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Knappheit, Rationierung und Verteilungs-entschei-

dungen beim Existenzminimum

Das Beispiel des Gesundheitssystems

Dieser Beitrag behandelt die Herausforderungen, sigh durch die nattrliche Knappheit
und deshalb (sowie aus Kostengrinden) nétige Ratimng existenzieller Giter stellen. Das
vorliegend verfolgte rechtspolitische Beispiel bildlie Rationierung im Gesundheitswesen,
doch gilt prinzipiell nichts anderes etwa fur dagemdéchenrecht auf Nahrung und Wasser
oder fur den Menschenrechtsschutz gegen den amtbeopverursachten Klimawandel. In-
nerhalb eines gegebenen Rahmens des Abwégendekehider Grundrechte hat hier der
Gesetzgeber die rechtspolitisch unangenehme, abausweichliche Aufgabe, auch letale
Entscheidungen zu treffen. Okonomische Denkfigwiendie ,Wirtschaftlichkeit* etwa der
medizinischen Versorgung (und vermeintlich absdrendrechtsgehalte) ersparen ihm und
der demokratischen Offentlichkeit dies nicht.

|. Problemstellung: Gesundheitssystem, Nahrung, Wasr, Klimawandel

Das BVerfG hat in seinen Entscheidungen zum Luft®$@ zum ALG Il ausgesprochen, dass
das unschuldige Leben und das Existenzminimum andgrihres Menschenwtlrdebezugs
einen ,absoluten”, also abwéagungsfreien Schutzefnit Doch in einer globalisierten Welt
gibt es Grundbedurfnisse, die sich (zunehmend? mmmeh?) prekdren Knappheitslagen aus-
gesetzt sehen, die ihre ,absolute” Befriedigungclesgeren, und zwar auch in westlichen
Staaten. Diese Knappheit ist teilweise so ausgepdags tatsachlich nicht allen Menschen
die von ihnen bendtigte Menge des knappen Gutesteiligiwerden kann (natirliche Knapp-
heit). Haufiger ist allerdings die Situation, dagse solche Zuteilung durchaus méglich ware,
allerdings nur mit zunehmenden Kosten (Knappheitkastengrinder?).

Auch ohne Ruckgriff auf die von u.U. zur Losung kreter Rechtsfélle wenig geeignete (und
zudem vielleicht gar nicht grundrechtlich verfagsienschenwirde sind Rechte auf die ele-
mentaren Freiheitsvoraussetzungen im nationalentramdnationalen Recht letztlich bereits

ganz ausdrucklich vorhanden. Die Begrindung eiresh® auf das Existenzminimum (und

auf den Schutz von Leben und Gesundheit) wére madtiond transnational vielleicht sogar

ohne jede ausdriickliche Nennung uber ein allgeragmiger kaum hintergehbares Argument
maoglich: Freiheit gibt es nur, wenn auch deren elaiare Voraussetzungen wie Nahrung,
Wasser, ein stabiles Globalklima, Frieden oderisichLeben und Gesundheit garantiert sind.
Also muss das Recht auf jene Belange als Rechtliauglementaren Freiheitsvoraussetzun-
gen garantiert sein. Zahlreiche Rechtsdokumenteemé&rundgesetz und EUGRC auch im
Volkerrecht z.B. der IPwskR, verbirgen aul3erdenliakgntsprechende Rechtéoch die
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¥ Naher zum Streitstand m.w.N. Ekardt/ Kornack, Ki2006, 349 ff.; Ekardt/ Kornack, ZEuS 2010, 111 ff

4 Zu nationalen und transnationalen Freiheitsvo@uasagsrechten sowie zu den Friktionen von Ridegrifwf

die Menschenwirde (jeweils m.w.N.) Ekardt, Theaté& Nachhaltigkeit: Rechtliche, ethische und padtie
1



Praxis behandelt jenes Recht offenbar keinesfllalesolut, trotz der BVerfG-Judikatur.

Um welche Beispiele geht es dabei? Man denkt int§adland beim Existenzminimum
schnell an das ALG II, doch die Fragestellungasttlich allgemeiner Art. Nahrung und Was-
ser, die Lebens-Grundguter schlechthin, sind inemiéGegenden knapp; sie werden noch
knapper durch den Klimawandel; aber z.B. auch disu@dheitsversorgung ist bei explodie-
render Weltbevolkerung und demographischem Wamdeen Industriestaaten von Knapp-
heit bedroht. Im Bereich des Gesundheitswesenaugdlgibt es zudem eine immense Kos-
tensteigerung u.a. aufgrund des medizinischen ¢toitss und der Alterung der Gesellschatft.
Dabei kbnnen vermdgende Personen freilich die Riaiongsnachteile vermeiden (zur priva-
ten Versicherungsmaoglichkeit etwa 88 6 Abs. 1 SGBLY2 VVG); ahnliches gilt aber z.B.
auch beim Schutz gegen Klimawandel oder Armut.

Il. Rationierung im Gesundheitssystem

Im deutschen Gesundheitssystem, genauer: im Sy&tedne gesetzlich Krankenversicherten
nach dem SGB V, ist nun eine mehrfache Abwagunpadten. Unschuldiges Leben wird
also keineswegs ,absolut” geschiitzt. Nach der Greged des Leistungsrechts aus 88 27 Abs.
1S.1,12 Abs. 1 SGB V haben Versicherte AnspawdhKrankenbehandlung, wenn sie not-
wendig ist, um eine Erkrankung zu erkennen, zueheiihre Verschlimmerung zu verhiten
oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Dies istlwver als Ausdruck des Rechts auf Le-
ben, Gesundheit und Existenzminimum erkennbar. Rt ist jedoch in zweifacher Weise
rationiert, wobei der zu nennende zweite Punktdiligs so nicht flr Privatpatienten §ilt

(1) Der Anspruch des Versicherten erstreckt sidigleh auf solche Leistungen, die ausrei-
chend, zweckmaf3ig und wirtschaftlich sind und daf3Mes medizinisch Notwendigen nicht
uberschreiten. Uber die Notwendigkeit der jeweiligeistung im Einzelfall haben nach dem
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung dieijgwehandelnden Arzte zu entscheiden.
Dies klingt zunachst unspektakulér. Im SGB V findgch einige gesetzliche Leistungsaus-
schlisse, an die man bei ,mangelnder Notwendigkeitiachst denkt (z.B. fur Lifestyle-Arz-

neimittel, 8 34 SGB V). Doch muss de lege lata tlish zur Notwendigkeit immer auch

noch die ,Wirtschaftlichkeit* gepruft werden. Wasea ist ,wirtschaftlich*? Eine auch nur ei-

nigermal3en klare Linie hierfir ist in der Praxishierkennbar. Vor allem aber verweist
,wirtschaftlich* als Begriff der Okonomik nicht emvauf ein ,klares Tatbestandsmerkmal®,
sondern auf eine Abwégung aller Vor- und Nachteiteer Mal3nahme. Denn Wirtschaftlich-
keit handelt von einer Kosten-Nutzen-Analyse, ki mhdglichst alle Belange in Geldwerte
zu Ubersetzen und sodann einer quantifizierendemagbng zuzufithren sind. Dies verkennt
die Judikatur, u.a. auch weil sie einer Definitiean Wirtschaftlichkeit konsequent aus-
weicht® Dabei sei nur am Rande erwahnt, dass der in datstMaftlichkeit” und generell in

verschiedenen jingeren Reformen ebenfalls entlal@adanke eines ,wettbewerblichen*
Gesundheitswesens diesem Sektor kaum angemesseatiigée — da er aus moderner 6kono-
mischer Sicht vorhersehbar dysfunktionale Ergelenigsd Gewinnmaximierungsstrategien

Zugange, 2011, § 4 B.-C.; Ekardt/ Hyla, ZfMR 2/ @p¥3 ff.; Ekardt/ Kornack, ZEuS 2010, 111 ff.; [k
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bei vielen Akteuren auslost.

(2) Wichtiger noch ist eine weitere Form der Ragomng. Die Kassenarztlichen Vereinigun-
gen und die Landesverbande der Krankenkassen karem arzt- und praxisbezogene Regel-
leistungsvolumina; diese sind feste Vergutungsgrentur die Leistungen, die durch einen
Arzt oder in einer Praxis regelhaft in einem bestien Zeitraum zur Erfillung des Versor-
gungsauftrags erbracht werden®. Die gangige Literatblickt darin , Transparenz und Orien-
tierungssicherheit* und eine Verhinderung der ,ié@Bigen Ausdehnung* arztlicher Hilfe
verkennt damit aber den eigentlichen (Rationiert)@sarakter jener MalRnahme: Gemal
dem neuen § 87b SGB V fiihrt diese Budgetierungbeirschreitungen beim Behandlungs-
honorar namlich zu Abstaffelungen, beim Medikamehtmorar gar zu Regressforderungen.
Die vorhersehbare Folge ist, dass auch wichtigeaBalungen praktisch unterbleiben.

Damit wird das Existenzminimum — ohne dass diekdrissoweit ersichtlich, zu verfassungs-
rechtlichen Beanstandungen gefiihrt hatte — offediguainer Abwagung unterworfen, nicht
etwa nur einer Schutzbereichsinterpretation, wig B&erfG im ALG-II-Urteil pratendiert.
Denn das Existenzminimum und ergo auch die Gesutsstbesorgung (wenn man die Ge-
sundheitsversorgung nicht ohnehin eher als Ausfiless Rechts auf Leben und Gesundheit
sieht) ist in seinem Tatbestand zwar vage, aberhdus in etwa bestimmbar, und zwar vor
aller Abwagung. Insoweit handelt es sich bei degh&t um ein unschadliches Phdnomen,
welches seit der Antike als Haufen-Paradox bekatnMan kann z.B. eindeutig sagen, dass
ein 1,50 m grol3er Mann klein und dass ein 2,20 of3gr Mann grol} ist. Die genaue Grenze,
wann ein Mann klein bzw. grol3 ist (bzw. wo die Greawischen Haufen und Haufchen ver-
l&uft bzw. wo genau das Existenzminimum in Eur@tliekann zwar kaum exakt benannt
werden, doch wird diese Grenze dadurch nicht nsitdbenso wenig wie die Unterscheidung
zwischen grof3en und kleinen Mannern. Die verblaleanFragen missen im Wege der ge-
waltgeteilten Demokratie durch Gesetzgebung, Exe&wind Judikative beantwortet werden.

Auch spricht vieles, vor allem die praktische Andiearkeit, dafiir, den elementaren Frei-
heitsvoraussetzungsschutz als etwas Generellesgraiten, dass nicht etwa fur jedes Indivi-
duum in einer komplexen Untersuchung immer neuirbest werden muss. Dies geht aller-
dings nur auf, wenn das ,Mal3 des Elementaren” eeikteiheitsvoraussetzungen anhand der
Situation vergleichsweise schwécher gestellter ders bestimmt wird. Der aktuelle rechts-
politische Streit um das ALG Il und eben auch debétte tber die Rationierung im Gesund-
heitssystem ist damit manchmal vielleicht Schuteiatis-Konkretisierung, zu einem erhebli-
chen Teil aber auch bereits eine Abwagung mit deon@echt auf Abwesenheit von Steu-
ern, wie es aus der allgemeinen Handlungsfreibdgt.f

lll. Notwendige gesetzgeberische Abwagungen — herkimliche Grundrechtsdogmatik
als untaugliches Versteck

Abwagungen sind wegen der kollidierenden Belangeeumeidbar. Die gangige volkerrecht-
liche Menschenrechtsdiskussion geht hieran vorbéem sie Menschenrechte haufig entwe-
der fUr unabwagbar zu halten scheint — oder umgekeis ihrer Abwagbarkeit (wie teilweise
beim Recht auf Nahrung) auf die Inexistenz entdmrder Rechte zu schlieRen schéint.

"Vgl. dazu ausfihrlich Binswanger, Sinnlose Wettbdye, 2010.
8Vgl. Schuler-Harms, in: Fehling/ Ruffert (Hg.), qRéierungsrecht, 2010, § 15 Rn. 99.
°® Naher dazu auch Lege, VVDStRL 2011, i.E.; vgl.ralingreen, VVDStRL 2011, i.E.

10 Diese Friktionen werden z.B. sichtbar bei Gibs®askatchewan Law Review 1990, 5 ff.; Nickel, YabklL
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Und auch das BVerfG camoufliert diesen Befund liechg Vorliegend soll dazu keine rechts-
dogmatische Arbeit geleistet werden, es sollergleth die Fragen benannt werden, die sich
— entweder rechtspolitisch oder teilweise auch grechtsinterpretativ — stellen, und zwar auf
nationaler, europarechtlicher und volkerrechtlicebene gleichermal3en. Freiheitsvorausset-
zungsrechte auf das Existenzminimum implizieremmman sie anerkennt, zunachst einmal
an drei Stellen ein Umdenken gegenuber der gewnh@reindrechtsdogmatik. Man muss
erstens anerkennen, dass nicht nur die direktdiskeaGewalt, auf die sich die Grundrechts-
debatte seit langem fokussiert, freiheitsgefahrdiehdsondern auch der fehlende staatliche
Schutz gegen die Mitmenschen — und zwar standignicid nur in einigen berihmten Aus-
nahmefallen wie dem AbtreibungskonfliktZweitens drohen Schaden fir die Menschenrech-
te oft Uber Grenzen oder Uber lange Zeitraume hynWeittens ist die Grundrechtsdiskussion
bisher darauf verengt, was soziale Menschenredhtgihzelereignisse bedeuten. Die Welter-
nahrung z.B. wird aber nicht durch die konkretezeine Bioenergiepflanze vor Ort gefahr-
det, sondern durch die Masse des Anbaus weltiveit.

Die Idee des ,Abwagens” ist eigentlich nichts Betenes, denn sie ist schon immer — sei es
beim BVerfG, beim EuGH oder beim EGMR — in der \@thismafigkeitsprifung angelegt.
Dennoch ist das Abwagen insbesondere deshalb mahduhnwer zu akzeptieren, weil sie
fur einzelne Beteiligte auch tddlich ausgehen kdeshalb wird sie in ,Schutzkonstellatio-
nen“ bei ,unschuldigem Leben” wohl zuweilen gerteggnet. Es ist dabei egal, ob man hier
das Abwégen in der Rechtsetzung meint oder das gényéas darin liegt, dass die Rechts-
anwender einen ihnen Uberlassenen Spielraum imléiobgzwischen verschiedenen Belan-
gen ausfillen, etwa durch bestimmte Budgetierungger bestimmte Interpretationen der
~Wirtschaftlichkeit* in der GesundheitsversorguMyiirde man die Abwagung unschuldigen
Lebens stets verneinen, ware z.B. die Industridigebaft per se menschenrechtswidrig (so-
fern man sich nicht durch Leugnung der individugikicheren, aber kollektiv-statistisch si-
cheren Todesfalle unter einer verschleiernden (¢heft wie ,bloRe Vorsorgeproblematik*
zu retten versucH). Drei konkrete Probleme, die sich gerade beiRi&tionierung im Ge-
sundheitswesen stellen, sollen hier noch etwasrriz@mnnt werden:

(1) Auch wenn Abwagungen unvermeidlich sind, muss freilich, zumal bei einem so zen-
tralen Grundrecht wie dem auf das Existenzminimgeiragt werden, ob es nicht dennoch
einmal konkrete Abwagungsverbote gibt. Es ist deseh® auf Nahrung oder auch auf Ge-
sundheitsversorgung immanent, dass die Beeintgicidi dieser elementaren Freiheitsvor-
aussetzungen den betroffenen Menschen u.U. — wiehhgar notwendigerweise — umbringt.
Allerdings zeigt dies, dass der elementare Freheraussetzungsschutz tendenziell Vorrang
geniel3en wird vor der wirtschaftlichen Freiheit @lénfalls vereinzelt zurtickgestellt werden
darf. Totale Abwagungsverbote sind dennoch auchduewer zu begriinden. Der angespro-
chene Ubliche Hinweis auf das unschuldige Lebendimd/lenschenwirdéandert daran we-
nig: Die Menschenwirde hat nicht den Status eiramkiete Einzelfalle entscheidenden
Norm; und auch Uber die Differenzierung sicheredicimere Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen andert man daran nichts (dazu der nachste Pdnklem ist nicht ersichtlich, was mit ei-

Journal 1993, 281 (282); positiver beispielsweisgsKin: Kromarek (Hg.), Environnement et droitsIteem-
me, 1987, S. 13 ff.
vgl. dazu BVerfGE 39, 1 ff.; 88, 203 ff.
12 Naher zur skizzierten Grundrechtsneuinterpretatiemd Abwagungsthematik Ekardt, Theorie, §8 4ddit(
in 8 6 E. V. auch zur Bioenergie); Susnjar, Prapoetlity, Fundamental Rights, and Balance of Poy2040.
13Vvgl. Ekardt, Theorie, 8 5 C. Il. 2. gegen BVerw®/wZ 1995, 995 ff.; Couzinet, DVBI 2008, 760 ff.
14 BVerfGE 115, 118 ff.; Menzel/ Pierlings/ HoffmanWplkerrechtsprechung, 2004, S. 511; Hong, in: Bees
termoéller/ Brunkhorst (Hg.), Rickkehr der Folte®0B, S. 24 und 34.
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ner bloen Camouflierung von Abwéagungen als Ta#ipelsinterpretation gewonnen sein
sollte. Absolute Abwagungsverbote erscheinen atiggldann denkbar, wenn hierflr eine an-
dere Begriindung zur Verfigung steht; beim Foltdrewekonnte man die Absolutheit z.B.

darauf stiitzen, dass ohne Folterverbot die Fréittéieit der Ordnung als Ganzes auf dem
Spiel stiinde.

(2) Das deutsche und europdaische Verfassungsrdathdug einer Reihe von z.T. schon lange
diskutierten Grinden grundsétzlich keine Gleicheierhg materieller Giter vor. Bei den ele-
mentaren Freiheitsvoraussetzungen konnte sichjellexh anders darstellen, weil ohne sie
keine Freiheit moglich ist und die Freiheitsrechitesolche jedem gleichermal3en zustehen. In
diesem Bereich, sofern die entsprechenden Gutgpksiad, ist daher prinzipiell eine Gleich-
verteilung der Ressourcen geboten. Diese Knappdiditei Fragen des Gesundheitssystems
allerdings nicht in der gleichen ,absoluten* Weggegeben. Wird durch hdéhere Pro-Kopf-
Emissionen mehr Klima von einem einzelnen in Ansprgenommen, so schadet es den rest-
lichen Menschen, weil sie unter verdndertem Klimbeh missen, weswegen eine globale
Gleichverteilung der Emissionsberechtigungen bedjséin sein konnte; anderes hingegen bei
der Rationierung.

(3) Nicht méglich ist bei alledem die Quantifizieg der Abwagung: Okonomen mdchten

Abwagungen zwar stets gern als Kosten-Nutzen-Aeralysehen, bei denen keineswegs nur
Abwagungsregeln einen Rahmen vorgeben, sondemmefel mathematisch exakt ein richti-

ges Abwagungsergebnis ausgerechnet werden karochledben die kollidierenden Rechte

kein mathematisch angebbares Gewicht. Es ist deshet vermeidbar, dass Abwégungen
am Ende Uber Spielraume verfiigen und eine recliispbe Aufgabe des Gesetzgebers mar-
kieren. Damit stof3t auch die Prufung der ,Wirtsdiafkeit” im Sinne des Sozialrechts auf

praktisch unlésbare Probleme.



