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nisch-ethischen Empfehlungen nicht ersetzen — und kénnte
es auch nicht. Beide Dokumente diirfen, ja missen jedoch
hinsichtlich der Triage-Situationen auf einander bezogen
gelesen werden. Wir freuen uns, dass beide Dokumente in
diesem Heft aus rechtlicher und aus ethischer Sicht analy-
siert und kommentiert werden.

Aus rechtlicher wie aus ethischer Sicht unter allen schwie-
rigen Konstellationen wohl die problematischste ist ver-
mutlich die Ex-post-Triage, also etwa das Abhingen einer
multimorbiden Patientin von einem lebensnotwendigen
Respirator (der bei unverindertem Therapieziel weiter-
hin indiziert und vom Patientenwillen getragen wire) aus
Griinden der Ressourcenknappheit zugunsten eines Patien-
ten mit deutlich besserer Prognose. Die klinisch-ethischen
Empfehlungen wollen diese Situation gleich behandeln wie
die Ex-ante-Triage, in der es um die Frage geht, welcher
von mehreren Patienten den einzigen verfiigbaren Res-
pirator bekommt. Fiir beide Konstellationen ist nach der
initialen bzw. kontinuierlichen Behandlungsnotwendigkeit
die klinische Erfolgsaussicht das entscheidende Kriterium.
Allerdings betonen die klinisch-ethis chen Empfehlungen,
ihre Aussagen beruhten auf den nach Einschitzung der
Verfasser am ehesten begriindbaren ethischen Grundsitzen
in einer tragischen Entscheidungssituation. Eine abschlie-
Bende juristische Einordnung sei nicht Gegenstand dieser
Empfehlungen. Die Rechtslage bleibt deshalb dort letzt-
lich offen. Die Ad-hoc-Empfehlung des Deutschen Ethi-
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krats meint erstens, dass diese beiden Situationen ethisch
wie rechtlich nicht gleich bewertet werden konnen, geht
zweitens etwas genauer auf die Rechtslage ein und meint
drittens, dass die Beendigung einer bereits laufenden The-
rapie zugunsten eines Patienten mit besserer Prognose auf’
Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH
nicht gerechtfertigt werden, d.h. keine allgemeine Regel
bilden konne. Einem Arzt, der in einem solchen Entschei-
dungskonflikt steht, diirfe allerdings kein Schuldvorwurf
gemacht werden, wenn er sich z. B. nach den klinisch-ethi-
schen Empfehlungen richtet und Patientin mit schlechterer
Prognose vom Respirator nimmt und diesen fiir den Pa-
tienten mit besserer Prognose verwendet.

Die in beiden Dokumenten und den jeweiligen Kommen-
taren verhandelten Themen gehoren ohne Zweifel zu den
besonders herausfordernden normativen Problemstellungen
fiir moderne Gesellschaften und ihre Gesundheitssysteme.
Erste Antworten sind unter groer Zeitnot und gleichzei-
tiger empirischer Ungewissheit zu Covid-19 entstanden.
Die Texte markieren den Beginn des aktuellen Denk- und
Diskussionsprozesses in den normativen Wissenschaften
zum Umgang mit Verantwortung und Solidaritit in einem
freiheitlichen, auf der Anerkennung der Menschenwiir-
de und der Grundrechte basierenden Gemeinwesen unter
Krisenbedingungen. Wir hoffen, dass sie diesen dringend
notwendigen Debatten als Grundlage dienen und die wis-
senschaftlichen wie 6ffentlichen Diskurse bereichern.
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Abstract

Der folgende Beitrag analysiert Unstimmigkeiten in der Ad hoc-
Empfehlung ,,Solidaritit und Verantwortung in der Corona-Kri-
se““ des Deutschen Ethikrats und in den klinisch-ethischen Emp-
fehlungen ,, Entscheidungen iiber die Zuteilung von Ressourcen in
der Notfall- und der Intensivmedizin im Kontext der COVID-
19-Pandemie* der einschligigen medizinischen Fachgesellschaften.
Es wird gezeigt, dass die Orientierungsfunktion solcher Stellung-
nahmen leidet, wenn grundlagentheoretische Probleme, die in-
nerhalb der Normwissenschaften kontrovers sind, in den Texten
versteckt anstatt gezielt thematisiert werden. Um normative Ori-
entierung in der Corona-Krise zu leisten, ist der Diskussionsstand
in den beteiligten Disziplinen derzeit nicht ausreichend integriert.

I. Versteckte Kontroversen

Der folgende Beitrag mochte zur vertieften Auseinander-
setzung mit der am 27.3.2020 herausgekommenen Ad
hoc-Empfehlung ,,Solidaritit und Verantwortung in der
Corona-Krise* des Deutschen Ethikrats (S. 466 in diesem
Heft) und den kurz zuvor, am 25.3., von medizinischer
Seite publizierten klinisch-ethischen Empfehlungen ,,Ent-
scheidungen iiber die Zuteilung von Ressourcen in der
Notfall- und der Intensivmedizin im Kontext der COVID-
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19-Pandemie”! beitragen. Ich beschrinke mich dabei auf
die Frage der Bewiltigung dilemmatischer, knappheits-
bedingter Entscheidungssituationen in der medizinischen
Versorgung von COVID-19-Patienten, die in beiden Stel-
lungnahmen thematisiert wird.

Beide Dokumente sind angesichts der Kiirze der Erstel-
lungszeit und der Riicksichten, die bei kollektiver Autor-
schaft zu nehmen sind, bemerkenswert differenziert und
konsensuell geraten. Sie entsprechen damit dem Auftrag,
der solchen Stellungnahmen im Allgemeinen zugeschrie-
ben wird. Es handelt sich um Versuche, den betroffenen
Praktikern und der gesamten Offentlichkeit Orientie-
rungshilfen zu geben, und zwar in diesem Fall inmitten
einer Lage, die fiir moderne Gesellschaften prizedenzlos
ist. Viele der sofort zu gebenden Antworten auf die Coro-
na-Krise waren und sind weder in den Gesetzestexten noch
in den Schubladen von Normwissenschaftlern vorhanden.
Uber sie muss inmitten der Krise entschieden und auch
inmitten ihrer reflektiert und diskutiert werden. Das ist
ein Findungsprozess, der notgedrungen tentativ ist. Beide
Empfehlungstexte lassen diese Einschitzung selbst erken-
nen. Und beide lassen auch die Einsicht erkennen, dass zu
den anstehenden Fragen Vertreter mehrerer Disziplinen zu
horen sind.

So gut wie gar nicht lassen die beiden Dokumente er-
kennen, wie tiefsitzend, wie alt (ideengeschichtlich be-
trachtet) und vor allem: wie kontrovers die theoretischen

1) Zuginglich iber www.divi.de, Abruf am 5.4.2020.
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und konzeptuellen Grundlagen sind, aus denen heraus das
rasche Antwortgeben in der Krise sich speist. Kontroverses
sichtbarer zu machen gilt auch nicht als der Sinn solcher
Dokumente. Nach verbreiteter Ansicht sollen Gremien, die
solche Stellungnahmen publizieren, moglichst einheitliche
Orientierungen fiir die Gesellschaft und die Praxis liefern
und im vorliegenden Fall insbesondere die praktizierenden
Arzte von ihrer allein kaum zu schulternden Verantwor-
tung entlasten. Aufgrund dieses Verstindnisses ist (bzw.
macht) jedenfalls im Ethikrat das Verfassen von Sondervo-
ten nicht beliebt — obgleich das Ethikratgesetz diese Frei-
heit jedem einzelnen Mitglied ausdriicklich zugesteht®. Die
beiden hier zu kommentierenden Dokumente enthalten
keine Sondervoten. Die klinisch-ethischen Empfehlungen
merken aber an, dass der Vorstand einer der sieben betei-
ligten Fachgesellschaften, der Akademie fiir Ethik in der
Medizin, die Empfehlungen nur mit einem Mehrheitsvo-
tum unterstiitzt.

Fiir Gremien, die sich moglichst geschlossen prisentieren
mochten, gibt es typische Verfahren und Stilmittel; letztere
konnen bewusst eingesetzt werden, sich aber auch unbe-
wusst im Text niederschlagen. Man kann zu Formulierun-
gen greifen, die unmittelbar konsenstahig erscheinen, es
aber auf den zweiten Blick nicht sind. Man kann unter-
schiedliche Einschitzungen, ohne sie als solche deutlich zu
kennzeichnen, in unterschiedlichen Abschnitten zu Wort
kommen lassen. Einzelne problematische Punkte kann man
durch Nichterwihnen vermeiden. Vor allem aber wird man
aufdas Offenlegen verschiedener theoretischer Begriindun-
gen fiir eine Position verzichten, solange sie im konkreten
Fall zu hinreichend dhnlichen Empfehlungen fiithren. Ein
zusitzliches Verfahren, das eine geschlossenere Textgestalt
erlaubt, nimlich die Prisentation eines Mehrheitsvotums
ohne Mitteilung von Mindermeinungen, wurde oben be-
reits erwihnt. Eine weitere Moglichkeit ist die ausdriick-
liche Beschrinkung auf eine disziplinire Perspektive. Die
Autoren der klinisch-ethischen Empfehlungen haben zu
diesem Mittel gegriffen®. Der Ethikrat ist mit fiinf Jurapro-
fessor/innen und einer Staatsanwiltin unter seinen Mitglie-
dern fiir ein solches Vorgehen zu interdisziplinir besetzt.
Also hat er diese Herausforderung angenommen und ver-
sucht, das Verhiltnis von klinisch-ethischen Grundsitzen
und rechtlichen Vorgaben niher zu bestimmen. Dabe ist
ein offenbar einstimmig beschlossener Textbaustein ent-
standen (Abschnitt 3 der Empfehlung).

Ohne Riickgriff auf die oben genannten Stilelemente
kommen allerdings beide Dokumente nicht aus. Von sol-
chen Elementen nimmt die vorliegende Kommentierung
ithren Ausgang (II-IV). AnschlieBend bemiihe ich mich
darum, einige vertiefende Zusammenhinge zwischen den
kommentierten Punkten herzustellen und herauszuarbei-
ten, weshalb es derzeit ganz objektiv schwierig ist, eindeu-
tige Orientierungen zu geben (V). Die Frage, warum eine
Analyse, die Unklares und Kontroverses herausarbeitet, an-
statt es in den Hintergrund zu riicken, in der aktuellen Lage
tiberhaupt hilfreich sein sollte, ist berechtigt. Im Fazit (VI)
komme ich kurz darauf zurtick.

II. ,,Sterben lassen ja, toten nein

Wie andere medizinisch-fachgesellschaftliche Stellung-
nahmen im Ausland (etwa in Italien und in der Schweiz)
optieren die deutschen Kliniker fiir ein Priorisierungsge-
schehen, das nicht nur neu hinzukommende Beatmungs-
pflichtige, sondern auch die bereits mit Beatmungsgeriten
versorgten Patienten umfasst. Bei bereits versorgten Pa-
tienten soll, mit anderen Worten, die Beatmung nicht nur
aus den iblichen, individualmedizinisch rechtfertigenden
Griinden (Vergeblichkeit der Weiterbehandlung, entge-
genstehender Patientenwille), sondern auch aus Griinden
der im Priorisierungskonzept (dazu unten, III) festgelegten
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Vorrangigkeit der Behandlung anderer Patienten beendbar
sein. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass ,,[aJus Gerech-
tigkeitserwigungen [...] bei der Priorisierung alle Patien-
ten gleichermalen berticksichtigt werden sollten (S. 6).
Der Ethikrat behandelt diesen Punkt unter dem Titel der
,»eX post-Konkurrenz in Abschnitt 3b. Seine Auskunft ist
diese: ,,Objektiv rechtens” sei das ,,aktive Beenden einer
weiterhin indizierten Behandlung zum Zweck der Rettung
eines Dritten nicht; hier gelte es fiir den Staat, ,,Fundamen-
te der Rechtsordnung® zu sichern. Wer aber in solcher Lage
eine ,,ethisch begriindbare” Gewissensentscheidung treffe,
die ,transparenten — etwa von medizinischen Fachgesell-
schaften aufgestellten — Kriterien® folge, der konne mit
einer ,,entschuldigenden Nachsicht der Rechtsordnung®
rechnen.

Man darf im Zweifel sein, ob diese Auskunft praktizie-
rende Arzte, die verstehen, was das bedeutet, entlastet. Der
Normwissenschaftler (nicht unbedingt der Praknker) ver-
steht, dass der Ethikrat sich hier der in Rechtsphilosophie
und Strafrecht seit Jahrhunderten prisenten Unterschei-
dung von Rechtfertigung und Entschuldigung bedient und
dabei auf den heute so genannten tibergesetzlichen Not-
stand zurtickgreift, der nicht positiviert ist, auf Fille dieser
Art bislang nicht angewendet wurde und auch in der Lite-
ratur umstritten ist. Kliniker, die in der genannten Hin-
sicht gemifl den Empfehlungen ihrer Fachgesellschaften
verfahren, begehen danach, das ist der wesentliche Punkt,
ein Toétungsdelikt, und zwar eines, das nicht gerechtfertigt
ist. Sie begehen Unrecht; sie tun ,,aus rechtlicher Sicht* das
Falsche. Bei dieser Auskunft wiirde ich, wenn ich prakti-
zierende Arztin wire, mich fragen, warum ich als rechts-
treue Birgerin, die ich ansonsten doch bin, nicht einfach
das Richtige tun, d.h. die Tat unterlassen soll. Die Stel-
lungnahme des Ethikrats rit davon auch nicht geradezu ab.
Einzelne Formulierungen sind aber doch irritierend. Wie-
so nennt der Rat die Entscheidung zur rechtswidrigen Tat
»ethisch begriindbar®, und wieso legt er nahe, dass man
sich dabei (,,etwa®) an die Empfehlungen der klinischen
Fachgesellschaften halten konnte?

Auf die Frage, wie sich der Empfehlung des Rats zufol-
ge Ethik und Recht zueinander verhalten, kommen wir
zurlick (IV). Zunichst mochte ich tiberlegen, ob man die
genannte, im Text vertretene Position zur strafrechtlichen
Rechtslage nicht auch mit ,,juristischen Griinden* hinter-
fragen kann*. Bei ausreichenden Ressourcen darf ein Arzt
eine einmal begonnene (sc. indizierte und vom Patienten
gewollte) Beatmung tatsichlich nicht durch Abschalten des
Gerits beenden (a). Das Beendigungsverbot gilt aber un-
abhingig davon, ob eine Behandlung ,,aktiv® oder durch
bloBes Unterlassen beendet wird. Auch der Arzt, der eine
begonnene und weiterhin aussichtsreiche hindische Herz-
massage beendet, totet — durch Unterlassen (b); ebenso der
Arzt, der eine indizierte Beatmung oder Herzmassage bei

2) Ich selbst halte diesen Passus im Ethikratgesetz fiir zentral zum
Verstindnis der gesellschaftlichen Funktion des Gremiums; dazu
Liibbe, Blick in die Wiss. 2013, 22.

3) Das Dokument enthilt den knappen Hinweis, dass es ,,aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden® ein Abwigungsverbot gebe (,Men-
schenleben nicht gegen Menschenleben® abwigen), dass man sich
aber im Folgenden auf ,ethische Grundsitze® beschrinke. Eine
,,abschlieBende juristische Einordnung* sei nicht Gegenstand der
Empfehlungen.

4) Nach meinem Verstindnis gibt es Griinde, die typischerweise von
Juristen vorgetragen werden, und solche, die typischerweise von
Ethikern vorgetragen werden; fiir Juristen beachtliche vs. fiir Ethi-
ker beachtliche Griinde gibt es nicht. Das gilt auch, wenn in einer
Debatte auf Gesetzestexte oder Gerichtsurteile verwiesen wird
— wozu es zum vorliegenden Problem Anlass gibt; s. von der Me-
den/Schneider, Toten, um Leben zu retten?, in: FAZ v. 30.3.2020.
Auch Ethiker, die Praktikern konkret raten mdochten, sollten wis-
sen und beachten, wann mit Strafverfolgung zu rechnen ist.
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einem Patienten, den er zur Behandlung angenommen hat,
gar nicht erst beginnt (c). Das alles gilt, wie gesagt, fiir Si-
tuationen mit ausreichenden Ressourcen. Auf die Aktivitit
oder Passivitit des konkreten Verhaltens kommt es insoweit
also nicht an.

Nun zur Knappheitslage. Der Stellungnahme des Rats
zufolge werden Patienten — zum Beispiel solche, die im
Klinikum tiberwacht werden, weil sie beatmungspflichtig
werden konnten —, ,,nicht etwa durch Unterlassen ,geto-
tet’, wenn ihnen bei Eintreten der Beatmungspflichtigkeit
die Beatmung aus Griinden der Knappheit vorenthalten
wird (d). Sie wiirden lediglich aus Griinden einer tragischen
Unmoéglichkeit ,,nicht gerettet”. Wer in einer Knappheits-
lage das Gerit des bereits Beatmeten abschalte, der begehe
allerdings eine rechtswidrige Totung (e). Worauf griindet
sich diese Bewertungsdifferenz? Auf das Fehlen einer Ga-
rantenstellung im Fall (d) im Unterschied zu (e) kann sie
nicht gestiitzt werden, denn die Garantenstellung ist in bei-
den Fillen gegeben (beide Betroffene sind als Patienten an-
genommen und in Behandlung). Soll die unterschiedliche
Beurteilung hier wirklich auf die Differenz von Aktivitit
und Passivitit gestiitzt werden? Falls ja, hitte das fiir den
obigen Fall (b), wenn wir auch ihn auf die Knappheitslage
tibertragen, die Konsequenz, dass die bei einem Patienten
begonnene und weiterhin aussichtsreiche Herzmassage be-
endet werden darf, wenn das Personal knapp ist und ein
nach den Priorisierungsregeln vorrangiger Patient bediirf-
tig wird. Dasselbe wiirde fiir eine hindische Beatmung
gelten. Denn in diesen Fillen muss nichts aktiv beendet,
sondern es kann schlicht unterlassen werden. Nur die ap-
parative Versorgung miisste fortgesetzt werden.

Dass Begriindungsversuche, die zu solchen Differenzie-
rungen fithren, nicht iiberzeugend sind, ist schon oft be-
merkt worden®. Das Thema wird seit dem Aufkommen
der Apparatemedizin diskutiert. Apparate erlauben es, be-
stimmte Hilfeleistungen unabhingig von einem fortlaufen-
den Tun des medizinischen Personals auf Dauer zu stellen,
was zur Folge hat, dass nun umgekehrt die Beendigung ein
Tun voraussetzt. Das andert nichts daran, dass die MafBnah-
men Hilfeleistung sind. Zur Begriindung ihrer Fortfithrung
miissen positive Plichten formuliert werden (hilf!), nicht das
Verbot der Verletzung negativer Pflichten (schidige nicht!).
Wenn das richtig ist, folgt daraus nicht schon, dass die Kli-
niker den Unterschied zwischen dem Nichtversorgen und
dem Nichtweiterversorgen, wie sie selbst es ,,[aJus Gerech-
tigkeitserwigungen® heraus vorschlagen, getrost ignorieren
dirfen. Vielmehr hingt das davon ab, ob ihr Priorisierungs-
konzept tiberzeugender (gerechter) ist als das Prinzip ,,first
come, first served®. Nach diesem Prinzip, das auch selbst
ein Priorisierungskonzept ist, darf der, der das Beatmungs-
gerit schon hat, es behalten — weil er zuerst da war. Dass
dieses Prinzip nicht seinerseits geneigt macht, Skandal zu
schreien, liegt natiirlich daran, dass es ein besonders ega-
litares Prinzip ist. Ob die Krankheit den einen etwas frii-
her oder etwas spiter trifft als den anderen und ob gerade
Knappheit herrscht, wenn es den einen oder den anderen
trifft, ist rein zufillig. Es richtet sich nicht nach diskriminie-
rungsgeeigneten Merkmalen und man kann es auch schlecht
manipulieren. Dass es sich bei der Wegnahme des Gerits um
eine rechtswidrige Totung handelt, ist Folge, nicht Grund der
Anerkennung dieses Prinzips, falls man es anerkennen will®.
Jetzt steht dieses Priorisierungsprinzip in Konkurrenz zum
Priorisierungskonzept der Kliniker. Wenn man es verteidi-
gen mochte, muss man das mit gerechtigkeitstheoretischen
Erwigungen tun, nicht mit Rekurs auf das Totungsverbot.

III. ,,Mdéglichst viele retten®

Wie sieht das Priorisierungskonzept der Kliniker aus? Ent-
schieden werden soll ,,nach Einschitzung der Erfolgsaus-
sicht”, ,,im Vergleich zur Erfolgsaussicht [...] fiir andere
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Patienten®, ,unter Beriicksichtigung der zur Verfiigung
stehenden Kapazititen” (S. 6). Der ,,Erfolg® wird dabei
»im Sinne des Uberlebens der Intensivtherapie bzw. der
Erreichung eines realistischen Therapieziels (S. 5) kon-
kretisiert’. Mit einer Bewertung von Menschen oder Men-
schenleben, so die Kliniker, habe eine Priorisierung nach
diesem Kriterium nichts zu tun. Sie ergebe sich vielmehr
aus der ,,Verpflichtung, mit den (begrenzten) Ressourcen
moglichst vielen Patienten eine nutzbringende Teilhabe an
der medizinischen Versorgung unter Krisenbedingungen
zu ermoglichen® (S. 3).

Die Behauptung einer solchen Verpflichtung ist ungeach-
tet dessen, dass solche und dhnliche Formulierungen sehr
weit verbreitet sind, nur auf den ersten Blick konsensfihig.
Wenn es in Knappheitslagen generell eine solche Verpflich-
tung gibe, miissten zum Beispiel Patienten, bei denen eine
Indikation zur Leber- und zur Herztransplantation gestellt
ist, von den Wartelisten gestrichen werden, denn mit den-
selben Ressourcen kann man zwei andere Patienten ret-
ten. Das tut man nicht und mir ist auch nicht bekannt,
dass es von deutschen Klinikern gefordert wiirde®. Es wire
auch nicht leicht, eine solche MafBnahme gegeniiber den
Betroftenen als gerecht zu begriinden. Ressourcenintensive
Patienten haben ihren Anspruch auf gleichen Zugang zu
Gesundheitsleistungen nicht irgendwie verwirkt. Das Zu-
riicktreten von einer realistischen eigenen Rettungschance
zugunsten mehrerer anderer Patienten ist auch nichts, was
wir aus Griinden der Solidaritit voneinander erwarten. Wa-
rum sollte sich das auf Intensivstationen anders verhalten?
Vielleicht setzt die Behauptung einer solchen Verpflich-
tung doch voraus, dass ,,Menschenleben bewertet* werden,
namlich: zwei Menschenleben sind mehr wert als eines. Zu
kliren wire dann, ob auch diese Art der Bewertung, die
Menschenleben immerhin nicht unterschiedlich bewertet, auf
den Widerstand der Rechtsordnung sto8t (siehe IV).

Die klinisch-ethischen Empfehlungen erwihnen die
Frage der Ressourcenintensitit der Behandlung in ihrem
Priorisierungskonzept nicht ausdriicklich’. Aber wenn die

5) S. nur Phillips, Handlungsspielraum, 1974, S. 1401f.; aus der Phi-
losophie McMahan, in: Steinbock/Norcross, Killing and Letting Die,
2. Aufl. 1994, S. 383.

6) Das ist auch bei Ressourcen, die Teil des eigenen Korpers sind,
nicht grundsitzlich anders. Dass wir Korperteile nicht als umver-
teilbare Ressourcen betrachten, ist eine Folge dessen, dass unsere
Rechtskultur den Anspruch auf den eigenen Koérper anerkennt.
Diese normative Position spiegelt sich in unserem Verstindnis
des Verbots rechtswidrigen Totens, nicht begriindet umgekehrt
das Verbot diesen Anspruch. Das Thema kommt, angeregt durch
die Stellungnahme des Ethikrats, derzeit im Seitenblick auf die
Knappheit an Organtransplantaten zur Sprache. S. von der Me-
den/Schneider, FAZ v. 30.3.2020, die dann lieber in beiden Fil-
len (Explantation und Wegnahme des Beatmungsgerits) auf das
Totungsverbot abstellen. Fiir Differenzierung pliadierend Liibbe,
in: Buchheim/Schénberger/Schweidler, Normativitit des Wirklichen,
2002, S. 312, bes. S. 3301

7) Der Passus nach dem ,,bzw.”, der auch im Priorisierungskonzept
(S. 6) noch einmal eingefiigt ist, trigt vermutlich der Tatsache
Rechnung, dass man in einem bestimmten Sinne Intensivbehand-
lungen auch ,,iiberlebt®, solange der bereits eingetretene Sterbe-
prozess dauert oder wenn das Uberleben an den dauerhaften Auf-
enthalt auf der Intensivstation gebunden bleibt. Im Blick auf'solche
Fille erkliren die Empfehlungen die Aufnahme in die Intensivsta-
tion bereits aus individualmedizinischer Sicht fiir nicht indiziert
(S.2).

8) Vgl. aber im angelsichsischen Raum — aus der philosophischen,
nicht aus der klinischen Ethik kommend — Menzel, Hastings Cent.
Rep. 1994, 22.

9) Esist moglich, dass der Gesichtspunkt der Ressourcenintensitit in
dem Passus, die Priorisierung habe ,,unter Berticksichtigung der
zur Verfligung stehenden Kapazititen® stattzufinden, versteckt
wurde. Was ansonsten die Funktion des Zusatzes sein sollte, ist
jedenfalls nicht ersichtlich.
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Autoren die genannte Verpflichtung als Grundlage ihres
Konzepts ansehen, dann fragt sich, wieso. Das Merkmal der
Ressourcenintensitit hat im aktuellen Pandemiegeschehen
durchaus einen Einfluss darauf, wie vielen Patienten man
eine nutzbringende Teilhabe ermoglicht. Das Merkmal
konnte eine Reihung gemil3 der Erfolgsaussicht in ein-
zelnen Fillen vielleicht sogar umkehren: Wer bei guter
Erfolgsaussicht voraussichtlich drei Tage beatmet werden
muss (etwa: nur mittelschwere Lungenentziindung, jedoch
Herzschwiche), gibt seinen Platz erwartbar rascher frei als
der, der bei noch besserer Prognose voraussichtlich zwei
Wochen beatmet werden muss (schwere Lungenentziin-
dung, aber ansonsten gesund und kriftig). Diesen freien
Platz kann man fir Erfolge bei weiteren Patienten nutzen.
Empfehlen die Autoren in diesem Fall, an der zur Basis
erklirten Verpflichtung festzuhalten — oder am Kriterium
der besseren Erfolgsaussicht?

Um das zu beantworten, miisste man wissen, was ge-
nau die Autoren veranlasst, die genannte Verpflichtung
zu postulieren. Leider treten diese und dhnliche Formu-
lierungen in angewandt-ethischen Diskursen meist ohne
Begriindung auf. Sie wirken, wie gesagt, auf den ersten
Blick selbstverstindlich — zu selbstverstindlich offenbar,
um einen zweiten Blick darauf tiberhaupt noch zu werfen.
Nach meiner Diskussionserfahrung hat das damit zu tun,
dass die Selbstverstindlichkeit, die dem Gebot der Rettung
moglichst vieler Menschenleben, zumal bei kontextfreier
AuBerung, tatsichlich anhaftet — wer wollte bestreiten, dass
es besser ist, Frau Meier und Frau Miiller anstatt nur Frau
Meier zu retten? (f) —, unversehens auf Lagen iibertragen
wird, in denen es um die Frage geht, ob man Frau Mei-
er und Frau Miller oder Frau Schmidt retten soll (g). Im
Fall (g) gibt es einen Konflikt. Man muss zwingend auf
gerechtigkeitstheoretische Prinzipien rekurrieren, um ihn
zu 16sen.

In der Stellungnahme der Kliniker wird der Satz aller-
dings nicht kontextfrei geduBlert. Die Differenz zwischen
einer im Fachjargon so genannten Pareto-Verbesserung (f)
und dem Entscheiden in einer Konfliktlage (g) ist den Au-
toren vollkommen bewusst. Halten sie die Maximierungs-
regel fiir ein Gerechtigkeitsprinzip — gar fiir ein unumstrit-
tenes? Dass die Regel alle Patienten ,,gleich beriicksichtigt®,
ist ja unbestreitbar. Jeder Uberlebende wird gleich gezihlt
im maximierenden Kalkiil. Die Rede von ,,gleicher Be-
riicksichtigung* ist aber, wie jeder Gerechtigkeitstheoreti-
ker weil3, viel zu unspezifisch, um ein bestimmtes Priorisie-
rungskonzept zu begriinden. Angesichts der spitestens in
Reaktion auf John St. Mills ,,Beweis* des Utilitarismus!®
allgemein bekannt gewordenen Kritik an der Sinnhaftig-
keit der Idee des gleichen Zihlens in einem maximierenden
Kalkiil wire es jedenfalls sonderbar, eine solche Gerechtig-
keitstheorie kommentarlos vorzutragen. Eher ist zu vermu-
ten, dass man das Fass der normwissenschaftlichen Strit-
tigkeit der Maximierungsregel, soweit man davon wusste,
an dieser Stelle nicht aufmachen wollte. Man hat sich auf
die Neigung verlassen, die Regel auf den ersten Blick fiir
selbstverstindlich zu nehmen.

Dass die Autoren aus der Strittigkeit des Prinzips nicht
den Schluss gezogen haben, sich dieser oder jedenfalls ei-
ner Empfehlung zum Umgang mit den moglicherweise
anstehenden Dilemma-Situationen zu enthalten, ist aller-
dings vollkommen verstindlich. Die Kliniker sind es, die
vor Ort die Entscheidungen treffen mussen. Wenn sie von
der Rechtsordnung keine klaren Vorgaben bekommen und
die Philosophen, wie immer, streiten, miissen sie sich ir-
gendwie selbst darum kiimmern. So vorzugehen hat auch
Tradition. Richtlinien zum Umgang mit der Knappheit an
Organtransplantaten beispielsweise sind ebenfalls zunichst
standesintern entwickelt worden; das Transplantationsge-
setz (1997) kam spiter. Auch zum Umgang mit auBeralltig-
lichen Knappheiten gibt es eine standesinterne Tradition.
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Sie wurde unter dem Namen ,,Triage* in der Kriegs- und
Katastrophenmedizin entwickelt. Hier wird das Prinzip der
Rettung moglichst vieler Menschenleben seit zwei Jahr-
hunderten tradiert'. Genug Zeit also, sollte man meinen,
zu protestieren, wenn die Maximierungsregel dem, was
rechtens ist, widerstreitet. Das scheint sie nun aber, wenn
der Ethikrat recht hat, zu tun. Die Praxis der Triage ist
durch die Abstandnahme vom Prinzip ,,first come, first ser-
ved* geradezu definiert. Die kontinuierliche Re-Evaluati-
on und der Behandlungsabbruch bei sich verschlechternder
Prognose sind ebenfalls Bestandteil des traditionellen Pro-
zedere. Und konsistent mit der Maximierungsregel findet
sich auch der Hinweis, dass man besonders ressourcenin-
tensive Patienten zuriickzustellen habe!2.

Erneut stellt sich also die Frage nach dem Verhiltnis von
Recht und Ethik. Zu kommentieren ist dazu nun noch, was
die Stellungnahme des Ethikrats zur verfassungsrechtlichen
Einordnung der Sache enthilt.

IV. ,,.Der Staat setzt nur den Rahmen*

Die relevanten Passagen finden sich in Abschnitt 3a der Ad
hoc-Stellungnahme. Zunichst wird festgehalten, dass fun-
damentale Vorgaben der Verfassung auch , fiir die drztliche
Ethik* verbindlich seien (1). Erwihnt werden insbesondere
die Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) und der
Gleichheitssatz (Art. 3 GG), der ,,eine egalitire Basisgleich-
heit fordere und einen ,entsprechenden® Diskriminie-
rungsschutz statuiere. (2) Mit einem ,,rein utilitaristischen®
Modus des Abwigens ,,im Sinne einer blofen Maximie-
rung von Menschenleben oder Lebensjahren” stiinden
diese Vorgaben im Widerstreit (3). Die grundrechtlichen
Direktiven beschrieben ,,im Wesentlichen negativ den Be-
reich des nicht mehr Zulissigen®. Positive Orientierung fiir
die konkrete Auswahlentscheidung in der Klinik boten sie
dagegen kaum (4). Denn solche Orientierung kénne der
Staat, da er menschliches Leben nicht bewerten diirfe, nicht
geben (5). Das bedeute aber nicht, dass er nicht akzeptie-
ren konne, wenn andere das tun (6). Hier sei es sinnvoll,
auf die Funktion ,,zum Beispiel“ der Fachgesellschaften zu
verweisen. Sie konnten innerhalb der genannten Vorgaben
wichtige Orientierungshilfen geben (7).

~ Wiederum stelle ich mir vor, ich wire praktizierende
Arztin und lise dies. Natiirlich, die Vorgaben der Verfas-
sung sind auch fiir uns Arzte verbindlich (1)"°. Insbeson-

10) John St. Mill, Utilitarianism. Der Utilitarismus, 2006 [1861],
S. 106.

11) Zur Geschichte des Konzepts Winslow, Triage and Justice, 1982,
S. 11f; Brech, Triage und Recht, 2008, S. 48ff.

12) Rossetti, in: Lanz/Rossetti, Katastrophenmedizin, 1980, S. 25:
»Man wird versuchen, das Beste zu erreichen, ohne durch un-
verniinftigen Einsatz hochwertiger Mittel bei extremen Situa-
tionen andere Menschenleben zu gefihrden [...] Eine chirurgi-
sche Equipe fiir die Versorgung eines Einzelfalls fiir Stunden zu
binden, kann die Erfolgsaussichten der anderen Wartenden beim
Massenanfall in Frage stellen.” Vgl. auch den folgenden Passus
aus der italienischen Stellungnahme: ,,II supporto ECMO, in
quanto resource consuming rispetto a un ricovero ordinario in Tera-
pia Intensiva, in condizioni di afflusso straordinario, dovrebbe
essere riservato a casi estremamente selezionati e con previsione
di svezzamento relativamente rapida®, verfiigbar unter: http://
www.siaarti.it/SiteAssets/ News/COVID19%20-%20documen-
ti%20STAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20R acco-
mandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf, Abruf am 5.4.2020.

13) Nach meiner Diskussionserfahrung ist den meisten Menschen
nicht bekannt, dass die Grundrechte ,,als unmittelbar geltendes
Recht® nur Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung binden (Art. 1 Abs. 3 GG.). Einfachgesetzliche Bindungen
der Gesundheitsdienste zum Diskriminierungsschutz finden sich
im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (§1, §2 Nr. 5 AGG).
Dort ist insbesondere auch das Verbot der Diskriminierung we-
gen einer Behinderung oder wegen des Alters normiert.


http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
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dere diskriminieren darfich nicht (2). Wenn meine Fach-
gesellschaft mir mitteilt, unter Knappheit sei der Kliniker
verpflichtet, moglichst viele Menschenleben zu retten,
darf ich mich nicht daran halten, denn das widerstreitet
den Vorgaben (3). Was ich stattdessen tun soll, sagt mir
die Verfassung nicht (4). Das kann sie auch nicht, weil der
Staat keine Menschenleben bewerten darf (5). Der Staat
hat aber nicht unbedingt etwas dagegen, wenn ich das ma-
che (6). Zur Frage, wie ich das machen soll, konnen mir
unsere Fachgesellschaften wichtige Orientierungshilfen
geben (7). .

Wenn das orientierend sein soll, muss die Arztin nun
unbedingt herausfinden, ob die Empfehlungen, die die
Fachgesellschaften konkret gegeben haben, auf eine ,,bloe
Maximierung von Menschenleben® hinauslaufen. Um die
Klirung dieser Frage haben wir uns im letzten Abschnitt
bemtht. Das Ergebnis war, das die Fachgesellschaften zwar
eine solche Verpflichtung zur Basis ihres Priorisierungs-
konzepts machen, sie aber mit ithrem Konzept nicht kon-
sequent umsetzen (es fehlt die Riicksicht, zumindest die
ausdriickliche, auf die Ressourcenintensitit). Die konkrete
Empfehlung lautet, nach Erfolgsaussicht zu priorisieren.
Unter den Merkmalen, deren Berticksichtigung das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz als diskriminierend aus-
zeichnet, befindet sich dieses Merkmal nicht. Ebenso nicht
unter den besonderen Diskriminierungsverboten des Art. 3
Abs. 2 und 3 GG. Also konnte die Arztin sich vielleicht an
dieses Merkmal halten!

So oder dhnlich konnte eine Praktikerin, die sich mithilfe
des Abschnitts 3 tiber die rechtlichen Vorgaben orientieren
mochte, vielleicht am Ende zu einem Resultat gelangen.
Das Kriterium der Erfolgsaussicht ist in Ordnung, aber nur
hinsichtlich der Priorisierung von Personen, die sie noch
nicht an ein Beatmungsgerit angeschlossen hat. Ein be-
friedigendes Resultat fiir einen nicht nur eiligen, sondern
auch nachdenklichen und gewissenhaften Praktiker ist das
nicht. Ein solcher Praktiker wird wissen wollen, warum es
gestattet sein soll, die Patienten (und sei es auch nur die neu
hinzukommenden Patienten) nach der Erfolgsaussicht zu
sortieren, wenn die Maximierungsregel den Vorgaben der
Verfassung widerstreitet. Welchen anderen legitimen Grund
flir eine Sortierung nach der Erfolgsaussicht konnte es ge-
ben als den, moglichst viele Patienten zu retten?

Ich selbst bin nicht der Meinung, dass die Maximierungs-
regel den Vorgaben der Verfassung widerstreitet. Wohl aber
widerstreitet der Verfassung meines Erachtens der utilita-
ristische Gedanke, dass zwei Leben mehr wert und daher ret-
tenswerter sind als eines. Der entscheidende Grund fiir die
Unsicherheiten im Text des Ethikrats liegt meines Erach-
tens in dem Fehlschluss, dass der Staat, weil er ,,menschli-
ches Leben nicht bewerten® darf, auch ,,nicht vorschreiben
[diirfe], welches Leben in einer Konfliktsituation vorrangig
zu retten ist” (Abschnitt 3a). In dem Fall, in dem Patient A
bereits beatmet wird und ein ebenso bediirftiger Patient B
hinzukommt, tut der Staat ja nach eigener Auffassung des
Rats (in Abschnitt 3b) genau das: Er schreibt vor, dass A zu
retten ist. Der mogliche Einwand, dass eine Konfliktsituati-
on hier gar nicht vorliege, weil B keinen Anspruch auf den
Beginn der Behandlung habe, ist offensichtlich zirkular,
denn um die Klirung der Anspriiche geht es ja gerade. Aber
konzeptuell fithrt der Einwand in die richtige Richtung:
Es geht nicht darum, Menschenleben zu bewerten. Es geht
darum, Anspriiche auf Behandlung zu konkretisieren. Und
ich wiisste nicht, warum das dem Staat verboten sein sollte.

V. Normallage, Knappheitslage, Katastrophenlage

Die vorstehenden Uberlegungen legen nahe, dass die aus
den beiden Dokumenten herausgearbeiteten Divergenzen
zwischen Recht und klinischer Ethik im Kern auf die fol-
gende Frage hinauslaufen: Konkretisiert man die Behand-
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lungsanspriiche der Patienten im Kontext der COVID-
19-Pandemie iiberzeugender (gerechter), indem man am
Prinzip ,,first come, first served* festhilt? Oder sollte man,
wie die Kliniker es vorschlagen, zur Maximierungsregel
ibergehen?

In den Empfehlungen der deutschen Kliniker wird das
Prinzip ,first come, first served nicht erwihnt — anders
als etwa in der einschligigen Richtlinienkonkretisierung
der Schweizerischen Gesellschaft fiir Intensivmedizin, die
das Prinzip erwihnt und dazu schlicht vermerkt, es diirfe
,nicht zur Anwendung gelangen“!*. Die italienische Stel-
lungnahme ist hierzu weniger lapidar. Sie begriindet die
Abstandnahme vom Prinzip ,first come, first served® mit
Rekurs auf die AuBlerordentlichkeit, auf die katastrophale
Natur der gegebenen Lage (sc. in Italien, zum Zeitpunkt
der Publikation, d.h. am 6.3.)'5. Fiir die Priorisierungs-
empfehlungen der deutschen Kliniker ist der Rekurs auf
eine Katastrophenlage nicht konstitutiv. Stattdessen wird
auf den Unterschied von ausreichenden vs. knappen Res-
sourcen, also auf die Notwendigkeit abgehoben, iiberhaupt
tiber einen existentiellen Konflikt zu entscheiden. Wenn
das ohne Widerspruch durchginge, diirfte auch aulerhalb
pandemischer oder sonstiger katastrophaler Lagen, also
bei vereinzelten Engpissen, wie sie auch in Normallagen
hier und dort auftreten, nach dem vorgestellten Priorisie-
rungskonzept verfahren werden. Die katastrophale Lage,
genauer: ihr mogliches Eintreten'® hitte dazu gefiihrt, dass
das Konzept sich auch fiir alltagsmedizinische Knappheiten
etabliert.

Der Wegtfall des rechtfertigenden Verweises auf eine Ka-
tastrophenlage, zu deren Merkmalen nach verbreiteter Auf-
fassung auch der mindestens teilweise Zusammenbruch 6f-
fentlicher Infrastrukturen gehort, bestitigt eine Prognose,
die der Soziologe Volker Schmidt schon vor mehr als zwan-
zig Jahren gestellt hat". Seine These lautete damals, dass die
Notwendigkeit der Empfingerauswahl, ,,die bislang als ein
auf extreme Ausnahmesituationen beschrinktes Randphi-
nomen galt, in Zukunft vermehrt zu einem Bestandteil des
medizinischen ,Normalbetriebs® werden diirfte” (S. 419).
Seit etwa dreiflig Jahren (also seit den Sechzigern) wach-
se ,ein bestindig breiter werdendes Spektrum neuartiger
Behandlungsmoglichkeiten heran, die teils lebensrettender
Natur sind, teils die Lebensqualitit der Betroffenen verbes-
sern, aber nicht bedarfsdeckend zur Verfiigung stehen und
folglich Selektionen bzw. Priorititensetzungen in der Be-
handlungsfolge notwendig machen® (S. 420). Daher werde
auch die ,,utilitaristische[.] Logik®, der die Triage folge,
,um sich greifen® (S. 419).

Ich selbst bemiihe mich seit beinahe ebenso vielen Jah-
ren darum, den Einfluss der utilitaristischen Logik — der

14) Verfiigbar unter https://www.samw.ch/de/Ethik/Themen-A-
bis-Z/Intensivmedizin.html, Abruf am 5.4.2020.

15) S. http://www.siaarti.it/SiteAssets/ News/COVID19%20-%20
documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-
%20R accomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf, Abruf am
5.4.2020. Das ,,enorme® Ungleichgewicht zwischen Verfiig-
barkeit und klinischem Bedarf bringe es mit sich ,,di nondover
necessariamente seguire un criterio di accesso alle cure intensive
di tipo ,first come, first served*; ,,la situazione attuale ha caratte-
ristiche di eccezionalita®; ,,Ai pazienti e ai loro familiari [...] deve
essere comunicata la straordinarieta delle misure in atto®. Die ge-
meldete Anzahl der Infizierten lag am Vortag der Publikation der
Stellungnahme bei knapp 4000. Bereits am 2.3. — die gemeldete
Zahl lag bei ca. 1700 — berichteten Medien tiber das Erreichen
der Leistungsgrenze in italienischen Spitilern; s. https://www.
nzz.ch/international/coronavirus-spitaelern-droht-engpass-
1d.1543665, Abruf am 5.4.2020.

16) Zum Zeitpunkt der Publikation der Empfehlungen (25.3.) gab es
in Deutschland keine dramatischen Knappheiten in den Intensiv-
stationen.

17) Schmidt, Z£S 1996, 4191t.


https://www.samw.ch/de/Ethik/Themen-A-bis-Z/Intensivmedizin.html
https://www.samw.ch/de/Ethik/Themen-A-bis-Z/Intensivmedizin.html
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20-%20Covid19%20-%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf
https://www.nzz.ch/international/coronavirus-spitaelern-droht-engpass-ld.1543665
https://www.nzz.ch/international/coronavirus-spitaelern-droht-engpass-ld.1543665
https://www.nzz.ch/international/coronavirus-spitaelern-droht-engpass-ld.1543665
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Logik der Wertmaximierung — zurilickzudringen'. Das
heilt nicht, dass ich ein Feind der Triage wire. In meiner
damaligen Antwort auf Volker Schmidt' habe ich deut-
lich gemacht, warum ich der Meinung, dass die katastro-
phenmedizinische Triage einer utilitaristischen Logik folgt,
gar nicht beitreten kann. Welche alternative Begriindung
fiir diese Praxis infrage kommt, habe ich damals (und bald
nach dem europiischen Beginn der Corona-Krise in aller
Kiirze erneut®®) umrissen: Vor dem Eintritt einer Katastro-
phe, d.h. solange keiner weil3, in welcher Triage-Gruppe
er landet, kann uns allen ein Interesse an der Maximie-
rung der Anzahl der Uberlebenden unterstellt werden.
Meine Vermutung war damals, dass die im GroBen und
Ganzen skandalfreie Akzeptanz der Maximierungsregel
in der Katastrophenmedizin sich auf die Plausibilitit eines
solchen ex ante-Konsenses zurtickfithren lisst. Die Plausi-
bilitit hingt allerdings, erstens, daran, dass niemand bereits
im Alltag (,,vor der Katastrophe®) wissen kann, dass er zu
den Verlierern des Verfahrens gehéren wird. Und zweitens
hingt sie daran, dass die allgemeine Chancenminderung,
die mit dem Verzicht auf das Verfahren verbunden wire,
so grof} und so auffillig ist, dass sie uns alle buchstiblich
schon vor der Katastrophe schreckt. Die Minderung von
jedermanns Chancen, die damit einhergeht, dass auch Pa-
tienten mit doppeltem Transplantatbedarf versorgt werden,
ist einfach nicht spurbar genug. Dasselbe gilt, wenn gele-
gentlich jemand stirbt, weil nicht tiberall und jederzeit fiir
alle ausreichende Plitze auf den Intensivstationen vorge-
halten werden. Wegen solcher gelegentlicher Fille muss,
besser: will man vom Prinzip ,,first come, first served* nicht
abweichen.

Die Corona-Krise, das macht sie normativ so schwer zu
fassen, ist hinsichtlich dieser Gesichtspunkte schwer ein-
zuordnen. Die Bilder aus Italien waren erschreckend ge-
nug. Der drohende Zusammenbruch von Teilen der In-
frastruktur, nimlich der medizinischen Akutversorgung,
stand auch bei uns im Raum. Wie schlimm es bei uns wird,
konnte zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Empfeh-
lungen niemand sagen. Die Katastrophe, falls sie kommt,
kommt schleichend. Anders als etwa bei einem Erdbeben
kann man auch nicht sagen, wann genau sie da ist und was
,wvor der Katastrophe* heiflen soll. Soll man argumentieren,
dass ,,vor der Katastrophe* sich auf die Phase bezieht, in der
man noch nichts tiber das Virus und die mit der Erfolgs-
aussicht korrelierenden Merkmale (Alter und bestimmte
Vorerkrankungen) wusste? Die Empfehlungen der Kliniker
wurden geschrieben, als der berithmte Schleier des Nicht-
wissens insoweit schon gefallen war. Andererseits handelt
es sich dabei im Wesentlichen um die Fortschreibung einer
Regel, die viel ilter ist als das Virus. Kann diese Regel, die
Maximierungsregel, Menschen mit Mukoviszidose oder
mit COPD (das sind chronische Lungenkrankheiten) dis-
kriminieren, wenn eine Gesellschaft sie ganz unabhingig
davon anwendet, ob von ihrer Anwendung in einer be-
stimmten Katastrophe besonders Lungenkranke, besonders
Stadtbewohner, besonders Altere oder besonders Uberge-
wichtige benachteiligt sind?

Dass Fragen dieser Art sich stellen, wenn man mit dem
Konzept des ex ante-Konsenses arbeitet, und dass es auf sie
keine scharf geschnittenen Antworten gibt, ist keine Er-
kenntnis, die uns erst die COVID-19-Pandemie verschaftt
hitte?!. Sie andert auch nichts daran, dass man auf dieses

MedR (2020) 38:434—-439 439

Konzept angewiesen bleibt, wenn man die Begriindung
meffizienter  Verteilungsmodi auf individualrechtliche
Grundlagen anstatt auf die Logik des Utilitarismus stiitzen
will. Denn — das wird leicht tibersehen — auch die egalitirs-
ten Priorisierungskonzepte, der natiirliche Zufall des ,,first
come, first served* und der veranstaltete Zufall von Losver-
fahren, kommen nicht ohne dieses Konzept aus. Auch hier
gibt es den Zeitpunkt ex ante, zu dem wir nicht wissen, wer
begiinstigt wird, und den Zeitpunkt ex post, zu dem ,,die
Wiirfel gefallen sind“. Auch hier werden wir, wenn wir
unversorgt bleiben, an der hypothetischen Zustimmung zu
einer Regel festgehalten, die uns nicht mehr als eine faire
Chance geben konnte.

V. Fazit

Die Frage, warum man dem Grundgedanken des Utili-
tarismus — dem Aggregieren von ,,Wertvollem® iiber Per-
sonengrenzen hinweg — keinen Raum geben sollte (und
wo genau in unserer Verfassung das steht), ist natiirlich
auch erlaubt. Im vorliegenden Beitrag kann auf die Be-
antwortung verzichtet werden. Beide Stellungnahmen las-
sen den Widerstand der Autoren gegen den vom Ethikrat
sogenannten ,,blofen® Utilitarismus hinreichend deutlich
erkennen. Die anfangs gestellte Frage, warum es hilfreich
sein konnte, Unklares und Kontroverses herauszuarbeiten,
anstatt es in den Hintergrund zu riicken, hat sich nach dem
Gesagten hoffentlich erledigt. Wer es in den Hintergrund
riickt, kann nicht wirklich zur Orientierung beitragen.
Man muss es offenlegen und daran arbeiten. Die dazu n6-
tige interdisziplinire Verstindigung hitten die beteiligten
Ficher frither leisten sollen, denn in der Eile einer akuten
Lage kann man das nicht nachholen. Was das Zusammen-
spiel der Normwissenschaftler mit den Wirtschaftswissen-
schaftlern angeht, von dem hier nicht zu handeln war, ist
weitere Kakophonie zu erwarten. Zu der vom Ethikrat
geforderten ,,Abwigung des erhofften Nutzens” mit den
,befiirchteten Schiden” des Lockdown (das Wort ,,Kos-
ten* wurde vermieden) begreifen sich viele Okonomen als
hauptzustindig. Hier wird mit zahlungsbereitschaftsba-
sierten Bezifferungen des Werts des menschlichen Lebens
bereits fleiBig gerechnet®?.

18) Zu diesen Bemiithungen geh6ren auch meine Interventionen ge-
gen den zunehmenden Einfluss des gesundheitsokonomischen
Opportunititskostenkonzepts im Kontext der Versuche des
Sozialgesetzgebers, den Anstieg der Arzneimittelkosten zu be-
grenzen; riickblickend und zusammenfassend dazu Liibbe, Non-
aggregationismus, 2015, S. 54 ff. In diesem Kontext lag die Frage,
welcher konzeptuellen Grundlagen es bedarf, um den Utilitaris-
mus nachhaltig zu vermeiden, auch im Deutschen Ethikrat be-
reits auf dem Tisch; s. dazu Liibbe, in: Deutscher Ethikrat, Nutzen
und Kosten im Gesundheitswesen. Zur normativen Funktion
ihrer Bewertung. Stellungnahme, 2011, S. 98ff. (Sondervotum).

19) Liibbe, Ethik Med. 2001, 148.

20) Liibbe, Verf.blog, 15.3.2020, in kritischer Reaktion auf Passagen
in den Empfehlungen der italienischen Fachgesellschaft, die im
vorliegenden Beitrag nicht erwihnt sind.

21) S. Rakowski, Col. L. Rev. 1993, 1063 ff.; Liibbe, Nonaggregatio-
nismus, 2015, S. 233 ff.

22) Eisenring,  https://www.nzz.ch/wirtschaft/corona-lockdown-
wie-viel-darf-uns-die-gesundheit-kosten-1d.1549939?mktcid=s
msh&mktcval=Twitter, Abruf am 6.4.2020.
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