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Vorwort

Trotz der gesetzlichen Pflicht zur Krankenversicherung in Deutsch-
land wenden sich immer wieder Menschen ohne regulédren Versi-
cherungsschutz an Arzte zur medizinischen Hilfe. Dies betrifft hdu-
fig Personen mit Migrationshintergrund. Die Situation stellt Arzte
vor ernsthafte ethische Konflikte: Medizinisch gebotene Therapien
drohen aus Versicherungsgriinden zu unterbleiben oder aus Griin-
den, die mit dem Aufenthaltsstatus der Patienten zusammenhén-
gen; die arztliche Schweigepflicht kann nicht immer eingehalten
werden. Die Zentrale Ethikkommission bei der Bundesérztekam-

mer (ZEKO) hat dieses Thema aufgegriffen, um einerseits die Sach-
lage zu analysieren und andererseits Empfehlungen zur Verdnderung
von Zustdnden auszusprechen, die aus drztlicher Sicht hochst be-
denklich sind.

Prof. Dr. med. Dr. phil. Urban Wiesing
Vorsitzender der Zentralen Ethikkommission
bei der Bundesarztekammer

1. Einfithrung

Arzte werden immer wieder von Patienten aufgesucht, die nicht
reguldr krankenversichert sind, entweder weil sie keinen gesicher-
ten Aufenthaltsstatus haben (sogenannte Sans Papiers) oder weil
sie Asylsuchende oder EU-Biirger sind, deren Krankenversiche-
rung in ihrem Heimatland unzureichend oder gar nicht vorhanden
ist. Oft scheitern in diesen Féllen selbst bei ernsthaften Erkran-
kungen lege artis indizierte Behandlungen an verschiedenen Hiir-
den, die teils rechtlicher, teils biirokratischer oder finanzieller Na-
tur sind. Die Folgen sind aus drztlicher Perspektive haufig fatal:
Eigentlich behandelbare Erkrankungen werden verschleppt und
chronifiziert; Kinder erhalten nicht die notwendigen Vorsorgeun-
tersuchungen, Impfungen und Therapien. Aus &rztlicher Perspek-
tive ist besonders bedenklich, dass die drztliche Schweigepflicht
durch bestimmte aufenthaltsrechtliche Regelungen ausgehebelt
wird und medizinisch nicht fachkundige Sachbearbeiter de facto
iiber die Notwendigkeit medizinischer Maflnahmen entscheiden.
Ein zusitzliches Konfliktpotenzial erwichst daraus, dass zwar
eine medizinische Akutversorgung vorgenommen wird, notwen-
dige Anschlussbehandlungen aber nicht mehr finanziert werden.
Arzte geraten infolge dessen in ethische und humanitire Konflik-
te. Die vorliegende Stellungnahme der ZEKO will diese Proble-
me aufzeigen und Empfehlungen zur Abhilfe geben.

2. Status quo und ethische Probleme

2.1 Betroffene Personengruppen und Problembereiche

Bei der Darstellung von medizinischen Versorgungsproblemen
von nicht reguldr gesetzlich krankenversicherten Patienten mit
Migrationshintergrund, die ihre Behandlung nicht selbst finanzie-
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ren kénnen, miissen bestimmte Gruppen unterschieden werden:
Personen, die unter das Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG)
fallen (mit oder ohne gesicherten Aufenthaltsstatus) sowie andere
Migranten ohne ausreichenden Versicherungsschutz.

a) Patienten, deren Aufenthaltsstatus geklart ist, konnen die
nach dem AsylbLG gewdhrten Leistungen in Anspruch nehmen.
Dazu zdhlten 2009 circa 35 000 asylsuchende Menschen (und
ihre Kinder) sowie circa 50 000 Menschen mit Duldungsstatus in
Deutschland bei verschiedenen Formen der Aufenthaltserlaub-
nis, z. B. Personen, die aufgrund ihrer Erkrankung nicht abge-
schoben werden konnen.

b) Auch den Patienten, die keinen gesicherten Aufenthaltssta-
tus haben (die sogenannten ausreisepflichtigen Auslédnder, ,,Sans
Papiers®), stehen gleichwohl die Leistungen nach dem AsylbLG
im Prinzip zu. Dazu zihlen Touristen ohne Visum, ,,unterge-
tauchte™ Personen im Abschiebeverfahren, abgelehnte Asylbe-
werber, Staatenlose, Kinder von Eltern ohne gesicherten Aufent-
halt oder unbegleitete Kinder, die sich ohne giiltige Aufenthalts-
papiere in Deutschland authalten. Insgesamt betrifft dies nach
Schitzungen circa 200 000 bis 600 000 in Deutschland lebende
Menschen. Aufgrund des geltenden Aufenthaltsgesetzes miissen
diese Patienten befiirchten, dass sie abgeschoben werden, wenn
sie oder ihre Kinder drztlich behandelt werden. Insofern steht
thnen de jure zwar eine Behandlung nach AsylbLG zu, de facto
konnen sie diese aber zumeist nicht in Anspruch nehmen.

c) Patienten, die Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Eu-
ropdischen Union sind und damit unter die Freiziigigkeits-Richt-
linie 2004/38/EG der EU fallen, besitzen hiufig keinen zurei-
chenden Versicherungsschutz, wenn sie nicht fest angestellt oder
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wenn sie nur geringfligig beschiftigt sind.' Bei ihnen ist oft un-
geklart, welche Sozialversicherung zustdndig ist; so wird z. B.
bei arbeitssuchenden EU-Biirgern der Bezug von Sozialhilfe
oder Arbeitslosengeld II vielfach mit Hinweis auf den Aufent-
haltsstatus (z. B. Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitssuche) abge-
lehnt. Manche in Deutschland lebende EU-Biirger sind deshalb
faktisch so schlecht gestellt wie Menschen ohne gesicherten Auf-
enthaltsstatus aus Nicht-EU-Lidndern, die unmittelbar auf der
Basis des AsylbLG versorgt werden.

Eine addquate Erfassung der derzeitigen medizinischen Ver-
sorgungsprobleme hat jedoch nicht nur zwischen unterschiedli-
chen Personengruppen zu differenzieren, sondern zusétzlich
auch mehrere die Versorgung betreffende Problembereiche von-
einander zu unterscheiden: Einige dieser Probleme betreffen den
rechtlichen oder faktischen Zugang zu medizinischen Leistun-
gen, andere den Umfang oder das Niveau der jeweils gewédhrten
Leistungen oder deren Finanzierung (i. S. einer Kosteniibernah-
me durch Dritte). Wieder anderer Art sind Sprach- und Informati-
onsprobleme sowie prozedurale Inkonsistenzen in der Koordina-
tion der unterschiedlichen Verfahrensschritte und Behorden, die
an einer geordneten Krankenversorgung fiir den jeweils speziel-
len Personenkreis beteiligt sind.

Die ZEKO ist sich bewusst, dass sie diese vielschichtigen Pro-
bleme in dieser Stellungnahme nicht umfassend analysieren
kann, zumal dabei neben medizinethischen auch ausldanderrecht-
liche, sozialversicherungspraktische und sozialpolitische Frage-
stellungen zu berticksichtigen wiren, die nicht in ihre Zustindig-
keit fallen. Es sollen aber einige fiir das ethische Selbstverstind-
nis der Arzteschaft besonders dringende Probleme benannt und
Losungen aufgezeigt werden.

2.2 Entscheidung iiber den Zugang zu medizinischen Leistungen

und damit de facto iiber die Behandlungsbediirftigkeit durch

medizinisch nicht fachkundige Personen
Das AsylbLG ist seit 1993 in Kraft. Es legt fiir die oben genann-
ten Anspruchsberechtigten den Leistungsumfang fiir die Behand-
lung von Krankheiten in § 4 und § 6 fest. Danach ist gemal § 4
die erforderliche &rztliche und zahnérztliche Behandlung zu
gewihrleisten, soweit es sich um ,akute Erkrankungen oder
Schmerzzustidnde* handelt. Auch sind alle reguldren Leistungen
der Schwangerenvorsorge, Schutzimpfungen und medizinisch
gebotene Vorsorgeuntersuchungen sicherzustellen. Dariiber hinaus
konnen nach § 6 ,,sonstige Leistungen®, ,,die zur Sicherung (...)
der Gesundheit unerlésslich sind*, gewéhrt werden, jedoch nach
Einzelfallpriifung oder wenn sie die besonderen Bediirfnisse von
Kindern, Folter- oder Gewaltopfern betreffen. § 6 umfasst auch
die notwendige Behandlung chronischer Krankheiten und Behin-
derungen inklusive notwendiger psychotherapeutischer Behand-
lungen von Psychotraumata; er ist jedoch lediglich als Ermes-
sensregel ausgestaltet.

Diese Leistungen werden zwar der Theorie nach zugesichert,
in der Praxis muss aber, wenn kein Notfall vorliegt, beim Sozial-
amt vor der Behandlung ein Krankenschein beantragt werden,
der oft verweigert wird. Die Einzelfallpriifung wird dabei in der
Regel durch medizinisch nicht fachkundige Personen durchge-
fihrt, z. B. in Sozialimtern durch Sozialarbeiter. Die Tatsache,

'Uber die Anzahl der Betroffenen liegen keine exakten Daten vor, weil sie nicht in gleicher
Weise wie Asylbewerber registriert werden. Zu den EU-Biirgern vergleiche Frings D (2012):
Grundsicherungsleistungen fiir Unionshbiirger unter dem Einfluss der VO (EG) Nr. 833/2004.
Zeitschrift fiir Arbeitsrecht 9, S. 317-27.
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dass medizinisch nicht sachkundige Personen im Rahmen einer
Entscheidung {iber die Kosteniibernahme de facto die Behand-
lungsbediirftigkeit bejahen oder verneinen, fiihrt zu erheblicher
gesundheitlicher Gefdhrdung von Patienten.” In manchen Asyl-
bewerberheimen entscheidet die Heimleitung, ob ein Arzt ge-
rufen wird. Die Gefahr, dass gesundheitliche Risiken falsch
eingeschitzt werden, ist hoch, gerade auch bei kranken Kindern.
Eigentlich notwendige Behandlungen, die einer Chronifizierung
von Krankheitszustdnden vorbeugen konnten, werden ggf. unter-
lassen, was nicht selten irreparable Folgeschédden sowie spédtere
kostenintensive Behandlungen nach sich zieht.

Bei der Einfithrung des AsylbLG galten diese Zugangs- und
Leistungsbeschrankungen fiir die Dauer eines Jahres, ab dem
zweiten Jahr wurden die vollen Leistungen analog zu Sozialge-
setzbuch (SGB) V gewihrt; seitdem wurde das AsylbLG jedoch
schrittweise verschirft, zuletzt 2007, und die Leistungsbeschrin-
kung auf mindestens vier Jahre verldngert. Schon 2005 zéhlte
Deutschland zur Minderheit der EU-Staaten, welche die Behand-
lung von Asylbewerbern und ihren Kindern nicht an den
Standards ihrer Staatsbiirger ausrichten.” Mittlerweile schriinkt
Deutschland diese Leistungen von allen EU-Landern zeitlich am
langsten ein.

2.3 Aushebelung der érztlichen Schweigepflicht

Fiir Menschen ohne giiltige Aufenthaltspapiere, die auch unter
das AsylbLG fallen, besteht ein gesondertes Problem, welches
bereits der 109. Deutsche Arztetag 2006 behandelt hat* und
ebenso ein Papier der Bundesirztekammer® aufgreift. Im Rah-
men des behordlichen Verfahrens zur Beantragung des Kran-
kenscheins kann es dazu kommen, dass die drztliche Schweige-
pflicht de facto ausgehebelt wird. 2010 wurde zwar durch die
Allgemeine Verwaltungsvorschrift des Bundesinnenministeri-
ums zum AufenthG® klargestellt, dass bei Notféllen der soge-
nannte verldngerte Geheimnisschutz greift; die die Behand-
lungskosten erstattenden Behorden sind in diesen Féllen an die
arztliche Schweigepflicht gebunden. Dieser Umstand ist jedoch
weithin unbekannt, weshalb Patienten sogar in Notfillen damit
rechnen miissen, nachtriglich gemeldet und gegebenenfalls
ausgewiesen zu werden. Der verldngerte Geheimnisschutz lauft
zudem dann ins Leere, wenn ein Krankenschein fiir planbare

2VgI. Classen G (2011): Das Asylbewerberleistungsgesetz und das Grundrecht auf ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum. Stellungnahme zur Anhdrung am 7.2.2011 im Aus-
schuss fiir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages (www.proasyl.de/fileadmin/fm-
dam/q_PUBLIKATIONEN/2011/11_02_08_B_PA_ASYLBLG-3.pdf, last access 18.1.2013,
S. 42-44); Vigl. Biro fiir medizinische Flichtlingshilfe Berlin (2011): Probleme bei der medi-
zinischen Versorgung von Menschen ohne Papiere, (www.medibuero.de/attachment/39b
520617b75d0e45fabeb4f5da202aa/5a1300fdcd85efbeab4ec90e612291b1/ ZEKO18_7_
2011.pdf, last access 18.1.2013). Vgl. Mylius M et al (Hrsg.) (2011): Medizin fir ,Men-
schen ohne Papiere”

Menschenrechte und Ethik in der Praxis des Gesundheitssystems, 1. Auflage. V&R uni-
press. Gottingen, personliche Mitteilung des Prasidenten des BVKJ, Dr. W. Hartmann, vom
5. Mai 2011.

3Vgl. Norredam M et al. (2005): Access to health care for asylum seekers in the European
Union—a comparative study of country policies. European Journal of Public health Vol. 16,
No. 3, 285-9.

4EntschlieBung des 109. Deutschen Arztetages 2006 (Drucksache VII-11): Unzureichende
medizinische Versorgung von Menschen ohne legalen Aufenthaltsstatus auf Antrag des
Vorstands der Bundesérztekammer (www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=
0.2.23.3920.3977.3984.3987, last access 18.1.2013).

5VgI. Bundesérztekammer in Zusammenarbeit mit der Arztekammer Berlin und unter Mit-
wirkung des Biiros fiir medizinische Fliichtlingshilfe Berlin (2012): Patientinnen und Patien-
ten ohne legalen Aufenthaltsstatus in Krankenhaus und Praxis (www.bundesaerztekam
mer.de/page.asp?his=1.6.37.8822 Patientinnen und Patienten ohne legalen Aufenthalts-
status in Krankenhaus und Praxis, last access 18.1.2013).

SAIIgemeine Verwaltungsvorschrift des Bundesinnenministeriums zum AufenthG, Rn 88.2.3,
88.2.4.
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stationdre Behandlungen auch lebensbedrohlicher Erkrankun-
gen (wie Herzoperationen, Krebsoperationen oder Chemothe-
rapie) notwendig ist, weil dieser zundchst beim Sozialamt zu
beantragen ist. Das Sozialamt seinerseits ist in diesem Fall
ndmlich nicht nur berechtigt, sondern gesetzlich verpflichtet,
unverziiglich die Ausldnderbehérde bzw. Polizei zu informie-
ren (§ 87 AufenthG). Damit wird die &rztliche Schweigepflicht
ausgehebelt. Fiir viele Menschen ohne giiltige Aufenthalts-
papiere und deren Kinder in Deutschland besteht deswegen
faktisch keine reguldre Behandlungsmoglichkeit. Das Vertrau-
ensverhéltnis zwischen Arzt und Patient wird durch die Melde-
pflicht des Sozialamts schwerwiegend gestort. Das Bemiihen
um notwendige medizinische Behandlungen wird fiir den Pa-
tienten zur existenziellen Gefahr. Dies ist besonders dramatisch,
wenn Kinder die ihnen zustehenden Leistungen nicht erhalten,
weil sich ihre Eltern aus Angst vor Entdeckung von Arzten und
Behorden fernhalten. Wie der Berufsverband der Kinder- und
Jugenddrzte der ZEKO mitgeteilt hat, bestehen insbesondere
grof3e Probleme bei den notwendigen Vorsorgeuntersuchungen
und Impfungen. Dies gefahrdet nicht nur die Kinder selbst, son-
dern ggf. auch Dritte.

Da es sich bei der drztlichen Schweigepflicht nicht um eine
unbedeutende akzidentelle Bestimmung, sondern um ein wesent-
liches und unverzichtbares Element jeder vertrauensvollen Arzt-
Patienten-Beziechung handelt, muss aus ethischer Perspektive si-
chergestellt sein, dass nicht ausgerechnet diejenigen Patienten
dieses Schutzes beraubt werden, die aufgrund ihrer prekéren
Lebenssituation ohnehin in mehrfacher Hinsicht besonders vul-
nerabel sind.

2.4 Probleme der Kosteniibernahme

Da die Erbringung idrztlicher Behandlungen lege artis nicht
nur eine krankheitsbezogene, sondern auch eine 6konomische
Dimension hat, stellen sich im Fall der érztlichen Versorgung
nicht regulédr krankenversicherter Personen sowohl fiir nieder-
gelassene Arzte als auch fiir Kliniken zwangsliufig Fragen der
(Re-)Finanzierung. Diese Leistungen werden bislang oftmals
aus humanitdren Griinden unentgeltlich erbracht. Damit wird
jedoch ein gesamtgesellschaftliches Problem auf dem Riicken
einiger weniger, besonders engagierter Arzte und medizinischer
Einrichtungen ausgetragen. Da aber auch deren Kapazititen be-
schriinkt sind, werden Arzte nicht selten vor die Wahl gestellt,
entweder Patienten abzuweisen, selbst wenn diese ernsthaft er-
krankt sind, oder aber gravierende finanzielle Nachteile in Kauf
zu nehmen.

3. Rechtliche Rahmenbedingungen
3.1 Vorgaben des internationalen Rechts und des Rechts der
Europdischen Union

Nach internationalem Recht (Genfer Fliichtlingskonvention,
GFK) sind Fliichtlinge, die politisches Asyl im Sinne von Art. 1
GFK genieflen, beziiglich Fiirsorge- und Sozialleistungen den
Staatsbiirgern der vertragsschlieBenden Staaten bzw. Mitglied-
staaten gleichzustellen. Fiir Asylbewerber und subsididr Schutz-
bediirftige diirfen Vertragsstaaten die Sozialleistungen auf Kern-
leistungen beschrinken. Nach Art. 15 RL 2003/9/EG miissen
Asylbewerber ,,die erforderliche medizinische Versorgung, die
zumindest die Notversorgung und die unbedingt erforderliche
Behandlung von Krankheiten umfasst*, erhalten.” Den besonde-
ren Bediirfnissen von Kindern, Folteropfern und weiteren ,,be-
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sonders schutzbediirftigen Asylsuchenden ist speziell Rech-
nung zu tragen.

3.2 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Es gibt mittlerweile eine reichhaltige Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu der Frage, ob personenbezogene Dif-
ferenzierungen bei Sozialleistungen verfassungsrechtlich zulés-
sig sind, zuletzt im Juli 2012 dazu, ob die derzeitige Festlegung
der Deckung des materiellen Bedarfs von Personen, die unter das
AsylbLG fallen, verfassungsgemaf ist. Dabei ist zu unterschei-
den zwischen Leistungen, die das Existenzminimum sichern, und
sonstigen Sozialleistungen:

a) Ungleichbehandlungen bei der Gewahrung sozialer Leis-
tungen, die das Existenzminimum sichern, priift das Bundesver-
fassungsgericht stets am Malfstab der in Art. 1 Abs. 1 GG garan-
tierten Menschenwiirde in Verbindung mit dem Sozialstaatsprin-
zip des Art. 20 Abs. 1 GG.® Das Grundrecht ,umfasst sowohl die
physische Existenz des Menschen als auch die Sicherung der
Maoglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und
ein Mindestmal} an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen
und politischen Leben®. Es ,,steht deutschen und auslidndischen
Staatsangehorigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland
aufhalten, gleichermaf3en e’ Differenzierungen, die allein am
Aufenthaltsstatus ankniipfen, sind unzuléssig. Zuléssig sind sie
nur, wenn der ,,Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von
dem anderer Bediirftiger signifikant abweicht und dies folgerich-
tig in einem inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tat-
sdchlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden kann®."’
Das BVerfG schlie3t daher im Sinne des unten weiter ausgefiihr-
ten Differenzargumentes aus, bei sozialen Leistungen, die das
Existenzminimum sichern, nur aufgrund des Aufenthaltsstatus
von einer geringeren normativen Verpflichtung auszugehen. Eine
Ausrichtung des grundgesetzlich gewdhrleisteten Existenzmini-
mums an den Gegebenheiten des Heimatlandes ist insoweit
ebenfalls ausgeschlossen.11 Kein rechtfertigender Grund ist auch
die migrationspolitische Erwdgung, die Leistungen niedrig zu
halten, um keine Anreize fiir Wanderungsbewegungen zu setzen:
,Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde ist migrati-
onspolitisch nicht zu relativieren.“' Erstmals hat das Bundesver-
fassungsgericht den Gesetzgeber nach diesen Maf3stiben in der
konkreten Ausgestaltung des Existenzminimums von Personen,
die unter das Asylbewerberleistungsgesetz fallen (§ 1 AsylbLG),
korrigiert und zu konkreten Verbesserungen verpflichtet.

b) Bereits zuvor hat das Bundesverfassungsgericht in mehre-
ren Entscheidungen sozialrechtliche Ungleichbehandlungen, die
nicht das Existenzminimum betreffen, fiir verfassungswidrig er-
klért. Allerdings hat es nicht den strengen, unverfiigbaren Men-
schenwiirdegrundsatz herangezogen, sondern den allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG), der anders als die Men-
schenwiirde auch fiir personale Differenzierungen grundsétzlich

"Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. 4. 2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerken-
nung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlose als Fliichtlinge oder als
Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und tber den Inhalt des zu ge-
wahrenden Schutzes, ABI. 2004, 304/12. Die am 13.12. 2011 verabschiedete Neufassung
der Richtlinie 2011/95/EU erlangt erst am 21. 12. 2013 direkte Bindungskraft, sollten die
Mitglieder diese nicht oder nicht ausreichend umsetzen.

SBVerfG, 1 BvL 10/10 und 1 BvL2/11 vom 18.7.2012, Rn. 88ff.; zuvor bereits BVerfGE
125,175(222) ff.

gBVerfG, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11 vom 18.7.2012, Leitsatz 2.

10BVerfG, 1BvL 10/10 und 1 BvL 2/11 vom 18.7.2012, Leitsatz 3.

"'BVerfG, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11 vom 18.7.2012, Rn. 93.

"2BVerfG, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11 vom 18.7.2012, Rn. 121.

A 901




BEKANNTGABEN DER HERAUSGEBER

offen ist." Auch hier gilt aber, dass sich der Gesetzgeber fiir die
Differenzierungen — aufgrund des Aufenthaltsstatus — rechtferti-
gen muss. Das ist ihm in keinem der vier vom Bundesverfas-
sungsgericht entschiedenen Fille gelungen. So hat das BVerfG
die Nichtgewéhrung von Kindergeld an Auslidnder, die nur tiber
eine auslidnderrechtliche Aufenthaltsbefugnis (§§ 30-33 AuslG
a. F.) verfligten, ebenso fiir verfassungswidrig erklart wie den
Ausschluss vom Erziehungsgeld.]4 Auch Differenzierungen nach
dem Aufenthaltsstatus beim bayerischen Landeserziehungsgeld
hat es fiir verfassungswidrig erklirt."”> SchlieBlich hat es mit
Art. 3 Abs. 1 GG fiir unvereinbar erklért, dass ein Schmerzens-
geldanspruch (§ 253 Abs. 2 BGB) nach § 7 Abs. 1 S. 1 AsylbLG
auf den Leistungsanspruch angerechnet wurde.'® Das BVerfG hat
die genannten sozialrechtlichen Bestimmungen also fiir verfas-
sungswidrig erklért, obwohl sie fiir die Existenzsicherung nicht
erforderlich waren.

c¢) Bislang liegt keine Entscheidung dazu vor, ob und inwie-
weit Differenzierungen bei Gesundheitsleistungen zuléssig
sind. Nicht rechtlich geklart ist daher insbesondere, ob die aktu-
elle Rechtsprechung zu monetiren Sozialleistungen auf Ge-
sundheitsleistungen iibertragbar ist. Es liegt jedoch nahe, dass
wegen der existenziellen Bedeutung von Krankheit noch stren-
gere Malistibe angewandt werden miissen. Ohnehin ist nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts unklar, ob und wie
bei Gesundheitsleistungen eine Unterscheidung zwischen fiir
die Existenz erforderlichen und sonstigen Leistungen begriind-
bar und praktisch durchfiihrbar ist. Da der Leistungskatalog des
SGB V definitionsgemil nur aus Leistungen besteht, die ,,das
Mal des Notwendigen nicht iiberschreiten* (§ 12 Abs. 1 S. 1
SGB V), besteht nach Art. 3 Abs. 1 I. V. m. Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG eine Pflicht zur Begriindung, warum eine Leistung zwar ge-
nerell, aber nicht fiir einen unter das AsylbLG fallenden Patien-
ten notwendig sein soll. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) folgt damit eine hohe Begriindungslast fiir
Differenzierungen.

4, Ethische Argumente

Das Genfer Geldbnis von 1948, welches der (Muster-)Berufsord-
nung der Bundesirztekammer vorangestellt ist, verpflichtet Arz-
te, die Erhaltung der Gesundheit ihrer Patienten jederzeit als
hochstes Gebot zu achten und sich in ihren drztlichen Pflichten
ihrem Patienten gegeniiber unter anderem nicht durch ethnische
Herkunft, Staatsangehorigkeit, politische Zugehorigkeit oder so-
ziale Stellung beeinflussen zu lassen. Der Weltirztebund (World
Medical Association, WMA) hat die Geltung dieser Grundsitze
erstmals 1998, zuletzt erweitert 2010, auch fiir Patienten bekraf-
tigt, die als Fliichtlinge, Asylbewerber, abgelehnte Asylbewerber
oder Migranten ohne giiltige Aufenthaltspapiere um eine Be-
handlung nachsuchen. Er stellt fest, dass alle Patienten das Recht
haben, eine adédquate, nicht diskriminierende medizinische Be-

"3BVerfGE 116, 229 (239); ferner BSG, NVwZ-RR 2009, S. 638 (640).

"BVerfGE 111, 160 (169ff.); 111, 176 (183ff.).

"5BVerfG 7.2.2012; 1 BuL 14/07.

"5BVerfGE 116, 229 (240). BVerfGE 116, 229. Mittlerweile regelt daher § 7 Abs. 5 AsylbLG
die Nichtberlicksichtigung des Schmerzensgeldes als Einkommen ausdriicklich.
»Physicians have a duty to provide appropriate medical care regardless of the civil or poli-
tical status of the patient, and governments should not deny patients the right to receive
such care, nor should they interfere with physicians’ obligation to administer treatment on
the basis of clinical need alone.“ (WMA Statement on Medical Care for Refugees); WMA
Statement on Medical Statement on Medical Care for Refugees, including Asylum Seekers,
Refused Asylum Seekers and Undocumented Migrants, and Internally Displaced Persons
(www.wma.net/en/30publications/10policies/m10/WMA, last access 18.1.2013).
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handlung zu erhalten, unabhédngig von ihrem rechtlichen Sta-
tus.'” Der Weltéirztebund beklagt, dass in vielen Landern nationa-
le Gesetze und Praktiken der Durchsetzung dieser fundamentalen
Rechte entgegenstehen.

Die (Muster-)Berufsordnung der Bundesérztekammer greift
diese Grundsitze des Weltdrztebundes auf. Sie bekriftigt die
Aufgabe von Arzten, ihre Patienten weder abhiingig von ,,Religi-
on, Nationalitit, Rasse noch nach Parteizugehorigkeit oder sozia-
ler Stellung® zu behandeln. In § 2 Satz 1 ist festgehalten: ,,Arz-
tinnen und Arzte iiben ihren Beruf nach ihrem Gewissen, den
Geboten der érztlichen Ethik und der Menschlichkeit aus. Sie
diirfen keine Grundsétze anerkennen und keine Vorschriften oder
Anweisungen beachten, die mit ihren Aufgaben nicht vereinbar
sind oder deren Befolgung sie nicht verantworten konnen.*

Zur Rechtfertigung, warum Fliichtlingen oder ,,Sans Papiers*
eine Behandlung lege artis dennoch verweigert werden kann, wer-
den zumeist zwei Argumente vorgebracht: die sogenannte welfare
magnets thesis und das sogenannte Differenzargument.18

Die ,,welfare magnets thesis*

Die ,,welfare magnets thesis* besagt, dass Kranke durch gute So-
zialleistungen veranlasst sein konnten, legal oder illegal nach
Deutschland einzureisen, um hier behandelt zu werden. Tatsdch-
lich kommt es vor, dass beispielsweise EU-Biirger aus dkono-
misch schlechter gestellten Landern nur zum Zweck der Behand-
lung einreisen, ohne ausreichend versichert zu sein. Diese Situa-
tion verlangt eine auf Solidaritdt und Gerechtigkeit beruhende
gesamteuropdische Losung, um den gezielten Missbrauch von
Sozialleistungen wirksam zu verhindern.

Solange jedoch solche internationalen Vereinbarungen nicht
vorliegen, werden Arzte genétigt, einen behandlungsbediirftigen
Kranken abzuweisen und ohne Hilfe zu lassen, was dem arztli-
chen Ethos widerspricht, oder die Kosten selbst zu tragen.

Wesentlich hdufiger wird ohnehin der umgekehrte Effekt
sein:" Die Strapazen einer Flucht aus dem Heimatland oder
der ihr vorangegangenen Ereignisse lassen einen Migranten
krank werden. Bleibt ein Patient tatsdchlich unbehandelt, kann
dies oft zu einer Verschlimmerung der Erkrankung mit steigen-
den Folgekosten fithren. Sind solche Personen zu krank, um
ausgewiesen zu werden (Reiseunfdhigkeit), oder ist im Hei-
matland die Versorgung nicht sichergestellt, kann ohnehin eine
Duldung aus humanitdren Griinden erwirkt werden. Dabei ist
auch zu bedenken, dass Asylbewerber in Deutschland im Un-
terschied zu anderen Ldndern keine reguldren Arbeitsverhalt-
nisse eingehen diirfen und folglich keine Beitrdge zur Kranken-
versicherung zahlen kdnnen. Der nicht unberechtigten Sorge
des Missbrauchs solidarischer Leistungen kann man zudem
den empirisch gut belegten ,healthy migrant effect”’ entge-
genhalten: Migranten sind eher selten krank, weil sie ihre Fa-
milien im Heimatland, sei es durch legale oder illegale Arbeit,
mit versorgen miissen.

18Vergleich zur folgenden Argumentation auch Fisch A (2011): Menschenrechte von Sans
Papiers verpflichten — wen? Ethische und politische Reflexionen. In: Mylius et al., op. cit,
S. 33-62; Kingreen T (2010): Soziale Rechte und Migration. Schriftenreihe der Juristischen
Studiengesellschaft. Regensburg e.V., Bd. 31 Baden-Baden.

"Lindert J, v. Ehrenstein OS, Priebe S, Mielck A, Brahler E (2009): Depression and anxiety in
labor migrants and refugees — A systematic review and meta-analysis. Social Science and
Medicine. DOI: 10.1016/j.socscimed.2009.04.032.

XKibele E, Scholz R, Shkolnikov VM (2008): Low Migrant Mortality in Germany for men
aged 65 and older: fact or artifact? European Journal of Epidemiology.

DOI: 10.1007/s10654—-008-9247—-1Weber.
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Das Differenzargument

Das Differenzargument bezieht sich auf die Anspriiche von Indi-
viduen gegeniiber einem Staatswesen und beruht darauf, dass
Staaten den Zugang zum Staatsgebiet selbst beschrinken diirfen
(Recht auf Aufenthalt). Es sei deshalb gerechtfertigt, Patienten
eine bestimmte Behandlung vorzuenthalten, wenn diese sich nur
zeitweise in Deutschland aufhalten oder gar ausreisepflichtig
sind und sich den Behorden entziehen. Allerdings sind innerhalb
des Staatsgebietes (Recht im Aufenthalt) Differenzierungen/Be-
schneidungen von Rechten, wie bereits oben dargelegt, zwar
durchaus prinzipiell moglich, jedoch grundsitzlich rechtferti-
gungsbediirftig. Die Begriindungslast liegt dabei aufseiten derer,
die eine Ungleichbehandlung fordern, und ist beim existenziellen
Gut Gesundheit besonders hoch. Die solidarische Gemeinschaft
umfasst wegen des hohen Gutes Gesundheit auch jene vulnerab-
len Personen, von denen ein Beitrag aufgrund ihrer besonders
prekdren Lebenssituation nicht erwartet werden kann.

5. Empfehlungen
Die Zentrale Ethikkommission bei der Bundesdrztekammer
spricht deshalb folgende Empfehlungen aus:

® Grundlage des érztlichen Ethos ist der Dienst am notleiden-
den Menschen, unabhédngig von dessen sozialen Status, seiner
ethnischen Zugehorigkeit oder Nationalitit. Arzte sollten an der
Erfiillung dieser moralischen Pflicht nicht systematisch gehin-
dert werden. Dazu gehort es, die Bedingungen fiir ein vertrauens-
volles Arzt-Patient-Verhiltnis zu bewahren und eine Behandlung
lege artis nicht zu behindern.

® Biirokratische Hiirden, die kranken Personen den Zugang
zu den ihnen nach AsylbLG zustehenden Behandlungen er-
schweren oder unmoéglich machen, sind zu beseitigen. Notwendi-
ge, medizinisch indizierte Behandlungen, fiir die es im Prinzip
eine Finanzierungsmoglichkeit gibt, diirfen nicht deshalb unter-
lassen werden, weil dem Patienten eine Ausweisung droht. Ent-
scheidungen miissen transparent und fiir alle Beteiligten nach-
vollziehbar getroffen werden.

® Besonders bedenklich ist, dass Kindern und Jugendlichen
medizinische Versorgung vorenthalten wird. Es ist sicherzustel-
len, dass alle Kinder von nicht oder nicht ausreichend kranken-
versicherten Migranten die notwendigen VorsorgemafBnahmen
und Behandlungen erhalten. Das Verfahren muss erkennbar so
gestaltet sein, dass es Eltern moglich ist, ihre Kinder Arzten vor-
zustellen, ohne dabei Gefahr zu laufen, ausgewiesen zu werden.

® Die drztliche Schweigepflicht ist ein hohes Gut und darf
nicht durch das Verfahren der Zuteilung von Leistungen unter-
graben werden. Das Vertrauensverhéltnis zwischen Arzt und Pa-
tient muss explizit und verldsslich geschiitzt werden.

® Es ist aus ethischer Sicht im hohen Mal3e bedenklich, dass
im jetzigen System Entscheidungen iiber die Behandlungsbe-
diirftigkeit von Patienten de facto von medizinisch nicht Fach-
kundigen gefillt werden. Die individuelle Entscheidung tiber die
Notwendigkeit einer drztlichen Behandlung muss beim Arzt ver-
bleiben.

® Das okonomische Risiko bei der Behandlung von kranken
Migranten ohne ausreichenden Versicherungsschutz tragen der-
zeit oft gerade solche Arzte (oder Krankenhéuser), die sich unter
groflem personlichem Einsatz fiir diese Patientengruppe engagie-
ren. Hier ist dringend Abhilfe zu schaffen.

® Dic Situation nicht hinreichend versicherter EU-Biirger
verlangt dringend nach einer auf Solidaritit und Gerechtigkeit
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beruhenden EU-weiten Losung. Die ZEKO fordert die Bundes-
regierung auf, die notwendigen Anstrengungen dahingehend zu
unternechmen. Bis dahin muss auch diesen Patienten medizini-
sche Hilfe lege artis zustehen.

® Wenn eine Priorisierung von MaBnahmen aus 6konomi-
schen Griinden fiir unverzichtbar angesehen wird, so muss diese
anhand von ethisch ausgewiesenen Kriterien transparent und fiir
alle Beteiligten nachvollziehbar umgesetzt und auf Mainahmen
geringer Prioritét beschrdnkt werden (sieche die Erkldrung der
ZEKO ,,Priorisierung medizinischer Leistungen im System der
GKV* von 2007).
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