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Constantin Grosch und seine Mitstreiter haben in Karlsruhe Rechtsgeschichte
geschrieben / Beschluss im Wortlaut

Gesetzgeber muss Vorkehrungen zum Schutz behinderter Menschen fiir den Fall einer
pandemiebedingt auftretenden Triage treffen

ittch 29. Dezember 2021 - Karlsruhe / Hameln (wbn). Constantin Grosch aus Hameln
hat als Klager zusammen mit anderen Behinderten am Dienstag Rechtsgeschichte
geschrieben. Das belegt das Urteil des Bundes-verfassungsgerichts in Karlsruhe.

Es sind klare Maf3gaben vor dem Pandemie-Hintergrund: Unverziglich misse das Parlament
fir Behinderte eine Rechtsgrundlage schaffen, sie bei der Situation einer Triage vor einer
Benachteiligung schiitzen. Dabei diirften die Entscheidungen nicht allein den Medizinern
Uberlassen bleiben. Aus dem Schutzauftrag wegen des Risikos fur das ,héchstrangige
Rechtsgut Leben* folge eine Handlungspflicht flir den Gesetzgeber, gaben die Richter und
Richterinnen in Karlsruhe mit auf den Weg. All dies ohne Wenn und Aber. Fur die
vorangegangene Merkel-Regierung und ihrem Gesundheitsminister ist dies eine schallende
Ohrfeige gewesen. Denn die grof3e Koalition hat nichts getan, obwohl dringender
Handlungsbedarf seitens der Behinderten erkannt und angemahnt worden war. Neun
Behinderte und Vorerkrankte hatten geklagt. Darunter mit seinem wachen analytischen
Verstand der Hamelner Kommunalpolitiker Constantin Grosch (SPD).

(Zum Bild: Constantin Grosch hat fiir die Sache der Behinderten in Karlsruhe in Zeiten der
Pandemie einen spektakuldren Erfolg errungen. Foto: Privat)

Fortsetzung von Seite 1 Die Weserbergland-Nachrichten.de veréffentlichen nachfolgend
den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts im Wortlaut:
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pandemiebedingt auftretenden Triage treffen

Beschluss vom 16. Dezember 2021
1 BvR 1541/20

Mit heute veréffentlichtem Beschluss hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
entschieden, dass der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verletzt hat, weil er es unterlassen
hat, Vorkehrungen zu treffen, damit niemand wegen einer Behinderung bei der Zuteilung
uberlebenswichtiger, nicht fur alle zur Verfigung stehenden intensivmedizinischer
Behandlungsressourcen benachteiligt wird.

Die Beschwerdeflihrenden sind schwer und teilweise schwerst behindert und Uberwiegend auf
Assistenz angewiesen. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde begehren sie einen wirksamen
Schutz vor Benachteiligung von Menschen mit einer Behinderung bei der Entscheidung Uber
die Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen, die im Laufe der Coronavirus-Pandemie nicht
fur alle Behandlungsbedurftigen ausreichen kénnen, also in einem Fall einer Triage. Sie sind
der Auffassung, der Gesetzgeber schiitze sie in diesem Fall nicht vor einer Diskriminierung
aufgrund ihrer Behinderung. Der Erste Senat hatte hier einzig zu entscheiden, ob der
Gesetzgeber verpflichtet ist, wirksame Vorkehrungen zu treffen, dass niemand in einem Fall
einer Triage aufgrund einer Behinderung benachteiligt wird.

Da der Gesetzgeber solche Vorkehrungen bislang nicht getroffen hat, hat er die aus dem
Schutzauftrag des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG hier wegen des Risikos fur das héchstrangige
Rechtsgut Leben (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) folgende konkrete Handlungspflicht verletzt. Der
Gesetzgeber muss - auch im Lichte der Behindertenrechtskonvention - dafiir Sorge tragen,
dass jede Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der Verteilung pandemiebedingt
knapper intensivmedizinischer Behandlungsressourcen hinreichend wirksam verhindert wird.
Er ist gehalten, dieser Handlungspflicht unverziglich durch geeignete Vorkehrungen
nachzukommen. Bei der konkreten Ausgestaltung kommt ihm ein Einschatzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum zu.

Sachverhalt:

Behinderte Menschen mit bestimmten Beeintrachtigungen und Vorerkrankungen sind in der
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Coronavirus-Pandemie spezifisch gefahrdet. Sie unterliegen in Einrichtungen und bei téglicher
Unterstitzung durch mehrere Dritte einem hohen Infektionsrisiko, und sie tragen ein hdheres
Risiko, schwerer zu erkranken und an COVID-19 zu sterben. Um in der Pandemie auftretende
Knappheitssituationen in der Intensivmedizin und damit eine Triage von vornherein zu
verhindern, wurden zahlreiche Verordnungen und Gesetze in Kraft gesetzt oder geandert.
Gesetzliche Vorgaben fir die Entscheidung Gber die Zuteilung nicht fir alle ausreichender
intensivmedizinischer Kapazitaten gibt es bislang aber nicht. Weithin finden jedoch
standardisierte Entscheidungshilfen Anwendung.

Die Beschwerdeflhrenden rigen mit ihrer Verfassungsbeschwerde, dass der Gesetzgeber das
Benachteiligungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG und auch die Anforderungen aus Artikel
25 der UN-Behindertenrechtskonvention verletze, weil er fir den Fall einer Triage im Laufe der
Coronavirus-Pandemie nichts unternommen habe, um sie wirksam vor einer Benachteiligung
zu schiutzen. Handele der Gesetzgeber nicht, drohe ihnen zudem die Verletzung ihrer
Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und ihrer Rechte auf Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2
GG).

Der Senat hat sachkundigen Dritten Gelegenheit gegeben, Stellung zu nehmen.

Wesentliche Erwagungen des Senats:

I. Aus dem Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
ergibt sich ein Auftrag, Menschen wirksam vor einer Benachteiligung wegen der Behinderung
zu schitzen, der sich in bestimmten Konstellationen zu einer konkreten Handlungspflicht des
Gesetzgebers verdichtet.

a) Eine Behinderung im Sinne des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG liegt vor, wenn eine Person in der
Fahigkeit zur individuellen und selbststédndigen Lebensfihrung l&angerfristig beeintréchtigt ist.
Gemeint sind nicht geringflgige Beeintrachtigungen, sondern langerfristige Einschrankungen
von Gewicht. Auf den Grund der Behinderung kommt es nicht an. Das Grundrecht schitzt
daher auch chronisch Kranke, die entsprechend langerfristig und entsprechend gewichtig
beeintrachtigt sind. Da ein Beschwerdeflhrer zwar eine chronische Krankheit belegt, aber nicht
zu den Beeintrachtigungen vorgetragen hatte, war die Verfassungsbeschwerde insoweit
unzulassig.
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b) Das Grundrecht des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG hat mehrere Schutzdimensionen. Es schiitzt
abwehrrechtlich gegen staatliche Benachteiligung, enthalt das Gebot, die Benachteiligung
wegen einer Behinderung durch FérdermaBnahmen auszugleichen und ist als objektive
Wertentscheidung in allen Rechtsgebieten zu beachten. Aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG folgt
dartiber hinaus ein Schutzauftrag fir den Gesetzgeber. Ihn trifft damit keine umfassende, auf
die gesamte Lebenswirklichkeit behinderter Menschen und ihres Umfelds bezogene
Handlungspflicht. Doch kann sich der Schutzauftrag in bestimmten Konstellationen
ausgepragter Schutzbedurftigkeit zu einer konkreten Schutzpflicht verdichten. Zu solchen
Konstellationen gehoéren die gezielte, als Angriff auf die Menschenwlrde zu wertende
Ausgrenzung oder eine Situation struktureller Ungleichheit. Zudem kann eine Handlungspflicht
bestehen, wenn mit einer Benachteiligung wegen Behinderung Gefahren fir hochrangige
grundrechtlich geschitzte Rechtsguter einhergehen. Das ist insbesondere der Fall, wenn der
Schutz des Lebens in Rede steht (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG).

c) Die Verletzung einer Schutzpflicht ist allerdings aufgrund des weiten gesetzgeberischen
Spielraums zur Ausgestaltung des Schutzes nur begrenzt Gberprifbar. Sie kann nur festgestellt
werden, wenn Schutzvorkehrungen entweder Uberhaupt nicht getroffen sind, wenn die
getroffenen Regelungen und MalB3nahmen offensichtlich ungeeignet oder véllig unzulanglich
sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel
zurlckbleiben. Dem Gesetzgeber steht hier grundsatzlich ein weiter Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu.

II. Danach erweist sich die Verfassungsbeschwerde als begrindet.

1. Besteht das Risiko, dass Menschen in einer Triage-Situation bei der Zuteilung
intensivmedizinischer Behandlungsressourcen wegen einer Behinderung benachteiligt werden,
verdichtet sich der Schutzauftrag aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG zu einer konkreten Pflicht des
Staates, hiergegen wirksame Vorkehrungen zu treffen. 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
Betroffenen nicht ausweichen kénnen und die unmittelbar zu einer Gefahrdung der nach Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG als Uberragend bedeutsam geschutzten Rechtsglter Gesundheit und Leben
fihrt. Die Betroffenen kénnen sich in einer solchen Situation zudem nicht selbst schiitzen.

a) Es liegen Anhaltspunkte dafur vor, dass fur die Beschwerdefihrenden ein Risiko besteht, bei
Entscheidungen Uber die Verteilung pandemiebedingt nicht ausreichender Gberlebenswichtiger
Ressourcen in der Intensivmedizin und damit bei einer Entscheidung Uber Leben und Tod
aufgrund ihrer Behinderung benachteiligt zu werden. Aus der Gesamtschau der sachkundigen
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Einschatzungen und Stellungnahmen wie auch aus den fachlichen Handlungsempfehlungen
ergibt sich, dass die Betroffenen vor erkennbaren Risiken fir héchstrangige Rechtsguter in
einer Situation, in der sie sich selbst nicht schiitzen kénnen, derzeit nicht wirksam geschitzt
sind. So wird auch aus arztlicher Sicht davon ausgegangen, dass sich in der komplexen
Entscheidung Uber eine intensiv-medizinische Therapie subjektive Momente ergeben kdnnen,
die Diskriminierungsrisiken beinhalten. Als sachkundige Dritte befragte Facheinrichtungen und
Sozialverbande haben im Einklang mit wissenschaftlichen Studien dargelegt, dass ein Risiko
besteht, in einer Situation knapper medizinischer Ressourcen aufgrund einer Behinderung
benachteiligt zu werden. Mehrere sachkundige Dritte haben ausgefuhrt, dass die
Lebenssituation von Menschen mit Behinderungen oft sachlich falsch beurteilt werde und eine
unbewusste Stereotypisierung das Risiko mit sich bringe, behinderte Menschen bei
medizinischen Entscheidungen zu benachteiligen.

b) Dieses Risiko wird auch durch die fachlichen Empfehlungen der Deutschen
Interdisziplinaren Vereinigung fur Intensiv- und Notfallmedizin (DIVI) fir intensivmedizinische
Entscheidungen bei pandemiebedingter Knappheit nicht beseitigt. Die Empfehlungen sind
rechtlich nicht verbindlich und auch kein Synonym fiir den medizinischen Standard im
Fachrecht, sondern nur ein Indiz fir diesen. Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass die
Empfehlungen in ihrer derzeitigen Fassung zu einem Einfallstor fir eine Benachteiligung von
Menschen mit Behinderungen werden kénnen. Zwar stellen sie ausdrtcklich klar, dass eine
Priorisierung aufgrund von Grunderkrankungen oder Behinderungen nicht zuldssig ist. Ein
Risiko birgt gleichwonhl, dass in den Empfehlungen schwere andere Erkrankungen im Sinne
von Komorbiditaten und die Gebrechlichkeit als negative Indikatoren flir die Erfolgsaussichten
der intensivmedizinischen Behandlung bezeichnet werden. Insofern ist nicht ausgeschlossen,
dass eine Behinderung pauschal mit Komorbiditaten in Verbindung gebracht oder stereotyp mit
schlechten Genesungsaussichten verbunden wird. Auch wird die Erfolgsaussicht der
Uberlebenswahrscheinlichkeit als fiir sich genommen zuldssiges Kriterium nicht eindeutig nur
auf die aktuelle Krankheit bezogen.

2. Der Gesetzgeber hat bislang keine Vorkehrungen getroffen, die dem Risiko einer
Benachteiligung von Menschen aufgrund einer Behinderung bei der Verteilung von knappen
intensivmedizinischen Behandlungsressourcen wirksam begegnen.

Zwar hat sich der Gesetzgeber mehrfach mit dem Schutzgebot aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
befasst. Insbesondere hat er mit dem Gesetz zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestimmung
von Menschen mit Behinderungen, dem Bundesteilhabegesetz, deutsches Recht an die
Behindertenrechtskonvention angepasst und mit dem Gesetz zur Gleichstellung von Menschen
mit Behinderungen die Barrierefreiheit zu férdern gesucht. Auch finden sich allgemeine
Diskriminierungsverbote im Sozialrecht. Jedoch fehlen hinreichend wirksame, auch nach Art.
25 BRK geforderte Vorgaben zum Diskriminierungsschutz im Gesundheitswesen, die in der
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Situation der pandemiebedingten Triage vor Benachteiligung wegen der Behinderung schiitzen
kénnten.

Die behandelnden Arztinnen und Arzte befinden sich im Fall einer pandemiebedingten Triage
in einer extremen Entscheidungssituation. Sie missen entscheiden, wer die nicht ausreichend
zur Verfliigung stehenden intensivmedizinischen Ressourcen erhalten soll und wer nicht. In
dieser Situation kann es besonders fordernd sein, auch Menschen mit einer Behinderung
diskriminierungsfrei zu berlcksichtigen. Daflir muss sichergestellt sein, dass allein nach der
aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit entschieden wird. Derzeitige
gesetzliche Regelungen erschdpfen sich indes entweder in einer Wiederholung des
Benachteiligungsverbots aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG oder beschrédnken sich darauf, dass
besonderen Bedurfnissen Rechnung zu tragen sei, was zur Erfillung der aus Art. 3 Abs. 3 Satz
2 GG resultierenden staatlichen Handlungspflicht nicht genligt. Desgleichen gewahrleistet das
aktuelle arztliche Berufsrecht den Schutz vor Benachteiligung nicht.

3. Dem Gesetzgeber steht bei der Entscheidung, wie die konkrete Schutzpflicht aus Art. 3 Abs.
3 Satz 2 GG im Einzelnen erflllt werden soll, ein Einschatzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu.

Der Gesetzgeber hat mehrere Mdglichkeiten, dem Risiko der Benachteiligung wegen einer
Behinderung bei der Zuteilung pandemiebedingt knapper intensivmedizinischer Ressourcen
wirkungsvoll zu begegnen. Dabei hat er zu beriicksichtigen, dass die fur die Behandlung zur
Verflgung stehenden begrenzten personellen und sachlichen Kapazitaten des
Gesundheitswesens nicht zusatzlich in einer Weise belastet werden, dass das letztendlich
angestrebte Ziel, Leben und Gesundheit von Patientinnen und Patienten mit Behinderungen
wirkungsvoll zu schitzen, in sein Gegenteil verkehrt wirde. Gleiches gilt im Hinblick auf die
durch den Gesetzgeber zu beachtenden Schutzpflichten flr das Leben und die Gesundheit der
anderen Patientinnen und Patienten. Daher sind die Sachgesetzlichkeiten der klinischen
Praxis, etwa die aus medizinischen Griinden gebotene Geschwindigkeit von
Entscheidungsprozessen, ebenso zu achten wie die Letztverantwortung des arztlichen
Personals flr die Beurteilung medizinischer Sachverhalte im konkreten Einzelfall, die in deren
besonderer Fachkompetenz und klinischer Erfahrung begrindet liegt.

Innerhalb dieses Rahmens hat der Gesetzgeber selbst zu entscheiden, ob er Vorgaben zu den
Kriterien von Verteilungsentscheidungen macht. Dass aufgrund der Achtung vor der
Unantastbarkeit der Menschenwilrde Leben nicht gegen Leben abgewogen werden darf, steht
einer Regelung von Kriterien, nach denen zu entscheiden ist, wie knappe Ressourcen zur
Lebensrettung verteilt werden, nicht von vornherein entgegen; ein Kriterium, das den
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inhaltlichen Anforderungen der Verfassung gentigt, kann vom Gesetzgeber vorgegeben
werden. Der Gesetzgeber kann auch Vorgaben zum Verfahren machen, wie ein
Mehraugen-Prinzip bei Auswahlentscheidungen oder fur die Dokumentation, oder er kann die
Unterstitzung vor Ort regeln. Dazu kommt die Méglichkeit spezifischer Vorgaben fur die Aus-
und Weiterbildung in der Medizin und Pflege und insbesondere des intensivmedizinischen
Personals, um auf die Vermeidung von Benachteiligungen wegen Behinderung in einer
Triage-Situation hinzuwirken. Der Gesetzgeber hat zu entscheiden, welche MaBnahmen
zweckdienlich sind.*
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