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Gesundheitsversorgung in der Pandemie: Triage — oder

kommen alle dran?

In Zeiten knapper Ressourcen tritt stets die Frage nach
deren Verteilung auf. Anders als bei manchen Konsum-
giitern lisst sich diese bei lebenswichtigen Produkten
oder Dienstleistungen nicht so einfach durch Marlkt-
mechanismen wie das freie Spiel der Krifte (Angebot
und Nachfrage) 16sen. Neben moralischen und ethi-
schen Fragestellungen, die stets Begleiterscheinungen
der Verteilung knapper Ressourcen sind, werden in
solchen Fillen auch oft Rufe nach einer gesetzlichen
oder behérdlichen Zuteilungsregelung laut, Diese ist
umso heikler, je (lebens)notwendiger die nicht ausrei-
chend zur Verfiigung stehende Ressource ist, etwa wenn
sie der Gesundheitsversorgung oder im Extremfall der
Aufrechterhaltung menschlichen Lebens dient. In Zei-
ten einer grassierenden Pandemie werden solche Fille,
die zumeist nur in der Theorie stattfinden, zur Realitit,

Aus verstindlichen Griinden scheut der Gesetz-
geber eine verbindliche Regelung zu erlassen, wer bei
71 wenig zur Verfiigung stehenden Priparaten fiir alle,
die daran Bedarf haben, versorgt wird {und vor allem,
wer nicht) oder die Festlegung, in welcher Reihenfolge
oder nach welchen Kriterien Patienten in Notsituatio-
nen behandelt (z.B. in Intensivstationen aufgenommen)
werden. In Zeiten des Uberflusses und scheinbar un-
beschrinkt zur Verfiigung stehender Ressourcen, deren
Planungen sich an Statistiken und Rechenmodellen aus
iiber Jahren gesammelten Daten orientieren, fillt das
Fehlen einer solchen Regelung nicht (allen) auf. Darii-
ber hinaus verursacht die Bereithaltung von Ressourcen
fiir den Notfall und tber die statistische Wahrschein-
lichkeit des Bedarfs hinaus auch Kosten.

Wie ist mit solchen Situationen im Gesundheits-
bereich umzugehen? Fiir Intensivimediziner ist dieses
Szenaric mitunter gar nicht fremd, dazu bedarf es kei-
ver Pandemie. Eine Pandemie schafft hier aber wohl
fiir grofie Teile der Bevolkerung eine neue Wirklich-
keit. Der Sachverhalt lisst sich auch noch erweitern
auf jene Fille, die indirekt von Ressourcenknappheit

1 . §32 Abs 1 BVerfGG.

betroffen sind. Denn wenn man etwa Intensivstationen
fiir Pandemiepatienten freihalten muss, dann kénnen
Personen, die aus anderen Griinden eine dringend not-
wendige medizinische Behandlung bendtigen, nicht
versorgt werden, Und natiirlich ist so ein Szenario auch
auflerhalb von Intensivstationen denkbar (Operationen
werden verschoben, Behandlungen vertagt, Therapien
eingestellt ...).

Das negative Dilemma ist aller Voraussicht nach
unvermeidbar, Offen bleibt in Situationen wie der
gegenwirtigen vor allem, wer davon betroffen ist oder
sein kann, da das Risiko einer ernsthaften Erkrankung
oder gar des Todes aufgrund einer Pandemicbedingten
Infektion bei Menschen unterschiedlichen Alters oder
Gesundheitszustandes ungleich hoch ist, Dies ver-
anlasste nun in Deutschland Personen, die unter Be-
hinderungen und/oder Vorerkrankungen leiden, beim
Bundesverfassungsgericht (BVerfG} eine verbindliche
Regelung der Triage wihrend der COVID-19-Pademie
zu erlassen. Sie beschwerten sich gegen die Untitigkeit
des Gesetzgebers, eine verbindliche Anordnung zu tref-
fen, um aufgrund ihres Gesundheitszustandes nicht von
einer {lebenserhaltenden) medizinischen Behandlung
ausgeschlossen zu werden, weil ihre Heilungs- oder

-Rettungschancen statistisch gesehen schlechter sind als
bei anderen Personen. Gestiitzt war die Verfassungs-
beschwerde auf die Schutzpflicht des Gesetzgebers fiir
Gesundheit und Leben der Staatsbiirger (explizit wur-
den als Rechtsgrundlagen Art 3 Abs 3 Satz 2 des deut-
schen Grundgesetzes (GG) und Art 25 der UN-Be-
hindertenrechtskonvention (UN-BRK) genannt). Die
Beschwerdefiihrer brachten auch vor, dass das Fehlen
einer derartigen Regelung ihre Menschenwiirde und
ihre Rechte auf Leben und Gesundheit verletzen wiirde.

Das deutsche BVerfG ist grundsitzlich befugt, zur
Abwehr schwerer Nachteile oder aus einem anderen
wichtigen Grund zum gemeinen Wohl einstweilige
Anordnungen zu treffen’. Dabei sind die Folgen, die
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Aus aktuellem Anlass

eintreten, wenn die einstweilige Anordnung nicht er-
ginge, die Beschwerde aber spiter Erfolg hitte, mit
den Nachteilen abzuwigen, die entstiinden, wenn die
begehrte Anordnung erlassen wiirde, der Beschwerde
aber letztlich der Erfolg versagt bliebe. Die Judikatur
des BVerfG verlangt ein deutliches Uberwiegen der
Nachteile, die ohne einstweilige Anordnung eintreten,
gegeniiber jenen, die zumindest vorldufig ein sich spiter
als verfassungsgemif erweisendes Gesetz verhindern.
Durch eine solche Anordnung kann etwa das Inkraft-
treten eines Gesetzes bis zur endgiiltigen Entscheidung
aufgeschoben werden.?

Offen ist aber bisher, ob das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht auch Anordnungen im Fall der Untiitig-
keit des Gesetzgebers erlassen kann. Sowohl die Beant-
wortung dieser Frage als auch eine Entscheidung in der
Sache vermied das Bundesverfassungsgericht mit dem
Hinweis auf .das zum entscheidungserbeblichen Zeitpunkt
evkennbare Infektionsgescheben” und die aktuellen ,inten-
sivmedizinischen Behandlungskapazititen.” Diese lassen
es, so das BVerfG in seinem Beschluss vom 16.7.2020
Jnicht als wabrscheinlich erscheinen [, dass bier die ge-
fiirchtete Situation der Triage eintritt“? Es ist zu hoffen,
dass diese Einschitzung des Bundesverfassungsgerichts
auch weiterhin zutrifft.

In Osterreich bestiinde nach derzeitigem Stand
auch keine Rechtsgrundlage fir den Verfassungsge-
richtshof, eine entsprechende Anordnung zu treffen.
Denn dieser ist grundsitzlich als Kassationsgericht
konzipiert. Die Entscheidungskompetenz des Gsterrei-
chischen VfGH ist sowohl bei der Gesetzespriifung® als
auch bei der Verordnungskontrolle® auf die Aufhebung
(Kassation) der von ihm als rechtswidrig erkannten
Normen beschrinkt. Generelle Normen, also Gesetze
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Siche dazu auch Streit; Masernimpfpflicht in Deutschland (zu-
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oder Verordnungen zu erlassen, ist der VGH nicht be-
fugt. Der VGH datf selbst dann nicht generelle Nor-
men erfassen (,gesetzgebend” titig werden), wenn die
Erlassung bestimmter Regelungen von Verfassungs
wegen geboten wire.® Er ist auch nicht befugt, den
Gesetzgeber (direkt) zu einem Gesetzgebungsakt zu
verpflichten.” Eine Untitigkeit des Gesetzgebers kann
vom VIGH (nur} dann auf ihre Verfassungsmifligkeit
gepriift werden, wenn es sich um bloft partielles Unter-
lassen handelt, wenn also ein Zusammenhang zu einer
bestehenden Norm gegeben ist, der es erlaubt, diese als
Bezugspunkt fiir dic Auswirkungen anzusehen, die das
gesetzgeberische Unterlassen nach sich zieht.®?

Aber wie soll ein vor diesem Dilemma stehender
Arzt verfahren, um sich rechtskoaform zu verhalten?
Verbindliche Regelungen des Gesetzgebers gibt es nicht.
Arzte entscheiden fachlich grundsitzlich weisungsfrei.
Die von der Bioethildommission im Mirz 2020 ver-
dffentlichte Stellungnahme ,zum Umfang mit knappen
Ressourcen in der Gesundheitsversorgung im Kontext
der COVID-19-Pandemie” beschiftigt sich ebenso wie
zahlreiche medizinische Fachgesellschaften mit der Tria-
ge-Situation wihrend der COVID-19-Pandemie. Diese
enthilt durchaus gewisse Leitlinien, verweist aber auf das
unlésbare Dilemma, da unsere Rechtsordnung ein Ab-
wigen von Menschenleben gegeneinander nicht zulisst.
Als Ausweg wird auf den ,entschuldigenden Notstand®
nach dem Strafgesetzbuch verwiesen, auch wenn dieser
die Rechtswidrigkeit selbst nicht beseitigt.'® Auch hier
bleibt zu hoffen, dass das Infektionsgeschehen und die
verfiigharen Behandlungskapazititen eine Entscheidung
einer solchen Frage, die withrend der aktuellen Pandemie
Jtausendfach*Y auftreten kann, — in letzter Konsequenz
durch ein Strafgericht — entbehrlich mache.”

wendbaren Unionsrechts auch einstweilige Anordnungen zu tref-
fen (vgi zB VwGH 29.10.2014, Ro 2014/04/0069). Der VIGH
ist da etwas zuriickhaltender (VAGH 23.9.2011 V 101/11, ViSlg
19.495).
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