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1 Vorbemerkung

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte ist die unabhangige Nationale Menschen-
rechtsinstitution Deutschlands (§ 1 DIMR-Gesetz). Es ist gemaf den Pariser Prinzi-
pien der Vereinten Nationen akkreditiert (A-Status). Zu den Aufgaben des Instituts ge-
héren Politikberatung, Menschenrechtsbildung, Information und Dokumentation, an-
wendungsorientierte Forschung zu menschenrechtlichen Themen sowie die Zusam-
menarbeit mit internationalen Organisationen. Es wird vom Deutschen Bundestag fi-
nanziert. Das Institut ist zudem mit dem Monitoring der Umsetzung von UN-Behinder-
tenrechtskonvention und UN-Kinderrechtskonvention sowie der Berichterstattung zu
den Konventionen des Europarats zu Menschenhandel und zu Gewalt gegen Frauen
und hauslicher Gewalt betraut worden. Hierfir hat es entsprechende Monitoring- und
Berichterstattungsstellen eingerichtet.

2 Einleitung

In Krisenzeiten, in denen es zu einer Knappheit an lebensrettenden Ressourcen kom-
men kann, stellt sich die Frage, wie diese Ressourcen in einer den Grund- und Men-
schenrechten verpflichteten Gesellschaft zu verteilen sind, sodass es zu keiner Be-
nachteiligung aufgrund von Diskriminierungsmerkmalen wie beispielsweise Behinde-
rungen oder Alter kommt. In einer solchen Situation spitzt sich die Frage des diskrimi-
nierungsfreien Zugangs zu Gesundheitsversorgung zu. Es stellen sich Fragen wie:
Wer wird iberhaupt in eine Klinik gebracht? Wer erhalt die notwendige Versorgung?
Und nach welchen Kriterien wird Uber die Zuteilung entschieden, wenn es keine aus-
reichenden Kapazitaten gibt?' Wer darf (iber-)leben?

Im Jahr 2021 hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seiner Entscheidung
klargestellt, dass auch bei pandemiebedingten Triage-Situationen niemand aufgrund
seiner Behinderung benachteiligt werden darf (Beschl. v. 16.12.2021, Az. 1 BvR
1541/20). Das Gericht hat den Gesetzgeber aufgefordert, unverziglich Vorkehrungen
zu treffen, ,dass niemand bei einer Entscheidung Uber die Verteilung von pandemie-
bedingt knappen intensivmedizinischen Behandlungsressourcen, also in einem Fall
einer Triage, aufgrund einer Behinderung benachteiligt wird.“> Denn der allgemeine
Schutzauftrag aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ,verdichtet sich angesichts des Risikos der
Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der Zuteilung knapper intensivmedizini-
scher Behandlungsressourcen zu einer konkreten Handlungspflicht.“® Deshalb muss
der Gesetzgeber, so das BVerfG, ,zur Umsetzung der aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
hier auch wegen der Bedeutung des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgenden konkreten
Schutzpflicht und im Lichte der Behindertenrechtskonvention daflir Sorge tragen, dass
jede Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der Verteilung pandemiebedingt
knapper intensivmedizinischer Behandlungsressourcen hinreichend wirksam verhin-
dert wird."* Ob es sich um Bundes- oder Landesgesetzgeber handelt, hatte das Ge-
richt offengelassen. Folge dieses ,Triage-Beschlusses” war die Neuregelung des § 5¢
Infektionsschutzgesetzes (IfSG).

' Deutsches Institut flir Menschenrechte (2021): Entwicklung der Menschenrechtssituation in Deutschland Juli
2020 — Juni 2021, Bericht an den Deutschen Bundestag gemalR § 2 Absatz 5 DIMRG, S. 64. https://www.insti-
tut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Menschenrechtsbericht/Menschenrechtsbe-
richt_2021.pdf (abgerufen am 14.01.2026).

2 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BvR 1541/20, Rn. 87.

3 Ebd., Rn. 108.

4 Ebd., Rn. 130.


https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Menschenrechtsbericht/Menschenrechtsbericht_2021.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Menschenrechtsbericht/Menschenrechtsbericht_2021.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Menschenrechtsbericht/Menschenrechtsbericht_2021.pdf
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Mit Beschluss vom 23. September 2025 hat das BVerfG diese neugeschaffene bun-
desgesetzliche Regelung zur Triage in § 5¢ IfSG nunmehr aus formellen Grinden fur
verfassungswidrig erklart, weil der Bund nach der Kompetenzverteilung des Grundge-
setzes hierfir nicht zustandig gewesen sei, da es sich dabei nicht um eine Pande-
miebekdmpfungs- sondern eine Pandemiefolgenregelung handele, und deswegen fur
eine — an sich durchaus mogliche — Beschrankung der arztlichen Berufsaustibung die
formale Grundlage fehle (Beschl. v. 23.09.2025, Az. 1 BvR 2284/23, 1 BvR 2285/23).
Zur materiellen Verfassungsmafigkeit, also dazu, ob die angegriffene Norm in der Sa-
che verfassungskonform war oder nicht, du3erte sich das Gericht hingegen nicht. Ob
ein Verbot der Ex-Post-Triage sowie der Kriterienkatalog des § 5¢ IfSG in der Sache
erlaubte Beschrankungen der Berufsfreiheit der beschwerdefiihrenden Arzteschaft
aus Art. 12 GG oder unrechtmafig sind, ist nicht entschieden worden.

Far Menschen mit Behinderungen und altere Menschen bedeutet diese Entscheidung
erhebliche Unsicherheit. Durch die Aufhebung des § 5c IfSG ist erneut jene rechtliche
Leerstelle entstanden, die das BVerfG in seiner Entscheidung im Jahr 2021 bean-
standet hat und worin es hervorgehoben hat, dass der im féderalen Geflge zustan-
dige Gesetzgeber seine Schutzpflicht aus dem Diskriminierungsverbot in Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG verletzt, wenn er nicht tatig wird und die Leerstelle im Sinne der Grund- und
Menschenrechte schlief3t.

Um fiir Menschen mit Behinderungen Sicherheit auch in Krisenzeiten zu schaffen,
braucht es schnell diskriminierungsfreie und einheitliche Vorgaben.

3 Grund- und Menschenrechtlicher Rahmen?®

Die Grund- und Menschenrechte bilden die Grundlage und den Rahmen fiir jedes
staatliche Handeln. Aus ihnen erwachsen staatliche Achtungs-, Schutz- und Gewahr-
leitungspflichten. Im Kontext Behinderung relevante Dokumente sind im Fall von Tri-
age-Situationen das Grundgesetz (GG) auf nationaler Ebene, sowie die UN-Behinder-
tenrechtskonvention (UN-BRK), der UN-Zivilpakt (IPbpR) und UN-Sozialpakt (IPwskR)
auf internationaler Ebene.

Relevante Normen fiir diejenigen, die von der Zuteilungsentscheidung betroffen sind,
sind auf verfassungsrechtlicher Ebene insbesondere die Menschenwiirdegarantie aus
Art. 1 Abs. 1 GG, das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs.
2 GG sowie der besondere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Das Grundge-
setz begriindet in Artikel 3 Abs. 3 Satz 2 GG einen Auftrag an den Gesetzgeber, Men-
schen mit Behinderungen vor Benachteiligungen durch Dritte zu schiitzen.® Diese
Rechte sind im Lichte der UN-BRK auszulegen. Auf der Seite derjenigen, die die Zu-
teilungsentscheidung treffen, kann die — gesetzlich durchaus einschrankbare — Berufs-
ausUbungsfreiheit nach Art. 12 GG relevant werden.

Die UN-BRK sowie UN-Zivil- und Sozialpakt sind von Deutschland ratifizierte Voélker-
rechtvertrage, die geman Artikel 59 Abs. 2 GG innerstaatlich zwar nicht den Rang von

5 Siehe hierzu: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2020): Amicus Curiae Stellungnahme an das Bundesver-
fassungsgericht im Rahmen der Verfassungsbeschwerde 1 BvR 1541/20; Deutsches Institut fir Menschen-
rechte (2022): Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes; Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2024): Stellungnahme an das Bundesverfas-
sungsgericht im Rahmen der Verfassungsbeschwerden 1 BvR 2284/23 und 1 BvR 2285/23.

6 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BVR 1541/20, Rn. 96ff.
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Verfassungsrecht besitzen, jedoch ,verfassungsrechtliche Bedeutung als Auslegungs-
hilfe fir die Bestimmung des Inhalts und der Reichweite der Grundrechte und rechts-
staatlichen Grundsatze des Grundgesetzes“” haben.

Schutz vor Diskriminierungen und von Gesundheit, Leib und Leben normieren insbe-
sondere die Artikel 5 und 10 UN-BRK, Art 6 IPbpR, Art. 11 UN-BRK, Art. 25 UN-BRK,
Art. 12 IPwskR.

Zur Konkretisierung der relevanten Normen der UN-BRK hat sich der UN-Fachaus-
schuss fir die Rechte von Menschen mit Behinderungen in seinen Leitlinien zur Dein-
stitutionalisierung (auch in Notfallen) von 20228 und seinen Abschlieenden Bemer-
kungen von 20239 zur Triage-Thematik geduRert. Diesen AuRerungen kommt laut
Bundesverfassungsgericht ein erhebliches Gewicht zu, weshalb sie zum Zweck der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung und Ausgestaltung nationalen Rechts Beachtung
finden sollten. 0

Eingriffe in die Berufsauslbungsfreiheit missen, um vor der Garantie der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG) Bestand zu haben, wie alle Grundrechtseingriffe auf einer ge-
setzlichen Grundlage beruhen, die durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt ist und dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit entspricht. Kollidieren die
Rechte der Betroffenen einer Zuteilungsentscheidung und die Berufsaustubungsfrei-
heit der zuteilenden Arzt*innen, gilt: Die Berufsfreiheit steht in ihrer Wertigkeit keines-
falls Gber dem Recht auf Leben und dem Benachteiligungsverbot — im Gegenteil: im
Kollisionsfall muss sie dahinter zurilicktreten. Das Recht auf Leben und koérperliche
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) in Ganze ist ein Recht, das innerhalb der
grundgesetzlichen Ordnung einen Héchstwert darstellt, und das Grundbedingung der
Menschenwiirde ist.'" Dieses sowie der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG, der durch die Artikel 5, 10, 11 und 25 UN-BRK angereichert wird, wiegen
schwerer als das Recht auf freie Berufsauslibung nach Art. 12 GG.12

4 Menschenrechtlich relevante Eckpunkte fur
die Neuregelung der Triage

Die Situation der Verknappung lebensnotwendiger Ressourcen ist ein existenzielles
Thema. Es geht fiir Menschen mit Behinderungen um die Frage des (Uber-)Lebens
und betrifft damit unmittelbar den Kern ihrer Menschenwirde. Die Zuteilung tberle-
benswichtiger MaRnahmen ist per se keine medizinische Frage, sondern, so das Bun-
desverfassungsgericht, ,,eine normative Entscheidung in einem Allokationskonflikt*.!3
Es geht um eine rechtsstaatliche Wertehaltung und eine gesellschaftliche Kernfrage.
Menschen mit Behinderungen begegnen spezifischen Hirden beim Zugang zu

7 Bundesverfassungsgericht (2020): Beschluss vom 30. Januar 2020, Az: 2 BvR 1005/18, Rn. 40.

8 UN, Committee on the Rights of Persons with Disabilities (2022): Guidelines on deinstitutionalization, including
in emergencies, CRPD/C/5, para 108. tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym-
bolno=CRPD%2FC%2F5 (abgerufen am 11.12.2025).

9 UN, Committee on the Rights of Persons with Disabilities (2023): Concluding observations on the combined
second and third periodic reports of Germany, CRPD/C/DEU/CQO/2-3, para. 21, 22. tbinternet.ohchr.org/_lay-
outs/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2FC%2FDEU%2F CO%2F2-3&Lang=en
(abgerufen am 11.12.2025).

10 Bundesverfassungsgericht (2019): Beschluss vom 29. Januar 2019, Az. 2 BvC 62/14, Rn. 65.

1 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BVR 1541/20, Rn. 109.

2 Ahnlich: Bundesverfassungsgericht (2020): Beschluss vom 30. Januar 2020, Az: 2 BvR 1005/18, Rn. 47.

3 Bundesverfassungsgericht (2025): Beschluss vom 23.September 2025, Az. 1 BvR 2284/23, 1 BVvR 2285/23, Rn.
108.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/5
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/5
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/DEU/CO/2-3&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/DEU/CO/2-3&Lang=en
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gesundheitlichen Diensten und Einrichtungen, die auf eine strukturelle Benachteili-
gung im Gesundheitswesen hinweisen. Eine Triage-Situation verscharft diese Barrie-
ren und Benachteiligungen aufgrund knapper werdender Ressourcen und fuhrt gleich-
zeitig dazu, dass sich Menschen mit Behinderungen in einer besonderen Gefahr-
dungslage befinden. Sie sind teilweise aufgrund ihrer Beeintrachtigungen, aber ge-
rade auch aufgrund diskriminierender struktureller Bedingungen im Gesundheitswe-
sen einem gréBeren Risiko ausgesetzt, schwerer zu erkranken und gar zu sterben.'
Damit ist die Zuteilung Uberlebenswichtiger Ma3nahmen eine menschen- und diskri-
minierungsrechtliche Frage und wird nur dann zu einer medizinischen, wenn man sie
bewusst zu einer solchen macht, ndmlich indem man ein medizinisches — oder nur
von Mediziner*innen beurteilbares — Allokationskriterium (wie etwa die Uberlebens-
wahrscheinlichkeit) wahit.

Fur die gesetzliche Neuregelung der Triage stellt sich im Anschluss an den BVerfG-
Beschluss vom 23. September 2025 die Frage, welche Handlungsoptionen auf Bun-
des- und Landerebene bestehen bzw. zu nutzen sind. Nach der UN-BRK besteht eine
Verpflichtung des Vertragsstaats zur gesamtstaatlichen Absicherung diskriminierungs-
freier Allokationsentscheidungen und zur Verhinderung regional abweichender Rege-
lungen, die hinter dem Diskriminierungsverbot der UN-BRK zurtckbleiben. Im Lichte
dessen ist nach Auffassung des Instituts die Schaffung eines neuen grundgesetzli-
chen Kompetenztitels angezeigt, der es dem Bundesgesetzgeber ausdricklich ermdg-
licht, eine neue Allokationsregelung zu verabschieden (4.1). Notwendig ist aullerdem,
die diskriminierungsfreie Anwendung der Allokationsregelung durch flankierende Vor-
kehrungen in weiteren Bundesgesetzen zusatzlich abzusichern (4.2). Dies ist auch
dann von zentraler Bedeutung, sollten sich die Bundeslander entscheiden, das Alloka-
tionskriterium landesgesetzlich zu regeln. Auch eine koordinierte Neuregelung durch
die Lander mUsste aber bundeseinheitlich sein und Uberall denselben Schutzstandard
gewabhrleisten (4.3). Gleich welcher Gesetzgeber tatig werden wird, muss er sich an
die Vorgaben zu Diskriminierungsschutz (4.4) sowie zur Partizipation halten (4.5.) und
ist aufgefordert eine Regelung zu schaffen, die in ihrem Schutz auch tUber den aufge-
hobenen § 5c IfSG hinausgeht. In der medizinischen Aus- und Fortbildung des medizi-
nischen Personals sind zudem verpflichtende Malinahmen zur Bewusstseinsbildung
vorzusehen, damit Vorurteile im Gesundheitswesen abgebaut werden (4.6).

41 Grundgesetz-Anderung: Neuer Bundeskompetenztitel

Bei der Regelung des Allokationskriteriums in einer Triage-Situation geht es um eine
bioethische Frage, die untrennbar mit fundamentalen verfassungs- und menschen-
rechtlichen Wertentscheidungen verbunden ist. Sie berihrt die Kernbereiche der Men-
schenwirde und Gleichbehandlung. Es geht um die fundamentale Grundsatzentschei-
dung, wessen Leben in Situationen dramatischer Knappheit gerettet und nach welcher
Maxime die Auswahl erfolgen soll. Die Beantwortung dieser Frage tber Leben und
Tod sollte bundeseinheitlich geregelt werden und deshalb vorzugsweise in die Verant-
wortung des Bundesgesetzgebers fallen. Um die Zustandigkeit des Bundes fiir die Re-
gelung des Allokationskriteriums rechtssicher zu verankern, sollte in Anbetracht des
BVerfG-Beschlusses von September 2025 eine Anderung des Grundgesetzes hin zu
einem neuen eindeutigen Kompetenztitel in Art. 74 Abs. 1 GG erfolgen.

4 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BVR 1541/20, Rn. 1, 110 ff.
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Sodann lage es beim Bundesgesetzgeber, per Gesetz eine neue diskriminierungsfreie
Allokationsregelung unter Beachtung der unter 4.4 und 4.5 benannten Aspekte zu tref-
fen.

4.2 Flankierende Vorkehrungen zum Diskriminierungsschutz im
Bundesrecht

Um die diskriminierungsfreie Anwendung der Allokationsregelung wirksam abzusi-

chern, braucht es zusétzliche Vorkehrungen zum Diskriminierungsschutz von Men-

schen mit Behinderungen sowie auch alteren Menschen in Triage-Situationen, u.a. in

folgenden Bundesgesetzen: Blirgerliches Gesetzbuch (BGB), Allgemeines Gleichbe-

handlungsgesetz (AGG) sowie verschiedene Biicher des Sozialgesetzbuchs (SGB).'®

4.2.1 BGB und AGG

Fir einen effektiven Rechtsschutz gegen Diskriminierung in Triage-Situationen sollte
klargestellt werden, dass der Behandlungsvertrag nach § 630 a Burgerliches Gesetz-
buch (BGB) trotz des Nahe- und Vertrauensverhaltnisses ein schuldrechtlicher Vertrag
im Sinne des § 19 Abs. 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ist. Dann wa-
ren bei Verletzungen des Diskriminierungsverbots auch die Rechtsmittel der Beseiti-
gungs-, Unterlassens- und Schadensersatzklagen nach § 21 AGG eroffnet.'®

Im BGB selbst sollte im Rahmen der Vorschriften zum Behandlungsvertrag eine Norm
zur Antidiskriminierung aufgenommen werden, um so bei Pflichtverletzungen Optio-
nen fur Rechtsschutz und Schadensersatz eréffnen.

4.2.2 Sozialgesetzbiicher

Erganzend sollten bestehende Anknipfungspunkte im Sozialrecht genutzt werden,
etwa in den Sozialgesetzbuchern | und IV durch Erweiterung der bestehenden Be-
nachteiligungsverbote (§§ 10, 33c SGB |, 19a SGB 1V) auf Katastrophen- und Un-
glucksfalle sowie Not- und Krisenzeiten, oder im SGB V durch Prazisierung des An-
spruchs auf Krankenbehandlung (§ 27 SGB V) dahingehend, dass ein Anspruch auf
diskriminierungsfreie Behandlung verankert wird.

Dies entspricht auch den Empfehlungen der Vereinten Nationen zum inklusiven Kata-
strophenschutz in Deutschland. Der UN-Fachausschuss fiir die Rechte von Menschen
mit Behinderungen empfiehlt in seinen AbschlieRenden Bemerkungen zur Staaten-
prufung Deutschlands im Jahr 2023 u.a. ,einen nationalen Notfallplan auszuarbeiten,
der den spezifischen Bedirfnissen von Menschen mit Behinderungen Rechnung tragt,
entsprechende MalRnahmen vorsieht und auf allen Ebenen von Bund, Landern und
Kommunen gilt“ sowie “eine menschenrechtsbasierte, Menschen mit Behinderungen
einschlieRende Gesamtstrategie fiir alle Gefahrensituationen und humanitaren Notla-
gen zu entwickeln, so auch fir Notlagen der &ffentlichen Gesundheit, den Klimawan-
del und die Katastrophenvorsorge.“!”

15 Ahnlich auch: Runder Tisch Triage (2026): Bundesgesetzliche Triage-Neuregelung ohne Grundgesetzanderung
- 10 Essentials. http://liga-selbstvertretung.de/wp-content/uploads/2026/01/260120_10_Essentials_Triage_Neu-
regelung.pdf (abgerufen am 27.01.2026).

6 So empfohlen in: Bochumer Zentrum fiir Disability Studies (2022): Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Gesundheit fiir ein Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes in der Fassung
der Ubersendung durch Begleitschreiben vom 14. Juni 2022, Az 316-162800/006.

17 UN-Fachausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (2023): AbschlieRende Bemerkungen
zum kombinierten zweiten und dritten periodischen Bericht Deutschlands, Ziff. 24. https://www.institut-fuer-


http://liga-selbstvertretung.de/wp-content/uploads/2026/01/260120_10_Essentials_Triage_Neuregelung.pdf
http://liga-selbstvertretung.de/wp-content/uploads/2026/01/260120_10_Essentials_Triage_Neuregelung.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
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4.3 Bundeseinheitlichkeit im Fall einer Regelung durch Landes-
gesetzgeber
Solange der Bund nicht entsprechend tatig werden sollte und die Lander daher eine
landesrechtliche Allokationsregelung treffen sollten, gilt im Lichte der UN-BRK: Ein
isolierter Ansatz je Bundesland, der zu divergierenden Regelungen fuhrt, ist keine hin-
nehmbare Option. Die Grund- und Menschenrechte gebieten, dass Uberall in Deutsch-
land derselbe hohe Schutzstandard garantieret werden muss, denn die medizinische
Versorgung und das Uberleben eines Menschen darf nicht vom jeweiligen Wohnort
abhangen Die Bundeslander sind daher gehalten, wenn, dann gemeinsam auf eine
einheitliche Neuregelung der Triage hinzuwirken.

FUr eine solche koordinierte Neuregelung ist die Steuerung des Prozesses Uber die
Fachministerkonferenzen der Lander sinnvoll. Unabhangig davon, auf welche gemein-
same Losung man sich gegebenenfalls einigt, ob durch Staatsvertrag oder auf andere
Weise: in jedem Fall muss abgesichert sein, dass es zu keinen Abweichungen in ein-
zelnen Landern kommt und dass die Allokationsregel in ihrem Schutz nicht hinter dem
aufgehobenen § 5c¢ IfSG zuriickbleibt, sondern Uber diesen hinausgeht (siehe unten
4.4). AulRerdem ist bei der Erarbeitung dieser Regelung das Partizipationsgebot zu
beachten (siehe unten 4.5).

Auch bei einem Tatigwerden der Lander ist der Bund nicht von seiner Verpflichtung
aus Art. 4 und 5 UN-BRK entbunden, die landesrechtlich normierte Allokationsregel
bundesgesetzlich zu flankieren (siehe oben 4.2), um ihre diskriminierungsfreie Anwen-
dung zusétzlich abzusichern und so einen wirksamen Diskriminierungsschutz von
Menschen mit Behinderungen und alteren Menschen in Triage-Situationen zu gewahr-
leisten.

4.4 Diskriminierungsschutz

Bei einer gesetzlichen Neuregelung muss das Gebot der Gleichbehandlung strikt be-
achtet werden, um eine menschenrechtsbasierte und diskriminierungsfreie Zuteilungs-
entscheidung sicherzustellen. Menschen mit Behinderungen sind aktuell nicht hinrei-
chend vor Benachteiligungen geschiitzt.'® Auch der UN-Fachausschuss fiir die Rechte
von Menschen mit Behinderungen hat Deutschland im Jahr 2023 noch einmal dazu
aufgefordert, flr zuklinftige Triage-Situationen ,ein Zuteilungskriterium zu beschlie-
Ren, das jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung von Menschen mit Behin-
derungen wirksam verhindert.“'® Dazu sollte eine Aufzahlung von Diskriminierungs-
merkmalen analog zum nichtigen § 5¢ IfSG (,insbesondere nicht wegen einer Behin-
derung, des Grades der Gebrechlichkeit, des Alters, der ethnischen Herkunft, der Reli-
gion oder Weltanschauung, des Geschlechts oder der sexuellen Orientierung“) vorge-
nommen werden.

menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemer-
kungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf (abgerufen am
22.01.2026).

8 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BvR 1541/20, Rn. 108, 118.

19 UN-Fachausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (2023): AbschlieRende Bemerkungen
zum kombinierten zweiten und dritten periodischen Bericht Deutschlands, Ziff. 22. https://www.institut-fuer-men-
schenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkun-
gen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf (abgerufen am
22.01.2026).


https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Weitere_Publikationen/CRPD_Abschliessende_Bemerkungen_zum_kombinierten_zweiten_und_dritten_periodischen_Bericht_Deutschlands.pdf
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441 Zuteilungskriterien

Elementar wichtig fiir die Bestimmung der Zuteilungskriterien ist, dass sie klar definiert
werden, dass Komorbiditaten aul3er Betracht bleiben und, dass sie mit dem men-
schen- und verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichwertigkeit jedes Lebens (Le-
benswertindifferenz) vereinbar sind. Entscheidend kann im Rahmen der Allokation nur
sein, ob die Behandlung tiberhaupt eine medizinische Indikation hat und das Uberle-
ben der Patient*innen ermdglichen kann.20

Aus Sicht des Deutschen Instituts fir Menschenrechte war das Kriterium der aktuel-
len, kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit (wie es im nichtigen § 5¢ IfSG gewahlt
wurde) nicht mit dem menschen- und verfassungsrechtlichen Grundsatz der Lebens-
wertindifferenz zu vereinen. In der Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz stellte das
BVerfG 2006 fest: ,Menschliches Leben und menschliche Wiirde geniel3en ohne
Rucksicht auf die Dauer der physischen Existenz des einzelnen Menschen gleichen
verfassungsrechtlichen Schutz.“ Sie durfen also nicht bewertet werden und sind gleich
wertvoll. Dabei ist der Grund- und Menschenrechtsschutz individualistisch, also auf
den einzelnen Menschen ausgerichtet und 1asst eine Abwagung von Leben gegen Le-
ben gerade nicht zu — auch nicht von mehreren Leben gegen eines: Nach der Wer-
tentscheidung des Grundgesetzes darf zahlenmallig nicht aufgewogen werden. Eine
Vielzahl von Menschenleben ist nicht mehr wert als ein Menschenleben. Eine utilitaris-
tische Regelung, die eine Uberlebensentscheidende Auswahl nach der Maxime legiti-
miert, moglichst viele Menschenleben zu retten, und es fir rechtmaig erklart, gezielt
Menschen auszusortieren, die nach dieser Maxime weniger schutzwirdig sein sollen,
ist mit dem Verfassungsgrundsatz der Gleichwertigkeit allen menschlichen Lebens
nicht zu vereinbaren.2!

44.2 Verbot der Ex-Post-Triage

Der Abbruch einer bestehenden Behandlung trotz Rest-Erfolgsaussicht (Ex-post-Tri-
age) ist aus verfassungs- und menschenrechtlicher Sicht aufgrund der Menschen-
wirde abzulehnen und eine entsprechende gesetzliche Klarstellung, dass ,bereits zu-
geteilte Uberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitaten (..) von der
Zuteilungsentscheidung ausgenommen (sind)“, ist zwingend notwendig. Das Ver-
trauen in die Fortsetzung einer medizinisch indizierten Behandlung, also einer Be-
handlung, die noch eine — wenn auch geringe — Erfolgschance hat, ist schiitzens-
wert.??

Das Verbot der Ex-Post-Triage gilt nicht nur in Pandemiefallen, sondern generell in
Fallen, in denen die Ressourcen zu knapp sind, um alle Patient*innen behandeln zu
kénnen, bspw. in Notaufnahmen. Es braucht in allen Notsituationen eine diskriminie-
rungsfreie Versorgung.

Die Sanktionierung einer Zuwiderhandlung sollte gesetzlich vorgesehen werden.

20 Bochumer Zentrum fir Disability Studies (2022): Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeri-
ums fir Gesundheit fiir ein Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes in der Fassung der Ubersen-
dung durch Begleitschreiben vom 14. Juni 2022, Az 316-162800/006, S. 2.

21 Bundesverfassungsgericht (2006): Urteil vom 15. Februar 2002 (Luftsicherheitsgesetz), Az.:1 BvR 357/05.

22 Siehe hierzu auch Bundestag-Drucksache 20/3953.
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4.4.3 Keine ,,Triage vor der Triage*

Durch die strukturelle Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darf es nicht
zu einer Konstellation der , Triage vor der Triage“ kommen, etwa indem durch das Per-
sonal stationarer Pflegeeinrichtungen in manchen Fallen kein*e Notarzt*in rufen oder
auf den Transport ins Krankenhaus verzichtet wird. Zur Verhinderung dieses Phano-
mens sollte eine gesetzliche Neuregelung auch Schutz vor dieser Art der Diskriminie-
rung bieten.

444 Randomisierung?

Statt eine Entscheidung an einem medizinischen Kriterium festzumachen, sind andere
Moglichkeiten der Entscheidung in Betracht zu ziehen, um den Grundsatz der Lebens-
wertindifferenz tatsachlich zu achten. Eine Mdglichkeit, um dem Diskriminierungs-
schutz aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG im Lichte der UN-BRK gerecht zu werden und vor
Diskriminierung aus Grinden von Behinderung, des Alters und weiterer Diskriminie-
rungskategorien zu schutzen, ist die Randomisierung. Eine Randomisierung gewahr-
leistet jeder*m Patient*in am ehesten ein gleiches Recht auf Zugang zur Behandlung,
ungeachtet von Diskriminierungsmerkmalen.

Ein zufallsbasiertes Verfahren bietet, wenn es gegen Umgehung, Manipulation bzw.
Missbrauch abgesichert wird, in komplexen Situationen eine gerechte Entscheidungs-
moglichkeit und respektiert damit die Wurde aller Menschen und ihren Anspruch auf
Gleichbehandlung. Es garantiert im Fall der Triage-Situation auch, dass keine Bewer-
tung von Leben der Entscheidung zugrunde gelegt wird und dass die Entscheidung
nicht in unzuldssiger Weise in Ansehung der Personen, Uber die entschieden wird,
durchgefihrt wird. Randomisierung ist mithin eine Méglichkeit, tatsachlich diskriminie-
rungsfrei zu entscheiden.

Dass eine Entscheidung per Zufall kein akzeptierter medizinischer Standard sein kann
und deshalb aus arztlicher Sicht zunachst befremdlich wirkt, ist verstandlich, jedoch im
Hinblick auf die mit dem beabsichtigten Gesetz zu I6sende Kernfrage unschéadlich:
Wie bereits ausgeflihrt, handelt es sich bei der eigentlichen Auswahlentscheidung a
priori nicht um einen medizinischen, sondern um einen ethischen Sachverhalt. Ihn
rechtlich auch als solchen zu behandeln, wiirde auch die beteiligten Arzt*innen entlas-
ten und ihnen Rechtssicherheit geben, da nicht sie in diesem Fall entscheiden und
also fur die Zuteilung verantwortlich sind, sondern der Zufall, und sie der per Zufall ge-
troffenen Entscheidung im Anschluss — unter Einsatz all ihres Fachkdnnens — lediglich
Folge leisten.

445 Verfahrenssicherung

Die verfahrensrechtliche Flankierung des Diskriminierungsschutzes dient der Gewahr-
leistung der tatsachlichen Umsetzung der Regelungen. Es ist wichtig, dass starke Ver-
fahrensregelungen fir die Transparenz und Einheitlichkeit der Verteilungsentschei-
dungen sorgen.

2 Siehe hierzu: Deutsches Institut fur Menschenrechte (2022): Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung — Ent-
wurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes, S. 9.
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Eine solche verfahrensrechtliche Absicherung sollte umfassen?*:

- das Mehraugenprinzip, das auch die Hinzuziehung einer Person mit entspre-
chender Fachexpertise fiir Behinderungen oder Vorerkrankungen beinhaltet,

- umfassende und sanktionsbewahrte arztliche Dokumentations- und Melde-
pflichten,

- die Einrichtung einer externen und unabhangigen Prifstelle, die Triage-Situa-
tionen transparent auswertet,

- Verfahrensanweisungen der Krankenhauser, sowie

- wirksame Sanktionierung von Verstofien.

4.5 Partizipation

Bei der Entwicklung neuer gesetzlicher Vorgaben sind das Partizipationsgebot der
UN-BRK in Art. 4 Abs. 3 sowie die Allgemeinen Bemerkung Nr. 7 des UN-Fachaus-
schusses zu beachten und deshalb Menschen mit Behinderungen und altere Men-
schen als potenziell besonders Betroffene von Anfang an eng zu konsultieren und ak-
tiv einzubeziehen. Das ist entscheidend fir eine menschenrechtskonforme Ausgestal-
tung der Allokationskriterien. Das bedeutet konkret: Alle gesetzlichen Regelungen soll-
ten nicht nur unter Beteiligung der betroffenen Fachdisziplinen, sondern partizipativ
mit Selbstvertretungsorganisationen, unter anderem von Menschen mit Behinderun-
gen und alteren Menschen, entwickelt und fachlich ausgefullt werden. Daftr missen
die notwendigen Rahmenbedingungen geschaffen und z.B. sichergestellt werden,
dass alle relevanten Informationen rechtzeitig und in barrierefrei zuganglichen Forma-
ten verfiigbar sind (Artikel 21 a) UN-BRK).25

4.6 Bewusstseinsbildung in medizinischer Aus- und Fortbildung
Vollumfanglicher Diskriminierungsschutz kann nur gelingen, wenn im Gesundheitswe-
sen Vorurteile abgebaut und die Bewusstseinsbildung medizinischen Personals Uber
die Bedarfe von Menschen mit Behinderungen betrieben wird. Eine unbewusste Ste-
reotypisierung von Menschen mit Behinderungen kann sie bei medizinischen Ent-
scheidungen benachteiligen; davor schiitzt — wie das Bundesverfassungsgericht fest-
gestellt hat - auch das arztliche Berufsrecht nicht hinreichend.?6 Unbewusste Denk-
muster kdnnen Einfallstor fir mittelbare Diskriminierung sein. Daher sollten behinde-
rungsspezifische und altersspezifische Besonderheiten sowie das menschenrechtliche
Verstandnis von Behinderung in die medizinischen Ausbildungscurricula aufgenom-
men werden. In der Arztliche Approbationsordnung und in Ausbildungs-Curricula soll-
ten flachendeckende MalRnahmen zur Bewusstseinsbildung und Sensibilisierung ge-
mafR der Artikel 8 und 25 UN-BRK sowohl in Aus- als auch in Weiterbildungen festge-
schrieben werden. 27

2 Vertiefend siehe hierzu: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2022): Zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung — Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes, S. 10ff.

25 Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2021): Covid-19: Auswirkungen auf die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen Warum ein konsequentes Disability Mainstreaming in der Pandemiebekampfung nétig ist.
https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Position/Position_Co-
vid_10_Auswirkungen_auf_die_Rechte_von_Menschen_mit_Behinderungen.pdf (abgerufen am 14.01.2026).

26 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BvR 1541/20, Rn.110-113, 125;
Netzwerk Artikel 3 (2022): Stellungnahme von NETZWERK ARTIKEL 3 — Verein fir Menschenrechte und
Gleichstellung Behinderter e.V. zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgeset-
zes (Triage-Gesetz).

27 Bundesverfassungsgericht (2021): Beschluss vom 16. Dezember 2021, Az. 1 BvR 1541/20, Rn.128.


https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Position/Position_Covid_10_Auswirkungen_auf_die_Rechte_von_Menschen_mit_Behinderungen.pdf

DEUTSCHES INSTITUT FUR MENSCHENRECHTE | FEBRUAR 2026 12

5 Empfehlungen

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte empfiehlt dem Bundesgesetzgeber:

e Eine Anderung des Grundgesetzes mit der Folge, dass ein neuer Bundeskom-
petenztitel in Art. 74 Abs. 1 GG aufgenommen wird, der den Bund zur Rege-

lung der Triage ermachtigt.

e Die Bildung einer interfraktionellen Arbeitsgruppe im Bundestag, um das
Thema in einem partizipativ besetzten Expert*innenkreis normativ zu diskutie-
ren und eine tragfahige und diskriminierungsfreie Allokationsregelung samt
flankierender bundesgesetzlicher Anpassungen zu erarbeiten. Ziel muss es
sein, diskriminierungsfeste Entscheidungskriterien festzulegen und men-
schenrechtlich und verfassungsrechtlich begriindete Prinzipien als Grundlage
von Priorisierungsentscheidungen zu entwickeln

e Die partizipative Entwicklung dieser Regelungen im Sinne der UN-BRK.

e Die Aufnahme flachendeckender Malinahmen zur Bewusstseinsbildung und
Sensibilisierung in der Approbationsordnung und in den Ausbildungs-Curricula
fur Arzt*innen und medizinisches Fachpersonal.

Solange es keinen Bundeskompetenztitel gibt, empfiehlt das Deutsche Institut fir

Menschenrechte:

e Die zlgige Schaffung einheitlicher, menschenrechtsbasierter und diskriminie-
rungsfreier Triage-Regelungen durch die Landesgesetzgeber, um zu verhin-
dern, dass es zu divergierenden Schutzstandards je nach Bundesland bzw.

Wohnort kommt.

e Die Schaffung flankierender bundesgesetzlicher Regelungen durch den Bun-
desgesetzgeber zur Absicherung eines wirksamen Diskriminierungsschutzes
von Menschen mit Behinderungen und alteren Menschen in Triage-Situatio-

nen.

e Die partizipative Entwicklung dieser Regelungen im Sinne der UN-BRK.
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Das Institut

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte ist die unabhangige
Nationale Menschenrechtsinstitution Deutschlands (§ 1 DIMR-
Gesetz). Es ist gemal den Pariser Prinzipien der Vereinten
Nationen akkreditiert (A-Status). Zu den Aufgaben des Instituts
gehoren Politikberatung, Menschenrechtsbildung, Information und
Dokumentation, anwendungsorientierte Forschung zu menschen-
rechtlichen Themen sowie die Zusammenarbeit mit internationalen
Organisationen. Es wird vom Deutschen Bundestag finanziert. Das
Institut ist zudem mit dem Monitoring der Umsetzung von UN-Behin-
dertenrechtskonvention und UN-Kinderrechtskonvention sowie der
Berichterstattung zu den Konventionen des Europarats zu
Menschenhandel und zu Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt betraut worden. Hierfiir hat es entsprechende Monitoring-
und Berichterstattungsstellen eingerichtet.
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