Anspruch auf Gesundheit
- Was muss der Staat leisten?

Verfassungsrechtliche Aspekte der
Rationierung

Wolfram Ho6fling

I Einleitung

Bis etwa zur Wende zum 20. Jahrhundert erfolgte die Zutei-
lung medizinischer Leistungen weitestgehend nach der
Zahlungsfihigkeit und Zahlungsbereitschaft. Gleichwohl
sprach gegen dieses Zuteilungsprinzip aus ethischer Per-
spektive kaum etwas: Der Preismechanismus regulierte
zwar die Nachfrage, nicht jedoch den Bedarf. Dieser war —
um es mit den drastisch-plastischen Worten von Walter
Krimer von vor einem knappen Vierteljahrhundert zu
formulieren — ,, mangels Wirksamkeit der damaligen Medi-
zin nicht vorhanden. Die Reichen mochten zwar Armeen
von Leibwichtern und Apothekern unterhalten, sich sub-
jektiv auch glinzend versorgt fithlen, aber vom heutigen
Standpunkt gesehen, was hatten sie davon? Wenn sie lin-
ger lebten, dann wegen besserer Ernihrung und Hygiene,
aber nicht wegen (hochstens trotz) guter Dienstleistungen
der damaligen Medizin. Diese blieben zwar den Armen
durch den Marktmechanismus weitgehend vorenthalten,
was aber deren Gesundheit im Durchschnitt nur zutriglich
war.”! Inzwischen hat sich diese Situation nachhaltig ver-
andert. Die Anzahl der Rettungsboote auf der Titanic ,Of-
fentliches Gesundheitswesen” sind knapp geworden. Wer —
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wie der ehemalige Bundesverfassungsrichter Paul Kirch-
hof - insoweit gleichen Zugang fiir alle fordert, muss sich
von manchen Philosophen entgegenhalten lassen, ,daf}
Ungleichheit selbst mit Bezug auf fundamentale Lebens-
chancen im zukinftigen Gesundheitswesen eines liberalen
Rechtsstaates westlicher Prigung unvermeidlich” sei.
Hartmut Kliemt, der soeben zitiert wurde, fihrt fort: , Wir
haben nur die Wahl zwischen Ungleichheit ,vor dem Sen-
senmann’ und Aufgabe essenzieller Prinzipien individuel-
ler Freiheit und Verantwortung. [...] Und wenn wir Anhin-
ger des Rechtsstaates westlicher Prigung sind, beginnen
wir besser jetzt unter nicht dramatischen Knappheits-
bedingungen mit einem allmihlichen Wandel unserer
Uberzeugungen und Institutionen, um fiir die kiinftigen,
durch den medizinischen Fortschritt unweigerlich herauf-
kommenden dramatischen Knappheiten gewappnet zu
sein” - so Kliemt unter dem geradezu programmatischen
Titel ,,Rechtsstaatliche Rationierung”.?

II. Begriffsklirungen

Eine verbreitete Terminologie unterscheidet zwischen
direkter und indirekter Rationierung; andere Kategorisie-
rungen differenzieren zwischen Rationierungen auf der
Makroebene und der Mikroebene, wobei noch eine Zwi-
schenebene, die Mesoebene, einbezogen wird.

(1) Indirekte Rationierung erfolgt bei der Kapazititspla-
nung. Zu ihr kann es als Folge und Ausdruck der in jedem
Gesundheitssystem erforderlichen politischen Entschei-
dungen tiber den Gesamtumfang des o6ffentlichen Gesund-
heitswesens (Makroebene) sowie die Kapazititsverteilung
innerhalb dieses Systems (Mesoebene) selbst kommen.
Knappheit wird dabei vor allem in einzelnen Teilsystemen
(z. B. den gesetzlichen Krankenkassen, Fachrichtungen
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oder Regionen) auftreten. Die Folgen einer Rationierungs-
entscheidung lassen sich hiufig lediglich statistisch ab-
schitzen. Auch wenn man prognostizieren konnte, wie
viele Menschenleben die Inkaufnahme von Knappheit kos-
ten wird, scheidet doch eine Benennung der konkret Betrof-
fenen aus.?

(2) Die direkte Rationierung betrifft die Kapazititsver-
gabe, also eine Konstellation, in der trotz medizinischer
Bediirftigkeit verfligbare Leistungskapazitit knappheits-
bedingt verweigert wird. Sie kann durch Nachfragesteue-
rung (einschlieflilich angebotsseitiger Beeinflussung der
Nachfrage) erfolgen oder durch verteilungslenkende Ratio-
nierung. Entsprechende Festlegungen konnen in genereller
Form durch staatliche Normgeber, durch normersetzende
Richtlinien des medizinischen Subsystems oder durch den
je behandelnden Arzt im konkreten Fall (auf der Mikroebe-
ne) erfolgen. Dabei gilt: Je weniger die Betroffenen Aus-
weichmoglichkeiten haben - mit anderen Worten: je
schwieriger es fur sie ist, die Leistung anderweitig zu be-
schaffen — desto harter trifft die Rationierung. Insoweit
lasst sich sodann nochmals differenzieren zwischen einer
normativ harten Rationierung im Sinne eines Beschaf-
fungsverbots* einerseits und faktisch harter Rationierung
in Form von finanzieller Leistungsverweigerung (ohne Be-
schaffungsverbot).

III. Verfassungsrechtliche Grenzen der indirekten
Rationierung

Rationierungsbedingte Knappheit im Gesundheitssystem
insgesamt bzw. in bestimmten Teilsystemen ist Folge bzw.
Ausdruck staatlicher Planungsentscheidungen. Im Verfas-
sungsstaat der Bundesrepublik ist es Aufgabe vor allem des
Gesetzgebers zu bestimmen, in welchem Umfange offent-
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liche Finanzmittel in den Gesundheitssektor fliefien und
wie sie dort auf die einzelnen Sektoren verteilt werden. Da-
bei bleibt dem Gesetzgeber ein weites politisches Ermes-
sen.’ Nur in engen Grenzen trifft ihn eine verfassungsrecht-
liche Garantenstellung fir die Existenz eines Systems der
sozialen Sicherung einschlief8lich der Gesundheitsversor-
gung, die quantitativ und qualitativ aber nur tiberaus vage
bestimmt ist. Solange der Staat fiir ein 6ffentliches Gesund-
heitswesen sorgt, das nicht offenkundig mangelhaft ist, be-
wegt er sich innerhalb des normativen Rahmens, den das
insoweit primir einschligige grundgesetzliche Sozialstaats-
prinzip vorgibt. Hinsichtlich der Hohe der bereitzustellen-
den Mittel und der Einschitzung des Niveaus bzw. Stan-
dards eines Gesundheitssystems kommt dem Staat eine
weitreichende Einschitzungsprirogative zu. Dabei ist nim-
lich zusitzlich zu bedenken, dass auch nicht-spezifische
Gesundheitspolitiken — etwa die Umweltpolitik — weitrei-
chenden Einfluss auf die psychische wie physische Befind-
lichkeit und Integritit der Biirger haben. Ob das Parlament
sich fiir den Ausbau von Unfallkliniken entscheidet oder
ob es das straflenverkehrsrechtliche Instrument der Einfiih-
rung von Tempolimits setzt, ist verfassungsrechtlich jeden-
falls nicht determiniert.®

Auch die grundrechtlichen Mafstabsnormen des Art. 1
Abs. 1 GG und des Art. 2 Abs. 2 GG gebieten insofern
keine grundsitzlich andere Einschitzung. Dies gilt unab-
hingig von der dogmatisch umstrittenen Frage, ob die ge-
nannten Normen, namentlich das Grundrecht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit, fiir die vorliegende Pro-
blemkonstellation tiberhaupt in schutzrechtlicher Per-
spektive Relevanz erlangen.” Festgehalten werden kann
jedenfalls, dass das Sozialstaatsprinzip als objektiv-recht-
liche Verpflichtung des Staates (,was muss der Staat leis-
ten”) durch die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1
GG eine subjektiv-rechtliche , Aufladung” erhilt (,Recht
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auf Gesundheit”). Art. 1 Abs. 1 garantiert — so das Bundes-
verfassungsgericht — , die Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwiirdiges Dasein”.® Doch ist insofern lediglich
ein ,Menschenwiirdesockel” des Leistungsrechts (Hufen)
gewihrleistet, der auf einen minimalen Kernbestand be-
schrinkt ist. Dieser ist aber in absehbarer Zeit jedenfalls
fur die Bundesrepublik Deutschland sicherlich nicht in Ge-
fahr. Wenn man - wie das nicht selten geschieht — das 6f-
fentliche Gesundheitswesen bildhaft mit der Titanic ver-
gleicht,” wird man formulieren konnen: Die Anzahl der
Rettungsboote auf der Titanic steht weitgehend im Belie-
ben des Gesetzgebers.

Eine etwas andere Akzentuierung erfihrt die Problema-
tik der indirekten Rationierung, wenn man sich der — oft-
mals so bezeichneten — Mesoebene!® zuwendet: Die Vertei-
lung auf einzelne Sektoren des Gesundheitssystems ist
insofern sensibler zu betrachten, als damit aus der poten-
ziellen Jedermann-Betroffenheit ein ggf. deutlich erhohtes
Risiko fiir spezifische Patientengruppen resultieren kann.
Hier konnen ggf. spezifischere Schutzverpflichtungen des
Staates entstehen; man denke etwa an die Transplantati-
onsmedizin.!!

IV. Verfassungsrechtliche Direktiven fiir Formen direkter
Rationierung

Direkte Rationierung kann grundsitzlich in zwei Richtun-

gen wirken:

— einmal im Wege einer Nachfragesteuerung, wobei hier
leistungsausschliefende  Zustands-Behandlungs-Rela-
tionen im Mittelpunkt stehen,

— und zum anderen tiber eine Verteilungslenkung.!?
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1. Direkte Rationierung durch Nachfragesteuerung bzw.
angebotsseitige Nachfragebeeinflussung

a) LeistungsausschliefSende Zustands-Behandlungs-Rela-

tionen
Zunichst ist denkbar, dass die Vergabe knapper medizi-
nischer Behandlungskapazititen auf dem Wege ausschlie-
Bender Zustands-Behandlungs-Relationen gesteuert wird.
Mogliche Beispiele wiren der Ausschluss von Sozialhilfe-
empfingern aus der transplantationsmedizinischen Versor-
gung; Altersgrenzen fur Hiiftgelenksprothesen usw.

Innerhalb eines GKV-Systems mit Zwangsmitgliedschaft
ist insoweit aus verfassungsrechtlicher Perspektive vor allem
Art. 14 GG, die Eigentumsgarantie, zu beachten. Begriindung
und Ausformung einer Pflichtversicherung greifen in erhebli-
cher Weise in die Freiheitssphire ein.!® Vor dem Hintergrund
des Art. 14 Abs. 1 GG ist deshalb die 6ffentliche Gewalt dazu
verpflichtet, die Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung zu gewihrleisten. Mit anderen Worten: Der Leis-
tungsumfang der gesetzlichen Krankenversicherung darf
nicht so ausgediinnt werden, dass sich eine unverhiltnis-
mafdige Divergenz zu dem Preis-Leistungs-Verhiltnis ent-
wickelt, zu dem private Krankenversicherungen gleichen De-
ckungsumfangs angeboten werden. Allerdings ist insoweit
auch in Rechnung zu stellen, dass das System gesetzlicher
Krankenversicherungen auf dem Prinzip gegenseitiger Soli-
daritit beruht. Insofern ist es mit Art. 14 grundsitzlich ver-
einbar, wenn das Preis-Leistungs-Verhiltnis der gesetzlichen
Krankenversicherung fiir einzelne Mitglieder hinter dem zu-
riickbleibt, was private Krankenversicherungen ihnen vor
dem Hintergrund eines anderen Zuschnitts der Versiche-
rungsgemeinschaft anbieten kénnen.

Vor dem Hintergrund des einfachgesetzlich vorgege-
benen Wirtschaftlichkeitsprinzips sind auch Kosten-Nut-
zen-Erwigungen nicht a limine unzulissig.
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Andere Erwigungen sind im Blick auf die Grenzen sozi-
alhilferechtlicher Festlegung von Zustands-Behandlungs-
Relationen anzustellen. Insofern markieren das Sozial-
staatsprinzip und vor allem die Menschenwiirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG nach Mafigabe des Kriteriums absolu-
ter Bedurftigkeit die Untergrenze dessen, was die Gewihr-
leistungsverantwortung des Staates sicherzustellen hat. In-
soweit wird man aus verfassungsrechtlicher Perspektive
nicht sagen konnen, dass der heutige Leistungsumfang der
gesetzlichen Krankenkassen in Géinze diesen Mindeststan-
dard beschreibt. Wie etwa das Beispiel des Asylrechts zeigt,
ist die verfassungsrechtlich geforderte staatliche Ein-
standspflicht fiir bedirftigkeitsabhingige medizinische
Versorgung nicht unbedingt auch auf aufschiebbare medi-
zinische Behandlungen zu erstrecken. Das Asylbewerber-
leistungsgesetz sieht beispielsweise insoweit vor, dass
Asylbewerber zahnmedizinische Leistungen nur dann in
Anspruch nehmen kénnen, wenn ein Aufschub nicht trag-
bar ist. Dies ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive ver-
allgemeinbar.'

b) Direkte Rationierung durch Quotierung

Hier geht es um Formen von Nachfragesteuerung, die ih-
rerseits durch das Verhalten der Leistungserbringer, also
angebotsseitig, beeinflusst werden. So kann die Festlegung
von Gesamtbudgets die Vertragsirzte durchaus dazu bewe-
gen, medizinisch indizierte Leistungen nicht zu erbringen.
Regelmiflig wird dies allerdings in Formen heimlicher Ra-
tionierung geschehen, weil der betroffene Patient nicht er-
kennen wird, dass ihm eine an und fiir sich erforderliche
Leistung zur Vermeidung der negativen Folgen einer Uber-
schreitung des Budgets nicht gewihrt wird. Gerade die In-
transparenz aber fithrt zu Fehlallokationen.
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2. Auswahlentscheidungen zwischen Anspruchs-
berechtigten

In diesem Zusammenhang geht es um die Frage, ob und in-

wieweit die o6ffentliche Gewalt berechtigt ist, bei der Ver-

gabe knapper Mittel eine rationierende Auswahlentschei-
dung zwischen anspruchsberechtigten Bedurftigen zu
treffen bzw. Dritten zu ermoglichen.

Dabei kommen drei denkbare Steuerungsansitze in Be-
tracht:

— durch die Festlegung abstrakter Verteilungsregeln durch
staatliche Normgeber,

— durch die Delegation dieser Entscheidungsbefugnis an
den ,Sachverstand” des medizinischen Subsystems so-
wie

— durch Uberlassung der Rationierungsentscheidung an
den einzelnen Arzt in der konkreten Behandlungssitua-
tion.

Zu den beiden erstgenannten Aspekten abschliefiend nur
einige knappe Bemerkungen, illustriert an einem Referenz-
gebiet, das einerseits besonders eindringlich die Probleme
vor Augen fithrt und andererseits auch schon Gegenstand
gesetzgeberischer Regelungsversuche war: der Transplanta-
tionsmedizin.

a) Die staatliche Festlegung von Zuteilungsregeln

Ausgangspunkt der Uberlegungen muss insoweit die sog.
Wesentlichkeitslehre des Bundesverfassungsgerichts sein.
Danach sind alle wesentlichen, grundlegenden Entschei-
dungen im grundgesetzlichen Gemeinwesen dem unmit-
telbar demokratisch legitimierten Parlament vorbehalten.
Der durchaus unscharfe Begriff der Wesentlichkeit ver-
weist dabei auf grundlegende gesellschaftliche Konfliktla-
gen, fur die eine spezifische Grundrechtsprigung charakte-
ristisch ist,'® und in vielen Fillen liegt es auf der Hand, dass
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namentlich die Entscheidungen uber die Zuteilung knap-
per Organe Entscheidungen tiber Leben und Tod sind und
damit an geradezu existentieller Grundrechtsrelevanz
kaum zu tberbieten sind.

Schon fiir den weitaus weniger gravierenden Bereich der
Zuteilung beruflicher Lebenschancen hat das Bundesver-
fassungsgericht im Zuge des Numerus-Clausus-Urteils die
Verantwortung des Gesetzgebers herausgestellt: In einem
freiheitlichen Rechts- und Sozialstaat kénne es nicht der
freien Entscheidung der staatlichen Organe tberlassen
bleiben, den Kreis der Begtinstigten nach ihrem Gutdiinken
abzugrenzen. Vielmehr miisse der Gesetzgeber ,selbst die
Verantwortung dafiir ibernehmen, wenn als Folge unzurei-
chender Kapazititen der Kreis der Beglinstigten unter In-
kaufnahme schwerwiegender Ungleichbehandlung ein-
zuschrinken ist”.'® Namentlich die Regelungen iiber die
Auswahl von Bewerbern gehoren wegen ihrer einschnei-
denden Bedeutung zum Aufgaben- und Verantwortungs-
bereich des Parlaments. Dieses habe auch im Falle einer
Delegation seiner Regelungsbefugnisse ,zumindest die
Art der anzuwendenden Auswahlkriterien und deren Rang-
verhiltnis untereinander selbst festzulegen”. Da eine sol-
che Auswahl zwangsliaufig , mit einer Ungleichbehandlung
an sich Gleichberechtigter” verbunden sei, kénne die Aus-
wahlregelung auch nicht den ansonsten fiir den Gleich-
heitssatz typischen Gestaltungsspielraum fiir sich in An-
spruch nehmen. ,Dafd die Regelung frei von Willkiir im
Sinne evidenter Unsachlichkeit sein muf3, versteht sich
von selbst. Gerade hier sind die Verantwortlichen gehalten,
sich in steter Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken um
eine auch fiir die Benachteiligten zumutbare Auswahl zu
bemiihen. Insbesondere mufi die Regelung jedem zulas-
sungsberechtigten Bewerber eine Chance belassen.”!”

Vor diesem Hintergrund bestehen durchgreifende Beden-
ken gegen die Regelung des deutschen Transplantations-
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gesetzes, das allein die — ungewichteten — Kriterien der
Erfolgsaussicht und der Dringlichkeit benennt und im Ubri-
gen die Entscheidungsbefugnisse an die Bundesirztekam-
mer delegiert und dabei deren Richtlinientitigkeit unzutref-
fend als Implementierung rein medizinischer Erkenntnisse
qualifiziert. Dabei liegt es auf der Hand, dass es schlechter-
dings keine medizinischen Griinde gibt, eine Heilung oder
eine Verliangerung des Lebens, die moglich und indiziert
ist, nicht zu versuchen.!® Abgesehen davon ist hervorzuhe-
ben, dass Erfolgsaussicht und Dringlichkeit keineswegs nor-
mativ gleichwertig nebeneinander stehen. Ein relativer Vor-
rang des individuellen Dringlichkeitskriteriums gegentiber
dem utilitaristischen Erfolgsaussichtskriterium ist die Min-
destvoraussetzung, die der Gesetzgeber hitte festlegen miis-
sen.’ Angesichts der auch vom Bundesverfassungsgericht
mehrfach betonten Lebenswertindifferenz-Konzeption des
Grundgesetzes ist es dartiber hinaus fraglich, ob und in wel-
chem Mafle iiberhaupt auf patientenbezogene Erfolgsaus-
sichten abgestellt werden darf.?°

Dariiber hinaus konnte der Gesetzgeber beispielsweise
auch die Diskriminierungskriterien des Art. 3 Abs. 3 GG
als Negativkriterien ausdriicklich benennen.

b) Die Delegation an die Richtlinienkompetenz des medi-
zinischen Subsystems
Hochproblematisch ist es aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive, Rationierungsentscheidungen an Akteure des me-
dizinischen Subsystems zu delegieren — wie es insbesondere
der deutsche Transplantationsgesetzgeber getan hat.2! Wenn
und soweit transplantationsmedizinische Entscheidungen
eingebunden sein miissen in ein legislativ verantwortetes
Modell rechtsstaatlicher und demokratischer Herrschafts-
austibung, diirfen derartige Entscheidungen nicht (weit-
gehend) ungebunden an nichtstaatliche Entscheidungstri-
ger delegiert werden. Immer hat der Gesetzgeber auf die

293



Wolfram Hofling

Sicherstellung eines hinreichenden Legitimationsniveaus
der Entscheidungstriger und des Entscheidungsprozesses
zu achten. Insoweit aber sind erhebliche Legitimationsdefi-
zite im Blick auf die Richtlinientitigkeit der Bundesirzte-
kammer zu konstatieren. Erhebliche Liicken ergeben sich
zunichst schon im Blick auf die sachlich-inhaltliche Legiti-
mation.”? Die irrefiihrende Formulierung in § 16 Abs. 1
Transplantationsgesetz, wonach die Bundesirztekammer
in ihren Richtlinien lediglich bestimmte , Feststellungen”
medizinischer Art trifft, verdeckt den verfassungsrechtlich
relevanten Umstand, dass die Richtlinientitigkeit der Bun-
desidrztekammer substantiell eigene Wertungen von exis-
tentieller Bedeutung enthilt. Der insoweit bestehende Be-
wertungsspielraum wird dabei nicht durch aussagekriftige
parlamentsgesetzliche Vorgaben gesteuert (siehe oben). Die
somit defizitire sachlich-inhaltliche Legitimation wird
auch nicht durch eine erhohte organisatorisch-personelle
Legitimation kompensiert. Ganz im Gegenteil: Auch diese
ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive deutlich zu
schwach. Die Allokationsrichtlinien werden vom Vorstand
der Bundesirztekammer verabschiedet, dessen Mitglieder
aber nur Reprisentanten funktionaler Selbstverwaltung
sind. Die Organallokation aber ist nichts weniger als eine
Selbstverwaltungsaufgabe der Arzteschaft.? Im Ubrigen
schweigt sich das Gesetz auch tber das Verfahren zur Re-
krutierung der Mitglieder der Stindigen Kommission Or-
gantransplantation und ebenso tiber das Verfahren innerhalb
der Kommission aus, die den eigentlichen Inhalt der Richt-
linien erarbeitet. Dies gentigt nicht den Anforderungen, die
das Bundesverfassungsgericht fiir vergleichbare Gremien
aufgestellt hat.2*

All dies zeigt, dass die Delegation von Allokationsent-
scheidungen an das medizinische Subsystem mit schwer-
wiegenden Bedenken konfrontiert ist. Will man - was
durchaus sinnvoll sein kann — medizinischen Sachverstand
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dort einbeziehen, wo es wirklich um medizinische Aspekte
geht, bedarf es dartiber hinaus jedoch der Mitwirkung staat-
licher Instanzen und klarer normativer Vorgaben durch den
Gesetzgeber selbst.
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