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Stellungnahme zum „Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Ände-
rung des Infektionsschutzgesetzes“ (Drs.: 20/3877 vom 
10.10.2022)   
 

Von Rechtsanwalt Prof. Dr. Oliver Tolmein, Fachanwalt für Medizinrecht, Men-
schen und Rechte -Assoziation freier Rechtsanwält*innen, Hamburg 
 

I. Vorbemerkung:  

A. Kontext der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts  
 

Der Deutsche Bundestag und die Bundesregierung haben in der 19. Legislaturperiode angesichts der 

aufkommenden Corona-Epidemie, die am 11. März 2020 vom Generaldirektor der WHO offiziell zur 

Pandemie erklärt wurde1, keinerlei Aktivitäten unternommen, um angesichts mehrfach drohender 

Überlastungen der Intensivstationen in Deutschland, Regelungen zu treffen wie in einer dann entste-

henden Triage-Situation die zu knappen Behandlungsressourcen diskriminierungsfrei verteilt werden 

könnten. Obwohl in der bundesdeutschen Öffentlichkeit und insbesondere von Selbstvertretungsorga-

nisationen von Menschen mit Behinderungen zunehmend Sorge geäußert wurde, dass die mittlerweile 

formulierten Zuteilungsleitlinie mehrerer medizinischer Fachgesellschaften unter Federführung der 

DIVI, Diskriminierungen zur Folge haben würde, sah insbesondere das zu dieser Zeit von Jens Spahn 

geleitete Bundesgesundheitsministerium keinerlei Handlungsbedarf. Auf eine entsprechende Anfrage 

der behindertenpolitischen Sprecherin der Grünen Corinna Rüffer (Schriftliche Frage 3/514) nahm 

am 8. April 2020 der Parlamentarische Staatssekretär Dr. Thomas Gebhart für das Bundesge-sund-

heitsministerium Stellung, dass zu diesen „medizinethischen Fragen“ kein gesetzgeberischer Hand-

lungsbedarf bestehe. 

 

Auch zu Beginn der 20. Legislaturperiode, als sich die Ampelkoalition zusammenfand und ihre Prio-

ritäten festschrieb, spielte eine gesetzliche Regelung der Triage trotz der drohenden Diskriminierung 

von Menschen mit Behinderungen keine Rolle – trotz einer dramatischen Zunahme der Covid-19-In-

fektionszahlen und der erneut in medizinischen Fachkreisen und bei Menschen aus besonders gefähr-

deten Gruppen auftretenden Befürchtungen, dass es zu Versorgungsengpässen kommen könnte. Auch 

die öffentlich thematisierte und kritisierte „Vortriage“ oder „versteckte Triage“, die zumindest in eini-

gen Regionen stattgefunden hatte2, änderte daran nichts. Im Gegenteil: Bundestag und Bundesrat 

 
1 Vgl. Verfassungsbeschwerde im Verfahren 1 BvR 1541/20 (im Folgenden: Verfassungsbeschwerde) Bl. 

31, online: Verfassungsbeschwerde Langrubrum Bundesverfassungsgericht Karlsruhe (menschenund-

rechte.de) (aufgesucht am 17.10.2022).  
2 Vgl. Information des Angehörigenbeirates, März 2021 Triage und Vortriage – Ausschluss von Menschen 

mit Behinderungen von der gesundheitlichen Versorgung, Caritas Behindertenhilfe und Psychiatrie e.V., 

Pfadenhauer, Notärzte warnen vor Triage: "Lage ist besorgniserregend", BR24, online: 

https://www.br.de/nachrichten/bayern/notaerzte-warnen-vor-triage-lage-ist-besorgniserregend,SorMzHH 

https://www.menschenundrechte.de/uploads/media/Verfassungsbeschwerde_COVID_19_Triage_Az_1_BvR_1541_20_HP.pdf
https://www.menschenundrechte.de/uploads/media/Verfassungsbeschwerde_COVID_19_Triage_Az_1_BvR_1541_20_HP.pdf
https://www.br.de/nachrichten/bayern/notaerzte-warnen-vor-triage-lage-ist-besorgniserregend,SorMzHH


 

 

haben parallel zur Eskalation des Infektionsgeschehens bundesweite Maßnahmen zur Pandemiebe-

kämpfung aufgehoben und nicht verlängert, insbesondere endete die infektionsschutzrechtliche „epi-

demische Notlage von nationaler Tragweite“ am 25.11.2021, die den rechtlichen Anknüpfungspunkt 

für etliche Schutzmaßnahmen darstellte. 

 

Erst mit der Veröffentlichung des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts im Verfahren 1 BvR 

1541/20 vom 16.12.2021 am 28.12.2021, der der Beschwerde stattgab und den Gesetzgeber auffor-

derte unverzüglich zu handeln, ergriffen Bundespolitikerinnen und Bundespolitiker die Initiative, um 

eine gesetzliche Regelung zu erarbeiten, die den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts genü-

gen sollte. Das Bundesverfassungsgericht hat im Tenor des Beschlusses das Versäumnis des Gesetzge-

bers benannt: 

 

„Der Gesetzgeber hat Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verletzt, weil er es unterlassen hat, Vorkehrungen zu 

treffen, damit niemand wegen einer Behinderung bei der Zuteilung überlebenswichtiger, nicht für alle 

zur Verfügung stehender intensivmedizinischer Ressourcen benachteiligt wird.“ 

 
Insbesondere im 3. Leitsatz hat er auch den Auftrag an den Gesetzgeber eindeutig formuliert: 
 

 “Dem Gesetzgeber steht auch bei der Erfüllung einer konkreten Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 

GG ein Einschätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Entscheidend ist, dass er hinrei-

chend wirksamen Schutz vor einer Benachteiligung wegen der Behinderung bewirkt.“  

   

B. Partizipation bei der Erstellung des Gesetzentwurfs 
Artikel 4 der UN-Behindertenrechtskonvention formuliert als allgemeine Verpflichtung für die Ver-

tragsstaaten: 

„Bei der Ausarbeitung und Umsetzung von Rechtsvorschriften und politischen Konzepten zur Durch-

führung dieses Abkommens und bei anderen Entscheidungsprozessen, die Menschen mit Behinderun-

gen betreffen, führen die Vertragstaaten mit den Menschen mit Behinderungen (….) über die sie ver-

tretenden Organisationen enge Konsultationen und beziehen sie aktiv ein.“ 

Diese Forderung, Partizipation zu praktizieren, hätte sich gerade in Zusammenhang mit Triage, deren 

besondere, potentiell diskriminierende Dimension die Bundespolitik zuvor nicht erfasst hat, in beson-

derem Maße angeboten. Die jeweils kurzfristig angesetzten, zeitlich knapp bemessenen Konsultatio-

nen des BMG mit verschiedenen Gruppen, zB Menschen mit Behinderungen, aber auch ÄrztInnen 

 
(aufgesucht 18.10.2022); Klink, Aufregung um Rundbrief an Heime in Tuttlingen - Vorstufe zur Triage 

oder Fürsorge?, 16.12.2021, 9:44 UHR, SWR, online: https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttem-

berg/tuebingen/umstrittener-rundbrief-an-pflege-und-behinderten-heime-in-tuttlingen-100.html (aufgesucht 

18.10.2022).  

https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/tuebingen/umstrittener-rundbrief-an-pflege-und-behinderten-heime-in-tuttlingen-100.html
https://www.swr.de/swraktuell/baden-wuerttemberg/tuebingen/umstrittener-rundbrief-an-pflege-und-behinderten-heime-in-tuttlingen-100.html


 

 

insbesondere mit den Bearbeiter*innen des Gesetz-E, die stattgefunden haben, haben diese Anforde-

rungen an Partizipation nicht erfüllt. 

 

Die Beratungen, die es offenbar ergänzend mit dem Bundesbeauftragten für die Belange von Men-

schen mit Behinderungen gegeben hat, konnten diese Einbeziehung der Menschen mit Behinderungen 

nicht ersetzen. Dem steht schon entgegen, dass der Beauftragte von der Bundesregierung bestellt wird 

und über keine besondere Legitimation durch Selbstvertretungsorganisationen von Menschen mit Be-

hinderungen verfügt. 

 

II. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung 
Der Gesetzentwurf regelt ein „Verfahren bei aufgrund einer übertragbaren Krankheit nicht ausreichend 

vorhandenen überlebenswichtigen intensivmedizinischen Behandlungskapazitäten“ in § 5c InfSchG .  

 

A. Ungeeigneter Regelungsstandort InfSchG  
Der Versuch, der drohenden Ausnahmesituation, in der überlebenswichtige intensivmedizinische Be-

handlungskapazitäten nicht mehr in ausreichender Menge bereitstehen könnten, durch die Einfüh-

rung einer einzelnen untergeordneten Vorschrift im InfSchG zu begegnen, scheitert an den komplexen 

Regelungserfordernissen. Er nimmt zwar durch den gewählten Standort der Neuregelung im Infekti-

onsschutzrecht Bezug auf die (scheinbar) unmittelbare Ursache der „nicht ausreichenden überlebens-

wichtigen, intensivmedizinischen Behandlungskapazitäten“, blendet zugleich aber durch radikale Re-

duktion den komplexen rechtlichen Zusammenhang, der hier zu klärenden Fragen aus.  

 

Bei dem zu klärenden Verfahren sind jedoch verfassungsrechtliche, strafrechtliche, antidiskriminie-

rungsrechtliche, vertragsrechtliche, sozialrechtliche und medizinrechtliche Fragen zu berücksichtigen. 

Das gilt insbesondere, als ausweisliche der Begründung Entwurfes „in die Zuteilungsentscheidung alle 

Patientinnen und Patienten einzubeziehen (sind), die der intensivmedizinischen Behandlung bedürfen und 

denen noch keine überlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazität zugeteilt 

worden ist – unabhängig von der jeweiligen Ursache der intensivmedizinischen Behandlungsbedürftigkeit.“ 

 

Diese Prämisse unterstreicht, dass es hier um Entscheidungen geht, die vom Gesetzeszweck des Infek-

tionsschutzgesetzes nicht abgedeckt sind. Dessen Zweck ist es ausweislich des § 1 Abs 1 InfSchG:  

„übertragbaren Krankheiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen frühzeitig zu erkennen und 

ihre Weiterverbreitung zu verhindern.“ 

 

Die Regelungen des Infektionsschutzgesetzes sollen also nicht alle mit einem Infektionsgeschehen in 

irgendeinem Zusammenhang stehenden Rechtsprobleme lösen. Dazu ist das Infektionsschutzgesetz, 

das historisch mit dem Polizeirecht eng verknüpft ist, nicht geeignet – und zwar weder wenn man es 

als ein im Kern gefahrenabwehrrechtlich konzipiertes Regelwerk sieht (so Poscher in: 



 

 

Huster/Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht, Kapitel 4, Rn 3-9, 2. A. 2022) oder als „Rahmen-

gesetz für epidemiologische Fachlichkeit, das einem Präventionsgedanken folgt, in dessen Kontext ein 

Meldewesen etabliert wird und gleichzeitig  die Verhütung und Bekämpfung übertragbarer Krankhei-

ten als Tätigkeitsfelder definiert werden, sowie die dazu dienenden Interventionen, die oftmals den 

Charakter von „Zwangsmaßnahmen“ haben (so Rixen, Befugnisse und Grenzen des staatlichen Infek-

tionsschutzrechts, in: Kloepfer, Pandemien als Herausforderung für die Rechtsordnung, 2011, S. 70f.).  

  

Die Zuteilung von nicht ausreichend vorhandenen überlebenswichtigen intensivmedizinischen Be-

handlungskapazitäten dient, auch wenn dieser Mangel im Verlauf und in Zusammenhang mit der 

Pandemie auftritt, weder der Verhütung noch der Bekämpfung übertragbarer Krankheiten. Er wehrt 

die Gefahr nicht präventiv ab, hilft auch nicht sie durch koordinierte Maßnahmen in den Griff zu be-

kommen und stellt auch sonst keine Schutzmaßnahme für die betroffenen Patientinnen und Patienten 

dar.  

 

Insbesondere wird durch die Regelung eines Verfahrens, das (wenn auch nur rudimentär) regelt, wie 

und unter welchen Voraussetzungen Patientinnen und Patienten die für sie überlebenswichtige, medi-

zinisch indizierte intensivmedizinische Behandlung vorenthalten und die Ressource anderen Kranken 

zugewiesen werden kann, die gesundheitliche Versorgung der Bevölkerung nicht sichergestellt, son-

dern lediglich in groben Zügen angewiesen, unter welchen Voraussetzungen eine Ungleichbehand-

lung von Schwerkranken bei denen eine Rettung durch den Einsatz intensivmedizinischer Behand-

lungskapazitäten legalisiert wird.  

 

Das betrifft aber nicht in erster Linie infektionsschutzrechtliche Fragen. Insofern unterscheidet sich 

der § 5c InfSchG-E auch in systematischer Hinsicht von den §§ 5, 5a und 5b InfSchG.  

 

Infektionsschutzrechtlich wäre in erster Linie zu regeln, welche speziellen Maßnahmen zu ergreifen 

und zu koordinieren sind, damit verhindert werden kann, dass zu irgendeinem Zeitpunkt einer Pande-

mie überlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitäten nicht in ausreichender Menge 

vorhanden sind. In allgemeiner und unspezifischer Weise sind solche Regelungen im InfSchG vorhan-

den (z.B. in Form von Verordnungsermächtigungen für das BMG in § 5 oder durch Regelungen für 

Schutzimpfungen gegen das Coronavirus in § 20b InfSchG).  

 

Als gezielte Maßnahmen, die die Überlastung intensivmedizinischer Behandlungskapazitäten durch 

Ergreifen notwendiger Schutzmaßnahmen verhindern sollen, sind sie in § 28a Abs 3 mit Verweis auf § 

28a Abs 1 und § 28 Abs 1 InfSchG geregelt. 

 

Gezielte Maßnahmen, die in bestimmten Gefährdungssituationen eine Ausweitung insbesondere der 

überlebenswichtigen intensivmedizinischen Behandlungskapazitäten ermöglichten  und erlaubten, 



 

 

sind im geltenden InfSchG nicht ausdrücklich vorgesehen und sind auch de lege lata soweit ersichtlich 

nicht geplant – jedenfalls werden sie im vorliegenden Gesetzentwurf nicht angesprochen.  

 

Der geplante § 5c InfSchG-E dient also weder den konkreten und rechtspolitisch klar fassbaren, über-

schaubaren Zielen einer infektionsschutzrechtlichen Koordinierung, noch der Verhütung oder Be-

kämpfung einer übertragbaren Erkrankung.  

 

B. Grundannahmen des Gesetzentwurfes sind nicht alternativlos 
Er wird aber zugleich auch den wesentlich weiter reichenden und schwerer fassbaren Anforderungen 

nicht ansatzweise gerecht, die an eine solche, elementare Gleichbehandlungsfragen aufwerfende, Re-

gelung gestellt werden müssen, die den Grundsatz einer Krankenversorgung in Frage stellt, in der die 

Solidargemeinschaft (§ 1 Satz 1 SGB V) eine konstitutive Rolle spielt und daneben grundsätzlich das 

Bedarfsprinzip mit einer „Leistungsbereitstellungsgarantie“ gilt (BSGE 55, 188 = BeckRS 1983, 5857; 

vgl. Tolmein, Die Zuteilung von Lebenschancen in der Pandemie – Medizinische Kriterien und die 

Rechte der Patienten, NJW 2021, 270f.).  

 

Wie gravierend diese – wenn auch aus der Not geborene - Versagung einer medizinisch indizierten 

überlebensnotwendigen Versorgung ist, wird deutlich, wenn man sich den Leitsatz der Nikolaus-Ent-

scheidung des BVerfG (BVerfGE 115, 25 (06.12.2005 - 1 BvR 347/98) vergegenwärtigt, der gesetzlich 

krankenversicherten Menschen, die vom Tode bedroht sind, sogar einen grundrechtlich gefestigten 

Anspruch auf eine nicht evidenzbasierte Behandlungsmaßnahme zuspricht: 

 

„Es ist mit den Grundrechten aus Art.2 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip und aus 

Art.2 Abs.2 Satz 1 GG nicht vereinbar, einen gesetzlich Krankenversicherten, für dessen lebensbe-

drohliche oder regelmäßig tödliche Erkrankung eine allgemein anerkannte, medizinischem Standard 

entsprechende Behandlung nicht zur Verfügung steht, von der Leistung einer von ihm gewählten, 

ärztlich angewandten Behandlungsmethode auszuschließen, wenn eine nicht ganz entfernt liegende 

Aussicht auf Heilung oder auf eine spürbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.“  

 

Angesichts dessen erscheint ein Artikelgesetz, das Regelungen insbesondere im Strafrecht, im AGG, 

im BGB, im SGB V und im InfSchG, sowie ergänzend in der Approbationsordnung für Ärzte erfor-

derlich, um den gestellten Anforderungen, die an dieses Vorhaben gestellt werden, gerecht werden zu 

können. Insofern erscheint die Feststellung des vorgelegten Entwurfes unter “ III. Alternativen“, der-

zufolge eine Alternative nur darin hätte bestehen können, ausschließlich „Verfahrensvorschriften“ zu 

regeln, zurückhaltend formuliert, gewagt. Der nunmehr vom „Runden Tisch Triage“ vorgelegte Ge-

setzentwurf, der auch in diesem Anhörungsverfahren als Stellungnahme eingeführt wurde, zeigt, dass 

insbesondere auf Basis eines Zufalls- oder Randomisierungskonzepts, eine den Anforderungen des 

Bundesverfassungsgerichts entsprechende Lösung gefunden werden kann (der Gesetzentwurf ist nicht 



 

 

in alle Details ausgearbeitet, enthält aber wesentliche Aspekte von Lösungen, die Zentrum eines de-

taillierten Gesetzentwurfes sein könnten.) 

 

Die folgenden Anmerkungen zu dem vorgelegten Gesetzentwurf sind vor diesem Hintergrund zu le-

sen – eine eigene alternative Regelung zu entwerfen ist im (zeitlichen und inhaltlichen) Rahmen dieses 

Stellungnahme-Verfahrens nicht möglich und erscheint auch nicht sinnvoll: das erforderte eine gegen-

über dem Bundesministerium für Gesundheit von den Verfassungsbeschwerdeführer*innen mehrfach 

erfolglos eingeforderte (umfassende) Partizipation insbesondere der Selbstvertretungsorganisationen 

und -gruppen der Menschen mit Behinderungen (ggf. unter Hinzuziehung von weiteren Expert*in-

nen). Bedauerlich erscheint vor diesem Hintergrund allerdings, dass auch die Fraktionen, das ansons-

ten in bioethischen Streitfragen etablierte Verfahren der Gruppenanträge, ausgerechnet in dieser be-

sonders heiklen und brisanten Frage, nicht gewählt und soweit ersichtlich nicht einmal gefordert ha-

ben. 

 

Das besondere an der Frage der Triage ist aber, dass in einer zentralen Frage der Gesundheitsversor-

gung, ihr Selbstbestimmungsrecht nur noch eingeschränkt zur Geltung bringen können: ihnen wird 

das Recht genommen, die medizinisch indizierte, vom Krankenversicherungssystem und dem Ge-

sundheitssystem auch angebotene Leistung in Anspruch zu nehmen, eine Leistung, die anders als die 

Leistungen in § 34 SGB V auch nicht grundsätzlich ausgeschlossen ist, sondern die nicht in ausrei-

chendem Maße zur Verfügung steht. Dass die Konsequenz der Nicht-Gewährung dieser Leistung an-

sonsten wahrscheinlich oder möglicherweise vermeidbare Tod ist, macht den Vorgang besonders bri-

sant. Gerade weil der Staat um seiner Schutzpflicht gerecht zu werden, um verbotene Diskriminierung 

wegen der Behinderung zu verhindern, handelt und Zuteilungsregeln normiert, die den Tod der abge-

wiesenen Patientinnen und Patienten zur Folge haben, erlegt ihm bei deren Erlass aber besondere 

Sorgfaltspflichten auf.    

 

C. Die Regelungen des Referentenentwurfs 
Der vorgelegte Entwurf setzt, so behauptet es der Gesetzgeber, „die bestehende Schutzpflicht aus Arti-

kel 3 Absatz 2 Satz 2 GG(…) um.“3 Im folgenden Satz allerdings heißt es, deutlich vorsichtiger, der 

Gesetzentwurf diene dazu, das Risiko einer Benachteiligung insbesondere aufgrund einer Behinde-

rung bei der Zuteilung aufgrund einer übertragbaren Krankheit nicht ausreichend vorhandener 

überlebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapazitäten „zu reduzieren“. 

 

 Das allerdings erscheint nicht mehr als Umsetzung des verfassungsgerichtlichen Beschlusses, der – 

wie oben dargelegt – nicht die Reduzierung des Risiko einer Diskriminierung verlangt, sondern deren 

Verhinderung: „damit niemand wegen einer Behinderung bei der Zuteilung überlebenswichtiger, nicht 

 
3 Gesetzentwurf vom 10.10.2022, B. Lösung. 



 

 

für alle zur Verfügung stehender intensivmedizinischer Ressourcen benachteiligt wird.“ Auch der vom 

Bundesverfassungsgericht verlangte, „hinreichend wirksame Schutz vor einer Benachteiligung wegen 

der Behinderung“ dürfte kaum durch eine „Reduzierung“ des „Risikos einer Benachteiligung“ reali-

siert werden. Zudem stellt sich das Problem, welchen Vergleichsmaßstab der Gesetzgeber hier wählt: 

reduziert er in seinem Verständnis das Risiko der Diskriminierung gegenüber einem Zustande, in dem 

es gar keine Triagregelung gibt? Oder gegenüber dem Zustand der bestehen würde, wenn die in Leitli-

nien-Form gefassten „klinisch-ethischen Empfehlungen“ der DIVI angewendet werden würden? Und 

auf welche Daten und Indikatoren stützt er diese Annahme?  

 

1. Umfassendes, undifferenziertes Diskriminierungsverbot in § 5c Abs 1 InfSchG-E 
 

Die Reduzierung des Risikos einer Benachteiligung soll durch Absatz 1 des neu geschaffenen § 5c 

InfSchG-E gelingen, der ein umfassendes, damit aber auch denkbar allgemein gehaltenes Diskriminie-

rungsverbot formuliert, das sich - ohne nähere Begründung - an § 19 AGG orientiert, und daher neben 

der Benachteiligung wegen der Behinderung und des Alters auch beispielsweise auch die wegen der 

Religion oder Weltanschauung untersagt. Diese Aufzählung ist zudem nicht abschließen formuliert 

(„insbesondere“). Absatz 1 hat ausweislich der Gesetzesbegründung „klarstellende(n)“ Charakter. 

Wieso eine solche Klarstellung gleichzeitig das verfassungsrechtliche Benachteiligungsverbot konkret-

siert und allein dadurch schon das Risiko einer „aller betroffenen Patientinnen und Patienten …hier-

durch reduziert“4 bleibt ungeklärt und darf bezweifelt werden. 

 

2.  Zuteilungskriterium aktuelle und kurzfristige Überlebenswahrscheinlichkeit 
 

In § 5c Abs 2 InfSchG-E wird als maßgebliches Kriterium für die Zuteilung pandemiebedingt knapper 

intensivmedizinischer Behandlungskapazitäten die „aktuelle und kurzfristige Überlebenswahrschein-

lichkeit der betroffenen Patientin oder des betroffenen Patienten“ normiert.  

 

Begründet wird dies mit der Behauptung, dass „damit ein wesentliches Kriterium aus dem Beschluss 

des Bundesverfassungsgerichts der Vorschrift zugrunde gelegt (wird)“. (Entwurf S. 19). Damit wird 

suggeriert, dass das BVerfG in seinem Beschluss nahegelegt hätte, dass dieses Kriterium in besonde-

rem Maße geeignet wäre die Zielsetzung der „Nicht-Diskriminierung“ von Menschen mit Behinde-

rungen zu erfüllen.  

 

Das ist nicht der Fall. Der 1. Senat legt sich gerade nicht auf eine bestimmte Maßnahme oder ein be-

stimmtes Kriterium fest. In Rn 126 formuliert er vielmehr: 

 

 
4 Gesetzentwurf vom 10.10.2022, S. 18f.  



 

 

„Das Risiko behinderter Menschen, bei der Zuteilung pandemiebedingt knapper intensivmedizini-

scher Ressourcen benachteiligt zu werden, ergibt sich nach den Feststellungen des Senats aus einer 

Gesamtschau verschiedener, teils ineinandergreifender Umstände (dazu oben Rn. 110 ff.). Dem Ge-

setzgeber stehen daher mehrere Möglichkeiten offen, diesem Risiko wirkungsvoll zu begegnen. Dass 

allein durch eine bestimmte Maßnahme dem Schutzgebot Genüge getan werden könnte, ist auf der 

Grundlage der im Verfassungsbeschwerdeverfahren gewonnenen Erkenntnisse nicht ersichtlich.“ 

 

Damit ist der Gesetzgeber also gehalten jede einzelne seiner Maßnahmen daraufhin zu überprüfen, ob 

sie zur Erfüllung des einzig vorgegebenen Ziels – Verhinderung einer Benachteiligung wegen der Be-

hinderung bei der Auswahl der Patientinnen und Patienten – beiträgt oder nicht. Das reflektiert der 

Entwurf nicht und er erfüllt diese Vorgabe auch nicht.  

 

Es wird mit keinem Wort erläutert, inwiefern gerade das Kriterium der (aktuellen und kurzfristigen) 

Erfolgsaussicht besonders geeignet sein soll, die behauptete maßgebliche Zielsetzung des Gesetzes – 

Verhinderung jeder Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen – sicherzustellen. Das wäre 

aber vor allem deswegen erforderlich gewesen, weil sich das Konzept des Entwurfs hier stark an der 

Zuteilungsleitlinie der DIVI orientiert, die nach Auffassung des BVerfG gerade keine zuverlässig Ge-

währ für eine diskriminierungsfreie Entscheidung bot, sondern im Gegenteil  Risiken bestehen, dass 

Behinderung pauschal mit Komorbiditäten in Verbindung gebracht werde (vgl. Rn 118) – oder eben 

Behinderung und damit verbundene Beeinträchtigungen nicht voneinander zu trennen sind und damit 

stets das besondere Risiko besteht trotz bestehender Überlebenswahrscheinlichkeit durch einen 

schlechteren Score mittelbar benachteiligt und um die Lebenschancen durch Zuteilung erforderlicher 

Ressourcen gebracht zu werden.  

 

Zudem bleibt gänzlich unklar und wird auch nicht geregelt, auf welcher Grundlage die aktuelle und 

kurzfristige Überlebenswahrscheinlichkeit der Patient*innen festgestellt werden soll, wenn hier Inten-

sivpatient*innen mit ganz unterschiedlichen Erkrankungen und Krankheitsverläufen aufeinandertref-

fen und um zu knappe Ressourcen konkurrieren. Dies gilt insbesondere, wenn es sich dabei um lang-

fristige, chronische Erkrankungen handelt, wie beispielsweise Krebserkrankungen, die nach schweriw-

genden Operationen eine Intensivbehandlung erfordern könnten.   

 

Auch wann eine Komorbidität die kurzfristige Überlebenswahrscheinlichkeit „erheblich verringert“, 

also zu Lasten des erkrankten Menschen mit Behinderung geht, ist nicht ansatzweise geklärt und birgt 

durch die Verwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes gleich ein doppeltes Risiko: das medizini-

sche Prognoserisiko und das juristische Auslegungsrisiko für den unbestimmten Rechtsbegriff.  

 

Stellt man sich die Anwendung dieser Kriterien in der intensivmedizinischen Praxis, zumal angesichts 

einer Triagesituation vor, erscheint völlig unberechenbar und keineswegs wissenschaftlich klar 



 

 

prognostizierbar wie die Entscheidungen getroffen werden können und welche Faktoren am Ende in 

diesem komplexen Geflecht tatsächlich die Entscheidungen bestimmen. Das Risiko einer Benachteili-

gung wegen der Behinderung erscheint jedenfalls weder verringert noch gebannt.    

   

Angesichts dessen ist besonders unverständlich, dass in dem Gesetzentwurf eine Auseinandersetzung 

mit dem sowohl von Autor*innen in der wissenschaftlichen Diskussion (vgl. Tonio Walter, Keine 

Verpflichtung zu einem Triage-Gesetz – und kaum Vorgaben dafür, NJW 2022, 363-366; Englän-

der/Zimmermann: „Rettungstötungen“ in der Corona-Krise?, NJW 2020, 1398-1402) als auch von 

Seiten von Selbstvertretungsorganisationen der Menschen mit Behinderungen vertretenen Konzept 

der Randomisierung (vgl. Deutsches Institut für Menschenrechte; AbilityWatch;   Interessenvertre-

tung Selbstbestimmt Leben in Deutschland e.V. , BODYS, Netzwerk Artikel 3, FbJJ) nicht stattfindet. 

Denn der geordnete Zufall kann gerade in solchen komplexen, schwer überschaubaren Situationen 

durch die Herbeiführung einer „Statusblindheit“ ein vergleichsweise hohes Maß an unparteiischer Ge-

währung von Zugangs- und Chancengleichheit ermöglichen.5  

 

Dass der Gesetzentwurf auch nur Thematisierung von Randomisierungsmöglichkeiten meidet er-

scheint zudem leichtfertig, weil auch unter Zugrunde-Legung des Kriteriums Überlebenswahrschein-

lichkeit, Situationen entstehen werden, in denen Menschen eine (annähernd) gleiche Überlebenswahr-

scheinlichkeit haben, was dann eine andere Entscheidungsmethode verlangt.   

. 

D. Verfahrensregelungen  
§ 5c Abs 3 -5 InfSchG regelt Verfahrenskriterien. Charakteristisch erscheint, dass der Gesetzentwurf 

sich auch insoweit eng an seinem Verständnis des Beschlusses des BVerfG orientiert. Dabei berück-

sichtigt die Bundesregierung nicht, dass der Beschluss des BVerfG lediglich beispielhaft und in knap-

pen Worten anhand der DIVI-Leitlinie thematisiert hat, was für Verfahrensregelungen grundsätzlich 

geeignet erscheinen können.  

 

1.  Mehraugen-Prinzip 
Das in § 5c Abs 3 normierte Mehraugenprinzip („zwei mehrjährig intensivmedizinisch erfahrene prak-

tizierende Fachärztinnen oder Fachärzte“bei fehlendem Einvernehmen eine weitere, dritte Ärztin/ 

ein dritter Arzt, die oder der den Ausschlag gibt,  sowie ggf. „die Einschätzung“ einer weiteren „Per-

son mit entsprechender Fachexpertise für die Behinderung“, die grundsätzlich „berücksichtigt“ wer-

den muss, aber die kein Stimmrecht hat. Das Verfahren  ist in erster Linie fokussiert auf ärztliche 

Kompetenz. Dazu ist zum einen anzumerken, dass ein zur Verhinderung von insbesondere mittelba-

rer Diskriminierung ungeeignetes Kriterium (Erfolgsaussicht) nicht dadurch besser wird, dass es durch 

ein Mehraugen-Prinzip abgesichert wird.  

 
5 Vgl. Brech, Triage und Recht, Berlin 2008, S. 300 ff. 



 

 

Die Anforderungen, die im Ernstfall ggf. drei „erfahrene“ Intensivmediziner vorsehen, dürften an ei-

nigen Krankenhäusern zumindest in dieser Form nicht umsetzbar sein, weil es an Ärztinnen und Ärz-

ten fehlen wird. Dass auch hier davon ausgegangen wird, dass erfahrene, jahrelang praktizierende In-

tensinvmediziner*innen zu so unterschiedlichen Ergebnissen kommen, dass sie abstimmen müssen, 

stellt die Zuverlässigkeit des Kriterium der kurzfristigen Überlebenswahrscheinlichkeit zudem deutlich 

in Frage. (interessant in diesem Zusammenhang der in eine andere Richtung weisende, nämlich in der 

Sache eine Art Angemessene Vorkehrungen zum Diskriminierungsschutz anregende, Vorschlag von 

Lehner einen stärkeren Triage-Schutz für Menschen mit Behinderungen mit etwas schlechteren Be-

handlungsaussichten zu etablieren: „Triage“ und Grundrechte – Überlegungen aus der Perspektive 

von Schutzpflichtendogmatik und Diskriminierungsverboten, DÖV, 6/2021, S. 252ff.; sowie: Prob-

lemerkannt, Problem gebannt?, Verfassungsblog 30.12.2021) 

 

2.  Dokumentation 
 

Die Regelung der Dokumentationserfordernis nicht nur der Behandlung, sondern auch der damit ver-

knüpften Zuteilungsentscheidung, ist grundsätzlich sinnvoll.  

 

Der Entwurf geht hier allerdings nicht weit genug, weil er einen wichtigen Grund für die Dokumenta-

tion nicht in die Erwägungen einbezieht.  

 

Die Dokumentation sichert auch die nachträgliche Überprüfbarkeit der Entscheidung – beispielsweise 

im Rahmen eines strafrechtlichen oder haftungsrechtlichen Verfahrens. Überprüfbar ist eine Zutei-

lungsentscheidung aber nur, wenn sie im Zusammenhang beurteilt werden kann. Es ist deswegen er-

forderlich die Zuteilungsdokumentation so anzulegen, dass aus ihr hervorgeht, welche Patient*innen 

um die jeweiligen Behandlungskapazitäten konkurriert haben. Es müssen hinsichtlich der Zuteilungs-

entscheidung deswegen nicht nur die jeweils individuellen Patient*innen-Daten herangezogen werden 

können, sondern die der gesamten durch die Zuteilungsentscheidung betroffenen Gruppe. Die Daten 

müssen zur Gewährleistung des medizinischen Datenschutzes entweder (zurückverfolgbar) pseudony-

misiert werden oder es ist zu regeln, dass hier angesichts des besonderen Charakters der Entschei-

dung, die immer eine Gruppe von Menschen betrifft, ausnahmsweise die individuellen Datenschutz-

Ansprüche insoweit, als es um die Überprüfbarkeit der Entscheidung geht, zurückzustellen sind.  

 

Wünschenswert wäre auch eine Regelung, die im Falle des Todes einer Patient*in im Rahmen einer 

Zuteilungsentscheidung, den Zugang der Angehörigen zu den Behandlungs- und Zuteilungsentschei-

dung erleichtert und im Sinne einer widerleglichen Vermutung grundsätzlich von einer Berechtigung 

der Angehörigen ausgeht.  

 



 

 

3.  Erstellung eine Verfahrensanweisung 
Auch bei der in § 5c Abs 5 InfSchG-E geregelten Verfahrensanweisung beschränkt sich der Gesetzge-

ber den Krankenhäusern eine völlig offene Vorgabe zu machen, deren Umsetzung ausschließlich in-

tern, ohne Heranziehung einer besonderen Expertise oder einer äußeren Überprüfung oder gar Kon-

trolle erfolgen muss.  

a. Einbeziehung der Beauftragten für die Belange von Menschen mit Behinderungen  

Dies erscheint angesichts des Gesetzeszwecks nicht angemessen. Es wird angeregt, dass die Verfah-

rensanweisungen der Krankenhäuser in den Bundesländern mit den den jeweiligen Beauftragten für 

die Belange der Menschen mit Behinderung abgestimmt werden müssen. Dafür werden den Beauf-

tragten für die Belange der Menschen mit Behinderungen entsprechende personelle und materielle 

Ressourcen zur Verfügung gestellt werden müssen. Diese Vorgehensweise erscheint sinnvoll und er-

forderlich, damit hier auch strukturelle Diskriminierungen entdeckt und verhindert werden können.  

 

b. Zwingende Regelung besonders relevanter Verfahrensweisen (Zugang, Kommunikation, Assis-

tenz) 

Es ist den Krankenhäusern im Gesetz zudem aufzugeben, bestimmte besonders relevante Fragen in 

den Verfahrensanweisungen zu klären. Dabei geht es vor allem um die Bereiche Zugänglichkeit, 

Kommunikation und Assistenz: es muss sichergestellt sein, dass in Zuteilungskonstellationen im Rah-

men dieses Gesetzes insbesondere Menschen mit Behinderungen (zu denen auch alte Menschen mit 

Beeinträchtigungen zählen!) zuverlässig Zugang zu den intensivmedizinischen Betten verteilenden 

Kliniken haben. Das umfasst nicht nur die Möglichkeit des physischen Zugangs, sondern auch des tat-

sächlichen Zugangs im Sinne der Verhinderung einer „Triage vor der Triage“ (vgl. BODYs Stellung-

nahme vom 18.7.2022, Seite 6). 

 Es ist zudem zwingend zu regeln, dass die Verfahrensanweisungen vorsehen, dass und wie den be-

sonderen Kommunikationsbedürfnissen insbesondere von gehörlosen Menschen, von Menschen mit 

Autismusstörungen, von Menschen mit kognitiven Beeinträchtigungen oder von Menschen mit De-

menzen durch Bereitstellung von Gebärdensprachdolmetscher*innen, Schriftdolmetscher*innen, 

Kommunikationsassistent*innen für leichte Sprache und elektronische Kommunikationshilfen Rech-

nung getragen wird (keine abschließendeAufzählung). Die Anforderungen von §§ 630d Abs 1 Sätze 2 

und 4, 630e Abs 5 BGB müssen auch hier eingehalten werden. 

Es ist auch zu regeln, dass und wie Menschen mit hohem Assistenzbedarf auf diesen in der Zeit des 

Krankenhausaufenthaltes auf der Intensivstation zugreifen können. Es ist sicherzustellen, dass ein vor-

handener hoher Assistenzbedarf die Zuteilungsentscheidung nicht zu Ungunsten der betroffenen Pati-

ent*innen mit einem intensivmedizinischen Behandlungsbedarf beeinträchtigt. 



 

 

 

. 

E. Im Referentenentwurf nicht vorgesehene, aber zwingend zu regelnde Sach-
verhalte  

 

1. Zuteilungsregelung und Epidemische Lage von nationaler Tragweite 
 

Es bleibt im gegenwärtigen Entwurf offen, ab wann und von wem entschieden wird, dass triagiert 

werden kann. Angesichts der komplexen Verteilungsregel und der Tatsache, dass es sich hier um ein 

Bundesgesetz handelt, erscheint erforderlich, dass diese Entscheidung zentral erfolgt.   

 

Es könnte also beispielsweise der Bundestag eine entsprechende Entscheidung treffen oder einem vom 

Bundestag berufenen entsprechend autorisierten Gremium ausdrücklich und eigenständig beschlossen 

und wieder aufgehoben wird. Das stellte sicher, dass eine ausreichende Transparenz für die Bevölke-

rung gegeben ist und dass das Vorliegen der Voraussetzung für Zuteilungsmaßnahmen rechtssicher 

festgestellt ist.  

 

Eine solche Entscheidung setzt stets auch voraus, dass eine Epidemische Lage von nationaler Trag-

weite mit den daraus erwachsenden Ermächtigungen beschlossen ist. Das trägt der besonders dramati-

schen Situation Rechnung, die solche Zuteilungsentscheidungen bedeuten und bewirkt eine auch poli-

tisch besondere Aufmerksamkeit, die dazu führt, Zuteilungsentscheidungen durch Kapazitätsauswei-

tungen und andere Maßnahmen zu verhindern. 

 

2. Sanktionsnormen für Verstöße gegen Zuteilungsregelungen (einschl. strafrechtl. 
Klarstellung Verbot der Ex-Post-Triage)   

Im Sinne einer Verhinderung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen sind zwin-

gend spezielle strafrechtliche Regelungen vorzusehen, die bei einer vorsätzlichen versuchten oder voll-

endeten Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen bei der Zuteilung von überlebenswichti-

gen zu knappen Behandlungsplätzen greifen, da hier die allgemeinen Regeln und Tatbestände des 

StGB in vielen Fallkonstellationen voraussichtlich zu keiner Strafbarkeit führen (vgl. BGH Urteil vom 

28.6.2017, 5 StR 20/16 für den Fall der Manipulation bei der Organverteilung und die in Zusammen-

hang mit den Wartelistenmanipulationen ins TPG eingeführte Norm des § 19 Abs 2a). 

 

Auch die contra legem durchgeführte Ex-Post-Triage erfordert ein ausdrückliches strafbewehrtes no-

miertes Verbot. Im Übrigen wird ausdrücklich begrüßt, dass Ex-Post-Triage verboten bleiben soll. Die 

Ex-Post-Triage ist geeignet die Sichtweise auf den behandelten Patientin nachhaltig zu verändern, der 

dann nur noch als Kandidat auf dem Absprung wahrgenommen wird und seinerseits kein vertrauen 

mehr in die behandelnden Ärzt*innen hat, beispielsweise wenn es darum geht Therapieziele zu 



 

 

formulieren, weil die Patientin oder der Patient immer befürchten müssen, dass es vor allem darum 

geht, ihr Behandlungs-Bett noch zu erhalten.      

 

Auch hinsichtlich anderer Regelungen des Gesetzes ist zu empfehlen, dass hier spezielle Regelungen 

über Strafbarkeiten und Ordnungswidrigkeiten getroffen werden. Allgemeine berufsrechtliche Sankti-

onsnormen reichen hier angesichts des besonders weitreichenden Charakters der Maßnahmen und der 

gravierenden Folgen, die Verstöße dagegen nach sich ziehen können keinesfalls aus (sie erweisen sich 

selbst in allgemeinen Konstellationen als besonders stumpfes Schwert) – das gilt vor allem, wenn sie 

nicht durch allgemeine strafrechtliche Regelungen flankiert werden.  

 

3. Rechtsschutz für betroffene Patient*innen und ihre Angehörigen 
Es erscheint zwingend zur Herstellung von Rechtssicherheit für alle Beteiligten erforderlich für Zutei-

lungsentscheidungen einen besonderen Eilrechtsweg zu regeln, der einen Rechtsschutz für die Pati-

ent*innen garantiert, die hier aufgrund von Ressourcenknappheit und damit verknüpften rechtlich le-

gitimierten Zuteilungsentscheidungen drohen ihr Leben aufgrund von Nicht-Behandlung trotz gegebe-

ner medizinischer Indikation zu verlieren. Angesichts der besonderen Materie und des vorhandenen 

Zeitdrucks, sowie der Ressourcen-Knappheit sind durch eine ausdrückliche Regelung eines solchen 

Rechtsweges Zeit und personelle Ressourcen zu sparen. Plausibel könnte ein solches Verfahren nach 

dem Vorbild der Regelungen des FamFG Buch 3 Abschnitt 2 (Verfahren in Unterbringungssachen) 

ausgestaltet werden (§§ 331 ff.), wobei gleichwohl der besonderen Endgültigkeit einer solchen Ent-

scheidung und der besonderen Situation, der Auswirkungen einer solchen Entscheidung auf andere 

Patient*innen Rechnung zu tragen wäre. 

 

4. Verpflichtende Weiter- und Fortbildung  
Es fehlen im Entwurf Vorschriften, die konkrete Maßgaben für die umgehende Schulung des ärztli-

chen und pflegerischen Personals enthalten. Angesichts der erheblichen Bedeutung, die solchen Maß-

nahmen gerade in Konstellationen drohender Benachteiligung zukommen erscheint das inakzeptabel. 

Insoweit wird auf die Anregungen und den Vorschlage von BODYs zur menschenrechtsbasierte Schu-

lung des medizinischen Personals verwiesen (S. 7). 

 

5. Entschädigung von Triage-Opfern  
Da Triage-Opfer ein Sonderopfer erbringen erscheint es angemessen, dass dem durch eine Entschädi-

gungsregelung Rechnung getragen wird, die in der Regel zwar nur den Angehörigen zukommen kann, 

die aber so dennoch der Herstellung des Rechtsfriedens dient und ausdrückt, dass die Gesellschaft hier 

ihren Schutzpflichten zur Herstellung ausreichender Kapazitäten für überlebenswichtige Behandlungs-

kapazitäten nicht nachgekommen ist.  

 

 



 

 

6. Evaluation 
Eine Evaluation der Erfahrungen in der Umsetzung der Vorschriften und einer Überprüfung, die ggf. 

deren Weiterentwicklung oder Korrektur sicherstellt erscheint zwingend notwendig. Die Evaluation 

sollte nach einem Jahr stattfinden. In die Evaluation sind insbesondere die Beauftragten für die Be-

lange der Menschen mit Behinderungen, sowie die Selbstvertretungsorganisationen von Menschen 

mit Behinderungen, sowie die entsprechenden ärztlichen und pflegerischen Fachverbände einzubin-

den. Im Anschluss an die erste Evaluation ist eine weitere Evaluation, sowie eine jährliche Berichter-

stattung durch beispielsweise das Deutsche Institut für Menschenrechte sicherzustellen.  
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