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A. Zusammenfassung und einleitende Bemer-
kungen

Der Deutsche Caritasverband bedankt sich fir die Mdglichkeit einer Stellungnahme zum Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums fiir Gesundheit (BMG) zum Gesetz zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes.

Nach ersten Entwurfen zu Formulierungshilfen des BMG flr die Regierungsfraktionen im Deut-
schen Bundestag hat das BMG mittlerweile selbst fiir die Bundesregierung die Gesetzesinitia-
tive ergriffen und einen Referentenentwurf vorgelegt. Der DCV schlie3t sich der Stellung-
nahme der Ad-hoc-Gruppe ,Triage“ des Zentralkomitees der deutschen Katholiken (ZdK) an.
Die Ad-hoc-Gruppe “Triage” des ZdK und der Deutsche Caritasverband identifizieren die fol-
genden bedenklichen Punkte:

[Die nachfolgenden Punkte 1. bis 3. geben wortgleich die Stellungnahme des ZdK wieder]

1. Kreis der von (struktureller) Benachteiligung bedrohten Personengruppen

Der Beschluss des BVerfG fokussiert auf drohende Benachteiligung von Menschen mit Behin-
derungen. Es folgt damit konsequenterweise der zur Entscheidung anhangigen Klagebegehren,
die ausschlieBlich Diskriminierungsrisiken fir Menschen mit Behinderungserfahrungen fokus-
sieren. Gleichwohl herrscht in (fach-)offentlichen Diskussionen weitgehend Einigkeit, dass Zu-
teilungsentscheidungen tber knappe Mittel auch Diskriminierungsrisiken fur weitere Personen-
gruppen bergen, die etwa auf Grund ihres Alters, ihrer Vorerkrankungen oder ihres soziodkono-
mischen/soziokulturellen Status (Wohnungslose, Migrationserfahrungen usw.) von Benachteili-
gung und Exklusion bedroht sind. Insofern muss eine gesetzliche Regelung — der Logik des
BVerfG folgend — auch diese Diskriminierungsrisiken erfassen. Der vorliegende Referentenent-
wurf folgt dieser Auffassung im Grundsatz und nennt neben einer Behinderung auch madgliche
Diskriminierungsgefahren ,wegen der Gebrechlichkeit, des Alters, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder Weltanschauung oder sexuellen Orientierung“ (§ 5¢ (1)-E). Weitere
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Benachteiligungstatbestande etwa ,wegen der geschlechtlichen Identitat* oder ,wegen des so-
ziobkonomischen Status” bleiben dagegen unerwahnt und missten aufgenommen werden.

2. Zuwendungskriterium der ,,aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlich-
keit“

In Rede steht das Zuteilungskriterium der (besseren) ,aktuellen und kurzfristigen Uberlebens-
wahrscheinlichkeit®. Die grundsatzliche ethische Legitimitat dieses Zuteilungskriteriums wird in
der Fachoffentlichkeit kontrovers diskutiert, auch wenn es vom Bundesverfassungsgericht ver-
fassungsrechtlich akzeptiert worden ist.

Eine (bessere) aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit war in einer ersten Fas-
sung der Formulierungshilfe (Stand 1.3.2022) neben den Kriterien des (positiven) Patientenwil-
lens und der (hdheren) Dringlichkeit einer Behandlung nur als ein zusatzliches Zuteilungskrite-
rium eingeflihrt. Dem Referentenentwurf (Stand 2.6.2022) zufolge soll jedoch die Entscheidung
Uber die Zuteilung nicht ausreichend verfligbarer intensivmedizinischer Behandlungskapazita-
ten ,nur aufgrund der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit der betroffenen
Patientinnen und Patienten getroffen werden durfen (§ 5c (2) Satz 1 IfSchG-E). Zwar verweist
die Formulierung ,Uberlebenswichtiger, intensivmedizinischer Behandlungskapazitaten® zumin-
dest indirekt auf das Vorliegen einer Behandlungssituation von hdchster Dringlichkeit. Auch fin-
det sich in der Begriindung zum vorliegenden Gesetzesentwurf der Hinweis auf die Dringlich-
keit als sachliche Voraussetzung fur etwaig notwendige Zuteilungsentscheidungen (S.16f). Auf-
grund seiner Bedeutsamkeit sollte das Vorliegen dieser Voraussetzung — wie auch die Erforder-
lichkeit der Einwilligung des:r Patient:in — jedoch ausdricklich im Gesetzestext selbst erfolgen,
so wie es die ,Formulierungshilfe* (Stand 1.3.2022) noch vorsah.

Fiele das bislang uUbliche und medizinethisch wie rechtlich unbestrittene primare Kriterium der
Dringlichkeit ersatzlos weg, hatte dies fatale Folgen: Das Entscheidungskriterium (bessere)
Uberlebenswahrscheinlichkeit griffe nicht erst dann, wenn zwischen Patient:innen mit der
hochsten Dringlichkeit entschieden werden musste, sondern immer schon dann, wenn eine sig-
nifikant bessere Uberlebenswahrscheinlichkeit gegeben ist. Die héhere/ héchste Dringlichkeit
einer (intensiv-)medizinischen Behandlung ist in der Regel einer schweren Verletzung bezie-
hungsweise Erkrankung geschuldet. Diese wiederum mindert aus sich heraus tendenziell die
Erfolgsaussicht eine Behandlung: Wer schwerer verletzt/erkrankt ist, dessen Uberlebenswahr-
scheinlichkeit ist zwangslaufig begrenzter. Fiele das Entscheidungskriterium ,héhere/ héchste
Dringlichkeit” weg, missten der zuklnftigen Normvorgabe zur Folge — zugespitzt formuliert —
immer auch jene Patient:.innen priorisiert werden, denen zwar eine geringere Dringlichkeit, wohl
aber eine bessere Erfolgsprognose attestiert wird. Dies stellt die bisherigeren Priorisierungs-
grundsatze auf den Kopf.

Selbst wenn das Kriterium der (besseren) Uberlebenswahrscheinlichkeit weiterhin nur als zu-
satzliches Zuteilungskriterium zu bertcksichtigen ist, birgt seine Anwendung die Gefahr schwe-
rer Fehleinschatzungen. Sie sind insbesondere mit Blick auf die Gefahr alters- oder behinde-
rungsassoziierter Diskriminierung gravierend. Denn bei der Beurteilung der Uberlebenswahr-
scheinlichkeit dirfen solche Komorbiditaten bertcksichtigt werden, die bezogen auf die aktuelle
Krankheit die kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit erheblich verringern. Solche Komorbidi-
taten sind aber gerade mit einem hoheren Lebensalter, mit einer Behinderung oder auch mit
einer sozial prekaren Lebenslage verbunden. Auch dieser Sachverhalt hat (zurecht) zu einer
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Priorisierung zu Beginn der Impfkampagne gegen Covid-19 gefuhrt. Damit begunstigt das Krite-
rium der Uberlebenswahrscheinlichkeit genau das, was mit der Ergéanzung des Infektions-
schutzgesetzes ausgeschlossen werden soll: die Diskriminierung aufgrund von Alter, Behinde-
rung, Gebrechlichkeit oder weiterer struktureller Benachteiligungsfaktoren.

Zudem flhren fehlende Kenntnisse und mangelnde Vertrautheit in vielen Bereichen des Ge-
sundheitswesens mit der Situation und den Bedurfnissen von Menschen mit kérperli-chen, kog-
nitiven, seelischen oder sinnesbezogenen Einschrankungen und eine un-terschwellig wirkende
defizitorientierte Wahrnehmung tendenziell zu einer (strukturellen) Schlechterstellung dieser
Personengruppen in der medizinischen Versorgung. Eine pauschalisierende Betrachtung, die
eine:n individuelle:n Patient:in einer dieser Perso-nengruppen zuordnet und daraus Schlussfol-
gerungen fur die individuelle Prognose zieht, fuhrt schnell zu gravierenden Fehleinschatzungen
ihrer aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit. Diese Fehlerquelle erhoht sich,
wenn man in Rechnung zieht, dass die Einschatzung der Uberlebenswahrscheinlichkeit unaus-
weichlich auch von der Einschatzung der eigenen fachgebunden Ressourcen der konfrontierten
und entscheidenden Arzt:innen abhangt.

Prozedurale Kriterien wie das Vier-Augen-Prinzip, Dokumentationspflichten u. a. mégen die
Gefahr von Fehleinschatzungen mildern und sind daher notwendig. Sie reichen jedoch nicht
aus: Umfassende medizinische Fort- und Weiterbildung im Bereich tatsachlich vorfindlicher und
relevanter Komorbiditat und Frailty sind dartber hinaus dringend erforderlich. Selbst dann er-
scheint es zweifelhaft, ob die Fehleranfalligkeit solcher Ein-schatzungen unten den Bedingun-
gen einer Notfallsituation in einem solchen Mal reduziert werden kann, dass das Kriterium der
aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit noch gerechtfertigt erscheint.

3. »Ex-post-Triage*

Bei der sogenannten ,Ex-post-Triage“ handelt es sich um die folgende prazise zu bestimmende
Fallkonstellation: Patient:innen, die auf der Basis ihres eigenen Willens sowie einer ausreichen-
den medizinischen Indikation bereits intensivmedizinisch versorgt werden, werden bei der routi-
nemalig anstehenden Evaluation ihres Behandlungsverlaufes erneut in die Verteilungsent-
scheidungen Uber knappe intensivmedizinische Versorgungsleistungen einbezogen. Sollte ihre
aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit geringer eingeschétzt werden als die
von anderen, ggf. neuzugehenden Patient:innen mit hochst dringlichem Versorgungsbedarf,
wiurde ihre Behandlung bei nicht ausreichend verfligbarer Versorgungskapazitat abgebrochen,
obwohl sie flr sich genommen nach wie vor eine fur die medizinische Indikation ausreichende
aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit besitzen.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ist es sehr zu begriiRen, dass der Referenten-ent-
wurf ausdriicklich ,bereits zugeteilte Gberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungska-
pazitaten (...) von der Zuteilungsentscheidung® ausnimmt und damit die sog. ex-post-Triage
ausschliel3t. Der Gesetzgeber muss darauf hinwirken, dass gegenlaufige Empfehlungen — wie
etwa die S1-Leitlinie ,Entscheidungen Uber die Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen im
Kontext der COVID-19-Pandemie” der DIVI (hier: 3.3.2.) — keinerlei Beachtung mehr finden dir-
fen.

AbschlieRend sei darauf hingewiesen, dass die beabsichtigte Regelung sich zwar nur auf Prio-
risierungsentscheidungen im Zuge der Covid-19-Pandemie bezieht, aber doch erhebliche Fol-
gewirkungen fur anstehende Priorisierungsentscheidungen im Gesundheitswesen insgesamt
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hat. Die Erfolgsaussicht — hier zunachst nur auf die aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahr-
scheinlichkeit begrenzt — kdnnte sich zum zentralen Mal3stab bei der Allokation knapper Be-
handlungskapazitaten etablieren und etwaige Dringlichkeiten ins Abseits stellen. Genau diese
Auswirkungen macht diese auf den ersten Blick kleinteilige und eng anlassbezogene Regelung
so brisant.

[Ende der ZdK-Stellungnahme]

B. Zu den Regelungen im Einzelnen

Uber die oben gemeinsam mit dem ZdK angemerkten Punkte hinaus weist der Deutsche Cari-
tasverband im Einzelnen auf die folgenden Punkte hin:

§ 5c¢: Verfahren im Falle pandemiebedingt nicht ausreichender iiberlebenswichtiger, in-
tensivmedizinischer Behandlungskapazititen

Absatz 2: Zuteilung

Kritisch bewertet der Deutsche Caritasverband, dass Komorbiditaten zwar ,nur®, aber immer-
hin, bertcksichtigt werden durfen, soweit sie aufgrund ihrer Schwere oder Kombination, die auf
die aktuelle Krankheit bezogene kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit erheblich verringern.
Auch mit diesem Sachverhalt hat sich das Bundesverfassungsgericht ausfuhrlich auseinander-
gesetzt. So schliel3t es zwar Komorbiditaten, wenn sie in ihrer Schwere oder Kombination die
Uberlebenswahrscheinlichkeit bei einer intensivmedizinischen Behandlung erheblich verrin-
gern, nicht aus. Jedoch flhrt das BVerfG weiterhin aus, dass dadurch das Risiko bestehen
kann, dass die Uberlebenswahrscheinlichkeit nicht eindeutig nur auf die aktuelle Krankheit be-
zogen wird und dass z.B. Behinderung pauschal mit Komorbiditaten in Verbindung gebracht
oder stereotyp mit schlechten Genesungsaussichten verbunden wird. Dieser Einschatzung
schlief3t sich der Deutsche Caritasverband ausdricklich an. Daher ist die Heranziehung von
Komorbiditaten bei der Zuteilungsentscheidung explizit auszuschlief3en.

In einem Fall auRergewdhnlicher Triage, d.h. wenn zu einem bestimmten Zeitpunkt weniger in-
tensivmedizinische Ressourcen vorhanden sind als sie fur die Behandlung der gegebenen Pati-
ent_innen innerhalb der Fallgruppe der héchsten Dringlichkeitsstufe unmittelbar notwendig sind
und damit im Anschluss an eine Abfolge obligatorischer Verfahrens- und Prifschritte eine Prio-
risierung innerhalb der hdchsten Kategorie von Patient_innen notwendig ist, minimiert eine Zu-
teilung via Randomisierung das Risiko einer, wenn auch unbeabsichtigten, Diskriminierung am
wahrscheinlichsten.

Anderungsbedarf

Streichung des Satzes 2 (Heranziehung von Komorbiditaten)

Verortung der Regelung zur pandemiebedingten Triage in § 5¢ Infektionsschutzgesetz
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Der Deutsche Caritasverband begrif3t die Verortung der Regelung zur pandemiebedingten au-
Rergewdhnlichen Triage im Infektionsschutzgesetz. Auf diese Weise tragt der Gesetzgeber
dem aulRergewdhnlichen Charakter des Regelungsbedarfs Rechnung, zu dem der Klarungsauf-
trag des Bundesverfassungsgerichts erfolgte.

Freiburg/Berlin, 22. Juli 2022
Eva M. Welskop-Deffaa
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