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Menschen, Rechte und Medizin
Zur Einfahrung

ANDREAS FREWER, HEINER BIELEFELDT

1. MEDIZIN UND MENSCHENRECHTE

Themen im Spannungsfeld von Medizin und Menschenrechten umreif3en
ein Spektrum hochst aktueller wie auch brisanter Fragen: Auf welche
Weise wird das Menschenrecht auf Gesundheit fiir Patienten, sozial Schwa-
che, Behinderte, Fliichtlinge oder »Menschen ohne Papiere« umgesetzt?*
Wer versorgt die Migrantinnen und Migranten in medizinischer Hinsicht?
Wie kdnnen nicht nur Leib und Leben gesichert, sondern auch die Unter-
bringung und gesundheitliche Unterstiitzung adaquat gewahrleistet werden?
Globalisierung wie auch neue Migrationsbewegungen bringen hier eine
Fulle von Detailproblemen, die im Kern viele Aspekte kérperlicher und
psychischer Versorgung vulnerabler Menschen betreffen, insbesondere
nach traumatischen Erfahrungen in den Heimatlandern, bei Krieg, Krisen
oder Katastrophen. Humanitére Hilfe bei dramatischen Naturph&nomenen
und seelische Betreuung zur langfristigen Genesung wie auch Integration
traumatisierter Kranker bertihren zentrale Anspriiche menschenrechtlicher
Praxisarbeit. Man braucht aber nicht nur die internationalen Dimensionen

1 Vgl u.a. Grover (2011) und Mylius et al. (2011).
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der Menschenrechte in den Blick zu nehmen,” sondern bei vielen Themen
der Medizin stellen sich auch innerhalb einzelner L&nder sofort menschen-
rechtliche und moralische Fragen: Wie kann bei der Verteilung von Orga-
nen Gerechtigkeit gewahrleistet werden? Nicht zuletzt die bekannt gewor-
denen Transplantationsskandale bei der Allokation von knappen Gitern
haben grundlegende menschenrechtliche wie moralische Probleme offenbar
werden lassen. Sind die Kriterien fir Wartelisten nicht nur medizinisch
korrekt gestaltet, sondern auch ethisch reflektiert und fur alle Menschen
transparent wie auch nachvollziehbar? Kénnen Patientinnen und Patienten
in ihrer Autonomie bei der (Lebend-)Spende von Organen bzw. bei ihren
Anspriichen als Anwaérter fiir Therapien ausreichend unterstiitzt werden?
Auch hier sollten die Disziplinen, Medizin, Ethik, Menschenrechte und
Politik zweifellos noch viel enger zusammenarbeiten.

Neuregelungen zum Lebensende — vor kurzem etwa mit Gesetzen zu
besserer Hospiz- und Palliativversorgung oder dem Verbot kommerziali-
sierter Suizidhilfe — bertihren sofort nicht nur urmenschliche, sondern auch
moralische und (menschen)rechtliche Dimensionen gesellschaftlichen Zu-
sammenlebens. Wie kann das Recht auf Gesundheit fiir &ltere, hochbetagte
oder sterbende Personen gewdhrleistet werden? Welche Hilfen sind in
Pflege, ambulanter wie auch stationdrer Versorgung in einem immer starker
durch 6konomische Rahmenbedingungen gepragten Gesundheitswesen
relevant? Rechtsanspriiche als Mitglieder einer gesetzlichen oder privaten
Krankenversicherung, Schutz besonders vulnerabler Patientengruppen und
gerechte Vergltungsinstrumente — sofort sind die Fragen von Menschen-
rechten und Moral im Gespréch, geht es doch auch oft um die Inklusion
von Behinderten, menschenwiirdige Umsténde im Sterben oder beim Um-
gang mit dem (hirn)toten Korper. Hinzu kommen alle Aspekte sexueller
oder reproduktiver Freiheit, die ebenfalls mit dem Verbot von Stigmatisie-
rung und Diskriminierung sofort auf einer menschenrechtlichen Ebene sind.

Wissenschaft und Forschung erreichen dabei zudem immer neue Gren-
zen, sei es bei Stammzell- und Embryonenforschung, Gene-Editing oder
Praimplantationsdiagnostik — wann wird die Menschenwirde verletzt?
Welche Humanexperimente der modernen Medizin sind ethisch erlaubt?

2 Zu internationalen Initiativen im Bereich »Medicine and Human Rights« bzw.
»Right to Health« siehe insbesondere Mann et al. (1999), Farmer (2005),
Gruskin et al. (2005), London (2008), Toebes et al. (2012) sowie Toebes (2014).
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Wann uberschreiten Versuche am Menschen moralische Grenzen, die durch
nationale Gesetze oder internationale Deklarationen geregelt werden bzw.
geregelt werden sollten??

Auch jenseits juristischer Fragen stellen sich gerade fiir die Humanme-
dizin immer wieder neue Probleme mit politischem Regelungsbedarf und
grundsatzlichen anthropologischen Dimensionen. Im Gesundheitswesen
ergeben sich zudem mdgliche Gewissenskonflikte fur das professionelle
Handeln: Wann kénnen Hebammen, Pflegende, Arztinnen und Arzte aus
religiosen oder Wertiiberzeugungen MafRnahmen verweigern, etwa die
Beteiligung an Abtreibungen aus Gewissensgriinden? In pluralistischen
Gesellschaften treffen nicht selten unterschiedliche Konfessionen im klini-
schen Alltag aufeinander: Eine muslimische Arztin arbeitet beispielsweise
nicht nur eng mit christlichen oder agnostischen Krankenschwestern oder
Kollegen anderer Konfessionen zusammen, respektiert Behandlungs-
wiinsche judischer Patienten oder Werte von Zeugen Jehovas bei Bluttrans-
fusionen und versucht beim gemeinsamen Handeln einen Konsens ver-
schiedenster Perspektiven zu schaffen; dabei konnen zahlreiche moralisch
und menschenrechtlich relevante Fragen oder Probleme auftreten.

2. FORSCHUNG zU MENSCHENRECHTEN IN DER MEDIZIN

Genau das sind einige der Themen und Arbeitsfelder, die sich eine For-
schungsgruppe an der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nirnberg
zum Schwerpunkt gewahlt hat: Im Rahmen der »Emerging Fields Initia-
tive« (EFI) wird das Projekt »Human Rights in Healthcare« als inter-
disziplindres Gebiet zwischen Philosophischer Fakultat mit Fachbereich
Theologie, Medizinischer und  Rechtswissenschaftlicher  Fakultat
gefordert. Im Zeitraum von 2014 bis 2017 arbeitet eine Gruppe von
Professorinnen und Professoren, Fellows und wissenschaftlichen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern eng zusammen, um Fragen der Menschen-
rechte fir Medizin und Gesundheitswesen zu vertiefen. Das Spektrum
der Arbeitsgruppen reicht dabei von menschenrechtlich-philosophischen,

3 Vgl. u.a. Frewer et al. (2009b), Bielefeldt (2011) und Frewer/Schmidt (2014).
4 Siehe www.efi.fau.de/projekte/human-rights-in-healthcare/ [10.12.2015].
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klinisch-ethischen Uber rechtswissenschaftliche bis zu politologisch-
sozialwissenschaftlichen Themen.

Der vorliegende Band soll zum Start der neuen Fachbuchreihe einige
Grundlagen5 fUr das sich in der Tat sehr stark entwickelnde Feld darstellen;
aus der Zusammenarbeit bei Workshops,6 nationalen’ und internationalen
Fachtagungen® hervorgegangen und durch gemeinsame Diskussionen ver-
tieft, sollen die Beitrage einen Uberblick geben sowie das Feld in Theorie
und Praxis abstecken. Weitere nachfolgende Bande werden Themen wie die
Behandlung von Menschen in besonders vulnerablen Lebenssituationen —
etwa Migranten, Fliichtlinge, Behinderte oder Kranke am Lebensende —
ausdifferenzieren.®

Dies sind die Schwerpunkte des vorliegenden Bandes der neuen Reihe:
Heiner Bielefeldt stellt Grundsatziiberlegungen zum Menschenrechtsansatz
im Gesundheitswesen vor. Er zeigt Kl&rungsbedarf auf und erldutert in der
Folge ein universalistisches Verstandnis von Menschenwirde und Men-
schenrechten. Bielefeldt verdeutlicht die enge Beziehung von Menschen-
rechten und Medizin, wobei Studien zum Wissensstand tber Menschen-
rechte in Deutschland — selbst in der Arzteschaft — deutlich gemacht haben,
dass das Recht auf Gesundheit unterreprasentiert ist; hier seien prazise
transdisziplinare Ubersetzungsprozesse zu leisten. Der Artikel erlautert nor-
mative Prinzipien und den Universalismus der Menschenrechte (Kap. 2)
sowie auch ihre freiheitliche Orientierung, pragnant formuliert im An-
spruch auf Respekt und Férderung der Autonomie jedes Menschen, gerade
auch in Féllen von Krankheit oder Behinderung (Kap. 3). Des Weiteren

Vgl. zu Kontexten insbesondere Bielefeldt (1998) und Frewer et al. (2009b).
Kick-Off-Workshop »Human Rights in Healthcare« im Nirnberger Menschen-
rechtszentrum (26.04.2014) und die groRe universitdre FAU-Ringvorlesung
»Menschenrechte im Gesundheitswesen. Personen in vulnerablen Situationen«
an der Universitat Erlangen-Nirnberg (Sommersemester 2015).

7 Die Tagung »Autonomie und Menschenrechte am Lebensende« in Erlangen
(21.-22.11.2014) und die nationale Konferenz »Sich fiir die Gesundheit stark
machen!« im Bundesministerium fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit in Berlin
(26.-27.03.2015).

8 Internationale EFI Conference »The Right to Health — an Empty Promise?« in
der Berlin-Brandenburgischen Akademie der Wissenschaften (14.-16.09.2015).

9 Vgl Bielefeldt (2009a), Frewer et al. (2009a) und Bielefeldt et al. (2016).
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erortert Bielefeldt den Gleichheitsgrundsatz, ausdifferenziert in Gestalt
spezifischer Diskriminierungsverbote (Kap. 4), und die menschenrechtliche
Gewabhrleistungsfunktion des Staates (Kap. 5). Damit umreif3t er Freiheits-
und Gleichheitsrechte, fur deren Verwirklichung die Staaten im internatio-
nalen Recht verantwortlich sind. Der Beitrag betont den engen Zusammen-
hang zwischen dem Recht auf Gesundheit und anderen Menschenrechten —
u.a. Bildung, Sicherheit, Privatsphare und Religionsfreiheit.

Michael Krennerich verankert das Menschenrecht auf Gesundheit zu-
nachst im Volkerrecht und zeigt die Wurzeln bei der Entstehung im 20.
Jahrhundert. Daran ankniipfend erlautert der Autor Grundzige des Men-
schenrechts auf Gesundheit und fachert relevante Quellen auf, insbesondere
ausgehend vom UN-Sozialpakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (Kap. 2). Im dritten Abschnitt erortert Krennerich die Trias staatli-
cher Pflichten zur Achtung (obligation to respect), zum Schutz (obligation
to protect) sowie zur Gewdhrleistung (obligation to fulfil) der Menschen-
rechte; Uberdies geht er ein auf internationale Dimensionen des Rechts auf
Gesundheit und seiner Umsetzung (Kap. 4). AbschlieRend wird das not-
wendige Empowerment zur effektiven Einforderung menschenrechtlicher
Anspriiche bei den jeweiligen Staaten skizziert.

Andreas Frewer setzt das Menschenrecht auf Gesundheit in Bezug zur
medizinischen Praxis; dabei werden Fragen der Forschung am Menschen
und internationale Strategien zur Verbesserung gesundheitlicher Grundver-
sorgung beleuchtet. Der menschenrechtliche Schutz von Patienten und
Probanden wird in seiner historischen Entwicklung rekonstruiert (Kap. 2)
sowie in Bezug auf zentrale moralische Grenzfragen erléutert (Kap. 3).
Neben dem Menschenrecht auf korperliche Unversehrtheit und der Zu-
stimmung nach Aufklarung (»informed consent«) geht es auch um die
Praxis der Umsetzung (»Therapie«) in internationaler Perspektive (Kap. 4)
und daraus resultierende Konsequenzen in Schlusstiberlegungen (Kap. 5).

Amrei Muller erdrtert das Konzept des Kernbereichs (Minimum Core
Obligations) fiir das Recht auf Gesundheit. Zunéchst wird die Idee flr den
Ansatz eines Kernbereichs umrissen (Kap. 2), bevor die Probleme der
vorherrschenden Konzeption dieses Ansatzes analysiert werden (Kap. 3).
Auf Basis der Erklarungen des UN-Sozialausschusses und anderer Institu-
tionen sowie der (inter)nationalen Rechtsprechung entwickelt die Autorin
sodann ein Konzept, das den Kernbereichen des Rechts auf Gesundheit
greifbare Konturen auf universaler Ebene gibt und gleichzeitig den unter-
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schiedlichen Voraussetzungen einzelner Staaten pragmatisch Rechnung
tragt (Kap. 4). In ihren Schlussiliberlegungen werden zentrale Positionen
und Konsequenzen der Minimum Core Obligations fur das Recht auf Ge-
sundheit zusammengefasst (Kap. 5).

Christina Heinicke, Lotta Eriksson, Abha Saxena und Andreas Reis
beleuchten das Thema »Universelle Gesundheitssicherung« (UGS/UHC).
Nach Darstellung von Grundlagen (Kap. 2) werden ethische Herausfor-
derungen bei der Umsetzung erdrtert (Kap. 3). Im Spiegel einer Umfrage zu
den Positionen Nationaler Ethikrate zur Einfiihrung des Konzepts Universal
Health Coverage (UHC) werden zudem Desiderate globaler medizinischer
Standards untersucht (Kap. 4). Speziell illustrieren die Autoren die Prob-
leme universeller Gesundheitssicherung am Beispiel von den Niederlanden
wie auch Thailand und werfen abschlieRend einen Blick auf mdgliche
Entwicklungen (Kap. 5).

Martina Schmidhuber analysiert Ambivalenzen der starken Entwick-
lung der Medizin und ihres Einflusses auf Mensch wie auch Gesellschaft
(»Medikalisierung«); sie pladiert dabei fir ein Ernstnehmen individueller
Perspektiven im Umgang mit Gesundheit, Krankheit und Leid. Die Autorin
argumentiert, dass Heilkunde und Naturwissenschaft versuchen, objektive
Fakten zur Verfugung zu stellen, innerhalb derer jedoch die subjektive
Sicht von Betroffenen und Patienten beriicksichtigt werden muss. Nach der
Darstellung normativer und medizintheoretischer Grundlagen (Kap. 1)
betrachtet der Beitrag exemplarisch drei Felder von aktueller und gesell-
schaftlicher Relevanz (Kap. 2). Bei ihren Uberlegungen lésst sich die
Autorin vom Verbot der Diskriminierung bzw. Stigmatisierung leiten und
hinterfragt anthropologische Dimensionen von Krankheit und Sterblichkeit.
Sie zeigt, dass ein Recht auf das erreichbare HochstmaR an korperlicher
und geistiger Gesundheit nicht bedeutet, dass es leidfreies Leben gibt.

Der Beitrag von Caroline Welsh stellt fiir das Menschenrecht auf Ge-
sundheit provokativ die Gegenfrage: Brauchen wir womdglich ein Recht
auf Krankheit? Ausgehend von dem literarischen Werk »Corpus Delicti.
Ein Prozess« von Juli Zeh (2009) mit der Fiktion einer zukinftigen Ge-
sundheitsdiktatur im 21. Jahrhundert stellt sie Uberlegungen zu ambiva-
lenten Auswirkungen des medizinischen Fortschritts an. Der Aufsatz re-
konstruiert zunéchst Diskurse in der Entwicklung von »umfassender« zu
»vollkommener« Gesundheit (Kap. 2) und bezieht sich dabei auf histori-
sche Meilensteine im Verstdndnis von Gesundheitsrechten, die mdglicher-
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weise aber auch Pflichten zur persénlichen Gesundheitspflege normieren
kdnnten (Kap. 3). Anschliellend kontextualisiert die Autorin das Recht auf
Gesundheit und als kritisches Korrektiv verstandenes Recht auf Krankheit
im menschenrechtlichen Kontext (Kap. 4), insbesondere mit Blick auf
zentrale Dokumente und die Gesundheitsdefinition der WHO. Im Schluss-
kapitel 5 schlédgt Welsh den Bogen zuriick von Gesundheitsregelungen zu
gesellschaftlichen Dystopien in der Literatur und unterstreicht die Bedeu-
tung der Freiheitsrechte fir menschliches Zusammenleben.

Im Anhang findet sich in voller Lange ein Schliisseldokument fiir die
Verankerung der Menschenrechte im Gesundheitswesen. Neben der gut
bekannten Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (1948) und dem
Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(»UN-Sozialpakt«) aus dem Jahr 1966 steht der General Comment Nr. 14
(2000) fur wichtige rechtsdogmatische Klarstellungen zum Recht auf Ge-
sundheit.’’ Da dieser Text in mehreren Aufsitzen des Bandes zitiert wird,
aber eine deutsche Fassung im Internet nicht verfiigbar ist, haben wir ihn
hier nochmals im Anhang in voller Lange wiedergegeben.™

Vor genau 20 Jahren hat Amnesty International Deutschland den Band
»Diagnose: akutes Herzversagen«. Heilberufler und Menschenrechtsver-
letzungen herausgegeben.? Dort wird die schwierige »Gratwanderung
zwischen Gewissen, Gefahrdung und Komplizenschaft« beschrieben, wenn
Mediziner in besonderen Situationen eben nicht die Rechte ihrer Patienten
im Blick haben, sondern formale staatliche oder 6konomische Zwéange im
Sinne einer »dual loyalty«. Auf diese Weise lassen Heilende nicht nur
wertschatzende Empathie oder herzliche Anteilnahme vermissen, sondern
kénnen zu (Mit)Tatern bei Menschenrechtsverletzungen etwa durch For-
schung oder Folter werden."® Die Arzteschaft wie auch die Gesellschaft des
21. Jahrhunderts braucht in Bezug auf die Menschenrechte in besonderer
Weise »Herz und Verstand«. Natirlich ist es nicht nur eine Frage von
Emotio und Ratio, sondern eine Aufgabe der internationalen Staaten; fur
den Einzelnen bleiben jedoch das sensible Wahrnehmen von moralisch

10 Vgl. UN General Assembly (1966) und Committee on Economic, Social, and
Cultural Rights (2000).

11 Wir danken dem Nomos-Verlag fir die Erlaubnis zum Wiederabdruck.

12 Amnesty International (1996).

13 Vgl. u.a. Frewer et al. (2009a).
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schwierigen Situationen und ein engagiertes Eintreten fur die Rechte
schwécherer Gruppen sowie auch klare Analysen und kritische Diskus-
sionen zu den menschenrechtlichen Herausforderungen notwendig.'* Dabei
darf keineswegs die besondere Geschichte des Bereichs Medizin und Men-
schenrechte — gerade in Deutschland — vergessen werden, die sogar in der
Region der Universitat Erlangen-Nirnberg zentrale Entwicklungen und
Ereignisse gesehen hat:*® Die Nirnberger »Rassegesetze« im »Dritten
Reich« des Nationalsozialismus und das internationale Tribunal der Nurn-
berger Prozesse, insbesondere das Nachfolgeverfahren des Arzteprozesses
mit Verabschiedung des »Nuremberg Code of Medical Ethics« (1947).
Nrnberg hat als »Stadt des Friedens und der Menschenrechte« die histori-
sche Bedeutung und Verantwortung positiv aufgegriffen: Zahlreiche Initia-
tiven wie auch Aktivitditen vom Menschenrechtszentrum (ber das Men-
schenrechtsbiiro und die »Internationale Akademie Nurnberger Prinzipien«
bis hin zur Durchfiihrung von Filmfestivals fiir Menschenrechte und die
Verleihung eines Menschenrechtspreises haben in den letzten Jahren eine
dichte Kultur der Auseinandersetzung mit grundlegenden Dimensionen der
Menschenrechte geschaffen. Sichtbarster Ausdruck sind die »StraRe der
Menschenrechte« mit den 30 Artikeln der »Universal Declaration of Hu-
man Rights« und die regelméaRig durchgefihrte »Friedenstafel«. In Bezug
auf die Fragen der Menschenrechte im Gesundheitswesen sind fiir Erlangen
neben dem Lehrstuhl fir Menschenrechte und Menschenrechtspolitik die
jahrlichen »Ethiktage« und die Kongressreihe »Medizin und Gewissen«
hervorzuheben, die seit 20 Jahren zwischen Nurnberg und Erlangen alter-
niert, als kritische Foren zur Reflektion von Medizin, Geschichte, Ethik und
Menschenrechten. Im Herbst 2015 ist zudem ein Interdisziplinares Zentrum
fiir Menschenrechte an der FAU (Centre for Human Rights Erlangen-Niirn-
berg/»CHREN«) entstanden, das ein breites Spektrum der relevanten Fra-
gen bearbeiten soll.*® Mit dem vorliegenden Band und der gesamten Buch-
reihe soll der fachliche Austausch im Spannungsfeld von Medizin und
Menschenrechten nochmals vertieft sowie auf eine breite transdisziplinére
Basis gestellt werden.

14 Vgl. WHO (2002), UN Development Group (2003), Yamin (2008), Krajewski
(2010), Rothhaar/Frewer (2012) und Ooms et al. (2014).

15 Vgl. u.a. Council of Europe (1950), Frewer et al. (2009b) und (2010).

16 Vgl. www.humanrights-centre.fau.de/index.shtml [10.12.2015].



MENSCHEN, RECHTE UND MEDIZIN. ZUR EINFUHRUNG | 15

Danksagung

Wir mochten allen Kolleginnen und Kollegen im EFI-Projekt »Human
Rights in Healthcare« fiir die sehr gute Zusammenarbeit herzlich danken:
PD phil. Lutz Bergemann (Wiss. Mitarbeiter an der Professur fir Ethik in
der Medizin, EFI-Fellow), Prof. Kai-Uwe Eckardt (Lehrstuhl fir Innere
Medizin 1V), Prof. Yesim Erim (Psychosomatische und Psychotherapeuti-
sche Abteilung, Universitatsklinikum Erlangen), cand. med. Sonja Gaag
(Doktorandin in der Psychosomatik), Prof. Elmar GraRel (Medizinische
Psychologie und Medizinische Soziologie, UK Erlangen), Prof. Christian
Jager (Lehrstuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Medi-
zinstrafrecht), Dipl.-Pol. Sabine Klotz (Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl
fir Menschenrechte und Menschenrechtspolitik), Prof. Peter Kolominsky-
Rabas (Interdisziplindres Zentrum fir Public Health), Prof. Markus
Krajewski (Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht), PD Michael
Krennerich (Lehrstuhl fir Menschenrechte und Menschenrechtspolitik),
Imke Leicht, M.A. (Betreuerin des Masterstudiengang »Human Rights«),
Dilbar Mammadova (Arztin an der Kinder- und Jugendklinik), Dr. PH
Maren Mylius, M.A. (Stipendiatin an der Professur fur Ethik in der Medi-
zin), Prof. Christoph Ostgathe (Abteilung flr Palliativmedizin in der An-
asthesiologischen Klinik), Prof. Wolfgang Rascher (Kinderheilkunde, UK
Erlangen), Dipl.-Sozialwirtin Sandra Schaller (Wiss. Mitarbeiterin am
Interdisziplindren Zentrum fir Public Health), Dipl.-Psych. Katharina
Schieber (Wiss. Mitarbeiterin an der Psychosomatischen und Psychothera-
peutischen Abteilung), Dr. Martina Schmidhuber (Wiss. Mitarbeiterin an
der Professur fur Ethik in der Medizin, EFI-Fellow), PD Caroline Welsh
(Department Germanistik und Komparatistik). Ein ganz besonderer Dank
geht an die beteiligten Kolleginnen in den jeweiligen Sekretariaten: Silvia
Krénig (Menschenrechte und Menschenrechtspolitik), Anja Koberg, M.A.
und Frauke Scheller, M.A. (Ethik in der Medizin).

Ohne die Forderung der FAU und die Emerging Fields Initiative ware
diese Kooperation nicht moglich gewesen. Herzlicher Dank geht an Prof.
Joachim Hornegger, den Prasidenten der FAU, sowie die Vizeprasidentin
fur Forschung, Prof. Nadine Gatzert, zusammen mit dem EFI-Office.
Dem transcript Verlag — insbesondere Julia Wieczorek, Michael VVolkmer
und Kai Reinhardt — danken wir ebenfalls fur die sehr gute und reibungs-
lose Zusammenarbeit.



16 | ANDREAS FREWER, HEINER BIELEFELDT

LITERATUR

Amnesty International. Sektion der Bundesrepublik e.V. (1996): »Dia-
gnose: akutes Herzversagen«. Heilberufler und Menschenrechtsverlet-
zungen. Gratwanderung zwischen Gewissen, Gefahrdung und Kompli-
zenschaft. Bonn: Al

Bielefeldt, Heiner (1998): Philosophie der Menschenrechte. Grundlagen
eines weltweiten Freiheitsethos. Darmstadt: Wissenschaftliche Buchge-
sellschaft.

Bielefeldt, Heiner (2009a): Zum Innovationspotenzial der UN-Behinderten-
rechtskonvention. Essay Nr. 5 des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte. 3. Auflage. Berlin: DIMR.

Bielefeldt, Heiner (2009b): »Wirde, Recht und Folter. Ein Menschen-
rechtsprinzip in der Krise?«, in: Frewer et al. (2009), 163-174.

Bielefeldt, Heiner (2011): Auslaufmodell Menschenwiirde? Warum sie in
Frage steht und warum wir sie verteidigen missen. Herder: Freiburg.

Bielefeldt, Heiner/Ghanea, Nazila/Wiener, Michael (2016): Freedom of
Religion or Belief. An International Law Commentary, Oxford: Oxford
University Press.

Committee on Economic, Social, and Cultural Rights (2000): General
Comment 14: The right to the highest attainable standard of health.
E/C.12/2000/4 (August 11, 2000). www?2.ohchr.org/english/bodies/
cescr/comments.htm [10.12.2015].

Council of Europe (1950): Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms. www.conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/
005.htm [10.12.2015].

Farmer, Paul (2005): Pathologies of Power. Health, Human Rights, and the
War on the Poor. Berkeley: University of California Press.

Frewer, Andreas (2010): »Human rights from the Nuremberg Doctors Trial
to the Geneva Declaration«, in: Medicine, Health Care and Philosophy
13 (2010), 259-268.

Frewer, Andreas/Furtmayr, Holger/Krasa, Kerstin/Wenzel, Thomas (Hg.)
(2009a): Istanbul-Protokoll. Untersuchung und Dokumentation von
Folter und Menschenrechtsverletzungen. Medizin und Menschenrechte,
Bd. 2. Gottingen: V & R unipress.



MENSCHEN, RECHTE UND MEDIZIN. ZUR EINFUHRUNG | 17

Frewer, Andreas/Kolb, Stephan/Krasa, Kerstin (Hg.) (2009b): Medizin,
Ethik und Menschenrechte. Geschichte — Grundlagen — Praxis. Medizin
und Menschenrechte, Bd. 1. Géttingen: V & R unipress.

Grover, Anand (2011): Thematic study on the realization of the right to
health of older persons by the Special Rapporteur on the right of every-
one to the enjoyment of the highest attainable standard of physical and
mental health, Geneva, 4 July 2011, A/HRC/18/37.

Gruskin, Sofia/Grodin, Michael/Annas, George/Marks, Steven (Eds.)
(2005): Perspectives on Health and Human Rights. New York: Rout-
ledge.

Krajewski, Markus (2010): »Grenzlberschreitende Patientenmobilitat in
Europa zwischen negativer und positiver Integration der Gesundheits-
systeme, in: Europarecht (EuR) 2 (2010), 165-188.

London, Leslie (2008): »What is a human rights-based approach to health
and does it matter?«, in: Health and Human Rights 10, 1 (2008).
www.hhrjournal.org/index.php/hhr/article/view/25/84 [10.12.2015].

Mann, Jonathan/Gruskin, Sofia/Grodin, Michael/Annas, George (Eds.)
(1999): Health and Human Rights: A Reader. New York: Routledge.

Mylius, Maren/Bornschlegl, Wiebke/Frewer, Andreas (Hg.) (2011): Medi-
zin flr »Menschen ohne Papiere«. Menschenrechte und Ethik in der
Praxis des Gesundheitssystems. Medizin und Menschenrechte, Bd. 5.
Géttingen: V & R unipress.

Ooms, Gorik/Latif, Laila A./Waris, Attiya/Brolan, Claire E/Hammonds,
Rachel/Friedman, Eric A./Mulumba, Moses/Forman, Lisa (2014):
»Is universal health coverage the practical expression of the right to
health care?«, in: BMC International Health and Human Rights 14, 3
(2014), www.biomedcentral.com/1472-698X/14/3 [10.11.2015].

Rothhaar, Markus/Frewer, Andreas (Hg.) (2012): Das Gesunde, das Kranke
und die Medizinethik. Moralische Implikationen des Krankheitsbegriffs,
Stuttgart: Steiner .

Toebes, Brigit (Ed.) (2014): The Right to Health. A Multi-Country Study of
Law, Policy and Practice, The Hague: T.M.C. Asser Press.

Toebes, Brigit C. A./Hartlev, Mette/Hendriks, Aart/Herrmann, Janne Roth-
mar (Eds.) (2012): Health and human rights in Europe. Cambridge u.a.:
Intersentia.

UN Development Group (UNDG) (2003): The Human Rights Based Ap-
proach to Development Cooperation Towards a Common Understand-



18 | ANDREAS FREWER, HEINER BIELEFELDT

ing Among UN Agencies (May 2003). www.undg.org/archive_
docs/6959-The_Human_Rights_Based_Approach_to_Development_
Cooperation_Towards_a_Common_ Understanding_among_UN.pdf.

UN General Assembly (1966): International Covenant on Civil and Po-
litical Rights, A/RES/21/2200. www.ohchr.org/EN/Professional Interest/
Pages/CCPR.aspx [10.12.2015].

World Health Organization (WHO) (2002): »25 Questions and Answers on
Health and Human Rights«, in: Health and Human Rights Publication
Series 1 (2002). www.who.int/hhr/information/25_questions_hhr.pdf [10.12.
2015].

Yamin, Alicia (2008): »Beyond compassion: The central role of accountta-
bility in applying a human rights framework to health.«, in: Health and
Human Rights 10, 2 (2008). www.hhrjournal.org/index.php/hhr/article/
view/78/163 [10.12.2015].



Der Menschenrechtsansatz
im Gesundheitswesen

Einige Grundsatziiberlegungen

HEINER BIELEFELDT

1. KLARUNGSBEDARF

Anlésslich einer Feier zum 60. Jahrestag der Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte duRerte Morten Kjaerum, damaliger Direktor der EU-
Grundrechteagentur, den dringenden Wunsch, in Zukunft auch einmal die
menschenrechtlichen Leistungen von Krankenschwestern oder Kranken-
pflegern (er verwendete den geschlechtsneutralen Begriff »nurses«) o6ffent-
lich gewdrdigt zu sehen. Konkret schlug er vor, man moge dies doch spé-
testens bei den Vorbereitungen fiir den 70. Geburtstag der Allgemeinen Er-
klarung im Jahre 2018 einplanen.' Hinter diesem Pladoyer verbirgt sich
Kritik an einer etwas einseitigen menschenrechtlichen Ikonographie, bei
der nach wie vor Bilder von friedlichen Demonstranten im Gegeniber zu
einer martialischen Staatsmacht dominieren. Nicht dass diese Bilder falsch
oder anachronistisch waren; sie haben leider an Aktualitét nichts eingebft.
Die menschenrechtliche ErschlieBung von Erfahrungsrdumen und Lebens-
bereichen, die bis vor einigen Jahrzehnten als eher »unpolitisch« galten —
einschlieRlich des Gesundheitswesens —, ist aber weder im allgemeinen Be-

1 So Kjaerum auf einer Kooperationsveranstaltung des Nirnberger Menschen-
rechtszentrums zusammen mit der Stiftung »Erinnerung — Verantwortung —
Zukunft« in Ndrnberg im Dezember 2008. Vgl. auch Kjaerum (2009), 19-24.
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wusstsein noch auch in den Bildern und Metaphern, in denen Menschen-
rechte typischerweise dargestellt werden, wirklich angekommen.

Dass engagierte Krankenschwestern und Pfleger als Menschenrechtler
gewdrdigt werden sollten, wie von Morten Kjaerum vorgeschlagen, durfte
fiir die meisten Menschen ungewohnt klingen. Zu den Berufsgruppen, die
einem im Kontext von Menschenrechtsverteidigung spontan in den Sinn
kommen, gehéren Rechtsanwalte und Journalisten, vielleicht auch politisch
engagierte Pfarrer — kaum aber Angehorige medizinischer Berufe oder gar
Altenpflegerinnen. Dabei hatte die UN-Sonderberichterstattung zu »Human
Rights Defenders« wiederholt auf die Bedeutung hingewiesen, die Arzten,
Krankenschwestern und Pflegern innerhalb ihres UN-Mandats zukommt.”

Wer eine Verbindung zwischen Menschenrechten und dem Gesund-
heitswesen herstellt, kann damit auch heute noch Uberraschungen auslésen.
In den von Erziehungswissenschaftlern regelméaRig durchgefuhrten Befra-
gungen zum Wissensstand der deutschen Bevolkerung in Sachen Men-
schenrechte kommt das Recht auf Gesundheit praktisch nicht vor.® Die
Themen, die den Befragten einfallen, beziehen sich auf Internet-Zensur,
Panzerlieferungen, Folter, willkirliche Verhaftungen und Schikanierung
von Minderheiten — kaum je aber auf den Umgang mit Demenzpatienten,
die medizinische Versorgung von Migranten ohne Papiere oder Ressour-
cenkonflikte bei der Organtransplantation.

Das Wissensdefizit, ja mehr noch: Wahrnehmungsdefizit, das sich hier
zeigt, ist einerseits erstaunlich, andererseits vielleicht aber doch nicht véllig
Uberraschend. Zundchst erstaunt es schon, dass selbst menschenrechtlich
Interessierte und Engagierte von einem »Recht auf Gesundheit« meist noch
nie gehort haben. Auch Arzte kennen dieses Recht oftmals nicht. Damit
konfrontiert, haben sie vielfach Schwierigkeiten, sich darunter etwas Sinn-
volles vorzustellen. Dabei ist das Recht auf Gesundheit — zumindest in ru-
dimentarer Form — bereits in der Allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte von 1948, dem Mutterdokument des internationalen Menschen-

2 Die thematischen und landerspezifischen Berichte des UN-Sonderbericht-
erstatters fir »Human Rights Defenders« und seiner VVorgangerinnen finden sich
auf der folgenden Website des UN-Hochkommissariats fir Menschenrechte:
www.defenders.ohchr.org [11.01.2016].

3 Vgl Stellmacher et al. (2007), 267-292.
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rechtsschutzes, enthalten.” Es wurde im Internationalen Pakt tber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966 volkerrechtlich verbind-
lich ausgestaltet® und in einem »General Comment« des dafiir zustandigen
UN-Ausschusses im Jahre 2000 erlautert und ausdifferenziert.® Die aus den
Perspektiven spezifischer Betroffenheit formulierten Konventionen zur Ab-
schaffung aller Formen der Diskriminierung der Frau, zu den Rechten des
Kindes, zu den Rechten der Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienange-
horigen sowie zu den Rechten von Menschen mit Behinderungen enthalten
allesamt Garantien fiir den Bereich des Gesundheitswesens.” Seit 2002 gibt
es auBerdem das Amt des UN-Sonderberichterstatters fiir das Recht auf Ge-
sundheit.® Innerhalb des Europarats enthalt die Europaische Sozialcharta in
ihrer revidierten Fassung von 1996 das Recht auf Gesundheit.’ Die EU-
Grundrechtecharta, in Kraft getreten im Dezember 2009 im Rahmen des
Lissabonner Vertrags, enthalt dieses Recht ebenfalls.’® Nicht zuletzt findet
sich das Recht auf Gesundheit in einer Reihe nationaler Verfassungen, und
Gerichte in vielen Landern der Welt beschaftigen sich anhand konkreter
Streitfalle mit seiner Anwendung in der Praxis.™

Vgl. Artikel 25 Absatz 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte.
Vgl. Artikel 12 des Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte.

6 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000. Eine deutsche Ubersetzung fin-
det sich in Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2005), 285-313 und in die-
sem Band.

7 Vgl Artikel 12 des Abkommens zur Abschaffung aller Formen der Diskriminie-
rung der Frau (1979); Artikel 24 der Konvention lber die Rechte des Kindes
(1989); Artikel 28 der Konvention zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeit-
nehmer und ihrer Familienangehdrigen (1990); Artikel 25 der Konvention Uber
die Rechte von Personen mit Behinderungen (2006).

8 Der erste Inhaber dieses Amts war Paul Hunt, dem 2008 Anand Grover folgte.
Seit 2014 obliegt die Funktion dem litauischen Arzt Dainius Piras. Die themati-
schen und landerbezogenen Berichte der Sonderberichterstatter sind auf der
Website des UN-Hochkommissariats flir Menschenrechte verflighar: www.
srhealth.ohchr.org.

9 Vgl Artikel 11 der Européischen Sozialcharta, revidierte Fassung von 1996.

10 Vgl. Artikel 35 der EU-Grundrechtecharta.

11 Vgl. Krennerich (2013), 203-227.
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Das gleichwohl bestehende Wahrnehmungsdefizit kdnnte u.a. daher
rihren, dass die Ubliche menschenrechtliche Empowerment-Semantik im
Gesundheitswesen gelegentlich merkwirdig deplatziert wirkt. In der Kon-
frontation mit schwerer Krankheit, Behinderung oder bevorstehendem Tod
stoBen Menschen an Grenzen, die unverrtickbar sein kdnnen. Muss es dann
nicht vor allem darum gehen, die eigene Endlichkeit, ja letzte Ohnmacht zu
akzeptieren? Missen Menschen in solchen Situationen nicht lernen, loszu-
lassen und sich in andere Hande zu begeben? Brauchen sie nicht eher Zu-
wendung und Firsorge — vielleicht auch Seelsorge — als die Zuerkennung
von Rechtspositionen in Verbindung mit effizienter Rechtsdurchsetzung?
Sollten wir nicht offen einrdumen, dass zur conditio humana Leidenserfah-
rungen sowie die Dimension des Tragischen gehdren, die mit der men-
schenrechtlichen Empowerment-Semantik partout nicht zusammenpassen?
Wére es dann aber nicht ratsam, Zuruckhaltung zu wahren, statt das Ge-
sundheitswesen mit womdglich irrefihrenden menschenrechtlichen An-
spriichen zu traktieren? Noch einmal grundsatzlicher gefragt: Kann es einen
Rechtsanspruch auf Gesundheit im eigentlichen Sinne tberhaupt geben,
und wer soll ihn garantieren?

An solchen Fragen erweist sich die Notwendigkeit von Klarungen.
Dabei geht es nicht nur darum, Missverstdndnisse — darunter etwaige
»prometheische« Uberziehungen in menschenrechtlicher Semantik und Me-
taphorik — auszurdumen, sondern prézise interdisziplinare Ubersetzungs-
prozesse zu leisten. Dies birgt zugleich Chancen auf vertiefte Einsichten fur
alle Beteiligten. Auseinandersetzungen um Menschenrechte im Gesund-
heitswesen eréffnen neue Perspektiven nicht nur fur Mediziner, wenn sie
ihre Praxis systematisch im Lichte menschenrechtlicher Prinzipien und
Normen betrachten, sondern auch fiir Menschenrechtler, die in der Ausein-
andersetzung mit medizinethischen Grenzfragen menschlicher Existenz
Anspruch, Reichweite und Grenzen des Menschenrechtsansatzes aufs Neue
reflektieren mussen.

Der vorliegende Aufsatz kann dazu nur einige knappe Grundsatziiberle-
gungen aus der Sicht der Menschenrechte vorbringen. Bei der Strukturie-
rung des Textes orientiere ich mich an den andernorts ausfiihrlicher erlau-
terten Prinzipien des Menschenrechtsansatzes:*> dem normativen Universa-
lismus der Menschenrechte (Kap. 2), ihrer um den Begriff der Autonomie

12 Vgl. Bielefeldt (1998).
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zentrierten freiheitlichen Orientierung (Kap. 3), dem Grundsatz der Gleich-
heit, spezifiziert in Diskriminierungsverboten (Kap. 4) und der menschen-
rechtlichen Garantenfunktion des Staates (Kap. 5). Zusammen genommen
definieren diese Komponenten die Menschenrechte als in der Menschen-
wiirde jedes Menschen gegriindete universale Freiheits- und Gleichheits-
rechte, flr die der Staat spezifische Gewéhrleistungsfunktionen bernom-
men hat. Der Text miindet in einige abschliefende Bemerkungen (Kap. 6).

Bevor ich in die derart strukturierte Grundsatzreflexion einsteige, sei
kurz darauf hingewiesen, dass das soeben paradigmatisch angefiihrte Recht
auf Gesundheit keineswegs das einzige fur den Kontext des Gesundheits-
wesens einschlagige Menschenrecht darstellt. Vielmehr steht dieses Recht
im Zusammenhang auch anderer Menschenrechte, etwa der Rechte auf Bil-
dung, soziale Sicherheit, Schutz der Privatsphéare, Respekt religidser Sensi-
bilitaten, Kontakt mit Familienangehérigen, Information und Kommunika-
tion, Zugang zu Rechtsmitteln fir Félle etwaiger Rechtsverletzung usw.
Die Menschenrechte bilden einen komplexen normativen Gesamtzusam-
menhang, in dem die einzelnen Rechte einander wechselseitig voraussetzen
und bedingen.*

Die Subjekte dieser und anderer Rechte im Kontext des Gesundheits-
wesens sind im Ubrigen keineswegs nur Patientinnen und Patienten, an die
man vermutlich zunéchst denkt, sondern beispielsweise auch Arztinnen und
Arzte sowie andere im Gesundheitswesen tatige Personen.™ Erinnert sei
etwa an ihre Rechte auf freie gewerkschaftliche Betatigung, auf gleichbe-
rechtigte Berufs- und Aufstiegschancen fur Frauen und Manner innerhalb
der Krankenhaushierarchie und auf regelméaRige Erholung und Freizeit. Ein
sensibles, in der Offentlichkeit eher wenig beachtetes Feld betrifft die ge-
wissensbedingte Weigerung, an bestimmten MalRnahmen — etwa Abtrei-
bungen — mitzuwirken, wenn sie den eigenen religiésen oder moralischen
Uberzeugungen zuwiderlaufen; dies féllt in den Bereich der Gewissens-,

13 Dafiir hat sich der Begriff der Unteilbarkeit der Menschenrechte durchgesetzt,
der prominent im Abschlussdokument der Wiener Weltmenschenrechtskonfe-
renz 1993 firmiert: »All human rights are universal, indivisible and interdepen-
dent and interrelated.« World Conference on Human Rights (1993). Vienna
Declaration and Programme of Action, Nr. 5, erster Satz.

14 Vgl. London (2008).
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Religions- und Weltanschauungsfreiheit, die auch in der professionellen
Praxis des Gesundheitswesens beachtet werden muss.*

Man kdnnte noch viele weitere Beispiele anfiihren. Kurz: Das Pano-
rama der fiir das Gesundheitswesen relevanten Menschenrechte ist weit ge-
spannt und umfasst die Rechte nicht nur von Patienten, sondern letztlich
von allen in diesem Feld tatigen und betroffenen Menschen.

2. DER UNIVERSALISMUS VON MENSCHENWURDE
UND MENSCHENRECHTEN

»Menschenrechte sind universal — oder sie sind nicht.«'® Mit diesen knap-
pen Worten unterstreicht Udo di Fabio die zentrale Relevanz des normati-
ven Universalismus, der den Anspruch der Menschenrechte im Ganzen de-
finiert. Die Begriffe Menschenrechte und Universalismus sind sachlich so
miteinander verklammert, dass die Rede von universalen Menschenrechten
fast schon wie ein Pleonasmus wirkt. Und dennoch (oder auch gerade des-
halb) sorgt der Universalismus der Menschenrechte seit jeher fiir Kontro-
versen. Manche Verwirrung rihrt daher, dass der Begriff des Universalis-
mus oft wie eine quasi-geographische Kategorie gehandhabt wird. Er be-
zeichnet dann nicht so sehr die innere Normstruktur der Menschenrechte als
vielmehr die territoriale Reichweite ihres Geltungsanspruchs. Vor allem im
juristischen Sprachgebrauch ist es blich, die »universalen« Menschen-
rechte vornehmlich mit den globalen Standards der Vereinten Nationen zu
assoziieren und gegeniber regionalen oder nationalen Rechtsebenen abzu-
grenzen.’ In solch quasi-raumlicher Kontrastierung zu sub-globalen (regio-
nalen oder nationalen) Rechtsverbiirgungen reprasentieren die universalen
Menschenrechte scheinbar ein Phanomen politisch-rechtlicher Globalisie-

15 Vgl. Bielefeldt et al. (2016), 258-308.

16 Di Fabio (2008), 63. Di Fabio war von 1999 bis 2011 Richter am Bundesverfas-
sungsgericht.

17 Eine einseitige Fokussierung auf die Ebene der Vereinten Nationen kdnnte aber
einem Missverstandnis Nahrung geben, dem schon Hannah Arendt erlegen war,
nadmlich dass die Menschenrechte nur gleichsam die &uBerste, »abstrakteste«
Sphére menschheitsweiter Verbindlichkeiten représentieren. Vgl. Arendt (1949)
und Arendt (1974), 452-470.
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rung, analog zu anderen Aspekten von Globalisierung, etwa in der Okono-
mie oder in der Kultur. Die rdumlich-globalen Wirkungen, die der Men-
schenrechtsansatz tatséchlich entfaltet, sind allerdings eher eine (wichtige)
Konsequenz des normativen Universalismus und machen nicht schon des-
sen Kern aus. Es ist ja kein Zufall, dass wir auch im Kontext des Europarats
von »Menschenrechten« sprechen, obwohl die Europdische Menschen-
rechtskonvention und der auf ihrer Grundlage arbeitende Européische Ge-
richtshof flr Menschenrechte gerade keine weltumspannende territoriale
Geltung beanspruchen. Auch diejenigen Rechte, die im Grundrechtsab-
schnitt des deutschen Grundgesetzes fir alle innerhalb des Jurisdiktionsbe-
reichs der Bundesrepublik Deutschland lebenden Menschen (also nicht nur
flr Staatsangehorige) gelten, werden bekanntlich »Menschenrechte« ge-
nannt. Unter Menschenrechten verstehen wir demnach keineswegs nur die
auf der Weltbiihne in New York oder Genf normierten globalen Standards,
sondern auch Rechtsnormen, deren tragende Institutionen uns geographisch
sehr viel néher liegen.

Die primére Bedeutung des Begriffs Universalismus fir das Verstand-
nis der Menschenrechte besteht darin, dass er eine Kategorie fundamentaler
Rechte auszeichnet, die dem Menschen nicht erst aufgrund partikularer Rol-
len, Funktionen, Vorleistungen, Dokumente, Mitgliedschaften usw. zuge-
sprochen werden, sondern die ihm schon allein aufgrund seines Mensch-
seins zukommen. Menschenrechte sind die Grundrechte des Menschen —
und zwar jedes Menschen —, und genau darin besteht ihre universalistische
Struktur.'® Der Universalismus der Menschenrechte steht, so gesehen, nicht
primar im Kontrast zu regionalen oder nationalen Rechtsordnungen, son-
dern bildet vornehmlich den Gegenbegriff zu einem rechtlichen Partikula-
rismus, der bei je besonderen Statuspositionen oder Mitgliedschaften ste-
henbleibt, die eben nicht jedem Menschen zukommen. Weil im Menschsein
des Menschen und letztlich in der Wiirde jedes Menschen begriindet, bean-
spruchen die universalen Menschenrechte einen normativen Vorrang ge-
geniiber partikularen Rechtspositionen.*

Nach wie vor sind die meisten Rechte, von denen wir alltdglich Ge-
brauch machen, an partikulare Rollen, Funktionen, Mitgliedschaften oder
Vorleistungen gebunden. Hier einige Beispiele: Menschen besitzen etwa

18 Vgl. Reuter (1999).
19 Vgl. Schwartlander (1978).
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Rechtsanspriiche als Mitglieder einer Krankenversicherung, fur die sie fi-
nanzielle Leistungen erbringen. Wer das Recht erwerben will, einen Dok-
tortitel zu tragen, muss dafiir eine Dissertation verfassen und Prifungen er-
folgreich absolvieren. Menschen tben Mitwirkungsrechte in einer Partei
oder einer Berufsvereinigung aus, der sie sich verbunden fuihlen und fiir die
sie regelmé&Rig Beitrdge entrichten. In einem Mietvertrag werden die wech-
selseitigen Rechte und Pflichten von Mietern und Vermietern ausgehandelt
— einschlieflich der Modalitaten einer moglichen Kiindigung. Manche
Rechte, etwa Copyrights an eigenen Aufsatzen, lassen sich auch gegen
Geld verkaufen. Generell gilt, dass wir unsere vielfaltigen partikularen
Rechte erwerben und aufgeben, kaufen und verkaufen oder kiindigen kon-
nen; sie kdnnen uns auch verliehen oder abgesprochen werden — abhéngig
von Rollen und Funktionen, die wir wahrnehmen, oder von Leistungen, die
wir erbringen bzw. nicht erbringen. Bei universalen Rechten ist dies ganz
anders. Weil im Menschsein des Menschen begriindet, kénnen sie nicht zu-
gesprochen oder abgesprochen, erworben, gekiindigt oder veréuRRert wer-
den. Menschenrechte bilden insofern eine andere Kategorie von Rechten.
Weil an das Menschsein des Menschen gebunden, haben sie den herausge-
hobenen Rang »unverauRerlicher Rechte«,? wie es schon in den Grunddo-
kumenten der Menschenrechte heilt. Die einzige »Mitgliedschaft«, die in
diesem Zusammenhang zahlt, ist die Mitgliedschaft in der Menschheitsge-
meinschaft, die bei jedem Menschen unterstellt werden muss.

Das Verhaltnis von universalen und partikularen Rechten bildet kein
Nebeneinander, sondern manifestiert sich als klares Vorrangverhaltnis.**
Das heil3t gewiss nicht, dass »erworbene« partikulare Rechtspositionen un-
ter dem vorrangigen Geltungsanspruch der universalen Menschenrechte
einfach dahinschmelzen; wohl aber werden sie unter einschrankende Be-

20 Dieser Begriff kommt etwa in der von der Philosophie John Lockes inspirierten
Amerikanischen Unabhangigkeitserklarung vor. Er findet sich auch in der Pra-
ambel der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte sowie in Artikel 1 Ab-
satz 2 des Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland.

21 Um Missverstandnisse zu vermeiden, muss zwischen Partikularitat und »Spezi-
fizitat« unterschieden werden. Der Vorrang der universalen Menschenrechte
spricht nicht dagegen, auf der Ebene positivierter Rechte den spezifischen Re-
geln Prioritdt gegeniiber unspezifischen — d.h. »allgemeinen« im Sinne von »ge-
nerellen« — Regeln einzurdumen.
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dingungen gestellt und dadurch ggf. auch inhaltlich transformiert. Dazu ei-
nige Beispiele aus dem Bereich des Gesundheitswesens.

Aufgrund seines Ranges als eines universalen Menschenrechts kommt
dem Recht auf Gesundheit ein systematischer VVorrang gegeniiber denjeni-
gen partikularen Rechtsanspriichen zu, die ein Mensch aufgrund seiner
Mitgliedschaft in einer Krankenversicherung besitzt, denn das Menschsein
des Menschen hat einen anderen normativen Rang als der partikulare Status
eines Kunden. Im Ergebnis l&uft dies natirlich nicht auf die Abschaffung
der Krankenversicherungen oder auf die Beseitigung samtlicher marktwirt-
schaftlicher Elemente im Gesundheitswesen hinaus. Vielmehr verlangt das
Menschenrecht auf Gesundheit MaBnahmen, die sicherstellen, dass Men-
schen, die aufgrund ihrer geringen Marktmacht keine »attraktiven Kunden«
flr das Gesundheitssystem sind, gleichwohl angemessenen Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung haben.”” Wie dies naherhin geschehen soll, wird nicht
im Einzelnen normativ vorgegeben. Hier kénnen unterschiedliche Gesell-
schaften ihre je eigenen Wege beschreiten und tber wirksame MalRnahmen
kontrovers streiten oder auch neue MalRnahmen ausprobieren. Aus guten
Griinden enthalten Menschenrechte keine umfassenden Blaupausen fir die
konkrete Funktionsweise gesellschaftlicher Subsysteme. Wichtig ist aber,
dass der Zugang zu Gesundheitsleistungen nicht als blof? caritative Hilfe
gewahrt, sondern als verlasslicher Rechtsanspruch eines jeden ausgestaltet
wird. Universalismus heif3t in diesem Kontext, dass niemand aufgrund ge-
ringer Finanzmdglichkeiten in die Situation geraten soll, um wichtige me-
dizinische Unterstutzung betteln zu miissen.

Ein anderes Beispiel betrifft Migrantinnen und Migranten ohne Papiere,
also Menschen, deren Aufenthalt ordnungsrechtlich als »illegal« gilt.”* Der
Vorrang des Menschenrechts auf Gesundheit bedeutet hier, dass aufent-
haltsrechtliche Statusfragen — trotz ihrer unbestrittenen ordnungsrechtlichen
Relevanz fir den Staat — kein Grund fir den Ausschluss aus der Gesund-
heitsversorgung sein dirfen. Ob ein Mensch Staatsangehdriger ist oder
nicht, ob er Uber einen legitimen Aufenthaltstitel verfiigt oder nicht — das
Recht auf Gesundheit kommt ihm vorgéngig und vorrangig zu allen parti-

22 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 19: »Die Staaten haben eine
besondere Verpflichtung, jenen, die nicht ber ausreichende Mittel verfiigen,
Krankenversicherung und Gesundheitsfiirsorge zur Verfiuigung zu stellen [...].«

23 Zum Folgenden vgl. Mylius et al. (2011).
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kularen Statuspositionen zu; genau darin zeigt sich wiederum der normative
Universalismus. Wie der Anspruch auf Zugang zum Gesundheitssystem flr
Menschen ohne Papiere wirksam zur Geltung kommen kann, ist politisch in
Deutschland nach wie vor umstritten. Die in diesem Feld engagierten Men-
schenrechtsorganisationen weisen darauf hin, dass faktisch nach wie vor al-
lerlei administrative Stolperdréhte existieren, die eine angstfreie Wahr-
nehmung des Rechts auf Gesundheit fir Menschen ohne Papiere erheblich
behindern. Der Vorrang des universalen Menschenrechts vor partikularen
rechtlichen Statuspositionen kommt in der Praxis offenbar keineswegs kon-
sequent zum Zuge. Hier besteht nach wie vor Reformbedarf.

Besonders schwierige Fragen stellen sich dort, wo wichtige Ressourcen
so knapp sind, dass manche Menschen im Ergebnis leer ausgehen werden,
wenn beispielsweise im Kontext der Transplantationsmedizin nicht geni-
gend Spenderorgane vorliegen, um alle darauf angewiesenen Patientinnen
und Patienten zu versorgen. Das Recht auf Gesundheit enthélt nicht das
Versprechen, dass ein jeder stets das erhalten kann, was er braucht; Univer-
salismus ist keine utopische Kategorie. Die schwierigen, ja tragischen Ent-
scheidungen, die in manchen Fallen unvermeidlich sind, missen freilich so
getroffen werden, dass die dabei zugrunde gelegten Kriterien hypothetisch
gegeniiber allen Betroffenen plausibel gemacht werden konnten. Auch die-
jenigen, die im Ergebnis leer ausgehen, haben ein Recht auf Rechtferti-
gung® einer fiir sie nachteiligen Entscheidung. Dass sie einer solchen Ent-
scheidung tatsdchlich zustimmen werden, kann man kaum erwarten, denn
dies wiirde ein geradezu heroisches Menschenbild voraussetzen. Unter dem
Anspruch des menschenrechtlichen Universalismus besteht gleichwohl die
Aufgabe, Entscheidungen systematisch und nachvollziehbar an solchen
Kriterien zu orientieren, die sich — zumindest hypothetisch — gegeniiber al-
len Betroffenen plausibel darlegen lassen kénnten.

Der letzte, tragende Grund des normativen Universalismus besteht im
gebotenen Respekt vor der Wiirde eines jeden Menschen.?® Nicht nur ge-
maR Artikel 1 des Grundgesetzes, auch gemaR der — ein halbes Jahr friiher
verabschiedeten — Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte kommt der
Menschenwiirde ein axiomatischer Stellenwert fiir die Rechtsordnung im

24 Vgl. Forst (2007).
25 Zum Folgenden Naheres in Bielefeldt (2011).
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Ganzen zu.?® Zwischenmenschliche Verbindlichkeiten jedweder Art setzen
die Achtung der Wirde jedes Menschen immer schon voraus. In diesem
Sinne beginnt die Praambel der UN-Erklarung von 1948 mit der Einsicht,
dass »die Anerkennung der allen Mitgliedern der menschlichen Familie in-
harenten Wirde und ihrer gleichen und unverduRerlichen Rechte« die
Grundlage jedweden Rechts darstellt.?’

Die Anerkennung (»recognition«) der Wirde ist gleichsam das erste
Wort im ersten Satz der Préambel des ersten internationalen Menschen-
rechtsdokuments. »Anerkennung« ist hier nicht sozialkontraktualistisch im
Sinne einer wechselseitigen Zusage zu verstehen, durch die die Wirde der
Menschen erst gleichsam konstituiert werden wiirde; vielmehr handelt es
sich um eine Grundeinsicht in den axiomatischen Stellenwert jener Ach-
tung, die dem Menschen als Menschen gebuhrt, die ihm als Mitglied der
menschlichen Familie also immer schon »inhérent« ist, wie es im Text der
Praambel weiter heiB3t.” Die Anerkennung der Wiirde ist kein Geschaft auf
Wechselseitigkeit, sondern resultiert aus der Einsicht in ihre notwendige
Allseitigkeit.”® Die Menschenwiirde ist das Fundament des menschenrecht-
lichen Universalismus.

Die UN-Behindertenrechtskonvention von 2006 verbindet die axiomati-
sche Qualitat des Begriffs der Menschenwiirde mit einer sozialkritischen
Verwendung des Wirdebegriffs, wie sie auch im alltaglichen Sprachge-
brauch vorkommt. In der Konvention geschieht dies lber die Figur des
»Wiirdebewusstseins« (»sense of dignity«),* dessen Entwicklung wesent-
lich von den konkreten, empirischen Lebensumsténden eines Menschen ab-
hangt. Diese Figur des »sense of dignity« gehdrt zu den Neuerungen der
Konvention; sie findet sich in anderen internationalen Menschenrechts-
dokumenten bislang nicht. Dahinter stehen die Unrechtserfahrungen von

26 Vgl. dazu Morsink (1999).

27 Die offizielle deutsche Ubersetzung weist leider erhebliche Schwichen auf.
So wird »inherent dignity« mit »angeborener Wiirde« wiedergeben — was Fra-
gen nach dem Status des ungeborenen Lebens aufwerfen konnte, fiir die das
Original Uberhaupt keinen Anlass bietet. Die Metapher der »human family«
verblasst im Deutschen zur »menschlichen Gemeinschaft«.

28 Vgl. Dicke (1992), 161-182.

29 Vgl. Spaemann (1996).

30 Vgl. Artikel 24 der UN-Behindertenrechtskonvention.
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Menschen mit Behinderungen, die teils erleben mussten, dass man sie vor
der Offentlichkeit versteckt und von der Gesellschaft absondert, als wiirde
man sich ihrer Existenz geradezu »schamen«. Unter solchen Bedingungen
durfte es schwierig, ja fast unméglich sein, ein Bewusstsein der eigenen
Wirde — und damit Gberhaupt ein Verstandnis von Menschenwiirde — zu
entwickeln. Mit dem Begriff des »sense of dignity« schlagt die Behinder-
tenrechtskonvention eine Briicke zwischen dem Bekenntnis zur Men-
schenwdirde als axiomatischem Prinzip einerseits und der konkreten Le-
benswelt der Menschen andererseits, die so gestaltet sein muss, dass diese
tatsachlich die Madglichkeit haben, ein Bewusstsein ihrer eigenen Wirde
und der Wiirde anderer entwickeln zu kénnen. Der Begriff der Menschen-
wirde bleibt damit in seiner axiomatischen Qualitit ungeschmalert beste-
hen und kann gleichzeitig — tiber die Figur des »sense of dignity« — als
MaRstab zur Kritik an konkreten empirischen Sozialverhéltnissen dienen,
die der Menschenwiirde womdglich eben nicht gerecht werden.

Neben die axiomatische und die sozialkritische Verwendung tritt nicht
selten ein weiterer Sprachgebrauch, der dadurch Verwirrung stiften kann,
dass die Wirde dabei in Abh&ngigkeit von personlichen Leistungen des In-
dividuums gerdt. Die Semantik der »dignitas« weist nd&mlich von Anfang an
eine eigentiimliche Mehrdeutigkeit auf,* insofern sie einerseits die gleiche
Wiirde aller Menschen bezeichnet, andererseits historisch haufig auch mit
Rangabstufungen — als Ergebnis hoher Geburt, bedeutender Amter oder
personlicher Leistung — assoziiert worden ist. Schillers Abhandlung tber
»Anmut und Wirde« bietet ein klassisches Beispiel fur einen gestuften,
leistungsorientierten Wiirdebegriff.* Der Wiirde ist in Schillers Sprachge-
brauch ein Element des Ménnlich-Heroischen eigen, durch das sie sich von
der eher feminin konnotierten »Anmut« unterscheidet. Vor allem in per-
sonlichen Bewdéhrungssituationen erweist sich, ob es der Mensch schafft,
seine Wiirde zu wahren.* Wie fir die Anmut gilt auch fur die Wirde, dass
sie gelingen oder auch misslingen kann. Wirde ist nach Schiller daher kei-

31 Vgl. Péschl/Kondylis (1978), 637-677.

32 Vgl. Schiller (1954), 193-258.

33 Vgl. Schiller (1954), 244-245: »Bei der Wirde also fiihrt sich der Geist in dem
Kdrper als Herrscher auf, denn hier hat er seine Selbstandigkeit gegen den ge-
bieterischen Trieb zu behaupten, der ohne ihn zu Handlungen schreitet, und sich
seinem Joch gern entziehen mochte.«
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neswegs jedem gegeben. Dies ist der entscheidende Punkt. Wenn eine Be-
wahrungsprobe fir die Wirde negativ ausgeht, so bedeutet dies folglich,
dass der entsprechende Mensch seine Wiirde ganz oder teilweise einbiift.
Mit Universalismus hat dies offensichtlich nichts zu tun.

In der alltdglichen Rede von Wirde und »wiirdigem Verhalten« finden
sich Facetten eines solchen leistungsorientierten Verstdndnisses recht héu-
fig. Ausgerechnet der Begriff der Wiirde kann daher auch als Einfallstor flr
partikularistische Relativierungen fungieren. Beobachten lasst sich dies et-
wa in den aktuellen Diskussionen tber Sterbehilfe. Das Motto »Sterben in
Wiirde« erweist sich dabei als zutiefst zweideutig. Auf der einen Seite kann
es bedeuten, dass die unantastbare und unverauferliche Wiirde des Men-
schen selbstversténdlich auch innerhalb der Sterbephase zu respektieren ist.
Menschenwirde ist in diesem Verstdndnis unaufléslich mit dem Mensch-
sein des Menschen verknupft, das kategorisch zu achten und zu schitzen
ist, solange der Mensch lebt — und das im Anspruch auf pietatvollen Um-
gang mit dem toten Kdrper noch (iber das Leben hinaus nachwirkt. Die Re-
de vom »Sterben in Wiirde« kann sich aber auch in Richtung eines Pos-
tulats verschieben, sich beizeiten einen »wirdigen Abgang« zu verschaffen,
bevor man in die missliche (»wirdelose«) Lage gerét, vollends von der
Fursorge anderer abhéngig zu werden. Hier nimmt der Sprachgebrauch un-
ter der Hand partikularistische Zlige an und mutiert zu einem Leistungsbe-
griff mit womdglich gar bedrohlichen Ziigen fur diejenigen, die weder An-
mut noch Wirde (im Schillerschen Sinne) zustande bringen kénnen. Auch
das Fundament der universalen Menschenrechte, die Menschenwirde eines
jeden, bedarf offensichtlich stets kritischer Aufmerksamkeit, um es gegen
semantische Verwechslungen zu schitzen. Franz Muntefering hat dazu auf
seine Art jlingst einen Beitrag geleistet. In einer Debatte zur Sterbehilfe
vermerkte er trocken: »Die Wirde des Menschen hat nichts zu tun damit,
ob er sich selbst den Hintern abputzen kann.«** Damit hat er den Universa-
lismus von Menschenwirde und Menschenrechten knapp, aber treffend auf
den Punkt gebracht.

34 Miuntefering (2014).
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3. AUTONOMIE UND FREIE SELBSTBESTIMMUNG

Wie die Menschenwiirde philosophisch oder theologisch naher zu verstehen
ist, wird in den internationalen Menschenrechtsdokumenten nicht defi-
niert.* Diese Zuriickhaltung ist sinnvoll. Menschenrechte haben ihre Funk-
tion darin, unverzichtbare praktische Konsequenzen der gebotenen Aner-
kennung der Menschenwiirde — ndmlich in Gestalt durchsetzbarer Rechte —
prazise zu formulieren, nicht eine bestimmte philosophische oder theologi-
sche Interpretation der Wirde vorzugeben. Bei aller generellen Zuriickhal-
tung enthalten die menschenrechtlichen Grunddokumente gleichwohl ei-
nige inhaltliche Hinweise zum Verstandnis der Menschenwiirde. So heifl3t
es in Artikel 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte, alle Men-
schen seien »mit Vernunft und Gewissen ausgestattet«.* Diese Formel fin-
det sich unmittelbar im Anschluss an den viel zitierten Satz, wonach alle
Menschen »frei und an Wirde und Rechten gleich« geboren sind.

Wie ist die Formel von der Ausstattung mit »Vernunft und Gewissen«
zu verstehen? Als empirische Deskription ergibt der Satz wenig Sinn.
Zumal als deskriptive All-Aussage (»alle Menschen«) ware er reichlich
kiihn, und man wére doch sehr versucht, das eine oder andere Gegenbei-
spiel anzuftihren. Um einen préskriptiven Satz, also eine normative Vor-
gabe, kann es sich aber auch nicht handeln. Normative Appelle setzen Ver-
nunft und Gewissen beim Adressaten in gewisser Weise schon voraus. Man
kann niemanden ernsthaft moralisch dazu auffordern, sich als Moralsubjekt
Uberhaupt erst zu konstituieren. Sinn ergibt die Formel von der Ausstattung
eines jeden mit Vernunft und Gewissen nur als notwendige Zuschreibung
seitens der Rechtsgemeinschaft. Es handelt sich weder um eine deskriptive
Aussage noch um eine praskriptive Aufforderung, sondern um eine askrip-
tive Stellungnahme der Rechtsgemeinschaft. Diese bekennt sich damit dazu,
jedem Menschen den Status eines — zumindest potenziellen — Verantwor-
tungssubjekts zuzuschreiben und ihn entsprechend zu behandeln. Dies folgt
unmittelbar aus der Anerkennung der Wiirde jedes Menschen.*’

35 Vgl. Vogele (1999), 103-133.

36 Die offizielle deutsche Ubersetzung fiir »endowed« verwendet das Adjektiv
»begabt«, wodurch das Missverstdndnis nahe gelegt wird, es handele sich um
eine individuelle Begabung.

37 Vgl. Gewirth (1992), 10-46.
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Der fundamentale Stellenwert dieser notwendigen Zuschreibung zeigt
sich darin, dass sie strikt allen Menschen gilt. Nichts wére deshalb abwegi-
ger, als die Begriffe Vernunft und Gewissen in der Allgemeinen Erklarung
als Ausschlusskriterien zu verstehen und etwa geistig Behinderten ihre
Menschenrechte abzusprechen. Es kann nicht darum gehen, dass bestimmte
Menschen gleichsam erst einen Test zu durchlaufen hétten, ob sie denn aus-
reichend Vernunft und Gewissen vorweisen kdnnen, um als Subjekte von
Menschenwirde und Menschenrechten zu gelten. Vielmehr besteht die
Aufgabe darin, jeden Menschen so zu behandeln, dass sein Status als Ver-
antwortungssubjekt — ggf. auch unter widrigen oder gar extremen Umstén-
den — nach MaRgabe des Mdglichen maximal zur Geltung kommen kann.
Die Forderung, die in der Formel von der Ausstattung mit Vernunft und
Gewissen steckt, richtet sich insofern nicht an den einzelnen Menschen, der
hier etwas nachzuweisen hatte, sondern sie richtet sich an die Rechtsge-
meinschaft im Ganzen. Diese ist gehalten, in jedem Menschen gleichsam
das Verantwortungssubjekt zu »sehen«, das in manchen Grenzfallen fak-
tisch gerade nicht — noch nicht, nicht mehr oder auch nie ganz — unmittelbar
»sichtbar« prasent ist, und aus dieser gebotenen Sichtweise praktische Kon-
sequenzen zu ziehen.

Die praktischen Konsequenzen dieser notwendigen Zuschreibung wer-
den in den einzelnen Menschenrechten formuliert, die allesamt auf je spezi-
fische Weise Freiheitsrechte sind.*® Die Achtung vor der Wiirde des Men-
schen als Verantwortungssubjekt manifestiert sich rechtlich in Gewéhr-
leistungen freier Selbstbestimmung (bzw. freier gemeinschaftlicher Mitbe-
stimmung) in den durch die einzelnen Rechte jeweils spezifisch adressier-
ten Lebensbereichen. Manchen Menschenrechten ist diese freiheitliche Ori-
entierung gleichsam an die Stirn geheftet — man denke etwa an Gedanken-
freiheit, Gewissensfreiheit, Religionsfreiheit, Meinungsfreiheit, Informati-
onsfreiheit, Versammlungsfreiheit, Vereinigungsfreiheit, Berufsfreiheit
usw. Bei anderen Rechten muss man etwas genauer hinschauen, um die
freiheitliche Struktur zu erkennen. Zu den Justizrechten gehort beispiels-
weise die Komponente, sich einen Rechtsbeistand frei wéhlen zu kénnen.
Auch in der Konfrontation mit der Strafjustiz soll der Mensch sich als
Rechtssubjekt behaupten kénnen. Die wirtschaftlichen und sozialen Men-
schenrechte erweisen sich bei naherem Hinsehen (brigens ebenfalls als

38 Vgl. Bielefeldt (1998), 68-73.
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Freiheitsrechte.® Es geht dabei nicht nur um Versorgungsanspriiche, son-
dern immer zugleich um den Respekt, der dem Menschen um seiner Wirde
als Verantwortungssubjekt willen geblhrt. Auch das Recht auf Gesundheit
ist in diesem Sinne zu verstehen. Es ist kein bloRes Versorgungsrecht, son-
dern wesentlich ein Freiheitsrecht. Laut General Comment Nr. 14 des UN-
Ausschusses fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (WSK-Aus-
schuss) schlief3t dies

»das Recht ein, Uber die eigene Gesundheit und den eigenen Korper zu bestimmen,
einschlieBlich der sexuellen und reproduktiven Freiheit, das Recht, frei von Eingrif-
fen zu sein und das Recht, nicht misshandelt, nicht medizinischer Behandlung oder
medizinischen Versuchen ohne Einwilligung unterzogen zu werden, *°

In der UN-Behindertenrechtskonvention vom Dezember 2006, einem der
jungsten internationalen Menschenrechtsinstrumente, kommt der Anspruch
auf freie Selbstbestimmung besonders prononciert zum Tragen. Er mani-
festiert sich hier in einem Begriff, der in einigen philosophischen Traditio-
nen seit langem beheimatet ist, in internationalen Menschenrechtsdoku-
menten bis dato aber nicht vorgekommen war, ndmlich im Begriff der indi-
viduellen Autonomie.* Dies ist iberraschend. Denn generell neigen Juris-
tinnen und Juristen dazu, sich an etablierte Rechtsbegriffe zu halten, was
sich schon aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit empfiehlt.
Beim Begriff der individuellen Autonomie handelt es sich aber — jedenfalls
fur den Bereich des internationalen Menschenrechtsschutzes — um eine In-
novation. Dies birgt nicht nur Chancen, sondern auch gewisse Risiken, weil
sich ein internationales »case law«, durch das der Begriff konkretere Kon-
turen erhalten kann, erst noch entwickeln muss.

Offenbar ging es den Verfasserinnen und Verfassern der Konvention,
an deren Entstehen Behindertenverbande aktiv beteiligt waren, um eine
bewusste Akzentsetzung. Im Hintergrund stehen die Unrechtserfahrungen
von Menschen, die oft bis heute in beschutzten Werkstétten, Heimen und
anderen Betreuungseinrichtungen bevormundet werden. Die Pragnanz des

39 Vgl. Krennerich (2006), 57-66.

40 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 8.

41 Vgl. Artikel 3 Absatz a, Grundsatz a der UN-Konvention tber die Rechte von
Personen mit Behinderungen.
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Autonomiebegriffs in der Behindertenrechtskonvention entfaltet dagegen
eine kritische Signalwirkung. Gefordert wird der Respekt vor freier indivi-
dueller Selbstbestimmung, der sich auf alle Lebensbereiche bezieht:
die Gestaltung des eigenen Wohnumfelds; den Schutz einer unantastbaren
Privatsphare; eigene Entscheidungen in Sachen Partnerschaft, Sexualitét,
Ehe und Familie; die Bereiche Schule und Bildung; frei gewahlte Berufsta-
tigkeit; die aktive Mitwirkung am politischen Leben usw. Alle konkreten
Rechtsverbiirgungen innerhalb der Behindertenrechtskonvention sind Aus-
druck dieses Anspruchs auf Achtung selbstbestimmter Lebensfiihrung, der
im Leitbegriff der individuellen Autonomie verdichtet wird.**

Zugleich formuliert die Konvention Anspriiche auf ein offenes und un-
terstiitzendes soziales Umfeld, durch das Autonomie tberhaupt erst reali-
siert werden kann. Dafur hat die Konvention ebenfalls einen Begriff ge-
pragt, der zuvor im Menschenrechtskontext wenig etabliert war, ndmlich
den Begriff der Inklusion.*® Auch hinter diesem Begriff stehen Unrechtser-

42 In der praktischen Philosophie Kants bezeichnet der Begriff der sittlichen Auto-
nomie die grundlegende Verantwortungssubjektivitat des Menschen, die dem
Recht vorausliegt und in Gestalt rechtlicher Freiheit letztlich nur indirekt ge-
schiitzt werden kann. Wenn man so will, stellt die Kantische Autonomie eine
philosophische Kl&rung dessen dar, was zuvor unter der Formel von der Aus-
stattung des Menschen mit »Vernunft und Gewissen« landlaufig angesprochen
wird. Es gilt demnach, zwischen Autonomie als einer Kategorie der Moralphilo-
sophie und Selbstbestimmung als einer Kategorie der Rechtsphilosophie klar zu
unterscheiden. Vgl. Bielefeldt (2003), 101-107. In der Behindertenrechtskon-
vention werden die Begriffe Autonomie und Selbstbestimmung demgegeniiber
anscheinend synonym verwendet. Ich orientiere mich im Folgenden an diesem
Sprachgebrauch und verwende Autonomie und Selbstbestimmung demnach hier
als austauschbare Begriffe.

43 Vgl. Artikel 3 Absatz ¢ der Konvention fiir die Rechte von Personen mit Behin-
derungen. In der offiziellen deutschen Ubersetzung kommen die Begriffe »In-
klusion« bzw. »inklusiv« erstaunlicherweise gar nicht vor. Gegen den ausdriick-
lichen Widerspruch der Behindertenverbéande wurden sie durch »Integration«
bzw. »integrativ« ersetzt. Dabei geht der Anspruch der Inklusion ausdriicklich
Uber Integration hinaus, insofern es nicht nur darum geht, Menschen mit Behin-
derung in die bestehenden gesellschaftlichen Subsysteme, soweit wie maglich,
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fahrungen von Menschen, die aus vielen Lebensbereichen systematisch
ausgegrenzt waren oder es noch sind.

Individuelle Autonomie und soziale Inklusion gehdren in der Behin-
dertenrechtskonvention als Leitbegriffe aufs Engste zusammen und be-
leuchten einander wechselseitig. Aus der Erfahrungsperspektive von Men-
schen, die oft gleichermalien unter Bevormundung wie unter gesellschaftli-
chem Ausschluss leiden mussten, wird hier der doppelte Anspruch formu-
liert: Gesellschaftliches Dabeisein — und zwar ohne Bevormundung! Per-
sonliche Selbstbestimmung — aber nicht als Vorwand fir soziale Isolierung!
Der Begriff der Autonomie verliert in dieser Verschrankung mit dem Be-
griff der Inklusion seinen harten, »metallenen« Klang, der ihm in manchen
neo-liberalen Debattenkontexten anhaftet. Autonomie meint gerade nicht
die Autarkie des ganz auf sich gestellten Heroen, von dem einst die Stoiker
trdumten, sondern verlangt, dass Menschen — gerade auch in vulnerablen
Lebenslagen — stets als Verantwortungssubjekte behandelt werden und in
ihrem Anspruch auf individuelle Selbstbestimmung gesellschaftliche Reso-
nanz und Unterstiitzung finden.*

Die Verschrdnkung von Autonomie und gesellschaftlicher Unterstit-
zung, wie sie durch die Behindertenrechtskonvention geleistet wird, hat er-
hebliche Relevanz fur die Menschenrechtsdebatte im Ganzen — weit tber
das Themenfeld Behinderung hinaus. Insbesondere gilt dies fiir Menschen-
rechte im Kontext des Gesundheitswesens. In von Krankheit, schwerer Be-
hinderung, Demenz und hohem Alter gepragten Lebenslagen bendtigen
Menschen unter Umstédnden weitreichende Unterstiitzungsleistungen, um
Uberhaupt selbstbestimmt leben — oder auch nur selbstbestimmt entscheiden
— zu konnen.” In Grenzsituationen kann es dariiber hinaus sogar erforder-
lich sein, den Willen eines Betroffenen, der sich nicht mehr direkt dulRern
kann, auf indirektem Wege zu erschlielen. Personale, soziale oder techni-
sche Unterstuitzungsleistungen, die zugunsten der Autonomie eines Men-
schen eingesetzt werden, sind in jedem Fall zugleich kritisch an der Auto-
nomie des Betroffenen zu bemessen, die durch Forderung nicht gleichsam
von auflen »geschaffen« wird, sondern immer zugleich als unverfligbar

mit hineinzulassen, sondern Gesellschaft insgesamt unter dem Anspruch »Da-
beisein von Anfang an« neu zu denken und zu gestalten.

44 Vgl. Graumann (2009).

45 Vgl. die Beitrage in Aichele (2013).
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vorgegeben zu achten ist. Autonomie ist flr die Rechtsgemeinschaft inso-
fern stets Aufgabe und Vorgabe zugleich. Nur in dieser Doppelstruktur
kann sie zur Geltung kommen.

Eine groRe Rolle spielt der Autonomiebegriff bekanntlich in Debatten
Uber aktive Sterbehilfe und assistierten Suizid. Haufig kommt dabei ein
Verstédndnis von Autonomie zum Zuge, das diese als unbeschrénkte Selbst-
verfligung des Menschen fasst. Die Mdglichkeit, Uber das eigene Leben zu
verfligen und es aus freiem Entschluss zu beenden, gilt gelegentlich als ei-
gentlicher Testfall freier individueller Selbstbestimmung bzw. Autono-
mie.*® Hier ist Vorsicht geboten. Denn die freie Selbstbestimmung, auf die
jeder Mensch ein Recht hat, griindet zuletzt in der Anerkennung der Wiirde
des Menschen als eines mit Vernunft und Gewissen ausgestatteten Verant-
wortungssubjekts.*” Im Begriff der Selbstbestimmung schwingt im Men-
schenrechtskontext insofern stets die Komponente der Selbstverantwortung
mit. Was aber bedeutet dies in der Praxis? Heil’t es, dass die Selbstbestim-
mung dort ihre Grenzen findet, wo der Menschen von seiner Freiheit einen
»unverantwortlichen« Gebrauch macht? Wer aber kénnte dariiber ggf. ent-
scheiden?

Relativ trivial ist zunéchst die Feststellung, dass die Freiheit ihre Gren-
ze an der Freiheit der Anderen findet. Wo genau die Grenze gezogen wird,
mag im Einzelnen zwar komplizierte Fragen aufwerfen; im Prinzip ist aber
unbestritten, dass es solche sozialen Grenzen geben muss. Denn das Recht
auf freie Selbstbestimmung kann kein Freibrief zur Zerstérung der Freiheit
Anderer sein. Ausgesprochen kontrovers diskutiert wird demgegeniber die
Frage, ob es auch »immanente« Grenzen freier Selbstbestimmung gibt, also
Grenzen, die in Pflichten des Menschen gegeniber sich selbst griinden.
Schliel’t die Freiheit die Moglichkeit ein, sich selbst zu verstimmeln, Expe-
rimente mit hohem Risiko an sich selbst durchzufiihren oder auch seinem
Leben in freiem Entschluss ein Ende zu setzen?

Gewiss ist die Freiheit nicht zu haben ohne die Risiken der Freiheit.
Menschen haben die Freiheit, sich ins Ungliick zu stlrzen, ihr Geld falsch
anzulegen, vorschnell eine Ehe einzugehen und einen Lebensstil zu pfle-
gen, der unter Gesichtspunkten der Gesundheitspflege fragwirdig sein

46 So der Tenor der meisten Beitrdge in Hegselmann/Merkel (1991).
47 Die Behindertenrechtskonvention fiihrt die Begriffe der individuellen Autono-
mie und der inhdrenten Menschenwiirde gemeinsam in Artikel 3 Absatz a auf.
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kann. Dennoch gibt es gute Grunde, der individuellen Freiheit zuletzt auch
immanente (und nicht nur soziale) Grenzen einzuziehen. Diese sind spétes-
tens dort erreicht, wo der Mensch sich aus freien Stiicken als Subjekt von
Freiheit selbst unwiderruflich aufgibt. In den Debatten des 18. Jahrhunderts
wurde dies vor allem am Beispiel der Selbstversklavung diskutiert. Kann
der Mensch sich aus eigenem Entschluss unwiderruflich selbst verkaufen?
Erst in der klaren Absage an diese (noch im Zeitalter der Aufklarung
durchaus verbreitete) Vorstellung entstand das Konzept »unverduRerlicher«
Freiheitsrechte.*® Freiheit meint dabei gerade nicht die Méglichkeit der in-
dividuellen Selbstverfiigung ohne Wenn und Aber, sondern die Achtung
vor der umfassenden Verantwortungssubjektivitét eines jeden Menschen —
nicht nur bei anderen, sondern auch bei sich selbst. Ein Ja zu einem Recht
auf Selbsttétung im Namen der Autonomie erweist sich in dieser Perspek-
tive als problematisch. Wie Volker Gerhardt in einer Diskussion des Natio-
nalen Ethikrats zur Sterbehilfe betonte: »Es gehort zur Logik dieser Selbst-
bestimmung, dass sie sich tatsachlich auch als solche erhalt.«*°

Im Horizont des Menschenrechtsansatzes, der systematisch bei der
Wirde des Menschen als Verantwortungssubjekt ansetzt, griindet Selbstbe-
stimmung letztlich in Selbstverantwortung und eben nicht in grenzenloser
Selbstverfiigung. Andernfalls ergdbe der Begriff der »unverauRerlichen«
Menschenrechte keinen Sinn. So verstanden ist Selbstbestimmung aber
nicht nur ein Anspruch des Menschen, sondern eben auch ein Anspruch an
den Menschen. Sie ist ein — auch moralisch — »anspruchsvolles« Konzept.

Bei der Durchsetzung dieses moralisch anspruchsvollen Konzepts mit-
tels Rechtszwang stoRt die Rechtsordnung allerdings an ihre Grenzen. Aus
guten Griinden soll der Rechtsstaat kein Tugendstaat sein, der nach allen
Erfahrungen stets nur auf eine Karikatur staatlich verordneter Moral hin-
auslauft. Eine moralische oder gar rechtliche »Verdammung« von Suizi-
denten erscheint daher als unangemessen. Der Versuch der Selbsttétung
wird heute, anders als in der Vergangenheit, nicht mehr strafrechtlich sank-
tioniert. Auch Menschen, die bei der Selbsttétung Unterstltzung leisten,
bleiben in der Regel straffrei. Dartiber hinaus liegt es der modernen Gesell-
schaft inzwischen fern, Selbsttdtung moralisierend als Selbst-»Mord« zu
stigmatisieren. Dahinter steht die Einsicht, dass es in den meisten Fallen

48 Vgl. Willoweit (1992), 255-268.
49 Gerhardt (2004), 9.
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nicht moglich ist, die inneren Motive eines Menschen, der seinem Leben
ein Ende bereitet, angemessen zu erfassen, geschweige denn zu bewerten.
Auch die Kirchen weigern sich langst nicht mehr, Suizidenten wie alle an-
deren Menschen zu beerdigen.

Diese Zuriickhaltung — oft sogar Scheu — in der konkreten Bewertung
einer Selbsttdtung ist aber nicht zu verwechseln mit einer positiven Aner-
kennung eines Rechtsanspruchs in diesem Feld. Ein »Menschenrecht auf
Selbsttétung« gibt es genauso wenig wie ein Recht auf professionelle As-
sistenz bei der Selbsttétung.>® Meiner Uberzeugung nach muss es dabei
bleiben. Gerade im Ernstnehmen der Selbstbestimmung wird klar, dass das
Subjekt der Selbstbestimmung sich nicht aus freien Stiicken unwiderruflich
selbst aufgeben kann. Die Selbstaufgabe als konkreter Akt der Verzweif-
lung entzieht sich zwar jedem moralisierenden Kommentar, dies ist klar.
Den Lobbyisten des professionell assistierten Freitods ist aber zu wider-
sprechen — und zwar gerade im Namen einer anspruchsvoll verstandenen
Autonomie.”

Der Begriff der Autonomie spielt nicht nur in Diskussionen (ber das
Lebensende eine Rolle. Jirgen Habermas hat ihn in seiner Kritik an Pro-
jekten einer »liberalen Eugenik« auch auf den Lebensanfang, ndmlich den
gesellschaftlichen Umgang mit vorgeburtlichem menschlichem Leben, be-
zogen.” Dies geschieht nicht etwa in der Weise, dass Habermas bereits
Embryonen oder Foten eine rudimentdre Autonomie zuerkennen wirde.
Den Ausgangspunkt seiner Uberlegungen bilden vielmehr die bereits gebo-

50 Vgl. das Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 29.
April 2002 im Fall Diane Pretty gegen das Vereinte Konigreich. Die Forderung
der geldhmten Frau, sich von ihrem Ehemann ein tédliches Mittel verabreichen
zu lassen, um so den befiirchteten Erstickungstod zu vermeiden, wurde vom
Gerichtshof zuriickgewiesen, der dem Staat die Mdglichkeit einrdumte, entspre-
chende Verbotsregelungen zur Verhinderung sozialethisch problematischer Fol-
gewirkungen zu erlassen. Am Wortlaut der Urteilsbegriindung merkt man, wie
schwer sich die Richterinnen und Richter mit dieser Entscheidung getan haben.
Angemerkt sei, dass angesichts der heutigen Mdoglichkeiten der Palliativmedizin
die Angst vor einem quélenden Erstickungstod stark relativiert werden muss.

51 Vgl. in diesem Sinne auch die im November 2015 verabschiedete Novellierung
von § 217 StGB.

52 Vgl. Habermas (2005).
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renen Menschen und ihre soziale Interaktion. In seinem sehr nachdenkli-
chen Essay zur »Zukunft der menschlichen Natur« wirft Habermas die Fra-
ge auf, ob nicht das flr die moderne Demokratie konstitutive Autono-
miebewusstsein der Menschen auf Dauer beeintrachtigt wird, wenn sich
Praktiken einseitiger genetischer Programmierung immer mehr durchset-
zen, die — anders als Einflusse von Erziehung und Sozialisation — nicht
kommunikativ »aufgearbeitet« werden kénnen, sondern als harte biologi-
sche bzw. biotechnische Fakten daherkommen.® Er bestreitet dabei nicht,
dass ein geklonter Mensch, wenn es ihn denn dereinst geben sollte, wie je-
der andere Mensch zur selbstbestimmten Lebensfiihrung in der Lage sein
kann und er in jedem Fall in seiner Autonomie respektiert werden muss.
Habermas fragt stattdessen nach den langfristigen Folgen, wenn bis dato
eher implizite »gattungsethische« Prdmissen briichig werden, an denen un-
ser gesellschaftliches Autonomieverstdndnis hdngt — etwa die Prédmisse,
dass Menschen ihren je eigenen biographischen Anfang haben und nicht
einfach technisch »gemacht« werden. In der allméahlichen Erosion solcher
Pramissen sieht Habermas langfristige Gefahren fur die demokratische In-
teraktion freier und gleicher Biirgerinnen und Biirger.>* Aus dieser Sorge
heraus fordert er einen behutsamen Umgang mit vorgeburtlichem mensch-
lichem Leben, das nicht zum Objekt beliebigen Hantierens, Experimentie-
rens, Planens und Optimierens geraten dirfe. Zwar falle es nicht unter die
grundrechtlich geschitzte »Unantastbarkeit« der Menschenwiirde, die den
geborenen Menschen vorbehalten sei; gleichwohl komme auch dem vorge-
burtlichen Leben eine spezifische »Unverfligbarkeit« zu, aus der sich Gren-
zen fur Embryonenforschung, Praimplantationsdiagnostik und andere bio-
technische Projekte ergeben.® Mit seinem Essay hat Habermas viel Zu-

53 Vgl. Habermas (2005), 105-125.

54 Vgl. ebd., 115: »Wie wir mit menschlichem Leben vor der Geburt (oder mit
Menschen nach ihrem Tod) umgehen, beriihrt unser Selbstverstandnis als Gat-
tungswesen. Und mit diesem gattungsethischen Selbstverstandnis sind die Vor-
stellungen von uns als moralischen Personen eng verwoben. Unsere Auffassun-
gen von — und unser Umgang mit — vorpersonalem menschlichen Leben bilden
sozusagen eine stabilisierende gattungsethische Umgebung fur die verniinftige
Moral der Menschenrechtssubjekte — einen Einbettungskontext, der nicht weg-
brechen darf, wenn nicht die Moral selbst ins Rutschen kommen soll.«

55 Vgl. Habermas (2005), 149.
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stimmung, aber auch scharfen Widerspruch hervorgerufen. In jedem Fall ist
es ihm zu verdanken, dass das Thema Autonomie — vermittelt Uber gat-
tungsethische Voraussetzungen des gesellschaftlichen Autonomiebewusst-
seins — mittlerweile auch beziiglich des Lebensanfangs debattiert wird.

Erstaunlich selten werden die Begriffe Autonomie und Selbstbestim-
mung in der offentlichen Debatte auf die im Gesundheitsbereich tétigen
Personen — Arztinnen und Arzte, Krankenschwestern und Pfleger — bezo-
gen. Dabei gilt natirlich auch fur sie, dass ihr Status als Verantwortungs-
subjekte keineswegs in den professionell umschriebenen und in Arbeits-
vertragen ausgestalteten Rollen aufgeht, sondern diesen vorausliegt. Daraus
kénnen schwierige Konflikte im Beruf entstehen. So weigern sich bei-
spielsweise manche Arztinnen und Arzte aus religiosen oder anderen Uber-
zeugungen, bestimmte medizinische Handlungen vorzunehmen, auch wenn
dies Bestandteil ihrer professionellen Funktion ist. Ein Klassisches Beispiel
ist die Verweigerung der Mitwirkung an Abtreibungen aus Gewissensgriin-
den. Die Rechtsordnungen der Staaten — auch der europdischen Staaten —
gehen mit solchen Konflikten sehr unterschiedlich um.

Die Verweigerung bestimmter medizinischer Handlungen aus Gewis-
sensgrinden fallt prinzipiell in den Anwendungsbereich der Gedanken-,
Gewissens- und Religions- und Weltanschauungsfreiheit, hat also eine
menschenrechtliche Dimension.>” Gleichwohl kommt dieses Thema in der
internationalen Menschenrechtsdiskussion erstaunlicherweise nur selten
vor. Vielleicht steht dahinter die Sorge, dass eine formelle Anerkennung
eines Rechts auf gewissensbedingte Weigerung in diesem weiten Feld zu
Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkeit des Gesundheitswesens — und
damit evtl. zu anderen menschenrechtlichen Problemen — fiihren kénnte.*®
Ob diese Gefahr tatsachlich besteht und wie ggf. damit angemessen — d.h.
im Bemihen um moglichst schonenden Ausgleich konkurrierender An-
spriiche — umzugehen ware, bedarf freilich einer genauen Analyse. Es wére

56 Vgl. E.U. Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Opion no. 4-
2005L: »The Right to Conscientious Objection and the Conclusion by EU
Member States of Concordats with the Holy See« (14 December 2005), Ref.
CRF-CDR.Opinion 4-2005.doc, 20.

57 Vgl. Bielefeldt (2013), 33-68.

58 Dies betrifft etwa die Gewéhrleistung der sexuellen und reproduktiven Rechte
fur alle.
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jedenfalls nicht legitim, den im Gesundheitsbereich Tatigen ihr Recht, den
eigenen Gewissensiiberzeugungen entsprechend zu handeln oder ggf. auch
die Vornahme bestimmter Handlungen zu verweigern, mit Blick auf unspe-
zifische Uberlegungen zur Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems pau-
schal abzusprechen. Hier scheint mir erheblicher Klarungs- und Diskussi-
onshedarf zu bestehen.

4. GLEICHHEIT UND NICHT-DISKRIMINIERUNG

Wie die Freiheit ist auch die Gleichheit eines der architektonischen Prinzi-
pien, auf denen der Menschenrechtsansatz im Ganzen fuft. Die in der Wiir-
de des Menschen gegriindeten fundamentalen Freiheitsrechte missen einem
jeden Menschen gleichermaRen zukommen — sonst waren sie keine univer-
salen Menschenrechte. Schon die Praambel der Allgemeinen Erklarung
formuliert einen direkten Zusammenhang zwischen »der allen Mitgliedern
der menschlichen Familie inhdrenten Wiirde« und ihren »gleichen und un-
verduBerlichen Rechten«. Und Artikel 1 der Allgemeinen Erklérung be-
ginnt mit dem bereits zitierten berlihmten Postulat, dass »alle Menschen
frei und an Wirde und Rechten gleich geboren« sind.

Freiheit und Gleichheit sind als Menschenrechtsprinzipien eng aufei-
nander bezogen und erhellen einander wechselseitig. Mit Blick auf das
Gleichheitsprinzip bleibt deutlich, dass die Freiheitsrechte nicht bloRe Pri-
vilegien einiger Beglinstigter sein kdnnen; und mit Blick auf das Freiheits-
prinzip wird Klar, dass die menschenrechtliche Gleichheit nicht auf Gleich-
formigkeit, Uniformierung oder Nivellierung hinauslaufen kann — ganz im
Gegenteil.”* Um es auf Englisch zu sagen: »equality« meint nicht »same-
ness«. Ziel ist es, dass die Menschen gerade in ihren vielfaltigen Besonder-
heiten Beriicksichtigung finden — aber eben so, dass dies kein Privileg eini-
ger Weniger bleibt, sondern die bestehenden Maglichkeiten allen gleicher-
maRen zukommen. Die Gleichheit, um die es in den Menschenrechten geht,
ist von vornherein eine komplexe Gleichheit, die auf unterschiedliche Bio-
graphien, Pragungen, Uberzeugungen, Vulnerabilitaten und Néte Riicksicht
nimmt. Gendersensibilitat, Behindertensensibilitat oder Kultursensibilitat

59 »All different, all equal« lautet der gleichermaBen knappe wie treffende Slogan
einer Kampagne des Europarats.
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stehen mit der so verstandenen Gleichheit nicht nur keineswegs in Wider-
spruch, sondern sind ihr gleichsam eingeschrieben.®

Seine konkreten rechtlichen Konturen erfahrt das Gleichheitsprinzip vor
allem durch das Diskriminierungsverbot, das sich in allen einschlagigen
Menschenrechtsdokumenten findet. Laut Artikel 2 der Allgemeinen Erkla-
rung der Menschenrechte hat jeder Mensch Anspruch auf alle in der Erkla-
rung aufgeflihrten Rechte,

»ohne Unterscheidung irgendwelcher Art, wie etwa aufgrund von Rasse, Hautfarbe,
Geschlecht, Sprache, Religion, politischer oder sonstiger Uberzeugung, nationaler
oder sozialer Herkunft, Besitz, Geburt oder sonstigem Status.

Die Formulierung (im Englischen pragnanter: »without distinction of any
kind«) macht deutlich, dass die hier explizit genannten Ankniipfungspunkte
exemplarisch zu verstehen sind und insofern fiir Erweiterungen offen blei-
ben.

Tatséchlich hat es, durch soziale Bewegungen und transnationale NGOs
angestolien, in den letzten Jahrzehnten erhebliche Ausweitungen innerhalb
des Diskriminierungsverbots gegeben. Jiingere Menschenrechtsdokumente
flhren Diskriminierungsmerkmale auf, an die 1948 noch kaum jemand ge-
dacht hatte. Dies gilt etwa fiir das Merkmal Behinderung.®* Aus dem Dis-
kriminierungsverbot leitet die Behindertenrechtskonvention nicht nur das
allgemeine Ziel einer barrierefreien Gesellschaft ab:% sie verleiht Men-
schen mit Behinderung dariiber hinaus einen Rechtstitel auf Durchfihrung
konkreter Umweltanpassungen, um ihnen die Inklusion in gesellschaftliche
Institutionen zu ermdglichen.®® Obwohl in einigen Regionen der Welt noch

60 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 20-27.

61 Dies ist erstaunlich, wenn man bedenkt, dass die internationale Botschafterin der
Allgemeinen Erklérung der Menschenrechte, Eleanor Roosevelt, Witwe eines
Mannes war, der die letzten Jahre seines Lebens als amerikanischer Prasident
weitgehend im Rollstuhl zugebracht hatte.

62 Vgl. Artikel 9 der Konvention fiir die Rechte von Personen mit Behinderungen.

63 Dieser Anspruch findet sich in Artikel 5 Absatz 3 der Konvention fiir die Rechte
von Personen mit Behinderungen unter dem Begriff »reasonable accommodati-
on«. Artikel 2 enthalt dafiir folgende Definition: »Reasonable accommodation¢
means necessary and appropriate modification and adjustments not imposing a
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stark umstritten, hat sich auch das Verbot der Diskriminierung aufgrund
von sexueller Orientierung bzw. Gender-Identitét in jingerer Zeit immer
mehr durchgesetzt.** Die damalige UN-Hochkommissarin fiir Menschen-
rechte, Navi Pillay, setzte ein Zeichen, als sie im Dezember 2011 einen aus-
fihrlichen Bericht zur Diskriminierung sexueller Minderheiten im UN-
Menschenrechtsrat vorlegte.® Ein vergleichsweise neues Arbeitsfeld stellt
die Diskriminierung aufgrund des Alters dar — was Ubrigens nicht nur ein
Thema fiir Senioren ist, sondern Menschen jedweden Alters betreffen kann,
sofern sie aufgrund ihres jeweiligen Lebensalters Diskriminierungen erfah-
ren. Derzeit wird darlber beraten, ob eine eigene internationale Konvention
zu altersbezogener Diskriminierung entwickelt werden soll. Die im Dezem-
ber 2009 in Kraft getretene EU-Grundrechtecharta enthalt daruber hinaus
auch ein Verbot von Diskriminierung aufgrund bestimmter genetischer
Merkmale eines Menschen.® Die damit verbundenen Rechtsfragen — etwa
im Versicherungswesen — sind noch lange nicht systematisch erschlossen
worden. Fir all die gerade ausgefiihrten, erst in jingerer Zeit anerkannten
Diskriminierungsmerkmale gilt, dass ihre Relevanz fiir das Gesundheitswe-
sen auf der Hand liegt.”’

Antidiskriminierungspolitik verlangt mehr als die Uberwindung direkter
und offenkundiger Diskriminierung — etwa von Apartheid-Strukturen im
Gesundheitswesen, die angeblich einst dazu fuhrten, dass die afro-amerika-
nische Blues-Sangerin Bessy Smith nach einem Autounfall verblutete.
Es geht heute dariiber hinaus auch darum, versteckte Formen von Diskri-
minierung auszurdaumen, darunter indirekte und strukturelle Diskriminie-
rungen, die nicht immer leicht zu erkennen sind und deren rechtliche Be-
wertung nicht immer eindeutig ausfallt. So kdnnte es sein, dass zwingende

disproportionate or undue burden, where needed in a particular case, to ensure to
persons with disabilities the enjoyment or exercise on an equal basis with others
of all human rights and fundamental freedoms.«

64 V\gl. Baer (2009), 89-118.

65 Vgl. Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals
based on their sexual orientation and gender identity. Report of the United
Nations High Commissioner for Human Rights, Navenethem Pillay, UN Doc.
A/HRC/19/41.

66 Vgl. Artikel 21 Absatz 1 der EU-Grundrechtscharta.

67 Vgl. auch CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 18.
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Regelungen zum Schichtbetrieb in einem Krankenhaus fiir alleinerziehende
Frauen auf einen faktisch-diskriminierenden Ausschluss aus entsprechender
Berufstatigkeit hinauslaufen. Wenn die Krankenhauskost keine Ruiicksicht
auf die Speisevorschriften von Juden, Muslimen oder anderen religidsen
Minderheiten nimmt, entstehen hohe Hirden fiir die Angehdérigen der ent-
sprechenden Religionsgemeinschaften.®® Kostenbeteiligungen konnen den
Zugang fir drmere Bevolkerungsgruppen zur Gesundheitsversorgung er-
heblich erschweren. Manche Menschen haben aufgrund ihrer Lebensum-
stdnde Schwierigkeiten, zu annehmbaren Konditionen in eine Krankenver-
sicherung aufgenommen zu werden. Solche Fragen stehen heute unter der
Problemanzeige indirekter bzw. struktureller Diskriminierung. Dabei geht
es nicht primér darum, den betreffenden Institutionen das Stigma der Dis-
kriminierung anzuhangen, sondern positiv um Offnung der Institutionen.
Denn der menschenrechtliche Charakter des Rechts auf Gesundheit und an-
derer Rechte im Gesundheitswesen hangt in der Praxis daran, dass sie ohne
jedwede Diskriminierung — auch ohne versteckte Formen von Diskriminie-
rung — in Anspruch genommen werden kénnen.

5. DIE GARANTENFUNKTION DES STAATES

Es ist Zeit, einen Aspekt, der in den bisherigen Ausfiihrungen eher implizit
prasent war, nun auch explizit anzusprechen, weil ohne ihn die Menschen-
rechte nicht verstanden werden kdnnen: ndmlich deren positiv-rechtliche
Gestalt.”” Gewiss lassen sich Menschenrechte zunichst als moralische
»Werte« verstehen, sind sie doch Ausdruck eines moralischen Universalis-
mus, der jedem Menschen um seiner Wirde als Verantwortungssubjekt wil-
len gleiche Freiheit zuspricht.”® Menschenrechte zielen dariiber hinaus aber
auch auf wirksame Rechtsdurchsetzung. Dazu braucht es eine komplexe
Infrastruktur von nationalen und Ubernationalen Gerichten, Ombudsinsti-
tutionen, Monitoring-Verfahren, anlassunabhangigen Uberpriifungen, peri-

68 Solche Fragen werden seit langerem unter »reasonable accommodation« disku-
tiert und teils auch vor Gerichten entschieden. Vgl. dazu aus spezifisch US-
amerikanischer Perspektive Nussbaum (2008), 115-174.

69 Vgl. Sandkihler (2007), 57-86.

70 Vgl. Habermas (2010), 43-53.
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odischer Berichterstattung usw. Menschenrechte fungieren als Movens fir
den Aufbau und Ausbau komplexer Rechtsinstitutionen auf nationaler, re-
gionaler und globaler Ebene, die sich wechselseitig erganzen sollen. Diese
positiv-rechtliche Seite der Menschenrechte ist keine bloRe AuBerlichkeit,
sondern gehort zu ihrem Proprium. Sie préagt auch den Wortlaut menschen-
rechtlicher Ansprilche, die von vornherein so gestaltet sind, dass sie tat-
séchlich im Medium des Rechts durchgesetzt werden kdnnen. Als Durch-
setzungsinstanz fungiert dabei der Staat, der sich in nationalen Ver-
fassungen bzw. durch Ratifizierung regionaler und globaler Menschen-
rechtskonventionen férmlich zur Garantie der Menschenrechte verpflichtet.
Menschenrechte richten sich deshalb in ihrer politisch-rechtlichen Gestalt
primdr (wenn auch nicht exklusiv) an den Staat. Ihm obliegt es, Menschen-
rechte zu achten — woraus sich Schranken legitimer Staatstéatigkeit ergeben
— und sie zugleich durch Schutz- und InfrastrukturmalRnahmen aktiv zur
Geltung zu bringen.™

Auch fir den Staat gilt dabei natirlich, dass man ihm nichts Unmdgli-
ches abverlangen kann. »Ultra posse nemo obligatur« wussten schon die
romischen Rechtsgelehrten. Gerade das Recht auf Gesundheit fihrt hier
immer wieder zu skeptischen Rickfragen. Sind die Mdglichkeiten des Staa-
tes in diesem Feld nicht allzu sehr abh&ngig vom 6konomischen und tech-
nischen Entwicklungsstand einer Gesellschaft — und nicht zuletzt auch von
der wechselnden Budget-Lage? Kommen damit nicht zwangsléaufig allerlei
sozio-6konomische, technische, finanzpolitische und andere Vorbehalte mit
ins Spiel? Heilt das aber nicht, dass Rechtsanspriiche in diesem Feld —
fernab von der fiir Menschenrechte Gblichen Unbedingtheits-Semantik — in
starke Abhdngigkeit von kontingenten Faktoren geraten? Muss dies nicht
auf Dauer zu einer Schwachung der Menschenrechte fiihren, die sich auf
solch schwankenden Boden begeben? Und schlieflich ganz schlicht: Lasst
sich Gesundheit der Natur der Sache nach (iberhaupt menschenrechtlich
normieren, einklagen und durchsetzen?

71 Dies bedeutet, dass dem Staat unterschiedliche Pflichten zukommen, die neuer-
dings gern als Pflichtentrias — ndmlich als Achtungs-, Schutz- und Gewabhrleis-
tungspflichten — ausdifferenziert werden. Vgl. dhnlich auch CESCR E/C.12/
2000/4, 11. August 2000, Ziff. 33 und den Beitrag von Krennerich in diesem
Band.
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Wichtige systematische Klérungen, die der UN-Ausschuss fur wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (WSK-Ausschuss) sowie die ein-
schlagigen UN-Sonderberichterstatter in den letzten Jahren erarbeitet ha-
ben, machen es méglich, auf solche skeptischen Fragen zu antworten.”
Zundachst stellt der General Comment des WSK-Ausschusses klar, dass das
Recht auf Gesundheit natiirlich nicht mit einem Recht auf »Gesundsein«
verwechselt werden darf.” Ein solches Recht kann es nicht geben. Men-
schenrechte sind keine Erlosungslehre, mit Hilfe derer man Leid und
Krankheit aus der Welt schaffen konnte. Vielmehr geht es zentral darum,
jedem Menschen einen diskriminierungsfreien Zugang zu einem — sich ge-
sellschaftlich stets entwickelnden — Gesundheitssystem rechtlich zu ge-
wahrleisten. Die damit verbirgten materialen Leistungen differieren nach
Malgabe des Entwicklungsstandes einer Gesellschaft. Sie sehen in Schwe-
den sicherlich ganz anders aus als in Sierra Leone und liegen in Abu Dhabi
wiederum véllig anders als in Kambodscha. Hinsichtlich des formalen An-
spruchs auf diskriminierungsfreien Zugang schlagen technische und sozio-
6konomische Entwicklungsdifferenzen aber weit weniger zu Buche. Dass
niemand aufgrund von Geschlecht, Alter, Behinderung oder eines anderen
Merkmals ausgegrenzt werden darf, gehort zu den unabdingbaren Forde-
rungen, denen alle Gesellschaften gleichermaRen unterliegen, hoch-
entwickelte Lander genauso wie Entwicklungslander.

Der volistandige Titel des Rechts, das meist als »Recht auf Gesundheit«
abgekiirzt wird, lautet: »das Recht eines jeden auf das fiir ihn erreichbare
HochstmaR an korperlicher und geistiger Gesundheit«.” Genau besehen,
enthélt diese Formulierung unterschiedliche Anspriiche, die auch hinsicht-
lich ihres juristischen Verpflichtungsmodus und ihres juristischen Durch-
setzungsmodus stets klar differenziert werden miissen.” Auf der einen Sei-
te stehen Staaten in der Pflicht, das gesellschaftliche Potenzial in Sachen

72 Vgl. dazu grundsétzlich Riedel (2008), 71-93.

73 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 8.

74 So Artikel 12 des Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte.

75 Die folgenden Ausflihrungen erheben nicht den Anspruch, die verschiedenen
Gewadbhrleistungsebenen des Rechts auf Gesundheit vollstdndig darzulegen. Es
geht mir lediglich darum, auf die immanente Mehrdimensionalitat des Rechts als
solche hinzuweisen.
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Gesundheitswesen sukzessive zu entwickeln und daftr konkrete Plane vor-
zulegen. Gesundheitspflege ist keine statische Kategorie. Die Mdglichkei-
ten, die sich hier auftun, sollen genutzt werden, und den Staaten obliegt es,
hierflir einen geeigneten Rahmen zur Verfiigung zu stellen. Dies schlief3t
transparente Planungen (mitsamt klar definierten Etappenzielen), angemes-
sene Forschungsférderung, qualifizierte Ausbildung medizinischen Fach-
personals, breit angelegte 6ffentliche Gesundheitsbildung und andere Infra-
strukturmaBnahmen ein. Auf der anderen Seite sind die Staaten gehalten
dafiir zu sorgen, dass die Menschen die jeweils mdgliche Gesundheits-
pflege bereits hier und jetzt wirksam in Anspruch nehmen kénnen, und
zwar ohne Ausschluss und ohne Diskriminierung. Das Recht auf Gesund-
heit ist keine utopische Kategorie, sondern muss auch unter den jeweils ak-
tuellen Verhaltnissen bereits wirksam werden. Es gilt hic et nunc.”

Beim Menschenrecht auf Gesundheit handelt es sich somit um ein
komplexes Recht.”” Genau besehen, kombiniert es unterschiedliche Dichte-
grade positiv-rechtlicher Verpflichtung des Staates und unterschiedliche
Modi rechtlicher Durchsetzung.”® Wahrend Staaten hinsichtlich der gebote-
nen diskriminierungsfreien Gewahrleistung des Rechts auf Gesundheit we-
nig oder gar keinen legitimen Ermessensspielraum haben, kdnnen sie der
Verpflichtung zur Weiterentwicklung des Gesundheitssystems auf unter-
schiedliche Weise nachgehen; hier ist ihr Ermessensspielraum vergleichs-
weise grof8. Und wahrend bestimmte Kerngehalte des Rechts auf Gesund-
heit justiziabel sind, also von den betroffenen Menschen eingeklagt werden
konnten,” unterliegen andere Aspekte lediglich einem allgemeinen Moni-
toring nach Gesichtspunkten von Transparenz, angemessener Prioritdtenset-

76 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 30: »Obgleich der Pakt eine
schrittweise Verwirklichung vorsieht und die Zwénge anerkennt, die auf be-
grenzt verflighare Ressourcen zurilickzufiihren sind, erlegt er den Staaten auch
verschiedene Verpflichtungen auf, die eine sofortige Wirkung haben.«

77 Vgl. Hunt/Backman (2008), 81-92.

78 Grundsatzlich zu dieser Struktur Riedel (1986).

79 Der Konjunktiv in diesem Satz ist bewusst gewahlt. Mit »Justiziabilitat« ist zu-
néchst die prinzipielle Eignung bestimmter Rechtsanspriiche zur Durchsetzung
auf dem Wege individueller Klage gemeint. Ob solche Klagewege in einem
Staat tatséchlich vorliegen und wirksam sind, ist eine andere Frage. Vgl. Jakob
(2004) sowie auch den Beitrag von Miiller im vorliegenden Band.
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zung and »accountability«. Die unterschiedlichen Ebenen des Rechts auf
Gesundheit gehéren sachlich zusammen und missen gleichwohl modal dif-
ferenziert bleiben. Sonst drohen die komplementéren Gefahren einer utopi-
schen Uberspannung, durch die der Rechtsanspruch seine Anwendbarkeit
einbiRen wirde, oder einer bloRen Festschreibung des gesundheitspoliti-
schen Status quo, wodurch die Entwicklungsdynamik des Rechts auf Ge-
sundheit verloren ginge.

Wie eingangs dargestellt, kommen die Menschenrechte den Menschen
allein aufgrund ihres Menschseins zu; genau darin besteht der menschen-
rechtliche Universalismus. Die Garantenfunktion des Staates flir die Men-
schenrechte bleibt deshalb weder auf die eigenen Staatsangehorigen be-
schrankt noch macht sie an den eigenen Staatsgrenzen halt. Die Staatsgren-
zen und damit verbundene spezifische Zustandigkeiten der Staaten ldsen
sich unter dem Anspruch des Universalismus zwar nicht in globaler Allzu-
standigkeit aller Staaten auf,® sie verlieren aber jedenfalls ihren ehemals
hermetischen, exklusiven Charakter. Dies zeigt sich beispielsweise im Um-
gang mit grenziberschreitenden freiwilligen oder unfreiwilligen Migrati-
onsbewegungen. Zur freiwilligen Migration zéhlt die gezielte Inanspruch-
nahme hochwertiger oder besonders giinstiger Gesundheitsleistungen eines
anderen Staates durch Menschen, die sich internationale Reisen und Auf-
enthalte leisten kénnen.®* Damit stellen sich Fragen etwaiger Konkurrenz
mit anderen Anspruchsberechtigten — besonders dramatisch etwa im Kon-
text der Transplantationsmedizin. Zu den unfreiwilligen Migrationsbewe-
gungen gehdren Flucht und Asyl, aber auch die ganz anders gelagerten
Phanomene des Menschenhandels. Die bereits kurz angesprochene Ge-
sundheitsversorgung von Migrantinnen und Migranten ohne Papiere stellt
keineswegs das einzige schwierige Thema in diesem Zusammenhang dar.
Solche Probleme lassen sich offenkundig nur in der Kooperation der Staa-
ten bzw. im Auf- und Ausbau supranationaler Rechtsstrukturen erfolgver-
sprechend bearbeiten. Diesbeziglich befinden wir uns noch in einem friihen
Stadium rechtlicher Entwicklung.

Was auBerhalb seiner Grenzen vor sich geht, kann einem Staat, der sich
als Garant von Menschenrechten versteht, nicht gleichgiltig sein — so weit,

80 Hier zeigt sich einmal mehr die Notwendigkeit, zwischen normativem Universa-
lismus und territorialer Globalitét kategorial zu unterscheiden.
81 Vgl. dazu Krajewski (2010), 165-188.
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so klar. Es stellt sich aber die Frage, ob und inwieweit die Verbindlichkei-
ten, die sich daraus flr den Staat ergeben, »nur« moralischer oder politi-
scher Natur sind oder auch genuin juristischen Charakter haben. Diese Fra-
ge wird seit einigen Jahren unter dem Begriff der extraterritorialen Staaten-
pflichten diskutiert. Dass es solche extraterritorialen Staatenpflichten juris-
tischer Natur gibt, ist mittlerweile volkerrechtlich anerkannt. Auch der Ge-
neral Comment des WSK-Ausschusses zum Recht auf Gesundheit enthéalt
diesbezuglich wichtige Hinweise. Der Ausschuss betont zundchst die »ne-
gative« extraterritoriale Verpflichtung des Staates, in jedem Fall von sol-
chen MaRnahmen Abstand zu nehmen, die sich auf die Gesundheitssysteme
anderer Lander schadlich auswirken kdnnten. Der Staat ist dariiber hinaus
verpflichtet, das ihm Madgliche dafiir zu leisten, die Verhinderung schédli-
cher MalRnahmen auch gegenlber Dritten — etwa transnationalen Konzer-
nen — wirksam durchzusetzen.®” Wirtschaftsembargos diirfen die Ver-
sorgung der Bevolkerung mit wichtigen medizinischen Gitern nicht be-
eintrachtigen.® Dariiber hinausgehende positive Staatenpflichten im extra-
territorialen Bereich stehen hingegen unter Ressourcenvorbehalt.®* Die Ab-
schichtung unterschiedlicher Dichtegrade rechtlicher Verpflichtung zeigt
sich also auch im internationalen Bereich. Auf diese Weise soll der genuin
juristische Charakter des Rechts auf Gesundheit in seinen Konturen ge-
wahrt bleiben, ohne die weiter reichenden moralischen oder politischen
Verpflichtungen, die sich daraus ergeben, abzuschneiden.

82 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 39: »Um ihren internationa-
len Verpflichtungen aus Artikel 12 nachzukommen, mussen die Vertragsstaaten
das Recht auf Gesundheit in anderen L&ndern achten und Dritte daran hindern,
dieses Recht in anderen L&ndern zu verletzen, falls es mdglich ist, diese mit
rechtlichen oder politischen Mitteln, in Ubereinstimmung mit der Charta der
Vereinten Nationen und einschlagigem Volkerrecht, zu beeinflussen.«

83 Ebd., Ziff. 41.

84 Ebd., Ziff. 29: »Je nach Verfligharkeit von Ressourcen sollten die Staaten den
Zugang zu elementaren medizinischen Einrichtungen und &rztlicher Betreuung
in anderen Landern, wenn immer mdglich, erleichtern und auf Anfrage notwen-
dige Hilfe zur Verfiigung stellen.«
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6. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Ausgangspunkt fur die im vorliegenden Text angestellten Grundsatziiberle-
gungen war die Annahme, dass Menschenrechte im Gesundheitswesen ei-
ner breiteren Offentlichkeit noch wenig bekannt sind. Dass es iiberhaupt
Menschenrechtsanspriiche in diesem Gebiet geben kann, scheint fur viele
Menschen ein neuer, womdglich gewdhnungsbedrftiger Gedanke zu sein.
Dartliber hinaus stellen sich konzeptionelle wie rechtspraktische Fragen, zu
deren Klarung — trotz bahnbrechender Vorarbeiten insbesondere des WSK-
Ausschusses und der einschlagig mandatierten UN-Sonderberichterstatter —
noch viel Arbeit zu leisten sein wird. So gilt es, den im unbedingten Res-
pekt vor der Wirde jedes Menschen als Verantwortungssubjekt griindenden
normativen Universalismus gegen semantische Verwechslungen zu schit-
zen, die etwa unter dem Motto »in Wirde sterben« drohen kdnnten. Die
Einsicht, dass selbstbestimmtes Leben nur in einem unterstiitzenden sozia-
len Umfeld gedeihen kann, ist keineswegs nur fir Menschen mit Behinde-
rungen relevant. Und die diskriminierungsfreie Gewéhrleistung von Men-
schenrechten im Gesundheitswesen verlangt sowohl Offenheit flr die Be-
riicksichtigung neuer Diskriminierungsmerkmale — etwa aufgrund von Al-
ter oder aufgrund von sexueller Orientierung — als auch Sensibilitat fiir ver-
steckte Formen von Diskriminierung struktureller Art. Eine der groRten und
schwierigsten aktuellen »Baustellen« betrifft die Klarung der extraterritori-
alen Staatenpflichten im Kontext des Rechts auf Gesundheit. Zwischen dem
Handlungsdruck, der aus praktischen Imperativen der Fluchtlingssolidaritat
oder der Entwicklungszusammenarbeit folgt, und den bislang etablierten
rechtlichen Standards zu extraterritorialen menschenrechtlichen Verpflich-
tungen der Staaten klafft eine breite Kluft. Uberbriicken Iasst sie sich offen-
sichtlich nur durch verstarkte Koordination und Kooperation der Staaten —
auch im Bereich des Rechts auf Gesundheit.

Menschenrechte im Gesundheitswesen sind ein vergleichsweise neues
Gebiet. Die Themen, die dabei zur Debatte stehen, resultieren einerseits aus
aktuellen Herausforderungen: ambivalenten technologischen Entwicklun-
gen, grenziberschreitenden Migrationsbewegungen oder Qualitatsspriingen
innerhalb von Globalisierungsprozessen; sie sind andererseits aber zugleich
altbekannt. Auch die normativen Orientierungen, die die Menschenrechte
geben, weisen bei aller Modernitét des Menschenrechtsansatzes zugleich
manche Kontinuitdten zu vormodernen normativen Traditionen auf. Dass
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die Menschenwirde mit rechtlich gestltzten Ansprichen auf individuelle
Autonomie verknUpft wird, dirfte zwar ziemlich neu sein. Die Idee, dass
dem Menschen eine unbedingt zu respektierende Wirde zukommt, lasst
sich gleichwohl bis in die Grunddokumente unterschiedlicher Religionen,
Kulturen und Philosophien zuriickverfolgen. Systematische Antidiskrimi-
nierungsgesetzgebung ist ein spezifisch modernes Projekt. Der dahinter
stehende Gerechtigkeitsimpuls ist zugleich aber uralt.

Menschenrechte weisen vielfach sehr spezifische »technische« Ziige
auf, die das Terrain der Fachleute bilden, aber um ihre Grundlage zu ver-
stehen, braucht es nicht viel mehr als politischen common sense. Bei allem
Streit Uber komplizierte Fragen sollte dies nicht vergessen werden. denn die
Rechte, die dem Menschen als Menschen zukommen, hatten ansonsten von
vornherein keine Chance auf Realisierung.
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Das Menschenrecht auf Gesundheit

Grundzige eines komplexen Rechts

MICHAEL KRENNERICH

1. EINLEITUNG '

Menschenrechte, so wie sie im Volkerrecht verankert sind, beziehen sich
primir auf das Verhiltnis zwischen den Menschen als Rechteinhabern und
dem Staat als vorrangigem Pflichtentrdger. Die Grundidee eines solchen
Menschenrechts auf Gesundheit ist, dass der Staat die Gesundheit der Men-
schen nicht beeintrichtigt, diese vor Eingriffen schiitzt und Malnahmen er-
greift, damit die Menschen gesunde Lebens- und Arbeitsbedingungen vor-
finden und sie vor allem Zugang zu einer angemessenen Gesundheitsver-
sorgung haben.

1 Der Beitrag beruht auf einem Hintergrundpapier zur EFI-Konferenz »Sich fiir
die Gesundheit stark machen! Menschenrechtliches Empowerment unter den
Bedingungen von Armut« am 26./27. Mérz 2015 und wurde in leicht modifizier-
ter Form in der Zeitschrift fiir Menschenrechte (zfmr) 9, 2 (2015) abgedruckt.
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2. VOLKERRECHTLICHE VERANKERUNG DES
MENSCHENRECHTS AUF GESUNDHEIT

Der Beitrag beginnt mit der Frage, wo das Recht auf Gesundheit im gelten-
den Volkerrecht verankert ist. Die Antwort lautet: an vielen Stellen und auf
unterschiedliche Weise. Wohl oder iibel miissen wir zunichst einen kleinen
Pfad durch das Dickicht volkerrechtlicher Dokumente und Abkommen
schlagen, in denen das Menschenrecht auf Gesundheit — hier weiter, dort
enger gefasst — niedergelegt ist. Ausgangspunkt ist die zweite Hélfte der
1940er Jahre, als nach dem Zweiten Weltkrieg, ankniipfend an entspre-
chende historische Vorldufer und zeitgenossische Vorarbeiten, der moderne
internationale Menschenrechtsschutz entstand und das Menschenrecht auf
Gesundheit im Rahmen der Vereinten Nationen verankert wurde.

So legte die Weltgesundheitsorganisation (World Health Organization,
WHO) bereits in der Praambel ihrer Verfassung von 1946 fest, dass es ein
grundlegendes Recht eines jeden Menschen auf »enjoyment of the highest
attainable standard of health« gibe. Dabei definierte die WHO Gesundheit
in einem umfassenden und anspruchsvollen Sinn als »state of complete
physical, mental and social wellbeing and not merely the absence of disease
or infirmity.«2 Die WHO 16ste sich damit von einem rein biomedizinischen
Verstindnis (und den allermeisten Alltagsvorstellungen) von Gesundheit
als Freisein von korperlichen und psychischen Erkrankungen und Beein-
triichtigungen’ und entfachte eine rege Fachdiskussion, nicht nur unter Me-
dizinern. Zum einen wurde das Konzept von Gesundheit als vollkommenes
Wohlbefinden* héufig als utopisch kritisiert.” Zum anderen blieb stark um-
stritten, worin ein solches wellbeing besteht.®

2 Constitution of the World Health Organization: www.who.int/governance/eb/
who_constitution_en.pdf [01.07.2015].

3 Vgl. Franke (2006), 32.
Moglicherweise wire es sinnvoller, »complete wellbeing« eher im Sinne eines
»umfassenden« anstatt eines »vollstindigen« Wohlbefindens zu verstehen.
Alternativ wird der Begriff des wellbeing mitunter auch mit »Wohl« oder
»Wohlergehen« iibersetzt.

5 Statt vieler: Venkatapuram (2011), 66.
Siehe etwa Dodge et al. (2012).
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Obwohl die WHO-Priambel aufgrund ihres nicht-bindenden Charakters
keine Rechtsquelle im engeren Sinne fiir das Recht auf Gesundheit dar-
stellt,7 wird die WHO-Definition im Menschenrechtsdiskurs immer wieder
herang,gezogen.8 Interessante Aspekte fiir die Debatte ergeben sich nicht nur
dadurch, dass der Ansatz die Verwobenheit korperlicher, geistig-seelischer
und sozialer Aspekte von Gesundheit hervorhebt. Betont wird auch die —
dem Wohlbefinden inhdrente — subjektive Komponente von Gesundheit.
Die Bestimmung von Gesundheit als wellbeing ist, so verstanden, nicht
mehr nur eine Sache von Expertinnen und Experten. Andererseits: Nicht
jeder Mensch, der sich wohlfiihlt, ist — medizinisch betrachtet — gesund,
und nicht jeder, der sich schlecht fiihlt, gilt als krank. So besteht die Gefahr,
dass das biomedizinische Profil von Gesundheit, das fiir das Gesundheits-
wesen im engen Sinne unabdingbar ist (und das die WHO nicht vollig auf-
gibt), an Trennschirfe verliert.

Auch die Allgemeine Erklidrung der Menschenrechte (AEMR) von 1948
war, da es sich »nur« um eine Erkldrung der UN-Vollversammlung handelt,
urspriinglich nicht volkerrechtlich verbindlich. Jedoch hat die in {iiber
300 Sprachen iibersetzte AEMR im Laufe der Zeit eine groe moralische,
politische und zumindest mittelbar auch rechtliche Wirkkraft entwickelt.
Ihre Rechtswirkung beruht darauf, dass sie allgemeine Rechtsprinzipien
und volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Garantien des Menschenrechts-
schutzes enthilt. Gut begriindet ist auch die Auffassung, dass die AEMR
das Ziel der — fiir die Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen verbind-
lichen — UN-Charta konkretisiert, die Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten fiir alle Menschen ohne Unterschied zu fordern und zu fes-
tigen.’

In der AEMR findet sich das Menschenrecht auf Gesundheit indes
nicht, wie zu erwarten wire und in der Menschenrechtskommission disku-
tiert wurde,10 als eigenstindiger Artikel. Vielmehr wurde es, auch um die
AEMR knapp und biindig zu halten, als Teil des Rechts auf einen ange-
messenen Lebensstandard verankert, der jedem Menschen Gesundheit und

7 Vgl Hestermeyer (2007), 113.

8 Vgl. etwa UNICEF (2002), 344 und Freeman et al. (2012), 315.

9 Zur Rechtsnatur der AEMR siehe u.a. Nettelsheim (2009).

10 Vgl. Morsink (1999), 192-199. Siehe auch die Dokumentensammlung von
Schabas (2013).
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Wohlbefinden (health and well being) gewihrleistet, einschlieflich Nah-
rung, Kleidung, Unterkunft, drztlicher Versorgung und notwendiger sozia-
ler Leistungen (Art. 25 Abs. 1). Im Unterschied zur Prdambel der
WHO-Verfassung unterscheidet die AEMR dem Wortlaut nach zwar zwi-
schen Gesundheit und Wohlbefinden, verdeutlicht aber gleichzeitig, dass
beide eng zusammenhingen. Im Hinblick auf das Recht auf Gesundheit,
das in der AEMR nicht klar von den anderen Komponenten des Rechts auf
angemessenen Lebensstandard abgegrenzt wird, ist festzuhalten, dass die
AEMR die medizinische Versorgung zwar als einen zentralen, aber nicht
als einzigen Faktor dieses Rechts ausweist. Auch die soziale Sicherheit, ge-
rade im Falle von Krankheit und Invaliditét, sowie der Zugang zu gesunden
Lebensbedingungen (Nahrung, Wohnen etc.) spielen eine wichtige Rolle.

Eigenstindig und volker(vertrags-)rechtlich verbindlich wurde das
Recht auf Gesundheit spéter im Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Menschenrechte (kurz: UN-Sozialpakt) von 1966
verankert, der 1976 in Kraft trat. Der UN-Sozialpakt ist das grundlegende
UN-Menschenrechtsabkommen zu den wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Rechten (kurz: WSK-Rechte oder soziale Menschenrechte), ein-
schlieBlich des Rechts auf Gesundheit. In dem Abkommen erkennen die
mittlerweile 164 Vertragsstaaten des Paktes (Stand: 12.10.2015) das Recht
eines jeden Menschen auf ein fiir ihn erreichbares Hochstmall an korper-
licher und geistiger Gesundheit an (Art. 12 Abs. 1).

Hier sind zwei Aspekte hervorzuheben: Zum einen riickt der UN-
Sozialpakt von dem Verstindnis eines Rechtes, gesund zu sein, ab."" Ein
solches scheint in der Priambel der WHO-Verfassung, die von einem Zu-
stand des vollsténdigen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens
spricht, noch angelegt zu sein. Damit wird (noch) stirker betont, dass der
Staat allein die Gesundheit eines Menschen nicht garantieren kann. Zum
anderen bezieht sich im UN-Sozialpakt das erreichbare Hochstmall nur auf
die korperliche und geistige Gesundheit, nicht aber etwa auf »social
wellbeing« (wie der urspriingliche Kommissionsentwurf noch vorsah) oder
gar auf »moral wellbeing« (wie bei der Ausarbeitung des Abkommens sei-
nerzeit die Delegationen aus Afghanistan und den Philippinen vorschlu-

11 Darauf weist ausdriicklich auch der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte in seinem Kommentar zum Recht auf Gesundheit hin;
siche CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 4 und 8.
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gen).”” Die sozialen Verhiltnisse stellen demzufolge eher Bestimmungs-
griinde und Moglichkeitsrdume fiir Gesundheit dar als deren definitorischen
Bestandteil.

Auch die in der nicht-abschlieBenden Liste des UN-Sozialpaktes ange-
fithrten MaBBnahmen zur Umsetzung des Rechts riicken die korperliche (und
geistige) Gesundheit in den Fokus, freilich unter Einbeziehung von Kon-
textbedingungen, welche die Gesundheit fordern oder beeintrichtigen. Die
Mafinahmen zielen auf die Verminderung von Totgeburten und Kinder-
sterblichkeit ab, auf die gesunde Entwicklung des Kindes, gesunde Um-
welt- und Arbeitsbedingungen, auf die Vorbeugung, Behandlung und Be-
kdmpfung epidemischer, endemischer, Berufs- und sonstiger Krankheiten
sowie auf den Zugang der Menschen zu medizinischen Einrichtungen und
drztlicher Betreuung (Art. 12 Abs. 2). Uberschneidungen ergeben sich da-
bei mit dem Recht auf gerechte und faire Arbeitsbedingungen und dem
Recht auf soziale Sicherheit, die beide in eigenstdndigen Artikeln verankert
sind.

Weitere UN-Menschenrechtsabkommen umfassen ebenfalls das Recht
auf Gesundheit oder einzelne Aspekte davon, und zwar beziiglich besonde-
rer Problembereiche oder besonders benachteiligter oder bediirftiger
Bevolkerungsgruppen. Die UN-Antirassismuskonvention von 1966 (seit
1969 in Kraft) verankert das diskriminierungsfrei zu gewédhrende Recht auf
offentliche Gesundheitsfiirsorge, #rztliche Betreuung, soziale Sicherheit
und soziale Dienstleistungen (Art. 5).

Die UN-Konvention zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau
(CEDAW) von 1979 (seit 1981 in Kraft), die bis heute immerhin 189 Staa-
ten ratifiziert haben, sieht — verstreut in dem Abkommen — zahlreiche Maf-
nahmen vor, um das diskriminierungsfreie Recht auf Gesundheit umzuset-
zen, und zwar nicht nur im Gesundheitswesen (Art. 12), sondern auch im
Bereich der gesundheitsbezogenen Bildung, am Arbeitsplatz, bei der Fami-
lienplanung, in ldndlichen Gebieten sowie wahrend der Schwangerschaft,
der Entbindung und der Stillzeit."’ Etliche andere Rechte betreffen soziale
Bestimmungsgriinde der Gesundheit.'* Indem das Abkommen die Ge-
schlechter- und Gender-Dimensionen von Gesundheit aufzeigt, ermoglicht

12 Vgl. Saul et al. (2014), 980. Siehe auch Tobin (2012), 125.
13 CEDAW, Art. 10 (h), Art. 11 Abs. 1 (f) und Abs. 2 (d), Art. 14 Abs. 2 (b).
14 Vgl. CEDAW A/54/38/REV L., 2. Februar 1999; siehe auch WHO (2008).
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es, Menschenrechtsverletzungen festzustellen, die sonst vielleicht ver-
borgen geblieben wiren, und menschenrechtspolitische Mainahmen einzu-
fordern, die sonst moglicherweise nicht (so umfassend) ergriffen wiirden.
Dazu zihlen etwa Mallnahmen in Bezug auf die reproduktive und sexuelle
Gesundheit."

Die UN-Kinderrechtskonvention von 1989 (seit 1990 in Kraft), die in-
zwischen 196 Vertragsparteien aufweist und — mit Ausnahme der USA —
von allen Staaten weltweit ratifiziert wurde, erkennt das Recht des Kindes
»auf ein erreichbares Hochstmall an Gesundheit an sowie auf Inanspruch-
nahme von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur Wie-
derherstellung der Gesundheit« (Art. 24 Abs. 1). Das Abkommen benennt
(nicht abschlieBend) vielféltige Manahmen, um die volle Verwirklichung
des Rechts auf Gesundheit sicherzustellen: u.a. die Verringerung der Sdug-
lings- und Kindersterblichkeit, die Sicherstellung #rztlicher Hilfe und
Gesundheitsfiirsorge fiir Kinder, die Bekdmpfung von Unter- und Fehl-
erndhrung, die Gesundheitsfiirsorge fiir Miitter sowie verschiedene Aspekte
der Aufkldarung im Bereich der Gesundheit, der Hygiene, des Stillens, der
Unfallverhiitung und der Familienplanung (Art. 24). Zugleich sieht die
UN-Kinderrechtskonvention Schutzmalnahmen gegen gesundheitsschadli-
che wirtschaftliche Ausbeutung von Kindern und gegen den Gebrauch von
Suchtstoffen durch Kinder vor (Art. 32 Abs. 1, Art. 33). Besondere Schutz-
pflichten ergeben sich auch aus der staatlichen Unterbringung korperlich
und/oder geistig erkrankter Kinder (Art. 25). Weiterhin geht das Abkom-
men auf die besonderen Bediirfnisse von Kindern mit Behinderungen ein,
deren Zugang zu Gesundheitsdiensten sicherzustellen ist (Art. 23).

Die Rechte von Menschen mit Behinderungen, einschlieflich des
Rechts auf Gesundheit, wurden wiederum eigens in der UN-Behinderten-
rechtskonvention von 2006 (seit 2008 in Kraft) konkretisiert und ausdiffe-
renziert. Mit dieser erkennen inzwischen 159 Vertragsparteien (Stand:
12.10.2015) das Recht behinderter Menschen auf das erreichbare Hochst-
maf an Gesundheit an, und zwar ohne Diskriminierungen aufgrund ihrer
Beeintrdchtigungen. Auch die UN-Behindertenrechtskonvention benennt,
wiederum nicht abschlieend, zahlreiche MalBnahmen zur vollen Umset-
zung des Rechtes. Diese zielen darauf ab, Diskriminierungen beim Zugang
zur Gesundheitsversorgung und — was oft iibersehen wird — zu Kranken-

15 Vgl. Freeman et al. (2012), 320-323.
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und Lebensversicherungen abzubauen, und bezwecken, den spezifischen
Gesundheitsbediirfnissen von Menschen mit Behinderung Rechnung zu
tragen (Art. 25). Indem die Behindertenrechtskonvention von einem
»diversity-Ansatz« ausgeht, der korperliche und geistige Beeintridchtigung
als Bestandteil menschlicher Normalitidt versteht, und indem sie auf eine
»Enthinderung« der Menschen abstellt, die mit vielfdltigen gesellschaftli-
chen Barrieren konfrontiert sind, iiberwindet sie eindrucksvoll einen rein
medizinischen »Defizit-Ansatz« von Behinderung. Zugleich nimmt sie aber
korperliche und geistige Beeintriachtigungen ernst genug, um besonderen
Handlungsbedarf fiir eine assistierte Autonomie'® im Gesundheits- und in
anderen Lebensbereichen auszumachen. So stark wie kein anderes Ab-
kommen ist die Behindertenrechtskonvention vom Verstdndnis der Gesund-
heit als »Befihigung« geprigt."”

Die bislang genannten Abkommen machen dem Wortlaut nach keinen
Unterschied zwischen Menschen unterschiedlicher Staatsangehorigkeit.
In der Praxis der jeweiligen Staaten jedoch genieBen Auslidnderinnen und
Ausldnder mitunter nicht dieselben Anspriiche auf eine gesundheitliche
Versorgung wie Inlédnderinnen und Inlénder. Deutlich wird diese Problema-
tik in der — gleichwohl nur von 48 meist afrikanischen und lateinameri-
kanischen Staaten ratifizierten (Stand 12.10.2015) — UN-Wanderarbeiter-
konvention von 1990 (seit 2003 in Kraft), die sich der Rechte von Arbeits-
migrantinnen und -migranten annimmt und entsprechende Einschrinkungen
beinhaltet.

Die Gleichbehandlung mit den Staatsangehorigen des betreffenden
Staates beschrinkt sich dort auf die dringende &rztliche Versorgung:

»Wanderarbeitnehmer und ihre Familienangehorigen haben das Recht, jede drztliche
Versorgung, die fiir die Erhaltung ihres Lebens oder die Vermeidung einer nicht

wiedergutzumachenden Schidigung ihrer Gesundheit dringend erforderlich ist, auf

16 Siehe zum Konzept der »assistierten Freiheit« die Studie von Graumann (2011).
17 Ein Befihigungsansatz (capabilities approach), wie ihn beispielsweise, an-
gelehnt an Amartya Sen, Venkatapuram in Bezug auf Gesundheit vertritt,
konzeptionalisiert Gesundheit als »a meta-capability, the capability to achieve a
cluster of basis capabilities to be and do things that reflect a life worthy of equal

human dignity.« Vgl. Venkatapuram (2011), 71.
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der Grundlage der Gleichbehandlung mit den Staatsangehorigen des betreffenden
Staates zu erhalten.« (Art. 28, Satz 1)

Gemil der Konvention darf Arbeitsmigranten auch dann nicht die dring-
liche Versorgung verweigert werden, wenn sie sich »irregulidr« in dem
Land aufhalten oder »irreguldr« dort arbeiten (Art. 28, Satz 2). Einen
gleichbehandelnden allgemeinen Zugang zu Sozial- und Gesundheitsdiens-
ten genieBen Wanderarbeitnehmer und ihre Familien aber nur, »sofern die
erforderlichen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme erfiillt sind«
(Art. 43 e). So ist die Wanderarbeiterkonvention ein ambivalentes Doku-
ment: Einerseits betont sie den wichtigen Rechtsanspruch von Arbeits-
migrantinnen und -migranten auf eine medizinische Grundversorgung, an-
dererseits bleibt sie einer Rechtspraxis verhaftet, die eine umfassende me-
dizinische Behandlung vom Aufenthaltsstatus abhingig macht.

Bliebe zu erwihnen, dass auch verschiedene regionale Menschenrechts-
abkommen das Recht auf Gesundheit beinhalten. Im Rahmen des Europara-
tes ist hier gerade die Europdische Sozialcharta in ihrer urspriinglichen
(1961/1965) und ihrer revidierten (1996/1998) Fassung zu nennen, die eine
wirksame Ausiibung des Rechtes auf Schutz der Gesundheit zu gewihrleis-
ten sucht (Art. 11). Das Zusatzprotokoll zur Amerikanischen Menschen-
rechtskonvention (Protokoll von Salvador) von 1988, seit 1999 in Kraft, be-
inhaltet ebenfalls ein Recht auf Gesundheit, das dort im Sinne der WHO als
ein Hochstmaf} an korperlichem, geistigem und sozialem Wohlbefinden de-
finiert wird (Art. 10 Abs. 1). Die Afrikanische Charta der Menschenrechte
und Rechte der Vilker (Banjul-Charta) von 1981, die 1986 in Kraft trat,
garantiert wiederum ein erreichbares Hochstmaf} an korperlicher und geis-
tiger Gesundheit (Art. 16), wihrend beispielsweise die 1999 in Kraft getre-
tene Afrikanische Kinderrechtscharta von 1990 das Recht auf »best attai-
nable state of physical, mental and spiritual health« vorsieht (Art. 14 Abs.

1.
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3. GRUNDZUGE DES MENSCHENRECHTS
AUF GESUNDHEIT

Angesichts der vielen Rechtsquellen ist eine allgemeine Auslegung des
Menschenrechts auf Gesundheit kein leichtes Unterfangen. Ein geeigneter
Ausgangspunkt, um die Grundziige dieses Rechts zu erfassen, ist der
UN-Sozialpakt, der das grundlegende UN-Menschenrechtsabkommen zu
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten darstellt und daher im
Fokus des vorliegenden Beitrags steht. Hilfreich sind diesbeziiglich die
Interpretationsvorgaben durch den 1988 gegriindeten UN-Ausschuss fiir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte, der den UN-Sozial-
pakt tiberwacht. Der Ausschuss verdffentlichte im Jahr 2000 einen »Allge-
meinen Kommentar« zum Recht auf Gesundheit'® und nimmt im Rahmen
des Staatenberichtsverfahrens regelmifBig Stellung zur Umsetzung der so-
zialen Menschenrechte durch die Vertragsstaaten des UN-Sozialpaktes.
Zwar sind die Kommentare und Empfehlungen des Ausschusses nicht
rechtsverbindlich, doch bieten sie eine weithin anerkannte Orientierungshil-
fe bei der zeitgemidfBen Auslegung einzelner WSK-Rechte. Auch andere
UN-Menschenrechtsvertragsorgane sowie UN-Sonderberichterstatterinnen
und -berichterstatter nehmen darauf Bezug.19

Das Menschenrecht auf Gesundheit, so wie es im UN-Sozialpakt veran-
kert ist, berechtigt jeden Menschen, ein fiir ihn erreichbares Hochstmal} an
korperlicher und geistiger Gesundheit zu erreichen, um ein Leben in Wiirde
zu fithren. Dies wird, wie gesagt, nicht einfach als eine rechtliche Garantie
verstanden, gesund zu sein. Eine solche Garantie konnte kein Staat abge-
ben, schon allein, weil die Gesundheit von Faktoren abhiingt, die der Staat
nicht zu kontrollieren vermag oder mit gutem, menschenrechtlichem Grund
nicht zu kontrollieren hat. Man denke hier etwa an die genetische Veranla-
gung der Menschen. Obwohl bereits jetzt die technischen Moglichkeiten —

18 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000. Eine deutsche Ubersetzung findet sich
in Deutsches Institut fiir Menschenrechte (2005), 285-313 sowie im Anhang des
vorliegenden Bandes.

19 Die entsprechenden Dokumente sind allesamt auf dem Menschenrechtsportal
des UN-Hochkommissariats fiir Menschenrechte abrufbar: Vgl. www.ohchr.org
[01.10.2015].



66 | MICHAEL KRENNERICH

die »Werkzeuge zur Menschenziichtung«® — verfiigbar sind, um krank-
heitsvermeidende Genkorrekturen vorzunehmen, stellt die (zumal staat-
liche) Manipulierung des Erbgutes bislang (noch) ein Tabu dar. Selbst eine
gesunde Lebensweise, sofern dariiber tiberhaupt Einvernehmen herrscht,
ldsst sich nicht aufoktroyieren, zumindest nicht auf eine Weise, die der
Menschenwiirde und damit der freiheitlichen Eigenverantwortung der Men-
schen Rechnung trigt. Gleichwohl gibt es Moglichkeiten des Staates,
gerade die politischen, soziookonomischen und 6kologischen Bedingungen
von Gesundheit mitzugestalten. In diesem Sinne hebt das Menschenrecht
auf Gesundheit zum einen darauf ab, dass die Menschen nicht in ihrer
Gesundheit beeintrichtigt werden. Zum anderen miissen die Voraussetz-
ungen dafiir geschaffen werden, dass alle Menschen Zugang zu einer ange-
messenen Gesundheitsversorgung haben und dass sie in eigenverantwort-
licher Selbstbestimmung gesund leben und arbeiten konnen. Dazu zihlen
dann auch gesundheitsrelevante Informationen und Aufklidrung.

Das Recht auf Gesundheit umfasst also zunichst die Freiheit, tiber die
eigene Gesundheit und den eigenen Korper selbst zu bestimmen, sowie das
Recht, frei von Eingriffen in die Gesundheit zu bleiben. Hier ergeben sich
bereits offenkundige Uberschneidungen u.a. mit den Rechten auf Leben,
auf Privatleben, inklusive individuelle Selbstbestimmung und korperliche
wie geistige Unversehrtheit,”’ sowie mit dem Verbot der Folter und un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe. Zugleich zeich-
nen sich an dieser Stelle bereits einige Problemfelder im Gesundheitswesen
ab: Wie steht es beispielsweise um — aus medizinischer oder staatlicher
Sicht — notwendige Zwangsbehandlungen gegen den Patientenwillen?”
Oder: Wie kann die gegebenenfalls assistierte Selbstbestimmung von Men-
schen aussehen, die in ihrer Willensbildung und WillensiduBerung stark ein-

20 Bahnsen (2015), 1.

21 Der Rechtsprechung des EGMR zufolge umfasst das Recht auf Privatleben
(right to privacy) auch die physische und psychische Integritét sowie die indivi-
duelle Selbstbestimmung hinsichtlich des Verfiigungsrechts tiber den eigenen
Korper; vgl. Kilin/Kiinzli (2008), 437-439.

22 Neben der umfassenden Fachliteratur zu dem Thema verweist beispielsweise ein
jingerer FAZ-Artikel von Platthaus (2015) journalistisch auf die Problematik.
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geschrinkt sind, etwa Demenzkranke im fortgeschrittenen Stadium?” Der
Autonomiebegriff steht hier im Zentrum der Diskussion.**

Das Recht auf Gesundheit fordert weiterhin, soziale Bedingungen zu
schaffen oder zu erhalten, damit Menschen ein gesundes Leben fiihren
konnen. Nach Ansicht des UN-Ausschusses fiir WSK-Rechte umfassen
diese etwa den Zugang zu sauberem Trinkwasser und sanitérer Versorgung,
unbedenkliche Nahrung und Unterkunft, gesunde Arbeits- und Umweltbe-
dingungen, gesundheitsrelevante Aufkldrung, auch iiber Sexualgesundheit
und reproduktive Gesundheit, sowie die Beteiligung der Bevolkerung an
gesundheitsbezogenen Entscheidung,gen.25 Wihrend sich diesbeziiglich
Uberschneidungen u.a. mit den Rechten auf angemessene Nahrung, saube-
res Trinkwasser und gerechte Arbeitsbedingungen ergeben, beinhaltet das
Recht auf Gesundheit dariiber hinaus eigens einen Anspruch auf eine pra-
ventive, kurative und palliative® Gesundheitsversorgung, die jedem Men-
schen gewihrleisten soll, ein fiir ihn erreichbares Hochstmall an Gesundheit
zu erlangen. Im Hinblick auf die Gesundheitsfiirsorge und die &rztliche
Betreuung verwendet der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte — dhnlich wie
bei anderen sozialen Menschenrechten — die Kategorien der Verfiigbarkeit
(availability), des offenen Zugangs (accessibility), der Annehmbarkeit
(acceptability) sowie der Qualitit (quality), um das Recht zu konkretisie-
ren.”’ Im Sinne der Verfiigbarkeit miissen funktionierende Einrichtungen
der Gesundheitsfiirsorge sowie der medizinischen bzw. drztlichen Behand-
lung und Betreuung vorhanden sein. Obwohl deren konkrete Beschaffen-
heit von vielen Faktoren — insbesondere vom Entwicklungsstand und den
Ressourcen eines Landes — abhingen, sind bestimmte Mindestbedingungen
vonnoten, so etwa sauberes Trinkwasser und Sanitdranlagen, Kliniken und
andere Gesundheitseinrichtungen, geschultes und angemessen entlohntes
Personal sowie eine Grundausstattung an unentbehrlichen Arzneimitteln

23 Vgl. etwa Schmidhuber (2013) und (2014).

24 Vgl. auch den Beitrag von Bielefeldt in diesem Band.

25 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 11.

26 Der Begriff der palliativen Gesundheitsversorgung findet sich noch nicht im
UN-Sozialpakt, ist aber als Bestandteil einer umfassenden, auch lindernden me-
dizinischen Behandlung anzusehen. Wohl aber im Allgemeinen Kommentar Nr.
14, CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 34.

27 Ebd., Ziff. 12.
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gemill WHO-Standards. Jedem Menschen muss zudem der Zugang zu me-
dizinischen Einrichtungen und Behandlungen offen stehen — und zwar in
mehrfacher Hinsicht:

e diskriminierungsfrei, auch und gerade im Falle besonders schutzbediirf-
tiger und marginalisierter Gruppen der Bevolkerung;

e physisch, d.h. in sicherer Reichweite und zuginglich gerade auch fiir
Frauen, Kinder, dltere Menschen sowie fiir Menschen mit chronischen
Krankheiten oder Behinderungen;

e wirtschaftlich — dergestalt, dass offentliche oder private medizinische
Einrichtungen und Behandlungen fiir alle, auch arme und sozial be-
nachteiligte Menschen, bezahlbar und erschwinglich sind;

e informiert — in dem Sinne, dass die Menschen das Recht haben, gesund-
heitsrelevante Informationen zu suchen, zu erhalten und weiterzugeben,
sofern dabei nicht der personliche Vertrauensschutz beeintrichtigt wird.

Im Sinne der Annehmbarkeit miissen die medizinischen Einrichtungen und
die drztliche Betreuung nach Grundsitzen medizinischer Ethik erfolgen,
Vertraulichkeit gewihren und auf die Verbesserung des Gesundheitszu-
stands der Betroffenen abzielen. Dabei sind die kulturellen Prigungen der
einzelnen Menschen, aber auch von Minderheiten und Gemeinschaften, zu
respektieren sowie geschlechts- und altersbedingte Besonderheiten gezielt
zu beriicksichtigen. Gefordert ist weiterhin, dass medizinische Einrichtun-
gen und die drztlichen Behandlungen unter wissenschaftlichen und medizi-
nischen Gesichtspunkten geeignet und von angemessener Qualitdt sind. Die
medizinische Versorgung hat durch geschultes Personal zu erfolgen und
muss medizinischen Standards fiir Arzneimittel, Gerite, Ausstattungen und
Hygiene geniigen.

4. DIE STAATEN IN DER PFLICHT

Die Hauptverantwortung fiir die Umsetzung der Menschenrechte tragen,
volkerrechtlich gesehen, die Staaten. In Form internationaler Menschen-
rechtsabkommen verpflichten sich die Staaten gegenseitig dazu, die Men-
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schenrechte der Einzelpersonen unter ihrer Hoheitsgewalt™ zu achten, zu
schiitzen und zu gewihrleisten. Aus vélkerrechtlicher Sicht” binden die
Menschenrechte dabei alle staatlichen Gewalten, Organe und Institutionen,
und zwar gleich, ob diese auf Bundes-, Landes- oder Kommunalebene an-
gesiedelt sind oder ob es sich um iiber- oder untergeordnete Behorden han-
delt. Die staatliche Verpflichtung erstreckt sich auch auf solche privaten
Akteure, denen die Erfiillung offentlicher Aufgaben iibertragen wird oder
die im Auftrag, unter Anleitung oder unter Kontrolle des Staates agieren.”
Jingeren volkerrechtsdogmatischen Entwicklungen zufolge begriinden die
Menschenrechte dabei staatliche Achtungs-, Schutz- und Gewéhrleistungs-
pflichten.

4.1 Staatliche Achtungspflichten

Achtungspflichten (obligations to respect) bilden den Kern einer liberalen
Menschenrechtstheorie, die den Schutz der Freiheitssphire des einzelnen
Menschen gegeniiber Eingriffen des Staates und damit den Abwehrcharak-
ter der Menschenrechte in den Mittelpunkt stellt. Sie verpflichten die Staa-
ten, den einzelnen Menschen nicht direkt oder indirekt an der Ausiibung
seiner Menschenrechte zu hindern — und dort, wo sie es tun, entsprechende
Eingriffe zu beheben. Es handelt sich also vor allem um Unterlassungs-
pflichten, ggf. verbunden mit restitutorischen Beseitigungspflichten.

Im Hinblick auf unser Thema fordern die Achtungspflichten von den
Staaten, das Recht auf Gesundheit der Menschen nicht selbst zu verletzen.
Die Staaten diirfen also keine Handlungen vornehmen, die dem Recht auf
Gesundheit zuwiderlaufen und »die zu korperlichen Schédden, unnotigen
Erkrankungen und vermeidbarer Sterblichkeit fiihren konnen«.” Worin
konnten solche Handlungen bestehen? In Bezug auf das Gesundheitswesen
fallen darunter prinzipiell alle staatlichen Handlungen, welche die Verfiig-
barkeit, die Zuginglichkeit oder die Angemessenheit und Qualitdt der

28 Auf extraterritoriale Pflichten gehe ich spiter kurz ein.

29 Uber die Frage, wie die Verantwortlichkeiten, Zustindigkeiten und Kompeten-
zen im nationalen Recht verteilt sind, ist damit nichts gesagt.

30 Vgl Kilin/Kiinzli (2008), 92.

31 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 50.
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Gesundheitsversorgung derart beeintrichtigen, dass die Gesundheit der
Menschen gefihrdet oder geschéadigt wird.

Der UN-Ausschuss fiihrt in seinem Allgemeinen Kommentar als zent-
rales Beispiel die Verweigerung der medizinischen Versorgung an und
stellt damit auf einen diskriminierungsfreien, offenen Zugang zur Gesund-
heitsversorgung ab. Hier ist zu priifen, ob Gesetze, Verordnungen oder
auch nur die Praxis in 6ffentlichen Gesundheitseinrichtungen bestimmten
Bevolkerungsgruppen oder Personen einen offenen Zugang erschweren
oder verwehren. Das konnen, je nach Kontext, beispielsweise ethnische
Gruppen oder nationale Minderheiten, Menschen mit Behinderungen, psy-
chisch Kranke oder Frauen sein, oder auch etwa auslédndische Staatsangeho-
rige Fliichtlinge, »irregulidre« Migranten oder Gefidngnisinsassen. Proble-
matisch gestaltet sich mitunter auch die Gesundheitsversorgung von Les-
ben, Schwulen, Bisexuellen, Trans* und Inter* (kurz: LGBTI-Personen)
zumal wenn diese, wie es in etlichen Liandern der Fall ist, eine strafrechtli-
che Verfolgung befiirchten miissen.

Aber auch die Art und Weise, wie Menschen in staatlichen Gesund-
heitseinrichtungen behandelt werden, ist mit Blick auf die Achtungspflich-
ten relevant. Nicht nur verwehrte, sondern auch unzureichende, fehlerhafte
oder missbriduchliche Behandlungen konnen Eingriffe in das Recht auf Ge-
sundheit darstellen. Hier geht es also um die Angemessenheit und Qualitét
der Gesundheitsversorgung. Zu priifen ist etwa, ob die verfiigbaren Be-
handlungsmoglichkeiten ausgeschdpft und medizinische Standards einge-
halten werden. Dies ist beileibe nicht immer der Fall.”> Zugleich gibt es zur
Geniige historische und aktuelle Beispiele fiir gezielte gesundheitsschidli-
che Handlungen in staatlichen Gesundheitseinrichtungen: Sie reichen von
medizinischen Versuchen mit Patienten ohne deren Einwilligung33 iber die
Misshandlungen psychisch kranker Menschen in staatlichen »Verwahran-
stalten«’™ (oder auch, wie etwa in China, des Missbrauchs der Psychiatrie

32 Vgl. etwa die Diskussion um Fehler und Ethik in der Medizin, z.B. in Frewer et
al. (2013).

33 Bedeutsam sind in diesem Zusammenhang auch die grenziiberschreitenden Ver-
suche westlicher Pharmafirmen in der DDR, vgl. Erices et al. (2015).

34 Vgl. etwa den Bericht des damaligen Sonderberichterstatters zum Recht auf Ge-
sundheit mit dem Schwerpunkt »mental disability«, Paul Hunt: E/CN.4/2005/41,
11. Februar 2005, Ziff. 9.
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als Verwahrungsort fiir »uneinsichtige« politische Dissidenten) bis zur
Zwangssterilisation von Menschen mit Behinderungen® oder von Frauen.
In Peru wurden beispielsweise wihrend der Amtszeit Alberto Fujimoris
(1990-2000) im Rahmen der Geburtenkontrolle rund 300.000 Frauen und
etwa 22.000 Ménner, vor allem Indigene und arme Biuerinnen und Bauern,
ohne vorherige Aufklirung und Einwilligung zwangssterilisiert.”® Eine
strafrechtliche Verfolgung, die von den Betroffenen gefordert wird, steht
bis heute weitestgehend aus.”’

Im Einzelnen werfen die staatlichen Achtungspflichten im Gesund-
heitswesen viele Fragen auf. Als nur ein Beispiel sei die bereits angespro-
chene Diskriminierungsproblematik genannt. Abgesehen davon, dass die
medizinische Behandlung individuell auf die jeweiligen Patienten zuge-
schnitten werden muss, stellt sich die Frage, auf welche Gesundheitsleis-
tungen sich der menschenrechtliche Anspruch auf diskriminierungsfreie
Gleichbehandlung bezieht. Sicherlich nicht nur auf eine Minimalversor-
gung! Wie sieht es aber etwa mit unserem Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG) aus? Solange Fliichtlinge, Asylsuchende und Geduldete Ge-
sundheitsleistungen auf Grundlage des Asylbewerberleistungsgesetzes er-
halten,” sind die entsprechenden Leistungsanspriiche auf die Versorgung
bei akuten Erkrankungen und Schmerzen, auf die &rztliche und pflegerische
Betreuung von Miittern und Wochnerinnen sowie auf amtlich empfohlene
Schutzimpfungen und medizinisch gebotene Vorsorgeuntersuchungen be-
schriankt (AsylbLG § 4). Ausgeschlossen ist damit — zumindest im Grund-
satz — die Behandlung chronischer Erkrankungen, soweit sie nicht mit
Schmerzzustinden verbunden sind,” oft mit schwerwiegenden Folgen fiir
die Betroffenen. Ebenso ist die zahnérztliche Versorgung vollig ungenii-

35 Vgl. etwa: www.enil.eu/news/sterilization-of-women-and-girls-with-disabilities-
a-briefing-paper-november-2011/ [01.08.2015].

36 Siehe hierzu Jaichand/O’Donnell (2010). Eine entsprechende Dokumentation
»Zwangssterilisation in Peru« strahlte ARTE am 4. Juni 2010 aus.

37 Vgl. etwa die Presseberichte von Anliker (2014) und Cordier (2015).

38 Bis zu der am 1. Mirz 2015 in Kraft getretenen Gesetzesreform galt dies fiir
einen Zeitraum von 48 Monaten nach Einreise. Mit der Gesetzesreform wurde
der Zeitraum auf 15 Monate Aufenthalt im Bundesgebiet (ohne wesentliche
Unterbrechungen) verkiirzt.

39 Vgl. Kaltenborn (2015).
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gend.*” Auch gestaltete sich — schon vor dem massiven Anstieg der Fliicht-
lingszahlen im Jahr 2015 — die psychosoziale Versorgung von Fliichtlingen
als problematisch.41

Selbst angesichts legitimer ordnungspolitischer Interessen des Staates
ist die legale und faktische Ungleichbehandlung im Gesundheitswesen von
Menschen, abhidngig von Staatsangehorigkeit oder Aufenthaltsstatus, aus
menschenrechtlicher Sicht kritisch zu bewerten, zumal, wenn die resultie-
rende Gesundheitsversorgung offenkundig unzureichend ist und selbst eine
Notversorgung durch biirokratische Hindernisse mitunter behindert wird.**
Dies gilt auch in Bezug auf Migrantinnen und Migranten, die sich »irregu-
ldr« im Land aufhalten. Diese haben zwar grundsitzlich das Recht auf Zu-
gang zur Gesundheitsversorgung, in Deutschland etwa auf Grundlage des
Asylbewerberleistungsgesetzes. Trotz aller nationalen Besonderheiten und
vereinzelter Positivbeispiele ist jedoch mit Heinz-Jochen Zenker festzu-
stellen: »Uberall stehen Menschen ohne Papiere am unteren Ende des Zu-
gangs zu einer bedarfsgerechten Medizin, was Menschenrechtskonventio-
nen und der Europédischen Sozialcharta widerspricht.«43 Hinzu kommt, dass
die jeweiligen Aufspiir-, Melde- und Festnahmepraktiken viele Menschen
»ohne Papiere« de facto oft davon abhalten, Gesundheitsleistungen in An-
spruch zu nehmen.*

Die Gesundheit gefdhrdende und schédliche staatliche Handlungen
konnen zudem jene Parameter betreffen, welche auflerhalb des Gesund-
heitswesens die Gesundheit der Menschen beeinflussen. Wie bereits dar-
gelegt wurde, nennt hier der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte ausdriicklich
den Zugang zu sauberem und gesundem Trinkwasser, eine angemessene
Sanitirversorgung, unbedenkliche Nahrung und Unterkunft, gesunde Ar-
beits- und Umweltbedingungen sowie gesundheitsbezogene Informationen.
Vor diesem Hintergrund ist — etwa in Gestalt menschenrechtlicher Folgen-

40 Vgl. Lindner (2015), 81.

41 Vgl. BAfF (2015).

42 Vgl. Lindner (2015) sowie Misbach (2015). Die Bundesregierung sieht hin-
gegen die Gesundheitsversorgung der Leistungsberechtigten als angemessen an;
vgl. Bundestagsdrucksache 18/4758, 27. April 2015. Aufschlussreich ist auch
die Plenardebatte im Bundestag, 115. Sitzung, 2. Juli 2015, 11078-11093.

43 Zenker (2011), 96.

44 Vgl. etwa Fundamental Rights Agency (2012) sowie Mylius/Frewer (2015).
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abschitzungen — zu priifen, inwieweit von staatlichen Maflnahmen in den
verschiedenen Politikbereichen (Wirtschafts-, Energie-, Verteidigungspoli-
tik etc.) Gesundheitsgefahren und -schiden ausgehen. Auch kénnen staatli-
che Betriebe oder offentliche InfrastrukturmaBnahmen das Recht auf
Gesundheit verletzen, wenn der Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz ver-
nachlissigt oder wenn die Umwelt kontaminiert wird. Eine Mitverantwor-
tung ergibt sich ggf. auch durch die Kooperation mit privaten Unterneh-
men. Eine landmark decision traf diesbeziiglich die Afrikanische Men-
schenrechtskommission gegen die damalige Militdrregierung Nigerias. Im
Rahmen der nationalen Olférderung hatte diese gemeinsam mit einem gro-
Ben Olkonzern erhebliche Umwelt- und Gesundheitsschiden im Niger-
Delta verursacht. Die Kommission kam zu dem Schluss, dass die in der
Banjul-Charta garantierten Rechte auf Gesundheit und auf eine angemes-
sene — hier: gesunde — Umwelt verletzt wurden.*

Auch die Zuriickhaltung oder Falschdarstellung gesundheitsrelevanter
Informationen kann eine Verletzung staatlicher Achtungspflichten darstel-
len. So darf der Staat (lebens-)wichtige Gesundheitsinformationen etwa im
Hinblick auf Ansteckungsschutz, Seuchenprivention oder auch Umwelt-
katastrophen weder zuriickhalten noch verfilschen. Aus der Perspektive des
Rechts auf Gesundheit wurde beispielsweise kritisiert, dass die Regierung
Zimbabwes den Ausbruch einer Cholera-Epidemie im Jahre 2008 lange
Zeit verschwieg und diese zu frith fiir beendet erklirte.*® Auf berechtigte
menschenrechtliche Kritik stieB auch der Umstand, dass die siidafrikani-
sche Regierung unter Staatspridsident Thabo Mbeki (1999-2008) die Anste-
ckungsgefahr mit HIV bagatellisierte und sogar den Zusammenhang zwi-
schen HIV und AIDS zeitweise negierte.”’” Umgekehrt kénnen MaBnahmen
zur Eindimmung von Epidemien, wie etwa Zwangsquarantinen im Falle
von Ebola-Patienten in Sierra Leone, Guinea und Liberia im Jahre 2014, zu
Eingriffen in die Freiheits- und Beteiligungsrechte der Betroffenen fiihren.
Inwieweit solche Eingriffe gerechtfertigt sind, lidsst sich beispielsweise an-

45 Communication Nr. 155/2001, SERAC and CESR v Nigeria (2001), 15th Annual
Activity Report of ACHPR: 2000-2002. Der Fall ist auch in der Sekundér-
literatur gut dokumentiert, siehe etwa Keetharuth (2009) und Nolan (2009).

46 Vgl. Zimbabwe Human Rights NGO Forum (2009).

47 Siehe in diesem Zusammenhang die Malnahmen der »Treatment Action Cam-

paign«; vgl. Heywood (2009).
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hand der »Siracusa Principles« diskutieren, welche Einschrinkungen
(limitations) oder die Aussetzung (derogation) biirgerlich-politischer Rech-
te im Falle entsprechender public emergencies behandeln.*®

4.2 Staatliche Schutzpflichten

Schutzpflichten (obligations to protect) bestehen in der staatlichen Ver-
pflichtung, den einzelnen Menschen gegen tatséchliche oder drohende Ein-
griffe in seine Menschenrechte durch Dritte, fiir gewohnlich private Ak-
teure, zu schiitzen. Bei Schutzpflichten handelt es sich nicht um Hand-
lungsverbote, sondern um Handlungsgebote fiir den Staat. Welche Schutz-
mafBnahmen der Staat ergreift, liegt, soweit diese zielfithrend und men-
schenrechtskonform ausgestaltet sind, grundsétzlich im Ermessen der staat-
lichen Entscheidungstriger, die diesbeziiglich tiber einen weiten Ermes-
sens- und Gestaltungsspielraum verfiigen. Daher ist es nicht immer leicht,
etwaige Verletzungen staatlicher Schutzpflichten festzustellen. Sie kénnen
sich beispielsweise durch staatliches Unterlassen ergeben, wenn

e Offentliche Stellen Kenntnis von einer aktuellen oder drohenden Ge-
fahrdung haben oder bei erforderlicher Sorgfalt haben kénnen,
e sie trotz entsprechender Kenntnis nicht im Rahmen ihrer verfiigbaren
Mittel geeignete Schutzmal3nahmen ergreifen und
e doch zugleich menschenrechtskonforme Gegenmalinahmen moglich
. 49
wiren.

Im Gesundheitswesen konnen solche Verletzungen beispielsweise dann
auftreten, wenn der Staat es zulidsst, dass private Gesundheitseinrichtungen
gegen medizinische Standards verstoBen, oder wenn er nichts dagegen un-
ternimmt, dass schidliche oder unwirksame Medikamente im Umlauf sind
(wie dies in nicht wenigen Léandern der Fall ist). Im Sinne der Schutz-
pflichten muss der Staat private Gesundheitseinrichtungen, -leistungen und
-produkte hinreichend regulieren und kontrollieren, um sicherzustellen,
dass die Menschen tatsidchlich medizinische Hilfe erfahren und nicht in ih-
rer Gesundheit geschidigt werden. Dabei kann es prinzipiell zu denselben

48 E/CN.4/1985/4, Annex (1985).
49 Vgl. Kilin/Kiinzli (2008), 126.
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Missstdnden kommen wie in staatlichen Gesundheitseinrichtungen (siche
oben), nur dass hier die Schidigungen von privaten Akteuren ausgehen.
Besonders augenfillig wird die staatliche Schutzpflicht, wenn es beispiels-
weise in privaten Gesundheitseinrichtungen zu vermeidbaren Todesfillen
kommt und zugleich der Staat seiner Regulierungs- und Kontrollpflicht
nicht nachgekommen ist. Diesbeziiglich gibt es eine Reihe einschligiger
Entscheidungen, beispielsweise des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte™ oder auch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens zu CE-
DAW.”

Menschenrechtlich von groBler Relevanz ist auch die Frage, wie offen
der Zugang zu privaten Gesundheitsleistungen sein muss. Zwar ist es wenig
umstritten, dass auch private Gesundheitseinrichtungen keinem Menschen
eine Notversorgung verwehren diirfen, doch der Zugang zu dariiber hinaus
gehenden privaten Leistungen ist gemeinhin nicht fiir jedermann moglich
oder erschwinglich. Dies ist insbesondere dann ein Problem, wenn gleich-
zeitig der oOffentliche Gesundheitssektor nicht flichendeckend verfiigbar
oder von schlechter Qualitit ist. In diesem Fall muss der Staat dafiir Sorge
tragen, dass eine qualitativ angemessene Gesundheitsversorgung allen
Menschen offen steht — sei es durch eine entsprechende Regulierung priva-
ter Anbieter oder sei es durch den Ausbau des 6ffentlichen Gesundheitssek-
tors, was bereits auf die (spéter behandelten) Gewihrleistungspflichten
verweist.

Ebenso wie die Achtungspflichten erstrecken sich die Schutzpflichten
nicht nur auf die Gesundheitsversorgung im engeren Sinne, sondern umfas-
sen auch die Arbeits- und Lebensbedingungen, welche die Gesundheit der
Menschen mitbestimmen. Hierbei beziehen sich die Schutzpflichten zum
einen auf eine angemessene Regulierung und Kontrolle des Gesundheits-
schutzes bei der Arbeit, zum anderen betreffen sie den — fiir die Gesundheit
der Menschen unentbehrlichen — Schutz einer intakten und gesunden Um-
welt vor privat(wirtschaftlich)en Eingriffen. Weltweit sind jedoch gesund-
heitsschidigende Arbeitsbedingungen und Umweltverschmutzungen durch
private Unternehmen dokumentiert — sei es beim Abbau natiirlicher Res-
sourcen, in der Landwirtschaft oder in der verarbeitenden Industrie. Man

50 Ximenes-Lopes v. Brasil, Series C 149, 2006; siehe auch Nolan (2009).
51 Alyne Silva Pimentel v. Brazil, CEDAW, Mitteilung Nr. 17/2008, Urteil vom
25. Juli 2011.
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denke hier nur an gesundheitsgefihrdende Arbeitsbedingungen in der Tex-
tilbranche in Siidasien, die mit den Bridnden und Fabrikeinstiirzen in Bang-
ladesch und Pakistan auch hierzulande 6ffentliche Aufmerksamkeit erreg-
ten.”> Gerade in Entwicklungs- und Schwellenlidndern ist die Problematik
offensichtlich. Erschwerend kommt hinzu, dass dort in grolem Stil infor-
melle Arbeitsverhiltnisse vorherrschen.

Staatliche Schutzpflichten zur Vermeidung von Berufsunfillen, Berufs-
krankheiten und Umweltverschmutzungen ergeben sich nicht nur aus
Art. 12 Abs. 2 (b) des UN-Sozialpakts, sondern auch aus Konventionen der
International Labour Organization (ILO). Im Rahmen des Europarates
kann ggf. auch eine Verletzung der Europdischen Sozialcharta geltend ge-
macht werden. Bei Kollektivbeschwerden gegen Griechenland sah bei-
spielsweise der Europdische Sozialausschuss das Recht auf Gesundheit ver-
letzt, da die nationalen Autorititen — bei allen zugestandenen Ermessens-
und Handlungsspielriumen — zu wenig unternommen hitten, um die Ge-
sundheit von Anwohnern vor Wasser- und Luftverschmutzungen durch pri-
vate Unternehmen zu schiitzen.” Eine eigene Problematik stellt die oft pri-
vatisierte Miillentsorgung dar.”*

Bedeutsam ist weiterhin der Gesundheitsschutz von Verbrauchern.
So muss der Staat verhindern, dass hochgradig belastete und gesundheits-
schidliche Verbrauchsgiiter, allen voran Lebensmittel, vertrieben werden.
Zugleich wurden in den vergangenen Jahren auch Rauchverbote und Forde-
rungen nach Mafinahmen gegen den Alkohol- und Drogenkonsum mit dem
Recht auf Gesundheit begriindet. Noch weiter gehen Forderungen nach

52 Hintergrundinformationen zu den Arbeitsbedingungen in der Textilindustrie
finden sich auf den Homepages u.a. von »Clean Clothes Campaign«
(www.cleanclothes.org), »Christliche Initiative Romero« (www.ci-romero.de),
ECCHR (www.ecchr.eu), »medico international« (www.medico.de) sowie der
»Fair Wear Foundation« (www.fairwear.org); siche auch Burckhardt (2014).

53 Siehe die Urteile zu den Beschwerden Nr. 30/2005 und Nr. 72/2011.

54 1In den siiditalienischen Provinzen Neapel und Caserta fiihrte beispielsweise die
kriminelle, illegale Entsorgung von Sonder- und Giftmiill nachweislich zu ge-
sundheitlichen Schiden der Bevolkerung. Vgl. Camera dei deputati: D.L.
136/2013: Emergenze ambientali e industriali, 6. Februar 2014; Emergenze
rifiuti, 21.11.2014; abrufbar unter: www.camera.it [01.06.2015].
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Schutz vor Ubergewicht™ oder nach einer »Global Convention to Protect
and Promote Healthy Diets«. Die letztgenannte Forderung wurde vom da-
maligen UN-Sonderberichterstatter zum Recht auf Nahrung, Olivier de
Schutter, erhoben und damit begriindet, dass ungesunde Erndhrung eine
grofere Gefahr fiir die Gesundheit darstelle als Tabak.”® Bislang werden
aber in puncto Essgewohnheiten und gesunde Erndhrung noch kaum staatli-
che Pflichten aus dem Recht auf Gesundheit abgeleitet. Hier bediirfte es si-
cherlich einer eingehenden Diskussion dariiber, ob und inwieweit iiber In-
formations- und Aufkldrungspflichten hinaus in die Freiriume und den
Verantwortungsbereich der einzelnen Menschen eingegriffen werden kann
und soll.

Anders stellt sich dies bei physischen Gewalttaten dar. Hier nimmt der
UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte — und zwar auf Grundlage des Rechts auf
Gesundheit — die Staaten in die Pflicht, private Gewalt, gerade auch die
héusliche, zu bekdmpfen und die Straftéter zu verfolgen.57 So betont er im-
mer wieder die Verpflichtung, Frauen und Médchen vor sexueller oder an-
derer Gewalt zu schiitzen, und zwar in ganz unterschiedlichen Gefihr-
dungslagen und auch bei der Nutzung anderer Menschenrechte: auf dem
Schulweg, auf dem Weg zur Arbeit oder am Arbeitsplatz, beim Aufsuchen
von Wasserstellen oder sanitdren Anlagen oder auch in Notlagern und
Fliichtlingscamps. Zudem sei der Staat verpflichtet, gesundheitsschidliche
kulturelle Praktiken zu unterbinden, allen voran die Praxis der weiblichen
Genitalverstimmelung (Female Genital Mutilation, kurz: FGM). Sowohl
der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte als auch der CEDAW-Ausschuss ha-
ben weibliche Genitalverstimmelung immer wieder als Menschenrechts-
verletzung ausgewiesen, wenngleich nicht immer auf Grundlage des Rechts
auf Gesundheit.™

55 So etwa die Forderung des UN-Ausschusses fiir WSK-Rechte gegeniiber
Schweden: E/C.12/SWE/CO/5, 18. November 2008, Ziff. 23.

56 So am 19. Mai 2014 in Genf; vgl. auch seinen Bericht zu diesem Thema:
A/HRC/19/59, 26.12.2011.

57 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 51.

58 Vgl. hier etwa die »AbschlieBenden Bemerkungen« zum Tschad: E/C.12/
TCD/CO/3, 16. Dezember 2009, Zitf. 19; CEDAW/C/TCD/CO/1-4, 21. Oktober
2011, Ziff. 22-23. Siehe generell zur FGM auch Graf (2013).
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4.3 Staatliche Gewahrleistungspflichten

Gewihrleistungspflichten (obligations to fulfill) stellen »Leistungsrechte«
im engeren Sinne dar. Sie verpflichten die Staaten, die md&glichst umfas-
sende Ausiibung der Menschenrechte durch aktives staatliches Handeln zu
ermoglichen. Hier geht es also darum, iiber entsprechende Gesetze, Ein-
richtungen und Verfahren sowie iiber staatliche Leistungen in Form von
Geld, Giitern oder Dienstleistungen die Voraussetzungen fiir die Umset-
zung des Rechts auf Gesundheit zu schaffen.

Wie eingangs des Beitrags aufgezeigt wurde, sehen bereits die jeweili-
gen Menschenrechtsabkommen vielfiltige Schritte zur Umsetzung des
Rechts auf Gesundheit vor.”” Dementsprechend weit sind die Gewihrleis-
tungspflichten im Bereich der Gesundheit gefachert. Sie umfassen zunichst
den Aufbau und Unterhalt medizinischer und gesundheitsrelevanter Infra-
strukturen. So miissen die Staaten dafiir Sorge tragen, dass notwendige me-
dizinische Einrichtungen, Leistungen und Programme mit geschultem Per-
sonal zur Verfiigung stehen, fiir jedermann zugénglich sind und die Men-
schen zugleich Zugang zu angemessener Nahrung, Unterkunft, Sanitidranla-
gen, Trinkwasser sowie zu unentbehrlichen Arzneimitteln haben. Weiterhin
sehen die Menschenrechtsabkommen konkrete Schritte der Staaten vor, um
die Gesundheitslage der Bevolkerung im Allgemeinen sowie einzelner, be-
sonders bediirftiger und vulnerabler Gruppen zu verbessern, etwa von Kin-
dern, Miittern, alten Menschen oder Menschen mit Behinderungen. Hierbei
reicht es fiir gewohnlich nicht nur, den Zugang zur medizinischen Versor-
gung sicherzustellen. Oft sind auch die soziobkonomischen und soziokultu-
rellen Bedingungen zu veridndern, welche die Gesundheitslage mitbestim-
men, etwa Armut oder gesellschaftliche Marginalisierung und Ausgren-
zung.

Die Ausgestaltung der Gesundheitssysteme — ob offentlich und/oder
privat — sowie konkreter gesundheitspolitischer MaBnahmen liegt grund-

59 Es sei an dieser Stelle darauf verzichtet, die vielfiltigen menschenrechtsbezoge-
nen Maflnahmen im Gesundheitsbereich einzeln darzulegen. Siehe hierzu die
Berichte und Empfehlungen der charta- und vertragsgestiitzten UN-Menschen-
rechtsorgane, die sich auf der Homepage: www.ohchr.org befinden. Ebenso loh-
nend ist die Lektiire der WHO-Dokumente, die sich auf das Menschenrecht auf
Gesundheit beziehen: www.who.int/topics/human_rights/en/ [01.10.2015].
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sitzlich im Ermessen der jeweiligen Staaten, zumindest, solange diese
menschenrechtliche Prinzipien (wie Transparenz, Partizipation, Nicht-Dis-
kriminierung) beachten und die allgemeine Verfiigbarkeit, Zuginglichkeit,
Annehmbarkeit und Qualitdt der Gesundheitsversorgung gewéihrleisten.(’0
Privatisierte oder vertraglich ausgelagerte Gesundheitsleistungen entheben
die Staaten allerdings nicht ihrer Pflicht, dies sicherzustellen. So miissen
die Regierungen beispielsweise verhindern, dass eine qualitativ angemes-
sene Gesundheitsversorgung nur zahlungskriftigen Patienten vorbehalten
bleibt. Allein 100 Millionen Menschen werden der WHO zufolge jedoch
jahrlich in die Armut getrieben, weil sie fiir Gesundheitsleistungen selbst
zahlen miissen (out-of-pocket payments).61 Dies verweist nicht nur auf den
engen Zusammenhang zwischen dem Recht auf Gesundheit und dem Recht
auf soziale Sicherheit,62 sondern héufig auch auf das Problem einer mise-
rablen offentlichen Gesundheitsversorgung. Aus diesem Grund, so wird et-
wa aus Indien berichtet, ziehen mitunter selbst arme Menschen kos-
tenpflichtige private Gesundheitsleistungen der unentgeltlichen Behandlung
in staatlichen Krankenhdusern vor — und verschulden sich dabei oft haus-
hoch.”?

Da die Umsetzung der Gewihrleistungspflichten im Falle des Rechts
auf Gesundheit mit hohen Kosten verbunden ist, stoen viele Linder bei
der Umsetzung dieses Rechts an ihre Grenzen. Gerade viele Entwicklungs-
lander haben immense Schwierigkeiten, eine flichendeckende medizinische
Versorgung sicherzustellen und die teils gravierenden Mingel im Gesund-
heitswesen zu iiberwinden. Geschweige denn konnen sie sich eine so um-
fassende und teure Gesundheitsversorgung leisten wie die reichen Wohl-
standsgesellschaften. Das nimmt aber Entwicklungsldnder nicht aus der
Pflicht, auf Grundlage ihrer verfiigbaren Ressourcen® MaBnahmen zu er-
greifen, um das Recht auf Gesundheit schrittweise umzusetzen.

60 Vgl. etwa Hunt/Backman (2013).

61 Vgl. www.who.int/factfiles/universal_health_coverage/en/index.html [01.10.
2015]. Siehe auch den Beitrag von Heinicke et al. im vorliegenden Band.

62 Vgl. Krennerich (2014).

63 Vgl. Shankar/Mehta (2008), 155.

64 Die deutsche Ubersetzung von »Ressourcen« legt sinnvollerweise einen umfas-

senden Ressourcenbegriff zugrunde, der sich nicht nur auf finanzielle Ressour-
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Die Verpflichtung einer nur schrittweisen, progressiven Rechtsumset-
zung, wie sie der UN-Sozialpakt vorsieht (Art. 2 Abs. 1), trigt der Tatsache
Rechnung, dass sich — angesichts schwer iiberwindbarer sozialer Miss-
stinde und knapper Ressourcen — die sozialen Menschenrechte nicht von
heute auf morgen umsetzen lassen, insbesondere nicht jene Rechtskompo-
nenten, deren Umsetzung umfangreiche staatliche Leistungen und langfris-
tiges Handeln erfordern. Im Hinblick auf das Recht auf Gesundheit (und
anderer WSK-Rechte) trifft dies gerade auf die Gewihrleistungspflichten
zu.

Jedoch kann die Verpflichtung zu einer progressiven Umsetzung nicht
als Entschuldigung dienen, untitig zu bleiben. Vielmehr hat der Staat die
prozedurale Verpflichtung, konkrete und zielfithrende Politiken zu entwer-
fen und MaBnahmen durchzufiithren, die im Ergebnis auf die Umsetzung
des Rechts auf Gesundheit abzielen. So sind die Staaten verpflichtet, in ei-
nem partizipatorischen und transparenten Prozess umgehend eine umfas-
sende nationale Gesundheitsstrategie auszuarbeiten, um die bestehenden
(und zu identifizierenden) Gesundheitsprobleme in dem jeweiligen Land
anzugehen.

Zudem miissen einige Kernverpflichtungen, soweit moglich, unmittel-
bar umgesetzt werden.” Dazu zihlt der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte
immerhin den diskriminierungsfreien Zugang zu medizinischen Einrichtun-
gen und &rztlicher Betreuung sowie den Zugang zu einem Mindestmal} an
grundlegenden Nahrungsmitteln, zu Unterkunft, Sanitdranlagen und siche-
rem Trinkwasser sowie die Versorgung mit elementaren Arzneimitteln.
Hinzu kommt eine gerechte Verteilung von medizinischen Einrichtungen
und drztlicher Betreuung, wobei hier insbesondere das Problem der Unter-
versorgung lidndlicher Gebiete im Blickpunkt steht.”® Von vergleichbarer
Prioritét sieht der Ausschuss folgende Aspekte an: die Gesundheitsfiirsorge
im Hinblick auf die reproduktive Gesundheit, Mutterschaft und von Kin-
dern; Impfungen gegen verbreitete Infektionskrankheiten; Mafnahmen zur
Verhinderung, Behandlung und Bekdmpfung epidemischer und endemi-
scher Krankheiten; Aufkldarung und Informationen iiber die wesentlichen

cen beschrinkt, sondern alle Arten von Ressourcen umfasst; vgl. auch Klee
(2000), 122-129 und Engbruch (2008), 108.

65 Vgl. den Beitrag von Miiller in diesem Band.

66 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 43.
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Gesundheitsprogramme der Gemeinschaft sowie eine angemessene Ausbil-
dung des Personals im Gesundheitswesen.”’

Darauf aufbauend sind Mafinahmen zu ergreifen, die das Recht auf
Gesundheit fortschreitend und umfinglich verwirklichen. Die — mit gehori-
gem Fortschrittsoptimismus seinerzeit verankerte — Verpflichtung einer
progressiven Umsetzung geht zwar nicht mit einem absoluten Regressions-
verbot einher. Unvermeidbare Riickschritte sind jedoch erklarungsbediirf-
tig. Von entscheidender Bedeutung ist dabei letztlich, dass der Staat seine
verfiigbaren Ressourcen — und damit auch einen angemessenen Anteil des
Staatsanteils und etwaiger internationaler Hilfen — auch wirklich fiir die
Umsetzung des Rechts auf Gesundheit einsetzt. Ein Staat, der hierzu nicht
willens ist, verletzt aus Sicht des UN-Ausschusses fiir WSK-Rechte seine
Verpflichtungen gemiB Art. 12 des UN-Sozialpaktes.*®

Dabei ist freilich immer zu kldren, wie viel Ressourcen angemessen
sind. Der Wortlaut des UN-Sozialpaktes, der den jeweiligen Staat ver-
pflichtet, das »maximum of its available ressources« auszuschopfen, ist
wenig hilfreich. Es liegt auf der Hand, dass ein Staat nicht all seine Res-
sourcen fiir die Umsetzung einzelner Menschenrechte ausgeben kann, so
wichtig diese auch sein mogen. Die Verpflichtung, alle Ressourcen auszu-
schopfen, erfolgt also immer unter der Pramisse, dass dem Staat fiir die Er-
fiillung der verschiedenen Staatsaufgaben (und auch fiir die Umsetzung an-
derer Menschenrechte) hinreichend Mittel verbleiben. Dementsprechend
geht es vor allem um die Gewichtung der Ziele wie auch um die Verteilung
und Nutzung der verfiigbaren Ressourcen.”

Nun stellt man in der Praxis rasch fest, dass die politische Priorititen-
setzung und die Ausgabenpolitik vieler Staaten dringend menschenrechtli-
cher Korrekturen bediirfen. Salopp ausgedriickt: Wenn man sieht, wofiir die
Staaten Geld ausgeben, wihrend gleichzeitig Abermillionen Menschen an
vermeidbaren und heilbaren Krankheiten sterben, wird man unschwer fest-
stellen, dass viele Ressourcen aus menschenrechtlicher Sicht falsch verteilt,

67 Ebd., Ziff. 44.

68 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 47.

69 Dem Problem der »Prioritization of health interventions and respect of human
rights« widmete sich u.a. der UN-Sonderberichterstatter zum Recht auf Nahrung
in seinem Bericht an die UN-Generalversammlung vom 8. August 2007. UN
Doc. A/62/214, Ziff. 11-32.
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nicht genutzt oder geschweige denn ausgeschopft werden. In der Forde-
rung, ein HochstmaBl an Ressourcen einzusetzen, liegt also viel kritisches
Potenzial, denn es nimmt die Staaten in die Pflicht, angesichts anhaltender
sozialer Notlagen mehr Ressourcen fiir die Umsetzung sozialer Menschen-
rechte zu mobilisieren. Bezeichnenderweise fordert der UN-Ausschuss fiir
WSK-Rechte im Rahmen des Berichtsverfahrens zum UN-Sozialpakt die
Staaten immer wieder auf, mehr Ressourcen fiir die Gesundheitsversorgung
bereit zu stellen. Uber ein nationales human rights budgeting und iiber sys-
tematische Liandervergleiche lassen sich die diesbeziiglichen Diskussionen
versachlichen, auch wenn hoher Mitteleinsatz allein noch keine angemes-
sene Umsetzung des Menschenrechts auf Gesundheit garantiert.

Auf die Frage, ab wann das Menschenrecht auf Gesundheit vollum-
fanglich umgesetzt ist, gibt der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte keine ab-
schlieBende Antwort. Die Forderung nach dem »erreichbaren Hochstmal3
an Gesundheit« lésst viele Fragen offen. Da die Gesundheit der jeweiligen
Menschen von vielfiltigen kontingenten und damit beeinflussbaren Fakto-
ren abhingt, lassen sich die Bedingungen fiir ein gesundes Leben prinzipi-
ell immer weiter verbessern. Pragmatisch wird man daher die Umsetzung
des Menschenrechts auf Gesundheit als einen fortwihrenden Prozess be-
trachten miissen, der sich an den jeweiligen medizinischen und gesundheit-
lichen Standards orientiert, die auf nationaler bzw. internationaler Ebene
festgelegt und weiterentwickelt werden. Offenkundig ist aber, dass sich das
Menschenrecht auf Gesundheit nicht nur auf eine Grundversorgung be-
schrinkt. Der Anspruch eines jeden Menschen auf das fiir ihn erreichbare
Hochstmal® an Gesundheit dient daher als kritisches Korrektiv, damit eine
umfassende medizinische Versorgung sowie gesunde Arbeits- und Lebens-
bedingungen nicht bestimmten Gruppen in der Gesellschaft vorenthalten
bleiben.

4.4 Die internationalen Dimensionen des Rechts
auf Gesundheit

Die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit innerhalb der jeweiligen Staaten
wird — im Positiven wie im Negativen — stark international beeinflusst.
Einerseits gibt es vielfiltige Bemiihungen in der internationalen Gesund-
heitspolitik, der Entwicklungszusammenarbeit sowie im Rahmen der hu-
manitdren Hilfe, die Gesundheitsversorgung der Menschen gerade in Ent-
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wicklungsldndern und in Krisenregionen zu verbessern. Der UN-Sozialpakt
verpflichtet die Staaten sogar zu einer solchen Kooperation. Andererseits
konnen internationale Politik und Rechtsvorschriften, etwa in Gestalt von
Kreditauflagen oder Handels- und Patentregeln, auch die Umsetzung des
Rechts auf Gesundheit beeintrichtigen. So weist der UN-Ausschuss fiir
WSK-Rechte ausdriicklich auf die internationale Verpflichtung der Staaten
hin, in ihrem bilateralen und multilateralen Handeln nicht das Recht auf
Gesundheit in anderen Lidndern zu beeintrichtigen. Auch beim Abschluss
internationaler Abkommen und als Mitglieder internationaler Organisatio-
nen sind die Staaten daher verpflichtet, das Recht auf Gesundheit gebiih-
rend zu beriicksichtigen.

Vielfach kritisiert wurden in der Vergangenheit beispielsweise patent-
rechtliche Vorgaben im Rahmen des sog. TRIPS-Abkommens der Welt-
handelsorganisation (World Trade Organisation, WTO). Holger Hester-
meyer legte etwa dar, dass der Rechtsanspruch auf »access to medicine«
Bestandteil der Menschenrechte auf Gesundheit und Leben ist; dass Patent-
rechtsregelungen, zu denen die WTO-Mitglieder verpflichtet sind, zu hohe-
ren Preisen fiir neue Medikamente fiihrten; dass hohere Preise den Zugang
zu Medikamenten fiir d&rmere Bevolkerungsgruppen gerade in Entwick-
lungslidndern erschwerten, mithin also einen Eingriff in das Menschenrecht
darstellten; dass ein solcher Eingriff nicht hinreichend gerechtfertigt wer-
den konne, auch nicht durch das Recht auf den Schutz der geistigen und
materiellen Interessen von Urhebern wissenschaftlicher Werke (im Sinne
des Art. 15 Abs. 1 des UN-Sozialpaktes), da dieses nicht die Patentrechte
von Pharmaunternehmen schiitze.”’ Entsprechende flexible TRIPS-Rege-
lungen in Form von Zwangslizenzen und Parallelimporten, um solche Kon-
flikte zu 16sen (»health safeguards«), werden de facto unterlaufen.”’

Kritisch hinterfragen lassen sich aber auch manche Sparauflagen inter-
nationaler Kreditgeber. Denn Kiirzungen im Sozial- und Gesundheits-

70 Vgl. Hestermeyer (2007). Bereits der UN-Ausschuss fiir WSK-Rechte hat in
seinem Allgemeinen Kommentar Nr. 17 zum Art. 15 (1) ¢) des Sozialpaktes
klargestellt, dass solche Patentrechte keine Menschenrechte sind und der Staat
die Pflicht habe, die Menschen vor iiberhohten Preisen fiir unentbehrliche Medi-
kamente zu schiitzen; vgl. CESCR E/C.12/GC/17, 12. Januar 2006. Siehe auch
Schneider (2006), 162-170.

71 Siehe etwa People’s Health Movement et al. (2014), 288-299.
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bereich, wie sie die international erwirkten Austerititsprogramme in den
1980er und 90er Jahren in Lateinamerika und anderen Weltregionen sowie
in den vergangenen Jahren in Griechenland vorsahen, konnen hinsichtlich
des Rechts auf Gesundheit das »Do not harm-Prinzip« und damit extraterri-
toriale Achtungspflichten der Kreditgeber empfindlich verletzen. Fiir die
Misere der Staatsfinanzen tragen zwar vielfach die nationalen Regierungen
die Hauptverantwortung. Auch entscheiden diese letztlich dariiber, in wel-
chen Bereichen wie viel gespart wird; vielerorts verschirfte jedoch der
Druck internationaler Kreditgeber erheblich die Misere im Gesundheitswe-
sen. Wenn die offentliche Gesundheitsversorgung gar kollabiert, muss
dringend gegengesteuert werden.

Wihrend bereits die extraterritorialen Achtungspflichten viele Fragen
aufwerfen, ist umstritten, inwiefern die Staaten dariiber hinaus verpflichtet
sind, andere Staaten bei der Umsetzung des Menschenrechts auf Gesund-
heit (und anderer sozialer Menschenrechte) zu unterstiitzen. Selbst Regie-
rungen, die sich stark in der Entwicklungszusammenarbeit engagieren,
mochten sich hierzu nicht volkerrechtlich verpflichten lassen. Gespannt
darf man daher sein, welche Bedeutung die Maastrichter Grundsditze zu ex-
traterritorialen Staatenpflichten im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Menschenrechte entwickeln werden, die rund 40 Volker-
rechtlerinnen und Menschenrechtsexperten aus aller Welt am 28. Septem-
ber 2011 an der Universitit Maastricht verabschiedet haben.”” Die Prinzipi-
en greifen Grundsitze auf, die UN-Ausschiisse und UN-Sonderbericht-
erstatterinnen und -berichtserstatter mitunter bereits unverbindlich formu-
liert haben, und erkennen umfassende extraterritoriale Achtungs-, Schutz-
und Gewiihrleistungspflichten der Staaten an.” Weiterreichend sind Forde-
rungen nach »globalen sozialen Rechten«, welche die internationalen und
transnationalen Beziehungen regulieren sollen.”

72 Tn deutscher Ubersetzung abgedruckt sind diese in: Zeitschrift fiir Menschen-
rechte 6, 2 (2009), 184-195.

73 Vgl. auch Coomans/Kiinnemann (2012), de Schutter et al. (2012) und Krenne-
rich (2013), 124-128.

74 Vgl. etwa Fischer-Lescano/Moller (2012).
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5. AUSBLICK

Sollen Menschenrechte Wirkung entfalten, miissen sie aktiv eingefordert
werden. Aus diesem Grund ist menschenrechtliches Empowerment notig.
Dieses bezeichnet einen Prozess, in dessen Verlauf die Triger der Men-
schenrechte das Vermogen erlangen, die eigenen Menschenrechte und die
Menschenrechte anderer effektiv einzufordern wie auch durchzusetzen.
Hauptadressat menschenrechtlicher Anspriiche sind dabei die jeweiligen
Staaten, welche die vornehmlichen Pflichtentridger sind. Deren Bereitschaft
und Fihigkeit, die Menschenrechte umzusetzen, gilt es einzufordern und zu
stirken. Aber auch nicht-staatliche Akteure wie Wirtschaftsunternehmen
werden zusehends in die menschenrechtliche Verantwortung genommen.
Den Betroffenen und ihren Unterstiitzergruppen steht dabei grundsitzlich
ein breites Handlungsspektrum zur Verfiigung, um ihre menschenrechtli-
chen Anspriiche gegen Widerstinde zur Geltung zu bringen.

Aus juristischer Sicht zeichnet sich das Recht gerade dadurch aus, dass
es sich auf dem Gerichtsweg durchsetzen ldsst. Mit wachsender Anerken-
nung der — lange Zeit bestrittenen — Justiziabilitit sozialer Menschen-
rechte” 6ffneten sich in den vergangenen Jahren vermehrt gerichtliche
Klagemoglichkeiten. So ist das Case Law zu den sozialen Menschenrechten
im Allgemeinen und zum Recht auf Gesundheit im Besonderen erheblich
angewachsen. Inzwischen liegen zahlreiche Urteile und Entscheidungen
vor, die das Recht auf Gesundheit direkt oder mittelbar betreffen.”® Interes-
santerweise beziehen sich diese nicht nur auf offenkundige Diskriminie-
rungstatbestéinde und auf die Verletzungen der Achtungs- und Schutzpflich-
ten, sondern mitunter auch auf Leistungsanspriiche der Betroffenen.”’
Empirisch ist allerdings stets zu priifen, wer tatsdchlich den Gerichtsweg

75 Vgl. Krennerich (2013), 116-123.

76 Vgl. die Datenbanken unter: www.globalhealthrights.org und www.escr-net.org
[01.10.2015]. Siehe auch Gauri/Brinks (2008), Langford (2009), Yamin/Glop-
pen (2011), Hogerzeil et al. (2013) sowie das dreibiandige Werk von Clérico et
al. (2013).

77 Die deutsche Bundesregierung hilt hingegen an der Rechtsauffassung fest, dass
sich aus dem UN-Sozialpakt keine auf bestimmte Leistungen gerichteten Ge-
wihrleistungsanspriiche ableiten lassen; vgl. Bundestagsdrucksache 18/4758,
27. April 2015.
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nutzt, wie die Gerichte entscheiden und ob entsprechende Urteile angemes-
sen umgesetzt werden und nachhaltige Wirkungen zeitigen.

Mindestens ebenso wichtig ist, dass das Menschenrecht auf Gesundheit
auf politischem Wege eingefordert und durchgesetzt wird, etwa iiber Pro-
teste und Kampagnen oder iiber Lobby- und Advocacy-Arbeit. Bei aller
Bedeutung einflussreicher gerichtlicher Leiturteile werden grundlegende,
strukturelle Reformen, die darauf abzielen, die sozialen Menschenrechte,
wie das Recht auf Gesundheit, besser und umfassender zu achten, zu schiit-
zen und zu gewdhrleisten, vor allem gesellschaftspolitisch erstritten, geht es
hier doch hauptsidchlich um Macht- und Verteilungskonflikte. Im Idealfall
erginzen sich dabei die (quasi-)gerichtliche Einklagbarkeit und die politi-
sche Einforderbarkeit des Rechts auf Gesundheit. Einerseits gewinnen poli-
tische Forderungen, Menschenrechte umzusetzen, dadurch an Legitimitit
und Schubkraft, dass die Rechtsanspriiche positiv-rechtlich verankert sind
und sich ggf. einklagen lassen.”® Andererseits werden die positiv-rechtliche
Verankerung, Auslegung und Durchsetzung von Menschenrechtsnormen
immer auch gesellschaftspolitisch erstritten und erwirkt. Hierfiir ist in der
Regel eine aktive Zivilgesellschaft von grofer Bedeutung.

Inwieweit die Moglichkeiten, das Recht auf Gesundheit einzuklagen
und einzufordern, genutzt werden, hingt zum einen von der Organisations-
kraft und der Handlungsféhigkeit zivilgesellschaftlicher Gruppen und so-
zialer Bewegungen ab. Zum anderen sind hierfiir aber auch rechtsstaatliche
Strukturen und zivilgesellschaftliche Freirdume vonndten. Nicht wenige
Regierungen beschneiden jedoch den Handlungsradius der Zivilgesellschaft
und versuchen, menschenrechtliche Anspriiche zu unterbinden. Das Spek-
trum reicht hierbei von blanker Repression bis zur Kooptation. Dazwischen
liegen offene und subtile Formen der Behinderung, etwa iiber rechtliche
und administrative Einschrinkungen der Versammlungs-, Vereinigungs-
und Meinungsfreiheit, oder auch die gezielte Diskreditierung, Stigmatisie-

78 Die bereits genannte Treatment Action Campaign (TAC) in der Republik Siidaf-
rika zeigte eindrucksvoll, wie sich politische und rechtliche Manahmen ergén-
zen konnen, um das Recht auf eine medizinische und medikamentose Versor-
gung von HIV/AIDS-Patienten gegen massive Widerstidnde durchzusetzen; vgl.
Heywood (2009).
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rung oder Kriminalisierung von Personen und Gruppen, die sich fiir die
Menschenrechte einsetzen (im UN-Jargon: human rights defenders).79

Umso wichtiger ist es, zivilgesellschaftliches Engagement und men-
schenrechtliches Empowerment solidarisch zu organisieren und zu unter-
stiitzen. Hier liegt die grole Bedeutung tatkréftiger transnationaler Men-
schenrechtsnetzwerke, welche die lokale und globale Ebene miteinander
verbinden. Hinsichtlich des Rechts auf Gesundheit stellt beispielsweise die
People’s Health Movement ein solches globales Netzwerk dar.** Dabei geht
es wohlgemerkt nicht darum, vermeintlich westliche Menschenrechte in
»fremde Linder« zu »exportieren«. Ausgangs- und Ankniipfungspunkte fiir
eine solidarische Unterstiitzung sind immer die Kdmpfe der Menschen vor
Ort, die gegen erlittenes Unrecht, Unterdriickung, Ausbeutung und Not
aufbegehren und sich — sei es implizit oder ausdriicklich — auf ihr Recht be-
rufen, ein menschenwiirdiges, freiheitliches und selbstbestimmtes Leben in
Gemeinschaft mit anderen fithren zu konnen. Das Menschenrecht auf
Gesundheit gehort unbedingt dazu.
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Das Recht auf Gesundheit in der Praxis

Von der Forschung zur internationalen Therapie

ANDREAS FREWER

1. EINFUHRUNG!

Menschenrechte sind grundlegende Freiheitsrechte. Fiir das Menschenrecht
auf Gesundheit® hat dies in Bezug auf Schutz und Sicherheit besondere
Bedeutung: Die korperliche Unversehrtheit ist ein hohes Gut, das bei An-
geboten zu medizinischer Diagnostik und Therapie oder wissenschaftlicher
Forschung auRerordentlich wichtig ist.> Ohne eine differenzierte Aufkla-
rung und die informierte Zustimmung eines entscheidungsfahigen Patienten
ist jede Behandlung eine Korperverletzung. Dies betrifft in besonderem
Mafe alle Studien im Kontext medizinischer Forschung, aber auch allge-
mein die arztliche Praxis. Vor 70 Jahren haben die Nirnberger Prozesse fir
die Medizin »Crimes against humanity«* in einem ungeheuerlichen Aus-
maR offengelegt.’

Zu Vorarbeiten vgl. Frewer (2013) sowie Frewer et al. (2009b).
Zum Right to Health vgl. Jung (1982), Fritsche (1987), Toebes (1999), Gruskin
et al. (2005), Ramm (2008), Seelmann (2008), UNHCR (2008), Grover (2013).
3 Vgl. van der Walt/Menke (2007) und insbesondere van der Walt (2007).
Diese Graueltaten — haufig zu kurz mit »Verbrechen gegen die Menschlichkeit«
Uibersetzt — sind durch die grundlegende Verletzung von Menschenrechten auch
generell als »Verbrechen gegen die Menschheit« zu bezeichnen.
5 Vgl. Frewer (2000) und Frewer/Neumann (2001). Zum Nirnberger Arztepro-
zess speziell Frewer et al. (1999) und Weindling (2004),
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Als Jadwiga Dzido, Uberlebende der Versuche im Frauen-KZ Ravens-
brick, mit ihren Aussagen und am eigenen Leibe die grausamen Experi-
mente der Nazis bezeugen konnte, wurden immer mehr Details der men-
schenverachtenden Vorgehensweise von Héftlingsarzten und Forschungs-
leitern offenbart: Zahlreichen Widerstandskampferinnen waren die Beine
aufgeschnitten worden, um Kriegswunden zu simulieren und verschiedene
Behandlungsarten auszuprobieren.® Die medizinische Fragestellung ist
zwar keine Pseudowissenschaft, denn Bombenverletzungen waren in dem
durch die Nazis entfachten Weltkrieg an der Tagesordnung und angemes-
sene Therapiewege umstritten, dennoch bedeutete diese Versuchsreihe ein
menschenverachtendes Experiment ohne adaquate Schmerztherapie und mit
hoher Mortalitatsrate. Der Nirnberger Arzteprozess als Internationales
Militartribunal und erster Nachfolgeprozess hat letztlich in Reaktion auf
dieses unmenschliche &rztliche Fehlverhalten mit dem »Nuremberg Code of
Medical Ethics« im Urteilstext 1947 einen Katalog von zehn Vorausset-
zungen fiir »zulassige medizinische Versuche« verabschiedet.

Nach Ende des Zweiten Weltkriegs musste die Basis menschlichen Zu-
sammenlebens neu geordnet werden. Die Universal Declaration of Human
Rights aus dem Jahr 1948 versuchte ebenso ethische Grundlagen und Stan-
dards fur Humanitét neu zu verankern. Im Folgenden soll zunéchst diese
zentrale Dimension des Schutzes von Menschen — Probanden wie auch
Patienten — in der Schnittmenge von Medizin und Menschenrechten anhand
ihrer historischen Entwicklung rekonstruiert (Kap. 2) und in Bezug auf
ethische Dimensionen an Grenzfragen erldutert werden (Kap. 3), bevor
neben dem Schutz auf kdrperliche Unversehrtheit und dem nétigen »infor-
med consent« zur Selbstbestimmung auch ein Blick auf die Praxis der Um-
setzung (»Therapie«) des Rechts auf Gesundheit in internationaler Sicht
geworfen wird (Kap. 4) und einige Schlussuiberlegungen folgen (Kap. 5).

6 Vgl. zuletzt Genest (2015) sowie Schmidt (2006), Roelcke (2012), Weindling
(2012) und Frewer/Schmidt (2014). Die Darstellung im Rahmen des Arztepro-
zesses gewann zusatzliche Dramatik aus der Tatsache, dass andere Insassinnen
des KZs freiwillig in den Tod gegangen waren, um durch den von den Wider-
standskampferinnen geheim eingefidelten Austausch das Uberleben von Ver-
suchsteilnehmerinnen zu erreichen. Zudem wurden von Betroffenen Dokumente
vergraben, die erst kiirzlich in deutscher Ausgabe erschienen: Genest (2015).
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2. PATIENTEN- UND MENSCHENRECHTE IN DER MEDIZIN:
ZENTRALE ENTWICKLUNGSETAPPEN

Das paradigmatische Urteil fur die deutsche Rechtsentwicklung in Bezug
auf das Freiheitsrecht korperlicher Unversehrtheit wurde bereits vor rund
120 Jahren geféllt. Ein besonders problematischer Fall der Operation an
einem siebenjahrigen Kind hatte fir grundlegende Kontroversen gesorgt:
Bei diesem Méadchen sollte wegen eines tuberkulésen FuBes eine Amputa-
tion vorgenommen werden. Der Eingriff wurde zwar offensichtlich medizi-
nisch korrekt durchgefiihrt, aber der erziehungsberechtigte Vater nicht um
sein Einverstindnis gebeten. Erstinstanzlich hatte das Hamburger Land-
gericht im Februar 1894 geurteilt, aber der Reichsgerichtshof revidierte im
Mai desselben Jahres die Entscheidung:’ Nach seiner Auffassung war der
Eingriff tatbestandlich als Korperverletzung zu werten. Die fehlende Ein-
willigung des Erziehungsberechtigten wurde grundlegend bemangelt.®
Letztlich sollten rechtlich nochmals die Wichtigkeit einer Unversehrtheit
des menschlichen Korpers und die lediglich durch eine Einwilligung aufzu-
hebende Koérperverletzung unterstrichen werden. Ubergreifend waren damit
sehr intensive rechtliche und moralische Diskussionen zu Nutzen und
Schaden medizinischer Behandlung fiir Patienten verbunden, die natirlich
bereits eine lange Tradition in Arzteschaft und Medizingeschichte haben.
Das Prinzip des »Nichtschadens« wird schon seit der Antike und dem
»hippokratischen Eid«® vertreten; zwar besteht in Bezug auf dessen Ver-
breitung und Verbindlichkeit groRe Unsicherheit, aber er strebt ein hohes
arztliches Ethos und das Handeln zum Nutzen des Kranken an. Eine aus-
driickliche Erwahnung der Autonomie von Patienten ist dort jedoch nicht

7  Entscheidungssammlung des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt) 25, 375, vgl.
zudem u.a. Tag (2000).

8 Die genauen Details des Falls konnen an dieser Stelle nicht weiter ausgefthrt
werden; nach Riickverweis an das Landgericht wurde der angeklagte Arzt zwar
vom Vorwurf der geféhrlichen Korperverletzung freigesprochen, aber der
Reichsgerichtshof hatte ein Grundsatzurteil gefallt.

9 Vgl. Edelstein (1969), Deichgraber (1983), Diller (1994) und Schubert (2005).
Die Schreibweise »hippokratischer Eid« ist hier bewusst klein gewahlt, um die
(medizin)historisch wie philologisch umstrittene Autorschaft im Sinne eines
»Eid des Hippokrates« zu hinterfragen.
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vorhanden. Im Altertum wurde das »primum nil nocere« (zuallererst nicht
schaden) zu einem Eckpfeiler drztlichen Handelns, das bis heute als Prinzip
in der Medizinethik (»non-maleficence«) Geltung besitzt.'® Das Arztbild
blieb jedoch tiber Jahrhunderte eher von einem »paternalistischen«™ Vor-
gehen der Heilenden gepréagt. Damit ist ein véterlich-fiirsorgliches Verhal-
ten beschrieben, das im Zweifelsfall auch durch die &rztliche Autoritét
eines »Halbgottes in Weill« bevormundend werden kann (»doctor knows
best«) und dann das Recht des Patienten auf Selbstbestimmung zu missach-
ten droht.

In besonderer Weise spielt die Autonomie des Kranken eine Rolle,
wenn Interessen- und Zielkonflikte der Medizin zwischen der &rztlichen
Rolle als Heiler und als Forscher zutage treten. Mit dem Streben nach wis-
senschaftlicher Erkenntnis riickte der Versuch am Menschen in das Blick-
feld fortschrittlicher und ambitionierter Mediziner. Erste Formen wie etwa
die Untersuchungen von Herophilos und Erasistratos im Wissenschafts-
zentrum Alexandria kbnnen bereits hierzu gerechnet werden: Dabei wurden
laut Uberlieferung auch Gefangene oder zum Tode verurteilte Menschen
von diesen bedeutendsten Anatomen des hellenistischen Kulturraums als
Studien- bzw. Lehrobjekte und sogar zu Vivisektionen benutzt.*

Die Genese der Menschenrechte und die Medizingeschichte sind aller-
dings bei weitem zu umfangreich und komplex, um in diesem Ubersichts-
beitrag eine konzise Entwicklung der Patientenautonomie darstellen zu
kdénnen; hier sollen nur wenige Meilensteine neuzeitlicher Medizin und die
direkte Beziehung zu Menschenrechten und Ethik kurz vorgestellt werden.
»Moralia et medicina haec sunt que unice aestimari debent«: Moral und
Medizin sind es, die einzigartig zu schatzen sind, hatte Gottfried Wilhelm
Leibniz (1646-1716) bereits im 17. Jahrhundert formuliert.** Die Epoche
der Aufklarung mit der »Declaration des droits de I'homme et du citoyen«

10 Vgl. Beauchamp/Childress (2009).

11 Hiermit ist der Arzt als »Vater« (pater) gemeint, der sich im Zweifelsfall eben
auch »vaterlich-bevormundend« verhélt und den Willen des Patienten nicht aus-
reichend beriicksichtigt. Siehe generell auch die Studie von Zude (2010).

12 Vgl. Toellner (1992), Bd. 1, 362; siehe auch Frewer/Oppitz et al. (1999), Ley/
Ruisinger (2001) und Frewer/Schmidt (2007). »Vivisektion« bezeichnet eine Er-
Offnung des Korpers bei lebendigem Leib.

13 Vgl. Leibniz (1976).
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(Frankreich 1789) war in der Folge eine zentrale Entwicklung fur die Geis-
tesgeschichte: Im hippokratischen Eidestext war seinerzeit sogar noch die
Rede von Medizinern fir Sklaven und Arzten fir Freie; die endgiltige
Anerkennung der Gleichheit aller Menschen und Biirger kann auch aus
dieser Perspektive gar nicht hoch genug bewertet werden. Im Rahmen der
Aufklarung gab es weitere positive Entwicklungen in Hinblick auf benach-
teiligte oder stigmatisierte Patientengruppen wie etwa fur psychisch kranke
Menschen die »Befreiung der Geisteskranken von ihren Ketten.

Protagonisten des 18. Jahrhunderts hatten bereits die moralische Di-
mension und eine globale Verantwortung erkannt: »Handle so, daf du die
Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden andern,
jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloR3 als Mittel brauchst« formulierte
Immanuel Kant (1724-1804) in seinem kategorischen Imperativ.**

In Bezug auf die Internationalitat wurde bereits damals hervorgehoben:
»Menschen sind Birger eines allgemeinen Menschenstaats«, sie besitzen
das »Welthirgerrecht«, wie es der Konigsberger Philosoph bereits in sei-
nem »lus cosmopoliticum« ausgedriickt hat.”® Kant antizipierte die globale
Verantwortung:

»Da es nun mit der unter den Vdélkern der Erde einmal durchgéngig uberhand-
genommenen (engeren oder weiteren) Gemeinschaft so weit gekommen ist, dass die
Rechtsverletzung an einem Platz der Erde an allen [Platzen] gefiihlt wird, so ist die
Idee eines Weltbirgerrechts keine phantastische und (iberspannte Vorstellungsart
des Rechts, sondern eine notwendige Ergénzung des ungeschriebenen Kodex sowohl
des Staats- als auch des Volkerrechts zum offentlichen Menschenrecht Uberhaupt
und so zum ewigen Frieden«. ™

Gesundheit und Frieden wie auch »salus aegroti« und »salus publica« sind
dabei oft zwei Seiten der gleichen Medaille.'” »Politik ist Medizin im Gro-
Ren« fokussierte es der Arzt und Sozialpolitiker Rudolf Virchow (1821-

14 Kant (1900) 1V, 429.

15 Vgl. Kant (1900).

16 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf (1795).
Vgl. Anhang I, Uber die MiRhelligkeit zwischen der Moral und der Politik,
in Absicht auf den ewigen Frieden; siehe Kant (1900) sowie Hoffe (2004).

17 Vgl. Schéfer et al. (2008).
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1902) im 19. Jahrhundert.”® Fir die »Mikropolitik« von Wissenschaft und
klinischer Versorgung gab es jedoch auch strukturelle Probleme und heikle
Entwicklungen. Der franzdsische Physiologe und Experimentalmediziner
Claude Bernard (1813-1878) aufRerte 1865: »[...] von den Experimenten,
die man am Menschen ausfiihren kann, sind jene, die nur schaden kénnen,
verboten, jene, die nur harmlos sind, erlaubt, jene, die nltzen kénnen, gebo-
ten«. In der Praxis wurden aber immer mehr moralisch fragwurdige Prakti-
ken am Patienten probiert.” Die vielschichtige Eigendynamik wissen-
schaftlicher Arbeitsweise und die Fortschrittsorientierung der Epoche von
»Mikrobenjagern« wird dabei illustriert durch die Einstellung Bernards, die
Klinik kénne nur als »Vorhalle«, das Labor aber als »Tempel« der Wissen-
schaft angesehen werden.”

Mit dem Aufstieg der Naturwissenschaften im 19. Jahrhundert zeigte
sich dann deutlich eine Zunahme der ethischen Probleme in Bezug auf die
Selbstbestimmung von Kranken: Einige Wissenschaftler betrachteten Pati-
enten als bloRe Verfiigungsmasse (»corpus vile«) und meinten, iber Kranke
in ihrer Obhut frei verfigen zu kénnen. Der Mediziner Bockhart etwa infi-
zierte 1883 an Syphilis leidende todkranke Patienten noch zusétzlich mit
Gonorrhoe, um die Geschlechtskrankheit Tripper in seinem naturlichen
Verlauf und fiir wissenschaftliche Zwecke beobachten zu kénnen.”* Der
Arzt Schimmelbusch filhrte 1888 Versuche zu Infektionskrankheiten eben-
falls mit sterbenden Patienten durch.?

In besonderer Weise 6ffentlich diskutiert wurde — neben der Hamburger
Kasuistik des Reichsgerichts 1894 — der Fall von Albert Neisser (1848-
1912), Geheimrat und prominenter Professor flr Hautkrankheiten an der
Universitatsklinik Breslau. Anfang der 1890er Jahre hatte dieser eine »Se-
rumtherapie« an acht Personen zur Impfung gegen die damalige Volksseu-
che Syphilis ausprobiert; dabei holte Neisser jedoch keinerlei Einwilligung

18 Vgl. u.a. Eckart (2013) sowie generell Klein/Menke (2004).

19 Diese These Claude Bernards geht auf sein Standardwerk »An Introduction to
the Study of Experimental Medicine« aus dem Jahr 1865 zuriick. Vgl. Bernard
(1961), 147.

20 Ebd. Die Ehefrau Bernards war in der »Antivivisektionismus«-Bewegung gegen
Tierversuche aktiv und trennte sich letztendlich von ihrem Mann.

21 Bockhart (1883).

22 Schimmelbusch (1888).
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der zum Teil sogar noch minderjéhrigen Patientinnen ein. Die Vakzinierung
war letztlich nicht erfolgreich; in seiner eigenen Publikation bekannte der
Geheimrat, dass in allen Fallen spater eine Syphilis aufgetreten sei.”® In der
liberalen Zeitung »Miinchner Freie Presse« wurden in der Folge unter dem
Titel »Arme Leute in Krankenhausern« — wohl durch den Historiker und
Pazifisten Ludwig Quidde (1858-1941) — kritische Berichte zum Fall Neis-
ser anonym veroffentlicht. Nach kontroverser Diskussion um die Rechte
von Patienten und Arzten wurde Neisser in einem Disziplinarverfahren zu
einer Strafe von 300 (Gold)Mark verurteilt und das VVorgehen damit klar als
moralisch nicht legitim dargestellt. Eine zentrale Konsequenz war die Ver-
abschiedung der »Preullischen Anweisungen« zur Forschung am Menschen
am 29. Dezember 1900. In diesem wichtigen und frihen Dokument zur
Formulierung von Patientenrechten wurde eine klare Unterscheidung zwi-
schen medizinischer Grundlagenforschung und Heilversuchen gemacht.
AuRerdem schrankte man Studien fiir diagnostische, Heil- und Immunisie-
rungszwecke an minderjahrigen Personen oder Versuche an Sterbenden
deutlich ein. Entscheidender Kern der Regulierung war, dass jede Person
nach einer &rztlichen Belehrung ihr Einverstdndnis zu vorgesehenen Be-
handlungen geben muss.** Albert Moll (1862-1939), Sexualwissenschaftler
und Medizinethiker zu Beginn des 20. Jahrhunderts, dokumentierte und
kritisierte diese Experimente im Rahmen einer groRen Sammlung seines
Buches »Arztliche Ethik« mit hunderten Kasuistiken von Patientenmiss-
brauch durch die Medizin.”

GroRere offentliche Debatten &hnlichen Inhalts entwickelten sich zu-
dem bei Fallen mit kranken oder sterbenden Kindern; hierbei wurde For-
schung in der P&diatrie sogar in Form von Injektionen zur Untersuchung
der RuB-Verteilung in den Lungen terminal kranker Kinder durchgefiihrt,
oder bei Erndhrungsstudien mit Vitamin D »an einem Material von 100
Ratten und 20 Kindern« [sic] wurden Waisen absichtlich im Keller und fern
von heilender Sonne gehalten.” Besondere Aufmerksamkeit erregte dann

23 Vgl. u.a. Elkeles (1996) und Sabisch (2007).

24 Frewer/Schmidt (2007).

25 Moll (1902).

26 Das Zitat stammt aus einer Publikation der Forscher in der Deutschen Medizini-
schen Wochenschrift (1927). Zu den Debatten um Vigantol-Versuche in Berlin
vgl. Frewer (2000), 114.
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Anfang der 1930er Jahre der »Lubecker Impfskandal«: 77 Kinder starben
bei einer neu erprobten Schutzimpfung gegen Tuberkulose. Der Arzt und
Gesundheitspolitiker Julius Moses (1868-1942), Reichstagsmitglied fur die
SPD, bezeichnete die Vorgange als »Totentanz« und geielte die »Experi-
mentierwut« der Arzte. Bereits vorher entworfene Richtlinien zu Human-
versuchen wurden daraufhin vom PreuBischen Innenministerium im Jahr
1931 endgiiltig verabschiedet.”” Auch dieser Text zur Wahrung von Pati-
entenrechten konstatierte unmissverstandlich das Primat der Selbstbestim-
mung des einzelnen Kranken vor den méglichen positiven Folgen der For-
schung fiir das Gemeinwohl.?®

Die bereits recht differenzierte Debatte wahrend der Weimarer Repub-
lik konnte jedoch die Verbrechen gegen die Menschlichkeit wahrend der
Zeit des Nationalsozialismus nicht verhindern. Unerlaubte Experimente
wurden in Kenntnis leitender Arzte in einem ungeheuerlichen AusmafR
durchgefiihrt; unter Nazi-Medizinern starben viele »menschliche Versuchs-
kaninchen«. Forschung in menschenverachtender Form wurde in KZs
durchgefiihrt, so etwa in Dachau bei »terminalen Experimenten« zu Unter-
kiihlung und Druckversuchen an russischen Gefangenen oder in Auschwitz
an Zwillingen.?

Der eingangs erwahnte Niirnberger Arzteprozess und der daraus ent-
standene Nuremberg Code of Medical Ethics (1947) versuchten in der
Folge, Probanden zu schiitzen und Arzte von der Durchfithrung unmorali-
scher Experimente abzuhalten. Kurz darauf wurde die Declaration of Ge-
neva (1948) durch die World Medical Association (WMA) verabschiedet
mit der direkten Bezugnahme auf die hippokratischen ldeale des antiken
Eides, um Patienten vor Missbrauch zu schitzen. Dieses »Genfer Geldb-
nis« wurde als Praambel verpflichtender Teil der Musterberufsordnung fur
deutsche Arzte. Firr das Gebiet der Humanversuche dauerte es jedoch noch
einige Jahre, bis der Weltarztebund in der Declaration of Helsinki

27 Siehe Trohler/Reiter-Theil (1998), Frewer (2000) und Bonah et al. (2003).

28 Vgl. Frewer/Neumann (2001) und Reich (1995), 2762-2763.

29 Siehe auch Frewer et al. (1999) und Eckart (2013). Auf internationale Entwick-
lungen — etwa menschenverachtende japanische Versuche in China — kann hier
nicht eingegangen werden, siehe auch Schmidt/Frewer (2007) sowie Council for
International Organizations of Medical Sciences (CIOMS) (1993), (2002) und
(2009) sowie Erices et al. (2014) und Lehner/Frewer (2014).
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(1964)* die Grundsétze der Forschung am Menschen weiter spezifizierte,
wenn auch manche Nurnberger Kriterien wieder etwas abgeschwacht wur-
den. Mit der Novellierung von Tokio (1975) sowie Erganzungen in Edin-
burgh (2000), Washington (2002), Seoul (2008) und zuletzt im brasiliani-
schen Fortaleza (2013) wurde dieses Dokument ein zentraler Text zur Re-
gulierung von Forschung. Trotzdem ereigneten sich auch nach dem Zwei-
ten Weltkrieg — sogar in demokratischen Staaten wie den USA oder Eng-
land — Falle, die erneut die Frage ethischer Grenzen aufwarfen. Dabei stan-
den militarische Forschung wie etwa die Strahlen-Versuche mit US-
Soldaten® oder die »Tuskegee Syphilis-Experimente«® an farbigen Ame-
rikanern im Brennpunkt ethischer Debatten.* Gesundheit als Menschen-
recht hat hier eine besondere Bedeutung zum Schutz des Patientenwohls;
damit sind auch Einschrankungen flr forschende Mediziner und die Kklare
Trennung von Interessen der Wissenschaft oder des Staates im Kontrast zu
Patientenrechten vorhanden.

3. MENSCHENRECHTE UND PATIENTENAUTONOMIE
IN GRENZBEREICHEN

Die historischen Ereignisse im Kontext von Nationalsozialismus und Zwei-
tem Weltkrieg haben in Deutschland zur verfassungsrechtlichen Veranke-
rung von Grundrechten gefiihrt.** Diese sind auch Basis des Selbstbestim-

30 Zur Verbindung der Deklaration von Helsinki mit Menschenrechtsfragen gibt es
eine eigene Diskussion, siehe u.a. Plomer (2004) und Frewer/Schmidt (2014)
sowie ferner Andreopoulos (2000).

31 Siehe insbesondere Advisory Committee on Human Radiation Experiments
(1996) und Moreno (2000).

32 Vgl. u.a. Jones (1981).

33 Vgl. generell Trohler/Reiter-Theil (1998) und Schmidt/Frewer (2007). Zu nen-
nen waren in diesem Kontext auch die Initiativen zu »Patients* Bill of Rights«
seit den 1970er Jahren, siehe u.a. Klein/Menke (2004) und Marks (2006).

34 Auf das Ausmafl der »Medizin ohne Menschlichkeit« kann hier nicht weiter
eingegangen werden: Neben so genannter »reiner Forschung« gab es eine Reihe
weiterer Menschenrechtsverletzungen in der Medizin wie die rassistische Dis-
kriminierung, Zwangssterilisationen und »Euthanasie; letztere diente sogar
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mungsrechts von Patienten: Das Grundgesetz formuliert im ersten Absatz
von Artikel 1 die Menschenwirde als entscheidende Fundierung des Zu-
sammenlebens von Biirgern in einem Staat.* Die anschlieRenden Passagen
unterstreichen die Personlichkeitsrechte (Art. 2 Abs. 1 GG) und insbeson-
dere auch das fiir die Gesundheit zentrale Recht auf korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG). Freiheitsrechte des Einzelnen werden hier
gerade fur das Recht auf Gesundheit geschiitzt. In Ubertragung auf die
Probleme der Medizin kann zunéchst festgehalten werden: Verweigert oder
widerruft ein Patient die Einwilligung, ist eine (weitere) Behandlung mora-
lisch und rechtlich nicht legitim. Dies soll im Folgenden an ausgewéhlten
Beispielen kurz skizziert und exemplarisch erklart werden.*® Vor einem
Eingriff oder einer Operation missen Aufklarung und Einwilligung zwi-
schen Patient und Arzt gewahrleistet sein; mit dem Nurnberger Kodex ist
die Notwendigkeit der freiwilligen Zustimmung — seinerzeit noch als »vo-
luntary consent« — im Sinne der zentralen Forderung eines »informed
consent« unterstrichen worden. Dies kann im klinischen Alltag — z.B. bei
einer Blutentnahme — im beiderseitigen miindlichen oder auch stillschwei-
gend-handelnden Einverstandnis erfolgen; vor groReren Eingriffen zu diag-
nostischen oder therapeutischen Zwecken steht eine schriftliche Erklarung

makabrer Weise als »Versuchslabor« fur den europdischen Vélkermord und den
Holocaust. Nahezu alle Paragraphen der AEMR wurden im NS-Staat verletzt,
die Medizin hat sich bei vielen Aspekten beteiligt: Gegen Artikel 5 — »Niemand
darf einen anderen Menschen quélen, erniedrigen oder grausam bestrafen« —
wurde millionenfach und in besonders schlimmer Form gerade durch Mediziner
verstoRBen. Das Verbot von Sklaverei und Sklavenhandel (Artikel 4) wurde auch
im Gesundheitswesen und in der Medizin mit der flachendeckenden Beschéfti-
gung von Zwangsarbeitenden gebrochen, vgl. u.a. Frewer/Siedblrger (2004).
Gerade das Primat des NS-Kollektivwohls (»Volkskdrper«/»Rasse«) gegentiber
grundlegenden Rechten des Einzelnen war fiir die »Ethik« und ihre grausamen
Konsequenzen 1933-1945 entscheidend; vgl. Frewer (2000).

35 Zur neueren Diskussion um den vielschichtigen Begriff der Menschenwdirde mit
Bezug zu Ethik und Recht in der Medizin vgl. u.a. Joerden et al. (2011).

36 Im Folgenden kdnnen die breiten Debatten zu einzelnen Themenfeldern nur
kurz genannt und nicht vertieft werden; zu weiterer Literatur siehe auch Reich
(1995) und Maio (2012).
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des Patienten, der Uber Risiken und Nebenwirkungen geplanter Behandlun-
gen vollstandig aufgeklart werden muss.

Konflikte entstehen, wenn Patienten eine Therapie — etwa Zeugen Jeho-
vas eine Bluttransfusion — verweigern. Die Verabreichung gegen den Wil-
len eines entscheidungsfahigen Patienten ist rechtlich unzuléssig; sie stellt
eine Verletzung der korperlichen Integritdt dar und ist zudem durch die in
Artikel 4 des Grundgesetzes geschiitzte Religionsfreiheit abgedeckt.’” Das
Gemeinwesen schitzt hierbei die Freiheit religioser Wertsetzung, auch
wenn das nicht im Sinne der Gesundheit des einzelnen Patienten ist. Noch
schwieriger wird das Beispiel, wenn Eltern eines Kindes eine sinnvolle
Behandlung aus religiésen Grinden verweigern. Bis zum 14. Lebensjahr
gelten Kinder in der Regel als nicht einwilligungsfahig, auch wenn sie — je
nach konkretem Reifegrad im Einzelfall — bereits sehr viel verstehen kon-
nen und in Entscheidungsprozesse nach Mdoglichkeit eingebunden werden
sollten. An ihrer Stelle entscheiden die Eltern als Sorgeberechtigte bei Ein-
griffen oder Operationen. Verweigern Erziehungsberechtigte die Einwilli-
gung zu einer arztlich indizierten MaRnahme — in diesem Fall eine lebens-
rettende Bluttransfusion — so kann hierdurch eine erhebliche oder gar vitale
Gefahrdung des Kindeswohls resultieren. VVon é&rztlicher Seite kann zur
Abwehr einer Kindeswohlgeféahrdung ein Betreuungsgericht (friher: »Vor-
mundschaftsgericht«) angerufen werden. Bei elektiven, also planbaren
Eingriffen ohne Notfall sollte selbstverstandlich im Vorfeld auf die Mog-
lichkeit zur Behandlung durch andere Kliniken, die auf besonders blutspa-
rende Operationstechniken oder den Ersatz von Fremdblut durch andere
Substanzen spezialisiert sind, hingewiesen werden. Diese Félle verlangen
von allen Beteiligten hohen kommunikativen Einsatz; fiir das &rztliche
Gewissen und die Klinische Ethikberatung entstehen hierbei haufig beson-
ders heikle Konflikte. Zeugen Jehovas haben mit umfangreichem Informa-
tionsmaterial und der Einrichtung von Verbindungskomitees in Kranken-
hausern auf diese Probleme reagiert.*®

Die Konstellation, dass Eltern eines Kindes eine sinnvolle Operation
verweigern, kann selbstverstdndlich auch in anderen Formen vorkommen;
so gab es sogar bereits gegen den Willen der Eltern und mithilfe der Polizei

37 Vgl. u.a. Wachtturm Bibel- und Traktatgesellschaft (2000) und Stiftung kreuz-
nacher diakonie, Der VVorstand/Ethikausschuss (2011).
38 Ebd.
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einer sinnvollen Therapie zugefiihrte Kinder, etwa wenn Eltern bei padiatri-
schen Tumorerkrankungen irrationalen esoterischen Behandlungsformen
zuneigen und ihren Schutzbefohlenen notwendige und risikoarme Eingriffe
vorenthalten. Zuletzt hat der Bundesgerichtshof etwa im Fall des »Guru
von Lonnerstadt«, der einem Kind mit Mukoviszidose alternative Behand-
lungsformen statt der bewéhrten Therapien zukommen liel?, mit der Verur-
teilung des esoterischen Heilers nicht bewéhrter Alternativmedizin Klare
Grenzen gesetzt.*® Generell steht hier das Kindeswohl im Sinne des »best
interest standard« im Vordergrund einer kritischen Abwagung.

Fragen der Selbstbestimmung kénnen aber auch in der umgekehrten
Weise als Problem relevant werden, etwa wenn zum Beispiel Patienten
einen medizinisch sinnlosen Eingriff oder falsche Operationen wiinschen.
Diese Konstellation liegt in besonderer Form vor beim Krankheitsbild der
»Body Integrity Identity Disorder« (BIID):*’ Eine Person méchte dabei
vom Arzt die Veranderung des Kdérpers, teils in derart extremer Form, dass
zum Beispiel die Entfernung eines Beins oder gar die Durchtrennung des
Rickenmarks gewiinscht wird. Das spezifische Korperbild des betreffenden
Menschen sieht dabei offenbar eine andere Erscheinungsform vor und fihrt
haufig zu gravierenden psychischen Problemen. Wihrend viele Arzte derar-
tigen Wunschen verstdndnislos oder ablehnend gegentber stehen, gab es
auch bereits eine Reihe umstrittener Eingriffe. Dabei entstehen durchaus
nicht nur individuell ganz spezifische Konstellationen fiir Patienten, son-
dern auch Konsequenzen mit sozialen Belastungen fiir das Gemeinwesen,
wenn das Selbstbild eines Menschen eine bestimmte Behinderung vorsieht
und der Betreffende etwa ein Leben im Rollstuhl anstrebt. In gewisser

39 Der BGH hat entschieden, dass eine Mutter und ihr Lebensgeféhrte (der »Gu-
ru«) wegen Misshandlung eines schwer kranken Kindes fiir drei Jahre ins Ge-
fangnis missen. Rechtlich wurde argumentiert, das Paar sei seiner Pflicht nicht
nachgekommen, dem seinerzeit 13jahrigen Sohn der Frau die notwendige und
bestmdgliche medizinische Behandlung zukommen zu lassen. Das Paar ent-
schied sich aus esoterischer Uberzeugung, die notwendige Behandlung der
Stoffwechselkrankheit (insbesondere verbunden mit starker Verschleimung der
Atemwege) abzubrechen; stattdessen versuchten sie alternative Heilmethoden
und Meditation (Az.: 1 StR 624/14). Vgl. www.sueddeutsche.de/bayern/bgh-
urteil-guru-von-lonnerstadt-muss-drei-jahre-in-haft-1.2594459 [10.12.2015].

40 Vgl. insbesondere Stirn et al. (2010) und Manok (2012).
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Weise grenzen diese Félle auch an eine generelle Stromung so genannter
»wunscherfilllender Medizin«:*" Patienten werden in der modernen und
zunehmend kommerzialisierten Medizin der Gegenwart immer stérker zu
»Kunden, die als nachfragende Verbraucher auch die Angebote auf dem
Gesundheitsmarkt beeinflussen.* Dies reicht von »Individuellen Gesund-
heitsleistungen« (IGeL) mit Aufpreis bis hin zu erhéhter Frequenz von
lukrativen diagnostischen Eingriffen (z.B. Herzkatheter-Untersuchungen)
oder im Einzelfall auch Operationen — (kosmetische) Chirurgie ohne erfor-
derliche Indikation — im System fallbezogener Vergitung arztlicher Leis-
tungen nach Diagnosis related Groups (DRGs) oder bei Privatpatienten.

Ein Grenzbereich mit hoher sozialer Relevanz ist hierbei am Lebensbe-
ginn zu sehen: Fihren die Mdglichkeiten von In-vitro-Fertilisation, Préna-
tal- oder gar Praimplantationsdiagnostik langfristig zu »Wunschkindern
nach Wahl«? Hier ergeben sich breite Debatten zur sozialen Gestaltung von
»Anthropotechniken« und neuen Formen einer »Eugenik von unten«.
Wahrend Berichte tUber »Dr. med. Klon«, den italienischen Mediziner
Antinori,** der einen weltweit ersten Menschen-Klon herstellen wollte,
oder Uber den stidkoreanischen Stammzell-Forscher Hwang, ruhmstichtige
Ankindigungen, Falschungen oder Manipulationen nachweisen, kann an
der generellen Mdglichkeit zur Herstellung von Leben wie auch genthera-
peutischer Eingriffe kein Zweifel mehr bestehen.*

Ethische Fragen der Patientenautonomie und informationeller Selbstbe-
stimmung stellen sich von den Grundlagen der Genetik iber die Syntheti-
sche Biologie bis hin zur Speicherung in Datensystemen und Biobanken.
Die Organisation der Vereinten Nationen fiir Erziehung, Wissenschaft und

41 Zur Gliederung in vier Modelle der Patient-Arzt-Beziehung — »paternalisti-
sches«, »informatives«, »interpretatives« und »deliberatives« Konzept — vgl.
Emanuel/Emanuel (1992) und zur Erweiterung auf sechs Formen (erganzt um
»autoritéres« Arztverhalten und »wunscherfiillende Medizin« fur Kunden) siehe
Kettner/Kraska (2009) sowie Kettner (2009) und Eichinger (2013).

42 Vgl. u.a. Frewer et al. (2011).

43 Siehe insbesondere Habermas (2001) und UNESCO (2005).

44 Vgl. u.a. Bahnsen (2001). Oft wird in diesem Kontext (»reproduktive Freiheit«)
sogar von einem »Menschenrecht auf ein Kind« gesprochen, was aber in dieser
Form nicht zu konstituieren ist.

45 Vgl. u.a. CIB/DPA (2010).
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Kultur (UNESCO) verabschiedete im Jahr 2005 die »Universal Declaration
on Bioethics and Human Rights«, in der auf Menschenrechtsfragen und
insbesondere das notwendige Mall an Autonomie von Patienten im Zeitalter
von Genomanalyse und personalisierter Medizin speziell eingegangen
wird.*

Ethische Fragen von ebenso grofer sozialer Relevanz ergeben sich im
Spannungsfeld von Selbstbestimmung und Patientenwohl am Lebensende.
In Bezug auf die menschenrechtliche Dimension hat der Fall einer Patientin
mit Amyotropher Lateralsklerose (aufsteigende Lahmung) fur groRere
Debatten mit Bezug zu menschenrechtlichen Fragen der Medizin gesorgt:
Die 43jahrige Britin Diane Pretty hatte gefordert, dass Tétung auf Verlan-
gen (Killing on demand) als ein Menschenrecht anerkannt werden sollte.
Nach Scheitern vor englischen Gerichten und mit einer Petition an den
Premierminister Tony Blair zog die Frau vor den Europdischen Gerichtshof
fir Menschenrechte in StraBburg. Dieser sah im Ergebnis durch die ver-
weigerte Sterbehilfe letztlich keine Verletzung der Menschenrechte; die
angemahnten Privat- und Freiheitsrechte wurden von den Richtern als nicht
verletzt angesehen. Die Englanderin starb im Ubrigen kurz darauf friedlich
in einem Hospiz in der Nahe von London.*’ In Deutschland gilt seit dem
Herbst 2009 das Gesetz zur Patientenverfiigung (Anderung im Betreuungs-
recht); auf diese Weise ist der Stellenwert autonomer Entscheidungen von
Kranken nochmals unterstrichen worden.” Im November 2015 wurde
zuletzt eine Novellierung des § 217 StGB verabschiedet und kommerzielle
Suizidhilfe verboten.*

An vielen der genannten Beispiele wird klar, dass der Passus vom
»Menschenrecht auf Gesundheit« zweierlei meint: Es handelt sich einer-
seits um das Recht, von bestimmten Formen medizinischer Eingriffe oder
wissenschaftlicher Forschung im Rahmen selbstbestimmter Entscheidungen
verschont zu bleiben. Aus diesem Grund bezeichnet man sie auch als »ne-
gative« Rechte, da es um das Unterlassen von Handlungen geht. Anderer-

46 Vgl. UNESCO (2005).

47 Siehe etwa die Berichte im Deutschen Arzteblatt (2002) sowie generell Schafer
et al. (2012).

48 Vgl. Frewer et al. (2009).

49 Vgl. u.a. Richter-Kuhlmann (2015). Uberdies wurden bereits kurz zuvor Hospiz-
und Palliativversorgung gestarkt, vgl. Beerheide/Richter-Kuhlmann (2015).



DAS MENSCHENRECHT AUF GESUNDHEIT IN DER PRAXIS | 107

seits gibt es das »Menschenrecht auf Gesundheit« als positives Anspruchs-
recht auf angemessenen Zugang zu hdchstmoglichen Leistungen der
Gesundheitsversorgung, die natlrlich standiger Entwicklung unterliegt.
In dieser Hinsicht differiert es international in hohem Mafe und ist kaum
bezifferbar: Es handelt sich dabei in der Regel um das Recht auf angemes-
sene medizinische Versorgung, die je nach Standort des Patienten auf die-
ser Erde in ganz unterschiedlicher Weise realisiert werden kann.*® Dabei
stellen sich selbstverstandlich ethische Probleme der Gerechtigkeit und
globaler Allokation: Wie l&sst sich eine transnationale Solidaritatsgemein-
schaft im Sinne des Weltbirgertums erreichen?

4. INTERNATIONALE » THERAPIE«: PERSPEKTIVEN FUR
PATIENTEN- UND MENSCHENRECHTE IN DER PRAXIS

Nicht nur das Feld der Forschung in der Medizin hat sich in der Geschichte
der Menschheit im Sinne von »Trial and Error« fortentwickelt, sondern
auch die allgemeinen Anstrengungen, im Gesundheitswesen der einzelnen
Lander sukzessive Verbesserungen zu erreichen, kénnen als wiederholte
Versuche verstanden werden, durch die Medizin immer bessere Bedingun-
gen fur den Einzelnen wie auch die (globale) Gesellschaft zu errei-
chen.” Internationalen Deklarationen sind dabei der immer wieder erneuer-
te Anlauf, allgemeingiiltige Standards im Konsens zu vereinbaren und
damit die Praxis im Sinne von Gleichheit und Gerechtigkeit voranzubrin-
gen.52

50 Hierbei sind unterschiedliche Grade der Rechtsverwirklichung zu unterscheiden.
Das Recht auf Gesundheit meint nicht nur »minimale Gesundheit«, sondern das
Maximum an erreichbarer Gesundheit flr alle. Die »minimum core obligations«
decken den Gesamtumfang des Rechts keineswegs ab, sondern beschreiben die-
jenigen Komponenten, die eigentlich — ohne Ressourcenvorbehalt — unmittelbar
umgesetzt werden missen und ggf. auch einklagbar sind. Siehe auch den Beitrag
von Maller im vorliegenden Band.

51 Zur Debatte, welche Pflichten des Einzelnen in Bezug auf Menschenrechte
bestehen, vgl. u.a. Clapham (2006).

52 Da es bei Mindeststandards ebenso um eine »Unversehrtheit des Korpers« geht,
gibt es einen direkten Bezug zum vorangehenden Abschnitt.
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Avrtikel 25 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte der Verein-
ten Nationen stellt fest: »Jeder Mensch hat Anspruch auf Unterstiitzung,
wenn er in Not geraten ist.« Medizin hilft Menschen, die in Krisen geraten
sind und Unterstiitzung brauchen, Gesundheit ist das zentrale Gut mit
weltweiter Relevanz und Notwendigkeit. Der Artikel geht aber noch weiter:
»Wenn Menschen nicht arbeiten kénnen, weil es keine Arbeit gibt, sie
krank sind oder zu alt, muss ihnen geholfen werden. Mutter und Kinder
haben Anspruch auf Schutz.«

Ein zentraler Meilenstein zur Annahme des Rechts auf Gesundheit ist
die mittlerweile ein halbes Jahrhundert zurlickliegende Formulierung der
»International Convention on Economic, Social and Cultural Rights«
(1966), die zehn Jahre spater in Kraft getreten ist.” Bei der weiteren Aus-
arbeitung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte (kurz:
WSK-Rechte) sind sukzessive Fortschritte gemacht worden, wobei der
»General Comment No. 14« des UN-Ausschusses fir wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte (WSK-Ausschuss) ausdriicklich auch das Recht
anspricht, Uber die eigene Gesundheit und den eigenen Korper zu bestim-
men, einschlieBlich der sexuellen und reproduktiven Freiheit, das Recht,
frei von Eingriffen zu sein und das Recht, nicht misshandelt, nicht medizi-
nischer Behandlung oder medizinischen Versuchen ohne Einwilligung
unterzogen zu werden.

Im gleichen Jahr 2000 einigten sich 189 Mitgliedsstaaten der Vereinten
Nationen (UN) auf grundlegende Werte internationaler Zusammenarbeit
und spezielle Ziele fur die gesamte Menschheit. Eine Erkl&rung bezuglich
der »Millennium Development Goals« (MDG) unterstrich den Willen der
Voélkergemeinschaft, eine Situation globalen Friedens zu erreichen, Armut
zu bekdmpfen und eine nachhaltige Foérderung der Entwicklung zu schaf-
fen, die Umwelt zu schiitzen sowie die Menschenrechte zusammen mit den
Grundsétzen der Demokratie und guter Regierungsfilhrung zu achten.*
Auch bei diesen seit der Jahrtausendwende anvisierten Absichten rangiert
die Gesundheit an zentraler Stelle. Unter den acht genannten Zielen bezie-
hen sich mehrere auf Erndhrung, Kinder- und Miittersterblichkeit sowie die
Vermeidung der Ubertragung ansteckender Krankheiten und somit direkt

53 Die Schwelle fur das Inkrafttreten war eine Ratifikation durch 35 Staaten.
Obwohl diese Hurde nicht sehr hoch war, hat es doch zehn Jahre gedauert.
54 Vgl. www.un.org/millenniumgoals/ [26.01.2015].
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auf das Recht auf ein hochstmdgliches Mal? an Gesundheit. Diese Milleni-
um-Entwicklungsziele sahen im Einzelnen folgende Schwerpunkte vor:
1. Extreme Armut und Hunger sollten bis 2015% halbiert werden, ebenso
der Anteil der Menschen, die mit weniger als einem US-Dollar pro Tag (in
reicheren Landern zwei Dollar) tberleben missen. Der Anteil der hungern-
den Menschen sollte ebenfalls mindestens halbiert werden. 2. Allen Kin-
dern sollte der Besuch einer Primarschule ermdglicht werden. 3. Eine
Gleichstellung der Geschlechter soll gefordert werden, insbesondere bei der
Primar- und Sekundarschulbildung. 4. Die Sterblichkeitsrate von Kindern
unter finf Jahren sollte bis 2015 um zwei Drittel gesenkt werden. 5. Die
Sterblichkeitsrate von Miittern sollte bis 2015 um drei Viertel gesenkt
werden. 6. Mit Armut verbundene Krankheiten sollten konsequent be-
kampft werden. Dabei wird ein besonderer Schwerpunkt auf Kinder- und
Muittersterblichkeit sowie auf Immunkrankheiten gelegt. Die Ausbreitung
von HIV/AIDS® soll bis 2015 gestoppt werden. 7. Die 6kologische Nach-
haltigkeit soll gesichert werden, indem der Zugang Benachteiligter zu Res-
sourcen wie Trinkwasser, Land und Wald verbessert, die Entwicklung von
Slums in Stadten zuriickgefiihrt und erneuerbare Energien verstérkt und
zum Nutzen der Armen eingesetzt werden. 8. Eine globale Entwicklungs-
partnerschaft soll aufgebaut werden. Hierzu werden vor allem bessere
Welthandelsbedingungen angestrebt, die Entschuldung der Entwicklungs-
lander vorangetrieben, mehr und effektivere Entwicklungsfinanzierung be-
reitgestellt und eine bessere Partnerschaft mit besonders benachteiligten
Landern entwickelt. Im Rahmen des Milleniumsprojektes zu Entwicklungs-
zielen wurde 2005 ein weiterer Aktionsplan publiziert;*’ ein spezieller
Bericht des UN-Generalsekretérs mit dem Titel »In Larger Freedom: Towa-
rds Development, Security and Human Rights for All« bezog sich dabei
explizit auf die Weiterentwicklung der Menschenrechte.>®

55 Hier ist eine Halbierung gegeniiber dem Stand im Jahr 1990 gemeint.

56 Vgl. u.a. Macklin (2004) und (2010).

57 »Sachs Report«. Vgl. www.un.org/Depts/german/wirtsozentw/sachsreport.pdf
[10.12.2015].

58 Auf den Prozess zur Weiterentwicklung der »Post-Millennium Development
Goals« 2015, in dem Gesundheit hdufig unterreprasentiert erscheint, kann hier
nicht weiter eingegangen werden; dazu wird in Folgeb&nden der vorliegenden
Reihe detaillierter Stellung genommen.
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Arztinnen und Arzte, Pflegende und Mitarbeiter im Gesundheitswesen
versuchen international, die strukturell vorhandene oder sich akut immer
wieder verscharfende Not zu lindern. Eine Fiille von Arzte- und Hilfsorga-
nisationen wie etwa das Internationale Rote Kreuz oder der Rote Halb-
mond, Medécins sans frontiéres (Arzte ohne Grenzen), medica mondiale,
Arzte in sozialer Verantwortung oder Mediziner und Psychologen bei Am-
nesty International arbeiten daran, das Menschenrecht auf gesundheitliche
Versorgung fiir Betroffene und Opfer in der praktischen Arbeit umzusetzen.
Die Medizin ist dabei keineswegs nur auf die 6konomische Seite der Men-
schenrechte und globale Gerechtigkeit konzentriert, es ergibt sich eine
Reihe weiterer Aspekte und Problemfelder: Mit den Anstrengungen zu
einer »Universellen Gesundheitssicherung« (Universal Health Coverage)
durch die Weltgesundheitsorganisation®® oder die verbindliche Formulie-
rung von Kernpflichten bzw. Mindeststandards (»Minimum Core Obliga-
tion«)® innerhalb des Menschenrechts auf Gesundheit auf internationaler
Ebene sind zwei zentrale Initiativen genannt. Letztlich muss die Bevolke-
rung der Erde — langfristig wie auch nachhaltig — als »globale Solidaritats-
gemeinschaft« verstanden werden.

Dies war auch das Ziel einer Gruppe von Wissenschaftlern, deren Uber-
legungen zur praktischen Umsetzung im so genannten »Kopenhagener
Konsens« formuliert wurden. Dabei sollten globale Prioritdten im Sinne
einer Weltinnenpolitik gesetzt werden: Es wurde ein »30-Punkte-Plan zur
Rettung der Welt« mit Lésungen fir die Probleme von Armut und Ge-
sundheit gesucht, die mit moglichst effektiver Mittelverwendung angegan-
gen werden sollen. Eine Expertengruppe aus den Wirtschaftswissenschaften
analysierte tiber zwei Jahre die Lage.®* Acht filhrende Okonomen, darunter

59 Siehe insbesondere den Beitrag von Heinicke, Eriksson, Saxena und Reis im
vorliegenden Band.

60 Vgl. speziell den Aufsatz von Miller in diesem Buch. Zu Fragen der Mindest-
standards zur Forschung in Entwicklungslandern siehe zudem u.a. Participants
in the 2001 Conference on Ethical Aspects of Research in Developing Countries
(2004) sowie Macklin (2006).

61 Urspringlich wurde das Projekt 2004 durch den Professor flr Statistik Bjgrn
Lomborg und andere Mitglieder des »Institute for Environmental Assessment,
eine Stiftung der danischen Regierung, initiiert sowie mitfinanziert durch das
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mehrere Nobelpreistréger, formulierten eine Agenda mit Vorschlagen zur
Verbesserung der Situation der Menschheit. Unter dem Titel Kopenhagen
Konsens sind ihre Konzepte im Sommer 2008 — noch vor dem Beginn der
Finanzkrise und deren harten globalen Auswirkungen — publiziert wor-
den.® Die Aufgabe fiir die Wissenschaftler lautete: Was kénnte die interna-
tionale Staatengemeinschaft tun, wenn sie die Summe von 50 Milliarden
Dollar zur Verfiigung hétte, um die Welt zu verbessern?®® Was sollte man
mit hoher Prioritdt angehen? Die ausgewahlten Fachleute formulierten 30
konkrete Vorschlage zur Bekampfung globaler Probleme. Interessanter-
weise steht bei den Okonomen die Medizin im Mittelpunkt der Thesen,
wahrend klassische politische Themen in den Hintergrund ricken. Die
zweijahrige Beratung durch eine erweiterte Gruppe von 50 international
flhrenden Wirtschafts- und Finanzexperten stellte sicher, dass auf Basis der
gegenwartig verfligharen Informationen entschieden werden konnte. Das
Ergebnis ist in Bezug auf die zentrale Rolle der Heilkunde und die grundle-
gende Bedeutung des Gesundheitswesens eindrucksvoll: Unter den 30
wichtigsten Vorschlagen bezieht sich die Mehrheit auf Probleme der Medi-
zin, allein 17 Punkte der Agenda fordern den Einsatz von Ressourcen
zur Bek@mpfung von Krankheiten bzw. zur Prdvention. Besondere
Aufmerksamkeit sollte laut den Kopenhagener Kosten-Nutzen-Rech-
nungen® die Versorgung mit Mitteln zur Nahrungserganzung und Ein-
dammung von Epidemien erhalten; der Kopenhagener Plan nennt fir
den Bereich Gesundheit und Medizin folgende Vorschlage: Mikronéhr-
stoffzusatze fir Kinder (Vitamin A und Zink) sowie Nahrungs-
anreicherung, z.B. mit Eisengaben und Jodierung von Speisesalz, eine

Journal The Economist. Ein Kreis internationaler Experten, die globale Prob-
leme aus interdisziplindrer Perspektive diskutierten, wurde konsultiert.

62 Pressemeldungen vom Juli 2008, siehe auch Lomborg (2006) und (2007).

63 Die genannte Summe erschien zunéchst sehr hoch, aber im Zuge der umfangrei-
chen Finanzpakete zur Rettung einzelner Banken oder Lander bzw. zur Kon-
junkturbelebung wurde sie in der jiungsten Vergangenheit erheblich relativiert
und damit auch wieder moglicher gemacht. Es stellt sich also weiter die Frage:
Warum ist fir wichtige Probleme nicht genligend Kapital vorhanden?

64 Auf Kritik an einer ggf. allzu rational kalkulierten Menschlichkeit der Berech-
nungen der Kopenhagener Konzepte kann an dieser Stelle nicht vertiefend ein-
gegangen werden.
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Ausweitung der Impfprogramme fur Kinder, Entwurmung sowie Ernéh-
rungsprogramme an Schulen und Beratung auf kommunaler Ebene. Wich-
tige sinnvolle Programmpunkte beziehen sich auf Malaria- und Tuberkulo-
setherapien, preisgiinstige Herzinfarktmedikamente fiir Entwicklungslan-
der, Bio-Sandfilter fur die Reinigung von Wasser in Haushalten, Praventi-
onskonzepte zur HIV-Bekdmpfung, umfassende Sanitdrprogramme zur
Verringerung der Zahl offener Defékationsstellen, eine Verbesserung chi-
rurgischer Kapazitaten an Bezirkskrankenh&usern sowie Tabaksteuern zur
Verringerung von Herzerkrankungen und Krebs.

Das internationale UN Millennium Project wie auch der Kopenhagen-
Konsens unterstreichen und differenzieren zusammen mit einer Reihe wei-
terer Initiativen gleichermaBen die Zielsetzung, die zwei Generationen
zuvor in der Universal Declaration of Human Rights® formuliert wurde:
Gesundheit ist wesentlicher Bestandteil der UNO-Ziele Frieden, Sicherheit
und Wobhlstand. Mit den Prinzipien Freiheit, Gleichheit, Gerechtigkeit und
Menschenwdirde sind in der Deklaration zudem auch fur die Medizinethik
zentrale Werte hervorgehoben worden.

Ein interessantes Projekt der jungsten Zeit mit Bezug zum globalen Ge-
sundheitswesen ist das Konzept eines »Health Impact Fund« von Thomas
Pogge.®® Der Yale-Professor ist Schiller des Gerechtigkeitstheoretikers
John Rawls. Mit der Offenlegung ungerechter sozialer Regeln auf globaler
Ebene streben die philosophischen Vorschlage eine Verringerung der Welt-
armut und eine Verbesserung der Medizin an.®” In Bezug auf das globale
Gesundheitswesen gibt es etwa okonomisch kreative Ideen fur Anreiz-
systeme zur billigeren Verfligbarkeit dringend gebrauchter Medikamente:
Mithilfe von Fondsausschiittungen sollen Probleme der Patentregelungen
vermieden werden. Die Verbindung von philosophischer Grundlagenreflek-
tion, anwendungsorientierter dkonomischer Gestaltung und politischer
Uberzeugungsarbeit ist an diesen Ansatzen positiv hervorzuheben.

65 Zur Declaration vgl. u.a. Annas (1998), Gruskin et al. (1998), Hutter/Kimmle
(2008) und Frewer (2010).

66 Zum »Health Impact Fund« vgl. Hollis/Pogge (2008), Pogge (2009a) und
(2009b); siehe auch www.healthimpactfund.org [10.12.2014].

67 Vgl. insbesondere Pogge (2001) und Pogge (2011); zur Verbindung von philo-
sophischer und politischer Diskussion vgl. Nida-Riimelin et al. (2009).
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5. SCHLUSSUBERLEGUNGEN

Artikel 1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte unterstreicht:
»Alle Menschen sind frei und gleich geboren. Sie sind mit Vernunft und
Gewissen begabt und sollen einander im Geist der Briderlichkeit begeg-
nen.« Verletzungen der Menschenrechte stehen hingegen leider weltweit an
der Tagesordnung, auch tber 70 Jahre nach Ende des Zweiten Weltkriegs
sind Konflikte und Kriege weiterhin Realitét. Eine »Kultur des Friedens«
und globale Gerechtigkeit bleiben anzustrebende Ziele und vielfach Vo-
raussetzung zur differenzierten Umsetzung des Menschenrechts auf Ge-
sundheit in die Praxis.®® Signum einer globalisierten Welt sollte die Tatsa-
che sein, dass niemand mehr »wegschauen« kann bei Hungersnéten, Flut-
katastrophen oder Krankheitsausbreitung. Dies hatten eigentlich auch be-
reits die Epoche der Aufklarung und Protagonisten des 18. Jahrhunderts
klar erkannt, aber die Globalisierung hat hier erst sukzessive den Gesichts-
kreis erweitert. »Das Recht der Menschen muf3 heilig gehalten werden, der
herrschenden Gewalt mag es auch noch so groRe Aufopferung kosten.«*®
Kants Konzept vom »ewigen Frieden« und Aufklarungsziele »vollkomme-
ner Gesundheit« in physischer wie psychischer und sozialer Hinsicht mo-
gen utopisch klingen, fungieren jedoch als regulative Ideen; Medizin ist die
Disziplin, mit der weltweit entscheidende Hilfe geleistet werden kann. Dies
betrifft die allgemeine Entwicklung und humanitére Kriseneinsétze ebenso
wie die globale Vernetzung in Bezug auf Forschungsprojekte, Patente,
Transfer von Gesundheitspersonal in westliche Lander™ oder strukturelle
Fragen sozialer Regelungen internationaler Allokation (Verteilungsgerech-
tigkeit). Eine immer stérker kommerzialisierte Wahlfreiheit und Giberspann-
te Konzepte von Autonomie’ in reichen westlichen Gesundheitssystemen
gehen auch mit Defiziten im Bereich nationaler Solidaritat und der globalen

68 Vgl. u.a. Bialas et al. (1999) und Richter (2001).

69 Kant (1795) sowie Kant (1900-1955) und Hoffe (2004).

70 Zu Fragen des »Brain drain« aus armeren Landern vgl. etwa Shah (2010).

71 Die Frage, wie weit sich Gemeinschaft mit Autonomie vertragt — vgl. u.a. Miller
(2000) — muss in mehrerlei Hinsicht auch global gestellt werden: Zu Herausfor-
derungen einer »New Public Health« siehe etwa Beauchamp/Steinbock (1999)
sowie exemplarisch fiir Menschen ohne Papiere« Mylius et al. (2011).
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Weltgemeinschaft einher. Wenn darliber hinaus in Deutschland und in
anderen Nationen die Einsparpotenziale bei Korruptionsverlusten, Medi-
kamentenverschwendung und defensiver Medizin oder unniitzen Therapien
(futility) konsequent umgesetzt werden kénnten, waren mehr Mittel fur
Mindeststandards und Universal Health Coverage vorhanden, im Sinne der
Milleniumsziele wie auch des Kopenhagener Konsens oder kinftiger
Health Impact Fonds. Diese Instrumente und weiterentwickelte Modelle
kdnnten wesentlich zu einer besseren Verwirklichung des Rechts auf Ge-
sundheit beitragen. Manche Formen extremer oder Uberteuerter Spitzenme-
dizin in hochtechnologischen Bereichen missen sich zudem in Bezug auf
die globale Nachhaltigkeit kritisch hinterfragen lassen.” Gerade die Ver-
bindung der Humanmedizin mit Problemen von Gesellschaft, Okonomie,
Politik und Moraltheorie zeigt die komplexe Transdisziplinaritit der behan-
delten Themen. Der Medizinethik ist die Einhaltung von Menschenrechten
und Menschenwiirde in allen Bereichen von Gesundheits- und Gemein-
wesen ein zentrales Anliegen; durch den Einsatz von angemessener »Medi-
zin — und Ethik — ohne Grenzen«'® im Sinne reflektierter wie auch nachhal-
tiger Konzepte konnen wichtige Impulse fur eine Umsetzung des globalen
Menschenrechts auf Gesundheit gegeben werden. In Deutschland ist die
Verabschiedung eines Gesetzes zu Patientenrechten ein weiterer Schritt.
Sowohl der Schutz bei kérperlicher Unversehrtheit (Beispiel Forschung) als
auch die Durchsetzung ethischer Mindeststandards (Core Obligations) sind

72 Hier sei nur die Weltpremiere der »Transplantation von zwei Armen« genannt
(2008), vgl. etwa Berndt (2008). Trotz Hochachtung vor der medizinischen
Leistung kdnnte man kritische Fragen in Bezug auf die Allokation stellen, da der
Patient jahrelang intensivste Betreuung braucht und ein Erfolg nicht sicher ist.
Mit Blick auf globale Ressourcen kénnte man pointiert formulieren, dass es sich
in gewisser Hinsicht um die »Transplantation von 200 Armen« handelt. Zu einer
instruktiven Ubersicht von 500 lebensrettenden Eingriffen und ihrer Kosten-
Nutzen-Effektivitat siehe auch die umfangreiche Studie von Tengs et al. (1995).

73 2016 findet der »Global Summit« der Nationalen Ethikrate zum Thema »Global
Health, Global Ethics, Global Justice« in Berlin statt.

74 Vgl. insbesondere Emrich et al. (2014).
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erstrangige Desiderate eines menschenrechtlichen Ansatzes im Gesund-
heitswesen — auf nationaler wie globaler Ebene.”
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Die Konkretisierung von Kernbereichen
des Menschenrechts auf Gesundheit

Internationale Debatten zu »Minimum Core Obligations«

AMREI MULLER

1. EINLEITUNG?

Dieser Aufsatz stellt die Frage nach dem Kernbereich oder Kerngehalt des
Menschenrechts auf Gesundheit und den zugehdérigen Kernverpflichtungen,
die in jedem Vertragsstaat des Internationalen Pakts tber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (IPwskR, kurz Sozialpakt)? vorrangig umge-
setzt werden missen. Obwohl der Kernbereichsansatz zum Recht auf
Gesundheit in der Menschenrechtsliteratur bereits viel diskutiert und analy-
siert wurde,® bleiben zahlreiche offene Fragen. Unter diesen sind Fragen
nach dem konkreten Inhalt eines Kernbereichs des Rechts auf Gesundheit
und ob dieser auf internationaler oder nationaler Ebene festgelegt werden
sollte. Eine Beantwortung dieser Fragen ist notwendig, um mindestens den

1 Die Autorin mdchte dem Editionsteam des Bandes fur die hilfreichen Kommen-
tare und sprachliche Verbesserungen herzlich danken. Teile dieses Beitrags wur-
den in englischer Sprache in Miller (2013), Kap. 4 veroffentlicht; der vor-
liegende Artikel wurde {berarbeitet und aktualisiert.

2 Internationaler Pakt (ber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(IpwskR), 933 UNTS 3, 16. Dezember 1966.

3 Unter vielen siehe z.B. Bilchitz (2007) sowie die Beitrdge in Chapman/Russell
(2002).
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Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit aller Menschen, die in ver-
schiedensten Umsténden und Ldandern leben, effektiv umzusetzen, ein-
schlieRlich der Uberwachung durch nationale und internationale Gerichte
oder durch andere auBergerichtliche Mechanismen. In diesem Kontext kon-
zentriert sich der Aufsatz besonders auf die Frage nach dem Zusammen-
spiel von international definierten materiellen und verfahrensbezogenen
Kernverpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit sowie deren Beitrag
zur Konkretisierung des Rechts auf Gesundheit auf nationaler Ebene und
seiner effektiven Umsetzung.

Der Aufsatz beginnt mit einer Erklarung, warum es wichtig bleibt, eine
klare Konzeption des Kernbereichsansatzes zu erarbeiten. In diesem
Zusammenhang wird der Grundgedanke, der hinter dem Kerngehaltsansatz
steht, in Erinnerung gerufen (Teil 2). Als nachster Schritt werden in Teil 3
die Problembereiche der vorherrschenden Konzeption des Kernbereichsan-
satzes diskutiert. Der Fokus liegt hierbei auf der (unklaren) Konzeption des
Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit wie er vom Ausschuss fir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte der Vereinten Nationen (im Fol-
genden »UN-Ausschuss zum Sozialpakt« oder »UN-Sozialausschuss«) dar-
gestellt wird. Teil 4 entwickelt eine alternative Konzeption des Kernbe-
reichsansatzes basierend auf der Rechtsprechung nationaler und internatio-
naler Gerichte sowie den Erklarungen des UN-Sozialausschusses und ande-
rer internationaler bzw. regionaler Organisationen. Diese Alternative hebt
zwei Aspekte besonders hervor: erstens die Frage nach einem sinnvollen
Verhéltnis zwischen einem generellen, universell definierten und einem
konkreteren, national definierten materiellen Kernrechts auf Gesundheit;
und zweitens die damit zusammenhangende Frage nach der Rolle, welche
international definierte materielle und verfahrensbezogene Verpflichtungen
bei der Konkretisierung des Kernbereiches auf nationaler Ebene spielen.
In den Schlussbemerkungen (Teil 5) werden die wichtigsten Punkte kurz
zusammengefasst.
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2. KERNBEREICHE DES RECHTS AUF GESUNDHEIT:
GRUNDGEDANKE UND POTENZIAL

Zu Beginn soll der Grundgedanke des Kernbereichsansatzes (minimum
core approach) in Erinnerung gerufen werden. Es geht also um die Frage,
warum der UN-Fachausschuss zum Sozialpakt diesen Ansatz Uberhaupt
gewahlt hat. Der Hauptgrund war, den Begriff der »schrittweisen Umset-
zung« wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte (WSK-Rechte), wie
er sich in Artikel 2 (1) IPwskR findet,* zu konkretisieren und damit die Be-
urteilungsmoglichkeiten der Schritte und MaRnahmen, die Staaten zur
schrittweisen Umsetzung des Rechts auf Gesundheit und anderer
WSK-Rechte ergreifen, zu verbessern. Der Kerngehaltsansatz wurde auch
entwickelt, um starken Tendenzen innerhalb der Rechtslehre und den Ar-
gumenten einiger Staaten entgegenzuwirken,’ dass WSK-Rechte keine kon-
kreten Verpflichtungen beinhalten, da sie nach dem Wortlaut des IPwskR
nur »schrittweise« umgesetzt werden missen und flr ihre Umsetzung be-
trachtliche Ressourcen benétigt werden.®

In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 hat der UN-Sozialausschuss
die Grundziige des Kernbereichsansatzes skizziert. Der Ausschuss verkiin-
dete:

»a minimum core obligation to ensure the satisfaction of, at the very least, minimum
essential levels of each of the rights is incumbent upon every State party. Thus, for
example, a State party in which any significant number of individuals is deprived of
essential foodstuffs, of essential primary health care, of basic shelter or housing, or
of the most basic form of education is, prima facie, failing to discharge its
obligations under the Covenant. If the Covenant were to be read in such a way as not

4 Artikel 2 (1) IPwskR: »Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und durch
internationale Hilfe und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und
technischer Art, unter Ausschopfung aller seiner Méglichkeiten MaRnahmen zu
treffen, um nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetz-
geberische MaRnahmen, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt aner-
kannten Rechte zu erreichen.«

5 Fir eine Zusammenfassung der Debatte siehe Eide et al. (2001), insbesondere
Kapitel 1-3.

6 Siehe E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 9.
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to establish such a minimum core obligation, it would be largely deprived of its
raison d’étre.«’

Wie Matthew Craven bemerkt, ist der Grundgedanke hinter dem Kernge-
haltsansatz somit ein relativ simpler: Die Festlegung von quantitativen und
qualitativen Mindeststandards zu jedem WSK-Recht, welcher unter allen
Umsténden fir alle Personen, die sich unter der Herrschaftsgewalt eines
Vertragsstaates befinden, als Angelegenheit hochster Prioritat gewahrleistet
werden muss.? Der Wesensgehalt eines jeden WSK-Rechts ist mit grundle-
genden menschlichen Interessen verbunden — haufig mit tberlebenswichti-
gen Bedirfnissen.” Um einige Beispiele zu nennen, hat der UN-Sozial-
ausschuss festgestellt, dass der Kernbereich des Rechts auf angemessene
Nahrung das Recht auf Zugang zu einer Mindestmenge an Grundnah-
rungsmitteln umfasst, die ausreichend ist, um Hunger zu vermeiden;™ das
Recht auf Zugang zu grundlegender Bildung, das ein Minimum an Teilhabe
im gesellschaftlichen Leben erméglicht, ist der Kerngehalt des Rechts auf
Bildung;** und das Recht auf Zugang zu einem primaren Gesundheitsver-
sorgungssystem, welches die elementaren gesundheitlichen Probleme der
Bevolkerung angehen und bekampfen kann, stellt den Kerngehalt des
Rechts auf Gesundheit dar.'? Sobald ein Vertragsstaat den Mindeststandard
umgesetzt hat, missen die Verpflichtungen, die Gber den Kernbereich hin-

7 E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.

8 Siehe E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10; E/C.12/2002/11, 20. Januar
2003, para. 6; E/C.12/GC/19, 4. Februar 2008, para. 60; E/C.12/2000/4,
11. August 2000, para. 47 und E/CN.12/1999/5, 12. Mai 1999, para. 17.

9 In diesem Kontext ist auf die philosophischen Argumente von David Bilchitz
und Thomas Pogge hinzuweisen, denn sie verknlpfen Kerngehalte der WSK-
Rechte mit dem fundamentalen menschlichen Uberlebensinteresse und dem In-
teresse an minimalem Wohlergehen, deren Erflillung eine grundlegende Voraus-
setzung dafiir ist, dass Menschen positive Lebenserfahrungen haben und ihre
Lebenszwecke erfiillen (Bilchitz) oder ein aufbliihendes Leben (»flourishing
life«) genielRen kdnnen (Pogge); vgl. Bilchitz (2007) und Pogge (2002).

10 Siehe E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10, E/C.12/2000/4, 11. August
2000, para. 12 und Kiinnemann (2002), 171.

11 E/C.12/1999/10, 8. Dezember 1999, para. 57.

12 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 43-44.
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ausgehen, zielstrebig und sobald als mdglich schrittweise implementiert
werden, unter maximaler Verwendung der bereitstehenden Ressourcen.*

Der Kernbereichsansatz verspricht nicht nur, dass »wirtschaftlichen und
sozialen Rechten Bestimmtheit und Klarheit verliehen wird«** — zumindest
zu einem gewissen Grad —, sondern auch, dass vorhandene Mittel und fach-
liche Kapazitéten dort verwendet werden, wo man sie am meisten benétigt,
sodass Personen, die nichts oder sehr wenig besitzen, vornehmlich davon
profitieren — in den Worten des UN-Fachausschusses: »benachteiligte und
marginalisierte Bevolkerungsgruppen und Einzelpersonen«.” Der Aus-
schuss nutzt den Kernbereichsansatz auch, um individuelles und kollektives
staatliches Handeln auferhalb der eigenen Staatsgrenzen zu bewerten, zum
Beispiel im Kontext globaler Handels- und Entwicklungspolitik,™ sowie
der Sicherheitspolitik (Nahrungsmittelembargos).*” In seiner »Erklarung zu
Armut und dem IPwskR« hat der Ausschuss festgestellt, dass sich aus
Kernrechten »nationale Verpflichtungen aller Staaten ergeben, sowie inter-
nationale Verantwortlichkeiten entwickelter Staaten und all derer, die >sich
in einer Position finden, Hilfe zu leisten<.'® Somit verspricht der Kernbe-
reichsansatz auch, nationale Verpflichtungen und internationale Verant-
wortlichkeiten fur die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit und anderer
WSK-Rechte voneinander abzugrenzen und zu koordinieren. Das ist be-
sonders wichtig fiir die Implementierung der WSK-Rechte (einschlieBlich
ihrer Kernbereiche) in ressourcenarmen Staaten, die auf (verlassliche) Hilfe
von auBen angewiesen sind.

13 Im Einklang mit Artikel 2 (1) ICESCR.

14 Bueren (1999), 57 [eigene Ubersetzung] und Wesson (2004), 299-300.

15 E/C.12/GC/19, 4. Februar 2008, para. 59 (e); E/C.12/2002/11, 20. Januar 2003,
paras. 37 (b) und (f); E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 43 (a) und (f)
sowie E/CN.12/1999/5, 12. Mai 1999, para. 28.

16 Vgl. z.B. E/C.12/GC/19, 4. Februar 2008, para. 61; E/C.12/GC/18, 6. Februar
2006, para. 30; E/C.12/2002/11, 20. Januar 2003, para. 38; E/C.12/2000/4,
11. August 2000, para. 45 und Statement on Poverty and the ICESCR,
E/C.12/2001/10, 10. Mai 2001, paras. 16-17.

17 Vgl. z.B. E/C.12/1997/8, 12. Dezember 1997, para. 7; E/C.12/2002/11, 20. Ja-
nuar 2003, para. 32 und E/CN.12/1999/5, 12. Mai 1999, para. 37.

18 E/C.12/2001/10, 10. Mai 2001, para. 16 [eigene Ubersetzung].
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Schliellich ist der Kernbereichsansatz eine wichtige Komponente in der
fortdauernden Diskussion um die Justiziabilitat von WSK-Rechten. Basie-
rend auf der Annahme, dass a) jeder in der Lage sein sollte, den Kerngehalt
der WSK-Rechte jederzeit prioritdr wahrzunehmen, und b) dass die Nicht-
umsetzung von Kerngehalten eine prima facie-Verletzung des IPwskR dar-
stellt," sollten Personen, die ihre Kernrechte nicht wahrnehmen konnen,
mindestens das Recht haben, diese Kernrechte vor nationalen oder interna-
tionalen Gerichten oder gerichtséhnlichen Einrichtungen geltend zu ma-
chen.” Folglich verspricht der Kernbereichsansatz auch dazu beizutragen,
dass programmatische soziodkonomische Forderungen in konkrete, justizi-
able individuelle WSK-Rechtsanspriiche umgewandelt werden.

Wie im folgenden Teil zu zeigen ist, wird der Nutzen des Kernbe-
reichsansatzes allerdings von Einigen in Frage gestellt;” zudem hat der
UN-Sozialausschuss seine Konzeption des Ansatzes bislang nicht beson-
ders klar formuliert. Diese Unklarheiten in der Konzeption des Ausschusses
und die Kritik am Kernbereichsansatz werden im folgenden Teil aufgegrif-
fen.

Selbst wenn der Kernbereich des Rechts auf Gesundheit nicht im Detail
auf internationaler Ebene definiert werden kann, sodass er variierende Ge-
gebenheiten abdeckt, scheint es dennoch sinnvoll, in der Analyse der Ver-
pflichtungen zur »schrittweisen Umsetzung« des Rechts auf Gesundheit die
Existenz eines Kernbereichs anzunehmen. Wenn dies nicht der Fall wére,
hatten Einzelpersonen, die in sehr schwierigen wirtschaftlichen und
sozialen Umsténden leben, weder unmittelbar noch in sehr naher Zukunft
ein Recht auf Zugang zu medizinischer Grundversorgung, ohne die ein
menschenwiirdiges Leben schlecht denkbar ist.” Der Kernbereichsansatz

19 E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.

20 Vgl. z.B. E/CN.12/1999/5, 12. Mai 1999, para. 34; E/C.12/2000/4, 11. August
2000, para. 60; E/C.12/GC/18, 6. Februar 2006, para. 49 und E/C.12/2002/11,
20. Januar 2003, para. 57.

21 So argumentieren viele, die den Kernbereichsansatz befiirworten, z.B. Bilchitz
(2002), 491, De Vos (2002), 24-26, Chapman (2002), 37, Liebenberg (2002),
175, Scott/Macklem (1992), 77 und Alston (1987), 353.

22 Vgl. z.B. Lehmann (2006), Kende (2004) und Porter (2005), 48-55.

23 Das heiflt nicht notwendigerweise, dass jeder ein Recht auf kostenfreie Dienst-
leistungen und Giiter hat, die vom Staat bereitgestellt werden missen.
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impliziert, dass Einzelpersonen ein Recht auf mehr als eine »angemessene
Politik« haben, die lediglich darauf abzielt, drangende menschliche Bedurf-
nisse, auf die sich der Kernbereich stiitzt, in einem unbestimmten Zeitrah-
men zu befriedigen.24 Ein Recht auf Gesundheit, dessen Inhalt sich auf ein
Recht auf eine bestimmte (Gesundheits-)Politik begrenzt, kénnte Staaten
leicht einen Anlass geben, die Umsetzung dieses Rechts und anderer
WSK-Rechte auf unbestimmte Zeit hinauszuschieben. Die Annahme, dass
jedes WSK-Recht einen Kerngehalt besitzt, der unmittelbar und prioritar
implementiert werden muss, harmoniert auch mit der teleologischen Inter-
pretationsmethode, die vornehmlich bei der Interpretation internationaler
Menschenrechtsstandards angewandt wird. Sie zielt darauf ab, Menschen-
rechte »nicht nur theoretisch, sondern auch in der Realitat«* zu schiitzen.
Das spiegelt sich zudem in der Bemerkung des UN-Sozialausschusses, dass
der IPwskR ohne die Annahme des Kernbereichsansatzes seine raison
d’étre verlieren wiirde.

24 Dies bedeutet, dass der Kernbereichsansatz dazu beitragen wirde, von einem
s0g. »meta-rights approach« wegzukommen, wie er von Amartya Sen entwickelt
wurde. Sen argumentiert, dass wenn ein bestimmtes Recht x wegen mangelnder
Ressourcen nicht unmittelbar umgesetzt werden kann, haben Einzelpersonen
dennoch ein Recht »to have policies p(x) that genuinely pursue the objective of
making the right x realisable«, vgl. Sen (1984), 70. Siehe auch Orago (2015), firr
die Diskussion wie der Kernbereichsansatz zur effektiven Umsetzung der WSK-
Rechte in der kenianischen Verfassung von 2010 und damit zur Armutsbe-
kédmpfung beitragen kénnte. Kenia hat ein hohes Niveau von Ungleichheit und
Armut zu verzeichnen, selbst im Vergleich mit anderen afrikanischen Staaten.

25 ECSR, Beschwerde 1/1998, International Commission of Jurists v Portugal,
Entscheidung vom 9. September 1999, para. 32.
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3. OFFENE KONZEPTIONELLE FRAGEN
ZUM KERNBEREICHSANSATZ

Die wichtigsten offenen Fragen zum Kernbereichsansatz sind die Fragen,
ob es a) Uberhaupt mdglich ist, den Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit
in notwendiger Préazision zu bestimmen, und b) auf welcher Ebene das ge-
schehen soll — national oder international.”® Diese Fragen hangen auch mit
der Frage zusammen, ob Kernverpflichtungen schrittweise realisiert werden
sollen, unter maximaler Verwendung bereitstehender Mittel, oder ob man
annehmen kann, dass ihre Umsetzung per se fiir alle Staaten erschwinglich
ist und deshalb die Umsetzung von Kernverpflichtungen nicht dem Vorbe-
halt der »schrittweisen (ressourcenabhdngigen) Umsetzung« unterliegt.
Es ist des Weiteren unklar, ob der Kernbereich des Rechts auf Gesundheit
in Ubereinstimmung mit Artikel 4 IPwskR oder durch sog. »retrogressive
MaRnahmenc (retrogressive measures) eingeschrankt werden kann.? Der
Standpunkt des UN-Sozialausschusses zu diesen Fragen ist unklar. Bei-
spielsweise hat der Ausschuss festgestellt, dass:

»any assessment as to whether a state has discharged its minimum core obligations
must take into account the resource constraints applying within a country con-
cerned.«*®

Diese Aussage ist nur verstandlich, wenn angenommen wird, dass Ver-
tragsstaaten erst dann ihre Kernverpflichtungen verletzen, wenn sie es ver-
saumen, konkrete MaBnahmen zur Umsetzung der Kernrechte unter effizi-
enter Nutzung aller verfligbaren Mittel zu ergreifen; und dass die Umset-
zung von Kernverpflichtungen deshalb dem Vorbehalt der ressourcenab-
hé&ngigen »schrittweisen Umsetzung« unterliegt. Zudem fordert der Sozial-
ausschuss in seinen Leitlinien zur Berichterstattung, dass Staaten nationale
Ziele (Benchmarks) festlegen, um die schrittweise Umsetzung von WSK-

26 Siehe z.B. Lehmann (2006), 183 und Ssenyonjo (2009), 66.

27 Fur eine detaillierte Diskussion der Mdglichkeiten, WSK-Rechte einzuschrén-
ken, siehe Miller (2009).

28 E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.
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Rechten zu messen.?” In seinen AbschlieRenden Bemerkungen zu Staa-
tenberichten findet der Ausschuss zudem sehr selten, dass Staaten ihre
Kernverpflichtungen verletzt haben, selbst bei Staaten, in denen Menschen
hungern und keinen Zugang zu elementarster Gesundheitsversorgung ha-
ben; der Ausschuss fordert die Staaten nur sehr vereinzelt direkt auf nach-
zuweisen, welche unverziglichen und vorrangigen Abhilfemalinahmen sie
getroffen haben, um Verletzungen von Kernverpflichtungen zu beheben.®
Dies deutet darauf hin, dass der Ausschuss der Meinung ist, der Kerngehalt
und zugehdrige Kernverpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit seien
landerspezifisch und ihr Umfang sei von vorhandenen Ressourcen abhén-
gig. Andererseits deuten andere Stellungnahmen des Ausschusses darauf
hin, dass der Ausschuss den Kerngehalt eines jeden WSK-Rechts als eine
absolute und universelle Untergrenze sieht, unter welcher sich keine Person
befinden sollte, und dass Kernverpflichtungen deshalb zu jeder Zeit nach-
gekommen werden muss, unabhéngig vom Stand der wirtschaftlichen Ent-
wicklung des jeweiligen Vertragsstaates und der vorhandenen Ressourcen.
In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 zum Recht auf Gesundheit hat der
Ausschuss beispielsweise erklért, dass »a state party cannot, under any
circumstances whatsoever [Hervorhebung A.M.], justify its non-complian-
ce with the core obligations [...].«** Dies hat er in Allgemeinen Bemer-
kungen zu anderen Artikeln des Sozialpakts wiederholt.*®

29 Die Leitlinien zur Berichterstattung des UN-Sozialausschusses fordern die Staa-
ten auf anzugeben, ob sie eine nationale Armutsgrenze formuliert haben und auf
welcher Basis diese berechnet wird. Falls Staaten keine nationale Armutsgrenze
definiert haben, fragt der Ausschuss regelmagig, welche Mechanismen genutzt
werden, um die Verbreitung und das AusmaB an Armut zu messen.
E/C.12/2008/2, 24. Mé&rz 2009, paras. 3 (b) und 42 sowie E/CN.12/1999/5,
12. Mai 1999, para. 21.

30 Vgl. z.B. E/C.12/1/Add.48, 1. September 2000, para. 25; genauso: E/C.12/1/-
Add. 95, 12. Dezember 2003; Ausnahmen sind: E/C.12/COD/CO/4,
20. November 2009, para. 16, in welcher der Ausschuss von »schwerwiegenden
Verletzungen« des Artikel 2 (1) IPwskR spricht, und E/C.12/LKA/CO/2-4,
9. Dezember 2010, para. 28.

31 E/C.12/2001/10, 10. Mai 2001, paras. 47-48.

32 E/CN.12/1999/5, 12. Mai 1999, para. 6; E/C.12/2002/11, 20. Januar 2003, paras.
40, 42 und 44 (c) sowie E/C.12/GC/19, 4. Februar 2008, para. 65.
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Auch in der Literatur werden Argumente entweder flr die Festlegung
von landerspezifischen Kerngehalten, die einer »schrittweisen Umsetzung«
unterliegen, vorgebracht oder fir die Festlegung von universellen Kernge-
halten, von denen angenommen wird, dass ihre Umsetzung per se fur alle
Vertragsstaaten erschwinglich ist, einschlieRlich einkommensschwacher
Lander.

Die Hauptargumente jener, die einen national definierten Kerngehalt
stlitzen, sind erstens, dass es angesichts der groRen Entwicklungsunter-
schiede weltweit unrealistisch sei zu fordern, dass alle Staaten dieselben
Kernverpflichtungen umsetzten.*® Einkommensschwache Lander verfiigten
nicht Gber ausreichende Mittel, um beispielsweise das Kernrecht auf
Gesundheit, wie es vom UN-Sozialausschuss definiert ist, allen ihrer Juris-
diktion unterstehenden Personen zu garantieren;* fiir einkommensstarke
Lander hingegen kdnnte ein universell definierter Kernbereich des Rechts
auf Gesundheit politische Tragheit férdern, obwohl diese Lander eigentlich
weitreichendere (Nicht-Kern-)Verpflichtungen ohne gréRere Probleme um-
setzen konnten.*

Zweitens wird argumentiert, dass ein landerspezifischer Kerngehalt des
Rechts auf Gesundheit definiert werden sollte, weil ein universell definier-
ter Kerngehalt unweigerlich zu abstrakt und inflexibel sei. Ein universell
definierter Kernbereich trenne die Theorie zum Recht auf Gesundheit von
den tatsachlichen Erfahrungen, die Einzelpersonen machten, deren Recht
auf Gesundheit verletzt ist. Dies kdnne zu einem ungewollten Ausschluss
einiger Personen vom Schutzbereich des Kernrechts auf Gesundheit fiihren,

33 Siehe Craven (1995), 141 und Scott/Alston (2000), 250.

34 Aus diesem Grund hat das siidafrikanische Verfassungsgericht den Kernbe-
reichsansatz abgelehnt. Es hat festgestellt, dass es flir den stidafrikanischen Staat
nicht maéglich ist, Kernleistungen unverziglich zur Verfligung zu stellen, z.B.
South Africa: Constitutional Court (2002), paras. 34-37; siehe auch Kende
(2004), 622 und Chapman/Russell (2002) 10, die auf diese Gefahr hinweisen.

35 Siehe z.B. van Bueren (1999), 59, Chapman/Russel (2002), 9, Ssenyonjo (2009)
66-67 und Craven (1995), 144, der die Sorge nennt, dass — wenn der UN- Sozi-
alausschuss sich zu sehr auf den Kernbereichsansatz konzentriert — , er seine
primare Aufmerksamkeit notwendigerweise auf die Situation in einkommens-
schwachen Léndern lenkt. Dies konnte die Arbeit des Ausschusses weiterer Kri-
tik aussetzen.
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wenn die kontextspezifischen Erfahrungen dieser Personen sich nicht im
universell definierten Kerngehalt widerspiegelten.®

Drittens erfahrt die Festlegung von landerspezifischen Kerngehalten
Unterstiitzung durch die Tatsache, dass Zweifel bestehen, ob es tiberhaupt
moglich sei, einen (tatsachlich) universellen Kernbereich des Rechts auf
Gesundheit und dazugehorige universelle Kernverpflichtungen zu bestim-
men. Diese Zweifel ergeben sich, weil bisher keine {iberzeugenden Krite-
rien gefunden wurden, die helfen, Kern- und Nicht-Kern-Elemente des
Rechts auf Gesundheit und anderer WSK-Rechte plausibel voneinander ab-
zugrenzen. In ihrer umfassenden Analyse von Werten und Bedirfnissen,
die regelméaRig als Grundlage fir die Entwicklung von Kerngehalten die-
nen, kommt Young beispielsweise zu dem Schluss, dass es »keine Axiome
gibt, auf die sich ein unumstrittener Kerngehalt griinden konnte«.*’

Bezugnehmend auf verschiedene Versuche, Kerngehalte Gber norma-
tive Argumente zu definieren, schlussfolgert Young, dass

»the minimum core will look different to an advocate of human flourishing in com-
parison with an advocate of basic survival, just as the core will look different in var-
ious instantiations of both survival and dignity.«*®

Diese Schwierigkeit zeigt sich auch in der Herausforderung, numerische
Formeln zu erstellen, die eine Implementierung von universellen Kernver-
pflichtungen in allen Landern messbar machen.* Ohne solche Formeln ist
es schwer fiir den UN-Sozialausschuss, die staatlichen Bemuhungen zur

36 Vgl. Porter (2005), 52; siehe auch Lehmann (2006), 188-189; diese Schwie-
rigkeit wird auch von Liebenberg (2006), 31 und Pieterse (2006), 491 anerkannt.

37 Young (2008) [eigene Ubersetzung]. Young analysiert verschiedene, auf Grund-
bediirfnissen (Leben, Uberleben) und Werten (Wirde, Gleichheit, Freiheit) ba-
sierende Ansatze, die darauf abzielen, einen universell akzeptierten Kerngehalt
der WSK-Rechte zu entwickeln.

38 Young (2008), 138; sogar Bilchitz (2007), 224, ein starker Verfechter des uni-
versellen Kerngehalts der WSK-Rechte, den er auf grundlegenden menschlichen
Bedirfnissen aufbaut (dem Uberlebensinteresse), erkennt an, dass das mensch-
liche Uberlebensinteresse nicht als eine geeignete Grundlage fiir die Bestim-
mung des Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit dienen kann.

39 OHCHR (2008), para. 16.
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Umsetzung universeller Mindestverpflichtungen aus dem Kernrecht auf
Gesundheit zu beurteilen.

Es folgen nun die Argumente jener, die vorbringen, dass die Festlegung
eines Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit nur sinnvoll sei, wenn dieser
Kerngehalt als ein universeller, unabanderbarer Standard verstanden werde,
den alle Vertragsstaaten des IPwskR jederzeit umsetzen mussten, unabhén-
gig vom Entwicklungsstand des jeweiligen Landes.*

Erstens wird hervorgehoben, dass nur ein universell definierter Kern-
gehalt den obengenannten origindren Zweck des Kernbereichsansatzes er-
fullen konne, der Verpflichtung zur »schrittweisen Umsetzung« eine gro-
Rere Bestimmtheit zu verleihen. Es bestiinde kein Unterschied zwischen ei-
ner Verpflichtung, nationale Kernbereiche zu bestimmen, und der generel-
len Verpflichtung unter Artikel 2 (1) IPwskR, WSK-Rechte schrittweise
umzusetzen, da der Umfang der Verpflichtungen jeweils von verfligharen
Ressourcen abhéngig gemacht wirde.

Zweitens bezogen sich die meisten Aspekte der Kernbereiche von
WSK-Rechten, wie sie vom UN-Sozialausschuss in seinen Allgemeinen
Bemerkungen definiert sind, auf den Schutz von Uberlebenswichtigen Inte-
ressen, die alle Menschen teilen, unabhéngig davon, welche Ressourcen
vorhanden seien* und ob deren Umsetzung eine Grundvoraussetzung fiir
eine menschenwiirdige Existenz und Entwicklung sei.*”” Die Umsetzung
dieser Kernverpflichtungen solle unweigerlich zu den staatlichen Grund-
aufgaben in allen Landern gehéren,” und Staaten — sogar einkommens-

40 Z.B. Bueren (2002), 184, Russell (2002), 15, OHCHR (1986), para. 25, Chap-
ma/Russell  (2002), 14, Bilchitz (2007), Kap. 6, Arambulo (1999),
130-135, Scott/Alston (2000), 250, Scott/Macklem (1992), 77 und Ssenyonjo
(2009), 66.

41 Vgl. Bilchitz (2007), 222.

42 Dies hat das Schweizerische Bundesgericht tiberzeugend dargelegt: Schweizeri-
sches Bundesgericht (1995), Erwéagung 2, para. b: »Die Sicherung elementarer
menschlicher Bedirfnisse wie Nahrung, Kleidung und Obdach ist die Bedin-
gung menschlicher Existenz und Entfaltung (berhaupt.« Siehe auch Bilchitz
(2007), 187.

43 Wie von Chapman/Russell (2002), 11-12 angemerkt; siehe auch die Entschei-
dung des Supreme Court of India (1996), para. 16, in der vom Supreme Court
bemerkt wird, dass, wenn etwas verfassungsmafiig vorgeschrieben ist (in diesem
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schwache Staaten — »mdussen irgendwo [mit der Umsetzung von WSK-
Rechten] beginnen«.* Die Bereitstellung von grundlegender Gesund-
heitsversorgung fir sozio6konomisch benachteiligte Gruppen durch die
Umsetzung der Kernverpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit
kénne ein guter Anfangspunkt sein.* Es sei deshalb vertretbar anzuneh-
men, dass die Umsetzung von universellen Kernverpflichtungen auch fir
einkommensschwache L&nder erschwinglich sei, wenn notig mittels inter-
nationaler Kooperation und Hilfe.

In Zusammenhang mit diesem Punkt wird drittens hervorgehoben, dass
nur ein universell definierter Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit ver-
spreche, effektiv dazu beizutragen, nationale Verpflichtungen von interna-
tionalen Verantwortlichkeiten fur die Umsetzung des Rechts auf Gesund-
heit abzugrenzen. Unter Bezugnahme auf internationale MalRnahmen zur
Armutsbek&mpfung hat der UN-Sozialausschuss festgestellt, dass

»[...] grouped together, the core obligations establish an international minimum
threshold that all developmental policies should be designed to respect. In
accordance with General Comment No. 14, it is particularly incumbent on all those
who can assist, to help developing countries respect this international minimum
threshold. If a national or international anti-poverty strategy does not reflect this

Fall die Bereitstellung von medizinischen Notfalldiensten fiir alle indische
Staatsbiirgerinnen und -biirger), dies umgesetzt werden muss, auch wenn die
verfligharen Ressourcen begrenzt sind.

44 Wie von Dankwa, Professor fiir Rechtswissenschaften an der Universitat von
Ghana und (ehem.) Mitglied der Afrikanischen Kommission fiir Rechte der
Menschen und Vélker vertreten, siehe COHRE (2003), 119 [eigene Uberset-
zung]; genauso Wesson (2004), 299.

45 Dass diese Ansicht von einigen Staaten geteilt wird, offenbart sich in den Be-
richten der Open-ended Working Group to Consider Options Regarding the
Elaboration of an Optional Protocol to the ICESCR. Einige Delegationen, die an
den Konsultationen zur Ausarbeitung des Zusatzprotokolls zum IPwskR teilge-
nommen haben, merkten an, dass die Zuteilung ausreichender Mittel fur die
Umsetzung von Kernverpflichtungen eine unmittelbare Verpflichtung aller Ver-
tragsstaaten sei. Siehe Report of the Open-ended Working Group, first session,
E/CN.4/2004/44, 15. Marz 2004, para. 56. Der Bericht legt nicht offen, wie viele
Delegationen diese Meinung teilten.
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minimum threshold, it is inconsistent with the legally binding obligations of the
State party.«*®

Nigel Whites Vorschlag, dass der UN-Sicherheitsrat sicherstellen sollte,
dass Kernverpflichtungen aus allen WSK-Rechten durch MaRnahmen, die
er anordnet, nicht beeintrachtigt werden — beispielsweise bei der Verhan-
gung von Sanktionen —, deutet auf ein universelles Verstdndnis von Kern-
gehalten und -verpflichtungen hin. White schreibt:

»the effect of Security Council resolutions is not to free the target state, other
member states, or itself from compliance with basic [Hervorhebung A.M.] economic
and social rights«.47

Diese Zusammenfassung der Hauptargumente zeigt, dass beide Optionen —
die Definition von landerspezifischen oder universellen bzw. internationa-
len Kerngehalten — Probleme in sich bergen.

Die Definition ressourcenabhéangiger landerspezifischer Kernverpflich-
tungen aus dem Recht auf Gesundheit, die nur nach und nach implementiert
werden missen, verhindert, dass der Kernbereichsansatz sein ursprungli-
ches Ziel erreicht — einen gewissen Grad an Bestimmtheit der staatlichen
Verpflichtungen unter Artikel 2 (1) und 12 des IPwskR durch die Definiti-
on eines universellen Mindeststandards, der es dem UN-Sozialausschuss
ermdglicht, die Eignung und Angemessenheit staatlicher Umsetzungsmag-
nahmen zu evaluieren, unabhéngig vom Entwicklungsstand des jeweiligen
Landes. Eine Verpflichtung, einen l&nderspezifischen Kerngehalt des
Rechts auf Gesundheit zu definieren im Einklang mit bereitstehenden Res-
sourcen, und das Festlegen nationaler Orientierungswerte, um dessen Um-
setzung zu kontrollieren, scheint sich nicht von der generellen Verpflich-
tung zur »schrittweisen Umsetzung« des Rechts auf Gesundheit unter Arti-
kel 2 (1) und 12 IPwskR zu unterscheiden.

Angesichts der betréchtlichen wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen und
politischen Unterschiede zwischen den Staaten wirft der Versuch, einen
universell bestimmten Kernbereich des Rechts auf Gesundheit festzulegen,
allerdings auch Probleme auf. Es scheint illusorisch, dass ein universeller

46 E/C.12/2001/10, 10. Mai 2001, para. 17.
47 White (2007), 102 und Young (2008), 122-123.



KERNBEREICHE DES RECHTS AUF GESUNDHEIT | 139

Kerngehalt genligend detailliert bestimmt werden kann, sodass er die Erfah-
rungen verschiedenster Personen aus aller Welt abdeckt. Insbesondere
scheint es problematisch anzunehmen, dass die Umsetzung international
definierter Kernbereiche fir alle Lander erschwinglich ist, besonders so-
lange es nicht klar ist, wie Umsetzungsverpflichtungen und -verantwort-
lichkeiten nationalen und internationalen Akteuren zugeordnet und koordi-
niert werden sollen. Vor allen Dingen scheint die Umsetzung des univer-
sellen Kernrechts auf Gesundheit, wie es vom UN-Ausschuss in den All-
gemeinen Bemerkungen Nr. 14 definiert ist, unerschwinglich fir viele ein-
kommensschwache Lander. Nach der Definition des Ausschusses umfasst
der Kernbereich nicht nur ein Recht auf Zugang zu medizinischer Grund-
versorgung, sondern auch zu den zugrunde liegenden Determinanten von
Gesundheit wie Zugang zu ausreichend Nahrung, Wasser, angemessener
Sanitarversorgung und Unterkunft.*®

4, SYNTHESE:
DIE BEZIEHUNG ZWISCHEN EINEM UNIVERSELL
DEFINIERTEN KERNGEHALT DES RECHTS
AUF GESUNDHEIT UND EINEM PRAGMATISCHEN,
LANDERSPEZIFISCHEN KERNGEHALT

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden eine Alternative entwickelt
werden, eine Synthese aus dem universell definierten und dem l&anderspezi-
fischen Kerngehaltsansatz: Es soll ein sinnvolles Verhdltnis zwischen ei-
nem generelleren, universell definierten Kerngehalt und einem konkreteren,
national bestimmten Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit skizziert wer-
den, u.a. gemaR eines von David Bilchitz angedeuteten Vorschlags.” Die
Synthese basiert auch auf einer ersten Analyse der Rechtsprechung zum
Recht auf Gesundheit nationaler Gerichte, des Europaischen Ausschusses
flr Soziale Rechte (ECSR), des Européischen Gerichtshofs fur Menschen-
rechte (EGMR) und der Bemerkungen des UN-Fachausschusses fur den
Sozialpakt.

48 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 43-44.
49 Vgl. Bilchitz (2007), 220-225. Ahnlich Koch (2009), 280-288, Pieterse (2006),
491 und Liebenberg (2005).
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Ein international definierter Kerngehalt wiirde die »Mindestanforderun-
gen an das Recht auf Gesundheit« (»minimum essential levels of [...] the
right [... to health]«*°) beschreiben, wie sie in den Allgemeinen Bemerkun-
gen Nr. 14 des UN-Sozialausschusses definiert sind. Ein Minimum an Res-
sourcen ware flr ihre Umsetzung nétig, um sicherzustellen, dass zumindest
die lebensbedrohenden Gesundheitsgefahren beseitigt sind. Es wird stark
angenommen, dass jeder Staat Zugang zu diesen Ressourcen hat, wenn no-
tig durch internationale Kooperation und Hilfeleistungen. Die weitestge-
hende Verkniipfung der »Mindestanforderungen an das Recht auf Gesund-
heit« mit internationalen Indikatoren wiirde zur effektiven Uberwachung
staatlicher Umsetzungsmalinahmen beitragen. Dies wiirde es auch erlauben,
dem Hauptziel, das der UN-Sozialausschuss mit der Annahme des Kernge-
haltsansatzes erreichen wollte, ndher zu kommen, ndmlich der Tendenz
entgegenzuwirken, dass Staaten tatsdchlichen, rechtlich-bindenden Ver-
pflichtungen unter dem Sozialpakt entgehen, mit dem Hinweis auf die
»bloR} weiche« Verpflichtung, die WSK-Rechte im Sozialpakt »nach und
nach« umzusetzen.

Gleichzeitig ware jeder Staat verpflichtet, einen pragmatischen und
konkreten Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit auf nationaler Ebene zu
definieren, in Ubereinstimmung mit vorhandenen Ressourcen. Diese Defi-
nition sollte vom generell formulierten universellen Kerngehalt geleitet
werden, der an die vorherrschenden nationalen Gegebenheiten angepasst
wird und sich damit im national definierten Kerngehalt kontextspezifisch
konkretisiert. Die im jeweiligen Land vorhandenen finanziellen Ressourcen
und fachlichen Kapazitaten wirden bestimmen, ob der landerspezifische
Kerngehalt mit dem universell definierten Kerngehalt tibereinstimmt. Wenn
dies nicht der Fall ist, wiirde der universell definierte Kernbereich dazu
dienen hervorzuheben, dass die Anndherung des national definierten Kern-
bereiches an den universell definierten Kernbereich oberste Prioritat haben
muss. Dies leitet sich aus der Tatsache ab, dass der universell definierte
Kerngehalt auf fundamentalen menschlichen Bedirfnissen und Interessen
aufbaut. Je mehr Ressourcen und Kapazitaten die Umsetzung verschiedener
Aspekte des international definierten Kerngehalts erfordert, desto schwerer
ist es fur einkommensschwache Staaten, ihren landerspezifischen Kernbe-
reich an den universellen anzupassen. Einkommensstarke Staaten, deren

50 E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.
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landerspezifisch definierter Kerngehalt bereits mit dem universell definier-
ten Kernbereich tbereinstimmt, waren verpflichtet, mit der Umsetzung von
Bereichen des Rechts auf Gesundheit, die iber den Kernbereich hinausge-
hen (Nicht-Kernbereiche), fortzufahren.

Die Bestimmung einer sinnvollen Beziehung zwischen einem universell
definierten Kernbereich und einem pragmatischen, landerspezifischen
Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit wirde einerseits sicherstellen, dass
das Recht auf Gesundheit und andere WSK-Rechte einen aussagekraftigen
Inhalt bekommen, trotz der Verpflichtung im Sozialpakt, diese Rechte
»bloB« »nach und nach« bzw. »schrittweise« umzusetzen. Andererseits
wiirde eine solche sinnvolle Beziehung anerkennen, dass es unmdglich ist,
einen universellen Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit so prézise zu be-
stimmen, dass er die sehr unterschiedlichen Gesundheitsprobleme in ver-
schiedenen Landern abdeckt und dass seine Prazisierung deshalb auf nati-
onaler Ebene stattfinden sollte, die unterschiedlichen Faktoren, einschliel-
lich vorhandener Ressourcen und fachlichen Kapazitaten, Rechnung tragen
kann. Ein solches Verstandnis des Kernbereichsansatzes wiirde mit dem
Wortlaut des Artikel 2 (1) IPwskR Ubereinstimmen, da eine Einhaltung der
Verpflichtung zur »schrittweisen Umsetzung« unter maximaler Verwen-
dung aller verfligbaren Mittel ohne das Definieren eines Minimalstandards,
der den Startpunkt dieser »schrittweisen Umsetzung« ausmacht, kaum
denkbar ist.>

Einige Aussagen des UN-Sozialausschusses (nicht ausschlieBlich zum
Recht auf Gesundheit), scheinen eine solche »Aufspaltung« in einen prag-
matischen, landerspezifischen Kerngehalt und einen universellen Kernbe-
reich zu unterstitzen. Am deutlichsten wird dies in den Allgemeinen Be-
merkungen Nr. 19, in denen der Ausschuss zundchst die staatlichen Kern-
verpflichtungen aus dem Recht auf soziale Sicherheit definiert:

»t0 ensure access to a social security scheme that provides a minimum essential
level of benefits to all individuals and families that will enable them to acquire at
least essential health care, basic shelter and housing, water and sanitation,
foodstuffs, and the most basic forms of education.«%

51 Vgl. Koch (2009), 285.
52 E/C.12/GC/19, 4. Februar 2008, para. 59 (a).
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Entscheidend ist, dass der UN-Sozialausschuss dann fortfahrt mit der Be-
merkung, dass

»if a state party cannot provide this minimum level for all risks and contingencies
within its maximum available resources, the Committee recommends that the State
party, after a wide process of consultation, select a core group of social risks and
contingencies.«**

Auch die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 zum Recht auf Gesundheit defi-
niert erstens den Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit und die zugehori-
gen Kernverpflichtungen, und zweitens »Verpflichtungen vergleichbarer
Prioritét« (obligations of comparable priority) unter der Uberschrift »Kern-
verpflichtungen«.* Dies scheint darauf hinzudeuten, dass der Ausschuss
davon ausgeht, dass nicht alle universell definierten Kernverpflichtungen
aus dem Kernrecht auf Gesundheit gleich von allen Staaten umgesetzt wer-
den kénnen.”

Abbildung 1 fasst die hier skizzierte Beziehung zwischen einem univer-
sell definierten Kernbereich und einem konkreten, landerspezifischen
Kernbereich zusammen. Der Kasten unten listet des Weiteren verfahrens-
bezogene Verpflichtungen auf, die flr die Bestimmung detaillierter materi-
eller Kernverpflichtungen auf nationaler Ebene wichtig sind. Im Folgenden
soll die Funktion und Interaktion zwischen dem universell bestimmten und
dem national definierten Kernbereich sowie die Rolle verfahrensbezogener
Verpflichtungen naher beleuchtet werden. Das Hauptziel dabei ist zu ver-
stehen, wie dieses Zusammenspiel und die Umsetzung verfahrensbezoge-
nen Verpflichtungen dazu beitragen kdnnen, mindestens den Kerngehalt
des Rechts auf Gesundheit in unterschiedlichen L&ndern weltweit zu reali-
sieren.

53 Ebd., para. 59 (a).

54 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 43-44.

55 Ahnliches kann geschlossen werden aus der E/1991/23, 14. Dezember 1990,
para. 11, in der es heifl3t, dass »even where the available resources are demon-
strably inadequate [to implement core obligations at once], the obligation
remains for a State party to strive to ensure the widest possible enjoyment of the
relevant rights under the prevailing circumstances [Hervorhebung A.M.]J«.
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Abbildung 1: Die Beziehung zwischen einem universell definierten
und einem landerspezifischen Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit

Der universell definierte
Kerngehalt

Der landerspezifische
Kerngehalt

Inhalt

- grlindet sich auf fundamentale menschliche Uberlebens-
interessen — Dringlichkeit der Umsetzung — Annahme,
dass ausreichend Ressourcen vorhanden sind
notwendigerweise generell formuliert; »primére Gesund-
heitsversorgung« (Allgemeine Bemerkung Nr. 14, paras.
43-44): Aufklarung tUber dominierende Gesundheits-
probleme und Methoden zu ihrer Pravention und Kontrolle;
Gesundheitsversorgung fiir Mitter und Kinder; Impfungen
gegen haufige Infektionskrankheiten; Pravention und
Kontrolle von lokal haufig auftretenden Erkrankungen;
angemessene Behandlung von verbreiteten Krankheiten/
Verletzungen; Bereitstellung von unentbehrlichen
Arzneimitteln (Alma-Ata Deklaration, 1978, VII(3))
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4.1 Der universell definierte Kernbereich
des Rechts auf Gesundheit

Der universell definierte Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit wiirde die
zu erfiillenden »Mindestanforderungen« (minimum essential levels*®) die-
ses Rechts beschreiben, wie sie der UN-Sozialausschuss in seinen Allge-
meinen Bemerkungen Nr. 14 bestimmt hat. Wie Bilchitz Giberzeugend und
ausfiihrlich argumentiert, sind es zwingende menschliche Interessen und
Bediirfnisse, allen voran das Uberlebensinteresse, auf welchen der interna-
tionale Kernbereich des Rechts auf Gesundheit und anderer WSK-Rechte
aufbaut.’” Das Uberlebensinteresse kann beispielsweise als Grundlage fiir
die Festlegung der internationalen Kerngehalte der Rechte auf Nahrung,
Wasser, soziale Sicherheit und angemessene Unterbringung dienen, da es
maglich ist, intersubjektiv in etwa zu bestimmen, zu welchen Giitern ein
Mensch Zugang haben sollte (Menge an Kalorien pro Tag, Liter Wasser pro
Tag, Hohe von sozialen Geldleistungen usw.), um sein/ihr Uberleben zu si-
chern. Die speziellen Eigenschaften des Rechts auf Gesundheit machen es
allerdings problematisch, das menschliche Uberlebensinteresse als Basis fiir
den universellen Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit aller Menschen zu
nehmen, zumindest wenn seine Umsetzung auch in einkommensschwachen
Staaten realistisch sein soll.”® Wegen des stark variierenden Gesundheitszu-
standes jedes Einzelnen misste ein individueller Kerngehalt des Rechts auf
Gesundheit (unter dem ein unmittelbarer Zugang zu bestimmten Gesund-
heitsleistungen gegeben werden muss) flr jeden Menschen bestimmt wer-
den, wenn man direkt das menschliche Uberlebensinteresse als Grundlage
fiir diesen Kerngehalt nehmen wirde. Eine prioritdre Umsetzung einiger
dieser individuellen Kernrechte von Personen mit sehr seltenen Krank-
heiten kdnnte den Gesundheitshaushalt besonders von einkommensschwa-
chen Léandern stark beeinflussen. Es scheint deshalb notwendig, dass der
Inhalt des universellen Kernrechts auf Gesundheit mit Hilfe von utilitaristi-

56 E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.

57 Vgl. Bilchitz (2007), 222. Der ECSR nennt die Menschenwdirde als fundamenta-
len Wert, der dem Recht auf Gesundheit zugrunde liegt: International Federation
of Human Rights Leagues (FIDH) v. France, Complaint No. 14/2003, 3. No-
vember 2004, para. 31.

58 Bilchitz (2007), 220-225 erkennt dies auch an.
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schen Erwégungen bestimmt wird, sodass der Kernbereich Rechte auf Zu-
gang zu Gesundheitsleistungen und -glitern garantiert, die es der grofRen
Mehrheit der Menschen erméglicht, ihre Uberlebensinteressen durch diesen
Zugang zu wahren.”® Dieser Ansatz scheint sich in der Definition des uni-
versellen Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit in den Allgemeinen Be-
merkungen Nr. 14 des UN-Sozialausschusses und der Deklaration von
Alma-Ata zu Primarer Gesundheitsversorgung von 1978%° widerzuspiegeln,
wenn diese den Kerngehalt als ein Recht auf Zugang zu priméarer Gesund-
heitsfiirsorge darstellen.

Obwohl sie es nicht ganz so explizit formulieren wie der UN-Sozialaus-
schuss, scheinen der EGMR und der ECSR ebenfalls davon auszugehen,
dass Staaten dazu verpflichtet sind, mindestens den Kernbereich sozialer
und wirtschaftlicher Rechte unter den jeweiligen Vertragen, deren Umset-
zung diese beiden Institutionen Uberwachen, zu schiitzen. In ihrer Analyse
der EGMR-Rechtsprechung zum Schutz wirtschaftlicher und sozialer For-
derungen merkt Ida Koch beispielsweise an, dass einige Aussagen des
EGMR dahingehend interpretiert werden kénnen, dass sie die Anerkennung
von Kernrechten zu medizinischer Grundversorgung® und zu grundlegen-
den Sozialleistungen unter der Europaischen Menschenrechtskonvention®
zulassen.®® Der ECSR hatte noch nicht die Gelegenheit, sich besonders hau-

59 Dies wird besonders von Lehmann (2006), 190 vertreten.

60 World Health Organization (1978).

61 Koch (2009), 63-64; die u.a. EGMR (2001), para. 219 analysiert; siehe auch
Harris et al. (2009), 46-57.

62 Europdische Menschenrechtskonvention, 213 UNTS 222, 4. November 1950.

63 Koch (2009), Kap. 8. Koch nennt Urteile, in denen der EGMR soziale Geldleis-
tungen unter Artikel 3, 6 und 8 EMRK sowie unter dem Recht auf Eigentum im
1. Zusatzprotokoll zur EMRK (Artikel 1) geschiitzt hat oder in denen er wenigs-
tens nicht ausgeschlossen hat, dass solche Geldleistungen von der Konvention
geschitzt sind, wenn die Lebensumsténde des Beschwerdefiihrers »a minimum
level of severity« erreicht haben. Siehe auch Clements/Simmons (2008), 426,
die festhalten, dass »[1]n relation to complaints that disclose gross failures of the
most basic socio-economic support, the Court’s [ECtHR] starting point is now
an unequivocal acceptance of the view that the Convention protects a core irre-
ducible set of such rights«. Dies wurde auch in neueren Urteilen bestétigt, z.B.
MSS v. Belgium and Greece, Appl. No. 30696/09, Urteil (Groe Kammer), 21.
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fig zur Interpretation des Rechts auf Gesundheit in der (revidierten) Euro-
paischen Sozialcharta (ESC/RESC)* zu auRern. Die »Rechtsprechung« des
Ausschusses zu einigen Artikeln deutet aber an, dass ECSR den Mindest-
schutz eines Kerngehaltes der Rechte in der ESC/RESC befiirwortet. So
sind Staaten unter Artikel 12 (2) ESC beispielsweise verpflichtet, ein Sys-
tem der sozialen Sicherheit auf einem befriedigenden Stand zu halten, der
zumindest dem entspricht, der fiir die Ratifikation des Ubereinkommens
(Nr. 102) der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) tber die Mindest-
normen der sozialen Sicherheit erforderlich ist.

Nach Artikel 12 (2) RESC ist der Minimalstandard auf den Standard
des Europaischen Kodex fiir soziale Sicherheit heraufgesetzt worden.®
Artikel 12 (3) ESC/RESC enthalten weitere Verpflichtungen, »sich zu be-
muhen, das System der sozialen Sicherheit fortschreitend auf einen hoheren
Stand zu bringen.« Daher l&sst sich feststellen, dass der Inhalt eines euro-
paischen Kernrechts auf soziale Sicherheit in betrachtlichem Detail in
ILO-Ubereinkommen Nr. 102 und dem Europaischen Kodex fiir Soziale
Sicherheit definiert ist.®® Da beide Instrumente zudem Regelungen zum

Januar 2011, para. 263 und McCann v. United Kingdom, Appl. No. 19009/04,
Urteil (Vierte Sektion) 13. Mai 2008. Der EGMR st allerdings vorsichtig, seine
Rechtsprechung zu soziodkonomischen Fragen nicht zu sehr auszuweiten, siehe
z.B. Koufaki and Adedy v. Greece, Appl. Nos. 576657/12 und 557657/12, Ent-
scheidung (Erste Sektion), 7. Mai 2013.

64 Europdische Sozialcharta, 529 UNTS 89, 18. Oktober 1961; Revidierte Europdi-
sche Sozialcharta, 2151 UNTS 277, 3. Mai 1993.

65 Artikel 12(2) RESC: »Um die wirksame Ausibung des Rechts auf Soziale
Sicherheit zu gewahrleisten, verpflichten sich die Vertragsparteien: [...] (2) das
System der Sozialen Sicherheit auf einem befriedigenden Stand zu halten, der
zumindest dem entspricht, der fur die Ratifikation der Europdischen Ordnung
der Sozialen Sicherheit erforderlich ist.« Der Européische Kodex fiir Soziale
Sicherheit hat das ILO Ubereinkommen Nr. 102 als Grundlage, fordert aber ein
hoheres Sozialleistungsniveau. Siehe auch Explanatory Report on the Revised
European Social Charter (1996), ETS No. 163, para. 58.

66 Beide Instrumente geben den Staaten jedoch Freiheit in der Wahl der Mittel, mit
der sie die relevanten Bestimmungen umsetzen. Die Ziele des ILO-Uberein-
kommens Nr. 102 und des Européischen Kodex fiir Soziale Sicherheit kénnen
beispielsweise durch »universal schemes; social insurance schemes with earni-
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Umfang von Gesundheitsleistungen enthalten, konnen sie auch genutzt
werden, um den Inhalt eines europdischen Kernrechts auf Gesundheit zu
bestimmen,®’ zusammen mit der »Rechtsprechung« des ECSR zum Arti-
kel 11 ESC/RESC.® Des Weiteren hat auch die Afrikanische Kommission
flir die Rechte der Menschen und Volker den Kerngehaltsansatz in ihrer In-
terpretation der Afrikanischen Charta der Rechte der Menschen und Volker
aufgegriffen.®

Gerade weil der universelle Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit und
anderer WSK-Rechte auf fundamentalen menschlichen (Uberlebens-)
Interessen beruht, ist seine Umsetzung besonders drangend, um weitrei-
chende negative Folgen fir menschliches Wohlbefinden zu verhindern.
Deshalb griindet sich der Kernbereichsansatz auf die Annahme, dass die
Vertragsstaaten des UN-Sozialpakts generell (iber ausreichend Ressourcen
verfligen, die fur die Umsetzung von Kernverpflichtungen nétig sind, da
auferdem angenommen wird, dass diese Umsetzung zu wichtigen und
grundlegenden Staatsfunktionen gehort.

Der Inhalt eines universell definierten Kernrechts auf Gesundheit und
dazugehdoriger Kernverpflichtungen ist zwangslaufig eher generell formu-
liert. Wie bereits erwéhnt, ist es unrealistisch zu erwarten, dass der
UN-Sozialausschuss den universellen Kernbereich des Rechts auf Gesund-
heit im Detail definiert oder erschdpfende Richtlinien zu seiner Umsetzung
erstellt.”® Der UN-Sozialausschuss kann weder alle individuellen Erfahrun-

ngs related or flat rate components or both; or social assistance schemes’ er-
reicht werden (Commentary on the ILO Social Security (Minimum Standards)
Convention, 1952 (No. 102), www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/
WCMS_205340/lang--en/index.htm [06.01.2016]. Dies unterstiitzt die »Auf-
spaltung« in einen national definierten und einen universell definierten Kern-
gehalt des Rechts auf soziale Sicherheit, wie er in diesem Beitrag vorgeschlagen
wird.

67 Artikel 7-18 1LO-Ubereinkommen Nr. 102 und Artikel 7-18 Europaischer Ko-
dex fur Soziale Sicherheit.

68 Artikel 11 ESC/RESC enthélt ein »Recht auf Schutz der Gesundheit.

69 Siehe die Analyse von Nkongolo (2014), 501-502.

70 Diese Schwierigkeit offenbart sich auch in der »Rechtsprechung« des ECSR zu
Artikel 13 (1) ESC, der jedem, der Uber keine ausreichenden Mittel verfugt, ein
Recht auf notwendige medizinische Betreuung gibt. Siehe z.B. ECSR, SchluB-
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gen von Menschen, deren gesundheitliche Grundbedirfnisse nicht befrie-
digt sind,” noch alle speziellen politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kul-
turellen und anderen Merkmale aller Vertragsstaaten in seine Definition des
universellen Kernrechts auf Gesundheit mit einflieRen lassen. So wird zum
Beispiel angemerkt, dass weder die Definition des universellen Kernrechts
auf Gesundheit in den im Jahr 2000 formulierten Allgemeinen Bemerk-
ungen Nr. 14 noch andere Teile der Allgemeinen Bemerkungen explizit die
HIV/AIDS-Epidemie als ein drdngendes Gesundheitsproblem nennen oder
eine Strategie zu seiner Bekampfung skizzieren. Die Einddmmung und Be-
waltigung der HIV/AIDS-Epidemie hat allerdings eine eindeutige Prioritat
beispielsweise in einer sudafrikanischen Strategie auf dem Gebiet der 6f-
fentlichen Gesundheit.” Dies soll allerdings nicht heiRen, dass der Wert
von Allgemeinen Bemerkungen des UN-Fachausschusses zum Sozialpakt
als Richtlinien fir die Umsetzung von universellen Kernverpflichtungen
auf nationaler Ebene gering ist. Seine Erfahrung mit der Priifung von Staa-
tenberichten gibt dem Ausschuss gleichwohl einen weitreichenden Uber-
blick tber staatliche UmsetzungsmalBnahmen des Rechts auf Gesundheit in
unterschiedlichen Zusammenhéngen und Situationen, einschlielich der
Umsetzung von Kernverpflichtungen.” Dies versetzt den Ausschuss in die
Lage, vergleichende Schliisse aus der Staatenpraxis zum mdglichen univer-
sellen Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit zu ziehen, die in die Definiti-

folgerungen X111-4, Statement of Interpretation on Article 13, 54-57; Schluffol-
gerungen XII1-2, Griechenland, 181 und SchluRfolgerungen XI11-4, 180-181.

71 Dies spiegelt sich in der »Rechtsprechung« des ECSR wider, z.B. in den
SchluBfolgerungen XV-2, Belgien, 99, zum Recht auf gesundheitliche Aufkla-
rung; und Beschwerde 15/2003, European Roma Rights Centre (ERRC) v. Gre-
ece, Entscheidung vom 8. Dezember 2003, zum Recht auf eine angemessene
Unterkunft, in der vom ECSR angemerkt wird, dass »the implementation of Ar-
ticle 16 [ESC/RESC] as regards nomadic groups including itinerant Roma, im-
plies that adequate stopping places be provided« (para. 25). Der Ausschuss hebt
hervor, dass Unterschiede in der Lebensweise von Einzelpersonen und Gruppen
angemessen berticksichtigt werden sollen, wenn MalRnahmen zur Umsetzung der
ESC/RESC entwickelt werden (para. 21).

72 Vgl. Pillay (2002), 68.

73 Mehr zu Staaten, die einen nationalen Kernbereich der WSK-Rechte definiert
haben, siehe FuRRnoten 91-98.
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on in den Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 eingeflossen sind.” Die Tatsa-
che, dass die Definition des universellen Kerngehaltes des Rechts auf Ge-
sundheit in den Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 u.a. auf Staatenpraxis be-
ruht, erhoht die praktische Relevanz des universell definierten Kerngehalts
als eine Leitlinie fur die Umsetzung des Kernrechts auf Gesundheit in be-
stimmten nationalen Umsténden.”

Unter Ausklammerung der sog. »zugrundeliegenden Determinanten der
Gesundheit« ist der Zugang zu folgenden primdren Gesundheitsleistungen
in den Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 und der Alma-Ata Deklaration
Teil des universell definierten Kernbereichs des Rechts auf Gesundheit und
dazugehériger Kernverpflichtungen: "

e Bereitstellung von reproduktiven, (pra- und postnatalen) Mutter- und
Kindergesundheitsdiensten,

e Bereitstellung von Impfungen gegen in der Gemeinschaft besonders
haufig auftretende Infektionskrankheiten,

e Ergreifen von MalRnahmen zur Pravention, Kontrolle und Behandlung
von epidemischen und endemischen Krankheiten,

e Bereitstellung von unentbehrlichen Arzneimitteln, wie sie vom WHO
Aktionsprogramm fur unentbehrliche Arzneimittel von Zeit zu Zeit de-
finiert werden sowie

e Bereitstellung von gesundheitlicher Aufklarung und Zugang zu Infor-
mationen Uber dominierende Gesundheitsprobleme in der Gemein-
schaft, einschlieRlich der Methoden zur ihrer Pravention und Kontrolle.

Des Weiteren kann ein universell definierter Kerngehalt des Rechts auf
Gesundheit potenziell die »internationale Gemeinschaft« und »Staaten, die

74 Dies erkennen auch die Staaten an, siehe Report of the Open-ended Working
Group to Consider Options Regarding the Elaboration of an Optional Protocol
to the ICESCR on its Third Session, E/CN.4/2006/47, 14. Méarz 2006, para. 91.

75 Siehe unten (Teil 4.2), in dem genauer analysiert wird, wie ein universell defi-
nierter Kerngehalt zur Konkretisierung und Umsetzung eines national definier-
ten Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit beitragen konnte.

76 E/CN.4/2006/47 paras. 43 und 44 sowie World Health Organization (1978), VII

@3).
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in der Position sind zu helfen«’” anleiten, ab wann ihre internationalen Ver-
antwortlichkeiten, Hilfe zur Umsetzung des Kernrechts auf Gesundheit au-
Rerhalb ihrer Grenzen zu leisten, wirksam werden: ndmlich dann, wenn der
universelle Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit wie vom UN-Sozial-
ausschuss definiert einer »betrachtlichen Anzahl von Personen«’ in einem
einkommensschwachen Land nicht umgesetzt ist.”® In dieser Rolle macht
der universell definierte Kerngehalt die Umsetzung des Rechts auf Gesund-
heit realistischer fur einkommensschwache Staaten, wenn diese nicht Gber
genigend Ressourcen verfigen, um ihre Kernverpflichtungen aus dem
Kernrecht aus Gesundheit und anderen WSK-Rechten, wie sie vom UN-
Sozialausschuss definiert sind, umzusetzen.®® AuRerdem wird damit aner-
kannt, dass einige Probleme mit der Umsetzung von Kernverpflichtungen
nicht nur mit der Ressourcenzuordnung innerhalb eines Staates zusammen-
hé&ngen, sondern auch mit der globalen Ressourcenverteilung unter Staaten.
Dies ist die bereits genannte Funktion des universell definierten Kernge-
halts, in der der Kerngehalt dazu beitragen konnte, nationale Verpflichtun-
gen und internationale Verantwortlichkeiten fiir die Umsetzung des Kern-
rechts auf Gesundheit und andere WSK-Kernrechte voneinander abzugren-
zen und zu koordinieren.

Allerdings beantworten die universellen Kerngehalte der WSK-Rechte,
wie vom UN-Sozialausschuss in seinen Allgemeinen Bemerkungen defi-
niert, nicht alle offenen Fragen Uber den Umfang internationaler Verant-
wortlichkeit, Hilfe zur Umsetzung von Kernrechten in anderen Landern zu
leisten. Es ist weder klar, wo genau nationale Verpflichtungen aufhdren und
wo internationale Verantwortlichkeiten beginnen, noch sind bisher eindeu-
tige Kriterien entwickelt worden, die einkommensstarke Lander oder inter-
nationale Organisationen anwenden kénnen, wenn sie entscheiden sollen,
welches einkommensschwache Land sie unterstiitzen.®* Wenn ein bewaff-

77 Siehe E/C.12/2001/10, 10. Mai 2001, para. 16.

78 Ebd., para. 17 und E/1991/23, 14. Dezember 1990, para. 10.

79 Diese Rolle des Kerngehalts wird auch in den Maastricht Principles on the Ex-
traterritorial Obligations of States in the Area of Economic, Social and Cultural
Rights (sog. »Maastricht-Prinzipien«) aus dem Jahr 2011 betont (principle 32).

80 Siehe auch die Analyse von Ssenjonyo (2009), 77-81 und Riedel (2007).

81 Etwas mehr ins Detail zu diesen Fragen gehen International Council on Human
Rights Policy (2003) und Ssenyonjo (2009), 80.
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neter Konflikt oder eine Naturkatastrophe eine Massenvertreibung hervor-
rufen, mag es klar sein, dass die internationale Verantwortlichkeit, Hilfe zu
leisten, wirksam wird. In stabileren Situationen bleibt allerdings die Frage
unbeantwortet, wann genau eine »betréchtliche Anzahl von Personen« kei-
nen Zugang zu gesundheitlicher Grundversorgung hat, sodass internationale
Verantwortlichkeiten relevant werden. Es ist des Weiteren schwer auszu-
machen, welche internationalen Verantwortlichkeiten welcher einkom-
mensstarken Staaten und internationaler Organisationen in einer bestimm-
ten Situation relevant sind und wie die Umsetzung dieser Verantwortlich-
keiten mit der Umsetzung nationaler Verpflichtungen des jeweiligen Ver-
tragsstaates koordiniert werden sollen.®

4.2 Der national definierte Kerngehalt
des Rechts auf Gesundheit

Im rechten Kasten der Abbildung 1 sind die Eigenschaften des national de-
finierten Kernbereichs des Rechts auf Gesundheit und dazugehdoriger Kern-
verpflichtungen aufgelistet. Wegen der betrachtlichen Unterschiede zwi-
schen Staaten und der damit verbundenen Unmdglichkeit, den Inhalt des
Kernrechts auf Gesundheit und dazugehorige Kernverpflichtungen im De-
tail auf internationaler Ebene festzulegen, ist es wichtig, dass Staaten einen
pragmatischen und detaillierten materiellen Kerngehalt des Rechts auf
Gesundheit auf nationaler Ebene festlegen, unter Berticksichtigung natio-
naler Besonderheiten, aber geleitet vom universell definierten Kerngehalt
des Rechts auf Gesundheit. Ein national definierter Kerngehalt kann besser
auf die nationalen Merkmale eines bestimmten Landes eingehen, besonders
wenn detaillierte MalBnahmen und Strategien entwickelt werden, um Kern-
verpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit auf nationaler Ebene umzu-
setzen.®® Unter anderem kénnen der Inhalt und die Struktur nationaler Ver-

82 Die Maastricht-Prinzipien greifen diese Fragen zu einem gewissen Grad auf
(principles 30-35). Siehe auch Forman et al. (2013), 7-9 und die Betrdge in
Langford et al. (2014).

83 Wie vom UN-Sozialausschuss und dem ECSR anerkannt. Siehe z.B. Artikel 8
(4) des Zusatzprotokolls zum IPwskR, der festhélt, dass »[...] the Committee
shall bear in mind that the State Party may adopt a range of possible policy
measures for the implementation of the rights set forth in the Covenant«. Ge-
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fassungen und die Verfugbarkeit von finanziellen Mitteln und fachlichen
Kapazititen bei der Konkretisierung des national definierten Kerngehalts
berticksichtigt werden. Pieterse schreibt beispielsweise, dass, wenn Sidaf-
rika einen nationalen Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit bestimmen
wirde, dieser nicht die sog. nicht-medizinischen Determinanten von Ge-
sundheit einschlieRen wirde, obwohl dies vom UN-Sozialausschuss in den
Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 geraten wird, da diese von anderen
WSK-Rechten in der siidafrikanischen Verfassung abgedeckt werden.®
Dennoch sollte der konkrete Kerngehalt eines national-definierten Rechts
auf Gesundheit vom international definierten Kerngehalt geleitet werden,
wenn die konkreten Gesundheitsleistungen bestimmt werden, zu denen je-
der, der sich unter der Hoheitsgewalt des jeweiligen Vertragsstaates befin-
det, unmittelbar Zugang haben sollte. Im Lichte des universell definierten
Kerngehalts, wie er oben beschrieben wurde, muss zum Beispiel definiert
werden, welche Infektionskrankheiten lokal besonders verbreitet sind und
welche Impfungen bereitgestellt werden missen; welche die haufigsten
epidemischen und endemischen Krankheiten in einem bestimmten Land
sind, zu deren Préavention, Kontrolle und Behandlung prioritdr Manahmen
ergriffen werden sollten, und welche unentbehrlichen Medikamente jedem
in einem bestimmten Land zur Verfiigung gestellt werden sollten.®

nauso er kennt die »Rechtsprechung« des ECSR einen Ermessensspielraum der
Vertragsstaaten in der Umsetzung der Verpflichtungen aus der ESC/RESC an.
Betreffs Artikel 12 (3) ESC hat der ECSR z.B. festgestellt: »States enjoy a wide
margin of discretion on how to organize their social security systems, including
defining the personal scope of schemes providing health care benefits, as long as
a significant percentage of the population is covered and the benefits provided
are sufficiently extensive« (ECSR, Beschwerde 43/2007, Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico (SMMP) v. Portugal, Entscheidung vom
3. Dezember 2008, para. 44); siehe auch Beschwerde 30/2005, Marangopoulos
Foundation for Human Rights (MFHR) v. Greece, Entscheidung vom 6. De-
zember 2006, para. 221 und Beschwerde 31/2005, European Roma Rights
Centre (ERRC) v. Bulgaria, Entscheidung vom 18. Oktober 2006, paras. 35-54.

84 Pieterse (2006), 490-491.

85 Siehe z.B. UN-Sozialausschuss, AbschlieRende Bemerkungen — Russland,
E/C.12/1/Add.13, 20. Mai 1997, in welchen der Ausschuss Russland dazu auf-
ruft, eines der Hauptprobleme der 6ffentlichen Gesundheit, die achtfache Zu-
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Der universell definierte Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit kann
verhindern, dass der national definierte Kerngehalt willkirlich festgelegt
wird. Er kann die nationale Prioritatensetzung bei der Umsetzung des
Rechts auf Gesundheit durch die Einfiilhrung gesetzlicher und anderer
MaRnahmen so beeinflussen, dass diese MaRnahmen einem Grofteil der
Bevolkerung zu Gute kommen® und besonders die Interessen derer beriick-
sichtigt, die die dringendsten grundlegenden Gesundheitsbedirfnisse ha-
ben.®” Wenn der Zugang zu Gesundheitsleistungen, der aus dem national
definierten Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit gewahrt wird, unterhalb
der Forderungen des universell definierten Kerngehalts liegt, ist dies ein
Zeichen, dass die Staaten vorrangig und zielstrebig ihre Bemihungen inten-
sivieren mussen, den national definierten Kerngehalt des Rechts auf
Gesundheit auf den des universell definierten Kerngehaltes anzuheben.®
Diese Vorrangigkeit wird von der Tatsache bekraftigt, dass sich der univer-
selle Kernbereich des Rechts auf Gesundheit und anderer WSK-Rechte auf
menschliche Uberlebensinteressen und fundamentale Grundbediirfnisse
stiitzt. Wenn der national definierte Kerngehalt in einem Vertragsstaat we-
gen mangelnder Ressourcen oder aus anderen Griinden unterhalb des uni-
versell definierten Kerngehalt liegt, sind die betreffenden staatlichen Be-
horden besonders dazu angehalten, internationale Organisationen und Dritt-
staaten um Hilfe und Unterstiitzung zu bitten. Dies hat der UN-Sozialaus-
schuss in einigen Aussagen bekraftigt.®

nahme an HIV-Infektionen 1996, als eine »health question of the utmost
importance« (para. 40) anzugehen.

86 Dies beruht auf der obengenannten Annahme, dass ein universell definierter
Kerngehalt Rechte auf Zugang zu Gesundheitsleistungen gibt, welche die am
weitesten verbreiteten Gesundheitsprobleme in einer Gemeinschaft angehen und
deshalb der groRen Mehrheit der Bevdlkerung zu Gute kommen.

87 Die Verpflichtung, besondere Ricksicht auf die Interessen von soziotkono-
misch benachteiligten Einzelpersonen und Gruppen zu nehmen, wird weiter un-
ten (Teil 4.3.) noch etwas ausfiihrlicher diskutiert.

88 Wie vom UN-Sozialausschuss vorgeschlagen, siehe FuBnoten 52-55. Wie dies
fur den sudafrikanischen Kontext fur das Recht auf soziale Sicherheit in der
Praxis funktionieren kénnte, diskutiert Liebenberg (2006), 32-33.

89 Siehe z.B. E/C.12/2007/1, 21. September 2007, paras. 5 und 10 (f) sowie die
Maastricht-Prinzipien, principle 34.
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Vergleichende Studien nationaler und internationaler Rechtsprechung
zu WSK-Rechten zeigen, dass einige Lander tatséchlich konkrete nationale
Kerngehalte unterschiedlicher WSK-Rechte formulieren, welche vor natio-
nalen Gerichten direkt geltend gemacht werden kdnnen.®* Um nur einige
wenige, nicht auf das Recht auf Gesundheit begrenzte Beispiele zu nennen:
Das kolumbianische Verfassungsgericht hat beispielsweise »Minimalbe-
dingungen flr ein menschenwirdiges Leben« entwickelt, die auf den Rech-
ten auf Leben, Gesundheit, Arbeit und soziale Sicherheit der kolumbi-
anischen Verfassung aufbauen.” Wenn staatliche Sozialpolitik diese Mini-
malbedingungen nicht erfiillt, greifen nationale Gerichte ein und ordnen die
sofortige Umsetzung relevanter Kernrechte an, selbst wenn dies dazu fiihrt,
dass einer bestimmten Person Zugang zu bestimmten Leistungen, Gutern
oder Programmen gegeben werden muss, und selbst wenn dies Auswirkun-
gen auf die Zuteilung finanzieller Ressourcen hat.*> Ahnliche Rechtspre-
chung kommt u.a. von nationalen Gerichten in Argentinien,® Brasilien,*
Deutschland,* Finnland,® Indien®” und Portugal.*®

90 Langford (2008), 22 stellt fest: »in broad brush terms, many adjudicators tend to
enforce one or both of the two key state obligations identified by the CESCR:
First, the adequate duty to take steps towards the progressive realisation of the
rights within available resources and, secondly, the implicit obligation to imme-
diately achieve a minimum level of realisation«. Siehe auch O’Cinneide (2014),
175.

91 Vgl. Langford (2008), 22 und Sepulveda (2008), 147-148.

92 Sepulveda (2008) analysiert die Rechtsprechung des kolumbianischen Verfas-
sungsgerichts grindlich. In Bezug auf das Recht auf Gesundheit hat das kolum-
bianische Verfassungsgericht beispielsweise schon haufig angeordnet, dass
staatliche oder private Einrichtungen Einzelpersonen (besonders Kinder) unmit-
telbar mit bestimmten Medikamenten oder einer medizinischen Behandlung ver-
sorgen mussen, um das Recht auf Gesundheit zu wahren. Wie Sepulveda des
Weiteren feststellt, unterscheidet sich der vom kolumbianischen Verfassungsge-
richt gewahlte Ansatz damit von dem des slidafrikanischen Verfassungsgerichts
in Soobramoney v. Minister of Health (Kwazulu-Natal), Entscheidung vom
27. November 1997, [1997] ZACC 17. Das sudafrikanische Verfassungsgericht
lehnt den Kerngehaltsansatz ab.

93 Der argentinische Supreme Court hat beispielsweise festgestellt: »in light of the
human right to health guaranteed by the [Argentine] Constitution and
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Des Weiteren muss anerkannt werden, dass der materielle, national de-
finierte Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit und die dazugehdérigen Ver-
pflichtungen dynamisch sind, d.h. dass ihr Umfang und Inhalt Anderungen
unterworfen sein kann. Inhalt und Umfang andern sich im Lichte wirt-
schaftlicher, sozialer, technischer, medizinischer und anderer Entwicklun-
gen, die beispielsweise die wesentlichen Gesundheitsprobleme, die ein be-
stimmtes Land beriihren, verandern konnen.” Dies macht eine regelmaBige
Anpassung des national definierten Kerngehalts notig. Bruce Porter hat au-
Rerdem darauf hingewiesen, dass es moglich sein sollte, Forderungen unter
dem Recht auf Gesundheit ausreichend an individuelle Erfahrungen und
Gesundheitsinteressen zu koppeln.'® Obwohl national definierte Kernge-
halte und Kernverpflichtungen spezifisch sein sollten, dirfen sie deshalb
nicht zu rigide und unflexibel sein, sodass ihre Anwendung auf individuelle
Situationen ermdglicht wird. Die Mdglichkeiten einer individuellen An-

international human rights treaties, statutory regulations granting access to
medical services should be read as requiring health care givers to fully provide
essential medical services in case of need«. Zitiert in International Commis-
sion of Jurists (2008), 25; siehe auch Courtis (2008), 163-181.

94 Vgl. International Commission of Jurists (2008), 25.

95 Siehe insbesondere die Rechtsprechung zum menschenwirdigen Existenz-
minimum: BVerfG, 1 BvL 1/09 vom 9. Februar 2010 (»Hartz-1V«) und 1 BvL
10/10 vom 18. Juli 2012 (»Asylbewerberleistungsgesetz«). Die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts wird auch von der International Com-
mission of Jurists (2008), 24 und O’Cinneide (2014), 175-176 analysiert.

96  Scheinin (2001), 51-53.

97  Siehe z.B. Supreme Court of India (1996), der festgestellt hat, dass der Zugang
zu notfallmedizinischer Behandlung Teil des Kernrechts auf Gesundheit in In-
dien ist. Dazu auch die Analyse von Muralidhar (2008), 117-118.

98 O’Cinneide (2014), 176.

99 Wie der UN-Sozialauschuss in den Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14
(E/C.12/2000/4, 11. August 2000) feststellt, para. 43 (f), und wie es in der
»Rechtsprechung« des ECSR angedeutet ist, siehe z.B. Schlufolgerungen I,
Statement of Interpretation on Article 1(1), 13; SchluRfolgerungen XIII-5,
Statement of Interpretation on Article 23, 455 und Schlulfolgerungen XV-2,
Belgien, 99.

100 Porter (2005), 52.
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wendung und dynamischen Interpretation des nationalen Kernrechts auf
Gesundheit, die sich d&ndernde Umsténde ber(cksichtigen kann, werden er-
hoht, wenn der national definierte Kerngehalt vor nationalen Gerichten gel-
tend gemacht werden kann. Nationale Gerichte kénnen dann von Fall zu
Fall entscheiden, ob die nationale Konkretisierung des Kerngehalts durch
die Legislative geniigt, Einzelpersonen Zugang zu relevanter medizinischer
Grundversorgung zu verschaffen.'® Generell wird eine klare Definition der
primdren Gesundheitsleistungen, zu denen Einzelpersonen in einem be-
stimmten Vertragsstaat unter ihrem national bestimmten Kernrecht auf Ge-
sundheit Zugang haben sollten, die Justiziabilitat und Méglichkeiten der ge-
richtlichen Durchsetzung des Kernrechts auf Gesundheit erhéhen.

4.3 Die Wichtigkeit verfahrensbezogener Rechte
und Verpflichtungen

Verfahrensbezogene Verpflichtungen sind im unteren Kasten von Abbil-
dung 1 zusammengefasst. Es ist wichtig, dass Staaten diese Verpflichtun-
gen im Konkretisierungsprozess ihres national definierten, materiellen
Kerngehalts des Rechts auf Gesundheit befolgen. Man kann argumentieren,
dass diese verfahrensbezogenen Verpflichtungen Teil der universell defi-
nierten Kernverpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit und anderer
WSK-Rechte sind, die die Staaten in der Bestimmung ihres detaillierten,
nationalen Kerngehalts leiten sollten.

Wie in den Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 und anderen Allgemeinen
Bemerkungen des UN-Sozialausschusses dargelegt, ist zunéchst »the parti-
cipation of the population in all health-related decision-making at the com-
munity, national and international levels«'* eine wichtige verfahrensbe-

101 Die BVerfG »Hartz-IV«-Entscheidung ist ein gutes Beispiel in diesem Kon-
text. Sie hebt u.a. hervor, dass die besonderen Lebensumstande und Interessen
unterschiedlicher Gruppen (in diesem Fall von Kindern) beriicksichtigt werden
missen, wenn die Hohe von Sozialleistungen bestimmt wird. Siehe auch Pie-
terse (2006), 491 und Bilchitz (2007), 224-225.

102 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, para.11. Die Wichtigkeit der Beteiligung in
gesundheitspolitischen Entscheidungen wir auch vom ECSR anerkannt, siehe
z.B. Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) v. Greece, Be-
schwerde 30/2005, Entscheidung vom 6. Dezember 2006, paras. 216 und 219.
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zogene Verpflichtung unter dem Recht auf Gesundheit und anderen
WSK-Rechten. Dies ist sowohl mit der Annahme verknilpft, dass Men-
schenrechte am besten in einem demokratischen System geschiitzt werden
kénnen — eine Annahme, die sich aus den Bezugnahmen des IPwskR auf
eine »demokratische Gesellschaft«'® speist —, als auch mit der Interdepen-
denz von WSK-Rechten und zivilen und politischen Rechten, wie sie sich
explizit im Wortlaut des Artikel 6 (2) IPwskR offenbart.’® Dies bedeutet,
dass Staaten einen Mechanismus schaffen sollten, durch den die »Teilnah-
me an politischen Entscheidungen auf kommunaler und nationaler Ebene,
die das Recht auf Gesundheit betreffen«,'® erméglicht wird. Dies sollte
Entscheidungen ber die konkreten Gesundheitsleistungen einschlieen, zu
welchen jeder unmittelbaren und direkten Zugang unter dem national defi-
nierten Kernrecht auf Gesundheit haben sollte. Flr gewohnlich hat dieser
Mechanismus die Form eines gewahlten Parlaments — eine Tatsache, wel-
che die starke Verbindung zwischen WSK-Rechten und biirgerlichen Rech-
ten noch einmal hervorhebt. Die Tatsache, dass Entscheidungen uber den
Inhalt des national definierten Kerngehalts in einkommensschwachen Lan-
dern zum Teil auf utilitaristischen Erwdgungen beruhen, was tragische
Konsequenzen fur Einzelpersonen haben kann, deren spezielle gesundheit-
liche Probleme nicht als Teil der Kerngesundheitsleistungen behandelt

103 Artikel 4, 8 (1) (a) und (c) ICESCR. Generell zum Verhéltnis Menschenrechte
und Demokratie siehe Besson (2011).

104 Artikel 6 IPwskR: »(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht auf Arbeit an,
welches das Recht jedes einzelnen auf die Mdglichkeit, seinen Lebensunterhalt
durch frei gewdhlte oder angenommene Arbeit zu verdienen, umfasst, und un-
ternehmen geeignete Schritte zum Schutz dieses Rechts. (2) Die von einem
Vertragsstaat zur vollen Verwirklichung dieses Rechts zu unternehmenden
Schritte umfassen fachliche und berufliche Beratung und Ausbildungspro-
gramme sowie die Festlegung von Grundsatzen und Verfahren zur Erzielung
einer stetigen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Entwicklung und einer
produktiven Vollbeschéftigung unter Bedingungen, welche die politischen
[Hervorhebung A.M.] und wirtschaftlichen Grundfreiheiten des einzelnen
schiitzen.«

105 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, para. 17 [Ubersetzung A.M.].
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werden konnen,’® macht einen demokratisch-partizipatorischen Entschei-
dungsprozess umso wichtiger. In Situationen, in denen Ressourcen begrenzt
sind und in denen deshalb moralisch schwierige Entscheidungen getroffen
werden missen, konnte ein solcher Prozess zumindest ein Stiick weit zur
Legitimierung der Priorisierung einiger Gesundheitsleistungen iber andere
beitragen, besonders wenn der international definierte Kerngehalt des
Rechts auf Gesundheit als Richtlinie dient, der eine Priorisierung von pri-
maren Gesundheitsleistungen fordert, die das Uberlebensinteresse der gro-
Ben Mehrheit der Menschen wahren kann. Weiter legitimiert wiirde die Pri-
orisierung durch die Erarbeitung eines Plans zur schrittweisen Ausweitung
der Gesundheitsleistungen (einschlieflich Sekundar- und Tertiarversor-
gung), zu denen jeder unmittelbar Zugang haben sollte, im Einklang mit der
Verpflichtung auch Nicht-Kernbereiche des Rechts auf Gesundheit nach
und nach umzusetzen.

Verbunden mit der verfahrensbezogenen Verpflichtung, effektive Mit-
wirkung in gesundheitspolitischen Entscheidungen zu erméglichen, ist die
weitere verfahrensbezogene Verpflichtung, den Gesundheitsbedirfnissen
sog. marginalisierter Bevolkerungsgruppen und vulnerabler Einzelpersonen
besondere Aufmerksamkeit in der Bestimmung des konkreten Inhalts des
nationalen Kernrechts auf Gesundheit zu schenken.™ Dies kénnte bedeu-
ten, dass nationale Parlamente solche Gruppen direkt in Konsultationen mit
einbeziehen sollten, wenn der konkrete Inhalt des nationalen Kernrechts auf
Gesundheit bestimmt wird. Sogar in gut ausgebauten demokratischen Sys-
temen kann es sein, dass soziodkonomisch benachteiligte Gruppen weniger
gut im Parlament reprasentiert sind. Um die Wichtigkeit der verfahrensbe-
zogenen Verpflichtung zur politischen Mitwirkung bei Gesundheitsent-
scheidungen hervorzuheben, bemerkt der UN-Sozialausschuss, dass »die
effektive Bereitstellung von Gesundheitsleistungen nur dann sichergestellt

106 Diese Problematik offenbart sich in der sog. Soobramoney Entscheidung des
stdafrikanischen Verfassungsgerichts (Fulnote 92); siehe auch Lehmann
(2006), 90.

107 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 43 (a) und (f). Wenn auch nur in gene-
rellen Zugen, erkennt der ECSR gleichfalls die verfahrensbezogene Verpflich-
tung an, dass den Interessen benachteiligter Gruppen besonderes Gehor ver-
schafft werden sollte, siehe z.B. SchluRfolgerungen 2005, Statement of Inter-
pretation on Article 11 (5), 10 und Schlufolgerungen XVI1I-2, Portugal, 681.
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werden kann, wenn Staaten die Beteiligung der Bevolkerung in Entschei-
dungsprozessen ermoglichen«'® — eine Mitwirkung, die idealer Weise so
viele Einzelpersonen und Gruppen wie mdglich mit einschlieen sollte.

Zweitens haben der Sozialausschuss und nationale Gerichte festgestellt,
dass Entscheidungsprozesse Uber den Kernumfang des Zugangs zu Ge-
sundheits- und anderen Sozialleistungen transparent sein missen und sich
auf verlassliche Daten stltzen sollen. Das deutsche Bundesverfassungsge-
richt hat beispielsweise detaillierte verfahrensbezogene Verpflichtungen
des Parlaments formuliert, die befolgt werden miissen, wenn die H6he von
(Kern-)Sozialleistungen bestimmt wird, die jedem Empféanger ein men-
schenwdirdiges Existenzminimum sichern sollen: Die Hohe muss durch ei-
nen objektiven und transparenten Prozess bestimmt werden, auf verlassli-
chen Daten basieren sowie einer verstandlichen und realistischen Berech-
nungsmethode folgen.'® In gleicher Weise kénnten solche verfahrensbezo-
genen Verpflichtungen fir die konkrete Bestimmung nationaler Kernberei-
che des Rechts auf Gesundheit relevant sein. Im Kontext des Rechts auf
Gesundheit kénnte eine solche Verpflichtung implizieren, dass Experten fur
offentliche Gesundheit konsultiert werden, die anhand von epidemiologisch
ermittelten Daten a) verbindliche Impfempfehlungen fur impfpraventive In-
fektionskrankheiten in dem jeweiligen Land abgeben; b) prioritdre MaR-
nahmen zur Pravention, Kontrolle und Behandlung héufiger Erkrankungen
vorschlagen; wasc) eine Liste unentbehrlicher Arzneimittel, zu denen jeder
Zugang haben sollte, einschliet.*® Wichtig ist auch, dass die Mitwirkung
im Konkretisierungsprozess des national definierten Kernrechts auf Ge-
sundheit nicht diskriminierend ist und dass auch im Zugang zu Gesund-
heitsleistungen unter dem Kernrecht nicht diskriminiert wird.™*

Der Sozialpakt und die Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 deuten zudem
darauf hin, dass die konkreten grundlegenden Gesundheitsleistungen, zu
denen jeder unter einem national definierten Kernrecht auf Gesundheit Zu-
gang haben sollte, im nationalen Recht festgelegt werden sollten. Diese

108 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, para. 54 [Ubersetzung A.M.].

109 Siehe die Rechtsprechung zum menschenwiirdigen Existenzminimum zitiert in
FulRnote 95.

110 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, para. 56, deutet an, dass eine Rolle fur Ex-
perten der 6ffentlichen Gesundheit in diesem Prozess vorgesehen ist.

111 Ebd., paras. 12 (b) und (i), 18-20 und 43 (e).
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weitere verfahrensbezogene Verpflichtung ist besonders klar aus dem
Wortlaut von Artikel 2 (1) IPwskR abzuleiten, der sich auf das Ergreifen
»gesetzgeberischer MalRnahmen« zur schrittweisen Umsetzung des Rechts
auf Gesundheit und anderer WSK-Rechte bezieht. Dass die Legislative di-
rekt im Vertragstext angesprochen ist hebt diese verfahrensbezogene Ver-
pflichtung ebenfalls hervor.

Als letztes muss eine weitere verfahrensbezogene Verpflichtung ge-
nannt werden, deren Analyse und Diskussion in Lehre und Praxis gerade
erst begonnen hat und die sich an nationale Parlamente und andere natio-
nale Institutionen richtet, die die Funktion haben zu bestimmen, welche Ge-
sundheitsleistungen unter dem national definierten Kernrecht auf Gesund-
heit bereitgestellt werden sollen: Es handelt sich um die Verpflichtung die
Kernverpflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit klar den verschiedenen
Akteuren, die an der Umsetzung beteiligt sind, zuzuordnen und diese Um-
setzung zu koordinieren. Wenn beispielsweise private Akteure an der Be-
reitstellung von medizinischer Grundversorgung beteiligt sind, miissen de-
ren Kernverpflichtungen genau definiert und zugeordnet sowie ihre Umset-
zung von staatlichen Stellen koordiniert und tiberwacht werden;™*? dasselbe
gilt fur staatliche Gesundheitseinrichtungen, z.B. Krankenh&user, Apothe-
ken, Rehabilitationszentren etc."*® Fiir einkommensschwache Staaten wiir-
den diese Zuordnungs- und Koordinationspflichten wohl auch eine Ver-
pflichtung beinhalten, Drittstaaten (und internationale Organisationen) da-
rauf hinzuweisen, in welchem Gesundheitsbereich diese Staaten (und Or-
ganisationen) am besten ihrer internationalen Verantwortlichkeit, zur Um-
setzung des Kernrechts auf Gesundheit auflerhalb ihrer eigenen Landes-
grenzen beizutragen, nachkommen sollten. Diese Verpflichtung bleibt al-
lerdings unspezifisch und problematisch in der Umsetzung. Wie bereits an-
gemerkt, bleibt es unklar, wann genau internationale Verantwortlichkeiten
fir die Umsetzung des Kernrechts auf Gesundheit in einem bestimmten,
einkommensschwachen Staat wirksam werden und welcher Drittstaat oder
welche internationale Organisation genau von diesen Verantwortlichkeiten
in einer bestimmten Situation »angesprochen« ist. Offene Fragen bleiben
auch, inwieweit ein Vertragsstaat Drittstaaten und internationale Organisa-

112 E/C.12/2000/4, 11. August 2000, paras. 26 (in Bezug auf Personen mit Behin-
derung) und 55; und generell para. 51.
113 Dies wird auch vom ECSR anerkannt, siehe Schlutfolgerungen 2006, 9-10.
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tionen anleiten kann, wie sie ihre internationalen Verantwortlichkeiten er-
flllen sollen, sodass ein vom Vertragsstaat national definierter Kerngehalt
mit internationaler Hilfe effektiv implementiert werde kann. Ein solches
Anleiten ist besonders problematisch, wenn der Konkretisierungsprozess
des nationalen Kerngehalts nicht demokratisch abgelaufen ist und nicht die
drangendsten Gesundheitsinteressen der Mehrheit der Bevolkerung wider-
spiegelt. Ohne eine klare Zuordnung von nationalen Kernverpflichtungen
und internationalen Kernverantwortlichkeiten an nationale und internatio-
nale Akteure und ohne die effektive Koordinierung der Umsetzung dieser
Kernverpflichtungen und -verantwortlichkeiten ist es allerdings unwahr-
scheinlich, dass Kernrechte auf Gesundheit in einkommensschwachen Staa-
ten effektiv umgesetzt werden konnen.™* Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die jeweiligen einkommensschwachen Staaten nicht Gber ausrei-
chende Ressourcen und fachliche Kapazitaten verfiigen, um beispielsweise
unentbehrliche Medikamente herzustellen.'™

Eine weitere Klarstellung dieser verfahrensbezogenen Verpflichtungen
wiirde auBerdem dazu beitragen, die Uberpriifungsmaglichkeiten der Um-
setzung des Kernrechts auf Gesundheit durch nationale und internationale
Gerichte zu stérken. In einigen Situationen konnten nationale und internati-
onale Gerichte es vorziehen, ihre Uberpriifung moglicher Verletzungen auf
verfahrensbezogene Verpflichtungen zu beschranken, aus Ricksicht auf die
Kompetenzen der Exekutive und Legislative und das Gewaltenteilungs-
prinzip.*'® Dies soll allerdings nicht heiRen, dass nationale Gerichte die
Uberpriifung materieller Kernverpflichtungen ganz beiseitelassen sollten,
da dies der effektiven Durchsetzung von Kernrechten abtraglich sein
kann."" Internationale Gerichte oder quasi-gerichtliche Einrichtungen wie
der UN-Sozialausschuss kdnnten es manchmal vorziehen, sich auf die

114 Wie erwahnt, befassen sich die Maastricht-Prinzipien mit diesem Problem.
Die Prinzipien 28-35 beantworten allerdings nicht alle offenen Fragen im De-
tail. Siehe auch Forman et al. (2013) und die Betrdge in Langford et al. (2014).

115 Fir eine ausgezeichnete Diskussion dieser Problematik siehe Besson (2013).

116 Dieses Thema kann hier nicht im Detail diskutiert werden, siehe aber bei-
spielsweise Brems/Lavrysen (2013).

117 Die mdglichen Gefahren, die mit einer »Prozeduralisierung« der gerichtlichen
Uberwachung von Menschenrechten verbunden sind, werden von Brems und
Lavrysen (2013) diskutiert (fiir den Kontext des EGMR).
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Uberwachung der Umsetzung von verfahrensbezogenen Kernverpflichtun-
gen aus dem IPwskR zu konzentrieren, weil es, wie oben angemerkt, fur sie
manchmal schwierig sein kann, das konkrete Ausmal} einer universell be-
stimmten materiellen Kernverpflichtung aus dem Recht auf Gesundheit im
Detail zu bestimmen.'*®

5. SCHLUSSBEMERKUNG

Der vorliegende Beitrag skizziert den Kernbereich des Menschenrechts auf
Gesundheit und die dazugehorigen Kernverpflichtungen. Es wurde aufge-
zeigt, dass es entscheidend ist, eine sinnvolle Beziehung zwischen einem
notwendigerweise generell formulierten universell bestimmten Kernbereich
und einem konkreten, national bestimmten Kernbereich des Rechts auf Ge-
sundheit zu definieren, um wenigstens das Kernrecht auf Gesundheit aller
Menschen weltweit effektiv umzusetzen. Eine solche sinnvolle Beziehung
wirde sicherstellen, dass das Recht auf Gesundheit und andere WSK-
Rechte konkrete, aussagekraftige Inhalte bekommen, die unmittelbar und
direkt eingefordert werden konnen, trotz der »blofRen« Verpflichtung aus
dem IPwskR, das Recht auf Gesundheit und andere WSK-Rechte nur
»schrittweise« umzusetzen. Gleichzeitig wiirde eine solche sinnvolle Be-
ziehung anerkennen, dass es unmdglich ist, einen universellen Kerngehalt
des Rechts auf Gesundheit und anderer WSK-Rechte und dazugehérige
Kernverpflichtungen im Detail auf internationaler Ebene zu definieren.
Deshalb ist es notwendig, dass eine Konkretisierung auf nationaler Ebene
stattfindet, die nationalen Gegebenheiten Rechnung tragen kann, ein-
schlieBlich vorhandener Ressourcen und fachlicher Kapazitéten.

Die in diesem Beitrag durchgefihrte erste Analyse relevanter Materia-
lien hat gezeigt, dass sich ein sinnvolles Zusammenspiel zwischen einem
universell definierten Kerngehalt und einem pragmatischen, national defi-
nierten Kerngehalt des Rechts auf Gesundheit durchaus aus den Aussagen
des UN-Sozialausschusses und des ECSR sowie aus der Rechtsprechung
nationaler Gerichte und des EGMR herauslesen lasst. Des Weiteren wurde
die Wichtigkeit verfahrensbezogener Kernverpflichtungen fiir den Konkre-

118 Fir eine Analyse der »Prozeduralisierung« in der Rechtsprechung des EGMR
siehe ebd.
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tisierungsprozess eines national bestimmten Kerngehalts des Rechts auf
Gesundheit und anderer WSK-Rechte hervorgehoben. Weitere Recherchen
zu den Detailaspekten verschiedener nationaler und internationaler sowie
materieller und verfahrensbezogener Verpflichtungen bzw. Verantwortlich-
keiten, ihr Zusammenspiel, ihre effektive Zuordnung zu nationalen und in-
ternationalen Akteuren und die Koordination ihrer Umsetzung in verschie-
denen Léndern und Situationen konnten beitragen zu einer verbesserten
Umsetzung des Kernrechts auf Gesundheit eines Jeden, der sich unter der
Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates des IPwskR befindet.
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Universelle Gesundheitssicherung
Konzeptionelle Grundlagen und der

Beitrag Nationaler Ethikrate

CHRISTINA HEINICKE, LOTTA ERIKSSON,

ABHA SAXENA, ANDREAS REIS

1. EINLEITUNG?

1948 wurde mit der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte auch das
Recht auf Gesundheit proklamiert.” Dieses Recht ist trotz seiner normativen
Erhértung im Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte sowie auch praktische Fortschritte bisher allerdings noch kei-
neswegs weltweit anerkannt und ist leider in einigen Regionen der Welt al-
lenfalls bruchstiickhaft realisiert. Die internationale Gemeinschaft hat ver-
schiedene Versuche unternommen, dies zu &ndern, zum Beispiel mit den
Millennium Development Goals, die bis 2015 u.a. eine erhebliche Reduk-
tion der Kindersterblichkeit weltweit verfolgten und auf diesem Gebiet
auch betrachtliche Fortschritte nachweisen konnten.® Ein Schwachpunkt

1 Vgl. auch den englischen Beitrag Heinicke et al. (2014), der fiir den vorliegen-
den Aufsatz grundlegend tberarbeitet und aktualisiert wurde.

2 Vgl. United Nations (1948), 5 sowie United Nations (2000a). Heinicke et al.
(2014).

3 Siehe dazu United Nations (2000b) und United Nations (2015), 5-6 bzw. 34-51.
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vieler dieser Anséatze und den daraus folgenden Gesundheitsprogrammen ist
die Fokussierung auf einzelne Personengruppen oder Krankheitsbilder. Die
Weltgesundheitsorganisation (WHO) présentiert mit ihrem Konzept der
universellen Gesundheitssicherung (engl. Universal Health Coverage/UHC)
alternativ einen ganzheitlichen Ansatz zur Umsetzung des Rechts auf Ge-
sundheit. Dieses Konzept soll in den ersten Abschnitten kurz erldutert so-
wie praktische Vorschlage und Hilfsmittel zur Sicherstellung von Gerech-
tigkeit auf dem Weg zu universeller Gesundheitssicherung sollen aufge-
zeigt werden.

Neben der WHO braucht es freilich auch nationale Instanzen, die als
Fursprecher fiir das Recht auf Gesundheit eintreten und eine gerechte Ver-
teilung von Gesundheitsgutern national wie auch international einfordern.
Diese Aufgabe kann und wird teilweise bereits von Nationalen Ethikréaten
wahrgenommen. In Zusammenarbeit mit der UNESCO und den Teilneh-
menden des 10. Global Summits of National Ethics/Bioethics Committees
2014 in Mexico flihrte die Ethikabteilung der WHO erstmals eine empiri-
sche Umfrage zum Thema Nationale Ethikrate und Verteilungsgerechtig-
keit im Gesundheitswesen durch. Die Ergebnisse der Umfrage sowie eine
qualitative Analyse der Positionspapiere einzelner Ethikrédte werden im drit-
ten Teil des Artikels vorgestellt. Im Schlussteil sollen mit Beispielen aus
den Niederlanden und Thailand konkrete Versuche zur Umsetzung bzw.
zum Erreichen einer angemessenen Gesundheitsversorgung aufgezeigt wer-
den.

2. DAS KONZEPT UNIVERSELLE GESUNDHEITSSICHERUNG

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) definiert universelle Gesundheits-
sicherung (UGS) (engl. Universal Health Coverage/lUHC) als Sicherstel-
lung dessen, dass allen Menschen die von ihnen bendtigten Gesundheits-
leistungen zur Verfiigung stehen — seien sie préventiver, kurativer oder pal-
liativer Art. Dabei missen diese Leistungen von ausreichender Qualitat
sein, so dass sie auch wirksam sind, und gleichzeitig soll gewahrleistet sein,
dass die Inanspruchnahme dieser Leistungen die Betreffenden nicht in fi-
nanzielle Bedréngnis bringt. Die Definition betont demnach drei Aspekte:
den Zugang zu Gesundheitsleistungen, die Qualitat der angebotenen Leis-
tungen und die Finanzierbarkeit seitens der Patienten. Um dieses Konzept
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zu verwirklichen, sind abgesehen vom Gesundheitssektor auch Verbesse-
rungen in Bereichen wie Bildung, Verkehrswesen und Gesetzgebung erfor-
derlich.

Héaufig wird UGS als bloRRe Forderung nach einer allgemeinen Kranken-
versicherung verstanden. Dieses Denken greift allerdings zu kurz. Obwohl
ein solides Finanzkonzept und die Abschaffung von direkten Zahlungen bei
Leistungserhalt zweifellos eine wichtige Rolle spielen, sind diese Mafinah-
men lediglich Teile eines ambitionierteren und weiter reichenden Ziels.
UGS will letztlich sdmtliche Hindernisse ausraumen, die Menschen davon
abhalten, adaquate Gesundheitsleistungen zu erhalten; dies bezieht sich auf
Hindernisse finanzieller, rechtlicher, organisatorischer, technischer, geo-
graphischer oder kultureller Art. Eine flachendeckende Gesundheitsversor-
gung allein genugt demnach zur vollstandigen Umsetzung des Rechts auf
Gesundheit nicht; es mlssen auch die zugrunde liegenden weiteren Deter-
minanten von Gesundheit — wie beispielsweise Bildungsstand, Umwelt-
verschmutzungen und Arbeitssituation — erkannt und in Angriff genommen
werden. Wer das Konzept der Universellen Gesundheitssicherung so in sei-
ner Ganze begreift, wird zum Schluss kommen, dass derzeit kein Land eine
Universelle Gesundheitssicherung erreicht hat. Vielmehr ist UGS als Ideal
zu verstehen, auf das jedes Land schrittweise hinarbeiten soll.

Die erheblichen Unterschiede in der Gesundheitsversorgung innerhalb
eines Landes, aber auch im Vergleich zwischen den Landern, verlangen lo-
kale wie auch internationale MalRnahmen. Ein entscheidender klarungsbe-
durftiger Punkt ist die Frage, inwieweit die internationale Gemeinschaft
verpflichtet ist, finanzielle Unterstutzung fur diejenigen Staaten zu leisten,
die lokale Bedurfnisse ihrer Bevolkerung in punkto Gesundheitssicherung
nicht erfiillen kénnen. Dabei gilt es zu bedenken, dass Universelle Gesund-
heitssicherung und das Recht auf Gesundheit nicht auf bestimmte staatliche
Territorien beschrankt werden kénnen.

3. ETHISCHE HERAUSFORDERUNGEN BEI DER UMSETZUNG
VON UNIVERSELLER GESUNDHEITSSICHERUNG

Bei der Umsetzung der Universellen Gesundheitssicherung miissen héaufig
schwierige ethische Entscheidungen getroffen werden. In einer Welt be-
grenzter Ressourcen, sowohl in Bezug auf Finanz- als auch auf Humanka-



172 | CHRISTINA HEINICKE, LOTTA ERIKSSON, ABHA SAXENA, ANDREAS REIS

pital, sind Abwégungen zwischen verschiedenen Investitionen unvermeid-
lich. Gerade im Bereich des Gesundheitswesens haben solche Entscheidun-
gen fir einzelne Menschen allerdings woméglich weitreichende Folgen
hinsichtlich ihrer Lebenserwartung und Lebensqualitat. Es ist deswegen
von groRter Bedeutung, entsprechende Entscheidungen fair und verant-
wortlich zu treffen und sicherzustellen, dass die Resultate sowie die Ent-
scheidungen selbst offentlich bekannt gemacht werden und moralisch ver-
tretbar sind.

Wer bekommt Zugang zu welchen Gesundheitsleistungen? Inwieweit
muss das individuelle Leid dem Gemeinwohl untergeordnet werden? Wie
kann ein Gesundheitssystem von Direktzahlungen zu Vorauszahlungen im
Sinne einer Krankenversicherung ubergehen? Inwiefern kann der Einzelne
fur seinen Gesundheitszustand zur Rechenschaft gezogen werden? Wenn
Entscheidungstrager versuchen, solche Fragen zu lgsen, kdnnten sie in Na-
tionalen Ethikréten einen unterstiitzenden Partner finden. Diese kdnnen da-
bei helfen, die zugrunde liegenden ethischen Fragen zu identifizieren und
Regierungen beraten, moralisch vertretbare Wege bei der Umsetzung von
UGS einzuschlagen. Im Laufe der Zeit hat es zahlreiche Versuche gegeben,
substanzielle Kriterien und faire Entscheidungsprozesse fur Allokation im
Gesundheitswesen zu erarbeiten. Eine Auswahl wird im Folgenden zu-
sammenfassend vorgestellt.

3.1 Der WHO-Report »Faire Entscheidungen auf dem Weg
zu Universeller Gesundheitssicherung«

2014 veroffentlichte die WHO Beratungsgruppe zu Gerechtigkeit und Uni-
verseller Gesundheitssicherung ihren Abschlussbericht »Making fair choi-
ces on the path to universal health coverage«. Die interdisziplinar zusam-
mengesetzte Gruppe umfasste Mitglieder aus den Bereichen Ethik, Wirt-
schaft, Medizin und Rechtswissenschaft.

Der Bericht entwirft ein dreistufiges VVorgehen: In einem ersten Schritt
sollen die Lander Gesundheitsleistungen nach Prioritatsgruppen kategori-
sieren. Dabei werden Kosteneffizienz, Schutz soziodkonomisch Schwacher
und Schutz vor finanziellen Notlagen als Kriterien empfohlen. Innerhalb
dieser Kriteriologie pladiert die Beratungsgruppe dafiir, zunachst das Krite-
rium der Kosteneffektivitdt anzulegen und erst dann die anderen beiden
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Kriterien anzuwenden.* Im zweiten Schritt sollen sodann sukzessive die
hochpriorisierten Leistungen fur die gesamte Gesellschaft verfugbar ge-
macht werden, bevor bestimmten Gruppen der Zugang zu weniger wichti-
gen Leistungen ermdglicht wird. Dabei sollen insbesondere finanzielle Hin-
dernisse zum Zugang zu Gesundheitsleistungen angegangen werden (Ab-
schaffung von Direktzahlungen, verpflichtendes Bindeln der Voraus-
zahlungen, einkommensabhéngige Zahlungen). Der dritte Schritt besteht
darin, vulnerable Gruppen der Gesellschaft (l&ndliche Bevdlkerung, Be-
durftige, Frauen und Kinder) besonders zu beriicksichtigen.

Dem Beraterstab sind die finanziellen Grenzen mancher Lander durch-
aus bewusst, und man ist sich im Klaren dariber, dass zwischen verschie-
denen Leistungen und den Entscheidungskriterien immer wieder abgewo-
gen werden muss. Gleichzeitig identifiziert die Beratungsgruppe ex nega-
tivo flinf Entscheidungsmuster, die jedenfalls ethisch nicht akzeptabel wa-
ren:

¢ Inakzeptabel sind Entscheidungen, die Gesundheitssicherung auf weni-
ger wichtigere Leistungen ausweiten, bevor die Gesamtbevilkerung
auch nur annahernd Zugang zu den hochpriorisierten Leistungen hat.

o Inakzeptabel ist es, teuren, wenig effektiven Gesundheitsleistungen
Vorrang zu geben, solange billigere und effektive Leistungen nicht fla-
chendeckend Ubernommen werden.

¢ Inakzeptabel ist es, Leistungen zundchst fir Menschen mit hoherem so-
zio6konomischem Status zur Verfligung zu stellen, bevor vulnerable
Gruppen abgedeckt sind (zumindest sofern sich die Kosten fur die Ver-
sorgung nicht deutlich unterscheiden).

¢ Inakzeptabel ist es, zunéchst diejenigen zu versorgen, die imstande sind,
flr Leistungen zu bezahlen.

¢ Inakzeptabel ist es, ein Vorschusssystem einzufiihren, das die schritt-
weise Realisierung von UGS verlangsamt.®

Die verwendeten Kriterien und die Entscheidungen, wie diese abgewogen
werden sollen, mussen Teil einer 6ffentlichen Debatte sein. Entscheidungs-
prozesse sollen institutionalisiert werden und definierten Qualitatsanspri-

4 Vgl. WHO (2014b), 11-24.
5 Vgl. WHO (2014b), S. 37-40.
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chen Rechnung tragen. Die WHO empfiehlt die Verwendung des »Ac-
countability for Reasonableness«-Ansatzes, der in den folgenden Ab-
schnitten kurz erlautert wird. Ein starkes Evaluations- und Kontrollsystem
wird als ein essenzieller Bestandteil der Umsetzung von UGS gesehen. Da-
bei sollten Indikatoren den Fortschritt nicht nur aggregieren, sondern auch
in Bezug auf vulnerable Gruppen darstellen.®

3.2 Der Ansatz »Accountability for Reasonableness«

Dieser Ansatz, der zuerst von Daniels und Sabin vorgestellt wurde, kon-
zentriert sich auf die Fairness in Entscheidungsprozessen, also auf proze-
durale Gerechtigkeit. Dies tun sie, weil eine Einigung in Bezug auf gene-
relle, allgemeingtige Prinzipien zur Konfliktldsung bei Giiterzuteilung als
sehr schwierig bis unméglich erachtet wird.” Inwieweit ein gerechter Pro-
zess mit Hilfe der Anwendung des »Accountability for Reasonableness«-
Ansatzes auch zu gerechteren Resultaten fihrt, wird debattiert.®

Folgt man dem Ansatz missen vier Kernkriterien erfullt sein, um einen
gerechten und legitimen Entscheidungsprozess sicherzustellen:

e Die Kriterien fiir Allokationsentscheidungen miissen fiir die Offentlich-
keit zugénglich sein (Offentlichkeitskriterium).

o Diese Kriterien mussen von fair denkenden Menschen — also denjeni-
gen, die eine gemeinsame, allgemeingiiltige Rechtfertigung fir ihre
Entscheidungen im Sinn haben — fur relevant gehalten werden (Rele-
vanzkriterium).

e Es muss einen etablierten Weg geben, um Entscheidungen und die Kri-
terien, auf denen diese basieren, anzufechten (Anfechtbarkeitskrite-
rium).

e Zusitzlich muss die Einhaltung der ersten drei Kriterien sichergestellt
werden (Implementierungskriterium).®

Vgl. WHO (2014b), 46-47.

Vgl. Daniels/Sabin (2008) und Gruskin/Daniels (2008).
Vgl. Friedman (2008).

Vgl. Daniels/Sabin (2008).

© 00 N O
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Der Ansatz erfreut sich international groRer Beliebtheit und wurde in meh-
reren Studien auf seine praktische Anwendbarkeit hin getestet.'® »Accoun-
tability for Reasonableness« wird von Daniels selbst als Zwischenweg zwi-
schen expliziter und impliziter Priorisierung gesehen, da es nicht darum
geht, im Vorhinein explizite Kriterien zu benennen, wohl aber Transparenz
und explizite Begriindungen fir die Resultate von Entscheidungsprozessen
gefordert werden. ™

3.3 Multi-kriterielle Entscheidungsanalyse (MCDA)

Wenn sich Entscheidungstrager schwierigen Fragen gegeniiber positionie-
ren sollen, bedienen sie sich oft eines intuitiven Zugangs, der schwierige
Sachverhalte oft grob vereinfacht und wichtige Informationen auer Acht
lasst. Um fair zwischen verschiedenen Kriterien abwégen zu kdnnen, mis-
sen dabei neue Analysetechniken gefunden werden. In letzter Zeit wurde
daher das Instrument der multi-kriteriellen Entscheidungsanalyse fiir den
Gesundheitssektor adaptiert.” Diese Form der Analyse findet bereits in an-
deren Bereichen Anwendung, wie zum Beispiel in den Umwelt- oder Ag-
rarwissenschaften.

Um eine vergleichende Gesamtbeurteilung verschiedener Gesundheits-
leistungen vornehmen zu kdénnen, miissen zundchst relevante, messhare
Kriterien definiert werden (z.B. Kosteneffektivitat, Schwere der Erkran-
kung oder Prévalenz der Erkrankung in vulnerablen Gruppen). Danach wird
jede Leistung im Hinblick auf jedes dieser Kriterien hin evaluiert. Dabei ist
es auch maglich, die Kriterien unterschiedlich zu gewichten, um noch kla-
rere Ergebnisse zu erzielen. Zusétzlich gilt es zu entscheiden, ob eine Gi-
terabwagung akzeptiert werden kann, das heiflt, ob gute Resultate in einer
Kategorie schlechte Ergebnisse in einer anderen Kategorie ausgleichen
kénnen. Das Resultat ist eine Rangliste der gepriften Leistungen, die dann
als objektive Entscheidungsgrundlage dienen soll.

10 Siehe dazu z.B. Kapiriri et al. (2009), Maluka et al. (2011) und Martin et al.
(2002).

11 Vgl. Daniels (2000).

12 Vgl. Peacock et al. (2009); Youngkong et al. (2012).
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4. BEITRAGE NATIONALER ETHIKRATE ZUR
UNIVERSELLEN GRUNDSICHERUNG

Beim Versuch, eine gerechte Verteilung von Ressourcen im Gesundheits-
wesen zu erreichen, kdnnen Regierungen auf Nationale Ethikréate als Bera-
tungsinstanzen zurtickgreifen. Dies geschieht vor allem in Westeuropa mit
grofRer RegelmaRigkeit, die hier ansassigen Ethikrate sind gut etabliert und
als Partner von Entscheidungstragern anerkannt. In den folgenden Ab-
schnitten findet sich eine Zusammenstellung der Stellungnahmen Nationa-
ler Ethikrate zu den Themen Kosteneffektivitét, fairer Ressourcenallokation
und globaler Gerechtigkeit im Gesundheitswesen, die auf einer Online-
Recherche aller offiziellen Internetauftritte Nationaler Ethikréate basiert.

4.1 Kosteneffektivitat

Obgleich in vielen Landern der Kosteneffektivitat ein hoher Stellenwert in
Entscheidungsprozessen zugestanden wird, haben Nationale Ethikréte in
der Vergangenheit mehrere kritische Stellungnahmen zu diesem Kriterium
veroffentlicht. Die Anwendung von »QALYs« (Bewertung eines Lebens-
jahrs in Relation zur Gesundheit) pro Kosteneinheit im Vergleich verschie-
dener Patientengruppen und Indikationen (z.B. der Vergleich einer Blind-
darmentfernung mit der Behandlung von Diabeteskranken) wird als beson-
ders kritisch bewertet. Stellungnahmen der Ethikrate aus Deutschland,™
Frankreich,™ und den Niederlanden® machen auf Unzulanglichkeiten des
QALY-Systems aufmerksam: fehlende Gewichtung der Schwere einer Er-
krankung, systematische Diskriminierung gegentiber Menschen mit chroni-
scher Krankheit oder Behinderung, Benachteiligung von Patienten mit un-
heilbaren Krankheitszustanden und Unterschétzung von kurzen, aber ext-
rem pathologischen Zustdnden. Obwohl die vorgebrachten Bedenken durch
Modifikation des QALY-Systems mdoglicherweise zerstreut werden konn-
ten (z.B. durch eine Art Gerechtigkeitsgewichtung), halten die Ethikréate

13 Vgl. Deutscher Ethikrat (2011).
14 Vgl. CCNE (1998).
15 Vgl. CEG (2005).
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dies einstimmig fiir wenig vielversprechend.’® In ihren konkreten Schluss-
folgerungen unterscheiden sich die Stellungnahmen im Ubrigen dann aber
deutlich. Wahrend das deutsche Papier eine Gesetzesanderung fordert, wel-
che explizit den Einsatz von QALYs als Grundlage fir Kosten-Nutzen-
Analysen Uber Indikationsgrenzen hinweg verbieten soll, fordern das nie-
derlandische und das franzosische Pendant lediglich, sich der Grenzen des
QALY-Systems bewusst zu sein und darauf basierende Kosten-Nutzen-
Analyse nur als nur eines von verschiedenen Werkzeugen zur Evaluation
von Gesundheitsleistungen zu sehen.

Weiterhin betonen alle Veroffentlichungen, dass eine Ressourcenver-
schwendung zutiefst unmoralisch sei. Wo Menschen von einem effektive-
ren Einsatz von Mitteln und einer effizienteren Behandlung profitieren,
stimmten Kosteneffektivitatsanalysen und ethische Empfehlungen voll
uberein.

4.2 Auf dem Weg zu fairen Entscheidungen

Die veroffentlichten Stellungnahmen Nationaler Ethikréate sind sich einig
darin, dass wenn Rationierung und Priorisierung im Gesundheitswesen
stattfinden, diese explizit und offentlich vonstattengehen sollten. Leider
wird dies in der Realitat nicht durchgehend praktiziert.

Ein Modell des portugiesischen Ethikrats'’ zur Riickerstattung medizi-
nischer Produkte basiert groftenteils auf dem »Accountability for
Reasonableness«-Ansatz, adaptiert um das Kontinuitatsprinzip (d.h. aktu-
elle Entscheidungen sollten stringent zusammenh&ngen mit vorangegange-
nen) und einem Effektivitatskriterium (d.h. Entscheidungen sollten zeitnah
getroffen werden kénnen). Es wird hier ein dreiteiliges Verfahren vorge-
schlagen, beginnend mit einer klinischen Evaluationsphase, geleitet von
Fachleuten aus medizinischer Praxis, Wissenschaft und Pharmazie, um die
Angemessenheit bestehender Behandlungsmaglichkeiten fiir eine spezifi-
sche Indikation zu tberprifen. Der zweite Schritt soll eine Kosteneffekti-
vitatsanalyse beinhalten unter Beteiligung von Krankenhausleitungen und

16 Vgl. Deutscher Ethikrat (2011), CCNE (1998), CEG (2005) und CNECV
(2012).
17 Vgl. CNECV (2012).
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Patientenvereinigungen jeweils fir die Behandlung eines spezifischen
Krankheitsbildes. Der dritte und letzte Schritt ist die 6ffentliche Debatte.

Das franzésische Statement'® verbleibt bei weniger konkreteren Forde-
rungen hinsichtlich der Implementierung von 6ffentlicher Beteiligung am
Entscheidungsprozess. Dartiber hinaus werden fiir andere Bereiche zwei
MafRnahmen benannt, die vorrangig umgesetzt werden sollten: die syste-
matische Einbindung von Patientenvereinigungen in Entscheidungspro-
zesse sowie eine verbesserte Ausbildung medizinischen Personals hinsicht-
lich ethisch vertretbarer Entscheidungsfindung. Das ubergeordnete Ziel
bleibt deutlich: Jedwede implizite Selektion oder Implementierung von
Entscheidungskriterien, die nicht zuvor einer 6ffentlichen Debatte unterzo-
gen worden sind, missen abgelehnt werden.

Der dénische Ethikrat™ betont ebenfalls die Notwendigkeit, Entschei-
dungstrager gut auf Entscheidungssituationen vorzubereiten; dabei sind
sowohl medizinisches Personal wie auch lokale und nationale politische
Entscheidungstrager im Blick. Diese Gruppen sollen mit wissenschaftlichen
Informationen zu méglichen Konsequenzen ihrer Handlungen vertraut ge-
macht werden. AuBerdem muss deutlich erkennbar sein, welche Kompeten-
zen auf welcher Entscheidungsebene angesiedelt sind, um die Mitwirkung
der Offentlichkeit zu erleichtern und Méglichkeiten zur Anfechtung von
Entscheidungen zu schaffen.

Das deutsche Positionspapier® stellt klare Minimalforderungen an den
Entscheidungsprozess: Entscheidungstrager missen demokratisch legiti-
miert sein, Entscheidungen dirfen dementsprechend nicht an wissenschaft-
liche Institute oder Interessensgruppen delegiert werden, und das funda-
mentale Recht des Individuums auf Zugang zu angemessenen Gesund-
heitsleistungen darf nicht mit dem Ziel unterminiert werden, das kollektive,
aggregierte Mal’ an Gesundheit einer Gesamtgesellschaft zu steigern.

18 Vgl. CCNE (1998).
19 Vgl. Det Etiske Réad (1996).
20 Vgl. Deutscher Ethikrat (2011).
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4.3 Unterschiede in der Gesundheitsversorgung im
globalen Kontext

Das Thema der globalen Ungleichheiten in Bezug auf Gesundheit wurde
bisher von Nationalen Ethikraten nur wenig bearbeitet. Lediglich der fran-
zbsische Ethikrat verdffentlichte 2003 eine Stellungnahme dazu.” In die-
sem Positionspapier dréngt der Rat die entwickelten Lander dazu, die Be-
durfnisse und Wiinsche von Entwicklungs- und Schwellenldndern ernst zu
nehmen. Die Bedirfnisse von Bevdlkerungen miissen lokal eruiert werden
und sollten nicht nur im Lichte »westlicher« Konzepte erhoben werden. Wo
Meinungen voneinander abweichen, sollte die Entscheidung bei den Regie-
rungen von Entwicklungslandern liegen, solange diese die Grundprinzipien
der Menschenwirde achten. Finanzielle und technische Unterstlitzung von
Entwicklungslandern ist in den Augen des Rates keine Frage der GroRzi-
gigkeit, sondern wird vielmehr zur Verpflichtung, sobald Regierungen das
Recht auf Gesundheit als universelles Recht anerkennen. Weiterhin wird
darauf hingewiesen, dass sich ein Konflikt zwischen Patenthaltern medizi-
nischer Produkte und Gesundheitsaktivisten zuspitzt. Hier sollen internatio-
nale Organisationen wie die Welthandelsorganisation und die Weltgesund-
heitsorganisation, vermittelnd eingreifen und zusammenarbeiten. Aufer-
dem warnt die Stellungnahme vor sogenannten vertikalen Hilfsprogram-
men, d.h. Programmen, die sich ausschlieflich um Patientinnen und Pati-
enten mit einer bestimmten Erkrankung kimmern, wie beispielsweise viele
HIV/AIDS- oder Tuberkulose-Programme. Diese kdnnten einen ganzheitli-
chen, patientenzentrierten Ansatz im Gesundheitswesen leicht unterminie-
ren.

4.4 Analyse einer Online-Umfrage unter Nationalen Ethikraten
zum Thema Priorisierung

In Vorbereitung auf das Gipfeltreffen Nationaler Ethikréate (Global Summit
of National Ethics/Bioethics Committees) 2014 in Mexiko wurde vom Sek-
retariat des Global Summits (Ethics Unit der WHO) in Zusammenarbeit mit
der UNESCO ein Online-Fragebogen an 109 Personen oder Institutionen
verschickt. Neben Fragen zur allgemeinen Konstitution und Arbeitsweise

21 Vgl. CCNE (2003).
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der einzelnen Ethikrdte wurden auch Fragen nach existierenden Priorisie-
rungsmechanismen und Universeller Gesundheitssicherung gestellt. Der
Fragebogen war auf Englisch, Franzdsisch, Spanisch und Portugiesisch ver-
fligbar. Die Mehrheit der Antworten kam aus dem européischen und afrika-
nischen Bereich (32 von 42 Antworten). Die Ricklaufquote betrug 38,5
Prozent.

91 Prozent der Befragten berichteten, dass es eine strukturierte VVorge-
hensweise flr Priorisierungen im Gesundheitswesen in ihrem Land gabe.
Die meisten dieser Verfahrensweisen sind auf nationaler Ebene etabliert
(84%) und werden durch entsprechende Gesetzgebung garantiert oder von
spezialisierten Regierungsorganisationen verantwortet. Diese Verfahren be-
ruhen laut Umfrage vorwiegend auf den Prinzipien von Menschenwiirde
(63,6% Zustimmung), Gerechtigkeit (63,6%) und Kosteneffektivitat
(56,8%). Weniger bericksichtigt wirden Prinzipien wie die Verantwortung
des Einzelnen (29,6%) oder die 6ffentliche Akzeptanz (34%).

38,2 Prozent der Befragten gaben an, dass kein explizit ethischer Rat
fiir Priorisierungsentscheidungen eingeholt wird oder wurde. Diese Liicke
kdnnten Nationale Ethikréate schlieBen und die Beachtung ethischer Prinzi-
pien in der Entscheidungsfindung weiter vorantreiben. Dass sie diese Rolle
Ubernehmen konnten, zeigt sich in den Landern, in denen aktiv ethischer
Rat von Entscheidungstragern gesucht worden ist — in 90,4 Prozent der Fal-
le wandte man sich an den Nationalen Ethikrat.

Das Konzept der Universellen Gesundheitssicherung als solches und die
Allokation von Finanz- und Humankapital im Gesundheitswesen wurde
bisher noch nicht differenzierter in Ethikréaten diskutiert. GroRtenteils sind
es die Ethikrate Europas, die Stellungnahmen verdffentlicht, Workshops
abgehalten, Konferenzen ausgerichtet oder Offentlichkeitskampagnen ge-
startet haben. Eine Erklarung kénnten die unterschiedlichen Kompetenzen
und Aufgabenbereiche Nationaler Ethikrate in ihren jeweiligen Heimatlan-
dern liefern, sowie ihr unterschiedlich langes Bestehen. Diesen Schluss le-
gen zumindest die Antworten des Fragebogens nahe: 42,9 Prozent der ant-
wortenden Ethikrate berichteten, kein Mandat zu haben, um zu Fragen der
offentlichen Gesundheitspflege Stellung zu nehmen, oder der betroffene
Ethikrat war erst kurz zuvor etabliert worden.

In einer Welt begrenzter Ressourcen sehen sich Lander auf dem Weg zu
einer Universellen Gesundheitssicherung mit schwierigen Fragen konfron-
tiert. Um zu verhindern, dass Entscheidungen allein auf Kosteneffektivi-
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tatskriterien basieren, und um zu erreichen, dass andere ethische Prinzipien
wie Gerechtigkeit und Beriicksichtigung vulnerabler Gruppen Eingang in
Entscheidungsprozesse erhalten, braucht es starke Firsprecher und solide
Rahmenkonzepte. Dies ist insbesondere auch fur die Lander relevant, in
denen kinftig aus Kostengriinden bestimmte Gesundheitsleistungen nicht
mehr von Krankenversicherungen ibernommen werden sollen. Hier mus-
sen Regierungen starke und moralisch vertretbare Argumente vorbringen,
um die Offentlichkeit von der Legitimitat und Notwendigkeit inrer Hand-
lungen zu tberzeugen.

Nationale Ethikrate kénnen zur schrittweisen Umsetzung Universeller
Gesundheitssicherung in vielfacher Weise beitragen. Zunéchst kénnen sie
die Offentlichkeit informieren und tber die grundlegende Problematik der
Allokation im Gesundheitswesen aufklaren. Zweitens konnen sie direkt zur
Entwicklung oder Adaptation von ethischen Rahmenkonzepten beitragen.
Drittens kdnnen sie fiir Transparenz im Entscheidungsprozess eintreten. Zu
guter Letzt kdnnen sie die Gesellschaft und die Regierungen immer wieder
mahnend daran erinnern, dass es sich bei dem Recht auf Gesundheit um ein
globales Menschenrecht handelt und so zu einem Voranschreiten hin zu ei-
ner tatsachlich universellen Gesundheitssicherung beitragen.

5. DER KAMPF UM EINE ANGEMESSENE
GESUNDHEITSVERSORGUNG: BEISPIELE AUS DEN
NIEDERLANDEN UND THAILAND

In den folgenden Kapiteln geht es darum, die Leserschaft mit dem Reform-
prozess im Gesundheitswesen zweier Lander ndher vertraut zu machen.
Thailand steht dabei fir die aufstrebenden Entwicklungs- und Schwellen-
lander, die durch neuen Kapitalfluss und Umverteilung von Ressourcen in
die Lage versetzt werden, zusatzliche Gesundheitsleistungen in staatliche
Programme aufzunehmen. Im Gegensatz dazu wird am Beispiel der Nie-
derlande illustriert, wie Industrienationen steigende Kosten im Gesund-
heitssektor einzuddmmen versuchen, ohne dabei sozialer Ungerechtigkeit
Vorschub zu leisten. Die Entwicklung teurer neuer Medikamente und
Technologien sowie eine alternde Gesamtgesellschaft vergroRern auch in
den Wohlfahrtsstaaten des Westens die Liicke zwischen dem medizinisch
Maglichen und dem (staatlich) Finanzierbaren.
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5.1 Die Niederlande

Hintergrund
Die niederlédndische Regierung erkannte als eine der ersten in Europa die
wachsende Bedeutung von Priorisierung und Rationierung im Gesund-
heitssektor aufgrund steigender Kosten. Das sogenannte »Dunning Komi-
tee« wurde bereits 1990 berufen, um sich tber mogliche Kriterien im Pro-
zess der Priorisierung Gedanken zu machen. Die Ergebnisse des Komitees
wurden 1991 der Regierung prasentiert und umfassten vier Kriterien fir die
Evaluierung von Gesundheitsleistungen: Notwendigkeit, Effektivitat (d.h.
die MaBnahme muss in der Lage sein, ein Ziel zu erreichen), Effizienz
(ausgerichtet an einer Kosten-Nutzen-Bilanzierung) und Eigenverantwor-
tung (orientiert an zumutbaren Kosten fir den Einzelnen).?? Obwohl es sich
als schwierig herausstellte, diese Kriterien direkt in die Praxis umzusetzen,
bilden sie auch heute noch das Rickgrat fiir Entscheidungen tber Aufnah-
me oder Streichung von Leistungen aus dem Nationalen Gesundheitspaket.
Das Gesundheitssystem der Niederlande hat sich innerhalb der letzten
Jahrzehnte drastisch veréndert. Ein komplexes System, getragen durch ge-
setzliche und private Krankenversicherungsgesellschaften, das auf drei gro-
Ren staatlichen Programmen beruhte, wurde 2006 aufgeldst. Seitdem gibt
es eine gesetzlich vorgeschriebene Pflicht, sich privat zu versichern. Jeder
Bewohner muss eine Langzeitpflegeversicherung abschliefen und sich fir
eine festgelegte Anzahl von Leistungen versichern lassen. Dieser Pflicht-
leistungskatalog umfasst zahlreiche Dienste und schlie8t nur wenige medi-
zinische Leistungen aus wie Schonheitschirurgie, aber auch Zahnarztkosten
fur Erwachsene. Zur Finanzierung zahlt jeder Steuerzahler 12,5 Prozent
seines Einkommens in die Langzeitpflege und kauft zusatzlich die Versi-
cherung fiir die anderen Pflichtleistungen. Die Versicherungsgesellschaften
sind dazu verpflichtet, die Basisversicherung jeder Person mit giltigem
Aufenthaltsstatus zum selben Preis anzubieten, unabhéngig von dessen
Einkommen oder dessen Vorerkrankungen. Der Staat verteilt Subventio-
nen, um ein Ungleichgewicht von Patienten mit hohen Gesundheitskosten
zwischen den Versicherungsfirmen auszugleichen. Zusatzlich bieten die
Versicherer ein breites Spektrum von Zusatzversicherungen an. Den Versi-

22 Vgl. Hermans/den Exter (1998).
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cherern steht es frei, ob sie gewinnorientiert oder als Non-Profit-Organisa-
tion arbeiten wollen.”®

Fur den Pflichtleistungskatalog bezahlen die Niederlander auf verschie-
dene Art und Weise: Jeder Versicherte bezahlt eine Pramie direkt an seinen
Versicherer. Diese Kosten variieren je nach Firma. Zuséatzlich behalten die
Arbeitgeber einen Prozentsatz des Gehalts zur Finanzierung der Versiche-
rung ein (Selbststandige zahlen einen festgesetzten Prozentsatz ihres ein-
kommenssteuerpflichtigen Ertrags). Uberdies stellt der Staat Zuschiisse fiir
Kinder unter 18 Jahren und einkommensschwache Haushalte sowie For-
dermittel fir Forschung und Interessen der &ffentlichen Gesundheit (Impf-
programme, Hygiene, Datenerhebung) bereit. Jeder Versicherte zahlt einen
Eigenanteil von 165 Euro pro Jahr, bevor die Versicherung zahlungspflich-
tig wird.*

Die Idee hinter diesen Reformen war es, die Prinzipien eines regulierten
Marktes im Gesundheitssektor einzufiihren, mit dem Ziel, durch den ent-
stehenden Konkurrenzdruck kostensparende, effiziente Losungen fir die
Versicherung der Gesamtgesellschaft zu erhalten. Versicherern steht es frei,
mit Einzelpersonen Vertrage abzuschlieRen oder aber Arbeitgeber direkt
anzusprechen und ihnen Gruppentarife fir ihre Beschéftigten anzubieten.
Zusatzlich steht es den Versicherern frei, Programme anzubieten, die im
Austausch fiir niedrigere monatliche Beitrdge entweder einen hdheren
Selbstzahlerbeitrag ansetzen (bis zu 500 € Eigenbeteiligung/Jahr) oder den
Zugang zu Gesundheitsleistungen auf feste Partnerinstitutionen beschran-
ken. Ungefahr 90 Prozent der Niederlander schliellen Zusatzversicherungen
ab.”

Die Priméarversorgung durch Hausérzte stellt auch nach den Reformen
einen wichtigen Baustein im Gesundheitssystem dar. Ohne Ein- oder
Uberweisung wird eine Behandlung im Sekundérbereich nur in Notfallen
Ubernommen.

Der Entscheidungsprozess
In der Gesetzgebung zur verpflichtenden privaten Krankenversicherung
findet sich lediglich eine funktionelle Beschreibung des Pflichtleistungska-

23 Schafer et al. (2010).
24 Ebd.
25 Vgl. den Exter (2010).
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talogs. Die Aufnahme einzelner Leistungen in den Katalog wird letztend-
lich vom Gesundheitsministerium beschlossen, das diesbeziiglich vom Ge-
sundheitsversicherungsausschuss beraten wird. Dieser Ausschuss klart auch
Fragen zum Umfang der zu erbringenden Leistungen und fihrt die Aufsicht
lber die staatlichen Fordertdpfe zur Subventionierung von Patientengrup-
pen mit hohen Gesundheitskosten. Der Gesundheitsversicherungsausschuss
ist eine unabhéngige Organisation, deren Aufsichtsratsmitglieder vom Ge-
sundheitsminister ernannt werden. Die Evaluierung von Gesundheitsleis-
tungen basiert auf den bereits erwdhnten Dunning-Kriterien: Notwendig-
keit, Effektivitat, Effizienz und Eigenverantwortung. Um beim Priorisieren
sowohl Kosteneffektivitat wie auch Gerechtigkeitsiiberlegungen zu beriick-
sichtigen, benutzt der Ausschuss als MalR gewichtete Kosten per QALY
(Verlust an qualitatskorrigierten Lebensjahren aufgrund der Erkrankung im
Verhéltnis zu verbleibender Lebenserwartung). Diese Gewichtung wird
»proportional shortfall« (»verhaltnisméaRiges Defizit«)® genannt und ver-
sucht das »fair innings« Kriterium mit Lebenserwartungsschatzungen und
dem Prinzip des Vorrangs der Schlechtergestellten (priority to the worse
off) in Einklang zu bringen. Bisher gibt es keine maximale Obergrenze fur
die Kosten pro gewichtetem QALY, obwohl die Zahl 80.000 €/QALY dis-
kutiert wurde.

Fairness und Gerechtigkeit nach der Einfiihrung der
verpflichtenden privaten Krankenversicherung

Grundsétzlich ist es noch zu friih, um abschlieend zu beurteilen, ob die
Reformen zu den gewinschten Kostenersparnissen im Gesundheitssektor
gefuhrt haben, ohne eine gerechte Gesundheitsversorgung wesentlich zu
behindern. Die entstandene Mdglichkeit fir Versicherungsgesellschaften,
direkt mit Anbietern von Gesundheitsleistungen zu verhandeln, fiihrte zu
einigen ethischen Bedenken, vor allem im Hinblick auf die Beschrankung
der freien (Arzt-)Wahl des Versicherten. Obwohl die Reformen dem ein-
zelnen Blrger eine starkere Verhandlungsposition und mehr Mdglichkeiten
zum Erwerb glnstiger und guter Gesundheitsversorgung zusprechen woll-
ten, nutzen in der Realitat die wenigsten Niederlander diese Optionen.”
Diejenigen, die ihre Versicherung wechseln, sind im GrofRteil junge, ge-

26 Vgl. van de Wetering et al. (2013).
27 Vgl. Okma/Crivelli (2013).
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sunde, gebildete und gut verdienende Versicherte. Diese Tatsache wirft die
Frage auf, ob Mitglieder vulnerabler Gruppen — wie zum Beispiel Senioren,
sozial Schwache, Menschen mit Behinderung — in ausreichendem MaRe die
Maglichkeit haben, diese Optionen tatsachlich wahrzunehmen.

Der Beitrag des niederlandischen Zentrums

fur Ethik und Gesundheit

Das Zentrum fir Ethik und Gesundheit wurde vom Ministerium fir Ge-
sundheit, Gemeinwohl und Sport 2001 gegriindet. Eine der Hauptaufgaben
besteht darin, einen jahrlichen Bericht Uber die Volksgesundheit aus ethi-
scher Perspektive vorzulegen, der dann die Agenda des niederlandischen
Parlaments in Bezug auf Ethik und Gesundheit pragt. Das Zentrum hat
wiederholt auf die Schwierigkeiten der Kosten-Nutzen-Analyse hinge-
wiesen® und Stellung bezogen zu Themen wie dem Gebrauch wissen-
schaftlicher Beweise in der Gesundheitspolitik,29 dem Einfluss der Okono-
misierung des Gesundheitssystems auf das Berufsethos des Gesund-
heitspersonals®® sowie die Herausforderungen, denen sich Pflegepersonal
und pflegende Angehdrige durch neue Finanzierungsstrukturen gegeniber-
sehen (2009).*

5.2 Thailand

Hintergriinde

Vor der Einfuhrung eines staatlichen Programms zur Universellen Gesund-
heitssicherung im Jahr 2001 waren circa 30 Prozent der thailandischen Be-
volkerung nicht versichert, trotz zahlreicher Programme, die auf eine Ver-
sorgung der Beschéftigten im informellen Sektor und die armen Teile der
Bevolkerung zielten. 2001 erholte sich Asien noch von der groBen Finanz-
krise 1997, und externe Berater zweifelten an der Umsetzbarkeit eines gro-
Rer angelegten Gesundheitsprogramms. Trotzdem entschloss sich der da-
malige Regierungsprasident Thaksin Shinawatra, eine Universelle Gesund-
heitssicherung in sechs Regionen des Landes als Pilotversuch einzufiihren;

28 Vgl. CEG (2005).
29 Vgl. CEG (2007a).
30 Vgl. CEG (2007b).
31 Vgl. CEG (2009).
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bereits 2002 wurde das Programm auf das ganze Land ausgedehnt. Das
Programm wird durch allgemeine Steuereinnahmen finanziert, die ein-
kommensabhéangig berechnet werden, und garantiert kostenlosen Zugang
fiir jeden auBerhalb des formellen Sektors des Arbeitsmarktes. Die (brigen
Teile der Gesellschaft werden tber Programme fiir staatliche Angestellte
oder die Krankenversicherung der Sozialversicherungspflichtigen abge-
deckt.*

Die rasche Ausdehnung der Gesundheitssicherung wurde durch erhebli-
che Investitionen in regionale Krankenhduser und Gesundheitszentren in
der Vergangenheit ermdglicht sowie durch die kontinuierliche Unterstit-
zung durch die Zivilgesellschaft und selbst durch politische Gegner.* Kos-
tenloser Zugang wird fiir eine grole Reihe an Leistungen gewéhrt. Tat-
séchlich finden sich nur wenige explizite Ausnahmen wie Fruchtbarkeits-
behandlungen oder Schdnheitsoperationen. Die Wachterfunktion der Haus-
arzte spielt eine herausragende Rolle bei dem Versuch, die Kosten fur die
universelle Gesundheitssicherung in einem angemessenen Rahmen zu hal-
ten. Patienten im UGS-Programm missen sich bei einem spezifischen
Hausarzt registrieren und dirfen — auler in Notféllen — keine sekundéren
Zentren ohne Uberweisungsschein aufsuchen. Der einzelne Hausarzt be-
zieht eine Pro-Kopf-Pauschale; Krankenhduser erhalten ein Budget nach
DRGs (Diagnosis Related Groups) aus einem gedeckelten Topf fir sekun-
dére Gesundheitsversorgung.

Der Entscheidungsprozess

Thailand bedient sich eines Ké&ufer-Anbieter-Systems, d.h. der Staat, repré-
sentiert durch eine unabhéngige Organisation (National Health Security
Office), kauft von Krankenh&usern spezielle Dienstleistungen oder handelt
mit Pharmafirmen Preise fiir Medikamente aus. Die Organisation besitzt ei-
nen interdisziplinaren Vorstand, dessen Vorsitzender der Gesundheitsmi-
nister ist. Im Vorstand sind die Zivilgesellschaft, Gesundheitsberufe und
Klinikleitungen repréasentiert. Zu Beginn fielen Entscheidungen noch relativ
ungeregelt, spontan oder intransparent und waren deswegen anféllig fur
Lobbyismus einflussreicher Interessensgruppen. Um diesen Problemen zu
begegnen, etablierte das National Health Security Office 2009 eine Koope-

32 Vgl. Evans et al. (2012).
33 Vgl. Tangcharoensathien et al. (2013).
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ration mit einem unabh&ngigen wissenschaftlichen Institut, mit dessen Hilfe
sie einen optimalen Entscheidungsprozess zu erlangen suchten.* Die Er-
gebnisse fiihrten zu einem vierstufigen Vorgehen:

Gesundheitsleistungen werden von einem breiten Spektrum von Interes-
sensgruppen zur Aufnahme in die universelle Gesundheitssicherung
vorgeschlagen: Politiker, Arzte, Patientengruppen, NGOs, Vertreter von
Pharmazie und Medizinindustrie, Akademikern und Laien.

Auswahl von Gesundheitsleistungen zur Evaluation von einem &hnli-
chen Spektrum von Interessengruppen unter Ausschluss von Industrie
und Politikern, da hier ein zu grofRer Interessenkonflikt erwartet wird.
Evaluation der Gesundheitsleistungen unter fiinf Gesichtspunkten, die
jeweils als gleich bedeutend gewertet werden: Pravalenz, Effektivitét
der Gesundheitsleistung (Vorzug von kurativen gegeniber rehabilitati-
ven Interventionen, hohe Sensitivitat und Spezifitat von diagnostischen
Tests etc.), Einfluss auf finanzielle Belastung des Haushalts der Patien-
ten, bestehende Ubernahme der Kosten fiir Gesundheitsleistungen in
den anderen Versicherungsprogrammen, ethische und soziale Implika-
tionen (bevorzugt Interventionen, die sozial Schwache erreichen, Be-
ricksichtigung von Patienten mit seltenen Erkrankungen). Zuséatzlich
wurde fiir jede Leistung eine technologische Evaluation mit den Krite-
rien Kosten pro QALY und Einfluss auf das Gesamtgesundheitsbudget
durchgefihrt.

AbschlieBende Bewertung durch einen Unterausschuss (Mitglieder aus
Politik, Gesundheitspersonal, Zivilgesellschaft und Patientenorganisati-
onen). Zusatzlich zu den Ergebnissen der durchgefiihrten Analyse wur-
de bewertet, ob bereits alternative, glinstige Behandlungsméglichkeiten
fir dieselbe Indikation im Gesundheitspaket enthalten waren und ob die
Ubernahme der Kosten finanzierbar fiir das Gesamtsystem ist (Grenz-
betrag: einfaches Bruttoinlandsprodukt pro Kopf).*

34 Vgl. Youngkong et al. (2012).
35 Ebd.
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Fairness und Gerechtigkeit nach der Einfihrung der
Universellen Gesundheitssicherung

Mit der Einflihrung eines Universellen Gesundheitssicherungskonzepts
wurden auch Versuche unternommen, die Leistungen des Gesundheitssys-
tems sowie basale Gesundheitsdaten der Bevolkerung haufiger und flachen-
deckender zu erheben. Die unterschiedliche Qualitdt und Menge der Ge-
sundheitsdaten vor und nach der Einfiihrung von UGS erschweren die In-
terpretation der Ergebnisse in einem gewissen MaR.

Ein umfassender Bericht ber die Ergebnisse von UGS in Thailand
wurde 2012 verdffentlicht und enthalt eine Analyse der Daten aus den
ersten zehn Jahren des Programms. Darin konnte gezeigt werden, dass Ge-
sundheitsleistungen haufiger in Anspruch genommen werden (ambulante
Termine pro Mitglied im Programm stiegen von 2,45 im Jahr 2003 auf 3,22
in 2010) und dass der ungedeckte medizinische Bedarf in der Gesellschaft
generell niedrig ist (fir 1,44% der ambulanten und 0,4% der stationaren Pa-
tienten bestand 2010 ungedeckter medizinischer Bedarf). Zur Armut fih-
rende Gesundheitskosten (definiert als Ausgaben von >10% des Haushalts-
einkommens) nahmen vor allem in den armsten Gesellschaftsschichten be-
deutend ab (6,8% in 1996 zu 2,8% in 2008). Heutzutage sind es im Gegen-
teil eher die reichsten Teile der Bevolkerung, die Gefahr laufen, 10 Prozent
ihres Einkommens in Gesundheitsleistungen zu investieren (4,7% in 2009);
dabei wird das Geld haufig an private Dienstleister bezahlt, um Wartezeiten
im staatlichen Gesundheitssystem zu umgehen, oder es wird fir Dienste
ausgegeben, die noch nicht in das staatliche Programm aufgenommen wur-
den.¥’

Jetzige und kiinftige Herausforderungen

Trotz beeindruckender Fortschritte steht Thailand noch vor einigen verblei-
benden Problemen, und neue Herausforderungen sind bereits absehbar. Ei-
ne Studie, die Daten aus dem Jahr 2006 analysierte, zeigte beispielsweise,
dass obwohl die Versorgung von Kindern und Miittern insgesamt zufrie-
denstellend war, erhebliche Unterschiede zwischen Reichen und Armen be-
stehen blieben.® Insbesondere wurde dies deutlich bei Zahlen zu Tee-

36 Vgl. Evans et al. (2012).
37 Vgl. Somkotra/Lagrada (2009).
38 Vgl. Limwattananon et al. (2010).
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nagerschwangerschaften oder Fehl- und Mangelernédhrung von Kindern, die
sehr eng mit dem Bildungsstand der Miitter verkniipft waren. Ahnliches
zeigte auch eine Analyse der OECD aus 2010;* hier wurde der ungedeckte
medizinische Bedarf in einzelnen Bevélkerungsgruppen analysiert, Frauen,
Arme und die Landbevdlkerung wiesen auch hier den klar héchsten unge-
deckten Bedarf auf. Zusétzlich bleiben einige ethische Probleme bisher un-
geldst, unter anderem die Ungleichheit zwischen dem staatlichen Versiche-
rungssystem der universellen Gesundheitssicherung und dem Versiche-
rungsprogramm fir Beamte sowie Probleme mit Wartezeiten auf Behand-
lungen (fehlende Daten zum Einsatz und Lange von Wartelisten), Fragen
der Patientenautonomie bei eingeschréinkter Arztwahl (durch das Uberwei-
sungssystem) und die Anforderungen an ein Gesundheitssystem bei einer
zunehmend alternden Gesellschaft.*

Die Regierung von Thailand hat den Wert von expliziten Priorisie-
rungsmechanismen und das transparente Abwégen ethischer Uberlegungen
erkannt und gefordert. Angesichts nach wie vor bestehender und kiinftig zu
erwartender ethischer Konflikte wiirde Thailand von einem starken Natio-
nalen Ethikkomitee gewiss profitieren. Ausgestattet mit dem Mandat, auch
zu Fragen der Gesundheitspolitik Stellung zu nehmen, kénnte es eine LU-
cke im bisherigen System fullen sowie die Einbindung ethischer Prinzipien
in Entscheidungsprozesse begleiten und weiter fordern. Die bestehenden
Strukturen, namentlich der Nationale Forschungsrat Thailands, hat nicht die
Aufgabe und die Méglichkeit, sich hier zu positionieren.

Die Beispiele aus den Niederlanden und Thailand illustrieren die Her-
ausforderungen auf dem Weg zu einer gerechten, universellen Gesundheits-
sicherung. In beiden Féllen gab es bereits existierende Strukturen im Ge-
sundheitswesen deren Umgestaltung ein hohes MaR an politischem Willen
voraussetzte. Positiv fallt vor allem die gesamtgesellschaftliche Beteiligung
in Form von einkommensabhangigen Steuerbetragen auf sowie die Ver-
sicherung unabhéngig vom Gesundheitsstatus des Einzelnen als groRRe Ge-
meinsamkeiten der L&nder und in den Augen der Autoren fiir Gerechtigkeit
sorgende Elemente auf. Unabhéangig davon, ob sich Staaten auf eine Star-
kung staatlicher oder privatwirtschaftlicher Institutionen konzentrieren,
braucht es zur Verhinderung von Willkir und Lobbyismus klare Entschei-

39 Vgl. Thammatacharee et al. (2012).
40 Vgl. Tangcharoensathien et al. (2010) und Pagaiya/Noree (2009).
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dungskriterien und einen transparenten, verlasslichen Prozess zur Ressour-
cenverteilung. Hierbei kénnen und sollten Ethikkommissionen und insbe-
sondere existierende Strukturen wie Nationale Ethikrate als Garanten fiir
einen gerechten Weg zu einer Universellen Gesundheitssicherung fungie-
ren.
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Ambivalenzen der Medikalisierung
Ein Pladoyer fur das Ernstnehmen der subjektiven

Perspektive im Umgang mit Gesundheit und Krankheit

MARTINA SCHMIDHUBER

1. HINFUHRUNG

In Artikel 12 des Internationalen Paktes tber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Menschenrechte (ICESCR, kurz: UN-Sozialpakt) von 1966 wird
»das Recht eines jeden auf das fir ihn erreichbare Hchstmall an korper-
licher und geistiger Gesundheit« anerkannt. Das bedeutet aber nicht, dass
jeder Mensch ein Recht darauf haben kann, stets gesund zu sein — dies
hé&ngt von vielen Faktoren ab, u.a. von der eigenen kdrperlichen und geisti-
gen Grundkonstitution.! Vielmehr geht es im UN-Sozialpakt um das Recht
eines jeden auf einen Zugang zu einer bestehenden und sich entwickelnden

1 Dazu erlautert der UN-Ausschuss flr wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte in seinem Kommentar zum Recht auf Gesundheit (CESCR E/C.12/
2000/4, 11. August 2000, Ziff. 8): »The right to health is not to be understood as
a right to be healthy. The right to health contains both freedoms and entitle-
ments. The freedoms include the right to control one’s health and body, inclu-
ding sexual and reproductive freedom, and the right to be free from interference,
such as the right to be free from torture, non-consensual medical treatment and
experimentation. By contrast, the entitlements include the right to a system of
health protection which provides equality of opportunity for people to enjoy the
highest attainable level of health.«
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Infrastruktur des Gesundheitswesens. Deshalb werden im zweiten Teil des
Artikels 12 die zu unternehmenden Schritte der Vertragsstaaten zur vollen
Verwirklichung dieses Rechts festgelegt. Dazu zahlen erforderliche MaR-
nahmen:

a. zur Senkung der Zahl der Totgeburten und der Kindersterblichkeit
sowie zur gesunden Entwicklung des Kindes;

b. zur Verbesserung aller Aspekte der Umwelt- und der Arbeitshygiene;
zur Vorbeugung, Behandlung und Bekdmpfung epidemischer, endemi-
scher, Berufs- und sonstiger Krankheiten;

d. zur Schaffung der Voraussetzungen, die fir jedermann im Krankheits-
fall den Genuss medizinischer Einrichtungen und &rztlicher Betreuung
sicherstellen.

Dartiber hinaus wird in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
(AEMR) — die zusammen mit dem UN-Sozialpakt und dem Internationalen
Pakt uber biirgerliche und politische Rechte (ICCPR, kurz: UN-Zivilpakt)
als internationaler Menschenrechtskodex gilt — im Artikel 25, Ziffer 1 ein
Lebensstandard, der Gesundheit befordert, festgelegt:

»Jeder hat das Recht auf einen Lebensstandard, der seine und seiner Familie
Gesundheit und Wohl gewahrleistet, einschlieflich Nahrung, Kleidung, Wohnung,
arztliche Versorgung und notwendige soziale Leistungen, sowie das Recht auf
Sicherheit im Falle von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditat oder Verwitwung, im
Alter sowie bei anderweitigem Verlust seiner Unterhaltsmittel durch unverschuldete
Umsténde. «

Mangelerndhrung, keine angemessene Kleidung, schimmlige Wohnungen,
krank machende Arbeitsbedingungen und fehlender Zugang zu éarztlicher
Versorgung lassen Menschen auch bei guter Grundkonstitution erkranken.
Insofern ist es erforderlich, dass die Voraussetzungen fir Gesundheit und
der Zugang zu einem Gesundheitssystem bei Krankheit menschenrechtlich
gewabhrleistet werden.

Was aber ist eigentlich unter Gesundheit zu verstehen? Mit dieser Frage
haben sich schon viele Autoren beschéftigt und unterschiedliche Antworten
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gegeben.? Die meisten Positionen lassen sich entweder der objektiven oder
der subjektiven Theorie zuordnen.® So hat beispielsweise Christopher
Boorse in den 1970er Jahren eine Biostatistische Theorie entwickelt, in der
ein naturalistischer bzw. objektiver Gesundheitsbegriff zugrunde gelegt
wird. Er geht dabei von einer statistisch normalen Funktionsfahigkeit des
Organismus aus, die als gesund gilt.* Als Vertreter der entgegengesetzten
Position zu Boorse kann Lennart Nordenfelt genannt werden, der eine
subjektive Theorie von Gesundheit einnimmt. Nordenfelt versteht Gesund-
heit als die Fahigkeit zur Erfullung individueller Praferenzen.® Norman
Daniels wiederum schlagt einen objektiven Begriff von Gesundheit vor, der
maglichst fiir alle Menschen gelten soll, und verkniipft diesen mit individu-
ellem Wohlergehen.®

Im folgenden Beitrag soll die Frage, ob Gesundheit und Krankheit ob-
jektiv oder subjektiv betrachtet werden miissen, anhand von Beispielen, die
gegenwartig besondere gesellschaftliche Brisanz aufweisen, untersucht
werden. Dabei soll dem Leiden an einem Zustand besondere Beachtung
geschenkt werden. Anschlieend soll gefragt werden, was daraus men-
schenrechtlich fir den Lebensstandard, der Gesundheit und Wohl ermégli-
chen soll, folgt. Wenn Gesundheit bzw. Krankheit objektiv definiert wer-
den, konnte es sein, dass jemand als krank gilt, der sich aber gesund fihlt.
Umgekehrt kénnte sich jemand aufgrund eines Leidens krank fiihlen, aber
aus gesellschaftlicher Sicht nicht als krank gelten.

Im vorliegenden Text wird daflr pladiert, die subjektive Perspektive
ernst zu nehmen, auch wenn eine objektive Sichtweise in vielen Fallen
durchaus Sinn macht. Die objektive Perspektive kann stets einen gewissen
Rahmen zur Verfligung stellen, innerhalb dessen die subjektive Sicht be-
riicksichtigt werden muss, sodass die Betroffenenperspektive nicht zu kurz
kommt. Ansonsten besteht die Gefahr, Krankheitskonzepte tber Individuen
zu stiilpen, die sich damit nicht identifizieren kdnnen. Diejenigen, die von

Vgl. dazu auch die Uberlegungen in Rothhaar/Frewer (2012).
An anderen Stellen werden die unterschiedlichen Theorien sehr ausfiihrlich
diskutiert, vgl. z.B. Friedrich (2014). Fiir den Zweck des vorliegenden Beitrags
werden sie hier nur in aller Kuirze erwahnt.

4 Vgl. Boorse (1977), 542-573.

5 Vgl. Nordenfelt (1995); vgl. auch Nordenfelt (2012), 89-104.

6 Vgl. Daniels (2008).
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etwas betroffen sind, was objektiv als Krankheit bezeichnet wird, sollten
also — so das Pladoyer — von der Gesellschaft nicht als krank bezeichnet
werden, nur weil sie gewissen Normen nicht entsprechen. Wie in den Bei-
spielen noch deutlich werden sollte, spielt auch die Kategorie des »In-
tersubjektiven« eine wesentliche Rolle. Denn nicht nur das subjektive Emp-
finden und das objektiv medizinisch Feststellbare beeinflussen die Auffas-
sung, was als krank gilt, sondern auch das, was von einer Gesellschaft an
den Einzelnen an Erwartungen herangetragen wird.

In unserem Alltagssprachgebrauch scheint relativ klar zu sein, was die
Begriffe Gesundheit und Krankheit bedeuten. Wenn jemand krank ist,
beispielsweise an einem grippalen Infekt leidet, fiihlt er sich nicht gut und
wird fur diese Zeit von der Pflicht, zur Arbeit zu gehen, entbunden. Die
Zuschreibung von Krankheit hat demnach normative Relevanz.” Dennoch
gibt es fur den sozialrechtlichen Krankheitsbegriff kein klar definiertes
Konzept. Wann jemand in welchem Umfang sozialrechtliche Leistungsan-
spriiche hat, ist nicht klar bestimmt. Die Rede ist von einem regelwidrigen
Korper- oder Geisteszustand, der &rztlicher Behandlung bedarf.® Unter
anderem wegen dieser Unschérfe und groRen Interpretationsmdglichkeiten
stellen sich angesichts aktueller Entwicklungen Fragen, die nicht so leicht
zu beantworten sind: Ist ungewollte Kinderlosigkeit eine Krankheit? Wenn
keine Kinder gezeugt werden kénnen, scheint ja etwas im Korper regelwid-
rig zu sein. Ist Altern eine Krankheit, gegen die wir mittels Anti-Aging-
Medizin ankdmpfen missen? Ist Alzheimer-Demenz eine Krankheit, die
uns vor schwer zu bewaltigende Herausforderungen stellt oder ein Teil des
Lebens, mit dem wir in unserer immer alter werdenden Gesellschaft zu-
rechtkommen mussen? Diese vergleichsweise neuen Fragen machen deut-
lich, dass langst nicht klar ist, wo die Grenze zwischen Gesundheit und
Krankheit zu ziehen ist. Medizin-technische Entwicklungen eréffnen neue
Wege, in den Korper einzugreifen und auf diese Weise Wiinsche mit Hilfe

7 Thomas Schramme konstatiert in diesem Zusammenhang »wichtige normative
Implikationen«, die die Zuschreibung von Krankheit hat. Vgl. Schramme
(2012b), 9.

8 Vgl. Schweda/Marckmann (2012), 181.
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von Medizin zu erfiillen,? wie z.B. den Kinderwunsch in nicht mehr repro-
duktionsfahigem Alter.

Viele Lebensbereiche, die lange nicht als Felder der Medizin galten,
werden nun medikalisiert, d.h. zu einem Thema der Medizin gemacht, und
in diesem Zuge mit Krankheit in Verbindung gebracht.'® Es stellt sich je-
doch die Frage, ob nicht subjektives Leid eine maligeblichere Rolle fur die
Anerkennung von Krankheit haben sollte. Wenn jemand krank ist, hat er
ein Recht auf Versorgung. Hat er das nur, wenn er von Medizinern fir
krank erklart wird, oder auch, wenn er sich krank fuihlt? Oder umgekehrt:
Wenn jemand z.B. aufgrund einer Beeintrachtigung fir krank erklart wird,
aber nicht leidet und sich nicht krank fiihlt, kann es dann trotz Patienten-
autonomie geboten sein, sich einer Behandlung zu unterziehen?™

Anhand von drei Beispielen soll dem subjektiven Leiden als Parameter
fir Gesundheit und Krankheit nachgegangen und anschliefend versucht
werden, zu klaren, was daraus fur das Menschenrecht auf einen Lebens-
standard, der Gesundheit gewahrleistet, folgt. Es gilt zunachst zu beriick-
sichtigen, dass es Krankheiten gibt, die (noch) kein Leiden verursachen,
weil man beispielsweise (noch) nichts davon weil3. So liele sich vielleicht
schon jetzt eine genetisch bedingte Erkrankung diagnostizieren, die aber
erst zu einem spéteren Zeitpunkt ausbrechen wird. Nur das Nicht-Wissen
von dieser bereits schlummernden Krankheit vermeidet Leiden. Aber man
koénnte sich mittels pradiktiver Genetik testen lassen. Diese ermdglicht es,
kausal wirksame genetische Veranderungen festzustellen, sodass fiir einen
kleinen Teil von monogenetisch bedingten Erkrankungen ein sicherer
Krankheitsausbruch prognostiziert werden kann. Flr viele andere Félle
konnen jedoch nur Wahrscheinlichkeitsaussagen getroffen werden.'? Das
bedeutet also, dass man zwar damit rechnen muss, eines Tages an einer

9  Zur wunscherfiillenden Medizin vgl. Eichinger (2012), 140-143; Eichinger
(2013), v.a. 212-223.

10 Ivan Illich pragte in den 1970er-Jahren den Begriff »Medikalisierung,
vgl. lllich (1975). Fiir neueste Debatten zur Medikalisierung vgl. z. B. Birnba-
cher (2014), 203, Mayer-Olkin (2015) und Wardrope (2015).

11 In der Psychiatrie ist dieses Thema ein spezielles Problem, weil es um die Frage
der vorhandenen oder eben nicht vorhandenen Einwilligungsfahigkeit zu einer
Behandlung geht, vgl. dazu Schramme (2000).

12 Vgl. Schone-Seifert (2007), 96-97.



200 | MARTINA SCHMIDHUBER

genetischen Krankheit zu leiden, dies aber nicht unbedingt zutreffen
muss.*® Maglicherweise erzeugt aber gerade diese Wahrscheinlichkeit und
Unsicherheit groRes Leid.™ Hatte man sich nie auf die pradiktive Genetik
eingelassen, wiisste man gar nicht, dass man mdglicherweise z.B. die
Huntingtonsche Erkrankung bekommen kénnte, und wiirde auch noch kein
Leid verspiiren, bevor man {iberhaupt erkrankt ist.*®

Abgesehen von diesen Féllen gibt es Beispiele, an denen sich zeigen
lasst, dass Leiden entsteht, aber nicht klar ist, ob es sich aus gesellschaftli-
cher Sicht tatséchlich um eine Krankheit handelt. Exemplarisch sollen drei
Themen von besonderer aktueller gesellschaftlicher Relevanz betrachtet
werden: Kinderlosigkeit, Altern und Alzheimer-Demenz. Inwiefern verur-
sachen diese Zustédnde aus subjektiver Sicht Leid? Inwieweit spielen dabei
die intersubjektiven resp. gesellschaftlichen Einfllsse eine Rolle? Ist das
subjektive Leiden ein Grund, sie als Krankheiten zu bezeichnen und men-
schenrechtliche Anspriiche geltend zu machen?

2. DREI BEISPIELE

2.1 Kinderlosigkeit

Reproduktionsmedizin wird von manch kritischer Stimme als »bloRe Life-
Style-Medizin«'® bezeichnet. In unserer Welt, in der alles machbar und
herstellbar zu sein scheint, wirden nun auch Kinder als Teil des Lebensstils

13 Vgl. auch Lemke (2000), 246.

14 Wie Lemke am Beispiel der USA zeigt, muss dariiber hinaus auch mit Formen
der Diskriminierung gerechnet werden: »So wird etwa Ehepaaren die Adoption
von Kindern untersagt, wenn bei einem der Elternteile eine Disposition fiir eine
genetische Krankheit vorliegt. [...] Es kommt auch vor, dass Kranken- und Le-
bensversicherungen Vertrage kiindigen oder deren Abschluss verweigern, wenn
bei ihren (potenziellen) Kunden durch Gentests eine Krankheitsdisposition fest-
gestellt wurde.« Lemke (2000), 246—247.

15 Als Vorteil der pradiktiven Genetik wird v.a. die bewusstere Lebensplanung
genannt. VVgl. Schone-Seifert (2007), 97.

16 Anselm kritisiert diese einseitige, zu kurz greifende Sicht: Anselm (2013), 97.
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verstanden werden.'” Mehr als fiinf Millionen Kinder wurden bereits mit-
hilfe der In-Vitro-Fertilisation (IVF) geboren.™ Kinder, so konstatiert bei-
spielsweise der Medizinethiker Giovanni Maio, missten aber als »Gabe
und Geheimnis«™ verstanden werden und diirften nicht die Vorstellung der
Bestellbarkeit wecken. Andererseits betont Maio aber auch, dass er die Not
kinderloser Paare nicht bagatellisieren méchte.?’ Es scheint also selbst fiir
jene, die reproduktionsmedizinische Mafinahmen sehr kritisch sehen, klar
zu sein, dass Menschen an Kinderlosigkeit leiden kénnen und es sich beim
Einsatz von reproduktionsmedizinischen MalRnahmen nicht in allen Féllen
um unreflektierte Life-Style-Medizin handelt. Aber bedeutet dieses mogli-
che Leiden an Kinderlosigkeit, dass es sich um eine Krankheit handelt?%
Es gibt einige Anzeichen dafur, dass Kinderlosigkeit aufgrund korperlicher
Fehlfunktionen als Krankheit einzustufen ist. So z.B. die Tatsache, dass die
Kosten der ersten drei IVF-Versuche von den Krankenkassen teilweise bis
zu 100 Prozent iibernommen werden.? Auch nach Boorses biostatistischer
Theorie ist Reproduktion ein wichtiges Merkmal fiir einen gesunden Orga-
nismus.? Aber auch Aussagen wie jene des Theologen Rainer Anselm, der
den Wunsch nach eigenen Kindern als »etwas ganz Normales«* bezeich-
net, machen deutlich, dass offenbar eine Norm nicht erfillt bleibt, wenn
jemand ungewollt kinderlos bleibt. Insofern wére es aus Anselms Sicht
selbstverstandlich, dass unerwiinschte Kinderlosigkeit als Krankheit wahr-
genommen werden kann.” Wenn Kinderlosigkeit als Krankheit bezeichnet
wird, zeigt dies sehr deutlich, dass von einer Normabweichung ausgegan-

17 Vgl. Maio (2013), 37.

18 Vgl. Beck-Gernsheim (2013), 337.

19 Maio (2013), 33.

20 Vgl. ebd.

21 Von der WHO wird ungewollte Kinderlosigkeit als Krankheit anerkannt.

22 Vgl. www.wunschkinder.net/aktuell/gesellschaft/krankenkassen/kunstliche-
befruchtung-welche-krankenkassen-zahlen-mehr-5265/ [21.10.2014].

23 Vgl. Boorse (1977), 549-550.

24 Anselm (2013), 97.

25 Vgl. Anselm (2013), 97. Anselm kommt jedoch zu dem Schluss, »dass unge-
wollte Kinderlosigkeit aus gesellschaftlicher Perspektive zwar als soziale Auf-
gabe, nicht aber als Krankheit zu verstehen« ist. Vgl. Anselm (2013), 111.
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gen wird und dass von gesellschaftlicher Seite Reproduktionsfahigkeit
erwartet wird, der eventuell nachgeholfen werden muss.

Betrachtet man Kinderlosigkeit aus subjektiver Sicht, kann diese Leiden
verursachen. Mit dem Leid, das aufgrund ungewollter Kinderlosigkeit
entsteht, kann sehr unterschiedlich umgegangen werden. So gibt es Men-
schen, die zwar an ihrer Kinderlosigkeit leiden, sich aber dennoch keinen
reproduktionsmedizinischen MalRnahmen unterziehen. Sie versuchen statt-
dessen, ihrem Leben andere Inhalte zu geben. Sie fuhlen sich nicht unbe-
dingt krank und fassen es vielleicht als Schicksal oder Gottes Wille auf,
dass sie keine eigenen Kinder zeugen kdnnen. Jene Menschen, die daran
leiden und ihren Kinderwunsch unbedingt umsetzen wollen, haben in unse-
rer Gesellschaft die Option, Reproduktionsmedizin in Anspruch zu nehmen.
Es werden Mdglichkeiten geboten, die das subjektive Wohl, das fir viele
Menschen mit Elternschaft verbunden ist, beférdern — auch wenn es freilich
kein Recht auf Elternschaft durch Reproduktionsmedizin geben kann und
auch keine Garantie, tatsachlich schwanger zu werden.?®

Kinderlosigkeit kann mit Leiden verbunden sein, aber nicht alle von
Kinderlosigkeit Betroffenen fiihlen sich krank und behandlungsbeddrftig.
Das zeigt, wie subjektiv diese Empfindung ist. Deshalb wére es unange-
messen, Kinderlosigkeit von vornherein in einer Gesellschaft als Krankheit
zu definieren, weil damit dieser héchst private Lebensbereich medikalisiert
wirde. Es konnte sozialer Druck entstehen, etwas gegen ungewollte Kin-
derlosigkeit zu tun, wenn diese generell als Krankheit gewertet wiirde.
Umgekehrt soll aber subjektives Leid bei Kinderlosigkeit ernst genommen
werden. Mit Hilfe von erfolgreich durchgefiihrter Reproduktionsmedizin
kann ein Lebensstandard erreicht werden, der den Betroffenen Wohl und
Gesundheit ermdglicht.

26 Die Erfolgsquote reproduktionsmedizinischer Manahmen betrdgt 15,4 Prozent.
Es handelt sich dabei um die sogenannte baby-take-home-rate. Das bedeutet,
dass viele Paare trotz Reproduktionsmedizin kinderlos bleiben. Vgl. Maio
(2013), 14.
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2.2 Altern

Auch am Altern und an ihrer Sterblichkeit scheinen Menschen immer mehr
zu leiden - allerdings sogar vollkommen unabhéngig von Alterskrankhei-
ten. Altern ist ein lebenslanger Prozess, der mit der Geburt beginnt und mit
dem Tod endet. Ublicherweise sprechen wir jedoch dann vom Altern, wenn
schon ein gewisses Lebensalter erreicht ist. »Das Alter« steht fur eine Le-
bensphase. Wann jedoch die Lebensphase des Alters eintritt, wird gesell-
schaftlich bestimmt.?” In dieser Hinsicht lasst sich ein gesellschaftlicher
Wandel konstatieren: Menschen, die noch vor 30 Jahren bereits als alt
galten, gelten heute nicht mehr als alt. Das Alter, so scheint aktuell ein
gesellschaftliches Postulat zu lauten, darf man sich nicht mehr anmerken
lassen. Ahnlich wie bei der Reproduktion zeigen sich also auch beim Alter
intersubjektive Erwartungshaltungen, die der Einzelne haufig internalisiert
und versucht umzusetzen: Man muss alles dafir tun, um lange jung und fit
zu sein oder vielmehr so zu wirken.”®

Ihr eigenes Altern wird Menschen meistens erst ab einer gewissen Le-
bensphase bewusst: mit den ersten kdrperlichen Veranderungen, wie Falten,
der Abnahme der korperlichen Leistungsféhigkeit und dem Wahrnehmen
der Endlichkeit, das impliziert, dass die eigenen Mdglichkeiten wahrend
der Lebenszeit begrenzt sind.” Und genau diese Veranderungen, die die
Zeit mit sich bringt, kénnen Leid hervorrufen.® Dennoch wiirde man nicht
behaupten, dass Altern per se eine Krankheit ist.*" Vielmehr zeigt sich im
Rahmen der Medikalisierung des Alters, was sein soll und was nicht sein
soll. Uber die Gesellschaft vermittelte Vorstellungen von »gutem Altern«
beeinflussen die Individuen erheblich. Mittels Botox, Vitaminbehandlungen
ohne Krankheitsbezug bis hin zu Straffungen verschiedener Korperpartien
wird das Bild des jungen, leistungsfahigen Menschen als Norm propagiert.

In Biotechnologie und Robotik wird an dem schon seit jeher bestehen-
den Traum von ewiger Jugend und Unsterblichkeit gearbeitet.* Es wird

27 Vgl
28 Vgl
29 Vgl

Kruse/Wahl (2010), 7.

Maio (2012), 16.

auch Steinfath (2001), 286.

30 Vgl. auch Bozzaro (2012), 219-248 und Bozzaro (2014).
31 Vgl. Schramme (2009), 235-263.

32 Vgl. dazu Krammer/Schmidhuber (2015), 29-48.
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versucht, mittels moderner Technologien Altern und Sterblichkeit zu ver-
hindern.*® Diese rasanten Entwicklungen, die von Trans- und Posthumanis-
ten vorangetrieben werden, verandern unser Menschenbild grundlegend.*
Denn diese Strémungen machen es sich zum Ziel, den menschlichen Kor-
per und die menschliche Psyche mit allen vorhandenen technischen und
medizinischen Interventionen zu verbessern.*® Ziele sind hohere Intelli-
genz, Resistenz gegenuber Erkrankungen und dem Alterungsprozess bis hin
zur Uberwindung des Todes.*® Im Grunde handelt es sich hierbei um En-
hancement.*’” Die Verschénerung, Verbesserung und Leistungssteigerung
bei gesunden Menschen wird angestrebt. Viele medizinische Méglichkei-
ten, die urspriinglich zu therapeutischen Zwecken entwickelt wurden, zei-
gen auch Enhancement-Wirkung: Medikamente, die zur Steigerung der
Aufmerksamkeit oder zur Verbesserung des Gedachtnisses fuhren, Medika-
mente zur Stimmungsaufhellung oder zur Senkung des Schlafbedarfs wer-
den schon jetzt bei gesunden Personen eingesetzt. *®

Ahnlich wie am Beispiel der Kinderlosigkeit wird deutlich, dass Altern
bei Menschen aus subjektiver Sicht durchaus Leiden verursachen kann,
dass Altern aber nicht von vornherein mit Krankheit gleichgesetzt werden
darf. Denn Menschen, die am Alter(n) nicht leiden, sondern es als wichti-
gen Prozess in ihrem Leben sehen, der auch positive Seiten mit sich bringt,
und die deshalb auch keine Anti-Aging-MaRnahmen in Anspruch nehmen,
sind nicht krank, sondern gehen lediglich anders mit dem Alter um. Inso-
fern ist es auch hier erforderlich, das subjektive Leid von einer medizini-
schen Definition zu trennen. Altern als krank zu bezeichnen, wirde impli-
zieren, dass dieser Prozess einer Veranderung bedarf. Wer tatséchlich sub-
jektiv an seinem Alter leidet, hat gegenwértig — und, wie deutlich wurde, in

33 Vgl. Lacina (2009), 101.

34 Vgl. dazu Heil (2010), 127-149.

35 Vgl. Lacina (2009), 102.

36 Vgl. ebd.

37 Vgl. Schdne-Seifert (2007), 99-100 und Eissa (2014).

38 An diese Stelle lieRBe sich trefflich tiber Vor- und Nachteile von Enhancement
diskutieren. Wer kann sich Enhancement leisten? Hier stellt sich die Gerechtig-
keitsfrage. Sind dann wiederum jene am leistungsfahigsten und fittesten, die es
sich finanziell leisten kdnnen? Ist es sinnvoll, kdérperliche Funktionen wie das
Schlafbedirfnis auszuschalten? Vgl. dazu auch Eissa (2014).
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Zukunft vermutlich noch mehr — Mdglichkeiten, dem Altern mittels techni-
scher Eingriffe und Anti-Aging-Methoden entgegenzuwirken. Dies kann
das subjektive Wohlergehen positiv beeinflussen. Aber auch dafiir gibt es
keine Garantie, denn die auBerlichen Veranderungen helfen nicht notwen-
digerweise, mit dem Alter besser zurecht zu kommen, denn es besteht die
Gefahr, dass »ein an sich existenzielles Leiden somatisiert und dadurch in
den Zustandigkeitsbereich der Medizin gebracht«® wird. »Diese Verschie-
bung verkennt nicht nur die eigentliche Natur des Leidens, sondern kann
auch als Zeichen der Unfahigkeit gedeutet werden, Leiden in einer anderen
als der medizinisch-technischen Weise zu begegnen.«*’ Die Auseinander-
setzung mit sich selbst, der eigenen Biographie und dem persénlichen Iden-
titdtsverstdndnis wéren mdogliche Wege, um dem Alter etwas Positives
abzugewinnen. Langlebigkeit ohne zu altern als Menschenrecht zu be-
zeichnen, wie dies der britische Altersforscher Aubrey de Grey kon-
statiert,** wiirde wohl aus Sicht vieler zu weit fithren. Selbst wenn Men-
schen unter ihrem Alter leiden, ware die Linderung dieses Leidens als
Forderung an die Menschenrechte unverhaltnismaRig. Dass Menschen im
Alter sozial abgesichert sein sollten und versorgt werden, ist aber durchaus
ein Menschenrecht, das jedoch nichts mit einem Recht auf Anti-Aging-
Strategien zu tun hat.

2.3 Alzheimer-Demenz

Anders als bei Kinderlosigkeit und Altern verhlt es sich bei einer tatséch-
lich anerkannten Krankheit, die als Leid der Gesellschaft verstanden wird:
der Alzheimer-Erkrankung. Im Jahre 2010 waren laut World Alzheimer
Report weltweit 36 Millionen Menschen an Demenz erkrankt. Die Zahl der
Erkrankungen wird sich laut Prognose im Jahr 2030 verdoppelt und 2050
voraussichtlich verdreifacht haben.*” Nach den Kriterien des ICD-10 ist das
Demenzsyndrom durch ein spezifisches Symptommuster gekennzeichnet,
welches sich auf kognitive Leistungen und nicht-kognitive Anzeichen
bezieht. Aber selbst im Kontext dieser anerkannten Erkrankung gibt es

39 Bozzaro (2012), 246.

40 Ebd.

41 Vgl. de Grey (2005), 659-663.

42 Alzheimer’s Disease International (2013), 1.
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Vertreter wie den streitbaren Soziologen Reimer Gronemeyer, die der An-
sicht sind, dass Alzheimer-Demenz keine Krankheit sei. Demenz werde
medikalisiert, es werde in diesem Zuge dafir gesorgt,

»dass Gelder von der Biomedizin aufgesaugt werden kénnen, und gleichzeitig der
Frage nach den sozialen Dimensionen der Demenz weiterhin keine Aufmerksamkeit
gewidmet werden muss.«*

Nach Gronemeyer wére es vielmehr notwendig, unsere gesellschaftlichen
Werte zu hinterfragen, die vor allem an Geschwindigkeit, Automatisierung
und Leistung gekoppelt sind. Denn Demenz sei vielleicht ein Zeichen unse-
rer hektischen Zeit, »eine Art gerontologisches Burn-out«.** Ware unsere
Welt gastfreundlicher,” so Gronemeyer, ware Demenz kein so groRes
Schreckgespenst, wir wiirden uns mit ihr als Teil des Alters abfinden.

Allerdings muss berticksichtigt werden, dass die Symptome der Alz-
heimer-Demenz den Betroffenen so einschranken, dass er immer weniger
zur selbststandigen Lebensfiihrung féhig ist. Zum anfanglichen Nachlassen
des Kurzzeitgedachtnisses kommen u.a. Orientierungslosigkeit, Einschrén-
kung der motorischen Féhigkeiten, Stérungen des Schlaf-Wach-Rhythmus,
Nachlassen des Langzeitgedachtnisses (die engsten Angehdrigen werden in
spateren Stadien oftmals nicht mehr erkannt) und Verlust der verbalen
Fahigkeiten hinzu. In der letzten, schweren Phase der Erkrankung sind die
Patienten meistens bettlagerig und mussen kinstlich erndhrt werden. Die
Anfalligkeit fir Infektionen steigt, deshalb sterben Menschen mit schwerer
Demenz haufig an einer Lungenentziindung.*

Angesichts dieser Symptome, die bei anderen Erkrankungen durchaus
als Krankheitssymptome gewertet werden, ist nur schwer zu bezweifeln,
dass Demenz eine Krankheit ist. Die Pflege von Menschen mit Demenz in
der Familie wird immer schwieriger, weil nur noch selten mehrere Genera-
tionen unter einem Dach leben, meistens sogar nicht einmal in derselben
Stadt. Wenn sich Angehdrige entschlielen, einen Menschen mit Demenz in

43 Gronemeyer (2013), 43.

44 Ebd., 251.

45 Vgl. ebd., 260.

46 Vgl. Maier et al. (2011), 33-39.



AMBIVALENZEN DER MEDIKALISIERUNG | 207

der Familie zu pflegen, ist dies mit groRen Belastungen verbunden.*’ Eine
gastfreundliche Welt, in der auch Menschen mit kdrperlichen und geistigen
Defiziten Platz finden, ist daher wiinschenswert und wird auch zukunftig
notwendig sein. Dennoch kann es auch Vorteile haben, eine Krankheit zu
diagnostizieren und zu benennen, denn wenn die Symptome bzw. die kog-
nitiven Stérungen Krankheitswert erhalten, kann mit »krankheitsgerechtem
Verhalten«®® der Umgebung gerechnet werden, was fiir Betroffene wiede-
rum entlastend wirken kann.*®

Angesichts eines Zustandes, der objektiv als Krankheit wahrgenommen
wird und auch meist von den Betroffenen, zumindest in den ersten Stadien,
als Krankheit empfunden wird, scheint Gronemeyers Postulat, Demenz
nicht als Krankheit aufzufassen, &uferst unplausibel. Hintergrund seiner
Uberlegungen ist jedoch, dass Menschen mit Demenz in die Gesellschaft
integriert werden sollten. Aufgrund unserer schnelllebigen Welt entfernen
wir uns von Menschen mit Demenz und empfinden ihre Langsamkeit als
storend. Vielmehr wird intersubjektiv vermittelt, dass in unserer Gesell-
schaft alles schnell und reibungslos funktionieren muss; Ausreif3er, die den
Prozess stéren, werden nicht akzeptiert. ™

Es kann angenommen werden, dass die Angehdrigen haufig starker an
der Erkrankung leiden als die Betroffenen selbst, so Gronemeyer.*! Das
Leben, so wie es gewdhnlich ablauft, muss umgestellt und an den Erkrank-
ten angepasst werden, und auch die Belastung durch die Pflege ist nicht zu
unterschatzen. Die von Demenz Betroffenen hingegen vergessen im Laufe
der Erkrankung, dass sie vergessen, und kdnnen im besten Fall intensiv im
Augenblick leben. Deshalb wird der Punkt, ab dem das Vergessen verges-
sen wird, die »gnadige Schwelle« genannt.*?

47 Vgl. dazu z.B. den eindrucksvollen Bericht von Zander-Schneider (2011).

48 Fisgen (1995), 25.

49 Vgl. dazu auch Schmidhuber et al. (2014), 99-132.

50 Das lasst sich beispielsweise auch im Supermarkt oder in der Bahn feststellen,
wenn altere Menschen langer brauchen, um zu bezahlen oder ihren Sitzplatz zu
finden. In solchen Situationen machen sich schnell Ungeduld und Unverstéandnis
bei anderen bemerkbar.

51 Vgl. Gronemeyer (2013), 211.

52 Vgl. zur Lebensqualitdt bei Demenz Schmidhuber (2015).
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Gronemeyer ist keineswegs daran gelegen, die Erkrankung zu bagatelli-
sieren, vielmehr appelliert er daran, Menschen mit Demenz »anders wahr-
zunehmen: Sie gehdren als Birgerinnen und Blrger zu uns, und es ist unse-
re Aufgabe, sie so gut wie moglich zu umsorgen, sie zu respektieren und
sie, wenn moglich, zu Wort kommen zu lassen.«*®

Es geht also darum, Menschen mit Demenz nicht aufgrund ihrer Er-
krankung zu diskriminieren und abzuschieben. Die Diagnose Demenz
verleitet dazu, die Betroffenen aufgrund der Symptome nicht mehr ernst zu
nehmen, deshalb soll in der Sicht Gronemeyers nicht die Demenz im Mit-
telpunkt stehen, sondern der Mensch, der als soziales Wesen der Firsorge
und Zuwendung anderer bedarf. Gronemeyers Weg, Demenz nicht als
Krankheit zu bezeichnen, zielt genau darauf ab.

Wenn es nun aber darum geht, das Menschenrecht auf &rztliche Versor-
gung und soziale Leistungen fir ein maéglichst gutes Leben zu gewahrleis-
ten, kann es besser sein, Demenz objektiv als Krankheit wahrzunehmen.
Denn bei einer Erkrankung werden mehr und andere Versorgungsstrukturen
bendtigt als bei Gesundheit. Das muss jedoch Gronemeyers Forderung nach
Integration der Betroffenen in die Gesellschaft nicht ausschlielen. Beson-
ders bei Demenz variiert das Leiden der Betroffenen sehr nach Stadium und
Tagesverfassung. Deshalb ist es hier hilfreicher, Demenz von vornherein
als Krankheit anzuerkennen und nicht nur an dem subjektiven Leid festzu-
machen.

3. SCHLUSSUBERLEGUNGEN

In diesem Beitrag wurde versucht zu klaren, welche Bedeutung den Men-
schenrechten bei subjektivem Leid und Krankheitsempfinden zukommt. Es
scheint auf der Hand zu liegen, dass Menschenrechte nicht bei jedem indi-
viduellen Leid greifen kdnnen. Denn Leiden ist Teil der conditio humana.*
Auch Liebeskummer, Trauer um den Tod eines geliebten Menschen und
dhnliche Lebenssituationen rufen Leid hervor. Jeder Mensch leidet anders,
mehr oder weniger lange und intensiv, dennoch wirden wir nicht die
Menschenrechte fiir die Behebung solcher Leiderfahrungen verantwortlich

53 Gronemeyer (2013), 255.
54 Vgl. dazu auch den Beitrag von Bielefeldt in diesem Band.
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machen. Das Menschenrecht auf ein erreichbares HochstmaR an korperli-
cher und geistiger Gesundheit kann nicht bedeuten, dass Menschen einen
Anspruch auf ein leidfreies Leben haben. Vielmehr geht es um einen dis-
kriminierungsfreien Zugang zu einem Lebensstandard, der Gesundheit
unterstutzt. Nahrung, Wohnung, Kleidung, arztliche Versorgung und sozi-
ale Absicherung im Falle von widrigen Lebensumstédnden sind Grundlagen,
die die Menschenrechte gewahrleisten sollen. Auf dieser Basis kann dann
mit subjektivem Leid angemessen umgegangen werden. Das ist es, was die
Menschenrechte auch in diesem Kontext leisten sollen.

Es geht aber umgekehrt keineswegs darum, Menschen, die sich auf-
grund eines subjektiven Leids krank fiihlen, nicht ernst zu nehmen, auch
wenn nicht alles mit einem menschenrechtlichen Anspruch verbunden
werden kann. So erfordert der Umgang mit subjektivem Leiden an Kinder-
losigkeit und Alter Coping-Strategien, die eine Gesellschaft in Form von
z.B. Therapien bereitstellen kann. Oder wenn Menschen in Beratungsstel-
len bewusst gemacht wird, dass die Adoption von Kindern auch eine Op-
tion sein kann oder dass das Alter und seine Veranderungen ein wichtiger
Lebensabschnitt und Zeichen der Reife sind, kann vielleicht so manches
Leid, wenn nicht behoben, so doch gemildert werden. Die gesellschaftlich
weit verbreiteten Erwartungshaltungen an Individuen gilt es zu hinterfragen
und kritisch zu betrachten. Der Einfluss des Intersubjektiven ist nicht zu
unterschétzen und es braucht oftmals viel Mut und Kraft, den in der Gesell-
schaft aufgestellten Erwartungen bewusst nicht zu entsprechen, nicht mit
dem Strom zu schwimmen, sondern eigene, individuelle Wege des Um-
gangs mit z.B. ungewollter Kinderlosigkeit oder Altern zu finden. Und es
bedarf des Bewusstseins, dass sich das Verstandnis von Gesundheit und
Krankheit aufgrund gesellschaftlicher Veranderungen stets wandelt und
gerade deshalb ein individueller Weg im Umgang mit bestimmten Phéno-
menen gefunden werden sollte.

Bei Alzheimer-Demenz geht es allerdings darum, Menschen mit dieser
Erkrankung Inklusion in die Gesellschaft und Mitspracherecht bei ihren
Behandlungen zu ermdglichen.® Selbst wenn Menschen an ihrer Demenz

55 Vgl. dazu auch Grover (2011), v.a. die Empfehlung auf S. 19: »Developing and
implementing mechanisms to protect the rights of older persons if/when they are
deemed incapable of providing informed consent to any treatment and/or other
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aufgrund des Vergessens nicht (mehr) leiden, ist es wichtig, ihnen einen
Lebensstandard zu gewéhren, der ihnen bestmdgliche Versorgung zusi-
chert. Denn Menschen mit kognitiven Beeintrachtigungen zu schiitzen und
in ihrem Lebensalltag zu unterstitzen, trifft wiederum genau das, was mit
Art. 25.1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte intendiert wird.
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Brauchen wir ein Recht auf Krankheit?
Historische und theoretische Uberlegungen

im Anschluss an Juli Zehs Roman Corpus Delicti

CAROLINE WELSH

1. EINLEITUNG

»Gesundheit ist ein Zustand des vollkommenen kérperlichen, geistigen und sozialen
Wohlbefindens — und nicht die bloBe Abwesenheit von Krankheit. [...] Gesundheit
ist das Ziel des natirlichen Lebenswillens und deshalb natirliches Ziel von Gesell-
schaft, Recht und Politik. Ein Mensch, der nicht nach Gesundheit strebt, wird nicht
krank, sondern ist es schon.«*

Mit dem ersten Satz beginnt, mit den letzten Satzen endet das Zitat aus dem
Vorwort Heinrich Kramers zu seinem Buch Gesundheit als Prinzip staatli-
cher Legitimation, mit dem Juli Zeh ihren Roman Corpus Delicti. Ein Pro-
zess (2009) einleitet. Heinrich Kramer ist selbst eine Figur des Romans und
wirkmadchtigster Vertreter sowie riicksichtsloser Verfechter einer Gesund-
heitspolitik, METHODE genannt, die im Namen der Krankheitspravention
in alle Lebensbereiche der Bevélkerung eingreift. Das Zitat entstammt also
einem fiktiven Buch geschrieben von einer fiktiven Figur aus der Welt ei-
nes Romans. Es zitiert zugleich im einleitenden Satz fast wortlich die Ge-
sundheitsdefinition der Weltgesundheitsorganisation (WHO).

1 Zeh (2010), 7-8.
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In der Welt des Romans ist um die Mitte des 21. Jahrhunderts, also in
nicht allzu weiter Ferne, die Zukunftsvision einer krankheitsfreien Gesell-
schaft mit Hilfe einer vom Staat gesteuerten, auf biomedizinischen Er-
kenntnissen, Informationstechnologien und medizintechnischen Uberwa-
chungssystemen beruhenden, umfassenden Gesundheitspolitik Realitat ge-
worden. Der Roman handelt vom Preis, den der Einzelne und die Gesell-
schaft fur diese »heile Welt« zu zahlen haben. Gesundheitsschadliches
Verhalten, wie der Genuss »toxischer Substanzen« (Kaffee, Alkohol, Ni-
kotin), aber auch mangelnde Bewegung am vernetzten Hometrainer, sind
strafbar, die Wahl eines immunologisch nicht geeigneten Partners ein Ka-
pitalverbrechen. Um vor Gericht geladen zu werden, reicht die Vernachlds-
sigung der regelmaRigen Meldepflicht gesundheitsrelevanter Daten wie
Schlafbericht, Erndhrungsbericht, Blutdruckmessung und Urintest aus.
Ohnehin sind sédmtliche Vitalparameter einschlieBlich einer vollstandigen
elektronischen Patientenakte auf einem in den Oberarm eingepflanzten
Chip gespeichert und vor Gericht ebenso wie vom Arzt jederzeit abrufbar.?

Die Menschenrechte des Einzelnen, insbesondere das Recht auf den
Schutz der Privatsphare (u.a. Datenschutz), das Selbstbestimmungsrecht
Uber den eigenen Korper (u.a. korperliche Unversehrtheit), das Recht auf
freie Gestaltung der personlichen Lebensfuhrung (u.a. freie Partnerwahl),
wie sie allesamt in Art. 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) zum »Recht auf Achtung des Privatlebens« niedergelegt sind,
werden durch diese MaRnahmen im Namen der Gesundheit massiv einge-
schrankt. Die Rechtfertigung solcher Beschrankungen leitet sich aus dem
zentralen Grundsatz der METHODE her, dass das personliche Interesse und
das des Systems in dem Bestreben, Krankheit zu vermeiden, zur Deckung
kommen.? Daher ist auch psychischer Schmerz, weil er die Krankheitsan-
falligkeit erhoht, keine Privatangelegenheit, sondern ein umgehend durch
Betreuungs- und RehabilitationsmalBnahmen zu behebender Zustand. »Es

2 Zur Aktualitat dieser informationstechnologischen Visionen vgl. Gerhard Kun-
nerts (2011) Ausflihrungen zur elektronischen Patientenakte, zu DNA-Chips fir
die schnelle Genomanalyse sowie implementierten RFID-Chips zum »Auslesen
von Vitalparametern (Blutdruck, Blutwerte, etc.)« (ebd., 134). 2015 hat der
Deutsche Ethikrat Die Vermessung des Menschen — Big Data und Gesundheit
zum Thema seiner Jahrestagung gemacht, vgl. Deutscher Ethikrat (2015).

3 Zeh(2010), u.a. 36-43, 87, 160-161, 180.
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besteht«, so warnt die Richterin mit dem sprechenden Namen »Sophie« die
wegen ihres toten Bruders aus dem Gleichgewicht geratene Protagonistin,
»eine enge Verbindung zwischen dem persénlichen und dem allgemeinen
Wohl, die in solchen Fallen keinen Raum fiir Privatangelegenheiten lasst«.*
In einem sich derart iber Gesundheit und Krankheitspravention legitimie-
renden Staat ist die Einforderung eines Rechts auf Krankheit, wie Heinrich
Kramer in einem mit »Recht auf Krankheit« Uberschriebenen Kapitel des
Romans ausfiihrt, ein »kriegerischer Angriff, dem wir mit Krieg begegnen
werden.«® Die R.A.K. (das Akronym steht, mit Anspielung auf die R.A.F.,
flir das Recht auf Krankheit), eine tatsachliche oder vom System erfundene
Widerstandsbewegung, gilt entsprechend als methodenfeindliches, ja terro-
ristisches Netzwerk.

Die literaturwissenschaftliche Forschung hat Zehs biomedizinische
Dystopie als »literarische Ausarbeitung einer zukinftigen Biopolitik im
Sinne Foucaults«®, als eine »auf Gesundheit griindende, biopolitisch ausge-
richtete Herrschaft iiber das Leben«’ auf der Basis biomedizinischen Wis-
sens, realisiert durch eine »Diktatur der Hygiene«® gelesen. Dass sich die
Uberwachungstechniken hier auf eine vollstindige Kontrolle nicht des
Denkens, sondern des Korpers beziehen, unterscheide Zehs Roman von den
klassischen politischen Dystopien.” Mit der »Terrorherrschaft biologi-
sche[r] Vernunft«'® kniipfe Corpus Delicti zudem an die Analysen Adornos
und Horkheimers zum Umschlag instrumenteller Vernunft in Barbarei in
der Dialektik der Aufklarung ebenso an wie an Ulrich Becks Analyse der
Risikogesellschaft.™

Im Folgenden soll, der Anspielung des Romans auf die Gesundheitsde-
finition der WHO folgend, zunéchst nach einigen konkreten Ankniipfungs-
punkten dieser aus den gegenwaértigen Gegebenheiten und Tendenzen her-
aus entwickelten Zukunftsdystopie gefragt werden. Der Roman wird dabei

Zeh (2010), 51-54 und 57-59, 58. Zitat 58.
Ebd., 89.

Geisenhansliike (2013), 232.

Hilmes (2013), 71.

Geisenhanslike (2013), 228.

Vagl. ebd.

10 Ebd., 232.

11 Vgl. ebd., 223-227.
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als Problemanzeige und Warnung vor einer mdglichen fatalen Dynamik ge-
sundheitspolitischer Entwicklungen auf der Grundlage biomedizinischen
Wissens, medizintechnischer Uberwachungsmdglichkeiten und gesund-
heitsokonomischer Zwange verstanden.' Er stellt die Gefahr eines Miss-
brauchs des Menschenrechts auf Gesundheit in Kombination mit gesund-
heitspolitischen MaRnahmen in Aussicht. Inwieweit dieses »Recht auf Ge-
sundheit« in seinem Zusammenspiel mit den anderen Menschenrechten vor
einem solchen Missbrauch schutzen kann, soll dann in einem zweiten
Schritt geklart werden. Gibt es aus menschenrechtlicher Sicht konzeptio-
nelle und rechtlich verankerte Sicherungen, die einen solchen Missbrauch
des »Rechts auf Gesundheit« verhindern — oder muss aus der Moglichkeit
des Missbrauchs gefolgert werden, dass wir zusatzlich ein menschenrecht-
lich abgesichertes »Recht auf Krankheit«, zumindest auf Krank-Sein ohne
Diskriminierung und Stigmatisierung brauchen?

2. VON DER »UMFASSENDEN« ZUR
»VOLLKOMMENEN« GESUNDHEIT

Die WHO erklart in ihrer Praambel zur Deklaration von 1946 den »Besitz
des bestmdglichen Gesundheitszustandes« als ein allen Menschen ohne
Ausnahme zustehendes »Grundrecht« und definiert Gesundheit als »Zu-
stand des vollstdndigen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens
und nicht nur das Fehlen von Krankheit und Gebrechen«.”®* Gesundheit
wird hier als ein, die gesamte Lebenswelt, also auch die Umwelt und das
soziale Umfeld™, einbeziehendes »Wohlergehen« gefasst. Diese umfas-

12 Vgl. Zehs AuRerung in einem Osterreichischen Fernsehinterview: »Eigentlich
sehe ich das ausschlieflich als Warnung an die jetzige Gesellschaft. Ich habe die
Zukunftsform nur benutzt, um ein bisschen Uberspitzen und Ubertreiben zu dur-
fen. Ansonsten ist die im Roman vorherrschende Mentalitét eine, die wir jetzt
schon sehen koénnen.« Brodnig (2009), zitiert aus Maierhofer (2012), 32.

13 Im Original: »Health is a state of complete physical, mental and social well-
being and not merely the absence of disease or infirmity.« World Health
Organization (2009), 100.

14 Vgl. ebd., »Umgebungshygiene« (Art. 2.i) und der »geistigen Hygiene« (Art.
2.m).
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sende Gesundheitsdefinition bleibt auch fur die spateren WHO-Dokumente
charakteristisch. Sie geht in die Erklarung von Alma-Ata (1978) zur »pri-
maren Gesundheitsversorgung« insbesondere in den Entwicklungslandern
als »grundlegendes Menschenrecht«' ebenso ein wie in die sich starker
»mit Erfordernissen in den Industrielandern«®® befassende Ottawa-Charta
zur Gesundheitsforderung (1986). Die Erkléarung von Alma-Ata fordert u.a.:
»Aufklarung in Bezug auf vorherrschende Gesundheitsprobleme und die
Methoden zu ihrer Verhitung und Bek&mpfung«; Forderung der Nah-
rungsmittel- und Trinkwasserversorgung sowie »Impfung gegen die
schwersten Infektionskrankheiten; Prévention und Bekdmpfung endemi-
scher Krankheiten; angemessene Behandlung der héufigsten Krankheiten
und Verletzungen; und Versorgung mit unentbehrlichen Arzneimit-
teln«.'’ Ziel der Ottawa-Charta ist demgegeniiber eine grundlegende Neu-
orientierung der Gesundheitsdienste, welche die »Gesundheitsforderung«
priorisiert. Zusammen mit dem Staat sollen die Gesundheitsdienste und
-einrichtungen »ein Versorgungssystem [...] entwickeln, das auf die star-
kere Forderung von Gesundheit ausgerichtet ist und weit Gber die medizi-
nisch-kurativen Betreuungsleistungen hinausgeht.«'® Dazu gehoren die
»Schaffung gesundheitsforderlicher Lebenswelten«, beispielsweise durch
die gesundheitsbewusste Gestaltung der Arbeits- und Freizeitbedingungen,
sowie die gesundheitsbezogene Bildung der Biirger.

Wiéhrend in der Ottawa-Charta ausschlieflich der Begriff der »Ge-
sundheitsférderung« verwendet wird, findet sich in jiingeren Ausfiihrungen
zur Neuausrichtung der Gesundheitssysteme eine Verschiebung hin zur
»Krankheitspravention«:

»Alle Lander missen sich an gednderte demografische und epidemiologische Muster
anpassen, inshesondere in Bezug auf Herausforderungen im Bereich der psychischen
Gesundheit sowie chronischer und altersbedingter Erkrankungen. Dies erfordert eine
Neuausrichtung der Gesundheitssysteme, so dass sie Krankheitsprévention priorisie-
ren[...]J«.*

15 World Health Organization (1978), 1.

16 World Health Organization (1986), 1.

17 World Health Organization (1978), 2 (VII, 3).

18 World Health Organization (1986), 4 (»Gesundheitsdienste neu orientieren).
19 World Health Organization (2013a), 10.
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Unterstutzt vor allem durch die UN-Generalversammlung zur Pravention
und Kontrolle nichtlibertragbarer Krankheiten (2011), liegt der Fokus nun
auf den NCDs (non-communicable diseases), insbesondere auf Herzkreis-
lauferkrankungen, chronischen Lungenerkrankungen, Krebs und Diabetes.
Ein Hauptinteresse gilt der Minimierung von Risikofaktoren, wobei er-
sichtlich wird, dass Krankheit auch als politisches Problem wahrgenommen
wird.? In den WHO-Erklarungen geraten im Zuge dieser Neuausrichtung
Lebensstile mit hoherem Krankheitsrisiko zunehmend in den Fokus. So in
den Erkldrungen von Aschgabat, Uber die Préavention und Bek&ampfung
nichtiilbertragbarer Krankheiten (2013) und Wien, Uber Erndhrung und
nicht Ubertragbare Krankheiten (2013), sowie in der Européischen Charta
zur Bekampfung der Adipositas (2006) und in der Stockholmer Erklarung
Uber Jugend und Alkohol (2001).

Der wiinschenswerte Erfolg solcher praventivmedizinischer Programme
soll hier keineswegs in Frage gestellt werden. Doch sollte zugleich dafiir
Sorge getragen werden, dass der Einzelne menschenrechtlich vor diskrimi-
nierenden Aspekten einer auf Risikominimierung hin ausgerichteten
Krankheitspravention geschitzt ist. Sie ergeben sich aus der normativen
StoRrichtung der Argumentation, die eine moralische Wertung (oder Uber
Krankenkassen eine dkonomische Benachteiligung) von abweichendem,
nicht gesundheitsbewusstem Verhalten nahelegt und damit Gefahr lauft, ei-
ne Stigmatisierung der Betroffenen zu férdern.

Das »langfristige, durch die Methoden der >molekularen Medizin< er-
reichbare Ziel einer Welt ohne Krankheiten und eines mit den Methoden

20 Vgl. die Formulierung in der Erklarung von Aschgabat, World Health Organi-
zation (2013b), 1: »Wir nehmen die soliden wissenschaftlichen Belege dafir zur
Kenntnis, dass die hdufigsten nichtuibertragbaren Krankheiten viel Leiden verur-
sachen und die gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklung in unseren
Landern untergraben. Diese Krankheiten sind mit vier weit verbreiteten Risiko-
faktoren — Tabakkonsum, schadlicher Alkoholkonsum, ungesunde Ernahrung
und Bewegungsmangel — verkniipft und kdnnen bis in spate Lebensphasen weit-
gehend vermieden werden.« Zur bisher wenig aufgearbeiteten Geschichte der
Gesundheitspravention vgl. Lengwiler/Madarész (2010), zur Soziologie und Ra-
tio der Pravention u.a. mit Beispielen aus dem Gesundheitswesen: Brockling
(2008).
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der Molekulargenetik vollstandig modifizierbaren Menschen«®' steht un-
hinterfragt auch im Hintergrund aktueller biomedizinischer Forschung. Die
von den Ergebnissen der Molekulargenetik und Biomedizin gestiitzte Fo-
kussierung auf die Krankheitspravention lauft zudem Gefahr, biologisch
definierte Gesundheit zu einem »zentralen gesellschaftlichen Gut und ei-
nem das gesamte Verhalten normierenden Wert«? zu erheben. Grundsatzli-
cher noch gélte es daher zu fragen, wie sich eine solch starke Konzentration
auf »Gesundheit«, verbunden mit den Visionen einer biomedizinischen Op-
timierbarkeit des Menschen, auf die Wahrnehmung Kranker, auf das Men-
schenbild insgesamt und auf unsere Vorstellung, wie wir leben und sterben
wollen, auswirkt. Fihrt die biomedizinische Verheiung einer zukiinftigen
Welt ohne Krankheiten zu einer »substantiellen Verschiebung in der Be-
wertung des Menschen, und zwar weg vom unbedingten Respekt vor der
Integritt hin zur prinzipiellen Zustimmung zu Verflgbarkeit, Manipu-
lierbarkeit und auch Verwertbarkeit menschlichen Lebens«?*

Laufen wir Gefahr, mit dem Glauben an eine grundsétzliche Vermeid-
barkeit von Krankheit bis ins hohe Alter hinein nicht nur die Krankheit,
sondern auch das Sterben aus unserem Leben zu verdrédngen? Canguilhem
versteht Krankheiten als »Werkzeuge des Lebens, durch die sich der Le-
bende, wenn es ein Mensch ist, gezwungen sieht, seine Sterblichkeit einzu-
gestehen«.” Nach Zygmunt Bauman ist in der Moderne die Sterblichkeit
als etwas allem Lebenden Zugehoriges »in verschiedene Ereignisse des pri-
vaten Todes dekonstruiert worden, die alle eine vermeidbare Ursache ha-
ben«.? Dadurch sei an die Stelle des Wissens um die eigene Sterblichkeit
die kontinuierliche Sorge um die Gesundheit und die Uberzeugung von der
prinzipiellen Heilbarkeit aller Krankheiten getreten.

Die Vorstellung, dass ein gesundes, aktives Leben bis ins hohe Alter
durch eine Kombination moderner Medizin, gesunder Umwelt und gesund-
heitsbewusstem Verhalten des Einzelnen méglich sei, scheint langst in der
Mitte der Gesellschaft angekommen. In extremer Form findet der gesund-
heitspolitische Diskurs der WHO zur Krankheitspravention durch die ge-

21 Roelcke (2003), 122.
22 Roelcke (2003), 122.
23 Ebd., 123.

24 Canguilhem (2013a), 42.
25 Bauman (1994), 207.
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zielte Einflussnahme auf das Gesundheitshewusstsein des Einzelnen sein
gesellschaftliches Pendant in einer neue Fitnesskultur, deren Ziel die Opti-
mierung der individuellen Gesundheit auf der Basis medizinischen Wissens
und medizinischer Technologien ist.” Im Rahmen dieser freiwilligen Medi-
kalisierung des Fitnessbereichs erfreut sich der Markt fiir digitale Gesund-
heit inzwischen — Uber die Quantified-Self-Communitiy (Selbstvermessung
des Ichs) hinaus — einer stetig anwachsenden Zahl gewissenhafter Uberwa-
cher der eigenen Gesundheit. Mit Hilfe kleiner, am Kdrper tragbarer Mess-
gerate werden regelméaBig, bei unterschiedlicher korperlicher Belastung zu-
nehmend mehr Vitalwerte (Blutdruck, Pulsfrequenz, Atmung, Blutzucker-
spiegel), aber auch »Daten zu Erndhrung, Gesundheit, Kérperumfang oder
Verhalten«? gemessen, vernetzt und dann am Heimcomputer ausgewertet.
Hier scheint die »Optimierung biologisch definierter Korperzustande« mit
Hilfe der Selbstvermessung (Selftracking) auf der Basis einer freiwilligen
Selbstdisziplinierung und -kontrolle bereits zum obersten Wert individuel-
len Verhaltens geworden zu sein. Handelt es sich hier um eine autonome
Entscheidung des Einzelnen zur Risikominimierung und Krankheitspra-
vention oder um die Internalisierung von Verhaltensnormen, die sich mit
Foucault als Ersetzung der »traditionellen Mechanismen des Uberwachens
und Strafens [...] durch ein Regime freiwilliger Selbstkontrolle«® be-
schreiben lassen? Wie auch immer man diese neue, durch medizinische
Uberwachungstechnologien erméglichte Sorge um sich einordnen méchte,
bleiben doch die Riickkopplungseffekte der medikalisierten Fitnesskultur
an das Gesundheitssystem bedenklich. Denn zunehmend interessieren sich
inzwischen auch Krankenkassen fir diese von ihren Mitgliedern selbst ge-
nerierten Korperdaten.” Einige locken bereits mit Bonuszahlungen fiir die
Teilnahme an digitalen, personalisierten Praventionsprogrammen (AOK
mobil vital; FitCheck-App der DAK). Damit wird die freiwillige Selbstkon-
trolle langfristig durch eine Uberwachung von oben ergénzt, und es konn-

26 Vgl. Kriger-Brand (2014), an deren Darstellung ich mich hier stark anlehne,
sowie die Jahrestagung des Deutschen Ethikrats (2015), dort insbesondere das
Audioprotokoll des Vortrags von Dabrock (2015).

27 Kriger-Brand (2014), 1.

28 Brockling (2004), 214; zum Wechselverhdltnis zwischen autonomer und hetero-
nomer Selbstdisziplinierung vgl. Wolff (2010), 193-196.

29 Vgl. Kriiger-Brand (2014), 4-7.
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ten 6konomische Anreize zur Verhaltensanderung sukzessive in eine er-
zwingbare Pflicht zur Gesundheit umschlagen.

Zehs Bezug auf die Gesundheitsdefinition der WHO als Ausgangspunkt
ihrer Dystopie gewinnt vor dem Hintergrund dieser Kombination aus ge-
sundheitspolitischen Praventionsprogrammen, molekulargenetischen Zu-
kunftstradumen und privaten SelbstdisziplinierungsmafRnahmen an kritischer
Tiefenscharfe. Die dem Einzelnen im Roman als »Pflicht zur Gesundheit«
im Sinne eines gesunden Lebensstils auferlegten und zugleich von einem
Grof3teil der Bevolkerung freiwillig durchgefiihrten HygienemaRnahmen
und Fitnessprogramme zur Erhaltung einer »vollkommenen Gesundheit«
werden als fiktionale Uberspitzung aktueller gesundheitspolitischer Dis-
kurse sowie dazugehoriger Praktiken des Anreizes zu gesundheitsforderli-
chem Verhalten kenntlich.

Mit Hilfe einer leichten, aber folgenreichen Verschiebung in der Wort-
wahl von einem »bestmdglichen« und »umfassenden« (engl. complete)
»korperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefinden« (Ottawa-Charta) hin
zu einem »vollkommenen« (engl. absolute) »kdrperlichen, geistigen und
sozialen Wohlbefinden« (Corpus Delicti) verlagert der Roman das Gewicht
der Gesundheitsdefinition grundlegend. An die Stelle einer Fokussierung
sowohl medizinischer als auch 6kologischer und sozialdkonomischer As-
pekte (umfassend) in der WHO-Definition tritt der Idealzustand einer voll-
kommenen Gesundheit fiir jedermann. Damit einher geht ein »methoden-
rechtlicher Anspruch auf Gesundheit«®, der das »Recht auf Gesundheit« zu
einem vom Staat zu gewahrleistenden Schutz vor Krankheit, und damit zu
einem Rechtsanspruch auf Gesundsein uminterpretiert.** Die zur Gewahr-
leistung dieses Rechts notwendigen Praventionsmalnahmen legitimieren
ihrerseits gesundheitspolitische MalRnahmen, die grundlegende menschen-
rechtliche Freiheiten auBer Kraft setzen. Ein so verstandenes Recht auf Ge-
sundheit hat mit dem menschenrechtlichen »Recht auf Gesundheit« wenig
gemeinsam.

30 Zeh (2010), 85.
31 Vgl. ebd., 180.
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3. GESUNDHEITSRECHT UND GESUNDHEITSPFLICHT

Die konzeptionellen Vorlaufer des heutigen Rechts auf Gesundheit finden
sich in den spataufklarerischen Schriften zur Medicinalpolizey von Johann
Peter Frank (1779-1788),% dem »bis dahin umfassendste[n] Versuch, das
gesamte Offentliche und private Leben unter gesundheitlichen Gesichts-
punkten regeln zu wollen«.* Zeitgleich mit diesen sozialdisziplinierenden
MaRnahmen spatabsolutistischer Polizeiwissenschaft wird die Sorge um die
Gesundheit in der birgerlichen Gesellschaft zum wichtigsten Element auf-
geklart-rationaler Lebensfiihrung, mit dem sich das politisch machtlose
Bildungsbiirgertum vom Adel absetzt und zugleich weitere Gesellschafts-
schichten in die biirgerliche Gesellschaft integriert.* Zusammen mit der
Vorstellung, dass »Krankheit durch verniinftige Verhaltensregeln und Vor-
schriften« vermieden werden koénne, entwickelt sich ein birgerlicher Nor-
mendiskurs, in dem Gesundheit und gesunde Lebensfiihrung zur »Pflicht
gegeniiber der Allgemeinheit« werden.*® Wer dennoch krank wird, wird
stigmatisiert: »Der Blrger muf gesund und arbeitsféhig seyn, um das Seine
zur Erhaltung des Ganzen beitragen zu kénnen. Ist er dies nicht, so fallt er
dem Staate zur Last und ist schlimmer, als ein todtes Mitglied.«*®

Mit der Herausbildung des européischen Gesundheitswesens im 19.
Jahrhundert gewinnt das Recht auf Gesundheit — nicht zuletzt aufgrund des
durch Verstadterung und Industrialisierung zunehmend deutlicher werden-
den Zusammenhangs zwischen Armut, Arbeitslosigkeit und erhdhter
Krankheitsanfélligkeit sowie deren wirtschaftlichen und 6konomischen
Folgen®” — zunehmend an Kontur. Im deutschen Kontext ist hier vor allem
die 1848/49er Medizinalreformbewegung wichtig. So versteht Rudolf
Virchow, der Begriinder der sozialen Medizin, das »Wohlsein aller Staats-

32 Vgl. Schulz (1987), 25-29.

33 Labisch (1992), 89.

34 Vgl. Frevert (1984), 28-36.

35 Zitate ebd., 33 und 31. Frevert geht hier auch kurz auf die Utopie einer krank-
heitsfreien Gesellschaft im burgerlichen Gesundheitsdiskurs der Aufklarung u.a.
im Kontext von Rousseaus Gesellschaftsvertrag ein.

36 Rober (1806), 15-16; zitiert aus Frevert (1984), 32.

37 Vgl. Frevert (1984), Labisch (1992), Hardy (2005).
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biirger«*® als Staatszweck und kniipft es aufgrund der engen Verbindung
zwischen Armut und Krankheit an die Forderung eines »Recht[s] auf Ar-
beit«.*® Der deutschsprachige »Klassiker des >Rechts auf Gesundheitc«*
entstammt der mehrbandigen Verwaltungslehre des Staatsrechtlers Lorenz
von Stein. Dort behandelt er im dritten Band, »Das Gesundheitswesenx,
selbiges als eine selbstdndige Wissenschaft innerhalb der Staatswissen-
schaft.! Steins Ausfiihrungen sind interessant, weil sie die Sorge des Ge-
sundheitswesens um die 6ffentliche Gesundheit unter expliziter Abstraktion
vom kranken Individuum in das Zentrum des Staatsinteresses stellen und
dennoch zugleich auch die selbstbestimmte Verfugbarkeit des Einzelnen
Uber seine Gesundheit sicherzustellen suchen. Von Stein begriindet zu-
néchst die Notwendigkeit eines eigenstandigen Gesundheitswesens inner-
halb der Staatsverwaltung mit der gegenseitigen Bedingtheit von individu-
ellem, offentlichem und auch staatlichem Wohl. Gesundheit kann nicht nur
»vom Standpunkte des rein individuellen Zustandes gedacht« werden, weil
»das Leben der Gesammtheit zur Bedingung der Gesundheit und Krankheit
aller Einzelnen« wird.* Letztere ist ihrerseits Voraussetzung eines lebendi-
gen und gesunden Staatsorganismus®: »Als Bedingung fiir das Leben des
Staates wird sie [die 6ffentliche Gesundheit] fir ihn [den Staat] zu einem
Gute; und er erkennt bald, daR dieses Gut nicht bloR fir den Einzelnen,
sondern auch fiir ihn selber einen hohen, ja einen unschatzbaren Werth ha-
be.«* Aufgabe des Gesundheitswesens ist es daher, die »6ffentliche Ge-
sundheit herzustellen«® und auch die medizinische Wissenschaft dahin zu
bringen, »ihr urspringliches Gebiet des Einzellebens zu verlassen, und zu-
erst die Bedingungen der offentlichen Gesundheit und ihre Gefahren im
Gesammtleben zu suchen«.*

38 Virchow (1848/1983), 21-22; zitiert bei Schulz (1987), 33.

39 Schulz (1987), 32.

40 Ebd., 44.

41 Vgl. von Stein (1882).

42 Ebd., 20.

43 Zur Problematik der Organismus-Metaphorik in Staats- und Gesellschaftstheo-
rien vgl. Lidemann (2007).

44 Von Stein (1882), 22.

45 Ebd., 21.

46 Ebd., 22.
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Interessant ist nun, dass Stein in seiner Darstellung des Gesundheitswe-
sens als Teilgebiet der inneren Verwaltung des »personlichen Lebens« drei
Prinzipien des Gesundheitswesens aufstellt, die sowohl inhaltlich als auch
argumentativ zentrale Aspekte des menschenrechtlichen Rechts auf Ge-
sundheit vorwegnehmen. So entspricht von Steins oberstes, leitendes Prin-
zip den Kernaussagen des spéteren Rechts auf Gesundheit zu den staatli-
chen Schutz- und Gewahrleistungspflichten: Aufgabe des Gesundheitswe-
sens ist der Schutz des Einzelnen gegen die Gefahrdungen seiner Gesund-
heit durch die Gemeinschaft (also durch Dritte oder die Umwelt) sowie die
Forderung seiner Gesundheit durch die Bereitstellung einer medizinischen
Versorgungsstruktur. Die anderen beiden Prinzipien schiitzen die Gesund-
heitsrechte des Einzelnen vor staatlichen Ubergriffen und sichern seine
universelle Geltung. Das »Prinzip der freien Personlichkeit«*’ legt fest,
dass es »Sache der freien Selbstbestimmung des Einzelnen [ist], sich ihrer
[der Angebote des Gesundheitswesens] zu bedienen oder nicht«*. Es
schiitzt mit dem Verweis auf die »individuelle Freiheit« den Einzelnen vor
einer Bevormundung durch das Gesundheitswesen. Das »sociale Verwal-
tungsprinzip«* garantiert als drittes Prinzip, dass »dem Menschen an und
fur sich, unabhéngig von seiner wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Stellung«® der Schutz und die Pflege seiner Gesundheit durch die Inan-
spruchnahme der »Leistungen der Verwaltung in Medicinal- und Sanitats-
wesen«! erméglicht wird.

Die Begriindung dieses jedem Einzelnen qua seines Menschseins zu-
kommenden Rechts auf Gesundheit ist eine ethische. Sie leitet sich aus der
Anerkennung des »absoluten Werth[es]« der »Gesundheit auch des Einzel-
nen« als dem obersten »ethischen Princip« des Staates ab.*” Besonders
wichtig ist diese Begriindung, weil sie mit der Anerkennung des absoluten
Werts der Gesundheit des Einzelnen ein deutliches Gegengewicht zu Steins
friheren Ausfiihrungen zur Bedeutung der 6ffentlichen Gesundheit fir den
Staat bildet. Explizit wird daran gemahnt, dass der Staat »nicht bloR die Si-

47 Von Stein (1882), 132.
48 Ebd., 133.

49 Ebd., 134.

50 Ebd.

51 Ebd., 133.

52 Ebd.
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cherheit und nicht bloR die Kraft seiner selbst in der seiner Birger sucht,
sondern sich selbst als die hchste Form der Ethik, der thatigen Sittlichkeit
erkennt.«> Der Gefahr einer Beschrankung der Gesundheitsrechte des Ein-
zelnen im Interesse der Allgemeinheit ist mit dieser Begriindung ein Riegel
vorgeschoben. Deutlicher noch schiitzt das Prinzip der »freien Personlich-
keit« mit dem Verweis auf die »individuelle Freiheit« den Einzelnen gegen
Ubergriffe des Staates im Namen der 6éffentlichen Gesundheit und gegen
staatliche Bevormundung im Sinne einer Pflicht zur Gesundheit: »Jeder
soll vor allen Dingen und grundsatzlich der Hiiter und Forderer seines eige-
nen Lebens, seiner eigenen Gesundheit sein.«>*

Diese Doppelstruktur, die allgemeines und individuelles Wohl zueinan-
der und zum Wohle des Staates in Beziehung setzt und zugleich die Frei-
heitsrechte des Einzelnen schiitzt, gerat zu Beginn des 20. Jahrhunderts aus
dem Blickfeld. So knupft die Sozialhygiene in der Weimarer Republik zwar
explizit an die Uberlegungen Virchows und Steins zu einem universellen
Recht auf Gesundheit an, lauft aber Gefahr, in ihrem Kampf um die 6ffent-
liche Gesundheit die Freiheitsrechte des Einzelnen zu vernachlassigen und
Gesundheitsrechte durch Gesundheitspflichten zu erganzen.*

In seinem Aufsatz »Neue Fragestellungen auf dem Gebiet der Hygiene«
(1918) verweist der Sozialhygieniker Alfons Fischer hinsichtlich der Frage
nach dem Ziel der Sozialhygiene neben Rudolf Virchow und Lorenz von
Stein auch auf einen friihen Gesetzentwurf von Franz Anton Mai (1800)
zum Recht auf Gesundheit.”® Die Sozialhygiene befasse sich »mit den Ein-
fliissen der sozialen Umwelt auf die Gesundheitsverhaltnisse«*’, der Staat
habe dabei daflir zu sorgen, dass »die Sorge der Gemeinschaft fiir die Be-
dingungen der Erhaltung der Gesundheit sowie fiir die Heilung von Krank-
heiten [...] nicht mehr von dem Besitze des Kapitals abhangig« sei.”® We-
nige Jahre spater veroffentlicht er eine Schrift zu »Gesundheitsrecht und
Gesundheitspflicht« (1925), in der Rechte und Pflichten (iber die Kombina-

53 Ebd.

54 Von Stein (1882), 133.

55 Zur Sozialhygiene zu Beginn des 20. Jahrhunderts vgl. Heinzelmann (2009).

56 Vgl. Fischer (1918), 234, Mai (1802). Vgl. auch Fischer (1913) und Labisch
(1992), 90.

57 Fischer (1918), 220.

58 Von Stein (1882); zitiert bei Fischer (1918), 234.
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tion individueller und sozialer Hygiene zusammenfuhrt werden: »Hygiene
ist eine Wissenschaft, die zum Gesundheitsrecht fuihren soll, und sie ist eine
Tugend, zu der die Jugend zu erziehen ist, damit jeder Staatsbiirger in Zu-
kunft seine Gesundheitspflicht erfiillt.«*

Zusammenfassend zeigt der Uberblick iiber frihe Ansatze zu einem
Recht auf Gesundheit, dass die zu seiner Realisierung notwendige Bindung
an das fur die offentliche Gesundheit verantwortliche Gesundheitswesen
die Gefahr menschenrechtsverletzender Zwangsmafnahmen als radikale
Médglichkeit der Krankheitsbekdmpfung mit einschliet. Angesichts dieser
systemimmanenten Gefahren ist, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, die
Einbindung des Rechts auf Gesundheit in den Gesamtkontext der freiheit-
lich ausgerichteten Menschenrechte entscheidend.

4. DAS »RECHT AUF GESUNDHEIT« IM
MENSCHENRECHTLICHEN KONTEXT

In der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR) von 1948 wird
Gesundheit im Vergleich zur Definition der WHO deutlich enger gefasst
und als Bestandteil angemessener Lebensqualitdt von anderen Formen des
Wohls unterschieden.®® Krankheit wird hier in den Kontext eines Rechts
auf Sicherheit eingeordnet. Im Vordergrund steht die soziale Absicherung
im Falle krankheitsbedingter Erwerbsunfahigkeit. Von einem Recht auf an-
gemessene Gesundheitsversorgung ist hier noch nicht explizit die Rede.
Rechtsverbindlich und als eigensténdiges Recht wird das »Recht auf Ge-
sundheit« erst in Art. 12 des UN-Sozialpakts von 1966 ausgefiihrt." Die
Vertragsstaaten erkennen darin, wie es gleich zu Beginn in der Definition
heiBt, »das Recht eines jeden auf das fur ihn erreichbare HéchstmaR an

59 Fischer (1925), 52.

60 »Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and
wellbeing of himself and of his family, including food, clothing, housing and
medical care and necessary social services, and the right to security in the event
of unemployment, sickness, disability, widowhood, old age or other lack of
livelihood in circumstances beyond his control.« Universal Declaration of Hu-
man Rights, Art. 25. 1.

61 Vgl. Krennerich (2013), 402.
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korperlicher und geistiger Gesundheit an.« Dabei werden Unterschiede,
sowohl in der biologischen Konstitution als auch in der soziotkonomischen
Ausgangssituation und Lebensweise verschiedener Individuen, in der For-
mulierung »hochstmdglich« explizit reflektiert. Im Jahre 2000 verabschie-
dete das UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights den All-
gemeinen Kommentar zum Recht auf Gesundheit, der das Recht auf Ge-
sundheit auf der Basis der AEMR in verschiedene Richtungen prézisiert.
Unter anderem beinhaltet Art. 12 laut Kommentar das Recht »to the enjoy-
ment of a variety of facilities, goods, services and conditions necessary for
the realization of the highest attainable standard of health«®. Im Zentrum
steht in diesem Passus die Verpflichtung des Staates, Versorgungsleistun-
gen und Institutionen bereitzustellen, die es jedem Einzelnen ermdglichen,
den fur ihn héchstmdglichen Zustand an Gesundheit zu erlangen. Ein An-
spruch auf vollstandige Gesundheit oder gar eine Burgerpflicht, gesund zu
sein und zu bleiben, sind nicht nur kein Bestandteil des menschenrechtlich
verankerten Rechts auf Gesundheit, sie wiirden ihm vielmehr geradezu zu-
widerlaufen.®

Zwei entscheidende konzeptuelle Aspekte unterscheiden dieses »Recht
auf Gesundheit« von seinen historischen Vorldufern: Es steht erstens nicht
fir sich allein, sondern ist in die gesamtmenschenrechtliche Systematik
eingebettet. MaRBnahmen des Staates zur Forderung der &ffentlichen Ge-
sundheit sind daher auf ihre Vertraglichkeit mit den anderen Menschen-
rechten hin zu priifen. Zweitens, aber keineswegs weniger wichtig, ist der
in der Prdambel der AEMR (1948) ausformulierte Ruckbezug aller Men-
schenrechte auf die Menschenwirde. Die Anerkennung einer jedem Men-
schen inhdrenten Wirde bildet den Grund aller Menschenrechte und garan-
tiert zugleich, dass diese Rechte jedem Einzelnen, ohne Ausnahme, allein
aufgrund seines Menschseins zugesprochen werden missen. Umgekehrt
dienen die einzelnen Menschenrechte ihrerseits der expliziten Anerkennung

62 CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 9.

63 »[...] good health cannot be insured by a State, nor can States provide protection
against every possible cause of human ill health. Thus, genetic factors,
individual susceptibility to ill health and the adoption of unhealthy or risky
lifestyles may play an important role with respect to an individual’s health.«
CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 9.
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der Menschenwiirde.® Die Achtung und Beforderung der Menschenwiirde
gehoren demnach zum Kern des »Rechts auf Gesundheit«. Anders formu-
liert: Zu diesem Recht gehort, dass Malnahmen des Staates zur Verbesse-
rung der Gesundheit mit der Menschenwirde vereinbar sein missen.

Das ist auch Juli Zeh als studierter Juristin bekannt. In Corpus Delicti
findet sich daher nun mit Bezug auf die AEMR eine zweite folgenreiche
Verschiebung. Die Bedeutung der Menschenwirde fur die Menschenrechte
und auch fur das bundesrepublikanische Grundgesetz wird durch ihre Posi-
tion innerhalb zentraler Dokumente hervorgehoben. So erscheint das Gebot
ihrer Anerkennung gleich im ersten Satz der Prdambel der AEMR:
»Whereas the recognition of the inherent dignity and of the equal and inal-
ienable rights of all members of the human family is the foundation of free-
dom, justice and peace in the world.« Im 1. Artikel des bundesrepublikani-
schen Grundgesetzes heif3t es: »Die Wirde des Menschen ist unantastbar.«
Das entsprechende Dokument des Romans spielt sowohl auf die Praambel
der AEMR als auch auf den 1. Artikel des Grundgesetzes an, ersetzt jedoch
den Begriff der Wirde durch den des Wohls: »Die METHODE dient dem
Wohl des Menschen, Artikel eins der Praambel«.*® Die Konsequenz dieser
Verabsolutierung der Gesundheit unter Verabschiedung der Menschen-
wirde ist die Aufhebung des Menschenrechtsschutzes. Menschenrechte ad-
ressieren den Staat und nehmen diesen in die Pflicht, bestimmte Standards
zu gewadbhrleisten, sie dienen jedoch zugleich dem Schutz des Einzelnen vor
staatlichen und globalen gesundheitspolitischen Ubergriffen.

Der Respekt vor der Menschenwirde des Einzelnen erweist sich damit
zugleich auch als Voraussetzung von Autonomie und Selbstbestimmung.
Setzt man das auch nach medizinischen Kriterien von Dritten definierbare
Wohl des Patienten an die Stelle der ihm inharenten Wiirde, so entfallen die
Schranken, die den Einzelnen als autonomes Individuum vor tibergeordne-
ten gesundheitspolitischen und biomedizinischen Interessen schiitzen. Aus
der Perspektive des »allgemeinen Wohl[s]« ist Selbstbestimmtheit ein »un-
tragbarer Kostenfaktor«.®® Ohne diese Orientierung am Wiirdebegriff lieBe
sich das Recht auf Gesundheit fur sémtliche MaRnahmen zur Beforderung
der 6ffentlichen Gesundheit missbrauchen.

64 Vgl. Bielefeldt (2011), 105-116.
65 Zeh (2010), 110.
66 Ebd., 187.
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5. FaziT

Menschenrechte sind neben Anspruchsrechten vor allem auch Freiheits-
rechte. Sie sollen die groBtmogliche Autonomie (im Sinne von Selbstan-
digkeit) und die freie Selbstbestimmung des Einzelnen stérken, sowohl
durch den Schutz vor »freiheitseinschrankenden Eingriffen durch staatliche
Organe und Dritte« als auch durch »die Schaffung der realen Bedingungen,
die autonomes, selbstbestimmtes Handeln erst ermt')glichen.«67 Diese frei-
heitliche Ausrichtung der Menschenrechte — Respekt der Privatsphére, selb-
stdndige Lebensgestaltung, freie Ehegattenwahl, MeinungsduBerungs- und
Informationsfreiheit etc. — prégt auch die Konturen des darin eingebunden
Rechts auf Gesundheit.

Ein wichtiges Instrument zur Sicherung der Freiheitsrechte insgesamt
besteht in der Abwagung der VerhaltnismaRigkeit von Malnahmen, die zur
Gewabhrleistung eines spezifischen Menschenrechts durchgefiihrt werden,
hinsichtlich ihrer méglichen Einschrankungen anderer Menschenrechte.
Bezlige zwischen den Menschenrechten herzustellen, ist Aufgabe der All-
gemeinen Kommentare zu den einzelnen Menschenrechten. So setzt der
Allgemeine Kommentar Nr. 14 zum Recht auf Gesundheit dieses Recht in
Beziehung zum Recht auf Achtung des Privatlebens (wie es beispielsweise
in Artikel 8 der EMRK verankert ist). Das dort enthaltene »Selbstbestim-
mungsrecht iber den eigenen Korper« umfasst u.a. den »Schutz der physi-
schen und psychischen Integritat des Einzelnen«. Als »Recht auf korperli-
che Unversehrtheit« (Art 2.2 GG) und allgemeine Entscheidungsfreiheit
(Art. 2.1. GG) geht es in das bundesrepublikanische Grundgesetz ein.®® Als
Recht auf Behandlungs- oder Therapieverzicht konkretisiert, geht das Recht
auf Achtung des Privatlebens in den Allgemeinen Kommentar Nr. 14 zum
Recht auf Gesundheit ein:

67 Krennerich (2013), 336-337.

68 Vgl. mit etwas anderer Fokussierung Krennerich (2013), 205: »Der Schutz der
korperlichen Unversehrtheit kann somit, obwohl hierzulande getrennt ausgewie-
sen und konkretisiert, als Bestandteil des Rechts auf Gesundheit angesehen wer-
den.«
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»The right to control one’s health and body, including sexual and reproductive free-
dom, and the right to be free from interference, such as the right to be free from tor-
ture, non-consensual medical treatment and experimentation.«69

Mit seinem Schutz vor nicht-einvernehmlichen (non-consensual) medizini-
schen Behandlungen und Experimenten sowie der Anerkennung des
Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen (ber die personliche Gesundheit
und den eigenen Korper beinhaltet dieser Passus des Kommentars ein Ab-
wehrrecht des Einzelnen gegeniber arztlichen Eingriffen ebenso wie ge-
geniber staatlicher oder globaler gesundheitspolitischer Bevormundung.
Auch im menschenrechtlichen Kontext hat das Recht auf Behandlungs-
und Therapieverzicht jedoch seine Grenzen. Zwangsmedikationen und
-behandlungen sind nicht génzlich ausgeschlossen. Erlaubt sind Einschran-
kungen dort, wo die Gefahr einer gesundheitlichen Schédigung Dritter oder
(in schwerwiegenden Fallen) auch des Kranken selbst vorliegt. So ist der
Staat mit Blick auf die 6ffentliche Gesundheit dazu berechtigt, zum Schutz
der Bevolkerung vor Ubertragbaren Krankheiten und Epidemien kollektive
MafRnahmen wie obligatorische Impfungen, Quaranténeverordnungen, aber
auch Rontgenuntersuchungen groRerer Bevdlkerungsgruppen anzuordnen
und auch gegen den Willen des Einzelnen durchzusetzen.” Mit Blick auf
die Gefahren des Missbrauchs solcher Einschrankungen der Freiheitsrechte
im Namen der 6ffentlichen Gesundheit — neben dem Recht auf Behand-
lungsverzicht sind hier insbesondere Einschrankungen der Religionsfrei-
heit, der Meinungsfreiheit und der Versammlungsfreiheit betroffen™ —
weist der Allgemeine Kommentar jedoch explizit auf die Notwendigkeit der
Abwagung der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs im Vergleich zur Schwere
der Bedrohung 6ffentlicher Gesundheit hin.”” Das Prinzip der Verhaltnis-

69 CESCR E/12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 8.

70 Gerichtsentscheidungen finden sich in der »Global Health and Human Rights
Database« — zur obligatorischen Réntgenuntersuchung bei Tuberkuloseverdacht:
Decision 2012/B/1991 in the Name of the Republic of Hungary; zur obligatori-
schen Impfung: Decision No. 362/10, Granada.

71 Vgl. die jeweiligen Passagen im CCPR, Ziff. 18, 19, 21 sowie die Art. 9, 10 und
11 der EMRK.

72 Vgl. CESCR E/C.12/2000/4, 11. August 2000, Ziff. 28. »Issues of public health
are sometimes used by States as grounds for limiting the exercise of other
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maRigkeit impliziert dabei eine Verteilung der Argumentationslast in Rich-
tung auf diejenigen, die Freiheitseinschrdnkungen fur erforderlich halten.

Die zweite Einschrankung des Abwehrrechts medizinischer Behandlung
gilt dem Schutz des Kranken selbst. Sie ist in den letzten Jahren insbeson-
dere im Kontext der Zwangsmedikation mit Neuroleptika in der Psychiatrie
zur Behandlung akuter Psychosen kontrovers diskutiert und insgesamt zu-
gunsten einer Starkung der Patientenautonomie entschieden worden. An
dieser Debatte werden die ethischen Probleme deutlich, die sich sowohl aus
der Einschrankung der Patientenautonomie zugunsten der arztlichen Fir-
sorgepflicht auf der Basis einer medizinischen Indikation ergeben als auch
umgekehrt aus der Forderung einer Starkung der Patientenautonomie bis
hin zu einer »Freiheit zur Krankheit«.”

Insgesamt lasst sich die eingangs gestellte Frage nach konzeptionellen
und rechtlichen Sicherungen zur Verhinderung eines Missbrauchs des
Rechts auf Gesundheit positiv beantworten. Aufgrund seiner Einbindung in
den Gesamtkontext der Menschenrechte und der Fundierung der Menschen-
rechte durch die jedem Menschen inhdrente Wirde in der Praambel der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte ist das »Recht auf Krankheit«
im Sinne eines Rechts auf ungesunde Lebensfilhrung und auf die Entschei-
dung zur Nicht-Behandlung dem Art. 12. des UN-Sozialpakts zum »Recht
auf Gesundheit« eingeschrieben. Auch dort, wo die Freiheit zur Krankheit
eingeschrankt wird, besteht die Mdglichkeit, gegen eine unverhaltnisma-

fundamental rights. The Committee wishes to emphasize that the Convenant’s
limitation clause, article 4, is primarily intended to protect the rights of
individuals rather than to permit the imposition of limitations by States.« Sowie
ebd., Ziff. 29. »In line with article 5.1, such limitations must be proportional, i.e.
the least restrictive alternative must be adopted where several types of
limitations are available. Even where such limitations on grounds of public
health are basically permitted, they should be of limited duration and subject to
review.«

73 Verwendung findet die Formulierung »Freiheit zur Krankheit« u.a. in den Ur-
teilsbegriindungen des Bundesverfassungsgerichts: BVerfGE 58. 208 [226];
BVerfG 2. Senat, 23. Mérz 2011, Az: 2 BvR 882/09, 2., 16, Nr. 55. Zusammen-
fassend zur Rechtslage Mdiller et al. (2012), 1142-1149; zu den Folgen fir die
klinische Praxis ebd., 1150-1155; Konrad/Miller (2015), 897-905; zur ethi-
schen Analyse der neuen Rechtslage Vollmann (2014), 614-620.
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Rige Einschrankung der Freiheiten des Einzelnen im Namen der 6ffentli-
chen Gesundheit sowie gegen paternalistische Flrsorge rechtlich Einspruch
zu erheben.

Zehs Roman zeigt allerdings, dass diese Verbindung des Rechts auf Ge-
sundheit mit der Freiheit zur Krankheit angesichts neuer Entwicklungen im
Gesundheitswesen, aktuell insbesondere im Kontext des Datenschutzes und
der zunehmenden Bedeutung der Krankheitspravention und der Molekular-
genetik, immer wieder neu verhandelt, verteidigt und gegebenenfalls er-
stritten werden muss. Die breite Tragweite leichter Verschiebungen in den
Formulierungen — von einer umfassenden zu einer vollkommenen Gesund-
heit im Vergleich der Gesundheitsdefinition der WHO und derjenigen des
Romans — fuhrt zudem eindringlich vor, wie leicht Bestrebungen zu einer
Optimierung der Gesundheit eine fiir die demokratische Freiheit ungunstige
Wendung nehmen kénnen. Welche Folgen die Unterschétzung institutionell
eingefuihrter Normen fir das komplexe Gefiige der Menschenrechte in ih-
rem Zusammenspiel haben kann, wird an der Ersetzung der Wiirde des
Menschen als Grundlage der Menschenrechtskonvention durch das Wohl
des Menschen, mit dem Zehs totalitérer Staat sich im Namen der 6ffentli-
chen Gesundheit legitimiert, als Gedankenexperiment anschaulich insze-
niert.
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Anhang






Allgemeine Bemerkung Nr. 14:

Das Recht auf ein Hochstmald an Gesundheit
(Artikel 12)

Zweiundzwanzigste Sitzung (2000), E/C.12/2000/4

UN-AUSSCHUSS FUR WIRTSCHAFTLICHE,

SOZIALE UND KULTURELLE RECHTE

1. Gesundheit ist ein fundamentales Menschenrecht, das fir die Austibung
der anderen Menschenrechte unerlasslich ist. Jeder Mensch ist berechtigt,
ein Hochstmal an Gesundheit zu erreichen, um ein Leben in Wirde zu fuh-
ren. Die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit kann mit verschiede-
nen, einander erganzenden Ansétzen verfolgt werden. Hierzu gehéren die
Formulierung gesundheitspolitischer Richtlinien oder die Einfiihrung
von Gesundheitsprogrammen, die durch die Weltgesundheitsorganisation
(WHO) entwickelt wurden, oder die Verabschiedung spezifischer rechtli-
cher Instrumente. Das Recht auf Gesundheit enth&lt darlber hinaus einige
Elemente, die rechtlich durchsetzbar sind.*

2. Das Recht auf Gesundheit wird von zahlreichen internationalen Ab-
kommen anerkannt. Artikel 25 Abs. 1 der Allgemeinen Erklarung der Men-

1 Das Diskriminierungsverbot ist zum Beispiel in Bezug auf medizinische Ein-
richtungen und &rztliche Betreuung in zahlreichen Landern rechtlich durchsetz-
bar.
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schenrechte bekréaftigt: »Jeder hat das Recht auf einen Lebensstandard, der
seine und seiner Familie Gesundheit und Wohl gewahrleistet, einschlielflich
Nahrung, Kleidung, Wohnung, arztliche Versorgung und notwendige sozia-
le Leistungen.« Der Internationale Pakt tiber Wirtschaftliche, Soziale und
Kulturelle Rechte enthélt den umfassendsten Artikel Gber das Recht auf
Gesundheit im internationalen Menschenrechtsschutz. GemafR Artikel 12
Abs. 1 des Pakts erkennen die Vertragsstaaten »das Recht eines jeden auf
das fur ihn erreichbare Hochstmal® an korperlicher und geistiger Gesund-
heit« an, wahrend Artikel 12 Abs. 2 zur Erlauterung eine Anzahl von
Schritten aufzéhlt, »die von den Vertragsstaaten zur vollen Verwirklichung
dieses Rechts zu unternehmen sind«. Daneben wird das Recht auf Gesund-
heit etwa in Artikel 5 (e) (iv) des Internationalen Ubereinkommens zur Be-
seitigung jeder Form der Rassendiskriminierung aus dem Jahr 1965 aner-
kannt, in den Artikeln 11 Abs. 1 (f) und 12 des Ubereinkommens zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau aus dem Jahr 1979 und in
Artikel 24 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes aus dem Jahr
1989. Verschiedene regionale Menschenrechtsabkommen erkennen dariiber
hinaus das Recht auf Gesundheit an, zum Beispiel die Europdische Sozial-
charta in der revidierten Fassung aus dem Jahr 1961 (Artikel 11), die Afri-
kanische Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker aus dem Jahr
1981 (Artikel 16) und das Zusatzprotokoll zur Amerikanischen Menschen-
rechtskonvention Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte aus
dem Jahr 1988 (Artikel 10). In ahnlicher Weise ist das Recht auf Gesund-
heit von der Menschenrechtskommission,? in der Wiener Erklarung und im
Aktionsprogramm aus dem Jahr 1993 und anderen internationalen Ab-
kommen proklamiert worden.?

2 Inihrer Resolution 1989/11.

3 Die Grundsatze fiir den Schutz von psychisch Kranken und die Verbesserung
der psychiatrischen Versorgung, verabschiedet durch die Generalversammlung
der Vereinten Nationen im Jahr 1991 (Resolution 46/119) und die Allgemeine
Bemerkung Nr. 5 Gber Menschen mit Behinderungen sind auf Menschen mit
psychischen Krankheiten anzuwenden; das Aktionsprogramm der Internationa-
len Konferenz tber Bevélkerung und Entwicklung, die im Jahr 1994 in Kairo
stattgefunden hat, ebenso wie die Erklarung und das Aktionsprogramm der vier-
ten Weltfrauenkonferenz, die in Peking im Jahr 1995 stattgefunden hat, enthal-
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3. Das Recht auf Gesundheit steht in enger Beziehung zu und ist abhéngig
von der Verwirklichung anderer Menschenrechte, wie sie in der Internatio-
nal Bill of Rights enthalten sind, einschlieBlich der Rechte auf Nahrung,
Wohnung, Arbeit, Bildung, menschliche Wirde, Leben, Diskriminierungs-
verbot, Gleichheit, Folterverbot, Privatsphéare, Zugang zu Information, Ver-
einigungsfreiheit, Versammlungsfreiheit und Freiziigigkeit. Diese und an-
dere Rechte und Freiheiten stellen integrale Bestandteile des Rechts auf
Gesundheit dar.

4. Bei der Erarbeitung des Artikel 12 des Pakts hat der Dritte Ausschuss
der UN-Generalversammlung nicht die Definition von Gesundheit tber-
nommen, die in der Prdambel der Satzung der WHO enthalten ist und die
Gesundheit als einen »Zustand vollstdndigen korperlichen, geistigen und
sozialen Wohlbefindens und nicht nur als Abwesenheit von Krankheit oder
Gebrechlichkeit« beschreibt. Die Verweisung des Artikels 12 Abs. 1 des
Pakts auf »das erreichbare HochstmaR an korperlicher und geistiger Ge-
sundheit« ist zugleich nicht auf das Recht auf Gesundheitsfiirsorge be-
schrankt. Im Gegenteil, die Entstehungsgeschichte und der ausdriickliche
Wortlaut von Artikel 12 Abs. 2 lassen erkennen, dass das Recht auf Ge-
sundheit weitreichende soziale und wirtschaftliche Faktoren umfasst, auf-
grund derer Menschen ein gesundes Leben fiihren kénnen, und dass es sich
auch auf die zugrunde liegenden Parameter der Gesundheit, wie Nahrung
und Erndhrung, Wohnung, Zugang zu sicherem Trinkwasser und angemes-
senen Sanitareinrichtungen, sichere und gesunde Arbeitsbedingungen und
eine gesunde Umwelt erstreckt.

5. Der Ausschuss ist sich bewusst, dass die volle Beanspruchung des
Rechts auf Gesundheit fiir Millionen von Menschen auf der ganzen Welt
noch immer ein fernes Ziel bleibt. Uberdies riickt dieses Ziel fiir diejenigen,
die in Armut leben, in zunehmend groRere Ferne. Der Ausschuss erkennt
die gewaltigen strukturellen und sonstigen Hindernisse an, die sich aus Fak-
toren jenseits der Kontrolle der Staaten ergeben und die die volle Verwirk-
lichung des Artikel 12 in vielen Vertragsstaaten behindern.

ten jeweils Definitionen im Hinblick auf Familienplanung und die Gesundheit
der Frau.
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6. Mit der Absicht, den Vertragsstaaten bei der Umsetzung des Pakts und
bei der Erflllung ihrer Verpflichtungen bei der Berichterstattung zu helfen,
konzentriert sich diese Allgemeine Bemerkung auf den normativen Inhalt
des Artikel 12 (Teil 1), die Verpflichtungen der Vertragsstaaten (Teil 1),
Verletzungen (Teil I11) und die Umsetzung auf innerstaatlicher Ebene (Teil
1V), wahrend Verpflichtungen von nichtstaatlichen Akteuren in Teil V an-
gesprochen werden. Die Allgemeine Bemerkung beruht auf der Erfahrung
des Ausschusses, die er bei der Prifung der Staatenberichte im Laufe meh-
rere Jahre gewonnen hat.

1. DER NORMATIVE INHALT VON ARTIKEL 12

7. Artikel 12 Abs. 1 definiert das Recht auf Gesundheit, wahrend Artikel
12 Abs. 2 einige erlauternde, jedoch nicht erschépfende Beispiele zu den
Verpflichtungen der Vertragsstaaten aufzahlt.

8. Das Recht auf Gesundheit wird nicht als ein Recht darauf, gesund zu
sein, verstanden. Das Recht auf Gesundheit enthalt sowohl Freiheiten als
auch Rechte. Die Freiheiten schlielen das Recht ein, Uber die eigene Ge-
sundheit und den eigenen Kérper zu bestimmen, einschlieRlich der sexuel-
len und reproduktiven Freiheit, das Recht, frei von Eingriffen zu sein und
wie das Recht, nicht misshandelt, nicht medizinischer Behandlung oder
medizinischen Versuchen ohne Einwilligung unterzogen zu werden. Dage-
gen umfassen die Rechte unter anderem das Recht auf ein Gesundheitsfiir-
sorgesystem, das die gleichberechtigte Erreichung eines HéchstmaBes an
Gesundheit gewahrleistet.

9. Der Begriff des »erreichbaren HochstmalRes an Gesundheit« in Arti-
kel 12 Abs.1 zieht sowohl die biologischen, sozialen und wirtschaftlichen
Voraussetzungen eines Individuums als auch die verfugbaren Ressourcen
eines Staates in Betracht. Es gibt eine Anzahl von Aspekten, die nicht nur
zwischen Staat und Individuum gel6st werden kdnnen; insbesondere kann
gute Gesundheit weder allein durch den Staat gewéhrleistet werden, noch
sind Staaten imstande, den Menschen gegen jede mogliche Krankheitsursa-
che zu schitzen. Genetische Faktoren, individuelle Anfalligkeit und unge-
sunde oder riskante Lebensfuhrung kénnen fiir die Gesundheit eines Indivi-



ALLGEMEINE BEMERKUNG NR. 14 | 245

duums eine wichtige Rolle spielen. Folglich muss das Recht auf Gesundheit
als ein Recht auf den Genuss unterschiedlicher medizinischer Einrichtun-
gen und arztlicher Betreuungsdienste sowie den Genuss sonstiger Umstan-
de verstanden werden, die fir die Verwirklichung eines HéchstmaBes an
Gesundheit notwendig sind.

10. Seit der Verabschiedung der beiden Internationalen Pakte im Jahr 1966
hat sich die Gesundheitslage der Welt dramatisch verandert. Auch hat der
Begriff der Gesundheit substantielle VVeranderungen durchlaufen und wird
umfassender gedeutet. Im Hinblick auf Gesundheit werden mehrere Fakto-
ren in Betracht gezogen, darunter die Verteilung der Ressourcen und die
Unterschiede der Geschlechter. Eine weitere Definition der Gesundheit be-
ricksichtigt auch gesellschaftsbezogene Belange, wie Gewalt und bewaff-
neten Konflikt.* Ferner haben bis dahin unbekannte Krankheiten wie das
menschliche Immunschwéche-Virus und das Immunschwéche-Syndrom
(HIV/AIDS) sowie andere Krankheiten, die sich weit verbreitet haben (zum
Beispiel Krebs), neue Hindernisse fir die Verwirklichung des Rechts auf
Gesundheit geschaffen, die bei der Auslegung des Artikel 12 bertcksichtigt
werden mussen. Hierzu ist ebenso das rasche Wachstum der Weltbevolke-
rung hinzuzurechnen.

11. Der Ausschuss interpretiert das Recht auf Gesundheit, wie es in Arti-
kel 12 Abs. 1 definiert ist, als ein inklusives Recht, das sich nicht nur auf
eine zeitgerechte und angemessene Gesundheitsfiirsorge, sondern auch auf
die zugrunde liegenden Parameter der Gesundheit erstreckt. Hierzu zéhlen
der Zugang zu sauberem und gesundem Trinkwasser und adaquaten Sani-
taranlagen, die angemessene Versorgung mit unbedenklicher Nahrung und
Unterkunft, gesunde Arbeits- und Umweltbedingungen sowie der Zugang
zu gesundheitshezogener Ausbildung und Information, einschlielich der
Aufklarung uber Sexualgesundheit und reproduktive Gesundheit. Ein wei-
terer wichtiger Aspekt ist die Beteiligung der Bevolkerung an allen gesund-

4 Der gemeinsame Artikel 3 der Genfer Ubereinkommen zum Schutz von Kriegs-
opfern (1949); Zusatzprotokoll | (1977), das sich auf den Schutz von Opfern in-
ternationaler bewaffneter Konflikte bezieht, Artikel 75 Abs. 2 (a); Zusatzproto-
koll Il (1977), das sich auf den Schutz von Opfern nicht-internationaler bewaff-
neter Konflikte bezieht, Artikel 4 (a).
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heitsbezogenen Entscheidungen auf kommunaler, nationaler und internati-
onaler Ebene.

12. Das Recht auf Gesundheit in allen seinen Formen und auf allen Ebenen
enthélt folgende wesentliche und miteinander verbundene Elemente, deren
genaue Anwendung von den in dem jeweiligen Staat vorherrschenden Be-
dingungen abhéangt:

(a) Verfugbarkeit. In den Vertragsstaaten missen funktionierende Einrich-
tungen der offentlichen Gesundheitsfiirsorge, medizinische Einrichtungen
und é&rztliche Betreuungsdienste ebenso wie Programme ausreichend ver-
flgbar sein. Die konkrete Beschaffenheit der medizinischen Einrichtungen
und é&rztlichen Betreuungsdienste wird von zahlreichen Faktoren, ein-
schlieBlich des Entwicklungsstands des Staats, abhéngen. Sie werden je-
doch die zugrunde liegenden Parameter der Gesundheit wie sicheres und
sauberes Trinkwasser und adaquate Sanitdreinrichtungen, Krankenh&user,
Kliniken und andere gesundheitsbezogene Gebaude, geschultes medizini-
sches und anderes Personal, das ein im Inland wettbewerbsfahiges Gehalt
bezieht, und unentbehrliche Arzneimittel, wie sie vom Aktionsprogramm
iiber unentbehrliche Arzneimittel der WHO definiert sind, beinhalten;®

(b) Zuganglichkeit. Medizinische Einrichtungen und arztliche Betreuung®
missen fiir jeden Menschen innerhalb des Hoheitsgebiets eines Vertrags-
staates ohne Diskriminierung zugdnglich sein. Die Zugéanglichkeit besitzt
vier Dimensionen, die einander jeweils (iberlagern:

(i) Diskriminierungsverbot: Medizinische Einrichtungen und &rztliche
Betreuung mussen fir alle, insbesondere fir die besonders schutzbe-
dirftigen und an den Rand der Gesellschaft gedrangten Gruppen der

5 Vgl. die Liste unentbehrlicher Arzneimittel der WHO, revidiert im Dezember
1999, WHO Drug Information, vol.13, Nr. 4, 1999.

6 Jede Verweisung auf medizinische Einrichtungen und &rztliche Betreuung in
dieser Bemerkung beinhaltet die zugrunde liegenden Gesundheitsparameter, die
in Abs. 11 und 12 (a) dieser Allgemeinen Bemerkung naher erlautert werden.
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Bevolkerung, de iure und de facto ohne Verletzung des Diskriminie-
rungsverbots zuganglich sein;’

(ii) Physische Zugénglichkeit: Medizinische Einrichtungen und éarztli-
che Betreuung miissen in sicherer Reichweite fir die gesamte Bevélke-
rung vorhanden sein. Hierzu z&hlen insbesondere schutzbedirftige oder
an den Rand gedrangte Gruppen wie ethnische Minderheiten und indi-
gene Volker, Frauen, Kinder, Jugendliche, &ltere Menschen, Menschen
mit Behinderungen und Menschen mit HIV/AIDS. Zugéanglichkeit be-
inhaltet auch, dass arztliche Betreuung und die zugrunde liegenden Pa-
rameter flir Gesundheit wie sicheres und sauberes Trinkwasser und
adaquate Sanitéreinrichtungen innerhalb sicherer Reichweite liegen,
was auch fur landliche Gebiete gilt. Zugénglichkeit schlieft weiterhin
behindertengerechten Zugang zu Gebéauden fir Menschen mit Behinde-
rungen ein;

(iii) Wirtschaftliche Zuganglichkeit (Bezahlbarkeit): Medizinische Ein-
richtungen und &rztliche Betreuung missen fur alle erschwinglich sein.
Kosten flr Dienstleistungen der Gesundheitsfursorge ebenso wie fir
Leistungen, die sich auf die zugrunde liegenden Gesundheitsparameter
beziehen, missen auf dem Gerechtigkeitsgrundsatz beruhen und sicher-
stellen, dass diese Leistungen, ob &ffentliche oder private, fur alle, ein-
schlieBlich sozial benachteiligter Gruppen, erschwinglich sind. Gerech-
tigkeit verlangt, dass armere Haushalte im Vergleich zu wohlhabende-
ren Haushalten nicht unverhaltnismaRig mit Gesundheitsausgaben zu
belasten sind;

(iv) Zugénglichkeit von Information: Zuganglichkeit beinhaltet das
Recht, Informationen und Ideen® im Hinblick auf Gesundheitsprobleme
zu suchen, zu erhalten und weiterzugeben. Die Zugénglichkeit von In-

Vgl. Abs. 18 und 19 dieser Allgemeinen Bemerkung.

Vgl. Artikel 19 Abs. 2 des Internationalen Pakts tiber Biirgerliche und Politische
Rechte. Diese Allgemeine Bemerkung hebt den Zugang zu Information wegen
der speziellen Bedeutung dieses Aspekts in Zusammenhang mit Gesundheit
hervor.
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formation sollte jedoch das Recht, dass personliche Gesundheitsdaten
mit Vertraulichkeit behandelt werden massen, nicht beeintréchtigen;

(c) Annehmbarkeit. Medizinische Einrichtungen und &rztliche Betreuung
missen die medizinische Ethik achten und kulturell angemessen sein, das
heif3t die Kultur Einzelner, von Minderheiten, Vélkern und Gemeinschaften
achten, geschlechts- und altersbedingte Besonderheiten berucksichtigen,
Vertraulichkeit achten und den Gesundheitszustand der Betroffenen verbes-
sern;

(d) Qualitat. Medizinische Einrichtungen und é&rztliche Betreuung missen
nicht nur kulturell akzeptiert, sondern auch wissenschaftlich und medizi-
nisch geeignet und von guter Qualitat sein. Dies erfordert unter anderem
geschultes medizinisches Personal, wissenschaftlich zugelassene und nicht
veraltete Medikamente und Krankenhauseinrichtungen, sicheres Trinkwas-
ser und adaquate Sanitdreinrichtungen.

13. Der nicht erschopfende Katalog der Beispiele in Artikel 12 Abs. 2 gibt
fir die von den Staaten zu ergreifenden Mainahmen eine Anleitung. Er gibt
bestimmte allgemeine Beispiele fir MalRnahmen, die aus der breiten Defini-
tion des Rechts auf Gesundheit in Artikel 12 Abs. 2 erwachsen. Dabei ver-
anschaulichen sie den Inhalt dieses Rechts, wie in den folgenden Absétzen
dargestellt wird.®

9 In der Literatur und Praxis, die sich auf das Recht auf Gesundheit bezieht, wer-
den oft drei Ebenen der Gesundheitsfiirsorge unterschieden: Primére Gesund-
heitsfiirsorge behandelt hauptséachlich allgemeine und weniger ernste Krankhei-
ten, und sie wird von Fachpersonal des Gesundheitswesens und/oder praktischen
Arzten zur Verfilgung gestellt, die innerhalb von Gemeinschaften zu relativ ge-
ringen Kosten arbeiten; sekundare Gesundheitsfiirsorge wird in Zentren, norma-
lerweise in Krankenhausern, angeboten, und sie behandelt typischerweise relativ
verbreitete minder schwere oder schwere Krankheiten, die innerhalb der Ge-
meinschaft nicht behandelt werden kénnen. Sie greift auf ein speziell ausgebil-
detes Fachpersonal des Gesundheitswesens und Arzte zuriick, auf spezielle Aus-
stattung und manchmal auf eine stationdre Pflege zu vergleichsweise hoheren
Kosten; tertidre Gesundheitsfursorge wird in relativ wenigen Zentren zur Ver-
figung gestellt, sie wird typischerweise fiir eine geringe Anzahl von Patienten
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Artikel 12 Abs. 2 (a): Das Recht auf Gesundheit von Mutter
und Kind sowie auf reproduktive Gesundheit

14. »Die Vorschrift zur Senkung der Zahl der Totgeburten und der Kinder-
sterblichkeit sowie zur gesunden Entwicklung des Kindes« (Artikel 12 Abs.
2 (a))"° kann als Erfordernis verstanden werden, fiir MaRnahmen zur Ver-
besserung der Gesundheit von Mutter und Kind zu sorgen, von Beratungs-
diensten zur sexuellen und reproduktiven Gesundheit, von pré- und postna-
taler Firsorge,™ Betreuung bei Notentbindungen sowie zur Verbesserung
des Zugangs zu Informationen und zu den notwendigen Hilfsmitteln, um
mit dieser Information umgehen zu kénnen.*

10

11

12

mit minder schweren oder schweren Krankheiten angeboten, die ein speziell
ausgebildetes Fachpersonal des Gesundheitswesens, Arzte und spezielle Ein-
richtungen verlangen, und sie ist oft relativ teuer. Da die primdre, sekundére und
tertidre Gesundheitsflrsorge sich oft iberlagern und gegenseitig beeinflussen,
stellt der Gebrauch dieser Typologie nicht immer hinreichend unterscheidende
Kriterien zur Verfligung, um fiir die Einschatzung hilfreich zu sein, welche
Form von Gesundheitsfiirsorge Vertragsstaaten anbieten missen. Deshalb ist sie
in Bezug auf das normative Verstandnis des Artikels 12 nur von beschranktem
Nutzen.

GeméR WHO wird nicht mehr die Rate der Totgeburten verwendet, stattdessen
werden die Sterblichkeitsraten von Kindern unter fiinf Jahren und der S&uglinge
gemessen.

Pranatal bezeichnet »existierend oder auftretend vor der Geburt«; perinatal be-
zieht sich auf den Zeitraum kurz vor und nach der Geburt (in der medizinischen
Statistik beginnt der Zeitraum mit der Vollendung von 28 Schwangerschaftswo-
chen und wird definiert als zwischen einer Woche bis vier Wochen nach der
Geburt endend); im Gegensatz dazu bezeichnet neonatal den Zeitraum, der sich
auf die ersten vier Wochen nach der Geburt erstreckt; wahrend postnatal das
Auftreten nach der Geburt bezeichnet. In dieser Allgemeinen Bemerkung wer-
den ausschlieBlich die allgemeineren Ausdriicke pra- und postnatal verwendet.
Familienplanung bedeutet, dass Frauen und Ménner die Freiheit haben zu ent-
scheiden, ob und wann sie zeugen wollen, und dass sie das Recht haben, infor-
miert zu werden und Zugang zu sicheren, wirksamen, erschwinglichen und ak-
zeptablen Methoden der Familienplanung zu haben. Ebenso haben sie das Recht
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Artikel 12 Abs. 2 (b): Das Recht auf eine gesunde Umwelt
und gesunde Arbeitsbedingungen

15. »Die Verbesserung aller Aspekte der Umwelt- und der Arbeitshygiene«
(Artikel 12 Abs. 2 (b)) umfasst unter anderem vorbeugende Mainahmen im
Hinblick auf Berufsunfalle und Berufskrankheiten; setzt voraus, angemes-
sene Versorgung mit sauberem Trinkwasser und elementaren Sanitaranla-
gen zu gewadbhrleisten; die Vorbeugung und Minderung des Risikos, verlet-
zenden Substanzen wie Strahlung und gesundheitsschadlichen Chemikalien
oder anderen schadlichen Umweltbedingungen ausgesetzt zu sein, die di-
rekt oder indirekt die menschliche Gesundheit beeinflussen.** Dartiber hin-
aus bezieht sich die Arbeitshygiene, soweit dies praktikabel ist, auf eine
Reduzierung der Ursachen von Gesundheitsrisiken, die die Arbeitsumge-
bung mit sich bringt."* Artikel 12 Abs. 2 (b) umfasst auch eine angemesse-
ne Unterkunft und sichere und hygienische Arbeitsbedingungen, eine an-
gemessene Versorgung mit Nahrungsmitteln sowie richtige Ernahrung, und
rat ab von Alkoholmissbrauch, dem Genuss von Tabak, Drogen und ande-
ren schédlichen Substanzen.

auf Zugang zu angemessenen Gesundheitsdiensten, die zum Beispiel Frauen
ermoglichen, die Schwangerschaft und Geburt sicher zu (iberstehen.

13 Der Ausschuss nimmt in diesem Zusammenhang das Prinzip 1 der Erklarung
von Stockholm aus dem Jahr 1972 zur Kenntnis, das feststellt: »Der Mensch hat
das fundamentale Recht auf Freiheit, Gleichheit und angemessene Lebensbedin-
gungen in einer Umgebung, die ihm ein Leben in Wiirde und Wohlbefinden ge-
stattet«. Er weist ebenso auf die zuriickliegenden Entwicklungen im Vélkerrecht
hin, einschlieBlich der Resolution 45/94 der Generalversammlung Gber die Not-
wendigkeit, das Wohlbefinden der Menschen zu gewahrleisten; Prinzip 1 der
Erklarung von Rio; und regionale Menschenrechtsinstrumente wie Artikel 10
des Protokolls von San Salvador zur Amerikanischen Menschenrechtskonventi-
on.

14 1LO-Ubereinkommen, Nr. 155, Artikel 4 Abs. 2.
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Artikel 12 Abs. 2 (c): Das Recht auf Vorbeugung, Behandlung
und Bekampfung von Krankheiten

16. »Die Vorbeugung, Behandlung und Bekdmpfung epidemischer, ende-
mischer, Berufs- und sonstiger Krankheiten« (Artikel 12 Abs. 2 (c)) verlan-
gen die Einfuhrung von Praventions- und Aufklarungsprogrammen fiir ver-
haltensabhéngige Gesundheitsbelange, wozu Krankheiten gehoéren, die
durch Sexualverkehr Gbertragen werden, wie insbesondere HIV/AIDS, und
diejenigen, die die sexuelle und reproduktive Gesundheit beeintrachtigen.
Sie verlangen zudem die Férderung sozialer Bedingungen, die die Gesund-
heit beeinflussen, wie die Sicherheit der Umwelt, Bildung, wirtschaftliche
Entwicklung und die Gleichberechtigung der Geschlechter. Das Recht auf
Behandlung beinhaltet die Schaffung eines Systems fiir die Versorgung mit
notérztlicher Betreuung bei Unfallen, Epidemien und ahnlichen Gesund-
heitsrisiken sowie die Versorgung mit einem Katastrophendienst und hu-
manitarer Hilfe in Notsituationen. Die Bekdmpfung von Krankheiten ver-
langt zum Beispiel Bemiihungen der Staaten, einzeln oder gemeinsam, dazu
bendtigte Technologien verflighar zu machen, eine epidemiologische Kon-
trolle und detaillierte Datenerhebung durchzufiihren und zu verbessern so-
wie Immunisierungsprogramme und andere Strategien zur Bekampfung
von Infektionskrankheiten einzufuihren oder zu verbessern.

Artikel 12 Abs. 2 (d): Das Recht auf medizinische Einrichtungen
und arztliche Betreuung

17. Die »Schaffung der Voraussetzungen, die fir jeden Menschen im
Krankheitsfall den Genuss medizinischer Einrichtungen und arztlicher Be-
treuung sicherstellen«, und dies sowohl im Falle korperlicher als auch im
Falle geistiger Krankheit (Artikel 12 Abs. 2 (d)), beinhaltet den gleichbe-
rechtigten und zeitgerechten Zugang zu elementaren Préventions-, Behand-
lungs- und Rehabilitationsleistungen sowie zu Gesundheitserziehung; eine
regelmaRige Untersuchung; die angemessene Behandlung haufiger Krank-
heiten, Beschwerden, Verletzungen und Behinderungen, vorzugsweise auf
Ebene der Kommunen; die Versorgung mit notwendigen Medikamenten
und eine angemessene Behandlung und Pflege bei geistigen Krankheiten.
Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die Verbesserung und Férderung der Be-
teiligung der Bevdlkerung an der Gesundheitsvorsorge und der Pflege, zum
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Beispiel durch eine Verbesserung der Organisation des Gesundheitssektors,
des Versicherungssystems sowie insbesondere der Beteiligung der Bevol-
kerung an politischen Entscheidungen auf kommunaler und nationaler Ebe-
ne, die das Recht auf Gesundheit beriihren.

Artikel 12; Besondere Aspekte im Hinblick auf
eine weite Anwendung

Diskriminierungsverbot und Gleichbehandlung

18. Gemal Artikel 2 Abs. 2 und Artikel 3 verbietet der Pakt jede Diskrimi-
nierung in der Gesundheitsfiirsorge und den zugrunde liegenden Gesund-
heitsparametern (einschlieBlich des Zugangs zu Mitteln und zu Leistungs-
berechtigung bezuglich Gesundheitsfiirsorge und Gesundheitsparameter)
aufgrund von Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischer
oder anderer Meinung, nationaler oder sozialer Herkunft, Eigentum, Ge-
burt, kérperlicher oder geistiger Behinderung, des Gesundheitsstatus (ein-
schlieBlich HIV/AIDS), von sexueller Orientierung und birgerlichem, poli-
tischem, sozialem oder sonstigem Status, der die Absicht oder die Wirkung
hat, den gleichberechtigten Genuss oder die gleiche Ausiibung des Rechts
auf Gesundheit nichtig zu machen oder zu behindern. Der Ausschuss be-
tont, dass viele MalRnahmen, zum Beispiel die meisten Strategien und Pro-
gramme zur Beseitigung gesundheitsbezogener Diskriminierung, mit mi-
nimalem Aufwand verfolgt werden kénnen, indem Gesetze verabschiedet,
modifiziert oder aufgehoben werden, oder durch die Verbreitung von In-
formation. Der Ausschuss ruft die Allgemeine Bemerkung Nr. 3 Abs. 12 in
Erinnerung, die feststellt, dass selbst in Zeiten starker Mittelknappheit
schutzbedirftige Mitglieder einer Gesellschaft durch Programme mit relativ
geringem Kostenaufwand geschiitzt werden missen.

19. Im Hinblick auf das Recht auf Gesundheit muss der gleichberechtigte
Zugang zu Gesundheitsfursorge und Gesundheitsbetreuung hervorgehoben
werden. Die Staaten haben eine besondere Verpflichtung, jenen, die nicht
Uber ausreichende Mittel verfiigen, Krankenversicherung und Gesundheits-
fiirsorge zur Verfugung zu stellen und jegliche unerlaubte Diskriminierung
bei der Gesundheitsfiirsorge und den Gesundheitsdiensten zu verhindern,
insbesondere im Hinblick auf die Kernverpflichtungen des Rechts auf Ge-
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sundheit.”® Eine unangemessene Verteilung von Gesundheitsressourcen
kann zu Diskriminierung fuhren, die nicht direkt zu erkennen ist. Zum Bei-
spiel sollte nicht in unverhaltnismaRig teure Gesundheitspflegedienste in-
vestiert werden, die oft nur einem kleinen, privilegierten Teil der Bevolke-
rung zuganglich sind, sondern vielmehr in die primare und vorbeugende
Gesundheitsfiirsorge, die einem weitaus groReren Teil der Bevdlkerung
Vorteile bringt.

Geschlechterperspektive

20. Der Ausschuss empfiehlt, dass die Vertragsstaaten Geschlechterper-
spektiven in ihre gesundheitspolitischen Richtlinien, Planungen, Program-
me und in ihre Forschung aufnehmen, um eine bessere Gesundheit fir
Frauen wie flir Manner zu erreichen. Ein geschlechtsspezifischer Ansatz
erkennt an, dass biologische und soziokulturelle Faktoren die Gesundheit
von Mannern und Frauen stark beeinflussen. Die Aufschliisselung gesund-
heitlicher, sozialer und wirtschaftlicher Daten im Hinblick auf das Ge-
schlecht ist wesentlich, um Ungleichheiten bei der Gesundheit zu erkennen
und zu beheben.

Frauen und das Recht auf Gesundheit

21. Um die Diskriminierung von Frauen zu beseitigen, besteht die Notwen-
digkeit, eine umfassende nationale Strategie fiir die Férderung des Rechts
der Frau auf Gesundheit wéhrend ihres gesamten Lebens zu entwickeln und
umzusetzen. Eine solche Strategie sollte sowohl Eingriffe, die der VVorbeu-
gung und Behandlung von Krankheiten von Frauen dienen, als auch politi-
sche MalRnahmen beinhalten, um ihnen vollen Zugang zu hochwertiger und
erschwinglicher Gesundheitsfiirsorge zur Verfligung zu stellen. Hierzu zah-
len auch Beratungsdienste fiir die sexuelle und reproduktive Gesundheit.
Ein wichtiges Ziel sollte in der Verminderung von Gesundheitsrisiken fir
Frauen liegen, insbesondere in der Senkung der Muttersterblichkeit und
dem Schutz von Frauen vor héuslicher Gewalt. Die Verwirklichung des
Rechts der Frau auf Gesundheit verlangt die Beseitigung aller Hindernisse,
die den Zugang zu Gesundheitsdiensten, Bildung und Information beein-
trachtigen, einschlieflich im Hinblick auf sexuelle und reproduktive Ge-

15 Zu den Kernverpflichtungen vgl. Abs. 43 und 44 der vorliegenden Allgemeinen
Bemerkung.
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sundheit. AuRerdem ist es wichtig, vorbeugende, fordernde und heilende
MaRnahmen zu ergreifen, um Frauen vor dem Einfluss schadlicher traditio-
neller kultureller Praktiken zu schiitzen, die ihre Fortpflanzungsrechte be-
eintrachtigen.

Kinder und Jugendliche

22. Artikel 12 Abs. 2 (a) umreilt die Notwendigkeit, MaRnahmen zu ergrei-
fen, um die Kindersterblichkeit zu senken und die gesunde Entwicklung
von Sauglingen und Kindern zu férdern. Internationale Menschenrechtsab-
kommen haben anerkannt, dass Kinder und Jugendliche das Recht haben,
ein Héchstmal an Gesundheit zu erreichen sowie Zugang zu Einrichtungen
fur die Behandlung von Krankheiten zu erhalten.”® Das Ubereinkommen
Uber die Rechte des Kindes weist die Staaten an, fur das Kind und seine
Familie den Zugang zu elementaren Gesundheitsdiensten einschlieflich der
pra- und postnatalen Betreuung fiir Miitter, zu gewdhrleisten. Das Uberein-
kommen verbindet diese Ziele damit, kindgemaRe Informationen tber pra-
ventives und gesundheitsforderndes Verhalten bereitzustellen und Familien
und Gemeinschaften bei der Umsetzung dieser Praktiken zu unterstutzen.
Das Diskriminierungsverbot verlangt, dass Madchen und Jungen einen
gleichberechtigten Zugang zu angemessener Erndhrung, einer sicheren
Umwelt sowie zu physisch und psychologisch ausgerichteten Gesundheits-
diensten haben. Es besteht zudem die Notwendigkeit, effektive und ange-
messene MaRRnahmen zu verabschieden, um schadliche traditionelle Prakti-
ken zu beseitigen, die die Gesundheit von Kindern, insbesondere von Méad-
chen betreffen, einschlieBlich der Kinderehe, der weiblichen Genitalver-
stimmelung, der Bevorzugung von ménnlichen Kindern bei der Erndhrung
und Pflege.'” Kindern mit Behinderungen sollte die Chance gegeben wer-
den, ein erfiillendes und ein Leben in Wiirde zu genieflen und am Leben ih-
rer Gemeinschaft teilzuhaben.

23. Die Vertragsstaaten sollten fiir eine sichere und unterstiitzende Umwelt
mit sozialem Rickhalt fur Jugendliche sorgen, die Gelegenheit bietet, sich

16 Artikel 24 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes.

17 Vgl. Resolution der Weltgesundheitsversammlung WHAA47.10, 1994, unter dem
Titel »Gesundheit von Mutter und Kind und Familienplanung: Traditionelle
Praktiken, die fir die Gesundheit von Frauen und Kindern schédlich sind«.
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an gesundheitsbezogenen Entscheidungen zu beteiligen, Fertigkeiten fir
das Leben zu entwickeln, angemessene Information und Betreuung zu er-
halten und ihre Entscheidungen beziglich ihres Verhaltens im Hinblick auf
Gesundheit mitbestimmen zu kénnen. Die Verwirklichung des Rechts von
Jugendlichen auf Gesundheit ist von der Entwicklung einer jugendfreundli-
chen Gesundheitsfiirsorge abhangig, die die Vertraulichkeit und Privatspha-
re achtet und die geeignete Betreuungsdienste fur die sexuelle und repro-
duktive Gesundheit beinhaltet.

24. Bei allen politischen Mafnahmen und Programmen, die darauf abzie-
len, das Recht von Kindern und Jugendlichen auf Gesundheit zu gewahr-
leisten, soll das Wohl der Kinder und Jugendlichen im Vordergrund stellen.

Altere Menschen

25. Im Hinblick auf die Verwirklichung des Rechts &lterer Menschen auf
Gesundheit bestatigt der Ausschuss in Ubereinstimmung mit den Absétzen
34 und 35 der Allgemeinen Bemerkung Nr. 6 (1995) die Bedeutung eines
integrierten Ansatzes, der Elemente der Vorbeugung, der Rehabilitation
und der Pflege miteinander verbindet. Derartige MaRRnahmen sollten regel-
maRige Untersuchungen fur beide Geschlechter beinhalten; kérperliche und
psychologische RehabilitationsmaBnahmen, die die Funktionsfahigkeit und
Selbststandigkeit alterer Menschen aufrecht erhalten sollen; und Hingabe
und Pflege fiir chronisch Kranke und sterbenskranke Menschen, indem
ihnen vermeidbarer Schmerz erspart und ihnen ermdglicht wird, in Wirde
zu sterben.

Menschen mit Behinderungen

26. Der Ausschuss bekréftigt Absatz 34 seiner Allgemeinen Bemerkung Nr.
5, der sich dem Problem von Menschen mit Behinderungen im Zusammen-
hang mit dem Recht auf korperliche und geistige Gesundheit zuwendet.
Uberdies betont der Ausschuss die Notwendigkeit, sicherzustellen, dass
nicht nur der 6ffentliche Gesundheitssektor, sondern auch private Anbieter
von Gesundheitsdiensten und Einrichtungen den Grundsatz des Diskrimi-
nierungsverbots in Bezug auf Menschen mit Behinderungen befolgen.
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Indigene Volker

27. Mit Ricksicht auf das sich entwickelnde Vdlkerrecht, die allgemeine
Praxis der Staaten und die jingsten MalRnahmen, die von Staaten in Bezug
auf indigene Volker ergriffen wurden,'® empfiehlt der Ausschuss, jene
Elemente zu bestimmen, die das Recht indigener Volker auf Gesundheit de-
finieren, um Staaten mit indigenen Voélker bessere Mdglichkeiten zu ver-
mitteln, die Vorschriften des Artikel 12 umzusetzen. Der Ausschuss ist der
Ansicht, dass indigene Volker das Recht auf Sondermanahmen haben, um
ihren Zugang zu Gesundheits- und Pflegediensten zu verbessern. Die Ge-
sundheitsdienste sollten kulturell angemessen sein, indem sie traditionelle
praventive Pflege, Heilpraktiken und traditionelle Medizin nutzen. Die
Staaten sollten flr indigene Volker Ressourcen zur Verfligung stellen, um
entsprechende Einrichtungen zu planen, zu schaffen und zu kontrollieren,
so dass diese Volker das fir jede/n erreichbare HochstmaR an korperlicher
und geistiger Gesundheit genieRen kdénnen. Ebenso sollten lebensnotwendi-
ge medizinische Pflanzen, Tiere und Mineralien, die indigene Volker fur ih-
re Gesundheit bendtigen, geschiitzt werden. Der Ausschuss weist darauf

18 Kairzlich vereinbarte internationale Normen, die fiir indigene Volker relevant
sind, beinhalten: das ILO-Ubereinkommen Nr. 169 (iber eingeborene und in
Stammen lebende Volker in unabhangigen Landern (1989); Artikel 29 (c) und
(d) des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes (1989); Artikel 8 (j) des
Ubereinkommens (ber biologische Vielfalt (1992), der die Empfehlung aus-
spricht, dass Staaten die Kenntnisse, Innovationen und Praktiken indigener Ge-
meinschaften achten, bewahren und aufrecht erhalten sollen; Agenda 21der
Konferenz der Vereinten Nationen iber Umwelt und Entwicklung (1992), ins-
besondere Kapitel 26; und Teil I, Abs. 20 der Wiener Erklarung und des Akti-
onsprogramms, das feststellt, dass Staaten konzertierte positive Schritte unter-
nehmen sollten, um die Achtung der Menschenrechte fur alle indigenen Volker
auf der Grundlage des Diskriminierungsverbots zu gewahrleisten. Vgl. auch die
Praambel und Artikel 3 des Rahmeniibereinkommens (ber Klimawandel der
Vereinten Nationen (1992) und Artikel 10 Abs. 2 (e) des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen zur Bekampfung der Woistenbildung in den von Dirre
und/oder Wistenbildung schwer betroffenen Léndern, insbesondere in Afrika
(1994). Wahrend der vergangenen Jahre hat eine wachsende Anzahl von Staaten
ihre Verfassung geandert und Gesetzgebung eingefilhrt, die spezifische Rechte
der indigenen Volker anerkennt.
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hin, dass bei den Gemeinschaften indigener Volker die Gesundheit des Ein-
zelnen oft mit der Gesundheit der Gemeinschaft insgesamt verknupft ist
und somit eine kollektive Dimension besitzt. In dieser Hinsicht ist der Aus-
schuss der Ansicht, dass Entwicklungen, die zur Vertreibung indigener
Volker aus ihren angestammten Gebieten und ihrer traditionellen Umge-
bung fuhren und bei denen ihre Nahrungsgrundlagen entzogen und ihre
symbiotische Beziehung mit ihrem Land zerstort, einen schadlichen Effekt
auf ihre Gesundheit haben.

Beschrankungen

28. Manchmal werden Probleme mit der 6ffentlichen Gesundheit von Staa-
ten als Rechtfertigung fiir die Einschrankung anderer Grundrechte herange-
zogen. Der Ausschuss mochte betonen, dass die Schrankenklausel des
Pakts, der Artikel 4, vorrangig die Rechte von Individuen schiitzen soll, an-
statt Staaten zu gestatten, Beschrankungen einzufiihren. Infolgedessen ist
zum Beispiel ein Vertragsstaat, der aus Griinden der &ffentlichen Sicherheit
und Ordnung die Freiziigigkeit (i. S. v. Bewegungsfreiheit) von Menschen
mit ansteckenden Krankheiten, wie HIV/AIDS, einschrankt oder der diese
Menschen sogar einweist, der sich weigert, Arzte fir jene Menschen zuzu-
lassen, die flr Regierungsgegner gehalten werden, oder der darin versagt,
der Gemeinschaft Immunisierungsmittel gegen gravierende Infektions-
krankheiten zur Verfiigung zu stellen, verpflichtet, solche weitreichenden
Mafinahmen gemaR den einzelnen Bestimmungen des Artikel 4 rechtferti-
gen. Solche Einschrankungen missen gesetzlich vorgesehen sein, internati-
onalen Menschenrechtsstandards entsprechen, mit dem Wesen der Pakt-
rechte vereinbar sein und durfen ausschlieRlich dem Zweck dienen, das all-
gemeine Wobhl in einer demokratischen Gesellschaft zu fordern.

29. GemaR Artikel 5 Abs. 1 missen derartige Beschrankungen verhaltnis-
maRig sein, das heiflit, es muss das am wenigsten einschrankende Mittel an-
gewendet werden, wenn mehrere Arten von Einschrdnkungen verfiigbar
sind. Sogar in Féallen, in denen Einschrankungen auf Grund des Schutzes
der offentlichen Gesundheit erlaubt sind, sollten sie von begrenzter Dauer
sein und einer Uberpriifung unterworfen werden.



258 | UN-AUSSCHUSS FUR WIRTSCHAFTLICHE, SOZIALE UND KULTURELLE RECHTE

2. DIE VERPFLICHTUNGEN DER VERTRAGSSTAATEN

Allgemeine rechtliche Verpflichtungen

30. Obgleich der Pakt eine schrittweise Verwirklichung vorsieht und die
Zwénge anerkennt, die auf begrenzt verflighbare Ressourcen zuriickzufihren
sind, erlegt er den Staaten auch verschiedene Verpflichtungen auf, die eine
sofortige Wirkung haben. Die Vertragsstaaten haben unmittelbare Ver-
pflichtungen in Bezug auf das Recht auf Gesundheit, wie zum Beispiel die
Verpflichtung, die Ausiibung dieses Recht ohne jegliche Diskriminierung
(Artikel 2 Abs. 2) zu gewdhrleisten, und die Verpflichtung, MalRnahmen
(Artikel 2 Abs. 1) zur vollen Verwirklichung des Artikel 12 zu treffen. Die-
se Malnahmen missen wohl Uberlegt und konkret sein und die volle Ver-
wirklichung des Rechts auf Gesundheit zum Ziel haben.™

31. Die schrittweise Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit ber einen
gewissen Zeitraum sollte nicht so interpretiert werden, als wiirde sie den
Verpflichtungen der Vertragsstaaten jegliche Bedeutung entziehen. Viel-
mehr bedeutet schrittweise Verwirklichung, dass Staaten die spezifische
und kontinuierliche Verpflichtung haben, so schnell und effektiv wie mog-
lich die volle Verwirklichung des Artikels 12 zu erreichen.”

32. Wie bei allen anderen Rechten des Pakts besteht eine tiberwiegende
Annahme, dass riicklaufige MaBnahmen in Bezug auf das Recht aus Ge-
sundheit unerlaubt sind. Sollten rlicklaufige MaRnahmen absichtlich ergrif-
fen werden, dann obliegt dem Vertragsstaat die Beweislast, dass diese
MaRnahmen nach sorgfaltigster Abwégung aller Alternativen eingefiihrt
wurden, dass alle verfiigbaren Ressourcen ausgeschopft wurden und die
MaRnahmen im Hinblick auf die Gesamtheit der Paktrechte gerechtfertigt
sind.*

19 Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 13, Abs. 43.

20 Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 3, Abs. 9; Allgemeine Bemerkung Nr. 13,
Abs. 44.

21 Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 3, Abs. 9; Allgemeine Bemerkung Nr. 13, Abs.
44,
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33. Wie alle Menschenrechte erlegt das Recht auf Gesundheit den Ver-
tragsstaaten drei Arten oder Ebenen von Verpflichtungen auf: Eine Ach-
tungspflicht, eine Schutzpflicht und eine Gewahrleistungspflicht. Dabei ent-
halt die Gewahrleistungspflicht die Verpflichtung zu erméglichen, zur Ver-
fligung zu stellen und zu foérdern. Die Achtungspflicht verlangt von den
Staaten, von einem unmittelbaren oder mittelbaren Eingriff in den Genuss
des Rechts auf Gesundheit Abstand zu nehmen. Die Schutzpflicht verlangt
von den Staaten, Manahmen zu ergreifen, die Dritte daran hindern, die
Garantien des Artikel 12 zu beeintrachtigen. SchlieBlich verlangt die Ge-
wahrleistungspflicht von den Staaten, angemessene legislative, administra-
tive, finanzielle, gerichtliche, férdernde und sonstige Mainahmen zu verab-
schieden, die die volle Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit zum Ziel
haben.

Besondere rechtliche Verpflichtungen

34. Inshesondere unterliegen die Staaten der Verpflichtung, das Recht auf
Gesundheit zu achten, indem sie es zum Beispiel unterlassen, den gleichbe-
rechtigten Zugang zu vorbeugenden, heilenden und lindernden Gesund-
heitsdiensten fiir jeden Menschen zu verweigern oder zu beschrénken, ein-
schlieBlich fir Gefangene oder Inhaftierte, Minderheiten, Asylsuchende
und illegale Immigranten; indem sie darauf verzichten, diskriminierende
Praktiken als politische MaRnahme durchzusetzen, und es unterlassen, dis-
kriminierende Praktiken im Hinblick auf den Gesundheitsstatus und die
Bedurfnisse von Frauen einzufiihren. Weiterhin verlangt die Achtungs-
pflicht, von dem Verbot oder der Behinderung traditioneller praventiver
Pflege, Heilpraktiken und traditioneller Medizin sowie von der Verbreitung
unsicherer Medikamente und von erzwungenen medizinischen Behandlun-
gen Abstand zu nehmen, es sei denn, es besteht eine Ausnahmesituation fr
die Behandlung psychischer Krankheit oder fir die Vorbeugung und Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten. Solche Ausnahmefalle sollten beson-
ders restriktiven Bedingungen unterliegen und best practices sowie interna-
tionale Standards beachten, einschlieBlich der »Grundsétze fir den Schutz
von psychisch Kranken und die Verbesserung der psychiatrischen Versor-
gung.«? Zusétzlich sollten die Staaten es unterlassen, den Zugang zu Ver-
hiitungsmitteln und zu sonstigen fur die Aufrechterhaltung der sexuellen

22 Resolution der Generalversammlung 46/119 (1991).
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und reproduktiven Gesundheit erforderlichen Mitteln zu beschrénken; ge-
sundheitsbezogene Information zu zensieren, einzubehalten oder absicht-
lich missverstandlich darzustellen, einschliellich Information zur Sexualer-
ziehung, sowie die Beteiligung der Menschen an Gesundheitsthemen zu
behindern. Die Staaten sollten es auch unterlassen, Luft, Wasser und Erde
unrechtmalig zu verschmutzen, etwa durch industriellen Abfall von staatli-
chen Einrichtungen sowie durch den Einsatz oder den Test nuklearer, bio-
logischer oder chemischer Waffen, wenn derartige Verfahren zur Freiset-
zung von Substanzen fiihren, die der menschlichen Gesundheit schaden,
und wenn sie den Zugang zu Gesundheitsdiensten als Repressalie ein-
schranken, zum Beispiel wahrend bewaffneter Konflikte unter Verletzung
des humanitéren Volkerrechts.

35. Die Schutzpflicht beinhaltet unter anderem die Pflicht des Staates, Ge-
setze zu verabschieden oder andere MalBnahmen zu ergreifen, die den
gleichberechtigten Zugang zu Gesundheitsfiirsorge und zu Gesundheits-
diensten gewahrleisten, die von Dritten bereitgestellt werden, und sicherzu-
stellen, dass die Privatisierung des Gesundheitssektors keine Bedrohung im
Hinblick auf die Verfugbarkeit, Zuganglichkeit, Annehmbarkeit und Quali-
tat medizinischer Einrichtungen und &rztlicher Betreuung nach sich zieht;
die Vermarktung medizinischer Einrichtungen und von Arzneien durch
Dritte zu kontrollieren; und zu gewahrleisten, dass praktische Arzte und
andere im Gesundheitssektor Beschéftigte entsprechende Ausbildung und
Féahigkeiten besitzen und den ethischen Verhaltenskodex befolgen. Die
Staaten sind auBerdem verpflichtet sicherzustellen, dass schadliche soziale
oder traditionelle Praktiken den Zugang zu pra- und postnataler Betreuung
und Familienplanung nicht beeintréchtigen; Dritte daran zu hindern, Frauen
zu traditionellen Praktiken zu zwingen, zum Beispiel zur weiblichen Geni-
talverstimmelung; und Mainahmen zu ergreifen, um alle schutzbedirftigen
oder an den Rand gedréngten Gruppen der Gesellschaft, insbesondere Frau-
en, Kinder, Jugendliche und altere Menschen, vor geschlechtsbezogener
Gewalt zu schitzen. Die Vertragsstaaten sollten auch sicherstellen, dass
Dritte den Zugang zu Gesundheitsinformation und Gesundheitsdiensten
nicht einschrénken.

36. Die Gewabhrleistungspflicht verlangt von den Vertragsstaaten, das Recht
auf Gesundheit auf nationaler politischer und gesetzlicher Ebene, vorzugs-
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weise auf dem Gesetzgebungsweg, angemessen anzuerkennen und eine na-
tionale Gesundheitspolitik in detaillierter Ausgestaltung anzunehmen, um
das Recht auf Gesundheit zu verwirklichen. Die Staaten missen das Vor-
handensein von Gesundheitsfiirsorge einschlieflich von Immunisierungs-
programmen gegen schwere Infektionskrankheiten gewahrleisten sowie ga-
rantieren, dass fur jeden Menschen gleichberechtigter Zugang zu den ele-
mentaren Voraussetzungen von Gesundheit, zum Beispiel zu nahrstoffrei-
cher sicherer Nahrung und Trinkwasser, zu Sanitaranlagen, angemessener
Unterkunft und angemessenen Lebensbedingungen vorhanden ist. Die 6f-
fentliche Gesundheitsinfrastruktur sollte Beratungsdienste fir die sexuelle
und reproduktive Gesundheit zur Verfligung stellen, einschlieBlich einer
Mutterschaftsbetreuung, insbesondere in landlichen Gebieten. Die Staaten
miissen die angemessene Ausbildung von Arzten/innen und sonstigem me-
dizinischen Personal, die Versorgung mit einer hinreichenden Anzahl von
Krankenhausern, Kliniken und anderen Gesundheitseinrichtungen gewahr-
leisten sowie Einrichtungen fir Beratung und psychologische Gesundheits-
flirsorge fordern und unterstiitzen. Dabei sollte die geographische Vertei-
lung dieser Einrichtungen angemessen berticksichtigt werden. Weitere Ver-
pflichtungen beinhalten die Versorgung mit einem offentlichen, privaten
oder gemischten Krankenversicherungssystem, das fiir jeden Menschen er-
schwinglich ist, die Férderung von medizinischer Forschung und Gesund-
heitserziehung ebenso wie Informationskampagnen insbesondere im Hin-
blick auf HIV/AIDS, sexuelle und reproduktive Gesundheit, im Blick auf
traditionelle Praktiken, h&usliche Gewalt, Missbrauch von Alkohol und
Konsum von Tabak, Drogen und anderen schédlichen Substanzen. Die
Staaten sind auch aufgefordert, MaRnahmen gegen Umwelt- und berufliche
Gesundheitsrisiken und gegen jegliche Bedrohungen, die in epidemiologi-
schen Studien aufgezeigt werden, zu treffen. Zu diesem Zweck sollten sie
nationale politische Richtlinien formulieren und umsetzen, die darauf ab-
zielen, die Verschmutzung von Luft, Wasser und Erde zu reduzieren, ein-
schlieBlich der Verschmutzung durch Schwermetalle wie Blei, das aus
Benzin entweicht, zu reduzieren. Weiterhin sind die Vertragsstaaten aufge-
fordert, eine in sich koharente nationale Politik zu formulieren, umzusetzen
und in regelmaRigen Abstanden zu Gberprifen, um das Risiko von Berufs-
unfallen und Berufskrankheiten zu minimieren. Dies gilt ebenso fir eine
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kohérente nationale Politik zu beruflicher Sicherheit und Gesundheitsdiens-
ten.?

37. Die Gewahrleistungspflicht fordert von den Staaten unter anderem, Po-
sitivmalBnahmen zu ergreifen, die es Individuen und Gemeinschaften er-
mdglichen, das Recht auf Gesundheit zu genieRen. Die Vertragsstaaten sind
auch verpflichtet, ein spezifisches Paktrecht zu gewahrleisten, wenn Indivi-
duen oder Gruppen aus Grlnden, die sich ihrer Kontrolle entziehen, unfa-
hig sind, das betreffende Recht mit eigenen Mitteln zu verwirklichen. Die
Verpflichtung, das Recht auf Gesundheit zu gewahrleisten (férdern) ver-
langt von den Vertragsstaaten, MaBnahmen zu ergreifen, die die Gesund-
heit der Bevdlkerung fordern, aufrechterhalten und wiederherstellen. Sol-
che Verpflichtungen beinhalten:

(i) das Erkennen von Faktoren, die die Gesundheit begiinstigen und
fordern, zum Beispiel durch Forschung und Verbreitung von Informati-
onen;

(i) kulturell angemessene Gesundheitsdienste und ausgebildetes Perso-
nal, das die besonderen Bedirfnisse schutzbedirftiger und ausgegrenz-
ter Gruppen erkennen und entsprechend darauf reagieren kann;

23 Elemente einer solchen Politik sind die Identifizierung, Bestimmung, Genehmi-
gung und Kontrolle gefahrlicher Materialien, Ausriistungen, Substanzen, Wirk-
stoffe und Arbeitsprozesse; die Versorgung der Arbeiter/innen mit Gesund-
heitsinformationen und, falls nétig, mit geeigneter Schutzkleidung und Ausrus-
tung; die Durchsetzung von Gesetzen und Verordnungen durch angemessene In-
spektion; die Pflicht, tber Berufsunfélle und -krankheiten Mitteilung zu machen,
die Durchfithrung von Untersuchungen und jahrlichen Statistiken; der Schutz
der Arbeiter/innen und von deren Vertreter/innen vor DisziplinarmalRnahmen fir
Handlungen, die sie in Ubereinstimmung mit einer solchen Politik unternommen
haben; und die Versorgung mit betriebsarztlichen Diensten, die wesentlich vor-
beugende Aufgaben wahrnehmen. Vgl. ILO-Ubereinkommen Gber den Arbeits-
schutz, 1981 (Nr.155), und das Ubereinkommen (iber die betriebsérztlichen
Dienste, 1985 (Nr. 161).
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(iii) die Gewéhrleistung, dass ein Staat seinen Verpflichtungen zur Ver-
breitung von geeigneten Informationen nachkommt, die Uber gesunde
Lebensfuhrung und Erndhrung, schadliche traditionelle Praktiken und
die Verflgbarkeit von entsprechenden Leistungen aufklart;

(iv) Menschen darin zu unterstiitzen, wohl tberlegte Entscheidungen
hinsichtlich ihrer Gesundheit zu treffen.

Internationale Verpflichtungen

38. In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 richtete der Ausschuss die
Aufmerksamkeit auf die Verpflichtung aller Vertragsstaaten, einzeln sowie
durch internationale Hilfe und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftli-
cher und technischer Art, MalBnahmen zu treffen, um nach und nach die
vollstandige Verwirklichung der Paktrechte, wie des Rechts auf Gesund-
heit, zu erreichen. Im Geiste von Artikel 56 der Charta der Vereinten Nati-
onen, besonderer Vorschriften des Pakts (Artikel 12, 2 Abs. 1, 22 und 23)
und der Erklarung von Alma-Ata tber primére Gesundheitsversorgung soll-
ten die Vertragsstaaten die wesentliche Rolle internationaler Zusammenar-
beit anerkennen und gemeinsam und einzeln MalRnahmen ergreifen, um die
vollstandige Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit zu erreichen. In
dieser Hinsicht werden die Staaten auf die Erklarung von Alma-Ata ver-
wiesen, die zum Ausdruck bringt, dass die bestehende groRe Ungleichheit
im Gesundheitsstatus der Menschen, insbesondere zwischen Menschen in
den entwickelten Lander und denen in den Entwicklungslandern, aber auch
innerhalb eines Staates, politisch, sozial und wirtschaftlich nicht akzeptabel
und ihre Uberwindung deshalb ein gemeinsames Anliegen aller Staaten
ist.”

39. Um ihren internationalen Verpflichtungen aus Artikel 12 nachzukom-
men, missen Vertragsstaaten das Recht auf Gesundheit in anderen Landern
achten und Dritte daran hindern, dieses Recht in anderen Landern zu verlet-
zen, falls es moglich ist, diese mit rechtlichen oder politischen Mitteln, in
Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten Nationen und einschlagi-
gem Volkerrecht, zu beeinflussen. Je nach Verfiigbarkeit von Ressourcen

24 Artikel 11, Erklarung von Alma-Ata, Bericht der Internationalen Konferenz tiber
primédre Gesundheitsversorgung, Alma-Ata, 6. bis 12. September 1978, in:
World Health Organization, Health for All Series, Nr.1, WHO, Genf, 1978.
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sollten die Staaten den Zugang zu elementaren medizinischen Einrichtun-
gen und arztlicher Betreuung in anderen Landern, wann immer mdoglich, er-
leichtern und auf Anfrage notwendige Hilfe zur Verfiigung stellen.”® Die
Vertragsstaaten sollten sicherstellen, dass dem Recht auf Gesundheit in in-
ternationalen Abkommen gebiihrende Aufmerksamkeit geschenkt wird, und
sollten dazu die Entwicklung weiterer Rechtsinstrumente in Erwéagung zie-
hen. Im Hinblick auf den Abschluss anderer internationaler Abkommen
sollten die Staaten MalRnahmen ergreifen, um zu gewahrleisten, dass das
Recht auf Gesundheit davon nicht negativ beeinflusst wird. In dhnlicher
Weise haben die Vertragsstaaten die Verpflichtung zu gewahrleisten, in ih-
ren Handlungen als Mitglieder internationaler Organisationen das Recht auf
Gesundheit geblihrend zu beriicksichtigen. Entsprechend sollten jene Ver-
tragsstaaten, die Mitglieder internationaler Finanzeinrichtungen, insbeson-
dere des Internationalen Wahrungsfonds, der Weltbank und regionaler
Entwicklungsbanken sind, dem Schutz des Rechts auf Gesundheit bei der
Einflussnahme auf die Finanzpolitik, die Kreditvereinbarungen und die in-
ternationalen MaRnahmen dieser Institutionen groRere Aufmerksamkeit
schenken.

40. Die Vertragsstaaten haben eine gemeinsame und eine individuelle Ver-
antwortung, in Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten Nationen
und entsprechenden Resolutionen der UN-Generalversammlung und der
Weltgesundheitsversammlung (World Health Assembly) bei der Katastro-
phenhilfe und der humanitaren Hilfe in Zeiten des Notstands zusammenzu-
arbeiten, einschliellich bei der Hilfe fir Flichtlinge und Binnenvertriebene.
Jeder Staat sollte zur Losung solcher Aufgabe unter Ausschopfung seiner
Médglichkeiten beitragen. Bei der Versorgung mit internationaler medizini-
scher Hilfe, der Verteilung und Verwaltung der Hilfsgiter, darunter von si-
cherem Trinkwasser, Nahrungsmitteln und Arzneimitteln, und bei der fi-
nanziellen Hilfe sollten die am stérksten schutzbedurftigen oder ausge-
grenzten Gruppen der Bevélkerung vorrangig bedacht werden. Uberdies hat
die internationale Gemeinschaft im Hinblick auf die grenziiberschreitende
Verbreitung einiger Ubertragbarer Krankheiten eine kollektive Verantwor-
tung, sich dieses Problems anzunehmen. Die wirtschaftlich entwickelten

25 Vgl. Abs. 45 dieser Allgemeinen Bemerkung.
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Staaten haben eine besondere Verantwortung und ein ebensolches Interesse
daran, den armeren Entwicklungslandern in dieser Hinsicht zu helfen.

41. Die Vertragsstaaten sollten es zu allen Zeiten unterlassen, Embargos
oder dhnliche MaBnahmen zu ergreifen, die die Versorgung eines anderen
Staates mit geeigneten Medikamenten und medizinischer Ausstattung be-
schranken. Einfuhrbeschrankungen auf solche Guter sollten niemals als In-
strument politischen und wirtschaftlichen Drucks benutzt werden. In dieser
Hinsicht ruft der Ausschuss seine Position zum Zusammenhang von wirt-
schaftlichen Sanktionen und der Achtung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte in Erinnerung, die in der Allgemeinen Bemerkung Nr. 8
zum Ausdruck gebracht wird.

42. Obgleich nur Staaten Parteien des Pakts sind und daher letztendlich nur
sie fur dessen Nichteinhaltung zur Rechenschaft gezogen werden kénnen,
haben alle Mitglieder der Gesellschaft — Einzelpersonen, wie Mediziner,
ebenso wie Familien, lokale Gemeinschaften, zwischenstaatliche und nicht-
staatliche Organisationen, Organisationen der Zivilgesellschaft und die Pri-
vatwirtschaft — gewisse Verantwortlichkeiten im Hinblick auf die Verwirk-
lichung des Rechts auf Gesundheit. Die Vertragsstaaten sollten deshalb fiir
ein Umfeld sorgen, das es erleichtert, diesen Verantwortlichkeiten nachzu-
kommen.

Kernverpflichtungen

43. In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 bestétigt der Ausschuss, dass
die Vertragsstaaten eine Kernverpflichtung haben, wenigstens einen Min-
deststandard eines jeden Paktrechts zu gewabhrleisten, einschlieBlich einer
grundlegenden primaren Gesundheitsversorgung. In Verbindung mit aktu-
elleren Instrumenten, wie dem Aktionsprogramm der Internationalen Kon-
ferenz tber Bevolkerung und Entwicklung,” liefert die Erklarung von
Alma-Ata eine verbindliche Leitlinie fur die Kernverpflichtungen, die aus
Artikel 12 erwachsen. Entsprechend sind nach Ansicht des Ausschusses
zumindest folgende Pflichten in den Kernverpflichtungen enthalten:

26 Bericht der Internationalen Konferenz uber Bevélkerung und Entwicklung,
Kairo, 5.-13. September 1994 (Publikationen der Vereinten Nationen, Sales Nr.
E.95.XI111.18), Kap. I, Resolution 1, Anhang, Kap. VIl und VIII.
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(a) das Recht auf Zugang zu medizinischen Einrichtungen und &rztlicher
Betreuung ohne jegliche Diskriminierung, insbesondere im Hinblick auf
schutzbedirftige und ausgegrenzte Gruppen, zu gewahrleisten;

(b) den Zugang zu einem Mindestmal an elementaren Nahrungsmitteln, die
ausgewogen und sicher sind, zu gewabhrleisten, um fiir jedermann ein Leben
ohne Hunger zu garantieren;

(c) den Zugang zu Unterkunft und Sanitdranlagen sowie eine adaquate
Versorgung mit sicherem Trinkwasser zu gewahrleisten;

(d) elementare Arzneimittel zur Verfugung zu stellen, die in regelméaRigen
Absténden durch das Aktionsprogramm (ber unentbehrliche Arzneimittel
der WHO definiert werden;

(e) eine gerechte Verteilung aller medizinischer Einrichtungen und arztli-
cher Betreuung sicherzustellen;

(f) eine nationale Gesundheitsstrategie und einen Aktionsplan zu verab-
schieden und umzusetzen, der sich auf eine epidemiologische Grundlage
stiitzt und die Gesundheitsbelange der gesamten Bevolkerung einbezieht;
die Strategie und der Aktionsplan sollen auf der Grundlage eines partizipa-
torischen und transparenten Prozesses entworfen und in regelméaBigen Ab-
stdnden Uberpruft werden; sie sollen Methoden beinhalten, wie etwa Indika-
toren und Benchmarks, mit denen der Fortschritt bei der Verwirklichung
des Rechts auf Gesundheit genau beobachtet werden kann; der Prozess fir
den Entwurf der Strategie und des Aktionsplans soll ebenso wie deren In-
halt allen schutzbediirftigen oder ausgegrenzten Gruppen besondere Auf-
merksamkeit widmen.

44, Der Ausschuss bestatigt auBerdem, dass die folgenden Verpflichtungen
von vergleichbarer Prioritét sind:

(a) Gesundheitsfiirsorge im Hinblick auf reproduktive Gesundheit, Mutter-
schaft (pranatal und postnatal) und das Kind;
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(b) Immunisierung gegen verbreitete Infektionskrankheiten, die in der Ge-
meinschaft auftreten;

(c) MaRnahmen zur Verhinderung, Behandlung und Bekampfung epidemi-
scher und endemischer Krankheiten;

(d) Aufklarung und Information Uber die wesentlichen Gesundheitsproble-
me der Gemeinschaft, einschlieBlich tber Mdglichkeiten ihrer Verhinde-
rung und Bekdmpfung;

(e) angemessene Ausbildung des Personals im Gesundheitswesen, die auch
Kenntnisse zum Verhéltnis von Gesundheit und Menschenrechten vermit-
telt.

45. Um jeglichem Zweifel vorzubeugen, mochte der Ausschuss betonen,
dass es fiir die Vertragsstaaten und andere Akteure, die in der Lage sind zu
helfen, besonders notwendig ist, »internationale Hilfe und Zusammenarbeit,
insbesondere wirtschaftlicher und technischer Art«,”” zur Verfiigung zu
stellen, damit Entwicklungslander ihre Kern- und sonstigen Verpflichtun-
gen erfullen kénnen, wie diese oben in den Absatzen 43 und 44 beschrieben
sind.

3. VERLETZUNGEN

46. Wenn der normative Inhalt des Artikel 12 (Teil 1) auf die staatlichen
Verpflichtungen (Teil 1) angewendet wird, dann wird ein dynamischer
Prozess in Gang gesetzt, der die Feststellung von Verletzungen des Rechts
auf Gesundheit erleichtert. Die folgenden Absétze geben Beispiele fiir Ver-
letzungen des Artikels 12.

47. Bei der Feststellung, welche Handlung oder Unterlassung auf eine Ver-
letzung des Rechts auf Gesundheit hinauslaufen, ist es wichtig, zwischen
der Unfahigkeit eines Vertragsstaates, seine Verpflichtungen gemai Artikel
12 einzuhalten, und dem Unwillen dazu zu unterscheiden. Dies folgt aus

27 Pakt, Artikel 2 Abs. 1.



268 | UN-AUSSCHUSS FUR WIRTSCHAFTLICHE, SOZIALE UND KULTURELLE RECHTE

Artikel 12 Abs. 1, der von einem erreichbaren Hochstmal an Gesundheit
spricht, ebenso wie aus Artikel 2 Abs. 1 des Pakts, der jeden Vertragsstaat
verpflichtet, die notwendigen MalRnahmen unter Ausschépfung aller seiner
Médglichkeiten zu treffen. Ein Staat, der nicht willens ist, seine verfligharen
Ressourcen flr die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit auszuschop-
fen, verletzt seine Verpflichtungen gemaR Artikel 12. Falls Ressourcen-
knappheit es einem Staat unmdglich macht, seinen Paktverpflichtungen
vollstdndig nachzukommen, dann obliegt es ihm nachzuweisen, dass den-
noch jede Anstrengung unternommen wurde, alle verfigbaren Mittel zu
verwenden, um die oben beschriebenen Verpflichtungen vorrangig zu erfil-
len. Es sollte jedoch betont werden, dass ein Vertragsstaat unter keinen, wie
auch immer gearteten, Umstanden seine Nichteinhaltung der oben in Ab-
satz 43 dargestellten Kernverpflichtungen rechtfertigen kann, da diese nicht
auler Kraft gesetzt werden kénnen.

48. Verletzungen des Rechts auf Gesundheit kénnen durch unmittelbare
Handlungen des Staates oder durch sonstige Organe entstehen, die vom
Staat unzureichend reguliert werden. Die Verabschiedung jeglicher riick-
laufiger MaBnahmen, die mit den Kernverpflichtungen des Rechts auf Ge-
sundheit, wie oben in Absatz 43 beschrieben, unvereinbar sind, stellen eine
Verletzung des Rechts auf Gesundheit dar. Eine Verletzungen durch positi-
ves Tun kann etwa durch die formelle Aufhebung oder Suspendierung von
Gesetzgebung entstehen, die flr die dauerhafte Inanspruchnahme des
Rechts auf Gesundheit notwendig ist, oder die Verabschiedung von Geset-
zen oder politischen Richtlinien, die offenkundig mit bereits bestehenden
nationalen oder internationalen rechtlichen Verpflichtungen in Bezug auf
das Recht auf Gesundheit unvereinbar sind.

49. Verletzungen des Rechts auf Gesundheit kénnen auch durch die Unter-
lassung oder das Versaumnis von Staaten entstehen, jene notwendigen
MaRnahmen zu ergreifen, die sich aus ihren rechtlichen Verpflichtungen
ableiten. Zu Verletzungen durch Unterlassung gehoren das Versdumnis,
geeignete Mafinahmen zu treffen, die zur vollstandigen Verwirklichung des
Rechts eines jeden Menschen fiihren, ein Hochstmall an kdrperlicher und
geistiger Gesundheit zu erreichen, sowie das Versaumnis, Uber eine natio-
nale Gesundheitspolitik zu Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz oder
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Uber betriebsarztliche Dienste zu verfligen, und das Versaumnis, einschla-
gige Gesetze durchzusetzen.

Verletzungen der Achtungspflicht

50. Verletzungen der Achtungspflicht umfassen solche staatlichen Hand-
lungen, politischen Richtlinien oder Gesetze, die den in Artikel 12 des
Pakts aufgestellten Normen zuwiderlaufen und die zu korperlichen Sché-
den, unndtigen Erkrankungen und vermeidbarer Sterblichkeit fiihren kon-
nen. Beispiele sind die Verweigerung des Zugangs zu medizinischen Ein-
richtungen und arztlicher Betreuung als Resultat von de jure oder de facto
Diskriminierung von bestimmten Individuen oder Gruppen; die absichtliche
Zuriickhaltung oder Falschdarstellung von Informationen, die fur den
Schutz der Gesundheit oder eine Behandlung lebenswichtig sind; die Sus-
pendierung von Gesetzgebung oder die Verabschiedung von Gesetzen oder
politischen Richtlinien, wenn dadurch der Genuss eines Bestandteils des
Rechts auf Gesundheit beeintréchtigt wird; und das Versaumnis des Staates,
seine rechtlichen Verpflichtungen im Hinblick auf das Recht auf Gesund-
heit zu berlicksichtigen, wenn bilaterale oder multilaterale Vertrage mit an-
deren Staaten, internationalen oder sonstigen Organisationen sowie mit
multinationalen Unternehmen eingegangen werden.

Verletzungen der Schutzpflicht

51. Verletzungen der Schutzpflicht entstehen aus dem Versdumnis eines
Staates, alle notwendigen MaRnahmen zu ergreifen, um Menschen inner-
halb seines Hoheitsgebiets vor Verletzungen des Rechts auf Gesundheit
durch Dritte zu schiitzen. Diese Kategorie beinhaltet solche Unterlassungen
wie das Versaumnis, Aktivitaten von Individuen, Gruppen oder Unterneh-
men so zu regulieren, dass eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit an-
derer verhindert wird; das Versdaumnis, Konsumenten und Arbeiter vor ge-
sundheitsschéadlichen Praktiken, zum Beispiel durch Arbeitgeber und Her-
steller von Arzneimitteln oder Nahrungsmitteln, zu schiitzen; das Versaum-
nis, von der Herstellung, der Vermarktung und dem Konsum von Tabak,
Narkotika und anderen schéadlichen Substanzen abzuraten; das Versaumnis,
Frauen vor Gewalt zu schitzen oder Straftater zu verfolgen; das Versaum-
nis, fortgesetzten schédlichen traditionellen medizinischen oder kulturellen
Praktiken entgegenzutreten; und das Versdaumnis, Gesetze zu erlassen oder
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durchzusetzen, um die Verschmutzung von Wasser, Luft und Erde durch
fordernde und herstellende Industrien zu verhindern.

Verletzungen der Gewéahrleistungspflicht

52. Verletzungen der Gewahrleistungspflicht entstehen durch das Ver-
sdumnis der Vertragsstaaten, alle notwendigen MaRnahmen zu treffen, um
die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit zu gewdhrleisten. Als Bei-
spiele lassen sich anflihren: das Versaumnis, eine nationale Gesundheitspo-
litik zu beschliefen oder umzusetzen, die darauf zugeschnitten ist, das
Recht auf Gesundheit fiir jeden Menschen zu gewahrleisten; unzureichende
Aufwendungen oder eine fehlerhafte Aufteilung éffentlicher Mittel, die da-
zu fuhren, dass Individuen oder Gruppen, insbesondere schutzbedurftige
oder ausgegrenzte Gruppen, das Recht auf Gesundheit nicht genieen kon-
nen; das Versaumnis, die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit auf
innerstaatlicher Ebene zu beobachten, zum Beispiel durch Indikatoren und
Benchmarks zur Bestimmung des Rechts auf Gesundheit; das Versaumnis,
MaRnahmen zu ergreifen, um die ungerechte Verteilung von medizinischen
Einrichtungen und drztlicher Betreuung zu vermindern; das Versaumnis,
einen geschlechtsbezogenen Ansatz im Hinblick auf das Recht auf Gesund-
heit anzuwenden und die Sduglings- und Muttersterblichkeit zu senken.
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4. UMSETZUNG AUF INNERSTAATLICHER EBENE

Rahmengesetzgebung

53. Die am besten geeigneten Mittel und Wege zur Verwirklichung des
Rechts auf Gesundheit werden sich zwangslaufig von einem Staat zum an-
deren erheblich unterscheiden. Jeder Staat besitzt einen Ermessensspiel-
raum bei der Einschatzung, welche MaRnahmen aufgrund seiner besonde-
ren Umstande jeweils am besten geeignet sind. Der Pakt verlangt eindeutig
von jedem Vertragsstaat, alle erforderlichen MaRnahmen zu treffen, um zu
gewadbhrleisten, dass jeder Mensch Zugang zu medizinischen Einrichtungen
und &rztlicher Betreuung hat, damit ein HochstmaR an korperlicher und
geistiger Gesundheit so bald wie mdglich erreicht werden kann. Dies erfor-
dert die Verabschiedung einer nationalen Strategie fur die Gewéhrleistung
des Rechts auf Gesundheit fiir alle, die auf menschenrechtlichen Grundsat-
zen beruht und die die entsprechenden Ziele definiert, sowie die Erarbei-
tung politischer Richtlinien und entsprechender Indikatoren und Bench-
marks flr das Recht auf Gesundheit. Die nationale Gesundheitsstrategie
sollte auch die zur Erreichung der Ziele verfligbaren Ressourcen benennen
sowie den kostengtinstigsten Weg ihrer Nutzung aufzeigen.

54. Die Ausarbeitung und Umsetzung nationaler Gesundheitsstrategien und
Aktionsplane sollte unter anderem die Grundsatze des Diskriminierungs-
verbots und die Mitwirkung der Bevdlkerung beachten. Insbesondere muss
das Recht von Individuen oder Gruppen, an Entscheidungsprozessen teil-
zuhaben, die ihre Entwicklung beeinflussen kdnnen, ein integraler Bestand-
teil jeder Politik, jedes Programms und jeder Strategie sein, die entwickelt
werden, um den Verpflichtungen gemaR Artikel 12 nachzukommen. Die
Pflicht zur Forderung der Gesundheit bedeutet die effektive Mitwirkung der
Bevolkerung bei der Prioritatensetzung Entscheidungsfindung, Planung,
Umsetzung und Bewertung von Strategien zur Erreichung einer besseren
Gesundheit. Eine effektive Versorgung mit Gesundheitsdiensten kann nur
dann sichergestellt werden, wenn die Partizipation der Bevolkerung von
den Vertragsstaaten garantiert wird.

55. Die nationale Gesundheitsstrategie und der Aktionsplan sollten dariiber
hinaus auf den Grundsatzen der Rechenschaftspflicht, der Transparenz und
der Unabhéngigkeit der Gerichtsbarkeit beruhen, da gute Regierungs- und
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Verwaltungsfuhrung (good governance) fir die Verwirklichung aller Men-
schenrechte einschlieflich des Rechts auf Gesundheit unerl&sslich ist. Um
ein positives Umfeld fir die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit zu
schaffen, sollten die Vertragsstaaten geeignete MalRnahmen treffen, um si-
cherzustellen, dass sich die Wirtschaft und die Zivilgesellschaft des Rechts
auf Gesundheit bewusst sind und dessen Bedeutung bei der Verfolgung ih-
rer Aktivitaten berticksichtigen.

56. Die Staaten sollten erwédgen, Rahmengesetze zu verabschieden, um ihre
nationale Gesundheitsstrategie in die Wege zu leiten. Die Rahmengesetze
sollten nationale Monitoringmechanismen flr die Umsetzung nationaler
Gesundheitsstrategien und Aktionsplane festschreiben. Sie sollten Vor-
schriften furr die zu erreichenden Ziele und den fiir die Erreichung der Ziele
vorgesehenen Zeitrahmen enthalten; Vorschriften iber die Mittel, mit de-
nen die Benchmarks fir das Recht auf Gesundheit eingehalten werden kon-
nen; fir die beabsichtigte Zusammenarbeit mit der Zivilgesellschaft, zum
Beispiel mit Gesundheitsexperten/innen, dem Privatsektor und internationa-
len Organisationen; fur die institutionelle Verantwortlichkeit bei der Um-
setzung der Gesundheitsstrategie und des Aktionsplans und mdgliche Be-
schwerdeverfahren. Beim Monitoring der Fortschritte in der Verwirkli-
chung des Rechts auf Gesundheit sollten die Staaten solche Faktoren und
Schwierigkeiten bezeichnen, die die Umsetzung ihrer Verpflichtungen be-
eintrachtigen.

Indikatoren und Benchmarks fur das Recht auf Gesundheit

57. Nationale Gesundheitsstrategien sollten geeignete Indikatoren und
Benchmarks fiir das Recht auf Gesundheit festschreiben. Die Indikatoren
sollten dazu dienen, die Erflllung der staatlichen Verpflichtungen geméaR
Artikel 12 auf nationaler und internationaler Ebene zu beobachten. Die
Staaten kdnnen dazu Anleitung hinsichtlich geeigneter Indikatoren fiir das
Recht auf Gesundheit durch die fortlaufende Arbeit der WHO und von
UNICEF erhalten. Solche geeigneten Indikatoren fiir das Recht auf Ge-
sundheit setzten eine Aufschlisselung nach Diskriminierungsverbotsgrin-
den voraus.

58. Sobald geeignete Indikatoren fir das Recht auf Gesundheit bestimmt
worden sind, sollten die Vertragsstaaten die jeweiligen nationalen Bench-
marks in Bezug auf jeden Indikator festlegen. Im Verlauf der periodischen
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Berichterstattung wird der Ausschuss in einen Prozess des Scoping mit den
Vertragsstaaten eintreten. Das Scoping dient der gemeinsamen Erdrterung
der Indikatoren und nationalen Benchmarks durch den jeweiligen Vertrags-
staat und den Ausschuss, die dabei jene Ziele festlegen, die wahrend der
nachsten Berichtsperiode erreicht werden sollen. In den folgenden funf Jah-
ren wird der betreffende Vertragsstaat diese nationalen Benchmarks fiir das
Monitoring der Umsetzung des Artikels 12 benutzen. In dem sich anschlie-
Renden Prozess der Berichterstattung werden der Staat und der Ausschuss
Uberprifen, ob die Benchmarks erreicht wurden oder nicht, und die Griinde
fir alle Schwierigkeiten erortern, die dabei mdoglicherweise aufgetreten
sind.

Rechtsbehelfe und Rechenschaftspflicht

59. Jede Person oder Gruppe, die Opfer einer Verletzung des Rechts auf
Gesundheit ist, sollte Zugang zu wirksamen gerichtlichen oder sonstigen
geeigneten Rechtsbehelfen auf sowohl nationaler als auch internationaler
Ebene haben.? Alle Opfer solcher Verletzungen sollten Anspruch auf an-
gemessene Wiedergutmachung haben, die in Form von Wiederherstellung,
Entschadigung, Genugtuung oder von Garantien der Nichtwiederholung er-
folgen kann. Innerstaatliche Ombudspersonen, Menschenrechtskommissio-
nen, Verbraucherforen, Vereinigungen fir die Rechte von Patienten oder
ahnliche Einrichtungen sollten Verletzungen des Rechts auf Gesundheit
aufgreifen.

60. Die Ubernahme internationaler Rechtsinstrumente, die das Recht auf
Gesundheit anerkennen, in die innerstaatliche Rechtsordnung kann den
Umfang und die Wirksamkeit von Rechtsbehelfen erheblich verbessern,
und die Vertragsstaaten sollten dazu in jedem Fall ermutigt werden.? Dies
ermoglicht Gerichten, durch direkte Bezugnahme auf den Pakt tber Verlet-

28 Ungeachtet der Frage, ob Gruppen als solche imstande sind, als eigene Rechts-
subjekte Rechtsbehelfe in Anspruch zu nehmen, sind die Vertragsstaaten sowohl
durch die kollektiven als auch durch die individuellen Dimensionen des Artikel
12 gebunden. Kollektive Rechte sind entscheidend im Bereich von Gesundheit;
moderne &ffentliche Gesundheitspolitik beruht in einem hohen MaRe auf Vor-
beugung und Forderung; solche Ansétze sind primér auf Gruppen ausgerichtet.

29 Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 2 Abs. 9.
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zungen des Rechts auf Gesundheit oder zumindest seiner Kernverpflichtun-
gen zu entscheiden.

61. Richter/innen und Angehorige anderer juristischer Berufe sollten von
den Vertragsstaaten ermutigt werden, bei der Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben Verletzungen des Rechts auf Gesundheit grofere Aufmerksamkeit zu
schenken.

62. Die Vertragsstaaten sollten die Arbeit von Menschenrechtsverteidi-
gern/innen und anderen Mitgliedern der Zivilgesellschaft, die schutzbedurf-
tigen oder ausgegrenzten Gruppen bei der Verwirklichung ihres Rechts auf
Gesundheit beistehen wollen, achten, schiitzen, erleichtern und fordern.

5. VERPFLICHTUNGEN VON AKTEUREN,
DIE KEINE VERTRAGSSTAATEN SIND

63. Die Rolle der Sonderorganisationen und Programme der Vereinten Na-
tionen und insbesondere die Schlisselfunktion, die der WHO bei der Ver-
wirklichung des Rechts auf Gesundheit auf internationaler, regionaler und
nationaler Ebene zuerkannt wird, ist von ebenso herausragender Bedeutung
wie die Aufgaben von UNICEF in Bezug auf das Recht des Kindes auf Ge-
sundheit. Die Staaten sollten technische Hilfe und Zusammenarbeit mit der
WHO anstreben, wenn sie ihre jeweilige nationale Strategie zum Recht auf
Gesundheit ausarbeiten und umsetzen. Bei der Erarbeitung ihrer Staatenbe-
richte sollten die Vertragsstaaten die umfassenden Informations- und Bera-
tungsdienste der WHO in Bezug auf die Datenerhebung sowie die Auf-
schliisselung und Entwicklung der Indikatoren und Benchmarks fur das
Recht auf Gesundheit in Anspruch nehmen.

64. Ferner sollten koordinierte Bemiihungen fir die Verwirklichung des
Rechts auf Gesundheit unternommen werden, um die Interaktion der jewei-
ligen Akteure, einschlieflich der unterschiedlichen Teile der Zivilgesell-
schaft, zu verbessern. Entsprechend Artikel 22 und 23 des Pakts sollten die
WHO, die Internationale Arbeitsorganisation (ILO), das Entwicklungspro-
gramm der Vereinten Nationen (UNDP), UNICEF, der Bevolkerungsfonds
der Vereinten Nationen (UNFPA), die Weltbank, die regionalen Entwick-
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lungsbanken, der internationale Wéhrungsfonds (IMF), die Welthandelsor-
ganisation (WTO) und andere relevante Organisationen im System der
Vereinten Nationen ihre Zusammenarbeit mit den Vertragsstaaten zur Ver-
wirklichung des Rechts auf Gesundheit auf nationaler Ebene unter gebiih-
render Beriicksichtigung ihrer jeweiligen Mandate und auf der Grundlage
ihrer jeweiligen Fachkenntnisse verstarken. Insbesondere sollten die inter-
nationalen Finanzinstitutionen, vor allem die Weltbank und der Internatio-
nale Wahrungsfond, dem Schutz des Rechts auf Gesundheit in ihrer Fi-
nanzpolitik, den Kreditvereinbarungen und Strukturanpassungsprogrammen
groRere Beachtung schenken. Bei der Prifung der Staatenberichte wird sich
der Ausschuss damit befassen, wie sich die von allen Akteuren, die keine
Vertragsstaaten sind, erwiesene Hilfe auf die Féhigkeit der Staaten zur Er-
flllung ihrer Verpflichtungen gemaR Artikel 12 auswirkt. Die Verfolgung
eines menschenrechtsbezogenen Ansatzes durch die Sonderorganisationen,
Programme und Organe der Vereinten Nationen wird die Verwirklichung
des Rechts auf Gesundheit in hohem MaRe erleichtern. Im Verlauf seiner
Uberpriifung der Berichte der Vertragsstaaten wird der Ausschuss auch die
Rolle der Berufsverbédnde im Gesundheitssektor und sonstiger nichtstaatli-
cher Organisationen einbeziehen, die mit den Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten geman Artikel 12 in Zusammenhang stehen.

65. Die Rolle der WHO, des Amts des Hohen Fliichtlingskommissars der
Vereinten Nationen, des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz sowie
der nichtstaatlichen Organisationen und nationalen &rztlichen Vereinigun-
gen ist in Bezug auf Katastrophenhilfe und humanitare Hilfe in Zeiten des
Notstandes einschlieRlich der Hilfe fir Fliichtlinge und Binnenvertriebene
von besonderer Bedeutung. Bei der Versorgung mit internationaler medizi-
nischer Hilfe und bei der Verteilung und Verwaltung von Hilfsgitern, zum
Beispiel von sicherem Trinkwasser, Nahrungsmitteln und Arzneimitteln,
sowie bei der finanziellen Hilfe sollte den am meisten schutzbedrftigen
und ausgegrenzten Gruppen der Bevolkerung Vorrang eingerdumt werden.

CESCR E/C.12/2002/11
20. Januar 2003
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