Einfiihrung

,Politische Entscheidungstriiger, Anbieter im Gesundheitssektor und die Of-
fentlichkeit diirfen Gesundheit nicht langer unter dem Gesichtspunkt der Be-
kédmpfung von Krankheiten betrachten. Sie dazu zu bringen, sich vorrangig
auf die Forderung von Gesundheit und Wohlbefinden zu konzentrieren, ist der
Schliissel fiir die Zukunft.“

Margaret Chan, WHO-Generaldirektorin!

A. Gegenstand der Untersuchung

Gesundheit ist ein existenzielles Gut. Schon der Volksmund besagt, dass
Gesundheit zwar nicht alles, aber ohne Gesundheit eben alles nichts sei.2
Auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive erscheint Gesundheit als ho-
hes Schutzgut® — ist eine gute Gesundheit doch unabdingbare Vorausset-
zung, um die Rechte der freiheitlich-demokratischen Grundordnung un-
eingeschrankt wahrnehmen und ein moglichst selbstbestimmtes Leben
fiihren zu konnen. Auf den ersten Blick stellt es sich damit als legitimes
Anliegen des Staates dar, fiir die Grundbedingungen eines gesunden Le-
bens Sorge tragen und es jedem Biirger ermdglichen zu wollen, ein
hochstmogliches MaB an ,,guter Gesundheit® zu erreichen.*

Obwohl das Thema Gesundheitsforderung und Pravention in Deutsch-
land im internationalen Vergleich erst relativ spit in den gesundheitswis-
senschaftlichen Fokus geriet, gibt es nun doch schon seit {iber 30 Jahren
Forschung zu diesem Gebiet. Besteht noch Streit dariiber, inwieweit Ge-
sundheitsforderung und Pravention tatsdchlich zu der vielfach erhofften
Kostenddmpfung im Gesundheitssystem beitragen kann, so ist man sich

Chan, in: WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 8.

Das Zitat wird héaufig auf Arthur Schopenhauer zuriickgefiihrt, ist in dessen Schrif-

ten jedoch anscheinend nicht aufzufinden. Es bleibt wohl bei einer Volksweisheit.

Vgl. dazu Kénig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011,

S. 5 sowie Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (290).

3 Vgl. dazu die ausfiihrliche Untersuchung von Seewald, Zum Verfassungsrecht auf
Gesundheit, 1981, S. 37 ff. u. 137f.

4 Vgl. Miiller-Dietz, JZ 2011, 85 (92), der darauf hinweist, dass die Praventionsidee

dank ihrer Plausibilitit und Uberzeugungskraft eine hohe Reputation genieft.
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heutzutage doch in einem Punkt grundsétzlich einig: Eine gelungene ge-
sundheitsfordernde und préaventive Politik kann einen wesentlichen Bei-
trag zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszustandes der Bevolke-
rung leisten. Schétzungen gehen davon aus, dass der Anteil des medizi-
nisch-kurativen Systems an der Verbesserung der Lebenserwartung und
des allgemeinen Gesundheitszustandes der Bevolkerung der letzten Jahr-
zehnte bei nur ca. 10 bis 30 Prozent bei Méannern und bei etwa 20 bis 40
Prozent bei Frauen liegt. Gesundheitsfordernde und primérpréventive
MaBnahmen hingegen konnen schon einen wesentlichen Beitrag zur Ver-
meidung von Krankheitsentstehung iiberhaupt leisten und damit vermut-
lich einen deutlich signifikanteren positiven Einfluss auf den Gesundheits-
zustand der Bevolkerung ausiiben.’ Dies hdngt insbesondere damit zusam-
men, dass sich heutzutage ein Grofteil der Todesfille in Europa auf nicht-
iibertragbare, chronische Krankheiten wie etwa Herz-Kreislauf-Erkran-
kungen, Diabetes, Lungenerkrankungen und mentale Leiden zuriickfithren
ldsst.

MafBgeblich fiir solche chronischen Erkrankungen sind neben individu-
ellen vor allem auch kollektive Risikofaktoren. So sind die sieben Risiko-
faktoren Bluthochdruck, Rauchen, Alkoholmissbrauch, ungesunde Erndh-
rung, hoher Cholesterinspiegel und Ubergewicht sowie mangelnde korper-
liche Aktivitdt fiir einen groBen Teil (circa 60 Prozent) der Krankheitslast
in Europa mitverantwortlich.” Hauptanliegen moderner Gesundheitswis-
senschaften ist es, diese vordergriindig lebensstilbedingten Risikofaktoren
durch vor allem strukturelle, bevolkerungsweite Maflnahmen zu verrin-
gern. Gleichzeitig stellt ein solcher struktureller, allumfassender Ansatz
die Politik und Gesetzgebung jedoch vor immense Herausforderungen.
Die o6ffentliche Gesundheitspolitik war in den letzten Jahrzehnten und ist
grundsitzlich immer noch auf die Heilbehandlung und Krankenversor-
gung des Einzelnen konzentriert. Nicht nur hat dieser Fokus auf die Ver-

5 Der Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 116 Rn. 95f,,
spricht hier von , limitierten Wirkungen* des Gesundheitswesens im engeren Sinne
einerseits und der ,,groe[n] Bedeutung dariiber hinausgehender Determinanten fiir
die Gesundheit der Bevolkerung® andererseits.

6 So waren im Jahr 2009 nichtiibertragbare Krankheiten fiir ca. 80 Prozent aller To-
desfille verantwortlich, vgl. WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdi-
sche Gesundheitsbericht 2012, 2014, S. 16.

7 Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012,
S.15.
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sorgung dazu gefiihrt, dass die Potenziale von Gesundheitsforderung und
Krankheitsprivention lange Zeit weitgehend unbeachtet blieben, auch er-
schwert die heutige Systemausrichtung weiterhin eine Integration struktu-
reller MaBnahmen.® Denn obwohl die gesundheitswissenschaftlichen und
gesundheitspolitischen Programme dezidiert auf die sozialen Faktoren als
Grundbedingungen fiir die Entstehung ungesunder Lebensstile und unter-
schiedlicher Gesundheitschancen generell eingehen und entsprechend um-
fassende systematische Ansitze fordern und umzusetzen versuchen, lésst
sich im medizinisch-kurativen System hingegen eine weiter zunehmende
Individualisierung medizinischer Versorgung erkennen.? Dies flihrt dazu,
dass weiterhin der Einzelne und seine individuelle gesundheitliche Konsti-
tution sowie auch sein personlicher Lebensstil als zentrale Faktoren fiir
den Gesundheitszustand allgemein wahrgenommen werden. 9

Dariiber hinaus liegt es nahe, dass an den Einzelnen gerichtete Malinah-
men grundsétzlich leichter in das System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zu integrieren sind als grundlegende sozialpolitische Struktur-
mafinahmen. Man kdnnte auch zugespitzt formulieren, dass nicht die Dia-
gnose iiber die Gesundheitsdeterminanten zur Erstellung von Handlungs-
ansétzen fiihrt, sondern vielmehr fiir die primér politisch bereits determi-
nierten Handlungsalternativen passende Diagnosen ausgesucht werden.!!
So zeigen bereits die Geschichte und Entwicklung der Gesundheitsforde-
rung und Krankheitspravention in den USA, dass die vorherrschende Re-
gulierungspraxis sich paradoxerweise weitgehend auf die Beeinflussung
und Regulierung von Lebensstilen konzentriert.!? GleichermaBen scheint
auch die deutsche gesetzgeberische Praxis die Offentlichen Gesundheits-
ziele insbesondere durch solche Maflnahmen erreichen zu wollen, welche

[oze]

Rosenbrock/Gerlinger, Gesundheitspolitik, 3. Aufl. 2014, S. 15 1.

9 Vgl. zur Entwicklung der individualisierten Medizin etwa den Bericht des Aus-
schusses fiir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschétzung, Zukunftsreport
Individualisierte Medizin und Gesundheitssystem, BT-Drucks. 16/12000, S. 5 ff.;
zu den juristischen Aspekten Eberbach, MedR 2011, 757ff. u. Hardenberg/
Wilman, MedR 2013, 77 ff.

10 Bericht des Ausschusses fiir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschitzung,
Zukunftsreport Individualisierte Medizin und Gesundheitssystem, BT-Drucks.
16/12000, S. 20 ff.

11 So Rosenbrock, in: Kiihn, Healthismus, 1993, Vorwort, S. 14.

12 Vgl. Kiihn, Healthismus, 1993, S. 17 ff.; Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism,

1983, S. 35 ff.; Conly, Against Autonomy, 2014, S. 152 ff.
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auf die Beeinflussung und Steuerung des individuellen Gesundheitsverhal-
tens abzielen.!3

Ist es um die Gesundheit einmal nicht so gut bestellt, scheint der Schul-
dige schnell ausgemacht. Es ist der Einzelne selbst, der sich mangelhaft
erndhrt, zu wenig bewegt, zu viel raucht und Alkohol konsumiert und da-
mit durch sein Verhalten seiner eigenen Gesundheit Schaden zufiigt. Nach
Ansicht vieler ist dies nicht nur entgegen dem wohlverstandenen eigenen
Interesse an einem langen und gesunden Leben, sondern auch eine unfaire
Belastung der Gemeinschaft, welche letztlich fiir die durch solch ein ge-
sundheitlich nachteiliges Verhalten verursachten Krankheitskosten aufzu-
kommen hat. Infolgedessen wird auch von rechtswissenschaftlicher Seite
oftmals fiir eine hohere Eigenverantwortung des Einzelnen als Ausdruck
einer gerechten Verantwortungszuteilung und als Grenze der Solidaritéts-
pflicht pladiert.'* Auch wenn sich auf den ersten Blick wohl nichts gegen
eine zunehmende individuelle und gesellschaftliche Orientierung am Gut
Gesundheit einwenden ldsst, sind einige Auspragungen dieser Entwick-
lung — vor allem aus individualrechtlicher Perspektive — jedoch mit Vor-
sicht zu betrachten. So ist zu hinterfragen, aus welchen Beweggriinden
Gesundheit eigentlich forderungswiirdig erscheinen sollte und inwieweit
die staatlichen MafBnahmen iiberhaupt darauf abzielen und dazu geeignet
sind, wissenschaftliche Erkenntnisse und internationale Zielsetzungen um-
zusetzen. Vor allem aber sind im Rahmen der Arbeit die freiheitsbeschréan-
kenden Auswirkungen auf das Individuum zu analysieren, dessen Rechte
im Rahmen eines korporatistisch organisierten Gesundheitssystems und
einer die Bevolkerungsebene in den Blickpunkt nehmenden Gesundheits-
forderpolitik gerne aus dem Blickfeld geraten. Hier ist insbesondere die
allgemeine Tendenz kritisch zu betrachten, gesundheitsforderliches Ver-

13 Vgl. Owens/Cribb, Public Health Ethics 2013, 262 (263); Klement, in: Spiecker
genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das
neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 ff.

14 Vgl. dazu Hartwig, Die Eigenverantwortung im Versicherungsrecht, 1993; Miih-
lenbruch/Buchner, Kosten und Nutzen der (Nicht-)Prévention in Deutschland -
Priavention durch Recht, 2010; mit vielen Nachweisen Blocher, Die Beriicksichti-
gung der personlichen Lebensfiihrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGBV, 2002, S. 169 ff.; in ihrer Analyse zuriickhalten-
der Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in der Sozi-
alversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidaritit, 2001;
zuletzt Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter beson-
derer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014.
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halten als Pflicht des Einzelnen zu verstehen, welche bei Nichtbeachtung
nicht nur zu gesundheitlichen Nachteilen fiir einen selbst fiihren koénnte,
sondern auch sozialrechtliche Sanktions- und gesellschaftliche Stigmati-
sierungsprozesse in Gang zu setzen vermag.'>

Die verfassungsrechtliche Aufarbeitung von Gesundheitsforderung und
Krankheitspriavention wirft zunichst klassische Problemfragen praventiver
Staatstétigkeit auf. So mégen im Rahmen préaventiver, also vorsorgender
Tatigkeit die Vorteile zunéchst sehr offensichtlich erscheinen — sie kom-
men in aller Regel jedoch nicht ohne Kosten daher. In der Tendenz schla-
gen sich die negativen Auswirkungen praventiver Maflnahmen vor allem
bei der Selbstbestimmung des Einzelnen und der Freiheitlichkeit des Ge-
samtsystems nieder. Praventive Staatstétigkeit ist nicht mehr durch kon-
krete Gefahren, sondern durch abstrakte Risiken geprdgt. Dies bringt un-
weigerlich mit sich, dass sich die staatliche Kontrolle und Reglementie-
rung liber den Biirger und sein Verhalten ausweitet. So spinnt sich nicht
nur in quantitativer Hinsicht ein immer enger werdendes Netz kontrollie-
render und verhaltenslenkender MaBBnahmen um den Biirger, auch intensi-
viert sich die qualitative Belastung. Die ,,Wurzeln sozialer Risiken* rei-
chen tief in die Personlichkeitsstruktur und private Kommunikationssphé-
re, sodass praventive MaBnahmen vor allem auch in die Bereiche der Ge-
sinnung, der personlichen Lebensfithrung und der sozialen Kontakte vor-
dringen miissen.!¢ Dariiber hinaus scheint sich die priventive Staatstitig-
keit den traditionellen Kontrollen der Staatsgewalt weit stirker zu entzie-
hen als die klassisch repressive. Zur Vermeidung unerwiinschter Entwick-
lungen und Ereignisse wirkt praventive Tatigkeit prospektiv und mog-
lichst flaichendeckend. Sie stellt sich damit als komplexe, zukunftsgerich-
tete Aktivitdt dar, welche sich entsprechend nur begrenzt in generelle und
abstrakte Normen einfangen ldsst.!” Auch im Rahmen der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspriavention beschrinken sich Normen oft auf die ab-
strakte Vorgabe von Zielen. Die Normenkonkretisierung und damit die
Gestaltung und Ausfithrung der konkreten Handlungsziele obliegt dann
sehr stark der zumeist nur mittelbaren Staatsverwaltung. So ist die Ge-
sundheitsforderung und Krankheitsprivention primdr den gesetzlichen
Krankenkassen zugeschrieben. Das damit einhergehende hohe Maf} der

15 Vgl. zum Ganzen etwa Schmidt-Semisch/Paul, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.),
Risiko Gesundheit, 2010, S. 7 (14) u. Eberbach, MedR 2011, 757 {f.

16 Zum Ganzen Grimm, KritV 1986, 38 (39).

17 Grimm, KritV 1986, 38 (39).
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Selbstprogrammierung im Rahmen der Selbstverwaltung bedingt auf der
anderen Seite gleichermaflen eine Beschrinkung gerichtlicher Kontroll-
moglichkeiten, welche auf die Existenz justiziabler Normen angewiesen
sind.!8 Priventive Staatstdtigkeit fiihrt damit potenziell zu einem Dilem-
ma, indem sie zur Verhiitung individueller und kollektiver Gesundheitsri-
siken und -gefahren die Freiheitlichkeit des Einzelnen und der Gesell-
schaft insgesamt zu verringern droht und gleichzeitig die Grenzen gerade
solcher rechtsstaatlichen Vorkehrungen aufzeigt, welche die Begrenzung
der Staatsmacht im Interesse individueller Freiheit sicherstellen sollen.!?
Dartiber hinaus stellen sich auch spezifische Probleme gesundheitlicher
Verhaltenssteuerung, welche sich aus der Wahl der Steuerungsmittel, dem
Steuerungsansatz der moralischen Gesinnungssteuerung und aus den
Rechtfertigungsmdoglichkeiten ergeben. Die Arbeit wirft einen Blick auf
die verschiedenen Steuerungsinstrumente, mit denen der gesundheitsfor-
dernde Staat versucht, seinen Biirgern ein gesiinderes Leben zu ermogli-
chen und sie zu einem entsprechend gesundheitsforderlichen Verhalten zu
bewegen. Insgesamt ldsst sich hier ein iibergeordneter staatserzieherischer
Grundgedanke nicht verleugnen. Auch staatliche Gesundheitsforderung
und -erzichung bedient sich grundsdtzlich aller Kategorien staatlicher
Steuerung, sei es mittels rechtlichen Zwangs, mittels Anreizen oder mittels
tatsdchlichen Handelns.2? Von besonderem Interesse sind dabei vor allem
Steuerungskonzepte, welche einen effektiven Einfluss auf das individuelle
Entscheidungsverhalten der Biirger versprechen. Dies umfasst die moder-
nen verhaltenswissenschaftlich informierten Instrumente wie das von Tha-
ler und Sunstein hervorgebrachte Konzept des Nudging, aber auch 6kono-
mische und soziale Anreize sowie die klassische Informations- und Of-
fentlichkeitsarbeit. Entsprechende Ansdtze und Maflnahmen scheinen da-
bei insbesondere in ihrer Ausprigung der manipulativen Verhaltenslen-
kung ein reges Interesse in den hochsten Regierungsebenen zu wecken.2!
Das Problem an diesem Fokus ist jedoch, dass die Ansétze zur Erreichung
einer mdglichst hohen Steuerungseffektivitit oftmals mit einer manipulati-

18 Grimm, KritV 1986, 38 (40).

19 Grimm, KritV 1986, 38 (40).

20 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 12 ff.

21 Vgl. zum Projekt der Bundesregierung ,,Wirksam regieren* BT-Drucks. 18/4856,
S.1f; fiir GroBbritannien Institute for Government/Cabinet Office, Mindspace,
2010; allg. Amir/Lobel, European Journal of Risk Regulation 2012, 17 ff. sowie G.
Kirchhof, ZRP 2015, 136 m. w. N.
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ven Ausnutzung menschlicher Willensschwiche und kognitiver Defizite
arbeiten. Entsprechende MaBnahmen scheinen daher im deutlichen Wider-
spruch zu einer Autonomie stirkenden und zur gesundheitlichen Selbstbe-
stimmung beféhigenden Politik zu stehen. Das formelle Verhelfen und Be-
wegen zu gesiinderen Verhaltensoptionen und Wahlmdglichkeiten wird
dabei dann gerne mit einer Starkung gesundheitlicher Selbstbestimmung
gleichgesetzt, wiahrend die Mafinahmen oftmals jedoch genau das Gegen-
teil zu bewirken scheinen.?? Eine Gesundheitsforderpolitik ohne Respekt
und ohne Befdahigung des Einzelnen, tatsdchlich selbstbestimmt iiber seine
Gesundheit entscheiden zu konnen, fiihrt vielmehr zu einer staatlichen Be-
vormundung des Biirgers, sich zu einem staatlich definierten Gesundheits-
menschen zu entwickeln.

Die rechtlich fassbaren Grenzen solch eines staatlichen Gebarens sind
in den Grundrechten der Steuerungsadressaten zu erblicken. Einen Grund-
rechtseingriff festzustellen, um zumindest einen staatlichen Rechtferti-
gungszwang ausldsen zu konnen, begegnet allerdings verschiedenen dog-
matischen Schwierigkeiten. Insbesondere mit Blick auf die Willensbeein-
flussung des Einzelnen erscheinen die Zuordnung zu einem grundrechtli-
chen Schutzbereich sowie die Begriindung eines Grundrechtseingriffs
schwierig, wirken doch die konkreten Mallnahmen isoliert betrachtet zu-
ndchst nicht sonderlich freiheitsgefahrdend. Dariiber hinaus gestaltet sich
auch die Begriindung eines Grundrechtseingriffs komplex. Auf der Recht-
fertigungsebene wirkt die Gesundheitsforderung dabei zunichst jedoch als
legitimes, wenn nicht gar gebotenes Ziel staatlichen Handelns. Das grund-
sdtzliche und im Hintergrund mitschwingende Problem liegt eher auf abs-
trakterer Ebene. Verldsst man den Kern klassischer Argumente des Ge-
sundheitsschutzes und der Finanzierungsstabilitit des Solidarsystems, so
erscheint oftmals doch eher die Forderung einer dem Zeitgeist entspre-
chenden Gesundheitsmoral als Antrieb staatlichen Titigwerdens.23 Im
Rahmen verhaltensbedingter Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
vention liegt der Staat stindiger Versuchung nahe, auf die individuelle und
gesellschaftliche Moral Einfluss zu nehmen, um diese in eine bestimmte
Richtung zu lenken und zu programmieren.?* Fithre der Staat den Einzel-
nen und die Gesellschaft insgesamt hin zu einer gewissen Gesundheitstu-
gend, so sei jedem zu einem ,,gliicklicheren* und damit ,,besseren” Leben

22 Owens/Cribb, Public Health Ethics 2013, 262 (263).
23 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 7 ff.
24 Vgl. Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 15f.
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verholfen. Geht es bei Gesundheitsférderung und Pridvention dann aber
primdr darum, den Einzelnen zu einem ,,geslinderen Leben zu bewegen,
so lauft die ordnende Hand des Sozialstaates schnell Gefahr, die Freiheit
der Biirger in paternalistischer Manier einzuschranken.

Besonders gut lasst sich dies an der Diskussion von Rauchverboten und
der generellen Tabuisierung des Rauchens veranschaulichen. Neben dem
Nichtraucherschutz lédsst sich hier die Tendenz zur staatlichen Inpflicht-
nahme des Einzelnen zu einem ,,guten Leben nur schwerlich bestreiten.2
Andere als ungesund erkannte Lebensweisen wie der Alkoholkonsum, un-
gesunde Erndhrung oder mangelnde Bewegung scheinen den Staat in zu-
nehmendem Malle dazu zu bewegen, auch hier ein Erziechungsmandat zu
erkennen. Dies wirft jedoch die Frage auf, ob und inwieweit der Staat,
welcher die Selbstbestimmung des Einzelnen zu achten hat, stark mora-
lisch konnotierte Normen vorschreiben und durchsetzen, letztlich auf die
individuelle Willens- und Gesinnungsbildung Einfluss nehmen darf. Zu-
mindest ist es mehr als diskussionswiirdig, in welchem Maf3e der Staat sei-
ne Biirger mit Erreichen der Volljdhrigkeit iiberhaupt noch erzichen darf.
Es ist insbesondere auch dieser erzieherische Kern staatlicher Gesund-
heitsforderung, welcher die verfassungsrechtliche Aufarbeitung vor He-
rausforderungen stellt.

B. Erkenntnisinteresse und Forschungsfragen

Ziel dieser Arbeit ist es, die gesundheitswissenschaftlichen Grundannah-
men und Ergebnisse zu den sozialen Gesundheitsdeterminanten und ge-
sundheitlicher Ungleichheit sowie das Konzept der Gesundheitsférderung
und Krankheitspravention verfassungsrechtlich zu erfassen und einzuord-
nen. Dazu wird zunichst ein systematischer Uberblick iiber aktuelle und
potenzielle Steuerungsinstrumente zur Beeinflussung gesundheitsrelevan-
ten Verhaltens erarbeitet. Ausgangsthese ist, dass die staatliche Gesund-
heitsforderung in Gestalt rechtspaternalistischer Intervention eine Geféhr-
dung fiir die Freiheit des Einzelnen, {iber seine Gesundheit selbst zu be-
stimmen, darstellt. Der Schwerpunkt der Untersuchung wird dementspre-
chend auf der Frage liegen, welchen Grenzen staatliche Gesundheitsforde-

25 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 8.
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rung und Krankheitsprivention in einem freiheitlichen Rechtsstaat unter-
worfen ist.

Auf der Ebene der Freiheitsgefdhrdung stellt sich zunédchst die Frage,
ob und inwieweit die Grundrechte iiberhaupt vor staatlicher Willensbeein-
flussung schiitzen und in welchem Mafle verhaltenslenkende Mafinahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention einen Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Freiheiten darstellen konnen. Daran schlief3t
sich die Analyse der Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir staatliche MaBnah-
men der Gesundheitsforderung an. Hier wird danach gefragt, ob unter an-
derem der Schutz vor unverniinftigem Gesundheitsverhalten, die Forde-
rung der Bevolkerungsgesundheit, der Schutz sozialer Sicherungssysteme
vor finanzieller Belastung und die Verringerung sozial bedingter gesund-
heitlicher Ungleichheiten legitime Ziele staatlichen Handelns zur Beein-
flussung individuellen Gesundheitsverhaltens darstellen. Im Fokus steht
dabei die Frage, ob und inwieweit sich aus dem Grundsatz der Eigenver-
antwortlichkeit ein legitimes Handlungsziel seitens des Staates entnehmen
lasst, insbesondere die gesetzlich Versicherten fiir gesundheitsforderndes
Verhalten in die Pflicht zu nehmen. Daneben gilt es auch zu erértern, wie
der Sozialstaat zu dem Befund der sozial bedingten Ungleichheit von Ge-
sundheit steht und welche Handlungsbefugnisse und -beschriankungen sich
daraus ergeben.

C. Uberblick zum Forschungsstand

Die wissenschaftliche Aufarbeitung des Themas fillt je nach Themenkom-
plex und damit verbunden je nach wissenschaftlicher Disziplin sowie auch
nach Jurisdiktion unterschiedlich aus. Allgemeine Erkenntnisse iliber die
Bevolkerungsgesundheit und Gesundheitsdeterminanten sowie iiber For-
der- und Priventionsstrategien sind sowohl in den anglo-amerikanischen
als auch deutschsprachigen Gesundheitswissenschaften ausgiebig er-
forscht und aufbereitet. Mit Blick auf eine rechtswissenschaftliche Per-
spektive fillt das Bild schon deutlich differenzierter aus. So bietet vor al-
lem die amerikanische Literatur eine fast schon uniiberschaubare Fiille an
Abhandlungen zu den Herausforderungen staatlicher Steuerung von Ge-
sundheitsverhalten insbesondere unter Betrachtung verhaltenskonomisch
basierter Regulierungsmoglichkeiten. In der deutschen Literatur lassen
sich hingegen nur vereinzelt Abhandlungen finden, welche sich mit recht-
lichen Fragen moderner Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention
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beschéftigen. Insbesondere eine verfassungsrechtliche Aufarbeitung, die
sich mit der Gesamtbetrachtung staatlicher Steuerungsmafinahmen ausein-
andersetzt, fehlt. Erst seit Kurzem scheint das Thema unter dem Blickwin-
kel verhaltensdkonomisch inspirierter Steuerung eine gewisse Aufmerk-
samkeit in der rechtswissenschaftlichen Diskussion zu erhalten. Dabei
handelt es sich meistens jedoch um kurze Abhandlungen, welche nur ver-
einzelte Problemfragen vertiefen. Eine Besonderheit der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspravention ist jedoch gerade die besonders vielfilti-
ge Formenwahl staatlichen Handelns. Der Beitrag dieser Arbeit soll des-
halb auch darin bestehen, ein Gesamtbild gesundheitsfordernder Verhal-
tenssteuerung aufzuzeigen. Auch sind die Moglichkeiten staatlicher
Rechtfertigung zum Schutz der ,,Bevolkerungsgesundheit dogmatisch
kaum aufgearbeitet.

D. Gang der Untersuchung und Methodik

Im ersten Kapitel erfolgt eine Einfiihrung in das Thema mit kurzem Uber-
blick zu den fiir die Arbeit relevanten gesundheitswissenschaftlichen
Grundfragen. Hierbei werden zunéchst die Begriffe Public Health, Ge-
sundheit und Krankheit ndher bestimmt. Danach wird die Bedeutung des
Gutes Gesundheit ndher beleuchtet und erortert, weshalb das Gut Gesund-
heit oder vielmehr eine ,,gute” Gesundheit einen zentralen Stellenwert in
unserem Wertesystem einnimmt oder einnehmen sollte. Im Anschluss da-
ran werden wesentliche Erkenntnisse zum Gesundheitszustand der Bevol-
kerung sowie insbesondere zu den Indikatoren und Determinanten von
Gesundheit vorgestellt. Ebenso wird auf die gingigen Strategien der Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspriavention eingegangen. Hier wird ins-
besondere dargelegt, welche Wirkung und welches Potenzial in den ge-
sundheitsfordernden Malinahmen von gesundheitswissenschaftlicher Seite
gesehen werden. Um den Rahmen fiir gesetzgeberische Tétigkeiten auf
dem Gebiet der Gesundheitsforderung nachvollziehen zu koénnen, wird
zum Schluss des ersten Kapitels auf die rechtspolitische Agenda auf inter-
nationaler und européischer Ebene eingegangen sowie deren Rezeption
durch den deutschen Gesetzgeber erortert. Hier werden insbesondere das
Priaventionsgesetz und seine Neuerungen vorgestellt.

Das zweite Kapitel beschéftigt sich mit der verfassungsrechtlichen Ana-
lyse der Grundrechtsrelevanz von staatlichen MaBBnahmen zur Steuerung
des Gesundheitsverhaltens. Zu Beginn erfolgt eine Bestandsaufnahme und
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Systematisierung solcher gesetzgeberischen Maflnahmen, welche vor al-
lem dazu geeignet erscheinen, das Gesundheitsverhalten des Einzelnen zu
beeinflussen. Hierbei wird versucht, ein moglichst umfassendes Bild iiber
den Facettenreichtum des staatlichen Regelungsinstrumentariums aufzu-
zeigen. Es wird dabei sowohl auf klassische Maflnahmen wie etwa Gebote
und Verbote, 6konomische Anreize und Informations- und Aufklarungsar-
beit als auch auf Fragen der gefiihrten Entscheidungsfindung (dem sog.
Nudging) und der staatlichen Férderung einer Gesundheitsmoral bzw. des
Ausnutzens eines sozialen Drucks eingegangen. Auch wird ein Fokus auf
solchen Mallnahmen liegen, welche aufgrund des aus § 20 SGB V folgen-
den Auftrags der gesetzlichen Krankenkassen zur Gesundheitsforderung
und Krankheitspriavention eingesetzt werden. Die vorgestellten Mafinah-
men werden zudem auch in Hinblick auf die ihnen zugrunde liegenden
steuerungstheoretischen und verhaltenswissenschaftlichen Ansétze be-
trachtet, um eine genaue Analyse der potenziellen Autonomiebeschrin-
kung durch entsprechende MaBinahmen zu ermoglichen. Im Anschluss an
die Darstellung der staatlichen Maflnahmen wird dann untersucht, welche
grundrechtlichen Schutzbereiche durch entsprechende Mafinahmen beein-
trachtigt werden konnen. In diesem Rahmen wird insbesondere erortert, in
welchem MalBe die Grundrechte Schutz vor in erster Linie geistiger Beein-
flussung und Manipulation durch den Staat bieten. Dabei wird das Kon-
zept des Autonomieschutzes ndher beleuchtet und analysiert, inwieweit
die freie Willensbildung einen unverzichtbaren Bestandteil autonomer
Selbstbestimmung darstellt. Auch wird gefragt, in welchem MaB3e ein et-
waiges Grundrecht auf Gesundheit Elemente eines klassischen Abwehr-
rechts gegeniiber staatlicher Beeintrachtigung der gesundheitlichen Selbst-
bestimmung erkennen lésst. AbschlieBend wird die Eingriffsqualitit der
staatlichen Steuerungsmafinahmen bewertet und entsprechend der Ein-
griffsintensitit systematisiert.

Im dritten Kapitel werden die Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir den ge-
sundheitsfordernden Staat untersucht. Die Analyse wird in die Verfolgung
von primdr individueller Interessen einerseits und vorrangig gemeinschaft-
licher Interessen andererseits unterteilt. Im Rahmen der Individualinteres-
sen wird insbesondere nach der Zulédssigkeit staatlicher Intervention zum
Schutz des Menschen vor sich selbst gefragt. Die Arbeit zeigt hier Grenz-
linien auf, zwischen legitimer Stirkung gesundheitlicher Selbstbestim-
mung durch Erziehung und Bildung auf der einen und illegitimer Bevor-
mundung zum Schutz vor vermeintlich ,,unverniinftigen* und ,,irrationa-
len* Entscheidungen auf der anderen Seite. Unter dem Punkt der Gemein-
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schaftsinteressen wird zunéchst das Ziel des Schutzes der ,,Bevolkerungs-
gesundheit™ genauer untersucht. Hier wird insbesondere gefragt, inwieweit
die Bevolkerungsgesundheit iiberhaupt ein konkret zu fassendes verfas-
sungsrechtliches Schutzgut darstellen kann und welche Gestalt der Schutz
und die Forderung der Bevolkerungsgesundheit annehmen koénnten. Ein
weiterer Schwerpunkt liegt auf der Untersuchung des Interesses zum
Schutz der Versichertengemeinschaft. Dabei wird erortert, inwieweit das
Interesse der Versichertengemeinschaft vor einer steigenden Kostenbelas-
tung im Rahmen einer Sozialversicherung dem Einzelnen gegeniiber als
Eingriffsrechtfertigung vorgehalten werden kann. Auch wird geklirt, ob
der Staat eine Pflicht des Einzelnen zur Gesunderhaltung im Sinne gestei-
gerter gesundheitlicher Eigenverantwortung durchsetzen darf. Danach
wird auf den Themenkomplex der Verringerung sozialbedingter gesund-
heitlicher Ungleichheiten eingegangen. AnschlieBend werden Leitlinien zu
einem angemessenen Interessenausgleich zwischen Individualinteressen
und staatlicher Gesundheitsforderung vorgestellt. Hierbei wird auf die be-
sondere Bedeutsamkeit der Punkte der Geeignetheit und Erforderlichkeit
hingewiesen, welche sich vor allem aus der liickenhaften Evidenz und
dem gesetzgeberischen Prognosespielraum im Rahmen préventiver Staats-
tatigkeit ergibt. Auch wird erortert, welche Aussagen dazu getroffen wer-
den konnen, ob die eingesetzten Steuerungsinstrumente zur Zielerreichung
iiberhaupt geeignet sind und entsprechend positive Wirkbedingungen exis-
tieren. AbschlieBend erfolgt eine Zusammenfassung der zentralen Ergeb-
nisse in Thesen.
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