Smartes Entscheiden in Konstellationen der Triage

Svenja Behrendt

I Einfithrung

Gewisse Entscheidungen mochte man niemals treffen miissen. Triage-Ent-
scheidungen - denen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie so-
wohl in der Fachwelt als auch in der Gesellschaft grofiere Aufmerksam-
keit zuteil wurde - wiirde man wohl dazuzéhlen. Ganz falsch ist das
sicher nicht, denn im Extremfall kann es um die Entscheidung gehen,
wer die iiberlebensnotwendige Behandlung erhdlt und wer nicht. Im Zu-
ge der jiingsten Diskussion wurde beispielsweise erdrtert, wie man damit
umgehen soll, wenn nicht geniigend zum Uberleben erforderliche Beat-
mungsgerdate zur Verfiigung stehen, die verfiigbaren Intensivbetten die
Nachfrage tiberschreiten bzw. das medizinische Personal nicht ausreicht,
um die Patient:innen angemessen zu versorgen. Die dann anstehenden
Entscheidungen miissen zwar nur von wenigen Personen getroffen (oder
kontrolliert) werden, jeder konnte aber in die Lage kommen, einer von
den Patient:innen zu werden, zwischen denen entschieden werden muss.
Wie Triage-Entscheidungen getroffen werden, ist deshalb von allgemeinem
Interesse. Angesichts der Brisanz der Entscheidungen ist es wenig iiberra-
schend, dass man nach Orientierung sucht. Die Entscheidungstrager in
der Medizin suchen nach Hilfe bei der Entscheidungsfindung, nach der
(einen) richtigen Antwort. Man mochte schnell, verldsslich und rechtssi-
cher herausfinden, wie sie im konkreten Fall genau lautet. Als Gesellschafts-
mitglied mochte man sicher sein, dass die Entscheidung zumindest nicht
unberechtigterweise zu Lasten der eigenen Person ausgeht. Vor diesem
Hintergrund verwundert es nicht, dass man sich kiinstlicher Intelligenz
(KI) zuwendet. KI gilt vielen als Werkzeug, um Aufgaben schneller und
besser zu erledigen. Der Mensch wird als Risikofaktor wahrgenommen -
insbesondere, weil menschliches Entscheiden anfallig fiir kognitive Verzer-
rungen ist. Die Maschine scheint man zumindest vordergriindig als (ver-
gleichsweise) objektiven Entscheider zu verstehen — da KI letzten Endes
eine Software ist, verarbeitet sie den Input mathematisch. Selbstverstind-

135

https://doi.org/10. https:/) liby - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783748939726-135 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Svenja Behrendt

lich kann der Prozess der maschinellen Datenverarbeitung auch Stérungen
und Fehler aufweisen, er ist schliefllich auch auf das Funktionieren der
Technik angewiesen. Das biologische Aquivalent der Software, die neuro-
biologische Datenverarbeitung, wird hingegen durch derart viele Parameter
beeinflusst, dass sie mit der ,Reinheit maschineller Datenverarbeitung
nicht mithalten kann. Zugleich wiirde man aber auch smarte maschinelle
Datenverarbeitung nur sehr verzerrt darstellen, wenn man anndhme, es
gehe allein um Mathematik. Denn im Grunde stellt sich stets die Frage, ob
die auf den konkreten Fall angewendete Formel (der jeweilige Algorithmus)
den konkreten Sachverhalt auch tatsdchlich richtig erfassen und verarbei-
ten kann.! Insbesondere, wenn die KI mit Daten trainiert wurde, die im
Zusammenhang mit unmittelbarer/mittelbarer Diskriminierung generiert
wurden, kann es gut sein, dass auch der Algorithmus diese Diskriminie-
rung weitertragen wird (,garbage in, garbage out“).? Das ist und bleibt
eines der Grundprobleme, welche von der KI nicht ,verstindig® geldst
werden kann. Die Hinzuziehung von KI bei Triage-Entscheidungen mag
zwar auch deshalb reizvoll erscheinen, weil eine KI eine Antwort auswerfen
wiirde, sofern sie darauf ausgerichtet wurde. Ob das konkrete von der KI
ausgeworfene Ergebnis auch tatsdchlich umgesetzt werden sollte, ist indes
eine andere Frage, die letzten Endes vom Menschen beantwortet werden
muss. Spatestens an dieser Stelle kommen dann auch wieder die kognitiven
Verzerrungen ins Spiel, deretwegen man eigentlich bemiiht ist, auf die KI
auszuweichen.

Angesichts der jedenfalls partiell-sektoralen Uberlegenheit von KI wird
es kaum iiberraschen, dass das Interesse an derartigen Programmen, die
nach ihrem Design bei Entscheidungen in der Triage Anwendung finden
kénnten, zunimmt. In der Diskussion iiber die Triage ldsst sich interessan-
terweise sowohl eine Uberhéhung menschlichen Entscheidens als auch
eine Uberzeichnung der Leistungsfihigkeit von KI beobachten. Man miss-
traut der KI und mdchte deshalb, dass ein Mensch entscheidet, obgleich
dieser auch diskriminierende und schlechte Entscheidungen treffen kann.
Soweit deshalb wiederum mehr Hoffnung in den Einsatz von KI gesetzt

1 Siehe dazu S. Behrendt, Entscheiden im digitalen Zeitalter: Uberlegungen zu den
Auswirkungen smarter Technologie auf
Verhaltenspflichtbildung und Verantwortlichkeit, in: M. Kuhli/F. Rostalski (Hrsg.),
Normentheorie im digitalen Zeitalter (2023), S. 101 (105 ff.).

2 Aus der jlingeren Literatur siche exemplarisch R. S. Steiger w.a., “Garbage in, garbage
out” revisited: What do machine learning application papers report about human-la-
beled training data?, Quantitative Science Studies 2 (2021), 795.
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wird, werden die mit der Funktionsweise von KI verbundenen Schwierig-
keiten unterschatzt.

In diesem Beitrag befasse ich mich zunéchst mit dem Begriff der Triage
und der Struktur der zugrundeliegenden Konstellationen. Bei der medizini-
schen Triage geht es ldngst nicht nur um die Entscheidung, wer die zum
Uberleben notwendige Behandlung erhilt und wer nicht. Die dramatische
Zuspitzung fiihrt dazu, dass man sich haufig vorschnell auf diese Konstel-
lationen fokussiert. Triage ist jedoch eigentlich ein Begriff, der weiter zu
verstehen ist und insbesondere auch eine stark verfahrensbezogene Kom-
ponente aufweist. Anschlieffend thematisiere ich das (sich trotz einer bun-
desverfassungsgerichtlichen Entscheidung® weiterhin stellende) Problem
des nach Art.3 Abs.3 S.2 GG gebotenen Schutzes vor Diskriminierung
wegen einer Behinderung und komme dann auf die Moglichkeiten zu spre-
chen, KT hinzuziehen.

II. Der Begriff der Triage und das Problem der Allokation begrenzter
Ressourcen

Der Begriff der Triage wurde in der Notfallmedizin gepragt.* Man be-
zeichnet damit Verfahren, mit denen im Falle von nicht ausreichenden
Ressourcen Patient:innen in Gruppen mit vorrangiger oder nachrangiger
Behandlungsprioritit eingeordnet werden.> Es geht dann um die Sichtung
der Behandlungsbediirftigkeit, die Einschédtzung tiber die Lebensbedroh-
lichkeit des Zustands und die Frage, wie zeitnah eine Behandlung erfol-
gen muss. Entsprechend dieser Sichtung werden die Patient:innen dann
in unterschiedliche Kategorien eingeordnet.® In Notaufnahmen wird Tria-

3 BVerfGE 160, 79.

4 Die Urspriinge des Begriffs sind indes etwas unklar. Es wird angenommen, dass der
Begriff urspriinglich im Handel und in der Militdirmedizin Verwendung fand, s. H.
Nakao/I. Ukai/]. Kotani, A review of the history of the origin of triage from a disaster
medicine perspective, Acute Medicine & Surgery 4 (2017), 379; J. Zimmermann, Mo-
dellierung von Priorisierungsregeln am Spezialfall der Triage, in: W. Wohlgemuth/ M.
H. Freitag (Hrsg.), Priorisierung in der Medizin: Interdisziplindre Forschungsansitze
(2009), . 218.

5 Zimmermann, Modellierung (Fn. 4).

6 Teilweise werden zur Kommunikation dieser Kategorien Farbcodes genutzt. Da die
Triage aber im Grunde ein Begriff fiir eine Methode zur Bewiltigung eines Organisa-
tionsproblems darstellt, ist der Einsatz von Farbcodes selbstredend kein zwingendes
Indiz dafiir, dass ein Triage-System zur Anwendung kommt.
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ge konstant praktiziert: Die Reihenfolge, nach welcher die Patient:innen
behandelt werden, richtet sich in erster Linie nach der prognostizierten
gesundheitlichen Gefdhrdung und nicht nach dem Zeitpunkt ihres Eintref-
fens.”

Die Verfahren der Triage sind als Methode zur Bewiltigung des Pro-
blems der Allokation begrenzter Ressourcen zu verstehen. Hier lassen
sich Konstellation mit schwacher Allokationsentscheidung von solchen mit
starker Allokationsentscheidung unterscheiden. Rechtlich kann man aufSer-
dem Konstellationen, die rechtlich von einer berechtigten Bevorzugung
des einen Patienten zu Lasten eines anderen Patienten geprégt sind, von
Konstellationen, in denen die Patient:innen gleichermaflen gewichtige und
gleichermaflen dringliche Behandlungsanspriiche haben, qualitativ unter-
scheiden. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion differenziert man au-
Blerdem zwischen Ex-ante- und Ex-Post-Triage.® Diese Diskussion wirkt
sich auch auf die Frage aus, bei welchen Szenarien kiinstliche Intelligenz in
welcher Weise und zur Erfiillung welcher Aufgaben hinzugezogen werden
kann.

1. Triage-Konstellationen mit schwacher Allokationsentscheidung

Der Grundgedanke der Triage besteht darin, im Dienst einer bestmogli-
chen Versorgung aller Patient:innen einen moglichst effizienten und effek-
tiven Einsatz der zur Verfiigung stehenden Ressourcen zu gewdéhrleisten.
Die Triage als Methode kann daher dazu dienen, die Ressourcen so einzu-
setzen, dass alle Patient:innen die erforderliche Behandlung zum Erhalt
des Lebens und zur Abwendung eines irreversiblen oder nur schwer zu
behebenden gesundheitlichen Schadens erhalten. Auf diese Weise fiihrt
die Triage als Methode dazu, dass alle Patient:innen die fiir sie erforder-
liche Behandlung erfahren. Diese Situation ldsst sich nur in einem eher
schwachen Sinn unter dem Gesichtspunkt der Ressourcenknappheit und
dem Erfordernis einer Allokationsentscheidung erfassen, denn es geht pri-

7 Die Notaufnahme der Berliner Charité ist beispielsweise nach dem Manchester Triage
System organisiert, siehe https://notfallmedizin-sued.charite.de/notfallversorgung/ma
nchester_triage_system/ (letzter Aufruf der Webseite am 03.09.2023).

8 Davon wird die sog. praventive Triage weiter unterschieden. Bei dieser geht es um Fal-
le, in denen Patient:innen nicht versorgt werden, um Kapazititen frei zu haben fiir die
Behandlung ggfs. noch eintreffender, dringend behandlungsbediirftiger Patient:innen
(mit schwerwiegenderem Gesundheitszustand).
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mir um die Frage, bis wann die Ressource aufgewendet werden muss,
um Schaden abzuwenden. Wenn alle Patient:innen fachgerecht behandelt
werden konnen, dann werden die zur Verfiigung stehenden Ressourcen so
eingesetzt, dass der Bedarf die zur Verfiigung stehenden Ressourcen nicht
iberschreitet. Dass im Ergebnis alle Patient:innen behandelt werden, ist
dann aber ggfs. erst das Resultat der Anwendung der Triage als Methode.
Wenn die Patient:innen in der Reihenfolge ihres Eintreffens behandelt wer-
den wiirden, so wiirde es deutlich haufiger zu Situationen kommen, in dem
einem Patienten eben nicht mehr rechtzeitig geholfen werden kann. Uber-
spitzt dargestellt: Der eine Patient verstirbt an einem Schlaganfall, weil das
medizinische Personal mit der Behandlung von alltaglichen Schiirfwunden
beschiftigt ist.

Selbst in diesen Fallen ist das Verfahren der Triage indes mit der Alloka-
tion begrenzter, angesichts der Nachfrage nicht ausreichender Ressourcen
verbunden. Das wird deutlich, wenn man den Zeitbezug des Einsatzes der
Ressourcen und des Behandlungsbedarfs beriicksichtigt. Wenn der Arzt
zum Zeitpunkt x Patient x behandelt, dann verbraucht er die Ressource,
denn er behandelt zum selben Zeitpunkt nicht zugleich Patient y. Dennoch
ist fiir den Patient y ggfs. nur wichtig, dass er innerhalb eines bestimmten
Zeitrahmens behandelt wird, ihm also die erforderlichen Ressourcen (Zeit
und Aufmerksamkeit eines Arztes und weitere Ressourcen) irgendwann
innerhalb dieses Zeitfenster zuteil werden. Im Rahmen des zuvor angefiihr-
ten Beispiels wiirde es also darum gehen, dass dem Patienten y mit der
Schiirfwunde zuzumuten ist, etwaige Schmerzen, Unwohlsein, und gesund-
heitliche Beeintriachtigungen, welche durch eine direkte Behandlung abge-
wendet werden wiirden, zu erdulden. Diese Beeintriachtigungen muss er/sie
im iiberwiegenden Interesse des behandlungsbediirftigeren Patienten x (im
Beispiel wire das der Schlaganfall-Patient) hinnehmen. Die Interessen des
Patienten y unterliegen bei der Abwédgungsentscheidung dariiber, wem die
im Zeitpunkt x zur Verfiigung stehenden Ressourcen zukommen sollen, da
die Behandlung des Patienten x als dringender (und dessen Anspruch als
gewichtiger) beurteilt wird.

2. Triage-Konstellationen mit starker Allokationsentscheidung

Nicht immer lasst sich das Patient:innenaufkommen aber auf diese Weise
losen. Es kann dazu kommen, dass eine Situation eintritt, in der die medizi-

139

https://doi.org/10. https:/) liby - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783748939726-135 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Svenja Behrendt

nischen Ressourcen nicht ausreichen, um im Ergebnis alle behandlungsbe-
diirftigen Patient:innen rechtzeitig zu versorgen. Dann muss entschieden
werden, wer behandelt wird und wer nicht (bzw. wer ggfs. nicht in ausrei-
chendem Mafle behandelt werden wird). Es geht nicht mehr darum, in
welcher Reihenfolge sinnvollerweise zu behandeln ist, damit jeder die Be-
handlung erhilt, die er benétigt, sondern vielmehr darum, wer iiberhaupt
behandelt wird, bevor es fiir das Eintreten eines irreversiblen Schadens
zu spit ist. Dabei kann es sein, dass die Behandlung zwar gleichermafien
dringlich ist, der zu erwartende Schaden aber nicht gleichermafSen schwer
wiegt (zum Beispiel kdnnte zu prognostizieren sein, dass der eine Pati-
ent ohne die Behandlung verstirbt, der andere hingegen voraussichtlich
geldhmt bleiben wird).® In diesem Fall wire der Behandlungsanspruch
des einen Patienten grds. von hoherem Gewicht als der des anderen Pa-
tienten. Der Behandelnde wiirde sich grds. rechtswidrig verhalten, wenn
er dem gewichtigeren Behandlungsanspruch nicht nachkommt, und den
Achtungsanspruch!® des Patienten mit dem gewichtigeren Behandlungsan-
spruch verletzen.

Anders verhilt es sich bei gleichermafSen gewichtigen und gleichermafSen
dringlichen Fallen: Hier liegt eine Kollision gleichwertiger Verhaltenspflich-
ten vor. Die Konsequenz ist, dass der Rechtsadressat, also der Behandler,
den Achtungsanspruch des Patienten, dessen Behandlung er unterlésst,
nicht verletzt — unabhingig davon, welchen Patienten er behandelt.!" In
einer solchen Situationen kann die Entscheidung rechtlich gar nicht vorge-

9 Dass die Prognose mit einem unterschiedlichen Grad der Gewissheit verbunden sein
kann, verkompliziert die Sachlage weiter. Aus Griinden der Komplexitatsreduktion
gehe ich hier von demselben Grad der Gewissheit aus.

10 Zum Achtungsanspruch als Gleichrangiger siehe W. Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art.1 Rn. 35 mw.N.; etwas anders gelagerte Konzeption bei S. Behrendt, Entzaube-
rung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung: Eine Untersuchung zu den
Grundlagen der Grundrechte (2023), S. 265 ff., zum Verstandnis der Menschenwiirde
und des allgemeinen Personlichkeitsrechts ebd., S. 315 ff.

11 Ob die Pflichtenkollision entschuldigend oder rechtfertigend wirkt, ist in der straf-
rechtlichen Literatur umstritten. Umstritten ist auch, in welchen Konstellationen eine
Kollision gleichwertiger Pflichten anzunehmen ist. Grds. kann man ohne Weiteres
gleichzeitig zur Vornahme einer Handlung und zum Unterlassen einer anderen ver-
pflichtet sein kann - der Rechtsadressat kann beide Pflichten erfiillen, indem er
einfach die Handlungspflicht erfiillt. Wenn der Rechtsadressat zur Rettung des einen
Patienten einem anderen Patienten indes eine Ressource wegnehmen miisste, dann
kann die Handlungspflicht nur unter Verletzung der Unterlassungspflicht erfiillt wer-
den. Es kann also durchaus zu Konstellationen kommen, in denen Handlungs- und
Unterlassungspflichten kollidieren.
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geben werden, ohne dass die rechtliche Regelung bei einem auf Gleichran-
gigkeit beruhenden Verstindnis der Grundrechte mit einer Grundrechts-
verletzung verbunden wire.> Abstrakt-generell vorzugeben, welchem von
mehreren (nur alternativ, aber nicht kumulativ erfiillbaren) gleichgewich-
tigen Verhaltensanspriichen nachzukommen ist, wiirde den Achtungsan-
spruch derjenigen verletzen, die das Nachsehen haben - die Gleichrangig-
keit wire nicht gewahrt, weil der Verpflichtete trotz der Gleichwertigkeit
der Anspriiche min. einen Anspruch gar nicht erfiillen darf. Insoweit von
einer rechtlichen Regulierung der materiellen Entscheidung abzusehen,
bedeutet daher nicht, dass man sich einer legislatorischen Verantwortung
entzoge. Unter welchen Umstinden man allerdings eine Pflichtenkollision
annehmen kann, wird durch das - auch am Maf3stab der Grundrechte
zu priifende — Recht beeinflusst."® Eine Situation, in der man nur eine Res-
source zu vergeben hat, aber zwei Menschen sie begehren, ist bei Weitem
nicht zwingend eine Situation, in der gleichwertige Pflichten kollidieren. Im
Diskurs tiber die Triage, welcher durch die sich im Rahmen der Corona-
Pandemie stellenden Fragen nochmal intensiviert wurde, geht manchmal
unter, dass die Suche nach handlungsleitenden Kriterien nichts anderes ist,
als die Beschiftigung mit der Frage, ob die miteinander konkurrierenden
Anspriiche auf Behandlung nicht doch ein unterschiedliches Gewicht ha-
ben, weshalb der Behandler einen Patienten dem anderen vorziehen muss.

3. Ex-ante-Triage und Ex-post-Triage

Mit der Ex-ante-Triage ist eine Situation gemeint, in der der Entschei-
dungstriger entscheiden muss, bei welchen von mehreren behandlungsbe-
diirftigen Personen er mit der Behandlung iiberhaupt beginnt. Hier kon-
kurrieren mehrere potentielle Patienten hinsichtlich der Aufnahme der Be-
handlung. Den Entscheidungstrager treffen mehrere Handlungspflichten,
die er in dem konkreten Zeitpunkt zwar alternativ, aber nicht kumulativ er-
filllen kann und er muss nun entscheiden, welchen Handlungspflichten er
nachkommt." Die Ex-ante-Triage wird héaufig auf Situationen kapriziert, in
denen es um die Kollision gleichwertiger Handlungspflichten geht; aber das
ist langst nicht immer der Fall — Situationen, in denen der Entscheidungs-

12 S. Augsberg, Regelbildung fiir existentielle Auswahlentscheidungen, in: T. Hornle, S.
Huster, R. Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie (2021), S. 3 (22).

13 Augsberg, Regelbildung (Fn. 12).

14 U. Neumann, in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, § 34 Rn. 138.
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trager zu dem konkreten Zeitpunkt ungleichwertige Verhaltenspflichten
zwar alternativ, aber nicht kumulativ erfiillen kann, sind deutlich haufiger.
Die Konstellationen der Ex-ante-Triage werden von der sog. Ex-post-Triage
unterschieden. Hier geht es um die Frage, ob die Behandlung eines Patien-
ten zur Behandlung eines anderen Patienten abgebrochen werden darf.

Die kategorische Trennung ist nach herrschender Ansicht mehr als blofle
Deskription unterschiedlicher Situationen. Die Unterschiede seien nicht
nur phdanomenologischer Natur, auch rechtlich seien die Konstellationen
unterschiedlich zu behandeln: Wihrend es bei der Ex-ante-Triage um eine
Pflichtenkollision gehen konne, komme bei der Ex-post-Triage grds. nur
ein rechtfertigender Notstand in Betracht.> Solche Positionen scheinen
héufig durch den Gedanken geprigt zu sein, dass das nachtragliche Zu-
riickstellen eines Patienten ,schlimmer® sei, als wenn man die Behandlung
erst gar nicht aufgenommen hitte. Daran ist richtig, dass mit Aufnahme der
Behandlung die Erwartung begriindet wird, dass die Behandlung auch zu
Ende gebracht und diese Entscheidung nicht noch einmal in Frage gestellt
wird. In die Diskussion um die Zuldssigkeit der sog. Ex-post-Triage spielt
aber jedenfalls auch die grundsitzlichere Frage hinein, ob eine Beeintrach-
tigung durch aktives Tun bereits fiir sich genommen gewichtiger ist als eine
Beeintrachtigung durch Unterlassen. Herrschend geht man im strafrechtli-
chen Schrifttum von einem strukturellen Ungleichgewicht aus. Das zeigt
sich auch am Beispiel der Kollision einer Handlungs- und einer Unterlas-
sungspflicht. Diese wird nach h.M. nach den Regeln des rechtfertigenden
Notstands (und gerade nicht nach der rechtfertigenden Pflichtenkollision)

15 Siehe exemplarisch A. Englinder, Die Pflichtenkollision bei der Ex-ante-Triage, in:
T. Hornle, S. Huster, R. Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie (2021), S.111 (118);
W. Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 4. Dafiir, dass auch
bei der Ex-post-Triage eine Pflichtenkollision vorliegen konne: I Coca Vila, Die
Kollision von Verpflichtungsgriinden im Strafrecht, ZStW 130 (2018), 959 (976 £.); K.
Gaede/M. Kubiciel/F. Saliger/M. Tsambikakis, Rechtméfliges Handeln in der dilem-
matischen Triage-Entscheidungssituation, medstra 2020, 129 (134 ff.); E. Hoven, Die
~Iriage-Situation als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft, JZ 2020, 449
(4521f.); T. Hornle, Ex-post-Triage: Strafbar als Totungsdelikt?, in: dies./S. Huster/R.
Poscher (Hrsg.), Triage in der Pandemie (2021), S.149 (173, 184); C. Jiger/]. Griindel,
Zur Notwendigkeit einer Neuorientierung bei der Beurteilung der rechtfertigenden
Pflichtenkollision im Angesicht der Corona-Triage, ZIS 2020, 151 (160).

16 Von einer Pflichtenkollision als strafrechtlicher Fachbegriff wird seitens der herr-
schenden Ansicht nur gesprochen, wenn Handlungspflichten kollidieren, siche Coca
Vila, Kollision (Fn. 15), 960.
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gelost.” Dementsprechend héangt die Rechtfertigung der Verletzung einer
Unterlassungspflicht'® insbesondere davon ab, dass das geschiitzte Interesse
das beeintrichtigte Interesse wesentlich iiberwiegt. Bei gleichem Gewicht
der kollidierenden Pflichten und selbst bei einem nur geringfiigigen Uber-
wiegen des geschiitzten Interesses setzt sich die Unterlassungspflicht durch.
Der Rechtsadressat darf in diesen Fallen nach h.M. also keinen zu einem
tatbestandlichen Erfolg (z.B. den Tod oder die Gesundheitsschidigung)
fithrenden Kausalverlauf durch aktives Tun in Gang setzen. Auch ein Ent-
schuldigungsgrund kommt regelméflig nicht in Betracht.!”

Diese Position der herrschenden Ansicht zur Kollision von Handlungs-
und Unterlassungspflicht scheint auf zwei Annahmen zu beruhen: Zum
einen auf der These, dass aktives Tun und Unterlassen schon unter dem
Gesichtspunkt der Verhaltensform nicht gleichwertig sind und dass die
aktive Beeintrachtigung (also der Verstof3 gegen eine Unterlassungspflicht)
per se einen grofleren Unrechtsgehalt aufweist als die Beeintrdchtigung
durch ein Unterlassen (also die Beeintrachtigung durch Verstof3 gegen eine
Handlungspflicht). Zum anderen wird die Pflicht zur Hinnahme einer Be-
eintrachtigung eigener Interessen aus Griinden der Solidaritat auf Konstel-
lationen beschrénkt, in denen das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte
wesentlich iberwiegt.?°

a) Tun und Unterlassen

Die zuerst genannte These wiirde erkldren, warum man derart grundsatz-
lich der Ansicht ist, dass eine rechtfertigende Pflichtenkollision nicht grei-

17 Siehe exemplarisch Engldnder, Pflichtenkollision (Fn. 15), 114 £, 118; A. Englinder/T.
Zimmermann, ,Rettungstotungen” in der Corona-Krise?, NJW 2020, 1398 (1399f.);
T. Zimmermann, Rettungstétungen: Untersuchungen zur strafrechtlichen Beurteilung
von Toétungshandlungen im Lebensnotstand (2009), S.117 ff. Zur anderen Ansicht
siehe die entsprechenden Nachweise in Fn. 15. Einige nehmen an, dass eine Pflichten-
kollision nur entschuldigend wirke, siehe exemplarisch C. Momsen/L. I. Savic, in: v.
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
01.08.2023, § 34 Rn. 24; H.-U. Paeffgen/B. Zabel, in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, Vor § 32
Rn. 174a.

18 Also die Verletzung einer Unterlassungspflicht durch das Befolgen einer Handlungs-
pflicht bzw. das Handeln im eigenen Interesse.

19 Englinder/Zimmermann, ,Rettungstotungen (Fn. 17), 1400.

20 Verbreitet wird angenommen, dass der in § 34 StGB geregelte rechtfertigende Not-
stand auf dem Solidaritatsprinzip beruht, statt vieler Neumann (Fn. 14), § 34 Rn. 9,
10.
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fen konne. Die dogmatische Handhabung von der Frage abhingig zu
machen, was fiir Verhaltenspflichten miteinander kollidieren, konfrontiert
indes mit dem Problem, dass es haufig vom Zufall abhingt, ob eine Verhal-
tenspflicht ein aktives Tun oder ein Unterlassen erfordert. Dieses Problem
versucht man teilweise durch wertende Umdeutungen zu umgehen,?! dann
stellt sich aber die Folgefrage, unter welchen Voraussetzungen eine Umdeu-
tung der Handlungsform rechtlich zuldssig ist.>? Hinzukommt, dass die
Grundannahme als solche nicht iiberzeugen kann. Es ist nicht ersichtlich,
warum in dem folgenden Beispielsfall das Unterlassen einer gebotenen
Handlung (also das Zuwiderhandeln gegen die Handlungspflicht) schon
aus Griinden der Handlungsform weniger Unrecht begriinden sollte als ein
unterlassungspflichtwidriges aktives Tun. Nehmen wir an, A miisste nur
einen Schritt zur Seite gehen, damit ein Freund des A keine Schmerzen
erleidet. Das ist — wie A weif3 — das Einzige, was seinen Freund vor den
Schmerzen bewahren wiirde; eine anderweitige Abwendung des Erfolges
ist ausgeschlossen. Vergleichen wir das mit dem Fall, dass A auf einen
Knopf driickt, und dadurch - wie er weif§ — demselben Freund die gleichen
Schmerzen bereitet. Es scheint so zu liegen, dass man bei dem Zuwiderhan-
deln gegen die Unterlassungspflicht den gewichtigeren Vorwurf erheben
wiirde, schliefSlich sind die Schmerzen des Freundes dann das Werk des A.
A war es, der den Kausalverlauf in Gang gesetzt hat, welcher dazu fithren
wird, dass sein Freund Schmerzen erleiden wird. In beiden Fallen hat A
es aber in der Hand, ob sein Freund Schmerzen erleiden muss und weif3
dies auch. Der einzige Aspekt, der einen Unterschied machen kdnnte, wiére
der Umstand, dass man in dem einen Fall ,nur® einen bereits angestof3e-
nen, zur Beeintrichtigung eines Interesses fithrenden Kausalverlauf nicht
unterbrechen wiirde und in dem anderen Fall durch das Verhalten einen
entsprechenden Kausalverlauf tiberhaupt erst anstofit. Letzteres scheint,
sofern das Driicken des Knopfes auf eine autonome, insbesondere nicht
erzwungene Entscheidung des A zuriickgeht, einen grofleren Vorwurf zu

21 Esist beispielsweise wenig tiberzeugend, das Entfernen der Ernahrungssonde (aktives
Tun) per se fiir ein grofleres Unrecht zu halten als das Unterlassen der Gabe von
Nahrung. Insoweit wird deshalb ein Verhalten, dass sich tatsichlich als aktives Tun
darstellt, normativ als ein Unterlassen gewertet, s. BGHSt 55, 191 (201 ff.). Darauf, dass
es inkonsequent ist, diese Umdeutung bei dem Abschalten eines Beatmungsgerits
nicht vorzunehmen, weist u.a. H. Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. (2023),
S.328 hin.

22 Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen ist ein vieldiskutiertes Thema in der
strafrechtlichen Literatur, siehe dazu exemplarisch K. Gaede, in: NK-StGB, 6. Aufl.
2023, § 13 Rn. 4 ff.
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implizieren, denn wer wiirde einem Freund schon freiwillig Schmerzen
zufiigen? Um die Frage zu beantworten, ob eine Pflichtverletzung durch
aktives Tun gegeniiber einer Pflichtverletzung durch Unterlassen schon aus
Griinden der Handlungsform das gréfere Unrecht begriindet, miisste man
indes sdmtliche sonstigen Faktoren gleich halten - also auch die Rahmenbe-
dingungen der konkreten Entscheidung.

Nehmen wir also an, dass ein beeintrichtigender Kausalverlauf durch
das aktive Tun des A nicht erst angestoflen werden wiirde, sondern bereits
im Gange ist und dazu fithren wiirde, dass der Freund des A Schmerzen
erleiden wird. Das Betidtigen des Knopfes wiirde diesen Kausalverlauf un-
terbrechen und einen neuen schaffen. Nehmen wir des Weiteren an, dass
der Rechtsadressat nun lediglich die Wahl hat, dem Freund entweder
durch Unterlassen des Zurseitetretens oder durch Betdtigen des Knopfes
Schmerzen zuzufiigen — warum soll die Pflicht, schiadigendes Handeln zu
Unterlassen per sé der Pflicht, zur Abwehr eine Schidigung tatig zu wer-
den, vorgehen? Es ist deutlich iiberzeugender, nicht von einer strukturellen
Ungleichwertigkeit auszugehen, sondern sich die konkrete Sachlage anzu-
schauen und danach zu fragen, ob die kollidierenden Verhaltenspflichten
gleichwertig sind. Die Verhaltensform als solche ist demnach unrechtsneu-
tral. Das bedeutet, dass die Kollision einer Handlungs- und einer Unter-
lassungspflicht durchaus eine Pflichtenkollision im Rechtssinne darstellen
kann.?3 Die Differenzierung zwischen Ex-ante- und Ex-post-Triage ist dann
zundchst einmal nur phdnomenologischer Natur und determiniert nicht
die rechtliche Losung. Wie die konkrete Sachlage rechtlich zu lésen ist, ist
vielmehr von dem Gewicht der relevanten Anspriiche und Interessenslagen
abhingig. In den Konstellationen der Ex-post-Triage wird man allerdings
regelmidflig davon ausgehen konnen, dass der bereits in Behandlung ste-
hende Patient ein berechtigtes Interesse hat, dass die Behandlung weiterge-
fihrt wird, und dass diese Umstidnde seinem Anspruch auf Behandlung?*
mehr Gewicht verleihen, sodass bei gleichem gesundheitlichen Zustand der
Anspruch auf (Weiter-)Behandlung des bereits in Behandlung stehenden
Patienten iiberwiegt. Eine Pflichtenkollision liegt hier nicht vor, weil die
den Entscheidungstrager treffenden Pflichten (trotz gleicher Behandlungs-
bediirftigkeit) nicht das gleiche Gewicht haben. Ferner wird zu Recht da-

23 Siehe dazu auch die Nachweise in Fn. 15.

24 Der Anspruch stellt sich dann als Anspruch auf Weiterbehandlung dar, sofern man
die einzelnen Behandlungsmafinahmen kumulativ betrachtet und sie als eine Hand-
lung wertet.
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rauf hingewiesen, dass die nachtrégliche Neuverteilung eines Behandlungs-
platzes kollektives Systemvertrauen unterminiert.?

b) Solidaritatspflichten

Der herrschende Ansatz deutet auf ein bestimmtes Verstdndnis der Solida-
ritatspflichten hin, welches keineswegs selbstverstandlich ist. Es geht um
die Frage, unter welchen Voraussetzungen jemand aus Griinden der Soli-
daritit verpflichtet wire, eine Beeintrachtigung seiner Interessen hinzuneh-
men. Wiirde man die Grenzen zur solidarischen Aufopferung allein auf der
Basis eines auf Gleichrangigkeit beruhenden Rechtsverhiltnisses bemessen
und dabei nicht axiomatisch an die (zuféllige) Risikoverteilung des status
quo ankniipfen, dann ist nur das relationale Gewicht des jeweiligen Inter-
esses entscheidend dafiir, wer im {iberwiegenden Interesse des anderen
inwieweit eine Beeintrachtigung hinnehmen muss.?® Der eine Betroffene
(A) miisste eine Beeintrachtigung seiner Interessen aus Griinden der Soli-
daritdt auch dann hinnehmen, wenn die Verhaltensalternative mit einer
geringtiigig schwerwiegenderen Beeintrdchtigung der Interessen des ande-
ren Betroffenen (B) verbunden wire. Denn da A und B untereinander in
einem auf Gleichrangigkeit beruhendem Rechtsverhiltnis stehen, entschei-
det sich die Frage, wem inwieweit eine Beeintrachtigung seiner Interessen
zuzumuten ist, danach, welcher Anspruch gewichtiger ist (und sei es auch
nur geringfiigig). Das wirkt sich auf die Gewichtung der Pflichten des Ent-
scheidungstrigers (C) aus: Wenn die gegenseitigen Anspriiche das gleiche
Gewicht haben, ist keiner gegeniiber dem anderen zur solidarischen Aufop-
ferung verpflichtet und der Entscheidungstriger kann wiahlen, welche der
alternativ, aber nicht kumulativ erfiillbaren Anspriiche er erfiillt. Das wiirde
bedeuten, dass es nur auf die Frage ankommt, welches Gewicht dem jewei-
ligen Anspruch zukommt. Die Begriffe Ex-ante- und Ex-post-Triage wéren
weiterhin primar zur phdnomenologischen Differenzierung geeignet; wie
ein Fall rechtlich zu lésen ist, bemisst sich aber allein danach, wie der
komplexe Prozess der Gewichtung und Abwigung aller Anspriiche unter
Beriicksichtigung der Verhaltensoptionen ausgeht: Uberwiegen die auf eine
bestimmte Verhaltensoption gerichteten Anspriiche, so ist C verpflichtet, sie

25 C. Sowada, NStZ 2020, 452 (457); Hornle, Ex-post-Triage (Fn. 15) 175.

26 Zu einem solchen Verstindnis der Solidarititspflichten siehe S. Behrendt, Entzaube-
rung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung: Eine Untersuchung zu den
Grundlagen der Grundrechte (2023), S. 312 ff.
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zu realisieren. Soweit das Abwagungsergebnis einen Spielraum beldsst, weil
dem Rechtsadressaten mehrere Verhaltensoptionen zur Verfiigung stehen,
kann er innerhalb dessen wiéhlen. So kann er beispielsweise zwar verpflich-
tet sein, die Ressource A zukommen zu lassen, aber die Art und Weise
wie er das macht (zum Beispiel welches Bett, durch wen die Handlung
ausgefiihrt wird, wo ein Kanal gelegt wird etc.), ist insoweit nicht festgelegt
(was indes nicht bedeutet, dass diese Entscheidungen nicht auch rechtlich
reguliert wiren und rechtlich beurteilt werden konnten).

Das wire anders, wenn die Frage, unter welchen Voraussetzungen man
zur solidarischen Aufopferung eigener Interessen verpflichtet ist, anders
beantwortet wird: So konnte man annehmen, dass man nur dann zur
Duldung der Beeintrachtigung eigener Interessen verpflichtet sei, wenn das
andernfalls beeintrichtigte Interesse des anderen Betroffenen wesentlich
schwerer wiegt.”” Sofern die drohende Beeintrachtigung diesen relativen
Grad nicht erreicht, konnte ein solidarisches Opfer nicht verlangt werden.
Wenn ein interessensbeeintrichtigender Kausalverlauf zu Lasten des Be-
troffenen A bereits angestofSen wurde, wiirde ihm zugemutet werden, die
Beeintrachtigung zu erleiden - selbst wenn sein Interesse eigentlich gering-
figig iiberwiegt; der Entscheidungstriger C diirfte den im Interesse des B
liegenden Kausalverlauf nicht durch eine Neuverteilung der Ressource zu-
gunsten des A unterbrechen. Wenn A und B hingegen ungefahr gleicherma-
3en behandlungsbediirftig sind und die Interessen des einen die des ande-
ren nicht wesentlich tiberwiegen, C aber nur einen von beiden behandeln
kann, dann wire das (bei diesem Verstindnis der Solidaritatspflichten)
kein Problem, dass sich mit der Frage nach den Solidaritétspflichten 16sen
liele. Weder A noch B wiren aus Griinden der Solidaritit dazu verpflichtet,
eine Beeintrichtigung ihres Interesses hinzunehmen. Dieses Verstindnis
von Solidaritatspflichten konnte man nach wie vor so verstehen, dass es
auf dem Gedanken der Gleichrangigkeit aufbaut — das Konzept akzeptiert
aber die ggfs. zufilligen Verlagerungen von Risiken und unterwirft sie
nur der solidarischen Verteilung, sofern sie den einen wesentlich schwerer
beeintrachtigen als den anderen. Die Ex-post-Triage liefle sich rechtlich
grundsitzlich anders als die Ex-ante-Triage behandeln, weil man axioma-
tisch an den zum Entscheidungszeitpunkt bestehenden status quo ankniip-
fen wiirde: Der eine Patient steht im Unterschied zur neu dazukommenden,

27 Neumann (Fn.14), § 34 Rn. 67: ,Eine Preisgabe rechtlich geschiitzter Interessen unter
dem Gesichtspunkt der Solidaritat kann nur verlangt werden, wo es fiir den anderen
um wesentlich wichtigere Interessen geht als fiir den Solidaritétspflichtigen.
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behandlungsbediirftigen Person bereits in Behandlung, das medizinische
Personal hat sich bereits fiir dessen Behandlung entschieden. Der andere
Patient hat das Nachsehen, sofern dessen Interessen nicht ein wesentlich
hoheres Gewicht beizumessen ist. Man kénnte sich das Entscheiden in
Konstellationen der Ex-post-Triage also leichter machen, weil man einfach
auf den status quo verweist — dass dieser status quo Risiken und Chan-
cen ungerecht und ungleich verteilt, lige dann aufSerhalb des rechtlichen
Zugriffs. Flir die Ex-ante-Triage wire das Konzept nur relevant, sofern
die Interessen des einen Betroffenen (A) die des anderen (B) wesentlich
iiberwiegen — dann wiare C bereits verpflichtet, A zu behandeln, weil dem
B aus Griinden der Solidaritat mit A zuzumuten ist, dass B diese konkrete
Ressource (Behandlung zum konkreten Zeitpunkt) nicht erhalt. Soweit kei-
nes der Interessen wesentlich iberwiegt, wiirde die rechtliche Behandlung
nicht durch den Gedanken der Solidaritét beeinflusst werden. Eine solche
Konzeption solidarischer Aufopferung unterscheidet sich grundlegend von
dem Konzept solidarischer Aufopferung, wie es zuvor beschrieben wurde.

III. Diskriminierungsschutz nach Art.3 Abs. 3 S.2 GG bei Triage-
Entscheidungen

Bei Triage-Entscheidungen geht es, wie angesprochen, lingst nicht nur
um Konstellationen, in denen der Entscheidungstrager mit gleichwertigen
Verhaltenspflichten konfrontiert wird. Eines der Grundprobleme besteht
indes darin, zu determinieren, welche Faktoren rechtlich zur Bewertung
der (Un-)Gleichwertigkeit herangezogen werden diirfen. Ich beschrianke
mich hier thematisch auf den Schutz von Menschen mit Behinderungen
und zeige, dass die sich mit der Thematik befassende Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom Dezember 202128 zur Problemlsung wenig
beitragt.

Das Gericht hat entschieden, dass eine Behinderung im Sinne des Art. 3
Abs.3 GG (und damit auch Faktoren, die implizit auf eine solche zuriick-
gehen) nicht beriicksichtigt werden darf — jdfs. sofern es nicht um die

28 BVerfGE 160, 79. Zur Kritik seitens der rechtswissenschaftlichen Literatur siehe ex-
emplarisch S. Jansen/T. Zimmermann, Triage nach dem Beschluss des BVerfG v.
16.12.2021 - 1 BVR 1541/20, medstra 2022, 139; D. Kranz/D. Ritter, Die Triage-Entschei-
dung des BVerfG und die Folgen, NVwZ 2022, 133; H. Rosenau, Triage - Das BVerfG,
das Strafrecht und der Gesetzgeber des § 5¢ IfSG, GA 2023, 121.
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Uberlebenswahrscheinlichkeit hinsichtlich der konkreten medizinischen
Mafinahme geht.?® Es sah in der medizinischen Praxis das Risiko, dass sich
Behandelnde gegen den Patienten mit Behinderung entscheiden konnten.
Eine Behinderung kann sich zwar unter Umstdnden auf die Lebenserwar-
tung auswirken; das ist indes nicht zwingend. Ob und inwiefern sich die
Behinderung auf die Wahrscheinlichkeit auswirkt, die konkrete Behand-
lung zu tiberleben, ist eine von den Auswirkungen auf die Lebenserwartung
zu trennende Frage. Das Bundesverfassungsgericht halt es zwar fiir verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, wenn auf die klinischen Erfolgsaussichten
im Sinne des Uberlebens der aktuellen Erkrankung abgestellt wird. Es sei
aber dennoch zu befiirchten, dass Menschen mit Behinderung bei einer
Auswahlentscheidung benachteiligt werden wiirden.3® Hier geht es u.a. um
Risiken, die mit der Bewdltigung des Problems epistemischer Ungewissheit
sowie kognitiven Verzerrungen zusammenhéngen. Nicht zuletzt angesichts
der Rahmenbedingungen, unter denen das medizinische Personal Behand-
lungsentscheidungen treffen muss, besteht die Gefahr, dass das konkret-
individuelle Risiko des Patienten falsch eingeschitzt wird oder das rein
stereotypisch von einer Behinderung auf eine verkiirzte Lebenserwartung
und/oder eine schlechtere Uberlebensprognose geschlossen wird. Diesen
Risiken miisse wirksam begegnet werden; der Gesetzgeber habe dafiir zu
sorgen, dass ein hinreichend wirksamer Schutz vor einer Benachteiligung
wegen einer Behinderung erzielt werde.3!

Hier gibt es indes diverse Schwierigkeiten. Das verfassungsrechtliche
Diskriminierungsverbot schiitzt (nach dem iiberzeugenderen, asymme-
trisch-materiellen Verstindnis) vor materiell nachteiligen Entscheidungen3?
und soll - gewendet auf den medizinischen Kontext — davor schiitzen, dass
Patient:innen wegen einer Behinderung benachteiligt werden.3? Es ist des-

29 BVerfGE 160, 79 (121£).

30 Dazu BVerfGE 160, 79 (122 ff.).

31 BVerfGE 160, 79 (119).

32 S. Baer/N. Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage, Art. 3 Rn. 418 f.

33 BVerfGE 160, 79 (119): ,In einer Rechtsordnung, die auf eine gleichberechtigte
Teilhabe behinderter Menschen an der Gesellschaft ausgerichtet ist [...], kann eine
Benachteiligung wegen einer Behinderung nicht hingenommen werden, der die Be-
troffenen nicht ausweichen konnen und die unmittelbar zu einer Gefdhrdung der
nach Art.2 IT 1 GG als iiberragend bedeutsam geschiitzten Rechtsgiiter Gesundheit
und Leben [...] fithrt Siehe dazu - bezogen auf die abwehrrechtliche Dimension
- auch C. Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, 100. EL Januar 2023, GG, Art.3
Abs. 3 Rn. 115f. Diese ist jdfs. dann einschligig, wenn es sich um eine Entscheidung
handelt, die einem Hoheitstrdger zuzurechnen ist; andernfalls stellt sich die Frage
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halb grundsitzlich verfassungsrechtlich untersagt, dass eine Entscheidung
durch das Bestehen einer Behinderung beeinflusst wird.>* Vorbehaltlich
einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung miisste das Bestehen einer Be-
hinderung fiir die Entscheidung iiber die Priorisierung/Posteriorisierung
von Patient:innen irrelevant sein — grds. selbst unter dem Gesichtspunkt

des
der

Kriteriums der klinischen Erfolgsaussichten im Sinne des Uberlebens
aktuellen Erkrankung.?> Da es mir hier um die Frage geht, inwiefern

das Verfassungsrecht bei Triage-Entscheidungen vor einer Diskriminierung
wegen einer bestehenden Behinderung schiitzen kann, kdnnen wir es etwas

34

35

150

nach der gleichheitsrechtlichen Grundrechtsbindung Privater. Zu dieser Diskussion
siehe exemplarisch einerseits M. Griinberger, Personale Gleichheit: Der Grundsatz
der Gleichbehandlung im Zivilrecht (2013), S. 484 ff., 1007, der fiir eine Bindung Pri-
vater argumentiert, und andererseits K. F. Gdrditz, Adressaten des Antidiskriminie-
rungsrechts: Staat und Private, in: A. K. Mangold/M. Payandeh (Hrsg.), Handbuch
Antidiskriminierungsrecht (2022), S.171 (173 ff.).

Art.3 Abs. 3 S.1und 2 GG sind nach iiberzeugenderer Ansicht als Ankniipfungsver-
bote zu verstehen. Nach der Gegenansicht geht es nur um ein Begriindungsverbot.
Ein Verstofl wiirde nach der zuletzt genannten Ansicht nur dann vorliegen, wenn
die Ungleichbehandlung nicht begriindet werden kann, ohne auf das Merkmal zu
rekurrieren, zum Streitstand siehe Baer/Markard (Fn. 32), Art.3 Rn.426; A. K.
Mangold/M. Payandeh, Antidiskriminierungsrecht - Konturen eines Rechtsgebiets,
in: dies. (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht (2022), S.3 (31f.). Das wiirde
indes bedeuten, dass es verfassungsrechtlich legitim wére, wenn ein Hoheitstrager
nur wegen einer diskriminierenden Beriicksichtigung beispielsweise der Behinderung
eines Menschen eine bestimmte Entscheidung trifft, sofern er sie nur anders be-
griinden kann — und zwar selbst dann, wenn er sich ohne Beriicksichtigung dieses
Umstands anders entschieden hitte. Das Problem einer anderweitigen Begriindbar-
keit und der Rationalisierung von Entscheidungen stellt sich bei der nachtraglichen
Uberpriifung einer Entscheidung regelmifig. Der verfassungsrechtliche Schutz vor
Diskriminierung mag in der Praxis aus epistemischen Griinden nicht perfekt sein,
das legitimiert es aber nicht, die Problematik einer (verfassungs-)rechtlichen Erfas-
sung und der verfassungsrechtlichen Diskussion zu entziehen.

Der Weg, bereits im Tatbestand die Benachteiligung zu verneinen, ist problematisch,
soweit es sich um eine blofle Prognose handelt. Sofern klar ist, dass der Patient die
Behandlung nicht iiberleben wiirde, wére die Entscheidung, einen anderen Patienten
zu behandeln, unproblematisch. Da die Behandlung den Interessen des Patienten mit
Behinderung, den Gesundheitszustand wiederherzustellen, nicht herbeifithren wird,
erleidet er keinen materiellen Nachteil. Ist es hingegen unsicher und bestehen keine
Kenntnisse iiber die Faktoren, die zur Beurteilung der Uberlebenswahrscheinlichkeit
verldsslich Auskunft geben und mit dem Bestehen/Nicht-Bestehen der Behinderung
nicht zusammenhéngen, so wird sich die Beriicksichtigung der Behinderung regel-
mifig nachteilig auswirken — mangels Kenntnis des konkret-individuellen Risikos
wird man regelmiflig versuchen, die Unsicherheit heuristisch zu bewiltigen. Ein
grundrechtlicher Schutz vor Diskriminierung darf sich dieser Probleme nicht ver-
schlielen.
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simplifizieren und annehmen, dass ein wirksamer Schutz vor Benachteili-
gung erfordern wiirde, dass die Behinderung und damit zusammenhéngen-
de Faktoren bei der Allokationsentscheidung keinerlei Beriicksichtigung
finden. Das Kernproblem - das sich verfassungsrechtlich nicht ausrdumen
lasst — liegt darin, dass die rechtliche Exklusion eines Faktors nicht dazu
tithrt, dass die Entscheidung zwischen den Fillen leichter wire oder dass
Patienten mit Behinderung effektiv vor einer Benachteiligung geschiitzt
werden wiirden. Der verfassungsrechtliche Schutz vor Diskriminierung hat
nur den Effekt, dass bestimmte Merkmale — darunter das Bestehen einer
Behinderung - eine Entscheidung nicht beeinflussen diirfen; er reduziert
daher die Merkmale, die zur Differenzierung herangezogen werden diirfen.
Hat man alle rechtlich zuldssigen Kriterien beriicksichtigt und gelangt zur
Gleichwertigkeit mehrerer Behandlungsanspriiche, von denen nicht alle er-
fillt werden konnen - klassisches Beispiel: eine ECMO-Maschine, zwei Pa-
tient:innen mit gleichwertigem Behandlungsanspruch - dann ist es recht-
lich egal, fiir welchen der beiden Patient:innen sich der Behandler ent-
scheidet. Erklart man, dass ein Faktor rechtlich nicht bei der Gewichtung
der Anspriiche auf Behandlung beriicksichtigt werden darf, dann bedeutet
das nicht, dass der Rechtsadressat sich bei einer Gleichwertigkeit nicht
genauso verhalten diirfte, wie er es tun wiirde, wenn er den Faktor beriick-
sichtigen diirfte. Das Verfassungsrecht verbietet eine Ungleichbehandlung
und die Beriicksichtigung bestimmter Faktoren bei der Determinierung
der Frage, ob ungleiche Fille vorliegen. Es kann jedoch - aus Griinden
der Gleichbehandlung - nicht gebieten, dass der Diskriminierungsschutz
sich in eine Pflicht zur Bevorzugung der vulnerablen Gruppe wandelt.
Dass Art.3 Abs.3 S.2 GG gebietet, dass Mafinahmen zur Férderung von
Menschen mit Behinderung ergriffen werden, bleibt davon unberiihrt. In-
soweit geht es aus der Perspektive eines auf Gleichrangigkeit beruhenden
grundrechtlichen Rechtsverhiltnisses unter Menschen nur um den Gedan-
ken eines Nachteilsausgleichs.’¢ Mit dem Gleichrangigkeitsgedanken unver-
einbar wire es aber wiederum, wenn Menschen mit Behinderung per se
Menschen ohne Behinderung vorgezogen werden wiirden. Damit ist nicht
gemeint, dass die Entscheidung, einen Menschen mit Behinderung zu be-
vorzugen, verfassungsrechtlich unzuléssig wiére, aber eine solche Entschei-
dung ist - jenseits des Ausgleichs behinderungsbedingter Nachteile — ver-

36 Baer/Markard (Fn. 32), Art.3 Rn. 542.
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fassungsrechtlich auch nicht geboten.’” Und hier liegt der Hund begraben:
Denn die gleiche Partizipation von Menschen mit und ohne Behinderung
an den Ressourcen der Gesellschaft ldsst sich dann schliefllich individual-
rechtlich nicht effektiv verwirklichen. Weil die Behinderung bei der kon-
kreten Auswahlentscheidung keine Rolle spielen darf, muss der Behandler
zwischen zwei Patienten mit gleichgewichtigen Behandlungsanspriichen
wihlen, das Recht nimmt ihm diese Entscheidung nicht ab - egal, fiir wen
er sich entscheidet, er wirde rechtskonform handeln. Deshalb kann das
Recht nicht verhindern, dass sich Behandler dennoch fiir den Patienten
ohne Behinderung entscheiden. Der in Art.3 Abs.3 S.2 GG verankerte
grundrechtliche Schutz vor einer Diskriminierung wegen Behinderung hat
insofern keine Zahne. Erst wenn man die individual-rechtliche Perspektive
verldsst und die Aggregation solcher Triage-Entscheidungen zwischen Pati-
ent:innen mit und ohne Behinderung in den Blick nimmt, konnte man das
Versprechen des antidiskriminierungsrechtlichen grundrechtlichen Schutz-
auftrags im Wege einer statistischen Gleichbehandlung einlosen - indem
man alle Fille erfasst, in denen eine solche Entscheidung getroffen wird.
Man miisste einfach-rechtlich vorsehen, dass sich die Fille, in denen sich
der Behandelnde fiir die Behandlung eines Patienten ohne Behinderung
im Sinne des Art. 3 Abs.3 GG entscheidet, und die Falle, in denen er sich
fir die Behandlung eines Patienten mit Behinderung im Sinne des Art. 3
Abs. 3 GG entscheidet, die Waage halten. Uber die relevanten Entscheidun-
gen miisste — zur Erméglichung einer Kontrolle - Buch gefiihrt werden.8
Natiirlich ist auch die Losung iiber eine statistische Gleichbehandlung
mit gewissen Problemen behaftet. Schlussendlich stellt sich die Frage, auf
welche Bezugsgrofie man diese statistische Gleichbehandlung wendet. Es
macht ggfs. einen erheblichen Unterschied, ob man dies am einzelnen
Behandler festmacht, an der Notfallambulanz oder, am konkreten Kranken-
haus als organisatorischer Einheit, am Bundesland oder in Bezug auf alle
Triage-Entscheidungen bundesweit. Stellt man nicht auf eine bundesweite
statistische Gleichbehandlung ab, so konnen unterschiedliche Fallzahlen
sich ggfs. aggregieren und dann auf der Basis einer bundesweiten Erfas-
sung zu einer statistischen Ungleichbehandlung fiihren. Je stirker man

37 J. Zinsmeister, Behinderung als Diskriminierungskategorie, in: A. K. Mangold/M.
Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht (2022), S. 387 (414).

38 Die auf Anlass der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ergangene Reform
des Infektionsschutzgesetzes, siehe § 5¢ IfSG, hat dies versaumt. Das Problem wird
auch nicht funktionsdquivalent anderweitig gelost. Hier sind weitere Probleme vor-
programmiert.

152

https://doi.org/10. https:/) liby - Open Access -



https://doi.org/10.5771/9783748939726-135 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Smartes Entscheiden in Konstellationen der Triage

sich jedoch von den konkreten Entscheidungstragern 16st, desto eher lauft
man Gefahr, dass der eine Behandler weiterhin Menschen ohne Behinde-
rungen solchen mit Behinderungen vorzieht und der andere es anders
macht. In diesem Extremszenario hinge es dann aus Sicht des Patienten
davon ab, welcher Behandler uber den Fall entscheidet. Da der Diskrimi-
nierungsschutz aber schlussendlich individualrechtlich gepragt ist, muss
sich die Losung iiber die statistische Gleichbehandlung auch bis hin zum
konkreten Entscheidungstriger durchziehen; nur wegen der unterschiedli-
chen Fallzahlen liefle sich dann eine auf der untersten Ebene bestehende
statistische Ungleichbehandlung bei einem vergleichenden Blick auf andere
Entscheidungstrager ausgleichen. Zudem stellt sich die Frage, wann eine
Entscheidung als eine in die statistische Beobachtung einflieffende Triage-
Entscheidung gilt. Das setzt voraus, dass man die Entscheidungskonstella-
tionen, die mit Blick auf das System als Triage-Entscheidung gelten, gut
konturieren miisste.

Die Bewiltigung des epistemischen Grundproblems bleibt indes ein
Problem, das noch adressiert werden miisste. Denn die Entscheidung gegen
die Behandlung eines Patienten, der diese Behandlung - anders als der
schlussendlich behandelte andere Patient — nicht {iberlebt hitte, sollte bei
der statistischen Erfassung auflen vor bleiben. Diese soll bezwecken, dass
Menschen mit und ohne Behinderung gleichermaflen an der Allokation
iberlebensnotwendiger Ressourcen partizipieren — das Bediirfnis fiir Parti-
zipation speist sich aber aus dem Interesse, welches durch die Nutzung der
Ressource gefordert wird. Wenn sich dieser Nutzen nicht einstellen wird,
sondern zu einer Lebensverkiirzung fithren wiirde, so ist das Unterlassen
des Zurverfiigungstellens der Ressource auch nicht zur Interessensrealisie-
rung geboten.* Wenn sich dies indes nicht aufklaren lasst, muss ein Weg
gefunden werden, wie mit dieser Unsicherheit umzugehen ist und was
das fiir die Erfassung bedeuten. Jedenfalls aber miisste nach einer Triage-
Entscheidung noch qualitativ gepriift werden, ob die Entscheidung in die
statistische Erfassung eingehen sollte.

Ein solches System wire durchaus komplex und miisste noch genauer
ausgearbeitet werden. Es wird auch nicht zu einer perfekten Bewiltigung
des Diskriminierungsproblems fithren - diese kann es schon wegen unaus-
rdumbarer, stets bestehender Unscharfen nicht geben.

39 Das wird bei der straf- und verfassungsrechtlichen Diskussion derartiger Dilemmata
héufig tibersehen.
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IV. Der Einsatz von KI bei Entscheidungen in der Triage

Inwiefern kann KI nun bei Entscheidungen in der Triage unterstiitzen?4°
Die Beantwortung dieser Frage hdngt davon ab, um welche Aufgaben es
konkret geht, und inwiefern die KI in der Lage ist, bei der Aufgabenerfiil-
lung zu unterstiitzen. Die Ausfithrungen zum Begrift und zum Verstandnis
der Triage haben bereits deutlich gemacht, dass es hier ldngst nicht nur um
die dilemmatische Entscheidung, welche Patient:innen man am Leben er-
hdlt und welche man sterben lisst, geht. Vielmehr geht es bei Entscheidun-
gen in der Triage auch um Priorisierungsentscheidungen ganz allgemein.
Auch die Zuriickstellung der Behandlung des Patienten mit oberfldchlicher
Schnittverletzung gegeniiber dem Patienten mit Herzinfarkt ist eine Triage-
Entscheidung, da Triage auch als Oberbegriff zur Zuteilung der Ressourcen
nach Dringlichkeit verwendet wird.

Folgende Punkte lassen sich grob auseinanderhalten, auch wenn sie als
Teil eines Prozesses sinnhaft miteinander verbunden sind (insbesondere
die ersten drei Stichpunkte):

« Sichtbarmachen und Koordination der Ressourcen

« Erhebung der Informationen, die iiber die Behandlungsbedirftigkeit und
die Dringlichkeit sowie etwaige Risikofaktoren Auskunft geben

o Ermittlung der Behandlungsbediirftigkeit

o Ermittlung der Dringlichkeit

« Entscheidung mit existentieller Bedeutung

KI konnte zundchst einmal bei der Verwaltung und Organisation der Res-
sourcen helfen, beispielsweise durch ein Monitoring der freien Betten und
verfiigbaren Ressourcen in unterschiedlichen Kliniken in Echtzeit. Das
kann Zeit sparen und dadurch Leben retten. Das entspricht dem Vorschlag
der Regierungskommission fiir eine moderne und bedarfsgerechte Kran-

40 Naturgemaf3 stellt sich die Frage, was man iiberhaupt unter kiinstlicher Intelligenz
versteht. Versteht man den Begriff der Intelligenz recht weit und fordert allein, dass
ein Reiz-Reaktions-Mechanismus iiber Datenverarbeitung stattfindet, so ist die Band-
breite dessen, was als kiinstlich intelligent bezeichnet werden kann, nahezu grenzen-
los. Ich mochte es fiir die Zwecke dieses Beitrags auch gerne bei diesem breiten
Spektrum belassen, weil die real verfiigbaren Applikationen auch eine Bandbreite
aufweisen.
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kenhausversorgung* und wird allem Anschein nach auch teilweise bereits
praktiziert.

Soweit es um die konkrete Behandlung von Patient:innen geht, miissen
zundchst im Wege der Anamnese die Informationen erhoben werden, die
iber die Behandlungsbediirftigkeit und die Dringlichkeit Auskunft geben.
Smarte Technologie kann hier sehr hilfreich sein, soweit es um die Infor-
mationserhebung und automatisierte Weiterleitung an die richtigen Stellen
geht. Schon bei der Informationserhebung kommt es allerdings entschei-
dend auf die genaue Ausgestaltung an: Wenn dieser Schritt auf die digitale
Erfassung von Daten, die der Patient selbst eingibt, beschrankt wird, wird
ggfs. viel ibersehen. Wenn der Patient selbst einige der Symptome gar nicht
bemerkt oder sie nicht angibt, weil er sie nicht fiir relevant halt, dann
misslingt die Sichtung der Behandlungsbediirftigkeit gegebenenfalls. Hier
bietet die Digitalisierung und Technisierung der Medizin einiges an Poten-
tial. Eine umfassende Datenerhebung und -zusammenfithrung im Sinne
einer elektronischen Patientenakte ebnet den Weg fiir eine fritherkennende
Medizin, fithrt weg von einer symptomgeleiteten und hin zu einer stér-
ker datenbasierten Medizin.*? Zugleich kann die Zusammenfithrung der
gesundheitlichen Geschichte des Patienten und die maschinelle Analyse
dieser Daten ggfs. Riickschliisse erlauben, die auch fiir die Einschitzung
des Gesundheitszustandes des Patienten und die Dringlichkeit seiner Ver-
sorgung in der Notfallsituation wichtig sind.

41 Vierte Stellungnahme und Empfehlung der Regierungskommission fiir eine moderne
und bedarfsgerechte Krankenhausversorgung: ,Reform der Notfall- und Akut- ver-
sorgung in Deutschland Integrierte Notfallzentren und Integrierte Leitstellen® S.14.
Abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/krankenhau
s/regierungskommission-krankenhausversorgung.

42 Bislang erfolgt ein Grofiteil medizinischen Arbeitens symptomgeleitet. Erst bei Auf-
treten von Symptomen wird nach den Ursachen gesucht. Dem versucht man zwar
in Bezug auf gewisse gesundheitliche Risiken durch die - symptomunabhéngige -
Durchfithrung von Fritherkennungsmafinahmen entgegenzuwirken, dennoch steht
das Symptom regelméfig am Anfang der Behandlung. In der Notaufnahme ist das
nicht anders. Dieser Weg ist indes sehr fehleranfillig, denn zum einen kann das
Symptom sich ggfs. erst zu spat zeigen, um den pathologischen Zustand zu beheben.
Zum anderen kann ein Symptom ggfs. sehr unspezifisch sein und sehr unterschied-
liche Ursachen haben. Welche Ursache im konkreten Fall vorliegt, ist dann schwer
zu beurteilen. Wenn die Abklarung der genauen Ursache ressourcenaufwéndig ist,
kann es sein, dass im Zweifel nur auf die statistische Wahrscheinlichkeit vertraut
wird - es kann dann zu den tragischen Fillen kommen, in denen ein gravierender,
lebensbedrohlicher Zustand mit tédlichen Folgen unentdeckt bleibt.
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Kiinstliche Intelligenz kénnte aber auch anderweitig dabei helfen, weitere
Informationen einzuholen, die fiir die Einschitzung der Behandlungsbe-
diirftigkeit und Dringlichkeit wichtig sind. So kénnte smarte Technologie
beispielsweise genutzt werden, um gezielter nachzufragen und beispiels-
weise aufgrund der Fehleinschitzung des Patienten unterlassene Angaben
einzuholen, indem die Abfrage dynamisch erfolgt und sich als iterativer
Prozess darstellt. KI simuliert auf diese Weise das Arztgesprach, bohrt
in Reaktion auf die konkrete Antwort des Patienten tiefer nach. Bei der
normalen Anamnese werden schliefllich auch erst allgemeine Informatio-
nen mit potentieller Relevanz fiir den Gesundheitszustand des Patienten
abgefragt und dann erfolgt die Abklirung des Gesundheitszustandes ge-
wissermaflen schrittweise. Eine Information wird mit Krankheitsbildern
abgeglichen und zur Diagnostizierung wird abgefragt, inwiefern es weitere
Daten gibt, die mit dem jeweiligen Krankheitsbild iibereinstimmen. Das lie-
e sich jdfs. teilweise auch durch KI reproduzieren.** Diagnostik ist aufSer-
dem stark wissensbasiert. Das menschliche Gehirn ist jedoch nur begrenzt
aufnahme- und speicherungsfahig und der Griff zur Datenbank deshalb
sinnvoll. Kiinstliche Intelligenz kann hier helfen, um diesen Abgleich mit
den individuellen Daten des Patienten und potentiellen Krankheitsbildern
durchzufiihren und zugleich das medizinische Personal zu entlasten.

Der Einschitzung der Dringlichkeit liegen immer Prognosen iiber den
weiteren Verlauf mit und ohne medizinische Hilfe zugrunde. Die Erwar-
tung ist hier, dass maschinelle Prognosen menschliche Prognosen iibertref-
fen. Eine auf maschinellem Lernen beruhende Software soll schneller und
besser sein und verldsslichere Prognosen abgeben.** Es bestehen indes héu-
tig grundlegende Probleme mit einer auf maschinellem Lernen basierenden
Software: So hat eine umfassende Analyse von diversen prognostischen
KI-Tools ergeben, dass fast alle untersuchten Modelle ein hohes Risiko von
Biases (Verzerrungen) aufweisen, unter sog. Overfitting (Uberanpassung)
leiden, also auch auf irrelevante Parameter abstellen und die Vorhersageleis-

43 Solche Systeme gibt es bereits, siehe https://klinikhealthcaresolutions.com/how-ai-dr
iven-online-triage-is-transforming-general-practice/. KI kann auflerdem grds. bei der
Verstandigung mit nicht deutsch- oder englischsprechenden Patient:innen helfen.

44 Vgl. Helbing u.a., Triage 4.0: On Death Algorithms and Technological Selection.
Is Today’s Data-Driven Medical System Still Compatible with the Constitution?,
Journal of European CME 10 (2021), 1989243, 1 (2), https://doi.org/10.1080/21614083.
2021.1989243; H. Overweg u.a., Interpretable Outcome Prediction with Sparse
Bayesian Neural Networks in Intensive Care, https://arxiv.org/abs/1905.02599.
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tung iibertrieben ist.*> Die Tools arbeiten ggfs. im Trainingsszenario gut, in
realen Anwendungsszenarien sei jedoch zu befiirchten, dass dem nicht so
sei. Von dem vorschnellen Einsatz der untersuchten Modelle wurde daher
abgeraten.*6

Schwierig wird es insbesondere, soweit KI bei der Prognose eingesetzt
wird, ob der Patient iiberleben wird. Die Uberlebenswahrscheinlichkeit
ist bei ,existentiellen“ Triage-Entscheidungen (also denen, bei denen hin-
sichtlich der tiberlebensnotwendigen Ressource eine Auswahlentscheidung
getroffen werden muss) zentral und - soweit es um die Wahrscheinlich-
keit des Uberlebens der konkret vorzunehmenden Mafinahme geht -
auch ein vom Bundesverfassungsgericht gebilligtes Kriterium.*” Da das
Bundesverfassungsgericht es aber zugleich fiir unzuldssig hélt, die weitere
Lebenserwartung zu beriicksichtigen*® — dies wére mit dem Leitprinzip
der Lebenswertindifferenz*® unvereinbar - stellen sich Abgrenzungsschwie-
rigkeiten. Wenn die Durchfithrung der Mafinahme bei dem Patienten mit
Behinderung eine Ursache dafiir setzt, dass dieser im Zusammenwirken
mit gesundheitlichen Faktoren, die durch die Behinderung negativ beein-
flusst werden, kurz nach Beendigung der Mafinahme versterben wird, hat
er dann die konkrete Mafinahme ,,iiberlebt, solange er nur nach Abschluss
der Arbeiten noch am Leben ist? Wie ist es, wenn es eine Woche dau-
ert? Ein Monat? Ein Jahr? Die verfassungsrechtliche Unzuldssigkeit der
Beriicksichtigung der Behinderung - sofern es nicht um das Uberleben
der konkret in Rede stehenden Mafinahme geht — wirkt sich auch auf die
Frage aus, inwiefern KI bei existentiellen Triage-Entscheidungen eingesetzt
werden kann. Denn soweit KI mit Daten trainiert wird, die eine unzuléssi-
ge Diskriminierung enthalten, dann fiihrt das auch zu einem Model, dass
diese Diskriminierung bei der Bewertung des konkreten Falles weitergibt.
Und das Training mit diskriminierungsfreien Daten wird auch durch die
genannte Abgrenzungsschwierigkeit erschwert. Es ist zu befiirchten, dass
ein KI-Modell Patient:innen mit Behinderung eine schlechtere Uberlebens-
wahrscheinlichkeit auch hinsichtlich der konkreten Mafinahme attestiert,
weil es das durch Korrelationen in den Trainingsdaten so ,gelernt hat. Das

45 L. Wynants u.a., Prediction models for diagnosis and prognosis of covid-19: systemat-
ic review and critical appraisal, BMJ 2020;369:m1328; http://dx.doi.org/10.1136/bm;.
ml328.

46 Ibid.

47 BVerfGE 160,79 (121f)).

48 BVerfGE 160, 79 (122).

49 Exemplarisch Augsberg, Regelbildung (Fn. 12), 12 ff.
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beschrankt sich nicht auf eine Diskriminierung wegen einer Behinderung.
Empirisch belegt ist beispielsweise racial discrimination im (US-amerikani-
schen) System der Gesundheitsversorgung.>®

Das verstarkt eines der Kernprobleme, denn KI wird hédufig plausibel er-
scheinende Prognosen auswerfen. Im Anwendungsfall wird eine menschli-
che Plausibilitdtskontrolle in der Regel die Probleme der maschinellen Pro-
gnose nicht entdecken konnen. Eine substantiellere Kontrolle ist angesichts
der Intransparenz der maschinellen Prozesse nicht moglich. Das liegt nicht
nur daran, dass der Algorithmus in der Regel nicht offengelegt wird, denn
mit der Kenntnis des Algorithmus — und selbst der konkreten Parameter
des Einzelfalls - ist nicht viel gewonnen. Man miisste vielmehr verstehen
konnen, inwiefern die maschinelle Datenverarbeitung den ontologischen
Sachverhalt tiberhaupt erfassen und den Kausalverlauf zutreffend beurtei-
len kann. Davon sind wir noch weit entfernt. Sog. Ankereffekte® bzw. ein
sogenannter Automation Bias®? sind deshalb im Grunde unausweichlich.
Allerdings werden Algorithmen teilweise auch eine gewisse Skepsis entge-
gengebracht. Das wird unter dem Stichwort ,,algorithm aversion® diskutiert.
Das stof3t aber im Grunde auf spiegelbildliche Bedenken, denn dann wird
ggfs. das maschinell ausgeworfene Ergebnis verworfen, obwohl es tatsich-
lich eine gute Entscheidungsgrundlage darstellen wiirde. Wir befinden uns
in einer Zwickmiihle. Verwenden wir KI zur Ermittlung von Kriterien,
die ein prognostisches Element beinhalten, tragen wir systemische Diskri-
minierungen und anderweitige Diskriminierungen in eine Entscheidung
hinein, die andernfalls nicht zwingend durch diese Diskriminierung konta-
miniert wire. Verzichten wir auf die Hinzuziehung von KI zur Ermittlung
von Kriterien, die ein prognostisches Element beinhalten, wird das langer
dauern und es ist keineswegs sicher, dass die Behandlungsentscheidung
»die richtige® sein wird. Einen Weg ,zwischen Skylla und Charybdis*“ konn-
te ggfs. darin bestehen, bei der Entwicklung von KI-Modellen starker auf
eine interdisziplinire Kollaboration zu setzen und die Ubersetzungsfihig-

50 Siehe https://www.verywellhealth.com/black-health-experience-survey-5219151.

51 Grundlegend zu Ankereffekten: A. Tversky, D. Kahneman, Jugment under Uncertain-
ty: Heuristiscs and Biases, Science 185 (1974), 1124.

52 Allgemein zum Thema des Automation Bias siehe L. J. Skitka w.a., Int. . Human-
Computer Studies (1999), 1006. Eine jiingere Studie plausibilisiert, dass die Gefahr ei-
nes automation bias auch bei einem human-in-the-loop-System bei Triage-Entschei-
dungen durchaus gegeben ist, B. van der Stigchel u.a., Intelligent decision support
in medical triage: are people robust to biased advice?, Journal of Public Health 45
(2023), 689-696.
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keit bei algorithmischen Systemen zu stirken. Bei der Hinzuziehung von KI
bei Behandlungsentscheidungen konnte letzteres ggfs. auch durch speziell
ausgebildetes Personal geleistet werden.

Die Beantwortung der Frage, unter welchen Bedingungen KI bei ,exis-
tentiellen Triage-Entscheidungen® eingesetzt werden kann, hidngt auch von
den oben behandelten rechtlichen Grundfragen ab. Die These, dass die
Ex post Triage von vorneherein dem Regime des rechtfertigenden Not-
stands unterworfen werden soll, stofit auf einige grundlegende Bedenken
(s.0.); nimmt man sie ernst, so bedeutet das, dass die konkrete Entschei-
dung {iber die Zuteilung einer Ressource komplexer ist, als sie nach herr-
schender Ansicht wire. Das miisste bei der Entwicklung und Anwendung
von KI-Systemen beachtet werden.

V. Schluss

Schlussendlich ist es meines Erachtens nicht ratsam, maschinelle Entschei-
dungshilfen kategorisch abzulehnen, viele vorbereitende Schritte, die fiir
Triage-Entscheidungen relevant sind, lassen sich durchaus technisch unter-
stiitzen. Bedenken hinsichtlich eines Einsatzes von KI bei dem Echtzeit-
Monitoring von Ressourcen bestehen beispielsweise nicht. Problematisch
wird indes der Einsatz von KI bei Prognoseentscheidungen. Hier brauchte
es jedenfalls eines Bewusstseins iiber die Fallstricke von diskriminierenden
Entscheidungen und welche Probleme sich daraus mit Blick auf Allokati-
onsentscheidungen ergeben.
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