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要約
本稿では、COVID-19の大流行とその障害の人権への影響を、とくにトリアージへの規制に照らして取り上げる。ドイツのトリアージ法を、障害者権利条約（CRPD）の法的枠組み、すなわち障害の人権モデルに基づいて分析する。人権モデルの特徴は、国際人権法を改善することである。それは包摂的自律と包摂的平等に基づいている。ドイツのトリアージ法はCRPDの基準を満たしていないと主張した。その差別禁止条項は、包摂的平等と包摂的自律の要件を満たしていない。

1.はじめに
COVID-19の大流行が世界を襲ったとき、障害者（disabled people）は世界中で最も大きな打撃を受けたグループのひとつであった。世界中で、障害者は貧困状態にあり、多くは施設に収容され、さらに多くの人々が生きるために社会サービス及び保健サービスに依存している（Brennan 2020; Office of the High Commissioner for Human Rights 2021）。2006年の障害者権利条約（CRPD）は、緊急事態における保護の権利を含む最新の人権条約のひとつであるが、（訳注　緊急事態における保護の権利が）遵守されることは最も少なかった。
[bookmark: _Hlk184549887]医療資源が乏しくなったとき、世界の障害者はトリアージの脅威に直面した。トリアージ制度はもともと戦争医療のために開発されたもので、負傷した兵士全員の治療が不可能な場合に、誰を治療するかを決定するための手続き指針であった（Brech 2008）。その後、多くの国で民間でのトリアージ制度が開発されたが、国際的に採用された特定の制度はない（Peta et al.）。COVID-19パンデミックの際には、病院の集中治療室がすべての患者を治療するのに十分な人工呼吸器とベッドを備えていなかったため、トリアージが問題となった。このため、多くの国で新しいトリアージ手順（protocols）が開発された。トリアージ手順は、集中治療室における人工呼吸器とベッドの利用について、QOL（生活の質）判定、カテゴリー別除外、生存率などの実用主義に基づく優先順位基準を導入した。これらの基準には、CFS（臨床虚弱尺度、Clinical Frailty Score）やSFA（続発性臓器不全尺度、Sequential Organ Failure Assessment）のような予測尺度が用いられることが多い。どちらの尺度も、本質的に差別的であり、トリアージ手順には不適切であるとして批判されている（Chen & McNamara 2020; Felt et al.）。障害者権利団体は、国内レベル（Abrams & Abbott 2020; Arch Disability Law Center 2020; DREDF 2020; Guzmán 2023）と国際レベル（Brennan 2020; EDF 2020; Mladenov & Brennan 2021）で抗議した。
2.CRPDの規範的な法的枠組みと障害の人権モデル
CRPDにうたわれている人権はすべて影響を受けた。しかし最も明らかなのは、緊急時に保護される権利（第11条）、アクセシブルな公的情報とアクセシブルな保護措置を受ける権利（第9条）、差別から保護される権利（第5条、第6条）、健康の権利（第25条）、そしてもちろん生命に対する権利（第10条）であり、さらにCRPD第3条にうたわれている自律原則を具体化した多くの自由権も影響を受けた。2009年の設立以来、CRPD委員会はこの法的枠組みを解釈する多くの法的文書を採択してきた。総括所見、声明、一般的意見、ガイドラインにおいて、また最近の「緊急時を含む脱施設化に関するガイドライン」（CRPD委員会2022）を含む、締約国に対するニュアンスの異なるガイドラインと勧告を策定し、委員会は、この法的枠組みを形成してきた。新ガイドラインは、COVID-19パンデミック前およびパンデミック中の障害者の経験に基づくもので、「広範な施設収容が明らかになり、施設収容が障害者の権利と生活に及ぼす有害な影響、および障害者が施設で経験する暴力、ネグレクト、虐待、不適切処遇、拷問（化学的、機械的、身体的拘束を含む）」を浮き彫りにした（CRPD委員会2022）。CRPD委員会の次のガイドラインは、予定されているCRPD第11条（危険な状況および人道的緊急事態）に関する一般的意見第9号が採択されれば利用可能となる（CRPD委員会2024年）。
さらに、CRPD委員会は、国際人権法の規範を改善するのに役立つ新しい法的概念を開発した。CRPDが国際法の近代化に与えた影響は広く認められている（Blanck & Flynn 2016; Oddný Mjöll & Quinn 2009）。人権法と障害学への貢献は、障害の人権モデルと、それに関連する平等と自律の新しい概念である（Degener & GómezCarillo de Castro 2022）。
CRPD委員会は、その活動を開始する際、障害に関する人権モデルという用語を利用した。2009年2月27日、委員会は最初の宣言でこう述べた：「委員会は、条約に従い、医学モデルから障害の人権・社会モデルへの早急な移行が重要であることを認識する」（CRPD委員会2011）。最初の10年間、CRPD委員会は多くの文書で人権モデルという言葉を使ってきた。しかし、人権モデルに関する最も微妙な記述は、2018年の第19会期中に採択された、障害者の平等と非差別の権利に関する委員会の一般的意見第6号（GC6）に見ることができる。そのパラグラフ9にはこうある：
障害の人権モデルは、障害が社会的な構築物であること、また、機能障害を人権の否定又は制限を正当化する理由とみなしてはならないことを認めている。障害の人権モデルは、障害がアイデンティティを構成する数層のひとつであると認識している。それゆえ、障害に関する法律及び政策では、障害のある人の多様性を考慮に入れなければならない。また、障害の人権モデルは、人権は相互に依存し、相互に関連した、不可分のものであることも認めている。(CRPD委員会 2018)　 
[bookmark: _Hlk184554648]このように、GC6によれば、障害の人権モデルは、障害の社会的構成概念に基づいており、さらに、機能障害が人権侵害の言い訳とされてはならないことを要求する人格性（personhood）の概念を加えている。この意味での人格性とは、正常であると期待される何らかの機能的能力を持つことではなく、人間であるという地位に関連するものである。人権モデルによれば、人格性とは、人権保持者であり、人権行為者であることを意味する。このことは、条約の8つの基本原則を含むCRPD第3条でさらに説明されている。特に、固有の尊厳の尊重の原則（第3条（a））、無差別および機会均等の原則（第3条（b）および（e））、人間の多様性および人類の一部としての障害に関連する差異の尊重の原則（第3条（d））は、障害の人権モデルの表現である（Arduin 2018）。これらの原則に照らして理解される人格性は、相互に関連し、相互依存し、社会的主体である人間によるさまざまな意思決定実践を含む自律性の新しい理解に基づいている（Arstein-Kerslake 2017; Davy & Green 2022; Lid 2022; Quinn & Arstein-Kerslake 2012; Sépulchre 2022）。支援付き意思決定は、CRPD第12条にうたわれている法的能力に関するキーワードである。CRPD委員会が2014年の一般的意見第1号で展開したこの法的能力の現代的理解は、精神保健法や後見法における多くの法改正をもたらし、法律学、哲学、医学、社会科学的な議論を活発化させた。倫理学や法学において、認知能力の障害や精神障害（psycho-social impairments）のある人に対する道徳的地位の否定が伝統的に行われてきたことが、この議論の焦点となっている。認知能力と合理的意思決定の標準的説明は、社会的関係や依存関係をもたない「原子的個人」を特徴とする自律概念の柱である。フェミニストの理論家たちは、この自律の概念を家父長制的で幻想的なものとして、ずいぶん前に批判した（Kittay 1999）。「関係的」自律や「非所有」アプローチという新しい概念が提唱されてきた。同様の流れで、政治的市民権というリベラルな概念は、「義務的認知能力」を前提とした能力主義的抑圧（ableist oppression、健常中心主義的抑圧、障害者差別主義的抑圧とも）として分析されてきた（Simplican 2015）。アプローチは異なるが、法的能力と市民権に関するこれらの改変された概念には共通の目的がある。それらは、法的、政治的、倫理的理論において、自律と尊厳に対する人権から認知障害者が排除されていることを是正しようとするものである。
2014年のCRPD GC1号ではまだ使われていないが、この新しい自律の概念は包摂的自律と呼ぶことができる。包摂的自立は、機能障害によって人権が制限されたり否定されたりすることはないという、障害の人権モデルに基づいている。CRPDは、国際人権の全目録を障害／機能障害という文脈に当てはめることで、人権を行使する方法に標準的な方法はないという明確なメッセージも発している。このように包摂的自立は、支援付き意思決定を含む様々な意思決定を包含する。私が関係的自律ではなく包摂的自律という言葉を提案するのは、CRPDにうたわれている包摂的平等という関連概念による。CRPD委員会はGC6号（訳注　パラ11）でこの用語を使用し、次のように定義している。
（インクルーシブな平等とは、）本条約全体を通じて開発された新たな平等モデルである。これには実質的平等モデルが含まれ、（a）社会経済的不利に取り組むための公正な再分配という側面、（b）スティグマ、定型化された観念、偏見及び暴力と闘い、人間の尊厳と交差性を認める認識という側面、（c）社会集団構成員としての人の社会性を再確認し、社会への包容を通じて育まれる人間性について十分に認識する参加という側面及び（d）人間の尊厳の問題として差異を受け入れる余地を作る配慮という側面における平等の内容が拡大され、練り上げられている。 (CRPD委員会 2018)（訳注 日本障害フォーラムによる翻訳。https://jdf-hp.normanet.ne.jp/data.html#page_top2）
包摂的自律と包摂的平等は、障害に関する人権モデルの2つの基本的な柱であり、人権に基づいたトリアージ・アプローチにとって極めて重要である。
COVID-19のトリアージの文脈に適用される人権モデルは、機能障害／障害は医療行為を拒否する正当な根拠とならないことを意味し、トリアージ手順は包摂的自律と包摂的平等の原則を遵守する必要がある。包摂的自律は、すべての個人の尊厳と主体性を支持するため、トリアージ状況において不可欠である。医療資源が乏しく、誰が治療を受けるかについて難しい決断を下さなければならないトリアージでは、患者の自律性を尊重することが最も重要である。それは、患者の選好、価値観、ケアの目標を考慮し、可能な限り意思決定過程に患者を参加させることを意味する。さらに、包摂的自律は医療へのアクセスや治療結果の格差に対処することにつながる。少数民族、LGBTQ+の人、障害者など、歴史的に社会から疎外されてきたグループは、しばしば医療を受けるための障壁に直面し、医療制度の中で差別を経験することがある。トリアージに関する包摂的平等とは、あらゆる形態の差別を禁止する必要があることを意味する。トリアージの文脈では、包摂的平等は、医療提供者がすべての患者のニーズを考慮し、偏見なく公平に資源を配分することを要求する。それは、貧困、人種差別主義、障害者差別主義（ableism、能力主義）、性差別主義など、医療へのアクセスに影響を及ぼす可能性のある制度的不平等に積極的に取り組むことを意味する。
3.ドイツのCOVID-19トリアージに関する議論と憲法裁判所の判決
ドイツでトリアージに関する議論が始まったのは2020年3月、火葬場が混雑するというイタリアの危機がニュースになった時であった。無数の棺を積んだ軍用輸送車の映像が画面を飛び交った。ドイツの集中治療室の利用定員が推定され、再編成された。ドイツ集中治療・救急医学学際協会（Deutsche Interdisziplinäre Vereinigung für Intensiv- und Notfallmedizin - DIVI）は、救命確率と余命の観点での治療の成功の見込みによる治療優先順位を最初に提唱した。DIVIが発表したガイドライン（DIVI 2020）では、CFSの指標を用いて治療の成功と優先順位付けを予測している。DIVIガイドラインはまた、無差別原則への一般的な約束を含み、障害も言及されたカテゴリーの一つであった。このDIVIの勧告は、事前のトリアージだけでなく、事後のトリアージも認めている。事前トリアージとは、治療を決定する前に優先順位をつけることである。事後トリアージとは優先順位付けを治療決定の後にまで広げるもので、患者からの人工呼吸器のとりあげにつながり得る。このようなことが起こるのは、成功の見込みのある患者がいるところに成功率がさらに高い別の患者が到着し、しかし人工呼吸器が1台しかないためである。
批判的法学の弁護士、ドイツ人権機関、ボーフム障害学センター（BODYS）、およびいくつかのサービス事業者を含む障害者権利団体は、DIVI勧告は違憲であり、ドイツの刑法およびドイツが批准した国際人権法に違反していると批判した（BODYS 2020a; DIMR 2020; Engländer & Zimmermann 2020; Fateh-Moghadam & Gutmann 2020）。
DIVIガイドラインは憲法および刑法に違反すると主張された。憲法違反は、人間の尊厳と平等の権利に関して認められた。1949年のドイツ憲法は第1条（1）は「人間の尊厳は侵すことができない。これを尊重し保護することは、すべての国家権力の義務である。」である。そして1994年以降、憲法第3条（3）の平等条項は改正されて、「何人も、障害を理由として不利益を被らない」[footnoteRef:1]となった。ドイツでは、ホロコーストと国家社会主義の犯罪が、ドイツ憲法の形成要因となっている（Huber et al. 2024）。トリアージの文脈では、ドイツの歴史的背景が、第二次世界大戦中にT-4「安楽死」プログラムで殺害された30万人以上の障害者の記憶を呼び起こした。lebensunwertes Leben（価値のない生）というレッテルは、一般の場で公に議論されることはなかったものの、空中に漂っていた。DIVIガイドラインの批判者の多くは、不当な歴史的比較を呼び起こさないように注意していたが、ドイツのトリアージ論争は、このような歴史的背景を念頭に置いて考えなければならない。功利主義的な原則は、ドイツでは民主的なコンセンサスを得るのがかなり難しい。2006年、テロ攻撃に対抗する国家権力に関するドイツ連邦憲法裁判所（Bundesverfassungsgericht、BVerfG）の有名な判決は、「人間の生命と人間の尊厳は、個人の肉体的存続期間にかかわらず、平等な憲法上の保護を享受する」と断言した（BVerfG 2006: 132）。これは、人命を狙った武器として使われようとしている航空機を撃墜することを軍隊に許可した法律である航空保安法の無効を宣言した。他の人の命を救うために一部の人の命を犠牲にするのは、人間の尊厳と憲法の差別禁止に違反するとした。たとえ撃墜されたハイジャック機が住宅地に向かったという仮定のケースであっても、国家は他の多くの人命を優先して少数の人命を犠牲にしてはならない。功利主義的考慮に基づいて、すでに失われたかに見える乗客を犠牲にすることは、彼らを単なるモノとして扱い、人間であることによる価値を否定することになる（BVerfG 2006: 124）。ドイツのトリアージ論争では、この連邦憲法裁判所の判決が繰り返し言及された。 [1: https://www.gesetze-iminternet.de/englisch_gg/englisch_gg.html#p0019（2023年8月15日閲覧）。] 

ドイツ刑法への違反に関しては、事後的トリアージが正当化されるか否かが問題となった（Arnold 2023）。当初は、事前のトリアージは緊急時の不作為による殺人として正当化される可能性があり、事後のトリアージは積極的な行為による殺人とみなされ、刑法で罰せられるという意見が大勢を占めていた（Engländer & Zimmermann 2020; Fateh-Moghadam & Gutmann 2020）。しかし、COVID-19パンデミックの1年後、多くの弁護士が、ドイツで最多数の人を救うために事後トリアージを合法化するよう意見を述べた（Hörnle 2021）。これは、ドイツ連邦議会（連邦の立法府）とドイツ連邦政府によって任命された、法律、哲学、神学などさまざまな分野の専門家26人からなる組織である、高名なドイツ倫理評議会の初期の声明によって支持された。ドイツ倫理評議会は、最初の特別勧告でDIVIガイドラインを支持した。その中で、国家は誰の生命は守る価値があり、誰の生命は犠牲にすべきかを決定してはならず、年齢や社会的地位、想定される「価値」や予測される寿命に基づく分類もまた、国家によってなされてはならないと指摘した。しかし、同評議会は、この決定を民間の医師会の手に委ねた。評議会によれば、「国家による評価の禁止は、それに対応する決定が認められないということを意味しない」としたうえで、医師会に具体的に言及し、「上記の理由を背景として、それ（医師会）が内容的には国家が許容する範囲を超える重要な指針を提供することができ、また提供すべきである」（Deutscher Ethikrat, DER 2020: 3-4）とした[footnoteRef:2]。 [2:  DEEPLで翻訳。] 

2020年の初夏、9人の障害者の権利にかかわる活動家が立法不作為を理由に憲法上の訴えを起こした。この原告らは、医療資源が不足した場合、自分たちが見殺しにされる危険性が高いと主張した。彼らは連邦憲法裁判所に対し、差別のないトリアージ決定を命じる適切な法律を制定するようドイツの立法府に命令するよう求めた。健康と生命の権利を守る憲法と人権の義務を果たすことを立法府に求めたものである。
COVID-19関連の措置はドイツに住む人々の多くの自由権を侵害したため、連邦憲法裁判所の利用は増えた。最初の衝撃が去った後、ドイツの裁判所には訴訟が殺到した。主な法的問題のひとつは、パンデミックに伴う制限措置が議会の決定なしに合法化されるかどうかであった。パンデミックの第一波の間、ほとんどの国家的措置は単純な規則によって管理されていた。これは、ドイツにおける法の支配の本質的原則のひとつである、法への服従の原則に反している。社会の基本的権利に関わる重要な措置は、立法府によって規制されなければならない。したがって、最初のパンデミック対策は省令によって規制されたが、ドイツの立法府は、マスク義務、ソーシャル・ディスタンス、外出禁止令などに確かな法的根拠を与えるために、既存の法律、とりわけ2000年の感染予防法を改正しなければならなかった。当時の裁判官の一人であったスザンヌ・ベールは、インタビューの中で次のように述べている：
私はこの間、これほど働いたことはない。主要な問題に関してこれほど早く決定が下されたことはない。事態を加速させるために、2つの裁判を前倒ししたこともある[footnoteRef:3](ウェフィング2023）。 [3:  DEEPLで翻訳。] 

そのひとつが、2021年12月16日にFCC（連邦憲法裁判所）が下したトリアージ判決である。FCCは、パンデミックによる集中治療資源の不足状況のなかで、障害者を差別から保護するトリアージ法を成立させるようドイツ立法府に命じた。
[bookmark: _Hlk185088150][bookmark: _Hlk185088695]連邦憲法裁判所の命令は、障害に基づく差別を禁止した憲法条項である基本法第3条（3）を取り上げ、CRPDとCRPD委員会の一般的意見第6号を考慮に入れている（BVerfG 2021: 103）。基本法第3条（3）は、国が障害者を直接的にも間接的にも差別することを禁止しているとした。また、第三者による差別から障害者を効果的に保護することも国に要求しているとした（BVerfG 2021: 97）。保護措置を講じる義務は、人が人間の尊厳に対する攻撃に相当するような排除の標的とされた状況、構造的不平等の状況、あるいは生命の権利などの特別に高位の権利が危機に瀕している場合に生じる可能性がある。この命令はさらに、ドイツの立法府は、集中治療の資源が不足した場合に、生命維持治療の配分において障害に基づく差別が行われないようにする措置を講じていないことが判明したとする（BVerfG 2021: 122-125）。したがって、ドイツの立法府は基本法第3条(3)に違反していると判断された（BVerfG 2021: 87）。FCCは、現疾患から生き残るという意味での臨床的成功の見込みという基準を適用することに憲法上の弊害はないと判断したが、DIVIの提言（ガイドライン）は差別のリスクを伴うと判断した。この判断は、ドイツの医療制度における構造的不平等、医療従事者の障害者に対する（無意識の）偏見、そして、CFS（臨床虚弱尺度）のような尺度の活用が障害を合併症や回復の見込みのなさに一律に結びつける危険性があることに基づいている。したがって、障害者に対する差別の入り口になる可能性は否定できないとした（BVerfG 2021: 118）。同時に、ドイツの立法府には、保護の枠組みを設計する際に自由裁量が与えられ、その評価と査定の余地は広いとされた（BVerfG 2021: 126-128）。
障害者の権利の関係者は、この裁判所命令は「障害者の権利運動にとって画期的」（Abilitywatch 2021）と歓迎した。危機や緊急事態における人権保護について、立法府が市民社会と建設的で参加型の対話を行うだろうという期待が高まったのである。（だが）主流の法学者の間では、この裁判所命令はより批判的に受け止められていた。弁護士、倫理学者、医師の中には、事後的トリアージの合法化など、より功利主義的なアプローチを主張する者も増えていた（Hörnle 2021）。2020年5月には、障害者の権利とサービス提供者の連合が「トリアージに関する円卓討論」を開催し、広い公開討論を始めた。しかし、2022年2月24日にロシアの対ウクライナ戦争の開始後、第三次世界大戦の脅威が生まれ、トリアージのような複雑な倫理問題についてメディアの注目を集めることはほとんど不可能となった。
4.人権モデルに照らしたドイツのトリアージ法
連邦保健省が2022年6月にトリアージ法の国民投票草案を提示したとき、障害者の権利の活動家たちは、事後的トリアージの冒頭条文を見て衝撃を受けた。その後、議論はほとんどこの問題に集中し、不足する集中治療資源の配分における障害者差別という広い文脈は見失われた。2022年8月、政府閣議案が連邦議会に提出されたとき、障害者運動や人権団体の猛烈な抗議のため、事後トリアージの冒頭条文は消えていた。その後の法案審議期間は短く、一般への周知もあまりされなかった。
ドイツ連邦議会は裁判所命令から1年後、ドイツ連邦感染症保護法を改正し、トリアージ法を可決した。改正法は2022年12月8日に施行された（Deutscher Bundestag 2022b）。その主な節である第5節cは、伝染病により救命のための集中治療の能力が不十分な場合に、従うべき手続きを規定している。同条項には次の5つのパラグラフがある。(1)差別禁止条項、(2)配分決定の基準、(3)配分決定を行う2人の医師の資格要件、(4)記録の要件、(5)集中治療病院が配分プロセスを確立し、保証し、毎年見直す義務。
最初の2つのパラグラフは次のとおり：[footnoteRef:4] [4:  DEEPLで翻訳。] 

(1) 救命のための集中治療の能力が不十分な場合の、医師による伝染性疾患に基づく医療の配分の決定（配分決定）において、障害、虚弱の程度、年齢、民族、宗教・信条、ジェンダー、性的指向性、およびその他の属性に対して、何人も差別を受けてはならない。
(2) 配分決定は、当該患者の現在及び短期の生存の可能性に基づいてのみ行うことができる。（当該伝染性疾患に）併存する疾患は、その重症度または組み合わせにより、現疾患に関連する短期の生存の可能性を著しく低下させる場合にのみ、現在および短期の生存の可能性の評価において考慮することができる。、現在および短期の生存の可能性に影響を与えない基準（とくに、障害、年齢、中長期的な余命、虚弱の程度、生活の質など）は、現在および短期の生存の可能性では考慮されない。すでに配分されている救命集中治療措置は、配分決定から除外される。
この法律では、配分決定を障害に基づいて行うことを禁止しているため、「障害を理由とする差別的な医療拒否」（条約第25条(f)）は一見すると防止されている。この法律は、「虚弱の程度」を保護カテゴリーに含めることで、トリアージ決定において障害者に不利な影響を与えるCFSのような指標の使用を禁止している。ドイツ立法府は、このことを法律の説明文書の中で明確に示している（Deutscher Bundestag 2022a）。また、すでに提供されている救命集中治療措置を除外し、事後的トリアージも禁止した。
しかし、ドイツのトリアージ法が、現疾患の生存予測の評価要素として併存する疾患を認めている点は、人権モデルの要件である包摂的平等を満たしていると言えるだろうか。障害者（および高齢者）は非障害者よりも併存疾患が多い（世界保健機関2011、2020）ため、現在または短期的な生存の可能性に影響する併存疾患に基づいてトリアージを決定できるのであれば、一般人と比べてより多くの障害者が治療対象に選ばれないだろう。このように、ドイツのトリアージ法は障害者に不利な影響を及ぼしている。CRPD委員会が説明しているように、包摂的平等は間接差別を含むあらゆる形態の差別を禁止している（CRPD委員会 2018: 18）。トリアージ判定を併存する疾患に基づいて行うことを認めることで、この法律はあらゆる形態の差別を禁止するには至っていない。
トリアージの決定には、緊急時に乏しい医療資源を公平に配分するという正当な目的があるので、このような間接的な差別は正当化されると主張する人もいるかもしれない。もし、併存する疾患や機能障害が、治療による延命の見込みに短期的に影響を与えるかどうかだけを考慮するのであれば、この配分が一部の人に不利な影響を与えることは、公平に受け入れられると思われる。この議論は、最も差別的でない規制として、何人かの著者が提唱している（Bagenstos 2020; Bílková 2023）。バーゲンストスは、「基礎となっている障害が、治療に関係なく、早急にその人を死に至らしめる」（Bagenstos 2020: 1）ような、非常に狭い範囲での（配分の）免除を選択しているが、他の著者は、配分により寛大な立場をとっている。実際、他の（国の）COVID-19のトリアージ規制が、QOL判定、CFSやSOFAなどの臨床ツール、年齢、特定の医学的診断など、より急進的な差別的基準に基づいていることを考慮すると、ドイツのトリアージ法は最良のもののひとつといえるかもしれない。ヨーロッパ8カ国とヨーロッパ以外の3（4）カ国における11のトリアージ・ガイドラインを人権に基づき見事に分析したBílkóvaは、このような結論に達している（Bílková 2023）。彼女の分析は年齢差別に焦点を当てているが、トリアージ手順のさまざまなモデルについて有益な見解を示している。彼女は3つの異なるモデルを挙げている。トリアージ・ガイドラインの最初のモデルは、高齢者は治療や余命から恩恵を受ける可能性が低いという仮定に基づいて、高齢者を治療から除外するものである。イタリアはパンデミックの際、このモデル1に基づいたトリアージ・ガイドラインを採用したことで有名になった。モデル2として彼女は、医学的要因による治療の恩恵を受ける可能性に応じて、治療の優先順位を決めるガイドラインを挙げている。治療が必要な患者がまだ多すぎるため、主な基準ではトリアージ状況を解決できない場合に、年齢が追加のタイブレーカー（同点決勝手段）として使われる。南アフリカはモデル2ガイドラインを採用している国のひとつである。モデル3のガイドラインは、トリアージのどの段階においても、決定要因としての年齢を明確に否定するトリアージ・ガイドラインである。その例として、ドイツのトリアージ法が挙げられている（Bílková 2023: 21-22）。彼女の人権分析によれば、モデル3のガイドラインは、最も基本的な人権原則である非差別テストに合格しているため、国際的な人権の観点から許容されるものである。間接的に差別的ではあるが、ドイツのガイドラインは、限られた資源で可能な限り多くの人を救うという正当な目的を果たすための比例的な手段として、極限的な状況では正当化できるとした（Bílková 2023: 28）。
ドイツのトリアージ法は、他のトリアージモデルに比べれば控えめであることには同意できるが、依然差別的である。医療資源を配分する際に併存疾患の短期的影響を考慮すると、非障害者よりも多くの障害者が待機者リストの最後尾に並ぶことになる。これはたとえ、障害者の命を含め全体としてより多くの命が救われるから、障害者も「集団として」恩恵を受けると主張したとしても（Mello, Persad & White 2020）、差別的であることに変わりはない。「エビデンスに基づくトリアージ」（Persad 2020）というこの前提は証明されるのを待っているが、個々の障害者を保護する人権法とは相容れない。単純に、他の障害者が救われるかどうかは問題ではない。人権には、個人を保護するという目的がある。
集団に焦点を当てた拘束力のある人権条約によってまだ保護されていない高齢者に比べ、障害者にはCRPDがある。国連の最も近代的な人権条約であるCRPDは、上述のように包摂的平等に基づく非差別という新しい概念を導入している。障害に関しては、トリアージ規制は、ビルコワが言及する国際人権法の一般的な標準的非差別テストに合格するだけではすまない。CRPDの非差別基準はもっと厳しい。前述のように、CRPDの法的枠組みには適用除外条項はないが、緊急事態における具体的な保護を要求し（第11条）、障害に基づく治療の差し控えを厳しく禁じている（第25条）。
ドイツ連邦憲法裁判所への戦略的訴訟は、パンデミック時に適用される差別禁止条項の制定に成功したが、この法律は、あらゆる形態のトリアージ差別から障害者を保護するには至っていない。違法とされたのは障害に関連した直接的な差別だけである。この法律では、併存疾患や類似の理由に基づく間接差別は、制限されてはいるが禁止されていない。その結果、一般人と比べてより多くの障害者が治療対象に選ばれないことになる。多くの医師が障害者に対して健常中心主義的な態度（ableist attitude）をとっていることを考慮すれば、これは非常に現実的といえる（Haque & Stein 2020; Shakespeare, Iezzonim & Groce 2009; Stramondo 2021）。国連の障害者の権利に関する特別報告者による「医療・科学、研究、実験における障害者差別主義の影響」に関する2019年の報告（Devandas-Aguilar 2019）は十分な証拠を示しており、ドイツに関する同様の研究結果は、連邦憲法裁判所のトリアージ判決（BVerfG 2021: 113）でも認められている。同裁判所はさらに、ドイツの立法府が障害者を構造的差別から保護することを要求したが、これは法律では満たされていない。ドイツのトリアージ法は、「トリアージ前のトリアージ」や「ひそかな（silent）トリアージ」に対しては保護しない。トリアージ前のトリアージは、病院が機能障害に対処する設備がないという理由で障害者の入院を拒否した場合に、ドイツやその他の国で起こった。ひそかなトリアージは、障害者が「蘇生措置を行わない要請」に署名するよう促されたときに起こった。アクセシブルな救命情報の提供にかかった時間に比べ、それらの文書がアクセシブルな様式ですぐに利用できるようになったことには驚かされる。
ドイツ連邦憲法裁判所は、トリアージ判決の中で、CRPD委員会の包摂的平等の概念に何度も言及した。このことは、判決によって「障害者差別主義」と「障害の人権モデル」という用語がドイツの憲法上の法理論に導入されたという事実とともに、戦略的訴訟結果のハイライトの一部である。障害者権利運動のこの勝利は、十分に認識されてはいない。障害法学研究の観点からは、おそらくドイツでこれまでにあった連邦憲法裁判所の判決の中でも最高のもののひとつだろう。しかし、この勝利は、その結果制定されたドイツ・トリアージ法には継続しなかった。人権に基づくトリアージ法は、緊急性の原則が適用されない場合の唯一の非差別的解決策として、ランダム（無作為）原則に基づいていたはずである。ランダム原則とは、患者を抽選または先着順で選ぶことを意味する。複数の専門家、ドイツ人権機関、障害者権利団体は、他の非差別的基準が適用された後、治療を必要とする患者がまだ多すぎる場合に、タイブレーカーとしてランダム原則を提案した（BODYS 2020b; DIMR 2021; Engländer & Zimmermann 2020; Fateh-Moghadam & Gutmann 2020）。
ランダム化の原則に対しては懐疑的な見方がある。乏しい資源を最も効果的に利用することと相反し、個別的な評価を妨げるからである。その結果、より多くの障害者が死亡することになる（Persad 2020）。しかし、ランダム化の原則が適用されるのは、患者が治療から利益を得られるという個別的評価がなされた後である。もしある患者が治療から利益を得られない場合、ランダム化原則はその患者を抽選の対象外にする。ランダム化原則があまり好まれないのは、それが「形式的平等」の一例だからである。結局のところ、すべての人間は形式的には同じ扱いを受ける。性別も、民族的背景も、機能障害も、その他の次元も、方程式に組み込まれることはない。現代の障害法では、私たちは通常、形式的平等に違和感を覚え、形式的平等に含まれない概念として合理的配慮やアクセシビリティを挙げる。平等な機会を提供するためには障壁を取り払う必要があるため、私たちは通常、機能障害を方程式に取り込むことを望む。そうして初めて、合理的配慮の否定は差別であると言える。ではなぜ今、トリアージの文脈で、形式的平等を求めるのか？答えは、それこそが包摂的平等だからである。4つの次元すべてを考慮に入れる必要がある：(1)不利益の次元、(2)認識の次元、(3)参加の次元、そして(4)配慮・適応の次元である。資源が不足しているときのトリアージ決定においてランダム原則を活用することは、烙印、固定観念、偏見と闘い、すべての障害者の尊厳を認識するために、認識の次元に対処するものである。これは、包摂的平等と包摂的自律のモデルが交差する例でもある。障害の人権モデルは、この人格の概念と結びついている。
トリアージの文脈で包摂的平等モデルの4つの側面すべてを考慮するためには、ランダム原則を活用する以上の要件を適用しなければならない。障害者は、アクセシビリティやその他の社会経済的不利のために、病院に最後に到着することが多いため、病院はアクセシビリティとアウトリーチ計画を持つ必要がある。トリアージ手順は、障害者団体の効果的な参加を得て作成され、監視されなければならない。個々のケースでは、合理的配慮の規定を適用しなければならない。ドイツの立法府は、障害者権利運動とその盟友たちから、対応する草案を提示された。しかし、これらの法案はドイツの法律にはならなかった。
2023年8月、CRPD委員会は、ドイツが2009年にCRPD加盟国となって以来2回目の審査を行った。ドイツのトリアージ法は、ドイツ政府代表団と委員会との対話のテーマであった。委員会は総括所見の中で、ドイツのトリアージ法が生命の権利（条約第10条）に違反する可能性があるとの懸念を表明した。トリアージ基準の「現在および短期の生存の可能性」が障害者に対する間接差別となる可能性のためである。委員会は新しい連邦トリアージ法の見直しを勧告し、直接的・間接的な障害者差別を効果的に防止する法律の制定を提案した（CRPD委員会2023: 21-22）。
説明文書によると、ドイツのトリアージ法は施行から3年後に評価されることになっている。その目的は、配分決定における差別のリスクが減少したかどうか、医師にとっての法的確実性が増したかどうかを検証することである（Deutscher Bundestag 2022a: 27）。この評価はCRPDに沿って行われることが望まれる。つまり、障害者とその代表団体との緊密な協議と積極的な関与のもとに行われることである（条約第4条（3））。
5.結論
ドイツのトリアージ法は、CRPDとその障害の人権モデルに違反している。障害の人権モデルは、非常時における乏しい医療資源の配分を規制する上で最も重要である。それは、トリアージ規制において、併存疾患が生命予後に及ぼす短期的影響を考慮することを含め、障害者へのあらゆる形態の差別を禁止している。
人権モデルは、過去10年間のCRPD委員会の法的実践の中で形づくられてきた。何人かの障害学研究者が分析しているように、これは、障害の社会モデルのみが参照基準として使用されていた条約の起草の歴史とは対照的である（Kayess & French 2008; Traustadottir 2009; Trömel 2009）。障害の社会モデルから障害の人権モデルへの用語の変更が、障害学の発展を反映しているかどうかについては、障害学の研究者の間でも反対の見解がある。私は、障害の社会モデルと障害の人権モデルの区別について発表してきた一人である。2016年、私は人権モデルは社会モデルを超え、後者の改善を示すものであるとの見解を示した（Degener 2016）。ローソンとベケットは、私の「改善論」に「補完論」で対抗し、両モデルは互いに補完し合い、異なる対象や目的を持っていると主張した（Lawson & Beckett 2020）。私が障害の社会モデルと人権モデルの区別に関する6つの命題を展開したとき、私は障害法学研究の概念として障害の人権モデルを形成することに、より関心があった。これに関して、障害学研究において社会モデルと人権モデルの両方は有用なパラダイムであるという点で、今では私はローソンとベケットの「補完論」に同意する。しかし、前者が障害のモデルであり、後者が障害政策のモデルであるという点には同意できない。障害政策は、障害に対する人権ベースのアプローチと呼ばれるものの主題であり、この人権ベースのアプローチは人権モデルと混同されがちである。人権モデルは、包摂的自律性と包摂的平等を基礎とする人格の概念を提供しており、障害の概念に対応する。どちらのモデルも障害のモデルである。社会モデルがより分析的で記述的であるのに対し、人権モデルはより規範的であるという点で、両者は互いに補完し合っている。
COVID-19のパンデミックにおけるトリアージの議論は、私たちが障害者差別主義的な文化や経済の中で生きているため、緊急時には障害の医学モデルが繁栄することを示している。障害者差別主義がトリアージ・ガイドラインに与える影響は、障害者の健康状態、生活の質、社会的有用性に関する仮定の中に見出すことができる（Scully 2020）。
トリアージ・ガイドラインと法律は、これらの仮定と起こりえるその悲劇的結果を防ぐため、障害の人権モデルと、その2つの柱である包摂的自律性と包摂的平等に基づいたものでなければならない。
利益相反
競合する利益相反はない。
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