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Rechtssubjekt und subjektive Rechte im Medizin- und Gesundheitssektor
De-Subjektivierung im Medizinrecht – Eine rechtspolitische Herausforderung
Von
 
Heinz Barta
„Ich nehme hier Gelegenheit, sofort das Thema der Concurrenz der Privatversicherungsgesellschaften zur Sprache zu bringen. Der Herr Abg. Bamberger hat namentlich in diesem Punkte Anklagen gegen die Vorlage erhoben ... ich will hier das Princip aussprechen [...], daß wir Unfälle und Unglücksfälle überhaupt nicht für eine geeignete Operationsbasis zur Gewinnung hoher Zinsen und Dividenden halten, (Bravo! rechts.) daß wir dem Arbeiter die Versicherung gegen diese und andere Uebel so wohlfeil verschaffen wollen, wie es irgend möglich ist, und daß wir es für unsere Pflicht halten, den Preis der Versicherung so weit als möglich herunter zu drücken im Interesse der Arbeiter und der Industrie, der Arbeitgeber ebenso wie der Arbeiter. Nun, glaube ich, gibt es Niemand, der den Preis so wohlfeil stellen kann, wie er durch die Gegenseitigkeit der Versicherung, die jede Verzinsung perhorrescirt, durch den Staat, durch das Reich, gemacht werden kann.“

Bismarck am 15. März 1884 im Rahmen der Beratungen des UVG-Entwurfs 1884 (​s. Barta 1983, 145:).

I. Einleitung

In Reden und schriftlichen Äußerungen wird der ‚Mensch’ gerne als ‚Krone der Schöpfung’ oder ‚Höhepunkt der Evolution’ gefeiert. In den Niederungen des Rechts und der Legistik, aber auch der rechtlichen Theorie und Praxis sieht es häufig anders aus. – Ich gehe kurz  auf die seit geraumer Zeit zu beobachtende Ent​wicklung ein, die Rechtsstellung (des Menschen) im Medizinrecht zu beschnei​den und das Rechtssubjekt mit nicht durchsetzbaren ‚subjektiven Rechten’ auszu​statten. Das bedeutet eine De-Subjektivierung und einen beträchtlichen Rück​schritt (von etwa 150 Jah​ren)! – Manche Vertreter des öffentlichen und privaten Rechts meinen, subjektive (öffentliche wie private?) Rechte nicht mehr mit Durchsetz​barkeit ausstatten zu müssen,
 ohne hinreichend zu bedenken, was damit angerichtet wird. Das Medizinrecht scheint dabei als Experimentierfeld für diese neue Tendenz auserkoren worden zu sein. 
Das Rechtsubjekt zu schaffen – und es mit durchsetzbaren Rechten (Rechtsmacht) auszustatten – war eine der bedeutendsten Entwicklungen der Rechtsgeschichte. Anders als oft behauptet, beginnt diese Entwicklung im antiken Griechenland und erreicht dort bereits ein hohes Niveau; und dies nicht nur, was die Entwicklung als solche betrifft, sondern auch im Hinblick auf den damit einhergehenden personalen Schutz. Ich bin darauf im ‚Graeca-Projekt’ eingegangen.
 Diese Entwicklung hielt bis in 20. Jahrhundert – also etwa zwei​einhalb Jahrtausende – an. Am Ende des 20. Jahrhunderts begann jedoch eine gegenläu​fige Entwicklung immer mehr an Bedeutung, deren Kennzeichen es ist, den einzelnen Rechtssubjekten (in verschiedenen Bereichen der Rechtsordnung) nicht mehr wie bisher subjektive Rechte (als durchsetzbare Rechte) zu gewähren, son​dern diese Form der Individual-Berechtigung und Anspruchsdurchsetzung nicht mehr als selbstverständlich anzusehen.

Darin äußert sich eine Tendenz zu rechtlicher De-Subjektivierung. Die Rechtstellung des Rechtssubjekts erweist sich dadurch nur scheinbar rundum und endgültig als gesichert.

II. Beispiele für De-Subjektivierung im Medizinrecht
Als Beispiele führe ich vornehmlich zwei neuere Regelungen des Medizinrechts an:
 
· Die 1993 in das KAG (jetzt KAKuG) eingefügten sogenannten Patienten​rechte und 
· die 2001 geschaffenen Patienten-Entschädigungsfonds.

In beiden Beispie​len stehen betroffenen Patienten und Patientinnen keine subjek​tiven Rechte (im Sinne von individuell durchsetzbaren Rechten) mehr zu. Es han​delt sich daher bei näherem Hinsehen um gar keine ‚Rechte’ mehr, sondern bloß um Möglichkeiten (auch in persönlich wichtigen Fragen der Gesundheit), die in​dividuelle Unzufriedenheit und sein Nicht-Einverständnis unverbindlich und ohne Anspruch auf Erledigung zu äußern.
Um diese bedenkliche Entwicklung zu verschleiern, hat man einigen Aufwand auf sich genommen: Über die an und für sich schon ungünstige, um​ständliche und ineffektive (föderale) Konstruktion der Bundes-Grundsatzgesetzgebung  mit Landes-Ausführungsgesetzen hinaus, wölbte man noch Patienten-Chartas, was aber nichts daran ändert, dass Betroffenen keine subjektiven (als durchsetz​bare) Rechte mehr zustehen. – Der große legistische Aufwand, der hier betrie​ben wurde, dient bloß dazu, um Betroffene zu täuschen und Patien​tinnen und Patien​ten etwas vorzugaukeln, was in Wirklichkeit (in diesem wichtigen Kontext) gar nicht mehr existiert: echte subjektive Rechte. Ein medizinrechtlich-legisti​scher Taschenspielertrick!
Neben den erwähnten Beispielen stützen weitere Indizien meine De-Subjekti​vierungsthese: 
· Ich verweise etwa auf die gallertige Rechtslage im Obduktions​recht, das der medizinischen Willkür Tür und Tor öffnet, was praktisch immer wieder eine Rolle spielt. 

· Und ähnliches gilt für das Transplantationsrecht, in dem sich die medizinische Praxis seit langem über Recht und Gesetz und den ur​sprünglichen politischen Willen des Gesetzgebers und der daran mitwirkenden Parteien und Verbände hinwegsetzt; längst auf der Strecke geblieben ist die Pietät gegenüber dem menschlichen Leich​nam.
 
Diese schweren Verstöße gegen Recht und Gesetz dienen als Einfallstor für weitere medizinisch-rechtliche Übergriffe, die dann wohl noch über die hier gerüg​te der Pietätsmis​sachtung (gegenüber dem menschlichen Leichnam)  hinaus​gehen werden. Der Erosions​prozess der Werte im Medizinsektor ist program​miert. Denn auch dort, wo der menschlichen Selbstbestimmung Raum zu geben wäre – wie bei der per​sönlichen Entscheidung am Lebensende, verweigert man sie zum Teil mit schein​heiligen Argumenten. Es wird nicht einfach sein, sich gegen​über den hier tätigen Machtträ​gern durchzusetzen. – Patientenrechte als echte subjektive Rechte und ein überfälliger Patien​ten-Grundrechtskatalog könnten dabei hilfreich sein.
III. Rechtsstaatliche Bedenken – Überfällige Patientengrund​rechte

Erstaunlich ist es, dass diese auch rechtsstaatlich bedenkliche Erosion, der das Rechtssubjekt ausgesetzt ist, bisher die Vertreter und Vertreterinnen der Rechts​wissenschaft kaum alarmiert hat. Steht es doch auch in anderen Bereichen der Rechtsordnung um das Rechtssubjekt nicht zum Besten. – Das erwähnte überfäl​lige Projekt von Patienten-Grundrechten, wird immer wieder auf die lange Bank geschoben. Das Interesse der verfassten Ärzteschaft (!) und von Teilen der Politik bleibt auf Lippenkenntnisse und Sonntagsreden beschränkt. – Hier ist in Theorie und Praxis (und in zuständigen Politikbereichen) ein Umdenken nötig. – Ziel meiner Ausführungen ist es, auf diese bisher wenig beachtete Entwicklung hin​zuweisen und Abhilfe zu fordern.
 
Um diesem Erosionsprozess entgegenzuwirken, ist für den Medizin- und Gesund​heitssektor ua. zu fordern: 

· Eine Stärkung und Autonomisierung der Patientenvertretungen/-anwaltschaften (KAKuG samt Landesausführungsgesetzen),

· eine Aufwertung der sogenannten Patientenrechte zu echten subjektiven  Rechten;
· ein Nachziehen der im ZÄG 2005 geschaffenen Neuerungen im ÄG: Kosten​aufklärung und gesetzliche Schiedsstellen sowie last but not least;
· ein Ersetzen der unwürdigen Patienten-Entschädigungsfonds-Lösung durch eine auf der Höhe der Zeit stehende Medizinhaftung.

· Darüber hinaus sollte endlich auch ein fairer gesetzlich-sozialversicherungs​recht​​​licher Berufsschutz für Hebammen geschaffen werden, wodurch  Hausge​burten (wie in den Niederlanden) wieder möglich würden; nur so kann der Vertragsfreiheit und der Privat​autonomie in diesem Be​reich entsprochen werden.
IV. Problembereich private Versicherungswirtschaft

Eine rechtlich wichtige – und keinesfalls unproblematische – Facette des moder​nen Kapi​talismus bildet die private Versicherungswirtschaft, gerade auch im Medizin- und Gesund​heits​sektor. – Hier ist höchste Vorsicht geboten, bedeutet Privatisierung doch regelmäßig  eine enorme Leistungsverschlechterung, soziale Unausgewogenheit und Mehrkosten/Verteuerung obendrein!
 Es besteht die Ge​fahr, dass dieser mächti​g-eigennützige und politisch zutiefst verfilzte Wirtschafts​sektor – weiterhin (und in noch größerem Maße als bisher) – Eigen​interessen über die  Interessen von Patientin​nen und Patienten (sowie einschlägige Berufsgrup​pen) stellt. 
Hier ist gesundheitspolitisch entschieden und konsequent gegenzusteuern.
 – Die private Versicherungswirt​schaft muss gesetzlich dazu gezwungen werden, gewis​se (eigentlich in einer De​mokratie selbstverständliche) Daten offenzulegen; auch im hier behandelten Bereich der derzeitigen Arzthaftpflicht-, aber auch der privaten Kranken​versicherung, zumal es sich mitunter sogar um Pflicht(haftpflicht)​versi​cherungen handelt.
 Für den Bereich der Pflichtversicherungen müsste eine öffentliche Kontrollmöglichkeit geschaffen werden. Monetäre Gewinninteressen dürfen das Gesundheitsbedürfnis der Bevölkerung nicht überwuchern.

V. Medizin-und Gesundheitssektor brauchen die Idee des Verbraucherschutzes – Förderung von Gemeinsinn – Europäisierung?
Auch diese wenigen Vorschläge können den Gedanken eines sozialen Verbrau​cherschutzes verstärkt in den Medizin- und Gesundheitssektor tragen, da dieser Bereich nicht nur durch das für den Verbraucherschutz typische Wissensgefälle, sondern überdies durch ein sogar noch größeres Machtgefälle gekennzeichnet ist. Be​steht doch im Medizin- und Gesundheitssektor ein massives Interessenkartell zwischen Medizin, Pharmaindustrie, privater Versicherungswirtschaft und Politik, denen gegenüber sich Patientinnen und Patienten, aber auch bestimmte Berufs​grup​pen (des Gesundheitsbereichs) wie Zwerge ausnehmen!

Unsere modernen Gesellschaften benötigen nicht nur ein neues Technik-Ethos, sondern auch ein neues Ethos der Gesundheitspolitik (von dem bislang zwar viel geredet, das aber nicht gelebt wird), um der bedrohlichen Machtkonzentration in diesem Bereich entgegenzuwirken.
Bestand und Wohlergehen moderner Gesellschaften hängen auch davon ab, dass das wechselbezügliche Beziehungsgefüge zwischen Einzelnen und Ge​mein​​schaft intakt bleibt. – Das erfordert ein kontinuierliches Beobachten und legistisches Nachbessern. Gefährdet ist derzeit nicht nur die Interessen Einzelner, sondern es droht auch ein Verlust des (im Gesundheitssektor wichtigen) Ge​meinsinns, zumal dieser von der Politik kaum thematisiert wird. Das betrifft Bürgerin​nen und Bür​ger ebenso wie Großakteure des Medizin-, Pharma-, Ökonomie- oder Politik​sek​tors. Diesen Zusammenhang zu erkennen und im Sinne des Allgemein​wohls zu handeln ist eine Notwendigkeit, mag das konkrete Ver​halten auch nicht immer einfach zu ermitteln sein und des (demokratischen) Dia​logs bedürfen. In einer De​mokratie kann darauf aber nicht verzichtet werden, ohne diese selbst zu gefähr​den.
VI. Nicht-Durchsetzbarkeit vertraglich erworbener Rechte? 

Zu bedenken gilt es beim dargelegten Problemkreis weiteres: De lege lata ent​stammen alle subjektiven Patientenrechte dem privat​recht​lichen  Behandlungs​vertrag. – Die (scheinbare) Nicht-Durchsetzbarkeit vertraglich vereinbar​ter und erworbener Rechte ist für einen Rechtsstaat ein problematisches Unter​fangen.
Die sogenannte ,verfasste’ Medizin und ihre elitären Machtzirkel sind gut beraten, ihren politischen Einfluss nicht nur zur Mehrung eigener Macht und eigenen Wohlstands einzusetzen, sondern – über Sonntagsreden hinaus – verstärkt auch für die Interessen von Patientinnen und Patienten einzutreten. Und das heißt – in diesem zentralen Bereich des Medizin-Rechts: Patientinnen und Patienten echte (nämlich durchsetzbare) subjektive Rechte zu geben. 
VII. Schluss 
Glaubwürdig kann Gesundheitspolitik künftig nur agieren, wenn sie im (nationa​len) Recht und in der supranationalen Gemeinschaft/EU das Rechtssubjekt ernst nimmt, was – ohne Wenn und Aber – bedeu​tet, ​ des​​sen subjektive Rechte (als konkrete Berechtigungen und Schutzinstrumen​te) zu achten und wie früher als durchsetzbare Rechte zu verstehen.
 – In der Rechtstheorie werden subjektive Rechte als von der Rechtsordnung (= Recht im objektiven Sinn) verliehene ‚Rechtsmacht’ verstanden, deren Geltend​machung (nur) vom Willen des/r jeweils Berechtigten abhängt. Solche Rechtsmacht kennt  das öffentliche (= subjektive öffentliche Rechte) und das Privatrecht.

Damit ist ein weiteres rechtspolitisches Ziel angedeutet: Die Erfahrungen im Medizin- und Gesundheitssektor mit dem nationalen Gesetzgeber sind nicht berauschend. Künf​tig sollte daher dieser Bereich – Schritt für Schritt – europäi​siert werden: Wirksa​me (d. h. bei Verletzungen durchsetzbare) Rechte für Patientinnen und Patienten können dabei den Anfang machen, zumal sie schon heute grenz​über​​schreitend ‚gelebt’ werden.
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� Vgl. Schulev-Steindl (2008). – B. Schilchers Versuch (2002) – freilich ohne Bezug auf Patien�tenrechte und Medizinrecht, zwischen ‚starken’ und ‚schwachen’ subjektiven Rechten zu unter�scheiden, schadet dieser Rechtskategorie mehr als es ihr nützt.


� Dazu in allen Teilbänden, vornehmlich in Bd. I, Kap. I  2 (S.115 ff) und I 10 (S. 544 ff), Bd. II/1, Kap. II 1 (S. 37 ff, 40 ff und 47 ff) und II 9 sowie II 10 (S. 555 f) und Bd. III/1, Kap. V 3: ‚Der lange Weg zum Begriff ‚Person’’.


� Ich gehe hier nicht auf den Menschenrechts-, Grundrechts- und den privatrechtlichen Persön�lichkeitsschutz ein, der heute weniger juristisch als ökonomisch-technologisch sowie bio- und umweltpolitisch gefährdet ist.


� Zur Konstruktion der subjektiven Rechte im öffentlichen Recht: Schulev-Steindl (2008). 


� Dazu Barta/Ganner/Lichtmannegger (2009); dazu Anm. � NOTEREF _Ref405283178 \h ��8�.


� Dazu Barta (2001) und Kalchschmid/Barta (1999).  


� Handelt es sich doch nicht um die einzigen bedenklichen Entwicklungen im Gesundheitssektor. Man denke etwa an: - den Nichtausbau und die fehlende Autonomie der Patientenvertretungen/-anwaltschaften, - die zunehmende Unübersichtlich�keit von Beschwerde- und Anspruchsdurchsetzungsmöglichkeiten betreffend die Schiedsstellen der Ärztekammer, der Zahnärztekammer (nach dem ZÄG 2005) uam., - die rechtsstaatlich beschämenden Patien�tenent�schädigungsfonds und - die (unzumutbare) Praxis des Zivilprozesses in Arzt�haftungs�pro�zessen etc. – Hoch im Kurs steht derzeit das Aushebeln der ordent�lichen staatlichen Gerichtsbarkeit in den Bereichen von Wirtschaft und Völkerrecht, wie die geplanten Wirtschafts�abkommen zwischen der USA, Canada und der EU zeigen.


� Ich verweise dazu auf meine Monographie aus dem Jahre 1995 und den Tagungsband: Barta/�Ganner/Licht�mannegger (2009) mit Beiträgen von: G. Kalchschmid/Ch. Trabucco, A. Kahl, H. Barta und A. Leiter/M. Thöni. 


� Ich verweise nachdrücklich auf das vorangestellte Bismarck-Zitat!


� Die US-Entwicklung (im Geburtenbereich!) zeigt uns, wie in der Äsopschen Fabel, dass alle Spuren zwar in die Höhle hinein, aber nicht mehr herausführen.  


� Statistiken sind zu veröffentlichen, zu überprüfen und zugänglich zu machen, ebenso die Prämiengestaltung und -entwicklung uam. 


� Siehe das vorangestellte Bismarck-Motto.


� Vgl. etwa H. Kelsen 1960, 130 ff.  
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