IV. Public Health und das Recht

1. Gesundheitsforderung in der Jurisprudenz

Dass die offentliche Gewalt fiir die Gesundheit der Bevolkerung Ver-
antwortung trégt, ist fiir das deutsche Recht nichts Neues. Ein Historiker
hat sogar behauptet,

»(...) dass in Deutschland die 6ffentliche Gesundheitspflege eine Erfindung der Juristen
war. (...) Sie war ein Ausfluss der naturrechtlichen Lehre von den Staatszwecken und ihrer
Konkretisierung im inneren Aufbau der Verwaltung. (...) Das juristische Konzept der
offentlichen Gesundheitspflege wurde dann seit den 1840er Jahren mehr und mehr auch

von Medizinern aufgegriffen und von ihnen iibernommen.*>?2

Allerdings haben sich das Recht und die Rechtswissenschaft insoweit
bisher fast ausschlieBlich mit der medizinischen Versorgung beschaf-
tigt. Die spezifische Public Health-Perspektive auf Gesundheit sowie die
Bedeutung der sozialen Gesundheitsdeterminanten und der sozialen Ge-
sundheitsungleichheiten sind dagegen in der Jurisprudenz bisher kaum
analysiert worden.203

2. Entgrenzung vs. Begrenzung: das Spannungsverhdltnis von Recht
und Public Health

Dabei besteht hier durchaus Anlass zur Reflexion. In einer prominenten
Darstellung der ,,Konzepte einer gesundheitsforderlichen Politik* wird
die herautkommende ,,Gesundheitsgesellschaft* durch vier Maximen

202 Axel Fliigel, Public Health und Geschichte, 2012, S. 73, unter Bezugnahme auf den
Artikel von Robert von Mohl zur ,,Gesundheitspolizei” im Staatslexikon von
Rotteck/Welcker.

203 Erste Ansdtze dazu etwa bei Barczak (Fn. 66), S. 65 ff.; Stefan Huster, Gesund-
heitsgerechtigkeit: Public Health im Sozialstaat, JZ 2008, S. 859 ff. Aus der ameri-
kanischen Diskussion vgl. Lawrence A. Gostin, Public Heath Law: Power, Duty,
Restraint, 2. Aufl. 2008; Wendy E. Parmet, Populations, Public Health, and the Law,
2009 und die Beitrage in Richard A. Goodman (Hrsg.), Law in Public Health Prac-
tice, 2. Aufl. 2007.
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charakterisiert: ,,1. Gesundheit ist grenzenlos. 2. Gesundheit ist iiberall.

3. Gesundheit ist machbar. 4. Jede Entscheidung ist auch eine Gesund-

heitsentscheidung.“2%4 Dieses Programm steht zu den Prinzipien und

Strukturen einer freiheitlichen Rechtsordnung in einem gewissen Span-

nungsverhéltnis. Auf einer sehr abstrakten Ebene und gewiss etwas

holzschnittartig kann man dieses Spannungsverhéltnis vielleicht durch
die Gegeniiberstellung beschreiben, dass Public Health ein entgrenzen-
des Projekt, das Recht dagegen ein begrenzender Faktor ist:
Public Health entgrenzt Politikbereiche: Wenn Gesundheit ,,iiberall*
ist, ist tatsdchlich — auch auf der politischen Ebene —,,jede Entschei-
dung auch eine Gesundheitsentscheidung.* Das Recht ordnet dage-
gen Handlungsfelder und Verantwortlichkeiten differenziert zu.

— Public Health ist aufgrund des positiven Gesundheitsbegriffs ein
.grenzenloses® Unternehmen. Mehr Gesundheit ist immer besser als
weniger Gesundheit; es ist in der Logik dieser Herangehensweise
auch kein Punkt erkennbar, an dem ,,genug®“ Gesundheit erreicht
wire. Das Recht kennt gewiss auch Optimierungsgebote, ist im Kern
aber auf begrenzte Zielvorstellungen bezogen.

— Public Health entgrenzt die staatlichen Kompetenzen: Der Zweck
der Verbesserung der Gesundheit legitimiert immer weiter ausgrei-
fendes staatliches Handeln. Wo immer fiir die Gesundheit noch et-
was zu tun ist — und fiir sie ist eben ,,iiberall*“ etwas zu tun —, stellt
sich die Frage, ob der ,,Praventions- und Gesundheitsstaat* nicht ta-
tig werden muss. Das Recht kennt dagegen Bereiche, die staatlicher
Einflussnahme entzogen sind.

— Public Health entgrenzt die staatliche Verantwortung: Wenn Ge-
sundheit ,,machbar® ist, scheint es keine Legitimation dafiir zu ge-
ben, dieses zentrale Gut nicht zu befordern. Das Recht begrenzt da-
gegen die staatliche Verantwortung und findet sich damit ab, dass
ein freiheitlicher Staat nicht alle Missstinde beheben kann, ohne
seine Freiheitlichkeit aufzugeben.

— Public Health entgrenzt die staatlichen Handlungsbefugnisse: Der
zentrale Zweck der Gesundheitsforderung scheint vielleicht nicht

204 llona Kickbusch/Susanne Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014,
S. 19.
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alle, aber sehr viele Mittel zu rechtfertigen. Dies macht anféllig fiir
paternalistische, manipulative und andere Arten von Ubergriffen.
Das Recht dagegen beschriankt die Instrumente staatlichen Handelns.
Public Health entgrenzt den Wert der Gesundheit: Gesundheit ist
schon deshalb immer am wichtigsten, weil es der gesamten Public
Health-Bewegung um die Forderung gerade der Gesundheit geht;
dieser Tunnelblick fordert eine gewisse Distanzlosigkeit und eine
Hypostasierung der Gesundheit. Das Recht wei3 dagegen, dass Men-
schen auch andere Ziele verfolgen und nicht alles fiir die Verbesse-
rung ihrer Gesundheit opfern. Es iiberldsst den Biirgern die Ent-
scheidung, welchen Wert die Gesundheit fiir sie hat.

Public Health entgrenzt die Kritik von Ungleichheit: Weil Gesund-
heit so wichtig ist, ist jede Gesundheitsungleichheit zumindest ver-
déchtig. Das Recht stellt dagegen primar nicht auf Ergebnisse, son-
dern auf Ursachen ab: An sich sind Ungleichheiten selbstverstiand-
liche, geradezu naturwiichsige Eigenschaften freiheitlicher Ord-
nung; problematisch sind sie grundsitzlich nur, wenn sie auf Unge-
rechtigkeiten beruhen.

Public Health entgrenzt die normative Unterscheidung von Gebote-
nem und Gewiinschtem, von ,,Principles” und ,,Policies®: Verbesse-
rungen der Gesundheit und der Abbau von Gesundheitsungleichhei-
ten mogen manchmal dringlicher, manchmal weniger dringlich sein,
stellen aber grundsétzlich ein Kontinuum dar. Die Rechtsordnung
unterscheidet dagegen zwischen strikten (verfassungsrechtlichen)
Verpflichtungen und (politisch zu vereinbarenden) Wiinschbarkei-
ten.

Public Health entgrenzt die Personen. Die Konzentration auf den
Gesundheitszustand von Populationen bringt unweigerlich eine ag-
gregationistische Logik mit sich. Das Recht beruht dagegen auf
einem normativen Individualismus, der einer utilitaristische Heran-
gehensweise im Wege steht.

Public Health entgrenzt schlieBlich das /ndividuum selbst, dessen
Selbstbestimmung sich aufldst im Strudel der sozialen Verhaltens-
determinanten und der ,,Cognitive Biases®. Das Recht dagegen
schiitzt den Einzelnen in seiner unvollkommenen Selbstbestimmung
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und kontingenten Identitdt, erwartet aber auch die eigenverantwort-
liche Gestaltung des Lebens.

3. Alles ist Gesundheit, aber Gesundheit ist nicht alles

Mit diesen Gegeniiberstellungen soll in keiner Weise geleugnet werden,
dass die Gesundheitspolitik viele Einsichten von Public Health — etwa
iiber die Vorziige der Verhiltnis- gegeniiber der Verhaltenspravention
— beriicksichtigen sollte. Ebenso wenig soll bestritten werden, dass der
Gesundheitsforderung — insbesondere im Verhéltnis zur kurativen Me-
dizin — und der Begrenzung der sozialen Gesundheitsungleichheiten
groBere Aufmerksamkeit zuteilwerden sollte. SchlieBlich kann und
muss die Rechtsordnung auch nicht ignorieren, dass Selbstbestimmung
und Gesundheit nicht voraussetzungslos sind und von sozialen Bedin-
gungen abhéngen; die Erkenntnisse tiber diese Zusammenhénge erwei-
tern die Handlungsbefugnisse des Sozialstaats. Insoweit ist das Rechts-
prinzip der Selbstbestimmung auch vielfdltigen Konkretisierungen mit
Blick auf die Verteilung von individueller und kollektiver Verantwor-
tung zuginglich, die jedes Gemeinwesen immer wieder neu aushandeln
muss. So spricht viel dafiir, dass es tatsdchlich unfair wire, ungesunde
Lebensstile mit finanziellen Folgekosten zu belegen, wo wir doch wis-
sen, dass diese Lebensstile mafigeblich von den Lebensbedingungen
geprigt werden, auch wenn wir die Anteile von individueller Entschei-
dung und sozialer Prigung nie eindeutig bestimmen koénnen.2%

Anders stellt sich das Bild aber dar, wenn aus der sozialen Bedingtheit
individuellen Verhaltens geschlossen wird, dass die 6ffentliche Gewalt
die individuellen Entscheidungen nicht respektieren miisse: Dass Men-
schen immer Einfliissen unterliegen und Schwichen besitzen, ist in einer
freiheitlichen Ordnung gerade kein Grund, in ihre Lebensfiihrung ein-
zugreifen, wenn die Mindestbedingungen fiir individuelle Selbstbestim-

205 Vgl. dazu bereits oben bei II.1. Zu einem — gewiss nicht operationalisierbaren —
Modell gestufter Verantwortlichkeit im Rahmen der Gerechtigkeitstheorie vgl.
John. E. Roemer, A Pragmatic Theory of Responsibility for the Egalitarian Planner,
in: Philosophy & Public Affairs 22 (1993), S. 146 ff.; ders., Equality and Responsi-
bility, in: Boston Review 20, 1995, S. 3 ff.
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mung erfiillt sind. Dass diese Selbstbestimmung manchen leichter und
anderen schwerer fillt, manchen gelingt und anderen misslingt und ein
anspruchsvolles und gelegentlich auch anstrengendes Unternehmen ist,
ist weder zu bestreiten noch zu vermeiden.?% Auch das Anliegen der
Gesundheitsforderung muss sich in diese Prinzipien und Strukturen
einer freiheitlichen Rechtsordnung einfiigen. Das wird nicht gelingen,
indem — wie es in der Public Health-Diskussion nicht selten geschieht —
Gesundheit und Freiheit einander in einer unstrukturierten Abwégung
und mitungewissem Ausgang gegeniibergestellt werden; vielmehr muss
auch das Gut der Gesundheit auf den zentralen Bestimmungspunkt der
individuellen Selbstbestimmung zuriickbezogen werden. Der Volks-
mund weil: ,,Alles ist nichts ohne Gesundheit®. Public Health folgert
daraus: ,,Alles ist Gesundheit.” Aber das Recht schrinkt ein: ,,Gesund-
heit ist nicht alles.*

206 Darauf weisen zu Recht auch Pauen/Welzer (Fn. 143), S. 207 {f., hin.
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