Rechtliche Hintergrunde zum aktuellen
Gesetzgebungsverfahren zur Triage in
Pandemiesituationen

Ass.jur. Annett Lowe,

Caritas Behindertenhilfe und Psychiatrie e.V.
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Der Bundesverband Caritas Behindertenhilfe und Psychiatrie e.V.
(CBP) ist ein anerkannter Fachverband im Deutschen Caritasverband.

Mehr als 1.100 Mitgliedseinrichtungen begleiten mit ca. 94.000
Mitarbeitenden rund 200.000 Menschen mit Behinderung oder mit
psychischer Erkrankung und unterstutzen ihre selbstbestimmte Teilhabe
am Leben in der Gesellschaft.

Der Verband tritt fir die Interessen dieser Mitgliedseinrichtungen und
der Menschen mit Behinderungen und psychischen Beeintrachtigungen
ein

Weitere Informationen finden Sie unter https://www.cbp.caritas.de/
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Aktuelles Gesetzgebungsverfahren — wie kam es dazu?

= Marz 2020: Die Deutsche Interdisziplinare Vereinigung fur Intensiv-
und Notfallmedizin (DIVI) veroffentlicht klinisch-ethische
Empfehlungen fur ,Entscheidungen Uber die Zuteilung von
Ressourcen in der Notfall- und Intensivmedizin®

= CBP ist gemeinsam mit der LIGA Selbstvertretung und dem Forum
behinderter Juristinnen und Juristen an der Grindung des Runden
Tischs Triage beteiligt

= Ziel: breiter gesellschaftlicher Diskurs Uber die Frage, wie eine
rechtliche Regelung aussehen konnte und auf welchem Weg man
sie schnell herbeiflUhren kann.
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= Neun Menschen mit unterschiedlichen
Behinderungen erheben Verfassungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht

lhre Behauptung:

- Arzte sind unzureichend ausgebildet, mussen schnell
entscheiden und haben moglicherweise Vorurteile
gegenuber Menschen mit Behinderungen, die Eingang
in ihre Entscheidung finden.

- Wir vertrauen dem arztlichen Urteil nicht und
befurchten, dass Menschen mit Behinderungen bei
Triage- Entscheidungen das Nachsehen haben.

- Der Gesetzgeber muss uns wegen Art.3 Abs. 3 Satz 2
GG wirksam gegen Diskriminierung schutzen und tatig
werden.
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Grundgesetz Artikel 3:

(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

(2) Manner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die
tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Mannern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.

(3) Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner
Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand
darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.
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Menschen mit Behinderungen haben in Deutschland auch
auBerhalb der Pandemie schlechteren Zugang zu
medizinischer Versorgung

Die Behindertenbeauftragten von Bund und Landern haben bereits 2019 in
ihrer Dusseldorfer Erklarung darauf hingewiesen, dass der Zugang zur
medizinischen Versorgung ohne Diskriminierung erfolgen musse und dies
auch durch Ausbildung gewahrleistet werden musse. (vgl.
geq\i?dir)tenbeauftragte von Bund und Landern, Dusseldorfer Erklarung, 2019,
Eine von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes in Auftrag gegebene
Studie zu Diskriminierungsrisiken und Diskriminierungsschutz im
Gesundheitswesen halt im Ergebnis fest, dass fur Menschen mit
Behinderungen weder ein chancengleicher Zugang zu Leistungen des
Gesundheitssystems noch eine diskriminierungsfreie Diagnosestellung und
Behandlung gewahrleistet sei (Bartig/Kalkum/Le/Lewicki im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierungsrisiken und
Diskriminierungsschutz im Gesundheitswesen, 2021, S. 50).
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Rechtscharakter der ,,DIVI-Empfehlungen®

Status einer S1-Leitlinie der Arbeitsgemeinschaft der
Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften

Handlungsempfehlung einer Expertengruppe im
informellen Konsens

kein Synonym fur den medizinischen Standard, konnen
aber bei dessen Prazisierung helfen (vgl. BGH, Urteil vom
15. April 2014 - VI ZR 382/12 -,Rn. 17; Kern/Rehborn, in:
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5.

Aufl.2019, § 96 Rn. 14; dazu auch BTDrucks 17/10488,
S. 19).

Ausdrucklich heif3t es in den Empfehlungen, sie konnten
eine juristische Einschatzung nicht ersetzen
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Rechtscharakter der ,,DIVI-Empfehlungen®

Tatsachlich bilden diese Empfehlungen — juristisch gesehen —
allenfalls einen groben Rahmen fur den Sorgfaltsmal}stab bei
der Feststellung eines arztlichen Verschuldens

Damit eine solche Feststellung uberhaupt moglich wird, muss
das arztliche Vorgehen dokumentiert sein

Die Bundesvereinigung der Arbeitsgemeinschaften der Notarzte
Deutschlands (BAND) e.V. erklarte dazu dem
Bundesverfassungsgericht in inrer Stellungnahme, die
Zuteilungsentscheidung werde zwar dokumentiert. Das bleibe
aber weit entfernt von klinischen Dokumentationsstandards,
weshalb eine spatere gutachterllche oder juristische
Uberprufung nicht moglich sei.”
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Derzeitige rechtliche Situation im Fall einer Triage-
Entscheidung

« Eigentlich: Totschlag durch Unterlassen, §§ 212, 13 StGB
« Ex-Post-Triage: Totschlag durch aktives Tun, § 212 StGB

* Anerkannter, aber ungeschriebener
Rechtfertigungsgrund: ,Rechtfertigende Pflichtenkollision®

Diese Situation ist unbefriedigend, weil der Arzt auf
unsicherem Terrain (siehe oben) agieren muss. Rechtliche
Klarheit wirde hier fur Entlastung sorgen.
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Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(Beschl.v.16.12.2021 — 1 BvR 1541/21) — Leitsatze

1. Aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ergibt sich fur den Staat das
Verbot unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung wegen
Behinderung und ein Auftrag, Menschen wirksam vor
Benachteiligung wegen ihrer Behinderung auch durch Dritte

zu schutzen.
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https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/12/rs20211216_1bvr154120.html

2. Der Schutzauftrag des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG kann sich in
bestimmten Konstellationen ausgepragter Schutzbedurftigkeit
zu einer konkreten Schutzpflicht verdichten. Dazu gehoren die
gezielte, als Angriff auf die Menschenwurde zu wertende
Ausgrenzung von Personen wegen einer Behinderung, eine
mit der Benachteiligung wegen Behinderung einhergehende
Gefahr fur hochrangige grundrechtlich geschutzte

Rechtsguter wie das Leben oder auch Situationen
struktureller Ungleichheit.

Der Schutzauftrag verdichtet sich hier, weil das Risiko der
Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der Zuteilung
knapper, uberlebenswichtiger intensivmedizinischer
Ressourcen besteht.
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3. Dem Gesetzgeber steht auch bei der Erfullung einer
konkreten Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
ein Einschatzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu. Entscheidend ist, dass er
hinreichend wirksamen Schutz vor einer
Benachteiligung wegen der Behinderung bewirkt.

%
cBP | KN

6. Internationaler IPPNW-Kongress Medizin & Gewissen — 21.-23-10-20222 Caritas Behindertenhiffe :
und Psychiatrie e.V. CarltaS




Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts -
Kernaussage

Rz 110:

,+Aus der Gesamtschau der sachkundigen
Einschatzungen und Stellungnahmen wie auch aus den
fachlichen Handlungsempfehlungen ergibt sich, dass die
Betroffenen vor erkennbaren Risiken fur hochstrangige
Rechtsguter in einer Situation, in der sie sich selbst nicht
schutzen konnen, derzeit nicht wirksam geschutzt

sind.”
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Aktueller Gesetzentwurf

§ 5c Infektionsschutzgesetz Verfahren bei aufgrund einer
ubertragbaren Krankheit nicht ausreichend vorhandenen
uberlebenswichtigen intensivmedizinischen
Behandlungskapazitaten

(1) Niemand darf bei einer arztlichen Entscheidung Uber die
Zuteilung aufgrund einer Ubertragbaren Krankheit nicht
ausreichend vorhandener uberlebenswichtiger
intensivmedizinischer Behandlungskapazitaten
(Zuteilungsentscheidung) benachteiligt werden, insbesondere
nicht wegen einer Behinderung, des Grades der Gebrechlichkeit,

des Alters, der ethnischen Herkunft, der Religion oder
Weltanschauung, des Geschlechts oder der sexuellen
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(2) Eine Zuteilungsentscheidung darf nur aufgrund der aktuellen und
kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit der betroffenen Patientinnen und
Patienten getroffen werden. Komorbiditaten durfen bei der Beurteilung der
aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit nur berlicksichtigt
werden, soweit sie aufgrund ihrer Schwere oder Kombination die auf die aktuelle
Krankheit bezogene kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit erheblich
verringern. Kriterien, die sich auf die aktuelle und kurzfristige
Uberlebenswahrscheinlichkeit nicht auswirken, wie insbesondere eine
Behinderung, das Alter, die verbleibende mittel- oder langfristige
Lebenserwartung, der Grad der Gebrechlichkeit und die Lebensqualitat,
durfen bei der Beurteilung der aktuellen und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit nicht beriicksichtigt werden.

Bereits zugeteilte Uberlebenswichtige intensivmedizinische
Behandlungskapazitaten sind von der Zuteilungsentscheidung
ausgenommen.
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Es folgen Verfahrens- und
Dokumentationsvorschriften:

2 besonders qualifizierte Arzte missen
einvernehmlich entscheiden,

im Fall von Komorbiditaten und/oder Behinderung
kommt eine dritte Person hinzu, die Uber
behinderungsspezifisches Wissen verfugt (auch via
Telemedizin moglich)

Dokumentationspflicht und Verpflichtung von KH mit
Intensivkapazitat zu einer Verfahrensanweisung

Keine Sanktionen bei Versto’en gegen diese
Verpflichtungen
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Sind Sie sicher, was Sie jetzt tun sollen?

Wie unterscheiden Sie die Begriffe ,Behinderung” und
,Gebrechlichkeit” von ,Komorbiditat*?

Wie genau wissen Sie, welche Behinderungen sich nicht
auf die aktuelle und kurzfrlstlgen
Uberlebenswahrscheinlichkeit auswirken?

Hilft Ihnen diese Formulierung bei der Handhabung ihres
ethischen Dilemmas?
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Grundsatzliche Juristische Anforderungen an ein Gesetz:

(allgemeine Verstandlichkeit gehort nicht dazu)

= Logik

= Plausibilitat

= Widerspruchsfreiheit

= Vereinbarkeit mit hOherrangigem Recht:

Hier: Grundgesetz, UN-Behindertenrechtskonvention
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Die aktuelle Formulierung ist ein ,rechtliches Oymoron“

Im Rahmen des neuen Kriteriums ,akute und kurzfristige
Uberlebenswahrscheinlichkeit” dirfen Behinderung, Gebrechlichkeit
und Alter nun plotzlich doch bertcksichtigt werden, soweit sie aufgrund
ihrer Schwere oder Kombination, die auf die aktuelle Krankheit
bezogene kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit erheblich
verringern.

Es geht im Ergebnis darum, welche Aussichten (\WWahrscheinlichkeiten)
bestehen, dass der Patient von der gegenwartigen Krankheit — wie
Covid-19 — geheilt wird und im Anschluss noch einige Zeit ohne die
akute Erkrankung leben kann.

Kann der Vergleich von ,,akuten und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeiten“ von mehreren Menschen zur
medizinischen Entscheidung uber Leben und Tod fuhren und den
Anspruch auf Diskriminierungsfreiheit erheben?
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= Das Kriterium der ,aktuellen und kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit” ist, ein
zusammengesetztes rechtliches Konstrukt der
beiden medizinischen Kriterien
Behandlungsbedurftigkeit (,Dringlichkeit”) und
Prognose (Erfolgsaussicht der Behandlung), das
suggeriert, dass Arzte/innen verlassliche Diagnosen
und Prognosen in einer Extremsituation treffen
konnen.

Das ist aber nicht der Fall. Ein Beispiel:
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Mensch (67), korperlich gesund, Uberlebte vor 21 Jahren eine SAB V-
V mit Einblutung in den 3.Ventrikel, man kann ihn auf den Stral3en
Berlins, gelegentlich auch in einer Arztpraxis treffen, ohne dass seine
hirnorganische Beschaffenheit auf den ersten Blick irgendwie auffiele.

Prognose damals: 75% Letalitat und die Ubrigen 25% setzen keinen
Ful® mehr vors Bett

Heute wlrde er angesichts einer Triage-Situation vermutlich ein
Intensiv-Bett gegen den 30jahrigen Adiposen erobern.

Die ,bessere Prognose” wirde sich vermutlich spater wieder als falsch
erweisen...
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= Die Beurteilung von Vorerkrankungen und die Verwertung der aktuellen
und noch sehr beschrankten medizinischen Erkenntnisse zur
Uberlebenswahrscheinlichkeit bei COVID-19-Erkrankungen wahrend einer
medizinischen Intensivbehandlung sind immanenter Teil der Beurteilung
der ,aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit".

Menschen mit Behinderung, Menschen im Alter, Kinder und Jugendliche mit
Schwerst- und Mehrfachbehinderung und andere vulnerable
Personengruppen, die beispielsweise unter mehreren Krankheiten gleichzeitig
leiden, waren damit per se benachteiligt und diskriminiert, weil

ihre ,aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit‘ mit der
Bewertung der grundsatzlichen Uberlebenswahrscheinlichkeit — die in diesen
Personengruppen im Durchschnitt mutmallich unter dem Bundesdurchschnitt
der Bevolkerung liegt — vermischt wirde. So haben beispielsweise Menschen
mit einer Chromosenabweichung (u.a. Trisomie 21) eine mutmallich
geringere Lebenserwartung als Menschen ohne Chromosomenabweichung.
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Vorschlag des Runden Tischs Triage: Kaskade
nachvollziehbarer, diskriminierungsfreier Argumente

1. Personen, die aufgrund nachgewiesener freier
Willensentscheidung nicht behandelt werden
wollen, werden nicht behandelt.

2. Personen, bei denen aufgrund der Schwere
oder dem Fortschritt der Erkrankung keine
Indikation (mehr) besteht, zwei unabhangige
Arzte

First come, first served

Bei gleichzeitigem Eintreffen:
Randomisierungsverfahren
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Vorteile:

= Diese Losung ist die Einzige, die wirklich eine
diskriminierungsfreie Entscheidung ermoglicht
und mit Art. 3 Abs. 2 Satz 3 GG vereinbar ist

= Keine strafrechtlich relevante Grauzone fur
Arzte, kein ethisches Dilemma, sondern eine
demokratische Entscheidung des Gesetzgebers,
dass die Gesellschaft als Ganzes (und damit
jede/r Einzelne) dafur einsteht, knappe
Ressourcen gerecht zu verteilen.
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Grundsatzliche Juristische Anforderungen an ein Gesetz:

(allgemeine Verstandlichkeit gehort nicht dazu)

= Logik

= Plausibilitat

= Widerspruchsfreiheit

= Vereinbarkeit mit hOherrangigem Recht
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Nachtell:

Die Pramisse, moglichst viele Menschenleben
zu retten, wird im Interesse des Schutzes vor
Diskriminierung aufgegeben.
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Einer fur Alle,
alle fur Einen!

Vielen Dank fur
lhre
Aufmerksamkeit

CBP
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