution in der Regel geringer
sind. Setzt man sich also zum Ziel die Uberlebenschancen aller Betroffenen aus
Gerechtigkeitsgriinden aneinander anzugleichen, so wire das Kriterium der Dring-
lichkeit somit allein ausschlaggebend.¢” Die in § 5¢ II S. 3 IfSG nicht zu beriicksich-
tigenden Kiriterien kénnten auf eine Art und Weise bei der Entscheidungsfindung
einbezogen werden, die nicht zu einer Diskriminierung, sondern zu einer Gleich-
stellung benachteiligter Menschen fithren wiirde, weshalb es sich empfehlen wiirde
in § 5¢ IfSG nach dem Vorbild der Behandlungsleitlinie das Kriterium der Dring-
lichkeit mitzuberticksichtigen.

Damit ein Allokationskriterium iiberhaupt Anwendung finden kann und nicht
einer zeitlichen Priorisierung weichen muss, wire es zudem nétig das Verbot der
,»ex post“-Triage gem. § 5¢ II S. 4 IfSG zu streichen und diese stattdessen wie in
der Behandlungsleitlinie ausdriicklich zu gestatten. Hierdurch werden kontinuier-
lich mehr Behandlungsplitze fiir alle Betroffenen zur Verfiigung stehen, wodurch
die Mortalititsrate gesenkt wird.®8 Zudem werden Arzte dann nicht linger durch
die Androhung strafrechtlicher Konsequenzen zum Gegenteil ihres patientenwohl-
orientierten Handelns gezwungen. Indem jeder Patient gleichermallen von einer ,,ex

22 BVerfGE 49, 89 (126 f.).

03 Witte, MedR 2015, 491 (492 £.).
4 Barnewold, NZS 2024, 621 (623).
65 Ebd.

06 Horter, medstra 2023, 10 (12).

67 Horter, medstra 2023, 10 (13).

68 Hirnle, medstra 2023, 139 (140).
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post“-Triage betroffen sein kann, liegt mangels Ungleichbehandlung schon keine
Diskriminierung gem. Art. 3111 S. 2 GG vor.®

Die beabsichtigte Sensibilisierung von Arzten durch ein aufwendiges Mehrau-
genprinzip gem. § 5¢ I IfSG und eine lickenlose Dokumentationspflicht gem.
§ 5¢ IV IfSG wiirde in der Praxis zu einer unnétigen Einbindung von Personalres-
sourcen fithren und somit die Behandlungskapazititen weiter verknappen. Anhand
der Leitlinie zeigt sich, dass eine Absprache mit anderen Fachkriften und eine Do-
kumentation von drztlichen Entscheidungen sowieso schon zum grundlegenden
Vorgehen gehéren, um einerseits Patientenautonomie zu gewihrleisten und ande-
rerseits die anschlieBenden medizinischen Behandlungsschritte zu optimieren.”

Nach dem Vorbild der Behandlungsleitlinie empfiehlt es sich somit ein 4-Au-
gen-Prinzip héchstens fiir diejenigen Fille verbindlich zu regeln, bei welchen bereits
zu Beginn oder im Laufe der Behandlung keine Ubetlebenschancen festgestellt wer-
den kénnen und die somit statt Behandlung nur eine palliative Versorgung erhalten
sollen. Dariiberhinausgehende Formvorschriften wiren eine deutliche Uberregle-
mentierung des drztlichen Entscheidungsprozesses.

V. Fazit

Mit § 5¢ IfSG versuchte der Gesetzgeber die ambitionierten Vorgaben umzusetzen,
die ihm vom BVerfG aufgetragen wurden. Es ist ihm nicht gelungen die widerstrei-
tenden Interessen in einer homogenen Regelung zum Ausgleich zu bringen. Der
Schutz von Menschen mit Behinderungen und anderer vulnerablen Gruppen liuft
aufgrund der Widerspriichlichkeit innerhalb der Norm weitestgehend leer. Zudem
stellt § 5¢ IfSG eine deutliche Uberreglementierung der drztlichen Berufsfreiheit
abseits der medizinischen Realitit dar. Der sehr enge Anwendungsbereich und die
unbewusste Einfithrung einer zeitlichen Priorisierung von Patienten gem. § 5¢ 1I
S. 4 IfSG schlieen eine gerechte Verteilung zugunsten des Lebensrechts aller Be-
troffenen kategorisch aus.

Der katastrophenmedizinischen prihospitalen Behandlungsleitlinie vom April
2023 hingegen sind viele Anst6Be zu entnehmen, durch welche der Gefahr einer
Diskriminierung vulnerabler Gruppen besser entgegengewirkt wird als durch
§ 5¢ IfSG. Zugleich kénnte bei mehr Betroffenen das Anrecht auf eine Heilbehand-
lung realisiert werden, auch ohne, dass Arzte hierbei unzulissig in ihrer medizini-
schen Titigkeit eingeschrinkt werden.

8 Huster in: Kimper/Schilberg, Triage, S. 39.
70 S2k-Leitlinie, 1. Auflage April 2023, S. 20, 31, 36.
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