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Die Zuteilung knapper medizinischer
Ressourcen Rechtliche und medizinethische

II.

III.

Grundsitze iiber COVID-19 hinaus

Fragen rund um die Zuteilung knapper medizinischer
Ressourcen haben aufgrund der COVID-19-Pandemie an
Brisanz gewonnen. Die komplexen Herausforderungen,
welche sich bei der Zuteilung knapper medizinischer
Giiter und Dienstleistungen stellen, sind im medizini-
schen Alltagjedoch von grundsitzlicher Bedeutung. Der
vorliegende Beitrag zeigt fiinf Grundsitze auf, die bei der
Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen zu bertick-
sichtigen sind. Es handelt sich dabei um die Grundsitze
der Nutzenmaximierung, der Relativitit, der Legitimi-
tét, der Nicht-Diskriminierung sowie der Kontrolle und
des Ausgleichs. Die Berticksichtigung dieser fiinf Grund-
sitze ermoglicht es, zielgerichtete, zuldssige, gerechte
und liberpriifbare Zuteilungsentscheide zu fillen.
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I. Einleitung

Wihrend der Corona-Pandemie war die Anzahl an zu
behandelnden Patientinnen und Patienten in gewissen
medizinischen Einrichtungen so gross, dass die vorhan-
denen Ressourcen dafiir nicht ausreichten. Insbesonde-
re Beatmungsgerite fiir Patientinnen und Patienten mit
einem schweren Krankheitsverlauf waren ein knappes
Gut.1 Anvielen Orten musste daher dariiber entschieden
werden, wer lebensrettende Giiter und Dienstleistungen
erhilt — und wer nicht.2

Aufgrund dieser Vorkommnisse haben verschiedene
Institutionen Richtlinien erlassen, die dem Medizinal-
personal dabei helfen sollen, knappe medizinische Res-
sourcen wihrend der Corona-Pandemie méglichst ziel-
fithrend und fair zuzuteilen.3 In der Medizin ist der rich-
tige Umgang mit knappen Ressourcen jedoch nichts
Neues, da es beispielsweise regelmissig zu Versorgungs-
engpdssen bei lebenswichtigen Arzneimitteln kommt.4
Zudem stellt sich oft die Frage, wie mit begrenzten finan-
ziellen Mitteln und kostspieligen Behandlungen umge-
gangen werden soll.

Uber die spezifischen Zuteilungsvorgaben wihrend der
COVID-19-Pandemie hinaus zeigt der vorliegende Bei-
trag rechtliche und medizinethische Prinzipien auf, die
bei der Zuteilung knapper medizinischer Giiter und
Dienstleistungen immer zu befolgen sind. Hierzu wer-
denfiinf Grundsdtze erlautert (II). Gestiitzt auf diese Aus-
fithrungen werden Schlussfolgerungen mit weiterfiih-
renden Implikationen fiir die Umsetzung in der medizi-
nischen Praxis gezogen (IIL.). Nicht Gegenstand dieses
Beitrages sind konkrete Fragestellungen zur Rationie-
rung medizinischer Leistungen, also einem aufgrund
von Budgetiiberlegungen fehlenden oder nicht finan-
zierten Angebot medizinisch notwendiger Leistungen.s

1 RITA FLUBACHER, Globaler Run auf Schweizer Beatmungsgerite,
tagesanzeiger.ch vom 31. Mdrz 2020.

2 ALICE PARK / JEFFREY KLUGER, The Coronavirus Pandemic Is For-
cing U.S. Doctors to Ration Care for All Patients, time.com vom
22. April 2020; MARC ZOLLINGER, Wer darf weiteratmen? In Italien
miissen Arzte {iber Leben und Tod entscheiden, nzzas.ch vom
14.Mirz 2020.

3 Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(SAMW), Covid-19-Pandemie: Triage von intensivmedizinischen
Behandlungen bei Ressourcenknappheit, 2. aktualisierte Version,
Bern 2020; Societa Italiana di Anestesia Analgesia Rianimazione e
Terapia Intensiva (SIAARTI), Clinical Ethics Recommendations for
the Allocation of Intensive Care Treatments, in Exceptional, Re-
source-limited Circumstances, Version n. 1, Rom 2020.

4 Vgl.Bundesamt fiir wirtschaftliche Landesversorgung, Meldestelle
fiir lebenswichtige Humanarzneimittel, Bern 2019.

5 BeiRationierungen wird zur Einhaltung eines Gesamtbudgets die
Entscheidung getroffen, gewisse medizinisch notwendige Ressour-
cen nicht zu vergiiten bzw. anzubieten. Im Gegensatz hierzu han-
deltessichbeider hier behandelten Zuteilung knapper Ressourcen
um keinen bewusst getroffenen Entscheid zur Verknappung von

II. Allgemeine Grundsitze zur
Zuteilung knapper
medizinischer Ressourcen

Unbesehen der nachfolgend erliduterten Zuteilungs-
grundsitze sind die allgemeinen Regeln fiir irztliches
Handeln — etwa die allgemeinen medizinethischenéoder
rechtlichen Prinzipien? — weiterhin zu beachten. An die-
ser Stelle ist aber daraufhinzuweisen, dass insbesondere
der individuelle Patientenwille (vor allem ein Behand-
lungswille) in Situationen mit knappen Ressourcen nicht
immerrespektiert werden kann. Es ist gerade das Dilem-
ma der Zuteilung knapper medizinischer Giiter und
Dienstleistungen, dass nicht alle Patientinnen und Pati-
enten, die behandelt werden mochten, behandelt wer-
den konnen. Diese Problematik ldsst sich zumindest in-
sofern entschirfen, als Patientinnen und Patienten auf-
grund ihres Selbstbestimmungsrechts auch bewusst auf
Behandlungen verzichten kénnen, womit Ressourcen
fiir andere Personen frei werden. Wichtigist jedoch, dass
Behandlungsverzichte immer freiwillig sowie ausrei-
chend informiert getroffen werden und dem Medizinal-
personal auch bekannt sind.s Keinesfalls darf der An-
schein entstehen, dass Individuen allein wegen bestimm-
ter Eigenschaften (beispielsweise des Alters) auf eine
Behandlung verzichten sollten.? Einzelne Bevélkerungs-

Giitern oder Dienstleistungen; vielmehr {ibersteigt die Nachfrage
nach medizinischen Ressourcen das vorhandene Angebot. Zum
Thema der Rationierung, sieche BERNHARD RUTSCHE, Rechtsstaat-
liche Grenzen von Rationierungen im Gesundheitswesen, in: Kie-
ser/Leu (Hrsg.), 5. St. Galler Gesundheits- und Pflegerechtstagung,
Ziirich/St. Gallen 2018, S. 109 ff.

6 Die vier medizinethischen Grundprinzipien nach Beauchamp und
Childress umfassen die Prinzipien der Autonomie (Respect for Au-
tonomy), der Nichtschddigung (Nonmaleficence), der Fiirsorge
(Beneficence) sowie der Gerechtigkeit (Justice). Zum Ganzen TOM
L. BEAUCHAMP / JAMES F. CHILDRESS, Principles of Biomedical
Ethics, 7. Aufl., Oxford/New York 2013, S. 101 ff.

7 Von grundlegender Bedeutung ist das Selbstbestimmungsrecht der
Patientinnen und Patienten (Art. 28 ZGB sowie Art.10 Abs.2 BV). Es
liegt in der Autonomie jeder Patientin, in eine medizinische Behand-
lung einzuwilligen oder diese abzulehnen. Zum Ganzen REGINA
E.AEBI-MULLER / WALTER FELLMANN / THOMAS GACHTER / BERNHARD
RUTSCHE / BRIGITTE TAG, Arztrecht, Bern 2016, Rz.1 zu § 4; DARIO
PICECCHI, Medizinische Behandlung eines Zeugen Jehovas, AJP 2018,
S.756; THOMAS GACHTER / BERNHARD RUTSCHE, Gesundheitsrecht,
Ein Grundriss fiir Studium und Praxis, 4. Aufl., Basel 2018, Rz. 330.

8 Insbesondere fiir den Fall einer Urteilsunfihigkeit sind Vorkehrun-
gen zu treffen, damit das Medizinalpersonal weiterhin Massnah-
men im Sinne des Patienten durchfiihren kann. Entweder ist die
zur Vertretung berechtigte Person (Art. 378 Abs.1ZGB) iiber einen
gewiinschten Behandlungsverzicht zu informieren oder ein sol-
cher Verzicht wird in einer — den Angehorigen oder dem Medizinal-
personal zugdnglichen — Patientenverfiigung (Art. 370 Abs.1ZGB)
festgehalten. Ausfiihrlich hierzu REGINA E. AEBI-MULLER, Der urteils-
unfihige Patient — eine zivilrechtliche Auslegeordnung, Jusletter
vom 22. September 2014, Rz.109ff.

9 ImZusammenhang mit der COVID-19-Pandemie wurde befiirchtet,
dass Berichte iiber Patientenverfiigungen auf dltere Personen Druck
ausiiben konnten. Siehe LINUS SCHOPFER, Die Notfallanordnung ist
dem Menschen zumutbar, tagesanzeiger.ch vom 17. April 2020.
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gruppen unter Druck zu setzen, ist nicht das Ziel infor-
mierter Behandlungsverzichte; es geht gerade darum,
den Patientenwillen — unabhingig davon, ob eine Be-
handlung angestrebt wird oder nicht — zu respektieren.

Im Folgenden wird aufgezeigt, dass sich die Zuteilung
knapper medizinischer Ressourcen am Ziel der Nutzenma-
ximierung orientiert (1.) und dabei eine relative Betrach-
tungsweise eingenommen werden muss (2.). Des Weiteren
miissen Zuteilungsentscheide legitim sein (3.) und diskri-
minierungsfrei getroffen werden (4.). Schliesslich ist dar-
auf zu achten, dass bei den Entscheiden eine Ausgleichs-
und eine Kontrollfunktion gewahrleistet wird (5.).

1. Nutzenmaximierung

Im medizinischen Alltag werden iiblicherweise diejenigen
medizinischen Massnahmen durchgefiihrt, die indiziert,
also medizinisch notwendig, sind.10 Die vorhandenen Mit-
telwerden insbesondere so eingesetzt, dass alle Personen
in einem lebensbedrohlichen Zustand am Leben gehalten
werden.11 In bestimmten Situationen reichen die vorhan-
denen Ressourcen jedoch nicht mehr aus, um alle Patien-
tinnen und Patienten behandeln zu kénnen. In diesen Si-
tuationen wird versucht, mit den knappen Ressourcen
den grosstmoglichen Nutzen zu erzielen.12 Doch worum
handelt es sich bei diesem «grosstmoglichen Nutzen»?
Diese Frage lisst sich je nach Aspekten, die man bertick-
sichtigt, unterschiedlich beantworten.13

Um sich der Antwort auf diese Frage anzunihern, ist
vorab auf den Begriff des Nutzens einzugehen (a). Da-
nach werden die gingigsten Ansitze méglicher Nutzen-
ziele vorgestellt (b). Am Ende wird sodann verdeutlicht,
dass die Zielsetzungen der Zuteilungsentscheide im Vor-
aus festzuhalten sind ().

10 GERALD NEITZKE, Indikation, fachliche und ethische Basis drztli-
chen Handelns, Medizinische Klinik - Intensivmedizin und Notfall-
medizin 2014/109, S. 9.

In dringlichen Fillen besteht grundsatzlich gar ein Anspruch dar-
auf, medizinisch behandelt zu werden (siehe Rz. 26). Zudem kann
auch eine moralische Verpflichtung, Leben zuretten, nicht von der
Hand gewiesen werden. Vgl. JOHN HARRIS, Must doctors save their
patients?, Journal of Medical Ethics 1983/9, S.213f.

12 Vgl. BEAUCHAMP/CHILDRESS (Fn. 6), S.292; NORMAN DANIELS, Ju-
stice, Resource Allocation, and Emergency Preparedness: Issues
Regarding Stockpiling, in: Jennings/Arras/Barrett/Ellis (Hrsg.),
Emergency Ethics: Public Health Preparedness and Response, Ox-
ford 2016, S.7; EMANUEL J. EZEKIEL et al., Fair Allocation of Scarce
Medical Resources in the Time of Covid-19, The New England Jour-
nal of Medicine 2020/382, S. 3f.; MARKUS SCHOTT, Patientenauswahl
und Organallokation, Diss. Basel 2001, S.167f.

1

—_

13 Die Grundidee hinter einer Nutzenmaximierung geht auf den Utili-
tarismus zuriick. Ziel des Utilitarismus ist es, der Allgemeinheit das
grosstmogliche Gliick zu bringen («greatest happiness of the grea-
test number»). Siehe JEREMY BENTHAM, A Fragment on Govern-
ment, Edited with an Introduction by F.C. Montague, New Jersey
2001, S.93.

a) Allgemeines zum Nutzenbegriff

Der Nutzen einer Massnahme, verstanden als die Vortei-
le bzw. positiven Auswirkungen der Massnahme, ist
durch verschiedene Aspekte geprigt. Von besonderer
Bedeutung sind die vom Nutzen betroffenen Personen
(Nutzentragende) sowie der Lebensbereich, in dem sich
der Nutzen niederschligt (Nutzensphire). Des Weiteren
konnen auch der Zeitpunkt, zu dem der Nutzen eintritt
(Nutzenhorizont), sowie die Bewertung des Nutzens
(Nutzenbeurteilung) von Relevanz sein.

Der Kreis der Nutzentragenden ist grundséitzlich dreige-
teilt: Es gibt einen Individualnutzen, d.h. Vorteile fiir die
von der Massnahme direkt betroffene Person, einen
Drittnutzen, d.h. Vorteile fiir Drittpersonen und einen
Gesellschaftsnutzen, d.h. Vorteile fiir die Gesellschaft
als solche. Eine medizinische Intervention kann bei-
spielsweise den Gesundheitszustand des Patienten ver-
bessern (Individualnutzen); dieser kann sich dadurch
weiterhin um seine Kinder kiimmern (Drittnutzen) und
gleichzeitig wieder seinem Job nachgehen, wodurch er
nicht mehr aufstaatliche Hilfeleistungen angewiesen ist
und zur Wirtschaftsleistung beitragt (Gesellschaftsnut-
zen). Eine Massnahme kann also Auswirkungen auf
mehrere Nutzentragende haben.

Des Weiteren kann man zwischen verschiedenen Nut-
zensphiren als Lebensbereiche, in denen Vorteile erzielt
werden, unterscheiden. Hierfiir kann der Nutzen in grobe
Sphéren eingeteilt (beispielsweise 6konomischer, sozia-
ler, medizinischer, 6kologischer Nutzen) oder auch sehr
fein differenziert werden (medizinischer Nutzen aufge-
gliedert in praventiven, diagnostischen und therapeuti-
schen Nutzen). Im vorliegenden Kontext istinsbesondere
zwischen dem medizinischen, dem sozialen und dem
6konomischen Nutzen zu unterscheiden: Der medizini-
sche Nutzen hat Einfluss auf die physische oder psychi-
sche Gesundheit, wohingegen der soziale Nutzen Aspekte
betrifft, die Auswirkungen auf unsere sozialen Beziehun-
gen (Familie, Freunde usw.) haben. Schliesslich betrifft
der 6konomische Nutzen Faktoren, die sich auf die Wirt-
schaft oder Finanzen auswirken wie eine gesteigerte Kauf-
kraft oder eine niedrigere Abhingigkeit von staatlichen
Hilfeleistungen. Um das Beispiel aus Rz. 9 erneut aufzu-
greifen: Die dort beschriebene medizinische Interven-
tion fiihrt zu einem medizinischen (besserer Gesund-
heitszustand), einem sozialen (bessere Eltern-Kind-Bezie-
hung) und einem 6konomischen Nutzen (h6here Wirt-
schaftsleistung und Entlastung der Sozialwerke).

Nutzen kann ausserdem nach dem zeitlichen Horizont,
in dem die Vorteile eintreten, differenziert werden. Es
bietet sich eine Unterteilung in lang- bzw. kurzfristigen
Nutzen an, der sich mittels einer genauen Zeitspanne
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konkretisieren ldsst. Zuletzt ist auch die Beurteilung des
Nutzens wichtig, um Nutzenziele festlegen zu konnen.
So ist es moglich, Vorteile einer Massnahme etwa aus
relativer oder absoluter4 sowie aus objektiver oder sub-
jektiver Perspektive1s zu bewerten. Ebenfalls sind stan-
dardisierte Bewertungsraster oder unstrukturierte Be-
urteilungen moglich.16

b)  Ansdtze zur Beurteilung der Nutzenmaximierung

Bei der Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen
sollte der individuelle medizinische Nutzen massgebend
sein. Die Zuteilung sollte nicht davon abhdngen, welcher
okonomische oder soziale Nutzen fiir den Patienten oder
die Gesellschaft an sich entsteht.1” Andernfalls wiirde
dies dazu fiihren, dass der soziale oder gesellschaftliche
Status dariiber entscheiden kann, ob jemand — ggf. le-
bensnotwendige — Ressourcen erhilt oder nicht.18 An
dieser Stelle werden daher die bedeutendsten Ansétze
zur Beurteilung des grosstmoglichen individuellen me-
dizinischen Nutzens, also Ansétze zur Beurteilung der
medizinischen Nutzenmaximierung, vorgestellt:

— Moglichst viele Leben: Bei diesem Ansatz geht es da-
rum, so viele Leben wie moglich zu retten.19 Zur Be-
urteilung dieses Ziels ist die Uberlebenschance der
einzelnen Patienten massgebend.20 Der bedeutendste
Vorteil dieses Ansatzes ist die Gleichbehandlung je-
des Individuums. Jedes menschliche Leben ist dem-
nach gleichermassen rettenswert. Der Nachteil liegt
darin, dass knappe Ressourcen ggf. fiir den Erhalt

14 Vgl.Rz.19.

15 Es stellt sich zudem die Frage, wer den Nutzen bewerten soll. Dies
konnen etwa Patientinnen und Patienten, Expertinnen und Exper-
ten oder die allgemeine Bevolkerung sein. Vgl.auch ALASTAIR M.
GRAY / PHILIP M. CLARKE / JANE L. WOLSTENHOLME / SARAH WORDS-
WORTH, Applied Methods of Cost-effectiveness Analysis in Health
Care, Oxford/New York 2010, S.97.

einer nur sehr kurzen zukiinftigen Lebensspanne
aufgebraucht werden kénnten.

— Moglichstviel Lebenszeit: Statt moglichst viele einzelne
Leben zu retten, verfolgt dieser Ansatz das Ziel, mog-
lichst viel zukiinftige Lebenszeit zu erhalten.21 Zur
Beurteilung des grosstmoglichen medizinischen Nut-
zens wird also die zukiinftige Lebenserwartung der
jeweiligen Patientinnen herangezogen. Nachteil die-
ses Ansatzes ist, dass nicht jedes Leben als gleich ret-
tenswert gilt; ausschlaggebend ist vielmehr eine
(noch) moglichst hohe Lebenserwartung. Dieses Ziel
kann zu einer Diskriminierung &lterer Menschen
oder Personen mit Vorerkrankungen fithren.22 Als
positivzubewerten ist, dass mit diesem Ansatz knap-
pe Ressourcen nicht fiir eine nur sehr kurze Verlinge-
rung der Lebenszeit aufgebraucht werden. Zudem
kann man die Strenge des Beurteilungsgrads anpas-
sen, indem man den Zeithorizont der angestrebten
Lebenserwartung reduziert (Variation zwischen kurz-
und langfristiger Lebenserwartung).

— Moglichstviel Lebensqualitdit: Nach diesem Ansatz soll-
ten die medizinischen Ressourcen ein moglichst hohes
Mass an Lebensqualitit generieren. Es sind die Patien-
tinnen zu behandeln, die nach der Behandlung eine
moglichst hohe Lebensqualitidt aufweisen.23 Um die
zukiinftige Lebensqualitit beurteilen zu konnen, ist
der zu erwartende Gesundheitszustand zu bewerten.
Die geldufigste Einheit zur Beurteilung der Lebensqua-
litat sind sog. qualitdtskorrigierte Lebensjahre (Qua-
lity-Adjusted Life Year[s]; QALY).24¢ Denkbar ist aber
auch eine weniger analytische und standardisierte
Vorgehensweise. Die Hauptkritik an diesem Ansatzist
die damit verbundene Wertung menschlichen Le-
bens;?s je nach prognostiziertem Gesundheitszustand
sind nicht alle Leben gleich lebens- bzw. rettenswert.

16 Siehe hierzuFn.24.

17 Wiirde z.B. der soziale Nutzen eine Rolle spielen, so wiirde etwa die
Behandlung von alleinstehenden Patientinnen und Patienten — im
Vergleich zur Behandlung von Patientinnen und Patienten mit einer
Familie — zu einem kleineren sozialen Nutzen und keinem Dritt-
nutzen fiithren.

18 Dies wiirde zu unerwiinschten Diskriminierungen fiihren. Siehe
hierzu ausfiihrlich Rz. 37.

2

[y

DANIELS (Fn.12), S. 7 f.; JENNIFER PRAH RUGER, Health and Social
Justice, Oxford 2010, S.200; DAVID L. B. SCHWAPPACH, Resource al-
location, social values and the QALY: areview of the debate and em-
pirical evidence, Health Expectations 2002/5, S. 219.

22 Vgl. DANIELS (Fn.12), S.7; Rz. 34.

23 GRAEMET. LAURIE / SHAWN H. E. HARMON / EDWARD S. DOVE, Mason
&McCall Smith’s Law & Medical Ethics, 11. Aufl., Oxford 2019, Rz.12.52;
SCHWAPPACH (Fn.21), S.211ff.

19 Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Influenza-Pandemieplan Schweiz,
Bern 2018, S.97; DANIELS (Fn.12), S. 8; JONATHAN HERRING, Medical
Law and Ethics, 7. Aufl., Oxford 2018, S. 88; siehe auch die prioritire
Zielsetzungbei der Organzuteilung, z.B. gemédss Art. 14 Abs.10rgan-
zuteilungsverordnung.

20 Teilweise wird zwischen der kurz- und langfristigen Uberlebens-
chance unterschieden. Siehe etwa New York State Task Force on Life
and the Law, Ventilator Allocation Guidelines, New York 2015, S. 34.
Gehtesaber darum, so viele Leben wie moglich zuretten, ist alleinig
die kurzfristige Uberlebenschance massgebend. Wiirde es stattdes-
senum die langfristige Uberlebenschance gehen, d.h., ob die Patien-
tin aufgrund des aktuellen Krankheitszustandes auch noch Jahre
spater lebt, steht nicht mehr das Retten moglichst vieler Leben, son-
dern das Retten von moglichst viel Lebenszeit, im Fokus. Bei der
Beurteilung der langfristigen Uberlebenschance geht es folglichum
die Beurteilung der Lebenserwartung.

24 Der Wertvon1QALY entspricht einem Lebensjahr bei voller Gesund-
heit. Je nach Lebensqualitit verringert sich der Wert bis auf 0, wobei
dieser Wert dem Tod entspricht. Es gibt auch Minuswerte, die Zustdn-
de beschreiben, die grosses Leid mit sich bringen (sog. «states worse
than death»). Um den QALY-Wert zu bestimmen, konnen verschiede-
ne Instrumente herangezogen werden. Hiufig werden Raster verwen-
det (z.B. ein EQ-5D Lebensqualititsfragebogen), bei denen Patientin-
nen und Patienten gewisse Gesundheitszustinde bewerten miissen.
Vgl. GRAY/CLARKE/WOLSTENHOLME/WORDSWORTH (Fn.15), S.88f.;
KEITH SYRETT, Law, Legitimacy and the Rationing of Health Care, A
Contextual and Comparative Perspective, Cambridge 2007, S. 88f.

25 Vgl. GOVIND PERSAD, The Pathways Approach to Priority Setting:
Considering Quality of Life While Being Fair to Individuals with Dis-
abilities, in: Cohen/Shachar/Silvers/Stein (Hrsg.), Disability, Health,
Law, and Bioethics, Cambridge/New York 2020, S.255; SCHWAP-
PACH (Fn.21), S. 218.
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Solche Wertungen konnen Patientinnen, die dlter
sind oder eine Vorerkrankung haben, massiv diskri-
minieren.26

In der Literatur finden sich weitere Ansitze zur Nutzen-
maximierung; etwa eine Verteilung knapper Giiter und
Dienstleistungen nach Dringlichkeit.27 Das Kriterium
der Dringlichkeit allein sagt jedoch nichts {iber den an-
gestrebten medizinischen Nutzen aus. So stellt sich bei
einer Zuteilung nach Dringlichkeit immer die Frage, wel-
che Zustinde dringlich sind, also prioritir versorgt wer-
den miissen. Es muss daher vorab klar sein, welche Fak-
toren zu einer Priorisierung fiihren. Denkbar ist die
Annahme der Dringlichkeit bei der Rettung von Leben
(Uberlebenschance)2s oder bereits bei jeglichen Zustin-
den, die ohne Behandlung medizinische Nachteile mit
sich bringen (Lebenszeit oder Lebensqualitit). Ein
Dringlichkeitsansatz setzt somit ein zugrundeliegendes
Nutzenziel voraus.

Auch bei teilweise empfohlenen «first come - first serve»-
Ansitzen29stellen sich verschiedene Probleme: Werden
die Patienten zuerst versorgt, die sich als Erstes in einer
medizinischen Einrichtung befinden, erfolgt die Zutei-
lung der knappen Ressourcen zuféllig und inhaltsleer,
d.h. dasZiel des grosstmoglichen medizinischen Nutzens
wird dabei nicht verfolgt. Eine zufillige Zuteilung knap-
per Ressourcen mag auf den ersten Blick als fairste Lo-
sung erscheinen, da das Medizinalpersonal so keine Wer-
tungen und darauf basierende Zuteilungsentscheide
vornehmen muss. Bei einer vertieften Betrachtung sind
zufillige Ressourcenverteilungen aber nicht nur will-
kiirlich,30 sondern potenziell auch ungerecht.3t Gerade

26 Vgl.Rz.35f.
27 HERRING (Fn.19), S.83; SCHOTT (Fn.12), S.182.

28 Eine solche Annahme der Dringlichkeit hat der Schweizer Verord-
nungsgeber bei der Organzuteilung vorgesehen. Vgl. bspw. Art. 14
Abs.10rganzuteilungsverordnung i.V.m. Art. 4 Abs.1 Organzutei-
lungsverordnung EDI.

29 LAURIE/HARMON/DOVE (Fn.23), Rz.12.55; GOVIND PERSAD, Public
Preferences About Fairness and the Ethics of Allocating Scarce Me-
dical Interventions, in: Li/Tracer (Hrsg.), Interdisciplinary Per-
spectives on Fairness, Equity, and Justice, Cham 2017, S. 54.

30 Dadie Zuteilung knapper Ressourcen vom Zufall abhédngigist, kann
der erzielte Nutzen stark variieren. Diese Herausforderung konnte
man entschirfen, indem man Zufallsentscheide nur unter verschie-
denen Individuen zulisst, die einen vergleichbaren Zustand und
ein vergleichbares zu erwartendes Nutzenergebnis aufweisen. Bei
solchen Losentscheiden miisste aber wiederum vorab entschieden
werden, wie die Patientinnen in Gruppen eingeteilt werden. Es
wiirde sich somit nicht um einen reinen Zufalls- oder «first come -
first serve»-Ansatzhandeln. Anders PERSAD, der eine reine Zufalls-
lotterie diskutiert. Vgl. PERSAD (Fn.29), S. 54.

Ob das Dilemma, aufgrund knapper Ressourcen iiber Tod und Le-
ben entscheiden zu miissen, tiberhaupt gerecht gelost werden
kann, hiangt nicht zuletzt auch von der zugrunde gelegten Gerech-
tigkeitstheorie ab. Ein Uberblick zu den verschiedenen Theorien
findet sich bei BEAUCHAMP/CHILDRESS (Fn.6), S. 250 fF.; siehe auch
JOHN RAWLS, A Theory of Justice, Revised Edition, Cambridge 1999,
S.15ff. und 160ff.

3

firg

Patientinnen mit grosseren gesundheitlichen Einschrin-
kungen — beispielsweise einer Behinderung — oder aus
wirtschaftlich schwécheren Verhéltnissen konnten be-
nachteiligt werden.32

Je nach Richtlinie oder wissenschaftlicher Abhandlung
wird ein anderer der vorgestellten Ansétze verfolgt oder
zumindest empfohlen.33 Nach der hier vertretenen Auf-
fassung sollte die Zuteilung knapper medizinischer Res-
sourcen das primére Ziel verfolgen, moglichst viele Le-
ben zuretten. Die Frage, wer behandelt werden soll, ba-
siert nach diesem Ansatz nicht auf einer heiklen Wertung
menschlichen Lebens. Diese Zielsetzung ermoglicht es
somit, die Gleichheit und den Wert jedes Individuums zu
respektieren. Der Ansatz, moglichst viele Leben zu ret-
ten, reicht in einer absoluten Form jedoch nicht aus, um
der Komplexitit moglicher Zuteilungsentscheide gerecht
zuwerden. Wie soll beispielsweise vorgegangen werden,
wenn zwei Patienten mit vergleichbarer Uberleben-
schance zur gleichen Zeit behandelt werden miissen, die
Ressourcen jedoch nur fiir einen Patienten ausreichen?
Diese Frage zeigt die Grenzen einzelner Ansitze zur Nut-
zenmaximierung auf. Es erscheint daher sinnvoll, den
Ansatz, moglichst viele Leben zu retten, mit anderen
Ansitzen zu kombinieren. Welche Ansitze fiir eine
Kombination am erfolgversprechendsten sind, sollte
nicht allein durch Expertinnen und Experten beantwor-
tet werden. Vielmehr ist esin Anbetracht der Meinungs-
vielfalt hinsichtlich der verschiedenen Ansitze notwen-
dig, eine bisher fehlende 6ffentliche Debatte zu fiihren,
um das verfolgte Nutzenziel breiter abzustiitzen.34

Schliesslich kann die Zuteilung knapper medizinischer
Ressourcen auch in Situationen eine Rolle spielen, in
denen es nicht um Leben oder Tod geht, beispielsweise,
wenn die verfiigbare Menge eines Medikaments nicht
fiir die Behandlung aller Patientinnen ausreicht. Dies
muss zwar nicht lebensbedrohlich sein, kann aber den-
noch gesundheitliche Langzeitfolgen nach sich ziehen.
In solchen Situationen kann es notwendig sein, die Le-
bensqualitidtss zu beurteilen und gestiitzt darauf die
knappen Ressourcen zuzuteilen. Neben der Zuteilung
therapeutischer Ressourcen ist auch an die Zuteilung
praventiver Ressourcen zu denken, also zum Beispiel an

32 Zur Situation besonders verletzlicher Patientinnen und Patienten,
vgl.Rz.34fF.

33 BAG (Fn.19), S.94; New York State Task Force on Life and the Law
(Fn.20), S. 4 (befiirworten, moglichst viele Leben zu retten); BEAU-
CHAMP/CHILDRESS (Fn. 6), S. 286 (befiirworten es, Uberlegungen
zur Lebenserwartung miteinzubeziehen); PERSAD (Fn. 25), S. 256 ff.
(spricht sich dafiir aus, QALY diskriminierungsfrei einzusetzen).

34 Siehe hierzuRz. 31f.

35 Mit Lebensqualitdtist der nach der Behandlung erwartete Gesund-
heitszustand gemeint. Es ist etwa danach zu fragen, bei welcher

Patientin die knappen Ressourcen mehr Schmerzen lindern oder
grossere gesundheitliche Schiaden verhindern.
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Impfstoffe. Bei der Maximierung des praventivmedizini-
schen Nutzens kénnen auch Aspekte wie etwa der Schutz
besonders gefihrdeter Personengruppen oder die Ein-
didmmung der Krankheitsverbreitung eine bedeutende
Rolle spielen.36 Auch in diesen Fillen ist es wichtig, dass
im Voraus Uberlegungen zur Nutzenmaximierung ange-
stellt werden.

¢) KlareZielsetzung

Um mit knappen Ressourcen tatsdchlich den grosstmog-
lichen medizinischen Nutzen erzielen zu konnen, miis-
sen die massgebenden Ziele bzw. Ansédtze konkret fest-
gehalten und kommuniziert werden; denn nur mit einer
klaren Zielsetzung ist es moglich, den grosstmoglichen
Nutzen in der gewiinschten Form zu erreichen oder zu-
mindest konsequent bei allen Patientinnen und Patien-
ten anzustreben.

Der gewdhlte Ansatz zur Nutzenmaximierung muss da-
her ausdriicklich in Richtlinien, Checklisten oder Ahnli-
chem erwihnt werden. Sodann sollte das gesamte Medi-
zinalpersonal fiir die Zuteilung knapper medizinischer
Ressourcen sowie die damit verbundenen Fragestellun-
genund Entscheidungsgrundlagen sensibilisiert werden.

2. Relativitit

Ob eine Patientin knappe medizinische Ressourcen er-
hilt oder nicht, sollte immer im Vergleich mit den ande-
ren aktuell auf diese Ressourcen angewiesenen Patien-
tinnen und Patienten beurteilt werden. Es wird somit
eine relative Betrachtungsweise eingenommen, anstatt
einen absoluten Massstab anzusetzen.37 Um das Ziel des
grosstmoglichen medizinischen Nutzens zu erreichen,
muss sich das Medizinalpersonal daher die Frage stellen,
beiwelcher Patientin —im Vergleich zu allen anderen be-
handlungsbediirftigen Patienten — die Ressourcen am
erfolgversprechendsten eingesetzt werden kénnen.38
Aufgrund dieser Ausgangssituation kénnen absolute Kri-
terien nicht zu einem Behandlungsverzicht fithren.

Istbei grundsétzlich bestehender Ressourcenknappheit
nur ein einzelner Patient zu behandeln, darf insbeson-
dere nicht aufgrund eines absoluten Kriteriums vorsorg-

36 Siehe Fn.69; vgl. BAG (Fn.19), S.96; DANIELS (Fn.12), S.12f.

37 Eineabsolute Betrachtungsweise wird oft bei Zuteilungsproblemen
aufgrund einer Budgetknappheit diskutiert. In diesen Diskussio-
nen wird oft eine Kostenobergrenze als absoluter Massstab vorge-
schlagen. Ubersteigen die Kosten einer Behandlung die Kos-
tenobergrenze, wird die Behandlung in diesen Féllen nicht mehr
finanziert. Vgl. etwa PETER J. NEUMANN / JOSHUA T. COHEN / MILTON
C. WEINSTEIN, Updating Cost-Effectiveness — The Curious Resilience
of the $50,000-per-QALY Threshold, The New England Journal of
Medicine 2014/371. In der Schweiz gibt es keine solche absolute Kos-
tenobergrenze. Siehe hierzu BGE 145V 116.

38 Massgebend ist dasim Voraus definierte Nutzenziel. Vgl. Rz. 6 ff.

lich auf eine Behandlung verzichtet werden, um die vor-
handenen Ressourcen zu schonen. Andernfalls konnte
eine Behandlung immer aufgeschoben werden, weil die
knappen Ressourcen spiter einen grosseren Nutzen ge-
nerieren konnten. Solange es moglich ist, miissen das
Leben und der Wille aller Patientinnen und Patienten
respektiert werden.

Die relative Sichtweise bei der Zuteilung knapper Res-
sourcen wird insofern von einem absoluten Kriterium
beeinflusst, als dass klar aussichtslose Therapien nicht
durchgefiihrt werden sollten. Der Einsatz knapper Giiter
und Dienstleistungen fiir eine im Vorhinein nicht erfolg-
versprechende Behandlung wire Verschwendung. Der
richtige Umgang mit aussichtslosen Therapien ist aber
ohnehin fiirjegliches drztliche Handeln von Bedeutung.39

Neben der Relativitit in sachlicher Hinsicht ist die Zutei-
lung knapper medizinischer Giiter und Dienstleistungen
auch in zeitlicher Hinsicht relativ. Ob eine medizinische
Massnahme fiir den einzelnen Patienten im Vergleich zu
anderen Patientinnen den bestmoglichen Therapieerfolg
darstellt, ist je nach Zeitpunkt unterschiedlich zu beur-
teilen, dasich der Zustand eines Patienten innert kiirzes-
ter Zeit verschlechtern kann. Ebenso kénnen pl6tzlich
andere Patientinnen behandlungsbediirftig werden, bei
denen die medizinischen Ressourcen erfolgverspre-
chender eingesetzt werden kénnen. Es ist daher nicht
nur zum Zeitpunkt der Behandlungsaufnahme danach
zufragen, ob die knappen Ressourcen optimal eingesetzt
werden, sondern es muss stattdessen regelmassig tiber-
priift werden, ob die Zuteilung der Giiter und Dienstleis-
tungenim weiteren Behandlungsverlaufzielfiihrendist.40

3. Legitimitit

Grundsitzlich besteht zwischen Medizinalpersonal
und Patienten ein durch den Patientenwillen geprag-
tes, gleichrangiges Verhiltnis.41 Dennoch gibt es Situa-
tionen — wie die Zuteilung knapper medizinischer Res-
sourcen — in denen der Patientenwillen nicht immer res-

39 CHERYL]. MISAK/DOUGLAS B. WHITE / ROBERT D. TRUOG, Medically
Inappropriate or Futile Treatment: Deliberation and Justification,
Journal of Medicine and Philosophy 2016/41, S.108ff.; KEITH M.
SWETZ / CHRISTOPHER M. BURKLE / KEITH H. BERGE / WILLIAM L.
LANIER, Ten Common Questions (and Their Answers) on Medical
Futility, Mayo Clinic Proceedings 2014/89(7), S. 949 ff.

40 Ergibt die laufende Uberpriifung, dass die knappen Ressourcen
einer anderen Patientin zugeteilt werden sollten, muss eine Be-
handlung ggf. abgebrochen werden. Dies kann fiir das behandeln-
de Medizinalpersonal eine enorme Belastung darstellen. Vgl. hier-
ZUROBERT D. TRUOG / CHRISTINE MITCHELL / GEORGE Q. DALEY, The
Toughest Triage — Allocating Ventilators in a Pandemic, The New
England Journal of Medicine 2020/382; Rz. 41.

41 Vgl. GACHTER/RUTSCHE (Fn.7), Rz.321, 346; ARTHUR ISAK APPL-
BAUM, The Idea of Legitimate Authority in the Practice of Medicine,
AMA Journal of Ethics 2017/2(19), S. 208f.
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pektiert werden kann.42 In diesen Situationen erfordern
fremdbestimmte medizinische Massnahmen Legitimi-
tit, um gerechtfertigt werden zu kénnen.

Der Begriff der Legitimitét ist dabei umfassend zu ver-
stehen. Die Zuteilung knapper medizinischer Giiter und
Dienstleistungen muss deshalb aus rechtlicher (a), wis-
senschaftlicher (b) sowie gesellschaftlicher Perspektive
(0) legitim sein.

a) Rechtliche Perspektive

Zuteilungsentscheide, die den Behandlungswillen der
Patientin nicht respektieren konnen, lassen sich durch
keine Einwilligung und keine konkrete gesetzliche Aus-
nahme rechtfertigen. Solche Entscheide konnen aber
dennoch rechtlich legitim sein.

Um diese rechtliche Legitimitdt zu gewéhrleisten, ist der
Anspruch auf eine medizinische Behandlung in Notf4l-
len43 zu beachten:44 Arztinnen und Arzte haben in Notsi-
tuationen medizinischen Beistand zu leisten (vgl. Art. 10
Abs. 2BV, Art. 401it. g MedBG sowie in kantonalen Geset-
zen, etwa §32 Abs.1 GesG-LU)45. Gemass Art. 41a KVG
besteht zudem eine Aufnahmepflicht der Listenspitéler
fiir innerkantonale Patientinnen (Abs. 1) sowie fiir aus-
serkantonale Patienten in Notfédllen oder wenn der Leis-
tungsauftrag dies vorsieht (Abs. 2). Doch der Anspruch
auf medizinische Behandlung in Notféllen gilt nicht un-
eingeschrinkt: Beim Anspruch gegeniiber Arztinnen
und Arzten erwiihnen die einschligigen Normen nur
einen drztlichen «Beistand», der jedoch nicht weiter de-
finiert wird. Der Gesetzgeber spricht diesbeziiglich von
einer «Hilfestellung in Notsituationen».46 Mit den gewahl-
ten Begriffen des Beistands bzw. der Hilfestellung wird
zum Ausdruck gebracht, dass die Behandlungsméglich-
keiten — etwa wegen widriger Umstidnde oder fehlender
Ressourcen — beschrédnkt sein konnen. Gewisse Ein-
schrankungen gelten auch fiir die Aufnahmepflicht der
Listenspitiler, die nimlich nur im Rahmen der Leis-
tungsauftriage und der vorhandenen Kapazititen gilt
(Art. 41a Abs.1 KVG). Auch wenn mogliche Einschran-
kungen durch Leistungsauftrige in Notfillen keine An-

42 Siehe hierzuRz. 4.

43 Als Notfall gilt jeder Krankheitszustand, der dringlich behandelt
werden muss, um eine Gefahr fiir die Gesundheit der Patientin ab-
zuwenden. Die Schwere der Gefahr ist dabei nicht massgebend. Es
muss namentlich keine akute Lebensgefahr fiir die Patientin beste-
hen. Die Gefahr einer erheblichen Gesundheitsbeeintrichtigung
reicht aus. Vgl. PICECCHI (Fn.7), S.758.

44 Zum Ganzen PICECCHI (Fn.7), S.757.

45 Nachder hier vertretenen Auffassunglassen sich Anspriiche aufeine
medizinische Behandlungauchaus Art.12 BV und bedeutende Impli-
kationen fiir das medizinische Angebot aus Art. 117a BV ableiten.

46 Botschaft vom 3. Dezember 2004 zum Bundesgesetz liber die uni-
versitiren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz, MedBG)
(BB12005173), S.229.

wendung finden (vgl. Art. 41a Abs. 2 KVG), konnen man-
gelnde Kapazititen die Aufnahmepflicht einschrinken.+
Damit sind dem Anspruch auf medizinische Behand-
lung auch in Notfillen gewisse Grenzen gesetzt.

Des Weiteren gelten auch fiir Notfallbehandlungen die
arztliche Sorgfaltspflicht sowie die Regeln der drztlichen
Kunst48 (Art. 40 lit.a MedBG; Art. 394 Abs. 1 OR). Die An-
forderungen an die drztliche Sorgfaltspflicht sind jedoch
nach den Umstdnden des Einzelfalls zu beurteilen — «na-
mentlich nach der Art des Eingriffs oder der Behandlung,
den damit verbundenen Risiken, dem Beurteilungs- und
Bewertungsspielraum, der dem Arzt zusteht, sowie den
Mitteln und der Dringlichkeit der medizinischen Mass-
nahmen».4% Die nach den Umstinden gebotene und zu-
mutbare Sorgfalt kann somit insofern beschrankt sein,
als je nach Situation eventuell nicht die n6tigen medizi-
nischen Mittel zur Verfiigung stehen.50

Muss das Medizinalpersonal knappe medizinische Giiter
und Dienstleistungen Patienten zuteilen, ist dies somit in
Anbetracht der vorhandenen Ressourcen und Kapaziti-
ten sowie unter Einhaltung der nach den Umstdnden
gebotenen Sorgfalt vorzunehmen. Bei der Zuteilung sind
die einschligigen Rechtsanspriiche, die anerkannten
Regeln der drztlichen Kunst, die Standesregelnst sowie
allfillige Vorgaben der medizinischen Institution, in der
die Behandlung stattfindet, zu beachten. Patientinnen
und Patienten, die benétigte medizinische Ressourcen
nicht erhalten, ist zumindest medizinischer Beistand zu
leisten. Ein solcher Beistand umfasst unter anderem pal-
liative Massnahmen. Beachtet das Medizinalpersonal
diese Vorgaben, ist die fremdbestimmte Zuteilung knap-
per medizinischer Ressourcen aus rechtlicher Sicht zu-
lassig und legitim.

47 Vgl. MANUELA GEBERT, Kommentar zu Art. 41a KVG, in: Blechta/
Colatrella/Riiedi/Staffelbach (Hrsg.), Basler Kommentar zum KVG
und KVAG, Basel 2020, Art. 41a KVG . 2; PICECCHI (Fn. 7), S. 759f.

48 Um den Anforderungen der drztlichen Kunst, der lex artis, zu genii-
gen, muss eine drztliche Behandlung nach dem «anerkannten und
gesicherten Stand der medizinischen Wissenschaften» vertretbar
und sachgemiss sein. Siehe Urteil des Bundesgerichts 6B_1031/2016
vom 23.Mirz 2017 E.6.5.2.

49 BGE1341V175E.3.28.177; vgl.auchBGE1301V7E.3.3S.11; BGE 11611519
E.3a S.521; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG
(Fn.7),Rz.28f. zu§7.

50 Esist bspw. an eine Arztin zu denken, die an einer Unfallstelle mit
mehreren Verletzten vorbeikommt und versucht, mit den zur Ver-
fligung stehenden Mitteln bestmogliche medizinische Hilfe zu leis-
ten. Aus strafrechtlicher Sicht wiirde eine sog. rechtfertigende
Pflichtenkollision greifen, da die Arztin nicht allen Hilfeleistungs-
pflichten nachkommen kann. Siehe AEBI-MULLER/FELLMANN/
GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn.7), Rz.166ff. zu § 8.

51 Die Standesregeln sind deshalb von Bedeutung, weil sie die berufs-
rechtlichen Pflichten der Arztinnen und Arzte — auch die allgemei-
ne Sorgfaltspflicht — konkretisieren konnen. Besondere Beachtung
verdienen auch die Richtlinien der SAMW, auf die Art.18 FMH-Stan-
desordnung explizit verweist. Vgl. Urteil des Bundesgerichts
2C_782/2017 vom 27. Mdrz 2018 E. 2.3.
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b)  Wissenschaftliche Perspektive

Um Zuteilungsentscheide zu legitimieren, sind nicht
allein rechtliche Normen einzuhalten. Zusitzlich miis-
sen auch wissenschaftliche Standards und Erkenntnis-
se beachtet werden. Die Legitimitdt in wissenschaftli-
cher Hinsicht ist dann zu bejahen, wenn sich Zutei-
lungsentscheide und die dazu nétigen Entscheidungs-
grundlagen auf aktuelle wissenschaftliche Erkenntnis-
se stiitzen. Neben wissenschaftlichen Publikationen
konnen Richtlinien oder Standards von privaten Ver-
bdnden oder Institutionen, die den aktuellen wissen-
schaftlichen Stand zur Zuteilung knapper medizini-
scher Ressourcen zusammenfassen, von grosser Be-
deutung sein.s2 Ebenso konnen wissenschaftliche Mo-
delle oder Checklisten das Medizinalpersonal dabei
unterstiitzen, wissenschaftlich legitime Zuteilungsent-
scheide zu treffen.s3

Die Entscheidungsgrundlagen fiir die Zuteilung knap-
per medizinischer Ressourcen miissen laufend an neue
wissenschaftliche Erkenntnisse angepasst werden. Wich-
tig ist es dabei, nicht nur Erkenntnisse einer einzelnen
Disziplin zu berticksichtigen, sondern eine moglichst
interdisziplindre Perspektive einzunehmen.

¢)  Gesellschaftliche Perspektive

Der dritte Faktor, der zur Legitimitédt von Zuteilungen
knapper Ressourcen beitragen kann, ist ein 6ffentlicher
Diskurs. Wenn die Grundlagen fiir Zuteilungsentscheide
(in Form von Richtlinien, Zuteilungskriterien, Checklis-
ten etc.) breit thematisiert werden, kann dies die Akzep-
tanz von Zuteilungsentscheiden steigern.

Dartiber hinaus gibt es Ansitze, die es der Gesellschaft
ermoglichen, an der Ausarbeitung der Entscheidungs-
grundlagen zu partizipieren.54 Der Einbezug der Offent-
lichkeit kann so nicht nur die Akzeptanz steigern, son-
dern auch das offentliche Vertrauen stirken und gesell-
schaftliche Werte in den Entscheidungsgrundlagen bes-

52 In Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie ist an die Triage-
Richtlinie der SAMW zu denken. Sieche SAMW (Fn.3). Ahnliche
Richtlinien gibt es auch im Ausland, siehe New York State Task
Force on Life and the Law (Fn. 20); SIAARTI (Fn. 3); Washington Sta-
te Department of Health, Scarce Resource Management & Crisis
Standards of Care, Tukwila 2019.

53 Inden USAist bspw. der sog. «Sequential Organ Failure Assessment
Score» (SOFA Score) bei der Zuteilung knapper medizinischer Res-
sourcen ein hiufig zur Unterstiitzung beigezogenes medizinisches
Modell. Der SOFA Score dient dazu, die Organschidigung eines
Patienten auf der Intensivstation zu beurteilen und basierend dar-
auf zu entscheiden, welche Patientinnen und Patienten knappe
medizinische Ressourcen erhalten. Vgl. Washington State Depart-
ment of Health (Fn.52), S. 4f.

54 ELIZABETH L. DAUGHERTY BIDDISON et al., Scarce Resource Alloca-
tion During Disasters, CHEST 2018/153(1), S.190fF.

ser widerspiegeln.5s Es bietet sich vor allem an, Vertreter
direkt bzw. stark betroffener Bevolkerungsgruppen,
beispielsweise von besonders verletzlichen Patienten-
gruppen, in den Entstehungsprozess der Entscheidungs-
grundlagen einzubeziehen. Dieser Einbezug fiihrt zu ei-
ner hoheren Sensibilitét gegeniiber konkreten Problem-
stellungen wie etwa potenziellen Diskriminierungen.s6
Durch einen 6ffentlichen Diskurs und einen partizipati-
ven Entstehungsprozess der Entscheidungsgrundlagen
gewinnen Zuteilungsentscheide letztlich an Legitimitét.

4. Nicht-Diskriminierung

Arztinnen und Arzte diirfen Patienten nicht diskrimi-
nieren. Fiir Spitalbehandlungen im Rahmen eines Leis-
tungsauftrages ist das Medizinalpersonal direkt an das
grundrechtlich verankerte Diskriminierungsverbot ge-
bunden (Art.35 Abs.2 BViV.m. Art.8 Abs.2 BV; Art.14
EMRK). Fiir privatrechtliche Behandlungsverhiltnisse
kann das Diskriminierungsverbot zum einen aufgrund
einer grundrechtskonformen Rechtsauslegung gelten
(indirekte Drittwirkung der Grundrechte nach Art. 35
Abs. 3 BV).57 Zum anderen halt das drztliche Standes-
recht fest, dass Patientinnen und Patienten aufgrund
personlicher Merkmale nicht diskriminiert werden diir-
fen (Art. 4 Abs.3 FMH-Standesordnung). Nach Art. 43
Abs.1FMH-Standesordnung ist das standesrechtlich ver-
ankerte Diskriminierungsverbot auf Mitglieder der FMH
direkt anwendbar. Fiir alle anderen Arztinnen und Arz-
te dient das Standesrecht zumindest zur Prézisierung
der arztlichen Sorgfaltspflicht.ss

Eine besondere Herausforderung kann die Nicht-Dis-
kriminierung besonders verletzlicher Patientengrup-
pen oder sog. «Risikogruppen»59 sein. Dies ldsst sich
am aktuellen Beispiel der Coronavirus-Pandemie auf-
zeigen: Aufgrund dieser Pandemie sind besonders ver-
letzliche Patientengruppen plotzlich zweifach belastet.
Zum einen tragen sie ein hohes Risiko dafiir, dass eine

55 BEAUCHAMP/CHILDRESS (Fn.6), S.292; ELIZABETH L. DAUGHERTY
BIDDISON et al., The Community Speaks: Understanding Ethical
Values in Allocation of Scarce Lifesaving Resources during Disas-
ters, Annals of the American Thoracic Society 2014/11(5), S. 778; vgl.
PERSAD (Fn.29), S.61.

56 Siehe hierzuRz.34f.

57 Allgemein zur indirekten Drittwirkung der Grundrechte REGINA
KIENER / WALTER KALIN / JUDITH WYTTENBACH, Grundrechte,
3.Aufl., Bern 2018, Rz. 81ff. zu § 4.

58 Siehe Fn. 51. Sodann macht sich nach Art. 261bis Abs. 5 StGB strafbar,
wer eine von ihm angebotene Leistung, die fiir die Allgemeinheit be-
stimmt ist, einer Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer
Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung verweigert.

59 Gemeint sind Personen, die ein hohes Risiko dafiir tragen, dass eine
bestimmte Krankheit schwer oder gar todlich verliuft. Der Begriff
kann jedoch suggerieren, dass von dieser «Gruppe» ein besonderes
Risiko ausgeht. Es handelt sich daher um eine ungliickliche Wortwahl.
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COVID-19-Erkrankung wegen vorhandener Vorerkran-
kungen zu schweren Komplikationen oder gar zum Tod
fiihrt.s0 Zum anderen besteht fiir sie das Risiko, diskri-
miniert zu werden, da ihnen beispielsweise aufgrund
ihres Alters eine Behandlung verwehrt wird.st

Besonders verletzliche Patientengruppen sind damit in
doppelter Hinsicht zu schiitzen: Sie miissen erstens best-
moglich vor einer Erkrankung oder moglichen Kompli-
kationen bewahrt werden. Zweitens ist dafiir zu sorgen,
dass Individuen nicht aufgrund ihrer Zugehorigkeit zur
Gruppe der besonders verletzlichen Patientinnen und
Patienten diskriminiert werden. Gleichzeitig muss ein-
gerdumt werden, dass Faktoren wie das Alter oder eine
chronische Erkrankung einen Einfluss auf die Bewer-
tung des medizinischen Nutzenssz haben konnen. Daher
konnen sich diese Merkmale zumindest indirekt auf den
Zuteilungsentscheid auswirken.

Die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Patienten- oder
Altersgruppe kann allein jedoch kein Grund sein, je-
mandem knappe medizinische Giiter oder Dienstleis-
tungen vorzuenthalten. Das Medizinalpersonal muss
stattdessen beurteilen, wie sich der konkrete Zustand
des Patienten auf die medizinische Erfolgsprognosesés
auswirkt. Gestiitzt auf diese Prognose und im Vergleich
mit den anderen Patientenprognosen kann das Medizi-
nalpersonal die nétigen Zuteilungsentscheide treffen.
Somit ist eine Gesamtbetrachtung des Zustandes der
Patienten unerldsslich.64 Ebenso diirfen Zuteilungsent-

60 CHRISTIAN H. NICKEL / MARCO RUEGG / HANS PARGGER / ROLAND
BINGISSER, Age, comorbidity, frailty status: effects on disposition
and resource allocation during the COVID-19 pandemic, Swiss Me-
dical Weekly 2020/150(w20269), S.1; PARK/KLUGER (Fn. 2).

MATTEO CESARI / MARCO PROIETTI, COVID-19 in Italy: Ageism and
Decision Making in a Pandemic, Journal of the American Medical
Directors Association 2020/21(5), S. 576.

Das Alter oder Vorerkrankungen konnen bei jedem gewdhlten An-
satz zur Nutzenmaximierung Auswirkungen auf den zu erwarten-
den Nutzen haben. Der Einfluss féllt bei einer Berticksichtigung der
Lebenszeit oder Lebensqualitit betrachtlich aus. Das Alter oder
Vorerkrankungen kénnen jedoch auch die Uberlebenschancen be-
einflussen. Siehe hierzu Rz. 12ff.
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Wichtigist, dass die Prognose auf den vordefinierten Zielsetzungen
basiert. Vgl. Rz.17f.

Ungliicklich geldst ist dies etwa in den Richtlinien der SAMW zur in-
tensivmedizinischen Triage wihrend der COVID-19-Pandemie. Die
Richtlinien sprechen zwar davon, dass «Alter per se» fiir die Zutei-
lung knapper intensivmedizinischer Ressourcen kein Kriterium sei.
Gleichzeitig werden die Altersgrenzen von 85Jahren fiir sich allein
bzw. von 75Jahren zusammen mit weiteren Vorerkrankungen in ei-
ner zweiten Stufe als absolute Nichtaufnahmekriterien aufgefiihrt
(sieche SAMW [Fn. 3], S. 3, 5). Diese starren Alterslimiten sind nach der
hier vertretenen Auffassung kein zuléssiges Zuteilungskriterium.
Ahnlich empfahl etwa in Italien eine Fachirztegesellschaft, dass
starre Altersgrenzen als Nichtaufnahmekriterium fiir die Inten-
sivstation «may ultimately need to be set», was in der Realitit offen-
bar auch so gehandhabt wurde. Siehe SIAARTI (Fn. 3), S. 5; LISA RO-
SENBAUM, Facing Covid-19 in Italy — Ethics, Logistics, and Thera-
peutics on the Epidemic’s Front Line, The New England Journal of
Medicine 2020/382, S. 2; ebenfalls kritisch hinsichtlich Altersgrenzen

6

~

scheide nie an andere verponte Merkmale wie die Her-
kunft, die Rasse, die Familienverhiltnisse oder das Ge-
schlecht ankniipfen. Solche Eigenschaften haben kei-
nen Einfluss auf den zu erwartenden medizinischen
Nutzen, womit es an einem ernsthaften und sachlichen
Grund fiir eine solche Ankniipfung fehlt. Das Medizinal-
personal muss namentlich auch fiir unbewusste Be-
nachteiligungen einzelner Personengruppen sensibili-
siert werden.

Im Zusammenhang mit der Zuteilung knapper medizi-
nischer Ressourcen wird dennoch oft eine Bevorzugung
bestimmter Patientinnen und Patienten aufgrund ihrer
beruflichen Tétigkeit erwdhnt;ss insbesondere eine prio-
ritdre Behandlung des Medizinalpersonals wird als zu-
lassig erachtet.s6 Das Argument an sich ist nachvollzieh-
bar: Wird das Medizinalpersonal nicht prioritir mit
knappen medizinischen Ressourcen versorgt, konnen
insgesamt weniger Patienten behandelt werden, da es
an einsatzbereitem Medizinalpersonal fehlt. Die essen-
ziellen Fihigkeiten und Aufgaben des Medizinalperso-
nals kénnen nicht durch andere Personen ersetzt wer-
den.s7 Bei einer solchen Bevorzugung stellt sich jedoch
unweigerlich die Frage, welcher Grad an gesellschaftli-
chem Nutzen nétig ist, um Ressourcen prioritir zuzutei-
len. Andere Berufsgruppen leisten ebenfalls essenzielle
Beitrige fiir unsere Gesellschaft und miissten daher
ebenso bevorzugt behandelt werden.ss Eine Bevorzu-
gung einzelner Patientinnen und Patienten aufgrund
ihres gesellschaftlichen Nutzens wéare somit nicht nur
aus der Perspektive des Diskriminierungsverbots dus-
serst problematisch, sondern wiirde auch an einer ge-
rechten Umsetzung scheitern.69

5. Ausgleich und Kontrolle

Bei der Zuteilung knapper medizinischer Giiter wird es
immer Unsicherheiten und Entscheidungsspielriume

bei der Ressourcenzuteilung MARK-ANTHONY SCHWESTERMANN /
CHRISTA TOBLER, Altersdiskriminierung bei medizinischer Ressour-
cenknappheit?, Jusletter vom 14. April 2020, Rz. 31ff.

65 BEAUCHAMP/CHILDRESS (Fn.6), S.291; DANIELS (Fn.12), S.15;
PERSAD (Fn.29),S.54f.

66 PERSAD (Fn.29),S.54.

67 Eine bevorzugte Behandlung konnte man ebenfalls aufgrund des
Prinzips der Reziprozitit rechtfertigen: Da sich gewisse Berufs-
gruppen wegen ihrer Tétigkeit einem grosseren Gesundheitsrisiko
ausgesetzt haben, steht ihnen als Gegenleistung eine bevorzugte
Behandlung zu. Siehe DANIELS (Fn.12), S.15.

68 Gleichzeitigstelltsich die Frage, weshalb nicht auch der soziale Nut-
zen berticksichtigt werden sollte.

69 Eineandere Ausgangslage besteht oftmals beiknappen Ressourcen
zur Pravention: Eine Bevorzugung gewisser Personengruppen
kann wegen ihres erh6hten Erkrankungsrisikos aus praventiver
Sicht durchaus Sinn machen. Eine Priorisierung erfolgt hier jedoch
nichtaufgrundsozialer oder gesellschaftlicher Merkmale, sondern
aufgrund einer praventivmedizinischen Nutzenprognose.
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geben, da Zuteilungsentscheide von einer Vielzahl von
Faktoren abhidngen.?0 Es fehlt somit zu einem gewissen
Grad die Sicherheit, die in solchen Situationen wiin-
schenswert wire. Gleichzeitig geht es bei der Zuteilung
knapper medizinischer Ressourcen um schwerwiegen-
de Entscheide, die einschneidende Konsequenzen fiir
die Betroffenen haben. Das Medizinalpersonal, das sol-
che Entscheide treffen muss, trigt damit eine grosse
Verantwortung und weitreichende Kompetenzen.

Aufgrund der bestehenden Entscheidungsspielriume
und empfindlichen Entscheidungskonsequenzen muss
bei Zuteilungsentscheiden eine Ausgleich- und eine Kon-
trollfunktion gewdhrleistet werden. An dieser Stelle
geht esnicht um eine haftungs- oder strafrechtliche Auf-
arbeitung, sondern vielmehr um einen Ausgleich der
Fremdbestimmung, die Zuteilungsentscheide massge-
bend prégt.7t Dariiber hinaus steht die Kontrolle der
zentralen medizinischen, ethischen und rechtlichen
Grundsitze im Fokus.

Als Ausgleich zur Fremdbestimmung ist als erstes Trans-
parenz zu schaffen. Durch Transparenz werden die
Grundlagen und Griinde der Zuteilungsentscheide bzw.
der fremdbestimmten Massnahmen offengelegt,?2 wo-
mit die Entscheide besser nachvollzogen und iiberpriift
werden kénnen. Transparenz sollte dabei umfassend
verstanden werden: Es sollten nicht nur die abstrakten
Entscheidungsgrundlagen transparent und bekannt
sein, sondern auch die konkreten Zuteilungsentscheide
und die dazugehorigen Uberlegungen. Mit Blick auf die
konkreten Zuteilungsentscheide sollten diese zumindest
den betroffenen Patienten sowie den relevanten Stellen
der behandelnden Institution — zum Beispiel den in die-
sem Bereich titigen Arztinnen und Arzten, dem inter-
nen Ethik-Board etc. — zugdnglich sein. Die abstrakten
Entscheidungsgrundlagen fiir die Zuteilung knapper
medizinischer Ressourcen sollten gar 6ffentlich sein.

Um die fremdbestimmten Massnahmen gegeniiber den
Patientinnen und Patienten weiter auszugleichen, soll-
ten Zuteilungsentscheide in keinem Fall Einzelentschei-
dungen sein.”3 Es muss somit eine Gruppe von Personen

70 Die vorherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass insbesondere
wegen der Nutzenprognose und damit verbundenen Beurteilungen
eine gewisse Bandbreite an Zuteilungsentscheiden moglich ist.

71 Siehe zur Fremdbestimmung bei Zuteilungsentscheiden die Rz. 4
und 25f.

72 Inallgemeiner Form verlangen dies DANIELS/SABIN fiir Entscheide
beziiglich der Vergiitung medizinischer Massnahmen. Vgl. NOR-
MAN DANIELS / JAMES SABIN, Limits to Health Care: Fair Procedures,
Democratic Deliberation, and the Legitimacy Problem for Insurers,
Philosophy & Public Affaires 1997/26(4), S. 325 ff.

73 Ausnahmsweise kann es notig sein, dass eine behandelnde Person
einen Zuteilungsentscheid allein fillen muss, da schlichtweg keine
Zeit besteht, um den Entscheid im vorgesehenen Triage-Board zu
besprechen.

iiber die Zuteilung der Ressourcen entscheiden; denkbar
isteine Art Triage-Board.? Diese Boards sollten aufgrund
der komplexen Herausforderungen interdisziplinir zu-
sammengesetzt sein, also aus medizinischen sowie ethi-
schen undrechtlichen Fachpersonen bestehen. Gemein-
sam getroffene Entscheide fiihren zu einer geteilten
Verantwortung und kénnen insbesondere das Dilemma
der behandelnden Arztinnen und Arzte, die eine medi-
zinische Behandlung nicht durchfiihren oder sogar ab-
brechen miissen, etwas entschirfen.’s Des Weiteren
sind gemeinsam getroffene Entscheide fachlich besser
und breiter abgestiitzt und es fliessen verschiedene Per-
spektiven in den Entscheidungsprozess ein. Letztlich
konnen gemeinsam gefillte Zuteilungsentscheide auch
zu einer gegenseitigen Kontrolle wihrend des Entschei-
dungsprozesses fithren. Damit kann bereits in dieser
Phase sichergestellt werden, dass die Entscheide den
allgemeinen Zuteilungsgrundsétzen entsprechen.

Neben der Kontrolle wihrend der Entscheidfindung
sollte schliesslich gewihrleistet sein, dass Zuteilungs-
entscheide auch im Nachhinein iiberpriift werden. Da-
durch wird sichergestellt, dass Abweichungen von den
Entscheidungsgrundlagen sowie den allgemeinen
Grundsitzen nicht unentdeckt bleiben. Dies fiihrt zu ei-
ner konsequenten Einhaltung der Zuteilungsvorgaben
sowie einem grosseren Vertrauen in die Entscheide an
sich. Damit diese Kontrollen der Zuteilungsentscheide
tatsichlich einen Mehrwert bieten, miissen sie unab-
hingig ausgestaltet werden. Dabei ist vor allen Dingen
eine zu nahe Anbindung an das urspriinglich entschei-
dende Triage-Board zu vermeiden.

II1. Schlussfolgerungen

Bei der Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen
handelt es sich um schwierige Entscheidungen mit ein-
schneidenden Konsequenzen. Oftmals beinhalten Zutei-
lungsentscheide Elemente der Fremdbestimmung, wo-
durchssie fiir das Medizinalpersonal noch anspruchsvol-
ler werden. Aufgrund dieser Ausgangssituation gilt es,
folgende Grundsitze zu beachten: Zuteilungsentscheide
orientieren sich am Ziel der Nutzenmaximierung. Es ste-
hen verschiedene Ansitze zur Verfiigung, nach denen
der grosstmogliche medizinische Nutzen beurteilt wer-

74 Triage-Boardssind spezifisch eingesetzte Gremien, die sich nur mit
Zuteilungsentscheiden befassen. Vgl. TRUOG/MITCHELL/DALEY
(Fn. 40),S.2.

75 Aus diesem Grund sprechen sich TRUOG/MITCHELL/DALEY fiir
Triage-Boards aus. Sie schlagen sogar vor, dass das behandelnde
Medizinalpersonal am eigentlichen Zuteilungsentscheid nicht mit-
wirken sollte. Siehe TRUOG/MITCHELL/DALEY (Fn. 40), S.2. Es er-
scheint m.E. jedoch sinnvoll, auch die Perspektive und das Vorwis-
sen der behandelnden Personen in Zuteilungsentscheide einflies-
sen zu lassen.
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den kann. Die Bewertung des Nutzens ist nach der fest-
gelegten Zielsetzung sowie in sachlicher und zeitlicher
Sicht relativ vorzunehmen. Ausserdem muss die Zutei-
lung knapper medizinischer Giiter und Dienstleistungen
die rechtlichen, wissenschaftlichen sowie gesellschaft-
lichen Vorgaben erfiillen. Zuteilungsentscheide sind
insbesondere diskriminierungsfrei zu treffen. Schliess-
lich werden die Entscheide von mehreren Personen ge-
troffen und transparent dargelegt, wodurch sie auch
liberpriift werden kénnen.

Die hier erarbeiteten Grundsitze konnen niemandem
Entscheidungen iiber die Zuteilung knapper medizini-
scher Ressourcen abnehmen. Die Grundsitze sollen aber
dazubeitragen, dass Zuteilungsentscheide zielgerichtet,

legitim, gerecht und nachvollziehbar gefillt werden.
Letztlich soll das Medizinalpersonal knappe medizini-
sche Ressourcen dadurch besser zuteilen kénnen. Es
handelt sich bei den erarbeiteten Prinzipien insofern le-
diglich um eine allgemeine Orientierungshilfe, als dass
diese Prinzipien konkret umgesetzt werden miissen.

Fiir eine Erfolg versprechende Umsetzung ist es zum ei- 45

nen wichtig, dass die direkt involvierten Akteure wie
Arztinnen und Arzte oder das Pflegepersonal weiter fiir
die Problematik sensibilisiert werden. Zum anderen soll-
te auch die Gesellschaft an sich verstirkt einbezogen
werden, um Unsicherheiten und Herausforderungen bei
der Zuteilung knapper medizinischer Ressourcen bes-
ser zu meistern.
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