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Stellungnahme

zu dem Referentenentwurf des
Bundesministeriums fur Gesundheit fur ein
Gesetz zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes
(Bearbeitungsstand 2.06.22
zugesandt am 14.06.22)

Generelle Einschatzung

Inhaltlich entspricht der vorliegende Gesetzentwurf in keinster Weise den Vorgaben
des zugrundeliegenden Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts, auch wenn
das Vokabular aus dem Beschluss haufig verwendet wird. Angesichts des langen
Zeitraums von fast sechs Monaten, der seit dem Beschluss mit der MaRgabe des
Lunverzuglichen“ Handelns vergangen ist, hatte man eine grindliche Befassung mit
dem Thema unter Abwagung aller Aspekte, Vorschlage und sonstiger Implikationen
sowie vorliegender Studienergebnisse erwarten kdnnen. Demgegenuber enttauscht
der Gesetzentwurf in seiner unterkomplexen Schlichtheit auf ganzer Linie. Auch um
ein weiteres Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zu vermeiden, raten wir
deshalb dringend dazu, den vorliegenden Gesetzentwurf zuriickzuziehen.

Kritikpunkte im Einzelnen

Realisierung des Benachteiligungsverbots - Fehlanzeige

Im (moglichst zu vermeidenden) Fall zu knapper Uberlebenswichtiger
intensivmedizinischer Ressourcen durfen behinderte Menschen bei der Zuteilung
nicht benachteiligt werden. Diese Forderung leitet das Bundesverfassungsgericht aus
dem deutschen Grundgesetz sowie aus der UN-Behindertenrechtskonvention ab.




Der vorliegende Gesetzentwurf Iasst jedoch nicht erkennen, wie der geforderte
Schutz vor Benachteiligung tatsachlich erfolgen soll oder kann. Bis auf die
mantraartige Wiederholung, es durfe keine Benachteiligung geben, enthalten weder
der Gesetzestext noch die Begriundung entsprechende oder auch nur annahernd
uberzeugende Hinweise geschweige denn die angemahnten Vorkehrungen zur
Nicht-Benachteiligung. Beispielsweise entbehrt die Behauptung in der Begrindung,
die Gefahr der Stereotypisierung werde durch die Begutachtung von zwei statt
eines’r Intensivmediziner*innen reduziert, jeder Plausibilitat und wird nicht durch
Studien belegt.

Klarung kurzfristiger Uberlebenswahrscheinlichkeit — Fehlanzeige

Es fehlt im Referentenentwurf eine Definition der kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeit, obwohl das Uberleben einzelner Personen von ihr
abhangig gemacht wird. AuRerdem wird der Vergleich von kurzfristigen
Uberlebenswahrscheinlichkeiten implizit als Auswahlverfahren fir die Vergabe von
zu knappen Ressourcen zugelassen. Auch hier fehlt eine fachlich fundierte
Begrindung, denn der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts lasst sich
durchaus so lesen, dass eine aktuelle kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit
lediglich im Sinne einer Behandlungsindikation gegeben sein muss (RN 123) — von
einem Vergleich der Uberlebenswahrscheinlichkeiten verschiedener Personen ist
hingegen nicht die Rede.

Das Bundesverfassungsgericht hat auch sehr deutlich herausgearbeitet, wie
fehleranfallig jegliche Prognosen sind. Was also veranlasst das BMG, ahnlich
irrtumsbehaftete Uberlebenswahrscheinlichkeiten iber Leben und Tod entscheiden
zu lassen?

AuRerung zur Abkehr von der Lebenswertindifferenz — Fehlanzeige

Die vorgesehene Regelung zur Auswahlentscheidung bei knappen
intensivmedizinischen Ressourcen stellt eine Abkehr vom bislang
verfassungsrechtlich garantierten Grundsatz der Lebenswertindifferenz dar. Das
Leben derjenigen oder desjenigen mit der vermeintlich hdheren
Uberlebenswahrscheinlichkeit wird gegentiber der- oder demjenigen mit der ebenso
vermeintlich geringeren Uberlebenswahrscheinlichkeit fir rettungs- beziehungsweise
erhaltenswerter erachtet.

Mit welcher Begrindung findet diese Abkehr von der Lebenswertindifferenz statt?
Eine Antwort auf diese Frage sucht man vergeblich. Genauso vergeblich sucht man
eine ernsthafte Auseinandersetzung mit dem von Fachleuten als
diskriminierungsarmste Variante erachteten Randomisierungsverfahren im Falle
einer notwendigen Auswahlentscheidung.

Verfahren bei gleicher oder dhnlicher Uberlebenswahrscheinlichkeit
mehrerer Personen — Fehlanzeige

Genauso erfolglos bleibt die Suche nach einer Antwort auf die Frage, was bei
gleicher oder dhnlicher Uberlebenswahrscheinlichkeit mehrerer Personen zu tun sei.
Wird dann nach Geschlecht oder Blutgruppe oder nach Sympathie oder wonach
entschieden?



Abgrenzung Komorbiditat von Behinderung — Fehlanzeige

Nach § 5c Abs. 2 durfen Komorbiditaten unter bestimmten Umstanden in die Klarung
der kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit einbezogen werden. Da weder der
Begriff der Behinderung noch der Begriff der Komorbiditat im Gesetzentwurf definiert
wird, bleibt die Frage offen, wie sich diese beiden Begrifflichkeiten trennscharf
unterscheiden lassen. Was ist beispielsweise zu tun oder zu unterlassen, wenn
gerade die Komorbiditat eine Behinderung bedingt?

Begriundung des Verzichts auf eine Genehmiqungspflicht — Fehlanzeige

Wahrend es bei Zwangsmallinahmen eine richterliche Genehmigungspflicht gibt, die
auch im Eilverfahren oder notfalls nachtraglich erfolgen kann, ist darauf im Fall von
Triage-Entscheidungen, bei denen es um nichts Geringeres als um Leben und Tod
geht, verzichtet worden. Eine Begrundung dafur fehlt.

Begrundung des Verzichts auf eine Evaluation — Fehlanzeige

Begrindet wird auch nicht, warum lediglich eine Dokumentation vorgesehen ist, und
alles Weitere krankenhausinternen Regelungsmechanismen Uberlassen werden soll.
Warum wird bei einem noch nie dagewesenen Problembereich, in dem es um Leben
und Tod geht, auf eine Evaluation verzichtet? Welche Studien veranlassen das BMG
zu der Annahme, dass eine minimalistische Kontrolle in Form einer Dokumentation
genugt? Und wenn dem so ware, werden dann nicht bei Zwangsmalnahmen unndtig
Ressourcen verschwendet?

Begrindung des Verzichts auf Strafbarkeit — Fehlanzeige

Bei Zuteilungsentscheidungen in Triage-Situationen geht es um die Frage, wer eine
Chance erhalt zu Uberleben und wer nicht. Es werden also Todesurteile gefallt.
Weshalb rechtswidriges Verhalten in dieser das hochste menschliche Gut
betreffenden Frage nicht strafrechtlich geahndet wird, entbehrt auch jeder
Begrindung und gehort zu den irritierendsten Geheimnissen dieses Gesetzentwurfs.

Erlauterung zur Hinzuziehung einer Fachperson — Fehlanzeige

Nach § 5c¢ Abs. 3 soll eine weitere Person mit Fachexpertise fur die Behinderung
oder Vorerkrankung hinzugezogen werden, wenn Menschen mit Behinderung oder
Vorerkrankung betroffen sind. Darauf kdnne verzichtet werden, wenn es dringend ist.

Da Zuteilungsentscheidungen bei knappen intensivmedizinischen Ressourcen immer
dringend sind, heil3t das, dass entsprechende Fachleute nie hinzuzuziehen sind. Auf
diesen Widerspruch in sich wird nirgends eingegangen.

MalRnahmen zur Vermeidung der ,Triage vor der Triage“ — Fehlanzeige

In dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes wird auch auf bereits
bestehende Praktiken der ,Triage vor der Triage® hingewiesen, die zur Folge haben,
dass Menschen aus Alten- oder Behinderteneinrichtungen erst gar nicht ins
Krankenhaus gebracht oder dort aufgenommen werden und so der Chance beraubt
werden, in eine Triage-Entscheidung einbezogen zu werden.

Dem Gesetzentwurf fehlen Vorkehrungen, um solche Praktiken klnftig zu vermeiden.



Ausfuhrungen zu Fragen der Aus-, Fort- und Weiterbildung —
Fehlanzeige
Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss MaRnahmen in Aus-, Fort-

und Weiterbildung von im Gesundheitswesen Tatigen angemahnt, um
Stereotypisierungen und (un-)bewussten Vorurteilen entgegenzuwirken.

Dazu finden sich im Gesetzentwurf keine Regelungen.

Begrundung der gesetzlichen Verortung — Fehlanzeige

Warum die Frage von Triage-Entscheidungen im Infektionsschutzgesetz geregelt
werden soll, erschlie3t sich nicht unmittelbar, wird aber auch nicht begrundet.
Schliellich sind auch Triage-Situationen denkbar, die nicht durch eine
Infektionskrankheit ausgeldst wurden.

Warum wurde beispielsweise nicht eine Verortung im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) oder im SGB V in Betracht gezogen und mit
welchen Argumenten wurden diese Platzierungen verworfen?

Notwendige Erlauterungen in der Gesetzesbeqgriundung — Fehlanzeige

Wer hofft, zumindest in der Gesetzesbegrundung Antworten auf die vielen offen
gebliebenen Fragen zu finden, wird enttauscht: Der Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts wird wiedergegeben, der Gesetzestext wird wiederholt.
Einen unerwarteten und befremdlich anmutenden Schwerpunkt der Begrindung
stellen jedoch die Berechnungen zum Erfallungsaufwand dar, die immerhin 7,5 von
18 Seiten (41,67%) einnehmen. Kann es sein, dass man sich im BMG lieber mit
Rechenspielen statt mit anspruchsvollen menschenrechtlich-ethischen Fragen
beschaftigt?

Suche nach Grunden

Angesichts der erschreckenden Oberflachlichkeit des vorliegenden Gesetzentwurfs
kommt das NETZWERK ARTIKEL 3 e.V. als Mitbegrunder*in des Runden Tisch
Triage vor Uber zwei Jahren nicht umhin, nach den Grunden fur dieses Versagen zu
fragen und zu suchen. Immerhin sind innerhalb der letzten gut zwei Jahre eine
Vielzahl von Aufsatzen renommierter Philosoph*innen und Medizinrechtler*innen zur
Triage-Thematik erschienen. Es ist kaum zu verstehen, dass diese Expertise spurlos
am BMG vorbeigegangen ist und man es offensichtlich nicht einmal fur notig erachtet
hat, sich in der Begrindung damit auseinanderzusetzen. Oder war dazu keine Zeit
mehr vorhanden, weil man soviel rechnen musste?

Bemerkenswert war in muandlichen Erérterungsrunden im Vorfeld auch die
Vehemenz, mit der Randomisierungsverfahren abgelehnt und in die zwielichtige
Ecke des Gllckspiels gertickt wurden. Und das, obwohl eine ernstzunehmende
evidenzbasierte Medizin ohne Randomisierungsverfahren undenkbar ist. Es kann
doch nicht sein, dass hier eine Mischung aus Ignoranz, Arroganz und Angst vor
narzistischer Krankung eine Rolle bei der Gesetzesformulierung gespielt hat?
Vorstellbar ist es schon, dass es fur eine 45-jahrige nichtbehinderte BMG-Beamtin



eine narzistische Krankung bedeutet, wenn sie im Randomisierungsverfahren mit
einem jungen Mann mit Down-Syndrom, einer 50-jahrigen Tetraplegikerin und einem
88-jahrigen Mann nur eine 25-prozentige Chance hatte, das letzte Beatmungsgerat
zu bekommen. Das ware zwar diskriminierungsfrei, aber nach dem BMG-
Referentenentwurf stehen ihre Chancen deutlich besser.

Das ist jedenfalls eine nachvollziehbare Erklarung fur das vorliegende Papier. Und
vielleicht ist es einfach eine menschliche Uberforderung, einen diskriminierungsfreien
Gesetzentwurf zu verfassen, durch den die eigenen Chancen reduziert werden
konnten.

Befurchtung

Es ist nun zu befurchten, dass Regelungen zu Aus-, Fort- und Weiterbildungen im
aktuellen Gesetzentwurf absichtlich fehlen, um eine entsprechende Erganzung als
Entgegenkommen gegenuber der Zivilgesellschaft ausgeben zu kdnnen. Aus
demselben Grund werden eventuell die Vorgaben zur Beteiligung einer Fachperson
bei Menschen mit Behinderung oder Vorerkrankung entscharft.

An dem Grundproblem andern solche kaum mehr als kosmetischen Korrekturen
allerdings nichts: Das vorgesehene Auswahlverfahren ist keineswegs
diskriminierungsarmer als es die vom Bundesverfassungsgericht beanstandeten
DIVI-Empfehlungen waren. Woher nimmt das BMG den Optimismus, dass diese
gesetzlichen Regelungen nicht vom Bundesverfassungsgericht kassiert werden? Und
wenn man sich im BMG schon so gut aufs Rechnen versteht: Was wird die
Steuerzahler*innen ein weiteres Triage-Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht kosten?

Vor allem aber: Welche Respektlosigkeit gegenuber der Wirde und dem Leben
behinderter Menschen bedeutet der vorliegende Entwurf, der Diskriminierung und
Lebensgefahrdung fortfiihrt und diese nicht, wie vom hdchsten deutschen Gericht
gefordert, ,unverziglich“ beendet?!

Anerkennung: Frist zur Stellungnahme

Auch wenn anscheinend noch nicht verstanden worden ist, wie Partizipation im Sinne
der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) umzusetzen ist (wir empfehlen die
Lekture des General Comment Nr. 7 vom Herbst 2018 zu dem Thema), haben wir
erfreut zur Kenntnis genommen, dass eine Frist von uber funf Wochen fur die
Stellungnahmen eingeraumt wurde. Das lasst zumindest hoffen, dass nicht alle
Appelle ungehort verhallen.



Anhang: Bislang weitgehend unbeantwortete Fragen aus dem
Fachgesprach vom 11. Juni 2022 und dem Schreiben an den
BMG-Staatssekretar Dr. Thomas Steffen vom 13. Juni 2022:

N =

8.

9.

. Wie ist der Zweck des Gesetzes umschrieben? (Einleitung fehlte)
. Findet sich in den nicht Ubersandten Teilen des Gesetzes eine Definition von

kurzfristiger Uberlebenswahrscheinlichkeit und wenn ja, wie lautet sie?
Sollte die ,kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit nicht lediglich als das
Bestehen einer Uberlebenschance definiert werden, sondern vielmehr auf
einen Vergleich verschiedener Uberlebenswahrscheinlichkeiten abzielen: Was
war der Grund fur die Streichung der Ex-Post-Triage, obwohl die
Uberlebenswahrscheinlichkeit mit der Dauer der Behandlung sinkt?

. Sollte die Entscheidung nach ,kurzfristiger Uberlebenswahrscheinlichkeit*

tatsachlich ein Abwagen von Chancen implizieren: Wie ist dies mit dem
Grundsatz der Lebenswertindifferenz vereinbar bzw. wie wird eine Abkehr von
diesem Grundsatz verfassungsrechtlich vertretbar begriandet?

Die Frage danach, ob alternative Kriterien zur Uberlebenswahrscheinlichkeit in
Betracht gezogen wurden, wurde in der Sitzung am Freitag dahingehend
beantwortet, dass Rz.123 des Bundesverfassungsgerichtsurteils allein dieses
Kriterium zulasse. Trifft es zu, dass das die Auffassung des Ministeriums ist?
Wie soll eine Priorisierung bei Personen bei gleicher oder nicht erheblicher
Differenz der Uberlebenswahrscheinlichkeit ablaufen?

Wie soll die Abgrenzung zwischen Komorbiditat und Behinderung erfolgen
(insbesondere wenn die Komorbiditat gerade die Beeintrachtigung ist, welche
zur Behinderung fuhrt)? Wie soll hierbei eine Diskriminierung wegen
Behinderung verhindert werden?

Ist ein Rechtsweg fur Klagen gegen Zuteilungsentscheidungen vorgesehen,
insbesondere ein solcher, der der extremen Eilbedurftigkeit Rechnung tragt?
Gibt es ansonsten Entschadigungsregelungen wie sie z.B. bei Impfschaden im
IfSG vorgesehen sind?

10.Sind strafrechtliche Konsequenzen (welche?) geplant, wenn gegen

Diskriminierungsverbote verstoRen wird und falls nicht, wie soll die Einhaltung
der Diskriminierungsverbote sichergestellt werden?

11.Warum ist darauf verzichtet worden, eine richterliche Genehmigungspflicht der

Zuteilungsentscheidungen vergleichbar den §1906 Abs 2 BGB, §1906a Abs 2
BGB oder entsprechenden Regelungen bei Zwangsmaflinahmen und
Unterbringungen nach den PsychKGS der Lander zu konstituieren, die auch
im Eilverfahren und aul3erstenfalls ggf. nachtraglich erfolgen konnen?

12.Welche Verfassungsrechtler*innen, Rechtsethiker*innen und

Strafrechtsprofessor*innen waren an der Ausarbeitung beteiligt? Welche

Vertreter*innen/Organisationen der Arzteschaft wurden eingebunden?



Uber uns

Das NETZWERK ARTIKEL 3 — Verein fur Menschenrechte und Gleichstellung
Behinderter e.V. ist ein bundesweit arbeitendes Netzwerk der
Gleichstellungsinitiativen, das sich einer menschenrechtsorientierten Sichtweise von
Behindertenpolitik verschrieben hat. So war das Netzwerk an der Erarbeitung der
Gleichstellungsgesetze fur behinderte Menschen auf Bundes- und Landerebene
sowie der UN-BRK beteiligt. Derzeit sieht das Netzwerk seinen Schwerpunkt in der
Umsetzung der UN-BRK.

Berlin, 21. Juli 2022

NETZWERK ARTIKEL 3 e.V.
mail: info@nw3.de
www.nw3.de
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