Gleichheit in
der Gesundheits-
versorgung

Rechtliche Grundlagen fiir
eine gerechte Daseinsversorge’

Von Felix Welti

Soll die Gesundheitsversorgung nach
dem Prinzip der Gleichheit organisiert
werden? Falls ja, welche Gleichheit ist
gemeint, wer legt ihre Kriterien und
Grenzen fest, mit welchen Prinzipien
konkurriert Gleichheit? Aus rechtli-
cher Sicht sind Antworten zunichst im
verfassungsrechtlichen Rahmen zu su-
chen, der immer mehr durch Normen
der Europiischen Union (EU) und des
internationalen Rechts erginzt wird.
Besonders herausgehoben sind die im
Grundgesetz unabinderlichen Staats-
prinzipien des sozialen und demokra-
tischen Rechts- und Bundesstaats, der
die Menschenwiirde achtet und
schiitzt.

1. Sozialstaat:
Gebot gleichmaBiger Interes-
senwertung und Integration

Die Bundesrepublik Deutschland ist
ein sozialer Staat. Dieses Prinzip ver-
weist darauf, dass der Staat sich ins
Verhiltnis zur Gesellschaft und den in
ihr vorhandenen Bediirfnissen setzt.
Als nicht blof$ formeller Rechtsstaat ist
er verpflichtet, die Interessen aller zu
beriicksichtigen und, wie schon Ro-
bert von Mohl formulierte, gleichmi-
Big zu werten.
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Zu diesen Interessen gehort die
menschliche Gesundheit. Thre Voraus-
setzungen gegen die Gefahren von
Seuchen zu sichern, war im 19. Jahr-
hundert auf kommunaler Ebene ein
wichtiger Antrieb fir 6ffentliche Da-
seinsvorsorge durch Wasser- und Ab-
wasserleitungen und Miillabfuhr®. Die
Seuchengefahr verdeutlichte die wech-
selseitige Abhingigkeit in der Gesell-
schaft, durch die private und partiku-
lare Mafinahmen weniger geeignet wa-
ren, offentliche Gesundheit zu si-
chern. Die Auflésung traditioneller
Gemeinschaften in der Industrialisie-
rung machte Schutz vor den Folgen
von Krankheit nétig, die durch kom-
munale Fiirsorge und dann Sozialver-
sicherung organisiert werden musste.
Die den Einzelnen und die Fiirsorge
entlastende Sozialversicherung konnte
nur gelingen, wenn groflere Gruppen
gleichmillig einbezogen wurden.

So gehort die Sorge fiir Gesundheit zu
dem vom Grundgesetz vorgefundenen
Kern sozialer Aufgaben. Dieser war
und ist notig, um die Gesellschaft zu
integrieren. Denn auch wenn die
Menschen in der modernen Lebens-
weise existenziell voneinander abhin-
gen, bedarf es Staat und Recht, um den
Zusammenhang zu kniipfen und zu
verhindern, dass etwa das Risiko des
Ausschlusses durch Krankheit oder
Behinderung sich realisiert und Men-
schen auflerhalb der Vergesellschaf-
tung als Staatsbiirger, in der Erwerbs-
arbeit und im Giiter- und Leistungs-
austausch stellt.

Diese auch verfassungsrechtlich hohe
Bedeutung der Gesundheitsversor-
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gung’ wird deutlich, wenn das Bun-
desverfassungsgericht die Sicherung
eines leistungsfihigen und allgemein
zuginglichen Systems der Gesund-
heitsversorgung als Gemeinwohlbe-
lang einstuft, der auch zu Grund-
rechtseingriffen wie einer allgemeinen
Pflichtversicherung® und einer Be-
darfs- oder Verhaltenssteuerung frei-
beruflich Titiger’ oder von Kranken-
haustrigern® berechtigt.

Die Integrationsfunktion des gleichen
Zugangs zu Gesundheitsleistungen ist
ein starkes Argument fiir ein gesund-
heitliches Grundsicherungsniveau, das
sich am Standard der Durchschnitts-
bevélkerung orientiert. Dieses Niveau
auf das zu reduzieren, was ein voll-
kommen informierter Mensch in einer
Ex-Post-Betrachtung seines Lebens
versichern wiirde und deshalb teure
Leistungen im Alter und am Lebens-
ende aus der Grundversorgung heraus-
zunehmer’, ist ein Gedankenspiel, das
nicht nur vernachlissigt, dass der Ver-
lauf einer Gesundheitsstorung und das
Lebensende fiir jeden Einzelnen im-
mer ungewiss sind®. Es kommt hinzu,
dass eine solche scheinbar rationale
Okonomisierung des eigenen Lebens-
verlaufs, wie sie gelegentlich auch in
der Debatte tiber Sterbehilfe anzutref-
fen ist, nicht nur die Entsolidarisie-
rung mit dem schwachen und kranken
Selbst, sondern auch mit dem schwa-
chen und kranken Anderen bewirkt,
wenn die Vermeidung und Verkiir-
zung leidvoller und teurer Lebenspha-
sen erst einmal als Norm gesetzt ist.
Die bestehenden sozialen Wertvorstel-
lungen der Gesellschaft gegen eine Ra-

tionierung im Alter miissen keines-
wegs im Namen einer Generationen-
gerechtigkeit verindert werden’. Sie
konnen vielmehr auch als stabile
Grundlage von Generationensolidari-
tit gepflegt werden.

2. Sozialer Rechtsstaat:
GleichmaBige Regelung durch
das Gesetz

Im sozialen Rechtsstaat regelt der Staat
wesentliche Fragen durch Gesetz, das
allgemein und  gleichmiflig gilt.
Grundentscheidungen der Gestaltung
der gesundheitlichen Versorgung und
des Zugangs zu ihr werden durch Ge-
setz getroffen'. In Sozialversicherung,
Gemeinde sowie beruflichen Kam-
mern und Vereinigungen wird die
staatliche Rechtsetzung erginzt durch
die rechtlich geregelte Selbstverwal-
tung betroffener und sachkundiger
Kreise. Diese Formen des Rechtsstaats
bieten eher Gewihr fiir eine gleichmi-
Bige und verlissliche Gesundheitsver-
sorgung als blofle Kampagnen und
Programme.

Der Rahmen des Rechtsstaats bedeutet
auch, dass der Gesetzgeber die Grund-
rechte der an der Gesundheitsversor-
gung Beteiligten achten muss. Soweit
dies Personen des privaten Rechts wie
private  Versicherungsunternehmen
freiberufliche Arzte, private Kranken-
haustriager und pharmazeutische Un-
ternchmen sind, stehen ihre Interessen
der Gleichheit in der Gesundheitsver-
sorgung oft entgegen, denn wer unter-
nehmerische Freiheiten nutzt, sieht in
der Differenz von Anspriichen und
Kaufkraft Wettbewerbschancen. Die
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Maglichkeit zum Werttbewerb, nicht
jedoch jede einzelne Wettbewerbsposi-
tion, genieflt Grundrechtsschutz''.

Der Versuch des Gesetzgebers, mehr
Wettbewerb der Leistungserbringer
bei gleichmifligen Leistungsansprii-
chen der Versicherten zu organisieren,
bleibt eine zulissige selbst gestellte
Aufgabe. Offentlich-rechtdliche Bin-
dungen, durchdachte Vergiitungssys-
teme und nur bedingt regelbares Be-
rufsethos miissen dabei gleichmiRige
Zuginglichkeit gegen Risikoselektion
verteidigen. Der Wettbewerb der ge-
setzlichen Kassen geniefit keinen
Grundrechtsschutz', Er ist ein Experi-
ment des Gesetzgebers zur Steuerung
des offentlichen Sektors, dessen Aus-
wertung — manche meinen auch: des-
sen Erfolg"” — noch aussteht.

3. Soziale Demokratie:
Konkretisierung des sozialen
Rechtsstaats

Der soziale Rechtsstaat ist die Ent-
scheidung iiber das ,,ob“ und die Form
staatlicher Verantwortung fiir Ge-
sundheit". Das ,wie, der Inhalt wird
von den demokratisch legitimierten
Organen der Gesetzgebung und
Selbstverwaltung bestimmt.

Das  Bundesverfassungsgericht  hat
stets betont, dass dem Gesetzgeber ein
erheblicher Spielraum bei der Ausge-
staltung des Sozialstaats zukomme, der
erst dann enger wird, wenn der Schutz
der Menschenwiirde und des Existenz-
minimums betroffen sind”, zu dem
auch der Schutz bei Krankheit und
Pflegebediirftigkeit gehort'®. Doch
steht die Ordnung des Grundgesetzes
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nicht isoliert von den Verfassungen an-
derer Zeiten und Ebenen und von den
langfristigen Werteinstellungen der
Bevélkerung. So fordern mehrere Ver-
fassungen deutscher Linder eine allge-
mein zugingliche Sozialversicherung'”
oder soziale Sicherung' bei Gesund-
heit, am deutlichsten die Hessische
Verfassung in Art. 35 Abs. 3 Satz 1:
»Die Ordnung des Gesundheitswesens
ist Sache des Staates.“ Und Art. 35 der
Charta der Grundrechte der Europii-
schen Union, die seit Ende 2009 fiir
diese verbindlich ist, konstatiert, dass
jeder Mensch das Recht auf Zugang
zur Gesundheitsvorsorge und auf arzt-
liche Versorgung nach Mafigabe der
einzelstaatlichen  Rechtsvorschriften
hat.

Allgemeine Zuginglichkeit der Ge-
sundheitsversorgung und damit ein
Gleichheitswert wird in Europa, an-
ders als in den USA, politisch kaum in-
frage gestellt. Bevélkerungsumfragen
in Deutschland zeigen eine stabil hohe
Zustimmung dafiir, dass fiir gleichen
Zugang zur Gesundheitsversorgung
Solidaritit zwischen Gesiinderen und
Krinkeren, Reicheren und Armeren,
Alteren und Jiingeren, Erwachsenen
und Kindern zu organisieren ist”. Die-
se Zustimmung gehért zu den langfris-
tigen Voraussetzungen des Sozial-
staats, die er zu stabilisieren, aber nicht
zu garantieren vermag. Die Einstellun-
gen der europiischen Bevolkerung zu
einer — in den Staaten der Union spe-
zifischen — Mischung aus Bedarfsge-
rechtigkeit, Leistungsgerechtigkeit
und  Besitzstandsgerechtigkeit  als
Grundlage 6ffentlich garantierter so-
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zialer Sicherung” speisen sich aus ver-
schiedenen geistigen und materiellen
Grundlagen und haben sich bislang als
resistent gegen 6konomische und poli-
tische Konjunkturen und Umerzie-
hungsversuche gezeigt.

Wie der Gesetzgeber die Gesundheits-
versorgung regelt und Regierung und
Verwaltung sie — soweit offentlich-
rechtlich — organisieren, liegt in der
Verantwortung des Gesetzgebers. Die
deutsche Entscheidung fiir ein ge-
mischtes System mit gesetzlicher und
privater Krankenversicherung sowie
Fiirsorge mit Auffangfunktion und
mit freiberuflichen, gewerblichen, ge-
meinniitzigen und offentlichen Leis-
tungserbringern mag nicht die zweck-
mifigste sein, steht aber im Rahmen
des Verfassungsrechts und der auch an
Entwicklungspfaden und Besitzstin-
den orientierten Gesundheitspolitik.
Sowohl gesetzliche als auch private
Krankenversicherung wiirden sich auf
einen verfassungsmifligen Bestands-
schutz berufen, die einen aus der Er-
wihnung der Sozialversicherung in
Art. 87 Abs. 2 Grundgesetz (GG)”, die
anderen aus Eigentum und Berufsfrei-
heit. Beide kénnen sich dazu aber bis-
lang nur bedingt auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts
berufen, das jedenfalls weder das ge-
gliederte Kassensystem™ noch die Er-
werbschancen der Versicherungsun-
ternechmen unbedingtem Schutz un-
terstellt. Somit ist Spielraum fiir jene
politische Strategie, die eine Konver-
genz von gesetzlicher und privater
Krankenversicherung, etwa im Hin-
blick auf Zugangsbedingungen und

Leistungsvergiitung, fir einen Weg
daus der 50 wahrgenommenen chi—

Klassen-Medizin hile®.

4, Sozialer Bundesstaat:
Gleichwertigkeit der Lebens-
verhaltnisse

Das Grundgesetz gibt die Gliederung
in Bund und Linder mit geteilten
Kompetenzen vor. Fiir die Gesund-
heitsversorgung werden Gesetze fiir
Sozialversicherung, Privatversiche-
rung, Fiirsorge und wirtschaftliche Si-
cherung der Krankenhiuser fast aus-
schlieflich vom Bund gegeben™. Die
Herstellung gleichwertiger Lebensver-
hiltnisse hat in diesen Bereichen hohes
Gewicht® und hohe offentliche Zu-
stimmung. Der Versuch der Linder
Bayern, Baden-Wiirttemberg und
Hessen mit einer Klage gegen den Ri-
sikostrukturausgleich in der gesetzli-
chen Krankenversicherung weniger
foderalen Ausgleich in der Gesund-
heitsversorgung zu erreichen, ist 2005
beim Bundesverfassungsgericht ge-
scheitert®. Das Gericht fiihrte aus:

»Die bundesgesetzliche Regelung des
Rechts der gesetzlichen Krankenversi-
cherung war zur Herstellung gleich-
wertiger Lebensverhiltnisse und zur
Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit erforderlich (...). Die
bundesweite Funktionsfihigkeit der
Sozialversicherung hat elementare Be-
deutung fiir die Lebensverhiltnisse in
der Bundesrepublik Deutschland. Ei-
ne in allen Landesteilen gleich funkti-
onsfihige Sozialversicherung ist auf
der Basis unterschiedlicher Linderge-
setze praktisch kaum denkbar, sodass
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die Gleichwerrigkeit der Lebensver-
hiltnisse entscheidend von einer bun-
desgesetzlichen Regelung abhingt.
Nicht zuletzt die gleichheitsrechtlich
gebotene bundesweite Angleichung
der Beitragssitze in der gesetzlichen
Krankenversicherung (...) ldsst sich
mit unterschiedlichen landesrechtli-
chen Regelungen nicht erreichen. Di-
vergierendes Landesrecht konnte auch
die Mobilitit der Versicherten inner-
halb des Bundesgebiets einschrinken
und fiir die abfiihrungspflichtigen Un-
ternehmen Handlungsbeschrinkun-
gen verursachen, sodass der Bund auch
zur Erhaltung der Funkdionsfihigkeit
des Wirtschaftsraums der Bundesrepu-
blik Deutschland bundeseinheitliches
Recht setzen durfte.”

Diese Ausfithrungen verdeutlichen
den Zusammenhang zwischen sozialer
Gleichheit im Sinne gleichen Zugangs
mit politischer und 6konomischer In-
tegration.

5. Schutz der Menschenwiirde

Herausgehoben im Grundgesetz ist
der Auﬁrag an den Staat, die Wiirde
des Menschen zu achten und zu schiit-
zen. In der Charta der Grundrechte ist
das Recht auf kérperliche und geistige
Unversehrtheit in den systematischen
Zusammenhang der Menschenwiirde
gestellt worden. Das Bundesverfas-
sungsgericht  begriindet aus dem
Schutz der Menschenwiirde die staat-
liche Verantwortung fiir die Gewihr-
leistung des Existenzminimums?”. Da-
zu gehort auch der Zugang zu Ge-
sundheitsleistungen, nach dem Kon-

zept des Sozialgesetzbuchs (SGB) I1**
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und XII* — nicht jedoch des Asylbe-
werberleistungsgesetzes® — auf dem
Niveau der Leistungen der gesetzli-
chen Krankenversicherung. Je niher
die Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung dem sozio-kulturel-
len Mindestniveau kommen, desto
mehr ist Gleichheit in der Ausgestal-
tung geboten.

Aus der Geltung des Menschenwiirde-
Satzes wird auch das Verbot abgeleitet,
in seinem Kernbereich Rechte und
Nurzen verschiedener Menschen ge-
gcneinandcr abzuwiigen. Damit ver-
bieten sich — wie das Bundesverfas-
sungsgericht mit anderer Begriindung
im Ergebnis in seiner Entscheidung
vom 6. Dezember 2005% ausgefithrt
hat — mindestens unkorrigierte iiber-
individuelle Abwigungen von Kosten
und* Nurzen beim Schurtz vor lebens-
bedrohlichen Krankheiten, wohl auch
bei schweren Schmerzen und schwe-
ren Teilhabebeeintrichtigungen®. In-
soweit wirkt der Menschenwiirdesatz
gegen Gleichheit im Sinne von pau-
schalierten  Anspriichen und fiir
Gleichheit im Sinne von Bedarfsge-
rechtigkeit nach gleichen Kriterien.

6. Grund- und Menschenrechte

6.1. Gleicher Zugang als
Voraussetzung effektiven
Freiheitsgebrauchs

Hiufig werden Freiheitsrechte und
Gleichheit in einem Spannungsver-
hiltnis gesechen. Doch gerade wenn
Gesundheitsversorgung betrachtert
wird, konnen auch andere Sichtweisen
angelegt werden. Leben und Gesund-
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heit sind Voraussetzung dafiir, von
Freiheitsrechten Gebrauch machen zu
konnen®. Das gilt bei allen Menschen
gleichermaflen. Wird der gleiche Zu-
gang zur Gesundheitsversorgung da-
mit als Voraussetzung fiir effektiven
Freiheitsgebrauch angesehen, geht es —
jedenfalls soweit das Mindestmafd be-
troffen ist — um notwendige Freiheits-
voraussetzungen, gesicherte Teilhabe
ist im Kern eine Frage rechtsstaatlicher
Freiheit”. Diese Moglichkeit, als Teil
von Staat und Gesellschaft Freiheiten
zu nutzen, ist Einbezichung, Inklusion
als individuelles Gegenstiick zur von
Staat und Gesellschaft her gedachten
Integration. Das Ankniipfen an Frei-
heitsrechte und ~ Menschenwiirde
scheint rechtsdogmatisch oft eher Er-
folg gegen soziale Ungleichheiten zu
versprechen als eine Argumentation
mit dem allgemeinen Gleichheits-

satz”,

6.2. GleichmaBig bedarfsgerechte
Anspriiche als Kompensation
von Pflichtmitgliedschaft

Einen weiteren freiheitsrechtlichen As-
pekt hat das Bundesverfassungsgericht
in der genannten Entscheidung vom
6. Dezember 2005 herausgestellt:
Weil der Staat die Bevélkerung in ein
System der Pflichtversicherung ein-
bindet, miissen der Pflicht zum Bei-
trag auch bedarfsgerechte Anspriiche
gegeniiberstehen, damit der Freiheits-
eingriff gerechtfertigt wird”. Weil das
fiir alle gleichermaflen gilt, ist eine
nicht sachgerecht erscheinende Be-
grenzung von Anspriichen Einzelner —
wie im Ausgangsfall einer Person, die

an einer schwer therapierbaren, selte-
nen Krankheiten litt — nicht gerecht-
fertigt.

Was fiir den Freiheitseingriff gilt, muss
im Pflichtversicherungssystem auch
fiir die Ungleichbehandlung gelten:
Sie muss erforderlich und angemessen
sein®. Nicht zuletzt hieraus ergibrt sich,
dass soziale Gleichheit beim Zugang
zu Gesundheitsleistungen einen be-
sonderen Stellenwert hat, da das Maf$
der Versorgung durch die gesetzliche
Krankenversicherung  gleichmifSig
sein muss und kaum unterschritten
werden kann®. Zugleich ist das Urteil
als Hindernis interpretiert worden, ei-
nen erheblichen Abstand zwischen
den Leistungen der gesetzlichen und
denen der privaten Krankenversiche-
rung zuzulassen®.

6.3. Soziale Grund- und
Menschenrechte auf
Gesundheitsversorgung

Der Gedanke der Freiheit von Not
und der gleichen Freiheit liegt auch
den sozialen Grundrechten zugrunde.
Zwar enthilt das Grundgesetz nur we-
nige soziale Freiheits- und Gleichheits-
rechte, doch zeigen die bereits erwihn-
ten Normen der Landesverfassungen
und der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union, ebenso wie die
Anwendung von Freiheits- und
Gleichheitsrechten auf das soziale Si-
cherungssystem, dass den Grundrech-
ten im sozialen Rechtsstaat auch sozia-
le Funktionen zukommen.

Einen weiteren Bezug auf soziale
Rechte enthilt das Grundgesetz in Art.
1 Abs. 2 GG mit dem Bekenntnis zu
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unverletzlichen und unveriuflerlichen
Menschenrechten. Diese sind mit den
von der Bundesrepublik Deutschland
ratifizierten ~ Menschenrechtspakten
positiviert, unter Einschluss des
Rechts auf das erreichbare Hochstmafd
an korperlicher und geistiger Gesund-
heit nach Art. 12 des Internationalen
Paktes iiber wirtschaftliche, soziale
und kulrurelle Rechte*, wonach sich
die Vertragsstaaten verpflichtet haben,
die Voraussetzungen zu schaffen, die
fiir jeden im Krankheitsfall den Ge-
nuss medizinischer Einrichtungen und
arztlicher Betreuung sicherstellen®.
Damit wird dieses Recht als ein Recht
auf gleiche Freiheit ausgewiesen®.

7. Gleichheitsrechte

Der allgemeine Gleichheitssatz erlaubt
auch in einem 6ffendich-rechtlichen
System sozialer Sicherung dem Ge-
setzgeber Differenzierungen, soweit
fiir sie ein sachlich gerechtfertigter
Grund besteht. Wie differenziert wird,
liegt gewohnlich im Regelungsspiel-
raum des Gesetzgebers. Bei sozialen
Rechten bewirke das Sozialstaatsprin-
zip, dass bei der Beurteilung der
Zweck-Mittel-Relation  soziale Ge-
sichtspunkte und kollektive Ziele be-
riicksichtigt werden miissen®.

7.1. Gleichheit der Beitrdage oder
des Beitragssatzes?

Das sozialpolitische Konzept liegt re-
gelmidflig im Spielraum des Gesetzge-
bers”: So kann sich dieser wohl auch
entscheiden, in einer Krankenversi-
cherung den gleichen Beitragssatz — al-
so nach Einkommen ungleiche Beitri-
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ge — oder den gleichen Beitrag — also
nach Einkommen eine ungleiche Be-
lastung vorzusehen, wire aber im letz-
ten Fall — der ,Kopfpauschale® — ge-
zwungen, den Zugang und die Belas-
tung der Geringverdiener durch ande-
re Formen des sozialen Ausgleichs zu
sichern, um eine unverhiltnismifige
Belastung zu verhindern. Auch ein
progressiv mit dem Einkommen an-
steigender Beitragssatz lige im Bereich
méglicher Differenzierungen.

7.2. Gleichheit der Leistungen?

Bei der Differenzierung von Leistun-
gen wird es schwieriger: Anders als bei
tiber das Existenzminimum hinausge-
henden Leistungen zum Lebensunter-
halt*, die — unter Einbeziehung sozia-
len Ausgleichs — auch beitragsiquiva-
lent bemessen werden, sind die Ge-
sundheitsleistungen iiberwiegend be-
darfsgerecht ausgestaltet, unabhingig
vom Beitrag”. Wahltarife, die bei ho-
herem Beitrag hohere Leistungen vor-
sehen, sind nur fiir ansonsten ausge-
schlossene Arzneimittel der besonde-
ren Therapierichtungen vorgesehen®.
Niedrigere Leistungen bei niedrigeren
Beitrigen kénnen mit Selbstbehalt-
Tarifen gewihlt werden®. Schon diese
freiwilligen Leistungen stehen jedoch
in der Kritik, weil sie in der Domine
der privaten Versicherungen erfolgen®
und die Solidaritit in der gesetzlichen
Versicherung schwichen.

7.3. Ankniipfung von Ungleich-
behandlungen an die Person

Ungleichbehandlungen, die an der

Person ankniipfen, sind nach der
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neueren Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts stirker rechtferti-
gungsbediirftig, wenn sie aufgrund
von Merkmalen erfolgen, die den in
Art. 3 Abs. 3 GG genannten idhneln,
wegen derer besonderer Benachteili-
gungsschutz besteht”. Dies sind mit
Abstammung, Rasse, Sprache, Her-
kunft, Religion, Weltanschauung und
Behinderung Merkmale, die entweder
unabinderlich sind oder die zu indern
Menschen an ihrer Grundrechtsaus-
iibung hindern wiirde. Wo der Gesetz-
geber in Natur und Freiheit des Men-
schen nicht eingreifen kann oder soll,
soll er auch nicht vermeidbar differen-
zieren.

Solch stirker rechtfertigungsbediirfti-
ge, vielleicht auch nicht zu rechtferti-
gende Ungleichbehandlungen liegen
vor, wenn der Gesetzgeber Leistungs-
rechte nach Art oder Ursache von
Krankheiten differenziert.

a) Genetische Risikofaktoren

Damit ist ein Punkt angesprochen, der
in den letzten Jahren immer wieder in
der Gesundheitspolitik anklang: Ist es
sinnvoll und zulissig, Leistungen nach
Mafgabe von Risikofaktoren und des
Verhaltens zu differenzieren?” Mit zu-
nehmendem Stand biologischer, medi-
zinischer und gesundheitswissenschaft-
licher Forschung werden immer mehr
genetische, soziale und individuelle Ri-
sikofaktoren bekannt, die den Gesund-
heitszustand beeinflussen kénnen. Pri-
vate Versicherungsunternchmen und
auch der Staat bei der Verbeamtung™
benutzen diese mehr oder weniger
deutlich fiir Differenzierungen.

Soweit genetisch bedingte Gesund-
heitsrisiken betroffen sind, fallen diese
fiir das Individuum unter die nicht in-
derbaren Eigenschaften. Die Charta der
Grundrechte der EU hat sie in Art. 21
in die Liste der besonderen Gleichheits-
merkmale aufgenommen. In § 18 Gen-
diagnostikgesetz ist ein entsprechendes
Benachteiligungsverbot fiir das Privat-
recht und den Abschluss von Versiche-
rungsvertragen festgeschrieben, aller-
dings mit der Ausnahme einer Jahres-
rente von mehr als 30 000 Euro. Es
scheint — noch — ein Konsens zu beste-
hen, dass genetische Risikoklassen den
Zugang zum Gesundheitswesen nicht
beeinflussen konnen oder allenfalls ein
grofleres Risiko den Zugang zu mehr
Priventionsleistungen erdffnen sollte.
Ob die genetischen Selektionsméglich-
keiten der Pranatal- und Priimplantati-
onsdiagnostik diesen Konsens allmih-
lich aufbrechen, bleibt zu beobachten®.

b) Verhaltensbezogene
Risikofaktoren

Auf der anderen Seite sind in allen Re-
gelungskreisen, auch in der gesetzli-
chen Krankenversicherung, Leistun-
gen beschrinkt, wenn eine Krankheit
vorsitzlich zugezogen ist™. Diese Re-
gelung hat — ausweislich spirlich ver-
offentlichter Rechtsprechung” — kaum
Praxis und ist in dieser zudem nicht
unstrittig. So scheiterten Krankenkas-
sen mit dem Versuch, Kosten nach ei-
nem Selbsttrungsversuch® oder dem
Riickfall eines Alkoholikers diesen

Versicherten aufzuerlegen”.

Zwischen genetischen Faktoren und
eigenem Vorsatz liegt das weite Feld
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der Risikofaktoren. Der Geserzgeber
hat insoweit die Folgen einer medizi-
nisch nicht indizierten isthetischen
Operation, einer Tatowierung oder ei-
nes Piercings herausgegriffen und fiir
diese Fille eine Beteiligung an den
Krankheitskosten erméglicht® sowie
dies durch eine Meldepflicht fiir Arzte
und  Krankenhiuser” unterstiitzt.
Auch hierzu liegt kaum Rechtspre-
chung vor, in der Literatur wird das
Herausgreifen einer Krankheitsursa-
che als gleichheitswidrig kritisiert®.
Fir die Vorgingerregelung in der
Reichsversicherungsordnung hat das
Bundessozialgericht (BSG) 1959 ent-
schieden, dass eine Krankenkasse
gleichheitswidrig und willkiirlich han-
dele, wenn sie einem Versicherten die
Krankenhauspflege verweigere, weil
die Ursache die Teilnahme an einem
Risikosport — nimlich an einem Fuf3-
ballspiel — sei®.

Doch ist die unter der Fahne der ,Ei-
genverantwortung“® segelnde Diffe-
renzierung der Ursache und dem ,,Ver-
schulden® von Krankheitskosten ein
bestindiger Wiederginger gesund-
heitspolitischer Diskussionen®, eine
dem Alltagsverstand vieler besonders
plausible Fassung von ,,Vollkaskomen-
alitit“ und ,moral hazard® (,morali-
sche Gefihrdung"), die zu den bestin-
digsten Mythen der Gesundheitspoli-
tik gehoren®. Neben unterschiedlich
definierten Risikosportarten sowie Be-
wegungsmangel, Sonnenbaden und
Solarienbesuchen werden die gingigen
Genussmittel Nikotin und Alkohol so-
wie fett-, salz-, zucker- oder kalorien-
reiche Ernihrung genannt, weiterhin
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die Mitwirkung — neudeutsch ,Com-
pliance® — bei den von Arzt oder Kran-
kenkasse eingeleiteten Therapien oder
angebotenen  Fritherkennungsmaf-
nahmen. Letzteres ist im Rahmen der
Belastungsgrenze fiir Zuzahlungen
auch ins Gesetz aufgenommen wor-
den”. In Diskussionen und auch nach
Bevolkerungsumfragen® erfreuen sich
Differenzierungen der Beitrige oder
Leistungsanspriiche nach gesundheits-
bezogenem Verhalten einer grofleren
Zustimmung als andere und werden
zum Teil als sachgerechte Operationa-
lisierung von Mitverantwortung des
Einzelnen angesehen.

Eine Differenzierung nach mehr oder
weniger selbst steuerbaren Risikofak-
toren begegnet jedoch auch einer Rei-
he von pragmatischen und prinzipiel-
len Bedenken.

Was die einen fiir schidlich halten, gilt
den anderen als gesund. Das hatte das
BSG schon 1959 im Fuflball-Fall er-
kannt, als es ausfithrte: ,Im Ubrigen
darf bei der Bewertung der Risiken des
heutigen Kampfsports nicht vergessen
werden, dass ausgiebige sportliche Be-
titigung auch zur Hebung der Volks-
gesundheit beitrigt, von Staat und Ge-
meinden deshalb durch teilweise er-
hebliche Mittel gefordert wird und im
Ergebnis auch zu einer Endastung der
Krankenkassen fithre.“ Das Beispiel
zeigt, dass menschliches Verhalten, das
sich nur an der Vermeidung gesund-
heitlicher Risiken ausrichtet, keines-
wegs gesundheitsfordernd sein muss.

Die Erkenntnisse iiber Risikofaktoren
und ihr Zusammenspiel sind im steti-
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gen Fluss. So ist mancher Erndhrungs-
hinweis als unzutreffend erkannt wor-
den, wenn die verhaltenssteuernde
Wirkung von Aufklirung gerade ein-
gesetzt hatte. Den materiellen Anrei-
zen wiirde es nicht anders gehen.

Bemerkenswert ist weiter, dass dieser
Diskurs tiber die ,Eigenverantwor-
tung” der Versicherten die Bedeutung
von Arbeit und Nicht-Arbeit fiir die
menschliche Gesundheit ausklam-
mert. Wenn aber Arbeitslosigkeit,
Angst um den Arbeitsplatz, schlechte
Arbeitsbedingungen, Uber- und Un-
terforderung bei der Arbeit Menschen
krank machen — wer ist dafiir verant-
wortlich? Sollen die Versicherten diese
Arbeitsplatze verlassen? Oder sollen
ihre Arbeitgeber — oder die, die sie ent-
lassen haben — zu hoheren Beitrigen
herangezogen werden?

Grundsitzlicher ist der Hinweis, dass
es keine Pflicht gibt, méglichst gesund
und lange zu leben und sie sich auch
nicht als Obliegenheit aus einem soli-
darischen Sozialsystem konstruieren
lisst®. So ist zwar das Rauchen unbe-
streitbar langfristig gefihrlich fiir den
Einzelnen. Stirbt der Raucher aber
zehn Jahre frither als der Nichtraucher,
so sind dies in aller Regel Jahre, in de-
nen er als Rentner erhebliche Kosten
fiir Renten- und Krankenversicherung
verursacht hitte. Wer eine Krankheit
vermeidet, kann eine andere bekom-
men. Die meisten Kosten entstehen
dem Gesundheitssystem so oder so
meist im letzten Lebensjahr.

Ein zweiter grundsatzlicher Hinweis ist
der, dass das gesundheitsbezogene Ver-

halten in weiten Bereichen sozial einge-
bunden ist. Die allermeisten Menschen
kennen die gesundheitliche Aufklirung,
Thre Méglichkeiten, ihr Verhalten zu dn-
dern, sind unterschiedlich. Ob man
raucht, trinke, sich viel bewegt, kalorien-
reich isst, gehdrt zu Gewohnheiten, die
die Soziologie als Habitus bezeichnet
und die in Familie, Bildung, Arbeit und
Milieu wurzeln™. Es ist darum nicht ab-
wegig, wenn Leistungsausschliisse oder
Zusatzbeitriige bei als gesundheitsschad-
lich definiertem Verhalten in den Trend
einer Sozialpolitik des ,blaming the
victim®“ (,dem Opfer die Schuld ge-
ben®) eingeordnet werden”. Sie wiirden
vorherschbar die unteren sozialen
Schichten treffen, so wie diese trotz ent-
gegenstehenden gesetzlichen Auftrags
von der Privention der Krankenkassen
am wenigsten profitieren”. Die An-
kniipfung von Gesundheitsleistungen
an das Gesundheitsverhalten wire ein si-
cherer Weg zur Mehrbelastung der nach
Einkommen, Bildung und Status be-
nachteiligten Schichten, aber nicht zu
einer Anderung ihres Verhaltens.

Ein dritter grundsitzlicher Hinweis
betrifft die freiheitsgefihrdende Ver-
wischung der Grenzen von erlaubtem
und verbotenem Verhalten und damit
die Angemessenheit entsprechender
Regelungen™. Diese wird schon an
§ 52 Abs. 2 SGB V deutlich: Es ist er-
laubt, sich titowieren zu lassen — aber
eine daraus folgende Krankheit wird
anders behandelt als die, die aus einem
anderen erlaubten, nicht risikofreien
Verhalten folgt, wie Fahrradfahren
oder Apfel pfliicken. Statistische Zu-
sammenhinge sind etwas anderes als
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Vorsatz, die Behauptung und Sanktio-
nierung von Fahrlissigkeit gegen sich
selbst passt schlecht in eine freiheitli-
che Ordnung, die der Sozialstaat doch
sichern und nicht einschrinken soll.

Wie aber steht verhaltensabhingige
Differenzierung zur ordnungsrechtli-
chen Gesundheitsprivention, die in
den letzten Jahren erheblich zugenom-
men hat? Gurt- und Helmpflichten™
richten sich nicht gegen selbstbe-
stimmt iibernommenes Risiko an sich,
sondern entlasten in spezifischen Si-
tuationen geteilter Risiken die indivi-
duelle und kollektive Haftung, wenn
auch das Bundesverfassungsgericht
hier ungenau den Schutz der Allge-
meinheit als Rechtfertigungsgrund he-
rangezogen hat. Arbeitsschutz dient
dem Schurz in einer nicht frei wihlba-
ren Ordnung des Arbeitslebens™. In-
formationsptlichten und Werbeverbo-
te fiir Nahrungs- und Genussmittel-
hersteller sollen die Entscheidungsfrei-
heit nicht einschrinken, sondern er-
moglichen™.  Die Rauchverbote”
schlieflich dienen dem Schutz der
nichtrauchenden Mitmenschen. Doch
touchieren auch diese Gesetze schon
die Grenze zum vormundschaftlichen
Staat, indem Gesundheit zur Pflicht
an sich wird™,

Insgesamt sprechen die besseren Argu-
mente dafiir, zwar das Bemiihen der
Menschen um Gesundheit und Hei-
lung zu unterstiitzen, eingeschrinkte
Gesundheit und Krankheit aber auch
als Teil des Lebens und als Schicksal
anzunehmen, das nicht durch gehéri-
ge Anstrengung vermieden werden
kann und muss und damir die Idee der
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fahrlissig verschuldeten Krankheit mit
Rechrsfolgen in der Gesundheitsver-
sorgung zu den Akten zu legen™. Denn
ein Verstindnis von Gesundheit als
selbst herzustellender Leistung des
Einzelnen trigt am Ende bei zu jener
Uberforderung des Menschen, die un-
ter der Fiktion umfassender Gestalt-
barkeit des eigenen Lebens das Selbst-
wertgefiihl und die psychische Ge-
sundheit untergribt®. Gerade wenn
die technische und soziale Entwick-
lung es als moglich erscheinen lisst,
»gesundheitsgerechtes Verhalten® ver-
bindlich vorzuschreiben, zu kontrol-
lieren und notfalls zu erzwingen,
spricht viel dafiir, sich gegen diese
Méglichkeit zu entscheiden. Rechtlich
moglich sind Anreizsysteme, soweit
diese sich auf die Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen richten,
wobei auch hier Effektivitit und Ak-
zeptanz zu beriicksichtigen sind®.

Somit sollten Gesundheitszustand
und Gesundhecitsrelevanz des eigenen
Handelns als nicht hinreichend beein-
flussbare Merkmale mit Nihe zur Per-
sonlichkeitsentfaltung als Differenzie-
rungskriterien fiir die Gesundheitsver-
sorgung ausscheiden.

c) Behinderung

Dies wird bestitigt durch die Nihe sol-
cher Kriterien zu demjenigen der Be-
hinderung, das aus gutem Grunde
nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG einem
strengen Benachteiligungsverbot un-
terliegt. Leistungsrechtlich werden al-
lerdings Behinderungen besser kom-
pensiert, wenn ihnen eine klare Schi-
digungsursache zugrunde liegt — also
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bei Arbeitsunfillen, Wehrdienstfolgen
oder bei privater Haftung. Diese Be-
vorzugung des klar verursachten Scha-
dens ist die Kehrseite der Benachteili-
gung des klar selbst verursachten Scha-
dens. Das Feld langfristiger, sozialer
und multifaktorieller Schiden bleibt
auch hier Gegenstand der allgemeinen
sozialen Sicherung.

Das Benachteiligungsverbot wegen ei-
ner Behinderung wirft auch Fragen fiir
die Art auf, wie zwischen niitzlichen
und weniger niitzlichen und vor allem
weniger effektiven Gesundheitsleis-
tungen differenziert werden kann. Fiir
Arzneimittel sind bereits Kosten-Nut-
zen-Bewertungen  vorgesehen,  die
nach den internationalen Standards
der Gesundheitsskonomie erfolgen
sollen (§ 35b Abs. 1 Sawz 5 SGB V).
Diese sind keineswegs einheitlich,
sehen jedoch hiufig eine Bewertung
nach quality-adjusted life  years
(QALY), also qualititsgewichteten Le-
bensjahren, vor, die durch eine Inter-
vention gewonnen werden. Dies be-
nachteilige iltere gegeniiber jiingeren
Menschen, die statistisch mehr Jahre
zu gewinnen haben, aber auch behin-
derte Menschen, wenn die Qualitit
gewonnener Jahre nach den Anschau-
ungen der nichtbehinderten Mehrheit
beurteilt wird®.

Ein weiterer Aspekt des Benachteili-
gungsverbots fiir behinderte Men-
schen wird verdeutlicht durch Art. 25
der seit 2009 auch fiir Deutschland
geltenden Behindertenrechtskonven-
tion der Vereinten Nationen®. Die
Vertragsstaaten haben sich verpflich-
tet, behinderten Menschen Leistungen

der Gesundheitsversorgung in dersel-
ben Bandbreite, von derselben Quali-
tit und demselben Standard zur Verfii-
gung zu stellen wie anderen Men-
schen. Damit wird die schon zuvor be-
stehende Pflicht der Krankenkassen,
Kassenirztlichen Vereinigungen und
Krankenhiusern zur Sicherstellung
barrierefrei zuginglicher Leistungen
verdeutlicht. Diese ist — ebenso wie be-
darfsgerechte Leistungen in Behinder-
ten- und Pflegeeinrichtungen — viel-
fach nicht erreicht.

Ebenso enthilt Art. 25 Behinderten-
rechtskonvention (BRK) die Pflicht,
Benachteiligung  behinderter Men-
schen in der privaten Krankenversi-
cherung und Lebensversicherung zu
verbieten und Zugang zu fairen und
angemessenen Bedingungen zu er-
méoglichen. Ob es dazu ausreicht, wie
nach § 20 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) geregelt, eine Un-
gleichbehandlung zuzulassen, wenn
sie auf versicherungsmathematischen
Erkenntnissen beruht, ist fraglich®. Je-
denfalls sind pauschale Ausschliisse be-
hinderter Menschen schon heute ver-
boten. Schlieffllich ist daran zu erin-
nern, dass der Vertrauensschutz gegen
Verschlechterungen des Krankenversi-
cherungsschutzes im Sozialstaat gerade
fir altere und kranke Biirger gelten
muss, die aus eigener Kraft keine ande-
re Risikosicherung mehr erreichen
kéonnen®™.

d) Diskriminierungsverbote

Auch die weiteren strengen Gleich-
heitssitze des Grundgesetzes zum
Schutz vor Benachteiligung wegen Ge-
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schlechts, Abstammung, Rasse, Spra-
che, Heimar und Herkunft, Glauben,
religiosen und politischen Anschauun-
gen sind in der Gesundheitsversor-
gung im Ooffentlichen wie privaten
Recht zu beriicksichtigen. Durch Art.
19 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV) fiige
das Europarecht diesen noch die
Merkmale des Alters und der sexuellen
Ausrichtung hinzu. Nach der neuesten
Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs hat dies jedenfalls in Versi-
cherungssystemen Bedeutung, die sich
dieser Merkmale nicht oder nur einge-
schrinkt zur Diskriminierung bedie-
nen diirfen”. Mit welchen Konse-
quenzen diese Kriterien bei Priorisie-
rung und Bewertung von Gesund-
heitsleistungen beriicksichtigt werden
diirfen, ist zu diskutieren. Im briti-
schen Recht wurde bereits verdeut-
licht, dass klinische Studien, die Leis-
tungsentscheidungen zugrunde liegen,
sensibel fiir diese Unterschiede sein

miissen®,
Gleichbehandlung  bedeutet  nach

neuerer Rechtserkenntnis, die gerade
im europdischen Recht auch positiv
niedergelegt ist, auch mittelbare Be-
nachteiligungen abzubauen, die sich
aus statistisch belegbaren Zusammen-
hingen ergeben®. Dies kénnte bedeu-
ten, dass Erkenntnisse iiber die be-
nachteiligende Wirkung zum Beispiel
wohnortferner stationdrer Leistungen
auf die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme durch Frauen oder Altere stir-
ker beriicksichtigt werden miissen.

Weitere Merkmale fiir screnge Benach-
teiligungsverbote enthile die in ihrer
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normativen Wirksamkeit noch nicht
voll ausgelotete Charta der Grund-
rechte der EU in Artikel 21. Hier sind
die genetischen Merkmale, die Zuge-
horigkeit zu einer nationalen Minder-
heit, die Geburt und das Vermégen be-
nannt. Die letzten beiden Merkmale
finden sich bereits in Art. 2 Abs. 2 des
Internationalen Pakts {iber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte, in
dem das Recht auf das erreichbare
Hochstmafd an Gesundheit enthalten
ist.

Ein Differenzierungsverbot wegen des
Vermégens fiir soziale Rechte kénnte
in einer Rechtsordnung, die zugleich
mit Eigentum und Erbrecht wesentli-
che Quellen der Vermégensunter-
schiede schiitzt, als schwer operationa-
lisierbar angesehen werden. Es kann
jedoch als Erinnerung daran dienen,
dass das Vermogen zumindest fiir den
Mindeststandard ~ gesundheitlicher
Versorgung kein Differenzierungskri-
terium sein soll. Diesen benennt der
Sozialpakt mit der Senkung der Kin-
dersterblichkeit, der Verbesserung der
Umwelt- und Arbeitshygiene, der Vor-
beugung epidemischer und endemi-
scher Krankheiten und den Zugang zu
medizinischen Einrichtungen und
arztlicher Betreuung fiir jeden. Nur in
diesem Bereich — also in Deurtschland
im Bereich des medizinischen Exis-
tenzminimums, das niche zu tief ange-
setzt sein darf” — gilt das Differenzie-
rungsverbot wegen Verméogens als Re-
gel, dariiber hinaus als soziales Prinzip,
das fiir eine Differenzierung nach
Kaufkraft eine stirkere Begriindung
fordert als in anderen Bereichen des
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Wirtschaltslebens. Dies richter sich
dann auch an den Arzt, der nach dem
Berufsrecht kein Gewerbe bertreibr,
und an das Krankenhaus, das mit of-
fentdichen Mitteln fiir den Auftrag
gleichmifliger Versorgung gefordert

wird.

Die Gesundheitswirtschaft ist gewiss
ein  wichtiges Wachstumsfeld der
Wirtschaft, sie bedarf aber stirkerer
normativer Riickbindung als andere
Bereiche des Wirtschaftens. Schlief3-
lich ist das Differenzierungsverbot
nach dem Vermégen auch ein Argu-
ment dafiir, nicht linger diejenigen zu
privilegieren, die von den Zinsen ihres
Vermdgens leben kénnen und sich
deshalb — als nicht Pflichtversicherte —
am sozialen Ausgleich im Gesund-
heitswesen nur sehr eingeschrinkt be-
teiligen miissen

e) Priorisierung nach Effektivitat
statt nach Personen

Aus dem hohen Gewicht von Gleich-
heit in der Gesundheitsversorgung er-
gibt sich nicht, dass keine Diskussio-
nen iiber gesundheitspolitische Priori-
titen und iiber das Mafd der Mittel ge-
fithrt werden diirften, die Staat und
Gesellschaft fiir Gesundheit zur Verfii-
gung stellen. Es zeigt sich nur, dass ei-
ne gerechte Priorisierung nicht nach
personlichen Merkmalen der Kran-
ken, sondern nach Qualitit und Effek-
tivitit der Behandlung erfolgen soll-
te”. Nur so kénnte Priorisierung kein
Instrument von Ungleichheit verstir-
kender Rationierung, sondern viel-
mehr ein Weg zur Gleichheit fordern-
den Effektivierung des Mitteleinsatzes

sein. Insoweit ist die nach Qualirtic
und Effektivitit erfolgende Priorisie-
rung zugleich stets das mildere Mittel
im Verhiltnis zur Priorisierung nach
personlichen Kriterien, wenn diese
tiberhaupt zulissig ist.

8. Unionsbiirgerschaft,
globales Recht

Die bisherigen Ausfithrungen haben
sich mit dem deutschen Recht be-
schiftige, das allerdings bereits im eu-
ropdischen und internationalen Rah-
men eingebunden ist.

Die Chancen auf bestméogliche Ge-
sundheit sind auf der Erde ungleich
verteilt. Diese Unterschiede sind maf3-
voll auch in der Union, in dramati-
scher Weise global vorhanden. Dabei
zeigt sich im Ubrigen, dass zwar stei-
gender Wohlstand steigende Gesund-
heitsausgaben auch im Verhaltnis zum
Sozialprodukt erméglicht, die Diffe-
renzen aber auch bei gleichem Wohl-
stand erheblich sind, etwa zwischen
Europa einerseits, den USA anderer-
seits. Gesellschaften erreichen cine ho-
here Lebenserwartung und bessere Ge-
sundheit, wenn die Verteilung von
Einkommen und Vermégen gleichmi-
Riger ist als solche mit einer ungleiche-
ren Verteilung, wie Wilkinson und Pi-
ckett zuletzt eindrucksvoll belegt ha-
ben™.

In der zunechmend offenen Staatlich-
keit innerhalb der EU und auch global
stelle sich die Frage, ob es zu Aus-
gleichsprozessen zwischen den unter-
schiedlichen  Gesundheitssystemen
kommt.
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Innerhalb der Europiischen Union ist
hier insbesondere die Gleichbehand-
lung der Unionsbiirger in jedem ande-
ren Mitgliedstaat (Art. 18 AEUV) auf-
grund ihrer Unionsbiirgerschaft (Art.
20 AEUV) wichtig, die auch nichter-
werbstitige Unionsbiirger erfasst, so-
fern sie von ihrem Recht auf Freiziigig-
keit (Art. 21 AEUV) Gebrauch ma-
chen diirfen. Hiervon sind allerdings
weiterhin Fiirsorgeempfinger ausge-
schlossen, die im Zielstaat weder Ar-
beit noch  Krankenversicherungs-
schutz nachweisen kénnen”. Insofern
sind die Niveauunterschiede zwischen
den mitgliedstaatlichen Gesundheits-
systemen noch ein wesentliches Hin-
dernis zur vollstindigen, auch sozial
gestiitzten Freiziigigkeit der europii-
schen Unionsbiirger und damit zu ei-
ner sozialen Union™. Daran wird auch
die Patienten-Richtlinie nichts in-
dern, deren Ziele die Unterstiitzung
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die
Errichtung eines Binnenmarkes fiir
Gesundheitsdienstleistungen  sind,
nicht jedoch die Angleichung der Ge-
sundheitsversorgungssysteme ~ zwi-
schen den Mitgliedstaaten.

Die globale Ungleichheit wird eben-
falls auf absehbare Zeit erhalten blei-
ben, wenn auch die internationalen
Standards des Sozialpakts an das Ziel
erinnern, Gesundheitsversorgung je-
dem Menschen zuginglich zu machen.
Im deutschen Recht ist das Asylbewer-
berleistungsgesetz der Stachel, der uns
an die globale Ungleichheit erinnert.
Asylbewerber und geduldete Fliicht-
linge sollen danach nur ein Recht auf

die unabweisbare medizinische Versor-
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gung haben, wodurch zum Beispiel die
von vielen von ihnen dringend bens-
tigte psychologische und psychiatri-
sche Behandlung von Traumata nach
Flucht oder Krieg, Rehabilitation oder
aufschiebbare ~ Zahnbehandlungen
ausgeschlossen sind. Im Lichte der
Rechtsprechung zum Existenzmini-
mum wird die Verfassungsmifigkeit
dieses abgesenkten Minimums derzeit
neu verhandel.

Die Prisenz von Kriegs- und Armuts-
flichtingen — die auch vor hoher
Sterblichkeit und Krankheitsrisiken
flichen” — erinnert uns daran, dass ne-
ben dem Erhalt unseres gewachsenen,
insgesamt noch solidarischen und
gleichmifligen Systems ein globaler
Ausgleich auch der Gesundheitschan-
cen eine unabweisbare Aufgabe fiir das
21.Jahrhundert ist™. o
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Uberversorgung); BVerfG, Beschluss

vom 20, Mérz 2001 — 1 BuR 491/96,

BVerfGE 103, 172 (Altersgrenze fiir

Vertragsdrzte).

¢ BVerfG, Beschluss vom 12. Juni 1990
_ 1 BuR 355/86, BVerfGE 82, 209
(Krankenhausplanung).

750 Stefan Huster, Grundversorgun
und soziale Gerechtigkeit im Gesund-
beitswesen.  In:  O. Rauprich/G.
Marckmann/].  Vollmann (Hrsg.),
Gleichheit und Gerechtigkeit in der
modernen Medizin, Paderborn 2005,
S. 187, 205; derselbe, Soziale Siche-
rung und Zukunfisbewdiltigung und -
gestaltung, SDSRV 55 (2007), S. 15,
27 ff

“s0 zu Recht Peter Dabrock, Befihi-
gungsgerechtigkeit als Kriterium zur
Beurteilung von Grundversorgungs-
modellen im Gesundpeitswesen. In: O.
Rauprich/G.  Marckmann/].  Voll-
mann (Hrsg.), Gleichheit und Gerech-

tigkeit in der modernen Medizin,
Paderborn 2005, S. 213, 223.

? vgl. Wilfried Kluth, Demografischer
Wandel und Generationengerechtig-
keit, VVAStRL 68 (2009), S. 274 f;
dazu Welti, VVAStRL 68 (2009), 368
f; Felix Welti, Rechtliche Aspekte von
Generationengerechtigkeit, ~ Kritische

Justiz (KJ) 2004, S. 255 ff-

" vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Juni
1990 — 1 BuR 355/86, BVerfGE 82,
209 (Krankenhausplanung); BVerfG,
Urteil vom 17. Dezember 2002 — |
BoL 28/95 u. a., BVerfGE 106, 275
(Arzneimittel-Festbetrige) zum Geset-
zesvorbehalt bei der Auslegqung des
Krankenhausfinanzierungsrechts und
des Krankenversicherungsrechts.

" BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002
— 1 BuR 558/91, 1 BvR 1428/91,
BVerfGE 105, 252 (Glykolwarnung);
BVerfGE 106, 275 (Arzneimittel-
Festbetrige).

2 BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 2005
_ 2 BuF 2/01, BVerfGE 113, 167 (Ri-
sikostrukturausgleich).

B kritisch z. B. Hartmut Reiners, My-
then der Gesundbeitspolitik, Bern
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Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Leben und
kirperliche Unversehrtheit) zu stellen,
BVerfG, Urteil vom 6. Dezember
2005 — 1 BuR 347/98, BVerfGE 115,
25 (Leistungspflicht der GKV).

" BVerfG, Urteil vom 9. Februar 2010
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16 BVerfG, Beschluss vom 13. Februar
2008 — 2 Bvl 1/06, BVerfGE 120,
125 (Krankenversicherungsbeitrag als
Sonderausgabe im Steuerrecht).

7 Art. 171 Verfassung des Freistaats Bay-
ern; Art. 57 Landesverfassung cgr
Freien Hansestadt Bremen; Art. 35
Verfassung des Landes Hessen; Art. 53
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gliedschaft in der Sozialversicherung —
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Nr. 2a SGB V.
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S. 423 ff

S 4 AsylbLG begrenzt die Leistungen
auf die Behandlung akuter Erkran-
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das Grundrecht auf Gewdhrung eines
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ﬁf des BVerfG, SGb
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* Ulrike Davy, Soziale Gleichheit — ein
Anliegen fiir Verfassungen? ZSR 2010,
S. 295, 300.
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leistungen, Rationierung, Priorisie-
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BVerfG, Beschluss vom 8. Februar

1994 — 1 BvR 1237/85, BVerfGE 89,
365.

* Ingwer Ebsen, Armut und Gesundheit,
SDSRV 56 (2007), S. 133, 146 ff;
Volker Neumann, Das medizinische
Existenzminimum, NZS 2006, S.
393, 397; Ingwer Ebsen, Verfassungs-
rechtliche Implikationen der Ressour-
cenknappheit im Gesundheitswesen,
NDV 1997, 8. 71, 78.

* Ulrich Wenner, Kassen miissen jetzt
bei Schwerstkranken auch fiir nicht
anerkannte  Behandlungsverfahren
aufkommen, SozSich 2006, S. 174,
176: ,,denkbar klarste Absage an eine
Konz?tz'on der gesetzlichen Kranken-
versicherung als Schmalspur- oder Ba-
sisversorgung“;  Ulrich ~Becker, Das
Recht auf Gesundbeitsleistungen. In:
Gerrit Manssen/Monika Jachmann/
Christoph Gropl (Hrsg.), Nach gelten-
dem Verfassungsrecht — Festschrift fiir
Udo Steiner zum 70. Geburtstag,
Stuttgart, 2009, S. 50, 76.

“ BGBI 11 1973, S. 1570.
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Eberhard Efcbenba}ér, Soziale Gleich-
heit und soziale Rechte, ZSR 2010, S.
319, 320 hin.

“ vgl. Thilo Ramm, Sozialstaatsprinzip
und Recht auf Gesundheit, VSSR
2008, S. 203, 210.

“ Karl-Jiirgen  Bieback, Sozialstaats-
prinzip und Grundrechte, FuGRZ
1985, S. 657, 667; Volker Neumann,
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® vgl. zuletzt Joachim Lege, Knappheit
und Verteilungsgerechtigkeit im Ge-
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S. 112, 142 ff
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“ Alters- und Erwerbsminderungsren-
ten, Arbeitslosengeld, Krankengeld,
Verletztengeld, Elterngeld.

¥ Das gilt in allen Sozialleistungszwei-

gen, auch bei den Gesundheitsleistun-

gen der Rentenversicherung, Unfall-
!f:i{fi

versicherung und Sozia
®§53Abs. 5SGBV,
#§53Abs. 1 SGBV,

* Gregor Thiising, Wahltarife nach § 53
Abs. 4 bis 6 SGB V neue Fassung im
Lichte des Verfassungsrechts, NZS
2008, 449 fF; 510 ff; Peter M. Hu-
ber/Stefan Storr, Die Wabhltarife im
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liche Unzulissigkeit, Berlin, 2008.
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wahl 2009, Sozialer Fortschritt 2011,
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* BVerfG, Beschluss vom 26. Januar
1993 — 1 BvL 38/92 u. a., BVerfGE
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Krankenkassen, SGb 2003, S. 301 ff.

" OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
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2008, S. 594 ff-
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Hensen (Hrsg.), Gesundheitswesen
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7? Kluth/Bauer, VSSR 2010, S. 341, 357.

7 BVerfG, Beschluss vom 26. Januar
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87, 363 (Nachtbackverbot).

7 BVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002
— 1 BvR 558/91 u. a., BVerfGE 105,
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22. Januar 1997 — 2 BvR 1915/91,
BVerfGE 95, 173 (Warnhinweise auf
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7 BVerfG, Urteil vom 30. Juli 2008 — 1
BvR 3262/07 u. a., BVerfGE 121,
317 (Nichtraucherschutzgesetz).

7 vgl. die abweichende Meinung von Jo-
hannes Masing zu BVerfGE 121, 317
sowie Rolf Groschner, Vom Ersatzge-
setzgeber zum Ersatzerzieher, ZG
2008, S. 400; Martin Nolte, Landes-
verfassungsgerichtliche Kontrolle von
Rauchverboten. In: Johannes Cas-
par/Wolfgang  Ewer/Martin  Nolte/
Hans-Jochen Waack, Festschrift fiir das
Schleswig-Holsteinische Landesverfas-
sungsgericht, Kiel 2008, S. 101 ff.
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7 ebenso:  Kingreen,
(2011), S. 220.

* vgl. die literarische Auseinanderset-
zung mit dem Thema in Juli Zeh, Cor-
pus Delicti — Ein Prozess, Frankfurt
am Main 2009; dazu Heinz Miiller-
Dietz, Zur negativen Utopie von Recht
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»Corpus Delicti von Juli Zeh, JZ
2011, . 85 ff
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2§ 652 SGB V;: dazu Kluth/Bauer,
VSSR 2010, S. 341, 353.

Sozialrecht+Praxis 2/12



T

© vgl. die Stellungnahme des Deutschen
Ethikrats, Nutzen und Kosten im Ge-
sundheitswesen — Zur normativen Be-
deutung ibrer Bewertung, 27. Januar
2011; %"/aarsten Kingreen, Knappheit
und Verteilungsgerechtigkeit im Ge-
sundheitswesen, VVAStRL 70 (2011),
S. 152, 172; Stefan Huster, Knappheit
und Verteilungsgerechtigkeit im Ge-
sundheitswesen, DVBL. 2010, S.
1069, 1075 f.; Felix Welti, Schutz vor
Benachteiligungen im deutschen Sozi-
alrecht mriuden europdischen Gleich-
behandlungsrichtlinien  und  ihrer
Umsetzung, VSSR 2008, S. 55 ff-; Ri-
chard Hoey, Experts disagree over NI-
CE’s approach jgr assessing drugs, Lan-
cet 2007, S. 643 f; David L.B.
Schwappach, Resource allocation, soci-
al values and the QUALY: a review of
the debate and empirical evidence, He-
alth Expectations 2002, 210 (215);
Peter A. Ubel/Erik Nord/Marthe
Gold/Paul ~Menzel/Jose-Luis  Pinto
Prades/Jeff Richardson, Improving Va-
lue Measurement in Cost-effectiveness
Analysis, Medical Care 2000, S. 892
[ Heinz Rothgang/Stefan Gref§/Dea
Niebubhr/Jiirgen Wasem, Der Oregon
Health Plan — ein Beispiel fiir ,ratio-
nale Rationierung? Sozialer Fort-
schritt 2004, S. 206 ff

* BGBL 1I 2008, S. 1420.

“ vgl. OLG Karlsrube, Urteil vom 27.
Mai 2010—-9 U 156/09, NJW 2010,
S. 2668.

* BVerfG, Beschluss vom 9. Juni 1975 —
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% EuGH, Urteil vom 1. Mirz 2011, C-
36/09, NJW 2011, S. 907.
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% High Court of Justice, Queen’s Bench
Division, Administrative Court, Case
No CO/87/2007, 10/08/2007; wvgl.
Richard Horton, NICE vindicated in
UK’s High Court, The Lancet 2007,
S. 547f

¥ BAG, Urteil vomn 20. November 1990
- 3 AZR 613/98, BAGE 66, 264
(mittelbare  Diskriminierung von
Frauen als Teilzei :be:cbéﬁigtef

? dazu Volker Neumann, Das medizini-
sche Existenzminimum zwischen Sozi-

alhilfe  und  Krankenversicherung,
RsDE 68 (2009), S. 1 ff.

" zur Diskussion: Ulrich Wenner, Ratio-
nierung, Priorisierung, Budgerz’em?z .'
verfassungsrechtliche {/orgaben fiir age
Begrenzung und Steuerung von Leis-
tungen a’gr Gesundheitsversorgung,
GesR 2009, S. 169 ff; sztpp
Storz/Bernhard Egger, Die Debatte
um Priorisierung und Rationierung in
der G;n;}‘z?;’cber:‘{e K;anﬁenvemdae—
rung: tiberfallig oder iiberfliissig? G+S
201%, S.. 211 _é; Erike Hahn, ginﬂms
der Rechtsprechung auf die Ressourcen-
entscheidungen und Priorititenset-
zung in der Medizin, GesR 2010, S.
286 ff.; Christoph Fuchs/Eckhard Na-
gel/Heiner Raspe, Rationalisierung,
Rationierung und Priorisierung — was

ist gemeint? DABL 2009, A 554 [f;

Steﬁungnabme der Zentralen Ethik-

kommission bei der Bundesirztekam-

mer zur Priorisierung medizinischer

Leistungen im System der Gesetzlichen

Krankenversicherung (GKV), DABI

2007, 8. A 2750 ff.; Volker Neumann,

Priorititensetzung und Rationierung

in der gesetzlichen Krankenversiche-

rung, NZS 2005, S. 617 ff; Robert

Francke, Begrenzung der Leistungen



SOZIALPOLITIK
92

des gesetzlichen Krankenversicherung
— Grund- und Wahlleistungen, Ratio-
nierung, Priovisierung, GesR 2003, S.
97 1

*” Richard ~ Wilkinson/Kate  Pickett,
Gleichheit ist Gliick — Warum gerech-
te Gesellschaften fiir alle besser sind,
Frankfurt am Main 2009.

% Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ RL 2004/38/EG,
ABL L 158/77.

* vgl. zu den Entwicklungslinien: Sonja
Buckel, Genealogie sozialer Ungleich-
heit im Recht, ZSR 2010, S. 323,
325f

” vgl. Bayerischer VGH, Beschluss vom
17. Februar 2009 — 9 B 08.30225:
Hobe Kindersterblichkeit in Angola
kein Grund fiir Abschiebungsschutz.

* Ulrike Davy, Soziale Gleichheit — ein
Anliegen fiir Verfassungen? ZSR 2010,
S. 295, 308 ff

Heilmittel

Krankengymnastik am
haufigsten verschrieben

Deutschlands niedergelassene Arzte
haben in den ersten drei Quartalen
2011 Heilmittel im Wert von rund 3,5
Milliarden Euro verordnet, sieben Pro-
zent mehr als im Vorjahr, wie die Tech-
niker Krankenkasse mitteilte. Statis-
tisch sind das rund 51 Euro pro Versi-
chertem. Die Spanne reicht von 67
Euro in Hamburg bis zu 38 Euro in
der Region Westfalen-Lippe. An der
Spitze mit rund einer Milliarde Um-
satz: die Krankengymnastik. dpa

Auslandsreise

Aus fiir kostenlose private
Krankenversicherung

Gesetzliche Krankenkassen diirfen ih-
ren Versicherten nur noch bis Jahres-
ende eine kostenlose private Auslands-
reise-Krankenversicherung mit wele-
weiter Geltung anbieten. Anstof8 da-
ran nahm das Bundesversicherungs-
amt als Kassenaufsicht, und das Bun-
desgesundheitsministerium teile des-
sen Rechtsauffassung, sagte ein Minis-
teriumssprecher auf Anfrage. Er besti-
tigte damit einen ,,Focus“-Bericht.

Nach Darstellung des Magazins kom-
men derzeit mehr als zwei Millionen
Versicherte in den Genuss einer kosten-
losen Zusatzversicherung fiir Auslands-
reisen. Damit ist demnichst Schluss.
Laut Gesundheitsministerium diirfen
gesetzliche Kassen einen erweiterten
Auslandskrankenschutz nicht als eigene
Leistung anbieten. Fiir das kostenlose
Angebot einzelner Kassen gebe es daher
okeine gesetzliche Ermichtigung®. Er-
laubt ist ihnen lediglich, private Zusatz-
versicherungen zu vermitteln, sagte der
Sprecher. Die Zahl der Krankenkassen,
die nun ihr Angebot dndern miissen, ist
dem Ministerium nicht bekannt.

Der normale Auslandskrankenschutz
der gesetzlichen Kassen gilt nur fiir
EU-Linder und Staaten, mit denen
ein Sozialversicherungsabkommen be-
steht. Aber auch dort kann es vorkom-
men, dass Kassenpatienten fiir medizi-
nische Behandlungen zusitzlich zur
Kasse gebeten werden. In solchen Fil-
len helfen private Zusatzpolicen. dpa
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