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1. WIE ABSOLUT ODER RELATIV SIND SOZIALE RECHTE?

L.1. Die Relativitiit sozialer Rechte

Assoziiert man mit dem Begriff der Solidaritit das Prinzip der ,,Briiderlich-
keit” im Sinne eines solidarischen Fiireinandereinstehens,’ so sind in modernen
Gemeinwesen die sozial- oder wohlfahrtsstaatlichen Pflichten der 6ffentlichen
Gewalt und die ihnen korrespondierenden sozialen Rechte der Biirger vornehms-
ter Ausdruck dieses Prinzips. Dabei miissen diese Pflichten und Rechte nicht
notwendigerweise verfassungsrechtlichen Rang haben — gerade das deutsche Bei-
spiel zeigt, dass verfassungsrechtliche Zuriickhaltung und ein gut ausgebauter
Sozialstaat Hand in Hand gehen kénnen. Im Gegenteil: Vielleicht sind soziale
Rechte auf der Verfassungsebene gar nicht gut aufgehoben. Zwar wird man das
Sozialstaatsgebot (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG) nicht mehr in die juristische
Schmuddelecke stellen wollen,* aber soziale Rechte und Gehalte scheinen fiir
Verfassungen und Rechtedeklarationen mit universellem Geltungsanspruch nur
begrenzt geeignet zu sein und finden sich dort auch nicht mit der gleichen Selbst-
verstindlichkeit wie die liberalen Abwehrrechte.

Erklart werden kann dies mit einer doppelten Relativitit der sozialen Rechte.
Zum einen finden wir auch unter politischen Ordnungen, die sich zum Grund-
satz der Menschenwiirde und zu den Prinzipien von Demokratie und Rechts-
staatlichkeit bekennen, eine erstaunlich grofle Spannbreite von Positionen zur
Frage, ob der Staat gegeniiber seinen Biirgern soziale Verpflichtungen hat. Das

' Zum Rechtsbegriff der Solidaritit vgl. umfassend Volkmann, Solidaritit — Programm und
Prinzip der Verfassung, Tibingen: Mohr, 1998.

> Wie es noch Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954), S.
8 ff., getan hat.
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kontinentaleuropiische Modell des Sozial- oder Wohlfahrtsstaats hat sich nicht
in gleicher Weise wie die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit und der Demokratie
durchgesetzt. Offensichtlich folgen nicht aus allen Auffassungen von Menschen-
wiirde, Freiheit und Gleichheit soziale Verpflichtungen des Staates und soziale
Rechte der Biirger. Dies soll hier als die Relativitit der Ge/tung sozialer Rechte
bezeichnet werden.’ Selbst wenn soziale Rechte und sozialstaatliche Verpflich-
tungen grundsatzlich anerkannt werden, ist zum anderen ihr Inhalt stark von den
jeweiligen sozialen und wirtschaftlichen Verhiltnissen abhingig. Dies wird auch
in den einschlagigen Rechteerklirungen anerkannt, wenn es etwa in Art. 11 Abs.
1 S. 1 IPwSKR (Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte) heifSt, dass jeder ein Recht auf einen ,angemessenen Lebensstandard®
habe: Welcher Lebensstandard ,,angemessen® ist, lasst sich sicherlich nicht ein-
heitlich fiir die Schweiz und Athiopien beantworten; der vage Begriff der An-
gemessenheit erlaubt hier differenzierende Losungen vor dem Hintergrund der
Verhiltnisse in dem jeweiligen Gemeinwesen.

Diese inhaltliche Relativitit sozialer Rechte und Pflichten schligt auch auf
Rechtsordnungen durch, in denen die Geltung dieser Rechte und Pflichten nicht
mehr umstritten ist. In juristisch-dogmatischer Hinsicht hat dies zur Folge, dass
die kontrollierenden Gerichte sich schwer tun, den Leistungsinhalt selbst zu be-
stimmen und in einem weiten Umfang den Ball an die Politik zurtickspielen. So
heifit es in der Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichts (Bverfc)
zum Anspruch auf Gewihrleistung eines Existenzminimums:

»Der Umfang dieses Anspruchs kann im Hinblick auf die Arten des Bedarfs
und die dafiir erforderlichen Mittel jedoch nicht unmittelbar aus der Verfassung
abgeleitet werden. Er hingt von den gesellschaftlichen Anschauungen tiber das
fr ein menschenwiirdiges Dasein Erforderliche, der konkreten Lebenssituation
des Hilfebediirftigen sowie den jeweiligen wirtschaftlichen und technischen Ge-
gebenheiten ab und ist danach vom Gesetzgeber konkret zu bestimmen:

Diese Aussage ist schon deshalb interessant, weil sie einen Anspruch, der zuvor
aus dem ganz und gar universalistischen Begrift der Menschenwiirde abgeleitet
wurde, nun durch den Bezug auf ,gesellschaftliche Anschauungen® und ,,Gege-
benheiten” relativiert. Bekanntlich hat sich das Gericht aus dem Dilemma, auf

> Eine entsprechende Relativitit findet sich dann auch in der politischen Theorie: Uber die
Existenz liberaler Abwehrrechte bestand etwa zwischen Rawls, A Theory of Justice, Cambridge:
Harvard UP, 1971, und Nozick, Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974, weitge-
hende Ubereinstimmung, hinsichtlich der sozialen Rechte sah dies bekanntlich anders aus.

+ BverfGE 125, 175 Rn. 138.
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der einen Seite einen solchen Anspruch konstruieren zu wollen, ihn aber auf der
anderen Seite nicht selbst inhaltlich fiillen zu konnen, in der Weise befreit, dass es
sich darauf beschrinkt zu priifen, ob ,,der Gesetzgeber alle existenznotwendigen
Aufwendungen folgerichtig in einem transparenten und sachgerechten Verfahren
nach dem tatsichlichen Bedarf, also realititsgerecht®, bemessen hat.s

1.2. Die Sicherung des physischen Existenzminimums
als unbedingte und absolute Rechtspflicht?

Allerdings gilt dieser gesetzgeberische ,Gestaltungsspielraum® nicht tiberall
in der gleichen Weise: ,Er ist enger, soweit der Gesetzgeber das zur Sicherung
der physischen Existenz eines Menschen Notwendige konkretisiert, und weiter,
wo es um Art und Umfang der Méglichkeit zur Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben geht:* Wo es um die Gewahrleistung der Voraussetzungen der physischen
Existenz geht, sollen die Mafistibe wohl eindeutiger sein als in Bezug auf das
soziale oder soziokulturelle Existenzminimum, also die ,Moglichkeit zur Pflege
zwischenmenschlicher Bezichungen® und ein ,Mindestmaf$ an Teilhabe am ge-
sellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben®.

Diese Differenzierung leuchtet im Grundsatz ein: Gesellschaftliche Teilhabe
ist in einem anderen Sinne konkretisierungsbediirftig als das nackte Uberleben.
Man wird allerdings zwei — miteinander zusammenhingende - Uberinterpretati-
onen dieser Einsicht vermeiden miissen: Zum einen legt sie das Missverstindnis
nahe, dass sich die ,,Sicherung des physischen Uberlebens*” in dem Sinne von
selbst versteht, dass insoweit auf universelle anthropologische Befunde Bezug ge-
nommen werden kann und sie deshalb nicht an den jeweiligen gesellschaftlichen
Ublichkeiten ausgerichtet werden muss. Tatsichlich scheint diese Unbedingtheit
des Anspruchs und der entsprechenden Rechtspflicht nahe zu liegen: Was man
zum Leben braucht, braucht man eben; und was das ist, wird eher ein Medizi-
ner aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse als ein Gesellschaftswissenschaftler
oder gar ein Politiker anhand ,,gesellschaftlicher Anschauungen® und ,,Gegeben-
heiten” definieren konnen.

Zum anderen scheint hinter dieser Differenzierung die Uberzeugung zu ste-
hen, dass die Sicherung des physischen Uberlebens eine duferst strenge, ten-

s BverfGE 125, 175 Rn. 139. Zur Diskussion dieses Umschwenkens auf eine Verfahrens- und
Begriindungskontrolle vgl. nur Hebeler, Ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet, Ge-
setze zu begriinden?, DOV 2010, S. 754 ff.

¢ BverfGE 125, 175 Rn. 135

7 BverfGE 125, 175 Rn. 166.
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denziell absolute Schutzpflicht des Staates mit sich bringt, die durch politische
Priorititensetzungen und Kostenerwigungen nicht relativiert werden kann. Die
Sicherung des physischen Uberlebens hat uneingeschrinkten Vorrang, so dass alle
anderen Rechtsgiiter demgegeniiber zuriicktreten miissen; deshalb kann auch
von einem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers insoweit nicht mehr die Rede
sein: Da die reine Existenz keinen Preis hat, kann auch kein Preis zu hoch sein.

2. NUTZEN UND KOSTEN IN DER GESUNDHEITSVERSORGUNG

2.1. Gesundheit als fundamentales Rechtsgut

Die Primissen der Unbedingtheit und der Absolutheit der sozialstaatlichen
Pflichten und Rechte, die auf die Sicherung der physischen Existenz bezogen
sind, sind schon auf den ersten Blick von besonderer Bedeutung, soweit es um das
Rechtsgut der Gesundheit geht. Tatsichlich hat das BverfG in seiner Entschei-
dung zur Grundsicherung ausgefiihrt, der ,unmittelbare verfassungsrechtliche
Leistungsanspruch auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums“ umfasse ,die physische Existenz des Menschen, also Nahrung, Klei-
dung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygiene und Gesundheit”* Nun mag man
diese Formulierung mit Blick auf die Gesundheit fiir missverstindlich halten:
Ein ,Recht auf Gesundheit® kann es — anders als einen Anspruch auf Nahrung,
Kleidung oder Hausrat — sinnvollerweise nicht geben, da Gesundheit von vielen
Faktoren — etwa der genetischen Ausstattung und dem gesundheitsbezogenen
Verhalten — abhingt, auf die Staat keinen Einfluss hat oder die er nur unter Auf-
gabe seiner Freiheitlichkeit kontrollieren konnte. Gemeint kann daher lediglich
sein, dass der Staat seinen Biirgern — und zwar insbesondere denjenigen, die dies
nicht aus eigener Kraft sicherstellen kénnen® — die zur Erhaltung und Wieder-
herstellung ihrer Gesundheit notwendigen, aber dafiir gewiss nicht immer hin-
reichenden materiellen Voraussetzungen gewihrleisten muss. In diesem Sinne
hatte das BVerfG zuvor schr viel plausibler die ,, Aufwendungen fiir die Kranken-
und Pflegeversorgung, insbesondere entsprechende Versicherungsbeitrige® als
Bestandteil des Existenzminimums bezeichnet.”

In diesem Sinne gibt es dann aber tatsichlich iiberzeugende Griinde, den So-
zialstaat auch und sogar vorrangig auf die Gesundheit seiner Biirger zu verpflich-
ten. Gesundheitliche Beeintrichtigungen haben eine existenzielle Dimension,

* BverfGE 125, 175 Rn. 135; Hervorhebung hinzugefugt.
o BverfGE 125, 175 Rn. 13 4.
© BverfGE 120, 125, 155 f.
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die andere soziale Defizite nicht in der gleichen Weise besitzen: So schlimm
es sein mag, etwa keine Arbeit zu haben oder sein Leben mit sehr begrenztem
Einkommen fristen zu miissen, so unvergleichbar intensiver ist die Erfahrung
einer schweren, vielleicht sogar lebensbedrohenden Krankheit und der damit
verbundenen Schmerzen, Beeintrichtigungen und psychischen Belastungen.”
Gesundheit ist dariiber hinaus ein konditionales oder — im kantischen Sinne
des Wortes — transzendentales Gut, das die Voraussetzung fir viele andere Le-
bensvollziige darstellt.” Gegen eine Einschrinkung der Lebensfithrung durch
gesundheitliche Probleme angehen zu kénnen, soweit dies medizinisch méglich
ist, ist deshalb gerade in einer Wettbewerbs- und Leistungsgesellschaft von zen-
traler Bedeutung, weil dadurch eine Chancengleichheit beférdert wird, die die
differenzierten Ergebnisse dieses Wettbewerbsprozesses erst legitimiert.”

2.2. Absolutheit und Unbedingtheit medizinischer Versorgungsanspriiche?

Mit Blick auf das offensichtlich existenzrelevante Gut der Gesundheit richtet
sich die politische und juristische Aufmerksamkeit — vielleicht etwas vorschnell'+
— ganz liberwiegend auf das System der Gesundheitsversorgung und die Versor-
gungsanspriiche der Biirger. Diese Anspriiche scheinen die ersten Kandidaten zu
sein, wenn man nach absoluten und unbedingten sozialen Rechten sucht — insbe-
sondere dann, wenn eine medizinische Leistung im Wortsinne lebensnotwendig
ist. Denn aus welchen Griinden sollte ein Gemeinwesen eine solche Behandlung
legitimerweise versagen konnen? Und in welcher Weise sollte die Bestimmung
dieser Leistung nicht unbedingten medizinischen, sondern relativen politischen
Kriterien folgen?

Bei niherem Hinschen zeigt sich aber, dass die Dinge komplizierter sind. Dies
gilt sowohl fur die Absolutheit als auch fiir die Unbedingtheit dieser Anspriiche.

" Die im deutschen Verfassungsrecht ganz tiberwiegend vertretene freiheitsfunktionale Re-
konstruktion des Sozialstaats (vgl. zuletzt Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, Tiibin-
gen: Mohr, 2008) stéf8t daher gerade mit Blick auf die Gesundheitsversorgung an ihre Grenzen,
weil es hier ersichtlich nicht nur um Freiheitsbedingungen geht (dazu sogleich), sondern eben
auch um die leibliche Befindlichkeit des Menschen, die cinen cigenstindigen Stellenwert besitzt
und nur um den Preis anthropologischer und lebensweltlicher Unplausibilitit auf eine Autonomi-
evoraussetzung reduziert werden kann.

" Vgl. Kersting, Gerechtigkeitsprobleme sozialstaatlicher Gesundheitsversorgung, in: ders.
(Hrsg.), Politische Philosophie des Sozialstaats, Weilerwist: Velbriick Wissenschaft, 2000, S. 467,
477 L.

5 Vgl. dazu grundlegend Daniels, Just Health Care, Cambridge: Cambridge UP 198s, S. 36 ff.

4 Vgl. dazu sogleich bei 11. 2. a).
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a) Absolutheit

Absolute Leistungsanspriiche auf eine bestimmte medizinische Mafinahme
wiren dann plausibel, wenn diese Mafinahme — wie etwa die Entfernung eines
entziindeten Blinddarms oder die Gabe eines Antibiotikums bei einer Lungen-
entziindung - keine erheblichen Kosten verursacht und das Leben des Betroffe-
nen rettet. Kein halbwegs leistungsfihiges und dem Gedanken der Solidaritit
verpflichtetes Gemeinwesen kann darauf verzichten, in dieser Situation den Leis-
tungszugang fiir jedermann sicherzustellen.

Leider ist dies aber nicht die Situation, die fiir die moderne Medizin typisch
ist. Vielmehr haben wir es hier — insbesondere bei schweren Krankheiten und am
Lebensende — oft mit Therapien zu tun, die sehr hohe Kosten verursachen, aber
nur einen begrenzten Nutzen haben. Gerade in der Onkologie sind Behandlun-
gen nicht selten, die Jahrestherapickosten in sechsstelliger Hohe verursachen,
aber bestenfalls zu einer durchschnittlichen Verlingerung des Uberlebens von
wenigen Monaten (bei hiufig auch erheblichen Nebenwirkungen und geminder-
ter Lebensqualitit) fithren. Hier ist es dann schon weniger tiberzeugend, mit dem
Hinweis auf die ,Uberlebensnotwendigkeit“ der Behandlung jede Diskussion
dariiber abzuschneiden, ob sie von dem jeweiligen Solidarsystem zu gewéhrleisten
ist. Das liegt nicht nur an den hohen Kosten, sondern auch daran, dass die norma-
tive Wucht, die eine Mafinahme der Lebensrettung sonst zweifellos besitzt, wohl
tiberstrapaziert wird, wenn sie nun auch auf Mafinahmen tibertragen werden soll,
die den Patienten nicht im Vollsinne ,,zurtick ins Leben holen®, sondern lediglich
noch eine gewisse Lebensverlingerung bewirken.” Auch wenn die Grenzen hier
flielend sein mégen, muss man schon ein sehr energischer Verfechter des in juris-
tischen Zusammenhingen gerne bemithten Konzepts der Lebenswertindifferenz
sein,’ um hier gar keinen Unterschied fiir die Solidarpflichten des Gemeinwesens
zu erkennen: Die auf einer fundamentalen Ebene ganz richtige Einsicht, dass
jedes Leben gleich viel wert ist, kann nicht so konkretistisch gelesen werden, dass
es fur die Leistungspflichten ganz unerheblich ist, welchen Nutzen eine medizi-
nische Mafinahme hat. Das gilt tibrigens auch fiir die Frage, wie gut der Nutzen
einer Mafinahme nachgewiesen ist.””

5 Zu den Grenzen der insoweit einschligigen ,Rule of Rescue® vgl. Schone-Seifert/Friedrich,
Priorisierung nach Dringlichkeit?, in: Schmitz-Luhn/Bohmeier (Hrsg.), Priorisierung in der
Medizin, Berlin/Heidelberg: Springer, 2013, S. 109 ff.

% Vgl. BverfGE 39, 1, 59 f; 115, 118 Rn. 85.

7 Zu diesem Aspekt vgl. unten bei 11.3.b).
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Dass wir medizinische Mafinahmen mit einem sehr schlechten Verhiltnis von
Nutzen und Kosten auch dann nicht unbesehen in den Leistungskatalog cines
solidarischen Gesundheitssystems aufnehmen sollten, wenn sie Einfluss auf die
konkrete Lebenserwartung haben, ergibt sich nicht nur daraus, dass wir wissen,
dass die begrenzten Ressourcen des Gemeinwesens auch noch fiir andere wich-
tige Aufgaben zur Verfiigung stchen miissen. Selbst wenn man nur das Gut der
Gesundheit selbst vor Augen hat, kénnen die Opportunititskosten*® des Versor-
gungssystems Bedenken auslosen. Empirische Untersuchungen zeigen niamlich,
dass sowohl der Gesundheitszustand der Bevolkerung — traditionell formuliert:
die Volksgesundheit - als auch die soziale Verteilung von Gesundheit nicht nur
von der Qualitit des Versorgungssystems und dessen Zuginglichkeit, sondern
auch und sogar mafigeblich von anderen Faktoren (Lebensstil, Umweltbelas-
tungen, Sozialstruktur) abhingen, die tiberhaupt erst dazu fithren, dass Men-
schen krank werden. Da das Versorgungssystem mit anderen Staatsaufgaben (z.
B. Bildung und Umweltschutz) um die knappen Ressourcen konkurriert und
auf diesen Handlungsfeldern maoglicherweise sehr viel mehr fiir die Gesundheit
getan werden konnte, spricht wenig dafiir, das Versorgungssystem und die Ver-
sorgungsanspriiche kompromisslos zu priorisieren.” Dies gilt selbst fiir die soziale
Verteilung der Gesundheitschancen: Dass sich auch fiir Deutschland ein eindeu-
tiger Zusammenhang von Sozialstatus und Gesundheitszustand nachweisen lisst,
kann schon deshalb nur wenig mit dem Nebeneinander von gesetzlicher und
privater Krankenversicherung zu tun haben, weil sich dieser soziale Gesundheits-
gradient durch die gesamte Bevolkerung zieht. Auch die soziale Gerechtigkeit
gebietet daher schwerlich, alle Ressourcen in das Versorgungssystem zu leiten.
Gewiss macht es einen Unterschied, ob man den von einer Krankheit konkret
Betroffenen helfen kann, oder ob man statistische Opfer (etwa von Feinstaub
oder anderen Umweltbelastungen) rettet.* Aber irgendwann stellt sich auch hier
die Frage, wie die Priorititen bei der Ressourcenallokation zu setzen sind.

® Zum Begriff und seiner Bedeutung fiir die Jurisprudenz vgl. Huster/Kliemt, Opportu-
nititskosten und Jurisprudenz, ARSP 2009, S. 241 ff.

» Vgl. dazu auch bereits Huster, Posteriorisicrung der Gesundheitspolitik? Opportu-
nititskosten in der Rechtsdogmatik des Sozialstaats, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer (Hrsg.),
Organisation und Verfahren im sozialen Rechtsstaat. Festschrift fiir Friedrich E. Schnapp zum
70. Geburtstag, Berlin: Duncker & Humblot, 2008, S. 463 fI; ders., Gesundheitsgerechtigkeit:
Public Health im Sozialstaat, Jz 2008, S. 859 ff.; ders, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit. Sparen,
umverteilen, vorsorgen?, Berlin: Wagenbach, 2011

> Zur Unterscheidung von konkreten und statistischen Leben vgl. Schelling, The life you save
may be your own, in: Chase, Jr. (Hrsg.), Problems in Public Expenditure Analysis, Washington:



348 STEFAN HUSTER

b) Unbedingtheit

Vor diesem Hintergrund sprechen gute Griinde dafiir, dass es absolute Leis-
tungsrechte selbst dann, wenn es um Leben und Tod geht, nicht geben kann. Die
normative Entscheidung, welche Kosten fiir einen bestimmten medizinischen
(Zusatz) Nutzen angemessen sind, kann nicht durch den Hinweis, dass das Leben
keinen Preis haben diirfe, vermieden werden: In diesen Fillen hat es ersichtlich
einen Preis. Das wird auch schon daran deutlich, dass die Zahlungsbereitschaft
der Solidargemeinschaft fiir eine innovative medizinische Methode wohl doch
davon abhingen darf und sollte, in welchem Ausmafl diese Methode das Leben
verlingert. Dementsprechend sicht das deutsche Recht vor, dass in Verhandlun-
gen bzw. im Wege einer Kosten-Nutzen-Bewertung der Preis von neuen Arz-
neimitteln auch anhand des Kriteriums bestimmt wird, welche ,Verlingerung
der Lebensdauer” (§ 35b Abs. 1S. 4 sGB V) erreicht wird. Hohere Lebensdauer,
hoherer Preis; von Lebenswertindifferenz ist hier — sinnvollerweise - keine Rede.*

Damit kénnen die entsprechenden Versorgungsanspriiche aber auch nicht
unbedingt sein; auch sie hingen vielmehr von den ,,gesellschaftlichen Anschau-
ungen iiber das fiir ein menschenwiirdiges Dasein Erforderliche® ab und sind —
juristisch gewendet — daher vom Gesetzgeber zu konkretisieren. Wenn es keine
»Lebensrettung um jeden Preis” gibt,”* muss das Gemeinwesen entscheiden, was
es fiir welchen medizinischen Zusatznutzen — einschliefllich einer Lebensverlin-
gerung — auszugeben bereit ist; diese Entscheidung kann weder an die Medizin
noch an eine andere Wissenschaft delegiert werden, sondern stellt ersichtliche
eine Frage des politischen Wollens und - in einem niher zu bezeichnenden
Sinne — des moralischen Sollens dar.

2.3. Der neue Rigorismus in der deutschen Verfassungsrechtsprechung
Uberraschenderweise hat sich die Rechtsprechung des BverfG in den letzten
Jahren in eine andere Richtung entwickelt und die verfassungsrechtlichen An-

The Brookings Institution, 1968, S. 127 ff.

* Zu diesen Verfahren vgl. niher Huster, Die Methodik der Kosten-Nutzen-Bewertung in der
Gesetzlichen Krankenversicherung, GesR 2008, S. 449 ff; ders., Die Methodik der Kosten-Nu-
tzen-Bewertung in der Gesetzlichen Krankenversicherung. Analyse der rechtlichen Vorgaben,
MedR 2010, S. 234 ff; ders., Rechtsfragen der frithen Nutzenbewertung, GesR 2011, S. 76 ff.

* Gerade in der rechtswissenschaftlichen Diskussion ist es allerdings nicht uniblich, fiir
Mafnahmen zur ,Verhinderung des vermeidbaren Todes, die Heilung und Linderung von Krank-
heiten sowie des damit verbundenen Schmerzes® einen ,,Individualanspruch auf Gesundheit um
jeden Preis” zu postulieren; so etwa Paul Kirchhof, Gerechte Verteilung medizinischer Leistungen
im Rahmen des Finanzierbaren, Miinchener Medizin. Wochenschr. 140 (1998), Nr. 14, S. 200 ff.
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spriiche auf existenznotwendige medizinische Leistungen auf eine eigenartige
Weise verfestigt.

a) Der ,,Nikolaus-Beschluss*

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen die gesetzliche Krankenversiche-
rung (GKV) neue Untersuchungs- und insbesondere Behandlungsmethoden fiir
die vertragsirztliche Versorgung zur Verfiigung stellen muss, wird seit geraumer
Zeit kontrovers erértert. Angesichts der Vielzahl von Methoden, die ohne gesi-
cherten Nutzennachweis in die Krankenversorgung dringen, ist dies eine Frage,
die sowohl fiir die Sicherheit der Patienten als auch fiir die Finanzen der Gkv
von erheblicher Bedeutung ist.

Mit einem Grundsatzurteil des BSG vom 16. 9. 1997 schien hier eine gewisse
Klarung erreicht zu sein. Danach setzte ein Leistungsanspruch des Versicher-
ten voraus, dass der zustindige Bundesausschuss — der zwischenzeitlich durch
den Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA) abgeldst worden ist — in seinen
Richtlinien gem. §§ 92 Abs. 1 Nr. 5 .V.m. 135 Abs. 1 S. 1 GB V eine Empfehlung
zugunsten der begehrten Behandlungsmethode abgegeben hat. Ein Kostenerstat-
tungsanspruch trotz fehlender Empfehlung kam nur ausnahmsweise in Betrache,
wenn das Anerkennungsverfahren im Bundesausschuss willkiirlich oder aus sach-
fremden Griinden blockiert oder verzogert wird (sog. Systemversagen) und die
umstrittene Behandlungsmethode dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse entspricht. Letzteres setzte grundsitzlich voraus, dass
die Wirksamkeit der Methode in einer fiir die sichere Beurteilung ausreichenden
Zahl von Behandlungsfillen aufgrund wissenschaftlich einwandfrei gefithrter
Statistiken belegt werden kann. Nun bereitet dieser Nachweis bei sehr seltenen
und solchen Krankheiten, fir die keine Heilungsmoglichkeit besteht, sondern
lediglich die Symptome gelindert werden konnen, besondere Schwierigkeiten.
In diesen Fillen sollten die Sozialgerichte nicht selbst die medizinisch-wissen-
schaftliche Qualitit der Methode priifen, sondern fragen, ob sich die Methode
in dem Sinne durchgesetzt hat, dass sie in der medizinischen Fachdiskussion eine
breite Resonanz gefunden hat und von einer erheblichen Anzahl von Arzten
angewandt wird.

Allerdings ist diese Rechtsprechung nicht ohne Einwinde geblieben. Die zent-
rale Bedeutungdes § 135 SGB V in dieser Dogmatik beruht auf dem umstrittenen
Rechtskonkretisierungskonzept des BsG, das in dem Leistungsanspruch des Ver-

3 BSGE 81, 54 ff.; vgl. auch BSGE 81, 73 f; 86, 54 fI; 88, s1 .
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sicherten lediglich ein Rahmenrecht erkennen will, das durch konkretisierende
Regelungen des Leistungserbringerrechts verbindlich ausgestaltet werden muss.*
Dass dies mafigeblich durch die Richtlinien des Bundesausschusses geschehen
soll, denen das BSG seit Inkrafttreten des sGB V Rechtswirkung auch gegeniiber
den Versicherten zuspricht und denen gegeniiber es die gerichtliche Kontrolle
weit zuriickgenommen hat, ist mit Blick auf die briichige demokratische Legiti-
mation der ,gemeinsamen Selbstverwaltung® kritisiert worden.*

Trotz dieser kritischen Nachfragen schien der Rechtsprechung des BsG von
Seiten des BVerfG aber zunichst keine Gefahr zu drohen. Bisher hatte das BverfG
nimlich sehr zuriickhaltend entschieden, dass sich aus den Grundrechten und
dem Sozialstaatsprinzip kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Bereithaltung
spezieller Gesundheitsleistungen ergibt; die objektivrechtliche Pflicht des Staa-
tes, sich schiitzend und fordernd vor das Rechtsgut des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
zu stellen, sei unter Beriicksichtigung der Gestaltungsfreiheit der zustindigen
staatlichen Stellen lediglich darauf gerichtet, dass die 6ffentliche Gewalt Vor-
kehrungen zum Schutz des Grundrechts trifft, die nicht vollig ungeeignet oder
unzulinglich sind.* Auch in der Frage der Legitimation des Bundesausschusses
deutete die Entscheidung zur Befugnis der Spitzenverbiande der Krankenkassen,
fur Arzneimittel Festbetrige festzusetzen, eine gewisse Toleranz des Verfassungs-
gerichts gegeniiber den eigentiimlichen Norm- und Entscheidungsstrukturen des
Krankenversicherungsrechts an.”

In deram 6. Dezember 2005 ergangenen und deshalb als ,,Nikolaus-Beschluss*
bekannt gewordenen Entscheidung, die auf die Verfassungsbeschwerde gegen das
genannte BSG-Urteil erging, wurde der Akzent dann deutlich anders gesetzt. Das
BverfG befasste sich nicht mit der legitimationsrechtlichen Diskussion, sondern
konstruierte einen unmittelbaren grundrechtlichen Leistungsanspruch: Danach
besitzt ein gesetzlich Krankenversicherter aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem So-
zialstaatsprinzip sowie aus Art. 2 Abs. 2 GG einen Anspruch auf eine von ihm
gewihlte und drztlich angewandte, aber weder medizinisch noch von den dazu
aufgerufenen Organen der GKV anerkannte Behandlungsmethode, wenn fiir

* Vgl. BSGE 73, 271, 278 ff; 78, 70, 85 L.

» Aus der umfangreichen Diskussion vgl. etwa Axer, Normsetzung der Exckutive in der So-
zialversicherung, Tiibingen: Mohr, 2000, S. 391 ff. und passim; Hinlein, Rechtsquellen im So-
zialversicherungsrecht, Berlin/Heidelberg: Springer, 2001, S. 453 ff.; Rixen, Sozialrecht als 6ffen-
tliches Wirtschaftsrecht, Tiibingen: Mohr, 2005, S. 184 ff.

% BverfG NJW 1997, S. 3085; NJW 1998, S. 1775, 1776.

¥ BVerfGE 106, 275 ff. Grundsitzlich zur demokratischen Legitimation funktionaler Selbst-
verwaltung vgl. BverfGE 107, 59 ff.
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seine lebensbedrohliche oder regelmifiig todliche Erkrankung eine allgemein
anerkannte, medizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht zur Ver-
fugung steht und eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder
auf eine spiirbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf durch diese
Behandlungsmethode besteht.*®

b) Kritik

Dass diese Entscheidung zielfithrend ist, mag man bezweifeln. Zum einen
erheben sich Bedenken gegen die Unbedingtheit des hier angenommenen An-
spruchs. Diese Rechtsprechung diirfte nimlich weithin Unmégliches verlangen.
Einen — in den Worten des Gerichts — ,individuellen Wirkungszusammenhang*
zu tiberpriifen, ist bei schwankenden Krankheitsverliufen und den bekannten
Placebo-Effekten hiufig ein aussichtsloses Unterfangen. Da der fragliche An-
spruch verfassungsrechtlicher Natur ist, scheint es v6llig unerheblich zu sein, was
der Gesetzgeber oder die einschligigen Gremien beschlieSen: Den Gerichten
bleibt nichts anderes tibrig, als diese Entscheidungen selbst zu tiberpriifen. An-
gesichts der Verzweiflunglebensbedrohlich Erkrankter, denen die Schulmedizin
nichts mehr zu bieten hat und die daher nach jedem Strohhalm greifen, ist es
nicht erstaunlich, dass das Verfassungsgericht eine Klagewelle mit sehr unge-
wissem Ausgang eingeleitet hat.* Polemisch zugespitzt bedeutet sie namlich:
Wenn bei ernsteren Krankheiten und insbesondere Lebensgefahr die Schulme-
dizin nicht weiterhilft, kann man es auf Kosten der Solidargemeinschaft auch
mit Quacksalberei — im konkreten Fall ging es um die Bioresonanztherapie und
dhnlichen Unfug — versuchen. Mit der ,,Nikolaus-Entscheidung®, deren Grund-
sitze der Gesetzgeber mit Erlass des § 2 Abs. 1a in das SGB V aufgenommen hat,*
ist die Evidenzorientierung fiir Fille der ,lebensbedrohlichen oder regelmifig
todlichen Erkrankung oder (...) einer zumindest wertungsmifig vergleichbaren
Erkrankung” weithin aufgegeben worden. Dieser Rigorismus ist schon deshalb
eigenartig, weil Mafinahmen, die ihren Nutzen nicht nachgewiesen haben, bei

% BVerfGE 115, 25 ff.

» Zur Folgerechtsprechung vgl. die Darstellungen bei Nimis, Leistungspflicht der geset-
zlichen Krankenkassen fiir neue Behandlungsmethoden — 8 Jahre Nikolausentscheidung des
BverfG, KrV 2013, S. 229 ff; Penner/Bobmeier, Die Umsetzung des Nikolaus-Beschlusses durch
die Sozialgerichtsbarkeit, WzS 2009, S. 65 fI. Eine fortlaufend aktualisierte Ubersicht zu den Fol-
geentscheidungen findet sich auf den Seiten des Instituts fiir Sozial- und Gesundheitsrecht an der
Ruhr-Universitit Bochum (hetp://www.nikolaus-beschluss.de/).

* Vgl. dazu Joussen, § 2 Abs. 1a sGB V - Die Umsetzung des Nikolausbeschlusses des BverfG,
sGb 2012, S. 625 fF.
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begrenzten Mitteln sehr ernsthafte Kandidaten fiir einen Ausschluss aus dem Ver-
sorgungskatalog sind. Nur ist das dann eine von politischen Priorititensetzungen
abhingige normative, keine unbedingte medizinische Entscheidung.”

Zum anderen: Dass es Versicherte und Patienten in dieser Situation auch mit
ungesicherten Behandlungsmethoden sollen versuchen kénnen, mag man noch
fiir nachvollziehbar halten — auch wenn man daran zweifeln kann, ob das tatsich-
lich ein Verfassungsgebot ist.”* Extrem irritierend ist aber, dass dieser Anspruch
kostenindifferent sein soll. Weder in der Entscheidung des Verfassungsgerichts
nochin § 2 Abs. 1a sGB Vist von den Kosten der begehrten Mafinahme die Rede.
Dabei lige es doch mehr als nahe, die Kosten fiir derartige Leistungen mit zu
beriicksichtigen: Dass die schwerkranken Betroffenen sich nicht an den strengen
Evidenzanforderungen sollen festhalten lassen miissen, kann ja nicht bedeuten,
dass ungesicherte Methoden grenzenlos Ressourcen in Anspruch nehmen kén-
nen. Das BverfG hilt es inzwischen immerhin fiir méglich, dass ein Versicherter
eine nicht anerkannte Immuntherapie (Hyperthermie, onkolytische Viren und
dendritische Zellen) bei einem Arzt fiir Allgemeinmedizin und Naturheilver-
fahren mit Kosten von 15.000 Euro pro Monat beanspruchen kann.” Sollte die
Solidargemeinschaft aber nicht irgendwann einmal sagen kénnen, dass 180.000
Euro Jahrestherapickosten fiir eine zweifelhafte Methode die Grenze des Zumut-
baren iiberschreiten?

Ein derartiger Absolutismus mit Blick auf den — in den Worten des Gerichts —
»~Hochstwert Leben# fithrt zu dufSerst unplausiblen Konsequenzen. So konn-
ten wir individuell und kollektiv der Ansicht sein, dass gerade auf medizinische
Mafinahmen am Lebensende verzichtet werden sollte, die nur eine Lebensver-
lingerung von wenigen Wochen bei sehr begrenzter Lebensqualitit, aber sehr
hohen Kosten bieten. Es ist nicht zu sehen, warum diese Entscheidung unver-
niinftig oder unmoralisch wire; das Verfassungsrecht sollte uns nicht zwingen,
fur marginale Lebensverlingerungen Unsummen auszugeben. In diesem ganz
unverdichtigen Sinne sind die Gesundheit und selbst der ,Hochstwert Leben®
einer Kosten-Nutzen-Abwigung nicht entzogen.

* Vgl. dazu Huster, Q@litiitssichcrung als staatliche Aufgabe — Zum Verhilenis von Qljilitiit
und Wirtschaftlichkeit im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, vssr 2013, S. 327, 337 ff.

» Zur verfassungsrechtsdogmatischen Kritik vgl. Heinig, Der Hiiter der Wohltaten?, NvwZ
2006, S. 771 ft;; Huster, Anmerkung, JZ 2006, S. 466 ff.

» Vgl. BVerfG NJw 2013, S. 1664 f.

*# Zum Leben als ,Héchstwert innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung® vgl. BverfGE 115,

25, 45.
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In Deutschland tut man sich schwer mit dieser Einsicht. Die Uberzeugung,
Leben und Gesundheit diirften nicht monetir bewertet werden, ist hierzulande
gerade in der juristischen Diskussion weit verbreitet. Diese Einstellung mag
irgendwie mit der deutschen Geschichte zusammenhingen, sonderlich tber-
zeugend ist sie dennoch nicht. Zum einen tibertrigt sie das Verbot, Leben und
Gesundheit zur Verfolgung anderer Ziele zu schidigen, unbesehen auf die Soli-
daritdtspflicht. Das eine folgt aber nicht aus dem anderen: Dass wir niemanden
toten oder verletzen diirfen, um Kosten zu sparen, bedeutet noch nicht, dass
wir unbegrenzte Ressourcen bereitstellen miissen, um Leben und Gesundheit
zu erhalten. Zum anderen iiberlegen wir auch auf8erhalb des Gesundheitswesens
stindig, ob etwa Mafinahmen zur Erhéhung der Sicherheit des Verkehrs oder zur
Vermeidung von gesundheitsschidlichen Umweltbelastungen ihren Preis wert
sind, obwohl es auch dabei um Leben und Gesundheit geht. Warum sollte das
im Gesundheitswesen anders sein? Das Argument, derartige Abwigungen sollten
jedenfalls nicht offengelegt werden, weil dies die normativen Voraussetzungen
des Zusammenlebens gefihrden konnte,” befordert eine reine Symbolpolitik,
die irrationalen Priorititensetzungen Vorschub leistet.’® Es stellt demokratischen
Gemeinwesen auch ein Armutszeugnis aus zu suggerieren, ihre Biirger seien nicht
in der Lage, tiber Nutzen und Kosten medizinischer Mafinahmen zu reflektieren,
ohne gleich in einen moralischen Abgrund zu stiirzen.

2.4. Das Gegenbeispiel des Schweizerischen Bundesgerichts

In anderen Lindern werden derartige Abwigungen vorgenommen. Wenn das
britische National Institute for Health and Clinical Excellence (N1CE) mehr oder
weniger strikte Kostenobergrenzen fiir Gewinne an Lebenszeit und -qualitit fest-
setzt, konnte das noch als kruder angelsachsischer Utilitarismus abgetan werden.
Aber auch in der Schweiz konnte man kiirzlich in einem Urteil des Bundesge-
richts lesen: ,,Die Kostenfrage kann nicht auf die Seite geschoben werden mit
der blossen Behauptung, es sei ethisch oder rechtlich unzulissig, Kostentiberle-
gungen anzustellen, wenn es um die menschliche Gesundheit gehe“” Verhandelt

Vgl dazu Calabresi/Bobbitt, Tragic Choices, New York: W.W. Norton & Company, 1978.

* Zudiesen Irrationalititen diirfte gerade auch die groteske Uberbewertung von Mafinahmen
gehoren, die am Lebensende eine marginale Lebensverlingerung bewirken, aber extreme Neben-
wirkungen und Kosten produzieren, wihrend eine verniinftige Palliativversorgung posteriorisiert
wird; vgl. dazu jetzt einleuchtend Schmacke, Palliativmedizin: cin Fall von Rationierung?, in: Die-
derich u.a. (Hrsg.), Priorisierte Medizin, Wiesbaden: Gabler, 2011, S. 59 ff.

7 Vgl. Schweizerisches Bundesgericht, Urteil v. 23. 11. 2010, 9C_334/2010 (Auslassungen sind
im Folgenden nicht markiert), abgedrucke in MedR 2012, S. 324 ff.
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wurde die Leistungspflicht der Krankenversicherung fiir ein Medikament, das
zur Behandlung einer Stoffwechselkrankheit (Morbus Pompe) cingesetzt werden
sollte, die sich insbesondere auf die Muskulatur auswirkt. Die eineinhalbjahrige
Behandlung, zu der es keine Therapiealternative gib, fithrt dazu, dass sich die
6-Minuten-Gehstrecke der Betroffenen von circa 330 Metern durchschnittlich
um 28 Meter verbessert; sie kostet allerdings rund soo.000 Schweizer Franken
pro Jahr. Das Gericht sieht glasklar das Problem: ,,Die finanziellen Mittel, die
einer Gesellschaft zur Erfullung gesellschaftlich erwiinschter Aufgaben zur Ver-
fugung stehen, sind nicht unendlich. Die Mittel, die fiir eine bestimmte Aufgabe
verwendet werden, stehen nicht fiir andere ebenfalls erwiinschte Aufgaben zur
Verfugung. Deshalb kann kein Ziel ohne Riicksicht auf den finanziellen Auf-
wand angestrebt werden, sondern es ist das Kosten-/Nutzen- oder das Kosten-/
Wirtschaftlichkeitsverhiltnis zu bemessen. Das gilt auch fir die Gesundheits-
versorgung:” Erklirt wird auch, wohin es fihrt, wenn man diese Problematik
tabuisiert: ,Sodann ist allgemein- und gerichtsnotorisch, dass in der alltaglichen
medizinischen Praxis die Kostenfrage eine erhebliche Rolle spielt und verbreitet
eine Art implizite oder verdeckte Rationierung stattfindet. Diese Situation ist
unbefriedigend, weil sie fur alle Beteiligten grosse Rechtsunsicherheit und zu-
gleich Rechtsungleichheit schafft, indem bestimmte Behandlungen je nach dem
Entscheid einzelner Arzte oder Krankenkassen vorgenommen bzw. vergiitet wer-
den oder nicht:

Es gleicht dann die eingeklagten Behandlungskosten mit den Kosten ab, die
sowohl fir andere Therapien als auch in anderen Lebensbereichen fir gesund-
heitsbezogene Verbesserungen in der Schweiz akzeptiert werden, und findet
schlieflich iiber den Gleichheitsgedanken eine beeindruckende Losung des
konkreten Falls: ,,Statistisch sind 2,8% der schweizerischen Wohnbevolkerung
ab 15 Jahren in ihrem Gehvermogen auf weniger als 200 m beschrinke, was rund
180.000 Personen entspricht, die mit einer dhnlich eingeschrinkten Lebensqua-
litit wie die Beschwerdefiihrerin leben miissen. Mit einem Aufwand von rund
Fr. s00.000 pro Jahr liefe sich moglicherweise bei den meisten dieser Menschen
die Lebensqualitit in vergleichbarem Ausmass wie bei der Beschwerdefiihrerin
verbessern. Wiirde bei der Beschwerdefiihrerin ein solcher Aufwand betrieben,
wire im Licht der Rechtsgleichheit kein Grund ersichtlich, allen anderen Pati-
enten in vergleichbarer Lage einen gleichen Aufwand zu verweigern. Dadurch
entstiinden jihrliche Kosten von rund 9o Mrd. Franken. Das ist rund das 1,6-Fa-
che der gesamten Kosten des Gesundheitswesens oder etwas mehr als 17% des
gesamten Bruttoinlandsprodukts der Schweiz. Die obligatorische Krankenpflege-
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versicherung ist offensichtlich nicht in der Lage, fiir die Linderung eines einzigen
Beschwerdebildes einen derartigen Aufwand zu bezahlen. Ist der Aufwand nicht
verallgemeinerungsfihig, so kann er aus Griinden der Rechtsgleichheit auch im
Einzelfall nicht erbracht werden:* Auch wenn man an dieser Argumentation das
eine oder andere Detail kritisieren kann:** Wenn das hochste Gericht eines Nach-
barlandes, das nicht fiir dramatische Zuspitzungen bekannt ist, zu derartigen
Uberlegungen in der Lage ist, sollte dann nicht auch in Deutschland cine of-
fene Abwigung von Nutzen und Kosten in der Gesundheitsversorgung méglich
sein?¥

3. ANSATZE ZU EINER SINNVOLLEN KONKRETISIERUNG

Die vorstehenden Uberlegungen legen die Schlussfolgerung nahe, dass auch
Anspriiche auf existenznotwendige Leistungen nicht unbedingt und absolut
sind, sondern der gleichen ,,relativen® Logik wie alle anderen Teilhabeanspriiche
unterfallen. Dies gilt zumindest dann, wenn Kosten in relevanter Hohe eine Rolle
spielen. Dies heifit aber keinesfalls, dass Rechte auf existenznotwendige Leistun-
gen einer Konkretisierung gar nicht zuginglich und daher verfassungsrechtlich
vollig schutzlos wiren. Sie sind nur nicht auf einen unbedingten und absoluten
Bedarf zu bezichen, sondern auf einen diskriminierungsfreien Zugang zu einem

Lebens- und Versorgungsstandard gemif8 den gesellschaftlichen Ublichkeiten.

3.1. Die Konkretisiemng relativer sozialer Rechte

Verdeutlichen lisst sich dieser Gedanke anhand der Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte zum alten Sozialhilferecht. Hier musste geklart werden,
ob und inwieweit sog. einmalige Leistungen, deren Art und Umfang - anders
als bei den laufenden Leistungen - nicht in Regelsitzen festgelegt waren, zum
notwendigen Lebensunterhalt gehoren. Die Beantwortung der Fragen, ob auch
etwa Waschmaschinen, Kithlschrinke, Klassenfahrten, Kinderfahrradhelme,
Schultiiten und Fernsehgerite zum notwendigen Lebensunterhalt im Sinne des
§ 12 Bundessozialhilfegesetz (BSHG) gehéren, erforderte einen grundsitzlichen
Rickgriff auf die sozialhilferechtliche Sicherungsaufgabe der Ermoglichung eines

* Vgl. dazu die Urteilsanmerkungen von Huster, Raspe und Schone-Seifert, MedR 2012, S. 289
ff., 291 ff, 295 fF.

¥ Die gegenwirtige Rechtslage in Deutschland erlaubt derartige Abwigungen jedenfalls
nicht, wie in einem Parallelfall und in Abgrenzung zu dem Schweizer Urteil jetzt LsG NRW;, GesR
2013, S. 723 £, klargestellt hat. Dass insoweit allerdings kein Konsens besteht, ist kein gutes Ze-
ichen fiir den Zustand des Krankenversicherungsreches; vgl. Huster (Fn. 31), vssr 2013, S. 333 ff.
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menschenwiirdigen Lebens. Interessanterweise haben die Verwaltungsgerichte
erst gar nicht versucht, allgemein die Frage zu klaren, ob die Verfiigung tiber diese
Gegenstinde notwendige Voraussetzung der Menschenwiirde ist; die Frage, ob
ein Leben in Wiirde nur mit einem Kithlschrank moglich ist, wirkt schon auf den
ersten Blick eigenartig. Die Rechtsprechung hat vielmehr von vornherein rein
»gesellschaftsimmanent® angesetzt: Aufgabe der Sozialhilfe sei es, der ,,sozialen
Ausgrenzung des Hilfebediirftigen zu begegnen und ihm zu erméglichen, in der
Umgebung von Nichthilfeempfingern dhnlich wie diese zu leben:4> Angestrebt
werde nicht die Méglichkeit der reinen biologischen, sondern einer gleichberech-
tigten sozialen Existenz in der Rechtsgemeinschaft, also ein ,,sozio-kulturelles
Existenzminimum” oder die - um es mit einem in den Sozialwissenschaften und
der Sozialphilosophie gebriuchlichen Begrift zu benennen - soziale Inklusion des
Hilfeempfingers. Wann jemand nun in eine soziale Gemeinschaft eingeschlossen
ist oder aus ihr ausgegrenzt wird, lisst sich nicht abstrakt bestimmen, sondern
ist von den - so wiederum das Bundesverwaltungsgericht - ,herrschenden Le-
bensgewohnheiten und Erfahrungen® in der jeweiligen Gemeinschaft abhingig.
Dementsprechend orientierte sich die Rechtsprechung hinsichtlich einzelner Ge-
brauchsgegenstinde maf$geblich an der sog. Ausstattungsdichte in Haushalten
mit geringem Einkommen. Dass diese Haushalte durchweg tiber ein bestimmtes
Gebrauchsgut verfiigen - etwa einen Kithlschrank oder eine Waschmaschine -,
war dann ein gewichtiges Indiz fir seine Zugehérigkeit zum notwendigen Le-
bensbedarf. Tatsichlich hat die Rechtsprechung dies dann fiir alle der genannten
Gebrauchsgegenstinde angenommen.*

Tritt man nun einen Schritt zuriick, so sicht man, in welch radikaler Weise
hier die auf die Menschenwiirde bezogenen sozialen Rechte relativ sind. Wih-
rend Folter immer und iiberall eine Verletzung der Menschenwiirde darstellt, lisst
sich die Frage, ob ein Fernsehgerit zu einem menschenwiirdigen Leben gehort,
gar nicht ohne den Riickgriff auf die Verhiltnisse vor Ort beantworten: Der
Umstand, keinen Fernseher zu besitzen, ist als solcher fiir die Menschenwiirde
irrelevant; zu einer Verletzung der Menschenwiirde kann er erst dann werden,
wenn in der jeweiligen politischen Gemeinschaft ein Fernseher zum Standard
der Lebensfithrung gehért. Der Menschenwiirdebezug des sozialen Rechts er-
gibt sich hier also nicht aus einzelnen fundamentalen Bediirfnissen, sondern aus

+° BVerwGE 97,376, 378 m.w.N.
# Zu ciner Darstellung dieser Rechtsprechung vgl. nur Oestreicher/Schelter/Kunz/Decker,
Bundessozialhilfegesetz, Losebl., Stand: Juni 2002, Miinchen: Beck, § 12 Rn. 2 ff.
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einem Recht auf Inklusion oder Nicht-Ausgrenzung: Menschenunwiirdig ist es,
so schlecht gestellt zu sein, dass man nicht mehr ,,dazu gehort®

3.2. Die Ubertragung auf existenznotwendige Leistungen

Ubertriigt man diese plausible Herangehensweise, die auch der Rechtspre-
chung des BverfG zum soziokulturellen Existenzminimum zugrunde liege diirfte,
auf die Gesundheitsversorgungsanspriiche, so konnen diese Anspriiche nur be-
zogen sein auf die diskriminierungsfreie Teilhabe an einem Versorgungssystem,
das die jeweilige Rechtsgemeinschaft in freier politischer Entscheidung fiir sich
beschlossen hat.** Wenn ein Gemeinwesen sich nun dafiir entscheidet, in seinem
Versorgungssystem Leistungen, die zwar zu einer gewissen Lebensverlingerung
fithren und in diesem Sinne (iiber-)lebensnotwendig sind, gleichzeitig aber ext-
rem hohe Kosten verursachen, nicht vorzuhalten, so liegt darin keine Verletzung
der Menschenwiirde und des gebotenen Existenzminimums, solange diese Leis-
tungsbeschrinkungallgemein gilt und keinen diskriminierenden Charakter hat.#

Die Relativitit des Inhalts sozialer Rechte kann also nicht nur zu Anspriichen
fithren, die tiber das Existenznotwendige hinausgehen (,,Kiihlschrinke fiir alle®),
sondern auch anspruchsbegrenzende Wirkungen haben: Wenn letztlich gesell-
schaftliche Inklusion das Ziel ist, partizipiert man an der Versorgungskultur der
jeweiligen Rechtsgemeinschaft — mit ihren Vor-, aber auch Nachteilen. Auch im
Bereich der existenznotwendigen Leistungen kann niemand ein Versorgungsni-
veau fiir sich reklamieren, das seine Mitbiirger aus nachvollziehbaren Griinden —
Stichwort ,,Opportunititskosten! — sich selbst nicht leisten wollen.

3.3. Biirgerstatus und soziale Rechte

Um auf den eingangs erwihnten Gedanken der Relativitit nicht nur des In-
halts, sondern auch der Geltung sozialer Anspruchsrechte zuriickzukommen:
Dass die sozialen Gehalte der Menschenwiirde sich letztlich an einem Anspruch,
»dazu zu gehdren®, orientieren, erinnert in gewisser Weise an die berithmte These
von T.H. Marshall, der volle Biirgerstatus verlange nicht mehr nur die Einriu-

# Zu diesem Modell vgl. bereits Huster, Grundversorgung und soziale Gerechtigkeit im Ge-
sundheitswesen, in: Rauprich/Marckmann/Vollmann (Hrsg.), Gleichheit und Gerechtigkeit in
der modernen Medizin, Paderborn: Mentis, 200s, S. 187 ff. Zur Diskussion dieses Ansatzes vgl.
Dabrock, Befihigungsgerechtigkeit als Kriterium zur Beurteilung von Grundversorgungsmdellen
im Gesundheitswesen, ebd., S. 213 ff.

# Dabei diirften nur diejenigen Leistungsbeschrinkungen als diskriminierungsfrei gelten,
die einer Ex-ante-Rechtfertigung zuginglich sind; vgl. dazu Huster, Vulnerable Patientengruppen
und Leistungsbeschrinkungen im 6ffentlichen Versorgungssystem, MedR 2012, S. 565, 568 ff.
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mung biirgerlicher und politischer, sondern auch sozialer Rechte.** Und auf diese
Weise scheinen die drei Elemente ineinander zu greifen: Die Menschenwiirde
vermittelt einen Anspruch auf einen vollen Biirgerstatus, der wiederum ohne
soziale Rechte nicht zu realisieren ist.

Ganz so einfach ist es allerdings leider nicht. Marshalls These beruht auf der
Beobachtung, dass sich Ende des 19. und in der ersten Hilfte des 20. Jahrhun-
derts zunehmend sozial- und wohlfahrtstaatliche Strukturen in vielen Staaten
herausgebildet haben. Sie behauptet weder, dass das ausnahmslos der Fall war,
noch versucht sie eine normative Rechtfertigung fiir diese Entwicklung zu ge-
ben (obwohl sie zweifellos Sympathie fiir sie erkennen lisst). Tatsichlich diirfte
es sich eher so verhalten, dass die genauen Bedingungen der Zugehorigkeit zu
einer politischen und Rechtsgemeinschaft von jeder Gemeinschaft nach ihrem
jeweiligen Selbstverstandnis geklart werden miissen. Ob und inwieweit soziale
Rechte und soziale Gleichheit fiir eine Gemeinschaft konstitutiv sind, wird sich
nicht generell bestimmen lassen. Zwar wird es irgendwann sehr unplausibel, selbst
minimale und ,kostengiinstige“ soziale Rechte nicht anzuerkennen, gleichzeitig
aber zu beteuern, der Betroffene sei ,Gleicher unter Gleichen®. Jenseits derartiger
Extremfille ist aber viel politischer Spielraum. Auch insoweit sind die sozialen
Rechte relativ: Wenn die Menschenwiirde insoweit auf gleichberechtigte Zu-
gehorigkeit ausgerichtet ist, deren Konkretisierung sich aber an dem jeweiligen
Gesellschaftsverstindnis orientiert, sind die sozialen Rechte nicht nur in ihrem
Inhalt, sondern auch in ihrer Geltung von diesem Verstindnis abhingig.

+ Marshall, Citizenship and Social Class, in: ders., Citizenship and Social Class and Other
Essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1950, S. 1 ff.



