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Das Recht auf Gesundheitsschutz.

Kulturelle Basis — normative Funktion —
Konkretion am Beispiel der Kinderrechte -

In der rechtspolitischen und medizinethischen Gegenwartsdebatte wird der Begriff eines Rechtes
auf Gesundheit oftmals in pejorativer und abwertender Weise verwendet, so dass eine Klarung gebo-
ten erscheint und im Gegenzug die geistesgeschichtlichen Hintergriinde, der normative Rang und die
konkrete Aussagekraft dieses Grundrechts darzulegen sind. Vorab sollen die Vorbehalte erwahnt
werden, um danach Gesichtspunkte der Prazisierung und Begriindung zu nennen. Statt vom , Recht
auf Gesundheit” sollte jedoch vom ,Recht auf individuellen Gesundheitsschutz gesprochen werden,
das — so lautet die These dieses Aufsatzes — der Klarheit halber eigentlich in den Grundrechtskatalog
des Grundgesetzes aufgenommen werden sollte. Bislang ist es dort auf der Basis von Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG — ,Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit” — nur indirekt enthalten.
Ein solches Recht auf Gesundheitsschutz, das zugleich einen Anspruch auf addquate Gesundheitsver-
sorgung impliziert, verdient unter anderem mit Blick auf die Interessen von Kindern in Medizin und
Gesundheitspolitik Beachtung, so dass diese Konkretion abschlieRend zur Geltung gebracht werden
wird.

I. Vorbehalte

In das Bonner Grundgesetz hat im Jahr 1949 ein Recht auf Gesundheit keinen Eingang gefunden,
obwohl der Parlamentarische Rat dies durchaus erwogen hatte. Bei den Beratungen hatte man den
Entwurf der Menschenrechtsdeklaration der Vereinten Nationen von 1948" sowie die Prdambel der
franzésischen Verfassung von 1946 vor Augen. In letzterer hiel} es, dass die franzdsische Nation ,al-
len, vor allem den Kindern, den Mittern und den alten Arbeitern, den Schutz ihrer Gesundheit, ma-
terielle Sicherheit, Ruhe und Freiheit zusichert.” In Hinsicht auf das Bonner Grundgesetz kam es je-
doch zu dem Einwand, ein derartiges Grundrecht fiihre zu Verhiltnissen wie in England, wo die Arzte
verbeamtet seien und der Staat eine vollkommen freie Behandlung gewéhre.? Der Einwand richtete
sich auf diese Weise gegen zu hohe Leistungsanspriiche der Biirger und gegen potentielle sozial- oder
strukturpolitische Schlussfolgerungen. Noch in der Gegenwart spielt eine derartige StoRrichtung der
Kritik eine Rolle. Als das Europdiische Parlament im April 2003 forderte, ein Recht auf Gesundheits-
schutz und auf ein hohes Niveau der Gesundheitsversorgung in den EU-Verfassungsvertrag aufzu-
nehmen — dies wurde dann auch umgesetzt4 —, rief dies sofort den Vorbehalt wach, hierdurch werde
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die Unabhangigkeit der nationalen Versorgungssysteme unterlaufen; der Preis flir eine Anhebung der
Gesundheitsversorgung im Osten der EU kdnne eine Schwiachung des Gesundheitsversorgungsni-
veaus in den westlichen EU-Landern sein.

Die an einem Grundrecht auf Gesundheit gelibte Kritik hat darliber hinaus noch eine weitere StoR-
richtung. Sie zeigte sich in den vergangenen Jahren an Voten, die aus der Theologie sowie aus den
evangelischen Kirchen und aus der katholischen Amtskirche stammen. So sehr das Christentum me-
dizinischen Fortschritt und das Bemihen um Heilung bejahe, sei doch zu beachten, dass alles Leben
den Keim von Krankheit und kérperlichem Verfall in sich trage, so dass ein Recht auf Heilung oder auf
Gesundheit auf eine Selbsttauschung hinauslaufe. Im Jahr 2003 duRerten der damalige Ratsvorsit-
zende der Evangelischen Kirche in Deutschland, Manfred Kock, sowie der Vorsitzende der katholi-
schen Bischofskonferenz, Kardinal Karl Lehmann, zur Er6ffnung der ékumenischen ,Woche fiir das
Leben” Ubereinstimmend, ein ,Recht auf Heilung, gar auf Gesundheit” kdnne es liberhaupt ,nicht
geben”.® Der in hoher fiinfstelliger Auflage verbreitete Text der beiden Kirchen, der dieser AuRerung
zugrunde lag, legte dar, Gesundheit sei ein ,,Geschenk des Augenblicks. Niemand hat ein einklagbares
Recht auf Gesundheit [...]. Alles Leben trdagt den Keim von Krankheit und kérperlichem Verfall in sich”,
woraus die Folgerung gezogen wurde, dass sich Reflexionen etwa zur Praimplantationsdiagnostik
oder zur embryonalen Stammzellforschung von selbst verboten.® Akzeptiere man den Begriff eines
Rechtes auf Gesundheit oder (iberhaupt moderne Vorstellungen zur Gesundheit als Basis fiir eine
autonome Lebensgestaltung, leiste man der naturwissenschaftlich-technisch basierten Hochleis-
tungsmedizin einschlielich den von dieser zu verantwortenden Dammbriichen Vorschub, und es
entstliinden die Gefahren einer Gesundheitsfalle, der Abwertung behinderten Lebens und einer neu-
en Lebensunwertideologie.’

Vergleichbare Vorbehalte hatten bereits in den 1990er Jahren bei den damaligen Kontroversen
Uber das Hirntodkriterium und die Zulassigkeit der Organtransplantation eine Rolle gespielt. An der
Transplantationsmedizin zeige sich der Antagonismus zwischen einer ,Ethik der Wirde” und einer
,Ethik der Interessen”. Flr potentielle Empfanger von Organen sei ein Anspruchsrecht auf Leben
malgebend geworden, welches letztlich (iberdehnt sei und die Endlichkeit menschlicher Existenz
verkenne. Aufgrund solcher Vorbehalte wurde von Autoren der Theologie nicht nur die Wider-
spruchslosung als Voraussetzung der Entnahme von Organen nach dem Ganzhirntod abgelehnt;
vielmehr wird sogar die erweiterte Zustimmungslosung, die im deutschen Transplantationsgesetz
(TPG) von 1996 verankert worden ist, sehr zurlickhaltend kommentiert. lhr wird entgegengehalten,
hier drohe die Menschenwiirde zugunsten fragwirdiger gesundheitlicher Anspruchsrechte verletzt
zu werden.?

Bemerkenswert ist, dass sich Ende 2001 auch die Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages
,Recht und Ethik der modernen Medizin“ angesichts des rechtspolitischen Entscheidungsbedarfs zur
embryonalen Stammzellforschung gegen ein Recht auf Gesundheitsschutz bzw. namentlich gegen ein
»,Recht auf Therapie” als fundamentalen Grundwert oder als Grundrecht gewandt hat. Weil die Ver-
fassung ein Recht auf Therapie nicht kenne, besaflen Patienten auch keinen Anspruch auf eventuelle
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medizinische Optionen, die aus embryonaler Stammzellforschung resultieren konnten. Zwar habe
das Bundesverfassungsgericht subjektive Anspruchsrechte oder Leistungsrechte zugunsten von Indi-
viduen durchaus bejaht, aber nur auf einem Minimalniveau, so dass die Enquete-Kommission her-
vorhob: ,Solange der Staat fir ein 6ffentliches Gesundheitssystem sorgt, das nicht offenkundig man-
gelhaft ist, bewegt er sich innerhalb des normativen Rahmens, den das grundgesetzliche Sozial-

“ Weder ein subjektiv-rechtlicher Anspruch auf eine bestimmte Therapie —

staatsprinzip vorgibt.
darunter die medizinische Nutzung embryonaler Stammzellen — noch eine Verpflichtung des Staates,
durch Forschungsforderung entsprechende Rahmenbedingungen herzustellen, seien verfassungs-
rechtlich begriindbar.

Die hiermit anhand ausgewahlter Belege wiedergegebenen Vorbehalte besagen im Kern, ein Recht
auf Gesundheit stehe erstens im Widerspruch zur conditio humana, namlich zur Endlichkeit und
Sterblichkeit des Menschen, so dass es anthropologisch oder theologisch unplausibel sei; zweitens
drohe es zu Uberdehnten Anforderungen an den Sozialstaat zu flihren, sei also politisch uneinlésbar
und unfinanzierbar; ferner werde einer gesundheitlichen Anspruchsinflation Vorschub geleistet, und
es wirden (iberzogene Erwartungen auf Heilung erzeugt. Nun steht auller Frage, dass auf neue Me-
dizintechnologien — darunter die Stammzelltechnologie — in der Tat keine (iberzogenen und voreili-
gen Hoffnungen projiziert werden sollten. Dies hat auch der erste Jahresbericht betont, den die Zen-
trale Ethik-Kommission fiir Stammzellenforschung (ZES) am 15. Oktober 2003 beschlossen hat.* Ob-
wohl die zitierten Einwande insofern berechtigte Anliegen enthalten, wird es sich nicht aufrechter-
halten lassen, den normativen Rang und die konkrete Aussagekraft eines Grundrechts auf Gesund-
heitsschutz ganzlich in Abrede zu stellen. Stattdessen geht es um Prazisierungen und Klarstellungen.

Il. Prazisierungen

Inzwischen ist das Recht auf Gesundheit international in zahlreichen Dokumenten und Menschen-
rechtskonventionen verankert, denen zugleich sachliche Klarungen zu entnehmen sind. Da die Bun-
desrepublik Deutschland zu den Vertragsstaaten solcher Ubereinkommen gehért, ist sie schon allein
aus diesem Grund auf dieses Grundrecht verpflichtet, selbst wenn es im Bonner Grundgesetz nicht
explizit enthalten ist. Der Internationale Pakt (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozi-
alpakt) der Vereinten Nationen vom 19. Dezember 1966 hat in Art. 12 Abs. 1 festgelegt, dass die
Vertragsstaaten ,,das Recht eines jeden auf das fiir ihn erreichbare HochstmaR an kérperlicher und
geistiger Gesundheit” anerkennen, woraus gemaR Art. 12 Abs. 2 ihre Verpflichtung auf konkret be-
nannte gesundheitspolitische Ziele, darunter die Senkung der Kindersterblichkeit, die praventive
Krankheitsbekdampfung und die Bereitstellung medizinischer Einrichtungen, folgt. Eine praktisch
gleichlautende Formulierung findet sich in Art. 16 der Afrikanischen Charta der Rechte der Menschen
und Vélker (Banjul-Charta) vom 26. Juni 1981, die am 21. Oktober 1986 in Kraft trat. Im Jahr 1989 hat
das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonvention) in Art. 24 speziell das
Recht von Kindern auf das ihnen individuell jeweils erreichbare Hochstmal an kérperlicher und geis-
tiger Gesundheit kodifiziert. Die Konsequenzen reichen bis zum Kindesrecht auf Vertraulichkeit bei
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arztlichen Untersuchungen. In begrifflicher Hinsicht findet sich in relevanten Texten, darunter in Art.
11 der Europdischen Sozialcharta vom 18. Oktober 1961, die Klarstellung, der Staat habe — erstens —
ein ,Recht auf Schutz der Gesundheit” zu achten und dieses Recht — zweitens — ,so weit wie mog-
lich“ zu sichern.™

Hiermit sind entscheidende Weichenstellungen erfolgt. Die Formulierung, dass es um den
,Schutz” der Gesundheit geht, verdeutlicht, dass das so genannte Recht auf Gesundheit keinesfalls zu
Gesundheitsutopien, inflationdren Gesundheitserwartungen oder Ideologisierungen einlddt, sondern
dass es sich der Sache nach zundchst um ein individuelles Schutzrecht handelt, dem gemal jeder
einzelne Mensch im Rahmen seiner personlichen gesundheitlichen Konstitution wahrgenommen,
geachtet und medizinisch unterstiitzt werden soll. Hieraus ergeben sich dann auch spezielle Schutz-
rechte Behinderter, so dass der Einwand, ein Recht auf Gesundheit bzw. auf Gesundheitsschutz un-
terlaufe den Wirdeschutz Behinderter, nicht greift. Ganz im Gegenteil: Die UN-Kinderrechts-
konvention hat im Zuge ihrer Proklamation des Kindesrechtes auf Gesundheitsschutz die Rechte, die
namentlich behinderten Kindern in der medizinischen Betreuung und Versorgung zugute kommen
sollen, in Art. 23 gesondert aufgezahlt und ausfiihrlich entfaltet.

Dariber hinaus enthalten internationale Dokumente und Konventionen die Eingrenzung, Staat und
Politik sollten das Recht auf Gesundheitsschutz ,,so weit wie moglich” verwirklichen. Auf diese Weise
wird vor allem seit den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts das Anspruchs- und das Geltungsniveau, das
sozialen Rechten oder Teilhaberechten zukommt, in einer Weise prazisiert, wie es zur Zeit der Bera-
tungen des Bonner Grundgesetzes noch nicht vor Augen gestanden hat. Fir die Mitglieder des Par-
lamentarischen Rates, auch fir Sozialdemokraten wie Carlo Schmid, besaflen Grundrechte einen Sinn
nur als individuell einklagbare Abwehr und Schutzrechte; das Gremium bewertete die Grundrechte
,,als unmittelbares Recht“.*? Daher sollten soziale Grundrechte, Teilhabe- oder Anspruchsrechte, die
bloRe Programmbestimmungen seien™, ausgeklammert und stattdessen die klassischen Freiheits-
und individuellen Abwehrrechte, darunter die Gewissens- oder Religionsfreiheit, welche in der Tat
den Kern und Ausgangspunkt des westlichen Menschenrechtsverstandnisses bilden, in das Bonner
Grundgesetz aufgenommen werden. Demgegentiiber hatten zuvor in die Weimarer Verfassung zahl-
reiche soziale Grundrechte, und zwar auch ein Recht auf Gesundheit, Eingang gefunden, wobei den
Gegebenheiten zu Beginn des 20. Jahrhunderts gemaR fir die Naherbestimmung des Rechtes auf
Gesundheit noch nicht heutige Dimensionen des medizintechnologischen Fortschritts, sondern der
Ausbau des Sozialversicherungswesens (Art. 161 Weimarer Reichsverfassung, WRV) und die Schaf-
fung gesunder Wohnverhaltnisse (Art. 155 WRV) im Blickfeld standen. Dem Urteil Carlo Schmids zu-
folge sind derartige Anspruchsrechte indes tautologisch; ihre Verwirklichung unterlage der Opportu-
nitit der jeweiligen parlamentarischen Mehrheit.* Dieser Einwand vermag aus heutiger Sicht jedoch
nicht mehr zu liberzeugen. Wenn neueren Deklarationen zufolge das Recht auf Gesundheitsschutz
,S0 weit wie moglich” gewahrleistet werden soll, bringt dies einerseits zum Ausdruck, dass der Staat
sich der politischen Pflicht bzw. dem rechtspolitischen, rechtsethischen Gebot zu stellen hat, solche
sozialen Grundrechte oder Leistungsrechte ernst zu nehmen und sie tatsachlich umzusetzen; ande-
rerseits braucht er sie aber nur in dem Mal} zu realisieren, wie es seiner 6konomischen Leistungskraft
entspricht und es im Rahmen seiner strukturellen, kulturellen und sonstigen Voraussetzungen ver-
tretbar ist. Ein solches an konkrete Umstdnde gebundenes Verstandnis sozialer Leistungsrechte be-

1 Vgl. ausfuhrlicher KRERB, H. (2003): Medizinische Ethik. Kulturelle Grundlagen und ethische Wertkonflikte heutiger Medli-
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ldsst dem Staat und der Politik einen ausreichenden Entscheidungs- und Ermessensspielraum; die
staatliche Einschatzungsprarogative, auf die die Enquete-Kommission im Jahr 2001 in dieser Hinsicht
ganz zu Recht Wert gelegt hatte®, bzw. die Gestaltungsfreiheit der Politik bleiben gewahrt.

Auch in internationaler Hinsicht ist die Aussage, das Recht auf das individuell erreichbare Hochst-
maR an Gesundheit bzw. auf Gesundheitsschutz sei quantum satis — ,,so weit wie moglich” — zu ge-
wabhrleisten, auBerordentlich wichtig. Indem internationale Dokumente sie aufnehmen, stellen sie
klar, dass Entwicklungslandern keine sozial- und gesundheitspolitischen oder medizinischen Forde-
rungen auferlegt werden, die sie aufgrund ihrer eingeschrankten Ressourcen absehbar nicht einlésen
kénnen oder mit denen sie aufgrund besonderer, zu respektierender einheimischer kultureller Tradi-
tionen zurlickhaltend umgehen sollten. Auch die UN-Kinderrechtskonvention von 1989 erhebt unge-
achtet der Vordringlichkeit, die international fir den Gesundheitsschutz von Kindern geltend ge-
macht wird, keine unerfillbaren Forderungen, sondern sagt in Art. 24 Abs. 4 zu, die spezifischen Be-
dirfnisse der Entwicklungslander zu bericksichtigen. Davon abgesehen heilSt es in Art. 24 Abs. 3
dieser Konvention dann allerdings: ,Die Vertragsstaaten treffen alle wirksamen und geeigneten
MaRnahmen, um Uberlieferte Brauche, die fiir die Gesundheit der Kinder schadlich sind, abzuschaf-
fen.” Diese letztere Formulierung bietet die Grundlage fiir staatliche MaRnahmen, Verstimmelungen
an FiRen, Zahnen oder Geschlechtsorganen und die Beschneidung von Madchen zu verhindern, und
sie verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, in dieser Hinsicht Initiativen zu ergreifen. Andererseits hal-
ten Dokumente wie die ethischen Empfehlungen fir Gesundheitsberufe des Commonwealth Medical
Association Trust vom 24. September 2002 es fiir denkbar, an traditionelle Vorstellungen — freilich,
wie sich versteht, sofern es medizinisch, menschenrechtlich und ethisch vertretbar ist — auch anzu-
kniipfen.'® Insofern Iasst sich mit kulturell Gberkommenen, z.B. afrikanischen Medizinpraktiken in
einer den Umstanden angepassten Form und im Sinn eines kriterialen Viererschemas umgehen: Kon-
trolle, gegebenenfalls selektive Nutzung, Einbindung des Personals in die staatlich geordnete
Gesundheitsversorgung, zusatzliche Einibung moderner medizinischer Therapieansatze. Dieser Weg,
kulturelle Traditionen einzubinden, wird offen gehalten, wenn das Leistungs- und Anspruchsrecht auf
Gesundheitsschutz von den Signatarstaaten internationaler Konventionen auch in kultureller Hinsicht
,S0 weit wie moglich” gewahrleistet werden soll.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die hierzulande gedauRerten Vorbehalte sich entkraften lassen, de-
nen zufolge das Recht auf Gesundheit ideologisch sei und uneinlosbar bleibe, weil es die Endlichkeit
des Menschen sowie die begrenzte Reichweite seiner Handlungsmoglichkeiten lberspiele. Ebenso
wenig Durchschlagskraft besitzt der Einwand, es sei unfinanzierbar und férdere iberzogene Gesund-
heitserwartungen. Irrefiihrend ist es, wenn — wie es in der oben zitierten kirchlichen Erklarung aus
dem Jahr 2003 der Fall ist'” — das Recht auf Gesundheit pauschal als individuell einklagbar bezeichnet
wird und man es schon allein aus diesem Grund als illusiondr erscheinen lasst. Dass fiir den Gesund-
heitsschutz und die Gesundheitsversorgung als Teilhabe- oder Anspruchsrecht, die im Kontext jewei-
liger 6konomischer, technologischer und kultureller Rahmenbedingungen quantum satis realisiert
werden sollen, eine solche Absolutheit und Einklagbarkeit nicht gegeben ist, liegt auf der Hand. Um
faktisch vorhandene Missverstandnisse zu korrigieren, empfiehlt es sich allerdings, dem international

> Vgl. DEUTSCHER BUNDESTAG, REFERAT OFFENTLICHKEITSARBEIT 2002, 93.
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wesen siidlich der Sahara, in: Zeitschrift fur Evangelische Ethik 48 (1), 18-32, 25 ff.
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eingeblrgerten Sprachgebrauch folgend statt vom ,Recht auf Gesundheit” behutsamer von einem
»,Recht auf Gesundheitsschutz” zu sprechen, welches ,so weit wie moglich” einzuldsen ist. Eine wei-
tere Perspektive, die seine Geltung stiitzt, kommt noch hinzu.

lll. Kulturelle Hintergriinde

Die EU-Verfassung, die — als fertig gestellter Entwurf vorliegend — im Dezember 2003 wider Erwar-
ten zwar noch nicht beschlossen worden ist, aber zur Zeit (Juni 2004) wieder aufgegriffen wird und
zligig verabschiedet werden soll, enthalt in Art. 3 die Zielbestimmung, die Werte und das kulturelle
Erbe Europas zu fordern. Bereits in der Praambel der im Jahr 2000 verabschiedeten Charta der
Grundrechte der Europdischen Union (EU-Grundrechtscharta) heiRt es deutlich, dass sich die Staaten
Europas auf ihr geistig-religioses und sittliches Erbe verpflichten. Folgerichtig nennen die EU-
Grundrechtscharta®® in Art. 35 sowie der EU-Verfassungsvertrag in Art. 11-35 dann auch das Recht auf
Gesundheitsschutz und halten fest, durch die Politik der Europaischen Union solle ,ein hohes
Gesundheitsschutzniveau sichergestellt” werden. Hiermit soll ein Weg zwischen medizinischem und
therapeutischem Nihilismus oder Minimalismus einerseits und medizinischen Utopien oder
Maximalismus andererseits aufgezeigt werden. Gegenilber der Minimalformulierung der Enquete-
Kommission des Deutschen Bundestags aus dem Jahr 2001, der zufolge es verfassungskonform sei,
wenn ,der Staat fir ein 6ffentliches Gesundheitssystem sorgt, das nicht offenkundig mangelhaft
ist“*®, aber auch gegeniiber der in dieser Hinsicht recht isoliert dastehenden japanischen Verfassung
von 1946, deren Art. 25 gemaR ,,alle Biirger [...] das Recht auf ein Mindestmal} eines gesunden und
kultivierten Lebens” haben, stellt dies eine Alternative dar, die gut begriindet ist, da sie der
Ranghohe und existentiellen Dringlichkeit des Gutes der Gesundheit Rechnung tragt. Doch abgese-
hen von Einzelfragen der Gewichtung, Naherbestimmung oder Konkretisierung eines Rechtes auf
Gesundheitsschutz oder auf Gesundheitsversorgung®®: Nachfolgend soll an die kulturgeschichtliche
Selbstverpflichtung in der Praambel der EU-Grundrechtscharta und die derzeit noch nicht verab-
schiedete EU-Verfassung angekniipft, gleichsam ein Schritt zuriickgetreten und aufgezeigt werden,
dass es dem abendldndischen geistig-religiosen sowie sittlichen Erbe adaquat ist, ein Grundrecht auf
individuell angemessenen Gesundheitsschutz berhaupt zu betonen und es grundsdtzlich aufzugrei-
fen. Es flieRen sogar mehrere geistes- und kulturgeschichtliche Traditionsstréme zusammen, deren
Zusammenschau einer geistig-kulturellen Fundierung dieses Grundrechts nochmals zusatzlich Ge-
wicht verleiht, namlich erstens das neuzeitliche rationale Naturrecht und die Aufklarungsphilosophie,
zweitens die Sozialmedizin und die Bemihungen um GesundheitsstrukturmafBnahmen im 19. Jahr-
hundert sowie drittens die religiose, darunter die christliche Tradition.

(1) Auf das neuzeitliche profane Naturrecht und die Aufkldrung gehen die modernen Menschen-
rechtserklarungen zuriick. Bereits in der frlhen Neuzeit postulierten Vordenker der rationalen nach-
religiosen Naturrechtsphilosophie wie Johannes Althusius oder Hugo Grotius ein Recht des Men-
schen auf Eigentum, das ihm von Natur aus zukomme. Die von Althusius stammende Schrift Politica
(3. Auflage 1614) ging noch von einem absolutistischen, monokratischen Staat und einem korporativ
gegliederten, konsoziativ verfassten Volkskorper aus, so dass die menschliche ,,Gemeinschaft in der
Regel eine einzige Person“ darstelle, zu deren ,gemeinsamem Wohl“ zu handeln sei.’! Gleichzeitig

18 Vgl. MEYER, J. (2003) (Hg.): Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union, bearbeitet von

BERNSDORFF, N., Baden-Baden.

9 DEUTSCHER BUNDESTAG, REFERAT OFFENTLICHKEITSARBEIT 2002, 93.

Vgl. hierzu auch MACK, E. (2000): Das Menschenrecht auf Gesundheit, in: KNOEPFFLER, N., HANIEL, A. (Hg.): Menschen-
wirde und medizinethische Konfliktfalle, Stuttgart, Leipzig, 183-202, 188 ff.

z ALTHUSIUS, J. (1614): Politik, hg. von WYDUCKEL, D., Berlin 2003, Kapitel Il, § 12, § 11.
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nahm aber bereits diese ganz friihe naturrechtliche Vertragstheorie, als deren Hintergrund noch die
theologische Foderaltheorie, das heiRt biblisch-alttestamentliche Motive des Bundes und Bundes-
schlusses, durchschimmern, den einzelnen Menschen in den Blick, indem sie ihn als Rechtssubjekt
sowie als den Trager grundlegender Rechtsgliter wie Leben, kdrperliche Unversehrtheit, Ehre, gesell-
schaftliche Stellung, Wiirde und Eigentum verstand.” Fiir die neuzeitliche Philosophie wurde das
Recht jedes Einzelnen auf Eigentum dann zur normativen Basis und zum fundamentalen Natur-
rechtsprinzip, welches von Hugo Grotius dahingehend ausgelegt wurde, dass insbesondere ,der Kor-
per das angeborene Ureigentum des Menschen” sei, so dass ,,das Recht aller auf ihr Leben und auf
die Unversehrtheit ihres Koérpers hochstes Gebot eines jeden Staates” wurde: ,Das Recht auf Ge-

“>3 Die Vorrangigkeit, die die

sundheit und Gesundheitsversorgung im irdischen Leben ist begriindet.
Aufklarungsphilosophie der Gesundheit zusprach, brachte René Descartes zum Ausdruck, indem er
sie als ,das hochste Gut dieses Lebens und die Grundlage fiir alle anderen” bezeichnete.* Pragnant
und umfassend hat dann Gottfried Wilhelm Leibniz die Hochschdtzung von Gesundheit mit den na-
tirlichen Rechten bzw. der naturrechtlichen Eigentumstheorie verkniipft, indem er in seiner Schrift
Directiones ad rem Medicam pertinentes (1671/72) eine staatliche Organisation des Gesundheitssys-
tems vorschlug, die staatliche Besoldung der Arzte nahe legte und zur medizinischen Versorgung eine
Fulle von EinzelmaRnahmen anregte.” Bereits vor der eigentlichen Begriffspragung, die in der Mitte
des 19. Jahrhunderts vor allem durch Rudolf Virchow erfolgte, brachte er damit avant la lettre das
Menschenrecht des Einzelnen auf Gesundheitsschutz und Gesundheitsfiirsorge zur Geltung. Rationa-
le Naturrechts- und Aufklarungstheorien leiteten aus dem naturgegebenen Recht auf Eigentum im
Ubrigen nicht nur den Schutz von Gesundheit, Leib und Leben, sondern auch die Religions- und Ge-
wissensfreiheit, also die Kernidee der modernen Menschenrechtserklarungen ab. Die Uberzeugun-
gen und Gesinnungen der Menschen seien ein individuelles Eigentum, das unbeweglich und als sol-
ches unverauBerlich sei, so dass es untrennbar zur Person hinzugehére und deshalb in besonderem
Mal} geschiitzt werden misse. Mit diesem naturrechtlichen Denkmodell begriindete Moses Men-
delssohn die Notwendigkeit der Gewahrung von Gewissensfreiheit durch die europaischen Staaten,
wobei die vielbeachtete Schrift, die er 1783 hierzu verfasste®®, im Schwerpunkt zunachst auf Refor-
men in Preullen abzielte.

(2) Was das Recht auf Gesundheitsschutz anbelangt, so sind neben der naturrechtlich - aufkla-
rungsphilosophischen Traditionslinie Ideen des 19. Jahrhunderts, namlich die damals entstandene
Sozialmedizin, &rztliche Vorschlige zur Sozialpolitik sowie Konzeptionen zur Verwaltungsreform?,
hervorzuheben. Indem er zum Zwecke des Gesundheitsschutzes wiederum an den Begriff des Eigen-
tums anknlipfte, legte der Rudolf Virchow verbundene Berliner Armen- und Arbeiterarzt Salomon
Neumann 1847 dar, fir Angehdrige des vierten Standes, der arbeitenden Klasse, seien Kérper und

2 vgl. ibid., Kap. XXXVII, § 99 ff.

KRUGER, M. (1973): Leibniz' Vorstellungen zur Organisation eines offentlichen Gesundheitswesens, in: Akten des II.
Internationalen Leibniz-Kongresses Hannover, 17.-22. Juli 1972, Studia Leibnitiana Supplementa Vol. XII, Wiesbaden, 229-
234, 230.

2 DESCARTES, R. (1637): Abhandlung (iber die Methode, richtig zu denken und die Wahrheit in den Wissenschaften suchen,
in: Philosophische Werke, Gibersetzt von KIRCHMANN J.H. VON, Berlin 1870, Abt. 1, 70.

» HARTMANN, F., KRUGER, M. (1976): Directiones ad rem Medicam pertinentes. Ein Manuskript G.W. Leibnizens aus den
Jahren 1671/72 iiber die Medizin, in: Studia Leibnitiana Vol. VI, Wiesbaden, 40-68.

% MENDELSSOHN, M. (1783): Jerusalem oder iiber religiése Macht und Judentum, in: Gesammelte Schriften, Jubildums-
ausgabe, Stuttgart-Bad Cannstatt 1983, Bd. 8, 101-204.

7 Vgl. STEIN, L. VON (1882): Verwaltungslehre. Zweiter Teil: Das éffentliche Gesundheitswesen, 2. Aufl., Neudruck Aalen
1962; hierzu: JUNG, E. (1982): Das Recht auf Gesundheit. Versuch einer Grundlegung des Gesundheitsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Minchen, 33.

23



Gesundheit das einzige Eigentum, das ihnen (iberhaupt verblieben sei; umso mehr habe der Staat
dieses Eigentum zu schiitzen, und zwar nicht mehr aufgrund obrigkeitlicher Barmherzigkeit und Fir-
sorge, sondern aufgrund eines rechtlichen Anspruchs der Einzelnen.”® Gemeinsam mit anderen Auto-
ren hat dann der Mediziner, Sozialreformer und liberale Politiker Rudolf Virchow selbst um 1848 das
Schlagwort eines Rechtes auf Gesundheit gepragt und hierdurch seinen Bemiihungen um Sozial- und
Gesundheitsreformen einen begrifflichen Kern verliehen. In seinem im Jahr 1848 verfassten Bericht
fir den preuBischen Minister der geistlichen, Unterrichts- und Medicinalangelegenheiten, in dessen
Auftrag er nach Oberschlesien gereist war, um die dort ausgebrochene verheerende Typhus-
Epidemie medizinisch zu beobachten und sozialstatistisch zu erfassen, forderte er nicht nur ,freie
und unumschrankte Demokratie” im Allgemeinen, sondern hob speziell hervor: ,Eine verniinftige
Staatsverfassung mull das Recht des Einzelnen auf eine gesundheitsgemaRe Existenz unzweifelhaft

feststellen.“*

Konkret ging es ihm um die Bekdampfung von Wohnungsnot, Untererndahrung, Kinder-
armut, Kinderarbeit. Darliber hinaus gehorte er zu denjenigen, die das Recht auf Gesundheit in der
Paulskirchenverfassung verankern wollten.* Dass bei dem angesichts von sozialer Not, Unterernih-
rung, Kindersterblichkeit und Epidemien postulierten Recht auf Gesundheit damals keine tiberdehn-
ten, utopischen Gesundheits- und Heilungsversprechen im Raum standen — worin die heutige Kritik ja
eine diesem Begriff innewohnende Gefahr erblickt —, liegt nahe. In der 1848 begriindeten Zeitschrift
Die medizinische Reform, die Virchow zur Darlegung seiner sozialmedizinischen Ideen, darunter auch
seiner Vorstellungen zum Recht auf Gesundheit nutzte, hielt er fest, die Gemeinschaft kdnne natur-
gemall ,weder den Tod, noch die Krankheit abschaffen”. Nach wie vor gelte das mittelalterliche
,Contra vim mortis non est medicamen in hortis“ — gegen die Macht des Todes gibt es kein Heilmittel
in den Garten. Umso mehr sei der Staat jedoch verpflichtet zu gewahrleisten, ,,daB jeder die Mittel,
ohne welche sein Leben nicht bestehen kann, erlange und dall Niemandem die Mdglichkeit der Exis-
tenz positiv entzogen oder negativ vorenthalten werde*.*

Die ein Recht auf Gesundheit oder auf gesundheitsgemalRe Existenz betreffende Begriffsbildung
verdankt sich mithin wesentlich dem 19. Jahrhundert. Virchow selbst hatte sein Postulat in Uberle-
gungen eingestellt, die nicht nur staats- und sozial-, sondern auch kirchen- und christentumskritisch
waren. Seinem Bericht an die preullische Regierung zufolge waren die sozialmedizinischen Probleme
und die 1848 in Oberschlesien ausgebrochene Epidemie auch im Zusammenhang des niedrigen Bil-
dungs- und Entwicklungsstandes der Bevolkerung zu sehen. Hierflir machte er ,die katholische Hie-
rarchie” verantwortlich. Darliber hinaus berichtete er iber mangelnde Anteilnahme von Geistlichen
am Schicksal der unter Typhus leidenden Menschen und (iber kirchliche Reaktionen der Vertréstung
auf das Jenseits: ,,Viele glaubwirdige Manner haben mich versichert, dal} die Leute mit einer gewis-
sen Zuversicht dem Tode entgegengesehen hatten, der sie von einem so elenden Leben befreite und
ihnen einen Ersatz in den himmlischen Freuden zusicherte. Wurde jemand krank, so suchte er nicht
den Arzt, sondern den Priester; hiilfen die heiligen Sacramente nichts, was sollte dann die armselige
Arznei wirken? Diesen Zustand der Gemiither wusste die Hierarchie im Anfange der Epidemie wohl

zu benutzen.“*

% Vgl. NEUMANN, S. (1847): Die éffentliche Gesundheitspflege und das Eigenthum. Kritisches und Positives mit Bezug auf

die PreufSische Medizinalverfassungsfrage, Berlin.

* VIRCHOW, R. (1848): Mittheilungen (ber die in Oberschlesien herrschende Typhus-Epidemie, in: Samtliche Werke, hg.
von ANDREE, C., Bd. 4, Abt. | (Medizin), Bern 1992, 478 f.
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Nun lasst sich nicht abstreiten, dass — (iber den konkreten Anlass der Typhusepidemie, von der Vir-
chow 1848 berichtete, weit hinausgehend — in der Religions- und Christentumsgeschichte das irdi-
sche Wohl und die Gesundheit im Vergleich zum himmlischen, ewigen Heil oftmals in den Hinter-
grund gerlickt worden sind. So konnte bis in die Neuzeit das ewige Seelenheil kranker oder sterben-
der Neugeborener gegeniiber der Rettung ihres irdischen Lebens als belangvoller gelten; der Wah-
rung des ewigen Heils diente die Nottaufe. Erst im 19. Jahrhundert wurde es in den damaligen neuen
Geburtshilfekliniken zum erstrebenswerten, vorrangigen Ziel, vorgeburtliches Leben fiir das Diesseits
zu retten.® Kulturgeschichtlich hat sich Religion gegen die Medizin oftmals sogar abgegrenzt —
exemplarisch ersichtlich an der von Bernhard von Clairvaux iberlieferten AuRerung, der gemaR ,Arz-
te aufzusuchen und Arzneien einzunehmen [...] wider die Religion und unlauter” sei, oder gemaR
dem mittelalterlichen Diktum ,,ubi tre physici, dui athei” — unter drei Arzten sind zwei Atheisten.**
Andererseits ist zu betonen, dass religiose Traditionen, darunter das Judentum (z.B. Maimonides),
der Islam (namentlich z.B. Avicenna) und im Abendland das Christentum, Gesundheit bejahten und
Hilfe bei der Krankenbetreuung leisteten. Insofern ist es neben der naturrechtlichen, aufklarungsphi-
losophischen sowie der sozialmedizinischen Linie die religidse Uberlieferung, auf die das Postulat des
Gesundheitsschutzes sich stiitzen lasst.

(3) Die Wertschatzung von Gesundheit ging in der christlichen Theologiegeschichte so weit, dass
Gesundheit und Gerechtigkeit sowie Gesundheit und Heil zu Wechselbegriffen wurden. Schon die
Alte Kirche hatte das himmlische Heil und das irdische gesundheitliche Wohl einander zugeordnet
und Christus als Arzt bezeichnet (,,Christus medicus”), so dass ihm in dieser Hinsicht die Autoritat
verliehen wurde, die zuvor dem antiken Arztgott Asklepios zugekommen war. Flr den Kirchenvater
Augustinus galt vollkommene Gesundheit (plena sanitas) als Ausdruck vollkommener Gerechtigkeit
(plena iustitia), die im Jenseits des Reiches Gottes mit seiner plena caritas anzutreffen sein werde.*
Martin Luther zog eine Analogie zwischen Medizin und Religion, Gesundheit und Heil, indem er sogar
seinen reformatorisch-theologischen Leitsatz, der Christ sei gleichzeitig gerechtfertigt und Sinder
(simul iustus et peccator), parallel zu ,aegrotus simul et sanus” verwendete.*® Stinde bzw. die Ab-
wendung von Gott bedeuteten ihm zufolge sowohl Unruhe und Erschrecken des Gewissens wie auch
Krankheit des Leibes.”

In der Neuzeit wurden Gesundheit und Heil, Medizin und Religion dann voneinander entkoppelt.
Das leibliche Wohl wurde nicht mehr in religios traditioneller Weise als Symbol fiir ewiges Heil, Ge-
sundheit nicht mehr als Chiffre fiir gottliche Gerechtigkeit oder Ausdruck gottlicher Gnade gedeutet.
Analog legt neuzeitlich-modernes Alltagsbewusstsein Krankheit auch nicht mehr als Ausdruck oder
als Folge der Siinde aus. In dieser Hinsicht — mit der Abkehr von der Deutung der Krankheit als Strafe
oder Siindenfolge — hat die moderne Entkoppelung von Medizin und Religion zweifellos existentielle
Entlastungen bewirkt und von friherer religioser Furcht vor einem strafenden Gericht Gottes befreit.
Doch abgesehen davon, dass die religiose, auch die christliche Tradition solche Schattenseiten ent-
hielt, ist festzuhalten, dass sie Gesundheit, Heil und Gerechtigkeit miteinander verknipfte und auf

33 Vgl. DUDEN, B., SCHLUMBOHM, J., VEIT, P. (2002) (Hg.): Geschichte des Ungeborenen, Gottingen; darin: FILLIPINI, N.M.
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diese Weise zu einer integrativen, die Einheit von Leib und Seele erfassenden Deutung der menschli-
chen Existenz beitrug. Die leibliche Seite des Menschseins und die Gesundheit wurden aus der religi-
o0sen Wahrnehmung gerade nicht ausgeklammert. Vielmehr entwickelten sich Ansatze zu einem psy-
chosomatisch umfassenden Gesundheitsverstandnis, das auch im heutigen postkonfessionellen Zeit-
alter Interesse verdient®® und in moderner Form etwa in der Gestaltkreisidee Viktor von Weizsickers,
der zufolge Leib und Seele sich gegenseitig darstellen®, oder in dem Postulat, im Umgang mit Kran-
ken sei die klinische Anamnese um eine Wertanamnese zu erginzen (Hans Martin Sass™), zur Spra-
che gebracht wurden. Dass das Christentum Gesundheit als Gegenstand religiéser Hoffnung betrach-
tete und in der Theologie Gesundheit ein Symbol fiir Gerechtigkeit war, lasst sich als ein kultureller
Hintergrund dafir verstehen, dass die Moderne ein individuelles Menschenrecht auf Gesundheits-
schutz zu entwickeln vermochte; die alten religiosen Traditionen werden hierin sdkular beerbt und
werthermeneutisch fortgeschrieben.

Geistesgeschichtlich ist daher das Fazit zu ziehen, dass die Idee des Gesundheitsschutzes in mehre-
ren — philosophischen, (sozial-)medizinischen und religidsen — Strangen der abendlandischen Ge-
schichte verankert ist, so dass sie zu jenem europaischen Erbe gehort, von welchem in den Praam-
beln der EU-Grundrechtscharta und des Entwurfs der EU-Verfassung die Rede ist. Bedeutsamer noch
als die Legitimation durch die historische Herkunft, das Woher, ist freilich das Wozu, die Frage nach
den Funktionen eines solchen Grundrechtes.

IV. Heuristische und normative Funktion

Das Recht auf Gesundheitsschutz aufzugreifen, kann bei ethischen Reflexionen oder rechtspoliti-
schen Entscheidungsprozessen der begrifflichen Klarheit und der Transparenz dienen sowie der
Nachvollziehbarkeit von Abwagungsargumentationen zugute kommen. Der Sache nach spielt das
Recht auf Gesundheit bzw. auf Gesundheitsschutz und -versorgung im juristischen Schrifttum und in
der Rechtsprechung schon jetzt eine betrachtliche Rolle. In den zuriickliegenden Jahrzehnten ging es
in Gerichtsentscheidungen zum Beispiel darum, ob und in welchem MaR Gesundheitsbelange von
Kindern gegen den Willen von Eltern geschitzt und durchgesetzt werden sollen. Konkret: Ungeachtet
des Erziehungsrechtes und der Religionsfreiheit der Eltern (Art. 6 Art. 4 GG) darf bei einem Kind eine
die Gesundheit und das Leben erhaltende Bluttransfusion durchgefiihrt werden, obwohl die Eltern
dies aufgrund ihrer Bindung an die Lehren der Zeugen Jehovas untersagen.* Sollte im Zweifel fiir ein
Kind eine lebens- und gesundheitsgefdhrdende Situation eintreten, ist das Familiengericht einzu-
schalten, das im Sinne des Kindeswohls und Gesundheitsschutzes zu entscheiden hat. Es sind ganz
unterschiedliche Grundrechte, die vom Gesundheitsschutz gegebenenfalls lberlagert und relativiert
werden kdnnen: neben der Religionsfreiheit etwa die Berufsfreiheit oder das Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit; und es ist eine Vielzahl von Rechtsbereichen, darunter das Lebensmittel-,
Arbeits-, Boden- oder Baurecht sowie vor allem das Strafrecht, in die Belange des Gesundheitsschut-
zes hineinreichen.*” Juristen zahlen das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
GG) sowie das Recht auf Gesundheitsschutz oftmals in einem Atemzug auf, so als ob letzteres explizit

% Ein —im Einzelnen freilich kritikbedirftiges — Denkmodell zur theologisch fundierten psychosomatischen Medizin entfal-

tete BECK, M. (2000): Seele und Krankheit. Psychosomatische Medizin und theologische Anthropologie, Paderborn.

3 Vgl. WEIZSACKER, V. VON (1950): Der Gestaltkreis, 4. Aufl., in: Gesammelte Schriften in zehn Bénden, Bd. IV, Frankfurt
a.M. 1997.

a0 Vgl. SASS, H.M. (2003): Gerechtigkeit durch Verantwortungspartnerschafi. Gerechtes Handeln und Gewissen in der me-
dizinischen Praxis, in: DABROCK, P., JAHNICHEN, T., KLINNERT, L., MAASER, W. (Hg.): Kriterien der Gerechtigkeit, Giitersloh,
233-250, 238 ff.

1 vgl. SEEWALD, O. (1981): Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, K5In, 114.

" vgl. ibid., 83-117.
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Bestandteil des Art. 2 ware. Als der Prasident des Bundesverfassungsgerichts, Hans-Jlirgen Papier, die
Legitimitat von Abwagungen zu embryonaler Stammzellforschung ansprach, wies er ,,auf das Grund-
recht des Art. 2 Abs. 2 [...], also auf den Schutz von Leben, Gesundheit und kérperlicher Integri-
tat” hin. Wenn man das Lebensrecht des Embryos in seinem Verhaltnis zum Recht auf Gesundheit
bzw. zu den ,,Grundrechten schwerstkranker Menschen” betrachte, handele es sich um eine , Abwa-
gung mit gleichgewichtigen Rechtsgutern®.®?

Nun kann es an dieser Stelle nicht darum gehen, zu diesem Forschungszweig Einzelheiten der ethi-
schen Abwagung und Legitimierung vor Augen zu fiihren.* Es sollte lediglich in grundsatzlicher Hin-
sicht unterstrichen werden, dass das Recht auf Gesundheitsschutz als solches im Rahmen ethischer
und rechtlicher Gilterabwagungen schon jetzt eine erhebliche Rolle spielt — und zwar aus gutem
Grund; denn es bringt elementare Belange der menschlichen Lebensfiihrung und Lebensgestaltung
zur Geltung. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss zur Organspende vom 11. August
1999 das Lebensgrundrecht und den Schutz vor Gesundheitsgefahrdung begrifflich sogar direkt mit-
einander verkniipft und ausdricklich von ,, der grundrechtlich geschiitzten Gesundheit gesprochen.*
Daher ware es nicht nur ethisch wiinschenswert, sondern kdme es der Rechtsklarheit zugute, den
Gesundheitsschutz als solchen in den Grundrechtskatalog des Grundgesetzes aufzunehmen und ihn
nicht nur indirekt dem Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG — Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit — zu
entnehmen. Historisch, mit der Formulierung in Johannes Althusius' Politica gesagt, bezog sich die
korperliche Unversehrtheit , darauf, dass der Kérper des Menschen von Verletzungen, Verwundun-
gen, Schldagen, Qualen, der Totung und jeder anderen Ziichtigung und Unterdriickung frei und unbe-
rihrt bleibt“.*® Der Begriff der korperlichen Unversehrtheit war und ist an sich enger als der des
Gesundheitsschutzes, der das physische, aber auch das psychische Wohl des Menschen beinhaltet
und die Aspekte der nachsorgenden Behandlung, der Heilung sowie der Vorsorge integriert. Deshalb
sollte die im Jahr 1948 vom Parlamentarischen Rat gelibte Zuriickhaltung korrigiert und ein vom
Staat so weit wie moglich einzulésender Gesundheitsschutz im Grundgesetz genannt werden, unge-
achtet dessen, dass die Bundesrepublik Deutschland durch internationale Konventionen und sonstige
Vertragswerke ohnehin bereits jetzt daran gebunden ist. Das Recht auf Gesundheitsschutz und den
Gedanken des Anrechts auf addquate Gesundheitsversorgung theoretisch und terminologisch zu
akzeptieren, bedeutet zwar noch keine konkrete Problemlésung fiir gesundheitspolitische und struk-
turelle Einzelentscheidungen. Jedoch er6ffnet es einen Zugang, gegenwartige oder kiinftige Problem-
konstellationen prdagnant zu benennen, und schafft fiir sachgerechte Abwagungen eine begriffliche
Basis. Zu den gesundheitspolitischen Themen, zu deren Erdrterung ein Recht auf Gesundheitsschutz
im Sinn eines Schutz- und Abwehr-, aber auch Anspruchsrechtes als Abwagungskriterium sachlich
unabweisbar hinzugehort, zahlen:

3 Gesprach mit Hans-Jirgen Papier, gefiihrt von Reinhard Miller und Rudolf Gerhardt, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung,

25. April 2003, 8.
* Vgl KRER 2003, 99-127; MAIO, G., JUST, H. (2003) (Hg.): Die Forschung an embryonalen Stammzellen in ethischer und
rechtlicher Perspektive, Baden-Baden.
4 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, Az. 1 BvR 2181/98 (im Internet unter http://www.bverfg.de), vgl. z.B. Absatz Nr. 57, 71,
78, Zitat: Absatz Nr. 48. Was die Inhalte dieses Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts anbelangt: Es erkannte an, dass,
gerade auch im Vergleich zur Transplantation von Organen, die Hirntoten entnommen wurden, Lebendspenden von Orga-
nen fur die Lebens- und Gesundheitserhaltung von Patienten eine bemerkenswert hohe Erfolgsaussicht eréffnen kénnen;
trotzdem hielt es die starken Einschrankungen der Lebendspende im Transplantationsgesetz fiir verfassungskonform. Zur
Kritik an diesem Fazit und an den Einzelargumenten des Urteils: KREB, H. (2000): Die Lebendspende von Organen. Zuldssig
nur unter nahen Angehérigen?, in: ethica 8 (2), 179-183; KRER 2003, 155 ff.
% ALTHUSIUS 1614, Kap. XXXVII, § 100.
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— medizinische Allokationsfragen und eine (anndhernd) gerechte Mittelverteilung angesichts knap-
per werdender 6konomischer Ressourcen;

— entwicklungspolitische Entscheidungen, insofern die gesundheitlichen Belange der Bevoélkerungen
in Landern der Dritten Welt zu sichern sind;

— veranderte Schwerpunktsetzungen der Gesundheitsstrukturpolitik, die aus dem technischen Fort-
schritt der Medizin und den heutigen Verschiebungen im Verstandnis von Krankheit und Gesund-
heit resultieren, so dass in Zukunft, auch unter dem Gesichtspunkt des Rechtes auf Gesundheits-
schutz, der praventiven Medizin ein hoherer Stellenwert zukommen diirfte als bislang;

— die Férderung gesundheitsorientierter Forschung®’;

— die kritische Uberpriifung von Forschungsbeschriankungen, etwa in der Stammzellforschung oder
bei der Forschung an Nichteinwilligungsfahigen;

— die Forschungsférderung zugunsten seltener Erkrankungen (orphan diseases)®;

— die weitere Starkung der Freiheits- und Selbstbestimmungsrechte von Patienten; denn entschei-
dungs- und urteilsfahigen Patienten kommt selbst die Definitionskompetenz zu, welche diagnosti-
schen oder therapeutischen MalBnahmen sie zum Schutz oder zur Forderung ihrer Gesundheit an-
streben, so dass es geboten ist, ihre Befdhigung zu eigenverantworteten Entscheidungen zu stei-
gern (z.B. durch den Ausbau kompetenter genetischer und psychosozialer Beratungsangebote als
Bestandteil der Gesundheitsversorgung);

— der Schutz der gesundheitlichen Belange derjenigen Menschen, die sich nicht mehr (alte oder
nicht mehr ansprechbare Personen) oder noch nicht (vorgeburtliches Leben, Neugeborene, kleine
Kinder) selbstbestimmt duflern kénnen.

AbschlieBend soll das zuletzt genannte Problemfeld aufgegriffen werden. Unter dem Blickwinkel
des Gesundheitsschutzes und der Gesundheitsversorgung werden die Rechte von Kindern angespro-
chen. Internationalem Sprachgebrauch gemaR sind hiermit Heranwachsende bis zum Alter von 18
Jahren gemeint.

V. Konkretion: Gesundheitsschutz bei Kindern

In der EU-Grundrechtscharta aus dem Jahr 2000 nimmt Art. 24 auf die Rechte des Kindes Bezug.
Dessen Abs. 2 betont die generelle Handlungsverpflichtung zugunsten und im Interesse von Kindern:
,Bei allen Kinder betreffenden MalRnahmen o6ffentlicher und privater Einrichtungen muss das Wohl
des Kindes eine vorrangige Erwagung sein.” In Abs. 1 erfolgt eine Differenzierung, die erstens Schutz-
rechte und zweitens — ein im Rahmen der neueren Kinderrechtsdebatte gewichtig gewordener Ak-
zent — speziell die Freiheits- und Selbstbestimmungsrechte, also den aktiven Subjektstatus von Kin-
dern betont: ,Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die fir ihr Wohlergehen not-
wendig sind. Sie konnen ihre Meinung frei dulRern. lhre Meinung wird in den Angelegenheiten, die sie
betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad entsprechenden Weise berticksichtigt.” Gerade
fir den Gesundheitssektor sind beide Aspekte, die Schutz- und die Selbstbestimmungsrechte von
Kindern, relevant, wobei traditionell der Flirsorge- und Schutzaspekt im Zentrum stand. So forderte
die Genfer Erkldrung der Fiinften Versammlung des Vélkerbunds vom 26. September 1924: ,[...] das

Y Laut Stifterverhand der Deutschen Wissenschaft ist fir 2004 zusatzlich zu dem absinkenden Staatsanteil an den For-

schungsférderungsausgaben nun auch eine Abnahme der von Unternehmen getragenen Forschungsinitiativen zu erwarten
(Arzte-Zeitung online vom 25. Februar 2004).

8 Vgl. WIESEMANN, C. (2003): Orphan Diseases, Orphan Drugs: Waisenkinder der Medizin, in: medizinische genetik 15 (1),
27-32, sowie weitere Beitrage in diesem Heft, das dem Schwerpunkt ,Seltene Erkrankungen im Kontext gesundheitspoliti-
scher Diskussion” gewidmet ist.
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kranke Kind soll gepflegt werden.” Die UN-Kinderrechtskonvention vom 20. November 1989 ver-
pflichtet in Art. 24 Abs. 1 die Vertragsstaaten darauf, , dass keinem Kind das Recht auf Zugang zu [...]
Gesundheitsdiensten vorenthalten wird“. Inzwischen riicken — neueren padagogischen, psychologi-
schen und empirischen Einsichten gemaR* und im Einklang mit dem modernen Paradigmenwechsel
vom arztlichen Paternalismus zur Verantwortungspartnerschaft zwischen Arzt und Patient — verstarkt
ebenfalls die Freiheits- und Selbstbestimmungsrechte von Kindern in den Vordergrund. Die Deklara-
tion von Ottawa zum Recht des Kindes auf gesundheitliche Versorgung des Weltarztebundes vom
Oktober 1998 halt fest, dass an Entscheidungen, die die Gesundheit von Kindern betreffen, abgese-
hen von den Eltern oder gesetzlichen Vertretern diese selbst , aktiv” beteiligt werden sollen: ,,In die-
sen Entscheidungsprozessen sollten die Wiinsche des Kindes berlicksichtigt werden und in Abhangig-
keit von der geistigen Reife des Kindes zunehmende Bedeutung erhalten. Das nach arztlichem Urteil
entscheidungsfahige Kind hat das Recht, die Entscheidungen Uber seine gesundheitliche Versorgung
selbst zu treffen.” Angesichts von Diagnostik, Therapie oder eventueller Operation gilt: , Besitzt das
Kind [...] die erforderliche geistige Reife, so muss das Kind nach entsprechender Aufklarung um Zu-
stimmung gebeten werden.“*°

Zum alltaglichen sowie rechtlichen Verstandnis der gesundheitlichen Freiheits- und Selbstbestim-
mungsrechte von Kindern ist zweifellos noch Forschungs- und Klarungsbedarf vorhanden. Die Infor-
mation und medizinische Aufklarung von Kindern sollte kindgerecht und dem Alter angemessen, das
heilt bei kleineren Kindern in nonverbaler Kommunikation oder in bildhafter und narrativer Form
erfolgen. Sofern ein Kind aufgrund seines Alters — vor allem also Kinder unter 14 Jahren — oder auf-
grund seines Reifegrades noch nicht einwilligungsfahig ist, kann es gegebenenfalls zumindest als ,ve-

“>1 galten, und es sind seine spontanen Reaktionen der Zustimmung oder Abwehr zu beach-

tomindig
ten. Darliber hinaus lasst sich bei Kindern zwischen einer niedrigeren Stufe der bloRen Zustimmung
(assent) und der auf Urteils- und Entscheidungsfahigkeit beruhenden vollgiltigen Einwilligung
(consent) unterscheiden. Neuere Studien belegen, in welchem MaR gerade auch chronisch kranke
und dem Sterben entgegensehende Kinder {iber ihren Zustand orientiert werden mochten und sie
zur Kommunikation mit Arzten und zur aktiven Beteiligung an sie betreffenden medizinischen Ent-
scheidungen bereit sind: ,Health professionals need to be aware of how the social positioning of
young people (relative to adults) and the executive role of parents can contribute to the
marginalisation of young people und hamper the development of successful relationships between
themselves and young patients.“>

Neben den Freiheits- und Selbstbestimmungsrechten von Kindern, die in heutiger Perspektive ein
Kern ihres Rechtes auf Gesundheitsschutz sind und im medizinischen Alltag verstarkt akzeptiert wer-
den sollten, ist aber nach wie vor ebenfalls die andere Dimension der Kinderrechte, das Kindeswohl
als gesundheitliches Schutz- und Abwehrrecht und hiermit verbunden das Recht des Kindes auf
Gesundheitsversorgung, zu betonen. Auch in dieser Hinsicht hat in der Gegenwart der Klarungsbe-

darf nicht nachgelassen, sondern steigt sogar an. Es verdient Beachtung, dass das Robert Koch Insti-

" Vgl. WIESEMANN, C, DORRIES, A., WOLFSLAST, G., SIMON, A. (2003) (Hg.): Das Kind als Patient. Ethische Konflikte typi-

schen Kindeswohl und Kindeswille, Frankfurt a.M.

*® WELTARZTEBUND (1998): Deklaration von Ottawa zum Recht des Kindes auf gesundheitliche Versorgung, verabschiedet
von der 50. Generalversammlung des Weltarztebundes Ottawa, Kanada, Oktober 1998
http://www.bundesaerztekammer.de/20/05Rechte/Dekl17_170.html, Nr. 9, Nr. 10.

>l KOCH, H.-G. (1989): Art. Kind und Medizin, Il Recht, in: Lexikon Medizin Ethik Recht, Freiburg i.Br., 601-607, 604.
YOUNG, B., DIXON-WOODS, M., WINDRIGE, K.C., HENEY, D. (2003): Managing communication with young people who
have a potentially life threatening chronic illness: Qualitative study of patients and parents, in: British Medical Journal 326,
305-308, 305; vgl. NIETHAMMER, D. (2003): Kinder im Angesicht ihres Todes, in: WIESEMANN et al. 2003, 92-115.
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tut (RKI) noch im Jahr 2004 unterstrich: ,International und national ist der Ansatz, Gesundheitsziele

“>3 Wie dringlich das Postulat des Gesund-

explizit fur Kinder und Jugendliche zu definieren, neuartig.
heitsschutzes und der Gesundheitsversorgung von Kindern ist, verdeutlichen die nachfolgenden Bei-
spiele, gerade weil sie so unterschiedlich gelagert sind.

Erstens: Krankenhausaufenthalte von Kindern. Ein hadufiges Alltagsproblem, das aus dem Gebot
des Gesundheitsschutzes und Wohles von Kindern resultiert, betrifft die Bedingungen von Kranken-
hausaufenthalten. Die von europdischen Elternverbdnden 1988 verabschiedete, von der Welt-
gesundheitsorganisation unterstitzte Charta fiir Kinder im Krankenhaus halt unter Nr. 1 fest: ,Kinder
sollen nur dann in ein Krankenhaus aufgenommen werden, wenn die medizinische Behandlung, die
sie benotigen, nicht ebenso gut zu Hause oder in einer Tagesklinik erfolgen kann.” Hierzu sind das
Bediirfnis von Kindern nach Stabilitdt im sozialen Umfeld sowie der Sachverhalt zu beachten, dass
Kinder oftmals weniger als Erwachsene in der Lage sind, den fehlenden familidren oder sozialen
Rahmen zu verarbeiten. Zu zahlreichen Einzelaspekten, zum Beispiel in welcher Weise Kliniken die
Besuchsregelungen oder die Mitaufnahme von Eltern handhaben sollten, stehen Lésungen, die fla-
chendeckend zufriedenstellend wéren, noch aus.>

Zweitens: Medikamentenforschung zugunsten von Kindern. Bis in die Gegenwart sind nach Anga-
ben der Europdischen Kommission mehr als die Halfte der Medikamente, die Sduglingen, Kindern und
Jugendlichen bis 16 Jahren gegeben werden, fir Erwachsene, aber nicht fiir jingere Patienten entwi-
ckelt und an diesen auch nicht erprobt worden. In Deutschland ist Arzneimittelerprobung an Kindern
bis zum gegenwartigen Zeitpunkt sogar strafrechtlich problematisch, sofern es nicht um das konkrete
Wohl des betroffenen Kindes selbst geht. Fir Kinderarzte bringt dies erhebliche Dilemmata mit sich;
denn sie sind zu individuellen Therapieformen verpflichtet, stehen aber zugleich vor einem therapeu-
tischen und haftungsrechtlichen Risiko, wenn sie nicht zugelassene Kindermedikamente verschreiben;
dariiber hinaus gilt aufgrund eines Urteils des Bundessozialgerichtes vom Marz 2002, dass Kranken-
kassen off-label-Behandlungen mit Arzneimitteln nur ausnahmsweise zu erstatten haben. Unter dem
Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes von Kindern ist zu bedenken, dass bei der Gabe von Kinder-
arzneimitteln altersspezifische Risiken bestehen; die Gefahr unerwiinschter Nebenwirkungen
ungetesteter Praparate gilt als bis zu 200% hoher als bei Erwachsenen. Aufgrund der hohen Entwick-
lungskosten von Medikamenten im Allgemeinen und der mangelnden Rentabilitdt von Kinderarznei-
mitteln im Besonderen, die sich aus der selteneren Erkrankung von Kindern und der geringeren Men-
ge des bendtigten Wirkstoffs erklaren, ist die Bereitschaft von Pharmaunternehmen zur Entwicklung
und Erprobung von Kindermedikamenten relativ gering. Treten durch die Verschreibung unerprobter
Medikamente bei Kindern Schaden ein, haftet nicht das Unternehmen, sondern der Arzt, sofern er
die Eltern nicht hinreichend aufgeklart hat. Am 28. Februar 2002 hat die EU-Kommission auf dieses
Problem aufmerksam gemacht, dass Kinder bis heute therapeutische Waisen (therapeutic orphans)
sind.>® In den USA zeichnen sich im Vergleich zu Europa inzwischen eine Verbesserung der Arzneimit-
telforschung zugunsten von Kindern und eine erhdhte Arzneimittelsicherheit ab. Zu diesem Zweck
sind dort auch 6konomische Anreize gesetzt worden, etwa indem der Patentschutz verlangert wird,

> ROBERT KOCH INSTITUT (2004) (Hg.): Schwerpunktbericht der Gesundheitsberichterstattung des Bundes. Gesundheit von

Kindern und Jugendlichen, Berlin, 199.
>4 Vgl. SURALL, F. (2004): Kinder im Krankenhaus. Ethische Abwdgungen zwischen Kinderrechten und Kostendruck, in:
Zeitschrift fir Evangelische Ethik 48 (1), 33-45, 34-39.
> BUNDESSOZIALGERICHT KASSEL, Az. BIKR37/00R.

% vgl. KRER 2003, 97 f.
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wenn ein Unternehmen Studien an Kindern vorgenommen hat.>” Hierzulande ist das ethische Gebot,
dem Gesundheitsschutz und der Versorgung von Kindern im Rahmen der Arzneimittelsicherheit
Rechnung zu tragen, derzeit noch weitgehend uneingeldst.”®

Drittens: Allokationsprobleme. Ein anderer Diskussionsgegenstand, der aus dem Recht des Kindes
auf Gesundheitsschutz resultiert, sind Allokationsprobleme. In bestimmten Fallen ldsst sich unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten eine medizinische Bevorzugung von Kindern vertreten, zum Beispiel
bei der Verteilung von Spenderorganen, weil bei Kindern langere Wartefristen in erhohtem, unter
Umstdnden sogar irreversiblem MaR Wachstums- und Entwicklungsnachteile nach sich ziehen kon-
nen.*

Viertens: Praventiver Gesundheitsschutz noch nicht geborener Kinder. Ein bislang relativ wenig
beachteter Aspekt des Gesundheitsschutzes von Kindern besteht darin, auf die spateren gesundheit-
lichen Aussichten von noch ungeborenen Kindern, die ihre elementaren Interessen noch nicht selbst
zum Ausdruck bringen kdnnen, prospektiv Riicksicht zu nehmen. Es handelt sich um ein vielschichti-
ges Problem. Inzwischen verdichten sich die Belege lber hohe Beeintrachtigungen von Kindern, die
zum Beispiel durch Nikotin® oder durch Schwangerschaftsdiabetes bedingt sind, so dass hierzu die
Verbesserung der Aufkldarung, Beratung und medizinischen Betreuung Schwangerer geboten ist. Weil
ca. 14% der Schwangeren Diabetes haben und dies zu Lasten der Schwangeren und vor allem der
Kinder zumeist unerkannt bleibt, erwog im Jahr 2003 der Bundesausschuss Arzte und Krankenkassen
die Einfiihrung eines Diabetes-Screenings fir alle Schwangeren.®! Anders gelagert: In Anbetracht
eines prospektiv wahrzunehmenden Gesundheitsschutzes wirft es erhebliche Rickfragen auf, dass
die medizinisch assistierte Reproduktion (In-vitro-Fertilisation) in bestimmten Fallen absehbar erhoh-
te gesundheitliche Schaden der extrakorporal erzeugten Kinder mit sich bringt. Unter dem Gesichts-
punkt des Wohles und Gesundheitsschutzes von Kindern vermag es nicht zu tberzeugen, dass Kin-
derwunschpaare sowie behandelnde Arzte prikonzeptionell — vor Beginn einer medizinisch assistier-
ten Reproduktion — spatere, unter Umstdanden erhebliche Schadigungen eines Kindes von Vornherein
in Kauf nehmen. Die elementaren gesundheitlichen Belange eines Kindes besitzen nach den derzeit
geltenden Richtlinien der Bundesdrztekammer neben dem elterlichen Kinderwunsch im Prinzip nur
gleiches Gewicht®, jedoch keine vorrangige oder tiberwiegende Bedeutung. Zudem ist an dieser Stel-
le das tradierte arztethische Gebot des Nicht-Schadens (non nocere) zu beachten. Bei der Anwen-
dung bestimmter reproduktionsmedizinischer Methoden (z.B. ICSI), der Definition von Rahmenbe-
dingungen (z.B. was die Hochstzahl der einer Frau zu implantierenden Embryonen anbelangt) und bei

> Vgl. BUDETTI, P.P. (2003): Ensuring Safe and Effective Medications for Children, in: Journal of the American Medical

Association 290 (7), 950-951; GRABAR, E. (2004): Arzneimittelforschung, in: Deutsches Arzteblatt 101 (6), A-320-322.
%8 Vgl. die Stellungnahme der Fachgesellschaften und der Berufsverbédnde fiir Kinder- und Jugendmedizin zum Entwurf
eines 12. Gesetzes zur Anderung des Arzneimittelgesetzes, http://www.dgkj.de/fileadmin/user_upload/ images/aktuell/
040128_AMG_SN.pdf. Eine pragnante Darstellung der Problemlage sowie Hinweise auf den Begriff des Gruppennutzens bei
fremdniitziger Forschung an Kindern, der zur Zeit medizinrechtlich sowie auf der Ebene der Gesetzgebung diskutiert wird,
gibt LOEWENICH, V. VON (2004): Forschung an Kindern und die Novellierung des Arzneimittelgesetzes, in: Ethik in der Medi-
zin 16 (2), 101-104.

> Vgl. RAUPRICH, O. (2003): Sollen Kinder eine privilegierte medizinische Versorgung erhalten? Zur Gerechtigkeit der Ver-
teilung gesundheitlicher Ressourcen zwischen Kindern und Erwachsenen, in: WIESEMANN et al. 2003, 131-150, 146; KRER
2003, 154 f.

&0 Vgl. BRITISH MEDICAL ASSOCIATION (BMA) (2004): Smoking and reproductive life. The impact oft smoking on sexual,
reproductive and child health, London, http://www.bma.org.uk.

&t Vgl. auch ROBERT KOCH INSTITUT (2002) (Hg.): Der Bundes-Gesundheitssurvey — Baustein der Gesundheitssurveillance in
Deutschland, Berlin, 36 ff.: Folsdureversorgung von Frauen im gebarfahigen Alter.

2 Die Bundesarztekammer spricht von , mindestens ebenso starker Gewichtung”: BUNDESARZTEKAMMER (1998): Richtli-
nien zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion, in: Deutsches Arzteblatt 95 (49), A-3166-3171, A-3169.
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sonstigen konkreten Einzelfallentscheidungen sollte dem Gesundheitsschutz des durch medizinische
Assistenz erzeugten Kindes im Vorhinein so weitgehend, wie der Stand des medizinischen Wissens es
erlaubt, und mit vorrangiger Gewichtung Rechnung getragen werden. Dies kann gegebenenfalls be-
sagen, in bestimmten Fallen von medizinisch assistierter Fortpflanzung Abstand zu nehmen.®®

VI. Fazit

Die zuletzt genannten Beispiele haben nochmals ins Licht geriickt, dass ein Recht auf Gesundheits-
schutz und Gesundheitsversorgung, das an das abendldandische Werterbe ankniipft, nicht nur punk-
tuell, sondern in ganz unterschiedlicher Hinsicht zur profilierten, gescharften Wahrnehmung medi-
zinethischer Probleme anzuleiten vermag. lhm kommt quer durch medizinethische Gegenwartsprob-
leme ein heuristischer, erkenntnisleitender und erkenntniserhellender Gehalt zu. Im Rahmen von
Abwagungen tragt es zur Transparenz, zur Begriffsklarheit und zu kriterialen Differenzierungen bei,
konkret etwa zur Ausdifferenzierung von spezifischen gesundheitlichen Schutz- sowie alters- und
entwicklungsabhangigen Selbstbestimmungsrechten von Kindern. Nun ist zu berlcksichtigen, dass
,Gesundheit”, also der Bezugspunkt dieses Grundrechts, seinerseits vielschichtig, wandelbar und
kulturgebunden, kulturrelativ zu verstehen ist.* Umso mehr kann und soll ein in seinem Grund-
rechtsrang anerkannter Gesundheitsschutz jedoch den Impuls vermitteln, dass zu einem Gesund-
heitsbegriff, der heutzutage medizinisch und kulturell plausibel ist, sowie zu gesundheitspolitischen
Entscheidungen Klarungen zligiger in Gang gebracht werden und kriterial transparenter erfolgen, als
es haufig der Fall ist.
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