Leitsdtze
zum Beschluss des Ersten Senats vom 23. September 2025
-1 BVR 2284/23 -
-1 BVR 2285/23 -
Triage Il

1. Art. 12 Abs. 1 GG gewaihrleistet, dass Arztinnen und Arzte in ihrer beruflichen
Tatigkeit frei von fachlichen Weisungen sind, und schiitzt - im Rahmen
therapeutischer Verantwortung - auch ihre Entscheidung iber das ,,0b"” und
das ,Wie" einer Heilbehandlung.

2. Der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Variante 1 GG (,MaRnahmen gegen
gemeingefahrliche oder iibertragbare Krankheiten bei Menschen und Tieren")
bietet keine Grundlage fiir ein reines Pandemiefolgenrecht. Voraussetzung ist
vielmehr eine gewisse auf Eindimmung oder Vorbeugung bezogene
Gerichtetheit der MaRnahme.

3. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG begriindet keine allgemeine Fiirsorgekompetenz im
Bereich des Gesundheitswesens. Die Entscheidung der Verfassung in Art. 74
Abs.1Nr.19 und 19a GG, dem Bund fiir das Gesundheitswesen nur auf einzelne
Sachbereiche beschrankte Gesetzgebungskompetenzen zuzuweisen, darf
nicht durch eine erweiternde Auslegung der Gesetzgebungskompetenz fiir die
offentliche Fiirsorge unterlaufen werden.



BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-1BVR 2284/23 -
-1BVR 2285/23 -

IM NAMEN DES VOLKES

In den Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerden

1. desHerrn(...),
2. desHerrn(...),
3. desHerrn(...),

4. desHerrn(...),

- Bevollmadchtigte: 1. (...)

-1BvR 2284/23 -,

1. derFrau(...),

2. desHerrn(...),
3. desHerrn (...),
4. desHerrn(...),
5. desHerrn (...),

6. desHerrn(...),
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7. desHerrn (...),
8. desHerrn(...),
9. desHerrn(...),
10. desHerrn (...),
11. der Frau(...),

12. desHerrn (...),
13. derFrau (...),

14. des Herrn (...),

- Bevollmachtigter:  (...) -

-1BvR 2285/23 -

gegen § 5c des Gesetzes zur Verhidtung und Bekampfung von Infektionskrankheiten
beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG) vom 20. Juli 2000 (Bundesge-
setzblatt | Seite 1045) in der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes (Zweites Gesetz zur Anderung des Infektionsschutz-
gesetzes - 2.1fSG-AndG) vom 8. Dezember 2022 (Bundesgesetzblattl
Seite 2235)

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Prasident Harbarth,

0tt,
Christ,
Radtke,
Hartel,
Wolff,
Eifert,
MeR3ling

am 23. September 2025 beschlossen:
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1. § 5c des Gesetzes zur Verhitung und Bekampfung von Infektions-
krankheiten beim Menschen vom 20. Juli 2000 (Bundesgesetzblatt |
Seite 1045) in der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung
des Infektionsschutzgesetzes (Zweites Gesetz zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes - 2. IfSG-AndG) vom 8. Dezember 2022
(Bundesgesetzblatt | Seite 2235) ist mit Artikel 12 Absatz 1 des
Grundgesetzes unvereinbar und nichtig.

2. DieBundesrepublik Deutschland hat den Beschwerdeflihrenden die
notwendigen Auslagen zu erstatten.

Grinde:

A.

Die Beschwerdeflihrenden sind Facharztinnen und Fachdrzte im Bereich der Notfall- und
Intensivmedizin. Sie wenden sich mit ihren Verfassungsbeschwerden unmittelbar gegen
den neu eingefuhrten § 5c¢ des Gesetzes zur Verhitung und Bekampfung von Infektions-
krankheiten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - I1fSG). Darin regelt der Bundesge-
setzgeber, anhand welcher materieller Kriterien eine Entscheidung Uber die Zuteilung
Uberlebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapazitaten im Knappheitsfall zu
treffen ist, soweit dieser durch eine Ubertragbare Krankheit jedenfalls mitverursacht ist,
sowie das bei der Zuteilung einzuhaltende Verfahren und Dokumentations- und Mittei-
lungspflichten.

Bereits kurz nach Beginn der COVID-19-Pandemie setzte eine 6ffentliche Diskussion dar-
dber ein, nach welchen Kriterien die Zuteilung von intensivmedizinischen Behandlungska-
pazitdaten bei nicht ausreichenden Ressourcen, also im Fall einer sogenannten Triage, er-
folgensolle. Ziel der Triage ist es, eine medizinische Behandlungsreihenfolge festzulegen,
um die medizinische Versorgung bei einem die Behandlungskapazitaten Ubersteigenden
Patientenaufkommen zu steuern. Kennzeichnend fur die Triage-Situation bei einem Man-
gelanintensivmedizinischen Ressourcen ist ein Dilemma: Jede Entscheidung tber die Ver-
teilung der zur Verfligung stehenden intensivmedizinischen Ressourcen kann regelmadaflig
zu einem Verlust von Menschenleben fihren. Die Zuteilung der vorhandenen Ressourcen
(sog. Allokation) kann folglich nie zum Wohle aller Patienten gelingen.

In der Triage lassen sich im Grundsatz zwei Entscheidungssituationen unterscheiden: Bei
der sogenannten Ex-ante-Triage ist die Zahl der verfigbaren intensivmedizinischen Be-
handlungskapazitaten kleiner als die Zahl der Notfallpatienten, die zeitgleich eine
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intensivmedizinische Behandlung bendtigen (Indikation) und winschen (tatsachlicher
oder mutmaflicher Patientenwille). Es muss daher entschieden werden, wer von den neu
behandlungsbediirftigen Notfallpatienten einen intensivmedizinischen Behandlungsplatz
erhdlt und wer nicht. Bei dersogenannten Ex-post-Triage sind bereits alle Behandlungska-
pazitdaten belegt, und es muss entschieden werden, ob ein neu behandlungsbeddrftiger
und -williger Notfallpatient einen Behandlungsplatz erhalt, der bisher an einen anderen
behandlungsbedirftigen Patienten vergeben ist.

Mit der Neuregelung von § 5c IfSG hat der Gesetzgeber erstmals ein Verfahren sowie ein
(positives) Priorisierungskriterium und zahlreiche nicht anzuwendende Kriterien im Falle
einer Triage geregelt. Er hat damit auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
16. Dezember2021-1BvR 1541/20 - (BVerfGE 160, 79 - Benachteiligungsrisiken von Men-
schen mit Behinderung in der Triage) reagiert. Der Erste Senat hatte in dem Beschluss fest-
gestellt, dass der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verletzt habe, weil er es unterlassen
habe, Vorkehrungen zu treffen, damit niemand wegen einer Behinderung bei der Zutei-
lung Uberlebenswichtiger, nicht fur alle zur Verfigung stehender intensivmedizinischer
Ressourcen benachteiligt werde (vgl. BVerfGE 160, 79 <119 Rn. 109>). Das Gericht hatte
den Gesetzgeber verpflichtet, unverzliglich geeignete Vorkehrungen zu treffen. Anlass der
Entscheidung war die Verfassungsbeschwerde von neun Menschen mit Behinderung oder
chronischer Erkrankung gewesen, die beflirchtet hatten, im Laufe der COVID-19-Pandemie
im Falle einer Triage aufgrund ihrer Behinderung oder Vorerkrankung nicht intensivmedi-
zinisch behandelt zu werden.

1. Bis zum Inkrafttreten des neuen § 5c¢ IfSG hatte es keine ausdricklichen gesetzlichen
Regelungen mit Entscheidungskriterien oder -verfahren fireine Triage-Situation gegeben,
weder fir den Fall einer pandemiebedingten Uberlastung des Gesundheitssystems noch
flr GroRschadensereignisse oder den notfallmedizinischen Regelbetrieb.

2. Der Neuregelung des § 5¢ IfSG war ein von der Offentlichkeit intensiv begleitetes Ge-
setzgebungsverfahren vorausgegangen (vgl. u.a. BTDrucks 20/3877; BRDrucks 410/22(B);
BTDrucks 20/3953; BTDrucks 20/4359; BT-Plenarprot. 20/60, S. 6749 ff.; BTDrucks 20/4368;
BT-Plenarprot. 20/66, S. 7592 ff.). Streitig waren insbesondere die materiellen Zuteilungs-
kriterien und das Verbot der Ex-post-Triage gewesen.

Die Bundesregierung hatte zur Begriindung des von ihr eingebrachten Gesetzentwurfs
ausgefdhrt, mit der Neuregelung solle das Risiko einer Benachteiligung bei der Zuteilung
von aufgrund einer dbertragbaren Krankheit nicht ausreichend vorhandenen tberlebens-
wichtigen intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten vermieden werden (vgl.
BTDrucks 20/3877, S. 9). Der gleichberechtigte Zugang aller intensivmedizinisch behand-
lungsbedtrftigen Patienten zur medizinischen Versorgung solle gewahrleistet werden.
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Eine Diskriminierung, unter anderem aufgrund einer Behinderung, solle ausgeschlossen
werden. Zugleich solle durch die Regelung der Zuteilungskriterien und des Verfahrens
Rechtssicherheit fiir die Arzte geschaffen werden (vgl. BTDrucks 20/3877, S. 10).

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes wurde nach Ausfertigung
am 13. Dezember 2022 verkindet und trat einen Tag spdter, am 14. Dezember 2022, in
Kraft.

3. Die vom Bundesgesetzgeber beschlossene Fassung lautet:

§ 5CIfSG - Verfahren bei aufgrund einer Gbertragbaren Krankheit nicht aus-
reichend vorhandenen tberlebenswichtigen intensivmedizinischen Be-
handlungskapazitaten

(1) !:Niemand darf bei einer arztlichen Entscheidung Uber die Zuteilung auf-
grund einer Ubertragbaren Krankheit nicht ausreichend vorhandener tber-
lebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapazitaten (Zutei-
lungsentscheidung) benachteiligt werden, insbesondere nicht wegen einer
Behinderung, des Grades der Gebrechlichkeit, des Alters, der ethnischen Her-
kunft, der Religion oder Weltanschauung, des Geschlechts oder der sexuel-
len Orientierung. 2Uberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungs-
kapazitaten sind im Sinne des Satzes 1 in einem Krankenhaus nicht ausrei-
chend vorhanden, wenn

1. dertUberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungsbedarf der Pa-
tientinnen und Patienten des Krankenhauses mit den dort vorhandenen
Uberlebenswichtigen intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten
nicht gedeckt werden kann und

2. eine anderweitige intensivmedizinische Behandlung der betroffenen Pa-
tientinnen und Patienten nicht moéglich ist, insbesondere, weil eine Verle-
gung nichtin Betracht kommt

a) aus gesundheitlichen Grinden oder

b) da dieregionalen und Gberregionalen intensivmedizinischen Behand-
lungskapazitaten nach den dem Krankenhaus vorliegenden Erkennt-
nissen ausgeschopftsind.

(2) Eine Zuteilungsentscheidung darf nur aufgrund der aktuellen und kurz-
fristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit der betroffenen Patientinnen und
Patienten getroffen werden. °Komorbiditaten dirfen bei der Beurteilung
der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit nur berick-
sichtigt werden, soweit sie aufgrund ihrer Schwere oder Kombination die
auf die aktuelle Krankheit bezogene kurzfristige Uberlebenswahrscheinlich-
keit erheblich verringern. 3Kriterien, die sich auf die aktuelle und kurzfristige
Uberlebenswahrscheinlichkeit nicht auswirken, wie insbesondere eine Be-
hinderung, das Alter, die verbleibende mittel- oder langfristige Lebenser-
wartung, der Grad der Gebrechlichkeit und die Lebensqualitat, ddrfen bei
der Beurteilung der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlich-
keit nicht berlcksichtigt werden. “Bereits zugeteilte Uberlebenswichtige
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intensivmedizinische Behandlungskapazitdaten sind von der Zuteilungsent-
scheidung ausgenommen.

(3) 'Die Zuteilungsentscheidung ist einvernehmlich von zwei Arztinnen oder
Arzten zu treffen, die

1. Fachdarztinnen oder Fachdrzte sind,
2.im Bereich Intensivmedizin praktizieren,
3. iber mehrjahrige Erfahrung im Bereich Intensivmedizin verfligen und

4.dievonder Zuteilungsentscheidung betroffenen Patientinnen und Patien-
ten unabhdngig voneinander bequtachtet haben.

2Besteht kein Einvernehmen, sind die von der Zuteilungsentscheidung be-
troffenen Patientinnen und Patienten von einer weiteren gleich qualifizier-
ten Arztin oder einem weiteren gleich qualifizierten Arzt zu begutachten und
ist die Zuteilungsentscheidung mehrheitlich zu treffen. *Von den an der Zu-
teilungsentscheidung beteiligten Arztinnen und Arzten darf nur eine Arztin
oder ein Arzt in die unmittelbare Behandlung der von der Zuteilungsent-
scheidung betroffenen Patientinnen oder Patienten eingebunden sein. “Ist
eine Patientin oder ein Patient mit einer Behinderung oder einer Komorbi-
ditat von der Zuteilungsentscheidung betroffen, muss die Einschdtzung ei-
ner hinzuzuziehenden Person berlicksichtigt werden, durch deren Fachex-
pertise den besonderen Belangen dieser Patientin oder dieses Patienten
Rechnung getragen werden kann. °Die Begutachtung der von der Zutei-
lungsentscheidung betroffenen Patientinnen und Patienten, die Mitwirkung
an der Zuteilungsentscheidung sowie die Hinzuziehung nach Satz 4 kann in
Form einer telemedizinischen Konsultation erfolgen.

(4) 'Die oder der im Zeitpunkt der Zuteilungsentscheidung fur die Behand-
lung der betroffenen Patientinnen und Patienten verantwortliche Arztin
oder Arzt hat Folgendes zu dokumentieren:

1. die der Zuteilungsentscheidung zugrunde gelegten Umstande sowie

2. welche Personen an der Zuteilungsentscheidung mitgewirkt haben und
hinzugezogen wurden und wie sie abgestimmt oder Stellung genommen
haben.

°Die §§ 630f und 630g des Burgerlichen Gesetzbuchs finden entsprechende
Anwendung.

(5) Krankenhduser mit intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten
sind verpflichtet, in einer Verfahrensanweisung mindestens Folgendes fest-
zulegen:

1. ein Verfahren zur Benennung der Arztinnen und Arzte, die fir die Mitwir-
kung an der Zuteilungsentscheidung zustandig sind, und

2. die organisatorische Umsetzung der Entscheidungsabldaufe nach Absatz 3.

’Sie haben die Einhaltung der Verfahrensanweisung sicherzustellen und
mussen die Verfahrensanweisungen mindestens einmal im Jahr auf Weiter-
entwicklungsbedarf Gberprifen und anpassen.
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(6) Krankenhaduser sind verpflichtet, eine Zuteilungsentscheidung unverzig-
lich der flr die Krankenhausplanung zustandigen Landesbehdrde anzuzei-
gen und ihr mitzuteilen, weshalb im Zeitpunkt der Zuteilungsentscheidung
Uberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitdten nicht
ausreichend vorhanden waren, um die flr die Krankenhausplanung zustan-
dige Landesbehdrdeindie Lage zu versetzen, im Rahmen ihrer Zustandigkeit
tatig zu werden.

(7) *Das Bundesministerium fir Gesundheit beauftragt innerhalb von sechs
Monaten, nachdem erstmals einer fir die Krankenhausplanung zustandigen
Landesbehdrde eine Zuteilungsentscheidung angezeigt wurde, spatestens
jedoch bis zum 31. Dezember 2025, eine externe Evaluation dieser Vor-
schrift. Gegenstand der Evaluation sind insbesondere

1.die Erreichung der Ziele, Vorkehrungen zum Schutz vor Diskriminierung zu
schaffen und Rechtssicherheit fir die handelnden Arztinnen und Arzte zu
gewadhrleisten, und

2. die Auswirkungen der Vorschrift und der nach Absatz 5 Satz 1 zu erstellen-
den Verfahrensanweisungen auf die medizinische Praxis unter Berlck-
sichtigung der praktischen Umsetzbarkeit.

’Die Evaluation wird interdisziplinar insbesondere auf Grundlage rechtli-
cher, medizinischer und ethischer Erkenntnisse durch unabhangige Sachver-
standige durchgeflihrt, die jeweils zur Halfte von dem Bundesministerium
fir Gesundheit und dem Deutschen Bundestag benannt werden. *Die Sach-
verstandigen haben bundesweite Verbande, Fachkreise und Selbstvertre-
tungsorganisationen, deren Belange von der Vorschrift besonders berihrt
sind, angemessen zu beteiligen. *Das Bundesministerium fir Gesundheit
ibermittelt dem Deutschen Bundestag spdtestens ein Jahr nach der Beauf-
tragung das Ergebnis der Evaluation sowie eine Stellungnahme des Bundes-
ministeriums fur Gesundheit zu diesem Ergebnis.

4. Der neu eingefihrte § 5c IfSG macht gesetzliche Vorgaben fur die Zuteilung Uberle-
benswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapazitdaten in einer Knappheitssitua-
tion.

a) § 5¢IfSG regelt nach Absatz 1 Zuteilungsentscheidungen fiir den Fall, dass tiberlebens-
wichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitdaten aufgrund einer (bertragbaren
Krankheit nicht ausreichend vorhanden sind. Wird eine Knappheitssituation durch eine
Ubertragbare Krankheit mitverursacht, werden jedoch alle Patientinnen und Patienten, die
einer intensivmedizinischen Behandlung bedirfen, in die Zuteilungsentscheidung einbe-
zogen, unabhangig davon, ob ihre Behandlungsbedurftigkeit von einer Ubertragbaren
Krankheit herrihrt (so ausdriicklich die Gesetzentwurfsbegriindung, vgl. BTDrucks
20/3877, S. 20; vgl. auch Eckart, in: Eckart/Winkelmuller, BeckOK InfSchR, § 5¢ IfSG Rn. 32
<Juli 2023>; Palsherm, GesR 2023, S. 279 <280>).

b) Das anzuwendende positive Zuteilungskriterium ist nach § 5c Abs. 2 Satz 1 IfSG allein
die ,aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit” der um die

7/36

10

11

12



intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten konkurrierenden Patienten. Insoweit ist
nach der Gesetzentwurfsbegriindung auf die Prognose abzustellen, ob die Intensivthera-
pie Uberlebt wird (vgl. BTDrucks 20/3877, S. 21). Dabei definiert der Gesetzgeber naher,
welche Kriterien flr diese Prognose herangezogen beziehungsweise ausdricklich nicht
herangezogen werden durfen (§ 5c Abs. 2 Sdtze 2 und 3 IfSG). Dartber hinaus stellt § 5¢
Abs. 1 Satz 1 IfSG klar, dass eine Zuteilungsentscheidung nicht diskriminieren darf, insbe-
sondere nicht aufgrund einer Behinderung.

Patienten, denen bereits Gberlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazi-
tdten zugeteilt worden sind, dirfen nach § 5c Abs. 2 Satz 4 IfSG in eine spdter erneut not-
wendig werdende Zuteilungsentscheidung nicht miteinbezogen werden (Verbot der
Ex-post-Triage).

¢) Das Zuteilungsverfahrenistin § 5cAbs. 3 I1fSG geregelt. Der Gesetzgeber Gberantwortet
die Zuteilungsentscheidung den Arztinnen und Arzten. Danach missen Zuteilungsentschei-
dungen von zwei mehrjahrig intensivmedizinisch erfahrenen und praktizierenden Fach-
arzten, die die Patientenunabhdngig voneinander begutachtet haben, einvernehmlich ge-
troffen werden (§ 5cAbs. 3 Satz 1 I1fSG). Bei Dissens verlangt das Gesetz, einen dritten Fach-
arzt hinzuzuziehen, um eine Mehrheitsentscheidung herbeifiihren zu kénnen (§ 5c Abs. 3
Satz 2 IfSG). Bei Patienten mit Behinderung oder Komorbiditat (also zusatzlichen Krankhei-
ten neben einer Grunderkrankung) muss nach § 5¢ Abs. 3 Satz 4 IfSG die Einschdtzung einer
Person mit besonderer Fachexpertise hinzugezogen werden.

Die Entscheidungsgrundlagen und die an einer Zuteilungsentscheidung mitwirkenden
Personen sowie deren Stimmverhalten beziehungsweise Stellungnahme sind nach § 5c¢
Abs. 4 IfSG zu dokumentieren.

1. Die Beschwerdefiihrenden im Verfahren 1 BvR 2284/23 rligen eine Verletzung in ihren
Rechten aus Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 4 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 1 GG und Art. 103 Abs. 2 GG unmit-
telbar durch § 5c IfSG.

a) Diese Norm sei mangels einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes bereits formell
verfassungswidrig.

Die Regelungen zur Priorisierung von Patienten im Falle nicht ausreichender intensivme-
dizinischer Kapazitaten kdnnten nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG gestiitzt werden. Sie tri-
gen zur praktischen Wirksamkeit des Infektionsschutzes weder unmittelbar noch mittelbar
etwas bei, sondern kamen vielmehr erst dann zur Anwendung, wenn der Infektionsschutz
versagt habe. Der Begriff der ,Malnahme"” im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG umfasse
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jedoch nur ,Instrumente zur Bekampfung bereits aufgetretener Krankheiten als auch
solche zur Vorbeugung”.

Die in § 5C IfSG geregelte Festlegung von materiellen Zuteilungskriterien sowie von be-
sonderen Verfahrensweisen fiir drztliche Zuteilungsentscheidungen betreffe vielmehr im
Kern das drztliche Berufsrecht. Dessen regulatorische Ausgestaltung in Bezug auf die Be-
rufsausibung - also jenseits der Berufszulassung - unterfalle jedoch der Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander. Andere Kompetenztitel kdnnten im hiesigen Kontext die Regelung
des § 5cIfSG nurdann als Bundesregelung legitimieren, wenn der Gesetzgeber die Vertei-
lungsregeln strafrechtlich oder haftungsrechtlich flankiert hatte. Dies sei jedoch nicht der
Fall. Auch kdénne keine Gesetzgebungskompetenz kraft Sachzusammenhangs konstruiert
werden. Die blof3e Erwagung des aktuellen Normgebers, die Triageregelungen aus reiner
Zweckmadigkeit dem bereits bestehenden Infektionsschutzgesetz einfach hinzuzufigen,
reiche zur Begrindung einer Bundeskompetenz nicht aus.

b) Dartber hinaus sei § 5¢ IfSG auch materiell verfassungswidrig.

aa) Der Gesetzgeber habe mit der Regelung des § 5¢IfSG die Freiheit der Berufsausiibung
beschrankt. § 5¢ Abs. 2 Satz 1 IfSG verenge die Prognose der ,klinischen Erfolgsaussicht”
auf die ,aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahrscheinlichkeit”, § 5¢ Abs. 2 Satz 2 IfSG li-
mitiere die Berlcksichtigungsfahigkeit von Komorbiditdaten auf eben dieses enge prognos-
tische Zeitfenster, § 5CAbs. 2 Satz 3 I1fSG schlieRe die Relevanz des Kriteriums der ,Gebrech-
lichkeit" beim jeweiligen Patienten kategorisch aus. § 5¢ Abs. 2 Satz 4 IfSG verbiete die Ex-
post-Triage, und § 5¢ Abs. 3 Sdatze 1 bis 4 IfSG verpflichteten zur ausnahmslosen Inan-
spruchnahme eines Zweit-, bei Dissens sogar eines Drittarztes sowie bei vorhandener ,Be-
hinderung” beziehungsweise einer ,Komorbiditat" die Einbeziehung einer Drittperson mit
besonderer ,Fachexpertise” hinsichtlich dieser ,besonderen Belange"”. In Prognosestel-
lung und Behandlungsmaoglichkeiten der Beschwerdeflihrenden bei Auslibung ihres Arzt-
berufs werde hierdurch unverhdaltnismdR3ig eingegriffen.

bb) Die Beschwerdeflihrenden wiirden dariiber hinaus durch § 5¢IfSG in ihrer hdchstper-
sonlichen Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG verletzt. Arztinnen und Arzte sahen sich im
Rahmen ihrer Berufsaustibung in besonderer Weise an vorgeordnete Leitprinzipien und
Normen der drztlichen Ethik und der Menschlichkeit gebunden. § 5¢ IfSG sei einseitig aus
der Perspektive der bezweckten Nichtdiskriminierung konzipiert. Verantwortliche Inten-
sivmediziner wiirden systematisch und ohne eigene zumutbare Ausweichmaoglichkeit in
einen schweren Wertekonflikt im Verhdltnis zu ihrer arztethischen Gewissensbindung ge-
zwungen, weil es der Gesetzgeber versaumt habe, bei der Erflllung seiner Schutzpflicht
gegenidber Menschen mit Behinderung den Sachgesetzlichkeiten der klinischen Praxis und
der Letztverantwortung des drztlichen Personals in angemessener Weise Beachtung zu
schenken.
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cc) Fernerverletze § 5¢IfSG den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und verstof3e in mehr-
facher Hinsicht gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG.

2. Die Beschwerdeflihrenden im Verfahren 1 BvR 2285/23 rigen die Verletzung von
Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Variante 2 GG. Es liege ein Eingriff in den
Schutzbereich ihrer um die Gewissensfreiheit verstarkten Berufsfreiheit vor, der verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt sei.

a) Arztinnen und Arzte hatten die durch Art. 12 Abs. 1 GG grundrechtlich geschitzte M6g-
lichkeit, die Behandlung ihrer Patientinnen und Patienten individuell zu steuern, also nach
der Entscheidung Gber das ,0b" einer Behandlung die aus arztlicher Sicht notwendige und
gebotene Therapie flr eine Diagnose auszuwdhlen, anzuordnen und durchzufihren. Die
Berufsfreiheit sei, firsich betrachtet, nicht die ,richtige” Gewahrleistung, die ethische Rah-
mung des Arztberufs juristisch abzubilden. Der Gesetzgeber konne Arzte nicht dazu ver-
pflichten, harte ethische Berufsstandards zu verletzen, die den Beruf konstituierten. Die
Anforderung an die Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit, dessen Schutzdimen-
sion durch die betroffene Gewissensfreiheit aufgeladen werde, sei an einem deutlich er-
hohten Mal3stab zu messen.

b) Der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 Variante 2 GG sei aus meh-
reren Grinden nicht gerechtfertigt. Der Tatbestand des § 5¢ IfSG sei unbestimmt und mit
der Rechtsfolge einer moglichen berufsrechtlichen Sanktion flir die Beschwerdeflihrenden
unzumutbar. Ferner mache die Unklarheitin der Negativliste des § 5cAbs. 1 Satz 1 IfSG, die
wegen der Regelbeispielstechnik (,insbesondere”) fir Normanwender geradezu unkalku-
lierbar werde, die Regelung unzumutbar und damit im Ergebnis unverhaltnismafig. Auch
die Verfahrensregelungen seien in ihrer unbestimmten und UbermaRigen Ausgestaltung
unzumutbar; die Zweck-Mittel-Relation des Gesetzes sei in dieser Hinsicht nicht gewahrt.
Zuletzt sei das Verbot der Ex-post-Triage, das in der Praxis zu einer Zuteilung nach dem
Prioritatsprinzip fiihre, verfassungswidrig. Der Gesetzgeber verweigere Arzten, die er mit
Grenzentscheidungen belaste, welche an sich ihrem beruflichen Selbstverstandnis wider-
sprachen, eine ethische Kompensation.

3.ZudenVerfahren haben die Bundesregierung, vertreten durch das Bundesministerium
fir Gesundheit, die Landesregierung Nordrhein-Westfalen sowie - als sachkundige Dritte
im Sinne des § 27a BVerfGG - die Bundesarztekammer, die Bundesarbeitsgemeinschaft der
Seniorenorganisationen e.V., die Bundesarbeitsgemeinschaft Selbsthilfe von Menschen
mit Behinderung, chronischer Erkrankung und ihren Angehdrigen e.V., die Bundesvereini-
gung der Arbeitsgemeinschaften Notdrzte Deutschlands e.V., die Deutsche Interdiszipli-
nare Vereinigung fur Intensiv- und Notfallmedizin e.V., der Deutsche Pflegerat e.V., die
Deutsche Vereinigung fiar Rehabilitation e.V., die Interessenvertretung Selbstbestimmt
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Leben in Deutschland e.V. und der Marburger Bund Verband der angestellten und beamte-
ten Arztinnen und Arzte Deutschlands e.V. Bundesverband Stellung genommen.

Der Deutsche Bundestag, der Bundesrat, die Gbrigen Landesregierungen, der Deutsche
Ethikrat, die Deutsche Gesellschaft fir Katastrophenmedizin e.V. und die Deutsche Kran-
kenhausgesellschaft e.V. haben von der Mdglichkeit zur Stellungnahme keinen Gebrauch
gemacht.

Unaufgefordert haben das Deutsche Institut fir Menschenrechte e.V. und die Beschwer-
deflihrenden des ersten Triage-Verfahrens (BVerfGE 160, 79) Stellungnahmen zum Verfah-
ren abgegeben.

a) Die Bundesregierung weist die verfassungsrechtliche Kritik an § 5¢I1fSG zurick. Die Ver-
fassungsbeschwerden seien bereits unzuldssig, jedenfalls aber unbegriindet.

aa) Den Beschwerdefihrenden fehle die Beschwerdebefugnis. Es sei schon zweifelhaft,
ob sich aus dem Vortrag der Beschwerdefihrenden die Mdglichkeit einer Grundrechtsver-
letzung ergebe. Gegenstand der von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten arztlichen Berufsaus-
dbungsfreiheit sei in erster Linie die Therapiefreiheit. Die Bestimmung der Kriterien einer
Zuteilungsentscheidung falle aber nicht darunter. Sie betreffe vielmehr eine moralisch-
ethische Grenzfrage, die die Therapiefreiheit ibersteige. Unabhdngig von der Moglichkeit
einer Grundrechtsverletzung fehle es auch an einer gegenwadrtigen Betroffenheit. Die Pan-
demie sei beendet. Eine Uberlastung regionaler oder gar Gberregionaler intensivmedizi-
nischer Kapazitaten sei heute ganzlich fernliegend.

bb) Die Verfassungsbeschwerden seien jedenfalls unbegriindet. Die Regelung des § 5¢
IfSG sei formell und materiell verfassungsgemalf.

(1) Die Gesetzgebungskompetenz fiir die in § 5c¢ IfSG geregelte Sachlage liege beim
Bund. Der Schwerpunkt der Regelung betreffe den Bereich der Bekampfung gemeinge-
fahrlicher oder Gbertragbarer Krankheiten und sei deshalb vom Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG umfasst. Zur ,Bekampfung” einer ibertragbaren Krankheit gehdre auch die
Behandlung bereits infizierter Personen mit dem Ziel einer maximalen Genesungs- und
Uberlebensquote. Der Normzweck des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG erfordere bei ibertragbaren
Krankheiten ein bundeseinheitliches Vorgehen.

Hilfsweise konne § 5c IfSG auch auf den Kompetenztitel der offentlichen Firsorge in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestitzt werden. Gerade Regelungen zum Schutz korperlich, geistig
und seelisch behinderter Menschen wiesen materiell starke Elemente der 6ffentlichen Fir-
sorge auf, indem der Staat Vorkehrungen zur Absicherung dieser Personengruppe gegen
Not, Hilfsbedlrftigkeit und Diskriminierung treffe.
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(2) § 5¢IfSG sei auch materiell verfassungsmaRig.

Das Zuteilungskriterium der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit
seiverfassungskonform. Es fehle bereits an einem Eingriff, weil das Kriterium auf den me-
dizinischen Sachverstand der Arzteschaft rekurriere. Jedenfalls aber sei ein etwaiger Ein-
griff gerechtfertigt. Die Frage der Verteilung von Lebenschancen betreffe ein zentrales
ethisch-moralisches Dilemma, das nicht von Verfassungs wegen den Arzten iiberantwortet
sei.

Auch § 5¢ Abs. 2 Satz 2 IfSG sei nicht zu beanstanden. Die Vorgabe, dass Komorbiditdaten
nur berlcksichtigt werden dirften, sofern sie die aktuelle und kurzfristige Uberlebens-
wahrscheinlichkeit erheblich verringerten, folge der Sache nach schon aus dem Zutei-
lungskriterium selbst.

Weiterhin verletze die Aufnahme des Grades der Gebrechlichkeit und des Alters in den
Negativkatalog des § 5¢ Abs. 2 Satz 3 IfSG die Beschwerdefihrenden nicht in ihren Grund-
rechten. Soweit Einschrankungen mit Krankheitswert vorlagen, kdnnten diese Umstande
bei der Prognose der Erfolgsaussicht berlcksichtigt werden. Nicht berlcksichtigt werden
diurften lediglich der Assistenzbedarfim Alltag und eine davon abgeleitete skalengeleitete
Einstufung des Grades der Gebrechlichkeit. Soweit § 5¢ Abs. 2 Satz 3 IfSG ein Abstellen auf
das Alter untersage, sei das kalendarische Alter als reine Zahl von Lebensjahren gemeint.
MalRgeblich flr die Prognose sei aber auch nach Ansicht der medizinischen Fachgesell-
schaften allein das biologische Alter.

Auch das Verbot der Ex-post-Triage greife nicht in die Berufsausiibungsfreiheit der Arzte
ein. Der Abbruch einer medizinisch indizierten, lebensrettenden Behandlung sei nicht Teil
der Therapiefreiheit, sondern ein moralisch-ethisches Dilemma.

Die Verfahrensvorgaben des § 5¢ Abs. 3 IfSG verletzten die Beschwerdefuhrenden eben-
falls nichtin ihren Grundrechten. Fir den Fall, dass die Einhaltung der Verfahrensvorgaben
einmal tatsachlich unmaoglich sein sollte oder die Rettung eines Menschenlebens gefahr-
den wirde, seien die Verfahrensvorgaben von Rechts wegen nachrangig.

Die Konstruktion eines neuen Spezialgrundrechts der Arzteschaft aus Art. 12 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 4 Abs. 1 GG erweise sich als Versuch, die an sich niedrigen Anforderungen
an eine Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsausibungsfreiheit auf das von Art. 4
Abs. 1 GG geforderte Niveau anzuheben. Bereits mangels naherer Darlequng, dass und wa-
rum tatsachlich injedem einzelnen Punkt die Gewissensfreiheit konkret berthrt sein sollte,
gehe dies ersichtlich fehl.
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b) Die Landesregierung Nordrhein-Westfalen teilt mit, dass eine Abfrage bei den Kran-
kenhdusern zum Umsetzungsstand der von § 5¢ Abs. 5 IfSG geforderten Verfahrensanwei-
sungen gravierende Umsetzungsschwierigkeiten der angegriffenen Norm habe zu Tage
treten lassen. Es bestehe insbesondere im Hinblick auf die fortbestehenden Rechtsunsi-
cherheiten in Triage-Situationen die Gefahr einer Handlungsunsicherheit des arztlichen
Personals.

) Die Interessenverbdnde der Arzteschaft und der Deutsche Pflegerat teilen ganz Giber-
wiegend das Anliegen der Verfassungsbeschwerden. Kritik wird vor allem am Verbot der
Ex-post-Triage gedul3ert. Eine dadurch de facto bedingte Zuteilung nach dem Prioritats-
prinzip sei verfassungswidrig, weil sie einer effizienten Ressourcenallokation widerspre-
che.

Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Seniorenorganisationen, die Bundesarbeitsgemein-
schaft Selbsthilfe von Menschen mit Behinderung, chronischer Erkrankung und ihren Ange-
horigen, die Deutsche Vereinigung flr Rehabilitation sowie die Interessenvertretung
Selbstbestimmt Leben in Deutschland begriiRen hingegen Uberwiegend die gesetzlichen
Regelungen und weisen die verfassungsrechtliche Kritik zurck. Erfahrungen und Berichte
zeigten, dass es im klinischen Alltag der Krankenhausversorgung auch ohne Zeitdruck und
in nicht-kritischen Entscheidungssituationen zu Diskriminierungen komme. Konsequenter
Diskriminierungsschutz auch in Notsituationen sei daher geboten. Gerechtigkeit im Rechts-
staat musse sich an individuellen Rechtspositionen orientieren und nicht an einem zu er-
wartenden medizinischen Kollektivnhutzen. Das Grundgesetz setze utilitaristischem Denken
in Knappheitssituationen klare Grenzen.

Die Verfassungsbeschwerden sind zuldssig, soweit sie eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1
GGdurchdie Regelung des materiellen (positiven) Zuteilungskriteriums der ,aktuellen und
kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit” in § 5¢ Abs. 2 Satz 1 IfSG, durch die Negativ-
kriterien (§ 5CAbs. 2 Satze 2 und 3 IfSG) und das Benachteiligungsverbot (§ 5cAbs. 1 Satz 1
IfSG), durch das Verbot der Ex-post-Triage in § 5¢ Abs. 2 Satz 4 IfSG sowie durch die Ver-
pflichtung zu einer abgestimmten Entscheidung in § 5¢ Abs. 3 IfSG riigen. Im Ubrigen sind
die Verfassungsbeschwerden unzulassig.

Die Beschwerdefihrenden beider Verfassungsbeschwerden sind beschwerdebefugt, so-
weit sie eine Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG durch § 5c Absdtze 1 bis 3
IfSG riigen. Im Ubrigen genligen die Verfassungsbeschwerden nicht den Darlegungsanfor-
derungen.
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1. Die Beschwerdebefugnis setzt die hinreichend begrindete Behauptung voraus, durch
einen Akt der 6ffentlichen Gewalt in Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten ver-
letzt zu sein. Dazu missen sowohl die Moglichkeit der Grundrechtsverletzung als auch die
eigene, unmittelbare und gegenwdrtige Betroffenheit den Begriindungsanforderungen
nach § 23 Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG entsprechend dargelegt sein. Zu den Anforderungen
an die Begrindung der Verfassungsbeschwerde gehdort, das als verletzt behauptete Recht
zu bezeichnen und den seine Verletzung enthaltenden Vorgang substantiiert und konkret
bezogen auf die eigene Situation darzulegen. Soweit das Bundesverfassungsgericht fur
bestimmte Fragen bereits verfassungsrechtliche Mal3stabe entwickelt hat, muss anhand
dieser Mal3stabe aufgezeigt werden, inwieweit Grundrechte durch die angegriffene Mal3-
nahme verletzt sein sollen (vgl. BVerfGE 159, 223 <270 Rn. 89> - Bundesnotbremse | <Aus-
gangs- und Kontaktbeschrankungens; 169, 130 <153 f. Rn. 35> - Hessisches Verfassungs-
schutzgesetz; 169, 332 <358 Rn. 58> - Bundeskriminalamtgesetz II; stRspr).

2. Diesen Malistdben genligen die Verfassungsbeschwerden im bezeichneten Umfang.
Die Beschwerdefihrenden machen hinreichend substantiiert geltend, durch § 5c Absatze
1 bis 3 IfSGin ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG (a) selbst, gegenwartig und unmittel-
bar (b) verletzt zu sein.

a) Die Moglichkeit einer Verletzung der Beschwerdefiihrenden in Grundrechten bezie-
hungsweise grundrechtsgleichen Rechten ist nur hinsichtlich Art. 12 Abs. 1 GG (aa), nicht
aber hinsichtlich ihrer Grundrechte aus Art. 4 Abs. 1 GG (bb) und Art. 3 Abs. 1 GG (cc) sowie
des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 103 Abs. 2 GG (dd) substantiiert dargelegt.

aa) Die Beschwerdeflihrenden beider Verfassungsbeschwerden zeigen im Einzelnen auf,
weshalb § 5¢ Absdtze 1 bis 3 IfSG sie als praktizierende Arztinnen und Arzte mit deutscher
Staatsangehdrigkeit in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzen kdnnen. Sie erdr-
tern nachvollziehbar, dass sie durch die Regelung des Zuteilungskriteriums und des Zutei-
lungsverfahrens in § 5c Absdtze 1 bis 3 IfSG in ihrer Entscheidung, welche Patienten sie im
Rahmen ihrer Therapiefreiheit behandeln, eingeschrankt werden. Es wird substantiiert
dargelegt, dass das beanstandete materielle Zuteilungskriterium der ,aktuellen und kurz-
fristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit” in § 5¢Abs. 2 Satz 1 1fSG sowie dessen ndhere Aus-
gestaltung durch die Negativkriterien in § 5c Abs. 2 Satze 2 und 3 IfSG und das Benachteili-
gungsverbotin § 5c Abs. 1 Satz 1 IfSG dazu fuhre, dass im Falle einer Triage eine drztliche
Entscheidung getroffen werden muasse, die aus ihrer Sicht durch nicht-medizinische Krite-
rien sachwidrig beeinflusst werde. Auch das Verbot der Ex-post-Triage (§ 5¢ Abs. 2 Satz 4
IfSG) und die in § 5c Abs. 3 IfSG geregelte Verpflichtung einer abgestimmten Entscheidung,
gegebenenfalls unter Hinzuziehung einer Drittperson mit besonderer Expertise, hinderten
sie in bestimmten Situationen an einer aus ihrer Sicht medizinisch gebotenen Entschei-
dung.

14/36

47

48

49

50



Dariiber hinaus zeigen die Beschwerdeflihrenden keinen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG auf.
Sie greifen zwar § 5¢ IfSG insgesamt an, die Beschwerdebegrindungen verhalten sich aber
nicht zu den Absatzen 4 bis 7 des § 5¢ IfSG.

bb) Eine mogliche Verletzung der Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 Variante 2 GG durch
§ 5C IfSG haben die Beschwerdefihrenden nicht substantiiert dargelegt. Dies gilt auch fur
die Rlige einerdurch die Gewissensfreiheit aufgeladenen drztlichen Berufsfreiheit. Es fehlt
bezogen auf die einzelnen Beschwerdeflihrenden jeweils an der individuellen Darlegung
eines Gewissenskonflikts.

(1) Das Grundgesetz erkennt in Art. 4 Abs. 1 GG die Freiheit des Gewissens und seiner Ent-
scheidungen, in denen sich die autonome sittliche Personlichkeit unmittelbar dufert, als
unverletzlich an (vgl. BVerfGE 12, 45 <53 f.>; 78, 391 <395>). Als eine Gewissensentschei-
dung ist eine ernste sittliche, das heifl$t an den Kategorien von ,Gut" und ,Bose” orientierte
Entscheidung anzusehen, die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fur sich bindend
und unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt, so dass er gegen sie nicht ohne ernste Ge-
wissensnot handeln kdnnte (vgl. BVerfGE 12, 45 <55>; 23, 191 <205>; 48, 127 <173 f.>).
Eine Gewissensentscheidungist hingegen nicht bereits jede relative Entscheidung liber die
ZweckmdRigkeit menschlichen Verhaltens aufgrund ernsthafter und nachdrtcklicher Auf-
fassung von guter politischer Ordnung und Vernunft, sozialer Gerechtigkeit und wirtschaft-
licher Ndtzlichkeit (vgl. BVerfGE 48, 127 <174>; 153, 182 <299 f. Rn. 309> - Suizidhilfe).
DievonderVerfassung gewadhrleistete Gewissensfreiheit umfasst nicht nurdie Freiheit, ein
Gewissen zu haben, sondern grundsdtzlich auch die Freiheit, von der 6ffentlichen Gewalt
nicht verpflichtet zu werden, gegen Gebote und Verbote des Gewissens zu handeln
(BVerfGE 78, 391 <395>).

(2) Gemessen daran ist eine Verletzung von Art. 4 Abs. 1 GG nicht dargelegt. Die Be-
schwerdeflihrenden beider Verfassungsbeschwerden machen nicht hinreichend deutlich,
weshalb die von ihnen als Beschrankung ihrer medizinischen Tatigkeit empfundenen Vor-
gaben des § 5cIfSG zugleich Gewissensentscheidungen im Sinne des Art. 4 Abs. 1 GG zuwi-
derlaufen kdnnen.

Arztliche Entscheidungen im Zusammenhang mit der Behandlung von Patienten kdnnen
zwar die Gewissensfreiheit berihren. Arztliches Handeln ist aber nicht per se als eine an
den Kategorien von ,Gut" und ,Bose" orientierte Entscheidung anzusehen, auch wenn der
Beruf des Arztes in besonderer Weise ein Beruf ist, ,in dem die Gewissensentscheidung des
einzelnen Berufsangehorigen im Zentrum der Arbeit steht” (vgl. BVerwGE 27, 303
<305 f.>). Allein der Verweis auf die Tatigkeit als Intensivmediziner als solcher legt nicht
dar, dass jede drztliche Entscheidung auf einer Gewissensiberzeugung beruht, schon weil
es kollektive Gewissensiiberzeugungen der Arzteschaft in medizinisch-ethischen Fragen
nach den dargelegten MaRRstaben eines individuellen Konflikts nicht geben kann. Die
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Beschwerdefiihrenden nehmen im Ubrigen lediglich Bezug auf ihre &rztlichen Berufs-
pflichten. Inwieweit die Verpflichtung zu arztlichem Handeln, das den Regeln des § 5c IfSG
folgt, aus ihrer Sicht nicht nur berufswidrig ist, sondern zugleich eine individuelle Gewis-
sensnot begrindet, zeigen die Beschwerdeflihrenden jedoch nicht auf. Es fehlt an einer
hochstpersonlichen Reflexion und Einnahme eines konkreten Standpunktes jeweils durch
die einzelnen Beschwerdefihrenden.

Mangels Darlegung einer Verletzung ihrer Gewissensfreiheit fehlt es auch an der Darle-
gung eines kombinierten Grundrechts aus Gewissensfreiheit und Berufsfreiheit. Im Ubrigen
ist nicht substantiiert ausgefiihrt, welche grundrechtliche Schutzliicke durch die Konstruk-
tion einer durch die Gewissensfreiheit Gberlagerten Berufsfreiheit zu schlieRen ware.

cc) Soweit die Beschwerdefihrenden im Verfahren 1 BvR 2284/23 einen VerstoRR gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG rigen, zeigen sie keine sie betref-
fende Ungleichbehandlung auf. Die Vergleichsgruppenbildung konzentriert sich auf ver-
schieden zu behandelnde Patientengruppen, geht jedoch nicht naher auf eine Ungleich-
behandlung der behandelnden Arzte ein. Die Verletzung der Beschwerdefiihrenden in ih-
rem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG durch eine Ungleichbehandlung Dritter ist aber grund-
satzlich nicht moglich (vgl. BVerfGE 85, 191 <205 f.>; 132, 195 <235 Rn. 95>).

dd) Zuletzt legen die Beschwerdefihrenden im Verfahren 1 BvR 2284/23 auch eine mog-
liche Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG nicht substantiiert dar. Sie zeigen schon nicht auf,
auf welcher (strafrechtlichen) Grundlage eine Strafbarkeit Gberhaupt in Betracht kommt.
In der Folge findet auch keine Auseinandersetzung damit statt, dass § 5c IfSG selbst ledig-
lich mittelbar strafrechtliche Wirkungen entfalten kann. Inwieweit eine solche Konstella-
tion Gberhaupt von Art. 103 Abs. 2 GG erfasst ist, wird nicht erdrtert.

b) aa) Die Beschwerdefiihrenden beider Verfassungsbeschwerden sind selbst betroffen
und haben dies auch ausreichend substantiiert dargelegt. Sie gehdren als Fachdrztinnen
und -arzte, die im Bereich der Notfall- und Intensivmedizin in Krankenhausern auf Statio-
nen mit intensivmedizinischen Behandlungskapazitaten oder in speziellen Funktionen in
der Notfall- und Intensivversorgung praktizieren und hier iber mehrjahrige Erfahrung ver-
figen, zum Adressatenkreis des § 5¢ IfSG. Im Fall einer Knappheitssituation mussen sie
selbst die erforderliche Zuteilungsentscheidung treffen.

Die Beschwerdeflihrenden sind auch unmittelbar betroffen, weil die geltend gemachte
grundrechtliche Beschwer sie ohne weiteren Vollzugsakt trifft (vgl. zum Malstab
BVerfGE 163, 107 <122 f. Rn. 40> - Tierarztvorbehalt; 170, 377 <395 Rn. 29> - Strompreis-
bremse).

bb) Fernersind die Beschwerdefiihrenden gegenwartig betroffen. Auch insoweit gentigt
ihrVortrag den Darlegungsanforderungen.
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(1) Gegenwartigkeit in diesem Sinne ist gegeben, wenn eine angegriffene Vorschrift auf
die Rechtsstellung von Beschwerdefihrenden aktuell und nicht nur potentiell einwirkt,
wenn das Gesetz die Normadressaten mit Blick auf seine kiinftig eintretende Wirkung zu
spater nicht mehr korrigierbaren Entscheidungen zwingt oder wenn klar abzusehen ist,
dassund wie Beschwerdeflihrende in der Zukunftvon der Regelung betroffen sein werden.
Allein die vage Aussicht, dass Beschwerdefliihrende irgendwann einmal in der Zukunft von
der beanstandeten Gesetzesvorschrift betroffen sein konnten, genigt hingegen nicht (vgl.
BVerfGE 110, 141 <151 f.>; 140, 42 <58 Rn. 59>; 159, 223 <269 Rn. 86>; BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 25. Juni 2025 - 1 BVR 368/22 -, Rn. 13 - Berliner Hochschulgesetz).

(2) Nachdem das Coronavirus SARS-CoV-2 in Deutschland zwischenzeitlich von der pan-
demischen in die endemische Phase ibergangen ist, droht diesbeziiglich zwar keine Uber-
lastung derintensivmedizinischen Behandlungskapazitdten. Die bestehende abstrakte Ge-
fahr einer weiteren Pandemie, die sich jederzeit realisieren kann, begrindet jedoch eine
ausreichende gegenwadrtige Betroffenheit der Beschwerdeflihrenden. Vom Auftreten ei-
nes neuartigen Virus bis zu einer kritischen Belastung des Gesundheitssystems kdnnen nur
wenige Wochen oder Monate vergehen. Es ist im Laufe einer Pandemie mit einem leicht
von Mensch zu Mensch Gbertragbaren und lebensgefahrlichen Virus nicht fernliegend, dass
Behandlungsressourcen in kurzer Zeit knapp werden kénnen (vgl. BVerfGE 160, 79 <107
Rn. 77>). Diese Gefahrist nicht nurvage, sondern hinreichend konkret. Dies haben die Be-
schwerdeflihrenden auch substantiiert vorgetragen.

DerEinwand der Bundesregierung inihrer Stellungnahme, eine gegenwadrtige Betroffen-
heit sei jedenfalls im Hinblick auf die anstehende interdisziplindre Evaluation und maogli-
che fortlaufende Anpassungen der Vorschrift nicht gegeben, verfangt nicht. Der Gesetzge-
ber kann durch Evaluationspflichten, die er sich selbst auferlegt, nicht die gegenwartige
Grundrechtsbetroffenheit der Beschwerdefihrenden entkraften und hierdurch die Mog-
lichkeit einer fristgerechten Erhebung der Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen das
Gesetz aufheben. Die Gefahr einer kurzfristigen Uberlastung des Gesundheitssystems kann
im Falle einer Pandemie innerhalb von wenigen Wochen eintreten (vgl. Rn. 63). Da offen
ist, ob der Gesetzgebernach der Evaluation Anderungen an § 5¢1fSGvornehmen wird, kann
sich die abstrakte Gefahr flir eine Grundrechtsbetroffenheit der Beschwerdefiihrenden in
der konkret beanstandeten Form schon jetzt jederzeit realisieren. Zudem knipft die Evalu-
ationspflicht des § 5c Abs. 7 Satz 1 IfSG primdr an eine erstmals notwendig gewordene Zu-
teilungsentscheidung und lediglich hilfsweise an ein kalendarisch bestimmtes Datum an.
Bei einer notwendig gewordenen Zuteilungsentscheidung hat sich der geltend gemachte
Grundrechtseingriff aber denknotwendig bereits realisiert.

Die Verfassungsbeschwerden wahren auch die Anforderungen der Subsidiaritat (§ 90
Abs. 2 BVerfGG).
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1. Diese erfordern grundsatzlich, vor Einlegung einer Verfassungsbeschwerde alle zur
Verfllgung stehenden prozessualen Maglichkeiten zu ergreifen, um eine Korrektur der gel-
tend gemachten Verfassungsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu
verhindern. Das gilt auch, wenn zweifelhaft ist, ob ein entsprechender Rechtsbehelf nach
dem jeweiligen Fachrecht statthaft ist und im konkreten Fall in zuldssiger Weise eingelegt
werden kann (vgl. BVerfGE 150, 309 <326 Rn. 42> - Kfz-Kennzeichenkontrollen BW-HE;
165,1 <32 f.Rn. 45> - Polizeiliche Befugnisse nach SOG MV; 169, 130 <155 f. Rn. 40> - Hes-
sisches Verfassungsschutzgesetz; stRspr). Wenn sich die Verfassungsbeschwerde unmittel-
bar gegen ein Gesetz wendet, kann daherauch die Erhebung einer Feststellungs- oder Un-
terlassungsklage zu den zuvor zu ergreifenden Rechtsbehelfen gehdren (vgl. BVerfGE 165,
1 <33 Rn. 46>; 169, 130 <156 Rn. 41>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 25. Juni
2025 -1BVR 368/22 -, Rn. 17; stRspr).

Vorbehaltlich der MAglichkeit vorbeugenden einstweiligen Rechtsschutzesund einer ne-
gativen Feststellungsklage (vgl. BVerfGE 145, 20 <54 f. Rn. 86>; 150, 309 <327 f. Rn. 45>)
istes aberunzumutbar, vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde gegen eine straf- oder
buRgeldbewehrte Rechtsnorm zu verstoRen und sich dem Risiko einer Ahndung auszuset-
zen, um dann im Straf- oder BulRgeldverfahren die Verfassungswidrigkeit der Norm gel-
tend machen zu kénnen (vgl. BVerfGE 81, 70 <82 f.>; 145, 20 <54 Rn. 85>; 150, 309 <327 f.
Rn. 45>; 158, 170 <200 Rn. 71> - IT-Sicherheitslicken; stRspr).

Wenn die Beurteilung einer Norm allein spezifisch verfassungsrechtliche Fragen aufwirft,
deren Beantwortung dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten ist, ohne dass von einer
vorausgegangenen fachgerichtlichen Prifung verbesserte Entscheidungsgrundlagen zu
erwarten waren, bedarf es ebenfalls einervorangehenden fachgerichtlichen Entscheidung
nicht (vgl. BVerfGE 165, 1 <33 Rn. 47>; 169, 130 <156 f. Rn. 42>; BVerfG, Beschluss des Ers-
ten Senats vom 7. Mai 2025 - 1 BvR 1507/23 u.a. -, Rn. 38 - GKV-Finanzstabilisierungsg,
jeweils m.w.N.; stRspr). Dies gilt auch, wenn Normen in nicht unerheblichem Umfang un-
bestimmte Rechtsbegriffe enthalten und damit zahlreiche Auslegungsfragen aufwerfen.
Denn auch insoweit ist es moglich, dass die verfassungsrechtliche Beurteilung nicht mafi-
geblich von deren Beantwortung abhangt (vgl. BVerfGE 159, 223 <274 f. Rn. 103>).

2. Ausgehend davon bedurfte es hier nicht der vorherigen Anrufung der Fachgerichte.

Unabhdngig davon, dass in der gegenwadrtigen Lage kein konkreter Sachverhalt zur fach-
gerichtlichen Priifung gestellt ist und es deshalb jedenfalls fraglich ist, ob verwaltungsge-
richtlicher Rechtsschutz zur Minimierung eines straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtli-
chen Risikos herangezogen werden konnte (vgl. Rn. 67), ist hier der Verweis auf eine inzi-
dente Rechtssatzkontrolle durch die Verwaltungsgerichte unzumutbar. Im vorliegenden
Fall stellten sich in einem fachgerichtlichen Verfahren allein spezifisch verfassungsrechtli-
che Fragen, und ein solches Verfahren lieRe keine Verbreiterung oder Vertiefung des
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tatsachlichen oderrechtlichen Materials erwarten. Die aufgeworfenen Fragen nach der Ge-
setzgebungskompetenz und der Vereinbarkeit der Regelung mit der Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG verlangen vielmehr nach einer spezifisch verfassungsrechtlichen Antwort.
Derverfassungsrechtlichen Problematik liegen auch keine ungeklarten naturwissenschaft-
lich-medizinischen Sachfragen zu Grunde, die durch ein fachgerichtliches Verfahren zu-
nachst noch besser aufbereitet werden muissten. Der Charakter der streitgegenstandlichen
Allokationsentscheidung istim Kern normativ. Die mafigeblichen normativen Kriterien las-
sensich allein der Verfassung entnehmen.

C.

Die Verfassungsbeschwerden sind, soweit zuldssig, auch begrindet. § 5c Absdtze 1 bis 3
IfSG greifenin die Berufsaustbungsfreiheit der Beschwerdeflihrenden aus Art. 12 Abs. 1 GG
ein (1). Dieser Eingriff ist nicht gerechtfertigt, weil die Regelungen mangels Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes formell verfassungswidrig sind (I1).

1. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ist eroffnet.

a) Art. 12 Abs. 1 GG ist ein einheitliches Grundrecht, das Wahl und Ausiibung des Berufs
schitzt (vgl. BVerfGE 7, 377 <400 f.>; 161, 63 <89 Rn. 43> - Windenergie-Beteiligungsge-
sellschaften). Die Berufsfreiheit umfasst eine wirtschaftliche und eine auf die Entfaltung
der Personlichkeit bezogene Dimension (vgl. BVerfGE 7, 377 <397>; 50, 290 <362>; 110,
226 <251>). Sie konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit im Be-
reich derindividuellen Leistung sowie der Existenzgestaltung und -erhaltung. Die Gewahr-
leistung zielt auf eine maglichst unreglementierte berufliche Betatigung ab (vgl. BVerfGE
163, 107 <134 Rn. 73>; BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 23. September 2025 - 1 BvR
1796/23 -, Rn. 103 - Altersgrenze Anwaltsnotare).

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst auch Wahl und Auslibung des arztlichen
Berufes (vgl. BVerfGE 103, 172 <183 f.>). Zur arztlichen Berufsausiibungsfreiheit gehort
insbesondere die Therapiefreiheit (vgl. BVerfGE 102, 26 <35>; 106, 275 <304>; vgl. auch
BVerfG, Beschlisse der 2. Kammer des Ersten Senats vom 18. Mdrz 1997 - 1 BvR 420/97 -,
Rn. 27 und vom 10. April 2000 - 1 BVR 422/00 -, Rn. 14). Arztinnen und Arzte haben die
grundrechtlich geschitzte Freiheit, ihre Patientinnen und Patienten individuell nach den
Regeln der drztlichen Kunst zu behandeln. Dies stellt sicher, dass sie in ihrer beruflichen
Tatigkeit frei von fachlichen Weisungen sind und im Rahmen ihrer therapeutischen Verant-
wortung ein arztliches Ermessen Uber das ,0b" und das ,Wie" einer Heilbehandlung haben
(vgl. Huster/Kohler/Walther, VSSAR 2024, S. 3 <20>; Schumacher, Alternativmedizin, 2016,
S. 43). Vom Schutzbereich erfasst sind sowohl die drztliche Diagnose als auch die darauf
aufbauende Therapie (Huber, Die medizinische Indikation als Grundrechtsproblem, 2020,
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S.101f.). Arzte kdnnen nach pflichtgemaRem und gewissenhaftem Ermessen im Einzelfall
zum Wohl des Patienten die geeignetste Behandlungsmethode wahlen (Laufs, in: Fest-
schrift fir Erwin Deutsch, 1999, S. 625 <626>).

Gesetzliche Verbote stehen der Er6ffnung des Schutzbereichs nicht entgegen. Einer Ta-
tigkeit, die grundsatzlich die Merkmale des Berufsbegriffs erflllt, ist der Schutz durch das
Grundrecht der Berufsfreiheit nicht schon dann versagt, wenn das einfache Recht die ge-
werbliche Ausidbung dieser Tatigkeit verbietet. Vielmehr kommt eine Begrenzung des
Schutzbereichs von Art. 12 Abs. 1 GG in dem Sinne, dass dessen Gewdhrleistung von vorn-
herein nur erlaubte Tatigkeiten umfasst (vgl. BVerfGE 7, 377 <397>), allenfalls hinsichtlich
solcher Tatigkeiten in Betracht, die schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen sind,
weil sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschaftsschddlichkeit schlechthin nichtam Schutz
durch das Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben kénnen (vgl. BVerfGE 115, 276 <300 f.>;
153,182 <300 f. Rn. 311 ff.>).

b) Die Beschwerdeflihrenden kénnen sich als natirliche Personen mit deutscher Staats-
angehorigkeit auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen.

Als praktizierende Arztinnen und Arzte werden sie vom sachlichen Schutzbereich des
Art. 12 Abs. 1 GG erfasst. Ihre Therapiefreiheit wird durch § 5¢ Absdtze 1 bis 3 IfSG berthrt.
Die in § 5c Absatze 1 bis 3 IfSG gemachten Vorgaben sowohl inhaltlicher wie formeller Art
zu einer Triage-Entscheidung betreffen sie in der Freiheit ihrer Entscheidung, nach erfolg-
ter Diagnose die medizinisch notwendige und gebotene Therapie nach ihrem Ermessen
auszuwadhlen und durchzufthren.

2. Die Regelungen des § 5c Absatze 1 bis 3 IfSG greifen in den Schutzbereich der Berufs-
auslibungsfreiheit ein.

a) Art. 12 Abs. 1 GG entfaltet seine Schutzwirkung nur gegeniber solchen Normen oder
Akten, die sich entweder unmittelbar auf die Berufstatigkeit beziehen oder zumindest die
Rahmenbedingungen der Berufsauslibung verandern und infolge ihrer Gestaltung in ei-
nem so engen Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs stehen, dass sie objektiv eine
berufsregelnde Tendenz haben (vgl. BVerfGE 113, 29 <48>; 155, 238 <277 Rn.96 f.>
- WindSeeG; 163, 107 <134 Rn. 73>). Fiur einen Eingriff gentigt daher nicht, dass eine
Rechtsnorm oder ihre Anwendung unter bestimmten Umstdanden Rickwirkungen auf die
Berufstatigkeit hat.

b) Bei den Regelungen des § 5c Absdtze 1 bis 3 IfSG handelt es sich um Beeintrachtigun-
gen, die gerade auf die berufliche Betdtigung bezogen sind. Die Beschwerdeflihrenden
werdeninihrer Therapiefreiheit eingeschrankt und damitinihrer Berufsaustibungsfreiheit
beeintrachtigt.
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Dies gilt zunachst fur die gesetzliche Festlequng auf das materielle Zuteilungskriterium
der ,aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlichkeit" in § 5¢ Abs. 2 Satz 1 IfSG
sowie die erganzende Ausgestaltung durch die Negativkriterien in § 5¢ Abs. 2 Sdtze 2 und
3 IfSG und das Benachteiligungsverbot in § 5c Abs. 1 Satz 1 IfSG. Durch diese Regelungen
werden die Beschwerdeflihrenden in ihrer arztlichen Entscheidung Giber das ,0b" einer Be-
handlung eingeschrankt.

Auch das Verbot der Ex-post-Triage in § 5¢ Abs. 2 Satz 4 IfSG hindert die Beschwerdefih-
renden in bestimmten Situationen, die aus ihrer Sicht fur richtig gehaltene drztliche Ent-
scheidung zu treffen. Den Beschwerdeflihrenden ist es danach nicht gestattet, einen Pati-
enten mit hoherer Uberlebenswahrscheinlichkeit, der erst spater intensivmedizinisch be-
handlungsbedurftig wird, einem Patienten mit geringerer Uberlebenswahrscheinlichkeit,
der bereits behandelt wird, vorzuziehen. Die behandelnden Arztinnen und Arzte kdnnen in
diesen Fdllen nicht den Erkenntnisgewinn aus der bereits andauernden Behandlung be-
racksichtigen.

Zuletzt greiftauch diein § 5cAbs. 31fSG geregelte Verpflichtung einer abgestimmten Ent-
scheidung nach dem Vier- beziehungsweise Sechs-Augen-Prinzip, gegebenenfalls unter
Hinzuziehung einer Drittperson mit besonderer Expertise, sofern von der Zuteilungsent-
scheidung ein Patient mit einer Behinderung oder einer Komorbiditat betroffen ist (,Kon-
sultationserfordernis”), in die Berufsausidbungsfreiheit der Beschwerdefiihrenden ein, in-
demsie die individuelle arztliche Entscheidung einem kollegialen Entscheidungsverfahren
unterstellt.

Diese Eingriffe sind verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. In Art. 12 Abs. 1 GG darf nur
auf gesetzlicher Grundlage und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit
eingegriffen werden (vgl. BVerfGE 141, 82 <98 Rn. 47> zum Sozietdtsverbot; 145, 20 <67
Rn.121>; 161, 1 <61 Rn. 148> - Ubernachtungsteuer; 163, 107 <136 Rn. 77>; stRspr). Die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung setzt voraus, dass die angegriffenen Regelungen for-
mell und materiell verfassungsgemaf sind (vgl. BVerfGE 163, 107 <136 Rn. 77>). Hier fehlt
es bereits an der formellen VerfassungsmadaRigkeit, weil keine Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fur die angegriffenen Regelungen des § 5c IfSG besteht. Die vom Gesetzgeber
zugrunde gelegte Kompetenznorm des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (vgl. BTDrucks 20/3877,
S.11) ist nicht einschldagig. Auch andere Kompetenztitel (insbesondere Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG) kommen nicht in Betracht.

1.a) Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht zur Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse zuweist. Eine solche Zuweisung
von Gesetzgebungskompetenzen an den Bund findet sich ausweislich Art. 70 Abs. 2 GG vor
allem in den Vorschriften Gber die ausschlieliche (Art. 71, 73 und Art. 105 Abs. 1 GG) und

21/36

81

82

83

84

85



die konkurrierende Gesetzgebung (Art. 72, 74 und Art. 105 Abs. 2 GG). Weist die Materie
eines Gesetzes Bezug zu verschiedenen Sachgebieten auf, die teils dem Bund, teils den
Ldndern zugewiesen sind, besteht die Notwendigkeit, sie dem einen oder anderen Kom-
petenzbereich zuzuordnen (vgl. BVerfGE 163, 1 <13 f. Rn. 22> - Windenergie im Wald
m.w.N.). Nach der Systematik der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung wird der
Kompetenzbereich der Lander grundsatzlich durch die Reichweite der Bundesgesetzge-
bungskompetenzen bestimmt (vgl. BVerfGE 157, 223 <254 Rn. 82>; BVerfG, Beschluss des
Ersten Senatsvom 25.Juni 2025 -1 BvR 368/22 -, Rn. 26).

Die Auslegung der Kompetenztitel des Grundgesetzes erfolgt anhand der allgemeinen
Regeln der Verfassungsinterpretation und damit vor allem nach Wortlaut, Systematik,
Normzweck und Entstehungsgeschichte (vgl. BVerfGE 163, 1 <14 Rn. 24>; BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 25. Juni 2025 - 1 BvR 368/22 -, Rn. 27). In diesem Zusammenhang
kommt insbesondere der Staatspraxis und der Entwicklung der betreffenden Kompetenz-
materie Bedeutung zu. Die Entstehungsgeschichte des jeweiligen Normbestandes ist we-
niger relevant, wenn die Kompetenzmaterie einen Lebenssachverhalt benennt, und mal3-
geblicher, wenn die Regelungsmaterie normativ-rezeptiv einen vorgefundenen Normbe-
reich aufgegriffen hat; dann kommt dem Gesichtspunkt des Traditionellen oder Herkdmm-
lichen wesentliche Bedeutung zu (vgl. BVerfGE 3, 407 <414 f.>; 106, 62 <105>; 109, 190
<213>; 134,33 <55 Rn. 55>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 25. Juni 2025 -1 BvR
368/22 -,Rn. 27).

b) Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einem Kompetenztitel entsprechend
dem durch Auslegung ermittelten Zuweisungsgehalt geschieht anhand von unmittelbarem
Regelungsgegenstand, Normzweck, Wirkung und Adressat der zuzuordnenden Norm so-
wie der Verfassungstradition. Sieistin erster Linie anhand des objektiven Gegenstands des
zu prifenden Gesetzesvorzunehmen. Entscheidend ist dersachliche Gehalt einer Regelung
und nicht die vom Gesetzgeber gewdhlte Bezeichnung. Die Wirkungen eines Gesetzes sind
anhandvon dessen Rechtsfolgen zu bestimmen. Der Normzweck ist mit Hilfe deranerkann-
ten Methoden der Gesetzesauslegung zu ermitteln, das heilst anhand des Wortlauts der
Norm, ihrer systematischen Stellung und nach dem Sinnzusammenhang sowie anhand der
Gesetzesmaterialien und ihrer Entstehungsgeschichte (vgl. BVerfGE 161, 63 <92f.
Rn. 56 f.>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 25. Juni 2025 - 1 BvR 368/22 -, Rn. 28;
stRspr). Hierbei kommt es auf den in der Norm zum Ausdruck kommenden objektivierten
Willen des Gesetzgebers an. Nicht entscheidend ist dagegen die subjektive Vorstellung der
am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder (vgl.
BVerfGE 161, 63 <92 f.Rn. 56 f.>; 163, 1 <14 f. Rn. 25>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
vom 25.Juni 2025 -1 BVR 368/22 -, Rn. 28 m.w.N.; stRspr). Sind Teilregelungen derart eng
mit dem Schwerpunkt der Gesamtregelung ,verzahnt", dass sie als Teil derselben erschei-
nen, gehoren sie zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung. Umgekehrt ist eine Teilre-
gelung, die einen erheblichen eigenen Regelungsgehalt hat und mit der Gesamtregelung
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nicht eng verzahnt ist, auch kompetenziell eigenstandig zu beurteilen (vgl. BVerfGE 137,
108 <161 Rn.123>; 161, 63 <93 Rn. 58>; stRspr).

¢) Eine gesetzliche Regelung ist nicht nur dann formell verfassungsgemaf, wenn der im
Gesetzgebungsverfahren erwadhnte und gegebenenfalls in der Gesetzesentwurfsbegrin-
dung genannte Kompetenztitel das Gesetz tragt. Das Grundgesetz schreibt grundsatzlich
nicht vor, was, wie und wann genau im Gesetzgebungsverfahren zu begriinden ist. Ent-
scheidend ist, dass im Ergebnis die Anforderungen des Grundgesetzes nicht verfehlt wer-
den (vgl. BVerfGE 132,134 <162 Rn. 70>). Auch auf einen anderen als den genannten Kom-
petenztitel kann eine Regelung daher gestitzt werden (vgl. BVerfGE 140, 65 <80 Rn. 33>
zum Betreuungsgeld).

2. Ausgehend davon sind die angegriffenen Regelungen des § 5c IfSG aufgrund ihres ei-
genstandigen Regelungsgehalts kompetenziellisoliert von der Gesamtregelung des Infek-
tionsschutzgesetzes zu beurteilen (a). Anders als der Gesetzgeber meint, ist § 5¢ I1fSG nicht
unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zu subsumieren (b). Auch alternative Kompetenztitel sind
nicht einschldgig (c).

a) Die Regelungen des § 5c¢ IfSG sind kompetenziell eigenstandig zu bewerten (vgl.
BVerfGE 137,108 <161 Rn. 123>; 161,63 <93 Rn. 58>). Der Gesetzgeberhat § 5cIfSGinden
2. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes (,Koordinierung und Sicherstellung der 6ffentli-
chen Gesundheit in besonderen Lagen") eingefligt. Die Regelungen stehen dort solitar; sie
sind nicht mit anderen Teilen des Infektionsschutzgesetzes verzahnt. Die einzige inhaltli-
che Gemeinsamkeit zu den im Infektionsschutzgesetz geregelten Materien ist, dass der
Mangel an ausreichend vorhandenen Uberlebenswichtigen intensivmedizinischen Be-
handlungskapazitdaten zumindest auch auf eine Ubertragbare Krankheit zuridckzufihren
sein muss. Der Regelungsgehalt des § 5¢ IfSG ist jedoch im Ubrigen ganzlich unabhangig
davon.

b) DerBund kann § 5cAbsatze 1 bis 3 1fSG nicht aufdie Kompetenz zurRegelung von Mal3-
nahmen gegen dbertragbare Krankheiten nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Variante 1 GG stitzen.
Die Regelungenin § 5c Absatze 1 bis 3 IfSG, wie sie der Bundesgesetzgeber konzipiert hat,
sind reine Pandemiefolgenregelungen und als solche keine Malinahmen gegen Ubertrag-
bare Krankheiten, weil sie Ubertragbaren Krankheiten weder vorbeugen noch diese einzu-
dammen helfen (aa, bb). Da die Triageregelungen fir die Vorbeugung und Bekampfung
ubertragbarer Krankheiten nicht unerlasslich sind, kann auch nicht auf eine Kompetenz
kraft Sachzusammenhangs oder eine Annexkompetenz abgestellt werden (cc).

aa) (1) Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Vari-
ante 1 GG erfasst MalRnahmen gegen gemeingefahrliche oder Ubertragbare Krankheiten
bei Menschen. Krankheit im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG ist ein pathologischer Zu-
stand, der im Regelfall der Behandlung bedarf. Eine (bertragbare Krankheit beim
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Menschen liegtvor, wenn sie durch Krankheitserreger oder deren toxische Produkte verur-
sacht wird, die unmittelbar oder mittelbar auf den Menschen dbertragen werden. Das ist
bei Infektionskrankheiten jedenfalls dann gegeben, wenn sie einen gewissen Grad an
Schwere der Erkrankung mit sich bringen kénnen (BVerfGE 159, 223 <281 Rn. 124>
m.w.N.). Der Begriff der Malnahme im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG umfasst sowohl
Instrumente zur Bekampfung bereits aufgetretener Krankheiten als auch solche zur Vor-
beugung (vgl. BVerfGE 159, 223 <281 Rn. 124>; 159, 355 <396 Rn. 84> - Bundesnotbremse
[l <SchulschlieBungen>; 162, 378 <414 f. Rn. 85 ff.> - Impfnachweis <Maserns).

Auch mittelbar wirkende MalRnahmen zur Vorbeugung oder Bekampfung kédnnen von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Variante 1 GG umfasst sein. Dabei ist fir praventive MalRnahmen ver-
fassungsrechtlich bislang allerdings nicht geklart, wie eng der Zusammenhang zwischen
der intendierten MafRnahme und dem Krankheitsausloser sein muss (vgl. dazu Oe-
ter/Minkler, in: Huber/VoRRkuhle, GG, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 135). Jedenfalls aber genlgt
eine vage Folgewirkung einer Malinahme nicht, um diese bundesrechtlich auf Art. 74
Abs. 1 Nr.19 GG zu stitzen (vgl. Axer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum
GG, Art. 74 Nr. 19 Rn. 16 <April 2011>).

(2) Schon der Wortlaut in Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG spricht dafir, dass es fir die Anwend-
barkeit des Kompetenztitels nicht geniigt, wenn eine Regelung lediglich an die Auswirkun-
gen einer Pandemie ankndpft, ohne dass sie der Eindammung oder Vorbeugung der tber-
tragbaren Krankheit als solcher dient. Der Begriff der ,Malnahme"” ist zwar im Ausgangs-
punkt offen. Er erfahrt allerdings eine Einschrankung durch die Verbindung mit der Formu-
lierung ,gegen Krankheiten”. Nicht jede MalRnahme mit Bezug zu einer gemeingefahrli-
chen oder tGbertragbaren Krankheit ist demnach vom Wortlaut erfasst. Die sprachliche For-
mulierung setzt vielmehr eine gewisse - auf Eindammung oder Vorbeugung bezogene -
Gerichtetheit der Mallnahme voraus. Entgegen der Auffassung der Bundesregierung in ih-
rer Stellungnahme gibt Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG nach seinem Wortsinn dem Bundesgesetz-
geber auch keine Befugnis zur Bereitstellung eines funktionsfahigen Gesundheitssystems
zur Heilbehandlung Infizierter, das nicht zugleich auf die Eindammung Ubertragbarer
Krankheiten als solcher gerichtetist (vgl. Kluckert, in: Kluckert, Das neue Infektionsschutz-
recht, 2. Aufl. 2021, § 2 Rn. 5). Zwar konnen Heilbehandlungen als ,MalRnahmen gegen
Ubertragbare Krankheiten” der einzelnen Infizierten verstanden werden. Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG spricht aber von MaRnahmen gegen Ubertragbare Krankheiten ,bei" - und nicht
,von"-Menschen und bringtdamit zum Ausdruck, dasssich die Kompetenz auf Regelungen
bezieht, die dazu dienen, im Bundesgebiet auftretende tGbertragbare Krankheiten als sol-
che einzudammen.

(3) Ebenfalls sprechen sowohl die grundgesetzinterne Systematik als auch ein Blick auf
das Fachrecht daflir, dass der Kompetenztitel lediglich Regelungen umfasst, die der Ein-
dammung oder Vorbeugung einer Pandemie dienen, hingegen nicht die Grundlage eines
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reinen Pandemiefolgenrechts bietet. Die nebeneinanderstehenden Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (MaRnahmen gegen gemeingefahrliche oder ibertragbare Krank-
heiten bei Menschen und Tieren, Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen und zum
Heilgewerbe, sowie das Recht des Apothekenwesens, der Arzneien, der Medizinprodukte,
der Heilmittel, der Betaubungsmittel und der Gifte) eint, dass sie dem Schutz der Bevolke-
rungvorschwerwiegenden Gesundheitsgefahren dienen (vgl. BVerfGE 106, 62 <108>). Ab-
gesehen vom Gesundheitsbezug lassen sich jedoch keine verbindenden Gemeinsamkeiten
zwischen den enumerativen, auf bestimmte Bereiche beschrankten Kompetenzen erken-
nen (vgl. Wittreck, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 86; Axer, in: Kahl/Waldhoff/Wal-
ter, Bonner Kommentar zum GG, Art. 74 Nr. 19 Rn. 9 <April 2011>).

Aufgrund der Nahe der Kompetenztitel nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG zur drztlichen Berufs-
ausibung (deren Regelung nach tberkommenem Verstandnis im Grundsatz in die Kompe-
tenz der Lander fallt, vgl. BVerfGE 102, 26 <38>) hat das Bundesverfassungsgericht festge-
stellt, dass sich die Bundeskompetenz im Arztrecht auf Fragen der Zulassung beschrankt
und sich nicht auf die arztliche Berufsausibung insgesamt erstreckt (vgl. BVerfGE 102, 26
<37>); es hat daher bundesgesetzliche Regelungen fir kompetenzwidrig erachtet, die auf
die unmittelbare Anwendung selbst hergestellter Arzneimittel durch Arzte bei ihren Pati-
enten abzielten (vgl. BVerfGE 102, 26 <39>). Im Rahmen der Foderalismusreform 2006 re-
agierte der verfassungsandernde Gesetzgeber darauf und erweiterte die Kompetenz des
Bundes auf das Recht der Arzneien generell. Fir den Bereich des Infektionsschutzrechts
blieb es hingegen bei einer punktuellen Kompetenz.

Bei der Abgrenzung des Kompetenztitels der ,Zulassung zu drztlichen und anderen Heil-
berufen und zum Heilgewerbe" zur arztlichen Berufsausibung gilt, dass die Ausgestaltung
der arztlichen Berufsausibung dem Bundesgesetzgeber versagt ist (so ausdricklich
BVerfGE 98, 265 <305>). Zustandig fir die Berufsgerichtsbarkeit (BVerfGE 4, 74 <83>; 17,
287 <292 f.>), das Facharztwesen (BVerfGE 33,125 <155>), Werbeverbote (BVerfGE 71, 162
<172>) und den Schutz von Berufsbezeichnungen (BVerfGE 106, 62 <124 ff.>) sind allein
die Lander.

Auch im Fachrecht enthdlt - in der Tradition der fachrechtlichen Praxis - der Begriff der
MaRnahme im Ubrigen eine Zweiteilung in VerhitungsmalRnahmen einerseits und Be-
kampfungsmalRnahmen andererseits, ohne dass sonstige Pandemiefolgenregelungen
einbezogen waren. So regelt das Infektionsschutzgesetz in seinem 4. Abschnitt die Mal3-
nahmen der Verhitung (§§ 16 ff. IfSG) und im 5. Abschnitt die MaBnahmen der Bekamp-
fung ibertragbarer Krankheiten (§§ 24 ff. 1fSG). Noch etwas umfassender als die Verhitung
ist der Begriff der Vorbeugung, den das Infektionsschutzgesetz als Gesetzeszweck vorgibt
(vgl. § 1 Abs. 1 IfSG). Der Infektionsschutzgesetzgeber versteht ihn als Pravention vor In-
fektionen. Gemein ist den vorbeugenden Mal3nahmen, dass diese grundsatzlich im Sta-
diumvorAusbruch einer Gibertragbaren Krankheit wirken sollen (vgl. Kie3ling, in: Kie3ling,
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IfSG, 3. Aufl. 2022, § 1 Rn. 8). Wesen und Grenzen der ,Bekampfung” kommen in der infek-
tionsschutzrechtlichen Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG fur sogenannte Schutz-
malnahmen deutlich zum Ausdruck, die nur ,soweit und solange" zuldssig sind, wie ,es
zurVerhinderung der Verbreitung Gbertragbarer Krankheiten erforderlich ist”. Eine Heilbe-
handlung darfnach § 28 Abs. 1 Satz 3 1fSG explizitnichtangeordnet werden. Fachrechtliche
BekampfungsmaRRnahmen setzen dementsprechend auf die Eindammung von Infektions-
krankheiten.

(4) Schlief3lich spricht die Historie der Gesetzgebungskompetenz im Gesundheitsbereich
flr eine Beschrankung auf Regelungen zur Eindammung oder Bekampfung einer Pande-
mie und umgekehrt gegen die Einbeziehung reiner Pandemiefolgenregelungen. Es wird
deutlich, dass anfangs umfangreiche Kompetenzen des Reiches im Gesundheitsbereich
nachund nach aufdie Landerverlagertwurden. Nach § 61 der Paulskirchenverfassungvom
28. Mdrz 1849 sollte das Reich befugt sein, ,im Interesse des Gesammtwohls allgemeine
Maalregeln fur die Gesundheitspflege zu treffen”. Die Verfassung des Deutschen Reiches
vom 16. April 1871 (bertrug dem Reich in Art. 4 Nr. 15 die ,Mal3regeln der Medizinal- und
Veterinairpolizei". Die Weimarer Reichsverfassungvom 11. August 1919 schuf flir das Reich
die konkurrierende Gesetzgebung Uber das Gesundheitswesen, das Veterindarwesen und
den Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten und Schadlinge (Art. 7 Nr. 8 WRV), was eben-
falls noch einen weiten Zugriff des Reichsgesetzgebers auf Gesundheitsangelegenheiten
erlaubte.

Der Entwurf des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee sah in Art. 36 Nr. 17 neben
weiteren punktuellen Kompetenzen im Gesundheitsbereich eine Vorranggesetzgebung
des Bundes fir ,MalRnahmen gegen gemeingefahrliche Krankheiten und Tierseuchen" vor.
Damit war nicht nur die Bekampfung, sondern auch die Verhidtung gemeint (Schnei-
der/Kramer <Hrsqg.>, Das Grundgesetz - Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 18,
Teilbd. Il, S. 1506). Neben einigen anderen Ausnahmen sollte das Gesundheitswesen aber
ausdricklich zu einem erheblichen Teil Sache der Lander bleiben (Schneider/Kramer
<Hrsg.>, Das Grundgesetz - Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 18, Teilbd.Il,
S. 1500 ff.).

Im Parlamentarischen Rat war umstritten, ob anstelle des Begriffs der ,Mallnahme" nicht
die Formulierung ,Schutz von Menschen gegen gemeingefdhrliche Krankheiten und Seu-
chen” besser sei (Schneider/Kramer <Hrsg.>, Das Grundgesetz - Dokumentation seiner Ent-
stehung, Bd. 18, Teilbd. Il, S. 1515 ff.). Man einigte sich schlielich aber auf den urspriing-
lichen Begriff der ,Mallnahme", weil man beflrchtete, die andere Formulierung kénnte
auch als ,vorbeugender Schutz" aufgefasst werden (Schneider/Kramer <Hrsg.>, Das Grund-
gesetz - Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 18, Teilbd. I, S. 1528 ff.). Hauptausschuss
(Schneider/Kramer <Hrsg.>, Das Grundgesetz - Dokumentation seiner Entstehung, Bd. 18,
Teilbd. Il, S. 1552, 1555) und Zustandigkeitsausschuss (JOR n.F. 1 <1951, S. 540-543) des
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Parlamentarischen Rates bekraftigten zudem ausdricklich, dass auller dem Recht der Zu-
lassung zu den drztlichen Berufen das Arztrecht Landersache bleiben sollte (vgl.
BVerfGE 102, 26 <38>).

Die Bundesregierung beabsichtigte im Jahr 1968, die Bundeskompetenz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG weiter zu fassen: Der Bund sollte zustandig sein fiur ,die Verhitung und
Bekdmpfung von Krankheiten bei Menschen, die Mallnahmen gegen gemeingefdhrliche
und Ubertragbare Krankheiten bei Tieren, (...)" (BTDrucks V/3515, S. 2). Zur Begrindung
fihrte sie im Gesetzentwurf unter anderem aus, es sei geboten, dem Bund Uberregionale
gesetzgeberische MalRnahmen der Gesundheitsvorsorge und des Gesundheitsschutzes zu
ermdglichen (vgl. BTDrucks V/3515, S. 3). Der Bundesrat lehnte die Anderung ab, weil er
keinen sachlichen Grund fir eine Anderung sah (vgl. BTDrucks V/3515, S. 10).

Dieser historische Blick spricht fir eine restriktive Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Va-
riante 1 GG. Die Mitglieder des Parlamentarischen Rats hatten in erster Linie Bekampfungs-
maflnahmen nach dem Vorbild des Reichsseuchengesetzes im Sinn; schon vorbeugende
MalRnahmen wurden nur ablehnend erwdhnt. Die unterbliebene Erweiterung des Kompe-
tenztitels macht deutlich, dass auch der verfassungsdandernde Gesetzgeber an der be-
schrankten punktuellen Kompetenz des Bundes festhalten wollte.

bb) Bei den Regelungen des § 5¢ IfSG handelt es sich nach den vorstehenden Ausfihrun-
gen nicht um eine Malnahme im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 Variante 1 GG. Denn nach
ihrer konkreten Konzeption stellen diese Regelungen kein Instrument der Vorbeugung
oder der Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten dar. Sie kntipfen als reine Pandemiefol-
genregelungen an eine Knappheit infolge einer Pandemie an, nicht jedoch dienen sie
selbst der Pandemiebekampfung.

(1) Die Regelungen des § 5cIfSG haben keinen vorbeugenden Charakter. Klassische Mal3-
nahmen der Vorbeugung reichen von Aufklarung und Information der Bevdlkerung, per-
sonlicher Hygiene, dem Aufbau und Erhalt eines ausreichenden Impfschutzes bis hin zu be-
sonderen Praventionsmafinahmen im Lebensmittelbereich oder in Gemeinschaftseinrich-
tungen. Gegenstand des § 5¢ IfSG sind demgegentber Regelungen zur arztlichen Berufs-
ausiibung in Situationen, in denen Arzte iber die Zuteilung Gberlebenswichtiger intensiv-
medizinischer Ressourcen entscheiden mussen, die nicht flir alle behandlungsbedurftigen
Patienten ausreichend zur Verfigung stehen. Diese Regelungen tragen nicht dazu bei, das
Auftreten von Ubertragbaren Krankheiten zu unterbinden. Sie mindern Infektionsrisiken
nicht, sondern sagen nur aus, wie ein Arzt Patienten bei nicht ausreichenden intensivme-
dizinischen Behandlungskapazitaten priorisieren muss. Damit zielen sie auf den Umgang
mit Ressourcenknappheit. Sie helfen aber nicht, die Ursachen dieser Knappheit - das pan-
demische Geschehen - vorbeugend zu verhindern.

27/36

102

103

104

105



(2) Die Vorschriftendes § 5cIfSGregeln nach ihrer konkreten Konzeption auch keine Maf3-
nahmen zur Bekampfung tGbertragbarer Krankheiten. Weder Regelungsgegenstand oder
Normzweck, noch Wirkung und Adressat der Normen lassen ein solches Ziel erkennen.

(a) Gegenstand des § 5¢ IfSG ist eine reine Pandemiefolgenregelung. Die Norm macht
Vorgaben fiir die Zuteilung Uberlebenswichtiger intensivmedizinischer Behandlungskapa-
zitaten in einer Knappheitssituation. § 5¢ IfSG trifft im Schwerpunkt also eine Regelung
dazu, ,wer" behandelt werden darf. Dabei kommt es schon nicht darauf an, dass die be-
troffenen Patienten Uberhaupt selbst an einer Infektionskrankheit leiden (vgl. Rn. 11).

Das ,Wie" der Behandlung regelt § 5¢ IfSG dagegen im Weiteren nicht. Die Norm macht
keine Vorgaben zur Art und Weise der Behandlung. Die Heilbehandlung einer Gbertragba-
ren Krankheit ist aber nur dann Teil von deren Bekampfung im Sinne des Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG, wenn sie zur Eindammung der Krankheit als solcher beitragt. Eine Heilbehand-
lung, die in diesem Sinne zugleich der Bekampfung dienen soll, setzt voraus, dass sie dem
Gesundheitsrisiko der Infektionskrankheit fiir die Allgemeinheit entgegenwirkt. Entschei-
dend ist dann nicht eine drztliche Malinahme am Infizierten, sondern eine arztliche Mal3-
nahme gegen die Verbreitung der Infektion. Um Infektionskrankheiten wirksam einzudam-
men, sieht beispielsweise § 24 IfSG fur die Heilbehandlung explizit einen Arztvorbehalt
vor. Im Interesse der Allgemeinheit sollen Erkrankte durch eine fachgerechte Behandlung
keine Infektionsquelle fir Dritte darstellen; so soll auch das Ubertragungsrisiko fiir den Be-
handelnden selbst minimiert werden (vgl. Gerhardt, in: Gerhardt, IfSG, 6. Aufl. 2022, § 24
Rn. 1; Mers, Infektionsschutzim liberalen Rechtsstaat, 2019, S. 39). Vorliegend gehtes aber
nicht um die Regelung von Vorgaben, wie die Patienten ,richtig”, das heil3t medizinisch
wirksam und gegebenenfalls unterlIsolation zur Ausschaltung weiterer Infektionsgefahren
behandelt werden sollen. Inhalt der Regelungist auch nicht- unabhangig davon, wie eine
solche Regelung verfassungsrechtlich zu bewerten ware -, anhand von Triagekriterien ei-
nen Beitrag zur Pandemiebekampfung zu leisten. Es geht vielmehr allein um eine norma-
tive Entscheidung in einem Allokationskonflikt. Das Vorhandensein einer (bertragbaren
Krankheitist nurTeil des auslésenden Moments flr die tatbestandliche Anwendbarkeit der
Vorschrift, wahrend die Allokationsentscheidung selbst darauf nicht einmal mehr abstellt,
sondern in einer pandemiebedingten Ressourcenknappheit vielmehr auch Patienten ein-
bezieht, die nicht an einer ansteckenden Infektion erkrankt sind. Systematisch kommt die-
ser Regelungsgehalt auch dadurch zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber keine Zuordnung
der Vorschrift in den 5. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes mit der Uberschrift ,Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten" vorgenommen hat.

(b) Die Normzwecke stlitzen ebenso diese Auslegung. Auch danach liegt keine Maf3-
nahme zur Pandemiebekampfung vor.
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(aa) Dieim Normtext selbstin § 5cAbs. 7 Satz 2 Nr. 1 IfSG ausdricklich genannten Zwecke
des § 5¢ IfSG, die auch die Entwurfsbegrindung benennt (vgl. BTDrucks 20/3877,S. 1 f. u.
10), sind die Vermeidung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen bei
Zuteilungsentscheidungen, der auch Gber Behinderungen hinausreichende Ausschluss von
Diskriminierung allgemein sowie die Schaffung von Rechtssicherheit fir Arzte. Keiner die-
ser Gesetzeszwecke zielt darauf, im Bundesgebiet auftretende Gbertragbare Krankheiten
einzudammen. Der ausdricklich benannte Zweck des Gesetzes ist vielmehr, das Dilemma
der Triage als solches - zwar bei einer pandemiebedingten Knappheit von Ressourcen,
aber dann umfassend - in einer moglichst diskriminierungsfreien Art und Weise aufzulo-
sen.

(bb) Auch eine - im Gesetz nicht ausdricklich als Zweck benannte - moglichst optimierte
Nutzung knapper Ressourcen diente nicht der Pandemiebekampfung. Zwar mag zumindest
§ 5CADbs. 2 Satz 1 IfSG auch auf einen hochstmoglichen Schutz von Leben im Sinne der Ret-
tung moglichst vieler Patienten zielen (,save the most"). Die Ausrichtung der Zuteilungs-
entscheidung am Kriterium der ,aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahrscheinlich-
keit" soll auch die zur Verfigung stehenden intensivmedizinischen Kapazitaten maoglichst
effizient einsetzen und zu einer maglichst niedrigen Mortalitat fihren. Es scheint plausibel,
dass die Hohe der Uberlebenswahrscheinlichkeit mit der Kiirze der Verweildauer korreliert
und ein Abstellen auf dieses Kriterium damit vergleichsweise vielen Patienten eine inten-
sivmedizinische Behandlung ermaglicht (vgl. Dietrich, Ethik in der Medizin, 2023, S. 409
<4235).

Auch dieses weitere Ziel diente aber schon deshalb nicht der Bekampfung der Pandemie
im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG, weil der Optimierungsgedanke unabhdangig davon
zum Tragen kommen soll, ob eine Person aufgrund einer pandemischen Erkrankung oder
aus einem anderen Grund behandlungsbediirftig wird.

(c) Die Regelungen des § 5¢ Absdtze 1 bis 3 IfSG leisten auch tatsdchlich keinen Beitrag
dazu, die Ausbreitung Gbertragbarer Krankheiten zu unterbinden oder auch nur zu verlang-
samen.

Die Eigenheit einer Gbertragbaren Krankheit bringt es mit sich, dass das lokale Auftreten
ineinem Bundesland angesichts der oftmals schnellen Verbreitungsmaglichkeit mit unmit-
telbaren Gefahren fir die Gesundheit aller in der Bundesrepublik Deutschland lebender
Menschen verbunden ist. Die herkdmmlichen BekampfungsmafRnahmen verhindern, dass
sich eine Krankheit Giberregional ausbreitet, oder helfen, diese einzudammen. Gesetzliche
Regelungenrichtensich dementsprechend dann gegen diese Gesundheitsgefahr, wenn sie
eine Ausbreitung verhindern oder eine Eindammung forcieren.

Danachsind auch die hier angegriffenen Triageregelungen nicht gegen die Gesundheits-
gefahr gerichtet. Von ihnen geht keine die Pandemie begrenzende oder einddmmende
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Wirkung aus, etwa weil sie eine Mangelsituation im Gesundheitswesen bekampften und
sich infolgedessen wiederum die mit der Krankheit einhergehenden Gesundheitsgefahren
verringerten. Zudem sind in die Zuteilungsentscheidung auch solche Personen einbezo-
gen, die nicht infektionsbedingt erkrankt sind.

Auch mittelbar (vgl. Rn. 93) entfaltet § 5¢ IfSG keine spirbar eindammende Wirkung ge-
gen Infektionskrankheiten. Esist zwar nicht ausgeschlossen, dass im Falle einer notwendig
werdenden Triage durch § 5c IfSG die Abldufe im Gesundheitssystem entlastet werden und
damitdie Funktionsfahigkeitvon Krankenhdusern als zentralen Einrichtungen der Behand-
lung Ubertragbarer Krankheiten gestarkt wird. Eine ungewisse mittelbare Wirkung auf die
LLeichtigkeit” der Gesundheitsversorgung erfillt die Voraussetzungen einer Einddmmung
ubertragbarer Krankheiten aber nicht. Es fehlt insoweit an einem ausreichenden Zusam-
menhang zwischen der intendierten MaRnahme und dem Krankheitsausloser. § 5¢IfSG be-
schrankt sich vielmehr auf die Ressourcenverteilung bei bereits eingetretenen Gesund-
heitsschddigungen, die im konkreten Einzelfall nicht einmal notwendigerweise durch eine
Infektion bedingt sind.

cc) Eine Zustandigkeit des Bundes grindet auch nicht auf einer Kompetenz kraft Sachzu-
sammenhangs mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG.

(1) Eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs ist anzunehmen, wenn eine dem Bund
zugewiesene Materie verstandigerweise nicht geregelt werden kann, ohne dass zugleich
eine andere Materie mitgeregelt wird, wenn also das Ubergreifen in einen ansich den Lan-
dern Ubertragenen Kompetenzbereich fir die Regelung der zugewiesenen Materie uner-
lasslich ist (vgl. BVerfGE 3, 407 <421>; 98, 265 <299>; 109, 190 <215>; 110, 33 <48>;
stRspr).

(2) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfillt. Dafiir, dass der Bund von seiner
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG folgenden Kompetenz fur den Infektionsschutz Gebrauch ma-
chen kann, ist es gerade wegen der Selbststandigkeit der Frage des Umgangs mit knappen
Behandlungskapazitaten (vgl. auch Rn. 104 ff.) keine unerlassliche Voraussetzung, dass er
auch die (sogar umfassendere) Folgenregelung einer Kapazitatszuteilung im Knappheits-
fall trifft.

dd) Auch eine Annexkompetenz kommt nicht in Betracht. Im Unterschied zur Kompetenz
kraft Sachzusammenhangs fihrt sie nicht zu einer materiell-sachgegenstandlichen Kom-
petenzausdehnung, sondern bezieht die Kompetenzerweiterung auf Stadien derVorberei-
tung und Durchfihrung (vgl. z.B. BVerfGE 8, 143 <149 f.>; 132, 1 <6 Rn. 17>). Es fehlt hier
aber gerade an dem erforderlichen notwendigen Zusammenhang zwischen dem Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG und der hier in Rede stehenden Folgenregelung (vgl.
Rn. 104 ff.).
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c) § 5c Absatze 1 bis 3 IfSG lassen sich ferner, entgegen dem Vortrag der Bundesregie-
rung, auch nicht unter den Titel konkurrierender Gesetzgebung der 6ffentlichen Flrsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG fassen.

aa) Der Begriff der offentlichen Flrsorge ist nicht eng auszulegen (vgl. BVerfGE 88, 203
<329> zum Schwangerschaftsabbruch Il; 137, 108 <165 Rn. 135> zur Optionskommune;
140, 65 <78 Rn. 29>). Ersetztvoraus, dass eine besondere Situation zumindest potenzieller
Bedurftigkeit besteht, auf die der Gesetzgeber reagiert (BVerfGE 140, 65 <78 Rn. 29>). Da-
bei genlgt es, wenn eine - sei es auch nur typisierend bezeichnete und nicht notwendig
akute - Bedarfslage im Sinne einer mit besonderen Belastungen einhergehenden Lebens-
situation besteht, auf deren Beseitigung oder Minderung das Gesetz zielt (vgl. BVerfGE 140,
65 <78 f. Rn. 29>). Das schliet auch organisationsrechtliche Vorgaben ein (vgl. BVerfGE
106, 62 <133> zum Altenpflegegesetz; 137, 108 <165 Rn. 135>). Eine Beschrankung auf
HilfsmalRnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen oder bei akuter Hilfsbedurftigkeit besteht
nicht; der Begriff schlief3t vielmehr auch praventive MaRnahmen zum Ausgleich von Notla-
gen und besonderen Belastungen sowie Vorkehrungen zur Verhinderung kinftiger Hilfs-
beddurftigkeit ein (vgl. BVerfGE 106, 62 <134> m.w.N.). Die 6ffentliche Flirsorge umgreift
auch neue Lebenssachverhalte, wenn sie nur in ihren wesentlichen Strukturelementen
dem Bild entsprechen, das durch die ,klassische Firsorge” gepragt ist (vgl. BVerfGE 106, 62
<133>; 108, 186 <214> zur Altenpflegeumlage). Im Ubrigen ist der Kompetenztitel der
offentlichen Fldrsorge nicht auf Leistungen und Verpflichtungen der 6ffentlichen Hand be-
grenzt, sondern er deckt vielmehr auch Verpflichtungen Dritter (vgl. BVerfGE57, 139
<159>; 106, 62 <134>).

Das weite Begriffsverstandnis der 6ffentlichen Flrsorge flihrt mitunter zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten, insbesondere im Gesundheitsbereich. Die Entscheidung der Verfassung in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 und 193 GG, dem Bund flr das Gesundheitswesen nur auf einzelne
Sachbereiche beschrankte Gesetzgebungszustandigkeiten zuzuweisen, darf nicht durch
eine erweiternde Auslegung der Gesetzgebungskompetenz fir die 6ffentliche Flrsorge
unterlaufen werden (vgl. BVerfGE 88, 203 <330>; 106, 62 <132>). Unterstiutzungsleistun-
gen jeglicher Art zur Uberwindung finanzieller, pandemiebedingter EinbufRen, aber auch
eine umfassende Krankenhausplanung zur Pandemiebewadltigung waren bei weiter Aus-
lequng des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG von diesem Kompetenztitel erfasst. Der Bundesgesetzge-
ber kdnnte zur Gesundheitsfirsorge umfassend tdtig werden, was jegliche verfassungs-
rechtlich angelegte Begrenzung der Gesetzgebungskompetenz im Gesundheitsbereich fr
den Bereich der Pandemiebewadltigung hinfdllig machte. Aus der Kompetenz nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG scheiden daher vor allem Gesetze aus, die der Krankenversorgung, der Seu-
chenbekampfung oder in sonstiger Weise in erster Linie dem Gesundheitswesen dienen.
Flr eine ,Gesundheitsflirsorge” kommen von vornherein nur eng umgrenzte Teilbereiche
- etwa Hilfen bei gesundheitlicher Hilfsbeddrftigkeit oder Malinahmen zum Ausgleich von
Krankheit oder Behinderung - in Betracht. Art. 74 Abs.1 Nr.7 GG begrindet keine

31/36

121

122

123



allgemeine Firsorgekompetenz im Bereich des Gesundheitswesens; die offentliche Fir-
sorge darfim Gesundheitsbereich keine Auffangfunktion einnehmen (vgl. BVerfGE 88, 203
<330>; 106, 62 <132>; vgl. dazu auch Riedel/Derpa, Kompetenzen des Bundes und der
Ldnder im Gesundheitswesen, 2002, S. 12; Gebert, Verhaltens- und verhaltnisbezogene
Primdarpravention und Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, 2020, S. 113 f.; Degenhart, in: Sachs, GG, 10. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 38).

bb) Ausgehend davon kénnen § 5c Absdtze 1 bis 3 IfSG nicht auf den konkurrierenden Ge-
setzgebungstitel der o6ffentlichen Flrsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestltzt werden.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG tritt hinter Art. 74 Abs. 1 Nr. 19, Nr. 19a GG als die spezielleren Kom-
petenztitel zurlck.

Zwar enthalten die Regelungen des § 5c¢ IfSG firsorgerische Elemente, soweit sie dem
Schutz von Menschen mit Behinderung vor Diskriminierung zu dienen bestimmt sind. Es
steht auch nicht per se einer Zuordnung zum Begriff der 6ffentlichen Firsorge entgegen,
dass es sich bei der Triage nicht um Situationen wirtschaftlicher Not handelt. Unschadlich
ist zudem, dass sich die Regelungen des § 5¢ IfSG an die behandelnden Arzte richten und
nicht unmittelbar den Staat selbst verpflichten, weil auch die Verpflichtung Dritter in Be-
tracht kommt. Gleichwohl sprechen - wie bereits in der Entscheidung zum Altenpflegege-
setz (BVerfGE 106, 62 <132>), der zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch
(BVerfGE 88, 203 <330>) sowie der Entscheidung zu Optionskommunen (BVerfGE 137, 108
<165 Rn. 136>) - auch hier systematische Erwdagungen gegen eine Eréffnung des Anwen-
dungsbereichs des Kompetenztitels.

§ 5C IfSG ist eine dem Gesundheitswesen zugehorige Norm. Es handelt sich im Kern um
gesundheitspolitische Regelungen mit starkem berufsaustibungsrechtlichem Einschlag. In-
soweit unterscheidet sich § 5¢ IfSG von klassischen Fursorgeregelungen wie etwa der
Pflicht zur Beschaftigung von Schwerbehinderten sowie der Verpflichtung des Arbeitge-
bers zur Zahlung einer Ausgleichsabgabe bei Verletzung dieser Pflicht, die auch auf den
Kompetenztitel der 6ffentlichen Flirsorge gestiitzt werden kénnen (vgl. BVerfGE 57, 139
<166 f.>). § 5cIfSG fehlt es an einem vergleichbaren primar flrsorgerechtlichen Charakter.
Wenngleich die Norm auch antidiskriminierungsrechtliche Ziele verfolgt, regelt sie als Al-
lokationsvorschrift die medizinische Behandlungsreihenfolge im Fall einer Triage und da-
mit im Kern drztliche Berufsausibung und krankenhausrechtliche Verfahrenspflichten. Sie
betrifft den Inhalt arztlicher Entscheidungen und macht Vorgaben zur Organisation inner-
halb eines Krankenhauses. Die nur bei Erfillung spezifischer Voraussetzungen eroffnete
Subsumierbarkeit von staatlichen MalRnahmen zur Bewadltigung von Pandemien unter
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (vgl. Rn. 92 bis 103) wiirde unterlaufen, wenn Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG hier als Auffangkompetenztitel fungierte.
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d) Die angegriffenen Regelungen werden auch nicht von den Gesetzgebungstiteln des
blrgerlichen Rechts oder des Strafrechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) erfasst.

aa) Nach dem durch Staatspraxis und Regelungstradition seit mehr als 150 Jahren ge-
pragten Rechtsverstandnis umfasstdas birgerliche Recht die Gesamtheit aller Normen, die
herkommlicherweise dem Zivilrecht zugerechnet werden (vgl. BVerfGE 11, 192 <199>;
126, 331 <357>; 142, 268 <282 f. Rn. 54> zum Bestellerprinzip; 157, 223 <265 Rn. 111>).
Blrgerliches Rechtim Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG ist nicht als Gegensatz zum offentli-
chen Recht zu verstehen, sodass Gegenstdande, die nach heutigem Verstandnis dem offent-
lichen Recht zuzuordnen sind, auch dem Anwendungsbereich von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
unterfallen kénnen (vgl. BVerfGE 11, 192 <199>; 157, 223 <265 Rn. 111>). Entscheidend
ist, ob durch eine Vorschrift Privatrechtsverhaltnisse, also die Rechtsverhaltnisse zwischen
Privaten und die sich aus ihnen ergebenden Rechte und Pflichten, geregelt werden - auch,
soweit Regelungen des Privatrechts im normativen Zusammenhang mit (einzelnen)
offentlich-rechtlichen Vorschriften stehen und vom Traditionszusammenhang des blrger-
lichen Rechts umfasst werden, sofern der Regelungsschwerpunkt im Privatrecht verbleibt
(vgl. BVerfGE 42, 20 <31>; 142, 268 <282 f. Rn. 54>; 157, 223 <Rn. 111>).

Zum Strafrecht im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gehort die Regelung aller, auch nach-
traglicher, repressiver oder praventiver staatlicher Reaktionen auf Straftaten, die an die
Straftat ankntpfen, ausschliefZlich flr Straftater gelten und ihre sachliche Rechtfertigung
auch aus der Anlasstat beziehen (vgl. BVerfGE 109, 190 <212>; 134, 33 <55 f. Rn. 55>).

bb) Die angegriffenen Regelungen sind weder Teil des biirgerlichen Rechts noch des
Strafrechts.

§ 5C IfSG ist keine Regelung burgerlichen Rechts. § 5¢ Absdtze 1 bis 3 IfSG betreffen die
generelle Pflichtenstellung von Arzten in Triage-Situationen. Zwar enthalt § 5¢ Abs. 4 IfSG
einen ausdricklichen Verweis auf die bdrgerlich-rechtlichen Vorschriften der
§§ 630f, 6309 BGB. Dies verdeutlicht, dass es sich um Regelungsgegenstande handelt, bei
denen es nicht von vornherein ausgeschlossen ist, dass der Gesetzgeber sie aus dem vor-
handenen blrgerlichen Recht flr privatrechtliche Arzt-Patienten-Verhdltnisse entwickeln
konnte. Das zeigt auch das unter anderem auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gestltzte Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz. Eine in der Literaturvorgeschlagene Regelung der Triage im All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz (vgl. Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der
Corona-Krise, 3. Aufl. 2022, S. 217 f.; Wolf, Triage in der Pandemie, 2024, S. 332) ist vom
Gesetzgeber gerade nicht gewahlt worden. § 5cAbsdtze 1 bis 3 IfSG betreffen vielmehr ei-
nen dem drztlichen Berufsstand generell und umfassend aufgegebenen Pflichtenkanon.
Diein § 5cIfSG geregelten arztlichen Pflichten bestehen zudem gegentber allen Patienten,
die der knappen Ressource bedirfen und deshalb in die Zuteilungsentscheidung einbezo-
gen werden. Die Gesetzentwurfsbegrindung hebt daher hervor, dass die Regelungen
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unabhangigvondenvertraglichen Beziehungen zwischen Patienten und Arzt anzuwenden
sind (vgl. BTDrucks 20/3877, S. 21). Der Gesetzgeber wollte, losgeldst von zivilrechtlichen
Vertragsverhdltnissen, die Allokation knapper intensivmedizinischer Ressourcen in einer
Ausnahmesituation regeln, indem er Vorgaben generell flir die drztliche Berufsauslibung
gemacht hat. Diesem klaren gesetzgeberischen Willen widersprache erkennbar auch eine
geltungserhaltende Reduktion der Norm auf bdrgerlich-rechtliche Verhaltnisse.

Bei § 5c IfSG handelt es sich nach seinem Normzweck auch nicht um Regelungen des
Strafrechts im Sinne des Kompetenztitels. Eine Bezugnahme auf Fragen der Strafbarkeit ist
dem Normwortlaut selbst nicht zu entnehmen. Auch die Verortung im zweiten Abschnitt
des Infektionsschutzgesetzes spricht systematisch gegen ein Verstandnis als strafrechtliche
Vorschrift. Teleologisch dient § 5¢ IfSG der Vermeidung von Diskriminierungsrisiken in
Uberlastungssituationen aufgrund Gbertragbarer Krankheiten und hat damit praventiven
Charakter, ohne insoweit aber an eine Straftat als solche anzuknipfen. Eine potentielle,
lediglich mittelbare Auswirkung auf die Strafbarkeit nach § 212 StGB fuhrt nicht zur Einstu-
fung als Strafrecht.

e) Zuletzt kommt eine Bundeskompetenz auch nicht kraft Natur der Sache in Betracht.

aa) Eine ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache
liegt vor, wenn es sich notwendigerweise um eine Aufgabe des Gesamtstaates handelt
(vgl. BVerfGE 3, 407 <427 f.>), woflr ZweckmaRigkeitsgesichtspunkte oder die Uberregio-
nalitat eines Sachverhalts allein noch nicht gendgen (vgl. BVerfGE 3, 407 <421 f.>; 12, 205
<250 f.>; 26, 246 <257>). Es handelt sich dann um einen ungeschriebenen, im Wesen der
Dinge begrindeten, mithin einer ausdricklichen Anerkennung durch das Grundgesetz
nicht bedlrftigen Rechtssatz, wonach gewisse Sachgebiete, weil sie ihrer Natur nach ei-
genste, der partikularen Gesetzgebungszustandigkeit a priori entriickte Angelegenheiten
des Bundes darstellen, vom Bund und nur von ihm geregelt werden kénnen (vgl.
BVerfGE 12, 205 <251>; 26, 246 <257>). Eine Bundeskompetenz kraft Natur der Sache be-
schrankt sich damit auf eng umgrenzte Ausnahmefalle (vgl. BVerfGE 134, 33 <101
RN. 161>).

bb) Danach konnen § 5¢ Absdtze 1 bis 3 IfSG nicht auf eine Bundeskompetenz kraft Natur
der Sache gestiutzt werden. Allokationsregelungen erfordern im Pandemiefall nicht not-
wendigerweise eine gesamtstaatliche Regelung. Dass allein der Bund zur effektiven Be-
herrschung der Diskriminierungsrisiken in einer Triage-Situation in der Lage wadre, insbe-
sondere weil den Landern die dahingehende Handlungsfahigkeit fehlte (vgl. BVerfGE 84,
133 <148>; 85, 360 <374>), ist nicht erkennbar.

Wenngleich eine Pandemie iberregional und zeitgleich Arztinnen und Arzte in die Lage

bringen kann, eine Triage durchfihren zu madssen, konnen die notwendigen Entscheidun-
gen grundsdatzlich lokal nach unterschiedlichen Vorgaben getroffen werden. An den
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Grenzen zu den europdischen Nachbarlandern besteht schon heute - auch nach Erlass des
§ 5¢ IfSG - eine vergleichbare Situation (vgl. zu den unterschiedlichen Vorgaben Stand
2020 Ehni/Wiesing/Ranisch, Zeitschrift fir medizinische Ethik 2020, S. 475 ff.), ohne dass
daraus zwangsldufig unbeherrschbare Folgen erwiichsen.

Es wdre auch nicht von vornherein unmaglich, dass die Lander - soweit notwendig - im
Wege der Selbstkoordinierung durch eine gegenseitig abgestimmte Gesetzgebung auch
landergrenziberschreitende Fallkonstellationen einer handhabbaren Regelung zufihren.
Selbst wenn eine Ubereinkunft der Lander zu einem bestimmten MindestmaR an Regelun-
genunverzichtbarseinsollte, waren hierfirVorgaben des Bundes nicht zwingend notwen-
dig. Bund und Lander sind verpflichtet, bei der Wahrnehmung ihrer Gesetzgebungskompe-
tenzen die gebotene und ihnen zumutbare gegenseitige Ricksicht auf das Gesamtinte-
resse des Bundesstaats zu nehmen (vgl. BVerfGE 32, 199 <218>; 43, 291 <348>; 139, 321
<353Rn.101>;160,1<25Rn. 71> -Umschlagsverbot flir Kernbrennstoffe in Bremer Hafen;
stRspr). Bleiben die Auswirkungen einer gesetzlichen Regelung nicht auf den Raum des
Landes begrenzt, so muss der Landesgesetzgeber Ricksicht auf die Interessen des Bundes
und der Gbrigen Lander nehmen (BVerfGE 4, 115 <140>; 6, 309 <361>) und zugleich Sorge
daflr tragen, dass es keine unzumutbaren Verwerfungen insbesondere an den Landes-
grenzen geben kann. Dazu sind die jeweiligen landesrechtlichen Regelungen erforderli-
chenfalls aufeinander abzustimmen (vgl. BVerfGE 73, 118 <196 f.>).

Der Umstand, dass in Fdllen einer pandemischen Lage von nationaler Tragweite eine
bundeseinheitliche Regelung zweckmalZiger sein konnte als eine Selbstkoordinierung der
Lander (vgl. BVerfGE 106, 62 <150>; 138, 136 <178 Rn. 115>), genugt fir die Annahme ei-
ner Kompetenz kraft Natur der Sache nicht. Nach der aktuellen Kompetenzverteilung des
Grundgesetzes tragen die Lander mafRgeblich die Verantwortung fir diskriminierungssen-
sible Allokationsregeln im Sinne reiner Pandemiefolgenregelungen, die auch landertber-
greifend tragfdahige Entscheidungen ermdglichen mussen.

D.

Die Unvereinbarkeit des § 5cAbsdtze 1 bis 3 IfSG mit Art. 12 Abs. 1 GG fuhrt zur Nichtigkeit
dieser Regelung. Fur eine vom Grundsatz der Nichtigkeitserkldarung nach § 95 Abs. 3 Satz 1
in Verbindung mit § 78 Satz1 BVerfGG abweichende Unvereinbarkeitserklarung (vgl.
BVerfGE 155, 310 <355 Rn. 103> - Kommunales Bildungspaket) besteht schon wegen der
gegebenen Unzustdandigkeit des tdtig gewordenen Gesetzgebers fur die konkret ge-
troffene Norm kein hinreichender Anlass. Die Nichtigkeitserklarung ist auf § 5c Absdtze 4
bis 7 I1fSG zu erstrecken, weil diese Regelungen mit der gesetzlich definierten Zuteilungs-
entscheidung und den hierfir vorgesehenen materiellen Kriterien in unlésbarem Zusam-
menhang stehen und einzig aus ihr ihre Rechtfertigung beziehen (vgl. BVerfGE 166, 196
<286 Rn. 238> - Gefangenenvergltung I1).
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Die Auslagenentscheidung beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGaG. 140

Die Entscheidung ist mit 6 : 2 Stimmen ergangen. 141
Harbarth Ott Christ
Radtke Hartel Wolff
Eifert Mel3ling
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