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Einfiihrung

,Politische Entscheidungstriiger, Anbieter im Gesundheitssektor und die Of-
fentlichkeit diirfen Gesundheit nicht langer unter dem Gesichtspunkt der Be-
kdmpfung 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.?
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 Prévention 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

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

2 Das Zitat wird hdufig 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 genieBt.
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Einfiihrung

heutzutage doch in einem Punkt grundséitzlich 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. Gesundheitsférdernde und primérpraventive
MafBnahmen 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 hingt 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 zuriickfiihren
ldasst.6

MaBgeblich 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 Aktivitit 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 Malinahmen zu verrin-
gern. Gleichzeitig stellt ein solcher struktureller, allumfassender Ansatz
die Politik und Gesetzgebung jedoch vor immense Herausforderungen.
Die offentliche Gesundheitspolitik war in den letzten Jahrzehnten und ist
grundsétzlich 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 ,,groBe[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 Européi-
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
Krankheitspravention 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 Ansdtze fordern und umzusetzen versuchen, lasst
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. 19

Dariiber hinaus liegt es nahe, dass an den Einzelnen gerichtete Mafinah-
men grundsitzlich leichter in das System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zu integrieren sind als grundlegende sozialpolitische Struktur-
mafBnahmen. 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.!2 Gleichermafien scheint
auch die deutsche gesetzgeberische Praxis die 6ffentlichen 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 flir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschitzung, 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 filir 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 Solidaritits-
pflicht pladiert.!4 Auch wenn sich auf den ersten Blick wohl nichts gegen
eine zunehmende individuelle und gesellschaftliche Orientierung am Gut
Gesundheit einwenden lésst, sind einige Ausprdgungen 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 MaBinahmen iiberhaupt darauf abzielen und dazu geeignet
sind, wissenschaftliche Erkenntnisse und internationale Zielsetzungen um-
zusetzen. Vor allem aber sind im Rahmen der Arbeit die freiheitsbeschrén-
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 Déhmann/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-)Pravention in Deutschland -
Pravention durch Recht, 2010; mit vielen Nachweisen Blocher, Die Beriicksichti-
gung der personlichen Lebensfithrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGB 'V, 2002, S. 169 ff.; in ihrer Analyse zuriickhalten-
der Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in der Sozi-
alversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidaritéit, 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 fithren koénnte,
sondern auch sozialrechtliche Sanktions- und gesellschaftliche Stigmati-
sierungsprozesse in Gang zu setzen vermag.'>

Die verfassungsrechtliche Aufarbeitung von Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention wirft zunichst klassische Problemfragen préventiver
Staatstitigkeit auf. So mogen im Rahmen préiventiver, also vorsorgender
Tatigkeit die Vorteile zunédchst sehr offensichtlich erscheinen — sie kom-
men in aller Regel jedoch nicht ohne Kosten daher. In der Tendenz schla-
gen sich die negativen Auswirkungen priventiver 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 iiber den Biirger und sein Verhalten ausweitet. So spinnt sich nicht
nur in quantitativer Hinsicht ein immer enger werdendes Netz kontrollie-
render und verhaltenslenkender MaBnahmen 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 priaventive 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 Staatstétig-
keit den traditionellen Kontrollen der Staatsgewalt weit stirker zu entzie-
hen als die klassisch repressive. Zur Vermeidung unerwiinschter Entwick-
lungen und Ereignisse wirkt priventive Tatigkeit prospektiv und mog-
lichst flaichendeckend. Sie stellt sich damit als komplexe, zukunftsgerich-
tete Aktivitét 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 Ausfiihrung der konkreten Handlungsziele obliegt dann
sehr stark der zumeist nur mittelbaren Staatsverwaltung. So ist die Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspravention primdr den gesetzlichen
Krankenkassen zugeschrieben. Das damit einhergehende hohe Maf3 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 ff.

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 gleichermallen eine Beschridnkung gerichtlicher Kontroll-
moglichkeiten, welche auf die Existenz justiziabler Normen angewiesen
sind.'® Priaventive Staatstitigkeit 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.!?
Dartiiber hinaus stellen sich auch spezifische Probleme gesundheitlicher
Verhaltenssteuerung, welche sich aus der Wahl der Steuerungsmittel, dem
Steuerungsansatz der moralischen Gesinnungssteuerung und aus den
Rechtfertigungsmoglichkeiten 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 {ibergeordneter staatserzieherischer
Grundgedanke nicht verleugnen. Auch staatliche Gesundheitsforderung
und -erziehung bedient sich grundsdtzlich aller Kategorien staatlicher
Steuerung, sei es mittels rechtlichen Zwangs, mittels Anreizen oder mittels
tatsichlichen Handelns.?? 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 Ausprdgung 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 moglichst 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 [nstitute 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 Willensschwéche und kognitiver Defizite
arbeiten. Entsprechende Maflnahmen scheinen daher im deutlichen Wider-
spruch zu einer Autonomie stirkenden und zur gesundheitlichen Selbstbe-
stimmung befdhigenden Politik zu stehen. Das formelle Verhelfen und Be-
wegen zu gesiinderen Verhaltensoptionen und Wahlmdglichkeiten wird
dabei dann gerne mit einer Stirkung gesundheitlicher Selbstbestimmung
gleichgesetzt, wihrend die MaBBnahmen oftmals jedoch genau das Gegen-
teil zu bewirken scheinen.?? Eine Gesundheitsforderpolitik ohne Respekt
und ohne Befdhigung 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 auslosen 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 Maflnahmen isoliert betrachtet zu-
nichst nicht sonderlich freiheitsgefahrdend. Dartiber hinaus gestaltet sich
auch die Begriindung eines Grundrechtseingriffs komplex. Auf der Recht-
fertigungsebene wirkt die Gesundheitsforderung dabei zunéchst jedoch als
legitimes, wenn nicht gar gebotenes Ziel staatlichen Handelns. Das grund-
satzliche 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 Tétigwerdens.2> 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.2* Fiihre 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 erzichen?, 2012, S. 15f.
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verholfen. Geht es bei Gesundheitsforderung 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 einzuschrénken.

Besonders gut ldsst sich dies an der Diskussion von Rauchverboten und
der generellen Tabuisierung des Rauchens veranschaulichen. Neben dem
Nichtraucherschutz lésst 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 MaBe dazu zu bewegen, auch hier ein Erziehungsmandat 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 Mafle der Staat sei-
ne Biirger mit Erreichen der Volljahrigkeit iiberhaupt noch erziehen 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 Gesundheitsforderung
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, iiber 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 erziechen?, 2012, S. 8.
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rung und Krankheitspravention in einem freiheitlichen Rechtsstaat unter-
worfen ist.

Auf der Ebene der Freiheitsgefdhrdung stellt sich zunéchst die Frage,
ob und inwieweit die Grundrechte iiberhaupt vor staatlicher Willensbeein-
flussung schiitzen und in welchem Maf3e verhaltenslenkende Mafinahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention einen Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Freiheiten darstellen koénnen. Daran schlief3t
sich die Analyse der Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir staatliche Malnah-
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 erdrtern, 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 fallt je nach Themenkom-
plex und damit verbunden je nach wissenschaftlicher Disziplin sowie auch
nach Jurisdiktion unterschiedlich aus. Allgemeine Erkenntnisse iiber 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 Regulierungsmdoglichkeiten. 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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beschiftigen. Insbesondere eine verfassungsrechtliche Aufarbeitung, die
sich mit der Gesamtbetrachtung staatlicher SteuerungsmafBinahmen ausein-
andersetzt, fehlt. Erst seit Kurzem scheint das Thema unter dem Blickwin-
kel verhaltens6konomisch 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 zunidchst 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 Krankheitspravention eingegangen. Hier wird ins-
besondere dargelegt, welche Wirkung und welches Potenzial in den ge-
sundheitsfordernden Mafinahmen von gesundheitswissenschaftlicher Seite
gesehen werden. Um den Rahmen fiir gesetzgeberische Tétigkeiten auf
dem Gebiet der Gesundheitsforderung nachvollziehen zu konnen, wird
zum Schluss des ersten Kapitels auf die rechtspolitische Agenda auf inter-
nationaler und européischer Ebene eingegangen sowie deren Rezeption
durch den deutschen Gesetzgeber erdrtert. Hier werden insbesondere das
Praventionsgesetz und seine Neuerungen vorgestellt.

Das zweite Kapitel beschiftigt sich mit der verfassungsrechtlichen Ana-
lyse der Grundrechtsrelevanz von staatlichen Maflnahmen 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 Mafinahmen 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 Forderung 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 Autonomiebeschrén-
kung durch entsprechende Mafinahmen zu ermdglichen. Im Anschluss an
die Darstellung der staatlichen MaBnahmen wird dann untersucht, welche
grundrechtlichen Schutzbereiche durch entsprechende MaBinahmen beein-
trachtigt werden konnen. In diesem Rahmen wird insbesondere erortert, in
welchem Malle 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 Malle ein et-
waiges Grundrecht auf Gesundheit Elemente eines klassischen Abwehr-
rechts gegeniiber staatlicher Beeintrachtigung der gesundheitlichen Selbst-
bestimmung erkennen lésst. Abschliefend 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 primér individueller Interessen einerseits und vorrangig gemeinschaft-
licher Interessen andererseits unterteilt. Im Rahmen der Individualinteres-
sen wird insbesondere nach der Zuldssigkeit 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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Einfiihrung

schaftsinteressen wird zunichst 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 erdrtert, 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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Erstes Kapitel: Public Health und die Sorge um den
Gesundheitszustand der Bevolkerung

A. Grundfragen
I. Public Health als bevolkerungsbezogene Vorsorge

Ausgangspunkt der Arbeit sind zentrale Erkenntnisse und Forderungen
des Forschungsfeldes ,,Public Health®. Aufgrund der Anforderungen, die
sich aus der Verschiebung des Krankheitsspektrums hin zu den chroni-
schen Erkrankungen ergeben, sei eine erheblich stirkere Verankerung von
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention im Versorgungssystem
erforderlich, als dies heute der Fall sei. Denn nur durch die systematische
Integration von Gesundheitsforderung und Krankheitsprivention in den
Versorgungsalltag lieBe sich langfristig eine Reduktion und Verbreitung
chronischer Krankheiten und eine Kompression der Morbiditit am Ende
der Lebensspanne erreichen.26

Einen entsprechenden deutschen Begriff fiir Public Health zu finden,
gestaltet sich schwierig, wird die englische Bezeichnung doch zumeist
auch in der deutschsprachigen Literatur verwendet. Teilweise wird von
,,Gesundheitswissenschaften“?’ oder von der ,,Wissenschaft von der of-
fentlichen Gesundheit*“?® gesprochen. Da sich Public Health jedoch nicht
in der bloen Beschreibung von Zustinden erschopft, ldsst sie sich wohl
zutreffender als ,,6ffentliche Sorge um die Gesundheit aller?® beschrei-
ben.30 Public Health beschéftigt sich ndmlich intensiv mit den durch Um-
welteinfliisse und individuelles Verhalten ausgeldsten Risiken, die fiir die
Gesundheit der Bevolkerung drohen. Der Begriff ist insbesondere von der

26 Vgl. nur Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch
Gesundheits-wissenschaften, 2012, S. 661 (662) m. w. N.

27 Hurrelmann/Laaser, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesundheitswis-
senschaften, 2012, S. 5 (8 f.).

28 Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 60.

29 Brand/Stéckel, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesund-
heit versus Public Health?, 2002, S. 11 (12).

30 Vgl. auch Wehkamp, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?,
2009, S. 499 ff.
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Medizin abzugrenzen. Wéhrend sich diese auf das Individuum und dessen
medizinische Versorgung fokussiert, liegt der Kern der Betrachtung von
Public Health auf einem bevdlkerungs- bzw. populationsbezogenen An-
satz.3! Methodologisch unterscheidet sich Public Health damit von der
Medizin dahingehend, dass innerhalb der Public Health Wissenschaft Er-
kenntnisse vor allem aus epidemiologischen Betrachtungen, Studien und
anderen statistischen Erhebungen gewonnen werden und als Forschungs-
bzw. Argumentationsgrundlage dienen.3? Wéihrend sich hinsichtlich des
Gesundheitszustandes die Individualmedizin vorwiegend mit unmittelba-
ren Kausalfaktoren wie etwa Ubergewicht, Blutdruck, Bewegungsmangel
etc. befasst, konzentriert sich Public Health auf die Verteilung dieser Risi-
kofaktoren innerhalb der Gesellschaft und versucht die zugrundeliegenden
Ursachen zu erforschen und Priventionsstrategien abzuleiten.33 Public
Health kann damit auch als ,,Theorie und Praxis der bevolkerungsbezoge-
nen Férderung und Sicherung der Gesundheit definiert werden.3* Die De-
finition der WHO spezifiziert diesen Grundansatz, indem sie unter Public
Health alle organisierten MaBnahmen (6ffentlicher und privater Art) zur
Vermeidung von Krankheiten, Férderung von Gesundheit und Verldnge-
rung des Lebens innerhalb der Bevolkerung als Ganze versteht.3> Einige
Autoren erweitern diese Definition noch um qualitative Merkmale und
fiihren aus, dass die genannten MafBnahmen und Ziele von Public Health
,unter Beriicksichtigung einer gerechten Verteilung und effizienten Nut-
zung der vorhandenen Ressourcen® zu erfolgen haben.3¢

Die Bedeutung des Public Health Ansatzes ergibt sich vor allem aus der
Erkenntnis, dass der Anteil der Medizin am Gesundheitszustand der Be-
volkerung nur relativ gering ausfillt. So wird etwa davon ausgegangen,
dass die medizinische Forschung und Versorgung nur mit einem Anteil
von einem Sechstel zum Anstieg der Lebenserwartung im vergangenen

31 Mann, Hastings Center Report 1997, 6f.; Klemperer, Sozialmedizin - Public
Health — Gesundheits-wissenschaften, 2. Aufl. 2014, S. 12.

32 Mann, Hastings Center Report 1997, 6 f.

33 Klemperer, Sozialmedizin - Public Health - Gesundheitswissenschaften, 2. Aufl.
2014, S. 14.

34 Vgl. Rosenbrock, Geleitwort, in: Klemperer, Sozialmedizin - Public Health — Ge-
sundheits-wissenschaften, 2. Aufl. 2014, S. 11.

35 WHO, http://www.who.int/trade/glossary/story076/en/ (Stand: 05.03.2015).

36 Klemperer, Sozialmedizin - Public Health - Gesundheitswissenschaften, 2. Aufl.
2014, S. 16.
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Jahrhundert beitrug.3” Der Gewinn an Lebenserwartung sei vielmehr auf
hygienische und soziale MaBnahmen — und damit Public Health MaBinah-
men — zuriickzufiihren, welche insbesondere zu einer Senkung der Siug-
lings- und Kindersterblichkeit sowie dem Riickgang von Infektionskrank-
heiten gefiihrt haben.3® Trotz dieser Erkenntnisse wird in vielen Gesund-
heitssystemen der Fokus immer noch ganz iiberwiegend auf das Individu-
um gelegt und demzufolge auch grundsitzlich die medizinische Versor-
gung als wichtigster Gesundheitsfaktor angesehen, wenn nicht sogar mit
dieser gleichgesetzt.3® Die Public Health Forschung begreift dies jedoch
als systemische Fehlausrichtung und versucht demgegeniiber, den Fokus
auf die Forderung von Gesundheit und die Vermeidung von Krankheits-
entstehung — also Krankheitspravention — zu lenken.

Der bevolkerungsbezogene, praventive Ansatz von Public Health stellt
die rechtliche Bewertung der Konzepte und Umsetzungsstrategien vor
eine Reihe von Herausforderungen. Bemiithungen im Sinne von Public
Health zielen vorrangig auf eine Verbesserung der positiven Gesundheit.
Da sich der Zustand vollstindiger Gesundheit wohl nie vollends erreichen
lasst, begriindet das Ziel von Public Health letztlich eine expansive Ten-
denz staatlicher Gesundheitsforderung.*® Im Fokus steht dabei vor allem
die Verbesserung eines oftmals nur statistisch feststellbaren Gesundheits-
zustandes der Gesamtbevolkerung und nicht die Verbesserung individuel-
ler Gesundheit.*! Bei der Bevolkerungsstrategie fallen Aufwand und Nut-
zen der PriventionsmaBnahmen nur selten zusammen.*?> MaBnahmen, wel-
che vor allem auf der Bevolkerungsebene wirken, kdnnen unter Umstén-
den nur geringe, gar vernachldssigenswerte Auswirkungen auf Individuen

37 Mann, Hastings Center Report 1997, 6 (7).

38 Klemperer, Sozialmedizin - Public Health - Gesundheitswissenschaften, 2. Aufl.
2014, S. 22; vgl. vor allem auch McKeown, The Role of Medicine, 1976, S. 57 ff.

39 Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012,
S. 4.

40 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.53;
Miiller-Dietz, JZ 2011, 85 (93) sowie Baier, in: Seewald/Schoefer (Hrsg.), Zum
Wert unserer Gesundheit, 2008, S. 111 (113 ff.); damit verbunden, werden auch die
Erwartungen an den ,.eigenverantwortlichen Gesundheitsmenschen nahezu gren-
zenlos, vgl. Schmidt, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010,
S.23 (24).

41 Burris/Gostin, in: Bayer/Gostin/Jennings u. a. (Hrsg.), Public Health Ethics, 2007,
S. 357 (358).

42 Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (211).
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haben.** Der gesundheitsbezogene Anreiz fiir den Einzelnen, Praventions-
mafnahmen zu beflirworten bzw. an ihnen teilzunehmen, bleibt damit ge-
ring.** Es stellt sich die Frage, ob man aus den auf Bevolkerungsebene be-
obachtbaren gesundheitlichen Auswirkungen bestimmter Verhaltenswei-
sen schlieBen kann, dass die einzelnen Biirger ein starkes Interesse daran
haben, diese Verhaltensweisen zu vermeiden und dafiir auch Grundrechts-
eingriffe in Kauf zu nehmen.*

Die Bevolkerungsperspektive scheint jedoch nicht nur die Auswirkun-
gen auf den Gesundheitszustand des Einzelnen, sondern auch den Wert in-
dividueller Freiheit und Selbstbestimmung aus dem Blick zu verlieren.*¢
Dies kann man damit begriinden, dass Public Health als wissenschaftliche
Disziplin im Kern eine empirische Sozialwissenschaft ist, welche darauf
ausgerichtet ist die Bestimmungsgriinde menschlicher Entscheidungen
und Verhaltensweisen zu analysieren.*’” Wenn Epidemiologen versuchen,
auf der Grundlage statistischer Daten Zusammenhénge zwischen Lebens-
verhdltnissen und Verhaltensweisen zu beobachten und zu erkldren, dann
gerdt die individuelle Selbstbestimmung zur ,theoretischen Leerstelle®
und findet allenfalls als unerklarter Restbestand Eingang in die Analyse.*8
Das Individuum mit seinen Wertvorstellungen und Vorlieben kommt hier
nicht vor, es kann nur als Mitglied einer bestimmten sozialen Gruppe auf-
gefasst werden, deren Einstellungen und Lebensgewohnheiten es teilt. Von
Bedeutung fiir die Erkldarung von Verhalten sind daher allein soziale De-
terminanten, nicht subjektive Entscheidungen. Autonomie und Willens-
freiheit haben somit in dieser Form von Sozialwissenschaft keinen Platz.4°

Fiir andere wiederum stellt das durch die Gesundheitswissenschaften
hervorgebrachte, ausdifferenzierte Wissen iiber die Gesundheitsdetermi-
nanten und Risikofaktoren die legitimatorische Logik des solidarischen
Risikoausgleichs innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung zuneh-
mend in Frage. Eine generelle Unterstellung der Zufilligkeit von Risik-
ounterschieden sei angesichts der Kenntnisse iiber den Einfluss geneti-

43 Burris/Gostin, in: Bayer/Gostin/Jennings u. a. (Hrsg.), Public Health Ethics, 2007,
S.357 (358).

44 Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (211).

45 Dies bezweifelnd Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015,
S. 53.

46 Vgl. Siegel, Journal of Contemporary Health Law & Policy 2001, 359 (363 ft.).

47 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 54 f.

48 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 54 f.

49 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 54 f.
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scher Pradispositionen, individueller Lebens- und Arbeitsverhéltnisse etc.
nicht langer gerechtfertigt.’® Entsprechende Verteilungseffekte werden im
hoheren MaBle als problematisch empfunden, insbesondere, da das Ge-
sundheitsbewusstsein und -verhalten der deutschen Bevolkerung ,,zu wiin-
schen tibrig lasse“.>! Vor allem fiir verhaltensbedingte Gesundheitsrisiken
wird daher vermehrt eine stirkere individuelle Verantwortungszuschrei-
bung gefordert.>2 Die Frage ist jedoch, ob die fiir eine gesetzgeberische In-
tegration von Gesundheitsforderung und Krankheitspravention notwendi-
gen verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen iiberhaupt gegeben sind.
Diese herauszuarbeiten sowie Integrationshemmnisse und Konflikte, ins-
besondere mit den Freiheitsrechten, aufzuzeigen, ist Anliegen dieser Ar-
beit.

II. Gesundheit und Krankheit

Ein erstes Grundproblem gesundheitswissenschaftlicher Konzepte und
Forderungen stellt die Bestimmung der Begriffe Gesundheit und Krank-
heit dar. Dies ist zunidchst Grundvoraussetzung, um {iberhaupt Aussagen
iiber den ,,guten oder ,,schlechten* Gesundheitszustand Einzelner und der
Bevdlkerung treffen zu kénnen. Rechtlich relevant ist vor allem die Frage
der Definitionskompetenz. Wer sollte eigentlich dariiber bestimmen, was
zum ,,Gesundsein* dazugehort und was nicht?

50 Vgl. Ullrich/Christoph, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie
2006, 406 (408 f.).

51 Vgl. Musil, Stirkere Eigenverantwortung in der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung, 2003, S.90f{f.; Heinen-Kammerer, Gesundheitsforderung und Kooperation
in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1999, S. 35 ff. sowie die Nachweise bei
Schmidt, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S. 23 (251)).

52 Vgl. Ullrich/Christoph, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie
2006, 406 (408 f.) sowie die Nachweise bei Schmidt, Eigenverantwortung haben
immer die Anderen, 2008, S. 131 ff. m. w. N.; Heinen-Kammerer, Gesundheitsfor-
derung und Kooperation in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1999, S. 25 f.
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1. Die Definition von Gesundheit und Krankheit

Uber die exakte Bestimmung der Begriffe Gesundheit und Krankheit lie-
Ben sich grundsitzlich Binde fiillen.>3 So hat nicht nur jede wissenschaft-
liche Disziplin oder jedes ,,Bezugssystem*>* selbst, sondern auch — insbe-
sondere in der Medizin — eine Vielzahl der Teildisziplinen ein eigenstindi-
ges Verstindnis von Gesundheit und Krankheit.5> Gesundheitsvorstellun-
gen konnen als anthropologische und soziokulturelle Konstruktionen nicht
auBlerhalb von zeitlichen, rdumlichen und sozialen Umstidnden existie-
ren.>¢ Sie sind daher grundsitzlich immer auch Ausdruck bestimmter
Wertvorstellungen und spiegeln den gesellschaftlichen Umgang mit den
Unterschieden menschlicher Handlungsmdoglichkeiten wider.’” Die Zu-
schreibung von Krankheit oder Gesundheit hat wichtige normative Impli-
kationen und entscheidet {iber die Zuschreibung oder Entbindung von An-

53 Umfassend zu den Begriffen Krankheit und Gesundheit: Schramme (Hrsg.),
Krankheitstheorien, 2012; Lenk, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der
Medizin, 2011, S. 67; Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 11 ftf.; vgl.
auch die Ausfiihrungen zum Begriff Gesundheit aus Sicht der Kirche, Medizin,
Krankenkassen, Rechtswissenschaft, Pharmaindustrie, Patienten, Politik und Me-
dien in Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 16 ff.; aus
Sicht der Gesundheitswissenschaften: Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentra-
le fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung
und Prévention, 2011, S. 100 ff.; Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health,
2. Aufl. 2010, S. 108 ff.; Schwartz u. a.; in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.),
Public Health, 3. Aufl. 2012, S.37f{f.; Wilson, Public Health Ethics 2009, 184
(188 ft.); siche auch die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Begriff und
Charakter des Guts Gesundheit aus politikwissenschaftlicher Perspektive bei Ko-
nig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011.

54 Schwartz u. a., in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl.
2012, S. 37 ff.

55 Vgl. dazu nur Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 16 ff.
und die ausfiihrliche Zusammenstellung bei Seewald, Zum Verfassungsrecht auf
Gesundbheit, 1981, S. 14 {f.

56 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 108 f.; Schmidt-
Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im o6ffentlichen Ge-
sundheitswesen, 2001, S. 16; anders wohl Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krank-
heitstheorien, 2012, S. 63 ff., der Gesundheit und Krankheit allein statistisch-biolo-
gischen Merkmalen festzumachen vermag.

57 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 108 f.; Coggon,
What Makes Health Public?, 2012, S. 12 ff.

36



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Grundfragen

spriichen, Aufgaben und Pflichten fir den Einzelnen und den Staat.®
Nicht zuletzt deswegen ist die Definition dieser Begriffe heftig umstritten.
Letztlich kann der Gesundheitsbegriff nicht abstrakt und frei von biologi-
schen, sozialen oder kulturellen Zusammenhéngen bestimmt werden.>® Er
erfiillt in diesem Zusammenhang — abhéngig von dem jeweiligen Erkennt-
nisinteresse — immer zugleich auch eine bestimmte Funktion. Der Gesund-
heitsbegriff muss dementsprechend — wenn er eine (rechts-) praktische
Funktion erfiillen soll — immer in Relation zu einem bestimmten Bezugs-
kontext definiert und verstanden werden.®0

a) Gesundheit und Krankheit als Abgrenzungskonzepte

Gesundheit und Krankheit konnen zunichst als Konzepte zur Abgrenzung
bestimmter Sachverhalte verstanden werden. In diesem Sinne ist Gesund-
heit eng mit der biomedizinischen Deutung und Diagnose von Krankheit
verkniipft und wird hier negativ definiert als ,,Abwesenheit von Krank-
heit* oder als ,,noch nicht vollstindig medizinisch diagnostizierte korperli-
che/seelische Verfassung®“.%! Eine solche — oftmals starre — Abgrenzung
von Gesundheit und Krankheit ist sowohl in der Medizin, aber auch im
(auf Anwendung orientieren nationalen) Recht anzufinden und dient einer
praktisch notwendigen Abgrenzung von behandlungsbediirftigen und nicht
behandlungsbediirftigen medizinischen Zustidnden und der Frage, ob eine
Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenversicherung ausgeldst wird und
ein Anspruch auf gesundheitliche Versorgung gegeben ist.®2 Die Wieder-

58 Schramme, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S.9; Coggon, What
Makes Health Public?, 2012, S. 12 ff.

59 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 108 f.; Diehl,
in: Kick/Taupitz (Hrsg.), Gesundheitswesen zwischen Wirtschaftlichkeit und
Menschlichkeit, 2005, S. 113 (129).

60 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 108 f.; Schmidt-
Jortzig, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 86 (91),
nennt dies ein ,,bereichsspezifisches* Verstdndnis von Gesundheit.

61 Hurrelmann/Franzkowiak, Gesundheit, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsférderung und Préavention, 2011,
S. 100.

62 Zur grundsitzlichen Dichotomie von Gesundheit und Krankheit in der Medizin:
Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 29 f. und zur Unterschei-
dung ,krank-gesund“ im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung: Wiesing/
Werner, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesundheit ver-
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herstellung und Erhaltung der Gesundheit stellt dabei natiirlich Ziel des
Handelns dar — der zum Heileingriff legitimierende Faktor ist jedoch der
Krankheitsbefund.®? Ungeachtet subjektiver Bewertungen wird in diesem
Zusammenhang Gesundheit in Abgrenzung zu Krankheit grundsétzlich
aufgrund praktisch-normativer Kriterien unterschieden.

Aus traditioneller, naturwissenschaftlicher Sicht der Medizin ist dann
nur derjenige nicht gesund, welcher einen Befund von Krankheitswert auf-
weist; sich also objektivierbare Abweichungen von der Norm ermitteln
lassen.® Diese Abweichungen werden dabei grundsitzlich anhand defi-
nierter Grenzwerte oder zumindest relativ genau beschreibbarer Verdnde-
rungen bestimmt und moglichst in eine Krankheit nach dem Krankheits-
klassifikationssystem ICD-10 der WHO eingeordnet.®® Ziel einer solchen
Abgrenzung ist es, als unerwiinscht definierte korperliche und geistig-see-
lische ,,Abnormititen zu erkennen und eine zu deren Beseitigung erfor-
derliche Hilfe zur Verfligung zu stellen.¢’

Im Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung wird in § 1
S. 1 SGB V zwar von ,,Gesundheit” und in §§ 11 Abs. I und 27 Abs. 1 S. 1
SGB V von , Krankheit™ gesprochen, diese beiden Begriffe werden jedoch
nicht weiter definiert.°® Ein Verstindnis von dem, was die GKV unter den
Gesundheitsschutz stellen soll, ergibt sich daher erst aus einer Zusammen-
schau der einzelnen festgeschriebenen Leistungsanspriiche, welche zum

sus Public Health?, 2002, S. 144 ft.; allg. auch Heinen-Kammerer, Gesundheitsfor-
derung und Kooperation in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1999, S. 5.

63 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit,
2010, S. 20.

64 Hoppe, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 46 (50).

65 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 15f.; Schwartz u. a., in:
Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 40, weisen
jedoch zurecht darauthin, dass in der Medizin als ,,Wissenssystem® durchaus ein
weiteres Verstindnis von Gesundheit und Krankheit besteht, eine klare Abgren-
zung zwischen gesund und krank fiir die Medizin als ,,Handlungssystem* jedoch
notwendig erscheint.

66 ICD-10 Datenbank der WHO, http://apps.who.int/classifications/icd10/browse/201
5/en (Stand: 6.4.2017); vgl. auch zur Verschliisselungspflicht fiir Arzte und Kran-
kenhéduser §§ 295 Abs. 1 S.2 und 301 Abs.2 S. 1 SGBV.

67 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 28.

68 Vgl. zum Folgenden den Uberblick bei Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2001, S.104ff. sowie Wiesing/
Werner, in: Brand/Engel-hardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesundheit versus
Public Health?, 2002, S. 144 ff. und Wollenschliger, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.),
Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S. 509 ff.
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grofen Teil der Krankheitsbehandlung dienen.®® Gesundheitsschutz soll
zwar abstrakt das Ziel der GKV sein, entscheidend ist jedoch eine Abgren-
zung zwischen leistungspflichtigen und nicht versorgungsbediirftigen Zu-
stinden, die sich — wie § 27 Abs.1 S.1 SGB V zeigt — hauptséchlich am
Kriterium der medizinisch notwendigen Versorgung orientieren. Im Zen-
trum des Gesundheitsrechts nach dem SGB V stehen damit die Rechte und
Anspriiche des Kranken? — diesen gilt es daher vom Gesunden abzugren-
zen.

Das Bundessozialgericht definiert Krankheit im Sinne des SGBV in
standiger Rechtsprechung entsprechend als einen regelwidrigen Korper-
oder Geisteszustand, der entweder Behandlungsbediirftigkeit oder zugleich
oder ausschlieBlich Arbeitsunfahigkeit zur Folge hat.”! Es erwéhnt in die-
sem Zusammenhang sogar ausdriicklich, dass es sich bei diesem Krank-
heitsbegriff um ,,Krankheit im Rechtssinn handele.”? Der Krankheitsbe-
griff wird dabei vom Zustand des Gesundseins mittels des Elements der
Regelwidrigkeit“ abgegrenzt.”> Es handelt sich damit um einen reinen
Zweckbegriff zur Bestimmung des versicherungsrechtlichen Risikos und
zur Auslosung der Leistungspflicht.”* Es finden sich zwar auch in der
Rechtsprechung Ansétze, den Gegenbegriff ,,Gesundheit™ positiv als Zu-
stand zu definieren, in welchem der Einzelne seine ,,psychophysischen*
Funktionen ausiiben kann.”> Doch auch dies geschieht grundsétzlich nur
im Hintergrund der Abgrenzung des normalen vom regelwidrigen Zustand
im konkreten Einzelfall.

Allgemein gesehen ist als Gesundheit im Sinne des SGB V damit zu-
ndchst vor allem das Freisein von einem regelwidrigen, medizinisch dia-

69 Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 3.

70 So auch Kohler, Sozialrechtlich gesteuerte Gesundheitsforderung in der kassen-
arztlichen Versorgung, 1989, S. 13; diese Aussage lediglich auf die Verfassungspo-
sitionen beschriankend Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimati-
onsfragen im 6ffentlichen Gesundheitswesen, 2001, S. 11.

71 Vgl. u.a. BSGE 13, 134 (136); 26, 240 (242); 33, 202; 35, 10 (12); 62, 83; 85, 36
(38); 90, 289 (290) und auch Kraftberger, in: Hdénlein/Kruse/Schuler (Hrsg.), So-
zialgesetzbuch V, 4. Aufl. 2012, § 27 Rn. 9ff. sowie Lang, in: Becker/Kingreen,
SGBYV, 5. Aufl. 2017, § 27 Rn. 13 ff.

72 BSGE 35, 10 (12).

73 BSGE 35, 10 (12); 62, 83 f.; 85, 36 (38 f.).

74 Nolte, in: Korner/Leitherer/Mutschler, KassKomm, 82. EL (Juni 2014), SGBV
§27Rn. 9.

75 BSGE 30, 151 (153); 35, 10 (12), 62, 83 f.; zur Frage der Definition von Gesund-
heit als Funktionsaussage s. unten A Il c.
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gnostizierbaren, behandlungsdiirftigen sowie behandlungsfahigen und da-
mit einen von der Solidargemeinschaft zu tragenden Zustand zu verstehen.
Eine Ergénzung findet dieses Verstdndnis von Gesundheit auch durch die
der Gesundheit dienenden Leistungen der anderen Versicherungszweige
(etwa der Unfall- oder Pflegeversicherung) sowie der Sozialhilfe.’® Eine
ausdriicklichere Umschreibung einer solchen versorgungstechnischen Ab-
grenzung ldsst sich in der EU-Grundrechtecharta finden, welche in Art. 35
unter der Uberschrift ,,Gesundheitsschutz besagt: ,.Jede Person hat das
Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf arztliche Versorgung
nach MaBgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenhei-
ten.” Als Gesundheit geschiitzt ist demnach nur dasjenige, was aufgrund
staatlicher Leistung und medizinischer Versorgung tatsdchlich angeboten
wird.”’

Sinn und Zweck einer solchen Vorgehensweise ist es, eine allgemein-
giiltige Leistungsabgrenzung vorzunehmen, die vor allem aufgrund medi-
zinisch-biologischer, also grundsétzlich objektiv nachpriifbarer Kriterien
eine rechtliche und praktische Handhabbarkeit sicherstellen soll. Es be-
steht daher nicht der Anspruch, alle moglichen Erscheinungsformen von
Krankheit oder Gesundheit zu erfassen und letztverbindliche Aussagen zu
treffen. Es geht der juristischen Konkretisierung des Begriffes letztlich
nicht vorrangig um ,,Krankheit* oder ,,.Gesundheit* selbst.”® Im Fokus
steht hier das Ziel, von der Allgemeinheit zu tragende, behandlungsbe-
diirftige Zusténde herauszuarbeiten. Leitgedanke sind dabei letztlich wirt-
schaftliche Erwdgungen.” SchlieBlich ist auch vorstellbar, eine entspre-
chende Leistungsabgrenzung ohne den Begriff der Krankheit durchzufiih-
ren und sich auf entsprechende Indikatoren zu fokussieren, deren Vorlie-
gen dann normativ unbedeutend als Krankheit im sozialversicherungs-
rechtlichen Sinn qualifiziert wird.8? Gleichwohl kann nicht verleugnet
werden, dass die Zuschreibung eines Behandlungs-/Leistungsanspruchs
eben von der rein objektiven Komponente auch immer eine Wertaussage

76 Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 3.

77 Schmidt-Jortzig, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004,
S. 86 (88).

78 Mazal, in: Mazouz/Werner/Wiesing (Hrsg.), Krankheitsbegriff und Mittelvertei-
lung, 2004, S. 127 (132).

79 Mazal, in: Mazouz/Werner/Wiesing (Hrsg.), Krankheitsbegriff und Mittelvertei-
lung, 2004, S. 127 (132).

80 Mazal, in: Mazouz/Werner/Wiesing (Hrsg.), Krankheitsbegriff und Mittelvertei-
lung, 2004, S. 127 (134).
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iber den jeweiligen korperlich-seelischen Zustand darstellt. Auch er-
scheint eine solche Abgrenzung nur vordergriindig konkret und ldsst aufer
Betracht, dass Gesundheit und Krankheit nicht als statischer Zustand, son-
dern als immerwéhrender Prozess verstanden werden miissen und eine
klare Abgrenzung hier ,,fiktive Schnittstellen erzeugt.8! Durch die starke
Betonung der medizinischen Diagnose als Handlungsgrundlage, welche
eben eine blofBe Feststellung biologischer Tatsachen darstellen soll, wird
zudem ein Nimbus von Objektivitit erzeugt und aullen vor gelassen, dass
auch der Prozess der medizinisch-biologischen Normenbildung normati-
ven Wertungen unterzogen ist.82 So beruhen medizinische Normen zwar
zunichst auf biologischen Erkenntnissen iiber bestimmte Funktionen des
Organismus sowie auf statistischen Uberlegungen; die Generierung sol-
cher Normen unterliegt grundsitzlich jedoch auch oftmals bestimmten
menschlichen und gesellschaftlichen Interessen.3 Ebenso wird durch das
Abstellen auf objektiv feststellbare beziehungsweise diagnostizierbare Zu-
stinde das subjektive Empfinden des Betroffenen grundsétzlich auf3er
Acht gelassen.34

81 Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Pravention, 2011, S. 100.

82 Dies ist freilich insbesondere im Rahmen von somatischen Krankheiten strittig,
wohl aber im Bereich psychischer Krankheiten schon viel deutlicher, s. dazu
Schramme, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S.9 (30f.) m. w. N.
sowie Engelhardt Jr., in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 41 (44 f.
u. 59ff.); a.A. wohl Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012,
S.63f.

83 Dies zeigen etwa die Diskussionen um Bluthochdruck und Cholesterinwerte, vgl.
dazu Schramme, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 9 (31) sowie
Hartenbach, Die Cholesterin-Liige, 35. Aufl. 2012.

84 Zu den Gefahren dieser ,,Objektivierung™: Wiesing, in: Mazouz/Werner/Wiesing
(Hrsg.), Krankheitsbegriff und Mittelverteilung, 2004, S. 47 (50 ft.); Seewald, Zum
Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 21 ff. weiit jedoch zurecht daraufhin,
dass die Medizin durchaus das subjektive Wohlbefinden im Rahmen eines ,,perso-
nalisierten Krankheitsbegriffs“ beachtet; dies dient gleichwohl vordergriindig zu-
ndchst Zwecken der Anamnese und der Inanspruchnahme medizinischer Versor-
gungsleistung durch den Patienten iiberhaupt, da (von Vorsorgeleistungen abgese-
hen) grundsitzlich nur derjenige einen Arzt aufsucht, der sich auch subjektiv als
,krank empfindet.

41



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erstes Kapitel: Public Health und die Sorge um den Gesundheitszustand

b) Gesundheit als Idealbild

Wohl als radikaler Gegenentwurf zu dem Verstdndnis von Gesundheit als
Abgrenzungskonzept konnen solche Gesundheitsdefinitionen gesehen
werden, die ein Idealbild von Gesundheit erzeugen. Sie basieren oftmals
auf Wertaussagen und enthalten im Gegensatz zu solchen Definitionen, die
zur Abgrenzung dienen, positivierende Aussagen iiber den Begriff der Ge-
sundheit.®> Diese Art von Definition hat oft eine (rechts-)poli-tische Funk-
tion und dient der Vorgabe eines erstrebenswerten, idealen und zugleich
wohl niemals vollends erreichbaren Ziels fiir politische und gesellschaftli-
che Akteure.®¢ Prominentestes Beispiel hierfiir ist die in den einschlédgigen
Arbeiten allgegenwirtige Definition von Gesundheit in der Praambel der
Verfassung der WHO: ,,Gesundheit ist der Zustand des vollstindigen kor-
perlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens und nicht nur des Frei-
seins von Krankheit und Gebrechen.*87

Wenngleich diese Definition mit dem Verweis auf das ,,Wohlbefinden*
eine starke subjektive Komponente besitzt, so ist sie doch klar auf den je-
weiligen Idealzustand ausgerichtet und kann damit als denkbar weiteste
Definition von Gesundheit verstanden werden.®® Der Wert in einer solchen
positiven Definition liegt darin, dass sie die Abhéngigkeit von Gesundheit
und Krankheit auflost und Gesundheit als eigenstéindigen Wert beschreibt,
der mehr darstellt als die bloBe Abwesenheit von korperliche Normabwei-
chungen bzw. Funktionsbeeintrichtigungen.8® Vielmehr enthélt Gesund-
heit eben auch psychische, geistige und soziale Elemente, die oft stark von
einer subjektiven Sicht geprigt werden konnen. AuBBerdem wird durch die

85 Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Prévention, 2011, S. 100
(1o1).

86 So auch Schmidt-Jortzig, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit,
2004, S. 86 (87).

87 Verfassung der Weltgesundheitsorganisation, New York 1946, in: Franzowiak/
Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung I1, 2013, S. 14.; aus-
fiihrlich zur WHO Definition: Bok, Harvard Center for Population and Develop-
ment Studies Working Paper Series 2004, 1; Kickbusch, in: Héfner (Hrsg.), Ge-
sundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S. 275 ff.; s. auch Callahan, The Hastings
Center Studies 1973, 77 ff.

88 Schmidt-Jortzig, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004,
S. 86 (87); s. auch Pschyrembel Klinisches Worterbuch, 266. Aufl. 2014, S. 773.

89 So auch Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011,
S. 30.
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WHO hervorgehoben, dass Gesundheit in einem solch umfassenden Sinn
nicht nur dem Bereich der Medizin unterworfen, sondern als gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe zu verstehen ist.?? Ein solches positives Konzept von
Gesundheit wurde infolgedessen vor allem in der gesundheitswissen-
schaftlichen Literatur als bedeutender Fortschritt und Wegbereiter moder-
ner Gesundheitsdefinitionen und moderner Gesundheitsférderung an sich
gesehen.”!

Idealisierende Definitionen oder Beschreibungen wie die der WHO ha-
ben jedoch auch von vielerlei Seiten Kritik auf sich gezogen.?? Einerseits
werden die kaum zu operationalisierende Mehrdimensionalitit und damit
die Untauglichkeit einer solchen Definition fiir die (rechts-)praktische Ar-
beit beméngelt.”3 Andererseits wird auch auf die Gefahren hingewiesen,
die bei dem Versuch entstehen konnen, Gesundheit im Sinne eines indivi-
duellen Zustands des vollstdndigen Gesundseins oder Wohlbefindens zu
normieren.” Wihrend die Beschreibung des Begriffs Krankheit vor allem
dazu dient, Hilfeleistungen zu gewdhren, wird dem Zustand des Ge-
sundseins grundsétzlich ein ,Niitzlichkeitsaspekt im gesellschaftlichen
Raum* zugesprochen.? Gesundheit und Gesundsein wird daher viel stér-
ker durch soziale Normen geprigt, normiert und evaluiert als es bei der

90 Kickbusch, in: Hdfner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S.275
277).

91 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S.109; Yach,
Ethik in der Medizin 1998, 7; Kickbusch, in: Hdifner (Hrsg.), Gesundheit - unser
hochstes Gut?, 1999, S. 275 ff.; Bok, Harvard Center for Population and Develop-
ment Studies Working Paper Series 2004, 1 (3), weist jedoch zurecht darauf hin,
dass die Erkenntnis iiber den Zusammenhang von Krankheitsbehandlung und
Krankheitspravention sowie Gesundheitsforderung an sich keine neue Erkenntnis,
nicht mal eine Erkenntnis der Neuzeit darstellt, sondern bis weit in die Antike zu-
riickverfolgt werden kann.

92 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 29 ff.,
spricht bspw. davon, dass Gesundheit félschlicherweise mit Wohlbefinden ver-
wechselt werde.

93 Vgl. Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Prévention, 2011, S. 100
(101); Bok, Harvard Center for Population and Development Studies Working Pa-
per Series 2004, 1 (13).

94 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 109 u. Bok,
Harvard Center for Population and Development Studies Working Paper Series
2004, 1, 5.

95 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 109.
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Krankheit der Fall ist.% Der ,,gesunde Mensch wird dabei als Leitbild sti-
lisiert. Immer mehr Moglichkeiten zur Verbesserung des menschlichen
Korpers rufen das Streben zur Perfektionierung des Menschen hervor.?’
Durch die damit einhergehende Idealisierung von Gesundheit besteht je-
doch die Gefahr, eine Verhaltensnormierung zu schaffen und zu verfesti-
gen, nach welcher nur ,,super fitte, gestidhlte und funktionsfiahige Korper
als einzig zu erreichender Idealzustand gelten konnen“.%® Zudem ist es
hochst fragwiirdig, inwieweit eine soziale Angepasstheit — welche wohl
als Voraussetzung fiir ein soziales Wohlbefinden anzusehen ist* — als kon-
stitutiv fir die Gesundheit angesehen werden kann und sollte.!% Das Ver-
sprechen von Gesundheit fiihrt damit nicht nur zu neuen Erwartungshal-
tungen an die Leistungsfahigkeit von Korper und Geist, sondern auch zu
einem neuen sozialen Anpassungsdruck.!0!

Ebenso wird die Gefahr gesehen, dass eine wohlgemeinte Gesundheits-
flirsorge zur vollstdndigen Vergesellschaftung von Gesundheit fiihre, und
der Einzelne sich hier als ,,Gesundheits-Gutmensch® zu betétigen und dem
gesellschaftlichem Interesse unterzuordnen zu habe.!%2 In diesem Zusam-
menhang ist auch der aufgebaute Gegensatz von Gesundheit und Krank-
heit kritisch zu sehen, muss doch Krankheit vielmehr als integraler Be-
standteil des menschlichen Lebens und der menschlichen Gesundheit ge-
sehen werden.!9 Gesundheit ist gerade nicht der Regelfall und Krankheit
nicht nur eine ausnahmsweise vorkommende Abweichung davon — der
Gesundheitszustand des Menschen ist vielmehr als Kontinuum von zahl-
reichen moglichen Zwischenstufen zu verstehen.!% Gesundheit ldsst sich
damit besser als ein immerwihrender, dynamischer Prozess verstehen. !0

96 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 109.
97 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 16 f.
98 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 32 ff.
99 Vgl. etwa Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Kindern und Jugend-
lichen in Deutschland, 2014, S. 9.
100 Bok, Harvard Center for Population and Development Studies Working Paper Se-
ries 2004, 1 (10).
101 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 62.
102 Eberbach, MedR 2014, 449 (453 ff.).
103 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 66;
Kénig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 66 ff.
104 Egger/Ranzum, in: Egger/Razum (Hrsg.), Public Health, 2. Aufl. 2014, S. 8.
105 So auch Kraftberger, in: Hdnlein/Kruse/Schuler (Hrsg.), Sozialgesetzbuch V,
4. Aufl. 2012, § 27 Rn. 23 und Kickbusch, in: Héifner (Hrsg.), Gesundheit - unser
hochstes Gut?, 1999, S. 275 (279).

44



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Grundfragen

So wie sich der Mensch in seinen verschiedenen Lebensphasen von Ge-
burt bis zum Tod stdndig verdndert, so sehr ist auch seine Gesundheit stén-
dig im Fluss.

¢) Gesundheit als Funktionsaussage

Als Schnittstelle zwischen den ersten beiden Definitionskonzepten kénnen
solche Konzepte verstanden werden, die Gesundheit als Funktionsaussage
beschreiben. Gesundheit steht hier zunichst fiir die Vorstellung eines kor-
perlich-seelischen Gleichgewichts, welches eine flexible Anpassung von
Korper und Geist an sich verdndernde Umweltbedingungen ermdéglicht,
aber auch als Aussage iiber die Leistungs- und Arbeitsfahigkeit in kérper-
licher und sozialer Hinsicht sowie in Hinblick einer Rollenerfiillung.!0¢
Dieser Ansatz ist insoweit vermittelnd, als die Frage der Funktionalitéit
hier grundsétzlich weit zu verstehen ist und von rein kdrperlichen, iiber
seelische auch soziale Faktoren umfassen kann.'” Auch findet die Bewer-
tung grundsétzlich zunichst abhidngig von der Feststellung einer Dysfunk-
tionalitét statt, beinhaltet im ndchsten Schritt dann aber oft eine normative
Bewertung iiber das Mal} des sozialen Nachteils, der mit dieser Funktiona-
litatseinschrankung einhergeht.!%® Grundsitzlich wird der Schwerpunkt
dabei auf die Frage der Widerstandsfihigkeit von Menschen gegeniiber
Krankheitserregern und sonstigen Gesundheitsbeeintridchtigungen ge-
legt.!9? Gesundheit kann als Funktionsaussage aber auch viel weiter be-
schrieben werden als: ,,Oberbegriff fiir die physische und psychische Fi-
higkeit des Menschen, sich als Individuum zu entfalten, zu lernen, Ziele
zu entwickeln und zu verfolgen, emotionale und soziale Kontakte zu
kniipfen und am gesellschaftlichen Leben selbstbestimmt teilzuneh-
men.“110 Bei einer solchen umfassenden Funktionsaussage geht es dann
nicht mehr darum, gesunde und kranke korperliche und psychische Zu-
stinde zu beschreiben, festzustellen und voneinander abzugrenzen. Man

106 Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Pravention, 2011, S. 100.

107 Pschyrembel Klinisches Worterbuch, 266. Aufl. 2014, S. 773.

108 Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (189); abgesehen davon kann natiirlich
die Frage der ,,Dysfunktionalitét* einer normativen Wertung unterzogen sein.

109 Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Priavention, 2011, S. 100.

110 Niehoff/Braun, Sozialmedizin und Public Health, 2. Aufl. 2010, S. 108.
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versteht unter Gesundsein vielmehr, dass es die korperlichen und psychi-
schen Zustidnde erlauben, bestimmte Funktionen in seiner Umwelt wahr-
zunehmen.

Das Spektrum moglicher Funktionsbeschreibungen reicht dabei von
einer eher deskriptiv-biologischen Dimension bis hin zu stark evaluativen
Konzepten.!!! So gibt es Ansitze, die Gesundheit anhand rein biologischer
Funktionen beschreiben wollen. Gesundheit ist danach die Fahigkeit, die-
jenigen Funktionen auszuiiben, die ,,dem Erhalt eines Organismus dienen
— im Rahmen der Aktivititen, die den meisten anderen Mitgliedern dieser
Spezies (etwa jenen innerhalb von zwei Standardabweichungen) offenste-
hen — und die auch zum Erhaltung der Art notwendig sind*.112 , Normale*
Funktionalitdt soll bei diesen Ansichten dadurch (vermeintlich) wertneu-
tral bestimmt werden, dass die Normalitit rein statistisch definiert und
Funktionen rein biologisch bestimmt werden koénnten.!!? Nach dieser Auf-
fassung gelten Krankheitsurteile und damit auch Aussagen iiber Gesund-
heit, soweit diese die Vermeidung von Krankheit zum Ziel haben, als wert-
neutral 14

Fiir andere steht hingegen die Frage des Bewiltigungspotentials hin-
sichtlich verschiedenster (natiirlicher und sozialer) Umwelteinfliisse im
Vordergrund. Hurrelmann beschreibt nach dieser Leitvorstellung Gesund-
heit als ,,das Stadium des Gleichgewichts von Risikofaktoren und Schutz-
faktoren, das eintritt, wenn einem Menschen die Bewéltigung sowohl der
inneren (korperlichen und psychischen) als auch dufleren (sozialen und
materiellen) Anforderungen gelingt. Gesundheit ist gegeben, wenn eine
Person sich psychisch und sozial im Einklang mit den Mdglichkeiten und
Zielvorstellungen und den jeweils gegebenen dueren Lebensbedingungen
befindet. Sie ist ein Stadium, das einem Menschen Wohlbefinden und Le-

111 Eine gute Ubersicht findet sich etwa bei Werner, in: Mazouz/Werner/Wiesing
(Hrsg.), Krankheitsbegriff und Mittelverteilung, 2004, S. 139 ff.

112 Engelhardt, Jr., in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 41 (42).

113 Dies bezieht sich bspw. auf Werte wie das Gewicht, Blutdruck, Blutfettwerte etc.,
ausfiihrlich zu diesem Ansatz Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien,
2012, S. 63 ff.

114 Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 63 (64); dem grds.
zustimmend Lenk, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.67(79).
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bensfreude vermittelt.“!!> Auch wenn diese Definition verdachtig nahe an
die Idealvorstellung der WHO-Definition riickt, so ist doch ein entschei-
dender Punkt hervorzuheben, der insbesondere fiir die Konzepte der Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspravention von Bedeutung ist. Ein-
schrinkungen der Bewiltigungsfahigkeit des Menschen sind nicht not-
wendigerweise als Krankheit zu verstehen. Gleichwohl liegt bei einer ein-
geschriankten Fahigkeit die Umweltanforderungen produktiv zu bearbeiten
eben eine eingeschrinkte Gesundheit in diesem Sinne vor. Wenn das Ziel
aber die Erreichung eines mdglichst optimalen Gleichgewichts ist, dann
stellt bereits schon eine geringfiligige Stérung dieses Gleichgewichts eine
Funktionsstorung und damit einen beseitigungswiirdigen Zustand dar. Erst
auf den Eintritt einer moglicherweise irreparablen Funktionsstérung — wie
es bei chronischen Krankheiten oft der Fall ist — zu warten, erscheint aus
diesem Blickwinkel wenig sinnvoll. Neben einer bloBen Heilbehandlung
sollte daher zur Stirkung der Gesundheitsressourcen eines jeden Einzel-
nen auch die Gesundheitsférderung und Krankheitspravention eine wichti-
ge Rolle fiir das Gesundheitswesen spielen.

Wieder andere Ansidtze gehen in die Néhe des von Amartya Sen hervor-
gebrachten Befdhigungsansatzes!16.117 Unter Gesundheit wird hier das Po-
tenzial einer Person verstanden, bestimmte grundlegende menschliche Fa-
higkeiten zu erwerben und bestimmte Aktivititen ausiiben zu konnen.!!8
Vorstellungen dariiber, welche Féahigkeiten und Aktivititen zu den Grund-
bedingungen menschlichen Lebens gehoren sind dann in der Regel stark
mit Wiirdekonzeptionen verbunden. Eine wiirdevolles menschliches Le-
ben enthélt neben gesundheitlich-biologischen Grundbedingungen (in der
Lage zu sein, ein ,,normal® langes Leben bei guter Gesundheit fiihren zu
konnen) auch geistig-emotionale (emotionale Bindungen eingehen zu kon-
nen, die Féhigkeit sich eine Vorstellung iiber das Gute bilden zu kdnnen)
sowie soziale Elemente (soziale Bindungen zu besitzen).!!® Entsprechende
Konzepte sind jedoch sehr weitgehend und stellen vielmehr grundlegende

115 Hurrelmann/Franzowiak, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Prdvention, 2011, S. 100
(103).

116 Sen, Okonomie fiir den Menschen, 2000.

117 Vgl. Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerech-
tigkeit, 2010, S. 62.

118 Vgl. etwa Venkatapuram, Bioethics 2013, 271 (272 ff.).

119 Ausfiithrlich dazu Venkatapuram, Bioethics 2013, 271 (276 ff.).
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Fragen von menschlicher Wiirde und iiber das gesellschaftliche Zusam-
menleben generell. Diese Diskussion unter dem Begriff der ,,Gesundheit™
zu flihren scheint zumindest im Rahmen dieser Arbeit zu weitgehend.

Wie bereits erwdhnt, verwendet allerdings auch die Rechtsprechung zur
Beschreibung des Begriffs Gesundheit eine Funktionsaussage. Fiir das
BSG ist gesund, wer seine ,,psychophysischen Funktionen™ ausiiben
kann.!20 Neben rein korperlichen werden damit auch geistig-seelische
Funktionen erfasst. Die Frage, welche Funktionen ein gesunder Mensch
ausiiben konnen muss, hingt damit nicht mehr nur von rein medizinischen
Richtwerten ab, sondern auch von den aktuellen sozialen Normen und Er-
wartungen, die sich dem autonomen Individuum stellen.!2! Letztlich ent-
hélt damit auch der Gesundheitsbegriff des BSG eine individuelle korper-
lich-geistige und eine soziale Komponente. Dieses Verstindnis von Ge-
sundheit aus Sicht der Rechtsprechung kommt somit dem gesundheitswis-
senschaftlichen Verstindnis von Gesundheit im Rahmen der Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention erstaunlich nahe.'?? Dies dndert aber
nichts daran, dass die Rechtsprechung im Rahmen des SGB V starr mit
der dichotomen Abgrenzung von Gesundheit und Krankheit operiert.123

Die Bewertung solcher funktionenbeschreibender Konzepte von Ge-
sundheit hingt von der jeweiligen Schwerpunktsetzung ab. Zunichst kann
der Fokus weiterhin auf der Krankheitsvermeidung liegen, also auf der
Frage, wie das Bewiltigungspotential des Menschen gegeniiber schadli-
chen Umwelteinfliissen in ein grofitmogliches Optimum gebracht werden
kann, damit der Mensch mdglichst lange seine ,,normalen” Funktionen
ausiiben kann. Hierbei sprechen nachvollziehbare Argumente zunéchst da-
fiir, dass Fragen der Normalitét bestimmter menschlicher Funktionen um-
so wertneutraler bleiben, desto mehr sie sich auf physisch-biologische
Funktionen konzentrieren und dabei als Norm die fiir die Spezies Mensch
,.statistisch typische Effizienz* dieser Funktionen zugrunde legen.!?* Ein
solcher Ansatz mag sich zwar an ,,natiirlich vorgefundenen Werten orien-

120 BSGE 30, 151 (1521.); 35,10 (12), 62, 83 1.

121 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, 2001, S. 108 f.

122 So auch Miihlenbruch, Gesundheitsférderung im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, 2001, S. 109.

123 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, 2001, S. 109.

124 Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 63 (89).
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tieren, kann jedoch bei genauerem Blick ebenso wenig als wertfrei gelten.
Es muss vielmehr bezweifelt werden, dass es tatsidchlich einen kohdrenten
allgemeinen theoretischen Krankheitsbegriff gibt, der sich rein logisch de-
skriptiv aus natiirlich vorgefundenen Fakten ableiten ldsst.!?> Selbst wenn
es objektiv feststellbare korperliche Zustdnde geben sollte, kénnen und
miissen diese jedoch immer auch kulturell bewertet werden. Entsprechend
konnen nicht nur Unterschiede in der Bewertung bestimmter Zustdnde als
Krankheit bestehen, sondern auch die gesellschaftliche Signifikanz eines
Krankheitsurteils unterschiedlich ausfallen.!?¢ Entsprechende Ansitze
werden dabei dann umso offener (und damit auch anfilliger) fiir wertende
Entscheidungen, desto mehr sie statistisch weniger fassbare psychische
und soziale Funktionen mit in die Bewertung aufnchmen.

Sehr konturlos werden dann schliefSlich solche Ansitze, die Gesundheit
in engerem Sinne positiv definieren und als Ziel anstreben wollen. Hier
werden bestimmte Zusténde etc. aus sich heraus als flir die Gesundheit po-
sitiv gewertet werden, ohne dass daraus zwangsldufig irgendein auf andere
Fragen — wie etwa die Krankheitsvermeidung — gerichteter Effekt be-
schrieben oder verfolgt wird.!?” Ziele konnen dabei beispielsweise das Er-
reichen bestmoglicher korperlicher und physischer Leistungen oder gene-
rell die Erh6hung der Funktionsfédhigkeit des Menschen, etwa durch Neu-
ro-Enhancement, sein. Gesundheit wird dann in diesem Sinne als ,,funk-
tionelle Vortrefflichkeit” verstanden und transformiert sich von einem um-
fassten zu einem grenzenlosen Ideal, dessen Erreichen nicht nur praktisch
unmoglich, sondern auch moralisch nicht wiinschenswert erscheint.!28 An-
dererseits ist hervorzuheben, dass Ansitze der Funktionsbeschreibung
moglicherweise weniger Potenzial fiir Ausgrenzung bieten. Wiahrend bei
einer starren Unterscheidung von ,,gesund* und ,,.krank* stirker die Gefahr
besteht, alles Kranke kategorisch als unerwiinscht zu stigmatisieren!??,
steht bei Konzepten der Funktionsbeschreibung vielmehr auch der prozes-
suale Charakter von Gesundheit im Vordergrund. Gesundheit und Krank-
heit ist ein sich stindig verdnderndes Kontinuum, letztlich ist nie jemand

125 Bauer, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S.31
(32 1f).

126 Nesse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 159 (160 f.).

127 In diesem Sinne wohl Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012,
S. 63 (104 ft.).

128 So auch Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 63 (104 ff.).

129 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 47.
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vollends gesund oder vollends krank. Ohne eine scharfe Abgrenzung er-
scheint eine Ausgrenzung damit auch schwieriger.!30

d) Objektive und subjektive Bezugskontexte

Wie bereits erwdhnt, stellt sich zudem die grundlegende Frage der Per-
spektive, des Bezugskontextes, in dem die Begriffsdefinition unternom-
men wird. Konzepte, die Gesundheit als Abgrenzungsfrage definieren,
stellen grundsétzlich auf objektivierbare Kriterien ab — das subjektive Be-
finden des Einzelnen spielt zwar eine Rolle fiir den Zugang und die Vor-
nahme der Diagnose, letztverbindlich ist sie aber nicht. In der gesundheits-
wissenschaftlichen Literatur werden diese medizinischen Eingrenzungs-
und Definitionsversuche jedoch teilweise als mit dem Wert von Gesund-
heit inkompatibel angesehen — Gesundheit schopfe ihre Kraft vielmehr aus
der ,,Ungenauigkeit und Grenzenlosigkeit sowie aus der subjektiven Er-
fahrbarkeit“.13! Gadamer betont etwa, dass das eigentliche Geheimnis von
Gesundheit in deren ,,Verborgenheit liege.!32 Im Gegensatz zur Krankheit
offenbare sich Gesundheit nicht anhand von Symptomen, sie biete sich
nicht selbst an. Dariiber hinaus sei Gesundheit auch nicht messbar, da die-
se ein Zustand der inneren Angemessenheit und der Ubereinstimmung mit
sich selbst sei. Gesundheit sei letztlich damit ein sich selbst erhaltender,
natiirlicher Zustand, der sich nicht durch objektive Kontrolle bestimmen
lasse. Dies schlieBe zwar nicht aus, dass sich Standardwerte fiir die Ge-
sundheit festlegen lieBen. Bei einem Aufzwingen dieser Standardwerte,
wiirde man einen gesunden Menschen aber eher krank machen.!33 Im Rah-
men der Definition der WHO wird in Einklang mit diesen Ausfiihrungen
auch stark auf das Wohlbefinden, also zunéchst auf die Sicht des Einzel-
nen abgestellt. Allerdings wurde hier bereits erkannt, dass es sich bei der
Frage des Wohlbefindens letztlich um eine Art objektivierbares Wohlbe-
finden handeln muss, da die WHO Definition klar ein Ideal anstrebt.!34

130 Am Beispiel der Ausgrenzung des ,,Unverniinftigen” veranschaulichend Helle-
rich, Soziale Arbeit 2000, 261 ff.

131 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 20.

132 Gadamer, Uber die Verborgenheit der Gesundheit, 2010, S. 138.

133 Zum Ganzen Gadamer, Uber die Verborgenheit der Gesundheit, 2010, S. 138 f.

134 Fréhlich, in: Kingreen/Laux (Hrsg.), Gesundheit und Medizin im interdisziplini-
ren Diskurs, 2008, S. 25 (29 f.).
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Auch aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht ist hinsichtlich der Frage,
welche Sicht zur Definition von Krankheit und Gesundheit eigentlich aus-
schlaggebend sein sollte, eine Kombination von subjektiven und objekti-
ven Bezugspunkten zu finden.!3> Zunéchst ist mit Blick auf die Selbstbe-
stimmung des Patienten selbst seine Sicht ausschlaggebend dafiir, ob er
sich krank oder gesund fiihlt und ob und in welchem Malle er medizini-
sche Versorgung in Anspruch nehmen mdochte. Die subjektive Sicht des
Betroffenen ist damit zundchst wichtiges Indiz zur Diagnose, aber auch
nicht mehr. Letztverbindlich ist die Sicht des Betroffenen — zumindest bei
der Frage, ob eine Krankheit vorliegt — grundsétzlich nicht.!3¢ Entschei-
dend ist vielmehr die medizinische Einschiatzung.137 Diese findet — wie be-
reits erwahnt — aufgrund praktisch-normativer Kriterien statt. Dieser Vor-
gang versucht damit die subjektive Sicht des Patienten zu objektivieren
und ,.Gesundheit* zu operationalisieren.!3® Eine medizinische Versorgung
kann dann jedoch nur im Rahmen der durch staatliche Instanzen geprégten
Rechtsordnung erfolgen, wodurch letztlich eine weitere Objektivierung
des Gesundheits- und Krankheitsbegriffs erfolgt.

Dabei darf jedoch nicht auBler Betracht bleiben, dass sich hinter allen
objektivierten Krankheits- und Gesundheitsbegriffen stets die Gefahr ver-
birgt, der Individualitdt der Menschen nicht gerecht zu werden und Viel-
falt zu unterdriicken.!3” In der Medizin und erst Recht in der Gesundheits-
forderung und Krankheitspriavention sollten daher das gegenwértige und
zukiinftige subjektiv empfundene Leiden und die Selbsteinschidtzung des
Individuums stets eine tragende Rolle bei der Konzeption und Durchfiih-
rung entsprechender Mafinahmen spielen.!4 Man kann daher bereits jetzt
festhalten, dass Gesundheitsforderung in Form von Gesundheitsbildung
vor allem das Ziel verfolgen sollte, den Menschen beim Entwickeln seiner

135 Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im offentli-
chen Gesundheitswesen, 2001, S. 16 f., spricht von ,,Trias der Definitionskompe-
tenzen™.

136 Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im offentli-
chen Gesundheitswesen, 2001, S. 16.

137 Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im offentli-
chen Gesundheitswesen, 2001, S. 16.

138 Inthorn/Kaelin/Reder, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 14.

139 Vgl. Petsch, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009,
S. 549 (5501.).

140 Auf die Medizin bezogen: Wiesing/Werner, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a.
(Hrsg.), Individuelle Gesundheit versus Public Health?, 2002, S. 144 (148 f.).
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Gesundheit und der autonomen Sorge um sie zu befdhigen und zu unter-
stiitzen. 14!

e) Zwischenfazit zum Gesundheits- und Krankheitsbegriff

Es ist deutlich geworden, dass zumindest im rechtlichen Kontext Gesund-
heits- und Krankheitsdefinitionen immer auch eine normative Dimension
enthalten. Gesundheit und Krankheit sind wertgeladene Begriffe und kon-
nen mit metaphysischen, moralischen, sozialen oder politischen Wertaus-
sagen verbunden sein.!“2 Die Feststellung, ob jemand oder ein Zustand als
gesund oder krank gewertet werden sollte, birgt damit immer auch Hand-
lungserwartungen in sich.'3 Diese konnen dabei sowohl fiir den Betroffe-
nen selbst als auch fiir den Staat bestehen. Fiir die Analyse der verschiede-
nen Konzeptionen ist es daher von grofler Bedeutung, die normativen Im-
plikationen offen zu legen. Erst dies ermdglicht, die Legitimitit der mit
den jeweiligen Ansdtzen verbundenen Handlungserwartungen genauer
hinterfragen zu konnen. Im Gegensatz dazu ist auffilliges Manko der
meisten Ansitze, welche insbesondere Gesundheit positiv zu definieren
versuchen, eine ungenaue Terminologie und eine mangelnde Klarheit tiber
die bezweckten Wertaussagen. Wichtig fiir alle Ansdtze ist es, dass klar
hervorgehoben wird, welches Ziel mit einer Definition oder Umschrei-
bung verfolgt wird. So geht es ndmlich — wie gerade aufgezeigt — oft auch
im Rahmen von sog. positiven Definitionen von Gesundheit um nichts
mehr als zu beschreiben, welche Zustinde und Faktoren gegeben sein
missen, um den Krankheitseintritt zu vermeiden. Gesundheit wird hier in
aller Regel stark instrumentell verstanden. Geht es um die Frage der
Krankheitsvermeidung, so lédsst sich grundsitzlich jedoch geringerer Wi-
derspruch iiber die moralisch-ethische Bewertung dieses Ziels finden.
Krankheit als Dysfunktionalitiit sollte vermieden werden, sie stellt wohl

141 Biendarra/Weeren, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?,
2009, S. 13 (141).

142 Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 13 m. w. N.

143 So weist Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 15, darauf hin, dass
selbst wenn man davon ausgehen moge, dass auch wertneutrale Aussagen iiber
Krankheit und Gesundheit getroffen werden konnten, solche nicht-normative
Konzepten aufgrund ihrer mangelnden Handlungsanleitung jedoch als praktisch
nutzlos angesehen werden miissten.
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per se keinen wiinschenswerten Zustand dar.!#* Zugleich wird gesell-
schaftlich der Krankheitsfall in gewisser Weise immer auch als Schick-
salsschlag angesehen, welcher eine Hilfsbediirftigkeit und auch einen
Hilfsanspruch des Einzelnen, aber auch eine Beistandspflicht der Gemein-
schaft begriindet.!*> Geht es aber den Konzepten darum, die Gesundheit
an sich und der Gesundheit wegen zu fordern, ohne das Ziel der Krank-
heitsvermeidung im Vordergrund zu sehen, so scheint dies schon fragwiir-
diger. Korperliche Fitness nur ihrer selbst wegen erreichen zu wollen, ist
als Handlungsziel schon deutlich groferer Kritik ausgesetzt, da eine ,,Op-
timierung® des Menschen letztlich grenzenloser scheint als die Frage der
,bloBen® Krankheitsvermeidung.!4¢ Insbesondere im Rahmen moderner
Entwicklungen ist diese Idee der Optimierung oder auch Perfektionierung
namlich potenziell mit niemals endenden und niemals vollends zu befrie-
digenden Erwartungen und Anforderungen verbunden.!4” Gleichzeitig be-
wirkt eine immer umfassendere Ausbreitung des Gesundheitsbegriffs, dass
eine zunehmende Anzahl von Bereichen des gesellschaftlichen Lebens als
auch immer mehr individuelle Verhaltensweisen mit Gesundheit verkniipft
und tiber die gesundheitlichen Auswirkungen definiert und bewertet wer-
den.!#® Sogleich besteht dann die Gefahr, dass in einer Gesellschaft, in der
einem alle Moglichkeiten zur Gesundheitsoptimierung offenstehen, das
Sich-Nicht-Gesund-Verhalten und das Nicht-Gesundsein selbst schnell
zum personlichen Vorwurf erwachsen kann.

Die grundsitzliche Begriffsverwirrung ist zudem darin zu sehen, dass
Gesundheit und Krankheit ein nicht scharf abzugrenzendes Kontinuum
darstellen. Gleichwohl muss das Recht teilweise eine solche (kiinstliche)
Abgrenzung vornehmen, um eben eine Leistungsberechtigung zu begriin-
den oder zu versagen. Den Gesundheitswissenschaften geht es, in Anleh-
nung an das Verstindnis von Gesundheit als Funktionsaussage jedoch
darum, darauf hinzuweisen, dass die Frage der Féahigkeit und des Potenzi-
als eines Menschen zur Bewiltigung von physischen, psychischen und so-

144 Mit evolutionsbiologischer Erkldrung Nesse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheits-
theorien, 2012, S. 159 (160).

145 Vgl. Callahan, The Hastings Center Studies 1973, 77 (82 1.).

146 Boorse, in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 63 (104 ff.); Wehling/
Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011, S. 7 (25).

147 Callahan, The Hastings Center Studies 1973, 77 (87).

148 Schmidt-Semisch/Paul, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit,
2010, S. 7.
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zialen Umwelteinfliissen fiir die Frage der Gesundheit von immenser Be-
deutung ist. Ziel sollte es daher sein, diese Ressourcen zu stirken, um den
Eintritt von Krankheit iiberhaupt zu vermeiden. Diese Vermeidung des
Krankheitseintritts ist auch hier grundsétzlich immer im Fokus konzeptio-
neller Uberlegungen. Dies gelingt dabei umso mehr, desto stirker der
Mensch in seinem Bewiltigungspotenzial gefordert wird. Oftmals {iber-
schneiden sich dabei dann auch positive Merkmale von Gesundheit, und
solche Eigenschaften, die den Menschen gleichzeitig besser vor Krankhei-
ten schiitzen sollen. Letztlich ist es jedoch Ziel, die Frage der Leistungsbe-
rechtigung und auch Leistungspflicht auszuweiten und hervorzuheben,
dass auch wenn noch keine Krankheit im medizinischen und rechtlichen
Sinne vorliegt, eine erhohte Krankheitsdisposition und damit folglich auch
eine Versorgungsbediirftigkeit eben schon viel frither vorliegen kann, als
es nach dem rationellen versicherungsrechtlichen Verstidndnis der Fall
ist.149

Genau diese Entwicklung, die Eingliederung der Gesundheitsforderung
in den Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung, scheint jedoch aus
Sicht des Individuums nicht nur Vorteile vor allem in Form weitergehen-
der Leistungsanspriiche, sondern auch bestimmte Gefahren zu erzeugen.

Zunichst erfordert die sozialrechtliche Verankerung von Gesundheits-
forderung und Prévention, dass bestimmte Faktoren des ,,Gesundseins®
zumindest mittelbar festgeschrieben werden.!3% Die Normierung von Ge-
sundheit und Gesundsein stofit jedoch auf die Kritik, dass hier etwas nor-
miert wird, was sich vielleicht gar nicht oder zumindest deutlich schwerer
objektiv normieren ldsst.!1>! Dies ist unter anderem darin begriindet, dass
sich Gesundheitskonzeptionen von der rein medizinischen Ebene zu 16sen
versuchen und dann vermehrt mit ethisch-moralischen Fragen vermengt
werden. Im Kern moralische Fragen werden dann unter dem Deckmantel
des Gesundheitsbegriffes diskutiert.!52 So besteht bei einer positiven Ge-
sundheitsnormierung grundsétzlich stets die Gefahr, dass ein Leitbild des
»gesunden™ Menschen erzeugt und mit entsprechender Zurverfiigungstel-
lung von Malinahmen der Gesundheitsférderung auch ein gesellschaftli-
cher Druck aufgebaut wird, sich entsprechend dieses Leitbildes zu verhal-

149 Zur Unterscheidung zwischen Krankheit und Krankheitsdisposition s. Boorse, in:
Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 63 (80 f.).

150 So etwa durch die vorgegebenen Gesundheitsziele in § 20 Abs. 3 SGB V.

151 So etwa Gadamer, Uber die Verborgenheit der Gesundheit, 2010, S. 138.

152 Callahan, The Hastings Center Studies 1973, 77 (82).
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ten und entsprechende Leistungen in Anspruch zu nehmen. Wer sich dabei
dieser Leitvorstellung nicht unterwerfen kann oder will, gerdt dann in die
Gefahr der Stigmatisierung.!33 Hier wird es dann schnell auch als legitim
angesehen, dem unfahigen oder unwilligen Biirger zu einem gesunden Le-
ben nachzuhelfen und entsprechende MafBinahmen nicht nur aufgrund frei-
williger Basis, sondern verpflichtend oder zumindest stark beeinflussend
auszugestalten und gegebenenfalls ungesundes Verhalten zu betrafen.!5*
Die zusitzliche Festschreibung von Gesundheitsforderung bietet damit zu-
nichst selbst ein groferes Potenzial gesetzlich gesteuerter Verhaltensnor-
mierung und damit auch moglicher Stigmatisierung als es die Festschrei-
bung von Leistungen der Heilbehandlung zu ermdglichen scheint.!33
Daneben ist eine Ausweitung des Krankheitsbegriffes selbst zu beob-
achten. So lésst sich eine Dynamik erkennen, bei der sich das Verstindnis
von Krankheit zunehmend von zeitlich manifesten Symptomen und Be-
schwerden ablost und auf das Vorliegen bestimmter Indizien und Risiko-
faktoren (wie etwa Genverinderungen, Ubergewicht oder hoher Blut-
druck) vorverlagert.!5¢ Dies stellt jedoch ein Aufbrechen des auf die Heil-
behandlung abgegrenzten Krankheitsverstindnisses dar. Diese Entwick-
lung bewirke dadurch potenziell eine ,,Entgrenzung® der modernen Medi-
zin, indem diese versucht Zustinde zu pathologisieren und Ziele zu verfol-
gen, welche jedoch iiber die Mdglichkeiten kurativer wie praventiver Me-

153 Inthorn/Kaelin/Reder, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 19 ff.

154 S. dazu die spateren Ausfithrungen in Kap. 3 B u. C.

155 So fiihrt etwa Dabrock, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle
Gesundheit versus Public Health?, 2002, S.79 (87) aus: ,,Dass die Zielvorgabe
der Gesundheitsforderung als auch ihre Umsetzungsstrategien erheblich stirker
sozialkonstruktivistisch kontaminiert sind als das defensiv ausgerichtete traditio-
nelle Medizinsystem und folglich nach kulturellem Kontext deutlich unterschied-
liche semantische Fiillungen erleben konnen, ist offensichtlich. Weil der soziale
und psychische Aspekt bei der subjektiven und intersubjektiven Gesundheits-
empfindung eine groBere Rolle spielt, weil der Begriff ,Gesundheit interpretati-
onsoffener ist als der Begrift ,Krankheit’, ist er auch nicht derartig effizient ope-
rationalisierbarer wie letzterer*; vgl. etwa auch Lanzerath, in: Viehdfer/Wehling
(Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011, S.251 (254), welcher im Rahmen der
Medikalisierung psychosozialer ,,Probleme” der WHO-Gesundheitsdefinition
eine ,,gewichtige Rolle* zuschreibt.

156 Wehling/Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7 (21 ff.); Miihlhauser, in: Hensen/Kolzer (Hrsg.), Die gesunde Gesellschaft,
2011, S.229f.
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dizin hinausgehen.!’’ Zurzeit existieren fiir viele tatsdchliche oder ver-
meintliche Krankheitsrisiken keine oder nur begrenzt wirksame Priventi-
onsmafinahmen, welche wiederum selbst ein gesundheitliches Risiko mit
sich bringen kénnen.!3® So fiihren insbesondere auf genetischer Pradiktion
basierende Informationen und Diagnosen nicht notwendigerweise zu ver-
besserten Praventionsmoglichkeiten. Vielmehr kénnen sie unter Umstén-
den gar zu ,,genetischer Diskriminierung® und der Konstruktion ,,gesunder
Kranker* beitragen.!>® Dariiber hinaus werden viele Risikofaktoren als be-
handlungsbediirftige und damit pathologische Zustinde wahrgenommen.
Obwohl diese Zustdnde, wie etwa ein erhohter Cholesterinwert, keinen ei-
genstindigen Krankheitswert haben, werden die Betroffenen zunehmend
medizinischen und pharmazeutischen Regimes unterworfen.'®® Dies kann
dazu fithren, dass eigentlich nur statistische Krankheitsrisiken, trotz teil-
weise umstrittener Datenlage und Evidenz, immer mehr wie eine bereits
bestehende Krankheit behandelt und erlebt werden.!®! Die Zahl der identi-
fizierten Risikofaktoren und auch Vorformen von Risikofaktoren ist dabei
steigend.!92 Es ist daher wichtig, darauf hinzuweisen, dass aus der bloBen
Normabweichung selbst, noch keine Aussage iiber die Morbiditit und
Mortalitit des Organismus getroffen werden kann.!®3 Durch die zuneh-
mende Pathologisierung dieser Zustinde steigt jedoch der Erwartungs-
und Verhaltensdruck auf die Betroffenen immer mehr anl®, gilt es nicht

157 Wehling/Viehofer, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7 (21 1f).

158 So wohl insbesondere fiir genetisch bedingte Risikofaktoren und Krankheitsdis-
positionen, vgl. Wehling/Viehofer, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der
Medizin, 2011, S. 7 (21).

159 Wehling/Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7 (22); Eberbach, MedR 2014, 449; Bioethik-Kommission des Landes Rhein-
land-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 17f.

160 Wehling/Viehofer, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7(22) m. w. N.

161 Wehling/Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7 (22); vgl. dazu auch schon Gadamer, Uber die Verborgenheit der Gesund-
heit, 2010, S. 138.

162 Wehling/Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7(22) m. w. N.

163 Lenk, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011, S. 67 (80).

164 Etwa durch die Tendenz zur Pathologisierung vermeintlicher ,,Modekrankheiten®,
vgl. dazu etwa Healy, PLoS Medicine 2006, 441 {f.; Wehling/Viehdfer, in: Vieho-
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nur den Status des Krankseins schnellstmdglich wieder zu beseitigen!6,
sondern auch schon generell das eigene Risiko zu begrenzen!,

Insgesamt ist der Einzelne damit einer Verhaltenserwartung unterwor-
fen, welche fiir ihn immer schwerer zu erreichen ist. Einerseits gilt es sich
moglichst ,,gesund* zu verhalten und zu sein, anderseits werden immer
mehr Zustidnde als Risiko und damit als , krank® bewertet. Zudem unter-
liegt die Einschitzung iiber Gesundsein und Kranksein immer mehr einer
Objektivierung. So bedarf die Festschreibung von Gesundheitsforderung
eben einer objektiven Normierung dessen, welche Zustinde und Risiken
es zu vermeiden gilt, um ,,gesund zu bleiben. Ein Kranksein wird somit
immer mehr von der subjektiven Wahrnehmung entkoppelt. Im Rahmen
der klassischen Heilbehandlung liegt es ndmlich zunéchst bei dem Betrof-
fenen selbst, sich als ,,krank™ zu fithlen und dann entsprechend freiwillig
medizinische Hilfe in Anspruch zu nehmen oder eben nicht. Im Rahmen
von praventiver Diagnostik (welche man mit mehr oder weniger grolem
Zwang wahrnehmen muss, um Zusatzzahlungen zu vermeiden oder Boni
in Anspruch nehmen zu kdnnen) ist man nicht mehr nur krank, wenn man
sich krank fiihlt und den Arzt aufsucht, krank kann man bereits sein, wenn
bestimmte (etwa ,,nur genetische) Risikofaktoren vorliegen.

Eine zunehmende Integration gesundheitsfordernder und priventiver
Konzepte und MaBinahmen in die Gesundheitsgesetzgebung scheint damit
tendenziell dazu zu fithren, dass sich sowohl die Medizin, als auch die Be-
troffenen immer weniger an klaren Begrifflichkeiten, institutionellen Ab-
grenzungen und Verhaltenserwartungen orientieren konnen.!” Auch
scheint die Grenze zwischen Heilbehandlung, ,,bloBer* Krankheitspraven-
tion und letztlich der Optimierung des menschlichen Korpers immer flie-
Bender zu werden. All dies stellen spezifische Herausforderungen der
staatlichen Gesundheitsférderung und Krankheitspravention dar, welche
es in der verfassungsrechtlichen Betrachtung zu beachten gilt.

fer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011, S. 7 (16 ff.); zur ,,Medikali-
sierung der Lebenswelt Lanzerath, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung
der Medizin, 2011, S. 251 (254 ff.).

165 Zu den Pflichten und Privilegien, die dem Menschen in der Krankenrolle zuge-
wiesen werden Wieland, in: Mazouz/Werner/Wiesing (Hrsg.), Krankheitsbegriff
und Mittelverteilung, 2004, S. 15 (17 ff.).

166 Wehling/Viehofer, in: Viehdfer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7(23).

167 Wehling/Viehofer, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin, 2011,
S.7(25).
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2. Die Bedeutung von Gesundheit

Wie bereits ausgefiihrt, ist die Ausgangsthese der Arbeit, dass sich zwi-
schen Gesundheitsforderung auf der einen und individueller Selbstbestim-
mung auf der anderen Seite ein Spannungspotential aufbaut. Freiheitlich
orientierte Gesellschaften tun sich grundsitzlich schwer damit, Argumen-
te, die sich auf Vorstellungen des guten Lebens beziehen, in normative
Diskurse zu integrieren.'®® Aus liberaler Perspektive liegt es daher nahe,
Konzepten von Gesundheitsforderung und Pravention misstrauisch gegen-
iberzustehen.1%® Mochte man sich jedoch der Frage nédhern, inwieweit
freiheitsberiihrende MafBnahmen zur Gesundheitsforderung und Krank-
heitspravention gerechtfertigt werden konnen, so ist es von zentraler Be-
deutung, sich auch mit Fragen nach dem Stellenwert von Gesundheit in
unserer Gesellschaft auseinanderzusetzen. Es stellt sich damit zunéchst die
Frage, inwieweit Gesundheit als ein Gut im ethischen Sinne, also als ein
Ziel menschlichen Strebens aufgefasst werden kann. Grundsétzlich unter-
scheidet die Ethik zwischen intrinsischen und extrinsischen Giitern. Wah-
rend ein intrinsisches Gut um seiner selbst willen verfolgt wird, besitzt ein
extrinsisches Gut instrumentellen Charakter und wird primér aufgrund sei-
ner Folgen angestrebt.!70

Gesundheit ist in unserer Gesellschaft ein stark positiv konnotierter Be-
griff.17! Oftmals wird der Wert von Gesundheit als offensichtlich heraus-
gestellt, ohne dass jedoch eine genauere Begriindung fiir diese Behaup-
tung gegeben wird. Fiir die Begriindung von Public Health Maflnahmen,
namentlich Manahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspriaven-
tion, erscheint es aber von eminenter Bedeutung, welche Ziele eigentlich
genau verfolgt werden und inwieweit diese Ziele ihrer selbst wegen oder
nur als Mittel zum Zweck im Fokus stehen.!’? So stellt sich ndmlich die
Frage, ob Gesundheit und entsprechend damit die Férderung von Gesund-
heit einen Selbstzweck erfiillen soll, mithin also als intrinsischer Wert for-
derungswiirdig erscheint oder ob Gesundheit eigentlich nur ein Mittel zum
Zweck der Verwirklichung anderer Giiter darstellt. Sollte letzteres der Fall
sein, wiirde sich ndmlich die Frage ergeben, wieso man diese anderen Gii-

168 Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (181).

169 Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (181).

170 Vgl. Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (181 ff.).

171 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 34 f.
172 Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (189 ff.).
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ter nicht direkt versucht zu fordern, sondern den ,,Umweg™ {iber Gesund-
heitsférderung gehen muss. Rechtlich gewendet sind diese Fragen notwen-
dige Voriiberlegungen, um sowohl Zweck- als auch Erforderlichkeitserwé-
gungen bewerten zu konnen.

a) Gesundheit als Mittel zum Zweck

Viele Autoren verweisen auf den existenziellen Wert von Gesundheit als
grundlegende Lebensvoraussetzung.!”® Gesundheit wird hierbei jedoch
vor allem als Mittel zum Zweck betrachtet, da eine gute Gesundheit Vor-
aussetzung dafiir sei, dass der Einzelne seine Lebensziele liberhaupt ver-
folgen konne.!'”* Gesundheit besitze vor allem einen ,,Ermoglichungscha-
rakter und sei als ,,Primirgut zu betrachten.!” Hervorzuheben ist je-
doch, dass als Grundideologie dieses Verstindnisses durchaus die moderne
Konsum- und Leistungsgesellschaft ausgemacht werden kann, die den
Wert des Menschen nicht nur im bloBen Sein sieht, sondern im Erreichen
eines ,,gelingenden‘ Lebens.!7® Gute Gesundheit wird hierbei als Basis fiir
gesellschaftliche Integration, soziales Wohlergehen und individuelle
Selbstentfaltung gesehen und vor allem funktional zur Leistungs- und Ar-
beitsfahigkeit des Einzelnen gesetzt.'”7 So wird oft formuliert, dass sich
gute Gesundheit nicht nur positiv auf das allgemeine Wohlbefinden oder
die allgemeine Lebensqualitit, sondern auch auf die Produktivitidt des
Menschen auswirke.!”® Von administrativer Seite wird zudem gerne darauf

173 Vgl. statt vieler Hoppe, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit,
2004, S.46 (48); Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtig-
keit, 2011, S. 47 ff.; grds. kritisch zur Uberhéhung von Gesundheit und der damit
verbundenen Gefahr der Ideologisierung eines ,,mangellosen Lebens Maio, in:
Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S. 363 (365 f.).

174 Hoppe, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 46 (48);
Kénig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 47.

175 Hoppe, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 46 (48).

176 Maio, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S. 363.

177 Boeckh/Huster/Benz, Sozialpolitik in Deutschland, 3. Aufl. 2011, S.307; Gostin,
in: Coggon, What Makes Health Public?, 2012, Foreword, xi; sehr kritisch Maio,
in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S.363 (364):
,Da die Gesundheit als einzige Moglichkeit betrachtet wird, ein gutes Leben zu
fiihren, erliegt sie einer gesellschaftlichen Verabsolutierung, an deren Ende ein ir-
rationaler Gesundheitskult entsteht™.

178 So etwa Nuffield Council on Bioethics, Public health: ethical issues, 2007, S. xvii.
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hingewiesen, dass geslindere Menschen auch weniger Kosten im Gesund-
heitssystem verursachen wiirden.!7?

Gerade hinsichtlich der Gesundheit besteht jedoch unabhingig von
einer subjektiven Einschitzung die objektive, reale Moglichkeit des Ver-
lustes dieser und damit auch die Moglichkeit des Verlustes der Ermogli-
chungsbedingungen anderer personaler Giiter.!80 Gesundheit ist fiir das
menschliche Leben in dieser Hinsicht schlicht und einfach unerlésslich
und besitzt folglich einen hohen personlichen und gesellschaftlichen nor-
mativen Stellenwert.!8! Es ist vor allem auch von Bedeutung, Gesundheit
als wesentlichen Bestandteil des alltdglichen Lebens zu sehen, weniger als
eigenstindiges und vorrangiges Lebensziel.!82 Auf die Verfassung gewen-
det, ist in der Gesundheit eine der grundlegenden Voraussetzungen fiir die
Grundrechtsausiibung iiberhaupt zu sehen. Dem Gesundheitsschutz und
der Gesundheitsforderung ist damit auch ein besonderer verfassungsrecht-
licher Stellenwert zuzuschreiben.!83

b) Gesundheit als Wert an sich

Viele Argumente sprechen dafiir, Gesundheit zumindest in ihrer Dimensi-
on als Ermdglichungscharakter als wichtiges Gut anzusehen. Die Frage,
die sich jedoch dabei stellt, ist — wie eingangs bereits erwahnt —, ob Ge-
sundheit auch ein eigenstindiger Wert zugesprochen werden kann, der an
sich forderungswiirdig erscheint. Ginge es nur um die Ermoglichung von
Lebenszielen, so wiirde unweigerlich die Frage autkommen, ob man diese
Lebensziele nicht einfacher und effektiver durch ein anderes Gut oder auf
direktem Wege fordern konnte. Wirft man einen genaueren Blick auf die
eben vorgebrachten Argumente, so fillt auf, dass Gesundheit doch eben
unmittelbar mit dem Leben, der Existenz an sich verbunden ist und un-
trennbar zu dieser gehort. Gesundheit weist hier nicht nur funktionale Be-

179 Weber, Gesundheit und Gesellschaft 2012, 9 ff.

180 Diehl, in: Kick/Taupitz (Hrsg.), Gesundheitswesen zwischen Wirtschaftlichkeit
und Menschlichkeit, 2005, S. 113 (118 f.).

181 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 47.

182 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsforderung, Ottawa 1986,
in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S. 18.

183 So auch Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Ge-
rechtigkeit, 2010, S. 33.
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ziige auf, sondern schliefit auch Wohlbefinden und Zufriedenheit ein.!8*
Gesundheit selbst kann damit als essentieller Bestandteil eines erfiillenden
Lebens und ,,menschlichen Gedeihens* insgesamt betrachtet werden.!8>
Bei ,,guter” Gesundheit zu sein erfiillt damit nicht nur den Zweck andere
Lebensziele zu ermdglichen, sondern trigt als wesentlicher alltdglicher
Lebensbestandteil auch einen Selbstzweck in sich.!8

Die Frage ist insoweit auch von Bedeutung, als dass es im Rahmen von
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention auch um eine Verringe-
rung sozial bedingter gesundheitlicher Ungleichheiten geht. Es stellt sich
nidmlich die Frage, ob und in welchem Male eine Ungleichverteilung von
Gesundheitschancen in der Bevolkerung eine besondere Form der sozialen
Ungerechtigkeit darstellt und deshalb andere Kriterien und Mafinahmen
erfordert als allgemeine Formen und Ausprigungen sozialer Ungleichheit
wie etwa im Einkommen, in der Bildung etc. Wenn man hier begriinden
will, dass eine gesundheitliche Ungleichheit einen besonders beseitigungs-
bediirftigen Zustand darstellt, so kann dies eigentlich nur moglich sein,
wenn man auch der Gesundheit selbst einen besonderen Wert beimisst und
in ihr eben nicht nur den Ermoglichungscharakter hervorhebt.!87

¢) Gesundheit als privates oder 6ffentliches Gut?

Ahnlich wie das Verstindnis iiber den Begriffsinhalt von Gesundheit und
Krankheit, unterliegt auch das Verstdndnis von der Verantwortung fiir die
Gesundheit dem stindigen Wandel der Zeit. Die mitteleuropéische Ideen-
geschichte zur Gesundheit der Bevolkerung ldsst schon friith die Einsicht
erkennen, dass es bestimmte Krankheitsrisiken gibt, gegen die der Einzel-
ne weit weniger ausrichten kann als die Gemeinschaft.'®® Spitestens je-
doch in der Entwicklung des europidischen Wohlfahrtsstaatsgedankens
wird der der Monarch oder der Staat allgemein auch ausdriicklich und in
umfassender Weise fiir die Gesundheit und das Wohlergehen der Biirger in

184 Bdcker/Naegele/Bispinck u. a., Sozialpolitik und soziale Lage in Deutschland, 5.
Aufl. 2010, S. 91.

185 Meier/Mori, Columbia Human Rights Law Review 2005, 101 (120 f.).

186 Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (190).

187 So auch Wilson, Journal of Medical Ethics 2009, 3.

188 So lassen sich bestimmte MaBlnahmen der dffentlichen Hygiene bis ins Mittelal-
ter zuriickverfolgen, s. dazu Hdfner, in: Hifner (Hrsg.), Gesundheit - unser
hochstes Gut?, 1999, S. 5 (71.).
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die Pflicht genommen.'® Dabei wird jedoch im Rahmen der demokrati-
schen Entwicklung ebenso hervorgehoben, dass der Biirger auch einen ei-
genen Beitrag zu einem gesunden Leben zu leisten habe — dies freilich im
Rahmen staatlicher Erziehung und ,,Selbsterziehung®.1%% Die fortlaufende
Entwicklung in der Wahrnehmung von Wohlfahrt und Gesundheit der
Biirger als Fiirsorgepflicht des Staates kulminierte dann bekanntlich zum
Ende des 19. Jahrhunderts im Rahmen der bismarckschen Sozialgesetzge-
bung.!?! Diese ebnete zwar den Weg fiir eine umfassende staatliche Absi-
cherung sozialer Risiken, zugleich verschob sich jedoch der Fokus im
Rahmen der Gesundheitsfiirsorge zunehmend auf die individuelle Kran-
kenversorgung. Die Wahrnehmung von Gesundheit entwickelte sich vor
diesem Hintergrund dann im 20. Jahrhundert zunehmend als vorrangig
private Angelegenheit, in der das vertrauliche Verhiltnis zwischen Arzt
und Patient im Vordergrund stand. Ebenso wurde individuelles Gesund-
heitsverhalten als Privatsache verstanden. Traditionelle MaBinahmen der
offentlichen Gesundheitsfiirsorge, wie etwa Wasserversorgung, Lebens-
mitteliiberwachung etc., wurden immer selbstverstindlicher und traten in
der offentlichen Wahrnehmung damit in den Hintergrund.!°? In den letzten
Jahrzehnten ist die Frage der Verantwortung fiir die Gesundheit angesichts
der neueren Entwicklungen in der Bevolkerungsgesundheit wieder ver-
mehrt in den wissenschaftlichen und 6ffentlichen Fokus geriickt. Auch
scheint ein Wertewandel stattzufinden, welcher einhergehend mit einer zu-
nehmenden Individualisierung und Pluralisierung der Lebensstile Gesund-
heit immer mehr mit Lebensqualitit in Verbindung bringt und den Fokus
sowie die Erwartungen auch an die Medizin auf ein moglichst langes und
vor allem erfiilltes Leben setzt.1?? Gleichzeitig zeigen die Gesundheitswis-
senschaften immer deutlicher den gesellschaftlichen Zusammenhang auf,
in welchem die Gesundheit des Einzelnen beeinflusst und geprigt wird.
Damit einhergehend werden aber auch die Grenzen der individuellen Be-
einflussbarkeit immer offensichtlicher. Die Fragen nach Ursachen und
Verantwortung fiir Gesundheit und Wohlergehen des Einzelnen und der
Bevolkerung scheinen sich damit wieder neu zu stellen.

189 Vgl. Baier, in: Héfner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S. 30 ff.

190 Hdfner, in: Hdifner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S. 5 (8).

191 Hdfner, in: Hdifner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S. 5 (151).

192 Vgl. zum Ganzen Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl.
2014, S. 45 ff.

193 Baier, in: Héfner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999, S. 30 (34 ff.).
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Grundsitzlich wird davon ausgegangen, dass es eine Verantwortungs-
teilung zwischen Individuum und Offentlichkeit (Staat/Gesellschaft, Me-
dizin) gibt und diese Verantwortung wohl je nach dem Grad der Beein-
flussbarkeit verteilt werden sollte.!®* Einige wollen dabei etwa danach un-
terscheiden, dass die Medizin nur fiir das naturwissenschaftlich Feststell-
bare zustindig sei und der Einzelne selbst fiir alle Fragen, die dariiber hin-
ausgehen.!95 Diese Unterscheidung erscheint jedoch zu starr. Je mehr Fra-
gen der Gesundheit das Individuum betreffen (etwa Fragen des subjekti-
ven Wohlbefindens, individuelles Gesundheitsverhalten), desto eher ist
auch bei diesem die Hauptverantwortung zu verorten. Damit verbunden
wire dann auch, dass grundsitzlich das Individuum dariiber entscheidet, in
welchen Fragen es eine staatliche Beeinflussung seiner Gesundheit
wiinscht.196 Wird der soziale Einfluss grofer, steigt jedoch die Verantwor-
tung von Staat und Gesellschaft. Die Verbesserung oder zumindest die
Aufrechterhaltung von Wohlbefinden kann némlich als Teil des Gesell-
schaftsvertrages zwischen Regierungen und den Biirgern gesehen werden.
Staatliche und nichtstaatliche Akteure und Gruppen zihlen somit zu den
Garanten des Wohlbefindens der Bevolkerung.!97

Verantwortung kann sich jedoch in verschiedenen Dimensionen nieder-
schlagen. Dies geht von Fragen der Definitionsmacht {iber Handlungs-
moglichkeiten bis zu Handlungspflichten. So kann Individualverantwor-
tung zunichst bedeuten, fiir sich selbst zu definieren, was Gesundheit fiir
einen ausmacht und inwieweit man sich gesundheitsférdernd verhalten
mochte. Daraus muss jedoch nicht zwangslaufig folgen, dass aus der Ver-
antwortlichkeit eine Pflicht zu gesundheitsforderlichen Verhalten er-
wichst. Gleichermaflen folgt aus einer moralischen, sozialen oder politi-
schen Verantwortung nicht notwendigerweise zugleich auch eine rechtli-
che. Dies gilt freilich ebenso fiir den Staat, dessen Verantwortung etwa bei
der Steuerung sozialer Determinanten von Gesundheit liegt und dem da-
durch auch das Ziel der Reduzierung gesundheitlicher Ungleichheiten als
politisch legitimes Ziel zugesprochen wird. Und auch hier folgt aus Ver-

194 In diesem Sinne wohl auch Siegrist, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsverantwor-
tung zwischen Markt und Staat, 2015, S. 53 (58 ff.).

195 Frohlich, in: Kingreen/Laux (Hrsg.), Gesundheit und Medizin im interdisziplind-
ren Diskurs, 2008, S. 25 (41).

196 Vgl. etwa Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 20.

197 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europidische Gesundheitsbericht
2012,2014, S.101.
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antwortlichkeit und Handlungsmoglichkeit nicht notwendigerweise auch
eine Handlungspflicht.!8

So sieht letztlich auch der Gesetzgeber eine Verantwortungsteilung fiir
die Gesundheit zwischen dem Staat — vertreten durch die Krankenkassen —
auf der einen, und dem Biirger auf der anderen Seite. Anscheinend geht
die gesetzliche Konstruktion dabei gar von einer Hauptverantwortung des
Staates aus, spricht § 1 S.2 SGB V doch hinsichtlich ihrer Gesundheit nur
von einer Mitverantwortung der Versicherten. Gesundheit ist nach Auffas-
sung einiger trotz fehlender verfassungsrechtlicher Bestimmung zu einem
,faktischen* Staatsziel avanciert.!® In der Literatur wird dieser Ansatz
freilich sehr kritisch aufgenommen und die Hauptverantwortung fiir die ei-
gene Gesundheit immer noch beim Individuum selbst verortet.200 Wichtig
ist jedoch hervorzuheben, dass eine genaue Bewertung dariiber, welche
Gesundheitsfragen primir als private und welche als 6ffentliche Angele-
genheit gelten, nur als Ergebnis einer genaueren, hier vor allem der verfas-
sungsrechtlichen Betrachtung, erfolgen kann. Nicht nur wire eine klare
Einteilung in private und offentliche Gesundheitsbelange zu vereinfa-
chend, auch wiirde sie wichtige normative Fragen vorwegnehmen, welche
es jedoch erst zu kldren gilt.20!

d) Zwischenfazit zur Bedeutung von Gesundheit

Gesundheit ldsst sich zusammenfassend als bedeutsames Ziel menschli-
chen Strebens verstehen.22 In der Gesamtschau lassen sich sowohl intrin-
sische als auch extrinsische Elemente zur Beschreibung des Gutes Ge-
sundheit ausmachen. Solch eine Charakterisierung lésst sich letztlich auch
bei der WHO finden. Diese sicht Gesundheit erwartungsgemaf zunachst
als eine wertvolle Ressource fiir den Einzelnen, betont aber auch deren

198 Vgl. zum Ganzen auch Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 20 ff.

199 Baier, in: Seewald/Schoefer (Hrsg.), Zum Wert unserer Gesundheit, 2008, S. 111
(113).

200 Vgl. etwa Haverkate, in: Hdfner (Hrsg.), Gesundheit - unser hochstes Gut?, 1999,
S. 119 ff.; allgemein dazu Siif5, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversi-
cherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medi-
zin, 2014.

201 In diesem Sinne auch Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 32; ausfiihr-
lich zur Frage der individuellen Verantwortung s. Kap. 3 C IV.

202 Vgl. auch Wilson, Public Health Ethics 2011, 269 (275).
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Bedeutung fiir die Gesamtheit der Gesellschaft. Gute Gesundheit sei un-
entbehrlich fiir die wirtschaftliche und soziale Entwicklung und lebens-
wichtiger Aspekt fiir das Individuum und die Gemeinschaft. Ein schlech-
ter Gesundheitszustand fithre daher zu einer Beeintrichtigung des Wohlbe-
findens sowie zu ungenutzten Potenzialen und zum Verlust wertvoller
Ressourcen in allen Politikbereichen.203

Selbst wenn man der Gesundheit nicht die Bedeutung als intrinsisches
Gut beimessen will, so erscheint es jedoch unausweichlich, ihr den Status
eines zentralen instrumentellen Gutes zur Verfolgung individueller Le-
bensziele und gar als unabkdmmliche Voraussetzung fiir das Leben selbst
zuzuerkennen.?** Sosehr es jedoch als offensichtlich erscheint, dass Ge-
sundheit einen fundamentalen Wert in unserer Gesellschaft darstellt, so
klar sollte es auch erscheinen, dass Gesundheit nicht absolut als hochstes
Gut menschlichen Daseins verstanden werden darf und kann.205 Nicht nur
gehort Krankheit und auch Leiden untrennbar zu menschlichen Exis-
tenz2%0, auch stiinde eine solche gesundheitszentrierte Gesellschaft wohl
standig in der Gefahr, den ,,ungesunden Menschen als nichtkonform und
unerwiinscht zu stigmatisieren und zu diskriminieren. In letzter Konse-
quenz wiirde sich jeglicher libersteigerter Gesundheitskult wohl als ,,inhu-
mane Utopie“ erweisen.207 Auch erscheint es schwierig die Bedeutung
von Gesundheit und Gesundheitsforderung abstrakt zu bestimmen, héngt
die Bewertung doch immer von einem komplexen Geflecht verschiedener,
oftmals widersprechender Werte ab.2%8 Die Gesundheit und Gesundheits-
forderung stehen neben anderen wichtigen Grundwerten der Gesellschaft
wie etwa Autonomie, Eigenverantwortung oder Gerechtigkeit. Thnen kann
daher nicht per se Vorrang eingerdumt werden. Gleichwohl hat Gesundheit
sowohl in der Individual- als auch Bevolkerungsperspektive ein besonde-
res Gewicht, welches in der verfassungsrechtlichen Betrachtung Beach-

203 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 11.

204 Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (183).

205 Vgl. Schumpelick/Vogel, Vorwort, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der
Gesundheit, 2004, S. 11 f. sowie Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und so-
ziale Gerechtigkeit, 2011, S. 44 f.

206 So konnen durch Krankheit andere Werte iiberhaupt erst erkannt und wertge-
schitzt werden, s. dazu Diehl, in: Kick/Taupitz (Hrsg.), Gesundheitswesen zwi-
schen Wirtschaftlichkeit und Menschlichkeit, 2005, S. 113 (119f1.).

207 Vgl. Schumpelick/Vogel, Vorwort, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der
Gesundheit, 2004, S. 12.

208 Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (185).
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tung finden sollte. Der Fokus muss hierbei jedoch darauf liegen, einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den verschiedenen verfassungsrechtlich
geschiitzten Interessen, insbesondere den Grundrechten, zu finden.20?

Ebenso muss dabei auch beachtet werden, dass aus der fundamentalen
Bedeutung von Gesundheit flir den Einzelnen nicht zugleich auch auf die
offentliche Verantwortung und Berechtigung zur Forderung individueller
Gesundheit geschlossen werden kann. Die Wahrheit liegt auch hier wohl
eher in der Mitte. Gesundheit lasst sich am ehesten als eine Mischung aus
individuellem und &ffentlichem Gut begreifen.2!0 Zunéchst ist sie natiir-
lich unmittelbar an das Individuum gebunden, stellt also ein personales
Gut dar.2!! Gleichzeitig l4sst sich jedoch auch der 6ffentliche Charakter
des Gutes Gesundheit nicht verneinen, wenn es beispielsweise um Fragen
des Gesundheitsschutzes vor Infektionskrankheiten, der Ungleichvertei-
lung von Gesundheitschancen oder allgemeiner gesehen um die Gesund-
heit aller als Grundlage fiir die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit einer
Gesellschaft geht.212 Auch kann zunéchst nur individuelles Verhalten von
der privaten Sphire in die 6ffentliche iibergehen und damit andere Verant-
wortlichkeiten begriinden.?!3 Die Verantwortung fiir die Gesundheit 1ésst
sich damit als gemeinsame Aufgabe von Individuen, Familien, Gemein-
schaften und 6ffentlichen Stellen auffassen.?!# Es ist daher wichtig festzu-
halten, dass es keine AusschlieBlichkeit fiir den Verantwortungsbereich
Gesundheit geben kann. Gesundheit ist immer Gemeinschaftsaufgabe von
Individuum und Gesellschaft. Eine genauere Abgrenzung der Verantwor-
tungsbereiche aufzuzeigen, ist dann Aufgabe der verfassungsrechtlichen
Betrachtung in den folgenden Kapiteln.

209 Siehe zum grundsétzlichen Problem der teilweisen Inkommensurabilitét ethischer
Giiter Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (190 f.).

210 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 48;
Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 40 f.

211 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S.48;
dazu auch Kap. 3 CIIL.

212 Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit, 2011, S. 48.

213 Coggon, What Makes Health Public?, 2012, S. 40.

214 Yach, Ethik in der Medizin 1998, 7 (9).
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B. Der Gesundheitszustand der Bevolkerung

Im folgenden Abschnitt soll nun ein Uberblick zu den fiir die Arbeit rele-
vanten Herausforderungen fiir die Bevolkerungsgesundheit erfolgen. Den
Forschungsstand iiber die Gesundheitsindikatoren und Gesundheitsdeter-
minanten in seiner Komplexitit auch nur anndhernd wiederzugeben, wiir-
de den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Es soll sich daher nur auf einige
Gesundheitserhebungen und -berichte sowie gidngige Systematisierungen
konzentriert und diese in ihren Kernaussagen wiedergegeben werden.2!>

I. Gesundheitsindikatoren — Die Messbarkeit von
Gesundheit(sunterschieden)

Die Frage der Messbarkeit von Gesundheit hingt zunichst wiederum von
der Definition von Gesundheit ab. Wie gerade aufgezeigt, kann dabei das
Ergebnis hochst unterschiedlich ausfallen. Es ist dementsprechend auch
eine beliebig groBe Anzahl gesundheitsbezogener Faktoren vorstellbar.21¢
Grundsitzliche Tendenz ist jedoch, dass der Gesundheitsbegriff objektive
und subjektive Kriterien enthélt und diese entsprechend dem Verstindnis
von Korper und Geist als Einheit nicht voneinander getrennt werden kon-
nen. Gleichwohl kann man objektive Merkmale als ,,harte” Kriterien (wie
etwa die Lebenserwartung) und subjektive Merkmale als ,,weiche* Kriteri-
en (wie etwa das Wohlbefinden) mittels Studien, Datenanalysen und Erhe-
bungen bzw. Befragungen messen. Die Objektivitit der ,,objektiven* Kri-
terien bezieht sich dabei streng genommen auf die angewandte Messtech-
nik, nicht jedoch auf deren Auswahl oder Ausgestaltung.2!?7 Wichtig ist
auch hervorzuheben, dass die qualitative Aussagekraft der erzielten Werte

215 Fiir einen umfassenden Uberblick vgl. etwa Mueller/Heinzel-Gutenbrunner,
Krankheiten und Beschwerden (subjektive Gesundheit) unter Bewertung der ei-
genen Gesundheit, 2001 oder Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Text-
book of Global Public Health, 6. Aufl. 2015; zur Gesundheit in Deutschland vgl.
etwa Robert Koch-Institut (Hrsg.), Gesundheit in Deutschland, 2015, S. 13 ff.

216 Schwartz/Schlaud/Siegrist/Troschke, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.),
Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 41 ff.

217 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 57 Fn. 10.
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grundsitzlich abhdngig von einer vergleichenden Perspektive ist.2!® Das
Ziel soll und kann auch gar nicht sein, abstrakt Auskunft dariiber geben zu
konnen, wer nun als gesund oder eben (noch) nicht gesund definiert wer-
den muss, da sich Gesundheit selbst wahrscheinlich nie normieren lisst.219
Man muss sich daher immer vor Augen halten, dass mit den naturwissen-
schaftlichen Ergebnissen nur solche Vorgidnge und RegelmiBigkeiten be-
schrieben werden, die sich zwar aus exakten Beobachtungen ergeben ha-
ben, jedoch jederzeit revidierbar sind und auch immer wieder revidiert
werden.?20 Dieser Ungewissheit zum Trotz kann es gleichwohl Ziel sein,
lediglich abzubilden, dass bestimmte Personen oder Personengruppen in
bestimmten objektiven und subjektiven Merkmalen ,,bessere* Werte errei-
chen als andere und damit auch als ,,gestinder bezeichnet werden konnen.
Letztlich geht es dabei um ein Benchmarking, welches mit Hilfe von aus-
sagekriftigen Kennzahlen Vergleiche mit ,,den Besten der Besten* ermog-
licht und im Falle von Defiziten Handlungsbedarf, aber auch Handlungs-
potential aufdecken soll.22! Es geht damit vordergriindig nicht allein um
die Messbarkeit der Gesundheit selbst, sondern vielmehr um die Beschrei-
bung von Unterschieden hinsichtlich solcher Merkmale, die zumindest
teilweise zu dem beitragen, was man als Gesundheit verstehen konnte.222
Als ZielgroBen von Public Health lassen sich dabei letztlich die Verldnge-
rung der Lebenszeit an sich sowie die Verbesserung der Lebensqualitét
ausmachen.??

218 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 56 ff.

219 Bergdolt, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Grenzen der Gesundheit, 2004, S. 16
(25); sehr kritisch dazu auch Hausmann, Public Health Ethics 2012, 229 ff.

220 Fréhlich, in: Kingreen/Laux (Hrsg.), Gesundheit und Medizin im interdisziplina-
ren Diskurs, 2008, S. 25 (39).

221 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 57.

222 Hausmann, Public Health Ethics 2012, 229, hingegen betrachtet selbst die Frage
des relativen Vergleichs von Gesundheitszustidnden als problematisch.

223 Brand/Stockel, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesund-
heit versus Public Health?, 2002, S. 11 (13).
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1. Objektive Indikatoren

Das am weitesten verbreitete, wenngleich teilweise als iiberholt geltende
Indikatoren-Konzept ist durch die Biomedizin gepragt und setzt sich aus
den Indikatoren Sterblichkeitsmafle (Mortalitit) und Krankheitsmale
(Morbiditit) zusammen.22* Die wichtigste traditionelle Datenquelle bevol-
kerungsbezogener Gesundheitsmessungen ist die Todesursachenstatistik,
welche durch die Statistischen Landesdmter und das Statistische Bundes-
amt verdffentlicht werden.?25 Die Todesursachenstatistik 1dsst grundsitz-
lich den Riickschluss auf bestimmte Krankheiten zu, es muss jedoch be-
achtet werden, dass gerade im hoheren Alter eine genaue Differenzierung
der Todesursache erschwert ist. Ebenso bildet die monokausale Todesursa-
chenstatistik nur unzureichend eine Multimorbiditit sowie Vorstufen todli-
cher Erkrankungen ab.22¢ Gingige Mortalitdtsindikatoren sind etwa die
Gesamttodesrate, eine ursachenspezifische Todesrate oder etwa die Sdug-
lingssterblichkeit jeweils unterschieden nach Alter, Geschlecht, soziodko-
nomischen Status und rdumlichen Bezug.??” Insgesamt ist auch zu beach-
ten, dass rein administrativ erhobene Daten ohne einen epidemiologisch-
wissenschaftlichen Ansatz nur begrenzte Validitét besitzen. Wichtige wei-
tere Datenquellen sind daher groBe epidemiologische Studien und Bevol-
kerungssurveys wie die Studien des Robert Koch-Instituts zur Gesundheit
von Erwachsenen (DEGS)?2® und von Kindern und Jugendlichen
(KiGGS)??? sowie die Gesundheitsberichterstattung des Bundes?3? und der

224 Zum Ganzen Schwartz/Schlaud/Siegrist/Troschke, in: Schwartz/Walter/Siegrist u.
a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 44 ff.

225 Fiir den Bund vgl. etwa Destatis, Todesursachenstatistik, https://www.destatis.de/
DE/Zahlen Fakten/GesellschaftStaat/Gesundheit/Todesursachen/Methoden/Todes
ursachenstatistik.html (Stand: 3.4.2017).

226 Schwartz/Schlaud/Siegrist/Troschke, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.),
Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 44 f.

227 Schwartz/Schlaud/Siegrist/Troschke, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.),
Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 45 ff.

228 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012, 2012.

229 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen in
Deutschland, 2014.

230 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Beitrdge zur Gesundheitsberichterstattung des Bun-
des, 2014.
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Européische Gesundheitsbericht des WHO-Regionalbiiros fiir EuropaZ3!.
Im Rahmen dieser Studien werden verschiedenste Indikatoren erfasst wie
unter anderem etwa chronische Krankheiten, gesundheitliche Einschrin-
kungen, seelische Belastungen, Seh- und Horbeeintrachtigungen, Blut-
hochdruck, Ubergewicht und Adipositas, kdrperliche Aktivitit, Ernih-
rungsverhalten, Rauchen und Alkoholkonsum, Arbeitsbedingungen, Impf-
status sowie Krankheitstage und Krankenhausaufenthalte.232 Diese Indika-
toren gehen dabei von einer reinen Betrachtung der Lebensdauer hin zu
einer Beachtung auch solcher Faktoren, die auch auf die jeweilige Le-
bensqualitdt Riickschliisse erlauben.

2. Subjektive Indikatoren

Obwohl die Erhebung von Mortalitéts- und Morbiditdtsmalen noch stark
auf der Erhebung objektiver Daten beruht, finden auch zunehmend Mal3e
zur subjektiven Gesundheit Eingang in gesundheitsokonomische Analy-
sen.233 Dies basiert unter anderem zunichst auf der Erkenntnis, dass die
Befragten selbst typischerweise Faktoren wie korperliche Krankheiten,
physische Fitness, aber auch das emotionale Wohlergehen und soziale As-
pekte mit in die Bewertung einbeziehen und damit ein sehr sensibles und
umfassendes MaB fiir die eigene gesundheitliche Situation zur Verfligung
stellen.?3* Dartiber hinaus hat sich der subjektive Gesundheitszustand in
mehreren Erhebungen sogar als ein aussagekréftiger Pridiktor flir das
Auftreten chronischer Erkrankungen und die Sterblichkeit von Erwachse-
nen erwiesen.23 Die Aussagekraft der Selbsteinschétzung der eigenen Ge-
sundheit stehe hier sogar komplexen biomedizinischen Messverfahren in

231 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012, 2014.

232 So im Rahmen von Robert Koch-Institut (Hrsg.), Beitrdge zur Gesundheitsbe-
richterstattung des Bundes, 2014.

233 Schwartz/Schlaud/Siegrist/Troschke, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.),
Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 56 f.

234 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen in
Deutschland, 2014, S. 7.

235 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Beitrage zur Gesundheitsberichterstattung des Bun-
des, 2014, S. 17 m. w. N.; ebenso Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten
und Beschwerden (subjektive Gesundheit) unter Bewertung der eigenen Gesund-
heit, 2001, S. 16 ff. m. w. N.
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nichts nach.23¢ Dariiber hinaus sind die subjektiven Indikatoren dazu ge-
eignet, die Validitdt der objektiven Indikatoren zu liberpriifen. Fiir die Va-
liditdt eines Zielindikators ist es namlich erforderlich, dass seiner Verdnde-
rung eine gleichgerichtete und gleichgewichtige Variation des iibergeord-
neten Indikandums, also hier des gesundheitlichen Wohlbefindens des Be-
troffenen, entspricht.23” So kann etwa die Validitit objektiver Gesund-
heitsindikatoren in Frage gestellt werden, wenn trotz einer positiven oder
negativen Verdnderung eines solchen objektiven Indikators das subjektiv
eingeschétzte gesundheitliche Wohlbefinden konstant bleibt oder abnimmt
bzw. zunimmt oder sich eine Verdnderung des gesundheitlichen Wohlbe-
findens nicht in den objektiven Indikatoren niederschlagt.?38

Das Robert Koch-Institut fragt etwa im Rahmen der Beitridge zur Ge-
sundheitsberichterstattung vereinfacht nach dem ,,Gesundheitszustand im
Allgemeinen®. Dabei bewerteten im Jahr 2012 69 Prozent der Frauen
und 72 Prozent der Ménner ihre Gesundheit als sehr gut oder gut, wenn-
gleich dies bei den 65-Jahrigen jedoch nur noch bei 50 respektive 54 Pro-
zent der Fall war. Hervorzuheben ist, dass sich die Werte seit 2003 nicht
wesentlich verdndert haben und insgesamt nur ein leichter Anstieg zu ver-
zeichnen ist.23® Im Rahmen der KiGGS-Studie stuften Eltern den allge-
meinen Gesundheitszustand ihrer Kinder (0- bis 17-Jahrige) gar zu 94 Pro-
zent und die 11- bis 17-Jéhrigen selbst zu 89 Prozent als gut oder sehr gut
ein.240

In der oben erwdhnten Gesundheitsdefinition der WHO spielt der Be-
griff ,,Wohlbefinden* eine zentrale Rolle. Gleichwohl wurde fiir eine lange
Zeit Wohlbefinden seitens der WHO weder konkreter definiert noch ge-
messen oder dokumentiert.*! Einen Versuch fiir die Européische Region

236 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 16.

237 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 73.

238 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 73 f.

239 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Beitrage zur Gesundheitsberichterstattung des Bun-
des, 2014, S. 37 ff.; so auch bei Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von
Erwachsenen in Deutschland - 2012, 2012, S. 1.

240 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen in
Deutschland, 2014, S. 7 ff.

241 So WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012, 2014, S. xiii.
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ein konkretes Ziel fiir Wohlbefinden und geeignete Indikatoren zu quanti-
fizieren, bietet etwa der Europdische Gesundheitsbericht 2012 des WHO-
Regionalbiiros fiir Europa.2*? Dieser geht jedoch stark in Richtung einer
Objektivierung des ,,Wohlbefindens®. So wird zwar anerkannt, dass es
durchaus unterschiedliche Auffassungen iiber Aspekte des Wohlbefindens
geben konne, es bediirfe jedoch ,,volliger Einigkeit oder zumindest eines
statischen Verstindnisses dariiber, was Wohlbefinden bedeutet, um Mittel
und Wege zur Verbesserung von Wohlbefinden zu entwickeln und es letzt-
lich zu messen und zu iiberwachen*.243

II. Gesundheitsdeterminanten — Einflussfaktoren von Gesundheit

Die Messung des Gesundheitszustandes mittels bestimmter Indikatoren
gibt zunichst einen statistischen Uberblick iiber Todesraten und -ursachen
und erlaubt auch schon erste Riickschliisse auf Korrelationen zwischen
dem Gesundheitszustand und Faktoren wie Alter, Geschlecht und sozio-
okonomischen Status. Allein die Erhebung der Daten ldsst jedoch noch
keine fundierten Riickschliisse darauf zu, welche Faktoren bzw. Determi-
nanten eigentlich den Gesundheitszustand in welchem Male beeinflus-
sen.2** Es bedarf daher weiterer Konzepte, die sich intensiver mit den Ur-
sachenzusammenhingen auseinandersetzen.

Eine gingige Systematisierung der Gesundheitsdeterminanten in fiinf
ibergeordnete Bereiche lésst sich etwa bei Dahlgren/Whitehead finden 243
Die Darstellung soll verdeutlichen, dass die verschiedenen Determinanten
in einer wechselseitigen Beziehung zueinander stehen und entweder direkt
oder indirekt, also vermittelt iiber eine andere Ebene, wirken konnen. So
kann beispielsweise das Alter einen direkten Einfluss auf die gesundheitli-
che Konstitution haben, es kann aber auch einen Einfluss auf die jeweilige

242 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012, 2014, S. 95 ff.

243 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012,2014, S. 101.

244  Gleichwohl nehmen die neueren Studien die Erkenntnisse {iber die Gesundheits-
determinanten auf und erheben auch Daten etwa {iber individuelles Gesundheits-
verhalten und Einflisse des Arbeitsplatzes, so z.B. die erwdhnten Studien des
Robert Koch-Instituts, s. oben Fn. 228 ff.

245 Dahlgren/Whitehead, Policies and strategies to promote social equity in health,
2007, S. 11 ff.
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individuelle Lebensfiihrung ausiiben, welche wiederum die Gesundheit
beeinflusst. Die wichtige Grundannahme der Konzepte von Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention ist dabei die grundsitzliche Beein-
flussbarkeit eben dieser Gesundheitsdeterminanten, also derjenigen Fakto-
ren, die einen positiven oder negativen Einfluss auf den Gesundheitszu-
stand des Einzelnen ausiiben.24¢ Die Komplexitit der Gesundheitsdetermi-
nanten zeigt sich nicht nur in ihrer Multifaktorialitét, sondern auch in ihrer
Dynamik. So ist auch der Zusammenhang zwischen zeitlicher Exposition
und Gesundheitsbeeintrichtigung hochst komplex. Demnach &ndert ein
plotzlicher Wechsel der Exposition zu bestimmten Umweltbedingungen
nicht auch notwendigerweise die Gesundheitsbeeintrichtigung und wéh-
rend fiir bestimmte Gesundheitsbeeintrichtigungen die Dauer der Exposi-
tion entscheidend ist, sind fiir andere Beeintrachtigungen Hochstwerte ent-
scheidender.27 Auffillig ist jedoch, dass insbesondere Belastungen in ute-
ro oder in der frithen Kindheit einen entscheidenden Einfluss auf die An-
falligkeit sowohl fiir {ibertragbare als auch nicht-libertragbare Krankheiten
im gesamten weiteren Lebensverlauf haben kénnen.248

246 Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Préavention, 2011, S. 45.

247 Remais/Jackson, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 81 (82).

248 Remais/Jackson, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 81 (82).
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Lebens- und Arbeits-
bedingungen

und sanitére
Anlagen

Gesundheits-

Alter, Geschlecht
und Erbanlagen

Wohnverhalt-
nisse

Abb. 1: Gesundheitsdeterminanten. Quelle: Richter/Hurrelmann, BZgA 2011, S. 45 un-
ter Bezugnahme auf Dahlgreen/Whitehead.

1. Alter, Geschlecht, Genetische Disposition

Das Alter, Geschlecht und die genetische Disposition stellen einen wichti-
gen Grundstein fiir die individuelle Gesundheit dar. Zumindest das Alter
und das Geschlecht sind die einzigen festgelegten und damit unbeeinfluss-
baren Determinanten von Gesundheit.?*? Dies galt grundsitzlich auch fiir
die genetischen Dispositionen. Hier hat allerdings die neuere Forschung
insbesondere im Rahmen des Humangenomprojekts aus den 1990er Jah-
ren offenbart, dass es durchaus einen Zusammenhang und eine Wechsel-
wirkung zwischen Genen und Umwelteinfliissen gibt.230

249 Dahlgren/Whitehead, Policies and strategies to promote social equity in health,
2007, 11.

250 Ozdemir/Burke/Khoury u. a., in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford
Textbook of Global Public Health, 2015, S. 140 (141 ft.).
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2. Individuelle Lebensfiihrung

Faktoren der individuellen Lebensfiihrung beziehen sich vor allem auf
spezifische gesundheitsfordernde oder -schiddigende Verhaltensweisen wie
etwa das Erndhrungs- und Bewegungsverhalten und den Tabak- und Alko-
holkonsum.25! Bei den verhaltensbezogenen Determinanten wird neben
den Lebens- und Arbeitsbedingungen haufig noch das weitaus grofite, zu-
mindest aber ein bedeutsames Gewicht fiir die Beeinflussung des Gesund-
heitszustandes gesehen.?’2 Gleichwohl erscheint es erstaunlich, wie stark
die Zahlen fiir den Anteil der Verhaltensfaktoren am Gesundheitszustand
je nach Studie variieren. So setzen einige Studien den Einfluss teilweise
bei 40 Prozent an?33, wihrend sich andere hingegen im Bereich 30 Prozent
ansiedeln®4. Es gibt aber durchaus auch Verdffentlichungen, welche den
Einfluss und die Vorhersehbarkeit verhaltensbedingter Risikofaktoren fiir
vergleichsweise nur sehr wenig aussagekriftig halten.25

Eine genauere Analyse zeigt, dass hier zunichst zwischen spezifischem
und komplexem gesundheitsrelevanten Verhalten unterteilt werden
kann.23¢ Einige spezifische gesundheitsrelevante Verhaltensweisen, wie et-
wa ein bestimmtes Hygieneverhalten oder der Verzehr kontaminierter
Nahrung steigern unmittelbar das Krankheitsrisiko und lassen sich als di-
rekte Ursache bestimmter Krankheitsdispositionen und Erkrankungen aus-
machen. Entsprechende Verhaltensweisen lassen sich aufgrund ihres di-
rekten Ursachenzusammenhangs grundsitzlich gut identifizieren und sind

251 Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Privention, 2011, S. 45 (46).

252 Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Pravention, 2011, S. 45 (46 £.); Green/
Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of Global
Public Health, 2015, S. 218 ff.

253 Vgl. Schroeder, New England Journal of Medicine 2007, 1221 (1222); McGin-
nis/Williams-Russo/Knickman, Health Affairs 2002, 78 (82).

254 Vgl. Minnesota Department of Health, Advancing Health Equity in Minnesota,
2014, S. 18.

255 Lantz/House/Lepkowski u. a., Journal of the American Medical Association 1998,
1703 ft.; Edmonton Social Planning Council, Creating Social and Health Equity:
Adopting an Alberta Social Determinants of Health Framework, 2005, S. 6f. u.
11.

256 Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 218.
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dementsprechend auch besser zu beeinflussen.?’ Komplizierter werden
die Zusammenhidnge — und damit auch die entsprechenden Nachweise von
Kausalititsketten — bei den komplexeren gesundheitsrelevanten Verhal-
tensweisen, die in aller Regel ohne #rztliche Aufsicht oder Uberwachung
iiber einen langen Zeitraum stattfinden und in Verbindung mit multifakto-
riell verursachten chronischen Krankheiten stehen. Diese komplexen Ver-
haltensweisen konnen dabei direkt einen Risikofaktor darstellen oder ver-
mittelnd auf Risikofaktoren einwirken. So gibt es zahlreiche Studien, die
plausible Nachweise fiir einen Zusammenhang zwischen Herz-Kreislauf-
Erkrankungen und den gesundheitsrelevanten Verhaltensweisen Rauchen,
Erndhrung und Bewegungsmangel liefern.?® Rauchen und Bewegungs-
mangel konnen dabei grundsétzlich direkt als Risikofaktoren fiir Herz-
Kreislauf-Erkrankungen und etwa Krebserkrankungen wirken. So waren
nach Daten des Zentrums fiir Krebsregisterdaten in 2008 etwa 15 Prozent
aller Krebserkrankungen allein dem Tabakkonsum zuzuschreiben.25 Man-
gelhafte Erndhrung hingegen wirkt zundchst eher indirekt auf andere Risi-
kofaktoren wie Bluthochdruck, hohe Blutfettwerte oder Fettleibigkeit,
welche wiederum Einfluss auf Herz-Kreislauf-, Krebserkrankungen oder
Diabetes haben.260 Insgesamt gilt es als gesicherte Erkenntnis, dass indivi-
duelles Verhalten eine Auswirkung auf den Gesundheitszustand eines je-
den Einzelnen hat.

Krankheit ist grundsitzlich mit der Abwesenheit gesundheitsfordernden
Verhaltens verbunden.2¢! So gibt es laut WHO ,iiberzeugende Belege* da-
fiir, dass etwa Nichtrauchen, Gewichtsmanagement, Mallnahmen zur kon-
trollierten Uberwachung des Blutdrucks sowie regelmifBige korperliche
Aktivitidt mit einem lédngeren und auch qualitativ besseren Leben zusam-
menhéngen.?®? Aus dieser Erkenntnis allein kann aber noch nicht auf eine
bestimmte Handlungsempfehlung geschlossen werden. Die Frage ist ndm-

257 Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 218 f.

258 Vgl. etwa die Nachweise bei Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a.
(Hrsg.), Oxford Textbook of Global Public Health, 2015, S. 218 (219 f.).

259 Robert Koch-Institut/Gesellschaft der epidemiologischen Krebsregister in
Deutschland e.V. (Hrsg.), Krebs in Deutschland 2011/2012, S. 21 ff.

260 Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 218 (219 ff.).

261 Erk, Health, Rights and Dignity, 2011, S. 97.

262 WHO Regional Committee for Europe, Behaviour change strategies and health:
the role of health systems, 2008, S. 1, http://www.euro.who.int/ _data/assets/pdf
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lich, ob und wie der Einzelne {iberhaupt zur Befolgung eines gesilinderen
Lebensstils gebracht werden kann. Dies ist eng verbunden mit den Ursa-
chenzusammenhéngen. Wéhrend es zunédchst offensichtlich erscheint, das
gesundheitsrelevante Verhalten direkt steuern zu wollen (konkrete Ver-
und Gebote, unmittelbar auf ein bestimmtes Verhalten zielende finanzielle
Anreize, Informationssteuerung etc.), sind auch die Ursachen hinter den
Ursachen mit zu betrachten. Frage eines sozialen Staates muss ndmlich
sein, wieso verschiedene Personen und Bevolkerungsgruppen ein unter-
schiedliches Gesundheitsverhalten verfolgen und wie weit die oft be-
schworene personliche Verantwortung tatséchlich reicht.
Dementsprechend ldsst sich auch durchaus verbreitete Kritik an der Be-
deutung des sog. Lebensstilkonzepts finden.293 So plausibel es erscheint,
gesundheitliche Ungleichheiten auf unterschiedliche Verhaltensweisen und
Lebensstile zuriickfithren zu wollen, so sehr steht auch die Erkenntnis im
Raum, dass sich Todesursachen und Krankheitsinzidenzen je nach sozio-
Okonomischen Status in einer solchen Deutlichkeit unterscheiden, dass
diese Unterschiede nicht mehr mit den gebriuchlichen Risikofaktoren des
individuellen Gesundheitsverhaltens erkldrt werden konnen.2% Es kann
daher nicht genug drauf hingewiesen werden, dass das individuelle Ge-
sundheitsverhalten seinerseits wiederum von verschiedenen iiberlagerten
Einfliissen abhéngt und durch diese maBgeblich determiniert wird.2%5 Von
besonderer Bedeutung ist doch gerade, wieso die Menschen bestimmte
Verhaltensweisen verfolgen und insbesondere solche als gesund geltende
unterlassen. So haben etwa rdumliche Mdoglichkeiten des Erwerbes von
Lebensmitteln, kulturelle Vorlieben fiir bestimmte Nahrungsmittel, finan-

file/0003/70185/RC58 edoc10.pdf (Stand: 3.4.2017), es wird allerdings nur auf
eine einzelne Studie verwiesen; sich darauf beziehend Alemanno, in: Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 235 (246).

263 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 13.

264 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S.20; vgl. vor allem
auch Marmot/Rose/Shipley u. a., Journal of Epidemiology and Community
Health 1978, 244; Marmot/Smith/Stansfeld u. a., The Lancet 1991, 1387 ff.

265 Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of
Global Public Health, 2015, S. 218 (222 ff.).
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zielle und zeitliche Ressourcen oder der Bildungsgrad und Wissensstand
einen mafigeblichen Einfluss auf das individuelle Gesundheitsverhalten.266

Zwei bedeutende britische Studien, die Whitehall-Studien beginnend
1967267 und der British Health and Lifestyle Survey aus dem Jahr 1990268
lieBen sogar den Schluss zu, dass der Gesundheitseffekt gleichen gesund-
heitsrelevanten Verhaltens (etwa des Nichtrauchens) bei den soziodkono-
mischen niedrigeren Schichten geringer sei als bei den héheren Schich-
ten.26° Dies hinge unter anderem damit zusammen, dass auch das indivi-
duelle Verhalten wieder in die familidre und soziale Umwelt eingebettet
sei und entsprechend verstarkt oder behindert werden konne.?’° Je besser
also die Lebensbedingungen, desto hoher sei auch der Effekt gestinderen
Verhaltens — je schlechter die Lebensbedingungen, desto geringer sei auch
der Einfluss gesundheitsforderlichen Verhaltens.2’! Teilweise wird hier die
Gefahr gesehen, dass sich Politik und Gesetzgebung zu stark auf die Be-
deutung des individuellen Gesundheitsverhaltens fokussieren und dabei
die strukturellen Bedingungen dieser Verhaltensweisen vernachldssigt
werden.?’2 So betont auch die Nationale Akademie der Wissenschaften
Leopoldina, dass das individuelle Risikoverhalten oft an den sozio-6kono-
mischen Status gekoppelt sei und die wichtigsten Bestimmungsfaktoren
fir Krankheit daher wirtschaftlicher und sozialer Natur seien. In diesen

266 Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Priavention, 2011, S. 45 (47).

267 Marmot/Rose/Shipley u. a., Journal of Epidemiology and Community Health
1978, 244 ff. u. Marmot/Smith/Stansfeld u. a., The Lancet 1991, 1387 ff.

268 Blaxter, Health and Lifestyles, 1990.

269 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 22.

270 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 22.

271 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 22.

272 Gefahr eines ,,Victim-blaming®; so: Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und
Pravention, 2011, S. 45 (47); entsprechend auch der Standpunkt in Edmonton So-
cial Planning Council, Creating Social and Health Equity: Adopting an Alberta
Social Determinants of Health Framework, 2005, S. 6 f. u. 11.
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Bereichen miissten dementsprechend auch die ,,Abhilfema3nahmen* an-
setzen.?73

Insgesamt kann festgehalten werden, dass zu den Wechselwirkungen
zwischen soziookonomischem Status, individuellem Gesundheitsverhalten
und tatsdchlichem Gesundheitszustand viele Befunde vorliegen, diese sich
aber noch nicht wirklich in ein {iberzeugendes, einheitliches Gesamtbild
fiigen lassen.2’* Unstrittig ldsst sich jedoch ein gewisser ,,Bias in der Ge-
sundheitspolitik und vor allem der Gesetzgebung erkennen, eine Verbesse-
rung der Individual- und Bevolkerungsgesundheit vor allem durch Verhal-
tensbeeinflussung zu bewirken. Am Beispiel der schulischen Gesundheits-
forderung flihrt Bauer dementsprechend aus: ,,Die hier so bezeichnete Do-
minanz des Verhaltensparadigmas in der schulischen Gesundheitsforde-
rung fihrt dazu, dass die Beriicksichtigung moderierender Einflussfakto-
ren der sozialen Herkunft auf die Programmeffektivitit konzeptionell na-
hezu ausgeklammert bleibt. Der Verschiebung von den strukturbezogenen
zu den person[en]- und verhaltensbezogenen Mallnahmen korrespondiert
die Vernachldssigung der Faktoren gesellschaftlicher Ungleichvertei-
lung.“273

Die Erkenntnis der immer noch bestehenden Fokussierung auf individu-
elles Verhalten wird sich dabei als ein roter Faden durch diese Arbeit zie-
hen und einen GroBteil der verfassungsrechtlichen Analyse einnehmen. So
stellen sich ndmlich insbesondere bei der Inanspruchnahme des Individu-
ums zur Erreichung einer besseren Gesamtgesundheit der Bevolkerung die
bereits erwédhnten Fragen beziiglich des Autonomieschutzes, der Verant-
wortungszuweisung und der Eigenverantwortung fiir gesundheitsrelevan-
tes Verhalten. Mit Blick auf das Gesundheitsverhalten gilt es insbesondere
danach zu fragen, inwieweit aus tatsédchlicher Kontrolle und moralischer
Verantwortung auch eine rechtliche Verantwortung folgen kann und inwie-
weit das gesellschaftliche Gelingen oder Scheitern bei der Zurverfiigung-
stellung einer gesundheitsforderlichen Umwelt mit zu beachten ist.27

273 Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina/Acatech - Detusche Akade-
mie der Technikwissenschaften/Union der deutschen Akademien der Wissenschaf-
ten, Public Health in Deutschland, 2015, S. 13.

274 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 26.

275 Bauer, Das Priaventionsdilemma, 2005, S. 74.

276 So auch Green/Hiatt/Hoeft, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Text-
book of Global Public Health, 2015, S. 218.
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3. Soziale und kommunale Netzwerke

Als ein weiterer bedeutsamer Teil der sozialen Umwelteinfliisse zéhlen die
sozialen und kommunalen Netzwerke. Hierbei geht es um die Frage der
individuellen Integration in unterschiedliche soziale Netzwerke wie bei-
spielsweise den Freundeskreis, die Familie und die lokale Gemeinschaft.
Eine gute soziale Integration kann sowohl die Erhaltung als auch die Wie-
derherstellung der Gesundheit fordern und das Risiko externer gesund-
heitsschiadigender Einfliisse verringern. Diese Determinanten kdnnen da-
bei direkt sowie tiber das individuelle Gesundheitsverhalten indirekt auf
den Gesundheitszustand wirken.?’”” So hingt etwa die individuelle Ein-
schitzung der eigenen Fihigkeiten zur Anderung des Gesundheitsverhal-
tens stark vom familidren und sozialen Umfeld ab.27® Gerade die individu-
elle Einschitzung der eigenen Fihigkeiten kann jedoch selbst einen gro-
Ben Einfluss auf die Fahigkeit zur Verhaltensdnderung und die Wirksam-
keit der Verhaltensidnderung hinsichtlich der Risikoverringerung zeiti-
gen. 279

4. Lebens- und Arbeitsbedingungen sowie allgemeine soziodkonomische,
kulturelle und physische Umweltbedingungen

Unter den Lebens- und Arbeitsbedingungen werden etwa Faktoren wie die
physische und psychische Belastung am Arbeitsplatz, die Wohnsituation
oder aber auch der Zustand des Gesundheitssystems allgemein gewertet.
So beeinflusst die Finanzierung und Ausgestaltung des Gesundheitssys-
tems nicht nur die Qualitdt der medizinischen Versorgung allgemein, son-
dern auch Fragen des Zugangs zur medizinischen Versorgung und die In-
anspruchnahme medizinischer Leistungen sowie die Haufigkeit und Re-
gelméBigkeit von Arztbesuchen; alles Faktoren welche ihrerseits wiede-
rum Einfluss auf gesundheitliche Outcomes haben.280 Andererseits kann

277 Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Privention, 2011, S. 45 (46).

278 Ozdemir/Burke/Khoury u. a., in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford
Textbook of Global Public Health, 2015, S. 140 (144).

279 Ozdemir/Burke/Khoury u. a., in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford
Textbook of Global Public Health, 2015, S. 140 (144).

280 Gulliford, in: Detels/Gulliford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of Global
Public Health, 2015, S. 234 ff.; Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion
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ein Gesundheitssystem, welches hauptséchlich auf die Krankenversorgung
ausgerichtet ist, zwar deutlich zur Verbesserung der Lebensqualitdt kran-
ker Menschen, jedoch nur wenig zu einer gerechteren Verteilung der Ge-
sundheitschancen beitragen.?8! So liegt — wie bereits erwihnt — der Anteil
des Gesundheitssystems an der Verbesserung der gesundheitlichen Ergeb-
nisse je nach Modellansatz und Berechnungsart jedoch nur bei etwa 10
bis 30 Prozent (bei Frauen immerhin bei 20 bis 40 Prozent).282 Im Rahmen
der Wohnsituation haben etwa Faktoren wie Luftverschmutzung, Larmbe-
lastigung oder Bebauungsdichte einen Einfluss auf Gesundheitswerte.283
Die Abgrenzung zu den allgemeinen soziodkonomischen, kulturellen
und physischen Umweltbelastungen ist flieBend. Im Fokus stehen hier die
Makrofaktoren, die sich mit den ,,Ursachen der Ursachen® unterschiedli-
cher Gesundheitszustdnde und -ressourcen befassen. Sie umfassen vor al-
lem klassische Sozialschichtsindikatoren wie Einkommen, berufliche Stel-
lung und Bildungsniveau und stellen damit die komplexesten Gesund-
heitsdeterminanten dar.284 Nicht zuletzt durch diese Komplexitit und den
Umstand, dass es sich letztlich um grundlegende gesellschaftliche Verhalt-
nisse handelt, ist eine Beeinflussung dieser Faktoren durch gesundheits-
spezifische Maflnahmen sehr schwierig bis unmoglich. Gleichwohl haben
die Lebensbedingungen und soziodkonomischen Faktoren wohl den groB3-
ten Anteil an der Beeinflussung des Gesundheitszustandes der Bevolke-
rung.28% So wird dazu etwa im Sondergutachten des Sachverstindigenra-
tes fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen ausgefiihrt: ,,Im Ver-
gleich mit dem Einfluss spezifischer praventiv beeinflussbarer individuel-
ler Faktoren ist moglicherweise der Einfluss unspezifischer soziodkonomi-
scher Faktoren (z.B. Einkommensentwicklung und Einkommensvertei-

im Gesundheitswesen, Gutachten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirt-
schaftlichkeit, 2002, S. 110 ff.

281 Vgl. Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 25.

282 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 116 m. w.
N.

283 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 108 f.

284  Richter/Hurrelmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Privention, 2011, S. 45 (46).

285 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 104 ff.
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lung) auf die durchschnittliche Sterblichkeitsverbesserung sogar {iberle-
gen®.286

III. Herausforderungen der Bevolkerungsgesundheit

Das Feld der Gesundheitsforderung und Krankheitsprivention versucht
letztlich Antworten auf die Megatrends in der Gesundheitsentwicklung in
den {iiblicherweise reichen Industrienationen zu finden. Stabile Befunde
aus der Sozialepidemiologie und aus den Bereichen der Gesundheitswis-
senschaften lassen ein recht klares Bild iiber die zukiinftigen Herausforde-
rungen der Bevolkerungsgesundheit und damit der Gesundheitssysteme
insgesamt erkennen.?8” So lésst sich zwar seit Jahrzehnten eine steigende
Lebenserwartung und grofere Gesundheit auch im Alter feststellen, diese
Gesundheitsgewinne sind jedoch ungleich verteilt.288 Auch stellt das steti-
ge Fortschreiten von chronischen, iiberwiegend degenerativ verlaufenden
Krankheiten das kurativ orientierte Gesundheitssystem vor grofle Heraus-
forderungen. 289

1. Die Dominanz nichtiibertragbarer, chronischer Krankheiten

Grundsitzlich gibt es ein kaum zu {iberblickendes Spektrum an Krankhei-
ten und gesundheitlichen Beeintridchtigungen, es ldsst sich jedoch erken-
nen, dass einige wenige Krankheitsbilder das Krankheits- und Sterbege-
schehen in einem bedeutenden Umfang bestimmen. So dominieren die
chronischen Krankheiten wie Herz-Kreislauf-Erkrankungen, Krebs, Atem-
wegserkrankungen, Diabetes, rheumatische Erkrankungen und psychische
Erkrankungen.20 Weltweit bestimmen die nichtiibertragbaren, chroni-
schen Krankheiten die Gesamtkrankheitslast zu 43 Prozent und das Ster-

286 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Sonder-
gutachten 1996. Gesundheitswesen in Deutschland. Kostenfaktor und Zukunfts-
branche., 1996, S. 109.

287 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (342 ft.).

288 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012,2014, S.9f.

289 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (342 ft.).

290 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Gesundheit in Deutschland, S. 3 ff.
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begeschehen im Jahr 2012 zu etwa 68 Prozent.?°! Fiir Europa liegen die
Zahlen schon deutlich hoher bei 77 Prozent fiir die Krankheitslast und 86
Prozent der Todesfélle.?”? Eine nochmalige Steigerung lassen die Zahlen
fiir Deutschland erkennen. So leidet etwa bereits die Hailfte aller Deut-
schen an einer der beschriebenen chronischen Erkrankungen.2? Diese be-
stimmen dabei zu 91 Prozent das Sterbegeschehen in Deutschland.?4

Den hier benannten chronischen Krankheiten ist vor allem gemein, dass
sie bislang mit Mitteln der kurativen Medizin nicht wieder geheilt, son-
dern nur hinausgezogert werden konnten. Sie sind zwar multifaktoriell
verursacht, gelten zu einem groBlen Teil jedoch als verhaltens- und um-
weltbedingt.295 Daher geht man davon aus, dass sie auch durch Anderung
von Verhaltensweisen und Umweltbedingungen vermeidbar sind.2%¢ Sol-
che Riickschliisse zieht man unter anderem aus den unterschiedlichen
Werten der Menschen aus anderen sozidkonomischen Schichten. Wenn et-
wa Herz- und GefaBleiden, unabhidngig vom Geschlecht — in Bevolke-
rungsgruppen mit niedrigerem soziodkonomischen Status erheblich héufi-
ger vorkommen, dann liegt es nahe, Unterschiede im Lebensstil und den
Lebensbedingungen als Einflussfaktoren in den Fokus zu nehmen.?7 In-
wieweit das einzelne Gesundheitsverhalten jedoch als Hauptursache fiir
Unterschiede im Gesundheitszustand ausgemacht werden kann, ist — wie
bereits erwidhnt — durchaus umstritten. So darf nicht vergessen werden,
dass der Lebensstil selbst stark von den sozio-dkonomischen Umweltbe-
dingungen gepragt wird. Sie stellen die entscheidenden Determinanten der
Individual- und Bevolkerungsgesundheit dar.

291 WHO, NCD Surveillance Strategy, http://www.who.int/ncd_surveillance/strategy
/en/ (Stand: 3.4.2017) und WHO, Noncommunicable diseases, http://www.euro.w
ho.int/en/health-topics/noncommunicable-diseases (Stand: 3.4.2017).

292 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Aktionsplan zur Umsetzung der Europaischen
Strategie zur Prévention und Bekdmpfung nichtiibertragbarer Krankheiten (2012—
2016), EUR/RC61/12.

293 Bdcker/Naegele/Bispinck u. a., Sozialpolitik und soziale Lage in Deutschland,
5. Aufl. 2010, S. 94.

294 WHO, Noncommunicable Diseases Country Profiles, 2014, S. 79.

295 Gdrtner, Lebensstile und ihr Einfluss auf Gesundheit und Lebenserwartung,
2001, S. 1.

296 Mueller/Heinzel-Gutenbrunner, Krankheiten und Beschwerden (subjektive Ge-
sundheit) unter Bewertung der eigenen Gesundheit, 2001, S. 7.

297 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012,2012, S. 10.
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Gerade im Zusammenhang mit den altersbedingten chronischen Krank-
heiten kann zudem festgestellt werden, dass die Krankheitsbelastung der
Bevdlkerung vor allem deswegen zunimmt, bzw. sich diese vor allem des-
wegen verschiebt, weil eben die Menschen immer ilter, aber fiir sich gese-
hen nicht unbedingt kranker werden.2?® Es wird allerdings seit Jahrzehnten
dariiber diskutiert, ob und in welchem Mafle mit der Verschiebung der
Mortalitdt auch eine Verschiebung und damit Verldngerung der Morbidi-
titsphase einhergeht, also der Phase zwischen erstmaligem Ausbruch
chronisch-irreversibler Morbiditdt und dem spidteren Sterbezeitpunkt.
Nach der Kompressionsthese wird sich die Anzahl der in Krankheit ver-
brachten Lebensjahre entweder absolut (Ausbruch chronischer Morbiditét
wird stirker hinausgezogert als der spétere Todeszeitpunkt) oder relativ
(durch Zunahme der Lebenserwartung sinkt Anteil der in Krankheit ver-
brachten Jahre relativ) verringern.2% Nach der Morbidititsexpansionsthese
hingegen wird zwar ein besserer Umgang mit den durch chronische
Krankheiten verbundenen Komplikationen gelingen, das Voranschreiten
der eigentlichen chronischen Krankheiten wird jedoch nicht signifikant
aufgehalten werden konnen und folglich zu einer Zunahme der Morbidi-
tatsdauer fiihren.3% Als einen entscheidenden Faktor fiir die Entwicklung
in die eine oder andere Richtung lisst sich wohl die Ausrichtung des Ge-
sundheitssystems und der Gesundheitspolitik allgemein ausmachen. Ver-
treter, die von einer Kompressionsthese ausgehen, sehen die Verringerung
der chronischen Morbiditét vor allem durch eine gelungene Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention positiv beeinflusst.301 Als eine ent-
scheidende Ursache fiir eine Morbiditdtsexpansion wird hingegen ein star-
ker Fokus des Gesundheitssystems auf Behandlung von eingetretenen
Krankheiten und weniger auf die Vermeidung und Vorbeugung von diesen
gesehen.302 Der Priavention fdllt vor diesem Hintergrund daher auch die

298 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012,2012,S.10f.

299 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 183 f.

300 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 183 f.

301 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 183.

302 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 183 f.

84



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Der Gesundheitszustand der Bevélkerung

Aufgabe zu, die zeitliche Verlagerung von Morbiditdt und Behinderung im
Lebenszyklus weiter zu stabilisieren und zu verstirken.303

Als bedeutende Risikofaktoren gelten weiterhin der Tabakkonsum so-
wie der Alkoholmissbrauch, Ubergewicht und Adipositas sowie mangeln-
de Bewegung und mangelhafte Erndhrung.3%* So wird etwa allein der Al-
koholkonsum in Westeuropa fiir ca. 11 Prozent der gesamten Krankheits-
last bei Minnern verantwortlich gemacht.3%5 Gleichwohl macht sich in den
letzten 20 Jahren etwa ein Trend zu mehr sportlicher Aktivitit vor allem
im hoheren Alter bemerkbar. Andererseits erreichen nur jede sechste Frau
und nur jeder vierte Mann das von der WHO empfohlene MaB3 von zwei-
einhalb Stunden mafig korperlicher Anstrengung pro Woche.300

2. Das Problem sozial bedingter gesundheitlicher Ungleichheiten

Das zweite groBe Problempanorama neben den chronischen Krankheiten
stellt die sozial bedingte ungleiche Verteilung von Gesundheit bzw. von
Gesundheitschancen dar. So zeigen verschiedenste Studien, dass die kor-
perliche und psychische Gesundheit je nach sozialer Lage in vielerlei Hin-
sicht variiert und demzufolge in den sozialen Lebensverhéltnissen eine der
wichtigsten gesundheitlichen Einflussgrofien tiberhaupt gesehen wird.307
In den sozialen Status flieBen dabei etwa das Haushaltseinkommen, beruf-
liche Stellung und Bildungsniveau ein, wobei insbesondere die Bildung
eine besondere Bedeutung fiir viele gesundheitliche Aspekte zu haben

303 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 186.

304 S. den ausfiihrlichen Uberblick bei Sachverstindigenrat zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitét
im Gesundheitswesen, 2005, S. 236 ff.

305 Bei Frauen hingegen nur fiir 2 Prozent, vgl. Sachverstindigenrat zur Begutach-
tung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und
Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 245.

306 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012,2012, S.21.

307 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012, 2012, S. 1 u. 24f.; s. auch den ausfiihrlichen Uberblick bei Sachverstindi-
genrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutachten
2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 115 ff.

85



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erstes Kapitel: Public Health und die Sorge um den Gesundheitszustand

scheint.3%® Die Beziehung zwischen sozialer Ungleichheit und gesundheit-
licher Ungleichheit gilt fiir viele als durch eine eindeutige Forschungslage
gesichert.3% Der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung
im Gesundheitswesen schitzt die Forschungslage zur sozial bedingten Un-
gleichheit von Gesundheitschancen in Deutschland hingegen als unbeftrie-
digend ein. Insbesondere fehle es an Surveys und Studien, die sozialrdum-
liche bzw. gruppenbezogene Konzentrationen von Gesundheitsbelastun-
gen im Zusammenhang mit den Moglichkeiten qualitdtsgesicherter pri-
mérpriventiver Interventionen untersuchen.310

Die gesundheitlichen Unterschiede zeigen sich dabei auf vielerlei Ebe-
nen. Zunéchst lassen sich Unterschiede in der Mortalitdt feststellen. So
gibt es Untersuchungen, die fiir Deutschland fiir Ménner aus dem unters-
ten Viertel der Einkommensskala eine um etwa 10 Jahre geringere Le-
benserwartung feststellen als fiir Manner aus dem obersten Viertel.3!! Bei
Frauen betrdgt der Unterschied immerhin noch fiinf Jahre.3!2 Allein das
Merkmal mit Abitur/ohne Abitur markiert geschlechtsiibergreifend einen
statistischen Unterschied von circa dreieinhalb Jahren Lebenserwar-
tung.313 Neben dem allgemeinen Gesundheitszustand lassen sich aber auch
je nach sozio-6konomischem Status Unterschiede in der spezifischen Mor-
biditét feststellen. Insgesamt erkranken Menschen mit geringerem sozia-
lem Status etwa ofter an Herz-Kreislauf-Erkrankungen, Diabetes, Krebser-
krankungen, Magen-Darm-Erkrankungen, Zahnerkrankungen, rheumati-
schen Erkrankungen sowie psychischen Erkrankungen und schneiden auch

308 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Erwachsenen in Deutschland -
2012,2012, S. 24.

309 S. etwa den Uberblick bei Lampert, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesellschaft
und ihre Gesundheit, 2011, S. 575 (580 ff.).

310 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 35,
128 ff.; dhnlich Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (343).

311 72 gegeniiber 82 Jahren, vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Ent-
wicklung im Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitét im
Gesundheitswesen, 2005, S. 34.

312 81 gegeniiber 86 Jahren, Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung
im Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesund-
heitswesen, 2005, S. 34.

313 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (343).
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bei der gesundheitsbezogenen Lebensqualitdt schlechter ab.3!4 Auch ha-
ben sie weniger Mdglichkeiten eingetretene Gesundheitsprobleme zu be-
wiltigen. Die Unterschiede treten dabei bereits im frithen Kindheitsalter
auf. So weisen Kinder und Jugendliche aus Familien mit niedrigem sozio-
okonomischem Status hdufiger einen mittelméBigen bis schlechten allge-
meinen Gesundheitszustand auf.3!> Wihrend sich hierbei zwar grundsitz-
lich keine groflen Unterschiede bei akuten Erkrankungen feststellen las-
sen, werden die Unterschiede jedoch bei den langfristigen gesundheitli-
chen Risikofaktoren deutlich.31¢ Insgesamt erscheint es also so, dass sozial
schlechter gestellte Menschen nicht nur krénker sind und frither sterben,
sondern dariiber hinaus auch in geringerem Mafle vom sozialen und wirt-
schaftlichen Fortschritt profitieren.?!” Diese Unterschiede lassen sich da-
bei zum einen auf die in den sozial schlechter gestellten Bevdlkerungs-
gruppen héufiger auftretenden Risikofaktoren (verhaltensbedingtes Ge-
sundheitsverhalten wie etwa Rauchen, Bewegungsmangel und Uberge-
wicht) zuriickfithren. Zum anderen tragen ungiinstigere Arbeitsbedingun-
gen, Umweltbedingungen, Wohn- und Erholungsmoglichkeiten zu den
Unterschieden bei, welche wiederum selbst auf das individuelle Gesund-
heitsverhalten wirken.318

314 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 34 u.
115ff.

315 In der Altersgruppe der 3 bis 10-Jahrigen gilt dies fiir 9,6 Prozent der Kinder aus
der niedrigen Statusgruppe, wihrend es in der mittleren und hohen Statusgruppe
lediglich 4,5 bzw. 2,2 Prozent sind. Bei den 11 bis 17-Jahrigen verhalten sich die
Zahlen von 11,5 Prozent zu 7,2 bzw. 4,6 Prozent; vgl. Lampert/Miiters/Stolzen-
berg u. a., Bundesgesundheitsblatt 2014, 762 (766 ft.).

316 Lampert/Miiters/Stolzenberg u. a., Bundesgesundheitsblatt 2014, 762 ft.; Robert
Koch-Institut (Hrsg.), Die Gesundheit von Kindern und Jugendlichen in Deutsch-
land, 2014, S. 14 f.

317 Schott/Kuntz, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Gesundheit,
2011, S. 159 (160).

318 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 34.
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C. Strategien und Methoden der Gesundheitsforderung und
Krankheitsprédvention

I. Begriffsbestimmung

Um besser zu verstehen, wie diesen Megatrends der Entwicklung der Be-
volkerungsgesundheit begegnet werden soll, bedarf es eines genaueren
Blickes auf die Gesundheitsforderung und Krankheitsprivention. Ahnlich
wie schon beim Begriff Public Health lassen sich fiir die Konzepte von
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention in internationaler sowie
nationaler Literatur unterschiedliche Definitionen und Abgrenzungen fin-
den.31? Insgesamt weisen sie in ihrem Grundansatz viele Gemeinsamkei-
ten auf und stehen in einem starken Ergdnzungsverhiltnis zueinander.320
Dies erschwert die Abgrenzung einerseits, lasst sie andererseits aber auch
weniger bedeutsam erscheinen. Als hilfreich erweist es sich zunéchst, von
der historischen Entwicklung der Begriffe auszugehen.32!

Der Begrift der Krankheitsprdvention entwickelte sich im 19. Jahrhun-
dert aus der Debatte um soziale Hygiene und Volksgesundheit und um-
fasste daher vor allem Ansitze, die eine Vermeidung des Auftretens und
der Verbreitung von Krankheiten sowie eine Verminderung ihrer Auswir-
kungen zum Ziel hatten. Als Grundlage der Krankheitspravention dienen
Kenntnisse {iber die Entwicklungs- und Verlaufsstadien des Krankheitsge-
schehens.322 Sie kann demnach definiert werden als: ,,Strategie der Ver-
meidung oder Verringerung von Gesundheitsschidigungen durch geféhr-
dete Exposition und Belastungen und personengebundene Risiken. Sie
zielt vor allem auf Risikogruppen mit klar erwartbaren, erkennbaren oder
bereits im Ansatz eingetretenen Anzeichen von Gesundheitsstorungen und
Krankheiten. Ziel ist die Verhinderung des Voranschreitens einer Gesund-

319 Vgl. zu moglichen Ordnungsgesichtspunkten Sachverstindigenrat fiir die Kon-
zertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutachten 2000/2001. Bedarfsgerechtig-
keit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 140 ff.

320 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (664 f.).

321 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 13 ff;; vgl. auch den Uber-
blick zur Geschichte der staatlichen Gesundheitsvorsorge bei Wozniak, Gesund-
heitsforderung im 6ffentlichen Schulsystem, 2009, S. 45 ff.

322 Vgl. zum Ganzen Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch
(Hrsg.), Lehrbuch Pravention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 13 f.
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heitsstorung oder Krankheit in ein jeweils schlimmeres Stadium und das
Vermeiden von Folgestérungen psychischer und sozialer Art sowie das
Reduzieren von Folgekrankheiten.“323 Auch aus sozialversicherungsrecht-
licher Sicht geht es bei Pravention um die Vermeidung des Risikoeintritts.
Dieser ist jedoch nicht die Gesundheitsbeeintridchtigung an sich, sondern
der daraus resultierende Leistungsfall.324

Der Begriff der Gesundheitsforderung hingegen entwickelte sich erst
deutlich spiter und ist auf die gesundheitspolitischen Debatten der WHO
in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts zuriickzufiihren. Er muss dabei
im Zusammenhang mit der weiten WHO-Definition von Gesundheit gese-
hen werden und schlieBt neben bevolkerungsmedizinischen Ansétzen auch
okonomische, politische, kulturelle und soziale Impulse mit ein.325 Wih-
rend bei der Krankheitspravention Vermeidungsstrategien im Vordergrund
stehen, geht es bei der Gesundheitsforderung um eine Promotionsstrategie,
bei welcher die Menschen durch die Verbesserung ihrer Lebensbedingun-
gen in ihren gesundheitlichen Entfaltungsmoglichkeiten gestirkt werden
sollen.326 Als Interventions- und Handlungsgrundlage dienen hier Kennt-
nisse liber die Ausgangs- und Rahmenbedingungen fiir das Gesundsein
und Gesundbleiben.32” Gesundheitsforderung kann damit beschrieben
werden als: ,,Strategie der Beeinflussung gesundheitsrelevanter Lebensbe-
dingungen und Lebensweisen aller Bevolkerungsgruppen mit dem Ziel der
Starkung von personlicher und sozialer Gesundheitskompetenz. Gesund-
heitsforderung beriicksichtigt sowohl medizinische als auch hygienische,
psychische, psychiatrische, kulturelle, familiédre, soziale, rechtliche, edu-
kative, 6konomische, architektonische und 6kologische Aspekte.“328 Im
Gegensatz zur Krankheitspriavention ist die Gesundheitsforderung nicht
auf einen Risikoeintritt und dessen Vermeidung fokussiert, sondern setzt
zeitlich weit vorher an. Gesundheit soll generell durch Stiarkung der Ge-

323 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661.

324 Bieback, ZSR 2003, 403 (405).

325 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 13.

326 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsférderung, 4. Aufl. 2014, S. 13.

327 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 14.

328 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661.
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sundheitsressourcen von Individuen und ganzer Bevolkerungsgruppen ge-
fordert werden, um Belastungen zu vermeiden, zu {iberwinden und auszu-
halten.32?

II. Gesundheitsforderung und Krankheitspravention als
Interventionsformen

Gemein ist beiden Begriffen, dass sie grundsétzlich Interventionskonzepte
beschreiben, bei denen zumeist 6ffentliche Akteure versuchen durch ge-
zieltes Eingreifen sich abzeichnende oder bereits eingetretene Verschlech-
terungen der Gesundheit bei bestimmten Individuen oder Bevdlkerungs-
gruppen zu beeinflussen.330 Gesundheitsforderung und Krankheitspréaven-
tion stehen dabei in einem sich gegenseitig ergéinzenden, komplementéren
Verhiltnis zueinander. Sie konnen in dieser Hinsicht als zwei ineinander-
greifende Scharniere desselben Mechanismus verstanden werden, der es
zum Ziel hat moglichst auf breiter Linie einen Gesundheitsgewinn fiir den
Einzelnen als auch die gesamte Bevdlkerung zu erzielen. Nichtdestotrotz
bieten beide Interventionsformen eine unterschiedliche Eingriffslogik,
welche zu teilweise verschiedenen Ansdtzen in der Strategie und Metho-
dik fiihrt.33!

Interventionsziel der Krankheitsprivention ist die Verhinderung und
Abwendung von Ausgangsbedingungen und Risiken fiir Krankheiten. 332
Grundannahme ist dabei, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit und zukiinf-
tige Entwicklung des Krankheitsgeschehens individuell und kollektiv im
Rahmen einer Zukunftsprognose vorhergesagt werden kdnnen, sodass ent-
sprechend dieser Prognose gezielte Interventionen zur Abwendung des
Eintritts des Ereignisses Krankheit und seiner Folgen abgeleitet werden
konnen. Der Erfolg einer praventiven Malinahme liee sich daher daran
messen, in welchem Ausmall der erwartbare Krankheitsausbruch und

329 Bieback, ZSR 2003, 403 (410).

330 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsférderung, 4. Aufl. 2014, S. 14.

331 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (663).

332 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (663).
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Krankheitsverlauf gemindert oder gar ganz verhindert werden konnten.333
Zentral fiir die Konzeption von Priventionsstrategien ist die Identifizie-
rung von Ausgangsbedingungen und Risikofaktoren, die einen nachweisli-
chen Einfluss auf die Entstehung und den Verlauf von Krankheiten haben
(sog. pathogene Dynamiken und Faktoren).33* Ziel der Praventionsmal-
nahmen ist es, zu einem Zeitpunkt, an dem die Risikofaktoren deutlich
identifiziert werden konnen, positiv in die Dynamik der Krankheitsent-
wicklung einzugreifen und damit einen Gesundheitsgewinn zu erzielen,
welcher im Abbau einer zu erwartenden individuellen oder kollektiven
Krankheitslast besteht.333

Interventionsziel der Gesundheitsforderung ist die Verbesserung von in-
dividuellen Féhigkeiten der Lebensbewiltigung und 6konomischen, kultu-
rellen, sozialen, bildungsmifBigen und hygienischen Bedingungen der Le-
bensgestaltung von Bevélkerungsgruppen.33® Anders als bei der Krank-
heitspravention steht dabei nicht die Eliminierung oder Verringerung von
Risikofaktoren im Vordergrund, sondern der Aufbau und die Stirkung von
gesundheitsforderlichen Schutzfaktoren und Ressourcen. Erreicht werden
soll ein frithestmdglicher Eingriff in den zu erwartenden Verlauf der Ent-
wicklung des Gesundheitszustandes eines Einzelnen oder einer Bevolke-
rungsgruppe, um dadurch ein hoheres Niveau der Gesundheitsqualitét zu
erreichen als ohne die Intervention zu erwarten gewesen wire.337 Gesund-
heitsforderung baut ebenso wie Krankheitspriavention auf Vorhersage-
wahrscheinlichkeiten bzw. Zukunftsprognosen iiber die Verlaufsdynamik
menschlicher Befindlichkeiten auf. Im Erkenntnisinteresse sind hier aller-
dings die Bedingungen und Faktoren zur Entstehung und Aufrechterhal-
tung von Gesundheitsstadien (sog. salutogene Dynamiken und Fakto-
ren).338

333 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 14.

334 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (663).

335 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 15.

336 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (663).

337 Hurrelmann/Klotz/Haisch, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch (Hrsg.), Lehrbuch Pra-
vention und Gesundheitsforderung, 4. Aufl. 2014, S. 16.

338 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (663).

91



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erstes Kapitel: Public Health und die Sorge um den Gesundheitszustand

Solche die Gesundheit positiv beeinflussenden Ressourcen lassen sich
in personale, soziale und materielle Ressourcen unterteilen.’3® Zu den per-
sonalen Faktoren wird dabei vor allem die generelle Bildung und Lebens-
kompetenz gezéhlt, zudem auch emotionale Faktoren wie emotionale Sta-
bilitit, Uberzeugungen und Erwartungen, aber auch die Fihigkeit, negati-
ve Emotionen und Stress zu bewiltigen.34? Gesundheitsférderung umfasst
hier etwa Mallnahmen zur Stirkung physischer und psychischer Bewilti-
gungsmoglichkeiten von Gesundheitsbelastungen, um damit individuelle
Handlungsspielrdume zur Uberwindung gesundheitlich belastenden Ver-
haltens zu vergroBern oder um Handlungskompetenzen fiir die Verdnde-
rung gesundheitsbelastender Strukturen zu entwickeln und freizusetzen.34!
Soziale Ressourcen ergeben sich aus der Struktur und Qualitit sozialer
Beziehungen und Netzwerke; erfasst werden etwa Faktoren wie die psy-
chosoziale Unterstiitzung in einer Partnerschaft oder der Familie, im Be-
rufsleben oder im Rahmen anderer sozialer Netzwerke und etwa Aspekte
gesellschaftsweiter sozialer Kohdsion.?2 Zu den materiellen Ressourcen
zéhlen etwa Erwerbseinkommen, Vermdgen und finanzielle Planungssi-
cherheit. Durch sie werden vor allem die individuellen Optionen einer ge-
sundheitsforderlichen Lebensgestaltung vermehrt.343 Es handelt sich hier-
bei jedoch um Makrofaktoren, welche eher durch gesamtgesellschaftliche
MaBnahmen als durch gezielte Mallnahmen der Gesundheitsforderung be-
einflusst werden konnen. Gesundheitsforderung konzentriert sich daher
starker auf die Forderung der personalen und sozialen Ressourcen und
Kompetenzen.

Insgesamt verfolgen beide Konzepte damit ein einheitliches Ziel —
einen individuellen und kollektiven Gesundheitsgewinn. Der Gesundheits-
gewinn, welcher durch eine Krankheitspravention gewonnen werden kann,
duBert sich in einem Abbau der individuellen und kollektiven Krankheits-

339 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitit im Gesundheitswesen, 20035,
S. 192 ff.

340 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 193.

341 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 135.

342 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 193.

343 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 193.

92



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Strategien und Methoden

last. Der Gesundheitsgewinn der Gesundheitsforderung liegt hingegen in
der Herstellung oder Wiederherstellung einer hdheren als der urspriinglich
erwartbaren Gesundheitsqualitit.3* Moderne Konzepte der Gesundheits-
forderung und Krankheitspriavention basieren idealerweise auf einem inte-
grativen Ansatz und kombinieren Ansétze zur Senkung von Belastungen
mit solchen Ansitzen, welche das Bewiltigungspotential des Einzelnen
und ganzer Bevolkerungsgruppen stirken. Die Schliisselvariable fiir den
Erfolg von priaventiven Strategien, die solch einen integrativen Ansatz
verfolgen, ist in der Regel die Mobilisierung und Aktivierung und damit
der Einbezug der Zielgruppen (sog. enabling und empowerment).34

III. Interventionsschritte von primordialer bis zu tertidrer Intervention

Krankheitspriavention und Gesundheitsforderung lassen sich grundsétzlich
in Stadien von aufeinander aufbauenden Interventionsschritten eintei-
len.34¢ Ublicherweise wird in drei bis vier Arten oder Phasen der Priventi-
on nach ihrem zeitlichen Ansatz im Krankheitsverlauf und der Spezifitit
der Mittelwahl unterschieden.?*’ Die Grundidee der Interventionsstadien
lasst sich dabei prinzipiell auch auf die Gesundheitsforderung iibertra-
gen. 348

Das fritheste Stadium wird als primordiale Intervention bezeichnet.
Manche Autoren ordnen diese Intervention nur als Teilbereich der Primér-
intervention3*® ein, andere hingegen verstehen sie als ein der Primérinter-
vention vorgelagertes Interventionsstadium330. Grundsitzlich sind hierun-
ter Mallnahmen zu verstehen, die sich nicht gezielt an eine bestimmte, risi-

344 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (664).

345 Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 135.

346 Vgl. etwa den Uberblick bei Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum
(Hrsg.), Handbuch Gesundheitswissenschaften, 2012, S. 661 (665 ff.).

347 Bieback, ZSR 2003, 403 (406).

348 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (665).

349 Walter/Robra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 197.

350 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (668).
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kotragende Bevdlkerungsgruppe, sondern vielmehr universell und unspe-
zifisch an die Allgemeinheit richten. Ziel ist es, die gesundheitsrelevanten
Lebensbedingungen giinstig zu beeinflussen. Oftmals wird die primordiale
Intervention mit der Gesundheitsforderung gleichgesetzt. Umfasst sind
hiervon etwa Mallnahmen zur allgemeinen Verbesserung der Wohn- und
Arbeitsbedingungen. Als Maflnahmen der primordialen Krankheitspraven-
tion konnen solche verstanden werden, welche universell und unspezifisch
filir jeden einzelnen Menschen generell niitzlich und einfach durchfiihrbar
sind. Als Beispiele konnen hier unter anderem die Gurtpflicht fiir Autofah-
rer oder etwa die Fluoridierung des Trinkwassers sowie eine allgemeine
Impfpflicht genannt werden.33!

Primdre Interventionen zielen auf das Zuriickdrdngen definierbarer Ri-
sikofaktoren vor Eintritt einer biologischen oder psychischen Schédi-
gung.332 Die Primdrprdvention richtet sich dabei auf die Vermeidung exo-
gener Schidigungen und auf die Verhinderung oder Verringerung eines
personengebundenen Risikos filir spezifische Erkrankungen oder Erkran-
kung iiberhaupt.333 Umfasst werden alle spezifischen Aktivititen vor Ein-
tritt einer fassbaren biologischen oder mentalen Schidigung zur Vermei-
dung auslosender oder bereits vorhandener Teilursachen. Die Primérpri-
vention richtet sich hauptsédchlich an bestimmte Bevolkerungsgruppen, die
ein erhohtes Risiko fiir Gesundheitsstorungen und Erkrankungen aufwei-
sen.354 Ahnlich kann in diesem Zusammenhang von auf bestimmte gefihr-
dete Personengruppen gerichteter, gezielter Gesundheitsforderung gespro-
chen werden. Als Beispiele konnen Tabakvermeidungsstrategien fiir Kin-
der und Jugendliche, Rauchverbote an Schulen, Beratung von Neuroder-
mitis bei Eltern mit einem familidren Risiko, Grippeschutzimpfungen bei
Kindern und élteren Menschen und MafBinahmen zur Absenkung eines er-

351 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (665 ft.).

352 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (666).

353 Walter/Robra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 196 f.; Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Ge-
sundheitswesen, Gutachten 2000/2001. Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlich-
keit, 2002, S. 135 f.

354 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (668).
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hohten Blutdrucks zur Vermeidung von Herzkrankheiten sowie Angebote
im Rahmen von § 20 SGB V genannt werden.353

Sekunddire Interventionen lassen sich in erster Linie im Rahmen der
Krankheitspravention finden. Die dann unter dem Begrift der Sekundiir-
prdvention erfassten MaBinahmen zielen auf die Entdeckung klinisch sym-
ptomloser Krankheitsfrithstadien und ihre erfolgreiche Behandlung. Es
handelt sich damit um eine spezifische und gezielte Intervention, die sich
auf Personen mit bereits eingetretener (aber noch unerkannter) Erkran-
kung richtet. Zu den typischen Mallnahmen zéhlen etwa Vorsorgeuntersu-
chungen und Fritherkennungsmafnahmen. Ebenso werden auch Mafinah-
men zur Verhinderung des Wiedereintritts eines Krankheitsereignisses
nach bereits behandelter Ersterkrankung erfasst, wie etwa die Vermeidung
eines Reinfarktes nach bereits erfolgtem Herzinfarkt.356

Terticire Interventionen, welche wohl fast ausschlieBlich in Gestalt der
Tertidrprdvention auftreten, werden oft auch mit Pflege und Rehabilitation
gleichgesetzt. Sie umfassen im engeren Sinne zundchst nur spezielle Inter-
ventionen zur Verhinderung bleibender, insbesondere sozialer ,,Funktions-
einbuflen®. Im weiteren Sinne kdnnen jedoch auch Mafinahmen zur ,,wirk-
samen Behandlung einer symptomatisch gewordenen Erkrankung mit dem
Ziel, ihre Verschlimmerung und bleibende Behinderungen sowie Teilhabe-
verluste zu verhiiten®, erfasst werden.?>7 Tertidirprivention zielt somit da-
rauf, die korperliche, psychische und auch soziale Leistungsféhigkeit nach
einer erfolgten Krankenbehandlung wiederherzustellen und das Neueintre-
ten von Beeintrachtigungen und Behinderungen zu reduzieren.358

IV. Zielgruppenspezifische Intervention und das ,,Priaventionsparadox*

Wie soeben beschrieben, kénnen sich Interventionsmafinahmen zunichst
in universeller Weise an die Gesamtbevdlkerung richten und eine flachen-

355 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (666 ft.).

356 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S.661 (668f.) und Walter/Robra/Schwartz, in:
Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 197.

357 Walter/Robra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 197 ft.

358 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (669).
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deckende Interventionsstrategie verfolgen. Dies gilt vor allem fiir die pri-
mordialen und zum Teil auch priméren Interventionsmafnahmen. Der gro-
Be Nachteil solcher Strategien ist jedoch, dass zundchst ein grofer Teil der
Bevolkerung eine entsprechende Folgebereitschaft (Compliance) mit den
MaBnahmen zeigen muss und sie zudem einen Interessenkonflikt zwi-
schen dem kollektiven Interesse an bevolkerungsweiten Verdnderungen ei-
nerseits und der Entscheidungsfreiheit des Individuums andererseits her-
aufbeschworen.’>® Als deutlich vielversprechender gelten daher zielgrup-
penspezifische Interventionsstrategien, welche auf bestimmte Personen-
gruppen gerichtet sind, bei denen ein spezifischer Bedarf und idealerweise
auch eine besondere Motivation vermutet werden.3%® Zur Definition der
Zielgruppe werden zumeist soziodemographische Kriterien wie Alter und
Geschlecht, regionale Kriterien (Stadt- oder Landbevdlkerung, Bevolke-
rung aus benachteiligten Regionen) oder Lebensstilkriterien (Rauchen,
Ubergewicht, Bluthochdruck) herangezogen.3¢! Auch kann man nach Be-
volkerungsgruppen in risikoerhohten Lebensphasen (Schwangere, Perso-
nen nach Verlust des Partners, pflegende Angehorige) oder in vulnerablen
und sozial benachteiligten Lebensumstinden (Arbeitslose, Obdachlose,
Migranten) unterscheiden.3¢?

Als ein groBes Defizit oder besser als eine grof3e Herausforderung ziel-
gruppenspezifischer Interventionsstrategien gilt jedoch der Umstand, dass
oft gerade diejenigen Zielgruppen, die von der Wissenschaft als besonders
praventionsbediirftig eingestuft werden, am schwersten mit Praventions-
und FordermaBnahmen zu erreichen sind.3%3 Es wird daher oft als ,,Pri-
ventionsdilemma‘3¢4 oder ,,Priaventionsparadox‘3%> bezeichnet, dass gera-
de besonders sozial benachteiligte Gruppen, die oft auch eine starke ge-

359 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (670).

360 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (670).

361 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (671).

362 Walter/Rubra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 208.

363 Schnabel, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und Public
Health, 2009, S. 183 (195 ff.).

364 Bauer, Das Praventionsdilemma, 2005, S. 73 ff.

365 Walter/Rubra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 208.
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sundheitliche Belastung aufweisen, bisher nur schwer erreicht wurden und
werden. Vielmehr profitieren von der heutigen Gesundheitsférderung und
Krankheitsprivention iiberwiegend die 6konomisch, bildungsmiBig und
gesundheitlich bessergestellten Bevolkerungsschichten.3% So ergeben Da-
tenerhebungen aus dem Jahr 2009, dass Méanner und Frauen mit niedrigem
sozio-6konomischen Status etwa deutlich seltener an verhaltenspraventi-
ven Angeboten der Krankenkassen teilnahmen als solche mit mittlerem
und hohen sozio-6konomischen Status.3¢7 Fiir diesen Umstand gibt es ver-
schiedene Faktoren. So sprechen Menschen aus sozial benachteiligten Mi-
lieus aufgrund mangelnden Wissens, mangelnder Einsicht und Erkenntnis
und hoherer sozialer Biirden schwerer oder seltener auf freiwillige Praven-
tions- und Vorsorgeleistungen an.38 Oft spielen auch eine etwaige Stigma-
tisierung der Zielgruppe und daraufhin entstehende Trutz- und Abwehrhal-
tungen eine Rolle.’® Es stellt eine der groBen gesetzgeberischen Heraus-
forderungen im Rahmen von Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
vention dar, dass es nur eine feine Grenze zwischen positiv wirksamen
und sich forderlich auf die Verringerung gesundheitlicher Ungleichheiten
auswirkenden MaBinahmen und solchen Mallnahmen zu geben scheint, die
die Gefahr der Stigmatisierung, Diskriminierung und Verfestigung und
moglicherweise noch Steigerung gesundheitlicher Ungleichheiten in sich
tragen. Gerade bei MaBnahmen zur Gesundheitsférderung und Krank-
heitspravention gilt es daher zu beachten, ob die verfolgten Ziele nicht ins
Gegenteil verkehrt werden.

Eine dhnliche Herausforderung der bevdlkerungs- und risikogruppen-
spezifischen Gesundheitsforderung und Krankheitspravention stellt der
Ausgleich vom kollektiven Interesse an bevolkerungsweiten Verénderun-
gen einerseits und vom Individualinteresse der Entscheidungsfreiheit an-
dererseits dar. So ist eine weitere Ausprigung des ,,Priventionsparado-
xes®, dass grundsétzlich eine grole Anzahl von Personen eine priventive
MafBnahme durchfiihren muss, obwohl nur wenige einen direkten Nutzen

366 Schnabel, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und Public
Health, 2009, S. 183 (195).

367 Robert Koch-Institut (Hrsg.), Gesundheit in Deutschland, 2015, S.272, wenn-
gleich (in 2013) insgesamt nur 2,1 Prozent der Versicherten an individuellen ver-
haltenspriaventiven Angeboten teilnahmen.

368 Vgl. Bauer, Das Praventionsdilemma, 2005, S. 73 ff.

369 Vgl. Bauer, Das Priventionsdilemma, 2005, S. 185.
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in Form verldngerter Lebenszeit haben.370 Ein statistisch signifikanter
Nutzen stellt sich regelmiBig erst bei Betrachtung der Gesamtbevdlkerung
ein, da eine Risikoverringerung bei einer groflen Anzahl von Menschen
mit individuell nur geringem Risiko einen deutlich groBeren Effekt errei-
chen kann als eine Risikoabsenkung bei einem nur kleinen, aber individu-
ell mit hohem Risiko belasteten Personenkreis.?’!

V. Verhaltens- und Verhéltnispravention

Interventionsstrategien werden zudem {iblicherweise in die beiden Katego-
rien der ,,Verhaltenspravention“ und der ,,Verhiltnispriavention® unter-
schieden. Wéhrend unter dem Begriff Verhaltensprdvention Mallnahmen
zu verstehen sind, die direkten Einfluss auf das individuelle Gesundheits-
verhalten und damit auf den individuellen Gesundheitszustand nehmen
sollen, fallen unter die Kategorie Verhdltnisprdvention solche MalBnah-
men, welche eine Verdnderung des Gesundheitszustandes und -verhaltens
indirekt oder mittelbar durch eine Verdnderung der Lebensbedingungen
und der Umwelt der Zielperson erreichen wollen.372

MaBnahmen der reinen Verhaltensprédvention haben in aller Regel kei-
nen Kontextbezug und umfassen haufig kontextunabhingige Informati-
ons- und EdukationsmafBnahmen, welche auf die Verdnderung individuel-
ler Verhaltens- und Konsummuster zielen. Dazu zdhlen etwa Medienkam-
pagnen (wie bspw. Kampagnen der Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufkldrung) oder Beratungs-, Informations- und Trainingsangebote der
Krankenkassen (§ 20 SGB V), aber auch Mallnahmen in Schulen und Be-
trieben ohne klaren Kontextbezug wie etwa Aufklarungsfilme zur Verbes-
serung der Erndhrung (Gesundheitsforderung im Setting).373 Methodisch
stlitzt sich damit die Verhaltensprévention vorrangig auf edukative Verfah-
ren der pddagogischen und psychologischen Interventionstradition. Diese

370 Vgl. Eberbach, MedR 2010, 756 (764).

371 Walter/Rubra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 210.

372 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (672); zur Systematisierung vgl. etwa Sachver-
standigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutachten
2005. Koordination und Qualitiat im Gesundheitswesen, 2005, S. 189 f.

373 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 189.
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Verfahren stiitzen sich auf die Einsicht und Verdnderungsmotivation von
Individuen, indem sie auf Erzichung und Bildung, Information und Auf-
klarung, Beratung, Verhaltenstraining sowie Kompetenzforderung setzen.
Im Hintergrund steht dazu die Annahme, dass das Gesundheitsverhalten
des Einzelnen durch das ihm zur Verfiigung stehende Wissen iiber Korper
und Psyche sowie Moglichkeiten der Krankheitsverhinderung beeinflusst.
Um das Ziel der Verhaltensédnderung zu erreichen, miissen demnach die
Uberzeugungen, Einstellungen und subjektiven Normen sowie die motiva-
tionale Bereitschaft des Einzelnen zur Verhaltensdnderung beeinflusst und
gedndert werden. Oftmals lassen sich aber auch klassische regulatorische
MaBnahmen (Anschnallpflicht, Promillegrenzen im StraBenverkehr,
Nichtraucherschutzgesetze) sowie positive oder negative Anreize dkono-
mischer Natur (etwa Tabaksteuer oder Bonusprogramme) finden.37* Wie
schon bei den zugrunde liegenden Lebensstilkonzepten sind auch verhal-
tenspraventive Mallnahmen grundlegender Kritik unterworfen. So wird
bemaéngelt, dass verhaltensbezogene Ansitze in der Primédrpriavention die
mafgebliche Beeinflussung des individuellen Kompetenzaufbaus durch
strukturelle Faktoren sozialer Ungleichheit bis heute nicht ausreichend be-
rlicksichtigt hitten. Damit sei vor allem vernachléssigt worden, dass Kom-
petenzmuster in der Lebenswelt der Heranwachsenden ihre primére Veran-
kerung haben. Sie wiirden die unterschiedliche Verteilung von herkunfts-
spezifischen Dispositionen in einer aggregierten Form abbilden und seien
dadurch aber auch stirker als bisher angenommen durch ihre Verdnde-
rungstragheit gekennzeichnet.37>

MaBnahmen der reinen Verhdltnisprdvention hingegen versuchen die
Rahmenbedingungen fiir die Umwelteinfliisse im weiteren Sinne zu beein-
flussen, ohne dabei auf die Notwendigkeit individueller Entscheidungen
iiber Verhaltens- und Konsummuster aufzubauen bzw. zuriickgreifen zu
miissen. Dies ist etwa der Fall bei Regelungen zur Produktsicherheit oder
im Verbraucherschutzrecht sowie bei technischen Regelungen im Bau-
und Verkehrswesen oder im Umweltschutz- und Immissionsschutzrecht.376

374 Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (672 ff.); s. im Detail dazu unten Kap. 2 A.

375 Bauer, Das Praventionsdilemma, 2005, S. 173 f.

376 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 190;
Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum (Hrsg.), Handbuch Gesund-
heitswissenschaften, 2012, S. 661 (672); Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (345).
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Eine scharfe Abgrenzung der Verhaltens- und Verhéltnisprivention
scheint jedoch nicht nur begrifflich irrefiihrend. Auch treten in der Praxis
hiufig kombinierte Ansdtze auf. Diese umfassen beispielsweise Interventi-
onsmafinahmen fiir genau bestimmte Zielgruppen, bei denen zunéchst Er-
kenntnisse iiber die Rahmenbedingungen gesundheitsbezogener Lebenssti-
le integriert und dann entweder Settings als Zugangsweg fiir definierte
Zielgruppen ausgenutzt werden (Gesundheitsforderung im Setting) oder
auf die Gestaltung von verhaltens- und lebensstilpragenden Settings (ge-
sundheitsfordernde Settings) hingewirkt wird.3?” Instrumente sind hier et-
wa Malnahmen des Sozialen Marketings (Anwendung kommerzieller
Marketinginstrumente zu nicht-kommerziellen Zwecken) oder Mehr-Ebe-
nen-Kampagnen, welche jedoch in Deutschland bisher nur sehr selten et-
wa im Rahmen der Kampagne zum Anlegen des Sicherheitsgurts in den
1960er Jahren, der ,, Trimm Dich*“-Kampagne in den 1970er Jahren und
der AIDS-Kampagne seit den 1980er Jahren zu Anwendung kamen.378 Als
wichtige Settings haben sich unter anderem herausgebildet: die Arbeits-
welt (MaBnahmen des Arbeitsschutzes und der betrieblichen Gesundheits-
forderung), die Schulen oder das Setting Stadt/Gemeinde (allgemeine
Stadteplanung, Stadtteilentwicklung, Angebote des offentlichen Gesund-
heitsdienstes, Netzwerk ,,gesunder Stidte*).37 Mit Blick auf Erndhrungs-
und Bewegungsgewohnheiten kann etwa die Einfiihrung von gesundem
Schulfriihstiick und einer Salatbar in Schulkantinen oder aber auch die Ge-
staltung des Wohnumfeldes insgesamt einen bedeutsamen Einfluss auf den
gesundheitsbezogenen Lebensstil haben. Hier kommen dann Mafinahmen
in Betracht, welche einen erleichterten Zugang zu gesunden Erndhrungsal-
ternativen und Bewegungsangeboten herstellen kdnnen. Im Rahmen des
Stidtebaus spielen hier unter anderem die Anordnung und Verteilung von
Supermirkten, Imbissen, Griinflichen, Radwegen in Nidhe von Wohnge-
genden oder Schulen und Kindergérten eine Rolle.380

377 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 189 f.

378 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitit im Gesundheitswesen, 2005,
S. 232 ff.

379 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitit im Gesundheitswesen, 2005,
S. 255 ff.

380 Reisch/Gwozdz, in: Ploeger/Hirschfelder/Schénberger (Hrsg.), Die Zukunft auf
dem Tisch, 2011, S. 323 (3291)).
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VI. Potenziale von Gesundheitsforderung und Krankheitspravention

Es lassen sich unzdhlige Studien und andere Verdffentlichungen finden, in
denen das Potenzial von Gesundheitsforderung und Krankheitspréavention
zur Bekdmpfung von Herz-Kreislauf-Erkrankungen, Krebs, chronischen
Atemwegserkrankungen und Diabetes, aber auch von psychischen Leiden
nicht nur aus der theoretischen Uberlegung, sondern mittels empirischer
Nachweise aufgezeigt werden soll.3¥! So wird postuliert, dass bereits al-
lein durch ,,angemessene™ korperliche Bewegung zwei der Hauptverursa-
cher von Krankheits- und Pflegekosten in Deutschland, namentlich Herz-
Kreislauf-Erkrankungen und Erkrankungen des Bewegungsapparates,
deutlich reduziert werden konnten.3¥2 Ebenso liefe sich mittels gesiinderer
Erndhrung der Risikofaktor Bluthochdruck und damit das Herzinfarkt-
und Schlaganfallrisiko um etwa ein Viertel absenken.3®3 Laut einer Studie
des World Cancer Research Fund/American Institute for Cancer Research
aus dem Jahr 2007 wiren etwa ein Drittel aller Krebsfélle durch angemes-
senes Korpergewicht, ausreichende korperliche Aktivitdt, gesunde Ernédh-
rung, Reduzierung von Alkoholkonsum und andere Maflnahmen vermeid-
bar.3¥* Auch nach Schéitzungen der WHO lieBen sich weltweit mehr als 30
Prozent aller Krebsfille durch Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
vention verhindern.38

Wihrend viele gesundheitswissenschaftlichen Publikationen die Studi-
energebnisse positiv aufnehmen und oftmals anscheinend unreflektiert als
Beleg fiir den positiven Erfolg von Praventionsmafinahmen auffassen, gibt
es auch mahnende Stimmen, die auf die sehr unterschiedlichen Studienla-
gen zu verschiedenen PraventionsmaBnahmen und Risikofaktoren hinwei-

381 Einen ausfiihrlichen Literaturiiberblick bieten etwa Wild, Nutzen der Pravention
im Gesundheitswesen - ein Literaturiiberblick, 2007; Sachverstindigenrat fiir die
Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Gutachten 2000/2001. Bedarfsgerech-
tigkeit und Wirtschaftlichkeit, 2002, S. 179 ff. und auch Walter/Rubra/Schwartz,
in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 202 ff.

382 Walter/Rubra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 202 ft.

383 Walter/Rubra/Schwartz, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health,
3. Aufl. 2012, S. 202 ff.

384 World Cancer Research Fund/American Institute for Cancer Research, Food, Nu-
trition, Physical Activity, and the Prevention of Cancer: a Global Perspective,
2007.

385 Robert Koch-Institut/Gesellschaft der epidemiologischen Krebsregister in
Deutschland e.V. (Hrsg.), Krebs in Deutschland 2011/2012, S. 21.
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sen. So wird etwa kritisiert, dass die Kausalitdt zwischen mdglichen Ein-
flussfaktoren und den Krankheiten oft nicht zweifelsfrei geklart sei und
gerade auch zu den Moglichkeiten der Primérprédvention oft nur wenige,
qualitativ hochwertige Studien vorliegen wiirden.3®¢ Auch der Sachver-
standigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen
siecht im Hinblick auf Nachweise zur Effektivitit von primérpraventiven
Interventionen noch Forschungsbedarf.387

Ahnlich ungewiss ist auch das immer wieder hervorgebrachte Einspar-
potenzial langfristiger Pravention von theoretisch bis zu 25 bis 30 Prozent
der heutigen Gesundheitsausgaben in Deutschland.38® Solche Schitzungen
erweisen sich bei genauerer Betrachtung als ungenau. So werden weder
die Kosten der Pravention selbst, noch die Folgekosten einer durch die
Pravention erreichbaren, lingeren Lebenserwartung beriicksichtigt. Ein
Hinausschieben der Morbiditét in spétere Lebensphasen fiihre nur dann zu
Einsparungen, wenn die hinzugewonnenen Lebensjahre ,,gesunde” Le-
bensjahre darstellten. Dies kann jedoch nicht ohne weiteres unterstellt
werden.?® Bei Berlicksichtigung dieser direkten und indirekten Praventi-
onskosten ergibt sich grundsitzlich, dass das tatsdchliche Einsparpotenzial
weit hinter dem theoretischen zuriickbleiben diirfte und im Gesamtsaldo
nicht einmal positiv sein muss.3?° Diese Erkenntnis spricht natiirlich kei-
nesfalls gegen Préventionsanstrengungen schlechthin. Sie macht aber
deutlich, dass Kostenargumenten mit Vorsicht begegnet werden sollte.

D. Gesundheitsforderung und Krankheitsprdvention auf der
rechtspolitischen Agenda

Nach der Aufbereitung der gesundheitswissenschaftlichen Grundlagen,
soll nun beschrieben werden, wie politische Institutionen diese Erkennt-
nisse aufnehmen und ihren Auftrag im Bereich Public Health interpretie-
ren und mit welchen Mitteln und Mallnahmen sie versuchen, die theoreti-

386 Wild, Nutzen der Pravention im Gesundheitswesen - ein Literaturiiberblick, 2007,
S. 70.

387 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen,
Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 37.

388 Rothgang/Drdther, ZSR 2003, 531 (537).

389 Rothgang/Drdther, ZSR 2003, 531 (537).

390 Zum Ganzen Rothgang/Drdther, ZSR 2003, 531 (537).
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schen Konzepte in die politische Realitit und Gesetzgebung umzusetzen.
Genauso wenig wie es ein einheitliches Verstindnis von Public Health
gibt, genauso wenig lésst sich ein einheitliches Bild von politischen Mafi-
nahmen im Bereich Public Health, Gesundheitsforderung und Krankheits-
pravention nachzeichnen. Im Folgenden konnen und sollen daher auch
nicht bis ins kleinste Detail die unzihligen Programme internationaler und
nationaler Institutionen aufgezeigt werden. Ziel ist es vielmehr, Trends
und Leitlinien der Hauptakteure internationaler und nationaler Gesund-
heitspolitik festzustellen und aufzuzeigen, aus welchem Verstindnis he-
raus und in welcher Art und Weise auf internationaler und nationaler Ebe-
ne Gesundheitsférderung und Krankheitspravention als politisches Thema
verarbeitet wird. Dieses Vorgehen dient dabei nicht nur der besseren Ver-
anschaulichung, sondern hat auch einen Wert fiir die verfassungsrechtliche
Betrachtung selbst. So haben politische Vorstellungen zumindest als Be-
standteil eines mehr oder weniger bewussten Vorverstindnisses Einfluss
bei der Gestaltung und spéter auch bei der Auslegung von Verfassungsin-
halten und einfachgesetzlicher Rechtsnormen.3®! Gerade im Rahmen des
verfassungsrechtlichen Schweigens hinsichtlich Gesundheitsforderung
und Prévention ist ein Blick auf die politische Agenda daher unverzicht-
bar.

I. Internationale Ebene
1. Leitlinien der Gesundheitsforderpolitik der WHO

Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) ist als Sonderorganisation der
Vereinten Nationen Koordinierungs- und Fiithrungsorgan fiir Fragen des
internationalen Gesundheitswesens und damit klarer Hauptakteur interna-
tionaler Gesundheitspolitik. Die Statuten oder auch Satzung der WHO tra-
ten am 07. April 1948 in Kraft.392 Die WHO sieht ihre Funktion selbst da-
rin, Fragen der internationalen Gesundheitsforschung mit zu gestalten,
ethisch fundierte und evidenzbasierte Politikoptionen zu artikulieren sowie

391 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 31.

392 Constitution of the World Health Organization, http://www.who.int/governance/e
b/who_constitution en.pdf (Stand: 3.4.2017); s. auch Gesetz iiber die Bekannt-
machung der Satzung der Weltgesundheitsorganisation vom 22. Januar 1974,
BGBI. 1974 11, S. 43 ff.
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Normen und Standards zu etablieren und deren Umsetzung zu begleiten
und zu iberwachen.33 Die Aufgaben der WHO sind umfangreich in Art. 2
der WHO-Satzung dargelegt. Die WHO unterstiitzt ihre Mitgliedsstaaten
dabei insbesondere durch Beratung und technische Hilfe (Art. 2 lit. b) —f))
sowie durch Aus- und Weiterbildung medizinischen Personals (Art. 2
lit. 0)). Zudem liegt ein weiteres Hauptaugenmerk auf Wissensverbreitung
und Aufkldrung vor allem iiber Infektionskrankheiten wie etwa Malaria,
Pocken, Tuberkulose, Geschlechtskrankheiten und AIDS (Art. 2 lit. g), q)
und r)) sowie iiber Miitter- und Kindergesundheit (Art. 2 lit. I)) und andere
Programme zu Erndhrungs- und Hygieneproblemen.?** Hinzu kommen
Aufgaben zur Aufstellung, Anderung oder Standardisierung von Krank-
heitsnomenklaturen, Diagnosemethoden und anderen internationalen Nor-
men fiir Nahrungsmittel, biologischen, pharmazeutischen und dhnlichen
Erzeugnissen (Art. 2 lit. s) - u)).

In dem zwdlften Arbeitsprogramm der WHO mit dem Titel ,,Not merely
the absence of disease*, welches fir die Jahre 2014-2019 gilt, wurden
sechs Themenfelder als aktuelle Hauptarbeitsfelder der WHO-Tatigkeit
hervorgehoben. Diese sind (1) Universelle Gesundheitsversorgung, (2)
Zugang zu sicheren und bezahlbaren Arzneimitteln und Medizinproduk-
ten, (3) Erreichung der gesundheitsbezogenen Millennium Development
Goals, (4) die Implementierung der Internationalen Gesundheitsvorschrif-
ten von 2005 und (5) die Bekdmpfung nichtiibertragbarer Krankheiten so-
wie (6) die Inangriffnahme der sozialen, 6konomischen und 6kologischen
Determinanten von Gesundheit mit dem Zweck der Gesundheitsforderung
und der Verringerung von Gesundheitsungerechtigkeiten.3%3

In der Praxis haben sich dementsprechend vor allem zwei Schwerpunk-
te der Tatigkeiten der WHO herausgebildet. Diese sind Krankheitsbe-
kdmpfung auf der einen und Gesundheitsforderung auf der anderen Sei-
te.3% Im Rahmen der Krankheitsbekdmpfung hat die WHO einen grofien
Beitrag zur Ausrottung oder Zuriickdringung bestimmter Infektionskrank-
heiten geleistet (etwa Pocken oder Kinderlahmung) und auch heutzutage

393 The Role of the WHO in Public Health, http://www.who.int/about/role/en/
(Stand: 3.4.2017).

394 Klemperer, Sozialmedizin - Public Health - Gesundheitswissenschaften, 2. Aufl.
2014, S.27.

395 WHO, Twelth General Programme of Work, 2014, S. 27.

396 So auch Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, 2001, S. 221 ff.
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beschiftigen sich viele Maflnahmen mit alten und neuen iibertragbaren
und ansteckenden Krankheiten wie AIDS oder Ebola.3?” Neben den Infek-
tionskrankheiten hat die WHO auch die Bedeutsamkeit nichtiibertragbarer,
chronischer Krankheiten erkannt und sich der Prévention der sog. Volks-
krankheiten verschrieben. Im Fokus stehen hier die laut WHO vier groften
nichtiibertragbaren Krankheiten wie Herz-Kreislauf Erkrankungen, Krebs,
chronische Atemwegserkrankungen und Diabetes sowie deren Hauptrisi-
kofaktoren Tabak, Alkoholmissbrauch, ungesunde Erndhrung und man-
gelnde Bewegung.3%8

Der zweite Schwerpunkt Gesundheitsforderung muss wohl — insbeson-
dere mit Blick auf diese Arbeit — als einer der Meilensteine der Arbeit der
WHO angesehen werden. Die WHO hat vor allem in den letzten 40 Jahren
maBgeblich zur Entwicklung und vor allem zur Verbreitung des modernen
Konzepts von Gesundheitsforderung und Krankheitspravention beigetra-
gen. Wenn auch nicht unbedingt unmittelbar die explizite Politik der
WHO wiedergebend, stellen die Chartas, Stellungnahmen und Erklarun-
gen der verschiedenen internationalen Konferenzen zur Gesundheitsver-
sorgung und Gesundheitsforderung einen guten Uberblick zur Entwick-
lung der durch die WHO geprégten internationalen Gesundheits-Agenda
dar.

2. Gesundheitsforderung auf der internationalen Agenda

Bereits 1978 wurde auf der Internationalen Konferenz zur Priméren Ge-
sundheitsversorgung in Alma-Ata der Schutz und die Férderung der Ge-
sundheit aller Menschen und das Erreichen des hchstmdglichen Gesund-
heitszustandes als duBerst wichtiges Ziel der internationalen Gemeinschaft
beschrieben. Ebenso wurde bereits auf das Problem gesundheitlicher Un-
gleichheit hingewiesen. Als Ziel einigte man sich auf dieser Konferenz da-
rauf, bis zum Jahr 2000 ein Gesundheitsniveau fiir alle Volker zu errei-
chen, welches ihnen die Fiihrung eines sozial und wirtschaftlich produkti-

397 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Europdischen Region, S. 6 f; Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung, 2001, S. 222.

398 WHO, Twelth General Programme of Work, 2014, S.31.; s. dazu auch den Ak-
tionsplan zur Bekdmpfung nichtiibertragbarer Krankheiten WHO, Global Action
Plan for the Prevention and Control of Noncommunicable Diseases, 2013.
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ven Lebens ermdglicht. Als Schliissel zur Erreichung dieses Ziels wurde
zu jener Zeit jedoch noch die Primére Gesundheitsversorgung angesehen,
welche als wesentlicher Bestandteil und zentrale Aufgabe sowohl des Ge-
sundheitssystems als auch der sozialen und wirtschaftlichen Gesamtent-
wicklung beschrieben wurde. Hervorzuheben ist jedoch, dass Primére Ge-
sundheitsversorgung im Sinne der Erkldrung von Alma-Ata bereits weit
verstanden wurde und sich den Hauptgesundheitsproblemen in der Ge-
meinschaft mittels Bereitstellung gesundheitsfordernder, praventiver, ku-
rativer und rehabilitativer Dienste widmen sollte. Ebenso wurde erkannt,
dass neben dem Gesundheitssektor selbst, auch alle verwandten Sektoren
und Aspekte der Gemeinschaftsentwicklung, ,,insbesondere Ackerbau,
Viehzucht, Erndhrung, Industrie, Erziehung, Wohnungswesen, 6ffentliches
Bauwesen, Nachrichten- und Verkehrswesen und andere Sektoren®, mit in
die Gesundheitspolitik einbezogen und miteinander koordiniert werden
miissen.3%

Als bedeutendstes internationales Dokument im Rahmen der Gesund-
heitsforderung zdhlt jedoch die Charta der 1. Internationalen Konferenz
zur Gesundheitsforderung in Ottawa 1986.4° Die Ottawa-Charta be-
schreibt Gesundheitsforderung wie folgt:

,,Gesundheitsforderung zielt auf einen Prozess, allen Menschen ein ho-
heres MaB an Selbstbestimmung iiber ihre Gesundheit zu ermdglichen und
sie damit zur Stiarkung ihrer Gesundheit zu befdhigen. Um ein umfassen-
des korperliches, seelisches und soziales Wohlbefinden zu erlangen, ist es
notwendig, dass sowohl einzelne als auch Gruppen ihre Bediirfnisse be-
friedigen, ihre Wiinsche und Hoffnungen wahrnehmen und verwirklichen
sowie ihre Umwelt meistern bzw. sie verdndern konnen. In diesem Sinne
ist die Gesundheit als ein wesentlicher Bestandteil des alltdglichen Lebens
zu verstehen und nicht als vorrangiges Lebensziel. Gesundheit steht fiir
ein positives Konzept, das in gleicher Weise die Bedeutung sozialer und
individueller Ressourcen fiir die Gesundheit ebenso betont wie die korper-
lichen Fihigkeiten. Die Verantwortung fiir Gesundheitsférderung liegt
deshalb nicht nur bei dem Gesundheitssektor, sondern bei allen Politikbe-

399 Vgl. zum Ganzen Deklaration der Internationalen Konferenz zur Priméren Ge-
sundheitsversorgung, Alma-Ata 1978, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.),
Dokumente der Gesundheitsforderung II, 2013, S. 15 ff.

400 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung, Ottawa 1986,
in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S. 17 ff.
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reichen und zielt tiber die Entwicklung geslinderer Lebenswelten hinaus
auf die Forderung von umfassendem Wohlbefinden. 40!

Die Errungenschaften dieser Definition sind — wie bereits mehrfach
hervorgehoben — vor allem darin zu erkennen, dass Gesundheit als positi-
ves Konzept der Gesundheitsforderung zugrunde gelegt wird und Gesund-
heitsforderung damit aus dem Regime der Primdren Gesundheitsversor-
gung herausgelost und ihr eine eigenstindige Bedeutung beigemessen
wird. Als grundlegende Voraussetzungen fiir die Gesundheit wurden ne-
ben Frieden, angemessenen Wohnbedingungen, Bildung, Erndhrung,
einem stabilen Okosystem und einer sorgfiltigen Verwendung vorhande-
ner Naturressourcen erstmals auch ausdriicklich soziale Gerechtigkeit und
Chancengleichheit identifiziert. In diesem Zusammenhang wird dann auch
auf die Verbindung von Gesundheitsférderung und Chancengleichheit hin-
gewiesen. So wird ausgefiihrt:

,»Gesundheitsforderung ist auf Chancengleichheit auf dem Gebiet der
Gesundheit gerichtet. Gesundheitsforderndes Handeln bemiiht sich darum,
bestehende soziale Unterschiede des Gesundheitszustandes zu verringern
sowie gleiche Moglichkeiten und Voraussetzungen zu schaffen, damit alle
Menschen befdhigt werden, ihr groBtmogliches Gesundheitspotenzial zu
verwirklichen. [...].*402

Um ein solches Ziel zu erreichen, erfordere Gesundheitsférderung eben
weitaus mehr als bloBe medizinische und soziale Versorgung. Eine Politik
der Gesundheitsforderung miisse generell Hindernisse identifizieren, die
einer gesundheitsgerechteren Politikgestaltung entgegenstehen und auch
Moglichkeiten einer Uberwindung dieser Hemmnisse und Interessenge-
gensitze bereitstellen. Wichtig ist dabei, sich immer vor Augen zu halten,
dass diese Aufgabe nicht allein vom Gesundheitssektor in seiner krank-
heitsbehandlungszentrierten Ausrichtung bewiéltigt werden kann, sondern
Gesundheitsforderung vielmehr ein koordiniertes Zusammenwirken zwi-
schen Sozial-, Gesundheits- und Wirtschaftspolitik, Verbédnden und Initia-

401 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsforderung, Ottawa 1986,
in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S. 18.

402 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung, Ottawa 1986,
in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S. 18.
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tiven sowie lokalen Institutionen, der Industrie und der Medien erfor-
dert.403

In der Konsequenz dieser Erkenntnisse verpflichteten sich die Teilneh-

mer der Ottawa-Konferenz zur folgenden MaBinahmen:

»an einer gesundheitsfordernden Gesamtpolitik mitzuwirken und sich
dafiir einzusetzen, dass ein eindeutiges politisches Engagement fiir Ge-
sundheit und Chancengleichheit in allen Bereichen zustande kommt;
allen Bestrebungen entgegenzuwirken, die auf die Herstellung gesund-
heitsgefahrdender Produkte, auf die Erschopfung von Ressourcen, auf
ungesunde Umwelt- und Lebensbedingungen oder eine ungesunde Er-
ndhrung gerichtet sind. Es gilt dabei, Fragen des 6ffentlichen Gesund-
heitsschutzes wie Luftverschmutzung, Gefahrdungen am Arbeitsplatz,
Wohn- und Raumplanung in den Mittelpunkt der offentlichen Auf-
merksamkeit zu stellen;

die gesundheitlichen Unterschiede innerhalb der Gesellschaften und
zwischen ihnen abzubauen und die von den Vorschriften und Gepflo-
genheiten dieser Gesellschaften geschaffenen Ungleichheiten im Ge-
sundheitszustand zu bekdmpfen;

die Menschen selber als die Triager ihrer Gesundheit anzuerkennen und
sie zu unterstiitzen und auch finanziell zu befdhigen, sich selbst, ihre
Familien und Freunde gesund zu erhalten. Soziale Organisationen und
die Gemeinde sind dabei als entscheidende Partner im Hinblick auf
Gesundheit, Lebensbedingungen und Wohlbefinden zu akzeptieren und
zu unterstiitzen;

die Gesundheitsdienste und ihre Mittel auf die Gesundheitsforderung
hin umzuorientieren und auf das Zusammenwirken der Gesundheits-
dienste mit anderen Sektoren, anderen Disziplinen und, was noch viel
wichtiger ist, mit der Bevolkerung selbst hinzuwirken; die Gesundheit
und ihre Erhaltung als eine wichtige gesellschaftliche Investition und
Herausforderung zu betrachten und die globale dkologische Frage un-
serer Lebensweisen aufzuwerfen. 404

403 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsforderung, Ottawa 1986,

in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S. 19.

404 Charta der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung, Ottawa 1986,

in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II,
2013, S.21.
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Im Anschluss an die Ottawa-Konferenz folgten noch sieben weitere inter-
nationale Konferenzen zur Gesundheitsforderung*®, in denen die Grund-
erkenntnisse und Forderungen der Konferenzen in Alma-Ata und Ottawa
weiter ausdifferenziert und fortentwickelt wurden. So wurde in Adelaide
(1988) nochmals der Wert der Gesundheit sowohl als ,,grundlegendes
Menschenrecht als auch als ,,bedeutsame soziale Investition® betont und
die Forderung nach mehr Chancengleichheit und Zugangsmoglichkeiten
sowie die offentliche Verantwortung fiir Gesundheit in Form der gesund-
heitsfordernden Gesamtpolitik bekréftig.400

Die Konferenz in Sundvall (1991) beschiftigte sich schwerpunktméaBig
mit Anforderungen an und der Schaffung von gesundheitsforderlichen Le-
benswelten und hob die sozialen, politischen und 6konomischen Dimen-
sionen gesundheitsforderlicher Lebenswelten hervor.407

In Jakarta (1997) konnte man dann schon auf Forschungsergebnisse
und Fallstudien zuriickgreifen, welche den positiven Beitrag von Gesund-
heitsforderung auf die allgemeine Gesundheit, aber auch mit Blick auf
eine groflere gesundheitliche Chancengleichheit ,,liberzeugend* nachwei-
sen konnten. Neben den Determinanten fiir Gesundheit wurde der sog.
Setting-Ansatz in den Fokus der Betrachtungen gesetzt. Hierin wurde die
Erkenntnis verarbeitet, dass zur Aktivierung und Befdhigung des Einzel-
nen zu gesundheitsforderndem Verhalten dessen Erreichung in bestimmten
Lebenswelten, sog. Settings (z.B. Stddte, Gemeinden, Viertel, Schulen,
Betriebe, Markte, Gesundheitseinrichtungen etc.), eine vielversprechende
Moglichkeit zur praktischen Umsetzung umfassender Public-Health Poli-
tik bietet. Auch wurde wieder angesichts des starken Ubergewichts der
Primdren Gesundheitsversorgung die Notwendigkeit zur Etablierung und
Sicherstellung einer Infrastruktur fiir Gesundheitsférderung als prioritire

405 Dies waren die Konferenzen in Adelaide 1988, Sundvall 1991, Jakarta 1997, Me-
xiko-Stadt 2000, Bangkok 2005, Nairobi 2009 und Helsinki 2011.

406 Empfehlungen der 2. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung, Ade-
laide 1988, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheits-
forderung II, 2013, S. 22 f.

407 Die Sundvall-Stellungnahme zu Gesundheitsforderlichen Lebenswelten, 3. Welt-
konferenz 1991, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesund-
heitsforderung 11, 2013, S. 28 ff.
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Herausforderung fiir Gesundheitsforderung im 21. Jahrhundert hervorge-
hoben.408

Erwdhnenswert im Rahmen der Konferenz in Mexiko-Stadt (2000) ist
wiederum die ausdriickliche Erklarung der versammelten Gesundheitsmi-
nister, die Forderung von Gesundheit und sozialer Entwicklung als zentra-
le Pflicht und Aufgabe der Regierungen anzuerkennen.*®® Hervorzuheben
ist, dass diese Erklarung als ministerielle Erkldrung ausdriicklich auch von
der Bundesrepublik Deutschland unterzeichnet wurde.#!°

In Bangkok (2005) wurde abermals anerkannt und prézisiert, dass das
Erreichen des hochstmdglichen Gesundheitsstandards eines der fundamen-
talen Rechte aller Menschen ohne Unterschied darstelle und Gesundheits-
forderung auf diesem ,,wesentlichen Menschenrecht™ basiere. Gesund-
heitsforderung wurde konkretisiert als ,,Prozess, Menschen zu beféhigen,
die Kontrolle iiber ihre Gesundheit und deren Determinanten zu erhdhen
und dadurch ihre Gesundheit zu verbessern® und als Kernaufgabe der 6f-
fentlichen Gesundheit beschrieben. Trotz des wiederholten Appels an die
Verantwortung aller Politikbereiche und Regierungsebenen wurde auch
die Schliisselrolle des Gesundheitssektors beim Aufbau von Strategien
und Partnerschaften zur Gesundheitsforderung sowie die Verantwortung
des Privatsektors (hier vor allem der Arbeitsgeber) herausgestellt.41!

Die beiden jiingsten Konferenzen von Nairobi (2009) und Helsinki
(2013) beschiftigten sich verstarkt mit Schliisselstrategien und Verpflich-
tungen zur Umsetzung und Implementation von Gesundheit und Entwick-
lung durch Gesundheitsforderung. In Nairobi wurde dazu aufgerufen, das
,unerschlossene Potenzial der Gesundheitsforderung zu nutzen* und Re-
gierungen wurden dazu angehalten, ihre ,,Verantwortung fiir die Offentli-
che Gesundheit* mit besonderem Schwerpunkt auf u.a. ,,die Férderung so-
zialer und gesundheitlicher Gerechtigkeit durch Implementation der Emp-
fehlungen der WHO-Kommission zu den sozialen Determinanten von Ge-

408 Deklaration der 4. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung in Jakar-
ta, Indonesien 1997, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Ge-
sundheitsforderung 11, 2013, S. 33 ff.

409 Mexiko-Erklarung, 5. Weltgesundheitskonferenz Mexico-City 2000, in: Franzo-
wiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II, 2013,
S. 43.

410 WHO, Milestones in Health Promotion, 2009, S. 23.

411 Bangkok-Charta, 6. Weltkonferenz fiir Gesundheitsférderung in einer globalisier-
ten Welt, Bangkok 2005, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der
Gesundheitsforderung 11, 2013, S. 45.
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sundheit* auszuiiben. Um eine nachhaltige Gesundheitsférderung zu errei-
chen, miissten Gesundheitsférderungsinterventionen in Gesundheitssyste-
me eingebettet sein, die Gerechtigkeit unterstiitzen und hohe Leistungs-
standards erfiillen.*!2 Der Aspekt der gesundheitlichen Gerechtigkeit wur-
de abermals in Helsinki bekriftigt und der ,,Genuss des hochstmoglichen
Gesundheitsstandards® als eines der Grundrechte jedes Menschen bezeich-
net. An die Regierungen wurden u.a. die Forderungen gestellt, die ,,Selbst-
verpflichtung zu Gesundheit und gesundheitlicher Gerechtigkeit als politi-
sche Prioritdt durch Anwendung der Prinzipien von Gesundheit in allen
Politikbereichen und durch aktives Handeln gegeniiber den sozialen Ge-
sundheitsdeterminanten®, die ,,Sicherung effektiver Strukturen, Prozesse
und Ressourcen®, die ,,Stirkung der Kapazititen von Gesundheitsministe-
rien” sowie die ,,Einbeziehung von Gemeinschaften, sozialen Bewegun-
gen und der Zivilgesellschaft“ zum Aufbau von Gesundheitskompetenz
umzusetzen. Zentrales Thema war damit wieder die Frage, wie durch
einen Health-In-All-Policies-Ansatz eine Verbesserung des Gesundheitszu-
standes und ein Abbau vor allem sozial bedingter gesundheitlicher Un-
gleichheit erreicht werden kann.413

Hervorzuheben ist abschlieBend noch die ,,Politische Erklédrung von Rio
zu Sozialen Determinanten von Gesundheit® aus dem Jahr 2011. Bereits
2005 setzte die WHO eine Kommission zur Erforschung der Sozialen De-
terminanten von Gesundheit ein, 2008 wurde dann der Abschlussbericht,
auf welchen spiter noch eingegangen wird, vorgelegt.*14 In Anerkennung
der Ergebnisse dieser Studie hinsichtlich des bedeutenden Einflusses so-
zialer Determinanten auf den Gesundheitsstatus bekriftigten die Regie-
rungschefs, Minister und Regierungsvertreter der Konferenz von Rio de
Janeiro nochmals ihre Entschlossenheit ,,soziale und gesundheitliche Ge-
rechtigkeit durch die Inangriffnahme sozialer Determinanten von Gesund-

412 Nairobi Handlungsaufruf zum Schliefen der Implementationsliicke in der Ge-
sundheitsforderung, 7. Globale Konferenz zur Gesundheitsférderung, Nairobi
2009, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforde-
rung II, 2013, S. 56 ff.

413 Vgl. dazu: Das Helsinki Statement zu Gesundheit in allen Politikbereichen, 8.
Weltkonferenz zur Gesundheitsforderung, Helsinki 2013, in: Franzowiak/Luet-
kens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung II, 2013, S. 86 ff.

414 Commission on Social Determinants of Health, Closing the gap in a generation,
2008.
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heit und Wohlbefinden iiber einen intersektoralen Ansatz zu erreichen® 415
Es wurde im Rahmen dieser Erkldrung zudem noch einmal hervorgeho-
ben, dass die Inangriffnahme der sozialen Gesundheitsdeterminanten eben
nicht nur fiir vulnerable Gruppen, sondern fiir die gesamte Population ent-
scheidend sei, um inklusive, gerechte, wirtschaftlich produktive und ge-
sunde Gesellschaften hervorzubringen. Gesundheit und Wohlbefinden der
Menschen solle sogar als eine ,,Schliisselkategorie™ einer inklusiven und
fairen Gesellschaft im 21. Jahrhundert positioniert werden.41©

Die Empfehlungen und Handlungsverpflichtungen der Weltkonferenz
iiber soziale Determinanten von Gesundheit wurden im Jahr 2012 auch in
der Resolution der 65. Weltgesundheitsversammlung aufgegriffen und be-
fiirwortet. Insbesondere wurden die Mitgliedsstaaten dazu gedréngt, die
Zusicherungen, die in der Rio-Deklaration getroffen wurden, in Hinsicht
auf eine:
(1) bessere Lenkung und Steuerung fiir Gesundheit und Entwicklung,
(2) Forderung von Partizipation in der Politikgestaltung und -umsetzung,
(3) weitere Umorientierung des Gesundheitssektors in Richtung auf die

Verringerung von gesundheitlichen Ungleichheiten,
(4) Starkung globaler Lenkung, Steuerung und Zusammenarbeit,
(5) Beobachtung und Uberwachung von Fortschritten und zunehmender
Rechenschaftspflichten umzusetzen.*!?

3. Rechtliche Implikationen

Der internationalen Ebene, unter starker Fiihrung der WHO, kommt zu-
sammenfassend eine wichtige Rolle der Politikprdgung, nicht jedoch der
Politikumsetzung zu. Die Steuerungskraft entsprechender Empfehlungen
und Beschliisse ist damit wesentlich von der Internalisierung der einzelnen

415 Politische Erkldrung von Rio zu Sozialen Determinanten von Gesundheit, Rio de
Janeiro, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsfor-
derung 11, 2013, S. 75 ff.

416 Politische Erkldrung von Rio zu Sozialen Determinanten von Gesundheit, Rio de
Janeiro, in: Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsfor-
derung I1, 2013, S. 76.

417 Resolution der 65. Weltgesundheitsversammlung: Ergebnisse der Weltkonferenz
iber soziale Determinanten von Gesundheit, Genf 2012, in: Franzowiak/Luet-
kens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesundheitsforderung 11, 2013, S. 84 ff.
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Staaten und deren politischen Willen abhingig.*'® Auch das in diesem
Rahmen deklarierte ,,Menschenrecht auf Gesundheit™ bietet als abstrakte
universalistische Idee zunéchst zwar eine Argumentationsbasis und einen
Ankniipfungspunkt flir innerstaatliche Normierungsprozesse, vermag aber
auf der Ebene der Grund- und Menschenrechte nicht iiber den Wert einer
programmatischen Absichtserkldrung hinaus Wirkung zu entfalten.*!?

Ein groBer Verdienst besteht generell jedoch darin, das Thema Gesund-
heitsforderung und Pravention auf die gesundheitspolitische Agenda ge-
setzt zu haben und weiterhin, insbesondere mit Blick auf soziale Determi-
nanten und Gesundheitsungerechtigkeiten, auf der Tagesordnung zu hal-
ten. Kommissionen und Forschergruppen liefern mit Unterstiitzung der
WHO wichtige Daten und Erkenntnisse, welche vor allem auf den interna-
tionalen Konferenzen zur Gesundheitsforderung in konkrete Handlungs-
empfehlungen und Politikansédtze gemiinzt werden. Zudem versucht die
WHO als stidndiger Mahner, aber auch mittels Nachweis- und Rechen-
schaftspflichten die Mitgliedsstaaten an ihre politischen Verpflichtungen
und Versprechen zu erinnern und eine Umsetzung der Erkenntnisse ge-
sundheitswissenschaftlicher Forschung voranzutreiben. Nicht miide wer-
den die entsprechenden Stellen, auf den Stellenwert von bestmdéglicher
Gesundheit als Menschenrecht und das grofle Potential von Gesundheits-
forderung und Pravention zum Abbau gesundheitlicher Ungerechtigkeiten
hinzuweisen. Hervorzuheben ist zudem, dass die Einfliisse der sozialen
Faktoren als besonders entscheidend fiir den Gesundheitszustand sind. Es
wird deshalb nicht der Einzelne aufgrund seines Verhaltens fiir seine ge-
sundheitliche Lage verantwortlich gemacht, sondern die ihn beeinflussen-
de (soziale) Umwelt. Ziel gesundheitsforderlicher Politik und damit auch
Gesetzgebung sollte daher vor allem eine Stirkung gesundheitlicher Ei-
genkompetenz unter Wahrung der gesundheitlichen Selbstbestimmung
sein.

418 Habersack, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und Public
Health, 2009, S. 163 (167).

419 Habersack, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 163 (165 ff.).
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II. Europiische Ebene

So global in seinem Ursprung, so geprigt ist Public Health von den regio-
nalen Besonderheiten und Herausforderungen gesundheitsfordernder Poli-
tikgestaltung. Im Folgenden sollen daher die besonders fiir die Européi-
sche Region geltenden Strukturen und Eigenheiten aufgezeigt werden,
welche die gesundheitsforderpolitische Agenda bestimmen und insbeson-
dere im Rahmen von Mallnahmen der Unionsorgane auch einen rechtli-
chen Einfluss auf die Mitgliedsstaaten ausiiben.

1. Entstehungsgeschichte und aktuelle Herausforderungen

Europa kann schon seit dem 19. Jahrhundert auf ein Public-Health-Be-
wusstsein zuriickblicken. Zu Beginn dieser Entwicklung standen insbeson-
dere Beobachtungen der Wechselbeziechungen zwischen Erkrankungen ei-
nerseits und den Lebensbedingungen — insbesondere der Arbeiterklasse —
andererseits. Die hieraus gewonnenen Erkenntnisse fiihrten gemeinsam
mit den Fortschritten in der Medizin zur Etablierung strukturierter Ge-
sundheitssysteme, welche zundchst auf die Arbeiter und spéter dann auch
auf andere Bevolkerungsgruppen ausgeweitet wurden.*20 In der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts standen dann die medizinische Behandlung
von Erkrankungen und der Kampf gegen Infektionskrankheiten im Mittel-
punkt europdischer Gesundheitspolitiken — eine Entwicklung, welche auch
noch heute die Gesundheitspolitik maBgebend prégt.#?! Erst sehr spét in
der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts entwickelte sich dann ein Be-
wusstsein fiir den Bedarf und die Mdoglichkeiten staatlicher Gesundheits-
forderung und Privention chronischer Krankheiten.422

Trotz der Erfolge der europdischen Gesundheitspolitiken ldsst sich im-
mer noch eine Vielzahl verschiedener Defizite ausmachen. Vor allem muss
das in den letzten zwei Jahrzehnten deutlich angestiegene Gefille in der

420 Vgl. zum Ganzen Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public
Health, 3. Aufl. 2012, S. 14.

421 Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl.
2012, S. 14.

422 Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl.
2012, S. 14.
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Lebenserwartung als groBer Missstand gesehen werden.*?? So kann ein in
der Schweiz zur Welt gekommenes Neugeborenes mit einer durchschnitt-
lich 16 Jahre hoheren Lebenserwartung rechnen als eines in Kasachs-
tan.*2* Die WHO spricht sogar von 19 Jahren Unterschied zwischen der
Lebenserwartung eines Kindes aus einem einkommensstarken und eines
Kindes aus einem einkommensschwachen Land der Européischen Regi-
on.*?5 Zwischen den einzelnen Léndern bestehen insgesamt jedoch nicht
nur fiir die Sauglingssterblichkeit und die Lebenserwartung, sondern auch
flir die anderen mit sozialen Determinanten von Gesundheit verkniipften
Indikatoren noch betréchtliche absolute Unterschiede.*?® Es muss damit
festgehalten werden, dass trotz immenser Verbesserungen der Gesund-
heitsindikatoren in den letzten beiden Jahrhunderten die europdische Be-
volkerung nur sehr ungleichmifBig von den verbesserten Bedingungen pro-
fitiert hat.

Zwei der groBiten Herausforderungen europdischer Gesundheitspolitik
im 21. Jahrhundert bilden damit die Verringerung der Ungleichheiten der
Gesundheitschancen und der Lebenserwartungen sowie die Bekdmpfung
nichtiibertragbarer, chronischer Krankheiten. Besonders schwierig er-
scheint dabei die konkrete Umsetzung der Erkenntnisse liber die sozialen
Determinanten von Gesundheit, die zwar relativ gut erforscht scheinen,
aufgrund ihrer Komplexitit jedoch oftmals eine Uberforderung fiir die
durch Zusténdigkeits- und Ressortgrenzen gepréigten politischen Systeme
darstellen. Hier muss ndmlich insbesondere die Einsicht verarbeitet wer-
den, dass effektive Maflnahmen und Strategien der Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention groftenteils iiber das traditionell verstandene
Gesundheitswesen hinaus ansetzen miissen, um einen moglichst effektiven
Beitrag zur Verbesserung des Gesundheitszustandes der Gesamtbevdlke-
rung und zur Verringerung sozialer Gesundheitsungleichheiten leisten zu
konnen.

423 Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl.
2012, S. 14.

424 Jakubowski, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a. (Hrsg.), Public Health, 3. Aufl.
2012, S. 14.

425 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Europdischen Region, S. 9.

426 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Der Européische Gesundheitsbericht 2015 - Der
Blick tiber die Ziele hinaus - neue Dimensionen der Evidenz, S. 10.
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2. Hauptakteure und Leitlinien européischer Public Health Politik

Als die beiden Hauptakteure europdischer Public Health Politik lassen sich
das Européische Regionalbiiro der WHO und die Europédische Union unter
Federfiihrung der EU-Kommission ausmachen.

a) Das WHO-Regionalbiiro fiir die Européische Region

Fir das WHO-Regionalbiiro stellen nichtiibertragbare Krankheiten wie
Herz-Kreislauf-Erkrankungen und Krebs, Adipositas und Alkoholkonsum,
aber auch durch Naturkatastrophen und Umweltzerstorung bedingte Ge-
sundheitsschadigungen die groBten aktuellen Herausforderungen fiir die
Gesundheitsentwicklung in der Europdischen Region dar.#?’ Die Européi-
sche Region trigt zudem weltweit die hochste Last durch nichtiibertragba-
re Krankheiten. So verursachen die beiden Krankheitsgruppen Herz-Kreis-
lauf-Erkrankungen und Krebs fast drei Viertel der Sterblichkeit in der Re-
gion.*28 Dartiber hinaus haben psychische Storungen den zweitgrofiten
Anteil an der Krankheitslast.*2°

Das aktuelle Rahmenkonzept ,,Gesundheit 2020 wurde von den 53
Mitgliedsstaaten der Europdischen Region auf der 62. Tagung des WHO-
Regionalkomitees fiir Europa im September 2012 angenommen. Es dient
allen Mitgliedsstaaten als ,,Grundlage fiir MaBnahmen zur Férderung der
Gesundheit und des Wohlbefindens in allen Bereichen von Staat und Ge-
sellschaft.“430 Als eines der wichtigsten Ziele des Rahmenkonzepts wird
auch hier die Bewiltigung von Ungleichheiten im Gesundheitsbereich
durch mehr soziale Gerechtigkeit und Integration fiir benachteiligte Men-
schen angegeben.*3! Das Konzept enthilt zudem die Erkenntnis, dass zur
Erreichung dieser Ziele ein ressortiibergreifender Ansatz vonnéten ist. Ge-

427 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Européischen Region, S. 3 ff.

428 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 19.

429 So tragen psychische Stérungen mit 19 Prozent zur Krankheitslast (gemessen in
DALY) in der Europdischen Region bei, s. dazu WHO-Regionalbiiro fiir Europa,
Gesundheit 2020, 2013, S. 19.

430 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Européischen Region, S. 3.

431 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Européischen Region, S. 3.
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sundheit wird zudem als gesamtgesellschaftliche und gesamtstaatliche
Aufgabe wahrgenommen. 432

Mit Blick auf Gesundheitsforderung und Priavention ist hervorzuheben,
dass sich drei der vier prioritiren Handlungsfelder der Européischen Regi-
on mit der ,,Investition in Gesundheit durch einen Lebensverlaufansatz
und Stirkung der Handlungsfahigkeit des Menschen*“433, | Bekdmpfung
der groflen gesundheitlichen Herausforderungen durch nichtiibertragbare
und Ubertragbare Krankheiten in der Europdischen Region“*3* sowie der
,»Schaffung widerstandsfahiger Gemeinschaften und stiitzender Umfel-
der“435 beschéftigen. Fiir das Haushaltsjahr 2014-2015 hat das Regional-
biiro entsprechend der prioritiren Handlungsfelder auch 18 Prozent der
Mittel fiir ,,Gesundheitsforderung im gesamten Lebensverlauf und 14
Prozent der Mittel fiir die Bekdmpfung nichtiibertragbarer Krankheiten
vorgesehen.#3¢ Gleichzeitig stellt das WHO-Regionalbiiro jedoch fest,
dass trotz aller politischen Absichtserklarungen die Staaten bisher nur
einen sehr geringen Bruchteil ihrer Gesundheitsetats fiir Krankheitspra-
vention ausgeben — so soll der Durchschnitt der OECD bei ungefdhr 3
Prozent liegen. Ebenso wenig werden gesundheitliche Ungleichheiten sys-
tematisch in Angriff genommen.*37

b) Die Europiische Union

aa) Kompetenzen und Kernanliegen unionaler Gesundheitspolitik

Die Europidische Union besitzt seit dem Vertrag von Maastricht
(1992/1993)#438 eine eigene Kompetenz im Bereich des Gesundheitswe-

432 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 69.

433 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 82 ff.

434 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 103 ff.

435 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 147 ff.

436 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Die Arbeit der Weltgesundheitsorganisation in
der Europdischen Region, S. 23.

437 WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 13; zu dem gleichen
Ergebnis kommt auch die EU-Kommission fiir die EU-Mitgliedsstaaten, s. Euro-
pdische Kommission, Investing in Health, 2013, S. 15.

438 Vertrag von Maastricht iiber die Europdische Union, v. 7.2.1992, BGBI. II 1992
S. 1253; in Kraft getreten am 1.11.1993, BGBI. 11 1993 S. 1947.
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sens.®? Diese Kompetenz erméchtigt seit jeher jedoch primér nur zu un-
terstiitzenden und ergdnzenden Mafinahmen zu den Gesundheitspolitiken
der Mitgliedsstaaten, direkte Harmonisierungsmafinahmen sind hingegen
nur sehr vereinzelt erlaubt. Die EU betreibt damit keine eigensténdige und
einheitliche Gesundheitspolitik, sondern nur eine zu den autonomen Ge-
sundheitspolitiken der Mitgliedstaaten zusitzliche.**® Manche meinen an-
gesichts dieser sehr beschriankten Kompetenzen, dass man streng genom-
men nicht wirklich von einem EU-Gesundheitsrecht sprechen konne.*4!
Dies muss wohl mit Blick auf die vielen gesundheitspolitischen Mafinah-
men und Programme der EU — welche im Folgenden ndher erldutert wer-
den — jedoch eher als formale Beschreibung als als Rechtswirklichkeit ver-
standen werden. Tatsdchlich hat die EU teilweise doch einen nicht uner-
heblichen Einfluss auf das nationale Gesundheitsrecht.**? Dariliber hinaus
wird die primdre Gesundheitspolitik auch auf sekundirer Ebene verfolgt,
namlich dort, wo weitgehende wirtschaftliche Aufgaben und Kompeten-
zen durch den Gesundheitsschutz ergénzt werden — wie etwa im Bereich
des Arbeitsschutzes. 443

Der rechtliche Rahmen fiir die Tétigkeit der EU auf dem Gebiet des Ge-
sundheitswesens wird allen voran durch die Art.4 Abs.2 lit.k), 6 S.2
lit. a) sowie Art. 168 AEUV gesetzt. Nach Art. 6 S. 2 lit. a) sowie Art. 168
Abs. 1 UAbs. 1 ist bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Unionspoli-
tiken und -maBnahmen ein hohes ,,Gesundheitsschutzniveau* sicherzustel-
len. Hierin findet der von der Europdischen Kommission verfolgte sekto-
reniibergreifende gesundheitspolitische Ansatz von ,,Health in all Poli-
cies* seine vertragliche Entsprechung. 444

Die Tatigkeit der Union soll sich dabei nach Art. 168 Abs. 1 AEUV auf
die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung von Hu-

439 Zur Geschichte gemeinschaftlicher Priaventionsmaflnahmen vgl. Becker, ZSR
2003, 355 (357 ff.).

440 Niggemeier, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, 7. Aufl. 2015, Art. 168 AEUV
Rn. 9.

441 Maass/Schmidt, EuZW 2015, 85.

442 So u.a. im Rahmen der Arzneimittelregulierung, der grenziiberschreitenden Ge-
sundheitsversorgung, des Nichtraucherschutzes sowie des Wettbewerbsrechts im
Gesundheitswesen, vgl. dazu Maass/Schmidt, EuZW 2015, 85 ff.

443 Becker, ZSR 2003, 355 (369).

444 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europdischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundesre-
publik Deutschland, 2011, S. 48.
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mankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen fiir die Gefdhrdung der
korperlichen und geistigen Gesundheit richten (UAbs. 2 S. 1). Dies um-
fasst als prioritire Handlungsfelder die Bekdmpfung der weitverbreiteten
schweren Krankheiten und schwerwiegender grenziiberschreitender Ge-
sundheitsgefahren (UADs. 2 S.2) sowie die Verringerung drogenkonsum-
bedingter Gesundheitsschidden (UAbs. 3). Es wird jedoch auch deutlich
gemacht, dass die Tétigkeit der Union die Politik der Mitgliedstaaten le-
diglich ergdnzen soll. Dies wird fiir den Bereich ,,Schutz und Verbesse-
rung der menschlichen Gesundheit™ auch durch Art. 6 S.2 lit. a) AEUV
unterstrichen. Der Union kommt damit vor allem eine unterstiitzende und
die Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten sowie mit dritten Landern und
internationalen Organisationen fordernde Aufgabe zu (vgl. Art. 168 Abs. 2
und 3 AEUYV). Solch fordernde und ergéinzende Mainahmen werden dabei
grundsitzlich durch die gesundheitsbezogenen Aktionsprogramme der
Union gestaltet und durchgefiihrt.445

Das aktuelle dritte Aktionsprogramm der Union im Bereich Gesundheit
(2014-2020) wurde in Form einer Verordnung am 11. Mérz 2014 erlas-
sen.* Es zielt geméB Art. 2 darauf, die Politiken der Mitgliedsstaaten zur
Verbesserung der Gesundheit der Unionsbiirger und zum Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheiten zu ergéinzen und zu unterstiitzen. Geméf Erwa-
gungsgrund Nr. 5 soll sich dieses Programm auf Ziele und MaBinahmen
konzentrieren, die einen deutlichen und nachweisbaren ,,Unionsmehrwert
bieten. Weiterhin solle entsprechend dem Subsidiarititsprinzip ein
Schwerpunkt auf eindeutige grenziiberschreitende oder den Binnenmarkt
betreffende Fragen oder Fragen, in denen sich durch die Zusammenarbeit
auf Unionsebene erhebliche Vorteile oder Effizienzsteigerungen erzielen
lassen, gelegt werden. Die Finanzausstattung fiir die Durchfithrung dieses
Programms im Zeitraum 2014 — 2020 liegt bei rund 449,4 Mio. Euro (vgl.
Art. 5 der Verordnung).

Art. 168 AEUV enthélt neben den Bestimmungen zu den komplementa-
ren Befugnissen der Union auch eine Erméchtigung zu autonomer Recht-

445  Lissl, in: Ratzel/Luxenburger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 2015, S. 23.

446 Verordnung (EU) Nr.282/2014 des Europidisches Parlaments und des Rates
v. 11.03.2014 {iber ein drittes Aktionsprogramm der Union im Bereich der Ge-
sundheit (2014-2020) und zur Aufhebung des Beschlusses Nr. 1350/2007/EG,
ABI. L 86/1.
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setzung.*#7 So statuiert Art. 168 Abs.4 AEUV eine geteilte Zustindigkeit
bei gemeinsamen Sicherheitsanliegen der offentlichen Gesundheit. Nach
Art. 168 Abs. 5 AEUV konnen das Européische Parlament und der Rat un-
ter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten zudem FordermafBnahmen zum Schutz und zur Verbesserung
der menschlichen Gesundheit, MaBlnahmen zur Bekdmpfung grenziiber-
schreitender Krankheiten sowie Maflnahmen zum Schutz der Bevolkerung
vor Tabakkonsum und Alkoholmissbrauch erlassen.

Insgesamt herrscht iliber die genaue Abgrenzung des Politikbereichs
,»Gesundheitswesen™ Uneinigkeit. Eine restriktive Gesamtschau der Vor-
schrift ergebe, dass sich Art. 168 AEUV insgesamt nur auf Mafinahmen
zur Verbesserung der kollektiven Gesundheit der Bevolkerung (also die
,offentliche Gesundheit®) und nicht auf die Verbesserung der Gesundheit
des Einzelnen (wohl im Sinne medizinisch-kurativer Behandlung) bezie-
he.*48 Anhaltspunkte dafiir lieBen sich in Abs. 1 UAbs. 2 finden, wonach
die Tétigkeit der Union auf die Verbesserung der ,,Gesundheit der Bevol-
kerung* gerichtet ist.**? Ebenso lieBe die Vorschrift erkennen, dass ledig-
lich zu Maflnahmen des prédventiven, nicht aber des kurativen Gesund-
heitsschutzes erméachtigt werde.*>? Die Gesundheit des Individuums werde
vielmehr nur ,reflexartig® begiinstigt.**! So sei die amtliche deutsche
Ubersetzung ,,Gesundheitswesen® in der Titeliiberschrift irrefiihrend, da
die Unionskompetenzen gerade nicht das 6ffentliche Gesundheitssystem,
wie es in Deutschland insbesondere im SGB V geregelt ist, umfassen wiir-
den.*32 Treffender sei die englische Bezeichnung ,,Public Health*, da diese
deutlicher die Kompetenz der Union beziiglich des bevdlkerungsbezoge-

447 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GRC Art. 35
Rn. 8.

448 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GRC Art. 35
Rn. 7; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 168
Rn. 11.

449 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GRC Art. 35
Rn. 7.

450 Lurger, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, AEUV Art. 168 Rn. 11.

451 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GRC Art. 35
Rn. 7.

452 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, 4.Aufl. 2011, AEUV Art. 168
Rn. 11.
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nen Gesundheitsschutzes hervorhebe.*3 Unterstiitzend kénne noch Absatz
7 angefiihrt werden, der besagt, dass bei der Tatigkeit der Union die Ver-
antwortung der Mitgliedsstaaten fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspoli-
tik sowie fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizini-
sche Versorgung gewahrt werde.*>* Art. 168 AEUV koénne deshalb nur
herangezogen werden, wenn und soweit die Allgemeinheit, nicht hingegen
einzelne Personen, vor Gesundheitsgefahren geschiitzt werden sollen. 455
Dem restriktiven Verstidndnis ist insoweit beizupflichten, als dass sich
aus Art. 168 AEUV ein Fokus der UnionsmafBnahmen auf Gesundheitsfor-
derung und Prévention von Krankheiten erkennen ldsst.#3¢ Solche MaB-
nahmen haben grundsétzlich — wie bereits oben ausgefiihrt — die Verbesse-
rung der Gesundheit der ganzen Bevdlkerung im Blick und operieren
iiberwiegend mit einer populationsbezogenen Perspektive. Inwieweit darin
jedoch eine klare oder eindeutige Einschrinkung der Unionskompetenzen
im Sinne des Ausschlusses jeglicher Mallnahmen, die den Einzelnen be-
treffen oder sich der medizinischen Versorgung annehmen, zu sehen ist,
scheint schwieriger zu beantworten. So ist zundchst zu beachten, dass vor
allem im Bereich der Tertidrprivention Uberschneidungen von Kuration
und Rehabilitation auftreten und eine genaue Abgrenzung zwischen Préa-
vention und Kuration erschwert wird.*7 Weiterhin ist nicht nur die Ge-
sundheit des Einzelnen, sondern auch die gesamte 6ffentliche Gesundheit
abhingig vom Zugang zu einem effizienten und hochwertigen Gesund-
heitssystem.*>8 Grundsitzlich baut Art. 168 AEUV jedoch tatsidchlich die-
se Dichotomie von préaventiv fokussierter ,,6ffentlicher Gesundheit™ und
kurativ orientiertem Gesundheitswesen auf. Dies erscheint in Anbetracht
der internationalen Erkenntnisse und auch der Strategieansétze der EU, die
einen sektoreniibergreifenden, integralen Health-In-All-Policies-Ansatz als
notwendig anerkennen, zumindest ungliicklich. Fiihrt man sich nochmals
den Wortlaut des Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV vor Augen, so ist die Té-

453 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, 4.Aufl. 2011, AEUV Art. 168
Rn. I1.

454 Frenz/Gotzkes, MedR 2010, 613.

455 So Frenz/Gotzkes, MedR 2010, 613.

456 Niggemeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL (Mai 2011), AEUV,
Art. 168 Rn. 9.

457 Diesen Aspekt anerkennend Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, 4. Aufl.
2011, AEUV Art. 168 Rn. 12.

458 Schmidt am Busch, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL (Mai 2011), AEUV,
Art. 168 Rn. 9.
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tigkeit der Union zunédchst doch recht weit auf die ,,Verbesserung der Ge-
sundheit der Bevolkerung® gerichtet und umfasst auch ,,die Bekdmpfung
von weit verbreiteten schweren Krankheiten™. Solche Ziele zu verfolgen,
ohne zumindest am Randbereich auch die Gesundheitssysteme der Mit-
gliedsstaaten und deren medizinische Versorgung mit in das Blickfeld ge-
sundheitsfordernder Programme und MaBnahmen zu nehmen, erscheint
schwerlich sinnvoll. Zudem lédsst sich wohl kaum bestreiten, dass nicht
auch das Gesundheitswesen im Sinne medizinisch-kurativer Tatigkeiten
an der Verbesserung von Gesundheit und der Bekdmpfung von Krankhei-
ten zumindest teilweise beitréigt.

Jedenfalls im Sinne einer ergidnzenden Kompetenz kann die Union da-
mit durchaus auch in Bereichen tétig werden, welche einen Bezug zum
Gesundheitssystem bzw. zu medizinisch-kurativen Aspekten aufweisen,
solange durch diese Aktivititen nicht in die Zustindigkeiten der Mit-
gliedsstaaten fiir ihre Gesundheitssysteme und medizinische Versorgung
eingegriffen wird (in Einklang mit Art. 168 Abs.7 AEUV). Das heif3t,
dass die Maflnahmen der Union nicht in einem Widerspruch zu den natio-
nalen Gesundheitspolitiken stehen diirfen und sich die von der Union ge-
forderten Projekte in einem Mitgliedsstaat im Einklang mit dessen gesund-
heitspolitischen Grundsitzen befinden miissen.*>° Ein dhnliches Verstand-
nis ldsst sich auch bei den Unionsorganen selbst finden; so wird z.B. in der
Patientenmobilitédts-Richtlinie ausgefiihrt, dass die Richtlinie — trotz der
Befassung mit Fragen medizinischer Versorgung/Inanspruchnahme von
Gesundheitsdienstleistungen — die Freiheit der Mitgliedsstaaten liber die
Art und Angemessenheit sowie iiber ethische Grundsatzfragen der Ge-
sundheitsversorgung selbst zu entscheiden, respektiert und unberiihrt
ldsst.#%0 Entscheidend ist damit letztlich, dass sich aus den Unionsaktiviti-
ten keine Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten zur Umgestaltung ihrer Ge-
sundheitssysteme ergeben diirfen.*¢! Dies ist jedoch bei den der Union
eingerdumten Unterstiitzungs-, Ergdnzungs- und Koordinierungskompe-

459 Schmidt am Busch, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL (Mai 2011), AEUY,
Art. 168 Rn. 37.

460 Richtlinie 2011/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 9.3.2011
iiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreitenden Gesund-
heitsversorgung, ABI. L 88/45 (46).

461 So auch Schmidt am Busch, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL (Mai
2011), AEUV, Art. 168 Rn. 8ff.; a. A. wohl Frenz/Gotzkes, MedR 2010, 613
(615), die undifferenziert von einem expliziten Verbot von Unionsmafinahmen in
diesen Bereichen sprechen.
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tenzen nach den Abs. 2, 3, 5 und 6 nur schwer vorstellbar.#62 Der dennoch
mogliche mittelbare Einfluss auf die mitgliedsstaatlichen Gesundheitssys-
teme ist von der politischen Schlagkraft her zwar nicht zu unterschét-
zen.*93 Insgesamt liegt der Schwerpunkt unionaler Gesundheitspolitik al-
lerdings klar auf priaventiver Titigkeit.464

Die Grundprinzipien und Kernanliegen der Gesundheitspolitik der EU
sind weiterhin in der EU-Gesundheitsstrategie ,,Gemeinsam fiir die Ge-
sundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir 2008-2013* niedergelegt.*6
Sie enthélt vier Hauptprinzipen und drei strategische Ziele, die den Mittel-
punkt der gesundheitspolitischen Strategie der EU darstellen sollen. Er-
wihnenswert sind hier das Prinzip 1 ,,Eine auf gemeinsamen Gesundheits-
vorstellungen beruhende Strategie”, welche als wichtige gemeinsame
Grundwerte die ,,Stiarkung von Biirgerrechten* und ,,die Verringerung ge-
sundheitlicher Benachteiligungen® einschlieBt.*¢ Dariiber hinaus wird Ge-
sundheit im Prinzip 2 als ,,hochstes Gut™ des Einzelnen wie auch der Ge-
sellschaft insgesamt bezeichnet.*67 Prinzip 3 ,,Gesundheit in allen Politik-
bereichen* hebt wiederum hervor, dass das Ziel bestmdglicher Gesundheit
und Gesundheitsférderung nicht nur im Rahmen von Gesundheitspolitik
im engeren Sinne, sondern nur mittels ressort- und sektoriibergreifender
Arbeit erreicht werden konne.#%8 Im Rahmen des Ziels ,,Forderung der Ge-
sundheit in einem alternden Europa® strebt die Kommission vor allem
MaBnahmen zur Férderung der Gesundheit dlterer Menschen und der Be-
schiftigten sowie Kinder und Jugendlichen an. Weiterhin ist die Weiter-
entwicklung und Erarbeitung von MaBnahmen zu Tabak, Erndhrung, Al-
kohol, psychischer Gesundheit und anderen umweltbedingten und sozio-

462 So auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV
Art. 168 Rn. 25 u. Schmidt am Busch, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL
(Mai 2011), AEUV, Art. 168 Rn. 78.

463 Becker, ZSR 2003, 355 (366).

464 Niggemeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Bd. 1, 44. EL (Mai 2011), AEUV,
Art. 168 Rn. 13.

465 Weillbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM (2007) 630 endg.

466 Weillbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM (2007) 630 endg., S. 4 f.

467 Weilbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM (2007) 630 endg., S. 5 f.

468 Weillbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM (2007) 630 endg., S. 6 f.
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O0konomischen Gesundheitsfaktoren in Abstimmung mit den Mitglieds-
staaten im Fokus der Kommissionstatigkeit.#6°

bb) Regulierung von lebensstilbedingten Risiken

Ein sich immer stirker abzeichnender Schwerpunkt der unionalen Tétig-
keit auf dem Gebiet der Gesundheitspolitik kann in der lebensstilbedingten
Privention gesehen werden.*’? Behandelt werden dabei vor allem die drei
Themenbereiche Alkohol, Tabak und Erndhrung.#’! Auch wenn die EU-
MaBnahmen in Art und Umfang je nach Themenfeld stark variieren, liegt
ihnen jedoch die Erkenntnis zugrunde, dass viele Gesundheitsprobleme
von verschiedensten Politikbereichen beeinflusst werden und deshalb auch
sektoreniibergreifende Strategien benotigen.*’? Die umfangreichsten MaB-
nahmen lassen sich auf dem Gebiet der Tabakprdvention finden. Zentral
sind hier die Tabakwerberichtlinie*’? sowie die iiberarbeitete Tabakpro-
duktrichtlinie*’#, welche vor allem Regelungen tiber die Herstellung, Auf-
machung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen enthilt und erstmals
auch verbindliche Vorschriften zu Sicherheits- und Qualitatsanforderun-
gen fiir E-Zigaretten einfiihrt*’>. Ziel der Tabakproduktrichtlinie ist unter
anderem die harmonisierte Anwendung internationaler Verpflichtungen
des WHO-Rahmeniiberein-kommens zur Einddmmung des Tabak-
rauchs.*7¢ Die Richtlinie sieht als Neuerungen etwa groBflichige gesund-
heitsrelevante Warnhinweise auf den Verpackungen sowie ein Verbot klei-

469 Weillbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM (2007) 630 endg., S.9.

470 Alemanno/Garde, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015,
S. 1 (5f.), sprechen von , lifestyle risk regulation®.

471 Alemanno/Garde, Common Market Law Review 2013, 1745 (1749 ft.).

472  Alemanno/Garde, Common Market Law Review 2013, 1745 (1749).

473 Richtlinie 2003/33/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 26.5.2003
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ABI. L 152/16.

474 Richtlinie 2014/40/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v.3.4.2014
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen
und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG,
ABI. L 127/1.

475 Maass/Schmidt, EuZW 2015, 85 (88).

476 Maass/Schmidt, EuZW 2015, 85 (88).
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ner Verpackungen fiir bestimmte Tabakerzeugnisse vor. Auch werden Zi-
garetten und Drehtabak mit ,,charakteristischen Aromen verboten.*””
Flankiert werden diese Rechtsakte von einer Empfehlung des Rates fiir
rauchfreie Umgebungen*’® sowie von allgemeinen EU-Anti-Tabak-Kam-
pagnen??®,

Fiir den Bereich Alkohol ist die EU-Alkoholstrategie®®V prigend, wel-
che neben dem Schutz von Kindern und Jugendlichen vor allem auch auf
Information, Aufkldrung und Bewusstseinsbildung in Bezug auf die Aus-
wirkungen schidlichen und riskanten Alkoholkonsums und angemessene
Konsummuster setzt. Im Bereich der Erndhrung und kérperlichen Aktivi-
tiit zielt das WeiBbuch zu Ernihrung, Ubergewicht und Adipositas darauf,
ein integriertes Konzept der EU darzustellen, welches dazu beitragen soll,
Erkrankungen aufgrund ungesunder Ernidhrung, Ubergewicht und Adipo-
sitas zu verringern.*8! Alle staatlichen MaBnahmen auf diesem Gebiet,
auch die moglicherweise auf Gemeinschaftsebene getroffenen, sollten da-
bei vor allem zwei verhaltensbedingte Faktoren beriicksichtigen: Erstens
sei jeder Einzelne letztendlich fiir seine Lebensfiihrung und die seiner
Kinder verantwortlich, wobei jedoch zumindest anerkannt wird, dass Be-
deutung und Einfluss der Umwelt auf das Verhalten durchaus eine Rolle
spielen wiirden. Zweitens konne nur ein gut informierter Verbraucher ra-
tionale Entscheidungen treffen. Die Verbraucher besser zu informieren
und ihnen gesunde Lebensmittel zur Verfligung zu stellen, sei daher
Haupanliegen der Strategie.*$2 Dementsprechend setzt die EU hier vor al-
lem auf Informationspflichten und Marketingbeschrinkungen seitens der
Hersteller, so etwa durch die Lebensmittelinformations-Verordnung*$3 so-

477 Art. 7 der Richtlinie 2014/40/EU, ABI. L 127/1, S. 16 f.

478 Empfehlung des Rates v. 30.11.2009 iiber rauchfreie Umgebungen, C 296/4.

479 Europdische Kommission, Public Health, Tobacco, http://ec.europa.eu/health/toba
cco/ex_smokers are unstoppable/2014 2016/index_en.htm (Stand: 6.4.2017).

480 Mitteilung der Kommission, Eine EU-Strategie zur Unterstiitzung der Mitglied-
staaten bei der Verringerung alkoholbedingter Schiaden, KOM (2006) 625 endg.

481 WeiBbuch, Ernihrung, Ubergewicht, Adipositas: Eine Strategie fiir Europa, KOM
(2007) 279 endg.

482 Zum Ganzen WeiBbuch, Ernihrung, Ubergewicht, Adipositas: Eine Strategie fiir
Europa, KOM (2007) 279 endg., S. 3 ff.

483 Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates
v.25.10.2011 betreffend die Information der Verbraucher iiber Lebensmittel und
zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 1924/2006 und (EG) Nr. 1925/2006 des
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wie die Health-Claims-Verordnung#84.485 Insgesamt fallen die Mafinahmen
betreffend Alkohol und Erndhrung damit jedoch deutlich hinter denen zur
Tabakpravention zuriick.#¥¢ Dies offenbart letztlich auch, dass ein gewis-
ser Widerspruch zwischen dem Ziel der Forderung des Binnenmarktes und
der Warenverkehrsfreiheit auf der einen, bei gleichzeitigem Bestreben
zum Schutze der Verbraucher vor ungesunden Waren auf der anderen Seite
nicht zu verleugnen ist.*87 Ebenso wird dadurch abermals verdeutlicht,
dass beim Gesundheitsschutz allen voran die Mitgliedsstaaten selbst als
Regulierungsakteure gefragt sind.*38

cc) Gesundheitliche Ungleichheiten

Dartiber hinaus thematisiert auch die Union das Problem gesundheitlicher
Ungleichheiten. In der Mitteilung der EU-Kommission ,,Solidaritdt im Ge-
sundheitswesen: Abbau gesundheitlicher Ungleichheit in der EU* aus dem
Jahr 2009 wird nochmals explizit auf die hohe Bedeutung von Chancen-
gleichheit und Solidaritdt im Gesundheitswesen aus Sicht der Kommission
sowie auf Hauptprobleme und flankierende MaB3nahmen der EU hingewie-

Europdischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richtlinie
87/250/EWG der Kommission, der Richtlinie 90/496/EWG des Rates, der Richt-
linie 1999/10/EG der Kommission, der Richtlinie 2000/13/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2002/67/EG und 2008/5/EG der Kom-
mission und der Verordnung (EG) Nr. 608/2004 der Kommission.

484 Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates
v.20.12.2006 iiber ndhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmit-
tel.

485 Einen umfangreichen Uberblick zu entsprechenden regulatorischen MaBnahmen
der EU bieten Alemanno/Garde, Common Market Law Review 2013, 1745
(1752 ff.); betreffend Informationen zu Tabak und Alkohol vgl. Howells/Watson,
in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. 23 ff.; betref-
fend Informationspflichten bei Nahrungsmitteln vgl. Macmaoldin, in: Alemanno/
Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. 46 ff. und betreffend Marke-
tingbeschrankungen vgl. Garde/Friant-Perrot, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Re-
gulating Lifestyle Risks, 2015, S. 68 ff.

486 Schutter, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. xiii
(xxif.).

487 Vgl. dazu Schutter, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks,
2015, S. xiii (xiv).

488 Schutter, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. xiii
(xivf).
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sen.*® Mit dieser Mitteilung bestirkt die Kommission abermals, dass der
Abbau gesundheitlicher Ungleichheiten zu einer der Kernaktionen der
EU-Gesundheitsstrategie gehort und dass Gleichheit in der Gesundheit als
einer der Grundwerte der EU Politik angesehen wird.**° Das Thema ge-
sundheitliche Ungleichheiten findet dementsprechend auch in den EU-
MaBnahmen zu psychischer Gesundheit, Tabak, Jugend, Krebs und HIV/
AIDS-Privention Beriicksichtigung.#! Die EU-Mitgliedsstaaten haben
sich im Rahmen der offenen Koordinierungsmethode fiir Sozialschutz und
soziale Eingliederung auf das Ziel der Verringerung von Ungleichheiten
bei den ,,Gesundheitsergebnissen* der Bevolkerung geeinigt.*%2

Die Kommission stellt insgesamt jedoch fest, dass die bisherigen Mal3-
nahmen zur Verringerung gesundheitlicher Ungleichheit bisher nur gerin-
ge Wirkung gezeigt hitten und aufgrund der jlingsten Finanzkrise zurzeit
eher das Risiko einer weiteren Zunahme dieser Ungleichheiten gesehen
werde. Generell bestehe liber den Abbau gesundheitlicher Ungleichheiten
zwar allgemeines Einvernehmen, es gebe jedoch erhebliche Unterschiede
im Grad des Handlungsumfangs und des Problembewusstseins seitens der
Mitgliedsstaaten, von denen mehr als die Hilfte keinen entsprechenden
politischen Schwerpunkt auf dieses Themengebiet lege.*>3 Ein hohes Ge-
sundheitsniveau aller Bevolkerungsgruppen sei jedoch fiir die Nachhaltig-
keit der Sozialschutzsysteme von entscheidender Bedeutung.*** Die Kom-
mission setzt daher darauf, ihre Rolle bei der Sensibilisierung, der Forde-
rung und Unterstiitzung des Informations- und Wissensaustausches sowie
bei der Identifizierung und Verbreitung bewéhrter Verfahren und Politik-

489 Mitteilung der Kommission, Solidaritit im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM (2009) 567 endg.

490 Mitteilung der Kommission, Solidaritdt im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM (2009) 567 endg., S. 4.

491 So z.B. im Rahmen des EU-Forums zur Gesundheitspolitik, die EU-Partnerschaft
gegen Krebs, das Forum fiir Alkohol und Gesundheit, die EU-Plattform fiir Er-
néhrung, Bewegung und Gesundheit, vgl. Mitteilung der Kommission, Solidaritét
im Gesundheitswesen: Abbau gesundheitlicher Ungleichheit in der EU, KOM
(2009) 567 endg., S. 4 u. 8.

492 Mitteilung der Kommission, Zusammenarbeiten, zusammen mehr erreichen: ein
neuer Rahmen fiir die offene Koordinierung der Sozialschutzpolitik und der Ein-
gliederungspolitik in der Européischen Union, KOM (2005) 706 endg., S. 7.

493 Mitteilung der Kommission, Solidaritit im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM (2009) 567 endg., S. 10 f.

494 Mitteilung der Kommission, Solidaritdt im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM (2009) 567 endg., S. 5.
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ansitze zur Gesundheitsforderung und Verringerung gesundheitlicher Un-
gleichheiten weiter auszubauen. Weiterhin sollte die EU aus Sicht der
Kommission vermehrt den Fortschritt bei der Umsetzung gesundheitsfor-
derpolitischer Strategien iiberwachen und bewerten.*9>

III. Deutschland

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass vor allem die WHO, aber auch die
EU-Kommission viele Mainahmen und Programme zur Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspriavention entwickeln und vorschlagen, jedoch im-
mer wieder die fehlende oder mangelhafte Umsetzung dieser Vorschldge
bemingelt wird. Es zeigt sich damit deutlich, dass die internationale und
die EU-Ebene zwar eine tragende Rolle beim Agenda-Setting, der konzep-
tionellen Ausarbeitung sowie der Information und Koordinierung inneha-
ben, es letztlich bei der konkreten Umsetzung aber vor allem auf die Mit-
gliedsstaaten ankommt.

1. Kernanliegen und Leitlinien

Die Leitlinien nationaler Gesundheitsforderpolitik lassen sich am besten
an den nationalen Gesundheitszielen ablesen. Das Projekt ,,gesundheits-
ziele.de” wurde im Jahr 2000 auf Initiative des Bundesministeriums fiir
Gesundheit zusammen mit den Léindern ins Leben gerufen.*?¢ Die Ge-
sundheitsziele dienen als ein ,,ergdnzendes Steuerungsinstrument im Ge-
sundheitswesen® und streben die Verbesserung der Gesundheit Einzelner
und bestimmter Gruppen in definierten Bereichen an.*?7 Zudem setzen sie
sich auch fiir eine Stirkung von gesundheitsfordernden Strukturen ein.
Seit 2007 ist ,,gesundheitsziele.de* ein auf Dauer angelegter Kooperati-
onsverbund zwischen {iber 120 verschiedenen Organisationen aus gesund-

495 Mitteilung der Kommission, Solidaritit im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM (2009) 567 endg., S. 6 ff.

496 Vgl. umfassend zu den nationalen Gesundheitszielen http://www.bundesgesundh
eitsministerium.de/ themen/gesundheitswesen/gesundheitsziele.html (Stand:
6.4.2017).

497 http://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/gesundheitswesen/gesundh
eitsziele.htmlv (Stand: 6.4.2017).
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heitlicher Praxis, Politik und Wissenschaft.*?® Grundlage fiir die Zusam-
menarbeit im Kooperationsverbund ist die 2007 beschlossene und 2010
aktualisierte ,,Gemeinsame Erklarung®, in derer die Kooperationstriger
und -partner erkléren, sich gemeinsam fiir die Erreichung der Gesund-
heitsziele stark zu machen und ihre Zusténdigkeiten und Aktivititen an ih-
nen auszurichten. 4%

Unter Mitwirkung von Bund, Landern, gesetzlicher Kranken- und Ren-
tenversicherung, privater Krankenversicherung und weiteren gesellschaft-
lichen Akteuren wurden bisher acht nationale Gesundheitsziele beschlos-
sen und teilweise bereits aktualisiert.’% Die Gesundheitsziele richten sich
dabei einerseits auf bestimmte Krankheitsbilder: ,,Diabetes mellitus Typ 2:
Erkrankungsrisiko senken, Erkrankte friih erkennen und behandeln
(2003); ,,Brustkrebs: Mortalitit vermindern, Lebensqualitit erhéhen
(2003; Aktualisierung 2011 und 2014)“ sowie ,,Depressive Erkrankungen:
verhindern, frith erkennen, nachhaltig behandeln (2006)“. Andererseits
zielen sie auf die Stirkung von Gesundheitsressourcen und die Bekdmp-
fung von Risikofaktoren: ,,Gesund aufwachsen: Lebenskompetenz, Bewe-
gung, Erndhrung (2003; Aktualisierung 2010)*; ,,Gesundheitliche Kompe-
tenz erhohen, Patient(inn)ensouverdnitit stirken (2003; Aktualisierung
2011)*; ,,Gesund alter werden (2012)%; ,,Tabakkonsum reduzieren (2003,
Aktualisierung 2015)* und ,,Alkoholkonsum reduzieren (2015)«.50!

Die nationalen Gesundheitsziele haben zudem Eingang in das Praventi-
onsgesetz 2015%02 gefunden und sind jetzt in § 20 Abs.3 S.1 SGB V nie-
dergelegt. Neben den nationalen Gesundheitszielen existieren eine Reihe
unterschiedlicher Gesundheitsziele in einzelnen Bundesldndern und auch

498 Siche die ausfiihrliche Ubersicht der Kooperationstriiger und Partner bei Gemein-
same Erklarung des Kooperationsverbundes zur Weiterentwicklung des nationa-
len Gesundheitszieleprozesses, 14.12.2010, S. 4 ff., abrufbar unter: https://www.b
undesgesundheitsministerium.de/ fileadmin/Dateien/3_Downloads/G/Gesundheit
sziele/Gemeinsame Erklaerung des Kooperationsverbundes.pdf (Stand:
6.4.2017).

499 Gemeinsame Erkldrung des Kooperationsverbundes zur Weiterentwicklung des
nationalen Gesundheitszieleprozesses, 14.12.2010, S. 2.

500 http://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/gesundheitswesen/gesundh
eitsziele.html (Stand: 6.4.2017).

501 http://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/gesundheitswesen/gesundh
eitsziele.html (Stand: 6.4.2017); vgl. auch die Bekanntmachung iiber die Gesund-
heitsziele und Teilziele im Bereich der Priavention und Gesundheitsforderung
vom 27.4.2015, BAnz AT 19.05.2015 B3.

502 Dazu sogleich unter 2.
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Kommunen.3? Diese sind jedoch von unterschiedlichen Vorgehensweisen
bei der Auswahl von Gesundheitszielen und ihrer Weiterentwicklung und
Umsetzung gepréigt. Das Spektrum reicht hier von préventiven Themen
wie etwa Kinderunfillen, Sucht und Drogen, Ernédhrung, Impfen, betriebli-
che Gesundheitsforderung iiber versorgungsorientierte Themen wie Krebs
und Schlaganfall bis hin zu biirgerorientierten Themen wie Gesundheitsin-
formation.504

Gesetzgeberische MaBinahmen, welche sich direkt auf die Gesundheits-
forderung und Krankheitsprivention beziehen, richten sich verstérkt auf
die Normierung und Kontrolle des individuellen Gesundheitsverhaltens.>
Der Mallnahmenkatalog umfasst dabei eine Kombination aus Verboten, fi-
nanziellen Anreizen und erweiterten Informationspflichten, welche insge-
samt die Biirger zu einer gesiinderen Lebensweise animieren sollen.>%¢ Da-
zu zéhlen etwa Rauchverbote in 6ffentlichen Einrichtungen, Tabak- und
Genussmittelsteuern, Werbeverbote und Verkaufsbeschrankungen fiir Al-
kohol und Tabak oder auch Mdoglichkeiten fiir Krankenkassen, praventives
Verhalten ihrer Versicherten mittels Bonussystemen zu belohnen.’%7 Diese
MaBnahmen werden dabei durch entsprechende staatliche Informations-
kampagnen und -programme sowie durch vielerlei Selbstverpflichtungser-
klarungen (vor allem Nationale Aktionspline) begleitet.58 Im Fokus staat-
licher Bemiihungen steht die Bekdmpfung von ungesunden Erndhrungs-
weisen und Adipositas sowie Suchtmittelkonsum (hier vor allem Alkohol
und Tabak).59

Beispiele aus jiingerer Zeit bilden etwa der Nationale Aktionsplan der
Bundesregierung zur Prdvention von Fehlerndihrung, Bewegungsmangel,

503 Angele, Bundesgesundheitsblatt 2003, 109 m. w. N.

504 Angele, Bundesgesundheitsblatt 2003, 109 f.

505 Im weiteren Sinne besitzen auch Gesetze zum Arbeitsschutz, Immissionsschutz,
Umweltschutz, Grenzwerte fiir die Industrie etc. eine Schutzfunktion fiir die Be-
volkerungsgesundheit.

506 Gerlinger/Schmucker, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Ge-
sundheit, 2011, S. 69 (72 ff.); vgl. auch die Ubersicht bei Altgeld, Gesundheitswe-
sen 2010, 3 (5).

507 S. dazu ausfiihrlich Kap. 2 A.

508 Vgl. den Uberblick bei Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (5 ff)).

509 Zum Ganzen Gerlinger/Schmucker, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesell-
schaft und ihre Gesundheit, 2011, S. 69 (72 1.).
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Ubergewicht und damit zusammenhdngende Krankheiten ,, IN FORM 519,
welcher zum Ziel hat, das Erndhrungs- und Bewegungsverhalten in
Deutschland nachhaltig zu verbessern, der Aktionsplan zur Umsetzung der
HIV/AIDS-Bekdmpfungsstrategie der Bundesregierung, welcher sich der
Aufklirung und Priventionsarbeit in diesem Bereich widmet3!! sowie der
Nationale Krebsplan, welcher als Koordinierungs- und Kooperationspro-
gramm zur Weiterentwicklung und Verbesserung sowohl der Fritherken-
nung von Krebs als auch der Versorgung von krebskranken Menschen
dient.>!12 Neben den Nationalen Aktionsplinen sind eine Vielzahl anderer
Formen von Selbstverpflichtungen und Absichtserkldarungen erarbeitet
worden.>!3 Ein Beispiel hierfiir ist die Strategie der Bundesregierung zur
Forderung der Kindergesundheit (2008).514 Zu beachten ist hierbei je-
doch, dass Selbstverpflichtungserklarungen und Aktionsplédne in erster Li-
nie die Arbeitsroutinen der beteiligten Ministerien systematisieren und zu-
ndchst nur als Anregung fiir Projekte von Bund, Landern und Kommunen
dienen. IThre finanzielle Reichweite und damit ihr Wirkungsradius sind zu-
dem in der Regel sehr beschriankt.’'> Aufgrund ihres ,,Appellcharakters*
an Institutionen und Individuen stehen diese Strategien in Verdacht, als
bloBe politische Symbolpolitik zwar nicht abgelehnt, aber auch nicht
nachhaltig beachtet zu werden.>16

Ein weiteres Themenfeld der Gesundheitsforderpolitik ist die Ungleich-
heit von Gesundheitschancen. Die politischen Akteure sind sich hier einig,
dass der Einfluss der sozialen Lage auf den Gesundheitszustand hinrei-
chend wissenschaftlich belegt ist.>!7 Die individuellen Teilhabe- und Ent-
wicklungschancen in der Gesellschaft erweisen sich als stark vom sozialen
Status abhingig. Die nachgewiesene Ungleichheit in den Gesundheitszu-

510 Abrufbar unter http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Broschueren/Aktion
splanINFORM.pdf? _ blob=publicationFile (Stand: 3.4.2017).

511 Abrufbar unter http://www.bmg.bund.de/fileadmin/redaktion/pdf broschueren/A
ktionsplan-HIV_Aktionsplan-HIV-Aids-deutsch.pdf (Stand: 3.4.2017).

512 Abrufbar unter https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien
/5_Publikationen/Praevention/Broschueren/Broschuere Nationaler Krebsplan.pd
f (Stand: 21.10.2018); zum Ganzen auch Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (6).

513 Vgl. Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (6).

514 Abrufbar unter http://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/redaktio
n/pdf misc/psychische-Gesundheit 01.pdf (Stand: 6.4.2017).

515 Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (6).

516 Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (6).

517 Kilian/Lehmann/Richter-Kornweitz u. a., Bundesgesundheitsblatt 2016, 266.
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stainden und auch in den Gesundheitschancen wird als nicht akzeptabel
und interventionsbediirftig anerkannt.>!8 Federfiihrend auf der bundespoli-
tischen Ebene ist hier die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung
(BZgA), welche allen voran die beiden Projekte ,,www.gesundheitliche-
chancengleichheit.de” und ,,www.health-inequalities.eu” mit nationalen
und internationalen Kooperationspartnern zusammen koordiniert und im
Jahr 2003 den Kooperationsverband ,,Gesundheitliche Chancengleichheit™
initiiert hat.>!” Dem Kooperationsverbund gehoren 66 Organisationen aus
dem Bereich Gesundheitswesen, Politik und Praxis (Verbinde, Kranken-
kassen, Landesministerien etc.) an.520 Schwerpunktthemen des Verbundes
sind die Gesundheitsforderung bei Kindern und Jugendlichen, bei Arbeits-
losen, bei Alteren und im Quartier. Der Verbund versucht, trotz foderaler
Strukturen das Handeln der verschiedenen Akteure zu koordinieren. Ange-
sichts dieser Herausforderungen setzen die zentralen Aktivititen in erster
Linie auf kommunaler Ebene an (sog. kommunaler Partnerprozess ,,Ge-
sundheit fiir alle"21).522 So wurden diverse Arbeitshilfen ausgearbeitet,
welche sich ausdriicklich an kommunale Akteure auBerhalb des Gesund-
heitsbereiches wenden und Wege und Methoden aufzeigen, wie kommu-
nale Bedingungen fiir gesundheitliche Chancengleichheit gestaltet werden
konnen.523 Das gemeinsame Ziel ist es dabei, allen Menschen, insbesonde-
re auch den sozial benachteiligten, in der Kommune moglichst giinstige
Rahmenbedingungen fiir ein Leben in Wohlergehen zu schaffen.’2* Ge-
setzlich schldgt sich das Thema Verringerung sozial bedingter Ungleich-
heit von Gesundheitschancen in Form eines entsprechenden Auftrages an
die gesetzlichen Krankenkassen in § 20 Abs. 1 S.2 SGB V nieder.

518 Kilian/Lehmann/Richter-Kornweitz u. a., Bundesgesundheitsblatt 2016, 266.

519 http://www.bzga.de/themenschwerpunkte/gesundheitlichechancengleichheit/
(Stand: 30.6.2016).

520 http://www.gesundheitliche-chancengleichheit.de/kooperationsverbund/struktur/k
ooperationspart-ner/ (Stand: 30.6.2016).

521 http://www.gesundheitliche-chancengleichheit.de/ (Stand: 30.6.2016).

522 Gerlinger/Schmucker, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Ge-
sundheit, 2011, S. 69 (270 1.).

523 Kilian/Lehmann/Richter-Kornweitz u. a., Bundesgesundheitsblatt 2016, 266
(270f) m. w. N.

524 Kilian/Lehmann/Richter-Kornweitz u. a., Bundesgesundheitsblatt 2016, 266
(270).
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In der gesundheitswissenschaftlichen Literatur werden die Bemiihungen
in diesem Bereich jedoch grundsitzlich als unzureichend bewertet.’>> So
sei das Thema der sozial bedingten Ungleichheit zwar inzwischen in die
breite Offentlichkeit gelangt und besitze auch auf der gesundheitspoliti-
schen Agenda einen festen Platz, allerdings sei hier noch kein wirksames
Konzept erkennbar, welches den Trend der weiterhin ansteigenden sozial
bedingten gesundheitlichen Ungleichheiten aufzuhalten vermoge.526 Aus
Sicht nicht weniger Wissenschaftler bleibe Deutschland in der rechtlichen
Ausgestaltung und tatsdchlichen Umsetzung deutlich hinter den internatio-
nalen Standards zuriick.’?’” So kam auch die Bioethik Kommission des
Landes Rheinland-Pfalz im Jahr 2010 zu dem Schluss, dass zur Realisie-
rung von Gesundheitsgerechtigkeit besonders Impulse des Gesetzgebers
zu Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention gefordert seien und
gesetzliche Moéglichkeiten starker genutzt werden sollten.528

2. Das Priaventionsgesetz

Zentrum jiingster gesetzgeberischer Tatigkeit auf dem Gebiet der Gesund-
heitsforderung und Krankheitspravention ist das Gesetz zur Starkung der
Gesundheitsforderung und der Priavention (Prdventionsgesetz — PravG)
vom 17. Juli 2015.52? Das Artikelgesetz ergdnzt und fasst verschiedene
Vorschriften der SGBV, VI, VII, VIII und XI neu — allen voran die

525 Vgl. etwa die grundlegende Kritik bei Gerlinger/Schmucker, in: Schott/Hornberg
(Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Gesundheit, 2011, S. 69 ff.

526 Gerlinger/Schmucker, in: Schott/Hornberg (Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Ge-
sundheit, 2011, S. 69 (75).

527 Vgl. etwa das ,,Bielefelder Memorandum®, abrufbar unter: https://www.uni-biele
feld.de/gesundhw/ health-inequalities/downloads/memorandum_bi.pdf (Stand:
30.6.2016).

528 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtig-
keit, 2010, S. 13, 111 ff.

529 BGBL 1 2015 S. 1368; ausfiihrlich zu Kompetenz- und Organisations- sowie Fi-
nanzierungsfragen Schuler-Harms, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallraben-
stein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Prédventionsgesetz,
2016, S. 13 f.; vgl. auch Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016,
S. 105 ff.; zur Entwicklung der Pridventionsgesetzgebung in Deutschland vgl.
Meierjiirgen/Becker/Warnke, Pravention und Gesundheitsférderung 2016, 206 ff.
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§§ 20a-g, 25, 26 und 65a SGB V. Daneben wurden noch vereinzelt andere
Gesetze geringfligig ergéinzt, so etwa das Infektionsschutzgesetz (IfSG)330.

a) Grundlegende Ziele und Strukturen

Ausweislich des Gesetzentwurfs ist Ziel des Priventionsgesetzes, ,,unter
Einbeziehung aller Sozialversicherungstriger sowie der privaten Kranken-
versicherung und der privaten Pflegeversicherung die Gesundheitsforde-
rung und Priavention insbesondere in den Lebenswelten der Biirgerinnen
und Biirger auch unter Nutzung bewihrter Strukturen und Angeboten zu
starken, die Leistungen der Krankenkassen zur Fritherkennung von Krank-
heiten weiterzuentwickeln und das Zusammenwirken von betrieblicher
Gesundheitsforderung und Arbeitsschutz zu verbessern.“33! Das Gesetz
soll insbesondere die ,,strukturellen Voraussetzungen® dafiir schaffen und
die Zusammenarbeit der Akteure auf Bundes-, Landes- und kommunaler
Ebene verbessern.532 Es wird damit zum Ausdruck gebracht, dass Gesund-
heitsforderung und Gesundheitspriavention grundsitzlich gesamtgesell-
schaftliche Aufgaben darstellen und iiber den gesamten Lebensverlauf von
Bedeutung sind.>33

Hauptadressat der Aufgabenzuweisung und damit Hauptakteur der Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspravention sind weiterhin die gesetzli-
chen Krankenkassen sowie der GKV-Spitzenverband. Die allgemeine Auf-
gabe der Krankenversicherung zum Erhalt und zur Wiederherstellung und
Verbesserung der Gesundheit nach § 1 Abs. 1 S. 1 SGB V wird dazu durch
einen Satz 2 ergénzt. Danach gehort nun auch die Forderung der gesund-
heitlichen Eigenkompetenz und Eigenverantwortung der Versicherten zum
Aufgabenspektrum. Konkretisiert wird diese Aufgabenzuweisung durch
die §§ 20 ff. SGB V. Nach § 20 Abs. 1 S. 1 SGB V besteht nun eine Pflicht
der Krankenkassen, in der Satzung Leistungen zur Verhinderung und Ver-
minderung von Krankheitsrisiken (primédre Pridvention) sowie zur Forde-
rung des selbstbestimmten gesundheitsorientierten Handelns der Versi-
cherten (Gesundheitsforderung) vorzusehen. Nach S. 2 sollen die Leistun-

530 Infektionsschutzgesetz v.20.7.2000, BGBI. 1 S. 1045, zul. geédnd. d. Art. 70 d. V.
v.31.8.2015, BGBL. I S. 1474.

531 BT-Drucks. 18/4282, S. 1.

532 BT-Drucks. 18/4282, S. 1.

533 Petersen-Ewert/Wehowsky, MedR 2015, 867.
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gen insbesondere auch zur Verminderung sozial bedingter sowie ge-
schlechtsbezogener Ungleichheit von Gesundheitschancen beitragen. Fiir
die Festlegung der Leistungen der Krankenkassen ist nach § 20 Abs.2
SGB V wie bisher der GKV-Spitzenverband verantwortlich, indem er ein-
heitliche Handlungsfelder und Kriterien insbesondere hinsichtlich Bedarf,
Zielgruppen, Zugangswegen und Methodik sowie nun auch hinsichtlich
Qualitdt, intersektoraler Zusammenarbeit, wissenschaftlicher Evaluation
und der Messung der Erreichung der mit den Leistungen verfolgten Ziele
aufstellt.3* § 20 Abs. 6 SGBV verpflichtet die Kassen konkret dazu, fiir
jeden Versicherten einen bestimmten Betrag an Praventionsleistungen auf-
zuwenden.>3

GemiB § 20 Abs. 4 SGB V wird die Leistungserbringung nach drei Ar-
ten unterschieden: erstens die Leistungen zur Verhaltenspriavention nach
§ 20 Abs. 5, zweitens die Leistungen zur Gesundheitsférderung und Pri-
vention in Lebenswelten nach § 20a SGB V sowie drittens die betriebliche
Gesundheitsforderung nach § 20b SGB V. Die verhaltensbezogene Praven-
tion kann als der unmittelbar vom Gesetz oder von den durch das Gesetz
hierzu erméchtigten Krankenkassen an den Versicherten ,,ausgesendete
Impuls zu einem gesiinderen Leben® verstanden werden.33¢ Die betriebli-
che Gesundheitsforderung dient hingegen dem Aufbau gesundheitsfor-
dernder Strukturen am Arbeitsplatz. Als ,,echte Neuerung™ werden durch
das Praventionsgesetz die Lebenswelten als zentrales Handlungsfeld fest-
gelegt.”37 Die Privention in den Lebenswelten soll insbesondere bewirken,
dass die Menschen dort erreicht werden, wo sie leben, lernen und arbei-
ten.>38 Als Lebenswelten definiert § 20a Abs.1 S.1 SGBV fiir die Ge-
sundheit bedeutsame, abgrenzbare soziale Systeme insbesondere des Woh-
nens, des Lernens, des Studierens, der medizinischen und pflegerischen
Versorgung sowie der Freizeitgestaltung einschlieBlich des Sports. Grund-
voraussetzung der Pravention in den Lebenswelten ist jedoch, dass die fiir
die Lebenswelt Verantwortlichen bereit sind, Vorschldge der Krankenkas-

534 Welti, GuP 2015, 211 (213).

535 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (111).

536 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (109 f.).

537 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (110).

538 Petersen-Ewert/Wehowsky, MedR 2015, 867.
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se umzusetzen (§ 20a Abs. 2 SGB V). Dies betont abermals den gesamtge-
sellschaftlichen Charakter der Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
vention.>3?

Die Normierung des Begriffs der Lebenswelten wird im Schrifttum
nicht unkritisch aufgenommen. So bezeichnet Welti etwa die Verbindung
der Begriffe der Lebenswelt und des sozialen Systems zumindest als ,,be-
merkenswert“.5%0 Klement bewertet den Begriff als ,,ausgesprochen weit*
und sieht dessen Normierung vielmehr als ,,Zeichen einer technokrati-
schen Entfremdung des Gesetzgebers von eben jener Lebenswelt.54!
Ebenso beméngelt er die durch das Gesetz bedingte Verantwortungsdiftu-
sion zwischen staatlichen und gesellschaftlichen Akteuren.542

b) Schwerpunkt Verhaltenspravention

Neben der Privention in den Lebenswelten zeigt das Praventionsgesetz
weiterhin einen starken Fokus auf die Verhaltenspravention.>* So richten
sich die gesundheitsfordernden und primérpraventiven Maflnahmen zwar
sowohl an das Verhalten des Einzelnen als auch an die Gestaltung eines
gesundheitsforderlichen Lebensumfeldes. Ziel ist es jedoch, vor allem die
lebensstilbedingten Krankheiten gar nicht erst entstehen zu lassen oder
diese zumindest positiv in threm Verlauf zu beeinflussen. Beeinflusst wer-
den sollen daher insbesondere die mit dem personlichen Lebensstil ver-
bundenen Risikofaktoren mangelnde Bewegung, unausgewogene Ernih-
rung, Ubergewicht, Rauchen, iibermiBiger Alkoholkonsum und chroni-
sche Stressbelastungen.>** Dieser Grundsatz spiegelt sich auch bei den
Gesundheitszielen wieder, welche nach §20 Abs.3 S.1 SGBV im Be-
reich der Gesundheitsforderung und Pravention seitens des GKV-Spitzen-

539 Welti, GuP 2015, 211.

540 Welti, GuP 2015, 211 (212).

541 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (110).

542 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (112).

543 So auch Welti, GuP 2015, 211 u. Petersen-Ewert/Wehowsky, MedR 2015, 867;
einen allgemeinen Erkldrungsansatz fiir die Dominanz der Verhaltenspravention
bieten Kiihn/Rosenbrock, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitét
und Public Health, 2009, S. 47 (57 ff.).

544 Zum Ganzen BT-Drucks. 18/4282, S. 21.
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verbandes bei der Aufgabenwahrnehmung zu beriicksichtigen sind. Um-
fasst sind auch hier vor allem lebensstilbedingte Erkrankungen und Risi-
kofaktoren wie Diabetes mellitus Typ 2 (Nr. 1), Tabakkonsum (Nr. 3),
mangelnde Bewegung und unausgewogene Erndhrung (Nr. 4), depressive
Erkrankungen (Nr. 6) und Alkoholkonsum (Nr. 8). Die nach §20 Abs. 1
SGB V zu erbringenden Leistungen sind damit vor allem Gesundheitsleis-
tungen, welche im Wesentlichen an den einzelnen Versicherten und ihrem
Verhalten ausgerichtet sind.>*> Ergidnzt werden diese Leistungen mit der
grundsitzlichen Pflicht der Krankenkassen nach § 65a SGB V einen Bo-
nus fiir gesundheitsbewusstes Verhalten zu gewdhren. Der Fokus auf ver-
haltensbedingte Risikofaktoren spiegelt sich letztlich auch in den Ausga-
ben der Krankenkassen wieder, da der groBte Anteil der Ausgaben der
Krankkassen im Bereich Pravention mit ca. 164 Mio. Euro auf Bonuspro-
gramme flir gesundheitsbewusstes Verhalten entfdllt, und nicht etwa auf
Angebote in den ,,Alltagswelten (nur ca. 28 Mio. Euro).5% Klement kon-
statiert zugespitzt, dass durch das Priventionsgesetz nun endgiiltig die
Ideale und Zeile der ,,Lebensreformbewegung* normiert worden seien.#’
Das gesetzliche Leitbild entspreche dem einer ,,Fitnessgesellschaft®.548
Das Ausbrechen einer Krankheit werde hier als letzter ,,dramatischer Akt
eines schleichenden Prozesses verstanden. Gesundheit sei dabei nicht
mehr nur als Abwesenheit von Krankheit zu verstehen, sondern gelte viel-
mehr als ,Ideal der Wellness®, um dessen Erreichung der Mensch stets
strebend bemiiht sei.>*® Auch konne das Priventionsgesetz als ein deutli-
cher Schritt hin zu einer vermehrt staatlich gelenkten und verwalteten Ge-
sundheitsvorsorge gesehen werden.350

Der dann faktisch doch enge Zuschnitt auf verhaltens- und lebensstilbe-
dingte Leistungen trotz starker Betonung der Bedeutsamkeit von Verhilt-

545 Welti, GuP 2015, 211.

546 Antrag der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN, Gesundheit fiir alle ermdgli-
chen — Gerechtigkeit und Teilhabe durch ein modernes Gesundheitsforderungsge-
setz, BT-Drucks. 18/4327.

547 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (109).

548 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105.

549 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (109).

550 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (117).
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nispravention verwundert jedoch nicht. Wie bereits im Rahmen der Defi-
nition von Gesundheit und Krankheit beschrieben, iibersetzt ein Kranken-
versicherungsgesetz die Ideen und Konzepte von Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention in seine Systematik von Leistungsanspruch und
Leistungsausschluss.>! Das Pridventionsgesetz leistet insgesamt damit
hauptsichlich das, was man wohl von einem auf die Festschreibung indi-
vidueller Anspriiche gerichtetem Krankenversicherungsgesetz verniinfti-
gerweise erwarten kann — die Leistungen und Strukturen der Krankenver-
sicherung an dem Priventionsziel auszurichten und entsprechend zu modi-
fizieren.>>? Dariiber hinaus werden oftmals der Kassenwettbewerb und die
damit verbundene Selektion ,,guter Risiken* als Grund fiir eine Verengung
der Praventionsleistungen auf weder sonderlich wirksame noch auf beson-
ders Bediirftige zielende verhaltenspriventive MaBnahmen angefiihrt.353
Eine wirkliche Verhiltnispravention ist, wie betont, eine gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe und vermag nicht von einem einzelnen Akteur, hier
der gesetzlichen Krankenkasse, umfassend umgesetzt zu werden. Die ei-
gentlichen wirksamen, da an den Verhéltnissen (,,den Ursachen der Ursa-
chen®) ansetzenden Priventionsgesetze sind vielmehr im Bereich der Bil-
dungs- und Arbeitsmarktpolitik, der Infrastruktur- und Umweltpolitik so-
wie der Grundsicherung und des Steuerrechts zu verorten.>3* Gleichwohl
verdeutlicht das Praventionsgesetz den allgemeinen Trend, dass sich ins-
gesamt insbesondere die gesetzlichen Versicherten einer vermehrten Ver-
haltensbeeinflussung durch Leistungsangebote und einer zielgerichteten
Umgestaltung ihrer duBleren Alltagsbedingungen (in den Lebenswelten)
ausgesetzt sehen werden.5>3

551 S.oben AIIl.

552 Welti, GuP 2015, 211 (213); die Aufgaben- und Leistungsbeschreibung in der
Abgrenzung von staatlicher Daseinsvorsorge und sozialversicherungsrechtlicher
Aufgabe als unscharf bezeichnend Schuler-Harms, in: Spiecker genannt Doh-
mann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Pré-
ventionsgesetz, 2016, S. 13 (17).

553 So schon Heinen-Kammerer, Gesundheitsforderung und Kooperation in der ge-
setzlichen Krankenversicherung, 1999, S. 117 ft.; jlingst auch Huster, in: Berch-
told/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht, 2015, § 20 SGBV Rn. 3 u. Welti, GuP
2015, 211 (213).

554 Vgl. Welti, GuP 2015, 211 (212).

555 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 105 (117), sieht zu-
dem eine ,,Lawine* neuer Informationskampagnen auf die Biirger zurollen.
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E. Zwischenfazit des ersten Kapitels

Zusammenfassend sind folgende Erkenntnisse fiir die weitere verfassungs-
rechtliche Bearbeitung nochmals hervorzuheben:

Gesundheit kann vor allem als ein extrinsisches also instrumentelles
Gut angesehen werden. Gesundheit mit Blick auf die Krankheitsver-
meidung zu fordern, erscheint als plausibles Ziel. Dies gibt jedoch
nicht per se dariiber Auskunft, ob dieses Ziel in 6ffentlicher oder priva-
ter, individueller Verantwortung liegt. Wie die Ausfithrungen gezeigt
haben, ist grundsitzlich von einer geteilten Verantwortung zwischen
Offentlichkeit und dem Individuum auszugehen. Ein genaueres Austa-
rieren dieser beiden Verantwortlichkeitssphiren und den daraus resul-
tierenden Implikationen fiir Rechte und Pflichten kann erst in der ver-
fassungsrechtlichen Identifikation und Abwigung der Individualinter-
essen auf der einen und der Gemeinschaftsinteressen auf der anderen
Seite erfolgen.

Konzepte iiber Gesundheit und Krankheit und Gesundheitsférderung
und Krankheitspravention mdgen sich oft unter dem Deckmantel der
wissenschaftlichen Argumentation verstecken, sie unterliegen jedoch
grundsétzlich immer moralischen Wertungen, die nicht die Fragen,
sondern das Ergebnis der Arbeit bestimmen. Es ist daher von Bedeu-
tung, sich dieser moralischen Implikationen bewusst zu sein und diese
offenzulegen, bevor entsprechende Konzepte und wissenschaftliche
Studien etc. in die verfassungsrechtliche Argumentation Eingang fin-
den. Auch ist ein genaues Augenmerk auf die Evidenz entsprechender
Theorien zu legen.

Die Wertgeladenheit der Begriffe Krankheit und Gesundheit hat mit
Blick auf Verhaltenssteuerung und -normierung unterschiedlichen Ein-
fluss. Im Rahmen der Heilbehandlung wird mit der Unterscheidung
krank und gesund nur der Rahmen fiir die Kosteniibernahme durch die
Solidargemeinschaft festgelegt. Der Einzelne wird jedoch strukturell
nicht dazu bewegt, einem bestimmten Krankheitsverstdndnis zu folgen
und sich als krank oder gesund zu fithlen und sich diesem staatlich vor-
gegebenen Normenbild entsprechend zu verhalten. Im Rahmen der
Pravention von Krankheit und der damit verbundenen Forderung von
Gesundheit geht es dem hingegen darum, bestimmte korperliche oder
psychische Zustinde und bestimmte Verhaltensweisen als gesundheits-
fordernd (und damit als gut) und als krankheitsrisikoerhdhend (und da-
mit als schlecht) zu qualifizieren. Gesundheitsférderung aus rechtspoli-
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tischer Sicht tendiert dazu, den Einzelnen als hauptverantwortlich fiir
seinen Gesundheitszustand anzusehen und entsprechend verhaltens-
steuernde MalB3nahmen solchen Maflnahmen vorzuziehen, welche die
zugrundeliegenden sozialen Determinanten von Gesundheit angreifen.
Der Staat neigt hierbei dazu, ein positives Leitbild zu schaffen und da-
mit ein bestimmtes Menschenbild zu propagieren. Infolgedessen wird
versucht, dem Biirger ein dieser Leitnorm entsprechendes Verhalten
nahe zu legen und ihn zur Verfolgung dieses Verhaltens zu bewegen.
Im Rahmen von Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention gerét
damit die Freiheit des Einzelnen iiber sein Leben selbstbestimmt zu
entscheiden in Bedridngnis.

— Die Gesundheit des Einzelnen ist gebunden an die gesellschaftlichen
Einfliisse und Umstidnde. Es ist hierbei zunidchst im gesamtgesell-
schaftlichen Kontext von einer grundsétzlich eingeschrankten Autono-
mie des Individuums hinsichtlich des Einflusses iiber seine Gesundheit
auszugehen. Autonome Entscheidungen konnen mithin nur innerhalb
des vorgegebenen gesellschaftlichen Rahmens getroffen werden. Der
Einzelne ist damit bereits in diesem Rahmen als in seiner Freiheit ein-
geschriankt anzusehen. Inwieweit bestimmtes gesundheitsschédliches
Verhalten jedoch dann aus verfassungsrechtlicher Sicht als Freiheits-
ausiibung oder gerade als Ausdruck der Unfreiheit gewertet werden
kann, bedarf genauerer Bestimmung. Mallnahmen der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspravention sollen grundsétzlich zu groBerer
Selbstbestimmung und Autonomie iiber gesundheitsrelevante Entschei-
dungen verhelfen. Wenn sie jedoch in der Gestalt von Freiheitsbe-
schrankungen daherkommen, ergibt sich hier ein Widerspruch.

— Die Kategorisierung und Systematisierung der Interventionsmafinah-
men nach Phasen und Arten ist fiir die Gesundheitswissenschaften in
erster Linie aus konzeptioneller und theoretischer Sicht von Bedeu-
tung. Doch bereits in der wissenschaftlichen Diskussion wird die Kate-
gorisierung und Zuordnung spezifischer Mafinahmen zu den jeweiligen
Praventionsphasen und -arten nicht einheitlich gehandhabt und insge-
samt oftmals kritisiert. Vor allem aber in der praktischen Umsetzung
scheinen die Maflnahmen sowieso verschiedene Konzepte miteinander
zu vereinen. Strategien der Gesundheitsforderung und Krankheitspré-
vention verfolgen ndmlich allermeist kombinierte Ansétze. Es kann
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dann von ,verhiltnisgestiitzter Verhaltenspravention“>3¢ gesprochen
werden. Denn grundsitzlich wird bei den praktisch angewandten Maf3-
nahmen letztlich zumindest als Fernziel oftmals eine Verhaltensbeein-
flussung bezweckt. Je nach stirkerem Fokus auf das Verhalten selbst
oder die das Verhalten beeinflussenden Umstinde wirkt die Verhaltens-
beeinflussung dann entweder vorrangig unmittelbar oder mittelbar und
tritt dem Individuum entsprechend mehr weniger offen gegeniiber.

— SchlieBlich erscheint es vor allem mit Blick auf diese Arbeit sinnvoll,
eine Unterscheidung in primére Ansétze der Privention, die vor dem
Auftreten einer Krankheit greifen, und sekundéire Ansitze, die nach der
Krankheitsmanifestation greifen, vorzunehmen.>7 Die besondere Pro-
blemkonstellation priaventiver staatlicher Tétigkeit scheint sich ndmlich
vor allem im Rahmen der Primérpriavention zu entfalten, und hierbei
bei solchen Mallnahmen, welche gezielt versuchen, das Gesundheits-
verhalten des Einzelnen (vor dem Auftreten von Krankheitssympto-
men) zu beeinflussen.

556 Rosenbrock, Primérpravention - Was ist das und was soll das?, 2008, S. 21.
557 In diesem Sinne auch Hurrelmann/Laaser/Richter, in: Hurrelmann/Razum
(Hrsg.), Handbuch Gesundheitswissenschaften, 2012, S. 661 (669).
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Zielen Gesundheitsforderung und Krankheitsprivention auf eine Verhal-
tenssteuerung des Individuums zu ,,gesundem‘ Verhalten, stehen diese
Zwecke in einem grundsdtzlichen Spannungsverhiltnis zur Freiheit des
Einzelnen. Der gesundheitsfordernde Sozialstaat steht hier in der Tendenz,
das Ziel einer besseren Gesundheit aller und damit das Ziel des sozialen
Wohls zu vergemeinschaften und auch Risiken sowie Entscheidungen zum
Umgang mit diesen Risiken zu kollektivieren. Er begibt sich damit auf den
ersten Blick in Widerspruch zu den grundrechtlich geschiitzten Individual-
rechten zur freien Entfaltung der Personlichkeit und damit dem verbunde-
nen Recht zur Selbstbestimmung der Biirger {iber ihre Lebensziele und
Lebensfiihrung.>>8 Viele MaBnahmen der Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention bewegen sich noch auf der Ebene von Information,
Beratung und Aufkldrung. Doch schon seit ldngerer Zeit, teilweise Jahr-
zehnten, wird diese Art der Mafinahmen aus Public Health Perspektive als
unzureichend und ineffektiv kritisiert.>>® Neue Erkenntnisse der Informati-
onstechnologie und der Verhaltensforschung haben eine Vielzahl neuer
MaBnahmen und Methoden zu Tage gefordert, Gesundheitsverhalten ef-
fektiver steuern und beeinflussen zu konnen. Die Entwicklung geht dabei
zunehmend in die Richtung, komplexere und vor allem den Entschei-
dungs- und Verhaltenskontext der Menschen verdndernde Maflnahmen zu
implementieren, mit dem Ziel, ein immer engmaschigeres Netz der Ver-
haltenssteuerung um den Einzelnen zu spinnen. Auch hat angesichts des
steigenden Kostendrucks das Thema Eigenverantwortung im System der
Gesundheitsversorgung zurzeit wieder Konjunktur. Dies fiihrt dazu, dass
Forderungen lauter werden, bestimmte gesundheitsgefihrdende Verhal-

558 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.53;
Miiller-Dietz, JZ 2011, 85 (93); Baier, in: Seewald/Schoefer (Hrsg.), Zum Wert
unserer Gesundheit, 2008, S. 111 (113).

559 Statt vieler hier nur Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im
Gesundheitswesen, Gutachten 2007. Kooperation und Verantwortung. Vorausset-
zungen einer zielorientierten Gesundheitsversorgung, 2008, S. 233 f.
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tensweisen zu sanktionieren.>®® Ob der Grundsatz, dass aus Selbstbestim-
mung auch Verantwortung folgt, so auch im Rahmen von Gesundheit und
Krankheit gelten kann, ist jedoch hochst fraglich.3¢! Dariiber hinaus zeigt
der Blick in die USA, dass es nur eine Frage der Zeit zu sein scheint, wann
aus jahrzehntelanger Public-Health-Forschung und zunehmender Geféhr-
dung der Bevolkerung durch lebensstilbedingte Krankheiten konkrete ge-
setzgeberische Mallnahmen folgen. Wie die weitere Bearbeitung noch zei-
gen wird, ldsst sich hier in einigen Bundesstaaten oder Kommunen eine
rege gesetzgeberische Aktivitit beziliglich das Gesundheitsverhalten regu-
lierender MalBBnahmen feststellen — eine internationale Tendenz, die auch
vor Deutschland nicht Halt machen wird.

A. Verhaltensbeeinflussende Instrumente der Gesundheitsforderung und
Krankheitsprdvention

I. Systematisierungskriterien

Zunichst werden im Folgenden die moglichen Instrumente der Gesund-
heitsforderung und Krankheitspriavention systematisiert. Die in der ge-
sundheitswissenschaftlichen Literatur gdngige Unterscheidung in Verhal-
tens- und Verhéltnispravention wird im Rahmen der rechtlichen Systema-
tisierung nicht vorgenommen. Nicht nur erscheint eine Abgrenzung bei
vielerlei Maflnahmen sehr schwierig, auch ist eine solche Unterscheidung
fiir die verfassungsrechtliche Betrachtung nicht sonderlich fruchtbar. Im
Fokus steht unstrittig die Verhaltenssteuerung des Individuums, ob diese
nun cher beim Verhalten des Einzelnen oder bei den dieses Verhalten be-
einflussenden Verhéltnissen ansetzt. Nicht zuletzt verbinden Mafinahmen
oftmals auch beide Elemente. Zielfithrender erscheint es daher, sich auf
den Aspekt der Verhaltenssteuerung zu konzentrieren und die moglichen
Mafnahmen zunichst nach den klassischen Kategorien der Steuerungs-
theorie zu systematisieren. Es wird dabei vor allem auf die Funktionsweise
des jeweiligen Instruments eingegangen und, soweit erforderlich, werden
auch verhaltenspsychologische Grundlagen bestimmter Instrumente aufge-
zeigt. Dies soll eine bessere Bewertung der Grundrechtsbeeintrachtigung
dieser MaBBnahmen anhand ihrer Wirkmechanismen ermoglichen. Im Fo-

560 Vgl. dazu unten Kap. 3 CIV 2.
561 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 17 ff.
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kus steht dabei der Staat als Steuerungsakteur, welcher sich einer Vielzahl
staatlicher Steuerungssubjekte bedient.3%2 Im Bereich der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspriavention sind dies etwa die Gesundheitsministeri-
en von Bund und Lindern, die Bundesinstitute wie das Robert-Koch-Insti-
tut, die Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung (BZgA), Einrich-
tungen des Offentlichen Gesundheitsdienstes und insbesondere auch die
gesetzliche Krankenversicherung.3% Normadressaten sind in einem korpo-
ratistisch organisierten Gesundheitssystem demzufolge zunichst die Ak-
teure des Gesundheitswesens, aber auch private Wirtschaftssubjekte, so-
weit ihre Produkte und Dienstleistungen gesundheitliche Implikationen
aufweisen.>% Im Rahmen dieser Arbeit wird sich jedoch auf das Individu-
um als Steuerungsobjekt konzertiert. Auch wenn eine Vielzahl von Public-
Health-MafBinahmen strukturelle Verdnderungen in der Gesellschaft her-
vorrufen sollen, stellen sich gerade bei denjenigen MaBnahmen, die das
Verhalten des Einzelnen ansprechen und verdndern wollen, die Fragen der
Grundrechtsbeeintrachtigung. Der Fokus liegt im Folgenden dementspre-
chend auf der Beziehung zwischen Staat und Individuum und das in die-
sem Verhiltnis eingesetzte Steuerungsinstrumentarium.3%3

II. Verbote und Gebote

Verbote und Gebote sollen mittels verbindlicher Regeln Einfluss auf die
Steuerungsobjekte, hier die Individuen ausiiben. Verstdfe gegen solche

562 In Anlehnung an Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationire Lang-
zeitpflege in England und Deutschland, 2012, S. 101 ff.

563 Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber die Akteure im Bereich Gesundheitsforde-
rung bieten Walter/Schwartz/Plaumann, in: Schwartz/Walter/Siegrist u. a.
(Hrsg.), Public Health, 3. Aufl. 2012, S. 271 ff. und Bliimel, in: Bundeszentrale
fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung
und Prévention, 2011, S. 14 ff.; ausfiihrlich zur gesetzlichen Krankenversicherung
Simon, Das Gesundheitssystem in Deutschland, 4. Aufl. 2013, S. 165 ff.

564 Mosebach/Walter, Jahrbuch fiir Kritische Medizin 2006, 8 (16).

565 Einen ausfiihrlichen Uberblick zu mdglichen Klassifizierungsansitzen des staatli-
chen Steuerungsinstrumentariums bietet Landauer, Die staatliche Verantwortung
fiir die stationdre Langzeitpflege in England und Deutschland, 2012, S. 106 ft.;
zur steuerungstheorethischen Einordnung der Instrumente staatlicher Gesund-
heitssteuerung vgl. auch Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteue-
rung, 2017, S. 27 ff. u. 105 ff.
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Ver- und Gebote sind regelmiBig sanktionsbewéhrt.3%¢ Entsprechende ver-
bindliche Regeln im Gesundheitsbereich fallen meist in das Feld der
Krankheitspravention. Hier soll ein die Gesundheit schddigendes Verhal-
ten unterbunden oder ein vor Krankheitsgefahren schiitzendes Verhalten
erzwungen werden. Wie bereits erwihnt, treffen Verbote und Gebote der
Gesundheitsforderung und Krankheitsprévention in erster Linie die Akteu-
re des Gesundheitswesens und der Privatwirtschaft, hier insbesondere die
Arbeitgeber im Rahmen der Unfallverhiitung. Normen, die ein bestimmtes
Verhalten des Einzelnen untersagen oder erzwingen, sind grundsétzlich
nur vereinzelt oder nur sehr bereichsspezifisch zu finden.>¢7

Zunéchst sei als zentrale Vorschrift des Krankenversicherungsrechts § 1
S.2 und 3 SGB V genannt, welche den Grundsatz der Eigenverantwortung
der Versicherten statuiert. Nach S. 3 sind die Versicherten fiir ihre Gesund-
heit mitverantwortlich und sollen dazu durch eine gesundheitsbewusste
Lebensfithrung, die friihzeitige Beteiligung an Vorsorgemafnahmen und
eine aktive Mitwirkung an der Krankenbehandlung und Rehabilitation bei-
tragen. Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass diese Vorschrift keine
rechtlichen Obliegenheiten der Versicherten statuiert.’*® Vielmehr sei die-
se Aufforderung im Sinne eines ,,philosophisch-ethischen Appells“ zu ver-
stehen, dass die Versicherten trotz der grundsétzlichen Zwangsversiche-
rung fiir ihre Gesundheit weiterhin ,,mit* verantwortlich seien und eben
keine Alleinzustindigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung beste-
he.%® Eine Konkretisierung des Grundsatzes der Eigenverantwortung fin-

566 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationdre Langzeitpflege in Eng-
land und Deutschland, 2012, S. 113 ff.

567 Vgl. auch Bieback, ZSR 2003, 403 (411), mit Verweis auf die in beiden Féllen an
Dritte gerichteten hoheitlichen Mafinahmen der Unfallversicherung und Jugend-
hilfe zur Priavention der Risiken der Betroffenen selbst, §§ 15ff., 19 SGB VII
bzw. §§ 42 f. SGB VIIL.

568 Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 7 f.; Berch-
told, in: Berchtold/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht, 2015, § 1 SGBV Rn. §; a.
A. wohl Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (113), der
es als methodisch moglich und naheliegend sieht, aus §§1 S.2, 2 Abs.1 S. 1
SGBV eine gesetzesunmittelbare Pflicht zur Gesunderhaltung und eine Erméch-
tigung zu einer Leistungsbeschrinkung der Krankenkassen bei ungesunder Le-
bensweise herauszulesen.

569 Berchtold, in: Berchtold/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht, 2015, §1 SGBV
Rn. 8.
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det vielmehr spiter in vereinzelten Vorschriften des SGBV statt.570 Ge-
setzlich verbindliche Mitwirkungspflichten in Hinblick auf personliches
Gesundheitsverhalten sind im SGB V jedoch nicht statuiert.>’! Allerdings
gibt es Stimmen in der Literatur, welche vermehrt Gesunderhaltungs-
pflichten fordern, die gar mittels elektronischer Uberwachung durch Arm-
banduhren oder ,,smart shirts* durchgesetzt werden konnten.>72

Daneben konnen als wichtige und viel diskutierte Mafinahmen der
Krankheitspravention die Nichtraucherschutzgesetze von Bund und Lén-
dern genannt werden. Kern dieser Gesetze ist regelmiBig ein Rauchverbot
in Innenrdumen o6ffentlicher Gebaude und in 6ffentlichen Verkehrsmitteln,
in Einrichtungen der Erwachsenenbildung und des Gesundheitswesens so-
wie vor allem in Gaststétten und weiteren Gebduden zur Nutzung der All-
gemeinheit (beispielsweise Sportstitten oder Verkehrsflughifen).’’? Zu-
nédchst trifft hier den Betreiber der jeweiligen Einrichtung die Verantwort-
lichkeit zur Einhaltung und Sicherstellung des Rauchverbotes.>’* Perso-
nen, die gegen das Rauchverbot verstolen, begehen jedoch eine Ord-
nungswidrigkeit und konnen mit einer GeldbufBe belegt werden.>” In jiin-
gerer Zeit wurde in diesem Zusammenhang vor allem diskutiert, ob auch
die E-Zigarette unter das Rauchverbot féllt>’¢ und wie insbesondere Kin-
der- und Jugendliche vor Passivrauch im eigenen Zuhause geschiitzt wer-
den konnen577.578 Ahnliche MaBnahmen wie im Bereich des Nichtraucher-
schutzes werden in der gesundheitswissenschaftlichen Literatur haufig

570 Vgl. etwa die §§ 52, 55, 62 Abs. 1 S.3 SGB V.

571 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (348 1.).

572 Vgl. etwa Eberbach, MedR 2010, 756 (768 f.), der diese Moglichkeiten in seiner
,» Lerrition® aufzeigt.

573 Siehe etwa das Bundesnichtraucherschutzgesetz vom 20. Juli 2007, BGBI. I
S. 1595; das Bayrische Gesetz zum Schutz der Gesundheit (Gesundheitsschutzge-
setz - GSG) vom 23. Juli 2010, GVBI1 2010, S. 314 oder das Berliner Gesetz zum
Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Offentlichkeit (Nichtraucher-
schutzgesetz — NRSG) vom 16. November 2007, GVBL. 2007, S. 578.

574 Vgl. etwa § 4 BNichtrSchG, Art. 7 GSG Bayern; § 6 NRSG Berlin.

575 Vgl. etwa § 5 BNichtrSchG, Art. 9 GSG Bayern; § 7 NRSG Berlin.

576 Bejahend etwa die Bundesregierung, BT-Drucks. 17/8772, S.15f.; Stollmann,
NVwZ 2012, 401 (405); verneinend hingegen Miiller, PharmR 2012, 137 (140f.)
sowie VG Koln, Urt. v. 25.2.2014 — 7 K 4612/13, PharmR 2014, 192 ff., bestétigt
durch OVG Miinster, Urt. v. 4.11.2014 — 4 A 775/14, NVWZ-RR 2015, 211 ff.

577 Breitkopf/Stollmann, Nichtraucherschutzrecht, 3. Aufl. 2013, S. 48.

578 Einen Uberblick iiber gesetzliche MaBnahmen zur Tabakprivention bieten Mons/
Potschke-Langer, Bundesgesundheitsblatt 2010, 144 ff.
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auch im Rahmen der Alkoholprivention gefordert.5”” Auch hier wéren et-
waige Verbote des Alkoholkonsums im 6ffentlichen Raum, insbesondere
in Gaststétten, zumindest denkbar. Als weiteres Feld der ,,Suchmittelpré-
vention® lassen sich noch die Verbote des BetdubungsmittelgesetzesS8 an-
fiihren. Hier ist zuletzt das Fiir und Wider einer Cannabis-Legalisierung
Gegenstand 6ffentlicher Debatte gewesen. 58!

Aus dem Bereich des Infektionsschutzes kann etwa die Impfpflicht zur
Seuchenbekdmpfung erwihnt werden, welche sich nach den Maligaben
des § 20 Abs. 6 und 7 IfSG richtet. Eine gesetzliche Impfpflicht war dabei
frither vor allem fiir die Pocken relevant, wurde in letzter Zeit jedoch wie-
der im Zusammenhang mit terroristischen Bedrohungsszenarien®¥2 und ge-
stiegenen Masern-Fillen diskutiert>®3. Eine deutlich abgeschwéchte Form
des Infektionsschutzes stellen zudem die Nachweispflicht der Personen-
sorgenberechtigten iiber einen ausreichenden Impfschutz des Kindes vor
Erstaufnahme in eine Kindertageseinrichtung sowie die bei Nichtnachweis
obliegende Pflichtberatung nach § 34 Abs. 10a IfSG dar.

Aus dem Straflenverkehrsrecht lassen sich noch die Pflichten anfiihren,
von Schutzmafinahmen zur Minderung oder gar Vermeidung von Unfall-
folgen Gebrauch zu machen. So etwa die Pflicht nach § 21a StVO3% Si-
cherheitsgurte und Schutzhelme im Straenverkehr zu benutzen. Immer
wieder diskutiert wird in diesem Zusammenhang eine Helmpflicht auch
fiir Radfahrer.585 Allerdings ist die Schutzwirkung des Fahrradhelms deut-
lich umstrittener als die des Sicherheitsgurtes.>8¢ Die Bundesregierung und

579 Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (7).

580 §§29ff. BtMG; Betiaubungsmittelgesetz i.d.F.d.B. v.1.3.1994, BGBLT S. 358,
zul. gednd. d. Art. 1 der V. v. 11. 11.2015, BGBI. 1 S. 1992.

581 Vgl. etwa ZEIT Online v. 22.10.2015, http://www.zeit.de/2015/41/marihuana-leg
alisierung-kreuzberg-coffeeshop (Stand: 6.4.2017); Deutschlandfunk
v.22.10.2015, http://www.deutschland-funk.de/cannabis-freigabe-kiffen-fuer-die
-staatskasse.724.de.html?dram:article_id=334536 (Stand: 6.4.2017); vgl. auch
BVerfGE 90, 145.

582 Stebner/Bothe, MedR 2003, 287 f.

583 Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860 ff.; LTO v. 10.7.2013 ,http://www.lIto.de/recht/
hintergruende/h/masern-impfzwang-bahr/ (Stand: 6.4.2017) und FAZ Online
v. 12.4.2015, http://www.faz.net/-guw-822sx (Stand: 6.4.2017).

584 Stralenverkehrs-Ordnung v. 6.3.2013, BGBI. 1 S. 367, zul. gednd. d. Art.2 d. V.
v. 15.9.2015, BGBL. I S. 1573.

585 Vgl. etwa Huber, NZV 2014, 489 ff. u. Schaks/Szymanski, NVwZ 2015, 1108 ff.

586 Schaks/Szymanski, NVwZ 2015, 1108 f.
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andere Offentliche Stellen regen jedoch das freiwillige Helmtragen iiber
Kommunikationskampagnen an.387

III. Anreize

Mit Anreizen oder Anreizprogrammen sollen die Steuerungsadressaten
nicht zu einem bestimmten Verhalten oder Unterlassen gezwungen, son-
dern dazu gebracht werden, das staatlich gewiinschte Verhalten auf freiwil-
liger Basis zu verfolgen. Die Gestaltung und Wirkungsweise von Anreiz-
programmen ist grundsétzlich sehr komplex. Sie bieten eine besondere
Vielfalt an Steuerungsoptionen. Anreizprogramme konnen sich auf einfa-
che oder komplexere Verhaltensweisen bezichen, einzelne Individuen oder
ganze Bevolkerungsgruppen ansprechen, finanziell oder in sonstiger Wei-
se belohnen oder sanktionieren und dabei zeitnah, mittelfristig oder zeit-
ferner an das entsprechende Verhalten gebunden sein.’®® Die Abgrenzung
von negativen zu positiven Anreizen ist nicht ganz trennscharf, da das
Nicht-Erhalten eines positiven Anreizes durchaus auch als 6konomische
Sanktion, als Bestrafung gesehen werden kann.58® Nichtdestotrotz sollen
diese beiden Anreizarten zundchst getrennt betrachtet werden, um eine ge-
nauere grundrechtliche Bewertung zu ermdglichen. Inhaltlich beziehen
sich Anreize in erster Linie auf 6konomische Vor- oder Nachteile, konnen
aber auch auf alle anderen Faktoren Bezug nehmen, die einen Einfluss auf
das Handeln von Menschen haben kdnnen. So kénnen Anreize etwa auch
mit einem Gewinn an Macht, Einfluss, Status sowie strategischen oder so-
zialen Vorteilen verbunden sein.’*? Bereits hier kann sich ein gesundheits-
fordernder Staat die Wirkungen eines gezielt erzeugten Leitbildes eines
»gesunden™ Menschen zunutze machen, indem dieses zu erreichen als be-
sonders erstrebenswert und damit als sozialer Vorteil dargestellt wird.

587 Vgl. etwa BT-Drucks. 17/8516, S.13; https://ich-trag-helm.de/ (Stand:
18.4.2016) u. http://www.polizei-dein-partner.de/themen/verkehrssicherheit/priva
ter-strassenverkehr/detailansicht -privater-strassenverkehr/artikel/ja-zum-fahrrad-
helm-nein-zur-helmpflicht.html (Stand: 18.4.2016).

588 Vgl. zum Ganzen etwa Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (186 ff.).

589 So etwa auch Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (186 1.); Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Assmann/VofSkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I,
2012, § 40 Rn. 5, findet die Unterscheidung gar ,,unerheblich*.

590 Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2012, § 40 Rn. 6.

148



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Verhaltensbeeinflussende Instrumente

1. Ausgangspunkt — der Mensch als rationales Wesen

Als zugrunde liegendes analytisches Verhaltensmodell der Anreizsteue-
rung kann das auch in rechtswissenschaftlichen Abhandlungen vorzufin-
dende Modell des rational handelnden Menschen dienen.>®! Die verhal-
tenssteuernde Wirkung von (6konomischen) Anreizen, aber auch ganz all-
gemein von Ge- und Verboten, lésst sich plausibel damit erklédren, dass die
erwarteten Kosten entsprechender monetirer Vorteile oder abschreckender
Sanktionen das Entscheidungskalkiil eines rational handelnden Menschen
beeinflussen.52 In der Okonomik entsprechen diese Grundannahmen dem
inzwischen wohl als tiberholt geltenden Bild des homo oeconomicus.>*3
Im Kern kennzeichnet den homo oeconomicus, dass dieser stets eine ratio-
nale Auswahl aus verschiedenen Alternativen unter der Bedingung der
Knappheit titigt. Entscheidungssituationen des Individuums werden im
Wesentlichen durch Priaferenzen (innere Motive) und Restriktionen (duBe-
re Anreize) bestimmt.5* Grundthese ist, dass der fomo oeconomicus iiber
ein vollstdndiges, nicht-widerspriichliches und stabiles Praferenzsystem
verfligt.>*> Diese Priferenzen enthalten Wertvorstellungen des Individu-
ums, die sich im Sozialisationsprozess entwickelt haben und grundsétzlich
unabhéngig von aktuellen Handlungsmoglichkeiten sind. Die einem Indi-
viduum zur Verfiigung stechenden Wahlmoglichkeiten bewertet es dann
entsprechend seiner Priferenzen hinschlich Vor- und Nachteilen sowie

591 Vgl. van Aaken, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltens-
modelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 70 (78 ft.); Sacksofs-
ky, in: Hoffimann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 40 Rn. 29 ff.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in
einem rationalen Steuersystem, 2005, S.47ff.; Kifimann, Public Health Ethics
2015, 31 ff.

592 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (218).

593 Vgl. Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 29 ff.; zum Homo Oeco-
nomicus vgl. Franz, Grundlagen des 6konomischen Ansatzes: Das Erklarungs-
konzept des Homo Oeconomicus, S. 4 ff.; zur dessen Uberholung durch die Er-
kenntnisse der Verhaltensdokonomik, vgl. Robertson/Cohen/Fernandez Lynch, in:
Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health, 2016, S. 3 (5) m. w.
N.

594 Vgl. Franz, Grundlagen des 6konomischen Ansatzes: Das Erkléarungskonzept des
Homo Oeconomicus, S. 7 f.

595 Vgl. Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswis-
senschaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 79 (80).
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Kosten und Nutzen einzelner Handlungsalternativen.’®® In rationalem
Handeln ist immer ein instrumentell verniinftiges Vorgehen zu sehen, wel-
ches mit der Aufnahme und korrekten Verarbeitung aller relevanten Infor-
mationen beginnt und in der Wahl derjenigen Handlungsalternative endet,
die bei einer Zweck-Mittel-Relation gemessen an den eigenen Préferenzen
am vorteilhaftesten ist.7 Insbesondere mit Blick auf die angenommene
Stabilitdt der Praferenzen werden Verhaltensidnderungen grundsitzlich als
Reaktion auf duBere Anreize, also auf Restriktionsdnderungen verstan-
den.>”® Diese Restriktionen beschrénken oder steuern den Raum méglicher
Wahlhandlungen.3® Der Einfluss rechtlicher Normen auf das individuelle
Verhalten geschieht durch eine Anderung der Kosten und Nutzen einer be-
stimmten Verhaltensweise. Durch entsprechende Anreize werden damit
der Wert einer bestimmten Verhaltensalternative beziehungsweise deren
,Kosten* gesteigert oder verringert und damit eine direkte Verhaltensin-
derung erreicht.®® Eine solche Verinderung der ,relativen Preise® eines
bestimmten Verhaltens erscheint zumindest kurzfristig effektiver als eine
systematische Beeinflussung der individuellen Préferenzen.60!

2. Okonomische Sanktionen und sonstige Negativanreize

Die Steuerung mittels 0konomischer Sanktionen stiitzt sich auf das In-
Aussicht-Stellen geldwerter Nachteile bei Vornahme eines von staatlicher
Seite unerwiinschten Verhaltens oder bei Nicht-Einhalten eines gewiinsch-
ten Verhaltens. Steuerungsrelevante Anreize, welche nicht mit materiellen
Nachteilen verbunden sind, kénnen beispielsweise in einer Verringerung
des gesellschaftlichen Ansehens liegen.%02

596 Zum Ganzen Franz, Grundlagen des dkonomischen Ansatzes: Das Erklarungs-
konzept des Homo Oeconomicus, S. 4 ff.

597 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (217).

598 Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 79 (80).

599 Vgl. Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 31.

600 Zum Ganzen van Aaken, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Ver-
haltensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 70 (78).

601 Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 79 (81).

602 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationire Langzeitpflege in Eng-
land und Deutschland, 2012, S. 120 f.
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Zu den Okonomischen Negativanreizen auf dem Gebiet des Gesund-
heitsschutzes zihlen klassischerweise die besondere steuerliche Belastung
von Konsum- und Genussgiitern wie etwa Tabakerzeugnissen® und Al-
kohol®%, Die Erhebung der Steuern erfolgt hier (zumeist zusitzlich) in
Form der Lenkungssteuer, welche grundsitzlich eine Verbrauchsminde-
rung des entsprechenden Produkts bezwecken soll.%5 Insbesondere die
Besteuerung von Alkohol unterliegt in Deutschland jedoch so stark unter-
schiedlichen Regelungen, dass ihr jeweiliger Regelungszweck kaum nach-
vollziehbar erscheint.®% So gelten die Steuersitze weder fiir alle Alkoholi-
ka noch beziehen sie sich auf den Alkoholgehalt in der jeweiligen Getréin-
keart.%97 Deutlich seltener anzutreffen und auch wissenschaftlich umstrit-
tener ist hingegen die zuséitzliche Besteuerung von zuckerhaltigen sowie
natrium- oder kalorienreichen Nahrungsmitteln.®®® Die Einfiihrung einer
entsprechenden ,,Gesundheitssteuer ist allerdings immer wieder Gegen-
stand offentlicher Debatte.?% In England wurde etwa von der staatlichen
Agentur Public Health England die Verteuerung von hoch zuckerhaltigen
Produkten um 10 bis 20 Prozent durch Steuererhebung vorgeschlagen.6!0
In New York wurde die Einfithrung einer Limonadensteuer (,,Soda Tax")
diskutiert®!! und in der Stadt Berkeley im Jahr 2014 gar eine solche Steuer

603 Vgl. Tabaksteuergesetz v. 15.7.2009, BGBI. I S. 1870, zul. geénd. d. Art. 23 d. G.
v.25.7.2014, BGBL. I S. 1266.

604 Branntweinmonopolgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnum-
mer 612-7, verdffentlichten bereinigten Fassung, zul. gednd. d. Art.238 d. V.
v.31.8.2015, BGBI.1 S. 1474; Biersteuergesetz v. 15.7.2009, BGBI.1 S. 1870,
1908, zul. geédnd. d. Art. 1 d. G. v. 16.6.2011, BGBL. I S. 1090; Schaumwein- und
Zwischenerzeugnissteuergesetz v. 15.7.2009, BGBI. 1 S. 1870, 1896, zul. geédnd.
d. Art. 4 d. G. v. 16. 6.2011, BGBI.T S. 1090; Alkopopsteuergesetz v.23.7.2004,
BGBI.1S. 1857, zul. geénd. d. Art. 6 d. G. v.21.12.2010, BGBI. I S. 2221.

605 So insbesondere die Tabaksteuer, vgl. Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660)
und die Alkopopsteuer, vgl. § 1 Abs. 1 S. 1 AlkopopStG.

606 Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (7).

607 Altgeld, Gesundheitswesen 2010, 3 (7).

608 S. den Uberblick bei Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im
Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheits-
wesen, 2005, S. 306 ff. und Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660).

609 Vgl. etwa FAZ Online v. 19.3.2012, http://www.faz.net/- gqp-6yk21 (Stand:
3.4.2017).

610 Public Health England, Sugar Reduction, 2015, S. 8.

611 New York Times Online v. 23.5.2012, http://www.nytimes.com/2012/05/3 1/nyreg
ion/bloomberg-plans-a-ban-on-large-sugared-drinks.html (Stand: 3.4.2017).
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auf zuckerhaltige Getrianke (,,Sugar-Sweetened Beverage Product Tax*)
eingefiihrt6!2.613

Vorschriften des gesetzlichen Krankenversicherungsrechts, die direkte
okonomische Konsequenzen an ein nicht gewiinschtes ,,ungesundes* Ver-
halten kniipfen, sind rar. So stellt § 1 SGB V zwar den Grundsatz der Ei-
genverantwortung der Versicherten auf, wie schon erwéhnt, werden jedoch
allein dadurch keine rechtlichen Obliegenheiten statuiert.®!4 § 52 SGBV,
welcher Leistungsbeschrankungen bei ,,Selbstverschulden® regelt, kann
als gesetzgeberischer Versuch gesehen werden, den Grundsatz gesundheit-
licher Eigenverantwortung zu konkretisieren.®!> Nach Absatz 2 dieser Vor-
schrift wird Versicherten eine Kostenbeteiligungspflicht auferlegt, fiir den
Fall, dass sie sich durch eine medizinisch nicht indizierte Maflnahme (ds-
thetische Operation, Tatowierung oder Piercing) eine Krankheit zugezo-
gen haben. Mittels des In-Aussichtstellens eines geldwerten Nachteils sol-
len die Versicherten also von bestimmten, risikotrachtigen Verhaltenswei-
sen abgehalten werden. Begriindet wurde diese Leistungsbeschrinkung
durch den Gesetzgeber damit, dass der betreffende Versicherte sich aus ei-
genem Entschluss einem gesundheitlichen Risiko ausgesetzt habe und es
daher nicht sachgerecht sei, diese Risiken durch die Versichertengemein-
schaft abzudecken. Von dem Betroffenen sei daher gesundheitliche Eigen-
verantwortung einzufordern.®1¢ Fraglich erscheint jedoch, ob hier tatsich-
lich die gesundheitliche Gefiahrdung oder aber eine blofe dsthetische Er-
ziehung der Menschen im Vordergrund steht.6!”

Eine wohl bedeutsamere 6konomische Sanktion ergibt sich aus der Ob-
liegenheit zur Teilnahme an Vorsorgeuntersuchungen nach § 62 Abs. 1

612 USA Today Online v. 5.11.2014, http://www.usatoday.com/story/news/nation-no
w/2014/11/05/berkeley-passes-soda-tax/18521923/ (Stand: 3.4.2017).

613 Vgl. auch den Uberblick bei Studdert/Flanders/Mello, PLoS Medicine 2015, 1 ff.

614 Statt vieler Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, §1
Rn. 8.

615 Diesen Versuch als ,,offenkundig millungenes Beispiel* bezeichnend Hdfling,
ZEFQ 2009, 286 (290); Eberbach, MedR 2010, 756 (765), spricht von ,,perfider*
gesundheitlicher Disziplinierung.

616 BT-Drucks. 16/3100, S. 108.

617 In diesem Sinne auch Huster, JZ 2008, 859 (865 Fn.55) und Hofling, ZEFQ
2009, 286 (291); allgemein kritisch gegeniiber Malus-Regeln zumindest fiir Risi-
kosportarten: Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Ge-
sundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswe-
sen, 2005, S. 315.
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SGB V. Die Belastungsgrenze chronisch Kranker, welche vor der Erkran-
kung Vorsorgeuntersuchungen nach § 25 Abs. 1 SGB V nicht regelméBig
in Anspruch genommen haben, erhdht sich von 1 auf 2 vom Hundert der
jéhrlichen Bruttoeinnahmen zum Lebensunterhalt. Auch wenn dies gewis-
sermafien eine Riickausnahme von der reduzierten Belastungsgrenze fiir
chronisch Kranke darstellt und daher eine Ahnlichkeit mit einem Bonus-
programm aufweist, handelt es sich bei dieser Regelung im Kern jedoch
um ein Modell ,kosteniiberwilzender retrospektiver Rechenschaftsverant-
wortung“018, welche letztlich die Nichtteilnahme an Vorsorgeuntersuchun-
gen 6konomisch sanktioniert.

3. Positive (6konomische) Anreize/Zurverfiigungstellung von Leistungen

Positive Anreize wirken genauso wie Negativanreize, nur ist grundsitzlich
kein 6konomischer Nachteil, sondern ein Vorteil in Aussicht gestellt. An-
reize immaterieller Natur konnten etwa ein hoheres gesellschaftliches An-
sehen sein. Insbesondere bei positiven Anreizen kann zudem der Effekt
der Ubererfiillung des gewiinschten Verhaltens eintreten.®!® Die bloBe Zur-
verfligungstellung bestimmter Leistungen bietet den Vorteil, dass die Kos-
ten fiir diese Leistung vollstindig oder zumindest anteilig ibernommen
werden und nicht zundchst vom Patienten selbst verauslagt werden miis-
sen. Der Ubergang zu einem positiven, zusitzlichen 8konomischen Anreiz
ist hier flieBend. So kann der Vorteil allein schon in der Kosteniibernahme
und mithin in der Kostenersparnis fiir den Leistungsberechtigten zu sehen
sein. Oftmals werden die zur Verfiigung gestellten Leistungen der Gesund-
heitsforderung und Krankheitspravention mit einem Bonussystem kombi-
niert und verstérkt.

§20 Abs. 1 S. 1 SGBV verpflichtet die gesetzlichen Krankenkassen in
ihren Satzungen Leistungen zur Verhinderung und Verminderung von
Krankheitsrisiken (primére Pravention) sowie zur Forderung des selbstbe-
stimmten gesundheitsorientierten Handelns der Versicherten (Gesundheits-
forderung) vorzusehen. Gemall Abs.2 S.1 der Vorschrift legt der GKV-
Spitzenverband einheitliche Handlungsfelder und Kriterien fiir diese Leis-
tungen fest. Nach dem Verstindnis des GKV-Spitzenverbandes handelt es

618 Hofling, ZEFQ 2009, 286 (292).
619 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationire Langzeitpflege in Eng-
land und Deutschland, 2012, S. 120.
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sich bei diesen Leistungen um MafBnahmen, die die Versicherten zur ,,re-
gelméBigen Ausiibung positiver gesundheitsbezogener Verhaltensweisen
anregen und befdhigen sollen*.92 Bei der Aufgabenwahrnehmung hat der
GKV-Spitzenverband auch die in Absatz 3 genannten Gesundheitsziele
(Diabetes Typ 2, Brustkrebs, Tabakkonsum, gesund aufwachsen, gesund-
heitliche Kompetenz, depressive Erkrankungen, gesund dlter werden, Al-
koholkonsum) zu beachten. Nach Absatz 4 werden die Leistungen im Sin-
ne des Absatz 1 als Leistungen zur verhaltensbezogenen Pravention nach
Absatz 5 (Nr. 1), als Leistungen zur Gesundheitsforderung und Priavention
in den Lebenswelten fiir in der GKV Versicherte nach § 20a SGB V (Nr. 2)
und als Leistungen zur Gesundheitsforderung in Betrieben nach §20b
SGB V (Nr. 3) erbracht. Die Umsetzung der verhaltensbezogenen Préiven-
tion erfolgt dabei in der Regel durch Zurverfiigungstellung oder (anteili-
ger) Kosteniibernahme fiir Gesundheitskurse aus den Bereichen Bewe-
gung, Erndhrung, Stressbewéltigung und Entspannung sowie Suchtpraven-
tion.®2! Methodisch umfassen diese Gesundheitskurse regelmiBig kog-
nitiv-verhaltensorientiere Einzel- oder Gruppenberatungen, praktische
Ubungen und Methoden des Motivationsaufbaus.22 Andere denkbare
MafBnahmen, die vor allem in einer medikamentdsen Unterstiitzung ent-
sprechender MaBnahmen der Gesundheitsforderung liegen und vor allem
der Suchtpravention dienen, sind grundsitzlich nicht Bestandteil des Leis-
tungsspektrums. So sind etwa aus dem Bereich Tabakentwohnung die Me-
dikation mittels nikotinhaltiger Praparate oder anderer Mittel zur Raucher-
entwohnung sowie die Medikation zur Ziigelung des Appetits und zur Re-
gulierung des Korpergewichts gemill § 34 SGBV von der gesetzlichen
Heilmittelversorgung ausgeschlossen. Ein Einbezug entsprechender Mittel
und MaBnahmen wird jedoch gelegentlich gefordert.23

Ein in der Versicherungsbranche hiufig angewandtes Mittel, um Versi-
cherten positive (6konomische) Anreize fiir ein ,,geslinderes Verhalten* zu

620 GKV-Spitzenverband, Leitfaden Pravention, 2014, S. 43.

621 Stellvertretend fiir viele Kassen etwa das Angebot der Techniker Krankenkasse,
http://www.tk.de/tk/vorsorge-und-frueherkennen/tk-gesundheitskurse/kursinhalte
-im-ueberblick/38 230 (Stand: 6.11.2015); ganz &hnlich auch das Angebot der
AOK, https://www.aok.de/bayern/gesundheit/gesundheit-80753.php (Stand:
6.11.2015).

622 GKV-Spitzenverband, Leitfaden Pravention, 2014, S. 49 ff.

623 Kritisch gegeniiber den ansonsten bestehenden ,,finanziellen Hiirden* Kroger/
Gradl, Bundesgesundheitsblatt 2010, 201 ff.
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bieten®24, sind Bonusprogramme, welche sich sowohl in der privaten als
auch gesetzlichen Krankenversicherung finden lassen.%>> Diese Program-
me umfassen dabei zunéchst vor allem Riickvergiitungen oder Prdmien-
zahlungen bei Inanspruchnahme bestimmter Maflnahmen beispielsweise
aus den Bereichen Fritherkennung und Vorsorge (Krebsfritherkennung,
Zahnvorsorge), Gesundheitskurse nach § 20 SGB V (Bewegung, Gesunde
Erndhrung, Suchtmittelkonsum) sowie Sport und Gesundheit (Aktive Mit-
gliedschaft in einem Sportverein oder Fitnessstudio, Schutzimpfung).62¢
Fiir die gesetzlichen Krankenkassen wird das Vorhalten von Bonuspro-
grammen durch § 65a SGB V vorgeschrieben.®?” Danach ,,soll* die Kran-
kenkasse einen Bonus gewéhren fiir die regelmiBige Inanspruchnahme
von Gesundheitsuntersuchungen nach §§ 25 und 26 SGB 'V, von Schutz-
impfungen nach § 201 SGB V sowie von regelméBigen Praventionsleistun-
gen nach §20 Abs.5 SGBV oder ,,vergleichbaren, qualititsgesicherten
Angeboten zur Forderung gesundheitsbewussten Verhaltens®. Die Teilnah-
me an solchen Leistungen muss grundsitzlich nachgewiesen werden.28
Teile der Versicherungsbranche planen hierbei, Pramien und Rabatte nicht
nur daran zu kniipfen, dass die ,,gesunde Lebensfiihrung* iiber eine Teil-
nahme an Vorsorgeuntersuchungen und Gesundheitskursen, sondern mit-
tels Dateniibertragung nachgewiesen wird.%2° Dies soll mittels einer App

624 Auf die Anreizfunktion von Bonifizierungen fiir gesundheitsbewusstes Verhalten
explizit bezugnehmend BT-Drucks. 18/4282, S. 24 u. 43; vgl. auch Kluth/Bauer,
ZSR 2011, 341 (350 ff.).

625 Stellvertretend fiir viele etwa das Bonusprogramm der Techniker Krankenkasse,
der grofiten deutschen Krankenkasse, https:/www.tk.de/tk/leistungen-und-servic
es/bonusprogramm/140656 (Stand: 20.10.2015); Sachverstindigenrat zur Begut-
achtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutachten 2005. Koordination
und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005, S. 315 ff.

626 So etwa das Angebot bei der Techniker Krankenkasse, http://www.tk.de/tk/bonus
programm/tk-bonusprogramm/massnahmen/140976 (Stand: 20.10.2015).

627 Zur Schaffung dkonomischer Anreize zu gesundheitsbewusstem Verhalten als
Normzweck des § 65a SGB V vgl. auch Scholz, in: Beck-OK Sozialrecht, 43. Ed.
(2016), SGBV § 65a Rn. 1.

628 Welti, in: Becker/Kingreen, SGBV, 5. Aufl. 2017, § 65a Rn. 5 mit Verweis auf
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 19.5.2009, L 11 KR 3718/08 KL.

629 So die Plane der Generali Gruppe, die sich zundchst auf die Lebens- und Berufs-
unfdhigkeitsversicherung beziehen, aber auch auf die Krankenversicherung aus-
gedehnt werden kdnnten, vgl. http://www.generali-deutschland.de/online/portal/g
dinternet/de/content/311198/1150478 (Stand: 21. 10.2015) und SZ Online
v. 19.8.2015, http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/generali-eine-frage-des-lebe
nsstils-1.2613325 (Stand: 3.4.2017).
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geschehen, die regelmiBig Daten zum Lebensstil (etwa die Einhaltung von
Vorsorgeterminen, Schrittzdhler, Kalorienzdhler) und zum Zustand des
Korpers sammelt und an den Versicherer tibermittelt.®3? Ebenso soll es
Punkte geben fiir den Einkauf von Lebensmitteln in vermeintlich gesiinde-
ren Bio-Léden.%3!

Auch wenn diese Entwicklung vor allem von Privatversicherern voran-
getrieben wird, ldsst es sich nicht von der Hand weisen, dass auch die ge-
setzlichen Krankenversicherer ihre Bonusprogramme weiter ausbauen und
auch angesichts des Auftrages aus § 20 Abs. 1 SGB V immer wieder neue
Methoden suchen, ihre Versicherten zu einem ,,gesiinderen Verhalten zu
bewegen und dieses Verhalten auch entsprechend zu {iberwachen.%32 Eini-
ge gesetzliche Krankenkassen nutzen Gesundheits-Apps bereits als Be-
standteil ihrer Bonusprogramme im Sinne des § 65a SGB V.93 So bietet
einer der groBten gesetzlichen Krankenkassen Deutschlands etwa bereits
eine App an, die ,,Bewegt-Minuten* des Nutzers speichert und an den Ver-
sicherer zur Gutschrift von Bonuspunkten tibermittelt.®3* Ein andere grofie
gesetzliche Krankenversicherung plant derzeit ihre Gesundheits-App in
das Bonusprogramm zu integrieren und leistet bereits jetzt Zuschiisse fiir
digitale ,,Health-Angebote* und ,,Fitnesstracker bzw. ,,Wearables®, also
Gerite, die am Korper getragen werden und verschiedenste Arten von
,Fitnessdaten* zunichst einmal sammeln und speichern, jedoch (noch)

630 FAZ Online v. 28.11.2014, http://www.faz.net/-gqz-7wt2v (Stand: 3.4.2017).

631 FAZ Online v. 17.10.2015, http://www.faz.net/-hbv-893t9 (Stand: 3.4.2017);
bereits hier zeichnet sich ab, dass Verhaltensweisen mitunter als ,,gesund* befor-
dert werden, obgleich die Datenlage dazu unklar ist, wenn nicht gar das Gegen-
teil nahelegt. So kommt etwa eine Metastudie der Universitdt Stanford zu dem
Ergebnis, dass sich kaum Anhaltspunkte fiir die These finden lieBen, dass Bio-
Lebensmittel ,,gestinder* als konventionelle Lebensmittel seien, vgl. http://med.st
anford.edu/news/all-news/2012/09/little-evidence-of-health-benefits-from-organi
c-foods-study-finds.html (Stand: 3.4.2017).

632 Vgl. etwa das Programm ,,Gestlinder leben mit Web und App*, http://www.aok-b
v.de/imperia/md/aokbv/mediathek/gg/spezial/gg spezial 03 12 ansicht.pdf
(Stand: 29.10.2015).

633 Bronneke/Kipker, GesR 2015, 211 (212).

634 So die ,,FIT2GO*“-App der Barmer GEK, https://www.barmer-gek.de/barmer/we
b/Portale/Versich-erte/Rundum-gutversichert/In-Bewegung/Bewegungsappfit2go
/Bonusprogramm/Bonuspro-gramm.html (Stand: 21.10.2015).

156



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Verhaltensbeeinflussende Instrumente

nicht weitergeben.®33 Dies geschehe mit dem ausdriicklichen Willen, das
noch junge und ,,zunehmend wichtige* Themenfeld der ,,digitalen Praven-
tion“ voranzutreiben und aktiv mitzugestalten.®3® In den nichsten Jahren
schon werde es Priventionsassistenten geben, die mit kleinsten Messsen-
soren in der Armbanduhr oder Unterwésche wichtige Vitaldaten messen
konnen, mit denen der digitale Gesundheitscoach dann ein individuelles
Erndhrungs- und Fitnessprogramm erstellen kann.37 In Zukunft werde da-
mit jeder ,,seinen Arzt, Fitnesstrainer und Erndhrungsberater im Taschen-
format* dabeihaben und jederzeit ,,gute Tipps, um mdoglichst gesund zu le-
ben“, erhalten.®3® Solche Plidne seien bei weitem keine ,,visiondre Spinne-
rei®, sondern langst Realitdt, mit der neue Zielgruppen erschlossen werden
konnten. Internationale Studien wiirden belegen, dass die digitale Praven-
tion ein grofes Potenzial habe, die Palette der gesundheitlichen Vorsorge
zu bereichern.%3?

Die Moglichkeit der Krankenkassen, Daten iiber die Lebensfiihrung
ihrer Versicherten zu erheben und zu verarbeiten, wird zurzeit noch re-
striktiv gesehen. So fiihrt die Gesetzesbegriindung zu § 65a SGB 'V aus,
dass die Erhebung von iiber die bloBe Teilnahmebescheinigung hinausge-
hender Daten, z.B. iiber die Lebensfiihrung, nicht als Voraussetzung fiir
die Teilnahme an den Bonusprogrammen vorgesehen werden darf.640 Wie
lange eine solche Abstinenz der Krankenkassen vor den immer grofer
werdenden potenziellen Datenmengen iiber Lebensfiihrung und Gesund-
heitszustand der Versicherten anhalten wird, ist jedoch fraglich. Bereits
jetzt lassen sich Stimmen finden, die eine umfangreichere Datenerhebung
und Datenverarbeitung der durch Fitness-Apps gewonnen Daten seitens
der gesetzlichen Krankenversicherung als rechtlich moglich einschit-
zen.%! So konnten hier die Ausnahmen nach § 284 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Alt. 1

635 So die AOK Nordost, https://www.aok.de/nordost/presse/Neue-Handlungsfelder-
mit-viel-Potenzial-04-08-2015/detail/439/lastAction/list/page/2 (Stand:
21.10.2015) und https://www.aok.de/nordost/presse/Neue-Handlungsfelder-mit-v
iel-Potenzial-04-08-2015/detail/439/1astAction/list/page/2 (Stand: 21.10.2015).

636 AOK Nordost, https://www.aok.de/nordost/presse/Neue-Handlungsfelder-mit-vie
1-Potenzial-04-08-2015/detail/439/1astAction/list/page/2 (Stand: 21.10.2015).

637 Albayrak, Gesundheit und Gesellschaft 2012, 14.

638 Albayrak, Gesundheit und Gesellschaft 2012, 14.

639 AOK Bundesverband, http://www.aok-bv.de/imperia/md/aokbv/mediathek/gg/sp
ezial/gg spezial 03 12 ansicht.pdf (Stand: 6.4.2017).

640 BT-Drucks. 15/1525, S. 95.

641 Bronneke/Kipker, GesR 2015, 211 (214 ff.).
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und Nr. 9 SGBV greifen, wonach die Krankenkasse Sozialdaten erheben
darf, soweit dies flir Zwecke der Priifung der Leistungserbringung (Nr. 4)
und zur Uberwachung der Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots (Nr. 9)
erforderlich ist. Die Datenverarbeitung wire entsprechend § 284 Abs. 3
S.1 1i.V.m. Abs.1 SGBV zuldssig. Dies wiirde es den Krankenkassen
dann erleichtern, die Anforderungen des Leitfadens Privention einzuhal-
ten.%*2 Dariiber hinaus erscheint es perspektivisch nicht ausgeschlossen,
dass bei zunehmender Digitalisierung und Sammlung von Gesundheitsda-
ten diese nicht nur zugunsten, sondern auch zum Nachteil des Patienten
genutzt werden konnten — ndmlich dann, wenn aus Vorteilen und Boni
»Strafzahlungen® in Form hoherer Tarife oder geringerer Leistungsumfén-
ge werden. Die Debatte um eine hohere Eigenverantwortung in Form einer
Selbstbeteiligung bei gesundheitsschddlichem Verhalten weist bereits in
diese Richtung.643

Ein klassischer 6konomischer Verhaltensanreiz ist dariiber hinaus der
ebenfalls unter dem Stichwort ,,Bonusheft* bekannte Zuschuss zum Zahn-
ersatz. Nach § 55 Abs. 1 S.3 SGBV erhohen sich die Festzuschiisse zum
Zahnersatz nach S. 2 um 20 Prozent fiir ,,eigene Bemiithungen zur Gesund-
erhaltung der Zéhne®, also fiir einen liickenlosen Nachweis der Inan-
spruchnahme von Vorsorgeuntersuchungen in den letzten fiinf Jahren vor
Beginn der Behandlung. Nach S.5 erhéhen sich die Festzuschiisse um
weitere 10 Prozent, wenn der Versicherte ,,seine Zdhne regelméBig ge-
pflegt und die entsprechenden Vorsorgeuntersuchungen in den letzten
zehn Jahren vor Beginn der Behandlung in Anspruch genommen hat. S. 4
stellt hingegen klar, dass bereits die Erhohung nach S. 3 entfillt, wenn der
Gebisszustand ,,regelmiBige Zahnpflege nicht erkennen ldsst* und nicht
entsprechend an den Vorsorgeuntersuchungen teilgenommen wurde. Ahn-
lich wie schon bei der Belastungsgrenze nach § 62 Abs.1 SGBV wird
letztlich die Nicht-Teilnahme an den Vorsorgeuntersuchungen sanktio-
niert. Dies zeigt, dass die Abgrenzung von positiven und negativen Anrei-
zen oftmals eine bloB3e Frage der Perspektive ist.

Eine weitere Regelung, welche versucht, mittels 6konomischer Anreize
die Versicherten zu mehr gesundheitlicher ,,Eigenverantwortung® zu be-

642 Zum Ganzen Bronneke/Kipker, GesR 2015, 211 ff.
643 S.unten Kap.3 CIV 2.
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wegen, stellt § 53 SGB V dar.%** Nach dieser Vorschrift konnen die gesetz-
lichen Krankenkassen Wabhltarife fiir ihre Versicherten vorsehen. Diese
Wabhltarife konnen fiir die Versicherten einerseits satzungsmifige Leis-
tungsbeschrinkungen unter gleichzeitiger Gewéhrung eines finanziellen
Ausgleiches in Form von Pramien vorsehen. Andererseits kann mittels der
Wahltarife auch der Leistungskatalog der GKV ausgeweitet werden. In
diesen Tarifen miissen die Mitglieder dann jedoch auch zuséitzliche Prami-
en an die Krankenkasse zahlen.%*> Aufgrund der Struktur dieser Vorschrift
konnen Vorteile dabei wohl vor allem von jungen, gesunden und besser
verdienenden Versicherten erzielt werden. 640

IV. Gefiihrte Entscheidungsfindung (Nudging)

Ein in letzter Zeit hiufig diskutiertes Instrument der Gesundheitsforderung
und Prédvention ist das der gefiihrten Entscheidungsfindung, dem sog.
Nudging. Der Begriff des Nudging geht auf Richard H. Thaler und Cass
R. Sunstein zuriick.®4” Man mag iiber den Neuwert dieser Kategorisierung
wohl trefflich streiten konnen, befinden sich die vorgebrachten Mafinah-
men doch oft an der Schnittstelle zwischen Anreiz und Informationsar-
beit.%*8 Nichtdestotrotz werden Mafinahmen der gefiihrten Entscheidungs-
findung von der Public Health Literatur und teilweise auch vom rechtswis-

644 Nolte, in: Kéorner/Leitherer/Mutschler, KassKomm, 89. EL (Mérz 2016), SGBV
§ 53 Rn. 3; Nebendahl, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 53
SGB V Rn. 1.

645 Nebendahl, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 53 SGB V Rn. 3.

646 So Lang, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 53 Rn. 2 mit Verweis auf
Isensee, NZS 2007, 449 (453); vgl. auch Preisner, Wahltarife im Recht der ge-
setzlichen Krankenversicherung, 2012, S. 262.

647 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009.

648 Vgl. den Uberblick zur Begriffsverwirrung bei Sibony/Alemanno, in: Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 1 (51f.); hinsichtlich eindeutiger
Abgrenzbarkeit kritisch Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (192 ff. u. 199);
die ,,Theorie™ des Nudging als ,,Hype‘ bezeichnend Wagner, in: Spiecker genannt
Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue
Praventionsgesetz, 2016, S.97; dhnlich Volkmann, in: Kemmerer/Mollers/Stein-
beis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 141 (157 ft.); Gi-
gerenzer, Review of Philosophy and Psychology 2015, 361 f., meint, dass zwar
Nudging selbst nichts Neues sei, die Begriindung aufgrund latenter Irrationalitit
allerdings schon.
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senschaftlichen Schrifttum als ein eigenstindiges und vor allem zukiinftig
an Bedeutung gewinnendes, potenziell sehr effektives Steuerungsmittel
aufgenommen.®*® So kénnten Nudges vor allem einen Beitrag dazu leisten,
bestehende Regulierungsinstrumente wirksamer auszugestalten und sinn-
voll zu ergidnzen. Dies sei insbesondere dort der Fall, wo bisherige Instru-
mente als zu starker Freiheitseingriff (Verbote oder Gebote) oder als zu in-
effektiv (Anreize) wahrgenommen werden.®? Der interessante Kern die-
ses Konzepts liegt vor allem in der auf den Erkenntnissen der Verhaltens-
okonomik oder besser Verhaltenswissenschaft®>! basierenden Argumenta-
tion, welche grundlegende verfassungsrechtliche Fragen aufwirft.6>2 Re-
gulatorischer Ansatz ist es ndmlich, den Menschen als Steuerungsadressa-
ten nicht mehr als rationales, sondern als irrational denkendes und sich
verhaltendes Wesen wahrzunehmen. Genau dieser Fokus auf die sich aus
verhaltenswissenschaftlich erforschten Denkprozessen und Verhaltens-
mustern ergebende Irrationalitdt menschlichen Verhaltens rechtfertigt es,
diese Steuerungsmalinahmen einer eigenstdndigen Kategorie zuzuordnen
und entsprechend zu analysieren und zu bewerten.®33 Dabei sei jedoch an-
gemerkt, dass sich verhaltenswissenschaftlich informierte Regulierungsin-
strumente nicht in den Malnahmen, welche gemeinhin unter der Katego-
rie Nudging zusammengefasst werden, erschopfen. Dennoch hat sich die
Debatte um diesen Begriff entbrannt, er wird deswegen auch hier primér
verwendet. Die im Rahmen dieser Arbeit als Nudges verstandenen Mal3-
nahmen fithren den Steuerungsadressaten ndmlich mehr in eine bestimmte
Richtung als blofle kommunikative MaBnahmen und versuchen stiarker auf

649 Vgl. etwa Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015; Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015; Mathis, in: Spiecker genannt Déh-
mann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Pri-
ventionsgesetz, 2016, S. 79 ff.; Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallra-
benstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz,
2016, S.105ff; Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 ff.; Wolff, RW 2015,
194 ff.

650 Zum Ganzen Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 22.

651 Zum Unterschied Sibony/Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the
Law, 2015, S. 1 (9).

652 Hierin ebenso den Neuigkeitswert des Nudging erkennend Klement, in: Spiecker
genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an
das neue Préventionsgesetz, 2016, S. 105 (115).

653 Wolff, RW 2015, 194 (206).
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die kognitiven Prozesse, welche zur Entscheidungsfindung fiithren, einzu-
wirken als ,,simple* finanzielle Anreize.

1. Grundkonzept

Das Konzept des Nudging geht von der Idee aus, dass Menschen ihre Ent-
scheidungen teilweise rein aufgrund des Kontextes, in dem ihr Entschei-
dungsprozess stattfindet, treffen. Ob sich jemand fiir Option A oder B ent-
scheidet, kann also allein aufgrund der Gestaltung oder Anordnung der
Optionen beeinflusst werden. Wird etwa in einer Cafeteria der Salat deut-
lich prominenter platziert als das ungesunde Essen, so greifen deutlich
mehr Konsumenten zum Salat. Allein durch die Anordnung des Essens
konne der Konsum bestimmter Produkte bis zu 25 Prozent gesteigert oder
verringert werden.%* Diese Entscheidungsbeeinflussung durch die Kon-
textgestaltung bezeichnen die Autoren dabei als ,,choice architecture* 63,
also Entscheidungsarchitektur oder ,,Architektur der Wahl“6%6, Wie tradi-
tionelle Architektur kdnne auch die Entscheidungsarchitektur niemals neu-
tral sein. Da der Lebensraum, Produktanordnungen, Wahlzettel etc. ja im-
mer irgendwie angeordnet werden miissten, beeinflusse man damit auto-
matisch auch die Entscheidungsprozesse.®>” Konkret wird dabei wohl
hauptsichlich das bewusste und gezielte Steuern einer Entscheidung mit-
tels Gestaltung des Entscheidungskontextes als Nudging bezeichnet. Tha-
ler und Sunstein umschreiben es mit: ,,to nudge is to push mildly or poke
gently in the ribs, especially with the elbow”.%5® Im Deutschen ist ,,to
nudge® wohl am zutreffendsten mit anstofen, anschubsen oder -stupsen zu
iibersetzen. Reisch/Sandrini definieren Nudges als ,transparente Gestal-
tungselemente von Entscheidungssituationen und Verhaltenskontexten, ge-
wihlt in Kenntnis der menschlichen Verhaltenstendenzen und Heuristiken,
jeweils abgestimmt auf das anvisierte Ziel, die zu erreichenden Zielgrup-
pen sowie die jeweilige Situation.“%® Auch ist die Unterscheidung und

654 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.1; Barton, Public Health Ethics 2013, 207
(209).

655 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 3.

656 Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 19.

657 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 3 f.

658 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 4.

659 Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 19 f.
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Abgrenzung zu (6konomischen) Anreizen sowie zur klassischen Informa-
tions- und Offentlichkeitsarbeit wohl nicht ganz trennscharf zu gestalten,
wenngleich Sunstein grundsétzlich davon auszugehen scheint.®® Das
grundlegende fiir einen Nudge ist, dass die Entscheidung von Personen
durch die Gestaltung der Entscheidungsarchitektur in vorhersehbarer Wei-
se beeinflusst wird, ohne jedoch Entscheidungsoptionen zu verbieten oder
okonomische Anreize in bedeutsamer Weise zu dndern. Um als Nudge
zahlen zu konnen, miisse die intendierte Entscheidung einfach und giinstig
zu vermeiden sein.®®! Hervorzuheben ist jedoch, dass es klares Ziel eines
Nudges ist, die Entscheidungsoptionen des Individuums nicht zu vergro-
Bern oder neutral zu gestalten, sondern in eine bestimmte Richtung zu
steuern, die dezidiert vorteilhaft fiir den Betroffenen ist und ihm zu einem
besseren Leben verhilft.%2 Im Unterschied zu 6konomischen Anreizen
und kommunikativen MafBnahmen, welche grundsétzlich den miindigen
Biirger bewusst ansprechen, wahlt Nudging das Instrument einer ,,subtilen,
scheinbar unmerklichen und verdeckten politischen Verhaltenslen-
kung*.963 Nudges setzen damit auf einer psychologisch tieferen Wirkungs-
ebene an, auf der ein erwiinschtes, vermeintlich ,,rationaleres* Entschei-
dungs- und Auswahlergebnis des Steuerungsadressaten durch das Ausnut-
zen des Spieltriebes oder der ,.situativen Aufmerksamkeitsstruktur® er-
reicht werden soll.004

2. Verhaltensokonomische Grundannahmen — der Mensch als irrationales
Wesen

Die Wurzel des Nudging-Ansatzes ldsst sich in der modernen Verhaltens-
okonomik verorten. Die Argumentation basiert wesentlich auf dem Vor-
handensein von Rationalitdtsdefiziten menschlichen Handelns, Urteilens
und Entscheidens. Der Ansatz ordnet sich damit in die Reihe der an dem
herkémmlichen Modell des rational handelnden homo oeconomicus getib-
ten Kritik ein. Anders als etwa im Rahmen der finanziellen Anreizsteue-

660 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583.

661 Zum Ganzen Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 6.

662 ,,To improve people’s lives” und ,,to make people better off*, Thaler/Sunstein,
Nudge, 2009, S. 9 f.

663 Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (193).

664 Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (193).
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rung ist Grundannahme des Nudging, dass sich der Mensch irrational ver-
halt und damit entgegen seinen eigenen Interessen handelt.%%5 Ausgangs-
punkt der Uberlegungen ist, dass menschliche Denkprozesse grundsitzlich
in zwei unterschiedliche Systeme eingeteilt werden konnen.%%¢ So 1ésst
sich zwischen dem intuitiven, automatischen System (System 1) und dem
reflektierenden, rationalen System (System 2) unterscheiden (dual process
theory).%7 Entscheidungsprozesse im automatischen System finden grund-
satzlich unkontrolliert, schnell, stereotypisierend, emotional und damit un-
terbewusst statt.%® Nach Thaler und Sunstein wirde man diese Art von
Entscheidungsprozessen gemeinhin nicht mit ,,Denken® assoziieren.®?
Die Entscheidungsprozesse des reflektierenden Systems hingegen finden
grundsétzlich langsam, logisch, berechnend und vor allem bewusst statt.
Sie sind die ,,wahren* {iberlegten Entscheidungen. Die beiden Denksyste-
me interagieren in aller Regel zu einem gewissen Grad miteinander.670
Entscheidend ist jedoch, dass ein bestimmtes Verhalten grundsétzlich Aus-
druck eines dieser beiden Denksysteme sein kann, bzw. dominant von
einem der Systeme geprigt wird.®7!

Die Verniinftigkeit und Rationalitdt menschlichen Handelns wird vor al-
lem dadurch in Frage gestellt, dass die Denk- und Entscheidungsprozesse
grundsitzlich von kognitiven Beschrinkungen und Wahrnehmungsverzer-
rungen gekennzeichnet werden.%’? Diese zeichnen sich einerseits durch
eine verzerrte oder voreingenommene Informationsaufnahme, die sog.
Biases und eine vereinfachte Informationsverarbeitung aus. Menschen
neigen etwa dazu, die Realitdt oft nur selektiv wahrzunehmen und Infor-
mationen, welche den eigenen Interessen, Wiinschen oder Glaubenssitzen

665 Auch die Annahmen der Irrationalitit und Nachtaligkeit entsprechenden Verhal-
tens sind allerdings nicht unumstritten, vgl. die grundlegende Kritik bei Gigeren-
zer, Review of Philosophy and Psychology 2015, 361 ff.; Mitchell, William &
Mary Law Review 2002, 1907 ff. sowie House of Lords Science and Technology
Select Committee, 2nd Report of Session 2010—12: Behaviour Change, 2011,
S. 51f.; s. auch unten Kap. 3 E L.

666 Zum Folgenden Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 21 ff.

667 Grundlegend dazu Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2011, S. 20 ff.

668 Kahneman, Thinking, Fast and Slow, 2011, S. 20 ff.

669 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 21.

670 Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (14).

671 Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (13).

672 Vgl. den ausgezeichneten Uberblick iiber ,,Verhaltensanomalien“ bei Schmolke,
Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 178 ff.
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widersprechen und damit kognitive Dissonanzen auslosen wiirden, zu
ignorieren. Auch orientieren wir uns selektiv nur an bestimmten Informa-
tionen allein deswegen, weil sie gerade verfiigbar sind (availability bias),
unseren eigenniitzigen Interessen entsprechen (self-serving bias) oder weil
wir unsere Leistungsfahigkeit zu optimistisch einschitzen (over-confi-
dence bias).®® Der daraus resultierende unrealistische Optimismus (over-
optimism) fihrt dann dazu, dass Menschen die Wahrscheinlichkeit positi-
ver Ereignisse systematisch als zu hoch und das Eintreten negativer Ereig-
nisse systematisch als zu niedrig einschitzen.®’* So konnte man etwa bei
Rauchern feststellen, dass diese trotz Kenntnis der Risikotréchtigkeit ihres
Verhaltens glauben, dass die Wahrscheinlichkeit eine Lungen- oder Herz-
krankheit zu bekommen nicht hoher oder sogar niedriger ist als bei Nicht-
rauchern.®”3

Daneben werden dann auch noch als Heuristiken oder ,,Daumenregeln®
(rules of thumb®7%) bezeichnete Vereinfachungsregeln eingesetzt, welche
zum Ziel haben, Entscheidungen einfacher zu machen oder iiberhaupt erst
zu ermdglichen.®”7 So tendieren Menschen dazu, kurzfristige kleine Freu-
den gegeniiber Entscheidungen, die erst langfristig einen Gewinn oder
Nutzen versprechen, zu bevorzugen, da diese kurzfristigen Entscheidun-
gen oft die einfacheren, weniger anstrengenden (da grundsétzlich weniger
Denkprozesse voraussetzenden und weniger kognitive Dissonanzen auslo-
sende) Handlungsalternativen darstellen.6’® Auch wird den Konsequenzen
gegenwartiger Entscheidungen, die erst in entfernter Zukunft eintreten, ge-
nerell ein (zu) geringes Gewicht beigemessen (hyperbolisches Diskontie-
ren).®”® So sind etwa die Vorteile einer billigen und ,,wohlschmeckenden*
(kalorienreichen) Mabhlzeit unmittelbar ersichtlich, die Nachteile jedoch,
die sich etwa langfristig in schlechter Gesundheit niederschlagen konnen,

673 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (218) m. w. N.

674 Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Prdventionsgesetz, 2016, S.79 (84f.); Thaler/
Sunstein, Nudge, 2009, S. 34 ff.

675 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 36.

676 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 24 f.

677 Zum Ganzen Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 179.

678 Wikler/Eyal, Public Health Ethics 2013, 233 f.

679 Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 79 (85).
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werden unter Umsténden erst Jahre spdter hervortreten und finden damit
im Rahmen des Entscheidungsprozesses kaum oder keine Beachtung.680

3. Nudges zur Beeinflussung von Gesundheitsverhalten

Nudges sind aufgrund ihrer weiten Definition in ihrer Ausgestaltung
grundsitzlich sehr vielseitig und konnen in verschiedensten Lebensberei-
chen eingesetzt werden. Kerneinsatzgebiet von Nudges ist jedoch im wei-
testen Sinne die Verbraucherpolitik auf den Gebieten Umwelt, Ressour-
cen, Energie und Finanzen. Hierfiir wurden bereits ausfiihrlich besonders
effektive Nudges und Einsatzmethoden ausgearbeitet.®3! Im Fokus der fol-
genden Beispiele sind jedoch die Einsatzmdoglichkeiten auf dem gleicher-
mafen bedeutsamen Gebiet des Gesundheitsverhaltens.%82

a) Standardoptionen

Das prominenteste Beispiel eines Nudges unter Ausnutzung kognitiver
Verzerrungen ist die Gestaltung von default options, der Standardoptio-
nen.%®3 Einer der typischen menschlichen kognitiven Verzerrungen ist
namlich die Tendenz, den status quo beibehalten zu wollen. Das Setzen
von gezielten Standardvorgaben macht es damit wahrscheinlicher, dass
vom Steuerungsadressaten ein bestimmtes Verhalten verfolgt wird. Es be-
darf dazu auch keiner aktiven Entscheidung des Biirgers zur Erreichung
des Steuerungsziels. Dieser Umstand macht dieses Steuerungsmittel daher
zu einem sehr wirkméchtigen und wohl effektivsten Nudge zur Verhaltens-
steuerung.%84 Klassisches Beispiel hierfiir ist die Gestaltung von Organ-
spenderegeln. Wird als Standardoption festgelegt, dass grundsétzlich jeder
Biirger als Organspender geflihrt wird, solange er nicht widerspricht, so

680 Borden, Hastings Center Report 2014, 6.

681 S. dazu den ausfiihrlichen Uberblick bei Sunstein, Journal of Consumer Policy
2014, 583 ff. sowie darauf bezugnehmend Reisch/Sandrini, Nudging in der Ver-
braucherpolitik, 2015, S. 28 f.

682 Zu den verschiedenen Einsatzmoglichkeiten s. Cohen/Fernandez Lynch/Robert-
son (Hrsg.), Nudging Health, 2016.

683 Zum Folgenden Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 8 f.

684 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583 (585); darauf bezugnehmend
Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 28.
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soll dies zu einer viel hoheren Anzahl von Organspendern fiihren als bei
einer Gestaltung, welche eine aktive Entscheidung des Biirgers zur Organ-
spendebereitschaft voraussetzt.®85 Interessanterweise kann man aber auch
schon mit der Herstellung einer neutralen Entscheidungssituation &dhnliche
Zahlen erhalten wie mit einer Opt-out Losung.®8¢ Neben der Organspende
bestehen jedoch grundsétzlich Einsatzmdglichkeiten in allen Lebensberei-
chen, insbesondere im alltdglichen Gesundheitsverhalten. In allen Situatio-
nen, in denen Entscheidungen getroffen werden miissen, von der Essens-
auswahl liber die Auswahl der Fortbewegungsart bis hin zur Frage der
Teilnahme an Bonusprogrammen samt automatischer Ubermittlung von
Gesundheitsdaten, kann die Standardvorgabe die Entscheidungssituation
entscheidend beeinflussen. So kdénnen etwa zur Bekimpfung von Uberge-
wicht Standardoptionen den Zugang zu gesiinderen Produkten férdern und
zu ungesiinderen Lebensmitteln unattraktiver machen.®®’ Das enorme
Steuerungspotenzial von Standardoptionen kann sich dabei sowohl in sol-
chen Situationen, wo keine Entscheidung getroffen wird, als auch in Situa-
tionen, in denen die Entscheidung nicht bewusst getroffen wird, entfalten.

b) Framing-Effekte

Mit den Standardoptionen verbunden sind die sog. Framing-Effekte. Hier-
bei geht es darum, dass bei der Prognose von Chance und Risiko, von Ge-
winn und Verlust die Art der Darstellung und Aufbereitung der Informa-
tionen einen starken Einfluss auf die Entscheidung fiir oder gegen eine
Option haben kann.®®® Der Mensch neige zu einem unrealistischen Opti-
mismus (over-confidence bias) und ist von einer tiefen Verlustangst (Ver-
lustaversion) gepragt. So ist es bedeutsam, ob beispielsweise die Erfolgs-
aussichten einer Operation mit ,,es liberleben 90 von 100 Patienten® oder
mit ,,es sterben 10 von 100 Patienten* angegeben werden. Im Zusammen-
spiel mit der Risikoaversion und der Uberschitzung der eigenen Erfolgs-
aussichten neigen Patienten eher zu der Operation, wenn diese mit den Er-
folgsaussichten, dass 90 von 100 Patienten iiberleben, verbunden wird.
Gegen diesen Effekt soll selbst medizinisches Fachpersonal nicht gefeit

685 Johnson/Goldstein, Science 2003, 1338 f.; Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 37 f.
686 Johnson/Goldstein, Science 2003, 1338.

687 Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 235 (237).
688 S. dazu auch Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (219).
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sein.®®? Je nach Gebiet erreicht man also mittels positiver, auf die Erfolge
und Gewinne hinweisender Informationsaufbereitung andere Ergebnisse
als mittels negativer, verlustaufzeigender Darstellung. So sollen auch In-
formationen aus dem Bereich Gesundheitsforderung und Privention er-
folgreicher sein, wenn diese mit Fokus auf die positiven Folgen und nicht
mit Hervorheben der Verlustmoglichkeiten bei Nichteinhaltung der Ver-
haltensregeln einhergehen.®® Liegt der Fokus jedoch darauf, dass ein be-
stimmtes Risikoverhalten verringert werden soll, wird der Aufbau eines
,»Verlust-Rahmens* als effektiver angesehen.®?! Eine rasch abrufbare und
eindringliche Darstellung der negativen Eigenschaften kann ndmlich die
Effekte unrealistischen Optimismus und auch den availability bias ein-
ddmmen. Dies gilt beispielsweise fiir die teilweise drastische Aufbereitung
und Darstellung von Fakten im Rahmen von Warnungen auf Zigarettenpa-
ckungen.%%2

¢) Ausnutzung von Konformitétsverhalten (Soziale Nudges)

Eine weitere Dimension des Nudging die Ausnutzung des Konformitits-
Verhaltens von Menschen. Werden Informationen so aufbereitet oder dar-
gestellt, dass sie zu erkennen geben, dass die Mehrheit der Biirger etwa
Organspender sei oder an Fitnesskursen teilnehme, dann soll dies dazu
fithren, dass sich viele Personen auch wie die Mehrheit entscheiden wer-
den. Die blofle Beschreibung der Einhaltung einer Norm durch andere Ak-
teure erlangt damit hiufig schon Verhaltensrelevanz.%®3 Andere Beispiele
sind etwa der Alkohol- oder Zigarettenkonsum unter Schiilern und Studie-
renden. Hier kénnen Informationskampagnen mit Umfragen oder Aussa-
gen unterlegt werden, welche bezeugen, dass ein Grofiteil der entsprechen-
den Bezugsgruppe etwa wenig bis gar kein Alkohol zu sich nehme oder
wenig bis gar nicht rauche.®** Die Ursache liegt darin, dass der Mensch
anscheinend ein starkes Bediirfnis dazu hat, konform mit der Mehrheit zu

689 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 39 m. w. N.

690 Rothman/Salovey, Psychological Bulletin 1997, 3 ff.

691 Rothman/Salovey, Psychological Bulletin 1997, 3 (13).

692 Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 79 (92).

693 Neumann, Libertarer Paternalismus, 2013, S. 52.

694 Zu den Beispielen Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 57 ff.
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sein. So ist die Sorge um die eigene Reputation eng mit der Befolgung so-
zialer Normen verbunden.®®> Die Erzeugung und Ausnutzung eines ent-
sprechenden Leitbild-Effekts gilt dabei ebenfalls ein wirkméchtiger
Nudge.®¢ Sie lassen sich aufgrund der Ausnutzung dieses Effekts auch als
,,soziale Nudges* bezeichnen.®” Diese sozialen Nudges weisen eine grofie
Niahe zu kommunikativen Maflnahmen auf. Sie werden im Rahmen dieser
Arbeit daher eher den Maflnahmen der noch vorzustellenden manipulati-
ven Kommunikation zugeordnet.

d) Sonstige Nudges

Zahlreiche weitere Beispiele fiir MaBBnahmen, welche als Nudge verstan-
den werden konnen, lassen sich bei der Steuerung von Nahrungs- und Ge-
nussmittelkonsum sowie Bewegungsgewohnheiten finden.%”® So konnte
man die bereits erwédhnten Gesundheits-Apps dazu nutzen, tiglich iiber die
Kalorienzufuhr zu berichten und den Benutzer damit anzuhalten, nicht zu
viel Kalorien zuzufiihren.®®® GemaB einer Studie konnte in einer Kranken-
hauskantine durch Etikettierung von Lebensmitteln (rot = ungesund, giin =
gesund) eine Verringerung der Auswahl ungesunder und eine deutliche
Steigerung der Auswahl gesunder Nahrungsmittel festgestellt werden.”00
Eine gewisse Vorreiterrolle bei der Implementierung entsprechender Nud-
ges zur Reduzierung von Risikofaktoren zum Zwecke der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitsprdvention nahm in jiingerer Zeit die Stadt New
York unter Biirgermeister Bloomberg ein.’%! So wurde im Jahr 2012 eine
Obergrenze von 0,5 Liter fiir die Grofle von zuckerhaltigen Getranken fiir
den Verkauf in Restaurants, Theatern und Sportstadien sowie kleineren

695 Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 27.

696 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 57 ff.

697 So Wolff, RW 2015, 194 (201).

698 Als Uberblick fiir die USA Studdert/Flanders/Mello, PLoS Medicine 2015, 1 ff.;
s. a. Mello/Studdert, Hastings Center Report 2014, 8.

699 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583.

700 Thorndike/Riis/Sonnenberg u. a., American Journal of Preventive Medicine 2014,
143 ff.; Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 79 (91).

701 Einen Uberblick zu den verschiedenen MaBnahmen bietet etwa Gostin, Hastings
Center Report 2013, 19 ff.
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Feinkostgeschiften und Speisewégen verabschiedet.”’%2 Die Regelung wur-
de jedoch bereits vor Inkrafttreten aufgrund fehlender Zustindigkeit fiir
ungiiltig erklart.”79 Im Jahr 2013 wurde eine Verwaltungsanweisung her-
ausgegeben, die stadtische Behdrden anwies, die Nutzung von Treppen zu
fordern und auf ,,smartes” Architekturdesign fiir alle Neubauten und
grundlegenden Sanierungen Wert zu legen.’%* Auch wurden zwei Gesetz-
entwiirfe vorgelegt, welche die Sichtbarkeit und den Zugang zu Treppen-
hdusern im Rahmen von Neubauten, etwa mittels Anbringen von auf die
Vorteile der Treppennutzung hinweisenden Schildern neben den Fahrstiih-
len, befordern sollten.”® Im Rahmen des Erndhrungsverhaltens gibt es di-
verse Studien iiber die Beeinflussbarkeit von Portionsgroflen und damit
der Gesamtkalorienzufuhr durch die Verdnderung der Begleitumsténde der
Nahrungsaufnahme. So haben das Vorhandensein oder Fehlen von Ta-
bletts7%, die GroBe von Essgeschirr und Servierbesteck’’, die Anord-
nung, Beschilderung und Darstellung der Lebensmittel Einfluss auf die
Auswahl beziiglich des Inhalts und der Menge’%. Im Bereich des Genuss-
mittelkonsums dient eine MindestgroBe fiir Zigarettenpackungen dazu,
insbesondere Jugendlichen den Kauf von ,teuren* Zigarettenpackungen
unattraktiv zu machen’%, sie also in die Richtung eines Vermeidungsver-
haltens, eines Nichtkaufs zu ,,schubsen®. Ahnliche Uberlegungen lassen
sich bei der Einfithrung generischer — und damit reizloser und unattrakti-

702 Section 81.53 of the New York City Health Code.

703 New York Statewide Coalition of Hispanic Chambers of Commerce v. New York
City Dept. of Health, 23 N.Y.3d 681 (2014).

704 New York Times Online v. 17.7.2013, http://www.nytimes.com/2013/07/18/nyreg
ion/next-steps-in-bloombergs-obesity-fight-up-the-stairs.html? r=0 (Stand:
3.4.2017).

705 Center for Active Design, http://centerforactivedesign.org/holdopenstairbill
(Stand: 3.4.2017).

706 Wansink/Just/Shimizu, Journal of Nutrition Education and Behavior 2011, 1 ff.

707 Wansink/Ittersum/Painter, American Journal of Preventive Medicine 2006,
240 ft.

708 Thorndike/Riis/Sonnenberg u. a., American Journal of Preventive Medicine 2014,
143 ff.

709 Zurzeit noch 19 Stiick, nun 20 Stiick erforderlich nach Art. 14 der Richtlinie
2014/40/EU des Européischen Parlaments und des Rates v. 3.4.2014 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Her-
stellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen und verwand-
ten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG, ABI. L 127/1.
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ver — Packungen (Plain Packaging) finden.”!0 Eine entsprechende Regu-
lierung wurde nach Australien”!! im Jahr 2015 auch in Irland’!? und Gro8-
britannien’!3 erlassen.

Eine weitere interessante Erkenntnis ist zudem, dass anscheinend be-
reits die Erhebung bestimmter Informationen {iber zukiinftige Verhaltens-
absichten mittels Fragebogen die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass die Be-
fragten das sozial erwiinschte Verhalten tatsdchlich an den Tag legen oder
sozial unerwiinschtes Verhalten vermeiden werden.”!# Dieser Effekt kann
wohl damit erkldrt werden, dass zum einen die in Aussicht gestellte Ver-
haltensoption verfligbarer erscheint als andere Mdglichkeiten. Zum ande-
ren wirkt wohl eine sog. Simulations-Heuristik. Dadurch, dass die Auf-
merksamkeit der Befragten auf ein bestimmtes Verhalten gelenkt wird,
spielt man im Gehirn automatisch Moglichkeiten und Umstidnde durch,
das entsprechende Verhalten zu verfolgen oder zu vermeiden.”!> Dies kann
so einfache Tatigkeiten umfassen wie etwa die Absicht sich innerhalb der
nichsten Woche die Zahne mit Zahnseide zu reinigen oder aber auch den
Konsum fetthaltiger Nahrungsmittel zu vermeiden. So griffen Studienteil-
nehmer, die ausschlieBlich nach ihrer Absicht gefragt wurden, in der
néchsten Woche den Konsum fettiger Nahrung zu vermeiden’!¢ statistisch
signifikant ofter zur nach dem Experiment bereit gestellten Reiswaffel
(und nicht zum Schokoladenkeks) als die Kontrollgruppe, die eine andere
Frage gestellt bekam.”!7

710 ZEIT Online v. 11.3.2015, http://www.zeit.de/wirtschaft/2015-03/plain-packagin
g-zigaretten-grossbritannien (Stand: 3.4.2017).

711 Tobacco Plain Packaging Act 2011, No. 148, 2011.

712 Public Health (Standardised Packaging of Tobacco) Act 2015, No. 4 of 2015.

713 Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 No. §29.

714 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 76 mit Verweis auf Levav/Fitzsimons, Psycho-
logical Science 2006, 207 ff.

715 Levav/Fitzsimons, Psychological Science 2006, 207 (208).

716 Allein die Art der Fragestellung ,,Vermeidung des Verhaltens* gibt hier wiederum
schon die soziale Unerwiinschtheit des Verhaltens implizit, aber wirksam zum
Ausdruck.

717 Zum Ganzen Levav/Fitzsimons, Psychological Science 2006, 207 (208 ff.).
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V. Staatliche Kommunikation (Erziehung, Aufkldrung und Information)

Informationsbasierte Steuerungsinstrumente zielen auf den Abbau von
Wissensdefiziten und auf Uberzeugung der Steuerungssubjekte, Verhal-
tensweisen an den Tag zu legen, die dem intendierten Steuerungsziel for-
derlich sind.”!® Es wird dabei sowohl Problemwissen als auch Handlungs-
wissen vermittelt.”!® Die Information hat in der Regel damit nicht nur ori-
entierenden und rein wissensvermittelnden, sondern oftmals auch empfeh-
lenden bis hin zu appellativen und erzieherischen Charakter.”? Generell
sollte daher allgemein von staatlicher Kommunikation und nicht nur von
staatlicher Informationstatigkeit gesprochen werden.”?! Fiir den modernen
Staat tritt die Kommunikation und die damit verbundene Wissenskund-
gabe als wirkmichtiges Steuerungsmedium neben die klassische rechts-
formliche Machtausiibung und Beeinflussung durch Geldzuweisung bezie-
hungsweise Anreizsteuerung.’?2 Der steuernde Staat ist heute auch der in-
formierende, ermahnende und warnende Staat.”?> Der durch eine solche
Kommunikation ermoglichte Zugriff auf individuelle Einstellungen, Wert-
préiferenzen und moralische MaBstébe gibt dem Staat ein ebenso brisantes
wie in seinen Wirkungen mitunter unvorhersehbares Mittel an die Hand,
gehen doch mittels kommunikativer Steuerung auch neue vorsorgende und
umsorgende Zwecksetzungen einher.”?* So neigt der informierende Staat
hier tendenziell dazu, sich in die Rolle des besorgten, ermahnenden und
erziehenden ,,pater familias* zu begeben.”®

Auf der anderen Seite dient staatliche Kommunikation auch dazu, ,.ko-
gnitive* und ,,sekuritative” Bediirfnisse der Biirger zu erfiillen und damit
Offentliche Aufgaben wahrzunehmen.’2¢ So ist Ausgangspunkt dieses
Steuerungsinstrumentariums zunichst die Annahme, dass ,,Gesundheits-

718 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationdre Langzeitpflege in Eng-
land und Deutschland, 2012, S. 118.

719 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 68 ff.

720 Vgl. Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (381).

721 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 87.

722 Di Fabio, JZ. 1993, 689 (690).

723 Di Fabio, JZ 1993, 689 (690), spricht hier vom ,,prazeptoralen Staat*.

724 Di Fabio, JZ 1993, 689 (690 f.); anhand von Anti-TabakmafBnahmen veranschau-
lichend Verweij, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public
Health, 2007, S. 179 (181 ff.).

725 Di Fabio, JZ 1993, 689 (691).

726 Di Fabio, JZ 1993, 689 (690).
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miindigkeit™ ein nicht von vornherein vorhandener, sondern ein erst zu er-
reichender Zustand des Menschen ist.”?” Okonomisch gewendet, sollen
entsprechende MafBnahmen den Abbau von Informationsdefiziten bewir-
ken, welche anderenfalls optimale, also an den eigenen Préferenzen ausge-
richtete Entscheidungen behindern kénnten.”?8 Das Kommunikationsin-
strumentarium reicht daher von bloBer Aufklarung {iber personliche und
bevolkerungsbezogene Fragen der Krankheitsentstehung und -pravention
sowie den Moglichkeiten der Gesundheitsforderung bis hin zur Vermitt-
lung spezifisch normativer Lerninhalte.”?? Positiver Aspekt, aber zugleich
auch grofiter Schwachpunkt dieses Steuerungsinstrumentariums, ist jedoch
der Umstand, dass die Effektivitit der Mallnahme von einem rationalen
Entscheidungshandeln des zu beeinflussenden Individuums abhéngt. Die
Steuerungsobjekte miissen die Informationen also verstehen, richtig aus-
werten und ihr Handeln entsprechend ausrichten konnen. Dieser Prozess
ist aufgrund der Komplexitdt und Kontextabhingigkeit individueller Ent-
scheidungen jedoch oftmals fehlerbehaftet. Ein bedeutsamer Punkt ist zu-
dem, dass die Uberzeugungskraft und damit die Steuerungswirkung infor-
mationsbasierter Instrumente nicht allein durch die vermittelten Inhalte
selbst, sondern auch mafigeblich durch die Autoritdt des Informationsver-
fassers beeinflusst wird.”3? Mafinahmen konnen hier etwa Erndhrungskun-
de in Schulen, Gesundheitsinformationskampagnen oder etwa Kennzeich-
nung von Energie- und Nihrwertangaben von Lebensmitteln sein.”3! So
wurde in jlingerer Zeit die Kennzeichnungspflicht von Lebensmitteln mit-
tels einer Lebensmittelampel, welche Auskunft iiber die Gesundheitsver-
triaglichkeit der Inhaltsstoffe des entsprechenden Produkts geben sollte,
diskutiert.”3? Gemeinhin bekanntestes Beispiel ist hier die Pflicht zu Warn-

727 Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (186 f.).

728 Fiihr/Feindt/Bizer, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhal-
tensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 9 (21).

729 Schnabel, Gesundheit fordern und Krankheit privenieren, 2007, S. 109; einen
umfassenden Uberblick zur bevolkerungsbezogenen Gesundheitskommunikation
bieten Loss/Nagel, Bundesgesundheitsblatt 2009, 502 ff.

730 Zum Ganzen Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationdre Langzeit-
pflege in England und Deutschland, 2012, S. 118 f.; vgl. auch van Aaken, U. of
St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1 (19) m. w. N.

731 Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (186); eine Ubersicht fiir die USA bieten etwa Stud-
dert/Flanders/Mello, PLoS Medicine 2015, 1 (3 1.).

732 Vgl. Natz/Zumdick/Heck, LMuR 2010, 118 ff.; Smeddinck, Die Verwaltung 2011,
375 (381).
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hinweisen auf Tabakerzeugnissen entsprechend der Tabakproduktverord-
nung’33 in Umsetzung der Tabakproduktrichtlinie 2001734, welche jlingst
durch die neue Tabakproduktrichtlinie 201473 {iberarbeitet und erweitert
wurde.

Informationskampagnen basieren oft auf sozial-kognitiven Gesund-
heitsverhaltenstheorien und Modellen iiberzeugender Kommunikation und
anderer sozialkognitiver Theorien.”3¢ Es geht hierbei darum, mittels Be-
einflussung kognitiver Prozesse einen Einstellungswandel bei den Zielper-
sonen zu erreichen, mithin individuelle als auch kollektive Bewusstseins-
und Willensbildungsprozesse staatlich zu steuern.”®’ Ziel ist die Beeinflus-
sung gesundheitsrelevanten Verhaltens, sei es die Verringerung des Tabak-
oder Alkoholkonsums, die Verbesserung der Erndhrung, der kdrperlichen
Aktivitit, die Vermeidung ungeschiitzten Geschlechtsverkehrs und die Be-
nutzung von Verhiitungsmitteln, insbesondere Kondomen, aber auch die
Einwirkung auf das Verkehrsverhalten, vom vorsichtigeren Fahren bis hin
zur Benutzung von Schutzhelmen fiir Fahrradfahrer.”3® Je intensiver die
staatlichen Maflnahmen hier jedoch auf einen Einstellungswandel hin aus-
gerichtet sind, desto eher bewegen sie sich von rein informativen, wissens-
vermittelnden hin zu erzieherischen, gesinnungssteuernden MafBnahmen.
Wie bereits erwédhnt, macht sich die Kommunikation, je nach Ausgestal-
tung, vor allem Persuasion, Suggestion und Manipulation zu Nutze. Der
Wirkmechanismus solcher Mittel kann dabei in der Erzeugung von (diffu-
ser) Angst, in der Ausnutzung kognitiver Wahrnehmungsdefizite oder in
der Erzeugung emotionalen, moralischen oder sozialen Drucks sowie in

733 Tabakprodukt-Verordnung vom 20.11.2002 (BGBI.1 S.4434), zul. geénd. d.
Art. 63 d. V. v.31.08.2015 (BGBI. 1 S. 1474).

734 Richtlinie 2001/37/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v.5.6.2001
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen,
ABI. L194/26.

735 Richtlinie 2014/40/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v.3.4.2014
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen
und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie 2001/37/EG,
ABIL. L 127/1.

736 So etwa die AIDS-Kampagne der BZgA, vgl. Pott, Bundesgesundheitsblatt 2007,
422 (423 1.); allgemein Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (142) m. w. N.

737 Vgl. Gramm, NJW 1989, 2917; Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (142).

738 Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (141) m. w. N.
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der Wahl von Motiven, Personen und Vorbildern liegen.”?° Ein bestimmtes
Gesundheitsverhalten (Nichtrauchen, gesunde Erndhrung, Teilnahme an
VorsorgemaBinahmen) soll damit als attraktiv und wiinschenswert darge-
stellt und auf diese Weise regelrecht ,,vermarktet* werden.”? Eine Verbin-
dung sachfremder Motive ist dabei nicht ausgeschlossen. So kommen hier
solche Mallnahmen in Betracht, welche versuchen, durch Bezugnahme auf
Sexualitit und Attraktivitit auf Gesundheits- oder Vorsorgeverhalten ein-
zuwirken.”! Insbesondere mit Blick auf die Ausnutzung kognitiver Defi-
zite bei der Informationsaufnahme und Verarbeitung bestehen in diesem
umfassenderen Verstindnis von staatlicher Kommunikation und nicht blo-
Ber Information sowohl inhaltlich als auch vom Wirkmechanismus her
starke Uberschneidungen zu den soeben charakterisierten MaBnahmen der
geflihrten Entscheidungsfindung (Nudging).”*? Der GroBteil dieser sozia-
len Nudges geht dementsprechend in den hier beschriebenen Mafinahmen
staatlicher Kommunikation auf.743

Der Staat verldsst im Rahmen der persuasiven, suggestiven und mani-
pulativen Kommunikation die Ebene blofer Information und macht sich
eine moralische Sollensordnung zu Nutze, um seine Biirger zu bestimmten
moralischen Tugenden und Werten zu erziehen, damit diese das ge-
wiinschte Regelungsziel ohne groflen staatlichen Zwang von sich heraus
verfolgen.”* Anstelle von konkreten Handlungsanweisungen versucht der
Staat hier mittels Kommunikation moralischer Regeln menschliches Ver-
halten zu steuern.’’ Eine solche moralische Gesinnungssteuerung verlisst
den klassischen Kanon des steuerungstheoretischen Handlungsinstrumen-
tariums und wirft steuerungstheoretische sowie insbesondere verfassungs-
rechtliche Fragen auf.74¢ So werden gesundheitsférdernde MaBnahmen ge-
rade auch in Bezug auf die Erzeugung und Ausnutzung des Leitbildes ei-

739 Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (142); Loss/Nagel, Bundesgesundheits-
blatt 2009, 502 (507).

740 Loss/Nagel, Bundesgesundheitsblatt 2009, 502 (507).

741 Vgl. etwa Loss/Nagel, Bundesgesundheitsblatt 2009, 502 (506 f.).

742 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (208).

743 Dies anerkennend Wolff, RW 2015, 194 (209).

744 Dies als ,,edukatorisches Staatshandeln® bezeichnend Liidemann, Edukatorisches
Staatshandeln, 2004, S. 17.

745 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 53.

746 Vgl. etwa Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012; Liidemann,
Edukatorisches Staatshandeln, 2004; Méller, Paternalismus und Personlichkeits-
recht, 2005; Bockenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 24 ff.
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nes ,,Gesundheitsmenschen* und die damit verbundene Erziehung zu einer
bestimmten Gesundheitsmoral kritisiert.”4”

Eine der meistbeachteten und wohl auch als am erfolgreichsten gelten-
den, umfassenden Aufkldrungs- und Informationskampagnen stellt die
AIDS-Priavention dar.”#® Unter Federfiihrung der BZgA wurde eine natio-
nale AIDS-Praventionskampagne entwickelt, welche vor allem massenme-
diale als auch personalkommunikative Kampagnenteile unter Verwendung
verschiedenster Kommunikationskanédle enthilt. Die Informationsverbrei-
tung erfolgt dabei multi-kanal {iber Rundfunk, Fernsehen, Kino, Zeit-
schriften, Plakaten und Hauswurfsendungen.”® Die Kampagne verfolgt
dabei das Ziel, sowohl der gesamten Bevolkerung als auch den spezifi-
schen Risikogruppen ein Aufkldrungs- und Lernangebot zur Verfliigung zu
stellen, welches etwa stabile Informationen liber Ansteckungsrisiken und
Nichtrisiken sowie Schutzmdoglichkeiten enthdlt und auch zum Schutzver-
halten motivierend und animierend wirken soll. Wichtiger Eckpfeiler ist
dabei die Durchfithrung und Verdffentlichung wissenschaftlicher Studien
und die Bewertung von Ergebnissen und MaBlnahmen durch die Fachof-
fentlichkeit. Begleitet werden die Informationskampagnen von aktiver
Aufkliarungsarbeit etwa bei Jugendlichen, Moglichkeiten der Testung und
anonymer (Telefon-)Beratung.”>° Eine Besonderheit dieser Kampagne ist
des Weiteren, dass sie unter Einbeziehung der vom Risiko besonders Be-
troffenen versucht, ein gesellschaftliches Klima des Respekts und Vertrau-
ens zu schaffen. Dies gilt aus sozialpsychologischer Sicht als eine unver-
zichtbare Voraussetzung fiir auf Gemeinsinn basierende, kollektive Lern-
prozesse. Ebenso gilt es als fiir den Erfolg bedeutsam, dass die gesell-
schaftliche Lernstrategie keine Ergidnzung durch Elemente der Repression
(zwangsweise Testung verschiedener Bevolkerungsgruppen und damit

747 Vgl. etwa Trojan, in: Trojan/Stumm (Hrsg.), Gesundheit férdern statt kontrollie-
ren, 1992, S. 9 ff.

748 Mosebach/Walter, Jahrbuch fiir Kritische Medizin 2006, 8 (16); ausfiihrlich auch
Gramm, NJW 1989, 2917 ff.; Rosenbrock, Bundesgesundheitsblatt 2007, 432 ft.,
sieht das ,,Erfolgsmodell” jedoch in eine Krise geraten.

749 Gramm, NJW 1989, 2917 (2918).

750 Zum Ganzen etwa Pott, Bundesgesundheitsblatt 2007, 422 ft. und Toppich/Chris-
tiansen/Miiller W., Bundesgesundheitsblatt 2001, 788 ff. sowie Bundeszentrale
fiir gesundheitliche Aufkldrung, https://www.gib-aids-keine-chance.de/ (Stand:
6.4.2017).
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verbundene, erzwungene Identifikation)’3! erfahren hat, da dies die Ge-
samtwirkung erheblich mindern wiirde.”>? Insgesamt legt es der Erfolg der
AIDS-Préavention und die dabei gesammelten Erfahrungen aus gesund-
heitswissenschaftlicher Sicht nahe, ein entsprechendes Vorgehen auch auf
andere Gesundheitsprobleme zu tibertragen.”3

Weitere Mallnahmen umfassen etwa Kampagnen, Aufkldrungs- und Be-
ratungsaktivitdten zum Thema Erndhrung, Bewegung, Suchtmittelkonsum
oder etwa die Forderung allgemeiner Lebenskompetenz insbesondere im
schulischen Bereich.”>* Im Rahmen der Raucherentw6hnung umfasst das
MaBnahmenspektrum beispielsweise Selbsthilfeprogramme in Form von
Broschiiren, Biichern, Internetauftritten bis hin zu Telefon- und Einzelbe-
ratungen.’>>

VI. Zurverfiigungstellung gesundheitsforderlicher Strukturen

SchlieBlich bietet auch die Zurverfiigungstellung gesundheitsforderlicher
Strukturen die Mdglichkeit, das Verhalten von Individuen zu beeinflus-
sen.”>® Der Unterschied zu den bereits oben skizzierten individuellen Leis-
tungen besteht hier in der strukturellen Natur. Strukturelle Mafinahmen
richten sich nicht gezielt an einzeln identifizierbare Individuen, sondern
kniipfen an die Gestaltung ,,sozialer Verhaltensarrangements757 an. Im
Fokus stehen damit Mafinahmen, die sich auf die gesundheitsbeeinflussen-
den allgemeinen Lebensumsténde beziehen und grundsitzlich nicht an im
Kern gesundheitsrelevantes Individualverhalten ankniipfen und dieses
konkret zu dndern versuchen. Gemeint sind also Maflnahmen, die in der
gesundheitswissenschaftlichen Literatur grundsétzlich der reinen Verhilt-

751 Einen Uberblick iiber in anderen Lindern angewandte ZwangsmaBnahmen bietet
Marcus, Bundesgesundheitsblatt 2007, 412 ff.

752 Rosenbrock, Bundesgesundheitsblatt 2007, 432 (433 f.).

753 Téppich/Christiansen/Miiller W., Bundesgesundheitsblatt 2001, 788 ff.

754 Abel/Kolip, in: Egger/Razum (Hrsg.), Public Health, 2. Aufl. 2014, S. 132 f.

755 Einen ausfithrlichen Uberblick bieten Kréger/Gradl, Bundesgesundheitsblatt
2010, 201 ff.

756 Einen Uberblick bieten Gostin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics,
Prevention, and Public Health, 2007, S. 59 (71 f.).

757 Gorlitz, Politische Steuerung, 1995, S. 132.
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nispravention zugeordnet wiirden.”>® Auch §20a Abs.1 S.2 SGBV
spricht davon, dass die Gesundheitsforderung und Prévention in den Le-
benswelten insbesondere den ,,Autbau und die Stirkung gesundheitsfor-
derlicher Strukturen® umfassen sollen. Darunter konnen etwa Mafinahmen
der betrieblichen Gesundheitsforderung und des Arbeitsschutzes (§§ 20b
und 20c SGBV; §1 ArbSchG7) und wohl auch die Férderung von
Selbsthilfegruppen und -organisationen (vgl. § 20h SGB V) gefasst wer-
den. Die Abgrenzung ist auch hier sehr flieBend. So haben Maflnahmen in
den Lebenswelten ,,Kindertagesstéitte und Schule* wiederum den Fokus,
»gesundheitsforderliche Erlebens- und Verhaltensweisen® zu pragen’®,
sodass strukturelle MaBinahmen wieder stirker mit Elementen der Verhal-
tenspravention vermischt werden. Auch ist zu beachten, dass sich Verhélt-
nispriavention und die Gestaltung der Entscheidungsarchitektur im Rah-
men des Nudging dhneln und {liberschneiden koénnen. Da die Wirkung ho-
heitlicher Steuerung jedoch immer auch von ihrer Umgebung und Steue-
rungswirklichkeit abhingig ist, wire nicht viel gewonnen dieses Phéino-
men nun generell unter dem Aspekt des Nudging zu betrachten.’¢! Die
Abgrenzung ist — wie bereits beschrieben — darin zu sehen, dass Nudges
im Kern auf der gezielten Neutralisierung oder Ausnutzung der vermeintli-
chen Rationalititsdefizite des Steuerungsadressaten basieren.

Andere Mallnahmen kénnen beispielsweise infrastruktureller Art sein,
welche oft allgemeine stidteplanerische Konzepte umfassen. Es kann sich
dabei etwa um den Bau eines Sportplatzes, die Schaffung offentlicher
Parkanlagen oder die fulgédnger- und radfahrerfreundliche Gestaltung von
Stadten handeln. Die Abgrenzung zu Anreizen und zu Nudges kann hier
wohl darin gesehen werden, dass durch strukturelle Maflnahmen lediglich
recht allgemein die Moglichkeit zur Wahrnehmung des entsprechenden
Verhaltens (z.B. Steigerung der physischen Aktivitét) iiberhaupt erst er-
moglicht und vereinfachen.

758 Zur Unterscheidung von Verhaltens- und Verhéltnispravention s. oben Kap. 1 C
V.

759 Arbeitsschutzgesetz vom 7.8.1996, BGBI. I S. 1246, zul. geénd. d. Art. 427 d. V.
v.31.8.2015, BGBL. I S. 1474.

760 BT-Drucks 18/4282, S. 35.

761 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (114).
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VII. Zusammenfassende Charakterisierung der Mainahmen

Die vorgestellten Maflnahmen der Gesundheitsférderung und Krankheits-
pravention lassen sich mit Blick auf die Art und Weise der Verhaltensbe-
einflussung sowie dem zugrundeliegenden Freiheitsverstdndnis wie folgt
charakterisieren:

1. Zwei Ansdtze zur Verhaltensbeeinflussung

MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention ver-
suchen die Verhaltensbeeinflussung beim Einzelnen grundsitzlich auf
zwei verschiedene Arten zu bewirken. Mafinahmen in Form von Ge- und
Verboten setzen einen duleren Handlungsrahmen, sie versuchen unmittel-
bar ein bestimmtes Verhalten oftmals mittels Sanktionsandrohung zu er-
zwingen. Viele andere Mafinahmen bewirken den Steuerungseffekt jedoch
vermittelt {iber eine Willensbeeinflussung. Der Mensch soll seine innere
Einstellung dndern oder unbewusst dazu bewegt werden, das staatlich ge-
wiinschte Gesundheitsverhalten zu verfolgen. Ziel dieser subtilen, gleich-
wohl unter Umsténden sehr effektiven Mallnahmen ist es, dass der Biirger
den staatlich angestoflenen Entscheidungsprozess als eigenen wahrnimmt
und sich der fremden Beeinflussung der Willensbildung nicht gewahr
wird.

2. Leitbilderzeugung

Zumindest in ihrer Gesamtheit erzeugen die Mallnahmen das Leitbild ei-
nes vermeintlich objektiv bestimmbaren gesunden Lebens und bauen da-
mit einen zusatzlichen Druck auf das Individuum zur Verhaltensanpassung
und Konformitét auf. Es wird als fiir jedermann erstrebenswert dargestellt,
einen korperlichen und geistigen Idealzustand zu erreichen, welcher wie-
derum ein mdglichst langes Leben ermoglichen soll. Eine Diversifizierung
der Regelungsadressaten bzw. Zielgruppen findet durch die Setting-Ansét-
ze zwar statt, doch diese bezieht sich eher auf die Methodenwahl als auf
die Frage einer unterschiedlichen Zielerreichung. Das Ziel des gesilinderen
Lebens trifft inhaltlich alle Adressaten in gleichem Malfle. Diese ,,Mitbe-
lastung aller Mitbiirger* kann grundsétzlich dazu fiihren, dass eine Einwir-
kung zwar individuell verspiirt, nicht aber als individuelle Last empfunden
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wird.762 Dies erschwert dem Individuum die kritische Reflektion des staat-
lich erzeugten Konformitétsdrucks.

3. Orientierung am Bild des beschrdinkt rational handelnden Menschen
Aus der Grundannahme eines allgemein giiltigen Gesundheitsideals folgt
im Zusammentreffen mit Erkenntnissen iiber die lebensstilbedingten Risi-
kofaktoren und Krankheiten eine besondere Ausrichtung des Regelungs-
ansatzes. Maflnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspraventi-
on liegt oftmals ein bestimmtes Menschenbild zugrunde, welches den
Menschen als ein aufgrund kognitiver Beschrinkungen nur bedingt zum
rationalen Handeln fahiges, ,,phlegmatisches* Wesen wahrnimmt.”%3 Die-
ser ,,phlegmatische* Mensch kiimmere sich um viele seiner Angelegenhei-
ten nur lustlos und mit moglichst geringem Aufwand oder gar nicht und
treffe in der Konsequenz viele Entscheidungen, die er so bei umfassender
Information und unbegrenzten kognitiven Fahigkeiten sowie absoluter
Selbstkontrolle nicht getroffen hitte.’%* Dieses Grundversténdnis tritt vor
allem bei solchen Ansétzen zu Tage, welche versuchen, das Verhalten des
Individuums nicht durch direkte Ansprache, sondern indirekt durch Anrei-
ze, Nudges und auch durch erzieherische oder manipulative Kommunikati-
on zu beeinflussen. Die darin enthaltene Abkehr von der Idealvorstellung
des grundsitzlich zu selbstbestimmtem Handeln fahigen Individuums wird
dann auch als normatives Argument herangezogen. So sollen die entspre-
chenden Mallnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention
dem Einzelnen erst seine freiheitliche Entscheidung zu Gesundheitsverhal-
ten und Lebensstil ermdglichen. Da der Einzelne ohne diese staatliche
,Unterstiitzung* nicht wirklich frei und autonom entscheiden konne, sei in
diesen Mallnahmen damit erst recht auch keine Freiheitsbeschrinkung zu
erblicken.

4. Unbestimmtheit von Adressat und Erfolg psychologischen Einwirkens

Die MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention
stellen insbesondere in Form der Anreizsteuerung, des Nudging und der
kommunikativen Beeinflussung komplexe Interventionen dar.”®> Der Wir-

762 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 48.

763 Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (377).

764 Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (377).

765 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (188); White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robert-
son (Hrsg.), Nudging Health, 2016, S. 72 (75 ff.).
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kungsablauf einer solchen auf die Psyche und Willensbildung zielenden,
staatlichen Verhaltensbeeinflussung bleibt stark im Subjektiven verborgen.
Damit bleibt oft unklar, in welchem Malle ein Verhalten tatsdchlich eher
fremd- oder doch selbstbestimmt ist. Teilweise ist die Beeinflussung selbst
fiir den Steuerungsadressaten nicht spiir- oder erkennbar.76® Auch dies
fiihrt grundsitzlich zur Tendenz, dem Einzelnen die rechtliche Betroffen-
heit abzusprechen. Dariiber hinaus bedingt die fehlende Erkennbarkeit der
Wirkungsweise der Mafinahme fiir den Einzelnen auch eine Verkiirzung
seiner Abwehr- und Rechtsschutzmdglichkeiten.

5. Divergenz von Norm- und Steuerungsadressat

Innerhalb des gesetzgeberischen Rahmens sind es mehrheitlich Akteure
des Gesundheitswesens, insbesondere die gesetzliche Krankenversiche-
rung, welche Normadressaten der gesundheitspolitischen Interventionen
sind. Die eigentlichen Steuerungsadressaten und Steuerungsinstrumente
werden durch das Gesetz nicht oder nur sehr grob vorgezeichnet. Die Um-
setzung vieler Programme verbleibt im Detail bei den nachgeordneten
oder nicht-staatlichen Akteuren. Bei einer Vielzahl von Akteuren fiihrt
dies zu einer Vielzahl verschiedener Regelungen auf unterschiedlichen
Ebenen und in unterschiedlichen Lebensbereichen. Die Konzentration auf
den einzelnen Akteur und die einzelne MafBnahme erschwert jedoch den
Blick fiir die Gesamtbelastung des Biirgers. Bei isolierter Betrachtung der
einzelnen Maflnahme erscheint es zunéchst auch naheliegend, dem Einzel-
nen die individuelle rechtliche Betroffenheit abzusprechen. Dabei konnen
die neuen Steuerungsinstrumente auch einen Zugewinn an Handlungsfa-
higkeit und Entscheidungskompetenz, und damit auch an ,Direktions-
macht“ des Staates bedeuten. So steht der ,,Jlange Arm* des Gesetzgebers
weiterhin hinter all den Zielvorgaben, AufklarungsmafBnahmen, Nudges
und Anreizmodellen. Er leitet damit an, ,,setzt Orientierungsmarken, gibt
Richtungen vor — dezenter, aber vielleicht umso raffinierter*.7¢7

766 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 47 ff.
767 Zum Ganzen Volkmann, JuS 2001, 521 (526 f.).
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B. Grundrechtlicher Schutz vor staatlicher Verhaltensbeeinflussung

Im nédchsten Schritt gilt es herauszuarbeiten, ob und in welchem Umfang
die Grundrechte einen Schutz vor den soeben charakterisierten Mafinah-
men der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention bieten. Um der
Annahme begegnen zu kdnnen, dass der Mensch nicht zur Verfolgung sei-
ner eigenen Interessen in der Lage sei, ist zu erortern, ob das Grundgesetz
Rationalitdtsanforderungen an den Grundrechtsschutz stellt und ob es da-
bei einem bestimmten Idealbild des Menschen folgt. Mainahmen, welche
versuchen das Verhalten indirekt durch Beeinflussung der inneren Einstel-
lung und unter Ausnutzung unbewusster Willensbildungsprozesse zu steu-
ern, geben Anlass, sich mit dem Autonomieschutz auseinanderzusetzen.
Insbesondere stellt sich dabei die Frage, in welchem MaBe die Grundrech-
te neben der dufleren Verhaltensfreiheit auch die innere Willensfreiheit zu
schiitzen vermdgen. In Betracht kommen dabei die allgemeine Handlungs-
freiheit (Art.2 Abs. 1 GG), die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GQG), die
Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 4 GG) sowie insbesondere das all-
gemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GQG)
und womoglich ein Recht auf Gesundheit (Art.2 Abs.2 GG). Da be-
stimmte MaBnahmen faktisch einige Bevolkerungsgruppen stirker belas-
ten oder bevorzugen kdnnen als andere, stellt sich auch die Frage einer
Beeintrichtigung des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG. Des Weite-
ren erscheint es moglich, dass einige der anvisierten Settings bzw. Lebens-
welten einen besonderen grundrechtlichen Schutz genie3en und daher be-
riihrt sein konnen. Dies gilt insbesondere wohl fiir Religionsgemeinschaf-
ten (Art. 4 GG), die Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 und 2 S. 1 GG) oder
die Schule (Art. 7 GG).

I. Menschenbilder und Verfassungsinterpretation
1. Menschenbilder und Verhaltensmodelle

Fiir die verfassungsrechtliche Bewertung der vorgestellten Public Health
Malnahmen ist es zundchst bedeutsam, auf das Menschenbild des Grund-
gesetzes einzugehen. Wie bereits erwihnt, liegen vielen der neuen gesund-
heitsfordernden Mafinahmen verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse zu-
grunde. Um menschliches Verhalten besser verstehen und vorhersagen zu
konnen, versuchen Verhaltensmodelle die Eigenschaften und Wesensziige
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des Menschen zu ergriinden. Sie zeichnen dabei in aller Regel ein be-
stimmtes Bild des Menschen.’®® Vor allem moderne verhaltenswissen-
schaftlich informierte Steuerungsansitze kreieren durch ihre Irrationali-
tatsannahmen ein fiir Recht und Gesetzgebung neuartiges Bild vom wil-
lensschwachen, seinen eigenen Interessen zuwiderhandelnden Entschei-
der.7® Sie versuchen so auf den Befund zu reagieren, dass sich Menschen
in konkreten Entscheidungssituationen hdufig nicht modellhaft verhalten
haben.””% Verhaltensmodelle sind damit zunéchst als heuristische Instru-
mente zur Erkldrung von Verhalten iiberall dort niitzlich, wo Juristen ver-
suchen, Verhalten und vor allem die Wirkung von Steuerung und Verhal-
tensbeeinflussung beim Steuerungsadressaten zu erklédren oder zu pro-
gnostizieren.”’!

Finden Verhaltensmodelle jedoch Eingang in die rechtliche Argumenta-
tion, bleibt es zumeist nicht nur bei der Fruchtbarmachung zu deskriptiven
Zwecken, oftmals folgen auch normative Aussagen. Die Beschreibung des
Menschen als irrational handelndes Wesen ist etwa im Rahmen des Nud-
ging-Ansatzes Grundlage einer Reihe rechtlicher Schlussfolgerungen. Auf
Grundlage der Irrationalitdtsannahmen wird iiblicherweise der Wert indi-
vidueller Entscheidungen und Handlungen relativiert und damit die Reich-
weite des grundrechtlichen Schutzes der Selbstbestimmung in Frage ge-
stellt. So wird vielfach verneint, dass staatliche Mainahmen der Gesund-
heitsforderung und Krankheitspriavention insbesondere in Form des Nud-
ging geeignet sind, die Schutzwirkungen der Freiheits- und Gleichheits-
rechte auszulosen. Manche meinen vielmehr, dass diese die Freiheit und
die Autonomie von Entscheidungen gar vergrofern wiirden. Zumindest
aber wiirden die verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnisse staatliches
Handeln zur Korrektur menschlicher Willensdefizite rechtfertigen.’’? Es
stellt sich also die Frage, ob neue verhaltenswissenschaftliche Erkenntnis-
se in der Lage sind, auf die Grundrechtsinterpretation einzuwirken. Zu-
néchst ist dafiir jedoch zu kliren, ob der Verfassung selbst ein bestimmtes

768 Vgl. Cancik, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmo-
delle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 52 (57).

769 Vgl. Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (376 f.).

770 Vgl. Cancik, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmo-
delle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 52.

771 Cancik, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 52 (53).

772 Zum Ganzen unten Kap. 3 B.
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Menschenbild zugrunde liegt. Denn nur, wenn dies bejaht werden kann,
konnen neue Erkenntnisse tiber den Menschen {iberhaupt Einfluss auf das
verfassungsrechtliche Menschenbild ausiiben.

2. Das Menschenbild des Grundgesetzes

Das Bundesverfassungsgericht ging frith von einem ,,Menschenbild des
Grundgesetzes* aus.’”® Es entwickelt seine Menschenbildformel aus einer
Gesamtschau der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG774, wobei der
Schwerpunkt in spiteren Entscheidungen deutlich auf Art. 1 Abs. 1 GG
liegt.””> Grundsitzlich verfolgt das Gericht allerdings nicht das Ziel, die
Natur des Menschen an sich, sondern das Verhiltnis von Individuum und
Gemeinschaft’’¢ und damit dem der Verfassung zugrundeliegenden Frei-
heitsbegriff zu umschreiben.””’ So fiihrt es zwar aus, dass es den Men-
schen als eine mit der ,,Fahigkeit zu eigenverantwortlicher Lebensgestal-
tung begabte Personlichkeit sieht’’® und der Mensch geradezu darauf an-
gelegt sei, ,,in Freiheit sich selbst zu bestimmen*.77® Vor allem aber betont
das Gericht, dass das Menschenbild des Grundgesetzes ,,nicht das eines
isolierten souverdnen Individuums® sei, sondern das Grundgesetz ,,die
Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezo-
genheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden* habe.”80
Neben dem Selbststand des Menschen wird also insbesondere seine Sozi-
albezogenheit hervorgehoben.”®! Das Gericht zog die Menschenbildformel

773 BVerfGE 4, 7 (15).

774 BVerfGE 4, 7 (16); krit. dieser Aufzdhlung ggii. Becker, Das ,,Menschenbild des
Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996,
S. 92 ff.

775 Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213, mit Verweis
auf BVerfGE 50, 166 (175).

776 BVerfGE 4, 7 (15).

777 Vgl. Becker, Das ,,Menschenbild des Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 83.

778 BVerfGE 5, 85 (204).

779 BVerfGE 45, 187 (227); 115, 118 (158 f.).

780 BVerfGE 4, 7 (151.).

781 Vgl. Becker, Das ,,Menschenbild des Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 34; die soziale Verantwortlichkeit betonend
auch Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 11; Volkmann, So-
lidaritdt, 1998, S. 219 ff.
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daher auch zur Beschrinkung grundrechtlicher Schutzbereiche oder zur
Rechtfertigung staatlicher Grundrechtseingriffe heran.’®? Dariiber hinaus
konstruiert es aus dieser Gemeinschaftsgebundenheit teilweise auch eine
Pflichtigkeit des Menschen in der Gemeinschaft, ohne aber mogliche Fa-
cetten dieser Pflichtigkeit zu beleuchten.’83

Auch in der Literatur wird oftmals die Idee eines grundgesetzlichen
Menschenbildes verfolgt.’8* Es wird dabei mitunter als fester Bestandteil
der Verfassungsinterpretation, als ,,zentraler Begriff des deutschen Rechts*
angesehen, dem alles Recht zu- und untergeordnet ist und das als ,,ver-
bindliche Richtschnur fiir die Auslegung und Anwendung auch des einfa-
chen Rechts gilt.”8> Ausgangspunkt ist auch hier die Menschenwiirde und
die Bedeutung der in den einzelnen Grundrechtsbestimmungen zum Aus-
druck gebrachten Individualinteressen.’8¢ Im Gegensatz zum Bundesver-
fassungsgericht wird jedoch vor allem die freiheitssichernde Funktion des

782 BVerfGE 8, 274 (329); 12, 45 (501.); dazu ausfiihrlich Becker, Das ,,Menschen-
bild des Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
1996, S.101ff.; Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band I11/2, 1994, S. 541; Huster, Die ethische Neutralitit des Staa-
tes, 2002, S. 293 ff.

783 So am Beispiel der Wehrpflicht erlduternd BVerfGE 12, 45 (51); darauf bezug-
nehmend BVerfGE 28, 175 (189) u. 33, 1 (10f.); Becker, Das ,,Menschenbild des
Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996,
S.42f.; ebenso Kopp, in: Bartlsperger/Ehlers/Hofmann u. a. (Hrsg.), FS Ober-
mayer, 1986, S. 53 (62), der jedoch auch nur die Steuer- und die Wehrpflicht zu
nennen vermag.

784 Vgl. etwa Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhal-
tensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (169), der
bereits in der Praambel des GG einen deutlichen Ausdruck eines individualisti-
schen Menschenbildes erblickt; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band 111/1, 1988, S. 31 ff.; Kopp, in: Bartisperger/Ehlers/Hofmann
u. a. (Hrsg.), FS Obermayer, 1986, S. 53 ff.; Geiger, in: Zeidler/Maunz/Roellecke
(Hrsg.), FS Faller, 1984, S. 3 ff.; Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 55. EL
(Mai 2009), Art.1 Rn.28; Kirchhof, in: Grote/Hdrtel/Hain u. a. (Hrsg.), FS
Starck, 2007, S. 275 (276); Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (376 f.); einen
Uberblick bietet auch Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteue-
rung, 2017, S. 162 ff.

785 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213 (1214)
sowie Kopp, in: Bartlsperger/Ehlers/Hofmann u. a. (Hrsg.), FS Obermayer, 1986,
S. 53 (59).

786 Vgl. Kopp, in: Bartlsperger/Ehlers/Hofinann u. a. (Hrsg.), FS Obermayer, 1986,
S. 53 (55 ft.); Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 62, der u.a. auf
die Belange der korperlichen Existenz, der geistig-seelischen Personlichkeit so-
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Menschenbildes hervorgehoben, welche auf individuelle Autonomie und
die damit verbundene Verschiedenheit und Pluralitit der Menschen ausge-
richtet ist.”87 Dabei finden dann durchaus auch inhaltliche Wesenszu-
schreibungen statt. Der Mensch wird etwa als vernunftbegabtes, sittliches,
religioses, soziales und politisches Wesen beschrieben.”®® Andere betonen,
dass die Vorstellung des Grundgesetzes vom Menschen nicht ,heroisie-
rend oder rein idealistisch sei.’® Die Verfassung nehme den Menschen
auch realistisch an, also mit all seinen Fehlern und Schwichen, welche die
demokratische Verfassung erst mit Leben zu fiillen vermogen.”0

Die Idee eines grundgesetzlichen Menschenbildes und insbesondere die
Menschenbildformel des Bundesverfassungsgerichts haben jedoch auch
deutliche Kritik erfahren.””! Gegen die Menschenbildthese spricht zu-
nichst, dass eine Bestimmung eines Begriffsbildes notwendigerweise eine
Konkretisierung und damit eine Begrenzung bedingt.”2 Die Menschen-
bildformel erweist sich damit als ideologieanfillig und es besteht die Ge-
fahr, dass mit Hilfe ,irgendeines” Menschenbildes die Grundrechte und
andere Verfassungsbestimmungen ,,unterfiittert und iiberwolbt* werden.”3
Eine (stillschweigende) Festlegung auf den einen ,,Normmenschen* wiirde
mit dem Sinn der Menschenwiirdegarantie geradezu kollidieren.”* Die
,»Bldsse des grundgesetzlichen Menschenbildes* wird demnach gerade als

wie Freiheit und Selbstbestimmung allgemein verweist; Becker, Das ,,Menschen-
bild des Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
1996, S. 91 ff.

787 Vgl. Kirchhof, in: Grote/Hdrtel/Hain u. a. (Hrsg.), FS Starck, 2007, S. 275 (276).

788 Vgl. Geiger, in: Zeidler/Maunz/Roellecke (Hrsg.), FS Faller, 1984, S.3 (81f.);
Kopp, in: Bartlsperger/Ehlers/Hofimann u. a. (Hrsg.), FS Obermayer, 1986, S. 53
(60f1.).

789 Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 55 Rn. 3.

790 Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 55 Rn. 3.

791 Vgl. den Uberblick bei Becker, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes" in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 74 ff.

792 Vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 167; auf die Men-
schenwiirde bezichend Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005,
S. 183 ff. m. w. N. sowie Becker, Das ,,Menschenbild des Grundgesetzes" in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 89 ff.

793 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213 (1214);
Hdberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, S. 63; Kloepfer,
Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 55 Rn. 3.

794 Cancik, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S.52 (57); dhnlich auch Becker,
Das ,,Menschenbild des Grundgesetzes" in der Rechtsprechung des Bundesver-
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Ausdruck der Offenheit der Verfassung flir vollig unterschiedliche Le-
bensperspektiven wahrgenommen.”® Hofling spricht hier von einem ,,0f-
fenen Menschenbild* des Grundgesetzes, welches den Menschen als frei-
es, offenes und vor allem undefinierbares Wesen versteht.”°® Nach ihm
verbietet sich von Verfassungs wegen daher jeglicher Bestimmungsver-
such von Wesensmerkmalen des Menschen. Das Grundgesetz gewihre
vielmehr jedem Einzelnen das Recht auf das je eigene Menschenbild.”’
Bei genauer Betrachtung sind die verschiedenen Ansichten zur Existenz
und zum Inhalt des grundgesetzlichen Menschenbildes gar nicht so weit
voneinander entfernt. Die Betonung der Unbestimmbarkeit, der Offenheit
des Menschenbildes will vor allem vor einer etwaigen Beschrinkung des
Menschenwiirdeschutzes durch die Kolportage vermeintlicher Wesens-
merkmale schiitzen.”8 Doch auch die Zuschreibung konkreter Charakte-
ristika muss nicht zwangsldufig dazu fiihren, das Individuum in ein be-
stimmtes Bild ,,zu pressen®.”® So werden insbesondere das Bild eines zur
Selbstbestimmung fdhigen Menschen und die damit verbundene Achtung
eines selbstbestimmten Lebensentwurfes als zentral hervorgehoben.8% Die
Zuschreibung erschopft sich hier also in freiheitlichen Merkmalen, welche
die zentrale Bedeutung des Menschen im Grundgesetz sowie fiir die ge-
samte staatliche Ordnung unterstreichen. Das Menschenbild wird damit
nicht aufgrund irgendeines ,anthropologische[n] Vorverstindnisse[s]“,
sondern nur aus den grundrechtlichen Bestimmungen selbst gewonnen.80!
Da die Grundrechte nun mal vielfiltige Verhaltensformen schiitzen, kann

fassungsgerichts, 1996, S. 99 f., nach dem die Menschenbildformel des BVerfG
dadurch, dass sie die bloBe Verfassungserwartung eines gemeinschaftsbezogenen
Biirgers in Gestalt normativer Verbindlichkeit kleidet, in Widerspruch zum Ver-
fassungsprinzip der Freiheit steht.

795 So Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 55. EL (Mai 2009), Art. 1 Rn. 28.

796 Hofling, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 38.

797 Hofling, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 38 f.

798 Vgl. Hofling, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 38; einen guten Uberblick
iiber den Diskussionsstand bietet Becker, Das ,,Menschenbild des Grundgesetzes"
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 74 ff. ff.

799 Diese Gefahr sieht Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 167.

800 Vgl. etwa Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 11; Di Fabio,
in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1 Rn. 1 ff.; Wiirten-
berger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergénzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1, 30. EL (Ja-
nuar 1988), Autonomie 2/40 B III.

801 So Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 62 und Lindner, Theorie
der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 160 f.
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dies nur zu einem freiheitlichen und pluralistischen Menschenbild fiih-
ren.802 Ein so verstandenes, freiheitliches Menschenbild vermag gerade
aufgrund der Vielfalt und Offenheit jedweder verengenden Fixierung bei
der Grundrechtsinterpretation entgegenzuwirken.803

Anderseits ist zuzugeben, dass die Freiheit und Eigenverantwortlichkeit
des Menschen sowie auch seine soziale Gebundenheit hinreichend durch
die Grundrechte selbst zum Ausdruck kommen. Es bleibt daher unklar,
welchen Mehrwert eine Menschenbildformel bieten soll, wenn sie nur eine
verfassungsrechtliche ,,Selbstverstandlichkeit“804 beschreibt.805 Der regel-
méfige Rekurs auf die Freiheitsrechte macht jedoch eines deutlich. Kei-
nesfalls darf die Berufung auf ein bestimmtes Menschenbild dazu dienen,
den Menschen zu instrumentalisieren, umzuschreiben, ithn bessern oder
neu schaffen zu wollen.8% Ziel der Heranziehung kann nicht sein, irgend-
ein bestimmtes Menschenbild von Staats wegen zu privilegieren oder gar
vorzuschreiben, sondern allein die Bildung des individuellen Lebensent-
wurfs zu sichern und zu unterstiitzen.807 Der Mensch ist als autonome Per-
son zu begreifen.8% Aufgabe staatlicher Gewalt ist es dabei, eine Infra-
struktur zu schaffen und zu erhalten, die ganz auf den Respekt vor der Ei-

802 Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (169 f.).

803 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 61.

804 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 55 Rn. 3.

805 Vgl. auch Dreier, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 1 I Rn. 168, der die
Menschenbildformel als im Grunde genommen iiberfliissig und irrefiihrend be-
schreibt; nach Huster, Die ethische Neutralitdt des Staates, 2002, S. 293, ist die
Menschenbildformel entweder trivial und damit ebenfalls {iberfliissig, oder sie ist
sachhaltig und daher aber auch problematisch; dhnlich auch Lindner, Theorie der
Grundrechtsdogmatik, 2005, S.161f., nach dem die Menschenbildformel des
BVerfG zwar methodologisch unbedenklich, jedoch von einer solchen Allge-
meinheit und Abstraktionshoéhe ist, dass sie zur Losung einzelner Interpretations-
fragen kaum etwas beitragen kann.

806 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213 (1215);
Hdberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, S.37f.

807 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213 (1216);
Kirchhof, in: Grote/Hdrtel/Hain u. a. (Hrsg.), FS Starck, 2007, S. 275 (276), be-
zeichnet die rechtliche Garantie der Freiheit als wichtigste Folge des Menschen-
bildes.

808 Vgl. Kirchhof, in: Grote/Hdrtel/Hain u. a. (Hrsg.), FS Starck, 2007, S. 275 (286).
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genstdndigkeit der Person angelegt ist und ihre individuelle Gestaltungs-
kraft gewiéhrleistet und fordert.80

3. Fazit — Der Mensch als unbestimmbares Wesen

Die Idee, aufgrund bestimmter Wesenszuschreibungen leitbildhafte nor-
mative Aussagen iiber die Reichweite grundrechtlichen Schutzes treffen
zu konnen, widerspricht der freiheitlichen Konstruktion des Grundgeset-
zes und der durch die Grundrechte zum Ausdruck kommenden zentralen
Stellung individueller Selbstbestimmung. Wenn man von einem grundge-
setzlichen Menschenbild ausgehen mochte, dann kann es nur ein pluralis-
tisches, freiheitssicherndes sein, welches nicht auf den Einzelfall subsu-
mierbar ist.810 Handlungstheoretische Ansitze und 6konomische Modelle
menschlichen Verhaltens kénnen damit von vornherein nicht mit dem
»Menschenbild des Grundgesetzes™ korrespondieren. Die Verfassung be-
schreibt den Menschen weder als rationalen homo oeconomicus noch als
irrationales Wesen.8!! Das verfassungsrechtliche Postulat des in Freiheit
selbstbestimmten Menschen trifft weder eine Aussage dariiber, nach wel-
chen Zielen er sein Handeln inhaltlich ausrichtet, noch, dass er seine Ziele
auch immer logisch folgerichtig, konsequent und auch optimal, also nut-
zenmaximierend verfolgt. Auf der anderen Seite kann damit auch irratio-
nales, vermeintlich nachteiliges Handeln nicht das Leitbild eines grund-
satzlich schutzbediirftigen Individuums kreieren. Der Mensch im Sinne
des Grundgesetzes handelt und darf vielmehr auch irrational, unlogisch
und inkonsequent handeln.3!2 Es obliegt ihm allein, das Ziel des Lebens
und die MaBstibe des Handelns in Selbstbestimmung und Selbstverant-

809 Vgl. Schmitt Glaeser, in: Geis/Lorenz (Hrsg.), FS Maurer, 2001, S. 1213 (1216);
Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergédnzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1, 30.
EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 B IIL.; Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.),
Nudge and the Law, 2015, S. 279 (295).

810 Vgl. Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmo-
delle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (169).

811 Vgl. auch Hdberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008,
S. 66 ff.; Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltens-
modelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (174).

812 In Anlehnung an Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 55 Rn. 3.
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wortung eigensténdig zu bestimmen.®13 Der Beitrag von Verhaltensmodel-
len bei der Frage nach dem Menschenbild des Grundgesetzes und dessen
interpretatorischer Leitfunktion bleibt damit auf die Realanalyse be-
schrinkt.814 Sollen Verhaltensmodelle eine rechtliche Umsetzung finden,
miissen sie vielmehr selbst den ,,normativen Test™ bestehen, in Einklang
mit der grundrechtlich gewéhrleisteten individuellen Verhaltensfreiheit zu
stehen 815

II. Schutz von Autonomie, Selbstbestimmung und Freiheit
1. Grundlagen des Autonomieschutzes

Die Reichweite des verfassungsrechtlichen Autonomieschutzes ist Dreh-
und Angelpunkt der verfassungsrechtlichen Bewertung der in Frage ste-
henden staatlichen Steuerungsmafinahmen. Es ist daher zundchst auf den
konkreten Begriffsinhalt einzugehen und nach den Voraussetzungen zu
fragen, unter denen autonomes Handeln und Entscheiden idealerweise
stattfindet.81® Auch werden typische Beeintriachtigungsmoglichkeiten be-
leuchtet. Im néchsten Schritt ist dann auf die einzelnen Auspragungen des
verfassungsrechtlichen Autonomieschutzes einzugehen. Vordergriindig
geht es dabei um den Schutz der individuellen Lebensgestaltung. Da der
Begriff der Lebensgestaltung stark von Aktivitit geprégt ist, werden Auto-
nomie- und Freiheitsbeeintrichtigungen oft im Sinne von Verhaltensein-
schrankungen verstanden. Viele der vorgestellten Maflnahmen versuchen

813 Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergénzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1, 30.
EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 B.

814 Diese Realanalyse kann insbesondere bei der Interpretation konkreter grundrecht-
licher Schutzbereiche oder etwa bei der Bewertung der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit bestimmter Mainahmen im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung
Bedeutung erlangen, vgl. etwa Cancik, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschen-
bilder und Verhaltensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007,
S. 52 (53); van Aaken, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhal-
tensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 70 (75).

815 Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (174).

816 Vgl. fiir eine Zusammenfassung verschiedener Ansitze zur Feststellung von Au-
tonomiedefiziten mit Blick auf die rechtsphilosophische Diskussion des weichen
Paternalismus auch Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung,
2017, S. 130 ff.
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jedoch das Gesundheitsverhalten durch eine Einwirkung auf innere Wil-
lensbildungs- und Entscheidungsfindungsprozesse zu steuern. Von beson-
derer Bedeutung ist daher die Betrachtung des grundrechtlichen Schutzes
der inneren Sphére der Selbstbestimmung.

a) Autonomie und Selbstgesetzgebung

Der Begriff der Autonomie bedeutete urspriinglich politische Freiheit im
Gegensatz zur Fremdherrschaft.8!7 Er wurde seit jeher auch auf Individuen
iibertragen. Als begrifflicher Kern der Autonomie lésst sich grundsétzlich
die Selbstbestimmung oder Selbstgesetzgebung ausmachen.8!® Selbstbe-
stimmung bedeutet, dass das autonome Individuum ,,iiber das Gesetz, tiber
das Richtmal} eigenen Handelns, bestimmen, iiber seine personale Identi-
tit verfligen und sein nach auflen in Erscheinung tretendes Personlich-
keitsbild formen* kann.8! Fiir eine dariiber hinausgehende Konkretisie-
rung der Konzepte trifft man in der Literatur auf ein umfangreiches Mei-
nungsbild.820 Der Begriff der Autonomie findet in vielen Kontexten Ver-
wendung. Die Begriffsbestimmung variiert stark gemifl den grundlegen-
den Ausgangspramissen jedes Autors und auch geméal der jeweiligen ar-
gumentativen Funktion, welche der Begriff der Autonomie zu erfiillen
hat.®2! Unabhéngig von einer trennscharfen Abgrenzung wird jedoch eines
deutlich: Spricht man von Freiheit in Verbindung mit Autonomie und
Selbstbestimmung, so muss damit mehr gemeint sein als die bloe Freiheit
zum Handeln oder Nicht-Handeln. Vielmehr umfasst Selbstbestimmung

817 Vgl. Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergénzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1,
30. EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 A; Beauchamp/Childress, Principles of
Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 101.

818 Vgl. Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 296 u. 303 ff.; Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Er-
génzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1, 30. EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 A;
Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 95; krit. demgegeniiber
Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 6.

819 Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergénzbares Lexikon des Rechts, Bd. 1, 30.
EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 A.

820 Vgl. den Uberblick bei Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus,
2011, S.991f.; s. a. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988,
S. 3 ff.

821 Vgl. Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 99; Dwor-
kin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 5f.
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eben auch den Malistab seines Handelns, den Grund und die Grenzen
selbst, d.h. grundsitzlich ohne Eimischung anderer, festzulegen.®2> Der
Autonomiebegriff ist damit im Kern individualistisch; es soll jeder so le-
ben, wie er leben will.323 Die Fahigkeit der Individuen, ihren Weg zum
Gluck selbst zu entwerfen und zu beschreiten, ist entscheidende Grundla-
ge fiir das Verstindnis des Menschen.$2* Die freie Willensbildung als un-
abdingbare Voraussetzung einer freien Handlung ist als Kern eines jeden
autonomen, selbstbestimmten Lebens anzusehen.

Dariiber hinaus ist es sehr umstritten, ob Autonomie von weiteren Vor-
aussetzungen abhéngig ist. Dies ist vor allem fiir die Frage der Reichweite
des Autonomieschutzes vor staatlicher Beeinflussung relevant. Je an-
spruchsvoller ein Autonomiebegriff ist, desto leichter sind Beschriankun-
gen des Handelns zu rechtfertigen.82> In Ankniipfung an die Idee der Au-
tonomie als Ausdruck des eigenen freien Willens werden in aller Regel
bestimmte Mindestanforderungen an die geistig-kognitiven Féhigkeiten
gestellt.826 So muss eine autonome Entscheidung grundsétzlich Ausdruck
eines aus dem freien Willen hervorgegangenen Akts des Wollens sein.827
Die Willentlichkeit kann in Fillen nicht gewollter, reflexartiger Handlun-
gen oder durch duBere, willensbrechende ZwangsmafBnahmen geprigte
Entscheidungen beeintréchtigt sein.828 Dariiber hinaus wird teilweise vor-
ausgesetzt, dass die betreffende Person die Entscheidungsgrundlagen und
Entscheidungsfolgen angemessen verstehen kann.8?® Die Anforderungen
an ein Verstehen sind jedoch nicht allzu hoch anzusetzen, es geht vielmehr
um ein absolutes Mindestmal} geistiger Fahigkeit und Begreifbarkeit. Um-

822 Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S.296f.; Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 101.

823 Rossler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und Auto-
nomie, 2003, S. 327.

824 Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S. 296 (297).

825 Vgl. Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (73).

826 Vgl. Anderson, Nordic Journal of Philosophy 2008, 7 (8 f.); Gutwald, in: Fateh-
Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010,
S. 73 (78 f.), spricht von einer minimalen Form von Rationalitit.

827 Vgl. Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013,
S. 104 sowie den Uberblick bei Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Pater-
nalismus, 2011, S. 103 ff.

828 Mappes/Zembaty, Biomedical Ethics, 3. Aufl. 1991, S. 25.

829 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 104.
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stinde, welche das Verstandnis der Person beschrianken sind daher eher im
Falle geistiger Krankheit oder Behinderung sowie mangelnder Geistesreife
zu sehen. Eine autonome Entscheidung setzt damit grundsitzlich nicht
voraus, dass sie unter vollstindiger Kenntnis aller denkbaren Entschei-
dungsfaktoren und Implikationen getroffen wird. Auch eine grundsitzlich
mangelhaft informierte Entscheidung kann als autonome Entscheidung
qualifiziert werden.830

b) Autonomie und Bewusstsein

Des Weiteren ldsst sich fragen, ob der Mensch ein bestimmtes Bewusst-
sein liber seine Motive, Wiinsche und Handlungen haben muss. So werden
Konzepte von Autonomie vertreten, welche autonomes Handeln nur dann
annchmen, wenn die Person die Kapazitit besitzt, kurzfristige
(Grund-)Bediirfnisse und Entscheidungen reflektiert mit ihren langfristi-
gen, hoheren Bediirfnissen und Wiinschen zu kontrastieren und im Ein-
klang mit diesen entsprechend zu handeln.83! Ausgangspunkt sind hier
hierarchische Modelle von Autonomie nach Harry Frankfurt®®? und Ge-
rald Dworkin®33.

Fir Frankfurt ist der entscheidende Unterschied zwischen Menschen
und anderen Lebewesen in der Struktur des Willens zu erblicken.?3* Ne-
ben der allgemeinen Féhigkeit, Handlungswiinsche zu formen und diese
zu verfolgen (Wiinsche erster Ordnung), ist der Mensch auch in der Lage,
einen tlber diese einfachen Wiinsche hinausgehenden Willen zu bilden.
Diese Wiinsche beziehen sich auf die Wiinsche erster Ordnung, Frankfurt
bezeichnet sie als Wiinsche zweiter Ordnung. Erst sie offenbaren den
,2wirklichen* Willen des Einzelnen, nur sie sind Ausdruck des ,,wahren

830 Eine moglichst vollumfanglich informierte und in ihren Implikationen vorherseh-
bare Entscheidung kann natiirlich als Idealtypus einer autonomen Entscheidung
verstanden werden, zum Ganzen Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 104.

831 Einen Uberlbick dazu bieten etwa Beauchamp/Childress, Principles of Biomedi-
cal Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 102 ff.; Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Pa-
ternalismus, 2011, S.115ff.; Réssler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.),
Freiheit, Gleichheit und Autonomie, 2003, S. 327 (327).

832 Frankfurt, The Journal of Philosophy 1971, 5 ff.

833 Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988.

834 Frankfurt, The Journal of Philosophy 1971, 5 (6).
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Selbst“.835 Den Menschen zeichnet also aus, dass er iiber sein Handeln
und sein Verlangen nachdenken kann und auch den hoheren Wunsch bil-
den kann, bestimmte Wiinsche erster Ordnung haben oder nicht haben zu
wollen.83¢ Die bloBe Fahigkeit des Menschen, sich Ziele zu setzen und
diese zu verwirklichen, ist damit zwar notwendige, nicht aber hinreichen-
de Bedingung autonomen Verhaltens.®37 Den Unterschied beschreibt
Frankfurt anhand des Beispiels zweier Drogenabhédngiger. Beide kdnnen
grundsétzlich miteinander konkurrierende Wiinsche haben, dem Drogen-
verlangen nachzugeben oder ihm zu widerstehen. Der entscheidende Un-
terschied ist jedoch, ob der Abhéngige sein Verlangen reflektiert und ob er
diese Wiinsche erster Ordnung bewertet. Erst wenn einer von beiden eine
hohere Priferenz zweiter Ordnung dariiber formt, ob er grundsitzlich lie-
ber dem Verlangen nachgeben oder ihm widerstehen mdchte, kann er als
autonome Person wahrgenommen werden, auch wenn er es dann nicht
schafft, seinem Verlangen erster Ordnung zu widerstehen. Fiir die autono-
me Person ist es demnach entscheidend, dass sie nicht gleichgiiltig han-
delt.838

Auch nach Dworkin bildet der Mensch grundsétzlich Wiinsche ver-
schiedener Ordnung.3° Autonomie zeichnet fiir ihn aus, dass der Mensch
die Fahigkeit besitzt, seine Priferenzen, Wiinsche, sein Verlangen erster
Ordnung kritisch anhand seiner Wiinsche zweiter Ordnung zu reflektieren
und auch die Kapazitdt aufweist, sich mit diesen Wiinschen erster Ord-
nung zu identifizieren oder sie angesichts hoherer Werte und Priferenzen
zu dndern oder zu verwerfen. Entscheidend ist fiir Dworkin also nicht nur
die Fahigkeit zur Reflexion, sondern auch die Fihigkeit seinen hoheren
Priferenzen Geltung zu verschaffen.840 Erst durch die Ausiibung dieser
Féhigkeiten konne der Mensch sich selbst definieren, seinem Leben einen
Sinn und Stimmigkeit geben sowie Verantwortung tibernehmen.84!

Viele weitere Ansitze folgen dieser grundlegenden Idee, dass von auto-
nomem Handeln nur gesprochen werden kann, wenn dieses Handeln eben
Ausdruck einer bestimmten Lebensauffassung, einer bestimmten Haltung

835 Vgl. Anderson, Nordic Journal of Philosophy 2008, 7 (10).

836 Frankfurt, The Journal of Philosophy 1971, 5 (7 ff.).

837 Vgl. Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 116.
838 Zum Ganzen Frankfurt, The Journal of Philosophy 1971, 5 (12 1.).

839 Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 15.

840 Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 17 u. 20.

841 Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 20.
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zu sich selbst, und nicht blof beliebig oder grundlos ist.34? Reflexion und
Evaluation sind fiir viele wesentliche Voraussetzungen von Autonomie.?43
Ein autonomes Leben ist danach also eines, ,,fiir das wir uns selbst (gute)
Griinde geben konnen; man wiirde eine Person, die einfachhin ohne Nach-
denken auch wichtige Entscheidungen trifft, ohne sich dabei die Frage zu
stellen, wie sie leben mochte, nicht unfrei nennen, wohl aber nicht auto-
nom. 844

Dariiber hinaus werden in der Literatur weitere Anforderungen an den
Reflexionsprozess gestellt. Zum einen betrifft das die Frage, ob die Griin-
de, mit denen sich die Person mit bestimmten Wiinschen als den eigenen
identifiziert, ein bestimmtes Mal} an Vernunft oder Rationalitdt aufweisen
miissen. Dworkin lehnt dies grundsétzlich ab. Nach ihm kdnne man an den
Inhalt der Wiinsche und Entscheidungen keine weiteren Anforderungen
stellen.84> Andere hingegen verlangen ein Mindestmal3 an Wahrheitsorien-
tierung der Person. Anders kdnne man sonst nicht mehr zwischen ,,guten
Griinden” fiir die Person einerseits und einem Abgleiten in ,,wishful thin-
king, in Illusionen und Selbstbetrug unterscheiden.34¢ Zum anderen wird
aus der Unterscheidung in Wiinsche und Ziele hoherer Ordnung teilweise
geschlussfolgert, dass der Mensch nur dann autonom handelt, wenn seine
Wiinsche erster Ordnung auch denen zweiter Ordnung entsprechen.®4” Der
Alkoholiker, welcher eigentlich das langfristige Ziel der Abstinenz hat und

842 Vgl. Réssler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S. 327 (328) sowie den Uberblick bei Buss, Personal Autono-
my, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2016, https://plato.stanford.edu/ar
chives/win2016/entries/personal-autonomy/ (Stand: 26.1.2017).

843 Vgl. Buss, Personal Autonomy, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2016,
https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/personal-autonomy/ (Stand:
26.1.2017).

844 Rossler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und Auto-
nomie, 2003, S. 327 (328).

845 Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 108.

846 Rossler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und Auto-
nomie, 2003, S. 327 (334 f.).

847 Vgl. Buss, Personal Autonomy, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2016,
https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/personal-autonomy/ (Stand:
26.1.2017); so frither auch Dworkin selbst, vgl. Dworkin, The Theory and Prac-
tice of Autonomy, 1988, S. 15; i. E. auch Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 5 ff.,
welche die Verfolgung langfristiger Interessen mit Rationalitéit gleichsetzen; vgl.
dazu Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des
Paternalismus, 2010, S. 73 (f.).
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trotzdem trinkt, handelt nach diesem Ansatz ebenso nicht autonom, wie
der ,,Workaholic*, der trotz des langfristigen und héheren Wunsches nach
Freizeit, wieder einmal bis spét in die Nacht arbeitet.8*® Wir werden die-
sem Verstindnis von Autonomie in der Arbeit noch mehrfach begegnen,
wenn etwa zur Rechtfertigung bestimmter staatlicher MaBlnahmen argu-
mentiert wird, dass kurzfristige und spontane Entscheidungen iiber die
(ungesunde) Essensauswahl oder das (mangelhafte) Bewegungsverhalten
nicht mit dem eigentlich langfristig angestrebten Ziel des gesunden Le-
bens libereinstimmen wiirden und deshalb nicht als autonom angesehen
werden konnten. 849

Insgesamt ist der Versuch, Wiinsche, Ziele und Verlangen des Men-
schen zu bewerten und in eine Rangfolge zu bringen jedoch kritisch zu be-
werten. Zundchst bleibt offen, wie genau die Wiinsche erster und zweiter
Ordnung unterschieden werden konnen. Letztlich miisste unterstellt wer-
den, dass der Mensch zunidchst langfristige, allgemeingiiltige Wiinsche ho-
herer Ordnung formt, denen er dann die Wiinsche niederer Ordnung ge-
geniiberstellen kann.?5° Beide scheinen sich jedoch vielmehr zu bedingen.
So kann man Wiinsche zweiter Ordnung auch als bloBes Resultat der be-
reits vorgeformten, mitunter starken Préferenzen erster Ordnung wahrneh-
men. Die Priaferenzen dariiber, wie man sich zu einer Drogenabhéngigkeit
verhalten mochte, konnen auch maBgeblich davon beeinflusst sein, wie
stark das Verlangen nach diesen Drogen ist. Dann ist es jedoch wenig
plausibel, wieso erst das In-Bezug-Setzen beider Ebenen Ausdruck von
Autonomie sein soll.?3!

Viel grundsétzlicher ist jedoch einzuwenden, dass entsprechende Ansit-
ze letztlich mit normativen Unterstellungen {iber die individuellen Prife-
renzen und Ziele arbeiten.852 An die inneren Wiinsche und Uberzeugun-
gen und auch an den Selbsterkennungs- und Selbstbestimmungsprozess
werden dadurch externe MafBstibe gesetzt.853 Letztlich kann sich eine Dif-

848 Dies als Beispiel aufzeigend Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 103.

849 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 9 ff.

850 Die Frage nach dem wirklichen Willen wiirde letztlich in einem endlosen Regress
enden, vgl. Anderson, Nordic Journal of Philosophy 2008, 7 (10).

851 Vgl. Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013,
S.103.

852 So etwa auch Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.),
Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 73 (76 {f.).

853 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 48 f.
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ferenzierung von Lebenszielen und -entscheidungen anhand ihrer Bedeut-
samkeit nur auf vage und willkiirliche Kriterien stiitzen. So impliziert etwa
der oben beschriebene Ansatz, dass die langfristigen Interessen immer
auch die ,,besseren oder vorzugswiirdigeren Entscheidungen hervorrufen
wiirden. Es ist jedoch weder plausibel noch zwingend, dass ein langfristi-
ges Interesse grundsitzlich hoher zu bewerten ist als kurzfristige, spontane
Wiinsche. Menschen konnen auch gerade im Verfolgen ihrer Spontaneitét
ihr hochstes Ziel erblicken.854 Unterschiedliche Charaktermerkmale und
Priaferenzen fithren vielmehr zu den verschiedensten Interessenaufteilun-
gen und -bewertungen.®5> Wird von auBien bestimmt, welche Préiferenzen
und Bediirfnisse Vorrang gegeniiber anderen haben sollen, wird gefordert,
dass der Mensch tiberhaupt hohere Lebensziele verfolgen muss, so miss-
achtet dies den Kern der Autonomie, die Selbstbestimmung iliber seine
Handlungsmaximen. Autonomie des Einzelnen zu respektieren, bedeutet
auch vermeintlich widerspriichliche oder schidlich erscheinende Entschei-
dungen als Ausdruck eines freien Willens zu verstehen.®3¢ Dafiir muss die
Individualitdt und Vielseitigkeit der Menschen anerkannt werden. Nur we-
nige Personen und wenige Entscheidungen wiirden wohl als wirklich auto-
nom gelten konnen, wenn sie an einem vermeintlich ,,objektiven Stan-
dard* eines hoheren, langfristigen Werteideals gemessen wiirden.®57 Auto-
nomie ist vielmehr als neutraler Wert anzuerkennen, welcher sich auf die
tatsdchliche Fahigkeit des Individuums bezieht, sein Leben zu steuern, und
nicht auf die Art und Weise, nach der dieser Vorgang geschieht.3>8

¢) Autonomie und Freiheit

Ein weiterer wichtiger Ansatz ist es, Autonomie als einen Aspekt von
Freiheit zu verstehen. Beide Begriffe sind eng miteinander verbunden,

854 Vgl. Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (73); Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmai-
er/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 73 (84).

855 Vgl. zum Ganzen Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011,
S. 128 ff.

856 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 103 f;
Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (73), fragt hier, ob es nicht auch zur Autonomie des
Subjekts gehore, selbst dariiber entscheiden zu diirfen, wie viel Rationalitit es
seinen Handlungen zugrunde legen wolle.

857 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 7. Aufl. 2013, S. 104.

858 Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 132.
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Freiheit ist eine Grundbedingung von Autonomie, denn ohne sie wire eine
Bestimmung des Selbst durch sich nicht moglich.8%® Im Gegensatz zur
Selbstbestimmung besteht zwischen den Begriffen der Autonomie und der
Freiheit jedoch keine vollstindige Kongruenz. Allgemein bedeutet Frei-
heit zuniachst Unabhingigkeit von der Gewalt eines Dritten und die Mog-
lichkeit, sich im Rahmen der Gesetze nach Belieben zu verhalten. Es geht
um die individuelle Gestaltung des Lebens in seinen sozialen Beziigen.
Bei der Autonomie hingegen steht der Kernbereich der sittlich-geistigen
Personlichkeitsentfaltung im Vordergrund.8%© Man kann Freiheit aber auch
weiter fassen und innere und duBere Freiheit unterscheiden.®0! Selbstbe-
stimmung ldsst sich dann als Teil der inneren Freiheit verstehen. So fiihrte
etwa Carl von Rotteck aus: ,,Unter der Freiheit im allgemeinsten Sinne,
oder bloB als Gegensatz von Zwang oder Nétigung oder Hemmung be-
trachtet, verstehen wir teils das Vermdgen der Selbstbestimmung, d. h. das
Vermogen, unabhingig von irgendeinem fremden Willen oder einer frem-
den Kraft zu wollen, teils das Vermdgen, solchen selbsteigenen Willen
auch zu vollziehen, d. h. das Selbstgewollte auch wirklich zu tun, zu er-
streben oder sich anzueignen. 862

Isaiah Berlin legt der Autonomiebestimmung in seinem vielbeachteten
Werk eine negative und positive Freiheitskonzeption zugrunde.863 Negati-
ve Freiheit bedeutet, dass der Mensch zundchst einen Freiraum braucht, in
dem er ohne Einfluss anderer sein und tun kann, wie es ihm beliebt.8¢4 Die
Grenzen der negativen Freiheit bestimmen dabei in welchem Maf} der
Staat sich in die ,,inneren” Angelegenheiten des Einzelnen einmischen
darf.365 Aus diesem negativen Freiheitsaspekt ldsst sich folgern, dass ein
selbstbestimmtes Leben nur dann moglich ist, wenn der freie Wille des
Menschen von duBeren Faktoren nicht auf unzuldssige Weise beeintréich-

859 Vgl. Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (67); Sellers, in: Sellers (Hrsg.), Autonomy in
the Law, 2007, S. 1 f.

860 Zum Ganzen Wiirtenberger, in: Wilhelm (Hrsg.), Ergidnzbares Lexikon des
Rechts, Bd. 1, 30. EL (Januar 1988), Autonomie 2/40 A.

861 Isensee, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig, 2011, S.269
(274 1)).

862 von Rotteck, Freiheit, in: von Rotteck/Welcker (Hrsg.), Staats-Lexikon, Bd. 6,
1838, S. 60, zitiert nach Isensee, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), FS Schmidt-
Jortzig, 2011, S. 269 (270 f.).

863 Berlin, Four Essays on Liberty, 1971, S. 118 ff.

864 Berlin, Four Essays on Liberty, 1971, S. 121 ff.

865 Berlin, Four Essays on Liberty, 1971, S. 130.
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tigt wird.86¢ Kern der positiven Freiheit ist dann der eigentliche, aktive
Akt der Selbstbestimmung. Das Individuum soll ,Bei-Sich-Selbst-
Sein“867 es soll Urheber seiner Wiinsche und Ziele sein.3%8 Autonomie ist
danach vor allem ein Aspekt positiver Freiheit, ihre Realisierung setzt aber
negative Freiheit voraus.36?

Diese dualistische Freiheitskonzeption erméglicht es, den Blick weg
von einer inhaltlichen Bestimmung der Autonomie hin zur Grundbedin-
gung jeglicher Selbstbestimmung wenden zu kénnen: Die Unabhéngigkeit
von der Einmischung anderer bei der Ausbildung seines Selbstverstind-
nisses.870 Autonomie kann damit im Wesentlichen auch als prozeduraler
Begriff verstanden werden.8”! Die Inhalte der selbstbestimmten Lebens-
pléne sind nicht relevant dafiir, ob jemand als autonom bezeichnet werden
kann.®72 Vielmehr muss der Einzelne in der Lage sein, ein nicht in unzu-
lassiger Weise beeinflusstes Selbstverstindnis herausbilden zu konnen,
denn erst dann ist er wirklicher Urheber seiner Wiinsche und Ziele. Unab-
hingigkeit bedeutet also auch, dass der Wunsch iiber ein Handeln, mithin
der zur Entscheidung fithrende Willensbildungsprozess, in gleichsam auto-
nomer Weise zustande gekommen ist.373 Aus dem Anspruch der Selbstge-
setzgebung und Selbststindigkeit des Einzelnen leitet sich folglich auch
ein grundsitzlicher Schutzanspruch vor ,,Ubergriffen* Dritter ab.874

866 Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 110.

867 Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (67).

868 Vgl. Berlin, Four Essays on Liberty, 1971, S. 131 ff.

869 Vgl. Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (67).

870 Vgl. Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 296 f.

871 Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Pater-
nalismus, 2010, S. 73 (77).

872 Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Pater-
nalismus, 2010, S. 73 (77).

873 So bereits Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S.20; vgl.
auch Anderson, Nordic Journal of Philosophy 2008, 7 (15); Barton, Public Health
Ethics 2013, 207 (209).

874 Vgl. Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 296 (298).
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d) Autonomiebeeintrachtigung durch Manipulation und Suggestion

Auf die Frage, welche Einfliisse als autonomiebeeintrichtigend — und da-
mit als unzulédssiger Eingriff — eingestuft werden konnen und welche
nicht, gibt es keine eindeutige und allgemeingiiltige Antwort. Die Grenzen
sind auch hier flieBend.8”> Vor allem im Kontext gesellschaftlichen Wan-
dels und des Fortschreitens wissenschaftlicher Erkenntnis ist stets aufs
Neue zu erortern, durch welche Mafinahmen das Prinzip der freien Ent-
scheidung des Einzelnen gefahrdet werden kann.87¢ Es konnen jedoch
Grundsitze typischer Beeintrachtigungsszenarien ausgemacht werden.
Ausgangspunkt ist, dass der Mensch, welcher nicht in einem sozialen
Vakuum, sondern in einer Gemeinschaft lebt, vergangenen, gegenwértigen
und zukiinftigen Einfliissen ausgesetzt ist und von diesen permanent be-
einflusst wird. Jeder Willensbildungsprozess, jedes Handeln ist immer
auch eine Antwort auf die vom Einzelnen nicht beeinflussbaren Umwelt-
einfliisse und -bedingungen.’”” Die Fahigkeit zur Selbstbestimmung
schlieBt nicht jedwede Beeinflussung durch andere aus, sie bildet sich
vielmehr in einem Prozess der Interaktion, indem &uflere Einfliisse ange-
nommen oder verworfen werden.?7® Es gilt daher zu unterscheiden in Ein-
fliisse und MaBnahmen, die in zuldssiger Weise auf den Selbstwerdungs-
prozess einwirken und solche, die in unzuldssiger Weise die Selbstbestim-
mung geradezu unterminieren.8’® Grundsitzlich kénnen dabei solche Be-
dingungen als autonomiehindernd gesehen werden, bei denen der Mensch
systematisch oder zielgerichtet liber seine Moglichkeiten, Handlungen, Er-
wartungen, Wiinsche und Ziele getduscht oder manipuliert wird.380

875 Vgl. Anderson, Nordic Journal of Philosophy 2008, 7 (15 ff.) sowie Buss, Person-
al Autonomy, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2016, https://plato.stanf
ord.edu/archives/win2016/ entries/personal-autonomy/ (Stand: 26.1.2017).

876 Vgl. Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 296 (298).

877 Buss, Personal Autonomy, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2016,
https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/personal-autonomy/ (Stand:
26.1.2017).

878 Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997, S. 53; so
auch Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (194).

879 Vgl. dazu etwa Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (342).

880 Vgl. Réssler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S. 327 (344 f.); Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Voss-
enkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 73 (85 ff.).
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Fiir viele ist der Begriff der Manipulation zentrales Merkmal zur Be-
wertung der autonomiebeschrinkenden Wirkung externer Einfliisse auf
den Selbstbestimmungsprozess.®8! Die Charakterisierung bestimmter
Steuerungstechniken als manipulativ ist damit auch ein wesentlicher Indi-
kator fiir einen Grundrechtseingriff. Als Kern von Manipulation ldsst sich
das ,,Pervertieren” oder Verfilschen eines Entscheidungsfindungsprozes-
ses ausmachen.®82 Im Gegensatz zu Zwang schrinkt Manipulation keine
Handlungsoptionen ein, sondern versucht bewusst und zielgerichtet den
Willensbildungsprozess einer Person zu beeinflussen.®83 Dabei soll die Fi-
higkeit zur Vernunft und Rationalitit des Einzelnen umgangen werden, in-
dem etwa kognitive Beschrinkungen ausgenutzt oder durch verdeckte und
damit fiir das Gegeniiber nicht erkennbare Mechanismen angewendet wer-
den.884 Entsprechend manipulative Techniken zielen folglich in erster Li-
nie auf die Beeinflussung unbewusster Gedankenprozesse und Automatis-
men.$8> Manipulation ist insbesondere auch mit Intransparenz verbun-
den.®¢ Es ist durchaus moglich, dass eine Person trotz Wissens um die
zielgerichtete Erzeugung bestimmter Handlungs- und Verhaltensideale
oder Leitbilder diese gutheiflt und sich mit ihnen identifiziert. Entschei-
dend ist hier der Punkt des Bewusstseins iiber die beeinflussenden Fakto-
ren und die damit verbundene abstrakte Mdglichkeit der Abwehr der duf3e-
ren Beeinflussung.8®7 Je intransparenter auf solche Vorstellungen einge-
wirkt wird, desto manipulativer ist die Einwirkung und desto geringer
kann das Bewusstsein iiber die Manipulation sein. Eine manipulierte Ent-
scheidung kann damit als fremdbestimmte Entscheidung kein Ausdruck
autonomen Wollens sein.

Eng verbunden mit dem Begriff der Manipulation ist der Begriff der
Suggestion. Auch die Suggestion beschreibt eine planméBige oder zielge-
richtete Beeinflussung einer Vorstellung oder Empfindung dergestalt, dass

881 Vgl. etwa Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 20; Wilkin-
son, Political Studies 2013, 341 (344 ff.); Hansen/Jespersen, European Journal of
Risk Regulation 2013, 3 (13 ff.).

882 Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (345).

883 Vgl. Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (344 f.).

884 Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (193 f.); insb. fiir die Zielgerichtet-
heit Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (345 ff.).

885 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (209).

886 Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (344).

887 So im Ergebnis auch Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung,
1968, S. 117f.
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die Beeinflussung vom Adressaten nicht wahrgenommen wird und ent-
sprechend einer bewussten Auseinandersetzung entzogen ist.888 Ahnlich
wie bei der Manipulation ist das Ergebnis der Suggestion, dass der Betrof-
fene glaubt, von sich aus eine Wertentscheidung gewonnen oder seinen
Willensentschluss aus personlicher Motivation heraus erarbeitet zu haben,
wihrend er in Wirklichkeit nur Ubernehmer und Nachahmer der Ansich-
ten und Stellungnahmen eines Anderen ist.8%% Auch die Suggestion wirkt
damit nicht unmittelbar zwingend, gleichwohl seelisch beeinflussend auf
bewusste wie unbewusste geistige Prozesse des Menschen.890 Eine weitere
Moglichkeit, wie die Autonomie individueller Entscheidungen beeinflusst
werden kann, stellt die Uberredung oder auch Persuasion dar.89! Persuasi-
on ist dadurch gekennzeichnet, dass die Person zu einer bestimmten An-
sicht oder Uberzeugung maBgeblich durch den Einfluss und die Argumen-
tation eines anderen gebracht wird.892 Ziel der Kommunikation ist jedoch
nicht eine Verstindigung oder ein (befdhigender) Informationsaustausch
zur Herbeiflihrung einer besseren Entscheidungsgrundlage des Kommuni-
kationsempfingers, sondern das gezielte Erreichen einer Einstellungsidnde-
rung.8?3 Auch die Persuasion riickt damit nahe an die Manipulation heran,
ist jedoch vor allem dadurch zu unterscheiden, dass die Uberzeugung oder
Uberredung zu einer bestimmten Einstellung offenkundig und die Beein-
flussung damit grundsétzlich weniger verdeckt erfolgt. Persuasion soll al-
so vor allem mit der Kraft des Arguments iiberzeugen und spricht damit
gerade die rationale Seite des Gegeniibers an. Je mehr jedoch persuasive
Kommunikation versucht, mit kognitiven Rationalititsbeschrankungen des
Gegenitibers zu arbeiten (etwa durch gezielte Darstellung eines Arguments
unter Ausnutzung von Framing-Effekten®?*), desto stirker riickt sie in die
Richtung der Manipulation, weil dann wieder unterbewusste Willensbil-
dungsprozesse angesprochen und ausgenutzt werden sollen.

888 Ausfiihrlich zum Begriff der Suggestion Stern, Allgemeine Psychologie auf per-
sonalistischer Grundlage, 1935, S. 625 ff.

889 Stern, Allgemeine Psychologie auf personalistischer Grundlage, 1935, S. 626 f.

890 Vgl. die ausfiihrliche Erorterung bei Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive
Beeinflussung, 1968, S. 24 ff.

891 Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 ff.

892 Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (193).

893 Vgl. Dahme/Grunow, in: Mayntz (Hrsg.), Implementation politischer Program-
me, 1983, S. 117 ff.

894 Zu den Framing-Effekten s. oben A 1V 3 b).
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Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Autonomie vor allem dann
bedroht ist, wenn auf die Person gezielt kontrollierend und beherrschend
eingewirkt wird. Eine solche beherrschende Einwirkung ist insbesondere
bei Zwang, Uberredung, Manipulation oder Suggestion zu sehen. Die An-
wendung solcher Techniken bietet mithin ein starkes Indiz fiir eine auto-
nomiebeschrinkende und damit grundrechtsverkiirzende Wirkung der ent-
sprechenden staatlichen Maflnahmen.

2. Autonomieprinzip und Verfassung

Der Schutz des Autonomieprinzips findet seine zentrale verfassungsrecht-
liche Verankerung in der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG.39>
Der Begriff der menschlichen Wiirde ist untrennbar mit dem der Autono-
mie verbunden.3¢ Wie bereits in der Diskussion um das Menschenbild des
Grundgesetzes aufgezeigt, zentriert sich das Wesen menschlicher Wiirde
um die Vorstellung, dass der Einzelne aus seiner Natur heraus das inhiren-
te Vermogen zu freier Selbstbestimmung und aktiver Identitétsbildung be-
sitzt.897 Autonomie ist also der Grund der Wiirde der menschlichen Na-
tur.8% Der zentrale Wert der menschlichen Wiirde, welcher in Art. 1
Abs. 1 GG zum Ausdruck gebracht wird, bekundet damit zugleich die fun-
damentale Bedeutung, welche der Autonomie innerhalb der Ordnung des
Grundgesetzes zukommt.89?

895 Vgl. Unruh, Der Verfassungsbegrift des Grundgesetzes, 2002, S.342ff.; Gut-
mann, Preprints of the Centre for Advanced Study in Bioethics 2010, 1 (16).

896 Vgl. Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 167 mit
Verweis auf Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 11I/1,
1988, S. 31, welcher die Autonomie als Herzstiick der Menschenwiirde bezeich-
net.

897 S. oben B I; vgl. auch BVerfGE 4, 7 (15 ff.); 12, 45 (53); Herdegen, in: Maunz/
Diirig, GG, Bd. I, 55. EL (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1 Rn. 28; Hofling, in: Sachs,
GG, 8. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 37 ff.; Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013,
Art. 1 Rn. 52 ff.

898 Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 55. EL (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1 Rn. 12;
vgl. auch Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011,
S.166f., welcher die Selbstbestimmung als konstitutiven Bestandteil der
menschlichen Wiirde bezeichnet.

899 Vgl. Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 167.
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Logische Konsequenz des Wiirde- und Autonomieschutzes als verfas-
sungsrechtlichen Basiswert? ist, dass alle Individuen iiber einen rechtlich
verbiirgten Freiraum verfiigen miissen, da sie sonst ihre Kompetenz zur
Selbstgesetzgebung und zu selbstbestimmtem Handeln nicht ausiiben kon-
nen.””! Der Schutz dieses Freiraums wird insbesondere durch die dem
Wiirdeschutz folgenden Grundrechte sichergestellt und konturiert.”2 Die-
se verbiirgen den Belang personlicher Autonomie grundsitzlich auf zwei
unterschiedlichen, jedoch eng miteinander verbundenen Ebenen.?03 Wih-
rend die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG) die Wahrneh-
mung der Selbstbestimmung nach aullen (forum externum) sicherstellt,
wird die Selbstbestimmung nach innen (forum internum) insbesondere
durch das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) gewihrleistet. Ausgehend von diesem Grundsatz, stellt sich
die Frage, in welchem konkreten Malle das individuelle Verhalten bzw. die
mit dem individuellen Verhalten verbundenen Denk- und Entscheidungs-
prozesse (Willensbildungsprozesse) grundrechtlichem Schutz unterliegen
und ob an den Schutz bestimmte qualitative Anforderungen gestellt wer-
den.

3. Schutz des Verhaltens und der Integritit (forum externum)

Unstrittig gewédhrleisten die Grundrechte zunichst sowohl die Freiheit zu
selbstbestimmtem Handeln als auch die Integritit von Zustéinden (wie et-
wa des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit — Art.2 Abs.2 S. 1
GG).9%4 Mangels spezialgrundrechtlichen Schutzes fallen gesundheitsrele-
vante Verhaltensweisen grundsétzlich in den Schutzbereich des Art.2
Abs. 1 GG. Als zentraler Gewihrleistungsgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG gilt

900 Vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 55. EL (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1
Rn. 4; BVerfGE 109, 279 (311).

901 Vgl. Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit
und Autonomie, 2003, S. 296 (311 ft.); Gutmann, Preprints of the Centre for Ad-
vanced Study in Bioethics 2010, 1 (16).

902 Vgl. allg. Kirste, ARSP 142 (2015), 65 (83), nach dem das positive Recht die drei
»~Momente” der Autonomie ,,Nomos, Selbst und Bestimmung” in juristische Gel-
tung transformiert.

903 Vgl. Gkountis, Autonomie und strafrechtlicher Paternalismus, 2011, S. 170f. so-
wie Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 188 ff.

904 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 76 ff.
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gemeinhin die allgemeine Handlungsfreiheit, welche regelméBig als Frei-
heit zu jedem beliebigen Tun und Unterlassen beschrieben wird.?*> Genau-
er, ist dabei nicht nur die Freiheit zu einem bestimmten, positiv definierten
Verhalten, sondern Wahlfreiheit im Hinblick auf das Tun oder Unterlassen
gewihrleistet. Der Schutzgehalt von Art. 2 Abs. 1 GG kann auch als Ge-
wihrleistung von Entscheidungs- oder Entschlussfreiheit beschrieben wer-
den.%% Im Kern nimmt Art.2 Abs. 1 GG damit auf einen aktiven Hand-
lungsprozess, die Manifestation des Willens nach auBlen durch Tun oder
Unterlassen, Bezug. Die allgemeine Handlungsfreiheit ist eindeutig tditig-
keitsbezogen.®"7 Eine Aufteilung in den inneren Willensbildungsprozess
und die Manifestation des Willens nach auflen wird oft nicht vorgenom-
men. Es wird schlicht nur von der Freiheit zum Handeln und zum Unter-
lassen’98, vom Schutz ,,aller menschlichen Verhaltensweisen‘“%° oder aus-
driicklich nur von der ,duBleren Freiheit als Schutzobjekt des Art.2
Abs. 1 GG®!0 gesprochen. Vom Schutzbereich der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit ist damit grundsétzlich die Auslibung oder das Unterlassen
gesundheitlich relevanten Verhaltens umfasst.

a) Grundsatz: Kein Mindestmal an Personlichkeitsbezug

Uber die tatbestandliche Reichweite des Art.2 Abs. 1 GG bestand vor al-
lem frither Streit. Vielen Interpreten schien der Schutzbereich bedenklich
weit, gar uferlos. Lange wurde vertreten, dass nur solche Verhaltensweisen
geschiitzt werden sollten, welche zum Kernbereich der Personlichkeitsent-
wicklung gehoren.®!! Das Bundesverfassungsgericht betont jedoch seit
dem Elfes-Urteil aus dem Jahre 1957 in stdndiger Rechtsprechung, dass an

905 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn43.

906 Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168
Rn. 9f. u. 29.

907 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S.36;
Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168
Rn. 29, spricht von ,,Aktivitdtsschutz*.

908 So etwa Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 22 ff.

909 Hervorhebung v. Verf., Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012,
Art.2 Rn. 12.

910 Schulz-Schaeffer, Der Freiheitssatz des Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, 1971, S. 20.

911 Vgl. den Uberblick zur Debatte bei Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39.
EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 12 ff.
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ein Tun oder Unterlassen keine bestimmten qualitativen Anforderungen
gestellt werden diirfen, um Schutzwiirdigkeit zu begriinden.’!?> Dieser
Auffassung hat sich heute auch ein stark tiberwiegender Teil des Schrift-
tums angeschlossen.?!3 Auch hier geht es um dhnliche Fragen wie im Rah-
men der allgemeinen Diskussion zum Autonomiebegriff: Kdnnen an den
Autonomie- und Freiheitsschutz inhaltlich qualifizierte Anforderungen ge-
stellt werden? Muss der Mensch, muss sein Handeln bestimmten morali-
schen oder anderen Anforderungen geniigen um schutzwiirdig zu sein?
Letztlich ist die Frage auch im Rahmen von Art.2 Abs. 1 GG gleichlau-
fend zu beantworten. Im Kern der Personlichkeitsentfaltung als Ausdruck
personlicher Autonomie ist die Selbstbestimmung anstelle von (staatli-
cher) Fremdbestimmung zu verorten.”!4 Das Recht auf Selbstbestimmung
ist gerade dadurch gefihrdet, dass der Staat verbindlich definiert, was fiir
die Personlichkeitsentfaltung und die eigene Selbstverwirklichung rele-
vant ist und was nicht.”!> Gleiches muss auch fiir die Frage nach dem er-
forderlichen Bewusstseinsgrad des Handelns gelten. Dementsprechend ist
es fiir den Schutz des Verhaltens irrelevant, ob das Handeln nach reiflicher
Uberlegung oder als Spontanreaktion erfolgt.”!® Im Grundsatz ist jegliches
gesundheitsrelevantes Verhalten, ob es nun der Gesundheit zutriglich ist
oder sie schidigt, vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG umfasst.”!7 Die
allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt demnach die ,,Freiheit des Lebens-
und Genussmittelkonsums*“!8, welche das sich ungesund Erndhren, den
Griff zum Schokoriegel im Supermarktregal oder das tdgliche Verzehren
der Currywurst in der Kantine genauso wie den Tabak-°1?) Alkohol-220
oder gar Rauschmittelkonsum®?! mit einschlieBt. GleichermaBen ist die

912 BVerfGE 6, 32 (36 ff.); 54, 143 (146); 80, 137 (152 ftf.); vgl. dazu auch Murswiek/
Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 41 ff.

913 Vgl. nur Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art, 2 Rn. 9 ff.; Di
Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1 Rn. 1 u. 12
m. w. N.

914 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 45.

915 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 78. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 49.

916 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 78.

917 So auch Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017,
S. 193 f.

918 Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997, S. 32.

919 BGHZ 79, 111 (115).

920 BVerwGE 86, 349 (351).

921 BVerfGE 90, 145 (171) — jedoch ausdriicklich betonend, dass es ein vorbehaltslos
gewihrleistetes Recht auf Rausch nicht gebe.
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Freiheit geschiitzt, sich unzureichend zu bewegen, bis zur Erschopfung zu
arbeiten oder (gefdhrliche) Sportarten zu betreiben. Auch wenn man diese
Verhaltensweisen mit Blick auf die ,,Krankheitskosten* gegeniiber der So-
lidargemeinschaft als sozialschidlich qualifizieren mochte®?2, so ist darauf
zu verweisen, dass die Schutzrichtung des Art. 2 Abs. 1 GG wertneutral
ist und somit auch vermeintlich sozialschidliche Verhaltensweisen zu-
nichst dem Schutzbereich unterfallen.”23 Wird also die Ausiibung eines
entsprechenden gesundheitsrelevanten Verhaltens staatlich beeintrdchtigt,
so 10st dies in aller Regel eine Rechtfertigungspflicht seitens des Staates
aus.

b) Gesteigerte Personlichkeitsrelevanz als Frage der VerhéltnisméBigkeit

Der Spannungsausgleich zwischen den konkurrierenden Positionen findet
somit nicht bereits auf der Schutzbereichsebene, sondern bei der Frage der
Rechtfertigung des staatlichen Grundrechtseingriffs statt.”?* Die Erorte-
rung der Personlichkeitsrelevanz im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitsprii-
fung ermoglicht es, die verschiedenen Aspekte der Bedeutsamkeit oder
Unbedeutsamkeit menschlichen Handelns auf der einen und das staatliche
Interesse an der Beschrankung ebendieser Handlung auf der anderen Seite
in einer strukturierten Priifung und anhand einer konkreten Konfliktsituati-
on gegeneinander abzuwégen.

Um den unterschiedlichen Gewichtungen verschiedener Handlungen
angemessene Bedeutung beizumessen, kann unter anderem nach den
Griinden fiir diese Handlung, nach der Handlungsorientierung, differen-
ziert werden.”25 Dabei wird grundsitzlich zwischen pragmatischen, ethi-
schen und moralischen Handlungsorientierungen unterschieden.’?® Prag-
matische Fragestellungen sind gepragt durch ZweckmaBigkeitserwédgun-
gen und beriihren vor allem Entscheidungsfragen des tiglichen Lebens.

922 S. dazu unten Kap. 3 C IV.

923 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art.2 Rn.53; Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 16.

924 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 13.

925 Vgl. Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997,
S. 75 ff.; sich auf diesen beziehend Moller, Paternalismus und Personlichkeits-
recht, 2005, S. 63 ff.

926 Vgl. Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997,
S. 75 1f.
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Darunter konnte man solche Fragen wie etwa die der Essensauswahl, wie
man einer Erkéltung am besten begegnet oder ob und wann man den
nichsten Vorsorgetermin in Anspruch nehmen sollte, fassen. Wihrend die
Préferenzen und Handlungsziele also schon feststehen oder unreflektiert
bleiben, riicken die pragmatischen Erwédgungen {iber die Art und Weise
der Zielerreichung und die Handlungsauswahl in den Vordergrund. Bei
ethischen Handlungsorientierungen hingegen riickt die Frage nach den
Priferenzen und Zielen ins Zentrum der Uberlegung. Bei diesen Entschei-
dungen geht es auch um Fragen dariiber, wie man sein Leben fiihren, wer
man ist und wer man sein mochte. Beantwortet werden solche ethischen
Fragen mit unbedingten Imperativen; handlungsanleitend sind also solche
Entscheidungen die fiir den Betreffenden auf lange Sicht im Ganzen ,,gut®
sind.??7 Sie sind damit eng verkniipft mit der Personlichkeitsentwicklung
im engeren Sinne. Bei der moralischen Handlungsorientierung ist dann
nicht entscheidend, was fiir den Einzelnen als ,,gut™ anzusehen wiére, son-
dern vielmehr, ob die Entscheidung eine fiir alle ,,gerechte” ist. Es geht da-
mit um Fragen, die sich in die Kategorien ,,gut” und ,,bose* einteilen las-
sen.”28 Die Frage fiir den Einzelnen ist dann nicht mehr nur, was er, son-
dern was man in der Situation tun sollte.”?® Solche Fragestellungen kon-
nen sich etwa im Rahmen der Organspende oder auch dann stellen, wenn
sich der Einzelne eigene Handlungsverpflichtungen oder -verbote aufer-
legt (nicht rauchen, gesund ernédhren, ausreichend bewegen), weil er diese
generell als Ausdruck eines guten Lebens empfindet oder weil er es als
eine fiir alle verallgemeinerbare Pflicht halt, sich nicht auf Kosten der So-
lidargemeinschaft gesundheitsschadigend zu verhalten. Je néher also Ent-
scheidungen und Verhaltensweisen in die Néhe ethischer und moralischer
Handlungsorientierung riicken, desto bedeutsamer und schutzwiirdiger er-
scheinen sie auch fiir die Personlichkeitsentwicklung und freie Selbstbe-
stimmung des Einzelnen. Je mehr sie aufgrund bloBer ZweckmaBigkeitser-

927 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 64 f.

928 Insgesamt kann damit die Qualifikation einer Verhaltensweise oder Entscheidung
anhand unterschiedlicher Handlungsziele schon Auswirkungen im Rahmen der
Zuordnung zu einem grundrechtlichen Schutzbereich haben, indem ethisch moti-
vierte Handlungen in die Nédhe des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2
Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) und moralisch motivierte Handlungen in die
Néhe der Gewissensentscheidung im Sinne von Art. 4 GG riicken, vgl. Moller,
Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 63 ff.

929 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 66.
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wigungen getroffen werden, desto weniger scheinen sie Ausdruck des
Personlichkeitskerns des Menschen zu sein.

Im Rahmen solcher Erwégungen ist jedoch grundlegend zu beachten,
dass der Grundrechtstriger zunichst selbst tiber die Frage des Ausmalies
der ethischen und moralischen Betroffenheit zu entscheiden hat. Die ge-
sundheitliche Lebensgestaltung erscheint mit all ihren ethisch-moralischen
Implikationen als ein durchaus sensibler Bereich individueller Wiirde und
Selbstbestimmung, welcher durch zunehmende staatliche Regulierbarkeit
gefahrdet werden kann.?30 Verhalten, welches Ausdruck des eigenen Ver-
staindnisses von Gesundheit und personlichem Wohlbefinden ist, hat
grundsitzlich das Potenzial zum Kernbereich der Personlichkeitsentwick-
lung gerechnet zu werden, mag es isoliert betrachtet noch so profan wir-
ken.?3! Auch zunichst rein pragmatisch erscheinende Gesundheitsent-
scheidungen und -verhaltensweisen etwa zur Erndhrung und Bewegung,
zur Inanspruchnahme an Vorsorgeuntersuchungen und Impfleistungen
oder iiber die Sammlung und Weitergabe von Gesundheitsdaten zur Teil-
nahme an Bonusprogrammen konnen durchaus auch in einen gréfleren
ethisch-moralischen Kontext gesetzt und bewertet werden. Dariiber hinaus
kann auch bei der Regulierung blof} ,,unbedeutender* oder rein pragmati-
scher Angelegenheiten das dahinter stehende Prinzip der staatlichen Be-
vormundung (Paternalismus) in den Vordergrund treten und die oberfléch-
lich unbedeutend erscheinende Beeintrachtigung dadurch zu einer ethisch-
existenziellen Personlichkeitsbetroffenheit erstarken.®32

4. Schutz der freien Willensbildung (forum internum)

Komplexer ist die Frage, inwieweit die einem Verhalten vorgelagerten
Denk- und Entscheidungsprozesse (Willensbildungsprozesse) grundrechtli-
chem Schutz unterfallen und wann staatliche Mafinahmen der Willensbe-
einflussung die Schwelle zum Grundrechtseingriff iiberschreiten. Dabei

930 In Anspielung auf Grimm, Sondervotum, BVerfGE 80, 137 (169); vgl. auch Whi-
te, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health, 2016, S. 72
(75 ff).

931 Vgl. White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health,
2016, S. 72 (75 ft.); Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 35 (37 {f.).

932 In diese Richtung auch Madller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005,
S. 95 ff.
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interessiert nicht nur, ob der Staat an die innere Einstellung, die personli-
che Gesinnung irgendwelche Rechtsfolgen kniipfen darf, sondern insbe-
sondere, in welchem Mal3 auch der Prozess der Willensbildung selbst frei
von staatlicher Beeinflussung zu halten ist. Auspragung des menschlichen
Willens ist zunéchst die Bildung eines (einfachen) Handlungswillens, also
der Wille, eine bestimmte Handlung zu begehen oder zu unterlassen, ein
bestimmtes Verhalten zu verfolgen oder nicht. Ein solcher Handlungswille
kann aufgrund reflektierter oder auch unreflektierter Prozesse (spontanes,
impulsives Handeln) gebildet werden. Eine weitere Ausprigung sind die
geistigen Prozesse, die zur Bildung von Einstellungen, moralischen An-
sichten, Vorstellungen oder Ideen etc. filhren. Hier geht es etwa um die
Herausbildung von Grundeinstellungen eines jeden Menschen iiber sein
Verhiltnis zu sich selbst, seinen Mitmenschen und dem Leben allgemein.
Auch diese in der Tendenz ethisch-moralischen Willensbildungsprozesse
konnen mit sehr unterschiedlichen Bewusstheitsgraden entstehen, gedndert
oder verfestigt werden. Sie konnen handlungsanleitende Grundlage eines
jeden Verhaltens sein.

a) Grundsitzliche Schutzbediirftigkeit des forum internum

Auf den ersten Blick schweigen die Grundrechte beziiglich eines aus-
driicklichen und umfassenden Schutzes bewusster und unbewusster Wil-
lensbildungsprozesse vor staatlicher Einflussnahme. Ansétze lassen sich
nur sporadisch im Rahmen der Meinungsbildung oder im Rahmen der
Glaubens- und Gewissensfreiheit erkennen. Es scheint, als mangele es so-
wohl im Grundgesetz als auch in der (Verfassungs-)Rechtswissenschaft an
einem Verstiandnis oder Problembewusstsein fiir die Anfélligkeit geistiger
Prozesse gegeniiber suggestiven und manipulativen Einfliissen.?3? So wird
entweder davon ausgegangen, dass die innere Gedankenwelt schon fak-
tisch unangreitfbar sei, oder aber, dass sich Denkprozesse als innere Phéno-
mene generell einer Normierung entziehen wiirden.??* In diesem Zusam-
menhang wird etwa mit Verweis auf die reine Innerlichkeit der Meinungs-

933 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 44 {f.;
am Beispiel der Eingriffsqualitdt staatlicher Kommunikationstétigkeit erlduternd
Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 95 ff.

934 Zu den verschiedenen Argumenten Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive
Beeinflussung, 1968, S. 47 ff.
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bildung vertreten, dass es schon gar keines besonderen Grundrechtsschut-
zes bediirfe, da dieser immer nur dann notwendig sei, wenn menschliche
Titigkeiten von auBen bedrohbar sind.”35 Ahnliche Ausfiihrungen lassen
sich allgemein zum Freiheitsschutz finden, so etwa, dass die ,,innere Frei-
heit der Impulse und Motive™ kein Thema fiir das Recht sei, da dieses le-
diglich Legalitéit und nicht auch Moralitit einfordere.?3¢ Der Rechtszwang
greife nicht zu auf die Gesinnung.?37 Ebenfalls wird vorgebracht, dass es
unmoglich sei, zwischen einem tatsdchlich autonomen Willen und einem
durch Suggestion beeinflussten und erzeugten rechtlich abzugrenzen und
zu unterscheiden.?38

Solche Auffassungen verkennen jedoch die vorliegende grundrechtliche
Gefdhrdungslage und die grundsitzliche Reichweite des Grundrechts-
schutzes. Natiirlich fordert das Recht in einem modernen, vorrangig wert-
neutralen Verfassungsstaat grundsétzlich nicht ein, dass man es auch mit
moralischer Billigung befolgt.”3 Die innere Geisteshaltung, die Gesin-
nung, die jemanden zu einer bestimmten Handlung veranlasst, ist empi-
risch auch gar nicht erfassbar.? Insofern entzieht sich die innere Gedan-
kenwelt des Einzelnen tatsdchlich einer rechtlichen Regulierbarkeit. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass der verhaltenssteuernde Staat kein Interesse
daran hétte, auf das forum internum, die Willens- und Meinungsbildung
des einzelnen Biirgers, zuzugreifen. Eine Rechtsordnung kann schon des-
halb nicht auf die Einwirkung auf das Bewusstsein der Normadressaten
verzichten, ,,weil im Werben um Akzeptanz durch den Einzelnen und um
Rezeption in den individuellen Wertvorstellungen die Staatsordnung mit
anderen sozialen Gruppierungen und Verbianden konkurriert, die mit ihren
eigenen Verhaltensmaximen unterschiedliche Rollenerwartungen an den
Einzelnen herantragen.“?*! Aus der Steuerungsperspektive ist es sogar ef-

935 Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.5
Abs. 1 Rn. 99.

936 Isensee, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig, 2011, S.269
(274).

937 Vgl. Isensee, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig, 2011, S. 269
(274); Bockenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 25.

938 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 56.

939 Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S. 296 (314 f.).

940 Nagl-Docekal, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und
Autonomie, 2003, S. 296 (314).

941 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, 1989, S. 1.
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fektiver, wenn der Regelungsadressat aus eigener Uberzeugung das staat-
lich gewlinschte Verhalten befolgt, da mit wachsender Anerkennung der
Verbindlichkeit der Rechtsordnung auch die Wahrscheinlichkeit des
Rechtsgehorsams innerhalb der Gemeinschaft wéchst.”#? Dieser Zugriff
erfolgt wiederum durch Regulierung, zwar nicht durch Regulierung des
Willens selbst, aber durch Regulierung von Maflnahmen, die den Willen
beeinflussen sollen.

Auch der innere Vorgang der Willensbildung steht damit potenziell un-
ter staatlichem Zugriff. Die oben aufgefiihrte Bandbreite moglicher sug-
gestiver und manipulativer Steuerungstechniken bezeugt dies eindriick-
lich.?#3 Eine solche willensbeeinflussende Wirkung ist vor allem in der er-
wiahnten Leitbild-Problematik staatlicher Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention zu erblicken. Ein Grofteil der informativen, aufkla-
renden und anreizsetzenden MaBnahmen wirkt nicht unmittelbar zwin-
gend, sie erzeugen jedoch ein als erstrebenswert dargestelltes Leitbild des
»gesunden™ Menschen. Das Steuerungsziel wird also mittels staatlicher
Forderung einer Gesundheitsmoral verfolgt. Die Programme setzen dabei
dezidiert darauf, dass sich der Mensch mit diesem Leitbild identifiziert
und entsprechend seine Priaferenzen mit diesem in Einklang zu bringen
versucht, um am Ende ,,von sich selbst heraus* das staatlich als positiv
vorgegebene Bild zu erreichen.?** Dies ist zwar kein neues Phinomen®4,
es erscheint jedoch im Rahmen staatlicher Gesundheitsforderung beson-
ders aktuell und virulent. Daneben sind vor allem auch solche Maf3inahmen
umfasst, die gemeinhin dem Nudging zugeordnet werden. Hier versucht
der verhaltenssteuernde Staat unbewusste kognitive ,,Anomalien auszu-
nutzen, um die Entscheidung des Individuums in eine bestimmte Richtung
zu lenken. Gerade im Lichte der modernen Verhaltenswissenschaft und
Regulierungsansitze kann die These, dass innere Uberzeugungen keinerlei
staatlichem Zugriff unterliegen, nicht aufrechterhalten werden.4¢

942 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, 1989, S. 10.

943 S. oben A III-V.

944 Vgl. etwa Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 106.

945 Siehe etwa Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968,
S.25.

946 So auch Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 112.
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Diesen Befund stiitzen auch die wenigen Arbeiten, die sich mit der
Schutzbediirftigkeit innerer Willensbildungsprozesse befasst haben.?#7
Cremer spricht in diesem Zusammenhang etwa von einer staatlichen Be-
einflussung der ,,WillensentschlieBungsfreiheit™, des ,,souverdnen Wol-
lens®, welches als unmittelbare Vorstufe des menschlichen Handelns inte-
graler Bestandteil der ,,natiirlichen Freiheit“ des Menschen sei.?*8 Zutref-
fend zeigt er auf, dass der Staat insbesondere mittels ,,Druck® — beispiels-
weise durch Warnungen — Einfluss auf den Willensbildungsprozess neh-
men und den Einzelnen dadurch daran hindern kann, sich mit bestimmten
Grundpositionen und Uberzeugungen zu identifizieren oder diese iiber-
haupt erst zu bilden.’*® Dies ist insbesondere auch deswegen problema-
tisch, da diese inneren Grundpositionen und Uberzeugungen potenziell
eine handlungsanleitende Funktion?>? besitzen und somit das spétere Ver-
halten beeinflussen. Auch der Umstand, dass der Staat je nach Art und
Weise seines Eingreifens nicht nur die Willensbildung im Einzelfall, son-
dern ganz generell die Bildung der Praferenzstruktur des Individuums be-
einflussen kann®3!, muss grundrechtliche Beachtung finden. Die freie Wil-
lensbildung als unabdingbare Voraussetzung fiir die freie Willensbetiti-
gung zu schiitzen, fiigt sich dabei nicht nur als logisches Glied in die Kette
des aufeinander aufbauenden Grundrechtsschutzes ein, sie erweist sich ge-
radezu als stillschweigende Voraussetzung eines jeden Grundrechts.?32 Es
erscheint inkonsequent, wenn ein bestimmtes gesundheitsrelevantes Ver-
halten wie etwa das Rauchen zunichst grundrechtlichem Schutz unterliegt,
der innere Vorgang, sich seinen Willen iiber das Wollen oder nicht Wollen
und seine Meinung iiber den Sinn und Unsinn dieses Verhaltens zu bilden,

947 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968; Gramm,
NJW 1989, 2917 ff.; Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004; Volkmann,
Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003,
S.78f1.

948 Unter ,,natiirlicher* Freiheit versteht er dabei in erster Linie ,,staatsunabhidngige*
Freiheit, Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 76 u. 78 f.

949 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 79.

950 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 79.

951 Vgl. Fiihr/Feindt/Bizer, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Ver-
haltensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S.9 (22); van
Aaken, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 70 (78).

952 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 58 f.; in die-
se Richtung auch Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 111.
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dagegen keinerlei Schutz gegeniiber staatlicher Beeinflussung genief3en
soll. Faber fihrt dazu treffend aus: ,,Wenn die Betitigung des Individu-
ums in der AuBenwelt geschiitzt ist, die Betdtigung aber vom autonomen
Willen des Individuums abhingt, und wenn ferner die &duBere Betétigung
gerade um der inneren Autonomie willen frei von Zwang sein soll — dann
mufB der autonome Wille erst recht geschiitzt sein. 953

Die Grundrechte miissen demzufolge nicht nur vor sichtbaren, klassi-
schen Steuerungsmalnahmen der Verhaltensbeeinflussung, sondern auch
vor nicht sichtbarer, im Verborgenen ablaufender Beeinflussung und Ma-
nipulation der Willensbildung schiitzen.”>* Es liegt auf der Hand, dass
auch die menschliche Willens- und Einstellungsbildung durch nicht unmit-
telbar offensichtliche Vorginge beeinflusst werden kann, ja beeinflusst
werden muss.?>5 Nur durch die kommunikative, also von au3en kommen-
de Beeinflussung, kann iiberhaupt erst auf die Willensbildung des Anderen
Einfluss genommen werden. Gerade deswegen ist auch der Schutz des
freien Meinungsaustausches und offentlichen Willensbildungsprozesses
von so immenser Bedeutung. Von einer grundsétzlichen Schutzbediirftig-
keit von Willensbildungsprozessen ausgehend, muss ,,nur noch® der geeig-
nete verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkt gefunden werden. Thema-
tisch einschlédgig erscheinen dazu allen voran die Schutzausprigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.2 Abs. 1 GG und moglicher-
weise auch Aspekte der Gewissensfreiheit aus Art. 4 I GG sowie der Mei-
nungsfreiheit aus Art. 5 Abs.1 S.1 GG. Ebenso kommt eine bestimmte
Auspragung eines noch zu konkretisierenden ,,Rechts auf Gesundheit™ in
Frage.

953 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 60; dhnlich
Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 111.

954 Vgl. van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03,
1 (19). Zumindest fiir den Schutz der Gedankenfreiheit in Gewissensfragen be-
tont auch Betghe, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009,
§ 158 Rn. 24, dass die Schutzbediirftigkeit sich nicht als rechtlich irrelevant oder
auch nur als unschédliche Innerlichkeit abtun lassen kann.

955 So schon Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968,
S.51.
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b) Meinungsfreiheit

Zunidchst ldsst ein Blick auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG fragen, ob Ansichten etwa iiber die Bedeutung und
den Wert von Gesundheit oder iiber die Bewertung eines bestimmten Le-
bensstils als gesund oder ungesund als Meinungen iiber das ,,gute Leben*
vor staatlicher Beeinflussung geschiitzt werden. Ob solche Vorstellungs-
bilder {iber bestimmte Lebensweisen tatsdchlich als Meinung qualifiziert
werden konnen, ist jedoch fragwiirdig.?>¢ Der Fokus des Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG liegt zuvorderst darauf, die Auferung der Meinung zu schiitzen. Der
durch die Idee des Meinungsaustausches geprégte aktive Charakter der
Meinungsfreiheit spiegelt sich auch schon in der Definition der Meinung
wider, welche hochstrichterlich als durch das ,,Element der Stellungnahme
und des Dafiirhaltens* geprigte Auferung definiert wird.95” Beeintrichti-
gungen sind danach zunéchst in der Behinderung oder Beeintrachtigung
der Moglichkeiten oder Modalitdten der Meinungsduf3erung selbst zu se-
hen.?38 Auch die Kehrseite, die negative MeinungséduBerungsfreiheit
schiitzt damit zunéchst davor, sich zu einer bestimmten Meinung beken-
nen zu miissen.”>?

Hieran schlie8t sich nun die Frage an, ob es eine weitere Auspragung
der (negativen) Meinungsfreiheit gibt. Diese kdnnte etwa in einem Recht
des Einzelnen zu sehen sein, vom &ffentlichen Meinungsaustausch ,,in Ru-
he gelassen zu werden — ein Recht also, nichts horen und auch nichts se-
hen zu miissen.”®® Dagegen spricht jedoch, dass das Anerkenntnis einer
solchen negativen Freiheit die Bedeutung der Freiheitlichkeit als aktive
Entfaltungskategorie ins Gegenteil verkehren wiirde.?®! Fiir die Meinungs-
freiheit ist es unerldsslich, eine Meinung auch nach auflen kundtun zu kon-

956 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 27.

957 BVerfGE 7, 198 (210); 124, 300 (320).

958 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 5 Rn. 18.

959 So etwa diskutiert bei der Pflicht der Hersteller zur Anbringung von Warnhinwei-
sen auf Tabakerzeugnissen, vgl. Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art. 5 Rn. 18, mit Verweis auf BVerfGE 95, 173 (182).

960 In Hinblick auf staatliche Aids-Aufkliarung erdérternd Gramm, NJW 1989, 2917
(2921 ff)); vgl. auch Spaeth, Grundrechtseingriff durch Information, 1995,
S. 79 ff. m. w. N. sowie Kimminich, Der Staat 1964, 61 (77 ff.).

961 Gramm, NJW 1989, 2917 (2922); dieses Argument als wenig stichhaltig bezeich-
nend Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage,
1991, S. 64 f.
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nen. Das Bundesverfassungsgericht fithrt dazu aus, das es gerade der Sinn
von Meinungsduflerungen sei, eine ,,geistige Wirkung auf die Umwelt*
auszuiiben, meinungsbildend und iiberzeugend auf die Offentlichkeit zu
wirken.?%2 Die Freiheiten des Art. 5 GG, welche auf Kommunikation und
damit auf Aktivitdt gerichtet sind, besitzen insgesamt einen iiberragenden
Stellenwert fiir einen pluralistisch-demokratischen Verfassungsstaat.?¢3 Sie
sind fiir eine freiheitliche Demokratie ,,schlechthin konstituierend*.94 Ein
Recht mit Meinungen nicht in Beriihrung kommen zu miissen, wiirde ge-
radezu zu einer ,,Vernichtung der Meinungsfreiheit fiir das gesprochene
Wort“%% und damit zur Vernichtung eines die freiheitliche demokratische
Staatsordnung konstituierenden Freiheitsrechts? fiihren. Ein Freisein von
anderen Meinungen iiberhaupt ist damit schon nicht Schutzinhalt der Mei-
nungsfreiheit des Art.5 Abs. 1 S.1 GG.%7 Dann kann es zundchst auch
keinen Unterschied machen, ob Meinungen und Ansichten von privater
oder staatlicher Stelle kundgetan und verbreitet werden.%8

Geht man nun davon aus, dass die Meinungsfreiheit grundsétzlich nicht
davor schiitzt, generell mit anderen Meinungen, also externen Einfliissen,
konfrontiert zu werden, so stellt sich die Frage, ob die freie Meinungsbil-
dung damit generell vom Schutz durch Art. 5 Abs. 1 GG ausgeschlossen
ist. Wie bereits erwihnt, wird dies teilweise ausdriicklich bejaht.?%® Dem
ist jedoch nicht zu folgen. Trotz ihrer Innerlichkeit unterliegt die Mei-
nungsbildung grundsitzlich der Beeinflussbarkeit von aullen. Die Mei-
nungsbildung ist untrennbare Voraussetzung der Meinungsduf3erungsfrei-
heit und verdient gleichermaBlen besonderen grundrechtlichen Schutz. In-

962 BVerfGE 7, 198 (210); 61, 1 (7).

963 BVerfGE 7, 198 (208); Schulze-Fielitz, in: Dreier;, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 5
I, II Rn. 43.

964 BVerfGE 7, 198 (208); 62, 230 (247); 76, 196 (208 f.).

965 Kimminich, Der Staat 1964, 61 (73).

966 Bethge, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 5 Rn. 22.

967 Wendt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art.5 Rn. 18; a. A.
Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, 1991,
S. 65 ff., fiir den Fall ,,unentrinnbaren Aufdringens® staatlicher Kommunikation.

968 Nach Miiller-Franken, AfP 2016, 301 (302 ft.), verlangt allerdings das Demokra-
tieprinzip nach einem freien Prozess der Meinungs- und Willensbildung, welcher
grundsitzlich staatsfrei bleiben muss. Doch auch dieses vorausgesetzte Freisein
von staatlicher Einwirkung kdnne jedoch nicht vollige staatliche Abstinenz be-
deuten.

969 ,.Soweit sie sich im forum internum abspielt”, Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 5 Abs. 1 Rn. 99.
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folgedessen ist auch sie grundsitzlich von manipulativer staatlicher Ein-
flussnahme freizuhalten. Die Grenze zur Auslosung des grundrechtlichen
Schutzes wird hier in der Regel jedoch erst beim Erreichen eines indoktri-
nierenden Effekts staatlicher Einflussnahme gesehen.®’? Eine auf Indoktri-
nierungsschutz zielende Gewéhrleistung des inneren Vorgangs der Mei-
nungsbildung lésst sich zudem auch in Art. 10 Abs. 1 EMRK finden.%7!
Die spezifische Schutzrichtung des Art. 5 Abs. 1 GG, welche die freie und
individuelle Jffentliche Meinungsbildung zu gewdhrleisten versucht,
kommt damit insbesondere dort zum Tragen, wo die Gefahr einer einseiti-
gen Beeinflussung des Einzelnen im Kontext des dufleren Kommunikati-
onsprozesses besteht — somit vor allem im Bereich der Informations-,
Presse- und Rundfunkorganisations- sowie Filmfreiheit.?72

Nicht alle Public Health MaBinahmen versuchen auf Werturteile und
Meinungen iiber das ,,gesunde Leben* einzuwirken und {iberschreiten
wohl eher selten die Grenze zur Indoktrination. Angriffspunkte sind viel-
mehr allgemeinere Willensbildungsprozesse iiber tagtigliches Verhalten
wie Bewegung und Erndhrung oder die Teilnahme an Bonusprogrammen
und Gesundheitskursen. Und gerade hier vermag der Begriff der Meinung
nicht ganz zu passen. Im Fokus steht vielmehr die Willensbildung allge-
mein. Der duBlere Akt, die Willensbildung in ein bestimmtes Verhalten
umzusetzen, wird man wohl kaum als Meinungsduflerung verstehen kon-
nen.? Mochte man aber untersuchen, ob die Willensbildung allgemein
als Vorstufe einer Willenshandlung vor zu starker staatlicher Beeinflus-
sung geschiitzt ist, erscheint der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG mit
seinem spezifischen Fokus auf Werturteile (Moralvorstellungen), und vor
allem auf die Auferung dieser, als zu eng oder zumindest nicht deckungs-
gleich.

970 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 68. EL (Januar 2013), Art. 5 Abs. 1,
2 Rn. 75.

971 Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 10 EMRK Rn. 12.

972 Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 68. EL (Januar 2013), Art. 5 Abs. 1,
2 Rn. 75; Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 107.

973 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 28 f.
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¢) Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit

Als néchster Ankniipfungspunkt zum Schutz freier Willensbildung kom-
men die zusammengefassten Freiheitsrechte des Art.4 GG in Betracht,
welche neben der religiosen und weltanschaulichen auch die moralische,
sinnhafte Orientierung des Menschen an eigenen Selbst- und Weltvorstel-
lungen gewihrleisten.”’* Der Fokus liegt also zundchst auf der freien
Selbstbestimmung und bringt die Einsicht zum Ausdruck, dass die Person-
lichkeitsentwicklung auch innere Elemente, namentlich Werte, Wiinsche
und Erwartungen beinhaltet, welche das ,,charakteristische Verhalten eines
Individuums® bestimmen.””> Art.4 GG wird in diesem Zusammenhang
auch als ,,Grundrecht der Sinn- oder auch Selbstorientierung™ verstan-
den.”’¢ Die Freiheitsrechte des Artikel 4 GG enthalten damit wichtige Ele-
mente des Personlichkeitsschutzes und spezifizieren die Menschenwiirde-
garantie des Art. 1 Abs.1 GG.77 Die eigenstindige Schutzbediirftigkeit
der inneren Vorstellungen und der damit verbundenen Freiheit zur Bildung
einer Glaubens- oder Gewissensentscheidung wird teilweise auch aus-
driicklich hervorgehoben.?’8 In der Gesamtbetrachtung ist jedoch wie
schon bei der Meinungsfreiheit zu beachten, dass der Prozess der Interna-
lisierung von Wertvorstellungen notwendigerweise Gegenstand eines
langwierigen Sozialisierungsprozesses ist.”” Die Einwirkung duBerer In-
stanzen auf das Bewusstseinsbild des Einzelnen kann durchaus als ,,natiir-
liches Element” in der Bildung von Gewissensinhalten verstanden wer-
den.?®0 Nicht jede Einflussnahme, welche auf die Verinnerlichung einzel-
ner Werte und Verhaltensstandards zielt, 1dsst sich damit als illegitime
Fremdsteuerung verstehen.?®! Auch dem Staat kann es dann nicht per se
untersagt sein, auf die Meinungs- und Bewusstseinsbildung Einfluss zu

974 Morlok, in: Dreier, GG, B

975 Morlok, in: Dreier, GG, B

976 Morlok, in: Dreier, GG, B ufl. 2013, Art. 4 Rn. 45 m. w. N.

977 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 43.

978 Morlok, in: Dreier; GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 63 f.; Betghe, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 158 Rn. 24.

979 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitdt des positiven Rechts, 1989,
S. 180.

980 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, 1989,
S. 152.

981 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitdt des positiven Rechts, 1989,
S. 180.

. Aufl. 2013, Art. 4 Rn 43.
. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 45.
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nehmen.?82 Der Schutz erstreckt sich auch hier in erster Linie auf ein Ver-
bot staatlicher Zwangseinwirkung, die auf eine Verdnderung, Manipulation
oder Unterwerfung ausgerichtet ist.”83 Solch eine unerlaubte staatliche Be-
einflussung ist etwa in einem Glaubenszwang, der Indoktrination oder im
Rahmen der Anwendung von Gehirnwische, Hypnose, Narkoanalyse oder
Drogengabe zu sehen.84

Wie bereits bei der Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG ist auch im
Rahmen des Art. 4 GG der Schwerpunkt der Schutzrichtung jedoch darin
zu sehen, dem ,,Drang nach Ausdruck® dieser inneren Vorstellungen ge-
recht zu werden.”®> Bei Art. 4 GG geht es regelméBig um den Schutz der
verschiedensten Austibungsformen und Handlungen religidser und weltan-
schaulicher Freiheiten (forum externum)®3, erst dann wird die Schutz-
funktion dieses Grundrechts wirklich relevant®®’. Mit Bezug auf die Ge-
wissensfreiheit wird teilweise gar vertreten, dass die innere Freiheit ein
Gewissen zu bilden ,,angesichts des vielschichtigen Prozesses der Bildung
einer inneren moralischen Instanz konturenlos™ sei und dass ein entspre-
chendes Schutzverstéindnis die grundsitzliche Kompetenz des Staates, das
Zusammenleben rechtsverbindlich zu ordnen, in Frage stellen wiirde.?®8
Auch sei die ansonsten entstehende Schrankendivergenz im Verhéltnis zur
Meinungsfreiheit und zur allgemeinen Handlungsfreiheit nicht nachvoll-
ziehbar.”®® Es zeigt sich bereits jetzt, dass die Schutzrichtung des Art. 4
GG fiir einen umfassenden Schutz der Willensbildung als inneren Vorgang
unter gleichzeitiger Beachtung der Vielschichtigkeit der willensbildenden
Einfliisse nicht geeignet erscheint.

Noch deutlicher wird die eingeschriankte Tauglichkeit bei einem ge-
naueren Blick auf die Begriffsbestimmung der durch Art. 4 GG geschiitz-
ten Freiheiten. So wird unter Religion oder Weltanschauung eine ,,mit der
Person des Menschen verbundene Gewissheit {iber bestimmte Aussagen
zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel des menschlichen Le-

982 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitdt des positiven Rechts, 1989,
S. 152.

983 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 60 Rn. 36.

984 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 63; Betghe, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 158 Rn. 24.

985 Morlok, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 59.

986 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 4 Rn. 10 ff.

987 Kloepfer, Verfassungsrecht Band I, 2010, § 60 Rn. 36.

988 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 52.

989 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 52.
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bens* verstanden.”®® Auch wenn im Rahmen von Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention Gesundheit teilweise in den Stand einer ,,Er-
satzreligion® gehoben wird®!, so muss dies natiirlich untechnisch verstan-
den werden und soll eher den Eifer und den moralisch mitschwingenden
Impetus einiger Gesundheitsverfechter kritisieren. Bei Lichte betrachtet
konnen Fragen iiber das ,,gesunde® Leben zwar viele moralische Implika-
tionen enthalten, sehr selten werden sie wohl jedoch auf Aussagen zum
Weltganzen und zur Herkunft und zum Ziel menschlichen Lebens hinaus-
laufen.

Am ehesten erscheinen sie Fragen des Gewissens zu beriihren.??? Unter
Gewissen ist ,,ein (wie immer begriindbares, jedenfalls aber) real erfahrba-
res seelisches Phédnomen zu verstehen, dessen Forderungen, Mahnungen
und Warnungen fiir den Menschen unmittelbar evidente Gebote unbeding-
ten Sollens sind*“.993 Als Gewissensentscheidung versteht man ,,jede ernste
sittliche, d.h. an den Kategorien von ,Gut und ,Bdse‘ orientierte Entschei-
dung, die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und
unbedingt verpflichtend innerlich erféhrt, so dass er gegen sie nicht ohne
ernste Gewissensnot handeln konnte*.*** Fiir die Gewissensentscheidung
charakterisierend sind somit die Empfindung der unbedingten Verpflich-
tung der infrage stehenden Situation®®’ und der damit verbundene innere
Konflikt, die drohende ,,Zerrissenheit”, wenn der Betroffene unter Miss-
achtung seines Gewissens handeln miisste.?? So zeigt die Nihe zur Reli-
gionsfreiheit, dass in dem Malle, wie bei einem religiosen Verstindnis des
Gewissens die besondere Verbindlichkeit der verinnerlichten religidsen
Wertordnung aus der Bindung der ganzen Person an den Glauben resul-
tiert, der formale Gewissensbegriff diejenigen verinnerlichten Werte und
Normen erfasst, die fiir den Grundrechtstréger von identititstragender Be-

990 BVerwGE 90, 112 (115); einen Uberblick zu den verschiedenen Definitionsanst-
zen bietet etwa Kloepfer, Verfassungsrecht Band I1, 2010, § 60 Rn. 20.

991 Vgl. etwa ZEIT Online v. 17.4.2008, http://www.zeit.de/2008/17/Gesundheitswa
hn (Stand: 3.4.2017).

992 Ausfiihrlich zur Gewissensfreiheit Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitét
des positiven Rechts, 1989.

993 BVerfGE 12, 45 (54); s. ausfiihrlich zum Gewissensbegriff Horn, Das normative
Gewissensverstindnis im Grundrecht der Gewissensfreiheit, 2012.

994 BVerfGE 12, 45 (55).

995 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 51.

996 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 60 Rn. 27.

219



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zweites Kapitel: Die Grundrechtsrelevanz von Mafinahmen der Gesundheitsforderung

deutung sind.??7 Gewissensrelevant sind demnach nur solche Angelegen-
heiten, welche die Integritit und Identitdt der Personlichkeit existenziell
betreffen.””® Hierbei liegt es zwar beim grundsitzlich Einzelnen die Ernst-
haftigkeit seines Gewissenskonflikts plausibel darzulegen®?, die entspre-
chenden Anforderungen im Rahmen von gesundheitsrelevanten (tagtagli-
chen) Verhaltensweisen zu erreichen, erscheint jedoch schwierig.19% Auch
wenn die Gesundheitsdebatte sehr grundsitzlich und mitunter auch &uf3erst
emotional gefiihrt wird und intime, hochstpersonliche Fragen der individu-
ellen Lebenseinstellung und Lebensfithrung beriihrt werden, so erscheinen
die vorgestellten MaBnahmen eher selten dazu geeignet, einen ernsten und
unbedingten Gewissenskonflikt hervorzurufen. Sehr oft erlegen entspre-
chende Malinahmen keine bestimmte Rechtspflicht auf, sondern ver-
suchen, auf die Uberzeugungen veriindernd einzuwirken. Ein entsprechen-
der direkter Konflikt von Gewissenspflicht und unmittelbarer Rechts-
pflicht taucht daher auflerhalb von zwingenden Malinahmen selten auf. Es
wire zwar denkbar, den Begriff Gewissen umfassender zu verstehen und
darunter jegliche Sollenssétze oder moralische Haltungen zu subsumieren,
die sich der Einzelne selbstbestimmt als Handlungsmaxime auferlegt. Ein
solch umfassendes Verstdndnis wiirde nicht nur zu der bereits erwéhnten
Konturlosigkeit fiihren, sondern auch den systematischen Zusammenhang
mit den besonderen inhaltlichen Anforderungen der anderen durch Art. 4
GG geschiitzten Freiheiten missachten.!%! Zudem wiirde auch solch ein
weites Verstdndnis immer noch den reflexiven Charakter der Gewissens-

997 Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 51.

998 Betghe, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 158
Rn. 21.

999 Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 60 Rn. 28; vgl. jedoch Betghe, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 158 Rn. 17, der da-
rauf hinweist, dass das individuelle Selbstverstindnis zwar indizierenden Aussa-
gewert fiir das Ausmaf3 der Freiheit habe, keinesfalls aber die Rechtsmacht ge-
wiihre, ,,authentisch und definitiv die Reichweite seiner Freiheit selbst zu be-
stimmen; die verfassungsjuristische Definitionskompetenz komme vielmehr al-
lein dem Staate zu.

1000 Vgl. auch Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 5, die
darauf hinweist, dass der demokratisch gewihlte und damit in der Regel mit den
Wertvorstellungen der Mehrheit iibereinstimmende, auerdem grundrechtgebun-
dene Gesetzgeber gewdhnlich Rechtsnormen erlasse, die nur ausnahmeweise
Gewissensnot erzeugen diirften.

1001 Mit anderer methodischer Begriindung, aber im Ergebnis ebenso Liidemann,
Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 109 f.
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entscheidung einfordern. So konnen nur solche moralischen Einsichten,
Willensbildungsprozesse und Entscheidungen {iberhaupt erst als Gewis-
sensentscheidung verstanden werden, die im Rahmen einer vernunftgelei-
ten Giiterabwigung zustande kommen und nicht bloBer Ausdruck von be-
stimmten Neigungen, Leidenschaften oder praktischen Sachzwingen
sind.1992 Aych dieser reflexive Charakter der Gewissensentscheidung fiihrt
damit dazu, dass ein GroBteil der gesundheitsrelevanten Alltagsentschei-
dungen nur sehr schwer unter den Gewissensbegriff subsumiert werden
konnen.

Im internationalen Recht ldsst sich wie schon in Art. 10 EMRK ein
staatliches Indoktrinierungsverbot auch im Schutz der Glaubens-, Gewis-
sens-, und Gedankenfreiheit durch Art. 9 EMRK erkennen, welcher sich in
seiner Schutzrichtung wohl stark mit der Meinungsbildungsfreiheit iiber-
schneidet.1903 Art. 9 EMRK schiitzt gleichermaBen wie Art.4 GG vor
staatlichem Zwang bei Gewissensentscheidungen.!94 Herdegen hebt hier
nochmals deutlich den Schutz auch der freien Uberzeugungsbildung (fo-
rum internum) als unabdingbare Voraussetzung fiir die Umsetzung indivi-
dueller Wertentscheidungen hervor.!199 Strikt verboten sind auch hier alle
Bestrebungen durch staatliche MaBnahmen, auf den inneren Uberzeu-
gungsbildungsprozess physisch oder durch mit der Neutralitétspflicht des
Staates nicht vereinbare Propaganda einzuwirken.!0% Dies deckt sich mit
den Ausfiihrungen zu Art. 4 GG.

Im Ergebnis ist die durch Art. 4 GG gewihrleistete Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit nicht zum Schutze der Willensfreiheit im umfassenden

1002 Horn, Das normative Gewissensverstandnis im Grundrecht der Gewissensfrei-
heit, 2012, S. 118 f.

1003 Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 9 EMRK Rn. 3; sehr dhnlich in der
Schutzrichtung ist auch Art. 10 EU-GRCh, vgl. Mager, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 8.

1004 Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art.9 EMRK Rn.4; Mager, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 8, betont, dass sich ein wei-
tergehender Schutz sich trotz des zusdtzlichen Einbezugs der Gedankenfreiheit
jedoch nicht erkennen lief3e.

1005 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, 1989,
S. 127.

1006 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitdt des positiven Rechts, 1989,
S. 127.
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Sinn einschldgig.!997 Zumindest wird durch die Betrachtung des Art. 4 GG
deutlich, dass innere Vorgiinge der Uberzeugungsbildung durchaus anfil-
lig fiir staatliche Beeinflussung sein kdnnen und damit eines grundrechtli-
chen Schutzes bediirfen. Schwieriger und deutlich umstrittener ist jedoch
die préizise Ermittlung der Grenzen, welche dem hoheitlichen Zugriff auf
das ,,seelische Innenleben des Einzelnen und der Einwirkung auf das in-
dividuelle Bewusstsein gezogen sein sollen.!0% Thematisch sind diese
Uberzeugungsbildungsprozesse im Rahmen von Art. 4 GG jedoch nur mit
Bezug auf eine bestimmte Glaubensrichtung oder Weltanschauung sowie
auf eine Gewissensentscheidung geschiitzt. Die allgemeine Grenzziehung
staatlicher Einwirkung auf die Innensphére gilt es daher im Rahmen eines
weitergehenden Schutzes von Willensbildungsprozessen zu diskutieren.

d) Allgemeines Personlichkeitsrecht

Zielfiihrender erscheint es, einen allgemeinen Ankniipfungspunkt fiir den
umfassenden Schutz von Willensbildungsvorgingen im allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht zu suchen. Dogmatischer Ausgangspunkt dieses Rechts
ist Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Es ldsst sich damit als be-
sondere Auspragung der von Art.2 Abs.1 GG garantierten allgemeinen
Handlungsfreiheit verstehen, welche sich jedoch aufgrund zunehmender
Néhe zum absolut geschiitzten Bereich des Art. 1 Abs. 1 GG verstérkt aus
der Perspektive der Menschenwiirde definiert.!%%° Durch diesen Bezug zu
Art. 1 Abs. 1 GG betont das allgemeine Personlichkeitsrecht das Element
der ,.freien Entfaltung der Personlichkeit und hebt sich damit als Recht
auf Respektierung der Privatsphére von dem ,,aktivem Element™ der Per-
sonlichkeitsentfaltung, welches sich in der allgemeinen Handlungsfreiheit
widerspiegelt, ab.!910 Das Grundrecht dient dazu, Elemente der Person-
lichkeit zu gewéhrleisten, die nicht bereits Gegenstand besonderer Frei-

1007 So im Ergebnis auch Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflus-
sung, 1968, S. 34, der dies jedoch mit dem Fokus auf die Betdtigung des Glau-
bens/Gewissens begriindet.

1008 Vgl. dazu Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts,
1989, S. 270 ff.

1009 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1
Rn. 128 ff.

1010 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art.2
Rn. 14, mit Verweis auf BVerfGE 54, 148 (152f1.).
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heitsgarantien sind.!%!! Die Notwendigkeit einer solchen lickenschlieBen-
den Gewihrleistung besteht insbesondere angesichts neuartiger Gefdhr-
dungen der Personlichkeitsentfaltung, welche als Begleiterscheinung ,,mo-
derner Entwicklungen* und des ,wissenschaftlich-technischen Fort-
schritts* auftauchen konnen.!91? Die zunehmend durch Erkenntnisse der
Verhaltensforschung informierten staatlichen Regulierungsversuche
menschlichen Denkens und Verhaltens konnen dabei durchaus als eine
derartige neue Gefdhrdung angesehen werden, welche sich nur unzurei-
chend mit der gegenwirtigen Grundrechtsdogmatik begegnen lisst.

aa) Grundsatz entwicklungsoffener Schutzgewéhrleistung

Die Schutzgewéhrleistung des allgemeinen Personlichkeitsrechts wird tib-
licherweise in der Garantie der Selbstentfaltung und der Selbstdarstellung
sowie in dem Schutz der den beiden Komponenten vorgelagerten Grund-
bedingungen freier Personlichkeitsentfaltung gesehen.!013 Entsprechend
der Entwicklung im Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung erfolgt die
Darstellung der Schutzauspragungen in aller Regel kasuistisch. Umfasst
wird hier zunichst die engere personliche Lebenssphire!©l4, welche dem
Einzelnen einen abgeschirmten Bereich personlicher Entfaltung zur Verfii-
gung stellt, in dem er sich nicht 6ffentlicher Beeinflussung und Kontrolle
unterwerfen muss und den er selbst frei gestalten kann.!!> Raumlich sind
dabei grundsitzlich alle Ortlichkeiten erfasst, an denen der Einzelne eine
Situation vorfindet oder schafft, in der er erkennbar davon ausgehen darf,
den Blicken der Offentlichkeit nicht ausgesetzt zu sein.!?!6 Neben dem
privaten Riickzugsbereich wird auch die Selbstdarstellung des Einzelnen
in der Offentlichkeit und damit die von ihm selbst gewihlte soziale Identi-
tat gewihrleistet.!017

1011 BVerfGE 54, 148 (153); 79, 256 (268); 99, 185 (193), 101, 361 (380).

1012 BVerfGE 54, 148 (153); 65, 1 (41); 79, 256 (268); 101, 361 (380).

1013 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn. 70.

1014 BVerfGE 54, 148 (153).

1015 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 69.

1016 BVerfGE 27, 1 (6); 101, 361 (382 ff.).

1017 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148
Rn. 36 ff.
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Dariiber hinaus ist der Schutzbereich jedoch entwicklungsoffen.1018
Eine Engfiihrung auf punktuelle Einzelauspragungen ist zu vermeiden. 01
Es sind auch solche Schutzgiiter als umfasst anzusehen, welche sich nicht
eindeutig den erwidhnten Kategorien zuordnen lassen.!?0 Neben dem
Schutz von handlungsbezogenen und vor allem zustandsbezogenen Rech-
ten (Offentliche Selbstdarstellung, Integritit des privaten Riickzugsbe-
reichs, Informationelle Selbstbestimmung, Ehre) werden auch emotional-
psychische Aspekte der privaten Lebensgestaltung (etwa die Willensent-
schlieBungsfreiheit als Ausdruck des ,souverinen Wollens“!02l) als
Grundvoraussetzung personaler Autonomie umfasst.!922 Zugespitzt formu-
liert, schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht damit insgesamt die fiir
die moderne Freiheitsidee konstitutive Differenz zwischen Offentlichkeit
und Privatheit als Grundbedingung einer selbstbestimmten Personlich-
keitsentfaltung.!92 Anhand dieser grundsitzlichen Trennlinie zwischen
Offentlichem und Privatem erfolgt auch die Bewertung der Schutzbediirf-
tigkeit einer Entscheidung, eines Zustands oder eines Verhaltens.!02* Der
Leitgedanke ist dabei, dass jedem Menschen ein letzter unantastbarer Be-
reich individueller Freiheit gewihrleistet werden muss, um ihn vor einem
volligen Aufgehen in der staatlichen Gemeinschaft zu schiitzen.!925 Ziel
ist es, dem Einzelnen die Autonomie, die umfassende Selbstbestimmung
iiber bestimmte Bereiche privater Lebensgestaltung zu bewahren und die-

1018 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1
Rn. 147, mit Verweis auf die Rspr. des BVerfG, s. etwa BVerfGE 54, 148
(1531.); 79,256 (268).

1019 Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 149 Rn. 17.

1020 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148 Rn. 37.

1021 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 78 f.

1022 Vgl. Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2012, S. 90.

1023 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs.1
Rn. 127; Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009,
§ 149 Rn. 16 1.

1024 Zu diesem allgemeinen Grundsatz Coggon, What Makes Health Public?, 2012,
S.32f.

1025 Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2012, S. 13.
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se zu respektieren.102¢ Teilweise wird diese Auspridgung auch als ,,Freiheit,
iber die eigene Lebensfiihrung entscheiden zu kénnen*, benannt.1027

Geschiitzt sind als Teil dieser Privatsphire vor allem der Privat-, Ge-
heim-, Intim- und Sexualbereich sowie auch der Gesundheitszustand des
Menschen.!028 Dies gilt auch in Bezug auf ,,sozial abweichendes* Verhal-
ten.1929 Mit Blick auf die Sexualitit zielt der Schutz etwa darauf, dass der
Mensch seine Einstellung zum Geschlechtlichen selbst bestimmen und
sein Verstdndnis zur Sexualitdt selbst einrichten kann. Gleichermalien
steht zur individuellen Disposition, in welchen Grenzen und mit welchen
Zielen die Einwirkung Dritter auf diese Einstellungen hingenommen wer-
den sollen.1939 Mitunter wird in dieser Gewahrleistung ein eigenstindiges
Recht auf personale Integritit gesehen.!93! Das Recht auf personale Inte-
gritit tridgt dabei dem Umstand Rechnung, dass die Selbstachtung und
Identitdt des Einzelnen die Freiheit voraussetzt, iiber eine von Dritten un-
angreifbare Sphire des privaten Lebens zu verfligen.!932 Dieses Schutzbe-
diirfnis fiihrt jedoch nicht dazu, dass die Sozialgebundenheit des Einzel-
nen vollig untergeordnet wird, in einem Sinne, dass jeder in isolierter und
selbstherrlicher Weise beliebig {iber Art und Maf der Einbindung in das
gesellschaftliche Zusammenleben entscheiden konne. Vielmehr miissen
aber gewichtige Griinde verlangt werden, wenn der Staat auf Entscheidun-
gen und Vorstellungen, die mit dieser privaten Sphére verbunden sind,
Einfluss nehmen mochte. 1033

Fiihrt man sich nochmals die ethisch-moralischen Implikationen vor
Augen, die mit der Frage nach einem ,,gesunden® Leben, nach ,,vollstandi-

1026 Barrot, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung, 2012, S. 27; Kube, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148 Rn. 28 {f.; Dreier, in:
Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 T Rn. 22.

1027 Vgl. Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997,
S. 38.

1028 BVerfGE 32, 373 (379f1.); 47, 46 (73); 60, 123 (134f1.); 75, 369 (380); 101, 361
(382); Hoffmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofimann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018,
Art. 2 Rn. 41.

1029 So haben auch Suchtkranke und Suchtgefdhrdete Anspruch auf Achtung ihrer
Intim- und Privatsphire, vgl. BVerfGE 44, 353 (372); 101, 361 (382).

1030 BVerfGE 47, 46 (73); Hoffinann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG,
14. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 41.

1031 Badura, Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, C Rn. 35; Hoffinann, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 41.

1032 Badura, Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, C Rn. 35.

1033 Badura, Staatsrecht, 5. Aufl. 2012, C Rn. 35.
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gem Wohlbefinden* verbunden sein konnen!934, so scheint dieser Themen-
komplex hinsichtlich der Bedeutsamkeit fiir die Personlichkeitsentfaltung
eine Nihe zur sexuellen Selbstbestimmung aufzuweisen. Auch beziiglich
vom Geschlechtlichen losgeldster ,,bioethischer* 1935 Fragen tiber den eige-
nen Korper und das eigene Verstindnis dariiber, was ein ,,gesundes® Le-
ben ausmacht, gibt es ein schutzwiirdiges Bediirfnis des Einzelnen, seine
Einstellung zum Gesundheitlichen zunéchst selbst zu bestimmen und sein
Verhiltnis dazu selbst einzurichten.!93¢ Die personliche Entscheidung, sich
gesund oder ungesund zu verhalten, bestimmte Genussmittel zu sich zu
nehmen oder dies zu unterlassen, korperlich aktiv zu sein oder nicht, eine
gesunde und ausgewogene Erndhrung zu entwickeln oder nicht zu entwi-
ckeln und entsprechende Daten iiber dieses Verhalten zu sammeln und
weiterzugeben oder fiir sich zu behalten, sind wesentliche Bereiche der
personlichen Lebensfiihrung.1037 Auch hier sollte es in der Disposition des
Einzelnen liegen, die Grenzen und Ziele, mit welchen Dritte auf das ge-
sundheitliche Selbstverstindnis einwirken kénnen, selbst zu bestimmen.
Der Themenkomplex der Gesundheitsforderung und Krankheitspréavention
tangiert damit insbesondere die Frage nach der Schutzbediirftigkeit des
Einzelnen, iiber einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung zu
verfligen, in der er seine Individualitit entwickeln und wahren kann. Als
Teil dieser selbstbestimmten Individualititsentwicklung ist die Fahigkeit
zur freien Willensbildung von eminenter Bedeutung. Ohne auch den inne-
ren Prozess der Bildung von Priferenzen und Zielen im Leben sowie
ethisch-moralischen Einstellungen insgesamt zu erfassen, scheint ein Per-
sonlichkeitsschutz, welcher die freie Selbstverwirklichung zu gewihrleis-
ten versucht, nur unvollstindig.'® Das allgemeine Personlichkeitsrecht
ist damit gerade mit seinen Beziigen zur Autonomie und Individualitéts-
entwicklung als geeigneter Ankniipfungspunkt fiir einen Schutz der freien

1034 S. oben BII 3.

1035 Zum Begriff Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung,
1997, S. 13 ff.

1036 In diese Richtung wohl auch Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit,
1981, S. 218, der Fragen hinsichtlich der Aufnahme von Nahrungs- und Genuss-
mitteln dem ,,Personlichkeits-Kernbereich® zuordnet.

1037 Vgl. etwa Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (355).

1038 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 83.
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Willensbildung, der ,,inneren Geistesfreiheit*“!93° insgesamt anzusehen. 1040
Die Abgrenzung zur allgemeinen Handlungsfreiheit ist dabei nicht trenn-
scharf zu verstehen. Vielmehr bestehen zwischen beiden Schutzgegenstdn-
den vielfaltige enge Bezilige. Genauso wenig wie ein Verhalten vollstindig
isoliert von dem dazugehdrigen Willensbildungsprozess betrachtet werden
kann, ist der Integrititsschutz vom Aktivitdtsschutz zu trennen. Schliel3-
lich zielen auch beide Schutzgegenstinde auf die Selbstbestimmung des
Menschen als Voraussetzung der Identititsbildung und -entfaltung.'%! Die
Zuordnung der freien Willensbildung zum allgemeinen Personlichkeits-
recht soll daher in erster Linie der Erfassung und Konkretisierung des
Schutzgegenstandes dienen, nicht jedoch der Begriindung eines pauschal
stdrkeren Grundrechtsschutzes und héherer Eingriffsresistenz.1042

bb) Differenzierung nach Bewusstseinsgrad der Willensbildung?

Um solche Konzepte grundrechtsdogmatisch aufgreifen zu kdnnen, die be-
stimmte Entscheidungen menschlichen Handelns nur begrenzt oder gar
nicht als Ausdruck autonomer Selbstbestimmung wahrnehmen wollen!043,
ist danach zu fragen, ob der Autonomieschutz im Rahmen des allgemeinen
Personlichkeitsrecht nach dem Bewusstseinsgrad der Willensbildung dif-
ferenziert.

1039 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, entwickelt
ein eigenstindiges Grundrecht auf innere Geistesfreiheit.

1040 So auch Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 110 ff. sowie Kirste,
JZ 2011, 805 (813) u. van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working
Paper No. 2015-03, 1 (18f); a. A. Goos, Innere Freiheit, 2011, S. 139 ff., der
den Schutz der inneren Freiheit als Geistesfreiheit der Menschenwiirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG zuordnet.

1041 Zum Ganzen Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl.
2009, § 168 Rn. 30.

1042 Zur Binnensystematik des Art.2 Abs.1 GG Cornils, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 27 ff.

1043 S. dazu oben die verhaltensékonomischen Grundannahmen des Nudging, A IV
2.
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(1) Bewusste Willensbildung als Prototyp der Selbstbestimmung

Als Prototyp individueller Selbstbestimmung kénnen die reflektierten, be-
wussten Willensbildungsprozesse gelten, welche gemeinhin mit logischem
oder rationalem Denken assoziiert werden. Dies umfasst insbesondere die
Ausbildung bestimmter Einstellungen und wohliiberlegter Handlungswiin-
sche wie etwa die oben beschriebenen Ansichten zur Organspende, zu
Ess- und Bewegungsgewohnheiten, zum Gesundheitsverhalten generell.
Sind Entscheidungen und Handlungen des Einzelnen Ausdruck eines sol-
chen bewussten Wollens, sind sie unstrittig schiitzenswert. Damit der indi-
viduelle Wille auch tatsdchlich Ausdruck eines Selbstbestimmungsprozes-
ses und nicht von Fremdbestimmung sein kann, ist es erforderlich, dass
sich der Einzelne iiber die seine Entscheidung beeinflussenden Faktoren
grundsitzlich bewusst ist. Fiir die selbstbestimmte Auseinandersetzung
mit sich und seiner Umwelt ist es daher unerlésslich, dass man die erfor-
derlichen Informationen iiber die Umwelt sammeln kann und nicht daran
gehindert wird ,,seine Sinnesorgane zur Wahrnehmung des duBleren Ge-
schehens® einzusetzen.'%44 Soll der Einzelne tatsdchlich Herr tiber seine
psychischen Prozesse sein, dann bedrohen ihn insbesondere solche Ein-
wirkungen auf die Willensbildung, die sich seiner Beherrschbarkeit und
damit auch Abwehrmoglichkeit entziehen.!045

Wie bereits im Rahmen der Meinungsfreiheit erwihnt, erscheint es aus-
geschlossen, dass der Einzelne in einer auf Kommunikation angewiese-
nen, demokratischen Gesellschaft grundsitzlich und in einem umfassen-
den Mafe vor jeglichen (Umwelt-)Ein-fliissen auf die Willensbildung ge-
schiitzt sein soll. Auch Art. 2 Abs. 1 (i. V. m. Art. 1 Abs. 1) GG kann nicht
bereits davor schiitzen, iiberhaupt mit privater oder staatlicher AuBerung,
Information oder Aufklirung in Kontakt kommen zu miissen.!%4¢ Ahnlich
wie bei der im Rahmen der Meinungsbildung geforderten Schwelle der In-
doktrination, muss auch im Falle des allgemeinen Personlichkeitsrechts

1044 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (135).

1045 Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 69.

1046 So auch Gramm, NJW 1989, 2917 (2922); G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137),
sicht zumindest im Privatbereich grundsétzlich ein Recht des Menschen, in Ru-
he gelassen zu werden. Die offentliche Hand habe daher zu respektieren, dass
der Biirger beim Candle-Light-Dinner nicht iiber die Kalorien des Meniis infor-
miert werden wolle.
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die staatliche Willensbeeinflussung eine besondere Qualitét besitzen, um
die Schutzbediirftigkeit des Individuums zu begriinden. Die Schwelle ist
jedoch bei der Willensbildung niedriger anzusetzen als bei der Meinungs-
bildung. Wéhrend die MeinungsduBlerungsfreiheit gerade zum Schutz der
offentlichen Meinungsbildung dient, reicht die Willensbildung in Bereiche
hinein, die vor allem solche Fragen beriihren, die im besonderen Maf3e der
Verantwortungssphire des Einzelnen zugeordnet sind. Das Interesse des
Biirgers, vor staatlicher Beeinflussung ,,in Ruhe gelassen zu werden®, frei
in seiner autonomen Selbstbestimmung sein zu konnen, tritt im Rahmen
des allgemeinen Personlichkeitsrechts deutlich stirker zum Vorschein.
Eine Beeinflussung des Staates auf der Ebene hdchstpersonlicher Fragen
muss damit aus schutzbereichsbetrachtender Sicht deutlich sensibler auf-
genommen werden. Der Staat, welcher der Pluralitit verpflichtet ist, hat
die Freiheit des Einzelnen zu achten, sein Verhéltnis zum ,,Gesundheitli-
chen® zunichst selbst zu bestimmen und sein Leben danach auszurichten.
Versuchen staatliche Maflnahmen bereits Einfluss auf die Bildung von
Wertvorstellungen und Priaferenzen oder auf die Bewusstheit einer Ent-
scheidung zu nehmen, geraten sie potenziell in Konflikt mit dem Schutz-
bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts und dessen innewohnender
Achtung der freien Selbstbestimmung.

(2) Schutzwiirdigkeit auch unbewusster Willensbildungsprozesse

Nach Ansicht einiger sollen vom Schutz der Selbstbestimmung solche
Willensbildungsprozesse ausgenommen sein, die nach kognitionswissen-
schaftlicher Erkenntnis vor allem durch unbewusst ablaufende Wahrneh-
mungs- und Entscheidungsautomatismen (den sog. kognitiven Wahrneh-
mungsstorungen) geprigt werden.'%47 So wird insbesondere im Rahmen
der Nudging-Debatte argumentiert, dass viele der tagtiglichen gesund-
heitsbeeintrichtigenden Verhaltensweisen, wie etwa der Griff zum Scho-
koriegel im Regal oder die Benutzung des Aufzuges anstelle der Treppen,
der Verzehr zu grofer Portionen etc. nicht aufgrund eines aktiven Denk-
prozesses, sondern aufgrund automatisierter und von kognitiven Fehlern
beeinflussten, intuitiven Entscheidungsprozessen gesteuert werden. Da das

1047 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 79 ff.; Alemanno/Sibony, in: Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 325 (329f1.).
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gezeigte Verhalten damit kein Ergebnis einer bewussten Entscheidung sei,
konne der Staat nach Beliecben, wie die Privatwirtschaft auch, auf diese
Entscheidungsprozesse durch entsprechende Gestaltung der Entschei-
dungsarchitektur Einfluss nehmen und den Biirger sanft in die ,,richtige®,
also staatlich gewiinschte Richtung schubsen.!%48 Nach 4lemanno und Si-
bony sind fiir eine realistische Bewertung dariiber, was als Beschrankung
individueller Autonomie gelten kann, die Umstinde der konkreten Ent-
scheidung im Einzelfall zu betrachten.!%4° So sei danach zu fragen, was in
einem bestimmten Entscheidungskontext verniinftigerweise von einem
Menschen verlangt werden konne.!99 Die Bewertung dartiber, in welchem
Male eine Beschrankung der Autonomie vorliege, richte sich danach, wie
autonom die infrage stehende Entscheidung wahrscheinlich ausgeiibt wer-
de.1951 Willensbildungs- und Entscheidungsprozesse gleichermaBen gegen
staatliche Beschrankungen geschiitzt ansehen zu wollen, unabhéngig da-
von, ob reflektiertes oder unreflektiertes (automatisches) Entscheiden in
Frage steht, wire nach Alemmano und Sibony geradezu paradox. Denn
dies wiirde bedeuten, dass es auch als Teil von Autonomie anerkannt wer-
den miisse, in der gedankenlosen oder unbekiimmerten Festlegung der ei-
genen Handlungsziele vollig frei zu sein — und zwar ohne Unterscheidung
danach, ob es sich um kurzfristige oder hoherrangige, langfristige Ziele
handele.1952 | Intuitiv¢ wiirden eben bestimmte Entscheidungen mehr
Schutz verdienen als andere.!953 Wer in einer bestimmten Situation nicht
autonom handele, konne auch nicht durch eine staatlich gesteuerte Ent-
scheidungsbeeinflussung in seiner Selbstbestimmung beeintriachtigt wer-
den.1054

1048 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 79 ff.

1049 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 325 (329).

1050 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 325 (329).

1051 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 325 (329).

1052 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 325 (330).

1053 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 325 (330).

1054 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.325(329f).

230



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Grundrechtlicher Schutz vor staatlicher Verhaltensbeeinflussung

Auffillig ist die Ahnlichkeit einer solchen Argumentation mit der frii-
her im Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit diskutierten Frage des
Personlichkeitsbezuges.! Wurde damals vermehrt verlangt, dass eine
Handlung, um schutzwiirdig zu sein, einen besonderen Wert fiir die Per-
sonlichkeitsentwicklung aufweisen muss, wird heute fiir den Autonomie-
schutz gefordert, dass die Willensbildung Ausdruck eines bewussten, re-
flektierten oder rationalen Denk- und Entscheidungsprozesses ist. Entspre-
chende Ansichten verfolgen damit ein inhaltlich angereichertes Autono-
miekonzept. Dass der prinzipielle Schutz der Selbstbestimmung unter dem
Grundgesetz jedoch nur ein umfassender, nicht nach inhaltlichen Anforde-
rungen differenzierender sein kann, ergibt sich aus folgenden Uberlegun-
gen!0%6:;

Wie bereits aufgezeigt wurde, ist Kern der Autonomie die individuelle
Selbstbestimmung. Jedem Einzelnen wird damit die Fahigkeit zugespro-
chen, fiir sich selbst festzulegen, wie und anhand welcher Prinzipien Ent-
scheidungen getroffen werden sollen. An diesen Selbstbestimmungspro-
zess jedoch fremdbestimmte Anforderungen zu stellen, lduft der grundle-
genden Idee der Selbstbestimmung zu wider. Sie ist gerade vor der Fremd-
bestimmung zu bewahren. Aufgabe staatlicher Gewalt ist es, in Anbetracht
von Art.2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, dem Einzelnen diesen Frei-
raum zu bewahren, ihn vor unzuldssiger Beeinflussung von auflen zu
schiitzen. Vor diesem Grundsatz wird ein weiterer Widerspruch in der
nach Bewusstseinsgrad differenzierenden Argumentation offensichtlich.
Steht auf der einen Seite das Ideal moglichst bewusster, reflektierter Wil-
lensbildung, wie kann dann aus der Unbewusstheit bestimmter Entschei-
dungen gefolgert werden, dass der Staat sich diese zu Steuerungszwecken
zu Nutze machen darf? Vielmehr wird durch die Ausnutzung unbewusster
Einflussfaktoren der Effekt der Unbeherrschbarkeit verstarkt. Wenn es
doch aber dezidierte Aufgabe des Staates ist, die Autonomie zu achten und
den Biirgern die Voraussetzungen zur Autonomie, zum selbstbestimmten
Leben zu verschaffen und diese zu gewihrleisten!?%’, dann verletzt es das
Recht auf freie Selbstbestimmung im besonderen Maf3e, wenn der Staat
unreflektierte, kognitiven Automatismen folgende Willensbildungsprozes-
se gezielt zur Verhaltenssteuerung der Biirger ausnutzt. Dass insbesondere
auch die der willentlichen Steuerung entzogenen physiologischen oder ve-

1055 Vgl. dazu oben B 1I 3.
1056 Vgl. auch Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (196 f.).
1057 Vgl. dazu die Ausfithrungen oben unter B I u. 1.
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getativen Abldufe als Teil der freien Selbstbestimmung geschiitzt werden
miissen, zeigt ein Vergleich zum Einsatz von Liigendetektoren oder Brech-
mitteln. Auch hier wird nicht der Willen beeinflusst oder gar gebrochen,
sondern vom Willen grundsétzlich unabhéngig und nicht steuerbare Me-
chanismen des Korpers ausgenutzt, um ein staatlich gewiinschtes Verhal-
ten zu erzielen.!958 Solche MaBnahmen werden dabei allgemein als den
Wiirdekern des allgemeinen Personlichkeitsrechts im besonderen Maf3e
verletzend qualifiziert.!95 Die Ausnutzung unbewusster Prozesse raubt
dem Einzelnen die Mdoglichkeit, sich gegen diese Beeinflussung zur Wehr
zu setzen und Herr iiber sich selbst zu bleiben.

Dariiber hinaus ist es dem Staat schlichtweg unmdglich, im konkreten
Einzelfall zu erheben, wie reflektiert oder unreflektiert, wie prinzipienge-
leitet oder willkiirlich bestimmte Willensbildungsprozesse stattfinden und
mit welchem Grad tatséchlicher Selbstbestimmtheit ein konkretes Verhal-
ten ausgeiibt wird. Sosehr es etwa an blofer Trigheit liegen kann, dass
Versicherte nicht an einem Bonusprogramm und den damit verbundenen
Gesundheitskursen teilnehmen, so sehr kann es auch Ausdruck einer be-
stimmten Lebensphilosophie, eines eigenstidndigen Verstidndnisses von Ge-
sundheit sein, das sich anders oder weit komplexer definiert als {iber blofle
korperliche Fitness.!90 Gleiches gilt fiir alle anderen denkbaren Verhal-
tensweisen, die gesundheitliche Implikationen haben kdnnen — sei es die
Entscheidung iiber ein bestimmtes Erndhrungs- und Bewegungsverhalten,
iiber die Teilnahme an Vorsorgeuntersuchungen, Impfungen oder das Sam-
meln und die Preisgabe von Gesundheitsdaten. Auch ist zu betonen, dass
Selbstbestimmung selbst nach den gehaltvolleren Autonomiekonzepten
nicht voraussetzt, dass jede noch so kleine Entscheidung in der Perspekti-
ve einer im konkreten Einzelfall reflektierten Lebensentscheidung gesehen
werden muss. Es geht vielmehr darum, dass der Einzelne hypothetisch in

1058 Zum Schutz vor Willensbeugung und Kontrolle des Unwillkiirlichen Herdegen,
in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 55. EL (Mai 2009), Art. I Abs. | Rn. 85.

1059 Statt vieler Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 55. EL (Mai 2009), Art. 1
Abs. 1 Rn. 85 m. w. N.; das BVerfG hat sich hierzu jedoch zuriickhaltend bzw.
offenlassend geduBert, vgl. etwa Beschl. 18.8.1981 — 2 BvR 166/81 (Liigende-
tektor) oder Beschl. v.15.9.1999 — 2 BvR 2360/95 (Brechmitteleinsatz); das
Verbot kérperlichen und seelischen Uberzeugungszwangs dem Art. 1 Abs. GG
zuordnend Goos, Innere Freiheit, 2011, S. 173 ff.

1060 So auch White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health,
2016, S.72 (751.).
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der Lage ist, reflektiert handeln zu konnen.!9! Im Zweifel sollte der Staat
deshalb auch hier von der fiir den Grundrechtstriger positivsten Interpreta-
tion ausgehen. Und dies bedeutet im Rahmen des Art.2 Abs. 1 i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG eben grundsétzlich die Selbstbestimmtheit des Einzelnen
und damit seines Denken und Handelns zu unterstellen. Dies entspricht
auch dem Menschenbild des Grundgesetzes, welches dem Menschen al-
lein aufgrund des Menschseins die Achtung eigenverantwortlicher Le-
bensgestaltung gewihrt. Genauso wenig, wie man geistig Behinderten den
prinzipiellen Autonomieanspruch absprechen wiirde, scheint dies im Fall
kognitiver Defizite legitim.!%? Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
folgt ein grundsitzlicher Achtungsanspruch individueller Selbstbestim-
mung.!993 Grundrechtlicher Schutz kann sich dann nicht danach bemessen,
ob die in Frage stehende Entscheidung eine reflektierte oder unreflektierte
ist, ob lang tiberlegt oder spontan entschieden wurde.1064

1061 Rdssler, in: Pauer-Studer/Nagl-Docekal (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit und Auto-
nomie, 2003, S. 327 (331).

1062 Vgl. allg. dazu auch Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestim-
mung, 1997, S. 21 f.

1063 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 95 ff., entwickelt aus
diesem Gedanken ein ,,Recht gegen Paternalismus”. Das allgemeine Personlich-
keitsrecht ist nach danach immer dann beriihrt, wenn die staatliche Maflnahme
die grundlegende Kompetenz und Zustindigkeit des Einzelnen fiir den entspre-
chenden Regelungsbereich und damit dessen Autonomie in Frage stellt.

1064 So auch Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (197). Dies soll nicht in Abrede
stellen, dass es Entscheidungen oder Verhaltensweisen gibt, die unter dem
Grundgesetz stirker geschiitzt sind als andere. Dies ist jedoch keine Frage iiber
die grundsitzliche Reichweite des Autonomieschutzes an sich. Hier geht es zu-
néchst darum, ob und wieweit ein bestimmter Willensbildungs- oder Entschei-
dungsprozess iiberhaupt vor staatlicher Einflussnahme geschiitzt ist. Eine Be-
wertung des Grades der Schutzwiirdigkeit im konkreten Einzelfall erfolgt erst in
der VerhdltnisméaBigkeitspriifung, hier insbesondere bei der Frage der Angemes-
senheit. Bewertungskriterium ist dann jedoch nicht der Prozess der Willensbil-
dung selbst, sondern der thematische Inhalt der Entscheidung und die Frage, wie
stark ihr Bezug zur Personlichkeitsentwicklung und zum Kern des menschlichen
Daseins (Intimsphére, sexuelle Selbstbestimmung, Religion, Ehe- und Familie,
Beruf etc.) ist. Die Frage, ob ein bestimmtes Gesundheitsverhalten besonders
schutzwiirdig ist oder nicht, kann sich demnach nur danach richten, wie stark sie
inhaltlich-thematisch von der Verfassung geschiitzt wird. Unter den Autonomie-
schutz fallt sie allemal.
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5. Recht auf Gesundheit (Gesundheitliche Selbstbestimmung)

Zur vollstindigen Betrachtung etwaig einschldgiger Grundrechte zum
Schutze individueller Selbstbestimmung darf, insbesondere mit Blick auf
die Gesundheit, ein mogliches Grundrecht auf Gesundheit nicht aufler Be-
tracht bleiben. Bereits die Existenz eines Rechts auf Gesundheit ist jedoch
unklar — zumindest wenn es im Sinne eines spezifischen und umfassenden
Grundrechts verstanden wird. Nicht nur das Grundgesetz schweigt zum
Grundrechtschutz der Gesundheit, auch in der rechtswissenschaftlichen
Erdrterung scheint es ein stiefmiitterliches Dasein zu fristen. So lassen
sich als grundlegende Monographien nur die Werke von Seewald'%% und
Jung'0% aus den Jahren 1981 bzw. 1982 ausmachen. Diese werden kom-
plementiert durch vereinzelte Ausfiihrungen in Handbuchbeitragen, Auf-
sitzen, Kommentierungen und Dissertationen. %7 Dies mag angesichts der
Bedeutung von Gesundheit und der komplexen Fragestellungen, die sich
bei der Regulierung alles Gesundheitlichen ergeben, verwundern. Es lohnt
sich deshalb der Blick auf die internationale Ebene. Im Gegenteil zur deut-
schen Forschungslandschaft hat die Literatur zum Recht auf Gesundheit
im internationalen Zusammenhang ein kaum mehr {iberschaubares Aus-
maf} angenommen.198 Eg ldsst sich jedoch ein Trend erkennen. Bei der
Erorterung tritt vor allem der programmatische und anspruchsgewéhrende
Charakter eines etwaigen Rechts auf Gesundheit hervor. Kerninhalt ist die
grundsitzliche und unter Umstdnden auch im Einzelfall bestehende Pflicht
des Staates zur Gewihrleistung einer angemessenen Gesundheitsversor-
gung. Dieser Fokus des Rechts auf Gesundheit kann zwar als zusétzliche
Argumentation fiir das staatliche Engagement in der Gesundheitsforde-
rung und Krankheitspravention dienen, ist fiir die Frage der Schutzrechte

1065 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981; Seewald, Gesundheit als
Grundrecht, 1982.

1066 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982.

1067 Vgl. etwa Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit,
1987; Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 64 ft.; Kirchhof, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Volkskrankheiten, 2009,
S. 33 ff.; Pestalozza, Bundesgesundheitsblatt 2007, 1113 ff.; Ramm, VSSR 2008,
203 ff.; Kref3, Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 2004, 211 ff.

1068 Vgl. etwa Yamin, Human Rights Quarterly 2013, 509 ff; 7obin, The Right to
Health in International Law, 2012; Wolff, The Human Right to Health, 2012;
Erk, Health, Rights and Dignity, 2011; Meier/Mori, Columbia Human Rights
Law Review 2005, 101 ff.
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des Biirgers vor dem Staat aber nur von begrenztem Interesse. Der
Schwerpunkt der Betrachtung soll daher im Folgenden darauf liegen, in-
wieweit dem Recht auf Gesundheit auch eine Schutzkomponente im Sinne
eines klassischen Abwehrrechts zukommt.

a) Das Recht auf Gesundheit im internationalen Recht

Ein Recht auf Gesundheit wird zunichst in vielen verschiedenen interna-
tionalen Instrumenten erwihnt und anerkannt.!9% Es kann damit insge-
samt — wenn auch nicht unumstritten!0’0 — als etablierter Bestandteil des
internationalen Rechts angesehen werden.'97! Allerdings ergeben die ver-
schiedenen Ansitze ein sehr facettenreiches Bild beziiglich des Inhalts und
der Reichweite eines Rechts auf Gesundheit.!972 Insbesondere mit Blick
auf die Kernbestandteile dieses Rechts und die sich daraus ergebenden
Verpflichtungen fiir die Staaten, gibt es noch keine einheitliche Linie.!973
Es ldsst sich zumindest ein Trend erkennen, der ein Recht auf Gesundheit
irgendwo in der Mitte zwischen einem Recht auf Gesundheitsversorgung
als Mindestmall und einem Recht auf Gesundsein (als nicht zu erreichen-
des Idealziel) verortet. Jeder Konkretisierungsversuch begegnet der
Schwierigkeit, dem Recht auf Gesundheit auf der einen Seite einen be-
deutsamen Kerninhalt zu verschaffen, auf der anderen Seite jedoch keine
normative Uberfrachtung zu bewirken, welche die rechtliche Handhabbar-
keit und tatsédchliche Durchsetzbarkeit eines solchen Rechts behindern
wiirde.197* Auch geht es im Rahmen von Gesundheit insbesondere mit
Blick auf die sozialen Determinanten von Gesundheit im hohen Mafle um
Verteilungskonflikte und Fragen der Ungleichverteilung von Gesundheits-
chancen. Eine starke Verrechtlichung konkreter Individualanspriiche kann
jedoch dem Ziel einer Verringerung von Ungleichheit zuwiderlaufen. So
wird gerade der Fokus auf den Einzelnen und nicht auf die Bevolkerung in

1069 Vgl. etwa den Uberblick bei Erk, Health, Rights and Dignity, 2011, S. 10 f.

1070 Gegen die Existenz eines Individualrechts auf Gesundheit, vgl. etwa Goodman,
Journal of Medicine and Philosophy 2005, 643 ff.; vgl. auch den allgemeinen
Uberblick zur Kritik bei Austin, Nursing Ethics 2001, 183 ff.

1071 Wolff, The Human Right to Health, 2012, S. 12; Erk, Health, Rights and Dignity,
2011, S.9.

1072 Gostin, Hastings Center Report 2001, 29.

1073 So auch Wolff, The Human Right to Health, 2012, S. 12.

1074 Gostin, Hastings Center Report 2001, 29.
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ihrer Gesamtheit von wissenschaftlicher Seite kritisiert.197> Die Formulie-
rung eines Rechts auf Gesundheit muss sich daher all diesen Schwierig-
keiten stellen, um Akzeptanz zu erlangen.!076

Als Ausgangspunkt einer Konkretisierung lohnt sich ein Blick auf die
bedeutsamsten internationalen Instrumente. Prominent ist zunéchst das in
der Satzung der WHO festgelegte ,,Right to the highest attainable stan-
dard of health“'77, welches jedoch aufgrund seiner Konturlosigkeit und
vor allem aufgrund des Umstandes, dass es einen (nicht) zu erreichenden
Idealzustand beschreibt!078 deutlicher Kritik ausgesetzt ist.!979 Die WHO-
Satzung wurde mittels des Gesetzes iiber die Bekanntmachung der Sat-
zung der Weltgesundheitsorganisation vom 22. Januar 19741080 in die in-
nerstaatliche Rechtsordnung implementiert und hat damit den Geltungs-
rang einfachen Rechts erhalten. Die Beschliisse der WHO und der von ihr
einberufenen internationalen Konferenzen zur Gesundheitsférderung ent-
falten hingegen keinerlei formale rechtliche Geltung.!%8! So ist die WHO
und innerhalb Europas das europdische WHO-Regionalbiiro auch mit
Blick auf das progressive Rahmenkonzept ,,Gesundheit 2020 allein auf
partnerschaftliche Zusammenarbeit mit den Mitgliedsléndern angewiesen,
da das ,,Ob* und das ,,Wie“ der Umsetzung dieses Rahmenkonzeptes al-
lein bei den Mitgliedsstaaten liegt.1982 Der Bericht zu diesem Rahmenkon-
zept fihrt jedoch an, dass die Lénder in der gesamten Region — und damit
auch die Bundesrepublik Deutschland — das Recht auf Gesundheit aner-
kennen. 1083

Ein Recht auf Gesundheit und Wohlbefinden sowie Sicherheit im Falle
von Krankheit ist in Art.25 Abs. 1 der Allgemeinen Erkldrung fiir Men-

1075 Vgl. etwa Parmet, Populations, Public Health, and the Law, 2009.

1076 So auch Austin, Nursing Ethics 2001, 183 ff.

1077 Constitution of the World Health Organization, New York 1946; s. die deutsche
Ubersetzung bei Franzowiak/Luetkens/Sabo (Hrsg.), Dokumente der Gesund-
heitsforderung I, 2013, S. 14.

1078 “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not
merely the absence of disease or infirmity*.

1079 Vgl. etwa Yamin, Human Rights Quarterly 2013, 509 (5121.); Venkatapuram,
Health justice, 2011, S. 65f. sowie Krennerich, in: Frewer/Bielefeldt (Hrsg.),
Das Menschenrecht auf Gesundheit, 2016, S. 57 (58).

1080 BGBI. 197411, S. 43 ff.

1081 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, 2001, S. 224.

1082 Vgl. WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 3.

1083 Vgl. WHO-Regionalbiiro fiir Europa, Gesundheit 2020, 2013, S. 12.
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schenrechte (AEMR) niedergelegt. Hier findet bereits eine erste Konkreti-
sierung dahingehend statt, dass einige wesentliche Elemente eines An-
spruchs auf eine Lebenshaltung, welche Gesundheit und Wohlbefinden ge-
wiahrleistet, aufgezdhlt werden. Diese umfassen Nahrung, Kleidung, Woh-
nung, drztliche Betreuung und notwendige Leistungen der sozialen Fiirsor-
ge. Insgesamt scheint die Bedeutung des Art. 25 AEMR jedoch angesichts
konkreterer Instrumente gering. Ein pragmatischerer und volkerrechtsver-
bindlicher Ansatz lédsst sich in Artikel 12 des Internationalen Paktes tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte finden (IPwskR).!1984 Der
Pakt verzichtet bewusst auf eine ausdifferenzierte Definition von Gesund-
heit!985 und beschreibt vielmehr notwendige Schritte, welche die Vertrags-
parteien auf dem Weg zur Erreichung eines ,,HochstmaB[es] an korperli-
cher und geistiger Gesundheit™ einzuhalten haben. Konkret umfassen die
Ziele des Art. 12 Abs. 2 [PwskR die ,erforderlichen Malinahmen® zur (a)
Senkung der Zahl der Todgeburten und der Kindersterblichkeit sowie zur
gesunden Entwicklung des Kindes; (b) zur Verbesserung aller Aspekte der
Umwelt- und Arbeitshygiene; (c¢) zur Vorbeugung, Behandlung und Be-
kdmpfung epidemischer, endemischer, Berufs- und sonstiger Krankheiten;
sowie (d) zur Schaffung der Voraussetzungen, die fiir jedermann im
Krankheitsfall den Genuss medizinischer Einrichtungen und drztlicher Be-
treuung sicherstellen. Auch wenn der Pakt nicht der umfassenden Defini-
tion der WHO folgt, so wird jedoch hervorgehoben, dass dieser nicht nur
auf ein Recht auf Gesundheitsversorgung (,,Right to health care®) be-
schrinkt ist und anerkannt, dass ein Recht auf Gesundheit auch sozio-6ko-
nomische Faktoren und damit die sozialen Determinanten von Gesundheit
mit umfasst.1%8¢ Dies hebt die enge Verbindung eines Rechts auf Gesund-
heit mit anderen Menschenrechten wie etwa den Rechten auf Nahrung,
Bildung, Wiirde etc. hervor und betont damit die starke Kontextbezogen-
heit von Gesundheit.!087

Das General Comment No. 14: ,,The Right to the Highest Attainable
Standard of Health™ des UN-Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und

1084 Gesetz zu dem internationalen Pakt vom 19. Dezember 1966 tiber wirtschaftli-
che, soziale und kulturelle Rechte v. 23.11.1973, BGBI. 1973 11 S. 1569.

1085 Vgl. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment
No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), U.N.
Doc. E/C.12/2000/4 (2000), Rn. 4.

1086 CESCR General Comment No. 14, Rn. 4.

1087 CESCR General Comment No. 14, Rn. 3.
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kulturelle Rechte bietet — wenn auch in seiner rechtlichen Wirkung um-
stritten!988 — eine sehr detaillierte Beschreibung der Kerninhalte des
Rechts aus Art. 12 IPwskR. Das Comment wird teilweise sogar als die au-
toritativste Ausfilhrung zum Recht auf Gesundheit im internationalen
Recht beschrieben.!%8 Im Kern des Rechts auf Gesundheit aus Art. 12
IPwskR steht die Verpflichtung der Vertragsstaaten vor allem mittels
struktureller MaBnahmen dem Recht auf Gesundheit zur Realisierung zu
verhelfen, indem sie das Recht auf Gesundheit ihrer Biirger respektieren,
es schiitzen und fordern. Bedeutsam sind hier vor allem die Faktoren (1)
Verfugbarkeit, (2) Zugang, (3) Akzeptanz sowie (4) Qualitit.!0% Die
Pflicht zur Foérderung von Gesundheit bezieht sich vor allem auf bevolker-
ungsbezogene MaBinahmen wie etwa die Pflicht zur Erforschung und In-
formation und Aufklarung iiber gesunde Lebensstile sowie vor allem die
Forderung der Féhigkeit des Einzelnen, aufgeklart iiber die eigene Ge-
sundheit zu entscheiden.!%°! Das General Comment No. 14 des CESCR be-
tont zugleich, dass die Art und Weise zur Erreichung dieses Ziels im ho-
hen MaB3e im Ermessen der Vertragsstaaten liegt. Die Verpflichtungen der
Vertragsstaaten haben zentral den Schutz der Rechte des Einzelnen im
Blick und sind nicht als besondere Legitimation fiir die Beschrankung von
Menschenrechten bestimmt, 1092

Dariiber hinaus wird auch ausdriicklich hervorgehoben, dass das Recht
auf Gesundheit auch bestimmte Komponenten enthélt, welche rechtlich
durchsetzbar sind. Das Recht auf Gesundheit kann dabei nicht als Recht
auf ein Gesundsein (,,Right to be healthy*) verstanden werden, es enthélt
jedoch bestimmte Anspriiche und auch Freiheiten, welche die Realisierung
eines bestmdglichen Gesundheitszustandes sicherstellen sollen. Als zentral
wird dabei das Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zu den Gesund-
heitseinrichtungen und zur Gesundheitsversorgung insgesamt genannt.1093
Zu den Freiheiten zéhlt dabei insbesondere das Recht auf Selbstbestim-

1088 Vgl. dazu auch Wolff, The Human Right to Health, 2012, S. 31.

1089 So etwa Gostin, Hastings Center Report 2001, 29.

1090 CESCR General Comment No. 14, Rn. 12.

1091 CESCR General Comment No. 14, Rn. 37.

1092 CESCR General Comment No. 14, Rn. 28: “Issues of public health are some-
times used by States as grounds for limiting the exercise of other fundamental
rights. The Committee wishes to emphasize that the Covenant’s limitation
clause, article 4, is primarily intended to protect the rights of individuals rather
than to permit the imposition of limitations by States”.

1093 CESCR General Comment No. 14, Rn. 1 —Fn. 1, Rn. 9.

238



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Grundrechtlicher Schutz vor staatlicher Verhaltensbeeinflussung

mung tiber seine Gesundheit und seinen Korper (,,Right to control one’s
health and body*).19%* Ein Recht auf Gesundheit scheint sich damit vor al-
lem auf ein Recht zum Schutz vor gesundheitsbeeintrachtigenden Umstén-
den und Gefahren zu verdichten.!% Das General Comment No. 14 fiihrt
dabei solche Umstidnde und Gefahren niher aus, vor denen jedermann ge-
schiitzt werden sollte.!0%

Daneben werden Auspragungen eines Rechts auf Gesundheit noch in
Art.5 e (iv) des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung (Recht auf offentliche Gesundheitsfiir-
sorge und érztliche Betreuung), Art. 11 Abs. 1 (f) und Art. 12 der Frauen-
rechtskonvention (Recht auf Schutz der Gesundheit und Diskriminierungs-
freiheit im Gesundheitswesen) sowie Art. 24 der Kinderrechtskonvention
(Recht auf das erreichbare Hochstmall an Gesundheit sowie auf Inan-
spruchnahme von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur
Wiederherstellung der Gesundheit) deutlich. Hinzu treten noch eine Reihe
regionaler Menschenrechtskonventionen, so etwa Art. 11 der Europa-
ischen Sozialrechtscharta, welche ein Recht auf Schutz der Gesundheit
statuiert. Die Vertragsparteien verpflichten sich hierbei ,,geeignete MaB-
nahmen zu ergreifen, die u.a. darauf abzielen: soweit wie moglich die Ur-
sachen von Gesundheitsschiden zu beseitigen; Beratungs- und Schulungs-
moglichkeiten zu schaffen zur Verbesserung der Gesundheit und zur Ent-
wicklung des personlichen Verantwortungsbewuftseins in Fragen der Ge-
sundheit; soweit wie moglich epidemischen, endemischen und anderen
Krankheiten vorzubeugen.* Art. 35 der EU-Grundrechte-charta misst jeder
Person das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf drztliche
Versorgung nach Mafigabe der einzelstaatlichen Vorschriften zu. Auch
hier wird die eher strukturelle Verpflichtung der Vertragsstaaten deutlich.
Subjektivrechtliche Ausprigungen beziehen sich vor allem auf einen dis-
kriminierungsfreien Zugang zur Gesundheitsversorgung.

Neben dieser vor allem positiven Auspragung eines Rechts auf Gesund-
heit, sollen auch mogliche abwehrrechtliche Dimensionen hervorgehoben
werden. Die generelle Fixierung auf mogliche positive Anspriiche des
Einzelnen gegeniiber dem Staat scheint dabei aus dem Blick zu verlieren,
dass Ausgangspunkt eines jeden Menschenrechts zunédchst die Achtung
der Wiirde eines jeden Menschen und ein daraus folgender Anspruch auf

1094 CESCR General Comment No. 14, Rn. 8.
1095 Wolff, The Human Right to Health, 2012, S. 27.
1096 Wolff, The Human Right to Health, 2012, S. 27.
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Nichteinmischung (,,non-interference*) ist.'97 Dieser Anspruch konkreti-
siert sich dabei in drei Dimensionen. Zunichst bedeutet er, dass der
Rechtsverpflichtete von solchen MaBinahmen und Handlungen Abstand zu
nehmen hat, welche den Gesundheitszustand beziehungsweise die Deter-
minanten von Gesundheit in negativer Weise beeinflussen und verschlech-
tern.1098 Dariiber hinaus ist die Selbstbestimmung tiber die eigene Gesund-
heit und die Lebensfiihrung zu achten und zu gewihrleisten. Diesen Punkt
betont auch das General Comment No. 14. Eng damit verbunden bedeutet
dies, dass selbst wenn man von einer moralischen Pflicht des Einzelnen,
ein gesundes Leben zu fiihren, ausgehen wollte, der Staat die Ausilibung
dieser Pflicht nicht zu beeinflussen hat.19% Das Recht auf Gesundheit ist
(auch) ein Freiheitsrecht.'100

b) Das Recht auf Gesundheit im Grundgesetz

Ausgangspunkt des Schutzes der Gesundheit im Grundgesetz ist zunéchst
der Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit durch Art. 2
Abs.2 S.1 GG. Vom Schutz umfasst sind grundlegende Teilgewéhrleis-
tungen der menschlichen Freiheit!'0!, allen voran die biologisch-physische
Unversehrtheit und Existenz des Menschen.!!92 Uber die korperliche Inte-
gritit hinaus ist auch der geistig-seelische Bereich, welcher das ,,psychi-
sche Wohlbefinden* umfasst, mit in den Schutzbereich einzubeziehen, so-
weit die Einwirkung zu korperlichen Schmerzen oder mit anderen kdrper-
lichen Beeintrachtigungen vergleichbaren Wirkungen fiihrt.!1%3 Das ,,blof3e
Wohlbefinden®, insbesondere das ,,soziale Wohlbefinden®, wird mit Ver-

1097 Vgl. etwa Erk, Health, Rights and Dignity, 2011, S.297f., der gar davon aus-
geht, dass der einzige Inhalt von Menschenrechten im engeren Sinne nur Ab-
wehrrechte sein konnen.

1098 In Anlehnung an Erk, Health, Rights and Dignity, 2011, S. 327.

1099 Erk, Health, Rights and Dignity, 2011, S. 327.

1100 Vgl. Ramm, VSSR 2008, 203 (210f.); Erk, Health, Rights and Dignity, 2011,
S. 328, fiihrt dazu aus: ,,Essentially, it is a right to be left alone and cannot be
used to demand any positive welfarist action on the part of the corresponding
duty-bearer”.

1101 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S. 1
Rn. 1.

1102 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 IT Rn. 25.

1103 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art. 2 Abs. 2 S. 1
Rn. 55.
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weis auf die Grundreferenz des Art.2 Abs. 2 S. 1 GG zum menschlichen
Korper als nicht geschiitzt angesehen.!1%4 Ebenso wenig schiitze Art.2
Abs.2 S.1 GG vor ,,Willensbeeintrachtigungen®.!195 Insgesamt kommt
dem Recht auf korperliche Unversehrtheit aufgrund seiner Verbindung
zum Recht auf Leben, zum allgemeinen Personlichkeitsrecht und damit
letztlich auch zur Wiirdegarantie gleichwohl eine herausgehobene Bedeu-
tung zu, sodass hohe Anforderungen an die einen staatlichen Eingriff legi-
timierenden Offentlichen und privaten Interessen zu stellen sind.!106

Der klassische abwehrrechtliche Schutzgehalt dieses Grundrechts be-
zieht sich auf individuelle Anspriiche auf Unterlassen von Verletzungen
oder ernsthaften Gefahrdungen der Gesundheit durch den Staat.!197 Auf
dem Gebiet der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention schiitzt
Art.2 Abs.2 S.1 GG damit beispielsweise vor einem Impfzwang oder
Blut- und Liquorentnahmen, aber auch schon vor Gesundheitsgefahrdun-
gen durch Larmentwicklung 6ffentlicher Einrichtungen.!108

Neben der abwehrrechtlichen Komponente lassen sich — wie bereits im
internationalen Recht — vor allem eine Vielzahl von positiven Schutzver-
pflichtungen des Staates erkennen.!1% Mit Blick auf das Recht auf Leben
wurde hier etwa intensiv die Verpflichtung des Staates diskutiert, das Le-
bensrecht des Embryo vor Abtreibung zu schiitzen oder aber auch, ob es
eine staatliche Schutzpflicht vor Selbsttétung gibt.!!10 Hinsichtlich der
korperlichen Unversehrtheit sind individuelle Schutzanspriiche in aller Re-
gel beschrinkt auf bestimmte Konstellationen, in denen der Einzelne in

1104 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S. 1
Rn. 56; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.2
Abs. 2 Rn. 193.

1105 Miiller-Terpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009,
§ 147 Rn. 44.

1106 Miiller-Terpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009,
§ 147 Rn. 67.

1107 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016, S. 65;
ausfiihrlich zum Verhéltnis der Begriffe , korperliche Unversehrtheit™ und ,,Ge-
sundheit” Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 54 ff.

1108 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn. 47 m. w. N.

1109 Einen Uberblick bieten etwa Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektroni-
sche Patientenakten, 2016, S. 65 ff. sowie Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.2 Abs.2 Rn. 208 ff.; ausfithrlich Hermes, Das
Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 43 ff.

1110 Statt aller Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art. 2
Abs.2S. 1 Rn.44f u.47f m. w. N.
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besonderer Weise der staatlichen Hilfe oder des staatlichen Schutzes be-
darf. "' Der Schutz beginnt jedoch nicht erst bei Beeintrachtigung der
korperlichen Integritdt selbst, sondern umfasst auch solche Zusténde, bei
denen eine nachweisbare signifikante Wahrscheinlichkeit besteht, spéter
zu erkranken. Der fiir die Gefdhrdung maBgebliche Grad der Wahrschein-
lichkeit richtet sich nach Art, Ndhe sowie Ausmall moglicher Gefahren,
Art und Rang des geschiitzten Verfassungsrechtsgutes und nach der Irre-
versibilitdt von Verletzungen.!'12 Umfasst sind hier typischerweise Risiken
durch Schadstoffbelastung.!!'3 Die daraus folgende staatliche Schutzver-
pflichtung zeigt sich deutlich im Falle des Nichtraucherschutzes im 6ffent-
lichen Raum. Die Existenz weiterer Anspriiche im Rahmen der Gesund-
heitsforderung und Krankheitspravention ist unklar'''* und unmittelbar
mit der Frage verbunden, inwieweit Art.2 Abs.2 S.1 GG auch die Ge-
sundheit im umfassenden Sinne zu schiitzen vermag.

Ob sich ein iiber den ausdriicklichen Schutz des Lebens und der korper-
lichen Unversehrtheit hinausgehender Schutz der Gesundheit im Sinne ei-
nes Grundrechts auf Gesundheit im Grundgesetz verorten lésst, ist zwei-
felhaft.!"!> Art.2 Abs.2 S.1 GG greift die Gesundheitsdefinition der
WHO nicht auf.!'1¢ Es ist fraglich, ob und inwieweit eine entsprechend
weitgehende Definition in den Schutzbereich hineininterpretiert werden
kann.!117 Eindeutig scheint jedoch, dass die Begriffe Gesundheit und kor-

1111 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S. 1
Rn. 51.

1112 Schulze-Fielitz , in; Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 I Rn. 43 m. w. N.

1113 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art. 2 Abs.2 S. 1
Rn. 63.

1114 Vgl. Habersack, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und
Public Health, 2009, S. 163 (174); auf den weiten Einschétzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers verweisend Dederer, Jahrbuch fiir
Wissenschaft und Ethik 2004, 193 (200 f.).

1115 Vgl. insbesondere Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982; Seewald, Gesundheit
als Grundrecht, 1982; Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981;
Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987.

1116 Habersack, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 163 (173); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 2 Abs.2 Rn. 193 m. w. N.

1117 Dagegen Habersack, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitét
und Public Health, 2009, S. 163 (173) sowie Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG,
Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S.1 Rn. 57 u. Starck, in: v. Man-
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perliche Unversehrtheit nicht gleichzusetzen sind.!''8 Mag die Abgren-
zung im Detail zwar schwierig sein, so weist etwa Di Fabio darauf hin,
dass der Begriff der korperlichen Unversehrtheit grundsatzlich eine klare
und gut nachvollziehbare ,,bilanzierende Zustandsbetrachtung® zwischen
zwei Zeitpunkten erlaube.!!!® So lieBe sich bestimmen, in welchem Zu-
stand der Korper vor einer bestimmten Ursache und in welchem er danach
war. Gesundheit dagegen sei als positiver Begriff mit rationalen Parame-
tern nicht zu beschreiben.!'20 Ein umfassender Schutz der Gesundheit im
Sinne internationaler Konzeptionen (wie etwa die der WHO) wire in ho-
hem Malle konkretisierungsbediirftig und wiirde die Schutzpflichtendi-
mension des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG iiberdehnen.!12!

Insgesamt wird ein ,,Recht auf Gesundheit* vielmehr als zusammenfas-
sender Uberbegriff fiir die verschiedenen Auspriigungen der die Gesund-
heit schiitzenden Grundrechte verwendet.!122 So fiihrt auch Jung in seiner
Arbeit ,,Das Recht auf Gesundheit® aus, dass aufgrund der Fiille unter-
schiedlicher Aspekte, welche in internationalen, ausldndischen und natio-
nalen Verlautbarungen, Rechtstexten etc. zu finden sind, eine juristische
Definition dieses Rechts aus sich heraus von vornherein scheitern miis-

goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Abs. 2 Rn. 193, die auch auf
das historische Argument hinweisen, dass das Grundgesetz den Begriff der kor-
perlichen Unversehrtheit verwende, obgleich der Gesundheitsbegriff der WHO
seit 1949 bekannt gewesen sei.

1118 Statt vieler Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 II Rn. 37,
Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 54 ff., weist hingegen
darauf hin, dass der Begriff der ,,kdrperlichen Unversehrtheit andererseits auch
mehr umfasse als der Begriff ,,Gesundheit”; ebenso Miiller-Terpitz, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 147 Rn. 42.

1119 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S. 1
Rn. 57.

1120 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S. 1
Rn. 57.

1121 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art. 2 Abs.2 S. |
Rn. 57.

1122 So ist auch das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit unzweifelhaft
dem Schutz der Gesundheit zu dienen bestimmt, allerdings nicht mit ihr de-
ckungsgleich, so Miiller-Terpitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII,
3. Aufl. 2009, § 147 Rn. 105; anders wohl Welti, GesR 2015, 1 (2), der ein
,.Recht auf bestmdgliche Gesundheit™ zwar zuvorderst als ein verfassungsrecht-
liches Prinzip bezeichnet, welches sich allerdings zu einem Leistungsrecht ver-
dichten konne, wenn es ins Verhéltnis zu gesellschaftlichen Moglichkeiten ge-
setzt werde.
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se.l'23 Ein , Recht auf Gesundheit® sei vielmehr eine das ,,Gesundheits-
recht prégende Leitidee im Sinne eines ,.ethisch-moralischen Prin-
zips“.1124 Zur Behandlung konkreter rechtlicher Fragen bleibe deshalb nur
eine ,,Auflosung einzelner Postulate”, welche in die ,,Wiederherstellung
der Gesundheit®, den ,,vorbeugenden Gesundheitsschutz* und den ,,Aus-
gleich fiir Dauerschiden‘ unterteilt werden.!!12> Dem ,,Grundrecht auf Ge-
sundheit“ komme aufgrund seiner Funktion als ,ethisch-moralisches*
Prinzip damit kein eigenstindiger materiell-rechtlicher Gehalt zu.!126
Doch auch ohne rechtliche Bindungswirkung konne einem Recht auf Ge-
sundheit eine dirigierende und richtungsweisende Funktion gegeniiber der
Politik und Gesetzgebung zukommen.!'?’ Fiir den ,,Vorbeugenden Ge-
sundheitsschutz®, also der Gesundheitsforderung und Krankheitspraventi-
on, lieBen sich vor allem zwei Auspriagungen des ,,Rechts auf Gesundheit*
erkennen. Zunichst bestehe die vorrangige Zustindigkeit des Individu-
ums, allerdings nur ,,soweit dessen Krifte reichen”. Der individuelle Ent-
scheidungsbereich solle zudem durch ,,Gesundheitserziehung* moglichst
weit gehalten werden.!128 Zentral sei also die ,,Subjektstellung* des Indivi-
duums und seine daraus folgende grundsitzliche Entscheidungsbefug-
nis.! 129 Dariiber hinaus ergebe sich, dass das Gesundheitsrecht an den Le-
bensbediirfnissen des einzelnen Biirgers ausgerichtet werden miisse. 130
Ohne einem ,,Recht auf Gesundheit ein iibergeordnetes normatives
Leitprinzip zu entnehmen, gliedert auch Seewald das ,,Recht auf Gesund-
heit* nach verschiedenen Grundrechten und verschiedenen Grundrechtsdi-
mensionen. Nach ihm sind fiir den verfassungsrechtlichen Schutz der Ge-
sundheit mehrere Grundrechte und grundrechtsédhnliche Bestimmungen
(Art.2 Abs.2 S. 1, Art. 1 Abs. 1 und Art. 104 Abs. 1 S.2 GG) einschla-

1123 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 93 u. 103.

1124 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 4.

1125 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 4f.

1126 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 95f.

1127 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 96.

1128 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 105.

1129 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S.207; wenngleich dieser ,,aus dem un-
zureichenden Gesundheitszustand der Bevolkerung™ den Schluss zieht, dass im
Rahmen des freiwilligen individuellen Gesundheitsverhaltens die Krifte des In-
dividuums tberfordert seien und deshalb ,,zur Sicherung der Subjektstellung™
iberindividuelle Regelungen nétig wéren, welche eine ,,erzwungene Priventi-
on‘“ zum Inhalt hétten.

1130 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 105 f. u. 207.
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gig.1131 Diese wiirden neben den iiblichen Abwehranspriichen vor korper-
lichen Verletzungen und Gesundheitsgefdahrdungen!!32 auch als Grundlage
von Anspriichen auf gesundheitsschiitzende staatliche Leistungen die-
nen!!33, Dies umfasse zunichst solche gesundheitsschiitzenden und -for-
dernden Mallnahmen, bei denen eine unmittelbar lebensbedrohende Ge-
sundheitsgefahr bestehe.!134 Insbesondere in Verbindung mit dem Sozial-
staatsprinzip ergebe sich aus dem ,,Recht auf Abwehr von Koérperverseh-
rungen® auch eine staatliche Verpflichtung zur vorsorglichen Verhinde-
rung von gesundheitsgefahrdenden Situationen.!133

Ahnlich meint Huster, dass der Idee eines ,,Rechts auf Gesundheit* le-
diglich das Postulat entnommen werden konne, dass der Staat seinen Biir-
gern die zur Erhaltung und Wiederherstellung ihrer Gesundheit notwendi-
gen, aber dafilir gewiss nicht immer hinreichenden materiellen Vorausset-
zungen gewihrleisten miisse. In diesem Sinne gebe es tatsdchlich tiberzeu-
gende Griinde, den Sozialstaat ,,auch und sogar vorrangig™ auf den Schutz
und die Forderung der Gesundheit seiner Biirger zu verpflichten.!13¢ Ein
individuelles Recht auf Gesundheit selbst konne es ,,sinnvollerweise® je-
doch nicht geben, da Gesundheit von vielen Faktoren abhinge, auf die der
Staat keinen Einfluss habe oder die er nur ,,unter Aufgabe seiner Freiheit-
lichkeit* kontrollieren konne.!137

¢) Das Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung

Die Gesamtbetrachtung der Debatte zum Bestehen eines ,,Grundrechts auf
Gesundheit® zeigt, dass ein solches Grundrecht zumindest unter dem
Grundgesetz als zundchst nur normative Leitidee seine konkrete Auspra-
gung erst in den Einzelgewdhrleistungen findet. Oftmals stehen hier die
Schutzverpflichtungen des Staates und entsprechende Leistungsanspriiche
im Zentrum der rechtlichen Debatte. Dies verdeutlicht, wie stark der Ein-

1131 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 47 ff.

1132 Seewald, Gesundheit als Grundrecht, 1982, S. 59 ff. u. 70 ff.

1133 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 64 ff.

1134 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 158 ff.

1135 Seewald, Gesundheit als Grundrecht, 1982, S. 65f.

1136 Huster, in: Masuch/Spellbrink/Becker u. a. (Hrsg.), Grundlagen und Herausfor-
derungen des Sozialstaats, 2015, S. 223 (224 f1.).

1137 Huster, in: Masuch/Spellbrink/Becker u. a. (Hrsg.), Grundlagen und Herausfor-
derungen des Sozialstaats, 2015, S. 223 (224).
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zelne und die Bevolkerung als Ganze auf die staatliche Unterstiitzung zur
Verwirklichung eines ,,Rechts auf Gesundheit™ angewiesen sind. Nichts-
destotrotz darf dies nicht dazu fithren, den personalen Gehalt der Grund-
rechte aus den Augen zu verlieren.!138 Der Einzelne ist eben nicht nur auf
staatliche Hilfe angewiesen, sondern bedarf vor staatlichen und gesell-
schaftlichen Gefihrdungen grundrechtlichen Schutzes.!!3° Diese Schutz-
bediirftigkeit nur bei ,,Gesundheitsgefdhrdungen™ zu sehen, wire zu kurz
gegriffen. So ist bereits deutlich geworden, dass der Einzelne auch vor
staatlich autoritativer Bestimmung des ,,Gesunden* und damit vor der Sta-
tuierung und Durchsetzung etwaiger ,,Gesunderhaltungspflichten® schutz-
bediirftig erscheint. Auch die Selbstbestimmung und Befdhigung des Ein-
zelnen zu eigenverantwortlichem Handeln erweist sich als Teilgewdhrleis-
tung eines ,,Rechts auf Gesundheit™ als schiitzenswert. Unter der Leitidee
des ,,Rechts auf Gesundheit* kann somit in Verbindung mit dem Schutz
der Autonomie durch das allgemeine Personlichkeitsrecht auch ein Recht
auf gesundheitliche Selbstbestimmung konstruiert werden.!140

Zur genaueren Bestimmung eines solchen Rechts ldsst sich an die Aus-
fiihrungen zum Schutz der Selbstbestimmung im Rahmen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ankniipfen. Hier soll nur die besondere Bedeutung
des Schutzes der Selbstbestimmung auch im Bereich des Gesundheitlichen
hervorgehoben werden. Es ist dabei zu betonen, dass die gesundheitliche
Selbstbestimmung keinesfalls nur — wie oft verkiirzt dargestellt — den Ver-
zicht auf Gesundheit und die damit verbundene Freiheit zu selbstgefihr-
dendem und selbstschiadigendem Verhalten erfasst.!'4! Hinterfragenswert
sind vor allem auch die Grenzen eines ,,Aufzwingens von Gesundheit*!142,
Die Schutzbediirftigkeit des Einzelnen beginnt demnach bereits schon bei
der Frage dariiber, was iiberhaupt als ,,gesund* und damit auch als ,,selbst-

1138 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 197 ff.
u. 228.

1139 Vgl. Ramm, VSSR 2008, 203 (210f.).

1140 Vgl. auch Ramm, VSSR 2008, 203 (215 ff.) sowie Hermes, Das Grundrecht auf
Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 228, der den aus seiner Sicht wohl
enger verstandenen Schutz der Selbstbestimmung tiber die ,,eigene korperlich-
seelische’ Integritdt in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verortet; nach Kirchhof, Verwalten
durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 119, sucht die staatliche Gesundheitsauf-
klarung Individualentscheidungen nach Art. 2 Abs. 2 GG zu lenken.

1141 So etwa Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten,
2016, S. 71 ff.

1142 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016, S. 72.
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gefiahrdendes* Verhalten verstanden werden kann. Hierbei muss klar sein,
dass dies keine rein objektivierbare Fragestellung ist.!'** Gesundheit ist
ein gleichermaflen objektiv wie auch subjektiv bestimmbarer und zu be-
stimmender Zustand und Prozess zugleich. Es ist damit nicht nur ein staat-
liches Fordern (Aufzwingen) von Gesundheit als grundrechtsrelevant zu
verstehen, sondern bereits der gesamte Impetus des durchaus einseitigen
(durch die moderne westliche Medizin gepriagten) Verstdndnisses von Ge-
sundheit, welche als objektiv gegebene Definition wahrgenommen und
verbreitet wird. Ein Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung damit
nur unter dem Gesichtspunkt eines Rechts auf Kranksein oder einer Frei-
heit zur Selbstschddigung zu verstehen, wiirde damit einem richtig ver-
standenen Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung schon einen GroB-
teil seines Inhaltes rauben. Kern ist vielmehr die umfassende Befugnis
iiber sich, seinen Korper und Geist und damit sein Verhéltnis zum ,,Gesun-
den selbst zu bestimmen.!!* Das Recht auf gesundheitliche Selbstbe-
stimmung schiitzt damit grundsétzlich auch vor der Statuierung gesund-
heitsbezogener Mitwirkungspflichten etwa durch sozialversicherungs-
rechtliche Vorschriften.!145

In eine dhnliche Richtung der Begriindung eines Rechts auf gesundheit-
liche Selbstbestimmung gehen Ansichten, welche aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht im Zusammenhang mit Art. 2 Abs. 2 GG ein ,,Verfii-
gungsrecht iiber den eigenen Korper“!146 oder auch etwas weitergehender

1143 Darauf hinweisend Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimati-
onsfragen im offentlichen Gesundheitswesen, 2001, S. 16, welcher Gesundheit
und Krankheit als ,,soziale Konstrukte® bezeichnet; vgl. auch oben Kap. 1 A II
1.

1144 Im Ansatz bereits BVerfGE 52, 131 (175), Sondervotum Hirsch, Niebler, Stein-
berger: ,,Die Bestimmung iiber seine leiblich-seelische Integritdt gehort zum ur-
eigensten Bereich der Personalitit des Menschen. In diesem Bereich ist er aus
der Sicht des Grundgesetztes frei, seine MafBstidbe zu wihlen und nach ihnen zu
leben und zu entscheiden.”; dhnlich BVerfGE 89, 120 (130); vgl. auch Hermes,
Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 197 {f.

1145 Vgl. Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 81; der prinzipielle Schutz bedeutet jedoch nicht, dass die Statuierung etwai-
ger Pflichten generell unzuldssig wire, siehe dazu ausfiihrlich unten Kap. 3 C
v 3.

1146 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1
Rn. 204 ff.
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ein ,,Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung*“!147 ableiten.!#8 Der
Schutzgehalt ist in diesem Rahmen zundchst auf die bei medizinischen
Eingriffen auftretenden Fragen zugeschnitten (Zwangstherapie, Aufkli-
rungspflichten, Datenschutz, Dokumentation und Rechenschaftspflicht
etc.).!14 Gleichwohl sind dies nur Konkretisierungen des Grundgedanken,
dass durch individuelle Einstellungen geprigte Grundentscheidungen, die
mit der eigenen Gesundheit verbunden sind, einen besonderen grundrecht-
lichen Schutz genielen. Koppernock sieht etwa seine Arbeit zur Begriin-
dung eines ,,Grundrechts auf bioethische Selbstbestimmung® dezidiert
auch als eine Reaktion ,,auf den Gesamteindruck aus der bisherigen De-
batte, wonach die Wiirde des Menschen nicht mehr als Anerkennung sei-
ner Autonomie verstanden wird, sondern als Freibrief fiir oktroyierte Wer-
te eines Schutz- und Priventionsstaates“.!150 Die Leitidee eines ,,Rechts
auf Gesundheit“ und die damit verbundene zentrale Subjektstellung des
Einzelnen'!5! machen dabei zumindest deutlich, dass Fragen gesundheits-
bezogener Autonomie keineswegs geringfiigige Fragen ethisch-existenzi-
eller Selbstbestimmung sind, wenngleich sie nicht immer ein moralisch-
religioses Gewicht im Sinne des Art.4 GG in sich zu tragen vermogen.
Der Bedeutung fiir die Personlichkeitsentwicklung Rechnung tragend, ist
tendenziell auch von einer Gewihrleistungspflicht des Staates auszugehen,
dergestalt, dass dieser nicht nur die freie Selbstbestimmung seiner Biirger
zu wahren, sondern durch staatlich oder staatlich initiierte Information
eine selbstbestimmte Willensentscheidung des Einzelnen zu ermdglichen
und sicherzustellen hat.!152

1147 Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997, S. 63 ff.
u. 84 ff.

1148 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016, S. 82,
versteht die Selbstbestimmung iiber den eigenen Kdorper als speziellere Auspré-
gung der gesundheitlichen Selbstbestimmung.

1149 So vor allem bei Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001),
Art. 2 Abs. 1 Rn. 204 ff.

1150 Koppernock, Das Grundrecht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997, S. 17.

1151 Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 207.

1152 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. |
Rn. 206.
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III. Gleichheitsbeeintrachtigungen — Art. 3 Abs. 1 GG

Neben den Freiheitsbeeintridchtigungen bergen insbesondere solche MaB-
nahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention das Potential
einer Ungleichbehandlung, welche gewisse Vor- oder Nachteile an be-
stimmte Gesundheitsverhalten kniipfen. Die Schwierigkeit in der Erfas-
sung entsprechender Ungleichbehandlungen liegt darin, dass nur in Aus-
nahmefillen eine formelle Ungleichbehandlung durch die gesetzliche Re-
gelung selbst erfolgt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine Vor-
schrift, etwa der Sozialversicherung (so bspw. § 52 Abs.2 SGB V), eine
Kostenbeteiligungspflicht fiir vereinzelte, abschlieBend definierte ,,ge-
sundheitsgefdhrdende™ Verhaltensweisen statuiert, ohne iiberzeugend be-
griinden zu konnen, wieso nicht auch dhnlich ,,schidliche™ Verhaltenswei-
sen umfasst werden.!153 Haufiger scheint die Ungleichbehandlung jedoch
darin zu liegen, dass aufgrund einer einheitlichen gesetzlichen Regelung
bestimmte Personen oder Personengruppen stérker belastet oder bevorzugt
werden als andere. Vor allem mit Blick auf finanzielle Anreizregelungen
(Bonusprogramme/Kostenbeteiligungspflichten) wird beflirchtet, dass
hierdurch Angehorige sozial schwacher Gruppen stirker belastet wiirden,
da es ihnen aufgrund ihrer sozialen Lage bereits schwerer falle, sich ge-
sund zu verhalten.!3* Angehdrige oberer Schichten hingegen wiirden da-
fiir, dass sie sich in der Tendenz bereits geslinder verhalten, auch noch fi-
nanziell besser gestellt. So geben beispielweise Gerlinger/Stegmiiller zu
bedenken, dass Zuzahlungsregelungen erst dann eine Reduzierung der
Leistungsinanspruchnahme bewirken wiirden, wenn sie finanziell deutlich
spiirbar seien. Da die Spiirbarkeit von Kosten mit sinkendem Einkommen
steige, trdfen Zuzahlungen in erster Linie finanziell schwache Bevolke-
rungsgruppen.!153 Eine Verstirkung erfahre dieser Effekt noch durch die
hohere Behandlungsbediirftigkeit aufgrund hoheren Krankheitsrisikos un-
terer sozialer Schichten.!!3¢ Finanzielle Anreizinstrumente sehen sie damit

1153 Ausfiihrlich zur verfassungsrechtlichen Bewertung Prein, NZS 2010, 260
(264 ft.).

1154 Vgl. Gétze/Salomon, ZSR 2009, 71 1.

1155 Gerlinger/Stegmiiller, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit
und Public Health, 2009, S. 135 (145).

1156 Gerlinger/Stegmiiller, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit
und Public Health, 2009, S. 135 (145).
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potenziell im Widerspruch zur Sozialvertriglichkeit und zum Solidarprin-
zip.1157

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG gebietet es, alle
Menschen in ihren Gemeinsamkeiten und in ihrer Einzigartigkeit vor dem
Gesetz zu respektieren und gleich zu behandeln.!!58 Dies bedeutet jedoch
nicht, dass dem Gesetzgeber jegliche Differenzierung verwehrt ist. Nach
der Willkiirformel ist der Gleichheitssatz erst dann verletzt, wenn ,,sich ein
verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie sach-
lich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzierung oder Gleich-
behandlung nicht finden 1dsst.11%® Nach der ,,neuen* Formel liegt eine
Verletzung vor allem dann vor, wenn ,,eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnten.!100 Die genaue Anwendung des Gleichheitssatzes unterliegt in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sach- und regelungs-
bereichsspezifischen Abwédgungen mit sehr variablen Differenzierungen
der jeweiligen KontrollmafBstébe und der korrespondieren Kontrolldich-
te.116! Tnsgesamt wird dem Gesetzgeber eine weite Gestaltungsfreiheit zu-
gesprochen. Es ist grundsitzlich ihm iiberlassen, die Merkmale zu bestim-
men, nach denen Sachverhalte als hinreichend gleich oder ungleich anzu-
sehen sind.!1%2 Die Anforderungen an die Rechtfertigung von Ungleichbe-
handlungen sind jedoch tendenziell hoher, wenn die Unterscheidungskrite-
rien an die Person des Regelungsadressaten ankniipfen.!16> Vorschriften
der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention kniipfen in aller Re-
gel an ein individuell zurechenbares, risikoerhohendes Verhalten an.!164
Hierbei ist zu beachten, dass im Bereich vielseitiger Risikoerhohungen der
Gesetzgeber zundchst bestimmte Risikoerhdhungsgruppen herausheben
darf, um schrittweise vorgehen zu konnen.!'%5 Ebenso sind zur Ordnung

1157 Gerlinger/Stegmiiller, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitat
und Public Health, 2009, S. 135 (145 u. 147).

1158 Nufberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 3.

1159 BVerfGE 1, 14 (52).

1160 BVerfGE 55, 72 (88).

1161 Nufberger, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 37.

1162 BVerfGE 49, 148 (165).

1163 Prehn, NZS 2010, 260 (265), mit Verweis auf BVerfGE 95, 267 (316 1f.).

1164 So etwa im Rahmen von § 52 SGB 'V, vgl. Prehn, NZS 2010, 260 (265).

1165 Prehn, NZS 2010, 260 (265).
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von Massenerscheinungen wie im Sozialrecht Generalisierungen, Typisie-
rungen und Pauschalisierungen erlaubt.''% Eine zuldssige Typisierung
setzt allerdings voraus, dass sie lediglich eine verhéltnismifBig kleine Zahl
von Personen betreffen und der Versto3 gegen den Gleichheitssatz nicht
sehr intensiv ist.!167

Dem Gleichheitssatz ist jedoch nicht allein dann geniigt, wenn die Be-
troffenen nach dem Gesetzeswortlaut gleich behandelt werden. Entschei-
dend sind vielmehr der sachliche Gehalt der Vorschrift und ihre Wir-
kung.'1%8 Eine grundrechtlich erhebliche Ungleichbehandlung kann somit
auch aus einer zundchst formellen Gleichbehandlung folgen.!'%° Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn sich aus der praktischen Auswirkung
einer Norm eine sachlich nicht mehr zu rechtfertigende Ungleichheit er-
gibt und diese ungleiche Auswirkung gerade auf die rechtliche Gestaltung
der Norm zuriickzufiihren ist.!170 Solche in der sachlichen Wirkung Un-
gleichheit hervorrufende oder verstirkende Vorschriften konnen potenziell
in solchen Vorschriften der Gesundheitsférderung und Krankheitspréaventi-
on erblickt werden, welche breitenwirksam ausgerichtet sind. Hier konnen
sich je nach sozialer Gruppe namlich starke Unterschiede in der Wirkung
ergeben. Zu denken wire dabei neben der bereits erwdhnten potenzierten
Bevorzugung besser gestellter, gesiinderer sozialer Schichten durch Bo-
nusprogramme und Wahltarife auch an die potenzielle Verstirkung ge-
sundheitlicher Ungleichheiten aufgrund Unterschiede bei der Informati-
onsaufnahme und -verarbeitung nicht zielgruppenspezifischer Gesund-
heitskommunikation!!7!,

1166 BverfGE 100, 59 (90); 126, 233 (263); Jarass, in; Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl.
2014, Art. 3 Rn. 30 f.; Prehn, NZS 2010, 260 (265); Schulin, in: Braun (Hrsg.),
Selbstverantwortung in der Solidargemeinschaft, 1981, S. 77 ff.

1167 BVerfGE 100, 59 (90); 126, 233 (263 f.).

1168 BVerfGE 49, 148 (165).

1169 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 7, mit Verweis auf
BVerfGE 24, 300 (358); 49, 148 (165); 72, 141 (150).

1170 BVerfGE 49, 148 (165).

1171 Vgl. Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (143).
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IV. Beeintrachtigungen geschiitzter Lebenswelten (Art. 6 Abs. 1 und 2
und Art. 7 GG)

Viele der durchgefiihrten oder geplanten FordermaBnahmen sollen oder
werden bereits in den sogenannten Settings, also den sozialen Lebenswel-
ten, durchgefiihrt. Dies kann dazu fithren, dass die grundrechtliche Ge-
mengelage durch die Einbeziehung weiterer Betroffener oder durch die
Beriihrung eines besonders geschiitzten Lebensbereichs noch an Komple-
xitit gewinnt. Uber die allgemeine Handlungsfreiheit und den Persénlich-
keitsschutz hinaus schiitzen die Grundrechte auch besondere Lebenswel-
ten vor staatlicher Einflussnahme.!!7? Schutzgegenstand ist auch hier die
Bewahrung des Prozesses der Personlichkeitsentfaltung, welche etwa die
Entscheidung des Einzelnen, sich in bestimmte Lebenswelten zu begeben,
in ihnen zu verbleiben und — vorliegend von Bedeutung — sich von ihnen
beeinflussen zu lassen und sie zugleich selbst fiir andere zu gestalten, um-
fasst.!'”3 Auch im Rahmen von Gesundheitspravention in ,,Settings® ist
damit stets zu fragen, ob ein vom Staat auf die Lebenswelt ausgeiibter Ein-
fluss diese ,,in der ihr normativ zugedachten Funktion als Speicher indivi-
dueller Personlichkeitsentfaltung oder als Ermoglichungsstruktur zukiinfti-
ger Personlichkeitsentfaltung beeintrachtigt«.1174

Da die gesundheitsférdernden Maflnahmen in aller Regel bereits mog-
lichst frith in der individuellen Entwicklung angreifen sollen, sind Beein-
trachtigungen wohl insbesondere fiir Lebenswelten von Kindern und Ju-
gendlichen, also vor allem innerhalb des familidren Schutzraums und in
staatlichen Bildungseinrichtungen, vorstellbar. Wenngleich hier der Bil-
dungs- und Erziehungsauftrag des Staates deutlich ausgeprigter ist!75 als
gegeniiber dem Erwachsenen, so beriihrt eine staatliche Gesundheitserzie-
hung nicht nur das Personlichkeitsrecht der Kinder (Art. 2 Abs. 1 GG i. V.
m. Art. 1 Abs. 1 GG), sondern auch das Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6
Abs. 2 GG). Auch wenn sich damit an der grundsétzlichen Problemkon-

1172 Eingehend dazu Klement, in: Spiecker genannt Doéhmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Prdventionsgesetz, 2016,
S. 105 (138 ft.).

1173 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (138).

1174 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (139).

1175 Als dem Art. 7 Abs. 1 GG innewohnende Voraussetzung, vgl. etwa BVerfGE 47,
46 (74).
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stellation allgemein, also der Frage, inwieweit Gesundheitsforderung und
Krankheitsprivention tiberhaupt Personlichkeitsrechte beriihren, nichts dn-
dert, so entsteht hier gleichwohl ein ganz besonders intensives Spannungs-
feld.!'7¢ Die in diesem Spannungsfeld bestehende gemeinsame Erzie-
hungsaufgabe von Eltern und Schule, welche die Personlichkeitsentwick-
lung des Kindes zum Ziel hat, bedarf damit besonderer Beachtung in der
verfassungsrechtlichen Bewertung, insbesondere in der Verhéltnismafig-
keitspriifung entsprechender MaBinahmen in den Lebenswelten Kinderta-
gesstitte, Schule etc. Allgemein gilt auch hier der Grundsatz, dass der
Staat in Bildungs- und Erziehungsfragen offen fiir die ,,Vielfalt der An-
schauungen® zu sein hat, solange es sich mit einem geordneten staatlichen
Schulsystem vertrdgt.!'”7 Auch konnen sich prozedurale Anforderungen
ergeben. So kann etwa eine nicht mit den Erziehungsberechtigten abge-
stimmte Gesundheitspriavention in einer Kindertagesstitte oder Schule
einen Eingriff in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG darstellen.!178

C. Mafsnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitsprdvention als
Grundrechtseingriff

I. Die Begriindung eines Grundrechtseingriffs

Ausgangspunkt zur Bewertung individueller grundrechtlicher Betroffen-
heit ist der Eingriffsbegriff.!'” Die Kriterien des klassischen Eingriffsbe-
griffs wie etwa die Rechtsformigkeit, die Imperativitit sowie die Unmit-
telbarkeit!!80 helfen bei der Bewertung der vorliegenden Mafinahmen nur
bedingt weiter. Wie bereits beschrieben, findet staatliche Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspravention nicht nur in Form von Ge- und Verbo-
ten, sondern vor allem auch durch (6konomische) Anreize, Nudges sowie
Informations- und Aufklarungsmafinahmen statt. Viele dieser Mafinahmen
versuchen, die staatlich gewlinschte Verhaltensinderung durch mittelbares
Einwirken auf die innere Sphére des Biirgers zu erreichen. Die Unbe-

1176 Auf die Sexualerziehung beziehend BVerfGE 47, 46 (74).

1177 BVerfGE 47, 46 (75).

1178 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (139f.).

1179 Ausfiihrlich zum Eingriffsbegriff Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 136 ff.

1180 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn 124.
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stimmtheit von Adressat und Erfolg eines solchen psychologischen Ein-
wirkens sowie die Distanz zwischen staatlicher Bewirkenshandlung und
Wirkungseintritt beim Betroffenen erschweren die Begriindung einer indi-
vidualisierbaren Grundrechtsbetroffenheit.!'®! Dies ist insbesondere da-
durch begriindet, dass der Wirkungsablauf der Verhaltensbeeinflussung
weitgehend im Subjektiven verborgen bleibt und nicht immer feststellbar
ist, ob und inwieweit die staatliche Willensbeeinflussung tatséchlich zu
einer Verhaltensénderung gefiihrt hat.!182 Teilweise, insbesondere bei vie-
len Formen des Nudging, ist der Staatseinfluss nicht einmal fiir den Adres-
saten selbst spiirbar.!!83 Auch findet die Einflussnahme oftmals ohne eine
ausdifferenzierte gesetzliche Formung und Begleitung statt. Die Adressa-
ten und die Wirkungsweise der staatlichen Einflussnahme sind gesetzlich
kaum vorgezeichnet (so etwa bei Bonusprogrammen).1184 Die gesetzliche
Programmierung lasst vielmehr der Exekutive und insbesondere den mit-
telbaren staatlichen Akteuren einen weiten Umsetzungsspielraum. Diese
Akteure treten jedoch seltener in imperativer oder klassisch rechtsformiger
Weise in Beziehung zum Biirger. Infrage stehen damit die Kriterien, an-
hand derer die faktische Betroffenheit des Einzelnen auch ohne Vermitt-
lung durch das Gesetz an der Verfassung gemessen werden kann.1183

Es ist allgemein anerkannt, dass die Grundrechte nicht allein Schutz ge-
gen formelle Rechtsakte, sondern auch gegen Realakte sowie mittelbare
Beeintrichtigungen bieten.!!8¢ Stellt sich eine MaBnahme nach der Ziel-
setzung und ihren Wirkungen als Ersatz fiir eine staatliche MaBBnahme dar,
die als Grundrechtseingriff im herkdmmlichen Sinne zu qualifizieren ist,
kann das Erfordernis einer besonderen gesetzlichen Grundlage nicht durch
Wahl eines solchen funktionalen Eingriffsdquivalents umgangen wer-
den.""®7 Nach dem modernen Eingriffsbegriff ist ein Eingriff in jedem
staatlichen Handeln zu sehen, ,,das dem Einzelnen ein Verhalten, das in
den Schutzbereich eines Grundrechts fillt, ganz oder teilweise unmdglich
macht oder wesentlich erschwert*“.1188 In der Sache geniigen ,,nicht uner-

1181 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 47 ff.

1182 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 48.

1183 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 48.

1184 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 48.

1185 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 48.

1186 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 125.

1187 Bethge, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. III, 2009, § 58 Rn. 22; BVerfGE
105, 279 (303).

1188 Bethge, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. 111, 2009, § 58 Rn. 16.

254



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Mafinahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitsprdvention

hebliche Einwirkungen des Staates in ein grundrechtliches Schutzgut ge-
gen den Willen des Grundrechtstrigers.“1189 So kann eine faktische Frei-
heitsverkiirzung einen Grundrechtseingriff darstellen, wenn der Grund-
rechtsverpflichtete etwa an das geschiitzte Verhalten eine fiir den Grund-
rechtstrager nachteilige Folge ankniipft oder dies zumindest glaubhaft an-
kiindigt.!1%0 Auch unter Fortentwicklung des engen klassischen Eingriffs-
verstidndnisses kann jedoch im Grundsatz nicht jedwede faktische Betrof-
fenheit ausreichen, um den Abwehranspruch eines Grundrechts auszuld-
sen.!!! Die Frage, inwieweit Grundrechtsschutz jenseits von Befehl und
Zwang besteht, unterliegt in der Rechtsprechung und Literatur kasuisti-
scher Betrachtung.!!? Die einzelnen Fragen sind noch ungeklart oder kon-
trovers.!193 Verallgemeinerbare Grundsitze lassen sich daher noch nicht
erkennen.!1%4  Ankniipfungspunkt fiir die Grundrechtsbeeintrichtigung
konnen sowohl die Art und Weise der staatlichen Handlung selbst als auch
der Beeintrichtigungserfolg sein.!'® So ist es grundsétzlich anerkannt,
dass die Fragen grundrechtlicher Relevanz staatlichen Handelns nicht
zwingend allein davon abhingen, wie die untersuchte Beeintrdchtigung
strukturell bewirkt wird, da es letztlich nicht primér um die Handlung
selbst geht, sondern um die Folgen der Handlung.!1°® Die bloBe Tatséch-
lichkeit einer Wirkungsweise und Betroffenheit erspart nicht ihre sorgfalti-
ge verfassungsrechtliche Rechtfertigung, sondern ist vielmehr Anlass, den
rechtsfremden Einwirkungen mit besonderer rechtlicher Skepsis gegen-
iiberzutreten.!!197 Insgesamt ist damit die konkrete Betrachtung des Einzel-
falls im besonderen MaBe entscheidend.!!°® Dabei ist davon auszugehen,
dass die Verfassung angesichts der Freiheitsverbiirgung keinen statischen,

1189 Bethge, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. III, 2009, § 58 Rn. 16.

1190 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (132 f.).

1191 Kunig, in; v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 18; Dreier, in:
Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 125 m. w. N.

1192 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 18 m. w. N.

1193 Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Vorb. 126 m. w. N.; vgl. auch Lind-
ner, DOV 2004, 765 ff. m. w. N.

1194 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 18.

1195 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 83.

1196 Vgl. Rademacher, Realakte im Rechtsschutzsystem der Europdischen Union,
2014, S. 134 1.

1197 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 189 f.

1198 Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 56 Rn. 33.
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ein fiir alle Mal feststehenden Begriff des Eingriffs kennt. Vielmehr be-
steht ein ,,dynamischer Eingriffsbegriff*, welcher sich den jeweils aktuel-
len Formen der Beeintrichtigung und dem aktuellen Gewicht der Ein-
schrinkung anzupassen hat.!!% Insgesamt geht es im Rahmen des Grund-
rechtseingriffs letztlich um die Festlegung, wann der Staat fiir Freiheitsbe-
eintrichtigungen der Biirger Verantwortlichkeit tibernehmen muss.!200 An-
hand dieses allgemeinen Grundprinzips lassen sich sodann einige allge-
meine Anhaltspunkte zur Begriindung eines Grundrechtseingriffs identifi-
zieren. So konnen fiir die Abgrenzung ausschlaggebende Anhaltspunkte
unter anderem das Ausmal} der jeweiligen individuellen Betroffenheit
durch die staatliche Mallnahme, die Identifizierbarkeit der Betroffenheit
im Vergleich zu nicht oder anders Betroffenen und vor allem der Gesichts-
punkt der ,,objektiven Intention der jeweils in Rede stehenden Mafnah-
me, also die Finalitit, herangezogen werden.!20! Nach Lindner ist der Ein-
griffsbegriff mit seinem Fokus auf den Vorgang des Eingreifens gar ginz-
lich durch eine Betrachtung des grundrechtswidrigen Effekts staatlichen
Handelns abzuldsen.!202 Art, Intensitdt und rechtliche Form der Freiheits-
verkiirzung sieht er als irrelevant. Entscheidend sei vielmehr allein das Er-
gebnis der staatlichen MaBnahme und damit die Frage, ob eine vom Rege-
lungswillen umfasste Interessenverkiirzung vorliege.1203

1. Paternalistisches Staatshandeln

Oftmals wird in der Debatte um gesundheitsfordernde Mafinahmen der
Vorwurf paternalistischen Staatshandelns erhoben. Die Frage danach, ob
staatliches Handeln als paternalistisch eingestuft werden kann oder nicht,
wird dann oftmals als essenziell fiir die Bewertung der Legitimitét oder I1-
legitimitét entsprechenden Handelns eingestuft. Es ist jedoch fraglich, in-
wieweit die Qualifikation der vorliegenden Mafinahmen als paternalistisch
oder liberal ausschlaggebend fiir die grundrechtliche Bewertung ist.

1199 Eckhoff, Der Grundrechtseingrift, 1992, S. 165.

1200 Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 86.

1201 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 18.

1202 Lindner, DOV 2004, 765 ff.

1203 Lindner, DOV 2004, 765 (773); Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd.
111, 2009, § 57 Rn. 18.
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Der Begriff des staatlichen Paternalismus beschreibt die nicht konsen-
tierte Beeintrdchtigung der Handlungsfreiheit oder Selbstbestimmung ei-
nes Individuums durch den Staat zu dem Zweck, das Wohl des Betroffe-
nen zu steigern oder auf irgendeine Weise dessen Interessen, Werte oder
Wohlergehen zu fordern.1204 Paternalistisches Staatshandeln geht also {iber
den bloBen ,,Zwang zur Verhiitung von Selbstschidigung*!205 hinaus, ent-
scheidend ist die Beschrankung oder auch Beeintrichtigung gegen den
Willen des Betroffenen.!2% Ein in diesem Sinne paternalistisches Handeln
wird in der Auseinandersetzung um die Legitimitit von Public Health
MafBnahmen dann einerseits als Kriterium fiir die Unzuldssigkeit entspre-
chenden staatlichen Handelns herangezogen, oder aber, es wird aufge-
zeigt, dass das Handeln im Sinne eines ,,libertdren* Paternalismus nicht
bevormundend, sondern lediglich autonomievergréfernd wirken wiirde,
da lediglich die eigenen Priferenzen des Individuums befordert wiir-
den.!207 Insgesamt fillt jedoch auf, dass im Rahmen der Paternalismusdis-
kussion verschiedene Argumentationsstrange ineinanderflieBen, welche
aus verfassungsdogmatischer Sicht den verschiedenen Kategorien der
Grundrechtspriifung zugeordnet werden konnen. Paternalismus als Kon-
zept dient vielmehr einer bloBen Beschreibung der staatlichen Tétigkeit,
welche jedoch zundchst als verfassungsrechtlich neutral zu verstehen
ist.1208

Auch die hauptsédchlich anhand ihrer Idee des libertiren Paternalismus
argumentierenden Thaler und Sunstein kommen zu dem Schluss, dass die
Bewertung von Nudges davon abhéngt, ob sie Menschen Schaden oder
Nutzen zufiigen.!29 Die Quintessenz der Frage ist dabei, was als Schaden
oder Nutzen aufgefasst werden kann. So geht es natiirlich zundchst darum,
ob in einem Nudge grundsitzlich eine Autonomiebeschrinkung liegt oder

1204 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 3.

1205 Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, S. 55.

1206 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 11 f.

1207 Vgl. Thaler/Sunstein, The American Economic Review 2003, 175 ff.; vgl. zur
dhnlichen Unterscheidung in harten und weichen Paternalismus auch Schmolke,
Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 6 f.; allg. zur Idee eines frei-
heitsvergrolernden Paternalismus Regan, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism,
1983, S. 113 ff.

1208 In diesem Sinne auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht,
2013, S.3.

1209 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 247.
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ob es Fille geben kann, in denen die Autonomie gar gestérkt, eine frei ge-
troffene Entscheidung erst ermdglicht wird. Auflerdem ist es von Bedeu-
tung, inwieweit die verhaltenssteuernde staatliche Autoritét einschitzen
kann, welche Entscheidung oder welches Verhalten den Adressaten besser
stellt, letztlich zu einem ,besseren” Leben verhilft. Genau diese Fragen
lassen sich jedoch anhand der {iblichen Dogmatik strukturieren, ndmlich in
Fragen des Grundrechtseingriffs und in Fragen der Ziellegitimitét und Ver-
haltnisméaBigkeit staatlicher Mallnahmen.

2. Wirkung staatlichen Handelns (Autonomie- und
Freiheitsbeschrankung)

Bereits im Rahmen der herkdmmlichen Eingriffsdogmatik, insbesondere
aber nach der Idee des grundrechtswidrigen Effekts, ist die Wirkung des
staatlichen Handelns auf die Grundrechtsausiibung entscheidendes Merk-
mal fiir die Eingriffsbegriindung.!?!0 Beurteilt werden muss hierbei die
Frage, ob und mit welcher Intensitéit der Betroffene in seinen grundrecht-
lich geschiitzten Interessen und Freiheiten beeintréchtigt wird. Ausgangs-
punkt ist eine materielle Betrachtungsweise, bei der von der grundrecht-
lich geschiitzten Freiheit ausgehend danach zu fragen ist, ob ein bestimm-
tes Individualinteresse dergestalt geschiitzt wird, dass es ,,ohne Ansehen
der Modalitét nicht tiberwiltigt, behindert oder gefdhrdet werden darf*.1211
Mit Blick auf die Selbstbestimmung und Autonomie des Grundrechtstri-
gers ist zu fragen, ob die staatliche MaBnahme einen nicht vdllig unerheb-
lichen Einfluss auf den Willensbildungsprozess des Einzelnen ausiiben
kann oder ob eine solche staatliche Beeinflussung als alltdgliche Lastigkeit
den Einzelnen in seiner inneren Freiheit nicht zu beeintrachtigen vermag.
Insbesondere im Rahmen der Selbstbestimmung soll — in Anlehnung an
das Erfordernis der Erheblichkeitsschwelle — nicht jede unspezifische Be-
eintrdchtigung eingriffsrelevant sein. Die Eingriffsschwelle wird zumin-
dest dann iiberschritten, wenn der ,,eigene (Rechts-)Be-reich® oder die
Verhaltensfreiheit in Folge einer staatlichen Maflnahme dergestalt beein-
trachtigt wird, dass ihre individuellen Auswirkungen mit einer zielgerich-

1210 Vgl. Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 252 ff.
1211 Gallwas, in: Ruland/Maydell/Papier (Hrsg.), FS Zacher, 1998, S. 185 (186);
Lindner, DOV 2004, 765 (767).
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teten Beschriankung gleichgesetzt werden kénnen.!212 Auch zunichst auf
der Wirkungsseite als ,,weich® betrachtete MaBinahmen konnen auf der
Folgenseite ,,harte* Beeintrachtigungen nach sich ziehen.1213

Mit Bezug auf die durch das allgemeine Personlichkeitsrecht geforderte
Achtung der individuellen Selbstbestimmung sind eine grundrechtsverkiir-
zende Wirkung und damit ein Eingriff insbesondere in der Einwirkung auf
die Handlungs- und Entfaltungsméglichkeiten des Einzelnen zu sehen.!214
Auch Kloepfer betont, dass insbesondere die sog. influenzierenden Mal3-
nahmen der indirekten Verhaltenssteuerung, mit denen der Staat ein uner-
wiinschtes Verhalten zu hemmen oder anzureizen versucht, Grundrechts-
beeintrachtigungen darstellen, da sie jedenfalls die Motivation und Ent-
scheidungsfreiheit beeinflussen.!2!5 Die MaBnahmen konnen dabei in ver-
schiedene Richtungen wirken. So kénnen sie zunédchst die Anzahl und die
Wahrnehmbarkeit verschiedener Entscheidungsoptionen iiberhaupt erst er-
hohen. Dariiber hinaus kann das staatliche Handeln auf die Entscheidungs-
findung auch dergestalt einwirken, dass diese in eine bestimmte Richtung
gelenkt und dabei mogliche Entscheidungs- und Handlungsoptionen be-
grenzt oder génzlich eliminiert werden. Fiir eine solche Begrenzung reicht
es aus, dass das Ausiiben eines bestimmten grundrechtlich geschiitzten
oder das Unterlassen eines staatlich erwiinschten Verhaltens mit einem
splrbaren Nachteil fiir den Grundrechtstriger verbunden ist.!216 Je um-
fangreicher das staatliche Handeln dann die individuelle Personlichkeits-
entfaltung auf ein bestimmtes Ziel hin zu steuern versucht und die Aus-
wahloptionen beschriankt oder gar eliminiert, desto stirker ist die eingrei-
fende Wirkung anzunehmen und desto hoher miissen danach die Anforde-
rungen an die Eingriffsrechtfertigung sein.!217

1212 Zum Ganzen Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar, 133. EL
(April 2008), Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 109.

1213 Hermes, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 39 Rn. 81.

1214 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148
Rn. 131.

1215 Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 51 Rn. 27.

1216 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 139.

1217 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148
Rn. 131.
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3. Bagatellgrenze

Eine besondere Auspriagung der Frage der Intensitit oder Wirkung staatli-
chen Handelns, welche sich im Rahmen der Gesundheitsférderung und
Krankheitspravention aufdringt, ist das Erfordernis einer Bagatellgrenze
fiir die Begriindung eines Grundrechtseingriffs.1218 Viele der vorgestellten
MaBnahmen stellen weder eine klare Freiheitsbegrenzung dar, noch
scheint die Wirkung der einzelnen Mafinahme aus dem Bereich der psy-
chologischen Beeinflussung besonders stark oder evident. Entsprechend
wird teilweise vertreten'2!9, dass fiir die Feststellung eines Grundrechts-
eingriffs eine Bagatellgrenze oder Erheblichkeitsschwelle anzunehmen ist,
um so der Bedeutung der Grundrechte als besonders schiitzenswerte Rech-
te und auch der subtilen Schrankenkonstruktion des Grundgesetzes ge-
recht zu werden. 1220

Dieser Ansicht kann hier jedoch nur insoweit gefolgt werden, als dass
grundsitzlich anerkannt wird, dass schutzbereichsspezifische Uberlegun-
gen im Einzelfall dazu geeignet sind, auf eine Bagatellgrenze zu verzich-
ten!22! und auch sonst nur ,,vollig geringfiigige” Beeintrachtigungen kei-
nen Eingriff begriinden!?22, Dariiber hinaus sprechen gute Griinde gegen
eine grundsétzliche Bagatellgrenze. Zunidchst verlagert die Idee eines Ba-
gatellvorbehalts die Frage nach der Berechtigung von Grundrechtseingrif-
fen auf die Bestimmung der Schutzbereiches, obwohl dieser moglichst
formal abgrenzbar und nicht von normativen Wertungen wie etwa der ,,So-
zialaddquanz* abhingig sein sollte.!223 Ein weites Tatbestandsverstindnis
stellt den Gesetzgeber und die Exekutive im Rahmen von Grundrechtsein-
griffen zudem vor Rechtfertigungslasten, welche generell dazu geeignet
sind, verfassungsstaatliches Handeln zu rationalisieren und transparent zu
gestalten.1224 Auch erscheint es insbesondere mit Blick auf den Schutz in-

1218 Ausfiihrlich zur Bagatellgrenze Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992,
S.255ff.

1219 Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 256, bezeichnete dies im Jahr 1992
als in Literatur und Rechtsprechung ,,nahezu allgemein vertretene* Auffassung.

1220 Statt vieler Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S.255ff. m. w. N
Kloepfer, Verfassungsrecht Band II, 2010, § 51 Rn. 36 f.; Dreier, in: Dreier, GG,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 125.

1221 So auch Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 257.

1222 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 51 Rn. 36.

1223 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 IT Rn. 49.

1224 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 II Rn. 50.
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dividueller Selbstbestimmung schwer, eine bestimmte Erheblichkeits-
schwelle zu konkretisieren, weil es vom subjektiven Selbstverstdndnis ei-
nes jeden Einzelnen abhéngt, ob und inwieweit eine staatliche Maflnahme
die Personlichkeitsentfaltung zu hemmen vermag.'??> Insoweit besteht
eine gewisse Parallelitit zwischen der Diskussion zum etwaigen Erforder-
nis personlichkeitsrelevanter Entfaltung im Rahmen von Art. 2 Abs. 1 GG
und der Frage nach einer Erheblichkeitsschwelle im Rahmen des Ein-
griffs.1226 Lehnt man jedoch bestimmte Anforderungen an die Bedeutsam-
keit eines Verhaltens fiir die Personlichkeitsentwicklung ab, liegt es nahe,
auch fiir die Eingriffsbegriindung keine Erheblichkeitsschwelle zu verlan-
gen.'??7 Unerhebliche Eingriffe in Grundrechte kann es demnach nicht ge-
ben.1228 Jeder staatliche Eingriff in eine grundrechtlich geschiitzte Rechts-
position bedarf der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vor den fiir das
jeweilige Grundrecht bestehenden Schranken. Auf die Schwere des Ein-
griffs kommt es grundsétzlich erst bei der VerhiltnismaBigkeitspriifung
an.!22% Auch geringfiigige oder sozial addquate Beeintrachtigungen kon-
nen damit als tatbestandlich relevante Grundrechtseingriffe qualifiziert
werden. 1230

1225 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148 Rn. 81;
Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. 111, 2009, § 57 Rn. 49.

1226 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 155f.

1227 Ahnlich Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. 111, 2009, § 57 Rn. 49.

1228 Vgl. Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011,
§ 200 Rn. 95.; auch Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 94 m. w.
N., lehnt es ab, eine Einwirkung auf grundrechtliche Schutzgiiter mit pauschalen
Bagatellformeln fiir irrelevant zu erklaren. Vielmehr sollte die Bestimmung und
Abgrenzung des grundrechtlichen Schutzbereiches bereits dergestalt erfolgen,
dass nicht umfasste Bagatellfdlle von vornherein ausscheiden.

1229 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 96 f.

1230 So auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 II Rn. 50,
nach dem eine Grenze lediglich bei ,,vernachldssigenswerten Bagatellen” im
Sinne ,,alltédglicher Lastigkeiten oder subjektiver Empfindlichkeiten* zu ziehen
ist. Doch auch hier scheint angesichts der unscharfen Abgrenzungsmaoglichkeit
hochste Zuriickhaltung geboten; vgl. Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR,
Bd. 111, 2009, § 57 Rn. 49, der deshalb einen Bagatellvorbehalt génzlich ablehnt.
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4. Finalitdt der MaBBnahme

Im Rahmen des modernen Eingriffsverstdndnisses soll vor allem auch die
»objektive* Intention der jeweils in Rede stehenden MaBnahme zur Be-
griindung eines grundrechtseingreifenden staatlichen Verhaltens aus-
schlaggebend sein. Die Finalitdt oder Zielgerichtetheit staatlichen Han-
delns wird jedoch teilweise weder als hinreichende noch als notwendige
Bedingung zur Begriindung eines Grundrechtseingriffs gesehen.!23! So
wird vertreten, dass sich eine gewisse Notwendigkeit nur insoweit ergebe,
als dass bestimmte Grundrechtsbestimmungen in ihrer Schutzwirkung nur
gegen MafBnahmen mit bestimmter Zielrichtung ausgerichtet sein konn-
ten.'232 Ein Eingriff in die Entscheidungsfreiheit setzte denknotwendiger-
weise Finalitdt voraus, da sie sich nicht anders als durch zielgerichtetes
Verhalten begrenzen lasse.!233 Aus der Sicht des Betroffenen hingegen
konne es keinen Unterschied machen, ob eine ihn treffende Belastung von
staatlicher Seite gewollt oder eher zufillig als (unvorhersehbarer) Neben-
effekt erfolgt sei.!?3* Fiir die Eingriffsdiskussion sei deshalb die Frage der
Schwere der Freiheitsbeeintrachtigung zundchst die grundsétzlichere und
bedeutendere, denn letztlich stehe nicht die Bestrafung guter oder bdser
staatlicher Gesinnung im Vordergrund, sondern eine effektive Freiheitsge-
wihrleistung.!?35 Gleichwohl soll neben dieser objektiven Dimension
staatlichen Handelns auch die subjektive Dimension tauglicher Ankniip-
fungspunkt flir eine wertende Zurechnung staatlicher Maflnahmen auf
grundrechtlich geschiitzte Positionen sein.!23¢

Bezogen auf die hier in Frage stehenden MaBBnahmen der Gesundheits-
forderung und Krankheitspriavention lésst sich feststellen, dass grundsétz-
lich eine Bewusstseins- und Verhaltensdnderung auf Seiten der Steue-
rungsadressaten gezielt bezweckt wird und diese MaBinahmen damit in al-
ler Regel final erfolgen. Bedeutsamer ist dementsprechend die Frage, ob
eine entsprechende Finalitit staatlichen Handelns allein einen Grund-

1231 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 81; Cremer, Freiheits-
grundrechte, 2003, S. 153 ff.; Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken,
1977, S. 94 ff.

1232 Vgl. Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 81.

1233 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 83.

1234 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 11, 2010, § 51 Rn. 26.

1235 Di Fabio, JZ 1993, 689 (695).

1236 Di Fabio, JZ 1993, 689 (695).
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rechtseingriff begriinden kann, Finalitdt also eine hinreichende Eingriffs-
bedingung darstellt. Di Fabio argumentiert etwa, dass der bewusst und
zielgerichtet handelnde Staat keines Schutzes vor ausufernder oder unvor-
hersehbarer Grundrechtsverpflichtung bediirfe.!237 Durch die Bewusstheit
und Zielgerichtetheit der Steuerung kénne die Grundrechtsbindung ohne
weiteres vorausgesehen und sich auf sie eingestellt werden. Bei Finalitét
sei dann fiir das Kriterium der Schwere oder anderer zusétzlicher Merk-
male kein Raum. Staatliche MafBnahmen, welche zielgerichtet in ein
Grundrecht eingreifen, seien bereits deswegen eindeutig als Eingriffe zu
qualifizieren. Finalitét sollte zumindest immer dann bejaht werden, wenn
die Grundrechtsauswirkung das planvoll eingesetzte Mittel ist, um eine
bestimmte Steuerungswirkung zu erreichen. Dies sei grundsitzlich immer
dann der Fall, wenn der Staat kommunikative Steuerungsinstrumente an-
stelle der klassischen Formen rechtlicher Regelung oder finanzieller Be-
einflussung einsetzt.!238 Ob dieser Ansicht in der Absolutheit gefolgt wer-
den kann, ist fraglich. So betont Di Fabio selbst, dass der Grundrechts-
schutz nicht zur Gesinnungsiiberpriifung des Gesetzgebers, sondern zur
Freiheitsgewdhrleistung dient. Zeitigt also eine noch so bewusste und ziel-
gerichtete MaBnahme des Gesetzgebers keine objektiv feststellbare Aus-
wirkung auf die Regelungsadressaten, erscheint es widerspriichlich, hierin
einen Grundrechtseingriff sehen zu wollen. Erforderlich ist vielmehr, dass
die in Frage stehende Maflnahme auch objektiv dazu geeignet ist, etwa die
gewiinschte Verhaltensdnderung zu bewirken und damit Autonomieaus-
iibung einzuschrianken. Nach dem hier vertretenen weiten Verstédndnis ei-
nes Autonomieschutzes und der grundsitzlichen Anfilligkeit geistiger
Prozesse fiir (staatliche) Einflussnahme, ist eine solche Schwelle jedoch
grundsitzlich niedrig anzusetzen, sodass im Ergebnis wohl nur fiir verein-
zelte Fille eine unterschiedliche Bewertung erfolgen wiirde. Die Finalitdt
staatlichen Tatigwerdens kann damit einen sehr starken Indikator fiir einen
Grundrechtseingriff darstellen. Es bedarf jedoch noch eines Mindestmalies
an nachweisbarer Verhaltenseinwirkung, um den Grundrechtseingriff
liberzeugend begriinden zu kénnen.!23?

1237 Di Fabio, JZ 1993, 689 (695 f.).

1238 Zum Ganzen Di Fabio, JZ 1993, 689 (695 f.).

1239 In diesem Sinne auch Spaeth, Grundrechtseingriff durch Information, 1995,
S. 154.
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5. Heimlichkeit der Mallnahme

Ein besonderes Charakteristikum der hier vorgestellten MaBinahmen liegt
darin, dass sie eine Verhaltenséinderung so unauffallig herbeifiihren wol-
len, dass der Regelungsadressat dies idealerweise gar nicht bemerkt. Der
Steuerungsimpuls des Gesetzgebers soll dem Individuum verborgen blei-
ben, die MaBBnahmen sollen moglichst seimlich wirken. Grundsétzlich er-
scheint die Frage, ob der Staat dem Biirger offen gegeniibertritt und etwa
Verhaltensanforderungen klar kommuniziert oder ob er mittels verdeckter
MafBnahmen zu dem gewiinschten Verhalten bewegt werden soll, auch in
Hinblick auf die Grundrechtsrelevanz staatlicher Mainahmen besonders
beachtenswert. Einen ersten Ankniipfungspunkt bildet die Dogmatik zu
heimlichen UberwachungsmafBnahmen, bei denen der Staat den Biirger
ohne sein Wissen beobachtet und die damit verbundene Ahnungslosigkeit
des Betroffenen ausnutzt, um insbesondere Informationen und Daten zu
erheben. Eine solche heimliche staatliche Ausforschung stellt grundsétz-
lich in jedweder Form einen Grundrechtseingriff dar.!?40 Die Argumentati-
on, welche bei heimlichen UberwachungsmaBnahmen entwickelt wurde,
lasst sich auch auf eine generelle Eingriffsdogmatik iibertragen. MafBinah-
men, die ohne Wissen des Betroffenen auf den Einzelnen einwirken, rau-
ben ihm die Méglichkeit, sich gegen die MaBnahme zu wehren, ihr auszu-
weichen oder sich ihr entgegenzustellen. Das Operieren im Geheimen
(und die damit verringerte oder gar nicht vorhandene Abwehrmdglichkeit)
fiihrt potenziell zu einer erhohten Rechtswidrigkeitswahrscheinlichkeit
staatlichen Handelns bei gleichzeitig eingeschrankterer oder zumindest er-
schwerter Rechtsschutzmoglichkeit seitens des Betroffenen.!24! Vor allem
in Hinblick auf die erschwerten Abwehr- und Rechtschutzmdoglichkeiten
gilt dies fiir UberwachungsmaBnahmen gleichermafen wie etwa fiir un-
sichtbar wirkende Verhaltenssteuerungen durch Nudges.'242 Wihrend je-
doch bei den heimlichen UberwachungsmaBnahmen die Eingriffsbegriin-
dung aufgrund der fehlenden bezweckten Verhaltenssteuerung diskutiert
wird!243, ist diese bei Steuerungsmafinahmen der Gesundheitsférderung
hingegen eindeutig gegeben.

1240 Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, 2013, S. 131 m. w. N.

1241 Vgl. dazu Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, 2013, S. 167 ff.

1242 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(19).

1243 Vgl. dazu Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, 2013, S. 128 ff.
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Eine Maflnahme offen oder verdeckt durchzufiihren ist letztlich auch
eine Frage des Respekts staatlicher Autoritét vor personlicher Autonomie
der Biirger.12** Weif3 der Biirger gar nicht, welche Verhaltensanforderun-
gen an ihn konkret gestellt werden, so wird er der Mdglichkeit beraubt,
sein Verhalten selbststdndig und aus freien Stiicken den staatlichen Verhal-
tensanforderungen anzupassen oder bewusst davon abzuweichen.!245
Kenntnis {iber die auf einen angewandten Mallnahmen der Verhaltensbe-
einflussung und ein Mindestmal} an Verstidndnis iiber deren Wirkmecha-
nismen ist Grundbedingung fiir die Fahigkeit zur autonomen Willensbil-
dung und Lebensfiihrung.!246 Insbesondere die auf moderner Verhaltens-
psychologie basierenden Steuerungsinstrumente wie das Nudging kdnnen
isoliert betrachtet als bloBe punktuelle und ,,Jautlose* Beeintrdchtigungen
wahrgenommen werden, sich aus der Distanz aber als besonders eingriffs-
intensiv herausstellen.!247 Der Staat tritt dem Biirger hier ndmlich nicht
rechtsstaatlich offen und greifbar als Steuerungssubjekt gegeniiber, son-
dern bleibt im Verborgenen und damit einerseits nicht wahrnehmbar, ande-
rerseits aber auch omniprisent.!24® Mafinahmen, welche gezielt versuchen,
die Bewusstseinssphire zu umgehen und verdeckt auf unterbewusste Pro-
zesse und Automatismen einzuwirken, stellen aufgrund der Beraubung
von Ausweich- und Abwehrmoglichkeiten und der Beeintrdchtigung der
freien Willensbildung einen potenziellen Grundrechtseingriff dar.

6. Bandbreite der Mallnahmen (additiver Grundrechtseingrift)

Wie schon im Rahmen der Bagatellgrenze erwéhnt, scheinen verschiedene
MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention isoliert
betrachtet nur eine geringe oder gar keine Eingriffsintensitit aufzuweisen.
Ein einzelner Flyer, ein kleiner ,,Stupser* zur besseren Essensauswahl und
ein kleiner Bonus fiir gesundheitsbewusstes Verhalten werden oftmals,
wenn iiberhaupt, nur als weiche Steuerungsmafinahme wahrgenommen.

1244 Auf diesen Aspekt bezugnehmend Court of Appeals of New York, New York
Statewide Coalition of Hispanic Chambers of Commerce v. New York City
Dept. of Health, 23 N.Y.3d 681 (2014).

1245 Vgl. Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (213).

1246 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (213).

1247 Auf Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung beziehend Kube, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148 Rn. 81.

1248 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148 Rn. 81.
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Betrachtet man hingegen die volle Bandbreite der angewandten und ange-
dachten MaBnahmen zur Steuerung des Gesundheitsverhaltens der Biirger,
so kann die Bewertung iiber das Ausmal} der Verhaltensbeeinflussung
schon ganz anders ausfallen. Leitend ist dabei die Idee, dass erst die kom-
binierte Bewertung der betrachteten Mallnahmen die Schwelle zu einer
Grundrechtsverkiirzung und damit zum Grundrechtseingriff ermdglicht
und die kumulierten Belastungen dann im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung die VerhéltnismaBigkeitspriifung beeinflussen. Dogmatischer An-
kniipfungspunkt ist dafiir die Figur des ,additiven” Grundrechtsein-
griffs.1249 Liickes Ansatz ist dabei, dass eine nur punktuelle Betrachtung
verschiedener Grundrechtsbelastungen moglicherweise potenzierte Beein-
trachtigen durch mehrfaches und kumulatives Auftreten nicht angemessen
beriicksichtigen kann.!250 Die grundrechtserhebliche kumulative Gesamt-
belastung unterscheidet sich von der schlichten Mehrfachbelastung da-
durch, dass sie denselben Adressaten trifft, die grundrechtseingreifenden
Akte im Wesentlichen den gleichen Regelungszweck verfolgen und sich
daher in ihrer belastenden Wirkung wechselseitig zu einem Eingriffsbiin-
del verstarken.!25! Wenn nicht unbedingt die gleichen Grundrechte, miis-
sen diese Eingriffsakte dennoch den gleichen Lebenssachverhalt betreffen.
Der Biirger ist durch diese Eingriffsbiindelung hinsichtlich des gleichen
Lebenssachverhalts dann einer potenzierten Belastung ausgesetzt.1252 Dies
macht es erforderlich, einen ,,ganzheitlich geartete[n] Eingriffstyp* 1253 an-
zuerkennen, der es ermdglicht, mehrere Grundrechtseingriffe zu biindeln
und zu einer Gesamtbeeintrichtigung zu addieren. Liicke befasst sich je-
doch mit der kumulativen Betrachtung einzelner Grundrechtseingriffe vor
allem im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung, mit dem Ziel, die Biir-
ger vor einer ,,iiberméBigen Gesamtbelastung® zu schiitzen.!254 Ob bereits
auf Eingriffsebene eine kumulative Grundrechtsbeeintrichtigung zu
einem gesamtbetrachteten Grundrechtseingriff fithren kann, bleibt offen.

1249 Zur Terminologie Liicke, DVBI. 2001, 14609 ff.

1250 Liicke, DVBI. 2001, 1469 ff.

1251 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, §200
Rn. 97.

1252 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 200
Rn. 97.

1253 Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1470).

1254  Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1476); dhnlich wohl auch Winkler, JA 2014, 881 ff.
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Grundsitzlich wird diese Figur zwar vor allem im Rahmen der Verhalt-
nisméBigkeitspriifung angewandt'?%, die grundlegende Idee der Belas-
tungskumulation erscheint aber auch auf die Eingriffsbegriindung iiber-
tragbar. Wenn mehrere Grundrechtsbelastungen isoliert betrachtet auf-
grund ihrer Minimalinvasivitdt die Eingriffsgrenze nicht zu {iberschreiten
vermogen, sie jedoch an denselben Grundrechtstriger gerichtet sind, ein
und denselben Zweck der Verhaltenssteuerung befolgen und zudem den-
selben grundrechtlichen Schutzbereich betreffen, so erscheint es erforder-
lich und legitim, ihre Auswirkungen in einer Gesamtbetrachtung zu be-
werten. Ahnlich wie einzelne Grundrechtseingriffe eine besondere Ge-
samtbelastung bewirken, konnen auch mehrere unter der Schwelle des
Eingriffs liegende Malinahmen in ihrer Gesamtbetrachtung eine bedeutsa-
me Verhaltensbeeinflussung und -steuerung, mithin eine Grundrechtsver-
kiirzung, bewirken. Das kumulative Belastungsbiindel erstarkt so zu einem
Grundrechtseingriff.!125¢ Wenn zwischen verschiedenen, vielleicht zu-
nédchst rein informativen oder belohnenden Maflnahmen ein enger themati-
scher Zusammenhang im Sinne einer Zweckkonnexitdt besteht und auch
ein zeitlicher Zusammenhang im Sinne einer noch andauernden oder per-
manenten Beeintrdchtigung gegeben ist, so konnen auch solche Beein-
trichtigen in ihrer Gesamtwirkung als Grundrechtseingriff bewertet wer-
den und eine entsprechende Rechtfertigungspflicht fiir das staatliche Han-
deln auslosen. Die Bewertung des Eingriffspotenzials von Mafinahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention hdangt mitunter entschei-
dend von einer entsprechenden Gesamtbewertung der MaBnahmen ab.
Eine auf nur punktuelle Einzelbeeintrichtigungen gerichtete Dogmatik
scheint jedoch nicht geeignet, eine solche kumulative Beeintrdchtigungsla-
ge angemessen abbilden zu konnen.

1255 Vgl. Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1476); nach Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 100, miissen die Einzelakte in
prozessualer Hinsicht selbststindig als Grundrechtseingriff behandelt werden,
sie wiirden sich nicht zu einem angreitbaren Gesamtakt summieren.

1256 So auch Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017,
S.239.
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II. Bewertung

Im néchsten Schritt erfolgt eine Bewertung der vorgestellten MaBnahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention als Grundrechtsein-
griff. Wie erortert, ist Hauptankniipfungspunkt fiir die Grundrechtsbelas-
tung dieser MaBinahmen die Beeinflussung des individuellen Gesundheits-
verhaltens und die damit verbundene Beschrankung der Selbstbestim-
mung. Die Darstellung erfolgt grundsétzlich in Form einer Interventions-
leiter von nicht oder nur schwach bis hin zu stark grundrechtsbeeintrachti-
genden MaBnahmen.!257 Am unteren Ende der Eingriffsskala beginnen
MaBnahmen, welche auf die Beeinflussung der Willensbildung und damit
der inneren Freiheit gerichtet sind. Thnen folgen am oberen Ende verhal-
tensbeschridnkende MafBinahmen zur Beeintrichtigung der duBleren Hand-
lungsfreiheit. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Frage der Intensitét
des Grundrechtseingriffs mit dem jeweils von der Mallnahme hauptsich-
lich beriihrten Grundrecht zusammenhéingt. Wahrend Eingriffe in die inne-
re Freiheit das allgemeine Personlichkeitsrecht tangieren, beriihren Ein-
griffe in die &uBere Freiheit die allgemeine Handlungsfreiheit. Je nach
Ausgestaltung im konkreten Fall kann etwa in einer durch einen Nudge
hervorgerufenen Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
ein starkerer Grundrechtseingriff gesehen werden als in einem Verbot als
Einschrinkung der allgemeinen Handlungsfreiheit.

1. Er6ffnung gesunder Verhaltensoptionen

Zunichst sind solche MaBinahmen zu bewerten, durch welche gesundheits-
fordernde Leistungen angeboten, zur Verfiigung gestellt und damit Hand-
lungsoptionen eréffnet werden. Darunter fallen etwa MaBnahmen der Ver-
haltensprévention nach § 20 Abs. 5 SGB V oder Leistungen zur Erfassung
von gesundheitlichen Risiken und Fritherkennung von Krankheiten im
Sinne der §§ 25, 26 SGB V, soweit diese nicht mit besonderen (in der Re-
gel finanziellen) Anreizen zur Steigerung deren Inanspruchnahme verbun-
den werden. Vor allem aber sind hier MaBBnahmen der (reinen) Verhiltnis-
priavention im Sinne des § 20a SGB V umfasst, welche den Aufbau und
die Stiarkung gesundheitsforderlicher Strukturen bezwecken. Die Zurver-

1257 In Anlehnung an die ,.intervention ladder* des Nuffield Council on Bioethics,
Public health: ethical issues, 2007, S. 42.
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fligungstellung von Leistungen und Strukturen und das damit verbundene
Er6ffnen von Auswahlmoglichkeiten konfrontieren den Einzelnen mit ver-
schiedenen Handlungsoptionen und Lebensstilansdtzen. So veréndert der
Staat bei der ,,Gesundheitsprivention durch Leistung* lediglich Umstinde,
die fiir den Grundrechtstrager bei seiner freien Entscheidung bedeutsam
sein konnen; er setzt der selbstbestimmten Willensbildung damit lediglich
duBere Anreize.!2’® Die Grundrechte schiitzen jedoch den Einzelnen nicht
bereits davor, einer bestimmten Umwelt ausgesetzt zu sein, auch hat der
Einzelne keinen Anspruch auf eine unverdnderte Umwelt.125 Insoweit
greift hier das Argument, dass sich der Staat fiir irgendeine Gestaltung der
Umwelt entscheiden muss. Neutral konnen die Umwelt und die in dieser
Umwelt bestehenden Handlungsoptionen nie sein. Im Gegenteil werden
das individuelle Wissen und der individuelle Handlungsspielraum durch
solche Mafinahmen grundsétzlich mehr erweitert, als wenn der Staat die
Lebensentscheidungen seiner Biirger bloB passiv im Hintergrund als gege-
ben ,respektieren” wiirde.!2%0 Dies korrespondiert mit der Idee, dass die
individuelle Freiheit von der Schaffung solcher Bedingungen abhéngt,
welche es dem Einzelnen ermdglichen, iiber seine Priaferenzen und die Be-
weggriinde seines Handelns reflektieren zu kdnnen. Denn nur das Kon-
frontiertwerden mit einer Pluralitit moglicher Lebensarten und -weisen
sowie mit mdglichen Ansétzen eines ,,guten Lebens erlaubt es dem Ein-
zelnen, eine wirklich informierte und substantiierte Entscheidung tiber
sein eigenes Lebens treffen zu konnen. 1261

Mit Blick auf das Problem sozialer Ungleichheit muss jedoch hervorge-
hoben werden, dass ein Zuwachs an Wahloptionen nicht notwendigerwei-
se fiir alle potenziellen Adressaten gleichermaflen begiinstigend wirkt. So
finden gerade auch im Bereich der Gesundheitsdienstleistungen Interessen

1258 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016, S. 105 (135), fasst un-
ter Leistungen auch finanzielle Anreize; insoweit ist dieser Ansicht nicht zuzu-
stimmen; vgl. unten C II 4.

1259 So auch Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.),
Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016, S. 105
(135).

1260 Schutter, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. xiii
(xix Fn. 11).

1261 Schutter, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks, 2015, S. xiii
(xix Fn. 11), mit Verweis auf Gerald Dworkin, The Theory and Practice of Au-
tonomy, 1988, S. 108.

269



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zweites Kapitel: Die Grundrechtsrelevanz von Mafinahmen der Gesundheitsforderung

schwacher Gruppen (sozial schlechter Gestellte, chronischer Kranke) ten-
denziell kaum oder keine Berlicksichtigung. Dies liegt vor allem daran,
dass eine aktive Inanspruchnahme und Mitgestaltung von Gesundheits-
dienstleistungen sozial und kulturell voraussetzungsvoll ist und ein gewis-
ses MaB an ,,Konsumentensouverénitit® erfordert, welche gerade bei sozi-
al schwicheren Gruppen oft nur sehr gering ausgeprigt ist.!262 Werden
Leistungen der Gesundheitsforderung und Prévention zielgruppenunspezi-
fisch, stark diversifiziert und individualisiert angeboten, dann héngt deren
Inanspruchnahme vermehrt von individuellen Anbieterwahlentscheidun-
gen ab. Da ein schwacher sozialer Status jedoch grundsitzlich entschei-
dungsspielraumverengend wirkt, werden sozial schwicher Gestellte hier-
bei potenziell benachteiligt.!2%3 Auch die bloBe Eroffnung von Wahloptio-
nen kann somit unter Umstdnden fiir bestimmte Betroffene benachteili-
gend wirken und damit eine faktische Ungleichbehandlung hervorrufen.
Insoweit sind die gesundheitswissenschaftlichen Forderungen nach ziel-
gruppenspezifischer Pravention als auch das einfachgesetzliche Gebot zur
Verminderung sozial bedingter sowie geschlechtsbedingter Ungleichheit
von Gesundheitschancen (§ 20 Abs. 1 S.2 SGB V) nicht nur Ausprigun-
gen eines sozialpolitischen Wunsches, sondern wichtige Leitlinien zur ver-
fassungskonformen Ausgestaltung gesundheitsfordernder MaBnahmen
und Leistungen.

Neben den allgemeinen Leistungsangeboten und strukturellen MalBnah-
men der Verhiltnispriavention ist auch die staatliche Information von der
Konzeption her dazu bestimmt und geeignet, durch Wissensvermittlung
und Befdhigung die Zahl der Handlungsmdglichkeiten und -optionen zu
vergroflern. Darin ist dann ebenfalls eine FreiheitsvergroBerung und kein
Freiheitseingriff zu erblicken.!2%4 Allerdings erscheint eine solche rein be-
fahigende Informationstétigkeit wohl eher die Ausnahme als die Regel. In-
formationen sind nimlich oftmals darauf gerichtet, den Einzelnen zur An-
derung oder Unterlassung rechtlich und faktisch moglicher Verhaltenswei-
sen aufzufordern. Informationstétigkeit wird dann zur Verringerung von

1262 Vgl. Bode, in: Clement/Nowak/Ruf3 u. a. (Hrsg.), Public Governance und
schwache Interessen, 2010, S. 27 (40).

1263 Vgl. Bode, in: Clement/Nowak/Ruf3 u. a. (Hrsg.), Public Governance und
schwache Interessen, 2010, S. 27 (40).

1264 Gusy, in: Hoffimann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 23 Rn. 100 ff.
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Handlungsmoglichkeiten und -optionen eingesetzt.1295 Inwieweit durch
eine entsprechende kommunikative Willensbeeinflussung ein Grund-
rechtseingriff bewirkt wird, ist im Folgenden genauer zu erdrtern.

2. Beeinflussung des Gesundheitsverhaltens durch Kommunikation

Die Bewertung der Eingriffsqualitét staatlicher Kommunikation gestaltet
sich bei genauerem Blick schwierig. Weder die Ansicht, dass informieren-
de Titigkeit des Staates als notwendige Offentlichkeitsarbeit und Kompe-
tenzstarkung der Biirger von vornherein nicht als Grundrechtseingriff ge-
wertet werden kann'2%, noch das entgegengesetzte Extrem, dass jegliches
Informationshandeln als Grundrechtseingriff auch dem Informationsadres-
saten gegeniiber (denn nur um diese Beziehung geht es hier) zu qualifizie-
ren ist!267) scheinen die Komplexitit und Vielfalt staatlicher Kommunika-
tion abzubilden. Mit Blick auf die allgemeine Eingriffsdogmatik, also die
Frage der verhaltenssteuernden Wirkung sowie die Frage der Finalitit,
sind als zwei entscheidende Bewertungskriterien zum einen der objektive
Inhalt der Kommunikation und zum anderen die bezweckte Steuerungs-
wirkung des kommunikativen Tatigwerdens zu betrachten. Grundséitzlich
muss dabei am konkreten Einzelfall bewertet werden, ob der staatliche
Kommunikationsakt tatsdchlich eher eine moglichst neutrale und fundierte
Information oder Aufkldrung zur Stirkung einer kompetenten und autono-
men Entscheidung des Informationsadressaten darstellt oder aber, ob die
Kommunikation bereits selektive, (stark) wertende, iiberzeugende und er-
zieherische Elemente enthilt, welche letztlich eine Verhaltensédnderung
des Individuums in die staatliche gewiinschte Richtung bezwecken sol-
len. 1268

1265 Gusy, in: Hoffimann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 23 Rn. 100 ff.

1266 So Gusy, in: Hoffinann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungs-rechts, Bd. I, 2012, § 23 Rn. 103 ff. m. w. N.

1267 In diese Richtung gehend, wenngleich sich auf Markteingriffe iSd Art. 12
und 14 GG beziehend, wohl Di Fabio, JZ 1993, 689 ff.

1268 In diesem Sinne auch Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016,
S. 105 (116), nach dem trotz enger Verbindungen zwischen Wissensvermittlung
und Werturteil unterschieden werden sollte.

271



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zweites Kapitel: Die Grundrechtsrelevanz von Mafinahmen der Gesundheitsforderung

a) Persuasion, Suggestion, Manipulation

Im Blick sind damit zunichst solche Kommunikationsmaf3inahmen, welche
versuchen durch die eingangs beschriebene Persuasion, also Uberredung
und Uberzeugung, sowie Suggestion und Manipulation des Kommunikati-
onsadressaten eine bestimmte Einstellungsdnderung und Verhaltensanpas-
sung hervorzurufen. Oft machen sich solche MaBlnahmen vor allem auch
die Erzeugung und Verfestigung einer Gesundheitsmoral zunutze. Sie wir-
ken damit auch in hohem MaBe erzieherisch. Uberredung und Uberzeu-
gung, Suggestion und Manipulation sind als Mechanismen in ihrem ver-
haltenssteuernden Wirkungsgrad nicht gleichzusetzen, wenngleich sie sich
selten trennscharf voneinander abgrenzen lassen und oft auch kombiniert
zur Anwendung kommen.'?%° Entscheidend fiir die verfassungsrechtliche
Bewertung kommunikativer Maflnahmen ist auch hier, in welchem Mal3e
die staatliche Kommunikation die Fahigkeit und auch Notwendigkeit des
Einzelnen zu einer grundséitzlich freien und selbstbestimmten Willensbil-
dung und Entscheidungsfindung respektiert. Je weniger die Malnahme
diese notwendige Grundbedingung autonomen Handelns achtet, desto
starker greift sie in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.
V. m. Art. 1 GG ein.

Konkret bedeutet dies, dass solche Kommunikationsakte, welche den
Menschen grundsétzlich als rationales Wesen wahrnehmen und entspre-
chend adressieren und durch Argumentation zu einer bestimmten Verhal-
tensdnderung iiberreden und iiberzeugen wollen, zunichst die Autonomie
des Kommunikationsadressaten achten. Sie adressieren ndmlich den Kom-
munikationsempfanger auf der wahrnehmbaren, rationalen Ebene. Persua-
sive Kommunikationstechniken kénnen damit nicht per se als Grund-
rechtseingriff qualifiziert werden.!?70 Je nach Intensitét kann jedoch auch
die Uberredung dazu fiihren, dass der Einzelne so stark beeinflusst wird,
dass er eine bestimmte Auffassung gegen seinen Willen iibernimmt. So ist
etwa zu beachten, dass die Wirkung von Uberredung und Uberzeugung
zumeist unter Ausnutzung staatlicher Autoritét in aller Regel deutlich ver-
stirkt wird.!27! Es ist fiir die Rezeption und Befolgung einer Information

1269 Zur Kritik an der oft anzutreffenden, fehlenden Unterscheidung verschiedener
Kommunikationstechniken Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 ff.

1270 Anders etwa Kirste, JZ 2011, 805 (807), der schon in der Uberredung letztlich
eine Manipulation erblickt.

1271 Vgl. Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (144).

272



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Mafinahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitsprdvention

und Verhaltensempfehlung von grofer Bedeutung, von wem die Informati-
on stammt und mit welcher Autoritit der Absender ausgestattet ist.1272 Be-
reits darin kann ein bedeutender Unterschied zu von Privaten verwendeten
Kommunikations- und Marketingtechniken gesehen werden. Wenn also
staatlicherseits eine bestimmte Themen- und Argumentationsauswahl er-
folgt und der Einzelne durch eindringliche und unter Umstidnden perma-
nente autoritative Kommunikation zu einer bestimmten Einstellungs- und
Verhaltensédnderung tiberredet wird, dann kann eine solche Kommunikati-
on einen starken Druck erzeugen, dieser Verhaltensempfehlung nachzuge-
ben — unabhéngig davon, ob dies eigentlich den eigenen Priferenzen und
Wertvorstellungen entspricht oder nicht.!273 Persuasive Kommunikation
kann damit in der Tendenz dazu fithren, dass eine kritische Reflexion iiber
das infrage stehende Verhalten unterdriickt wird.!27+ Auch fiir die Bewer-
tung der Persuasion kommt es damit letztlich auf den Schweregrad der
Uberredungswirkung, der Einseitigkeit und Verkiirztheit der Argumentati-
on sowie der Ausnutzung staatlicher Autoritéit an. Je nach Einzelfall kann
damit auch im Rahmen persuasiver Kommunikation die Schwelle zum
Grundrechtseingriff erreicht sein. Immerhin tritt im Rahmen kommunika-
tiver Verhaltenssteuerung der Umstand der bezweckten Verhaltensbeein-
flussung mehr oder weniger offen zu tage. In diesem Sinne finden kom-
munikative MalB3nahmen zumindest nicht heimlich oder verdeckt, sondern
vielmehr offen und allgegenwirtig statt. So ist das autonome Individuum
zwar grundsitzlich in der Lage, sich der Persuasion zu widersetzen.!273
Fithrt man sich bei der Bewertung jedoch vor Augen, dass es prinzipiell
rechtfertigungsbediirftig erscheint, wenn der Staat erwachsene und grund-
satzlich kompetente Biirger zu einem bestimmten Verhalten tiberreden und
erziehen will, ist die Schwelle flir den Grundrechtseingriff hier nicht all zu
hoch anzusetzen. Macht sich der Staat (potenziell) verhaltensbeeinflussen-
de Kommunikationsmaflnahmen zu Nutze, so sollte er auch hier der
Rechtfertigungspflicht insbesondere fiir die Legitimitit und Verhéltnismé-
Bigkeit seines Téatigwerdens unterliegen.

1272 Landauer, Die staatliche Verantwortung fiir die stationdre Langzeitpflege in
England und Deutschland, 2012, S. 118 f.; van Aaken, U. of St. Gallen Law &
Economics Working Paper No. 2015-03, 1 (19) m. w. N.; Tengland, Public
Health Ethics 2012, 140 (144).

1273 Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (144).

1274 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (210f.).

1275 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (213 f.).
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Dies gilt zudem umso mebhr, als sich die Uberredung und Uberzeugung
auch auf ethisch-moralische Argumentation und Begriindung stiitzt. So ge-
hort neben der rein staatlich postulierten oder propagierten Sozialmoral
iiber ein ,,gesundes* Leben und den damit verbundenen Verhaltens,,emp-
fehlungen* auch der durch die Leitbilderzeugung hervorgerufene gesell-
schaftliche Erwartungsdruck mit in die Bewertung der autonomiebe-
schrinkenden Wirkung.!27¢ Gerade in der Erzeugung eines sozialen Kon-
formititsdrucks ist ein wesentlicher Erfolgsfaktor staatlicher Gesundheits-
erziehung zu erblicken. Wie bereits erwéhnt, erfordert Steuerung durch
Kommunikation, dass die Adressaten das gewlinschte Verhalten sich selbst
zur Pflicht machen und danach handeln. Worin auch genau das konkrete
Motiv zur Befolgung liegen mag, der Verpflichtungsgrund liegt grundsétz-
lich allein in der Sphére des Individuums und ist damit moralischer und
nicht rechtlicher Natur. Bei fehlender Trennung von Tatsache und Wertur-
teil ist der Transport einer bestimmten Sozialmoral aber unausweichlich,
er wird damit intendiert.!?”7 Ein solcher Konformitdtsdruck kann als
Steuerungsmittel unter Umstéinden gar weit wirksamer sein als rechtliche
Zwangsmittel, da der Mensch bei der Missachtung moralischer Regeln
seine Integritdt als soziale Person, als Teil der moralischen Gemeinschaft
insgesamt geféhrdet.!?’8 Je bedeutsamer die soziale Norm dargestellt wird,
desto groBer ist der Erwartungsdruck der Gemeinschaft an den Einzelnen,
sie zu befolgen und desto stiirker kann die soziale Achtung und Ausgren-
zung bei Nichtbefolgung sein.!?’® Eine dergestalt operierende Persuasion
richtet sich dann nicht mehr an den Biirger als rationalen Menschen, son-
dern versucht die unbewussten kognitiven Prozesse anzusprechen und aus-
zunutzen und damit die Fahigkeit des Einzelnen zu einer durch Rationali-
tat und Vernunft geleiteten Willensbildung zu unterminieren.!280 Die erzie-
herische und emotional wirkende kommunikative Beeinflussung des Ein-
zelnen und der Offentlichkeit insgesamt kann somit einen nicht zu unter-
schitzenden Einfluss auf die individuelle Willensbildung haben und mit-

1276 Vgl. auch Middel, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsverantwortung zwischen
Markt und Staat, 2015, S. 145 (150 ff.).

1277 Vgl. zum Ganzen Gramm, NJW 1989, 2917 (2918 f.).

1278 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 104 f.

1279 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 105; vgl. auch Rossi/Yudell,
Public Health Ethics 2012, 192 (196 ff.).

1280 Vgl. Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (195); Barton, Public Health
Ethics 2013, 207 (209 f.).
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hin eine nicht unerhebliche Beeintrichtigung der freien Selbstbestimmung
darstellen.

Dass zumindest solche Kommunikationsakte einen Grundrechtseingriff
darstellen konnen, welche geeignet sind, als funktionales Aquivalent Ver-
bots- oder Gebotsverfiigungen der Behorden auch im Hinblick auf ihre
Wirkungen zu ersetzen, ist stindige Rechtsprechung und allgemein aner-
kannt.1281 So betonte der Bundesgerichtshof bereits im Jahre 1957 die
funktionale Aquivalenz zwischen staatlicher Empfehlung an die Eltern zur
Impfung ihrer Kinder und einem gesetzlichen Zwang: ,,.Das Merkblatt
empfahl in besonders eindringlicher gehaltener Weise die Schutzimpfung
und stellte den Eltern die zeitbedingte erhohte Gefdhrdung ihrer Kinder
durch eine heimtiickische Krankheit vor Augen. Es war [...] geeignet, die
Eltern in eine schwere Gewissensnot zu versetzen, falls sie ihre Kinder
nicht der als ginzlich ungeféhrlich bezeichneten Impfung zufiihrten und
sie der geschilderten Erkrankungsgefahr aussetzen. [...]; wenn auch ein
unmittelbarer Zwang zur Impfung von dem beklagten Land nicht ausgeiibt
wurde, so hatte das beklagte Land den Eltern eine eigene Entscheidung
iiber die Impfung ihrer Kinder nur der Form nach zugestanden, wéhrend
sie in Wirklichkeit durch Einwirkung auf ihr Gewissen bestimmte, die
Kinder der Impfung zuzufiihren.“1282 Persuasive Kommunikationspro-
gramme und -mafnahmen, welche insbesondere auch gezielt unter Ver-
mittlung einer Gesundheitsmoral, unter Verwendung und Erzeugung be-
stimmter Leitbilder eines ,,gesunden” Menschen arbeiten, kdnnen damit
aufgrund ihrer potenziellen inhibitiven und damit die individuelle Selbst-
bestimmung manipulierenden Wirkung als rechtfertigungsbediirftiger Ein-
griff in das allgemeine Personlichkeitsrecht und das damit verbundene
Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung qualifiziert werden.1283

1281 Vgl. etwa BVerfGE 105, 252 (273); OVG Miinster, Beschl. v.23.4.2012 - 12 B
127/12; van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (19) m. w. N.; weitergehender Ossenbiihl, NVwZ 2011, 1357
(13591)).

1282 BGHZ 24, 45 (46 f.), freilich unter der Bedingung der Tatsachenfrage, inwieweit
tatsdchlich die Mehrheit der Eltern aufgrund dieser Empfehlung ihre Kinder
impfen lieBen und somit tatsdchlich ein Gruppendruck entstand; Hervorheb. v.
Verfasser.

1283 A. A. wohl Wolff, RW 2015, 194 (216f.), die wenig liberzeugend etwa in dem
Hinweis auf Mehrheitsverhalten und damit letztlich in der Erzeugung sozialen
Drucks gar eine ,,Freiheitserweiterung® erkennen mochte.
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Die Bewertung suggestiver und manipulativer Kommunikationsmal-
nahmen kann hingegen allgemeiner und weniger einzelfallabhéngig erfol-
gen. Entsprechende Strategien versuchen eine Uberzeugungs- und Verhal-
tensédnderung beim Gegeniiber ndmlich nicht durch Ansprache der Ratio-
nalitédt, sondern durch verdeckt wirkende Mechanismen der emotionalen
und kognitiven Manipulation zu erreichen. So kann manipulative Kommu-
nikation etwa durch eine einseitige oder stark emotional pointierte, unter
Umsténden diffuse Angst erzeugende und ausnutzende Informationsdar-
stellung, durch die Ausnutzung kognitiver Defizite bei der Informations-
aufbereitung sowie durch die Ausnutzung von Stereotypen und Rollen-
mustern den Einzelnen daran hindern, unabhéngig und kritisch {iber seine
Entscheidungs- und Handlungsoptionen zu reflektieren.!?$* Die Ausnut-
zung von erwihnten kognitiven Verzerrungen, wie etwa dem Verfiighar-
keits-Bias, kann eine Uberbewertung der Risikowahrscheinlichkeit, bei
Nichtbefolgung der Verhaltensempfehlungen die beschriebenen Gesund-
heitsbeeintriachtigungen zu erleiden, bewirken. Auch selten oder in Relati-
on nicht mehr ganz so dramatisch erscheinende Gesundheitsrisiken kon-
nen dann félschlicherweise als hochst dramatisch und unmittelbar bevor-
stehend aufgefasst werden und zu einer entsprechenden Verhaltensénde-
rung bewegen.1285 Die Begriindungen zur Rechtfertigung entsprechender
MaBnahmen kreisen dabei um Argumente beschrinkter Rationalitit des
Steuerungsadressaten und hoherer Effektivitat entsprechender Steuerungs-
techniken. Oft wird auch argumentiert, dass entsprechende Mafinahmen
dem Einzelnen dazu verhelfen konnten, seine eigentlichen, langfristigen
Interessen zu verfolgen. Da Raucher etwa nur aus spontaner Lust zur Zi-
garette greifen, selbst wenn sie langfristig gesehen mit dem Rauchen auf-
hoéren mochten, wiirden manipulative Mafinahmen dem Einzelnen nur hel-
fen, diese langfristigen Interessen durchzusetzen. Sie seien daher im Kern
autonomiefordernd.!286

1284 Am Beispiel von Tabakwarnungen darstellend Barton, Public Health Ethics
2013, 207 ff.; insb. in Bezug auf die emotionale Ansprache differenzierender
Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (348).

1285 So kann etwa die empirische Information, dass 85 Prozent aller Lungenkrebs-
vorfdlle durch Rauchen ausgelost werden leicht mit der inkorrekten Annahme,
dass 85 Prozent aller Raucher an Lungenkrebs erleiden, verwechselt werden,
vgl. Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (211) m. w. N.

1286 So etwa die Argumentation bei Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (213);
Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 9 ff.
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Unabhéngig davon, dass diese Grundannahme fiir den Einzelfall gelten
mag, insgesamt als Regelungsansatz jedoch eine reine Unterstellung ist,
vermag dies nicht zu @ndern, dass der Einzelne als Folge der Suggestion
oder Manipulation unterbewusst zu einer Entscheidung bewegt wird, ohne
dass er diese wirklich reflektieren und kritisch hinterfragen kann.!287 Ma-
nipulative Kommunikation bringt damit einen fundamentalen Mangel an
Achtung und Respekt gegeniiber dem autonomen Individuum zum Aus-
druck. Aufgrund ihrer vor allem fiir den Adressaten verdeckten Wirkung,
behindern solche MaBnahmen die Unabhéngigkeit der Willensbildung und
unterminieren damit insgesamt die Féhigkeit zum selbstbestimmten Ent-
scheiden und Handeln des Einzelnen.!288 Sie widersprechen zudem diame-
tral dem durch das Menschenbild des Grundgesetzes gepréigte Leitbild
staatlichen Handelns. Der grundrechtsverpflichtete Staat spielt vielmehr
,,mit offenen Karten, teilt mit, wen er lenken will, und tibernimmt ersicht-
lich fiir sein Tun die Verantwortung.“128° Suggestive und manipulative
Techniken begriinden damit einen Grundrechtseingriff, der hohe Rechtfer-
tigungsanforderungen stellt.!2%0 Die Frage, ob dem Einzelnen gleichwohl
zu einer seinen eigentlichen Priferenzen besseren Entscheidung verholfen
wird, ist dann richtigerweise an der Stelle der Zwecklegitimitét des staatli-
chen Handelns zu erortern.

b) Information und Aufklarung

Bei rein informativen Kommunikationsmafinahmen konnte man nun ver-
muten, dass diese aufgrund ihrer grundsitzlich neutralen Befdhigung des
Einzelnen keine grundrechtsverkiirzende Wirkung entfalten konnen. In
diese Richtung einer Unterscheidung zwischen bloBer (neutraler) Informa-
tion und erzieherischer Aufklarung geht etwa Gramm. Zur verhaltenssteu-
ernden Wirkung der AIDS-Kampagne fiihrt er aus, dass die Tatsache, dass
sie die Entwicklung einer ethisch-moralischen Verhaltenséinderung grund-
sitzlich in sanfter Form vollziehe, nicht dariiber hinwegtéuschen diirfe,
dass staatliches Handeln gewollt und vorhersehbar das sexuelle Verhalten

1287 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit und suggestive Beeinflussung, 1968, S. 38.

1288 In diese Richtung auch G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137).

1289 G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137).

1290 Zuriickhaltender, jedoch grds. das Eingriffspotenzial bejahend Wolff, RW 2015,
194 (2171.).
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zu beeinflussen sucht. ,,Dieses Aufkldrungshandeln erweist sich als Me-
thode geistiger Einflufnahme des Staates auf die Biirger. Sie erschopft
sich nicht im Hinweis auf eine ohnehin bestehende Rechtspflicht, sondern
geht dariiber hinaus. [...] Information 146t sich auf dieser Ebene auch als
Hilfe zum Selbstschutz durch Anregung zur Verhaltensanpassung begrei-
fen.“1291 Eine allgemeine Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung erach-
tet er hingegen fiir grundsétzlich zuléssig, da sie neben informativen und
Selbstdarstellungszwecken auch der staatsbiirgerlichen Integration zu die-
nen bestimmt sei. Ihr fehle damit das ,,erzieherische, gezielt verhaltensian-
dernde Moment.“1292 Offen bleibt jedoch die genaue dogmatische Veror-
tung der ,,Zulissigkeit®, also etwa ob Offentlichkeitsarbeit a priori keine
grundrechtsbeeintrachtigenden Wirkungen zu erzeugen vermag oder ob
sich diese erst auf der Rechtfertigungsebene als zuldssig herausstellt. Auch
andere Autoren sehen bei reinen Informationskampagnen kein ethisch
oder rechtlich vorwerfbares staatliches Handeln.!293 So sieht Kirste etwa
im Gegensatz zur Uberredung in der ,.bloBen* Beratung oder Aufklirung
mangels Einwirkung auf den Willen keinen Grundrechtseingriff.1294

Ubliches Argument ist hierbei, dass es beim Informationsadressaten
selbst liege, ob und wie die Kommunikation verarbeitet und ein entspre-
chendes Verhalten angenommen wird.!?%> Die freie Entscheidung des
Steuerungsadressaten werde dadurch grundsétzlich nicht beeintriach-
tigt.1296 Am Beispiel der Warnungen auf Tabakprodukten ldsst sich hier et-
wa anfiihren, dass die bloBe objektive Darstellung moglicher Risiken
durch Tabakrauch nachgewiesenermallen das Gesundheitswissen und -be-
wusstsein der Bevolkerung verbessern kann. Sie wiirden die Menschen le-
diglich zu einer besser informierten und damit potenziell autonomeren
Entscheidung beféhigen, sodass darin keine Freiheitsverkiirzung auch ge-
geniiber den Konsumenten erblickt werden konne.1297

1291 Gramm, NJW 1989, 2917 (2918).

1292 Gramm, NJW 1989, 2917 (2924 Fn. 101).

1293 So etwa Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (143 f.); Kirste, JZ 2011, 805
(807).

1294 Kirste, JZ 2011, 805 (807).

1295 Tengland, Public Health Ethics 2012, 140 (143).

1296 Gusy, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. II, 2012, § 23 Rn. 101; Kolbe, Freiheitsschutz vor staat-
licher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 229.

1297 So etwa Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (209 f.).
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So eingdngig eine entsprechende Unterscheidung in neutrale Informati-
on und erzieherische Aufkldrung zundchst erscheinen mag, so sehr stellt
sich bei genauerem Hinsehen jedoch die Frage, ob der Anwendungsbe-
reich solch rein informativer, bloB die Entscheidungskompetenz der Infor-
mationsadressaten erh6hender Maflnahmen nicht eher die Ausnahme dar-
stellt. Verfolgt der Staat eine bestimmte Kommunikationskampagne, liegt
es in aller Regel nahe, dass auch durch die Informationen gezielt eine be-
stimmte Entscheidung, ein bestimmtes Verhalten gefordert und hervorge-
bracht werden soll.!2”® Der moderne Staat setzt Informationshandeln typi-
scherweise instrumentell ein.'?*® So hat eine Aufklarungskampagne tiber
die Risiken des Rauchens ebenso verhaltenssteuernden Zweck wie AIDS-
Kampagnen oder Kampagnen iiber ,,gesunde” Erndhrung und Lebenswei-
sen allgemein.!3% Auch die bloBe Vermittlung selbst an sich neutraler In-
formationen ist nicht nur dazu geeignet, das Individuum in die Lage zu
versetzen, durch den besseren Wissensstand nun seinen eigenen Préferen-
zen entsprechend besser zu handeln, sondern auch das Verhalten in die
staatlich gewiinschte Richtung zu verdndern.!3! Gleichermafen kann die
schiere Héufigkeit der Informationswiederholung und -begegnung einen
Uberzeugungseffekt bewirken.!302 Folglich erfiillt auf Gesundheitsverhal-
ten bezogene Kommunikation oftmals eine Doppelrolle von Information
und Persuasion zugleich.!393 Die Finalitit der staatlichen Kommunikation,
also die gezielte Beeinflussung des individuellen Gesundheitsverhaltens,
ist damit von besonderer Relevanz fiir die Begriindung eines Grundrechts-
eingriffs.’304 Dieser ist spitestens dann zu erkennen, wenn der Informati-

1298 Vgl. Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 ff.; Gigerenzer, Review of
Philosophy and Psychology 2015, 361 (362).

1299 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 430.

1300 Vgl. etwa Gramm, NJW 1989, 2917 (208 f.).

1301 Vgl. Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S.35 (52f.); anhand des
Mammographie-Screenings veranschaulichend Gigerenzer, Review of Philoso-
phy and Psychology 2015, 361 (362).

1302 ,,Being told only once that tobacco damages health is informational; being told
this message 2000 times is also persuasive.”, so zutreffend Barton, Public
Health Ethics 2013, 207 (211).

1303 Darauf hinweisend auch van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Work-
ing Paper No. 2015-03, 1 (14); Gostin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.),
Ethics, Prevention, and Public Health, 2007, S. 59 (70 f.).

1304 So auch Wolff, RW 2015, 194 (218); van Aaken, U. of St. Gallen Law & Eco-
nomics Working Paper No. 2015-03, 1 (19); allg. Di Fabio, Risikoentscheidun-
gen im Rechtsstaat, 1994, S. 430 ff.
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onsadressat einer solchen Informationsflut ausgesetzt ist, dass er den 6f-
fentlichen Verlautbarungen nicht mehr ausweichen kann, die Moglichkeit
des Wegsehens nicht mehr gegeben ist.1305 Je stirker und umfassender der
Staat mittels einer Leitbilderzeugung iiber das ,,gesunde” Leben auf den
Einzelnen einwirkt, je mehr ein alle Bereichen des tdglichen Lebens um-
spannendes Netz von Information, Aufkldrung etc. gesponnen wird und je
mehr in die private Riickzugsphéare hineingewirkt wird, desto anfélliger er-
scheint der Einzelne in seiner Féhigkeit zur freien Willensbildung. Auf-
grund der angewendeten Strategien der multi-kanal Kommunikation und
der umfassenden Einwirkung in alle moglichen Lebensbereiche (vor allem
durch den Setting-Ansatz), kann der Gesundheitsforderung und Krank-
heitsprévention eine Tendenz zur Unentrinnbarkeit nicht in Abrede gestellt
werden. Die gesundheitsfordernden MafBinahmen finden sich in der allge-
meinen O&ffentlichen Sphére (Informationskampagnen, Nahrungsmittelan-
ordnungen im Supermarkt), reichen in die Arbeitswelt (Essenangebot- und
Anordnung in der Kantine) und Schule (Lehren gesunder Erndhrung etc.)
hinein und machen auch vor dem Zuhause keinen Halt (Zusenden von In-
formationsmaterial sowie Kampagnen in Funk und Fernsehen). Die Gren-
ze zum unentrinnbaren Kommunikationseingriff scheint insbesondere bei
den Warnungen vor Tabakprodukten erreicht.!306

Insgesamt kann es wohl selten wirklich neutrale Informationen oder
Kommunikationskampagnen geben.!397 Jolls und Sunstein bezeichnen
Versuche einer scharfen Abgrenzung zwischen akzeptabler ,,neutraler” In-
formationsarbeit und unzuldssiger Willensbeeinflussung dementsprechend
auch als zu vereinfachend und aus verhaltenswissenschaftlicher Sicht gar

1305 Vgl. Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage,
1991, S.70f. u. 75f.; Spaeth, Grundrechtseingriff durch Information, 1995,
S. 79 ff. m. w. N.

1306 Vgl. Kloepfer, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage,
1991, S.70f., der bereits im Jahre 1991 Bedenken dariiber duBerte, ob diese
Grenze bei den Warnhinweisen auf Tabakprodukten nicht schon iiberschritten
sei und bereits die damals vorgesehenen Warnhinweise mit Blick auf die ,,Unwi-
derstehlichkeit der Meinungsrezeption® als verfassungswidrig ansah; auch Eber-
bach, MedR 2014, 449 (451), sicht angesichts der durch die neueste Tabakpro-
duktrichtlinie (RL 2014/40/EU) vorgeschriebenen Warnhinweise die Grenze
vom blof3 psychologischem ,, Trick* zum staatlichen Zwang als iiberschritten an.

1307 Informationen niemals als neutral bezeichnend etwa van Aaken, in: Anderhei-
den/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109 (126).
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als naiv.13%8 Wann immer staatliche Stellen Informations- und Aufkla-
rungsarbeit leisten, muss eine Auswahl iiber die Informationen selbst, aber
auch tiber die Art und Weise der Auswahl getroffen werden. Es finden al-
so letztlich immer Auswahlentscheidungen statt, welche unvermeidbar
einen Einfluss darauf haben werden, wie die Biirger als Informations-
adressaten die Informationen und ihre Umwelt allgemein wahrnehmen.!30°

Zwar kann weder eine immer vollumfassende Informationsdarbietung
geleistet und verlangt werden, noch ist die grundsétzliche Zulédssigkeit und
gar die teilweise Gebotenheit staatlichen Informationshandelns in Frage zu
stellen. Je stirker jedoch eine einseitige Informationsauswahl gezielt zur
Verhaltenslenkung eingesetzt wird, desto mehr wird die Fahigkeit des Ein-
zelnen zu einer moglichst autonomen Willensbildung und Entscheidung
behindert.1310 Werden etwa Nebenwirkungen einer Schutzimpfung be-
wusst nicht angemessen oder wissenschaftliche Erkenntnisse iiber die
Wirksamkeit bestimmter gesundheitsrelevanter Verhaltensweisen nur
hochst einseitig dargestellt, so ist in darin nicht etwa ein Autonomie er-
moglichendes, sondern ein manipulatives und damit Autonomie beschrin-
kendes staatliches Verhalten zu erblicken. Hinzu kommt, dass abgesehen
von sehr konkreten und gut erforschten Risiken (wie etwa dem Rauchen
oder unmittelbaren Gefdahrdungen durch kontaminierte Lebensmittel), Ri-
sikoinformationen in hohem Male vergleichsabhingig sind. Es erscheint
daher sehr fraglich, inwieweit der Staat berechtigt sein soll, ohne rechtli-
che Uberpriifbarkeit zum Verzicht oder Unterlassen bestimmter risikobe-
hafteter Verhaltensweisen aufzurufen, wenn mangels wissenschaftlicher
Erkenntnisse oder mangels Vorhersehbarkeit kaum etwas iiber die in Zu-
kunft zu erwartende Verfolgung von alternativen Verhaltensweisen oder
Ersatzstoffen bekannt ist.!3!! Zudem ist der Schweregrad einer zu befiirch-
tenden Gesundheitsbeeintrachtigung zumindest auch von der subjektiven
Einschitzung und Bewertung des Einzelnen abhéngig und damit rela-
tiy. 1312

1308 Jolls/Sunstein, Journal of Legal Studies 2006, 199 (232).

1309 Jolls/Sunstein, Journal of Legal Studies 2006, 199 (232).

1310 Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (195); Kolbe, Freiheitsschutz vor
staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 228, zieht die Grenze zum Grund-
rechtseingriff bei gezielter Fehl- oder Desinformation.

1311 Di Fabio, JZ 1993, 689 (696).

1312 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (210).
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Besonders anschaulich zeigen dariiber hinaus auch die verhaltenswis-
senschaftlichen Erkenntnisse, wie sehr die unterschiedliche Darstellung
und Kontextualisierung der Information (unter Ausnutzung von Heuristi-
ken und Framing-Effekten) die Informationsaufnahme und -verarbeitung
lenken und manipulieren kann.!313 Dies fiihrt deutlich vor Augen, dass es
in einer komplexen Gesellschaft keine ,,rein wohltuende und objektive
Transparenz‘ geben kann und damit auch zutreffend formulierte und sach-
lich nicht falsche Kommunikationsakte teilweise gravierende, zumindest
nicht aber ohne weiteres zuldssige bzw. verhdltnisméBige Eingriffe in Indi-
vidualrechte darstellen konnen.!3'4 Die oftmals vorgebrachte Entschei-
dungsfreiheit des Kommunikationsadressaten!313 besteht dann aber nur in
einem verkiirzten Verstindnis von Freiheit als Verhaltensfreiheit. Eine
substantiierte (innere) Freiheit zum Schutz einer autonomen und selbstbe-
stimmten Willensbildung und Entscheidungsfindung kann durch eine ver-
haltenssteuernd eingesetzte Kommunikationstéitigkeit unter Umstdnden
stark beeintrichtigt werden.

Soll gesundheitsbezogene Kommunikationstdtigkeit tatsichlich einen
befdhigenden Effekt haben, so sind als grundsétzliche Anforderungen ein
grofftmogliches MaBl an sachlicher Richtigkeit (Evidenzbasierung) und
Neutralitét, Vollstdndigkeit und Ausgewogenheit sowie vor allem auch an
Transparenz zu fordern.!316 Die Gestaltung der Informationen unter Be-
achtung moglicher Missverstindnisse aufgrund kognitiver Wahrneh-
mungsverzerrungen ist dabei von essentieller Bedeutung. Die staatliche
Information sollte gerade dazu dienen, iiblicherweise entstehenden Miss-
verstindnissen, Fehleinschitzungen und Uber- wie Untertreibungen auf
Seiten des Informationsadressaten entgegenzuwirken.!317 So betonen auch
Thaler und Sunstein, dass es ein wichtiger Bestandteil einer guten Ent-
scheidungsarchitektur ist, dem Entscheider die moglichen Auswahloptio-

1313 Vgl. etwa Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 {f.; Gigerenzer, Review
of Philosophy and Psychology 2015, 361 ff.; allgemein auch Liidemann, Eduka-
torisches Staatshandeln, 2004, S. 61 ff.

1314 Vgl. Di Fabio, JZ 1993, 689 (697).

1315 Statt vieler Gusy, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 23 Rn. 101.

1316 Gusy, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 23 Rn. 109 f.; zum generellen Erfordernis der
Sachlichkeit staatlicher Informationstétigkeit BVerfGE 105, 279 (295 ft.).

1317 So auch van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (13 ff.).
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nen offen und vor allem verstidndlich darzulegen, ihn also zum kompeten-
ten Entscheider werden zu lassen.!318

Des Weiteren ist eine stereotypisierende und diskriminierende Wirkung
zu vermeiden.!31? In diesem Falle sind informierende Kommunikationsak-
te als autonomiefordernd zu verstehen, sodass darin kein Grundrechtsein-
griff zu erblicken ist. Je weniger der Kommunikationsakt diese Anforde-
rungen jedoch erfiillt, desto eher kann auch eine bloe Informationsver-
mittlung eine autonomieverkiirzende Wirkung entfalten und damit die
Schwelle zum Grundrechtseingriff tiberschreiten.!320 Dass eine staatliche
Informations- und Kommunikationstétigkeit auf der anderen Seite zur
Wissensvermittlung und Befdahigung und damit zur Ermdéglichung von Au-
tonomie iiberhaupt notwendig ist, vermag die zunéchst bestehende poten-
zielle verhaltenssteuernde Wirkung nicht zu verringern oder zu neutralisie-
ren. Auch darf nicht aus dem Risiko einer auf das Entscheidungsverhalten
potenziell negativ wirkenden Informationsflut (information overload) da-
rauf geschlossen werden, dass Informationen unreflektiert im Hinblick
moglicher negativer Effekte moglichst einfach und mit den Tricks der Ko-
gnitionspsychologie und Marketing-Forschung mdglichst verfanglich dar-
gestellt werden sollten. Ansichten, die etwa allein aus Effektivititsge-
sichtspunkten vereinfachte und emotional wirkende Botschaften im Sinne
»Rauchen kann Sie téten™ gegeniiber neutraler formulierten Hinweisen
»Studien ergeben, dass Nichtraucher im Vergleich zu Rauchern eine um X
Prozent erhohte Lebenserwartung besitzen® als vorzugswiirdig empfinden,
sind daher aus grundrechtlicher Perspektive kritisch zu sehen.!3?! Insge-
samt sollten Argumente der Schutzpflichterfiillung und der grundsitzli-
chen Zuldssigkeit staatlichen Handelns auch im Rahmen ungewisser und
komplexer Informationslagen nicht bereits bei der Frage der Eingriffswir-

1318 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 101.

1319 Zum Ganzen Loss/Nagel, Bundesgesundheitsblatt 2009, 502 (505).

1320 A. A. Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016, S. 105 (136),
nach dem das von auflen gemachte Informationsangebot die innere Freiheit der
Entscheidung unberiihrt 1dsst und damit keinen Grundrechtseingriff darstellt.
Dies gelte gar fiir falsche staatliche Informationen. Es gehore gerade zur grund-
rechtlich geschiitzten Personlichkeitsentfaltung, dass der Einzelne die ihm ange-
botenen Informationen selbstbestimmt filtere.

1321 So aber Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (221).
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kung, sondern erst an ihrem dogmatischen Platz der Eingriffsrechtferti-
gung behandelt werden.!322

3. Beeinflussung des Gesundheitsverhaltens durch Nudging

Schwierig gestaltet sich auch die rechtliche Einordnung und Bewertung
von MaBinahmen des Nudging, denn dhnlich wie bei den soeben beschrie-
benen MafBinahmen werden durch die Gestaltung der Entscheidungsarchi-
tektur grundsétzlich keine Verhaltensoptionen ausgeschlossen. Der
Mensch sei stets frei, seine eigene Entscheidung zu treffen und entspre-
chend zu handeln — so das Argument.'323 Zudem sei in den Manahmen
geradezu eine Autonomiestirkung zu erblicken, da sie den Menschen dazu
verhelfen wiirden, ihre eigentlichen Interessen verfolgen zu kénnen. Doch
schon auf den ersten Blick erscheint eine solche Argumentation aus Sicht
des deutschen Verfassungsrechts zu undifferenziert. Wie bereits erdortert,
ist ein rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtseingriff nicht erst bei der
Schwelle eines Verhaltensgebotes oder -verbotes zu erblicken. Auch das
Erschweren oder Unattraktivmachen der Grundrechtsausiibung kann die
Schwelle zum Eingriff erreichen. Gleichermal3en bedarf das Argument der
vermeintlichen Autonomiestirkung einer differenzierten Betrachtung.
Ahnlich wie bei den kommunikativen MaBnahmen ist auch hier danach zu
unterscheiden, ob die MaBnahmen kognitive Defizite tendenziell neutrali-
sieren oder ob diese Defizite eher ausgenutzt und verstéirkt und die Nudges
damit manipulativ eingesetzt werden.!324 Da in der Nudging-Debatte ver-
schiedenste Argumente und Diskussionsstringe miteinander vermengt
werden, ist es zudem hilfreich, die Diskussionsebenen den klassischen Ka-
tegorien einer Grundrechtspriifung (Eingriff und Rechtfertigungsebene)
zuzuordnen.!32> Dies ermdglicht sowohl ein besseres Verstindnis tiber die
Natur der MaBlnahme als auch eine genauere verfassungsrechtliche Analy-
se insgesamt.

1322 Vgl. auch Di Fabio, JZ 1993, 689 (696).

1323 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 9 ff.

1324 Die Autonomiebeschrankung mafigeblich am Kriterium der Manipulation mes-
send Wilkinson, Political Studies 2013, 341 {f.

1325 So auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 23; Wolff, RW 2015,
194 (213 ft.).
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a) Gezielte Gestaltung der Entscheidungsarchitektur

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist zunichst der Umstand, dass die ge-
sellschaftliche Ordnung und das alltdgliche Leben niemals in einem neu-
tralen Vakuum strukturiert und organisiert sind. Der Mensch als Entschei-
der findet sich immer in einer vorbestimmten Entscheidungsarchitektur
wieder. Die gesellschaftliche Ordnung wird zwangslaufig zu einem groflen
Teil durch staatliche Regulierung bestimmt. Letztlich gibt die gesamte
Rechtsordnung einen bestimmten Entscheidungsrahmen vor. Die staatliche
(Mit-)Gestaltung der gesellschaftlichen Verhiltnisse jedoch per se als
einen Eingriff in die Selbstbestimmung des Einzelnen zu qualifizieren,
wire zu weitgehend. Die Grundrechte schiitzen nicht vor dem Vorhanden-
sein und der Verdnderung gesellschaftlicher Strukturen generell. Auch
fehlt es in aller Regel an einer konkretisierbaren, spezifischen Grund-
rechtsverkiirzung. Im Zentrum steht damit nicht die Frage, wer generell
zur Schaffung gesellschaftlicher Strukturen an sich legitimiert ist. Die ge-
fithrte Entscheidungsfindung und die verhaltensbasierte Regulierung all-
gemein bauen hingegen auf dem Wissen um diese Entscheidungsstruktu-
ren auf und greifen bewusst in diese Strukturen durch eine spezifisch ge-
staltete ,,Architektur der Wahl“ ein.!32¢ Ein Nudge soll den Steuerungs-
adressaten zielgerichtet zu einem bestimmten Verhalten lenken.1327 Auch
wenn die (formale) Moglichkeit zu abweichendem Verhalten essentieller
Bestandteil einen Nudges ist, so dndert dies nichts an dem Umstand, dass
die Mafinahme dazu eingesetzt wird, ein bestimmtes Verhalten der Steue-
rungsadressaten zu erreichen, welches aufgrund von UnverhdltnisméBig-
keit durch ein Verbot oder Gebot erst gar nicht erzwungen werden konnte
oder zumindest weniger effektiv zu erreichen wire.!1328 Auch hier ist die
Zielgerichtetheit des staatlichen Handelns zentrales Element fiir die Be-
griindung grundrechtlicher Verantwortung.!32® Fiir die Bewertung der
Qualitédt von Nudges als Grundrechtseingriff ist damit zunichst das Merk-

1326 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 5.

1327 Diese Zielgerichtetheit als bedeutenden Faktor hervorhebend Hansen/Jespersen,
European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (10).

1328 A. A. Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (351 ff.), welcher die Zielgerichtet-
heit grundsétzlich im Falle von Opt-out Mdglichkeiten verneint, da dann kein
Aufzwingen des gesetzgeberischen Willens vorliegen wiirde.

1329 Vgl. allgemein Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3
(10).
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mal der Finalitit von entscheidender Bedeutung.!330 Die bloBe Qualifizie-
rung als Grundrechtseingriff bedeutet selbstverstindlich noch nicht, dass
auch eine Grundrechtsverletzung vorliegt. Wenn der Gesetzgeber jedoch
zielgerichtet verhaltenssteuernde MaBinahmen verfolgt, so erscheint es an-
gemessen, ihn dabei einem bestimmten Regelungsrahmen zu unterwer-
fen.133! Als Grundsatz kann hier gelten, dass wann immer der Staat gezielt
verhaltenslenkend und -steuernd in den Bereich personlicher Lebensfiih-
rung einzuwirken versucht, ein Eingriff in das Recht auf freie Selbstbe-
stimmung und damit das allgemeine Personlichkeitsrecht intendiert ist.!332
Eine entsprechende Finalitdt kann wohl erst bei neutralisierenden Mafi-
nahmen (dem sog. Debiasing) verneint werden.

b) Zurechenbare Freiheitsverkiirzung

Neben der Finalitét als notwendige, gleichwohl nicht hinreichende Bedin-
gung eines Grundrechtseingriffs, bedarf es noch eines MindestmaRes an
zurechenbarer Freiheitsverkiirzung. Diese ist im Rahmen der gelenkten
Entscheidungsfindung anhand der Beeintrachtigung des Selbstbestim-
mungsrechts des Steuerungsadressaten zu bewerten.

Gegen eine Grundrechtsverkiirzung wird angefiihrt, dass die Freiheit
des Einzelnen, sich fiir oder gegen eine Handlung zu entscheiden, durch
Nudges nicht (hinreichend) beeintrichtigt werde.!333 Ausschlaggebend sei,
dass keine Auswahl- bzw. Handlungsoptionen ausgeschlossen, sondern

1330 A. A. im Ergebnis Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung,
2017, S. 234, nach der das Kriterium der (fehlenden) Einwirkungserheblichkeit
zentral fiir die Bewertung sei; vorliegend konne die Finalitdt einer staatlichen
Mafnahme nicht iiber ihre fehlende Einwirkungserheblichkeit hinweghelfen.

1331 Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (5).

1332 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(19).

1333 Sunstein, in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in
Democracies, 2016, S. 21 (26 ff.); vgl. auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Ger-
many"?, 2015, S. 22; nach Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheits-
steuerung, 2017, S. 231 ff. kann Eingriffsqualitit nur solchen Einwirkungen zu-
kommen, die den Prozess der inneren Einstellungsbildung iiber die ,,normale*
Beeinflussung hinaus deutlich prigen und manipulieren; in einem einzelnen
Nudge konne daher noch kein Grundrechtseingriff zu sehen sein.
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nur eine Option — und zwar die ,,bessere* — primdr angeboten werde.1334
Bewertungsmafstab dafiir sei zudem nicht die staatliche Sicht, sondern die
Sichtweise der Betroffenen selbst und damit letztlich das Allgemein-
wohl.1335 Als Kernargument wird hier vorgebracht, dass in der klassischen
verhaltensbasierten Regulierung die Wohlfahrt derjenigen gesteigert wer-
den soll, welche ohne die Entscheidungsfithrung ihre selbstbestimmten
Ziele sonst nicht erreichen wiirden.!33¢ Aufgrund seiner kognitiven Defizi-
te unterliege der Mensch einem Autonomiedefizit, da ihn diese Defizite
unbewusst davon abhalten wiirden, Entscheidungen entsprechend der ei-
genen Priferenzstruktur zu treffen.!337 Mit der Gestaltung der Entschei-
dungsarchitektur versuche der Staat dem Einzelnen zu helfen, seine eige-
nen Willensdefizite zu iiberwinden und seinen wahren Priaferenzen Aus-
druck zu verleihen. Diese individuelle Préferenzstruktur selbst werde
durch das Nudging nicht angetastet.!33® Der Betroffene bleibe weiterhin
frei, sich in einer bestimmten Situation eher fiir die langfristige Priaferenz
des Gesundseins oder fiir die kurzfristige, impulsive Bediirfnisbefriedi-
gung zu entscheiden. Die staatliche Gestaltung der Entscheidungsarchitek-
tur versuche nur solche Entscheidungen und Handlungen zu unterdriicken,
welche aufgrund der Unreflektiertheit gar nicht als autonome Entschei-
dungen aufgefasst werden konnten. Eine tatsdchliche Steuerungswirkung
konne, wenn iiberhaupt, nur dann angenommen werden, wenn der Betref-
fende nur eine schwache oder gar keine Priaferenz iiber die infrage stehen-
de Entscheidung ausgebildet hat. Wenn die Person aber indifferent sei, so
werde sie auch nicht in ihrer autonomen Willensbildung beeintrachtigt.!339

1334 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2015, 207; Smeddinck, Die Verwaltung
2011, 375 (387).

1335 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 5; Smeddinck, Die Verwaltung 2011, 375 (387
u. 394).

1336 Vgl. Sunstein, Journal of Consumer Policy 2015, 207 (208); Purnhagen/Reisch,
"Nudging Germany"?, 2015, S. 6; allg. auch Regan, in: Sartorius (Hrsg.), Pater-
nalism, 1983, S. 113 (114 {f.).

1337 Vgl. Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S.9 sowie Kirchgdssner,
in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democra-
cies, 2016, S. 229 (231 ft.).

1338 Sunstein, in: Kemmerer/Mdllers/ Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in
Democracies, 2016, S.21 (61); vgl. auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germa-
ny"?, 2015, S. 22.

1339 Sunstein, in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in
Democracies, 2016, S. 21 (30ft.); vgl. auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Ger-
many"?, 2015, S. 22.
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Irgendeine Entscheidung miisse sie ja in einer Auswahlsituation treffen.
Ein Nudge beeintrichtige die Selbstbestimmung des Einzelnen damit
grundsitzlich weder auf Handlungsebene noch auch auf der Ebene der
Willensbildung. 1340

Insgesamt verkennt eine solche Argumentation jedoch die Reichweite
des Schutzbereichs des allgemeinen Personlichkeitsrechts und dem daraus
folgenden Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen. Dariiber hinaus werden
verschiedene Wertungsebenen und Priifschritte miteinander vermengt.'34!

aa) Bewertung iiber Rationalitét und Irrationalitét als Missachtung der
Selbstbestimmung

Zunichst werden vom Selbstbestimmungsrecht — wie bereits umfassend
ausgefiihrt — jegliche Arten von Willensbildungsprozessen und Entschei-
dungen umfasst. Nicht nur verbietet sich eine Unterscheidung danach, wie
rational oder irrational, reflektiert oder unreflektiert eine Entscheidung ist.
Das Recht zur Selbstbestimmung umfasst auch das Recht zu unverniinfti-
gen Entscheidungen und vor allem auch die Freiheit, die MaBstibe seines
Entscheidens und Handelns selbst festzulegen. Weder muss damit {iber-
haupt eine bestimmte Praferenzstruktur gebildet werden, man darf also
auch bewusst indifferent sein und bleiben wollen!342, noch steht es dem
Staat zu, die Priferenzstruktur des Einzelnen zu bewerten.!3%3 So fiihrt das
Bundesverfassungsgericht dazu aus, dass ,,keine ,Vernunfthoheit® staatli-
cher Organe iiber den Grundrechtstriger dergestalt [anzuerkennen ist],
dass dessen Wille allein deshalb beiseite gesetzt werden diirfe, weil er von
durchschnittlichen Priaferenzen abweicht oder aus der Aufensicht unver-
niinftig erscheint®.1344 Auch wenn es aus 6konomischer Sicht rational sein

1340 Vgl. Sunstein, in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architec-
ture in Democracies, 2016, S. 21 (51 ff.); in diese Richtung auch Volkmann, in:
Kemmerer/Mdllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies,
2016, S. 141 (147 ff.) sowie Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheits-
steuerung, 2017, S. 229 ft.; zum Ganzen Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 5 ff.

1341 So auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 23.

1342 So auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 23.

1343 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(8).

1344 BVerfGE 128, 282 (308); s. dazu van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics
Working Paper No. 2015-03, 1 (8).
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mag, eine langfristige Préiferenzstruktur zu bilden und moglichst immer
seine Handlungen nach diesen langfristigen Priferenzen auszurichten, ist
der Mensch frei darin, selbst dariiber zu entscheiden, welches seine Préfe-
renzen sind und ob er lieber langfristige Lebensziele verfolgen mdchte
oder seine Priferenz darin besteht, immer spontane und unreflektierte Im-
pulsentscheidungen zu treffen. Es ist schlechthin nicht ersichtlich, wie die
vermeintlich eigenen Malstdbe des Individuums erkannt werden sol-
len.!3%5 Auch ist es als Unterstellung anzusehen, dass jeder Mensch eine
bestimmte allgemeine Vorstellung von Gesundheit und ,,Gesundsein® ver-
folgt.134¢ Ebenso wenig vermag es zu liberzeugen, generalisierend be-
stimmte Verhaltensweisen als reflektierte und andere als unreflektierte ein-
stufen zu konnen. 1347

Nudges, welche sich daher auf das Argument der Ermoglichung einer
,besseren, da rationaleren Entscheidung stiitzen, ersetzen vielmehr ein
Ubel (vermeintliche Rationalititsbeschrinkung) durch ein anderes (Auto-
nomiebeschrankung).!348 Bisher als ,,normal* verstandenes Verhalten wird
nun als ,korrekturbediirftige Devianz* erfasst.!349 Bereits dies steht im
Widerspruch zum traditionellen Freiheitsverstédndnis.!330 Zudem wird der
Steuerungsansatz viel weitgehender fiir {iber die im Interesse des Einzel-
nen hinausgehenden staatlichen bzw. gesamtgesellschaftlichen Ziele dis-

1345 So auch White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health,
2016, S. 72 (73 £.); Schnellenbach, Wirtschaftsdienst 2014, 778 (779 1.).

1346 Vgl. zu dieser Kritik etwa auch Wolff, RW 2015, 194 (210f.) sowie Wikler, in:
Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 35 (39f1.).

1347 So sind solche Aussagen mit Unverstdndnis abzulehnen, welche etwa in der Po-
sitionierung einer ,,Fliege im Urinal“ eine Beeintrachtigung reflektierter (und
damit schiitzenswerter) Denkprozesse um das ,,Wohin-Zielen erkennen wollen,
hingegen in der Reduzierung der TellergroBe in einer Kantine nur eine Beein-
flussung automatisierter (und damit nicht schiitzenswerter) Verhaltensmuster der
Nahrungsaufnahme sehen. Eine solche Beeintrichtigung sei — da das Essverhal-
ten grundsétzlich sowieso gedankenlos (,,mindless*) und damit irrational sei —
legitim, so das Argument von Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Re-
gulation 2013, 3 (15). Aufgrund eines Experiments solch eine generalisierende
Aussage zu treffen, erscheint doch sehr gewagt.

1348 Vgl. van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (10); White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging
Health, 2016, S. 72 (73).

1349 Heinig, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 145 (150).

1350 Heinig, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 145 (150).
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kutiert.!133! So hat beispielsweise die Verringerung von Fettleibigkeit und
Diabetes allen voran auch die Verfolgung gesamtgesellschaftlicher Ziele —
namentlich die finanzielle Entlastung der Versichertengemeinschaft — zum
Zweck. Dass dies immer im Interesse des Einzelnen liegt, ist zu bezwei-
feln. Das Vorliegen eines Grundrechtseingriffs kann somit nicht mit dem
Argument verneint werden, dass die staatliche Mallnahme der gefiihrten
Entscheidungsfindung den Einzelnen zu einer Entscheidung bewegen
mochte, die mit seinen eigentlichen langfristigen Priferenzen {iberein-
stimmt. Nicht nur entzieht sich dieses Wissen um die tatséchliche Préfe-
renzstruktur des Einzelnen dem Staat!352, auch dndert dies nichts an der
Steuerungswirkung der Mafinahme und damit der Verhaltensbeeintriachti-
gung des Steuerungsadressaten. Will der Staat menschliches Verhalten
steuern, muss er sich in einem freiheitlichen Rechtsstaat grundsétzlich
rechtfertigen. 1353

bb) Wesentliche Erschwerung autonomer Entscheidung und
abweichenden Verhaltens

Entscheidend fiir die Frage des Grundrechtseingriffs erscheint als weiterer
wesentlicher Umstand, ob durch den Nudge eine moglichst neutrale oder
eine gezielt steuernde Entscheidungssituation hergestellt werden soll.1334
Den Freiheitseingriff mit dem Argument zu verneinen, dass die Gestaltung
der Entscheidungsarchitektur die Wahlfreiheit des Einzelnen unberiihrt
lasse, zeugt von einem unvollstindigen Freiheitsverstindnis. Zur Freiheit
gehoren sowohl die dullere Freiheit zur Freiheitsausiibung als auch die in-

1351 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 6.

1352 Der Staat maft sich demnach ein Wissen an, iiber das er nicht verfiigt, vgl. Ma-
this, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S.79 (95); Schnellen-
bach, Wirtschaftsdienst 2014, 778 (779 1.); Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Pater-
nalism, 1983, S. 35 (40f.).

1353 So auch Heinig, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016, S. 145 (150f1.);
vgl. auch Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 ff.

1354 Vgl. auch van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (9): ,,Thus, making a difference between regulation targeting the for-
mation of preferences and thus autonomy [...] and regulation aimed at correct-
ing cognitive errors in order to help people pursue their own preferences ratio-
nally [...] is crucial”.
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nere Freiheit zur selbstbestimmten Entscheidung iiber das ob und wie der
Freiheitsausiibung. Grundsitzlich ldsst sich aber nicht bestreiten, dass
Nudges in aller Regel zu einer gezielten Verhaltenssteuerung eingesetzt
werden. Wird die Entscheidungssituation nun gezielt so beeinflusst, dass
das staatlich erwiinschte Verhalten in der Regel auch durch den Adressa-
ten verfolgt wird, dann mag vielleicht formell Wahlmdoglichkeit bei der
Freiheitsausiibung (duflere Freiheit) bestehen, nicht aber wirkliche Freiheit
bei der Entscheidungsfindung selbst (innere Freiheit).!335 Nudging scheint
als Regulierungsinstrument fiir viele nicht deswegen interessant, weil es
zu einem Debiasing, also einer Neutralisierung von kognitiven Defizi-
ten!3%6, eingesetzt werden kann. Dies wird eher als ,,Nebeneffekt* betrach-
tet.1357 Bedeutung erlangen diese Mafinahmen vielmehr deshalb, weil ko-
gnitive Defizite und Biases oder einfach auch nur die Unentschlossenheit
des Steuerungsadressaten bewusst ausgenutzt werden sollen, um eine ef-
fektive Regulierung zu erreichen.!33® Im Fokus ist damit klar das Steue-
rungspotenzial von verhaltensokonomisch informierten staatlichen Mal-
nahmen und nicht die Motivation und Befihigung des Einzelnen zu einer
bewussteren Entscheidung.!3 Nudges sind fir die Regulierungspraxis
dementsprechend primér in der Form des Rebiasing interessant.!3%0 Die
Eingriffswirkung kann je nach Ausgestaltung der Entscheidungssituation
insbesondere darin gesehen werden, dass durch die Ausnutzung oder Ver-
stairkung bestimmter Verhaltensmuster und Biases die autonome Willens-
bildung und Entscheidung des Einzelnen be- oder verhindert und damit
abweichendes Verhalten wesentlich erschwert wird. 136!

1355 In diese Richtung auch Heinig, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsgesetz, 2016,
S. 145 (151).

1356 Genauer zum Begriff des Debiasing s. u. C 11 3 b) dd).

1357 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 9.

1358 Hausmann/Welch, The Journal of Political Philosophy 2010, 123 (126).

1359 Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.235
(238).

1360 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 9 f.; zuriickhaltender bei der
Einschédtzung von Nudges als manipulativ McCrudden/King, in: Kemmerer/
Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 75
(112 ff).

1361 Anders wohl Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 94, welcher all-
gemein staatliche Einwirkungen auf die ,,Motivation* der Grundrechtstréger erst
dann als Eingriff in die Selbstbestimmung einstuft, wenn sie zwangsgleiche In-
tensitdt besitzen. Diese Ansicht ist wohl auch auf das Nudging tibertragbar.
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(1) Durch Standardvorgaben

Zunichst ist an solche Nudges zu denken, welche versuchen, das alltdgli-
che Gesundheitsverhalten zu beeinflussen. Diese wirken zwar ohne Erzeu-
gung eines rechtlichen Zwangs und ohne AusschlieBen von Verhaltensop-
tionen, sie konnen gleichwohl eine effektivere und wirkméchtigere Verhal-
tenssteuerung des Einzelnen bewirken als klassisch hoheitliche Mafinah-
men.'3%2 Dies schldgt sich vor allem in zwei Ausprigungen nieder. Zu-
nichst konnen Entscheidungssituationen so gestaltet werden, dass keine
aktive Entscheidung seitens des Steuerungsadressaten getroffen werden
muss, er gleichwohl zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet wird (Wi-
derspruchslosung bei der Organspende, Teilnahme an Bonus- oder Versi-
cherungsprogrammen etc.). Dies ist insbesondere bei den Standardvorga-
ben (default rules) der Fall, da hier die Steuerungsadressaten zu einer Ent-
scheidung gefiihrt werden, welche sie gar nicht aktiv getroffen haben. Die
Moglichkeit abweichender Entscheidung besteht zwar formell, wird auf-
grund der einschliagigen Verhaltensmuster jedoch deutlich erschwert. Ein
entsprechender Steuerungsansatz soll sich gerade den Umstand zu Nutze
machen, dass praktischerweise eben in aller Regel nicht von dem vorgege-
benen Entscheidungskontext abgewichen wird.!363 Letztlich stellt eine
Standardvorgabe eine Entscheidung fiir und nicht durch den Einzelnen
dar.1304 Hier erkennt selbst Sunstein an, dass eine solche MaBnahme die
Autonomie des Einzelnen zu beeintrichtigen vermag.!36

(2) Durch heimliche Beeinflussung

Doch nicht nur in Féllen von Standardvorgaben und damit verbundener
passiver Entscheidung, die vorgegebene Auswahl hinzunehmen, sondern
auch in Fillen aktiver Entscheidungssituationen kdnnen Nudges die Auto-
nomie dieser Entscheidungen und dementsprechend auch die Moglichkeit

1362 Vgl. Di Porto/Rangone, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law,
2015, S.29 (37 ft.).

1363 Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (5).

1364 Die grundrechtliche Zulédssigkeit der Widerspruchslosung entsprechend vernei-
nend Reich, in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann (Hrsg.), FS Thiirer, 2015,
S. 627 (635).

1365 Sunstein, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. v (xii).
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abweichenden Verhaltens beeintriachtigen (Erndhrungsgewohnheiten, Es-
senauswahl im Supermarkt/Restaurant/Cafeteria, Bewegungsgewohnhei-
ten, Genussmittelkonsum etc.). Ein bedeutsames Merkmal ist in diesem
Zusammenhang die Unsichtbarkeit oder Heimlichkeit der Steuerungsmaf-
nahme. In vielen Féllen sollen die Adressaten ndmlich weder tiber ihre ko-
gnitiven Defizite noch {iber den Umstand und der Wirkweise des Nudging
aufgeklirt werden.!36¢ Sie werden vielmehr in ihren nicht-reflektierten,
automatisierten Entscheidungsprozessen und -mustern angesprochen und
darin festgehalten.!367 Dadurch bewirkt die staatliche Mafinahme, dass der
Steuerungsadressat gezielt eine staatlich gewlinschte Entscheidung trifft,
ohne sich dessen bewusst zu sein. Dies erschwert nicht nur wesentlich
eine eigenstidndige und selbstbestimmte Entscheidung, sondern auch die
Moglichkeit abweichenden Verhaltens. Gleichermalien wird der Einzelne
seiner Abwehr- und Rechtsschutzmdglichkeit beraubt. Die durch die ma-
nipulative Wirkweise erzeugte Intransparenz und Heimlichkeit von Mal3-
nahmen der gelenkten Verhaltenssteuerung stellen demzufolge eine Beein-
trachtigung der freien Selbstbestimmung und damit ein weiteres wesentli-
ches Merkmal eines Grundrechtseingriffs dar.!3¢8 Die Schwere dieser
Grundrechtsbeeintridchtigung kann insbesondere daran gemessen werden,
in welchem Mafe der Einzelne von solchen Maflnahmen im Alltag betrof-
fen ist und inwieweit die Mallnahmen in ihrer Gesamtbetrachtung ein et-
waiges abweichendes Verhalten vermeiden und erschweren. Je umfassen-
der der Einzelne dabei von versteckten verhaltensleckenden Mafinahmen
gesteuert werden soll, desto eher kann ein (schwerer) Grundrechtseingriff
angenommen werden (additiver Grundrechtseingriff).!36

1366 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(10).

1367 Van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 83 (95).

1368 G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137), fithrt dazu zutreffend aus, dass auch wenn
der Staat nur locke und der Biirger handele, ein Anreiz in aller Regel nicht im
Verborgenden und nicht im Unbewussten liegen diirfe. Informales Verwalten sei
dementsprechend nur zulédssig, wenn es das Bewusstsein der Biirger anspreche;
vgl. auch van Aaken, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Ar-
chitecture in Democracies, 2016, S. 161 (184f.); zwischen unterschiedlichen
Arten der Manipulation unterscheidend Reich, in: Biaggini/Diggelmann/Kauf-
mann (Hrsg.), FS Thiirer, 2015, S. 627 (634).

1369 Dies auf Opt-out Standardvorgaben beziehend Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/
Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016,
S.247 (2521.); ebenso G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137); dhnlich wohl auch
Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.29 Fn. 60
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In Replik auf die Kritik der Intransparenz und Manipulation merkt
selbst Sunstein an, dass staatliches Nudging immer transparent gestaltet
sein und keinesfalls manipulativ wirken sollte. Wann immer sich der Staat
solche Steuerungsmalinahmen zu Nutze mache, miisse er durch Offenheit
und Transparenz 6ffentliche Kontrolle ermdglichen.!370 Eine solche Aus-
sage iliberrascht jedoch, da viele Nudges gerade aufgrund der hier als ma-
nipulativ angesehenen Wirkung eine hohe Steuerungseffektivitit verspre-
chen.!37! Bei genauerem Blick mag auch ein Hinweis auf eine nach be-
stimmten Verhaltensmustern ausgerichtete Verhaltenssteuerung an der Ef-
fektivitdt der SteuerungsmaBnahme wenig dndern. So kdnnen Menschen
wohl selbst bei Kenntnis der kognitiven Defizite sich diesen nur selten
verwehren.!372 Ob eine Aufklarung oder ein entsprechender Warnhinweis
— etwa dariiber, dass Lebensmittel nach verhaltenspsychologischen Ge-
sichtspunkten angeordnet wurden — im Ergebnis die Steuerungswirkung
verringern wiirden, ist daher fraglich. Aufklarung und Nudging schlieen
sich zumindest nicht vollstindig aus.!373 Allerdings bestiinde bei Aufkla-
rung eine erleichterte Moglichkeit zu abweichendem Verhalten, da sich
der Biirger etwa solchen staatlich gestalten Entscheidungssituationen nun
besser entziechen konnte, was wiederum die Eingriffswirkung abmildern
wiirde.!374 Insgesamt scheint Sunstein sich bei seiner Aussage auch eher
allgemein auf Transparenz im Sinne der Offenheit des Staates iiber den
Einsatz entsprechender Mittel zu beziehen.!375 Transparenz wird dabei im
Sinne eines Publizititsprinzips verstanden, dergestalt, dass die Regierung
keine Mafinahme verfolgen soll, welche sie nicht Willens oder nicht in der
Lage wire, vor der Bevdlkerung zu verteidigen.!37¢ Durch Transparenz
soll letztlich die offentliche Debatte und Kontrolle ermdglicht und sicher-

sowie Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017,
S. 234 ff.; zum Begriff des additiven Grundrechtseingriffs s. oben Kap. 2 C 1 6.

1370 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583 (584).

1371 Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (16 f.); Bovens,
in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S. 207 (209); Se-
ckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (196).

1372 Vgl. Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (196).

1373 Seckelmann/Lamping, DOV 2016, 189 (196).

1374 Zum Erfordernis der Transparenz vgl. etwa Purnhagen/Reisch, "Nudging Ger-
many"?, 2015, S. 7.

1375 Auch wenn dies unklar bleibt, vgl. Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (344);
vgl .auch Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3 (16).

1376 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 244 f.
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gestellt werden.!377 Dies vermag jedoch nicht auszugleichen, dass dem
Steuerungsadressaten die Verhaltenssteuerung durch den Nudge im Mo-
ment des Nudging weiterhin verborgen bleibt.1378 Wenn es jedoch gerade
um die Erkennbarkeit der Verhaltenserwartung und eine daraus resultie-
rende Identifizierbarkeit oder eben Abwehrmoglichkeit geht, liegt es ni-
her, dass dem Kriterium der Transparenz nur geniigt wird, wenn der Steue-
rungsadressat selbst die entsprechende Malnahme ,kontrollieren*
kann.!37° Nach diesem Verstindnis wiren wohl die allermeisten Nudges
als intransparent und damit manipulativ einzustufen.!380

(3) Durch Verdnderung der individuellen Préiferenzen

Ein weiterer bedeutsamer Punkt ist dariiber hinaus, dass ein Grof3teil der
individuellen Préferenzen weniger klar und stabil zu sein scheint, als dies
von den klassischen verhaltensokonomischen Modellen unterstellt
wird.138! So kann davon ausgegangen werden, dass Priferenzen erst am
Ort oder im Moment der Entscheidung gepriagt und gebildet werden und
dann verhaltensleitend wirken.!382 Die Entscheidung fiir oder gegen eine
bestimmte Auswahloption kann so vielmehr als Ausdruck der personli-
chen Priferenzen wahrgenommen werden denn als Handeln gegen die ei-

1377 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583 (584).

1378 Auf diesen bedeutsamen Unterschied hinweisend van Aaken, U. of St. Gallen
Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1 (10 Fn. 41) sowie Wilkinson,
Political Studies 2013, 341 (344).

1379 Vgl. Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (344).

1380 Andere hingegen lehnen solch ein ,strenges® Verstindnis von Transparenz ab
und wollen etwa danach unterschieden, ob die hinter dem Nudge liegende Inten-
tion der Verhaltenssteuerung grundsitzlich abstrakt erkennbar ist — so etwa vor
allem bei solchen Mafinahmen, welche mit optischen Mitteln arbeiten — oder
nicht, vgl. etwa Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation 2013, 3
(17 ff.), wenngleich zu beachten ist, dass einige der dort als Nudge verstandenen
Mafnahmen hier der kommunikativen Beeinflussung zugeordnet werden wiir-
den — insbesondere die als transparent eingestuften.

1381 Reisch/Gwozdz, in: Ploeger/Hirschfelder/Schonberger (Hrsg.), Die Zukunft auf
dem Tisch, 2011, S. 323 (325); van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics
Working Paper No. 2015-03, 1 (4).

1382 Reisch/Gwozdz, in: Ploeger/Hirschfelder/Schonberger (Hrsg.), Die Zukunft auf
dem Tisch, 2011, S. 323 (325).
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genen Priferenzen.’383 Im Gegensatz zu dem vorgebrachten Argument,
dass Nudges nur dem Einzelnen ermdglichen wiirden, Entscheidungen im
tatsdchlichen Einklang mit seinen Priferenzen zu bilden, ist es zumindest
nicht ausgeschlossen, dass Nudges vielmehr auf die Bildung der Préferen-
zen selbst einen direkten Einfluss haben konnen.!384 Rufen Nudges und
andere verhaltenswissenschaftlich informierte Steuerungsmafinahmen eine
Entscheidung hervor, welche der Einzelne so gar nicht getroffen hétte, so
kann dies wiederum kognitive Wirkungen hervorrufen. Entweder es stellt
sich ein Gewohnungseffekt ein, in dem Sinne, dass bestimmte Handlun-
gen, welche man immer wieder ausfiihrt (gesunde Essensauswahl auf-
grund von Nudges), einen Einstellungs- und damit Praferenzwandel bewir-
ken.1385 Oder aber es entstehen sog. kognitive Dissonanzen, dergestalt,
dass der Widerspruch zwischen ausgefiihrter Handlung (gesunde Essens-
auswahl) und Préferenz (Genussmensch) den Wunsch hervorruft, die Pré-
ferenz den Handlungen anzupassen, um den Widerspruch aufzuldsen.!386
Dariiber hinaus ldsst sich auch nicht der Eindruck verwehren, dass der
Staat jedoch genau die Préferenzbildung seiner Biirger zu beeinflussen
versucht.!387 So geht es bei MaBnahmen der Gesundheitsforderung haupt-
sdchlich darum, die Biirger zu einem ,,gesiinderen* und ,,verantwortungs-
volleren Verhalten und Leben zu bewegen. Die Stirkung einer eigenstin-
digen und damit autonomen Entscheidung mit tatsidchlich offenem Ergeb-
nis erscheint gar nicht gewollt, zumindest aber nicht im Fokus der Debat-
te. Insbesondere die Freiheit zur eigenstindigen und unabhéngigen Préfe-
renzbildung gehort aber zum Kern des Selbstbestimmungsrechts. Macht
sich der Staat diese Verhaltensmuster gezielt zur Steuerung von Willens-

1383 Bovens, in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S.207
(212 ft).

1384 Bovens, in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S.207
(212 ft)); a. A. wohl Hansen/Jespersen, European Journal of Risk Regulation
2013, 3 (6), welche argumentieren, dass die Beeinflussung von Handlungs- und
Auswahlpriferenzen nur selten vorkomme. Sie berufen sich dabei gleichsam auf
die Erkenntnisse der Theorie der zwei Denksysteme.

1385 Bovens, in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S.207
(212 ft).

1386 Bovens, in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S.207
(212 ft).

1387 Van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 83 (92),
unterscheidet hier zwischen ,,preference paternalism® und ,,cognitive paterna-
lism*; vgl. auch Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (815).
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bildung und Verhalten zu Nutze und erschwert damit abweichendes Ver-
halten wesentlich, ist darin ein freiheitsverkiirzender Grundrechtseingriff
in die individuelle Selbstbestimmung zu erblicken.!388

Dass der Staat damit nur den Marketing-Malinahmen der Industrie ent-
gegensteuere und nur eine ansonsten anderweitig bestehende Entschei-
dungsarchitektur dndere!3%°, vermag die Bewertung als Grundrechtsein-
griff nicht zu verdndern. Der Staat unterliegt im Gegensatz zu Privaten der
Grundrechtsbindung, sodass sich eine staatliche Verhaltenssteuerung nicht
der rechtlichen Bewertung durch das Argument entziehen kann, dass pri-
vate Akteure die gleichen Mittel verwenden wiirden.!3°0 Eine solche Ar-
gumentation ,,pervertiert vielmehr den Grundrechtschutz.!13°! Es ist nicht
plausibel, wieso der Staat sich genau solcher Mittel bedienen sollen darf,
welche im Rahmen der privaten Nutzung als unlauter erkannt werden. Die
Unvermeidbarkeit der Vorgegebenheit entscheidungserheblicher Umstin-
de konnte etwa auch mit einer zufélligen Anordnung oder Gestaltung der
Entscheidungsarchitektur begegnet werden.'39? Ziel staatlicher Steuerung
sollte im diesem Zusammenhang grundsitzlich die Autonomiestirkung
sein. Dazu sind Lernprozesse erforderlich, welche den Einzelnen dazu be-
fahigen, selbstbestimmter entscheiden und handeln zu kdnnen. Ein Rebia-
sing, also die Ausnutzung von unbewussten Verhaltensmustern zur Steue-
rung in eine andere als von der Industrie vorgegebene Richtung, vermag
zwar ein Gegenpol zur privaten Marketingmacht bieten. Dies ist jedoch
eine Frage der Eingriffsrechtfertigung und nicht der Eingriffsqualitit des
staatlichen Handelns selbst. Insgesamt ldsst aber auch dieser Steuerungs-
ansatz in gleichem Male einen Mangel an Respekt fiir die Autonomie des

1388 Ahnlich Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (815), welcher im ,,Wertepaternalismus*
stets eine freiheitsbeschrdnkende Intervention erblickt.

1389 Sunstein, Journal of Consumer Policy 2014, 583 (584); Sibony/Alemanno, in:
Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.1 (18f.), bezeichnen
dies als “counter-nudging”.

1390 So auch G. Kirchhof, ZRP 2015, 136: ,,Die grundrechtsberechtigte Gesellschaft
darf viele Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung — in den Grenzen des
Rechts — nutzen. Fiir die grundrechtsverpflichtete 6ffentliche Hand ist die Lage
komplizierter. Die indirekte Verhaltenslenkung hat erhebliche Folgen fiir Recht,
Freiheit und Gesellschaft.”; dhnlich Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit
und Gesundbheit, 2015, S. 39.

1391 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 24.

1392 Wilkinson, Political Studies 2013, 341 (343).
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Biirgers erkennen wie das private Handeln der Industrie.!3*3 Wenn der
Staat dem Handeln der Privatwirtschaft entgegenwirken will, dann er-
scheint eher eine Regulierung und Beschrinkung der Wirtschaft ange-
brachter als eine Manipulation, Gingelung und ein sozial-emotionales Un-
terdrucksetzen des Einzelnen.!3%4

cc) Zwang zur Entscheidung oder Erklarung

Des Weiteren ist zu beachten, dass autonomes Entscheiden und abwei-
chendes Verhalten nicht nur durch die Ausnutzung bestimmter Verhaltens-
muster wesentlich erschwert, sondern dariiber hinaus auch noch zusétzlich
mit hoheren (Opportunitits-) Kosten oder mit anderen Nachteilen verbun-
den werden kann. Deutlich wird dies wiederum im Falle von Standardvor-
gaben, bei denen ein abweichendes Verhalten, ein Opt-out, explizit erklért
werden muss. Der Steuerungsadressat wird hier unter (manipulativer)
Ausnutzung von Verhaltensmustern und sozialem Druck stark zu einer be-
stimmten Entscheidung gedringt, unter Umstidnden gar, ohne sich dieser
Steuerung bewusst sein zu konnen. Die freiheitsverkiirzende Belastung
durch eine Standardvorgabe liegt spitestens im Zwang zu einer Erklarung,
um aus einer unerwiinschten Standardoption herausoptieren zu kénnen.139

Insgesamt ist die Eingriffsbewertung auch hier im Zusammenhang mit
der Finalitit vorzunehmen. Dient der Zwang zur Erklérung oder der
Zwang zu einer Entscheidung nicht einer staatlichen Zielverfolgung fiir
eine bestimmte Auswahloption, sondern allein der Herstellung einer Ent-
scheidungssituation iiberhaupt, so ist darin wohl in aller Regel noch keine
freiheitsverkiirzende Wirkung zu erkennen. Diese Idee kann am Beispiel
der Organspende veranschaulicht werden. Die Bewertung einer Wider-

1393 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(12).

1394 So auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 24; van Aaken, U.
of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1 (12); Sibony/
Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 1 (18).
Hierbei fragt sich jedoch inwieweit die typische Regulierung des Marktes noch
unter dem Begriff des Nudging diskutiert werden sollte, ist doch Kern des Kon-
zepts die verhaltenswissenschaftliche Steuerung des Einzelnen.

1395 Vgl. Spilker, ZRP 2014, 112 (113); Wolff; RW 2015, 194 (214 f.) m. w. N. sowie
Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/Mdllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture
in Democracies, 2016, S. 247 (252).
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spruchslosung gegeniiber einer Zustimmungsldsung bestimmt sich haupt-
sdchlich danach, dass bei einer Zustimmungslosung der Staat sein Ziel der
Erhohung der Organspender nicht verfolgt und bei Nichtstun der vorge-
fundene ,,Normalzustand* erhalten bleibt. Bei der Widerspruchsldsung
hingegen nutzt der Staat die verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnisse
gezielt zur Verfolgung seiner Zwecke aus. Demzufolge ist nicht der
Zwang zur Erklarung selbst, sondern der Zwang zur Erklarung, wenn dem
staatlich gewlinschten Verhalten widersprochen werden soll, als Eingriff
zu bewerten. Wird etwa jedem Biirger bei der Beantragung oder Erneue-
rung eines Fiihrerscheins, Personalausweises etc. die Frage gestellt, ob
dieser Organspender sein mochte oder nicht, so kann dies auch dahinge-
hend verstanden werden, dass durch die Herstellung dieser Entscheidungs-
situation liberhaupt erst eine Auswahlsituation hergestellt wird. Darauf
hingewiesen zu werden, dass der Normalzustand (Nichtspender) nur einer
von vielen moglichen Zustédnden ist und aufgezeigt zu bekommen, welche
Handlungsalternativen vorstellbar und wihlbar sind (Spendebereitschaft
generell, Spendemdglichkeit verschiedener Organe etc.), kann nur schwer-
lich als freiheitsbeschréinkend verstanden werden. Das Vorhandensein von
Wabhloptionen an sich kann grundsétzlich als freiheitsverstirkend und folg-
lich nicht als Grundrechtseingriff angesehen werden.!3% Dies bedingt je-
doch, dass keine Auswahloption vorgegeben wird und mdoglichst neutrale
Informationen zur Verfligung gestellt werden.

Zu bedenken ist dariiber hinaus jedoch, dass es von kulturellen und ge-
schichtlichen Umsténden abhingt, welcher Zustand in einer Gesellschaft
als ,,Normalzustand® verstanden wird. So ist es kaum als Grundrechtsein-
griff zu qualifizieren, dass man titig werden, seine Zustimmung erkldren,
einen Antrag stellen muss, um etwas zu erhalten, Organspender zu sein
oder an einem Bonusprogramm teilnehmen zu kdnnen. Der Normalzu-
stand ist hier, dass man diese ,,Vorteile* nicht automatisch hat. Die Not-
wendigkeit zum Tatigwerden, um Vorteile in Anspruch zu nehmen, ist kei-
ne Freiheitsbeschrankung. Argumentativ konnte man allerdings auch die
Perspektive einnehmen, dass in einer Gemeinschaft jeder natiirlicherweise
Organspender, Teilnehmer an einem Bonusprogramm etc. sein sollte. Wer
von diesem Zustand abweichen mochte, dem kann es zugemutet werden,
aktiv titig zu werden. Mdchte man dann den ,,Vorteil des Ausoptierens

1396 So auch van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (15).

299



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zweites Kapitel: Die Grundrechtsrelevanz von Mafinahmen der Gesundheitsforderung

erhalten, so kann die Notwendigkeit zum Tatigwerden ebenso wenig als
Freiheitsbeschrinkung verstanden werden wie in dem ersten Szenario.
Hierzu muss allerdings entgegnet werden, dass in einem freiheitlichen
Staat die Freiheit vom Staat und das Freisein von staatlicher Entscheidung
fiir einen zundchst immer als Normalzustand gesehen werden muss. Freie
Selbstbestimmung ist die Standardoption des liberalen Rechtsstaats.!397
Der Staat bedarf daher grundsétzlich immer eines legitimen Ziels, wenn er
seine Biirger von dem Normalzustand der Staatsfreiheit wegbewegen
mochte. Am Beispiel des Konsumverhaltens ist es daher unterschiedlich
zu bewerten, ob die ungesunde SiiBwarenzone mit einer gesunden Obst-
und Gemiisezone ersetzt wird oder gesunde und ungesunde Produkte
gleichrangig nebeneinander prisentiert werden, um so den Verfligbarkeits-
Bias auszuschalten und eine bewusste(re) Entscheidung des Konsumenten
zu ermoglichen.

dd) Debiasing und die Neutralisierung von kognitiven Defiziten

Tatsédchlich autonomiestirkend, und zwar auf den ersten Blick unabhéingig
von Wertentscheidungen und Vermutungen iiber individuelle Priaferenzen
und Interessen, erscheinen staatliche Maflnahmen dann, wenn sie nicht
versuchen, irrationale Verhaltensweisen auszunutzen, sondern ihnen ent-
gegen zu wirken. Diese Art der Regulierung wird mitunter auch als Debia-
sing durch Recht bezeichnet und beschreibt eine Methode, in der das
Recht eingesetzt wird, um Menschen zu helfen, ihre Biases und Irrationa-
litdten zu reduzieren, also systematische Verhaltensdefizite zu erkennen
und zu tiberwinden.!3?8 Auch wenn dieser regulatorische Ansatz auf den-
selben verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnissen wie beim Nudging auf-
baut, ist er vom Regelungsprinzip her fundamental unterschiedlich zu be-
werten.!3%? Wihrend es beim klassischen Nudging in allererster Linie um
die komplementire Begleitung staatlich gesetzter Ziele der Verhaltens-

1397 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(8).

1398 Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 14; Mathis, in: Spiecker ge-
nannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das
neue Praventionsgesetz, 2016, S. 79 (91 {f.); grundlegend Jolls/Sunstein, Journal
of Legal Studies 2006, 199 ff.

1399 Vgl. McCrudden/King, in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice
Architecture in Democracies, 2016, S. 75 (113).
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steuerung geht, steht beim Debiasing durch Recht vielmehr tatsachlich die
Priferenzstruktur und Entscheidungsfreiheit des Einzelnen im Vorder-
grund.!4% Der Ansatz des Debiasing ist damit eng verkniipft mit der Idee
der Befahigung oder des Empowerments des Individuums.'40! Ansatz ist
nicht die Gestaltung der Entscheidungsarchitektur zur Ausnutzung be-
stimmter Verhaltensmuster, sondern zur Identifizierung und Uberwindung
unbewusster kognitiver Prozesse und emotionaler Ansprache durch die
haufig durch die Privatwirtschaft gestaltete Umgebung.'402 Daraus folgt,
dass sich staatliche Informations- und AufklarungsmafBnahmen durch
Sachlichkeit und eine gewisse Niichternheit auszeichnen sollten.!403 Der
Gegenentwurf zu einem Debiasing ist jedenfalls in solchen Mafinahmen
zu sehen, welche sowohl in quantitativer als auch in qualitativer Hinsicht
extrem wirken, also etwa mittels Schockbilder auf eine starke emotionale
Ansprache setzen, 1404

Allerdings muss zugleich angemerkt werden, dass auch die Idee des
Debiasing einer normativen Wertung iiber die Irrationalitdt bestimmter
menschlicher Denk- und Entscheidungsprozesse sowie daraus resultieren-
der Handlungen unterliegt. So miissen die von der Verhaltensékonomie
identifizierten kognitiven Defizite nicht zwingend als Defizit menschli-
chen Verhaltens wahrgenommen werden.!4%5 Es gibt durchaus auch Ansét-
ze, welche einen positiven Wert und einen guten Sinn in den beschriebe-
nen Verhaltensauffilligkeiten sehen.!40¢ Teilweise werden diese gar als
mintelligent* bezeichnet.!407 Auch ein Debiasing durch Recht setzt daher
als Grundannahme voraus, dass bestimmte kognitive Vorgédnge tatsdchlich

1400 Jolls/Sunstein, Journal of Legal Studies 2006, 199 (207 ft.).

1401 Di Porto/Rangone, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.29 (50).

1402 Di Porto/Rangone, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.29 (50).

1403 Jolls/Sunstein, Journal of Legal Studies 2006, 199 (214).

1404 Dies etwa bei Tabakwarnvorschriften der EU erkennend Jolls/Sunstein, Journal
of Legal Studies 2006, 199 (215); dhnlich auch Seckelmann/Lamping, DOV
2016, 189 (193); s. dazu auch oben C 11 2 b).

1405 Vgl. Wolff, RW 2015, 194 (212 1.); Gigerenzer, Review of Philosophy and Psy-
chology 2015, 361 (366); Rachlinski, Northwestern University Law Review
2003, 1165 (11681f.) sowie Mitchell, William & Mary Law Review 2002,
1907 ff.

1406 Vgl. Gigerenzer, Review of Philosophy and Psychology 2015, 361 (366 ff.).

1407 Vgl. Wolff, RW 2015, 194 (212) sowie Gigerenzer, Review of Philosophy and
Psychology 2015, 361 (366 ff.).
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als fehlerhaft wahrgenommen werden konnen. Dies gilt wohl zumindest
flir Informationsdefizite und (sehr) beschrinkte Entscheidungsoptionen.
Zuléssig erscheinen in diesem Zusammenhang solche Nudges die Transpa-
renz schaffen, zu Lernprozessen anstoflen und so zu einer kompetenten
Entscheidung und Handlungsauswahl befihigen.!408 Dies konnte etwa die
soeben beschriebene Erdffnung einer Entscheidungssituation oder etwa
die Gestaltung von Rechtsnormen dergestalt, dass sie interaktive Kommu-
nikationsprozesse vor Entscheidungssituationen beférdern, umfassen.!40°
Auch konnen je nach Ausgestaltung Warnhinweise auf Tabakprodukten
oder Nidhrwertangaben auf Lebensmittelverpackungen in ihrer Funktion
als Gegenpol zu den kognitiven Defiziten des unrealistischen Optimismus
und der Verfiigbarkeitsverzerrung im Lichte eines Debiasing gesehen wer-
den.!410 [nsgesamt erscheint hier aber der Neuwert der Steuerungskatego-
rie des Nudging erschopft, stellen Aufklarungsarbeit, Information und die
Herstellung und Forderung von kommunikativen Prozessen ein klassi-
sches Instrument staatlicher Verhaltenssteuerung dar. Die Verhaltensoko-
nomie kann dann insoweit einen Beitrag leisten, als dass sie ermdglicht,
gezielt auch iiber typische Verhaltensmuster aufzukldren und zu informie-
ren. Zugleich ist nochmals zu betonen, dass sich auch staatliche Kommu-
nikation grundsétzlich auf einer feinen Gratwanderung zwischen neutraler
Information und Befihigung auf der einen und iiberzeugender, erzieheri-
scher und manipulativer Verhaltens- und Gesinnungssteuerung auf der an-
deren Seite bewegt.!4!1

1408 Vgl. auch van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.83 (951).

1409 Van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1
(13 ff.) m. w. Bsp.

1410 So Mathis, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswis-
senschaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 79 (92); ihm ist
insoweit nicht zuzustimmen, dass auch drastische Warnungen mittels stark emo-
tionaler Ansprache als bloBes ,,Debiasing” und nicht vielmehr als ,,Rebiasing™
qualifiziert werden sollen.

1411 Die Gefahr der potenziellen Autonomiebeschrankung erkennend Jolls/Sunstein,
Journal of Legal Studies 2006, 199 (231 ff.).
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¢) Fazit: Nudging als Grundrechtseingriff

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Maflnahmen der gefiihrten Ent-
scheidungsfindung (Nudging) nicht a priori als freiheitsgerecht oder
grundrechtverkiirzend qualifiziert werden kdnnen. Sie weisen jedoch an-
gesichts ihrer Wirkmechanismen in die letztere Richtung. Je nach Ausge-
staltung konnen sie damit als Grundrechtseingriff qualifiziert werden!412,
insbesondere, wenn sie final die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Au-
tonomie und Verhalten erschweren. Die Wesentlichkeit der grundrechtli-
chen Beeintrichtigung ergibt sich vor allem aus der Heimlichkeit und un-
ter Umstdnden auch aus der Vielzahl der auf den Einzelnen gerichteten
MaBnahmen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die Interessen
des Menschen auf eine selbstbestimmte und damit autonome Willensbil-
dung und Entscheidungsfihigkeit. Staatliche MaBnahmen, welche ver-
suchen, einen Einfluss auf diese Willensbildungsprozesse auszuiiben, ste-
hen damit im Widerspruch zur grundrechtlich garantierten inneren Geis-
tesfreiheit und dem Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung. Fiihren
sie zu Situationen, in denen dem Biirger ein Erkldrungszwang auferlegt
wird, so greifen sie auch in die allgemeine Handlungsfreiheit ein. Manipu-
latives Nudging muss in einem Rechtsstaat grundsétzlich eine wohl be-
griindete Ausnahme bleiben.1413 Das Grundgesetz warnt ,,ausdriicklich vor
einem ,Schupsen‘, das eine bewusste Gegenwehr ausschaltet, dem Biirger
das Recht raubt, jedenfalls im Privatbereich in Ruhe gelassen zu werden,
Staatsaufgaben und staatliche Handlungsmittel konturenlos werden lésst

1412 So auch Purnhagen/Reisch, "Nudging Germany"?, 2015, S. 24; van Aaken, U.
of St. Gallen Law & Economics Working Paper No. 2015-03, 1 (19); Heinig, in:
Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche
Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 145 (1501.), sieht Nudging ge-
nerell als rechtfertigungsbediirftig; Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/Mollers/Stein-
beis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 247 ff., verweist
insbesondere auf die VerhdltniBmafBigkeitspriifung; Klement, in: Spiecker ge-
nannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das
neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (135), soweit der Grundrechtstrager daran
gehindert werde, ,,seine Sinnesorgane zur Wahrnehmung des dufleren Gesche-
hens“ einzusetzen; differenzierter Wolff, RW 2015, 194 (214 ff.), welche aller-
dings auch solche MaBinahmen als Nudges begreift, die hier grundsétzlich dem
Bereich der Kommunikation zugeordnet werden; Smeddinck, Die Verwaltung
2011, 375 (386), stuft Nudges hochstens als Eingriffe von geringer Eingriffstiefe
ein, welche dann in aller Regel verhdltnisméafig seien.

1413 Vgl. auch G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137).
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und die Balance von Freiheit und Ordnung, von Gesellschaft und 6ffentli-
cher Hand gefahrdet 1414

4. Beeinflussung des Gesundheitsverhaltens durch Anreize
a) Negativanreize — Benachteiligung ungesunden Verhaltens

Auch bei der Bewertung von Anreizen als Grundrechtseingriff scheinen
auf den ersten Blick die Merkmale des klassischen Eingriffs im Sinne ei-
nes imperativen Ge- oder Verbotes nicht einschldgig zu sein. Dieser erste
Eindruck lésst sich bei genauerem Hinsehen jedoch nicht ganz bestétigen.
Zum einen sind finanzielle Anreize in aller Regel gesetzlich konkretisiert
und kdnnen auch (wie etwa im Rahmen einer Kostenbeteiligungspflicht)
hoheitlich durchgesetzt werden. Auch ist ganz eindeutig das Merkmal der
Finalitdt zu bejahen, da finanzielle Anreize — neben der fiskalischen
Zwecksetzung — gezielt zur Herbeiflihrung eines bestimmten Verhaltens
eingesetzt werden.!4!5 Insgesamt kdnnen Anreize zu einer starken Ande-
rung und Anpassung des individuellen Gesundheitsverhaltens bewe-
gen.!416 In Abgrenzung zu kommunikativen Mafinahmen und Nudges sind
Anreize nicht auf eine Willensmanipulation ausgerichtet. Sie setzen eher
einen dufleren Rahmen und versuchen je nach Ausgestaltung den mogli-
chen Handlungsspielraum des Biirgers zu verengen. Insbesondere in Form
finanzieller Belastungen konnen sie die Ausiibung gesundheitsrelevanten
Verhaltens zumindest wesentlich erschweren oder gar faktisch unmdglich
machen.!'417

Die Erhebung von Steuern etwa verpflichtet zwar den Steuerschuldner
nicht rechtsverbindlich zu einem bestimmten Verhalten, gibt ihm aber
durch die Sonderbelastung eines unerwiinschten Verhaltens ein finanzwirt-
schaftliches Motiv, sich fiir ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu ent-
scheiden. Die fiskalische Entscheidungsfindungs- und Verhaltenssteue-

1414 G. Kirchhof, ZRP 2015, 136 (137).

1415 Vgl. zum Ganzen Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 40 Rn. 78.

1416 Vgl. Gostin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public
Health, 2007, S. 59 (69 f.).

1417 Vgl. Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2012, § 40 Rn. 79.
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rung ist exemplarisch fiir eine faktische Beeintridchtigung, welche regel-
méiBig dann Eingriffsqualitit erreicht, wenn ein von der MaBBnahme ausge-
hender negativer Verhaltensanreiz in Bezug auf eine konkrete Verhaltens-
alternative in objektivierender Perspektive begriindet werden kann.1418
Diese Voraussetzungen sind im Rahmen negativer Anreize in der Regel
erfiillt, sie stellen damit grundsétzlich einen Grundrechtseingriff (in der
Regel in Art. 2 Abs. 1 GG) dar.!#!® Der Eingriff ist dabei nicht nur in der
bloBen Auferlegung einer Geldleistungspflicht, sondern auch in der Sank-
tionierung oder Subventionierung hoheitlich gewiinschten Verhaltens zu
sehen.!420 So ist allgemein anerkannt, dass auch der verhaltenslenkenden
Wirkung von Steuern eine selbststéndige, vom priméren Steuereingriff zu
unterscheidende Grundrechtsrelevanz zukommen kann.'42! Die Bewertung
als Grundrechtseingriff hangt dabei von der Selbststindigkeit der Belas-
tung und von der Intensitit der Verhaltensbeeinflussung ab.1422 Der Grad
der Verhaltensbeeinflussung kann insbesondere jedoch bei finanziellen
Anreizen sehr unterschiedlich ausfallen. Eine selbststdndige Eingriffswir-
kung hinsichtlich des Lenkungsziels kommt nach verbreiteter Ansicht
grundsétzlich nur soweit in Betracht, als die finanzielle Belastung prohibi-
tive Wirkung entfaltet, sie in ihrer verhaltensbeeinflussenden Wirkung al-
so faktisch dem imperativen Eingriff gleichkommt.!423 Spitestens ist die
Verfolgung eines Lenkungsziels jedoch im Rahmen der VerhéltnismafBig-
keit zu beachten.!424 Die vom Gesetzgeber in den Vordergrund geriickte
Begriindung fiir die Abgabe ist im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Kontrolle ernst zu nehmen.!#2’ Kirchhof bezeichnet es allerdings als ,,frag-

1418 Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168
Rn. 76.

1419 Vgl. etwa BVerfGE 98, 106 (117); vgl. auch Schneider, Einrichtungsiibergrei-
fende elektronische Patientenakten, 2016, S. 139 sowie Huster, Selbstbestim-
mung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 21.

1420 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 95.

1421 Vgl. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 264 f.

1422 Vgl. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S.276;
Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 209 stellt
maBgeblich auf die Finalitit der Maflnhame ab.

1423 Ausfiihrlich dazu Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte,
1988, S.267ff.; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001),
Art.2 Abs. 1 Rn. 95.

1424 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 95.

1425 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 100
m. w. N.
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wiirdig®, wenn finanzielle Anreize nichtwirtschaftliche Effekte erreichen
sollen.'42¢ Mittel und Zweck der Regelung gehoren dann nédmlich unter-
schiedlichen Rechtsbereichen an. Unterscheiden sich jedoch die staatlich
gesetzte Motivation (Vermogensvorteil) und das Ziel der individuellen Ini-
tiative (hier etwa eine gesiindere Lebensweise) deutlich, ist zumindest ein
besonderer Rechtfertigungsbedarf anzuerkennen.!427 Ein finanzieller An-
reiz kann dabei als Einwirkungsinstrument im Anwendungsbereich finanz-
fremder Grundrechte sachfremd wirken.!428

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss die Er-
hebung besonderer Verbrauchssteuern in Form der Lenkungssteuer zur
Beeinflussung eines bestimmten (Konsum-)Verhaltens allerdings regelméi-
Big als legitimes Ziel staatlichen Handelns angesehen werden.!429 Als
Grundlage zum Tétigwerden reicht dem Staat hier in der Regel die Steuer-
gesetzgebungskompetenz. Erst ,,wenn die steuerliche Lenkung nach Ge-
wicht und Auswirkung einer verbindlichen Verhaltensregel nahekommt,
die Finanzfunktion der Steuer also durch eine Verwaltungsfunktion mit
Verbotscharakter verdriangt wird, bietet die Besteuerungskompetenz keine
ausreichende Rechtsgrundlage® mehr.'439 Umso mehr die entsprechende
Steuer folglich einen Einfluss auf die WillensentschlieBung des Einzelnen
ausiibt, desto berechtigter ist es, das staatliche Lenkungsziel an den zum
Gebot oder Verbot entwickelten verfassungsrechtlichen Grundsétzen zu
messen.!43! Auch kann die steuerliche Belastung im Vergleich zum Verbot
grundsitzlich als milderes Mittel angesehen und unter diesem Aspekt gar
als freiheitsvergroBernd betrachtet werden.'#32 Dariiber hinaus vermag
dieser Umstand aber nichts an der grundsitzlichen Qualifizierung als Ein-
griff zu &ndern. Bei Verbrauchssteuern, welche zu Lenkungszwecken ein-
gesetzt werden, ist auch zu beriicksichtigen, inwieweit der Steuer ausgewi-
chen werden kann. Kritisch und als ,,steuersystematisch bedenklich* wird
danach eine zusitzliche Besteuerung von Salz und Zucker angesehen. 1433

1426 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 42 f.

1427 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 43.

1428 Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 43.

1429 BVerfGE 84, 239 (274); BVerfGE 93, 121 (147); BVerfGE 98, 106 (117).

1430 BVerfGE 98, 106 (118) mit Verweis auf BVerfGE 38, 61 (81).

1431 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 95.

1432 So etwa Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660), nach dem dies insbesondere
fiir die Tabak- und Alkoholsteuer gilt.

1433 Weber-Grellet, NJW 2001, 3657 (3660 f.).
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Unter diesen Gesichtspunkten sind auch Malus-Regelungen im Rahmen
der gesetzlichen Krankenversicherung einer Betrachtung zu unterziehen.
Auch Malus-Regeln verbinden mit der Ausiibung eines bestimmten Ver-
haltens oder eben des Unterlassens eines staatlich gewiinschten Verhaltens
einen spiirbaren Nachteil in Form einer hoheren Kostenbelastung. Eine
solche Belastung ist dabei sowohl in der kompletten Pflicht zur Selbstfi-
nanzierung bei einer entzogenen Leistung als auch bei einer erhohten
Selbstbeteiligung bei zum Teil noch vom kollektiven Sicherungssystem
der gesetzlichen Krankenversicherung erfassten Leistungen zu erbli-
cken.!434 Potenziell denkbar wire auch ein hoherer Versicherungsbeitrag
etwa bei Verweigerung der Datenfreigabe beziiglich sensibler Gesund-
heitsdaten an den Versicherer.'43> Ob neben der finanziellen Belastung
auch der verhaltenslenkenden Regelung im Sinne eines Gesunderhaltungs-
gebots eine eigenstidndige Grundrechtsrelevanz zukommt, ist dann wiede-
rum nach der Intensitdt und der Selbststdndigkeit der Belastung zu bemes-
sen. Von einer selbststandigen verhaltenslenkenden Belastung kann insbe-
sondere dann ausgegangen werden, wenn es gerade auch Intention der Re-
gelung ist, den Einzelnen von dem als gesundheitsgefidhrdend betrachteten
Verhalten abzuhalten. Insbesondere sind auch die den einzelnen Versicher-
ten treffenden kumulativen Belastungen zu betrachten. Die durch finanzi-
elle Anreize zumindest mittelbar statuierte Verhaltenspflicht kann damit
einen eigenstidndigen Eingriff in die individuelle Selbstbestimmung und
freie Lebensgestaltung* darstellen.!#3¢ Eine entsprechende verhaltenslen-
kende Freiheitsbeschrankung in Form eines Negativanreizes enthalten et-
wa die §§ 52 SGB V sowie 62 Abs. 1 SGBV, welche bereits aufgrund der
finanziellen Belastung als auch der verhaltenslenkenden Wirkung als
rechtfertigungsbediirftige Eingriffe in Art.2 Abs. I GG'437 sowie die aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht folgende gesundheitliche Selbstbe-
stimmung (Art.2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) zu qualifizieren sind.

1434 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S.139f.

1435 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 140.

1436 So auch Bieback, ZSR 2003, 403 (434).

1437 So in Bezug auf § 52 SGBV auch Schneider, Einrichtungsiibergreifende elek-
tronische Patientenakten, 2016, S.141f. sowie Eberbach, MedR 2010, 756
(765).
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Auch erscheint insbesondere § 52 Abs.2 SGB V eine nicht zu rechtferti-
gende Ungleichbehandlung zu bewirken. 1438

b) Positivanreize — Forderung gesunden Verhaltens

Von den negativen Anreizen abgeschen, stellt sich die Frage, ob auch posi-
tive Anreize als Grundrechtseingriff qualifiziert werden konnen. Entspre-
chend positive Anreize sind beispielsweise die angesprochenen Bonussys-
teme bei Inanspruchnahme gesundheitsforderlicher Leistungen und Friih-
erkennungsmaBnahmen. Die Bewertung des Grundrechtseingriffs wird zu-
ndchst dadurch erschwert, dass sich die Gefdhrdungslage des negativen
Anreizes hier nicht unmittelbar iibertragen lasst. Negative Anreize fiihren
zu einer Belastung des Einzelnen bei Verfolgung des unerwiinschten Ver-
haltens, sie konnen daher eine stark inhibitive Wirkung entfalten. Bei Be-
giinstigungen hingegen hat der Einzelne zundchst keinen Anspruch auf
diese. Verhilt sich die Person nicht den positiven Anreizen entsprechend,
so steht diese von ihren Handlungsoptionen her grundsétzlich nicht
schlechter da als zuvor.143° Die Ausfiihrungen zur staatlichen Kommuni-
kationstatigkeit und der gefiihrten Entscheidungsfindung haben jedoch ge-
zeigt, dass eine Freiheitsbeeintrachtigung nicht nur im Rahmen verbieten-
der, sondern auch im Rahmen gebietender Verhaltenssteuerung erfolgen
kann. Das in Aussicht stellen eines (finanziellen) Vorteils fiir ein bestimm-
tes Verhalten, hat in aller Regel Einfluss auf den Willensbildungs- und
Entscheidungsprozess.!440 Letztlich wird die Gewihrleistung von Vortei-
len ndmlich an die Nichtausiibung oder an eine bestimmte, staatlich vorge-
gebene Form der Ausiibung von Grundrechten gekniipft. Die freie Aus-
iibung der grundrechtlich geschiitzten Freiheiten ist dann mit dem Nachteil
der Nichtgewdhrung von Vorteilen verbunden.!#*! Auch der potenzielle
Verlust von Begiinstigungen kann damit einen bedeutsamen Einfluss auf
das Verhalten des Einzelnen ausiiben und mithin als ein rechtfertigungsbe-

1438 Statt vieler Bernzen, MedR 2008, 549 (551); dazu genauer sogleich C II 6.

1439 Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 40 Rn. 79.

1440 Sacksofsky, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/VofSkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 11, 2012, § 40 Rn. 79.

1441 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 139.
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diirftiger Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit sowie die gesund-
heitliche Selbstbestimmung zu qualifizieren sein.!44? Je stirker der in Aus-
sicht gestellte Vorteil, desto stéirker ist auch die Eingriffswirkung. Als an-
schauliches Beispiel kann die Entwicklung im Bereich der Bonussysteme
gesehen werden. Durch die immer fortschreitende technische Entwicklung
der Datensammlung und Datenauswertung und die damit verbundene Per-
sonalisierung der Bonusprogramme kann ein starker Verhaltensdruck und
auch eine Stigmatisierung derjenigen erfolgen, die etwa aus Bedenken des
Datenschutzes nicht an entsprechenden Programmen teilnehmen wollen.
Es ist wohl nur eine Frage der Zeit, wie lange und zu welchen Kosten man
sich als Versicherter einer solchen Entwicklung noch entziehen kénnen
wird.1443 Entsprechende Sorgen wurden bereits im Zusammenhang mit
den zunehmenden Telematik-Tarifen gedufert: ,,Mit dem Erfolg der Tele-
matik-Tarife wird der Druck auf all diejenigen wachsen, die ihre Korper-
daten fiir sich behalten wollen: Sie mussen fiir das Recht, ihre Daten zu
kontrollieren, nicht nur mehr bezahlen (was sich nicht jeder leisten kann),
sondern werden bei Weigerung, Gutscheine und Vergilinstigungen anzu-
nehmen, auch einem Generalverdacht ausgesetzt.“144* Dass es mit der
Freiheit, iiber seine Gesundheitsdaten und sein Gesundheitsverhalten
selbstbestimmt entscheiden zu kénnen ,,nicht mehr weit her ist, wenn
Krankenkassen Tarifmodelle entwickeln, bei denen man den giinstigsten
Tarif nur bei Einwilligung in eine stindige Ubermittlung der kompletten
Gesundheitsdaten erhilt, hat auch die Politik erkannt.!44> In welchem Ma-
e diese Erkenntnis jedoch in Zukunft rechtliche Konsequenzen zeitigen
wird, bleibt abzuwarten. § 53 Abs.3 SGB V ebnet bereits jetzt schon den

1442 So auch Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten,
2016, S. 139 ff.

1443 SZ Online v. 30.1.2016, http://www.sueddeutsche.de/digital/kommentar-daten-si
nd-nicht-alles-1.2 840186 (Stand: 4.4.2017).

1444 FAZ Online v. 28.11.2014, http://www.faz.net/-gqz-7wt2v (Stand: 4.4.2017);
eine entsprechende Gefahr beziiglich des Schutzes von Gesundheitsdaten sieht
auch Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 139 ff.

1445 So Bundesjustizminister Heiko Maas in einem Gastbeitrag, Donaukurier Online
v. 8.2.2016, http://www.donaukurier.de/nachrichten/digital/datenschutz/wochen
nl062016-Wir-alle-bewegen-uns-auf-einem-schmalen-Grat;art251975,3179174
(Stand: 4.4.2017).
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Weg dafiir, Pramienzahlungen oder Zuzahlungsermifigungen fiir beson-
dere Versorgungsformen mittels Wahltarifen vorzusehen. 446

Fiir die rechtliche Bewertung erscheint es zudem bedeutsam, an welche
Verhaltensweisen und MafBnahmen (finanzielle) Vorteile gekniipft werden
konnen. Einige Kommentatoren fithren dazu mit Verweis auf die Geset-
zesbegriindung zu § 65a SGBV aus, dass die ,,private Lebensfiihrung®
nicht Gegenstand von Bonusregelungen sein diirfe.!447 Gemeint ist damit,
dass die Satzungen der Krankenkassen nur die Inanspruchnahme der in
§ 65a Abs. 1 aufgefiihrten qualititsgesicherten Maflnahmen als Vorausset-
zung zur Bonusgewéhrung vorsehen kdnnen und dariiber hinaus keine
weiteren Anforderungen an die private Lebensfiihrung der Versicherten
gestellt werden diirfen.'44® Dass allerdings bereits die Teilnahme an Bo-
nusprogrammen Auspriagungen personlicher Lebensfithrung sind, wie et-
wa das Sport- und Fitnessverhalten, scheint dem Gesetzgeber nicht als Wi-
derspruch.144 So dienen die Anreizmoglichkeiten doch gerade dazu, die
private Lebensfithrung der Versicherten zu beeinflussen und diese zur In-
anspruchnahme gesundheitsforderlicher Leistungen zu bewegen. Dass die
Bonusleistungen nicht unmittelbar an die private Lebensfithrung ankniip-
fen diirfen, dndert nichts daran, dass die entsprechenden Programme und
Mafnahmen nichtdestotrotz einen starken Einfluss auf diese haben kon-
nen. Die Teilnahme an gesundheitsfordernden Angeboten wie etwa die Er-
reichung des Deutschen Sportabzeichens oder qualititsgesicherte Bewe-
gungsangebote in Sport- oder Fitnessstudios!**? sowie Kurse zur gesunden
Erndhrung sind untrennbar mit Fragen der personlichen Lebensfiihrung
verbunden. Gleiches gilt fiir die Teilnahme an Vorsorgeuntersuchungen im
Sinn der §§ 25, 26 SGB V. Das individuelle Gesundheitsverhalten insge-
samt ist untrennbar mit Fragen der personlichen Lebensfithrung verbun-
den. Auch Bonusprogramme regeln damit unausweichlich Fragen der pri-
vaten Lebensfithrung. Aus Sicht der Verhaltenssteuerung und der potenzi-
ellen Beeintrachtigung der gesundheitlichen Selbstbestimmung besteht

1446 Vgl. dazu auch Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenak-
ten, 2016, S. 141.

1447 So Welti, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 65a Rn. 5, wenngleich
anerkennend, dass der Grenzbereich hierzu beriihrt wird; Kluth/Bauer, ZSR
2011, 341 (351).

1448 Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
58. EL (Juni 2007), § 65 a Rn. 5.

1449 Wie hier Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (351).

1450 Vgl. Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (351 f.) m. w. N.
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wohl kein Unterschied danach, ob man dazu animiert wird, im Rahmen ei-
nes zertifizierten Fitnesskurses oder in den eigenen vier Wanden korper-
lich aktiv zu sein. Daneben stellen sich je nach Ausgestaltung des Bonus-
programms auch Fragen der unterschiedlichen Honorierung verschiedenen
Gesundheitsverhaltens und damit einer mdglichen Ungleichbehandlung
der Versicherten.!45! Problematisch erscheint dabei insbesondere, dass die
Krankenkassen in ihrem inhaltlichen Gestaltungsspielraum beziiglich der
verhaltensbezogenen PriaventionsmaBahmen (Art und Inhalt der Mafinah-
me, Dauer und Frequenz der Inanspruchnahme etc.) sehr frei sind.!452

Das Beispiel der Bonusprogramme veranschaulicht dariiber hinaus,
dass es flir die Eingriffsbewertung grundsétzlich unerheblich ist, ob ein
negativer oder positiver Anreiz gegeben ist.1433 Oftmals stellen sich Be-
giinstigung und Belastung ndmlich als nicht klar unterscheidbare Katego-
rien heraus, sondern unterliegen vielmehr Wertungsentscheidungen.!45* So
konnen etwa Bonuszahlungen fiir gesundheitsforderliches Verhalten je
nach Perspektive auch als Belastung flir diejenigen, die entsprechende
MafBnahmen nicht in Anspruch nehmen kénnen oder wollen, gesehen wer-
den.#35 Auch in dieser Konstellation wird die freie Ausiibung eines
Grundrechts mit dem Nachteil der Nichtgewéhrung von Vorteilen ver-
kniipft.143¢ Dariiber hinaus kann die Perspektive auch eine bloBe Frage der
Zahlenverteilung darstellen. Wenn etwa ein Grofiteil der Versicherten Ver-
giinstigungen fiir bestimmte Verhaltensweisen erlangen, dann kann man
genauso gut davon sprechen, dass Versicherte, welche diese freiwilligen
Leistungen nicht in Anspruch nehmen insgesamt einen hoheren Tarif be-
zahlen und letztlich im Vergleich zu den Begilinstigten belastet werden.

1451 Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung,
58. EL (Juni 2007), § 65 a Rn. 6.

1452 Vgl. BT-Drucks. 15/1525, S. 95.

1453 So auch Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten,
2016, S. 139.

1454 Sacksofsky, in: Hoffinann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2012, § 40 Rn. 79 ff.; diese Gleichsetzung von
Vor- und Nachteil ablehnend Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallra-
benstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préventionsge-
setz, 2016, S. 105 (135).

1455 So betrachtet etwa Bieback, ZSR 2003, 403 (433 f.), einen ausbleibenden Bonus
beim Zahnersatz als Sanktion; vgl. auch Hermstriiwer, GesR 2018, S. 21 (23).

1456 Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S. 139.
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Die Frage, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt, kann jedoch nicht von der
Wertungsfrage abhéngen, ob man den Anreiz als eher begiinstigend oder
insgesamt belastend qualifizieren mochte. Eine entsprechende Unterschei-
dung hat daher keinen Einfluss auf die grundsétzliche Einstufung als
Grundrechtseingriff. 1457

Zusammenfassend ldsst sich damit feststellen, dass Anreize aufgrund
ihrer verhaltenssteuernden Wirkung eine Verkiirzung der grundrechtlichen
geschiitzten Handlungsfreiheit und des Rechts auf gesundheitliche Selbst-
bestimmung darstellen und damit grundsétzlich als Eingriff in diese quali-
fiziert werden konnen. Nimmt der Staat Einfluss auf das Verhalten seiner
Biirger, so verlangen die Grundrechte, dass die staatliche Einflussnahme
gerechtfertigt werden kann.1458 Die Zulédssigkeit des staatlichen Einsatzes
verhaltenssteuernder Anreize richtet sich demnach insbesondere nach der
Ziellegitimitdt und der VerhéltnisméBigkeit der Ma3nahmen.

5. Beschrinkung des Gesundheitsverhaltens durch Ver- und Gebote

Ver- oder Gebote eliminieren grundsitzlich mogliche Verhaltensalternati-
ven und schrinken damit die Entscheidungsoptionen des Individuums ein.
Entsprechende Malinahmen lassen sich auf dem Gebiet der Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention — wie beschrieben — nur vereinzelt
finden. Rauchverbote oder das Verbot bestimmter ungesunder Lebensmit-
tel oder Genussmittel stellen klare Eingriffe in die allgemeine Handlungs-

1457 Als Besonderheit im Rahmen positiver Anreize kdnnte jedoch der Umstand zu
beachten sein, dass positive Anreize, wenn sie als rein extrinsischer Motivator
wirken, unter Umsténden nur eine begrenzte verhaltensiandernde Wirkung ent-
falten. So lassen sich Hinweise darauf finden, dass (6konomische) Anreize vor
allem dann effektiv sind, wenn sie eine bereits vorhandene intrinsische Motiva-
tion, das entsprechende Verhalten zu verfolgen, unterstiitzen. Auch kénnen 6ko-
nomische Anreize bei sowieso vorhandener intrinsischer Motivation als Ratio-
nalisierungsargument fiir solche Personen dienen, die eine fiir ihre soziale Grup-
pe untypisches Verhalten verfolgen wollen und aufgrund des dadurch bestehen-
den Gruppendrucks ansonsten von dem Verhalten Abstand nehmen wiirden. In
diesen Fillen wiirden positive Anreize dann freiheitsermoglichend und freiheits-
bestarkend wirken, sodass dann darin wohl kein Grundrechtseingriff erblickt
werden kann, vgl. zum Ganzen Wolff, Public Health Ethics 2014, 1 {f. sowie Go-
rin/Schmidt, Public Health Ethics 2015, 34 ff.

1458 So auch Sacksofsky, in: Hoffinann-Riem/Schmidt-Assmann/Vofskuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2012, § 40 Rn. 81.
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freiheit dar. Die Einfiihrung einer staatlichen Impfpflicht etwa zur Be-
kdmpfung einer wieder erstarkenden Masernepidemie, wiirde einen klassi-
schen Eingriff in das Grundrecht auf kdrperliche Unversehrtheit und die
gesundheitliche Selbstbestimmung darstellen.!43® Dariiber hinaus kann je-
doch auch eine Risikoerhhung bereits als Eingriff in die korperliche Un-
versehrtheit gewertet werden.!4%0 Dies wird etwa fiir eine Fahrradhelm-
pflicht hervorgebracht, wo aufgrund der unsicheren Datenlage teilweise
argumentiert wird, dass eine allgemeine Helmpflicht unter Umstédnden gar
das Verletzungsrisiko steigern konne. 146!

Wenn auch noch nicht etabliert, zumindest aber aufgrund der aktuellen
Entwicklung gendiagnostischer Methoden vorstellbar, wiren zudem kon-
kret festgeschriebene Gesunderhaltungs- oder Mitwirkungspflichten ge-
setzlich Versicherter.!462 So konnten sich insbesondere aus einer voran-
schreitenden ,,Individualisierung von Risiko und Verantwortung*!463 kon-
krete Pflichten ergeben, sein Leben an sein individuelles Krankheitsrisiko
anzupassen. Auch ganz allgemein konnte fiir jedermann die Verpflichtung
statuiert werden, bestimmte ,,ungesunde* Verhaltensweisen zu unterlassen
und ,,gesunde* Verhaltensweisen einzuiiben.!4%* Das geforderte Pflichten-
spektrum konnte hier etwa von der Informationsbeschaffung und entspre-
chenden Verhaltensanpassung bis zur verpflichtenden und unter Umstin-
den sanktionsbewihrten Teilnahme an praventiven Gesundheitsuntersu-
chungen reichen.!465 Andere stellen sich gar vor, dass man im Falle der
,Gesundheitspflicht-Verweigerung™ zum Tragen von Kdorpersensoren und
Uberwachungsgeriten verpflichtet werden konnte.!4%6 Nicht nur wiirden
entsprechende Mitwirkungspflichten die Lebensgestaltungsmoglichkeiten
des Versicherten auf vielféltige Weise einschrinken, auch entstiinde durch
die Verlagerung der Gesundheit und des damit verbundenen Lebensstils
vom privaten Interesse hinein in das offentliche Interesse ein erhohter
Rechtfertigungszwang seitens des individuellen Versicherten und seiner

1459 Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860 (864); vgl. auch Trapp, DVBI. 2015, 11 (14).

1460 So Schaks/Szymanski, NVwZ 2015, 1108 (1109); offenlassend BVerfG, Beschl.
v. 24.7.1986 — 1 BvR 331/85 u. a., NJW 1987, 180.

1461 Vgl. Schaks/Szymanski, NVwZ 2015, 1108 {ff. m. w. N.

1462 Eberbach, MedR 2010, 756 (764 1.).

1463 Eberbach, MedR 2010, 756 (764 1.).

1464 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (354 1.).

1465 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (354 1.); Eberbach, MedR 2010, 756 (766).

1466 Entsprechende Moglichkeiten aufzeigend Eberbach, MedR 2010, 756 (768 £.).
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personlichen Lebensfithrung.!497 Sie wiirden damit zweifelsohne einen
mitunter intensiven Eingriff in die innere und duBere Freiheit der Versi-
cherten (Allgemeines Personlichkeitsrecht und gesundheitliche Selbstbe-
stimmung nach Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG bzw. die allgemeine
Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GGQG) darstellen und nach entspre-
chend hohen Rechtfertigungsgriinden verlangen, 1468

Ein erwidhnenswerter Ansatz, grundrechtsbeschrinkende Wirkungen
von Verboten und Geboten zu unterscheiden, nimmt Bezug auf die Frage,
inwieweit die entsprechende MaBnahme die individuelle Willensfreiheit
respektiert.!46° So kann in der klaren Beschrankung einer bestimmten Ver-
haltensoption mittels Verbot zugleich auch ein Respekt gegeniiber indivi-
dueller Willensfreiheit erblickt werden. Das Verbot nutzt ndmlich weder
bestimmte menschliche Verhaltensmuster- oder Schwichen aus, sondern
regelt eine ganz bestimmte Verhaltensweise, wihrend es mogliche anderen
Verhaltensmoglichkeiten unberiihrt ldsst. Eine Gebotsnorm hingegen
schreibt ein bestimmtes Verhalten vor.'4’ Dem Einzelnen obliegt damit
weniger oder keine Auswahl, da er ein ganz bestimmtes Verhalten verfol-
gen muss oder zumindest soll. Letztlich droht damit die Gebotsnorm die
individuelle Willensfreiheit durch staatliche Entscheidung zu ersetzen und
nicht nur zu begrenzen, wie es die Verbotsnorm tut. Gebote sind dabei um-
so schwerwiegendere Freiheitseingriffe, desto weniger Verhaltensalternati-
ven sie zulassen. 47!

1467 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (354 1.).

1468 Lediglich auf das allgemeine Personlichkeitsrecht beziehend K/uth/Bauer, ZSR
2011, 341 (355); ebenso Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Pa-
tientenakten, 2016, S. 81.

1469 Zum Folgenden Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und
Verhaltensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S.168
(171 ft).

1470 Dies gilt generell fiir solche MaBnahmen, die versuchen den Einzelnen zu einem
bestimmten Verhalten zu bewegen, so etwa positive Anreize oder Maflnahmen
der Leitbilderzeugung.

1471 Lepsius, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle
in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 168 (173).
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6. Ungleichbehandelnde und diskriminierende Mafinahmen

Insbesondere Vor- oder Nachteile gewdahrende Mafinahmen wie etwa Bo-
nus- und Malus-Systeme im Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung konnen potenziell eine faktische Ungleichbehandlung der Versicher-
ten bewirken. Ein Paradebeispiel fiir eine willkiirliche Diskriminierung be-
stimmter Verhaltensweisen und sozialer Gruppen stellt die Regelung des
§ 52 Abs.2 SGBV dar. Spétestens seit der abschliefenden Festlegung auf
ganz konkrete MaBnahmen ist in der Regelung eine willkiirliche Inan-
spruchnahme der Versicherten zu erblicken.!4’> Neben der zumindest ge-
sellschafts- und rechtpolitisch fragwiirdigen Entsolidarisierungstendenz ist
jedoch offensichtlich, dass die vom Gesetzgeber aufgefiihrten Mafinahmen
das Spektrum korpermodifizierender MaBnahmen nicht annéhrend abde-
cken.!#73 Ein sachlicher Grund zur unterschiedlichen Behandlung dieser
gleichgelagerten Fille ist nicht ersichtlich.!47* Dariiber hinaus erscheint es
generell fragwiirdig, ob im Lichte des Art. 3 Abs. 1 GG tiberhaupt an ver-
einzelte Verhaltens- und Lebensweisen (finanzielle) Vor- oder Nachteile
gekniipft werden konnen. So wiirden es viele Versicherte wohl als soziale
Diskriminierung empfinden, wenn sie auf bestimmte Freizeitaktividten,
Risikosportarten oder einen bestimmten Lebensstil verzichten miissten,
weil sie sich dessen krankenversicherungsrechtliche Absicherung nicht
mehr leisten konnten.!47> Dariiber hinaus erscheint es praktisch nicht ein-
fach, individuell beeinflussbare oder schicksalhafte und verniinftige oder
unverniinftige Risiken und Verhaltensweisen {iberzeugend unterscheiden
zu konnen.!#76 Auch mit Blick auf die zundchst positiv konnotierten
Bonusleistungen ist dabei zu hinterfragen, ob diese nicht sogar grundsitz-

1472 Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 169 (174 1.); Rixen, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsverantwor-
tung zwischen Markt und Staat, 2015, S. 331 (340); Lang, in: Becker/Kingreen,
SGBYV, 5. Aufl. 2017, § 52 Rn. 8, bezeichnet die Vorschrift daher als ,,verfas-
sungsrechtlich schwer haltbar; Bernzen, MedR 2008, 549 (550) spricht von
,.grundloser Diskriminierung®.

1473 Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 169 (174f1.); Lang, in: Becker/Kingreen, SGB 'V, 5. Aufl. 2017,
§ 52 Rn. 8.

1474 So auch Prehn, NZS 2010, 260 (265).

1475 Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 169 (176).

1476 Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 169 (176).
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lich gegen den Gleichheitssatz verstoen, solange nicht die sozialen und
kulturellen Barrieren beim Zugang zu MaBnahmen der Gesundheitsforde-
rung und Krankheitsprivention, der Vorsorge und zum Gesundheitssystem
allgemein abgebaut werden.!477

D. Zwischenfazit des zweiten Kapitels

In diesem Kapitel wurde aufgezeigt, dass neben der &duBeren Verhaltens-
freiheit auch die innere Entscheidungs- oder Willensbildungsfreiheit um-
fassend von den Grundrechten geschiitzt ist. Eine besondere Auspriagung
dieses insbesondere aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht folgenden
Schutzes ist das Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung. In Gesamt-
schau dieser Grundrechte steht es dem Biirger nicht nur frei, gesundheits-
fordernde oder gesundheitsschidliche Verhalten- und Lebeweisen zu ver-
folgen, ihm ist vor allem ein Freiraum zu gewdhren, in dem er selbstbe-
stimmt sein Verstindnis und sein Verhiltnis zum Gesundheitlichen heraus-
bilden und nach den eigenen Werten und Mafstiben festlegen darf. Wenn
also die facettenreichenreichen MaBnahmen der Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention den Einzelnen in seiner Verhaltensfreiheit oft-
mals nur marginal zu beeintridchtigen vermdgen, so haben sie ein umso
starkeres Potenzial, die staatliche gewiinschte Verhaltenssteuerung durch
eine Beeintrichtigung auf psycho-sozialer Ebene zu bewirken.

Als dogmatische Herausforderung gestaltet sich dabei insbesondere die
Grenzzichung zwischen dem Schutz des Individuums gegeniiber staatli-
chen MafBnahmen der psycho-sozialen Kontrolle und Lenkung einerseits
und der professionellen Hilfe zur Stirkung der Kompetenzen und Fahig-
keiten andererseits duBerst schwierig.!47® Insbesondere nach kumulativer
Betrachtung konnen so auch blofle Informationen und Empfehlungen
schlieBlich in Verbindung mit entsprechenden materiellen Begleitregelun-
gen die Wirkungsintensitét eines Druckmittels mit Zwangscharakter errei-
chen.!4” Auch wurde deutlich, dass hinter den klassischen MaB3nahmen
auf der einen und den verhaltenswissenschaftlich informierten Steuerungs-
mafnahmen auf der anderen Seite ein grundsitzlich unterschiedlicher Re-
gulierungsansatz steht. Ultimativ mit Zwang durchsetzbare gesetzgeberi-

1477 Bieback, ZSR 2003, 403 (434).
1478 Vgl. Bieback, ZSR 2003, 403 (434).
1479 Vgl. Kirchhof, Verwalten durch mittelbares Einwirken, 1977, S. 42.
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sche Mallnahmen stellen einen klaren Verhaltensappell an zur Selbstbe-
stimmung fahige Biirger dar. Ob den gesetzgeberischen Vorgaben gefolgt
wird oder nicht, liegt sodann bei ihnen. Gesetzgeberische Verhaltenskon-
ditionierung und -manipulation aufgrund verhaltenswissenschaftlicher Er-
kenntnisse hingegen wirft einen Kontrast, wenn nicht gar einen krassen
Widerspruch zum Leitbild des selbstbestimmten Biirgers auf.143 Das Ge-
samtbild ergibt somit, dass viele der hier vorgestellten Mafinahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention das Potenzial zu einem
mitunter starken Grundrechtseingriff aufweisen. Ein besonderes Augen-
merk ist daher auf die Rechtfertigungsmoglichkeiten des Staates zur
Steuerung des Gesundheitsverhaltens seiner Biirger zu richten.

1480 Vgl. zum Ganzen Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law,
2015, S.279 (295).
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Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmoglichkeiten des
gesundheitsfordernden Staates

A. Die Schrankentrias und die Legitimitdt des gesetzgeberischen Zwecks

Nachdem im vorigen Kapitel das grundsitzliche Eingriffspotenzial der
Praventionsmafinahmen aufgezeigt wurde, folgt nun eine genauere Be-
trachtung etwaiger Rechtfertigungsmoglichkeiten des gesundheitsfordern-
den Staates. Einschrankungen von Grundrechten sind nur zuldssig, um ein
anderes — individuelles oder iiberindividuelles —, im allgemeinen oder im
konkreten Fall vorrangiges Rechtsgut wirksam schiitzen zu konnen.!48!
Solche Rechtsgiiter zu identifizieren und die konkreten Griinde festzule-
gen, aus denen heraus grundrechtliche Freiheiten beschrankt werden diir-
fen, ist grundsétzlich Aufgabe des demokratisch legitimierten Gesetzge-
bers.'482 Die vom Gesetzgeber angefiihrten 6ffentlichen Interessen miissen
ihrerseits keinen Verfassungsrang besitzen.!483 Was ein legitimer offentli-
cher Zweck ist, lasst sich demzufolge nicht abschlie3end positiv umschrei-
ben, sondern lediglich negativ abgrenzen.!484 Abgesehen von verfassungs-
unmittelbaren Schranken ist es zumindest erforderlich, aber eben auch
ausreichend, dass der Gesetzgeber sachgerechte und verniinftige Erwagun-
gen des Gemeinwohls verfolgt, die der Werteordnung des Grundgesetzes
nicht widersprechen.!48> Letztlich bleibt mangels objektiver Kriterien fiir
eine generelle Betrachtung nur der Riickgriff darauf, welche Interessen

1481 BVerfGE 30, 1 (18).; vgl. auch Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art.2 Rn.20f.; Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art.2
Rn. 91 ff; Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band I11/2, 1994, S. 225 (305).

1482 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 201
Rn. 54.

1483 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 201
Rn. 54.

1484 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 201
Rn. 55; explizite und implizite verfassungslegitime und -illegitime Ziele aufzei-
gend Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. 111, 2009, § 68 Rn. 53 ff.

1485 Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. III, 2009, § 68 Rn. 62, mit Ver-
weis auf BVerfGE 39, 210 (225).
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das Gemeinwesen selbst als fiir das Gemeinwohl relevant festlegt.!43¢ Das
Gemeinwohl umfasst demnach schlicht ,,die Gesamtheit der fiir ein Ge-
meinwesen von seinen zustindigen Organen fiir bedeutsam erklérten In-
teressen.“1487 Legitim ist damit grundsétzlich jedes Interesse, das nicht
verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist.!488 Es ist daher entscheidend, sich
am konkreten Fallbeispiel mit den vom Gesetzgeber und in der allgemei-
nen Diskussion angefiihrten Rechtfertigungsgriinden auseinanderzusetzen
und diese auf ihre Legitimitdt hin zu untersuchen.!48°

Unabhéngig von der konkreten verfassungsrechtlichen Verankerung gilt
es zundchst wohl als unstrittig, dass der Schutz der Gesundheit als legiti-
mes Ziel staatlichen Tatigwerdens verstanden werden kann.!4%0 So fiihrte
das Bundesverfassungsgericht etwa in seiner Entscheidung zum Arznei-
mittelgesetz aus, dass der ,,Schutz der menschlichen Gesundheit als eines
besonders hohen Gutes™ im Offentlichen Interesse liege und daher auch
,.empfindliche* Grundrechtseingriffe rechtfertigen konne.!#! Mit dieser
sehr allgemeinen Feststellung ist jedoch noch nicht viel iiber die Legitimi-
tit der vielschichtigen MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krank-
heitspravention gesagt. Die meisten dieser Mainahmen versuchen letztlich
zumindest als Fernziel (auch) die menschliche Gesundheit zu fordern und
zu schiitzen. Zu bewerten ist vielmehr, wie und auf welchem Wege der
Staat versucht, die Gesundheit zu schiitzen und wessen Gesundheit eigent-
lich genau vor welchen Gefahren geschiitzt werden soll.

Grundsitzlich lassen sich in diesem Zusammenhang zwei Argumentati-
onsstrange ausmachen. Zum einen liegen die Rechtfertigungsargumente
beim betroffenen Grundrechtstriger selbst. So sollen die MaBBnahmen Wis-

1486 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
111/2, 1994, S. 225 (350).

1487 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
11/2, 1994, S. 225 (350).

1488 BVerfGE 124, 300 (331).

1489 Vgl. auch Kluckert, JuS 2015, 116 (117), welcher betont, dass Gemeinwohlbe-
lange in der Abwégung (wie die Interessen des Grundrechtstragers auch) nur
eine fallbezogene Bedeutung entfalten konnen.

1490 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 39. EL (Juli 2001), Art.2 Abs. 1
Rn. 51; BVerfGE 90, 145 (174 1.); Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/Mdllers/Steinbeis
u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S.247 (248f.); allg.
auch Wilson, Public Health Ethics 2011, 269 (270 u. 275); Siegel, Journal of
Contemporary Health Law & Policy 2001, 359 (359).

1491 Dies allerdings auf Eingriffe in die Berufsfreiheit beziehend BVerfGE 17, 269
(276).
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sens- und Selbstbestimmungsdefizite neutralisieren, den Einzelnen vor ge-
sundheitsgefdhrdendem Verhalten schiitzen und insgesamt auch zu einem
besseren Gesundheitszustand verhelfen. Der zweite Argumentationsstrang
liegt dann bei den Gemeinwohlbelangen, also den Individualrechten Drit-
ter und den Gemeinschaftsinteressen!42, welche der Staat durch Inan-
spruchnahme des vermeintlichen Verhaltensstorers zu schiitzen und zu for-
dern versucht. Mogliche Schutzgiiter sind hier allen voran die Individual-
gesundheit der betroffenen Dritten, die Bevolkerungsgesundheit als Ganze
als auch das Interesse der Solidargemeinschaft am Schutz vor Kostenbe-
lastung durch eigenverantwortliche Gesundheitsgefdhrdung Einzelner so-
wie das Ziel der Verringerung gesundheitlicher Ungleichheit in der Ge-
samtbevolkerung.

B. Durchsetzung von Eigeninteressen des Grundrechtstrégers selbst
I. Rechtspaternalismus und der Schutz des Menschen vor sich selbst

Wie bereits im Rahmen der Ausfithrungen zum Grundrechtseingriff er-
wihnt, ist die VerhdltnisméBigkeitspriifung der dogmatische Ort, an dem
Argumente der Paternalismusdiskussion die verfassungsrechtliche Erorte-
rung am meisten bereichern konnen.'4?3 Kritikwiirdig ist vor allem die
spezifische Zwecksetzung der Willensbildungs- und Verhaltensbeeinflus-
sung und damit der Freiheitsbeschrinkung.!4%* Das charakteristische an
einer paternalistischen Freiheitsbeschrinkung ist, dass diese nicht zum
Schutze der Interessen Dritter oder der Allgemeinheit vorgenommen wird,
sondern aus der Uberlegung heraus, dass der Einzelne angeblich nicht in
der Lage sei, seine Freiheit in verantwortungsvoller Weise sich selbst ge-

1492 Im Folgenden wird vereinfachend von Dritt- und Gemeinschaftsinteressen ge-
sprochen, obgleich es sich bei den Individualinteressen Dritter, wie aufgezeigt,
um subjektive Rechte handeln muss.

1493 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 55, verweist da-
rauf, dass ein Grofteil der Literatur den Schwerpunkt der Paternalismusdiskus-
sion bei der Frage des Eingriffs in das Selbstbestimmungsrecht sieht. Dies um-
fasst jedoch sowohl die Eingriffs- als auch Rechtfertigungsebene.

1494 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 12; van Aaken, in: An-
derheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109
(136); Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 11.
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geniiber wahrzunehmen.!4%5 Der Staat nimmt hier also in Anspruch, den
Biirger vor sich selbst zu schiitzen, um sein Wohl zu erhalten oder zu for-
dern.'4% Wie aufgezeigt, ldsst sich solch eine paternalistische Argumenta-
tion als roter Faden der Gesundheitsforderung und Krankheitspréavention
im Allgemeinen und insbesondere im Rahmen des Nudging-Ansatzes und
manipulativer Gesundheitskommunikation erkennen.!497 Vielerlei vorge-
schlagene verhaltenslenkende und potenziell freiheitsbeschrankende Maf-
nahmen werden gerade mit dem Argument legitimiert, dass der Staat da-
mit nur versuche, die Interessen des Einzelnen, ein gesundes Leben zu
fiihren und deshalb seine alltidglichen Entscheidungen grundsétzlich auch
auf dieses langfristige Ziel hin ausrichten zu wollen, zu fordern, da der
Mensch aufgrund seiner ,,Willensschwiche® und seiner kognitiven Be-
schrankungen dazu allein nicht in der Lage sei. Es ist damit gar nicht so
sehr die einzeln betrachtete MaBnahme, welche als besonders gravierender
Freiheitseingriff verstanden werden kann. Dies hat die Aufarbeitung der
verschiedenen Mallnahmen als Eingriff in grundrechtliche Schutzbereiche
gezeigt. Marginale Verbote und Gebote, finanzielle Anreize, kleine Stup-
ser und geschickte Anpassungen der Entscheidungsarchitektur lassen sich
isoliert betrachtet teilweise nur mit Miihe als (schwerer) Grundrechtsein-
griff qualifizieren. Doch erst nachdem das autonomiebeschriankende Po-
tenzial ebensolcher MaBinahmen aufgezeigt wurde, kann nun zum eigent-
lich kritikwiirdigen Punkt der fiirsorgerischen staatlichen Gesundheitsfor-
derung vorgedrungen werden. Grofle Teile der Debatte um Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention sind stark gepragt von der Idee, den
willensschwachen, seine Gesundheit vernachldssigenden Biirger zu einem
»gesiinderen Menschen zu erziehen, um sich und anderen ein vor allem
langeres und den Sozialstaat weniger belastendes Leben zu ermdglichen.
Oftmals fehlt es an einem Verstindnis dafiir, dass hier anstelle von indivi-
duellen Préferenzen staatlich aufoktroyierte Vorstellungen vom ,,gesun-
den®, gar vom ,,guten* Leben verfolgt und umgesetzt werden sollen und
im Hintergrund (finanzielle) Effizienzgedanken mitschwingen.

Der Idee der staatlichen Verfolgung vermeintlich eigener Interessen des
Individuums entsprechend wird haufig zwischen hartem und weichem Pa-
ternalismus unterschieden. Harter Paternalismus bedeutet, dass der
Schutz demjenigen aufgedringt wird, der seine Entscheidung fiir die (ver-

1495 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 12.
1496 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 12.
1497 S. oben Kap. 2 A IV.
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meintliche) Selbstgefdhrdung vollig freiwillig trifft. Weicher Paternalis-
mus hingegen zielt nur auf den Schutz derjenigen, die ihre Entscheidung
zur Selbstgefdhrdung unfreiwillig treffen.14%8 Andere unterscheiden eher
nach Art der Mafinahmen und ordnen Ge- und Verbote dem harten Pater-
nalismus zu, wihrend SteuerungsmalBnahmen wie Anreize und Nudges
dem weichen Paternalismus zugeordnet werden, insbesondere dann, wenn
sie eine Autonomiestirkung bezwecken.!4% Neben diesem rein deskripti-
ven Unterschied ldsst sich oftmals auch die normative Unterscheidung fin-
den, nach der nur weicher, nicht hingegen harter Paternalismus zuldssig
sein soll bzw. weicher Paternalismus gar kein Paternalismus sei und sich
ganz unproblematisch mit der Idee des Liberalismus vertrage.!300

Auch vordergriindig unscheinbare, gar ,.banale“13%! Freiheitsbeschrin-
kungen konnen nicht zu rechtfertigende Grundrechtseingriffe darstellen,
wenn sie von staatlicher Seite mit illegitimen Zielen verfolgt werden. Die
Frage der Ziellegitimitét allein unter dem Aspekt des Paternalismus zu
diskutieren, ist jedoch von geringer verfassungsrechtlicher Relevanz. Ei-
nerseits kann man staatliches Handeln per se als paternalistisch verstehen.
SchlieBlich erlauben oder gebieten die Normen des (6ffentlichen) Rechts
dem Staat unzweifelhaft, dem Einzelnen auch ohne oder gegen seinen
Willen etwas Gutes zu tun und damit letztlich paternalistisch zu han-
deln.!392 Daneben ist jedoch auch festzustellen, dass Paternalismus keine
verfassungsrechtliche Kategorie ist und sich nicht einem spezifischen
Punkt verfassungsrechtlicher Analyse zuordnen lésst.!593 Fiir die verfas-
sungsrechtliche Bewertung hat die Kategorie des Paternalismus damit in

1498 Vgl. Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S.16; Conly,
Against Autonomy, 2014, S. 5 ff.

1499 Vgl. Kirste, JZ 2011, 805 (806 ff.); Conly, Against Autonomy, 2014, S. 5 ff.

1500 Vgl. etwa Kirchgdssner, in: Kemmerer/Mdéllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice
Architecture in Democracies, 2016, S.229 ff.; weitere Nachweise finden sich
bei Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 16, der dieser An-
sicht selbst jedoch nicht folgt; zur Kritik an der Kategorie des ,,weichen® Pater-
nalismus vgl. Kirste, JZ 2011, 805 ff.; Schnellenbach, Perspektiven der Wirt-
schaftspolitik 2011, 445 (449 ft.) sowie Conly, Against Autonomy, 2014, S. 5 ff.,
die jedoch jeglichen Paternalismus fiir legitim hélt.

1501 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 13.

1502 So etwa der Jugend-, Arbeits-, und Verbraucherschutz, vgl. Schwabe, JZ 1998,
66 f.

1503 So beriihren die im Rahmen paternalistischer Mafinahmen aufgeworfenen The-
men Fragen des Grundrechtseingriffs, der Ziellegitimitdt und der Verhdltnisma-
Bigkeit insgesamt.
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erster Linie deskriptiven Charakter. Paternalistische MaBnahmen beschrei-
ben einen bestimmten Typus staatlicher Steuerungsmalnahmen, welcher
sich durch den starken fiirsorgerischen Aspekt auszeichnet.!3% Entschei-
dend fiir die verfassungsrechtliche Bewertung ist dann jedoch, ob der Ge-
setzgeber mit seinem Handeln in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten ein-
greift und ob er einen legitimen Zweck fiir sein Téatigwerden anfiihren
kann oder nicht.13%5 Es ist daher zu hinterfragen, ob und in welchem Mafe
fiir (gesundheits-)paternalistische Maflnahmen tiberhaupt legitime Geset-
zeszwecke zur Rechtfertigung angefiihrt werden kdnnen und worin diese
begriindet liegen.

Viele Elemente der Paternalismusdiskussion lassen sich in der verfas-
sungsrechtlichen Literatur unter der Frage verorten, ob der Staat dazu be-
rechtigt ist, den Biirger vor sich selbst zu schiitzen. Es gilt dabei als ge-
meinhin anerkannt, dass ein solcher Schutz vor sich selbst grundsitzlich
nicht legitimes Ziel staatlichen Handelns sein kann.!3% Paternalistische
Begriindungen von Rechtsregeln werden in Politik und Rechtswissen-
schaft dementsprechend auch tunlichst vermieden.!3%7 Mit Blick auf ge-
sundheitsschiitzende Regelungen wie etwa die Gurt- und Helmpflicht oder
Rauchverbote muss eine solche Aussage in ihrer Stringenz allerdings ver-
wundern. Insbesondere MaBnahmen der Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention sowie des Gesundheitsschutzes sind stark durch pa-
ternalistische Uberlegungen geprigt.!5%8 Das gesamte Konstrukt einer ver-
pflichtenden Sozialversicherung weist offensichtlich paternalistische Ziige

1504 Vgl. Volkmann, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architec-
ture in Democracies, 2016, S. 141 ff.

1505 So auch Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 14; vgl. auch
Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 113, wel-
che die pauschale Gleichsetzung von Paternalismus und Illegitimitét als ,,ver-
kiirzt und inaddquat bezeichnet.

1506 Grundlegend Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992; vgl.
auch Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 24 ff.; Kirste, JZ
2011, 805 ff.; Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art.2 Rn. 209; v.
Miinch, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), FS Ipsen, 1977, S. 113; i. E. auch Littwin,
Grundrechtsschutz gegen sich selbst, 1993, S. 235 ff., wenngleich grofziigig von
Dritt- und Gemeinwohlbelangen ausgehend; kritisch hingegen Fischer, Die Zu-
lassigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschddigung, 1997.

1507 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 2.

1508 Vgl. etwa fiir eine Anschnall- und Helmpflicht Schaks/Szymanski, NVwZ 2015,
1108 (1109); Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 2,
weist dariiber hinaus darauf hin, dass viele demokratisch-freiheitliche Rechts-
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auf.13% Da der Einzelne nicht im angemessenen MaBe fiir sich selbst vor-
zusorgen in der Lage oder willens angesehen wird, tibernimmt der Sozial-
staat die Wahrnehmung der Interessen eines jeden Einzelnen an entspre-
chender Vorsorge und Risikoabsicherung und macht diese Absicherung fiir
jeden verbindlich. Allerdings verfolgt die Sozialversicherung noch weitere
Zwecke, neben dem des sozialen Schutzes vor allem auch den des sozialen
Ausgleichs.!510 Oftmals erscheint es dann so, dass viele eigentlich im
Kern paternalistische MaBBnahmen iiber den ,,Umweg* der Gemeinschafts-
interessen gerechtfertigt werden.!5!1!

Im Folgenden soll die Debatte {iber die Grenzen des staatlichen Schut-
zes vor sich selbst — vor allem im Rahmen von sozialstaatlicher geprégter
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention — differenzierter betrach-
tet werden. Paternalistische Politik und Gesetzgebung, welche den Einzel-
nen vor fiir ihn langfristig nachteiligen Entscheidungen zu bewahren ver-
sucht, erscheint zumindest in einem reale Freiheit ermoglichenden Sozial-
staat nicht a priori unzuldssig, sondern vielmehr als integraler Bestandteil
dessen. Dass damit paternalistische Interventionen nicht als per se illegi-
tim verstanden werden kdnnen, zeigt, dass in der Legitimitétsanalyse nicht
notwendigerweise — wie vor allem in der Rechtsprechung schnell getan —
auf in diesem Zusammenhang mitunter kiinstlich erscheinende Konstruk-
tionen von Dritt- und Gemeinschaftsinteressen zuriickgegriffen werden
muss.!5!2 Ein dhnlicher Eindruck ergibt sich bei der Betrachtung vieler die
Privatautonomie einschrankender Regeln zum Schutze des Verbrauchers
oder generell der schwicheren Vertragspartei vor nachteiligen Entschei-
dungen.!313 Auch im Zivilrecht ist es ein grundsétzlich anerkanntes Ziel

ordnungen der westlichen Welt von zahlreichen paternalistischen Regelungen
durchsetzt sind; vgl. dazu auch Dworkin, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism,
1983, S. 19 (20 ff.).

1509 Vgl. etwa Kube, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S. 145 (151); Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.),
Paternalismus und Recht, 2006, S. 157 (172 1.); Schwabe, JZ 1998, 66 (67).

1510 Vgl. nur Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S. 157 (174 1.).

1511 So etwa die Einschédtzung bei Modller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht,
2005, S. 24 ff.; Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015,
S. 23, bezeichnet dies gar als ,,heuchlerische Umgehungsstrategie®.

1512 In diesem Sinne etwa Rossi/Yudell, Public Health Ethics 2012, 192 (198) sowie
Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 24 ff.

1513 Einen Uberblick zu den Grenzen der Privatautonomie bieten Paulus/Zenker, JuS
2001, 1ff.
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gesetzgeberischer Tatigkeit, den Einzelnen vor durch Rationalitdtsdefizite
herbeigefiihrte Selbstschddigung zu schiitzen.!31* Dementsprechend halten
einige den Schutz vor sich selbst etwa dann fiir zuldssig, wenn es gerade
darum geht, die Selbstbestimmung des Einzelnen bzw. ihre Voraussetzun-
gen zu wahren.!515

Die Frage, ob und inwieweit der Staat den Einzelnen vor sich schiitzen
darf oder gar muss, ist trotz ausfiihrlicher Beschéftigung von Rechtspre-
chung und Literatur im Detail weiterhin ungeklért.'!¢ Zumindest scheint
die Debatte durch die verhaltenswissenschaftlich gestiitzte Argumentation
der Rationalitdtsdefizite auch beziiglich des Gesundheitsverhaltens wieder
aufzuflammen.!>17 Das Spannungsverhéltnis ergibt sich verfassungsrecht-
lich dadurch, dass dem Grundrechtstriager auf der einen Seite das Recht
zur Selbstschidigung an Leben und Gesundheit zusteht!318, auf der ande-
ren Seite der Staat jedoch die Handlungsfreiheit des Betroffenen grund-
sdtzlich auch im Interesse von Leben und Gesundheit einschranken darf
(allgemeiner Vorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG).!3!? Das Meinungsspek-
trum reicht hierbei von grundsétzlicher Ablehnung paternalistischer Geset-
zeszwecke liber die ausnahmsweise Zuldssigkeit bis hin zur groBziigigeren
Anwendung (auch) paternalistischer Malinahmen.

Grundlegend kommt Hillgruber zu dem Schluss, dass ein Gesetz, das
seiner objektiven Zielrichtung nach ausschlieBlich bezweckt, den Einzel-
nen gegen seinen Willen vor den Folgen seiner Grundrechtsausiibung zu
schiitzen, schon dem Grunde nach nicht gerechtfertigt werden konne.!520
Nach ihm ist der Schrankenvorbehalt der ,,allgemeinen Gesetze™ des Art. 5

1514 So etwa Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (223); vgl. auch die iiberaus instruktive, aus-
fihrliche Darstellung bei Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht,
2013; entsprechende Regelungen als eine zuldssige Art eines ,,weichen, proze-
duralen Paternalismus® bezeichnend Hdfling, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a.
(Hrsg.), Die Verbesserung des Menschen, 2009, S. 119 (125).

1515 Etwa Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 209.

1516 So auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 II Rn. 84 m.
w. N.

1517 Vgl. dazu insb. die ausfiihrliche Untersuchung von Kolbe, Freiheitsschutz vor
staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 259 ff.

1518 Wenngleich dies auch bestritten wird, vgl. nur Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG,
Bd. I, 39. EL (Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 50 m. w. N.

1519 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 II Rn. 84.

1520 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 111 ff., ausge-
nommen davon seien Geisteskranke, Bewusstlose sowie Kinder- und Jugendli-
che.
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Abs. 2 GG auch auf andere Grundrechte zu iibertragen, sodass alle grund-
rechtseinschrinkenden Gesetze im materiellen Sinne ,,allgemein®™ sein
missten. Sich gegen die allgemeine Handlungsfreiheit schlechthin richten-
des Sonderrecht sei damit unzuldssig. Weder der Unwert noch die Schid-
lichkeit eines Handlungsinhalts wiirden daher fiir sich genommen dazu be-
rechtigen, dem Einzelnen ein bestimmtes Verhalten zu verbieten. Erforder-
lich sei vielmehr immer eine hinzutretende Sozialschddlichkeit.'>?! Eben-
so halt Kube die Beschrinkung bewusster, im vollen Besitz der geistigen
Krifte eingegangener Selbstgefihrdungen nur unter Berufung auf dritte
Schutzgiiter, nicht aber unter Rekurs auf paternalistische Motive fiir zulés-
sig. Auch Selbstschidigungen seien identitétsstiftend und stellten mithin
grundrechtlich geschiitztes Verhalten dar.!3?2 GleichermaBien verweist
Grimm darauf, dass die grundgesetzliche Ordnung von der Wiirde und
Selbstbestimmung des Einzelnen ausgehe. ,,Daher gestaltet sie die Grund-
rechte prinzipiell als subjektive Rechte aus und {iberldft den Freiheitsge-
brauch der Entscheidung des Berechtigten. Darin liegt die Freiheit zur je
personlichen Kombination von Risiko und Sicherheit, zu Wagnis und
Scheitern, sogar zur Selbstzerstorung begriindet. Dem Staat steht dariiber
kein Urteil zu, solange gleich- oder hoherrangige Rechte Dritter nicht an-
gegriffen werden.“1323 Lisken betont, dass normative Eingriffe in grund-
rechtlich geschiitzte Freiheitsbereiche nicht zur Forderung der ,,privaten
Gliickseligkeit des Einzelnen vorgenommen werden diirften.!524 Wiren
Gesetze zum Schutz der Biirger vor sich selbst zulédssig, wére es nach sei-
ner Sicht etwa mit der Freiheit des Rauchens, Trinkens oder Motorradfah-
rens bald voriiber.!32 Kirchhof sieht wie Isensee den Schutz des Men-
schen vor sich selbst ,,nur in Ausnahmeféllen* als zuldssig an.!32¢ Grund-

1521 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 118 f.

1522 Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148
Rn. 131.

1523 Grimm, KritV 1986, 38 (51).

1524 Lisken, NJW 1985, 3053 (3054).

1525 Lisken, NJW 1985, 3053 (3055), der allerdings das verfassungsrechtlich zuldssi-
ge Regulativ im Bereich der Selbstgefahrdungen beim Haftungsrecht erblickt.

1526 G. Kirchhof, ZRP 2015, 136, mit Verweis auf Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 244 {f., sie beziehen sich dabei
aber gleichermaflen wie die vorigen Ansichten nur auf solche Zustdnde, bei de-
nen sich der Grundrechtstriger nicht im Vollbesitz seiner geistigen Krifte befin-
det.
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sétzlich passe ein Grundrechtsschutz vor sich selbst nicht in das liberale
Konzept der Grundrechte. 3?7

Di Fabio scheint paternalistischer Zweckverfolgung seitens des Staates
hingegen offener gegeniiber zu stehen. Mit Referenz zur Diskussion um
die Helm- und Gurtpflicht flihrt er etwa aus, dass das Gewicht der allge-
meinen Handlungsfreiheit mitunter iiberschitzt werde. ,,Schon Art.2
Abs. 1 GG schiitzt vornehmlich nicht den wider besseren Wissens sich
selbst Gefdhrdenden, nicht den infantil gebliebenen Erwachsenen, sondern
die Personlichkeit in sittlicher Verantwortung. Wer mit leichtsinniger
Selbstgefdhrdung Lebensretter zum Einsatz ihrer Gesundheit nétigt, wer
von Sozialversicherten und Steuerzahlern Verzichte und Leistungen erwar-
tet, ohne selbst ein Mindestmall an Vorsorge zu treffen, sollte mit seinem
Freiheitsanspruch nicht allzu schwergewichtig zum Zuge gelangen.1528
Wenngleich auch er den Einfluss des Individualverhaltens auf Dritte mit
im Blick hat, bezieht sich die Argumentation gleichermal3en auf den gerin-
geren Schutzanspruch des ,,infantil” gebliebenen, leichtsinnigen und un-
sittlichen Selbstgefihrders.

Das Bundesverfassungsgericht stuft Freiheitsbeschrankungen zur Ab-
wendung von Selbstgefahrdungen zumindest in Ausnahmefillen zum
Schutz vor betrachtlichen Gefahren sowie paternalistische Beschriankun-
gen der Vertragsfreiheit als verfassungsgemiB ein.!52% So hat es bereits
frith festgestellt, dass der ,,Schutz des Betroffenen* neben dem ,,Schutz
der Allgemeinheit™ legitimer Zweck staatlichen Handelns sein kdnne, um
den Betroffenen davor zu bewahren, ,,sich selbst grofleren personlichen
oder wirtschaftlichen Schaden“ zuzufiigen.!3? Dies wurde etwa in der
Entscheidung zur Lebendorganspende wiederholt, wonach der ,,Schutz des
Spenders vor sich selbst* legitimer gesetzgeberischer Zweck sei.!33!

Nach Fischer gibt es hingegen keine dem Grundsatz der Verhdltnisma-
Bigkeit vorgeschalteten Grundsitze, die bestimmte Zwecksetzungen des

1527 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 191
Rn. 244.

1528 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2
Rn. 85.

1529 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 45 f. sowie
Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S. 67 ff. u. 104 f.

1530 BVerfGE 10, 302 ff.; 22, 180 (219).

1531 BVerfG, Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvyR 2181-98 u.a., NJW 1999, 3399 (3402).
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Gesetzgebers von vornherein verbieten wiirden.!332 Die widerstreitenden
Interessen seien vielmehr im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung ge-
geneinander abzuwiégen.!533 Die Frage, welche Zwecke der Staat zuléssi-
gerweise verfolgen diirfe und wann diese im Gemeinwohl bzw. offentli-
chen Interesse lagen, sei dann erst Ergebnis der VerhdltnisméaBigkeitsprii-
fung.!534 Zumindest im Bereich der Verhinderung schwerer Selbstschédi-
gungen soll es auch nach Volkmann nicht zu begriinden sein, die Freiheit
des demokratischen Gesetzgebers zu politischer Entscheidung (hier {iber
die Ausgestaltung des im Sozialstaats- und Solidaritédtsprinzip verankerten
Gedankens ,,wechselseitigen Fiireinanders*) schon auf der Ebene der Ziel-
formulierung und damit a priori zu beschrinken.'33> Sachs vertritt die
Auffassung, dass zu den Begrenzungen mit Riicksicht auf das Gemein-
wohl auch solche zdhlen wiirden, die dem Schutz der eigenen Rechte und
sonstigen Interessen des Grundrechtsberechtigten selbst dienen. Ein
Grund, Begrenzungen zum Schutz des Grundrechtstrigers selbst auller-
halb des Gemeinwohlzwecks anzusiedeln, bestehe nicht, da der Schutz
von Individualinteressen als mogliches Gemeinwohlanliegen von der dro-
henden Gefahrenquelle unabhingig sei.!33¢ Vielmehr gehe es um das Ver-
hiltnis des ,,an sich legitimen staatlichen Rechtsgiiterschutzes” zum
Selbstbestimmungsrecht des Grundrechtsberechtigten. 337

Trotz des diversen Meinungsbildes lassen sich gewisse Grundlinien in
der Argumentation erkennen, welche folgend nachgezeichnet werden sol-
len. Es ist dann zu analysieren, inwieweit diese Grundsdtze auf die Be-
schrinkung von Gesundheitsverhalten iibertragen werden konnen.

1532 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S. 108 ff. u. 278.

1533 Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
gung, 1997, S. 131 ff. u. 278 ff.; wenngleich zu beachten ist, dass i. E. oft mit
den anderen Ansichten iibereinstimmende Losungen fiir die iiblichen Fallkon-
stellationen formuliert werden.

1534 Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
gung, 1997, S. 114 ff.

1535 Zur Zuriickhaltung gegeniiber dieser als ,,scheinbar salomonisch* bezeichneten
Losung mahnend Klement, in: Spiecker genannt Doéhmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016,
S. 105 (129).

1536 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
11/2, 1994, S. 225 (361 ft.).

1537 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
111/2, 1994, S. 225 (362).
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1. Eingriffsverbot nur fiir aufgezwungenen Selbstschutz?

Zunichst ist auffillig, dass viele Ansichten bei paternalistischen Mafinah-
men oft nur den Zwang, also das Ge- oder Verbot, im Blick haben und in
diesem Zusammenhang darauf hinweisen, dass nicht zwingende MafBinah-
men wie etwa die finanzielle Belastung des unerwiinschten Verhaltens
eine legitime Alternative darstellen wiirden.!53® Der alleinige Fokus auf
Verbote verstellt jedoch den Blick auf weitere Mittel.!53° Wie in der Unter-
suchung des Grundrechtseingriffs aufgezeigt werden konnte, halten die
modernen Methoden der verhaltenswissenschaftlich informierten Steue-
rung ein viel breiteres Instrumentarium bereit als das bloBe unmittelbar
zwingende Ge- oder Verbot. Auch manipulative Kommunikationsmafnah-
men, vermeintlich ,,milde” Nudges und Anreize konnen gleichermafen
wie unmittelbar zwingende Maflnahmen eine Verhaltenséinderung des
Grundrechtstragers in die staatlich gewiinschte Richtung bewirken. Hinter
den Argumenten, wieso der Staat den Einzelnen nicht vor sich selbst
schiitzen darf, stehen grundsitzliche Uberlegungen zum Verhiltnis des
Staates zu seinen Biirgern. Sie sollten daher gleichermafen fiir alle staatli-
chen Steuerungsmalnahmen gelten, welche bezwecken, den Einzelnen zu
einer Verhaltensédnderung (ohne oder gegen seinen Willen) zu bewegen.
Sofern sie Grundrechtseingriffe darstellen, sind alle diese MafBnahmen
gleichermaflen rechtfertigungsbediirftig. Es erscheint deshalb auf den ers-
ten Blick widersinnig, etwa ein allgemeines Verbot auch des blof3 privaten
Alkohol- und Tabakkonsums fiir zweckillegitim zu halten, manipulative
MaBnahmen, welche den Einzelnen gleichsam zu demselben Verhalten be-
wegen sollen, hingegen nicht. Auch durch die Vorenthaltung oder Verfil-
schung von Informationen kann letztlich Zwang ausgeiibt werden.!>40 | Pa-
ternalistische Tduschungen™ und Manipulation sind, sofern sie die Infor-
mations- und Entscheidungschance einer Person vermindern, gleicherma-

1538 Statt vieler etwa Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedriangten staatlichen Schutzes
vor Selbstschadigung, 1997, S. 259 ff. sowie Méller, Paternalismus und Person-
lichkeitsrecht, 2005, S. 208 ff. Dies weist bereits daraufhin, dass das Verbot des
»Schutzes vor sich selbst™ in der Tendenz doch nur ein recht eng umgrenztes
Spektrum von Fallkonstellationen vor Augen hat und als allgemeingiiltiger
Grundsatz des Staatshandelns keine umfassende Geltung beanspruchen kann.

1539 Darauf hinweisend van Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Pa-
ternalismus und Recht, 2006, S. 109 (110f.).

1540 Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 55 (59).

329



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmaoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

Ben rechtfertigungsbediirftige Grundrechtseingriffe ohne oder gegen den
Willen des Einzelnen, auch wenn sie nicht auf Anwendung ,,brachialer
Gewalt* beruhen.!’* Die folgenden Ausfiihrungen zur Zwecklegitimitit
beziehen sich damit auf alle hier als Eingriff in die grundrechtlich ge-
schiitzte Selbstbestimmung qualifizierten MaBnahmen der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspriavention, welche versuchen, den Einzelnen zu
einem (vermeintlich von ihm gewollten) gesiinderen Verhalten zu bewe-
gen.

2. Schutz vor existenzbedrohenden Risiken
a) Konkrete Gesundheitsgefahren und elementare soziale Risiken

Zunichst lassen sich mogliche Rechtfertigungsgriinde paternalistischen
Staatshandelns mit Blick auf die moéglichen Folgen des individuellen Han-
delns fiir den Handelnden selbst systematisieren. Fiir zuldssig erachtet
wird das staatliche Handeln hier oftmals in solchen Féllen, in denen das
Verfolgen oder Unterlassen einer bestimmten Handlung existenzbedrohen-
de Folgen fiir den Grundrechtstriger nach sich ziehen wiirde. Die Exis-
tenzbedrohung kann zunéchst die unmittelbare physische Existenz betref-
fen. Genannt werden kann hier etwa das Beispiel der Anschnallpflicht,
welche unstrittig zumindest auch den Einzelnen vor konkreten, potenziell
irreversiblen Gefahren fiir Leib und Leben zu schiitzen versucht. Mittelba-
rer letztlich auch die physische Existenz bewahrend, unmittelbar aber vor
allem die wirtschaftliche Existenz absichernd, kdnnen die verpflichtenden
Sozialversicherungen gesehen werden. Diese schiitzen die Versicherungs-
pflichtigen vor solchen ,,Wechselfillen des Lebens“1342, welche sie aus ei-
gener Leistungskraft nicht bewiltigen konnten.'’*3 Der Staat versucht
letztlich auch hier, den Einzelnen vor einer irreversiblen Autonomiever-
zehrung zu bewahren.!34* Wihrend es bei der Unfallverhiitung um die Be-

1541 Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, S. 55 (59).

1542 BVerfGE 28, 324 (348) mit Verweis auf BVerfGE 11, 105 (117).

1543 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, S. 157 (172).

1544 Bereits v. Miinch, in: Stodter/Thieme (Hrsg.), FS Ipsen, 1977, S. 113 (127 f.), sah
ein Eingreifen des Staates im Falle irreparabler Schiaden fiir zuldssig an; vgl.
auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 60.
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wahrung vorm irreversiblen Verlust der menschlichen Existenz selbst geht,
steht bei der Sozialversicherung die Bewahrung des irreversiblen Verlustes
wirtschaftlicher Autonomie im Vordergrund. Anlehnung hat die Argumen-
tation an die im Zivilrecht diskutierte und wohl iiberwiegend anerkannte
Nichtigkeit des ,,Selbstversklavungsvertrages®. Die darin liegende Ein-
schriankung der Vertragsfreiheit wird gleichermalB3en aufgrund des beson-
deren Umfangs des Freiheitsverlustes einerseits und dessen Unwiderruf-
lichkeit andererseits als gerechtfertigt erachtet.!343

Die Zulassigkeit einer solchen Argumentation ist freilich umstritten.134¢
Gleichwohl darf nicht {ibersehen werden, dass es durchaus moralische
Wertentscheidungen und gar rechtliche Pflichten geben kann, die es gebie-
ten, andere vor Ungliick zu bewahren.!347 Grundrechte enthalten nach viel
vertretener Ansicht eben nicht nur subjektive Freiheits- und Abwehrrech-
te, sondern auch objektive Wertentscheidungen. Mit dieser objektiv-recht-
lichen Funktion der Grundrechte gebe das Grundgesetz zu erkennen, dass
etwa Leib und Leben derart wertvoll seien, dass sie liber das Interesse des
Einzelnen hinaus Eingriffe in seine entsprechenden Freiheiten abzuwehren
vermogen.!3#® Die Betonung liegt hier auf dem Bewahren vor Ungliick,
das heif3t letztlich vor Schaden. Eine entsprechende Verpflichtung, einen
anderen hingegen positiv auch zu mehr Gliick oder tiberhaupt zu Gliick zu
verhelfen, existiert nach gleichermaBen verbreiteter Ansicht jedoch nicht
und ist von der ersteren ganz klar zu unterscheiden.!5#° Letztlich spitzt
sich diese Diskussion an der Frage zu, ob die ultimative Freiheitsaufgabe
selbst, namentlich die Selbsttotung, auch eine grundrechtlich geschiitzte
Freiheit darstellt.!>5 Die Gegner fiihren ihre Ansicht unter anderem auf
das Argument zuriick, dass das im Grundgesetz zum Ausdruck kommende
positive Werturteil iiber das Leben es dem Staat erlaube, dem Grund-

1545 So etwa Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S.55 (64); vgl. auch den Uberblick bei Schmolke, Grenzen der
Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S.37f. m. w. N. sowie Feinberg, in: Sart-
orius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 (11 ff.).

1546 Vgl. nur Méller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 107 ff. sowie
Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 ff.

1547 Vgl. Kirste, JZ 2011, 805 (806).

1548 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht II, 33. Aufl. 2017, S. 38.

1549 Vgl. Kirste, JZ 2011, 805 (806).

1550 Darauf hinweisend auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 78 ff.
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rechtsinhaber die Verfligungsgewalt iiber das Leben abzusprechen.!33!
Art. 2 Abs. 2 GG enthalte eben nicht nur die Abwehrdimension, sondern
auch eine objektive Wertentscheidung und damit eine Schutzpflicht seitens
des Staates fiir das Leben.!52 Diese Schutzpflicht trete iiblicherweise in
Drittschutzkonstellationen auf, miinde aber im Rahmen des Selbstschutzes
in eine Kollision der Schutzinteressen ein und desselben Berechtigten. Der
Staat konne hier von seiner objektivrechtlichen Schutzverpflichtung auch
durch den subjektiven Verzicht des Grundrechtstrigers selbst nicht ent-
bunden werden.!533 Dadurch entstehe letztlich die zugleich komplexe wie
auch ,,merkwiirdige* Situation, dass die staatliche Schutzmafinahme so-
wohl objektivrechtlich am Untermafverbot als auch wegen ihrer autono-
miebeschrinkenden Wirkung zugleich am UbermaBverbot zu messen
sei. 1554

Dementsprechend wird argumentiert, dass die Grundrechte gar eine pa-
ternalistische Schutzdimension aufweisen wiirden. Der Gesetzgeber konne
etwa mit Blick auf die Privatautonomie nicht nur die Grenzen moglicher
Selbstbindung aufzeigen, sondern wiirde unter Umstdanden gar eine Pflicht
zur Korrektur bestimmter freier Verhaltensentscheidungen besitzen.!335
Eine solche Pflicht werde offenbar, wenn man iiber die konkret in Rede
stehende privatautonome Entscheidung hinausblicken und auch kiinftige
Handlungsspielrdume des Grundrechtstriagers als Gegenstand der allge-
meinen Handlungsfreiheit mit einbeziehen wiirde. So miisse diese — wie
bereits angedeutet — auch in einer zeitlichen Dimension wahrgenommen
und davor bewahrt werden, dass sie durch eine einmalig ,,unverniinftige*
Entscheidung fiir alle Zeiten aufgezehrt wird.133¢ Grundrechtlich geschiitz-
te Selbstgefidhrdung konne also potenziell in eine Spannung mit ebenfalls

1551 Vgl. etwa Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 50.

1552 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art. 2 Abs.2 S. 1
Rn. 47f., der die Selbsttotung aber wie die iiberwiegende Ansicht nach Art.2
Abs. 1 GG fir erlaubt halt; vgl. dazu auch Schwabe, JZ 1998, 66 (69) m .w. N.

1553 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2
Abs.2 S.1 Rn. 47f; einen Uberblick zur Argumentation bietet Hillgruber, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 81 f.

1554 Kirste, JZ 2011, 805 (810); zur Sicherstellung und Achtung der Vertragsfreiheit
vgl. auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 70 ff.

1555 Zum Ganzen Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl.
2009, § 168 Rn. 26.

1556 Zum Ganzen Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl.
2009, § 168 Rn. 26.
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grundrechtlich fundiertem Schutz spiterer Verhaltensfreiheit und Autono-
mie und damit zu einer Abwigung fritherer mit spiterer Entscheidungs-
und Handlungsfreiheit fiihren. Allerdings geniee bei dieser Abwégung
die Freiheit zur Selbstbindung oder eben auch Selbstgefdhrdung und
Selbstschidigung regelmiBig Vorrang.!>57 Auch nach Schmolke sind zu-
mindest ,,extreme® Fille freiwilliger Freiheitsbeschrinkung geeignet, eine
taugliche Legitimationsgrundlage fiir staatliches Eingreifen zu liefern. Als
umfasst sicht er zumindest derart fundamentale zukiinftige Freiheitsbe-
schrinkungen des Individuums dergestalt, dass die ,,faktischen Vorausset-
zungen eines der eigenen Personenwiirde angemessenen Lebens nicht
mehr gewahrt scheinen*.!3® Dies sei etwa bei Entscheidungen der Fall,
die die eigene Selbstbestimmung unangemessen lange und intensiv be-
schrinken wiirden.!3%°

Die Gegenansicht hegt hingegen grundsétzliche dogmatische Zweifel
an dem Versuch, zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Grundrechts-
tragers und der staatlichen Schutzverpflichtung abzuwidgen. So setzt der
Rekurs auf die staatliche Schutzpflicht nach Hillgruber vielmehr voraus,
was er begriinden soll, ndmlich dass der Staat das Recht habe, die Freiheit
des Einzelnen einzuschrinken, um ihn vor sich selbst auch gegen seinen
erklarten Willen zu schiitzen.!5¢0 Auch wendet er ein, dass die subjektive
Grundrechtsposition des Einzelnen nicht durch den objektiven Grund-
rechtsgehalt eingeschrinkt werden diirfe. Eine Inanspruchnahme der
,»Werttheorie® wiirde voraussetzen, dass man den im Grundrecht geschiitz-
ten Wert von seinem Trager ablost und dessen Freiheitsausiibung als
Schranke entgegensetzt. Ein solches Verstindnis wire jedoch mit der frei-
heitssichernden Garantiefunktion der Grundrechte unvereinbar. Die
Grundrechte seien in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphire des
Einzelnen zu sichern. Die Lehre von der objektiven Wertordnung kdnne
daher allein zur Verstirkung der Grundrechte und damit ihrer Bedeutung
als subjektive Abwehrrechte dienen.!3¢! Fiir die verfassungsrechtliche Le-
gitimation des Schutzzwecks des Selbstschutzes reiche es daher nicht aus,
auf die moglichen Schéden des Grundrechtstrigers abzustellen, mdgen sie

1557 Auf die Privatautonomie und Selbstbindungsfreiheit beziehend Cornils, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 168 Rn. 26.

1558 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 60.

1559 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 60.

1560 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 74.

1561 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 126 ff.
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noch so groB und irreparabel erscheinen.!3®2 Auch andere bekriftigen,
dass der objektive Wertgehalt des Grundrechtes nicht gegen die subjektive
Selbstbestimmung des Grundrechtstrigers ,,ausgespielt werden diirfe.!363
Dem Grundgesetz gehe es nicht um Einigkeit durch Konformitét, sondern
durch gegenseitigen Respekt ,,in Pluralitit“.!3%* Ein aufgezwungener
Schutz aufgrund der objektiven Dimension der Grundrechte sei daher
nicht moglich. Es gebe eben keine objektivierbare einheitliche Konzeption
des ,,Lebens.1565

Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zeigt, wenn auch begriin-
dungsarm, ein von der Literatur abweichendes Verstindnis. So wurde be-
reits in den Entscheidungen zur Zwangseinweisung der Selbstschutz des
Betroffenen mit Blick auf den drohenden ,,groBeren personlichen oder
wirtschaftlichen Schaden* fiir zuldssig erachtet.!13%¢ Daran ankniipfend
fithrte das Gericht auch im Rahmen der zweiten Transsexuellen-Entschei-
dung aus, dass der Gesetzgeber zu Grundrechtseingriffen befugt sei, wenn
sie den Betroffenen daran hindern sollen, ,,sich selbst einen grofieren per-
sonlichen Schaden zuzufligen“.!5¢7 GleichermafBen hat das Gericht auch
bei der Gurt- und Helmpflicht die Schwere der moglichen Gesundheitsge-
fahrdung im Blick, wenngleich es hier vorrangig auf den Dritt- und Ge-
meininteressenschutz abstellt.1568 In seiner Entscheidung zur Lebendor-
ganspende erweiterte das Gericht seine Aussage dahingehend, dass der
Zweck, ,,den Menschen davor zu bewahren, sich selbst einen grofieren
personlichen Schaden zuzufiigen™ ein legitimer Gemeinwohlbelang
sei.!569 Es ist unklar, ob darin eine bewusste oder unbewusste Anderung
des dogmatischen Verstéindnisses hinsichtlich der Legitimitét gesetzgebe-
rischer Zwecksetzung erkannt werden kann. In einer spéteren Entschei-
dung zur medizinischen Behandlung eines im MalBregelvollzug Unterge-

1562 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 77.

1563 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 211; so auch Schwabe,
JZ 1998, 66 (70), welcher darin sonst eine ,,Pervertierung der Grundrechte er-
blicken wiirde.

1564 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 108 ff.

1565 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 108 ff.

1566 BVerfGE 22, 180 (219).

1567 BVerfGE 60, 123 (132).

1568 ,,Schwere Kopfverletzungen, BVerfGE 59, 275 (279); ,,Ernste®, ,,gewichtige*
Gesundheitsschiddigungen, BVerfGE 58, 208 (224).

1569 BVerfG, Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181-98 u.a., NJW 1999, 3399 (3401);
zur Kritik an dieser Entscheidung Kirste, JZ 2011, 805 (811).
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brachten kniipft das Gericht jedenfalls wieder ohne Abweichung an die
Rechtsprechung zur Zwangseinweisung an, nach derer die Freiheitsentzie-
hung zum ,,Schutz des Betroffenen selbst* gerechtfertigt sein kann.1370 Eg
greift dann aber in einer jiingeren Entscheidung zum gesetzlichen Sonnen-
studio-Verbot fiir Minderjéhrige wieder auf die Formulierung zuriick, dass
der Schutz des Menschen vor sich selbst legitimes Gemeinwohlanliegen
sei 1571

Auf den ersten Blick erscheint es so, dass eine entsprechende Argumen-
tation die gesamte staatsrechtliche Diskussion um die Frage, ob der Schutz
vor sich selbst zuldssiger Zweck staatlichen Handelns sein kann, ad absur-
dum fithren wiirde, wenn der Selbstschutz des Einzelnen gleichzeitig
einen Gemeinwohlbelang begriindete. Vielmehr ist der Selbstschutz nach
viel vertretener Ansicht gerade vom Dritt- und Gemeinwohlschutz abzu-
grenzen.!372 Die Ausfiihrungen sind jedoch wohl in einer Linie mit Sachs
Verstandnis zu sehen, wonach auch der Schutz von Individualinteressen
mogliches Gemeinwohlanliegen sein kann, dieses Gemeinwohlinteresse
jedoch im Verhiltnis zum Selbstbestimmungsrecht zu begriinden ist.!373
Die Begriindung eines solchen Gemeinwohlbelanges ldsst das Gericht
freilich vollstindig offen.!574

Es bleibt jedoch fraglich, ob die Rechtsprechung des Gerichts tatsach-
lich als klares Bekenntnis fiir eine verfassungsrechtliche Zuldssigkeit pa-
ternalistisch motivierter Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht eines
auch in der konkreten Situation zur autonomen Entscheidung fahigen
Menschen gesehen werden kann.!375 So wurde in allen Fillen neben den
drohenden schweren Gesundheitsgefahren immer auch auf die Einschit-
zung des Gesetzgebers, dass an der Endgiiltigkeit und Freiwilligkeit der
Entscheidung nachvollziehbare Zweifel bestiinden, abgestellt. Diese Zwei-
fel an der (endgiiltigen) Freiwilligkeit trug letztlich die Entscheidung in
den Zwangseinweisungs- und Heimunterbringungsfillen, der Transsexuel-
len-Entscheidung, bei der Lebendorganspende sowie beim Sonnenstudio-
Verbot fiir Minderjdhrige. Das Gericht hat sich damit — soweit ersichtlich

1570 BVerfGE 128, 282 (305).

1571 BVerfG, Beschl. v.21.12.2011 — 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 (1063).

1572 Vgl. nur Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1X, 3. Aufl. 2011,
§201 Rn. 54.

1573 S.oben S.243.

1574 So auch Kirste, JZ 2011, 805 (811).

1575 So auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 44 f.
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— nie ausdriicklich dazu bekannt, Freiheitsbeschrinkungen auch in sol-
chen Fillen als gerechtfertigt anzusehen, in denen der Gesetzgeber von
einer vollstindig autonomen Selbstschidigung ohne Moglichkeit des Ver-
weises auf Drittschutz ausging.!57¢

Insgesamt lésst sich bis hier festhalten, dass viele Ansichten den frei-
heitsbeschrinkenden Schutz vor sich selbst grundsitzlich in Extremsitua-
tionen fur zuldssig erachten. So geht es auf die Gesundheit bezogen um
den vollstdndigen Verlust des Lebens oder den dauerhaften Verlust von
Organen, mit Bezug auf die Privatautonomie um die dauerhafte und irre-
versible Freiheitsaufgabe oder allgemein um die nicht mehr herstellbare
Leistungsfihigkeit im Falle elementarer sozialer Risiken. Das hier in Fra-
ge stehende ,,selbstschidigende™ Verhalten im Sinne der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspravention ist davon jedoch weit entfernt. So
scheint bei den auf Bewegungs-, Erndhrungs- oder Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen bezogenen Entscheidungen und Verhaltensweisen eine beste-
hende unmittelbare Gefahr fiir Leib und Leben und damit fiir immer wéh-
rende Aufzehrung der gesundheitsbezogenen Autonomie wohl nur hdchst
selten gegeben. Selbst das Paradebeispiel fiir (vermeintlich) unverantwort-
liche Selbstschidigung, das Rauchen, ist wohl nur schwer mit einer (gra-
duellen) Selbsttotung gleichzusetzen. Auch kann bei vielen gesundheitsge-
fahrdenden Verhaltensweisen an der Irreversibilitidt gezweifelt werden.1377

b) Dariiber hinausgehender Schutz der Individualgesundheit?

Ein entsprechendes umfassenderes Mandat konnte sich, in Ankniipfung an
einen Teil der obigen Ansichten, aus einer weitergehenden objektiven
Wertentscheidung des Grundgesetzes iiber die Gesundheit und einer ent-
sprechenden Berechtigung des Staates ergeben, den Einzelnen nicht nur
vor Gesundheitsgefahren zu bewahren, sondern ihn auch generell zu

1576 Wenngleich zu betonen ist, dass die etwa in der zweiten Transsexuellen-Ent-
scheidung und in der Entscheidung zur Lebendorganspende angefiihrten gesetz-
geberischen Zweifel an der Freiwilligkeit und Ernsthaftigkeit der Entscheidung
des Grundrechtstrigers nicht zu liberzeugen vermogen; so fiir die zweite Trans-
sexuellen-Entscheidung auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, 1992, S. 74 ft.; fiir die Entscheidung zur Lebendorganspende Kirste, JZ
2011, 805 (811).

1577 So etwa fiir das Rauchen, vgl. US Department of Health and Human Services,
The Health Benefits of Smoking Cessation, 1990.
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einem gesiinderen Leben zu verhelfen. Kern des Schutzes von Art. 2
Abs. 2 S.1 GG ist die menschliche Existenz und die biologisch-physische
Unversehrtheit. Art. 2 Abs. 2 GG kann damit als zentrales gesundheitsbe-
zogenes Grundrecht verstanden werden.!37® Auch dem Recht auf korperli-
che Unversehrtheit kommt neben dem Recht auf Leben aufgrund seiner
Verbindung zum allgemeinen Personlichkeitsrecht und damit letztlich
auch zur Wiirdegarantie eine herausgehobene Bedeutung zu.!>7 Wie be-
reits dargelegt wurde, ist dem Grundgesetz ein dariiber hinaus gehendes
Bekenntnis zum Wert der Gesundheit im allgemeinen und umfassenden
Sinne jedoch nicht zu entnehmen. Kdrperliche Zustdande allgemein zu ver-
bessern, ist weder die Zielrichtung des Art.2 Abs.2 Satz 1 GG'380 noch
einer anderen Vorschrift.

Dem Grundgesetz lisst sich damit kein objektiv-rechtliches Verstindnis
vom Gesunden entnehmen, welches iiber bzw. gegen das Interesse des
Einzelnen hinaus den Staat berechtigen konnte, den Einzelnen vor selbst-
verantwortlich eingegangener Gesundheitsgefihrdung zu schiitzen. Uber
die unmittelbare Gefahr fiir Leib und Leben hinaus hat — so auch das Bun-
desverfassungsgericht — der Staat nicht die Aufgabe, seine Biirger zu bes-
sern und deshalb auch nicht das Recht, ihre Freiheit zu beeintrachtigen,
nur um sie zu bessern, ohne dass sie sich selbst oder andere gefdhrden,
wenn sie in ihrer Freiheit unbeeintrichtigt blieben.!58! Im Rahmen von
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention mag dann die Abgren-
zung von ,,bloBer* Gefahrvermeidung auf der einen und Verbesserung auf
der anderen Seite besonders schwierig erscheinen. Tendenziell geht es je-
doch insbesondere im Rahmen der Gesundheitsféorderung um die Verbes-
serung individueller Féhigkeiten und Ressourcen zum Umgang mit kom-
plexen verhaltens- und vor allem umweltbedingten Herausforderungen fiir
die Gesundheit. Auch Krankheitsprévention richtet sich selten gegen un-
mittelbar bevorstehende, schwere und irreparable Krankheitsgefahren. Es
lasst sich daher mit Heinig nicht verleugnen, dass beim Priaventionsgesetz
auch der Versuch eines ,,gouvernementalen Zugriff[s]* auf die Lebensfor-

1578 Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im offentli-
chen Gesundheitswesen, 2001, S. 12, bezeichnet Art. 2 Abs. 2 GG gar als ,,wich-
tigste Norm des Gesundheitsverfassungsrechts®, sieht den Schutzbereich wohl
aber ausschlieBlich krankheitsbezogen.

1579 S. oben Kap.2 BII 5.

1580 Trapp, DVBL. 2015, 11 (17).

1581 In Anlehnung an BVerfGE 22, 180 (219 1.).
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men der Biirger und damit letztlich die staatliche Einflussnahme zum
Zwecke individueller Selbstoptimierung durchscheint.!382

Dariiber hinaus ist nochmals hervorzuheben, dass als ein leittragendes
Prinzip der mit der Gesundheit verbundenen Rechte das Recht auf gesund-
heitliche Selbstbestimmung identifiziert wurde. Insoweit ist den Ansichten
beizupflichten, dass aus einer objektiv-rechtlichen Dimension der Grund-
rechte, welche der Verstarkung des Grundrechtsschutzes dienen soll, nicht
zugleich ein Recht oder Gebot zur Begrenzung folgen kann. Ein objektiv-
rechtlich gebotener Grundrechtsschutz kann sich folglich nicht gegen den
Grundrechtstriger selbst richten. Eine entsprechende Berechtigung zur
Vermeidung einer individuellen Gesundheitsgefahrdung oder zur Bekédmp-
fung einer bestimmten Erkrankung des Einzelnen konnte sich aber zumin-
dest aus dem Umfang einer bestehenden Schutzpflicht ergeben.!383 Eine
solche Schutzpflicht kann sich konsequenterweise dann aber nicht oder
zumindest nicht nur aus der zu beflirchtenden (objektiven) Gefahr fiir den
Grundrechtstriger ergeben, sondern nur aus (zusitzlichen) Griinden einge-
schrankter oder mangelnder tatsdchlich autonomer Grundrechtsaus-
tibung.!38 Nur wenn der Grundrechtstrager selbst nicht in der Lage ist,
selbstbestimmt von seinen Grundrechten Gebrauch zu machen, kénnte es
Ausdruck einer Schutzpflicht des grundrechtsverpflichteten Staates sein,
den Grundrechtstriager von einer Selbstschiddigung abzuhalten. Entschei-
dend ist es daher, einen Blick auf die Frage der Anforderungen des Ent-
scheidungsprozesses und nicht der Entscheidungsfolgen zu werfen. Das
drohende Schadensrisiko des betreffenden Verhaltens kann gleichwohl zu-
mindest Indiz dafiir sein, dass jemand diese Handlung nicht willensméBig
begeht. 1385

1582 Heinig, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 145 (151).

1583 Ahnlich Trapp, DVBI. 2015, 11 (17), nach dem allerdings ausschlieBlich eine
Schutzpflicht ein solches Interesse begriinden kann, nicht jedoch ein ,,unvermit-
teltes* offentliches Interesse.

1584 Statt vieler Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 134 f.

1585 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 187.
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3. Schutz vor Selbstbestimmungsdefiziten

Wie bereits betont, begriindet sich der individuelle Schutzanspruch vor pa-
ternalistisch motivierten Grundrechtseingriffen in der Achtung der
menschlichen Wiirde und der damit verbundenen Freiheit zur Selbstbe-
stimmung. Es besteht zugleich jedoch Einigkeit darin, dass an einen Ent-
scheidungsprozess bestimmte Anforderungen gestellt werden miissen, um
als hinreichend selbstbestimmt und damit schutzwiirdig gelten zu kon-
nen.!380 Uneinigkeit besteht allerdings tiber die konkreten Voraussetzun-
gen an die Selbstbestimmtheit des Individuums.

a) Mangelnde Geistesreife und fehlende Freiwilligkeit

Als Mindestvoraussetzung fiir die Abwehr paternalistisch motivierter
Grundrechtseingriffe wird seit jeher der grundsitzliche Besitz voll ausge-
reifter geistiger Fahigkeiten gesehen.!*¥7 Es ist allgemein anerkannt, dass
die Selbstbestimmungsfreiheit die Fahigkeit zur Selbstbestimmung vor-
aussetzt.! 388 Befindet sich der Mensch nicht im vollen Besitz seiner intel-
lektuellen und voluntativen Fahigkeiten, so ist die Bildung des ,freien
Willens* beeintrdchtigt. Dies gilt nach verbreiteter Auffassung allerdings
nur fiir ,,erhebliche” Beeintrachtigungen des Erkenntnis- oder Willensver-
mogens.!38? Das Verbot paternalistisch motivierter Intervention findet da-
mit grundsitzlich keine Anwendung flir Bewusstlose und Geisteskran-
ke.!3% Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in zwei Ent-
scheidungen die Zwangseinweisung volljahrig Entmiindigter bzw. ,,Geis-
teskranker” wegen Selbstgefdhrdung fiir verfassungsgemifl erklart.!591
Zwar stehe die Freiheit der Person (hier Art. 2 Abs. 2 GG) auch dem Geis-

1586 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 19 ff. m. w. N.

1587 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 121 ff.

1588 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 121.

1589 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 121; Sachs,
in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/2,
1994, S. 361 f.

1590 BVerfGE 58, 208 (2251.); vgl. auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im
Privatrecht, 2013, S. 20 m. w. N.; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, 1992, S. 121 ff.; Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005,
S. 145 ft.

1591 BVerfGE 10, 302 ff; 58, 208 (224 f.).
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teskranken und nicht voll Geschéftsfahigen zu, dies schliele jedoch einen
staatlichen Eingriff nicht aus, der ausschlielich den Zweck verfolge,
einen psychisch Kranken vor sich selbst in Schutz zu nehmen und ihn zu
seinem eigenen Wohl in einer geschlossenen Anstalt unterzubringen. Eine
derartige Mallnahme sei nicht nur dann zuléssig, wenn sie der Schutz der
Allgemeinheit verlange, sondern sie konne sich auch durch den Schutz des
Betroffenen rechtfertigen.!392 So habe zwar jeder das Recht, Hilfe zuriick-
zuweisen, soweit dadurch nicht Rechtsgiiter anderer oder der Allgemein-
heit in Mitleidenschaft gezogen werden. Das Gewicht, das dem Freiheits-
anspruch gegeniiber dem Gemeinwohl zukomme, diirfe aber nicht losge-
16st von den ,,tatsdchlichen Moglichkeiten® des Fiirsorgeberechtigten ,,sich
frei zu entschlieBen”, bestimmt werden. ,,Bei psychischer Erkrankung
wird die Fahigkeit zur Selbstbestimmung héufig erheblich beeintrichtigt
sein. In solchen Féllen ist dem Staat fiirsorgerisches Eingreifen auch dort
erlaubt, wo beim Gesunden Halt geboten ist.*1393

Neben der mangelnden geistigen Einsichtsfahigkeit wird auch hier
grundsitzlich immer in Verbindung mit der Schwere der drohenden ge-
sundheitlichen Schidigung fiir den Betroffenen argumentiert.!5%* In einer
jiingeren Entscheidung zur medizinischen Behandlung eines im MaBregel-
vollzug Untergebrachten gegen dessen natiirlichen Willen verweist das
Gericht abermals darauf, dass das staatliche Eingreifen legitim sei, wenn
der Betroffene krankheitsbedingt nicht zur Einsicht in die Krankheit fahig
sei und die nur mit einer Behandlung gegebenen Heilungschancen nicht
erkennen oder nicht ergreifen konne. Ein Eingriff, welcher darauf ziele,
,die tatsdchlichen Voraussetzungen freier Selbstbestimmung des Unterge-
brachten wiederherzustellen”, koénne unter diesen Umstdnden zuldssig
sein, 1593

Der gleichermallen allgemein anerkannte Zweck des Kinder- und Ju-
gendschutzes folgt nach Hillgruber hingegen nicht aus der grundsétzli-
chen Unfihigkeit zur freien Selbstbestimmung, sondern aus dem ,,Wich-
teramt der staatlichen Gemeinschaft fiir die Erfiillung der elterlichen Er-
ziehungsaufgabe“.!3% Denn dort, ,,wo die Eltern nicht oder nicht mehr al-
lein in der Lage sind, ihre Erziehungsaufgabe wahrzunehmen, oder wo

1592 BVerfGE 58, 208 (225).

1593 BVerfGE 58, 208 (225).

1594 BVerfGE 58, 208 (225f1.).

1595 BVerfGE 128, 282 (305).

1596 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 123 f.
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Verfehlungen der Eltern das Kindeswohl auf Dauer erheblich gefahrden,
darf der Staat insoweit als Erziehungshelfer einspringen.“!°7 In der Ten-
denz lasst sich aber nicht verleugnen, dass das Erziehungsrecht untrennbar
mit der als noch nicht vollstidndig erreicht anerkannten geistigen Reife ein-
hergeht.1598 Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
liegen die verschiedenen Regelungen zum Schutz der Minderjéhrigen vor
Selbstgefdhrdung und Selbstschiddigung in der ,,mangelnden Einsichtsfa-
higkeit und Reife* der Betroffenen begriindet. Somit hilt nach Ansicht des
Gerichts auch ein gesetzliches Sonnenstudio-Verbot fiir Minderjdhrige
aufgrund ihrer mangelnden Einsichtsfdhigkeit einerseits und der besonders
fiir die jugendliche Haut erhéhten Gesundheitsgefahren andererseits vor
der Verfassung stand.!3%°

Dariiber hinaus wird ein Autonomiedefizit groftenteils auch bei gravie-
renden Storungen der Selbstbestimmung wie bei Drohung, Taduschung
oder Zwang angenommen. 1600

b) Weitere Defizite bei der Willensbildung?

Umstrittener ist jedoch, ob iiber dieses Mindestmal} geistiger Fahigkeiten
hinaus weitere Anforderungen an die Selbstbestimmtheit der Entscheidung
gestellt werden konnten oder gar sollten.!6! Ankniipfungspunkt ist dann
nicht die abstrakte Fahigkeit zur vollumfinglich selbstbestimmten Ent-
scheidung, sondern die Frage, ob der Einzelne in der konkreten Entschei-
dungssituation eine tatséchlich freiwillige Entscheidung dergestalt getrof-
fen hat, dass sie nach hinreichender Uberlegung in Ubereinstimmung mit
den eigenen Priferenzen und Wertvorstellungen erfolgt ist.1692 Dies beja-
hende Ansichten verfolgen grundsitzlich eine Unterscheidung zwischen

1597 BVerfGE 74, 102 (124); vgl. auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor
sich selbst, 1992, S. 124.

1598 Kiritisch zum ,,Paternalismus gegen Kinder und Jugendliche daher Wolf, in: An-
derheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S.55
(60).

1599 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2011 — 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff.

1600 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 64 m. w. N.

1601 Einen Uberblick iiber mdgliche Ansétze insbesondere der angelséichsischen Phi-
losophie bietet Mdller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 158 ff.

1602 Vgl. Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 (4 ff.).
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,»Schwachem und ,,starkem® oder , weichem* und ,,hartem* Paternalis-
1603
mus.

aa) Grundlinien der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht lisst es weitgehend offen, welche konkre-
ten Anforderungen an die freie WillensentschlieBung oder Freiwilligkeit
der Entscheidung — jenseits der oben genannten Félle — gestellt werden
diirfen, damit ihr Unterschreiten paternalistisches Staatshandeln rechtferti-
gen kann.1%04 [n seiner Entscheidung zur Organlebendspende an andere als
nahestehende Personen erkennt das Gericht dem Gesetzgeber jedoch einen
weiten Beurteilungsspielraum zur Bestimmung der Anforderungen an die
Freiwilligkeit einer Entscheidung zu.'®5 Es sei von Verfassungs wegen
nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber davon ausging, dass die Frei-
willigkeit der Organspende grundsitzlich nur bei einem verwandtschaftli-
chen oder sonstigen Naheverhiltnis vermutet werden kdnne. Gleicherma-
Ben habe er ebenso wenig seinen Beurteilungsspielraum bei der Annahme
iiberschritten, dass es kein Verfahren gebe, welches fiir sich genommen in
der Lage wire, die Freiwilligkeit der Spenderentscheidung und die Verhin-
derung eines Organhandels sicherzustellen.!6% Ob von Verfassungs wegen
tatsdchlich von einem solch weiten gesetzgeberischen Beurteilungsspiel-
raum angesichts des Autonomieschutzes ausgegangen werden kann, ist
Gegenstand der weiteren Betrachtung.

bb) Staatliche Hilfe zur Verfolgung vermeintlich eigener Interessen
In jlingerer Zeit wird eine staatliche Intervention zum Schutz des Betroffe-

nen vor sich selbst insbesondere dann als zuldssig erachtet, wenn die Ent-
scheidung des Individuums aufgrund eines Informations- oder kognitiven

1603 Grundlegend fiir diese Unterscheidung Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paterna-
lism, 1983, S.3 (4ff); vgl. auch die Ubersicht bei Schmolke, Grenzen der
Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 20 ff. m. w. N.

1604 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 65 m. w. N.

1605 BVerfG, Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181-98 u.a., NJW 1999, 3399 (3402).

1606 BVerfG, Beschl. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181-98 u.a., NJW 1999, 3399 (3402).
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Defizits beeintrachtigt und damit nur beschrinkt selbstbestimmt er-
scheint.1607

Insbesondere im Bereich des Gesundheitsverhaltens wird davon ausge-
gangen, dass Entscheidungen oft von ,,Verhaltensfehlern® oder zumindest
inkohérenten Interessen gekennzeichnet sind.!®%® Ob es um Erndhrungs-
verhalten oder Bewegung geht, die Konsequenzen des Handelns werden
erst in teilweise ferner Zukunft sichtbar. Wenn sich der Gewinn im Jetzt
zeigt, also etwa die sich nach einem {ippigen Mal einstellende Zufrieden-
heit oder das schnelle Fortkommen durch die Benutzung von Rolltreppen
und Fahrstiithlen sofort realisieren lassen, dann falle es dem Menschen
schwer, die vielleicht in Zukunft sich daraus ergebenden Konsequenzen in
die Kosten-Nutzen-Abwigung mit einzustellen.!®® Der Impetus der Pu-
blic Health Wissenschaft, der Politik und auch bei einigen rechtswissen-
schaftlichen Veroffentlichungen ist hierbei deutlich. Das langfristige, das
eigentliche Interesse eines Jeden soll es sein, gesiinder zu leben, sich also
besser und bewusster zu erndhren, zu bewegen, sich fit zu halten und sei-
nen Korper und Geist zu optimieren, gar zu perfektionieren. Der Mensch
sei aber schlecht darin, seine langfristigen Interessen gegeniiber kurzfristig
realisierbaren ,,Geliisten” durchzusetzen. Daher konne und miisse der
Staat den Menschen dabei helfen, die langfristigen Interessen zum eigenen
Wohl zur Geltung zu bringen. Der Staat verfolge dabei letztlich keine ei-
genen Ziele, sondern helfe den Biirgern nur, ihre individuellen Interessen
durchzusetzen.!10 Letztlich liegt auch der Idee der Sozialversicherung
eine menschliche Willensschwiche, die Neigung zur Diskontierung der
Zukunft, zugrunde. So treffe der Mensch trotz des Bewusstseins, dass er
krank, arbeitslos oder alt werden kann, keine oder zumindest keine ange-
messene Vorsorge, da diese Moglichkeiten der Zukunft nicht als dréngen-
des und in ihrem Ausmal nicht als gewisses Problem erscheinen und ge-
genwirtige Ausgabebediirfnisse prioritdr wahrgenommen wiirden.161! Zu-

1607 So insb. die Idee des libertiren Paternalimus von Thaler/Sunstein, The Ameri-
can Economic Review 2003, 175 ff.; vgl. auch Schmolke, Grenzen der Selbst-
bindung im Privatrecht, 2013, S. 20 f.

1608 Vgl. die Nachweise bei Rachlinski, Northwestern University Law Review 2003,
1165 (1187 ff.).

1609 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 80 ff.

1610 In diese Richtung etwa Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 82 ff.; Barton, Public
Health Ethics 2013, 207 (215).

1611 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 157 (172).
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mindest auch aus diesem Grund schiitzt der Staat die Biirger mit dem Auf-
bau 6ffentlich-rechtlicher Zwangsschutzsysteme vor sich selbst.!012 Zwar
sind sich Vertreter eines solchen Ansatzes bewusst, dass es durchaus Per-
sonen geben mag, die entsprechende als ungesund angesehene Verhaltens-
weisen bewusst und tatsichlich freiwillig verfolgen. Diese werden, wenn
iiberhaupt, aber nur als (unbedeutende) Ausnahme angesehen.!6!3 Es sei
angemessen, dass einige wenige, welche sich tatséchlich freiwillig und
selbstbestimmt ,,ungesund* verhalten, kleinere Freiheitsbeeinflussungen
und -einschrankungen hinnehmen miissen, um den vielen zu einer solchen
freien Selbstbestimmung nicht fahigen Menschen zu einem gesiinderen
Leben zu verhelfen, 1614

cc) Malgeblichkeit der eigenen Priaferenzen

Doch hier offenbart sich zugleich die Kritikwiirdigkeit verhaltenswissen-
schaftlicher Argumentation im Allgemeinen und des Nudging-Ansatzes im
Besonderen. Was zunichst im Gewand eines deskriptiven, empirisch be-
legten Phanomens erscheint, steckt bei genauerer Betrachtung voller nor-
mativer Grundannahmen.!6!5 Eine Ahnlichkeit entsprechender Ansichten
mit der in ihrer Konsequenz freiheitszerstorerischen Gleichsetzung von in-
dividuellem Willen und allgemeinem Wohl in der volonté générale im
Sinne Rousseaus'16 lasst sich nicht verleugnen. Da der allgemeine Wille
stets das gemeine Wohl verfolge, konne der entgegengesetzte besondere
Wille des Einzelnen nur darauf beruhen, dass er verkannt habe, was er in
Wabhrheit wolle, weil er nicht wisse, was ihm als Staatsbiirger guttue.1617
Dementsprechend geriet bei Rousseau die Auflosung des Spannungsver-
hiltnisses zwischen Gemeinwohl und individueller Freiheit letztlich zu

1612 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 157 (172).

1613 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (215).

1614 Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (215).

1615 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279
(289 1t).

1616 Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag oder Die Grundsitze des Staatsrechtes,
1969, 11 3, S. 58 ff.

1617 Vgl. Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag oder Die Grundsétze des Staatsrechtes,
1969, 11 3, S. 58 ff.; dazu Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 18 m. w. N.

344



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Durchsetzung von Eigeninteressen des Grundrechtstréigers selbst

einer Frage des ,,richtigen Wollens*.1918 Auch die heutige Argumentation
muss sich dem Vorwurf stellen, dass sie, obgleich ihrer verhaltenswissen-
schaftlich-empirisch eingekleideten Argumentation, letztlich von der
Grundannahme geprégt ist, dass der Einzelne in Wahrheit nur das wollen
konne, was ihm als gemeinschaftsgebundenen Staatsbiirger guttue. So
fiihrt etwa Eisenmann ganz offen aus, dass es bei der Gesunderhaltung des
Einzelnen letztlich um Wertebezichungen und die Befolgung gesellschaft-
licher Normvorgaben gehe. Nach ihm besteht wohl ein allgemeiner gesell-
schaftlicher Konsens dariiber, dass das Streben nach Gesundheit und Ge-
sunderhaltung langfristig der hoherrangige Wert gegeniiber der kurzfristi-
gen Bediirfnisbefriedigung ist. Wiirde das Individuum erkennen, dass die-
ser gesamtgesellschaftlich anerkannte Wert zunéchst auch im Interesse sei-
ner Bediirfnisbefriedigung liege, so miisse es konsequenterweise stets das
langfristige Gesundsein gegeniiber dem spontanen Bediirfnis bevorzu-
gen.!01% Das vermeintliche Sonderinteresse des Einzelnen etwa spontan
und ,,ungesund* zu leben, kdnne daher nicht sein wirkliches Interesse sein.
Der Staat habe daher das unbedingte Mandat, den Staatsbiirger zu seinem
wirklichen Willen, dem Gemeinwillen zu erziehen.!20 Folgende drei
Punkte sind einer solchen Argumentation jedoch entgegenzustellen:

(1) Sein-Sollen-Fehlschluss und das Gebot der Begriindungsneutralitét

Die Ansicht, dass bestimmte kognitive Vorginge wie etwa Vereinfa-
chungsregeln oder Tréagheits- und Status-Quo-Priferenzen als Defizite, al-
so ein vom Idealfall abweichendes Verhalten, wahrgenommen werden, ist
gleichermallen eine normative Aussage dariiber was der rationale Staats-
biirger wohlverstanden wollen konne, wie die Ansicht, dass langfristige
Priferenzen gegeniiber kurzfristigen Interessen immer vorzugswiirdig sei-
en.!02! Dies zeigt nicht nur die wissenschaftliche, sondern auch die 6ffent-
liche Auseinandersetzung. Es lésst sich infrage stellen, ob etwa die ,,Ge-

1618 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 18.

1619 Zum Ganzen Eisenmann, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesund-
heiten?, 2009, S. 189 (200 f.).

1620 Vgl. Eisenmann, in: Biendarra/Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?,
2009, S. 189 (201); vgl. allg auch den Uberblick zur Argumentation bei Dwor-
kin, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 19 (28 ff.).

1621 Jérke, in: Fiihr/Bizer/Feindt (Hrsg.), Menschenbilder und Verhaltensmodelle in
der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 96 (97).
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genwartsprasenz wirklich als irrational beschrieben werden kann, denn
immerhin ist der kurzfristige Nutzengewinn oder -verlust real, der lang-
fristige hingegen unter Umsténden sehr ungewiss.!%2? Eine ,,Zukunftsdis-
kontierung* bestimmter Interessen ldsst sich in verschiedenen Situationen
gar gut begriinden. 623 Ahnliches gilt auch fiir viele andere der beschriebe-
nen kognitiven ,,Defizite* und Vereinfachungsstrategien.!024 Zwar mogen
die Grundannahmen iiber die Willensschwéche des Menschen fiir be-
stimmtes Suchtverhalten wie dem Tabakkonsum noch eingédngig erschei-
nen. Fiir Erndhrungs- oder Bewegungsgewohnheiten als auch fiir Teilnah-
me an Sportkursen und Vorsorgemafnahmen ist es jedoch schon deutlich
fragwiirdiger, inwieweit diese Verhaltensweisen tatsdchlich so stark und
unkontrollierbar von kurzfristigen Praferenzen iiberlagert werden, dass ein
Grofiteil der Bevolkerung auf staatliche Hilfe zur Verfolgung der ver-
meintlich langfristigen Interessen angewiesen sein soll.1925 Das Medien-
echo auf die immer haufiger herausgegebenen Warnungen iiber die Ge-
sundheitsrisiken von Lebensmitteln scheint vielmehr einen Hinweis darauf
zu geben, dass sich viele Menschen durch die stindige Ermahnung zu ,,ge-
stinderem® Verhalten eher bevormundet als riicksichtsvoll umsorgt fiih-
len.1626 Wer sich auf den Standpunkt stellt, dass man nicht wissen konne,
wie lange oder mit welcher Qualitdt man noch lebe, mag es als starke

1622 Wagner, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 97 (99).

1623 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 29, mit Verweis
auf Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, S. 55 (60).

1624 Ausfiihlich dazu Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009,
905 (922 ft.) sowie Gigerenzer, Review of Philosophy and Psychology 2015,
361 ff.

1625 Dies anerkennend Barton, Public Health Ethics 2013, 207 (216): ,,It should also
be understood that the interference of health warning messages with autonomy
are justified because of the specificities of tobacco products; therefore, health
warning messages could not be imposed on other products without a strong, in-
dependent justification®.

1626 So etwa die vielen kritischen Artikel zur Warnung iiber die Kanzerogenitét von
Waurstwaren, vgl. SZ Online v. 28.10.2015, http://www.sueddeutsche.de/gesund
heit/krebsrisiko-durch-wurst-das-fleisch-ist-schwach-1.2710548 (Stand:
19.12.2016); ZEIT Online v. 26.10.2015, http://www.zeit.de/ wissen/gesundheit/
2015-10/weltgesundheitsorganisation-krebs-wurst-schinken (Stand:
19.12.2016); Spiegel Online v. 30.10.2015, http://www.spiegel.de/wirtschaft/ser
vice/krebsrisiko-durch-wurst-who-reagiert-auf-kritik-a-1060283.html (Stand:
19.12.2016).
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staatliche Bevormundung empfinden, daran gehindert zu werden, etwa ein
akutes Bediirfnis nach siiBen Nachspeisen zu befriedigen.!®27 Ebenso be-
zeugen auch die vielen kritischen Ausfithrungen zum staatlichen Paterna-
lismus, dass dem Argument, der Staat helfe dem Biirger nur seine eigenen
Wiinsche zu verwirklichen, wohl nur hochst begrenzte Uberzeugungskraft
beigemessen werden kann.!628

Letztlich liegt es nahe, dass verhaltenswissenschaftlich informierte Re-
gulierung dem klassischen Fehler unterliegt, von einem empirischen auf
einen normativen Befund zu schlieBen (sog. naturalistischer Fehl-
schluss).192? Konzepte um das Nudging behaupten grundlegende regulato-
rische und verfassungsrechtliche Fragen und Problemstellungen allein
durch die Empirie beantworten zu konnen.!®3 Wihrend sie eine Autono-
mieférderung behaupten, legen sie durch ihre Annahmen jedoch externe
MafBstébe an die Rationalitdt und Werthaftigkeit der Entscheidungen und
Handlungen eines anderen.!%3! Dass ein autonomes Handeln vor allem ei-
nes an den eigenen Maf5stiben ausgerichtetes ist, wird dabei missachtet.
Wie bereits betont wurde, umfasst Selbstbestimmung insbesondere auch
ohne manipulativen Fremdeinfluss festzulegen, mit wie viel Rationalitét
und Werteorientierung jemand seine Entscheidungen begriinden mdch-
te.1032 Wenn also argumentiert wird, dass das Wohl des Betroffenen und
sein Recht zur Selbstbestimmung durchaus in Konflikt geraten konnen
(Gesundheitsverhalten), so ist hier hervorzuheben, dass doch das ,,Wohl*
des Einzelnen durch subjektive Priaferenzen und Werte geprdgt wird, und

1627 Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 55 (60).

1628 Vgl. etwa Kirste, JZ 2011, 805 ff.; Rizzo/Whitman, Brigham Young University
Law Review 2009, 905 ff.

1629 So auch Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (819 f.); dhnlich Cserne, in: Alemanno/Sibo-
ny (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (289 ft.).

1630 Vgl. Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279
(289f1)).

1631 So sehr zutreffend Kirste, JZ 2011, 805 (806).

1632 Kirste, JZ 2011, 805 (806). Der Selbstbestimmung kommen dabei ein intrinsi-
scher als auch ein instrumenteller Wert zu: Der intrinsische Wert der Selbstbe-
stimmung ist im Wiirdeanspruch des Menschen und dem damit einhergehenden
Anerkenntnis und Respekts der Fahigkeit zur Verantwortung sich selbst und
auch anderen gegeniiber zu sehen und der instrumentelle Wert der Selbstbestim-
mung in der Foérderung des individuellen Wohls, vgl. Koppernock, Das Grund-
recht auf bioethische Selbstbestimmung, 1997, S.53 sowie Mappes/Zembaty,
Biomedical Ethics, 3. Aufl. 1991, S. 29.
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daher auch der Einzelne grundsétzlich iiber die ihn betreffenden Angele-
genheiten urteilen sollte.!933

Die verhaltenswissenschaftlichen Annahmen {iber die Praferenzstruktu-
ren des Individuums enthalten dagegen bereits Vorstellungen vom ,,guten
Leben®, sodass deren Umsetzung mittels staatlicher Steuerung grundsétz-
lich iiberzeugender Rechtfertigungsgriinde bedarf. Die rechtspolitische
und verfassungsrechtliche Debatte sollte sich daher genau mit diesen nor-
mativen Fragen auseinandersetzen. Dabei ist als Ausgangslage zu beach-
ten, dass der Mensch wohl so selten vollstindig {iber die Folgen seines
Verhaltens informiert und so selten frei von psychologischem oder sozia-
lem Druck ist, dass seine Entscheidungen immer als defizitdr wahrgenom-
men werden missten.!%3* Wenn man die Anforderungen an eine wirklich
autonome Entscheidung nur hoch genug ansetzt, wire damit dann immer
auch ein paternalistisch motivierter Grundrechtseingriff des Staates ge-
rechtfertigt.!635 Realistischerweise befinden sich die allermeisten mensch-
lichen Entscheidungen allerdings irgendwo innerhalb des zwischen den
beiden Polen der vollstindigen Fremdbestimmung und der vollstdndigen
Selbstbestimmung verlaufenden Kontinuums.!93¢ Es ist dann aber nicht
nur empirische, sondern vor allem auch eine Wertungsfrage, welche Ver-
haltensweisen und vermeintlichen ,,Irrationalitdten tatsdchlich als Auto-
nomie- oder Rationalititsdefizit wahrgenommen werden sollten.1937 Erst
im Anschluss kann sich mit der Frage befasst werden, inwieweit als Ano-
malie oder Defizite identifizierte Entscheidungs- und Handlungsprozesse
iiberhaupt staatlicher Korrektur bediirfen und ob diese gerechtfertigt er-
scheint.!938 Allein die Fassung des Diskurses, welcher stdndig von kogni-
tiven Defiziten und irrationalem Verhalten spricht, impliziert dabei, dass
ein allgemeingiiltiger Bewertungsmalistab dafiir bereits existieren wiir-

1633 Der Staat hat damit nicht die Kompetenz das Wohl oder Gliick der Biirger inhal-
tich zu bestimmen, so Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesund-
heit, 2015, S. 38.

1634 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 22.

1635 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 22.

1636 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 22.

1637 Zuriickhaltender Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013,
S.22.

1638 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (290).
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de.193? Dieser BewertungsmaBstab ist jedoch dem Prozess demokratischer
Willensbildung und nicht allein der empirischen Forschung vorbehalten.
Besagte Verhaltensweisen und Denkprozesse konnen gleichermallen auch
als Ausdruck individueller Wertentscheidung und damit als Teil der auto-
nomen Selbstbestimmung wahrgenommen und respektiert werden.140 Der
Bedarf staatlicher Korrektur erscheint damit zwar plausibel und vertretbar,
ist aber keineswegs aufgrund zwingender empirischer Erkenntnisse als ge-
setzt anzusehen.!%4! Vielmehr konnten die Vorstellungen tiber Anforderun-
gen an Rationalitdt, Vernunft und Freiwilligkeit von individuellen Ent-
scheidungen unterschiedlicher nicht sein.1642

Doch auch die im Rahmen demokratischer Willensbildung festgelegte
staatliche Sorge um das Wohl des Einzelnen findet ihre Grenzen in der in-
dividuellen Selbstbestimmung. Ein menschenwiirdiges Dasein bedeutet
immer auch ein Leben gemél den eigenen Vorstellungen und Bediirfnis-
sen zu fithren. Das Selbstverstindnis des Individuums ist deshalb konstitu-
tiv fiir die Achtung der Menschenwiirde.'%43 Die Zwecke, die sich jeder
Einzelne selbstbestimmt setzt, besitzen nach Klement unter der grund-
rechtlichen Konzeption gar einen absoluten Wert.164 Sie seien Kern der
Selbstbestimmung als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechtes.
Die individuelle Zwecksetzung bediirfe danach weder der Rechtfertigung
der Verfolgung eines hoheren Zwecks, noch sei sie durch andere Zwecke
ersetzbar oder hoher- oder geringwertiger einzuschitzen als Zwecke, die
andere Menschen im Rahmen ihrer Personlichkeitsentfaltung verfolgen.
Der Staat diirfe demnach den eigenstdndigen Wert einer individuellen
Zweckverfolgung nicht durch andere Zwecke relativieren. Er habe zwar
grundsitzlich das friedvolle Zusammenleben der Menschen sicherzustel-
len und diirfe damit dem einen Freiheitstrdger grundsétzlich zugunsten ei-
nes anderen Freiheitstrdgers einschrianken. Dies umfasse jedoch nicht,
dass ein flir defizitir gehaltener Lebensentwurf durch einen anderen er-

1639 Ahnlich Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (819), nach dem der , liberale* Paternalis-
mus kein begriindetes normatives Konzept ist und schon deshalb nicht als Leitli-
nie fiir ethisches oder rechtspolitisches Handeln taugt.

1640 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (290 f.).

1641 In diese Richtung wohl auch Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and
the Law, 2015, S. 279 (289 ff.).

1642 Dies aufzeigend Méller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 158 ff.

1643 Morlok, Selbstverstiandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 72.

1644 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (122).
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setzt oder sanktioniert werden diirfe.!®4> Ein staatliches Handeln, das die
individuelle Zweckverfolgung ,,selbstzweckhaft* beschrinkt, diene damit
keinem verfassungslegitimen Zweck. Das die individuelle Selbstbestim-
mung negierende staatliche Handeln sieht K/ement in Folge dessen absolut
und nicht nur relativ nach einer VerhdltnisméBigkeitspriifung unzulés-
sig.1646 Auf die Gesundheitsforderung gewendet, diirfe der Staat daher oh-
ne einen auBerhalb der Selbstbestimmung liegenden Zweck niemanden
dazu zwingen, ,,Sport zu treiben, auf Tabak zu verzichten, sich selbst kei-
nen Schaden zuzufiigen oder sich vor Gefahren zu schiitzen®, denn ,,die
Defizite der menschlichen Erkenntnis nehmen dem Handeln nicht die
Selbstbestimmtheit und geben dem Staat mithin kein Recht zur Interventi-
On. <1647

Auch wenn Argumentationen mit absolut geschiitzten Verfassungswer-
ten mit Zuriickhaltung zu betrachten sind, ist dieser Ansicht insoweit zu-
zustimmen, als dass sie im Sinne eines Begriindungsverbots staatlicher
Zweckverfolgung!948 zu verstehen ist. Danach ist es dem Staat verwehrt,
bestimmte gesundheitsrelevante Verhaltensweisen mit dem Argument zu
beschrinken, dass diese nicht mit der staatlichen Vorstellung vom gesun-
den und damit guten Leben im Einklang wéren, es sich mithin beim ab-
weichenden Lebensentwurf des Individuums um einen nicht schiitzens-
werten, minderwertigen Lebensentwurf handeln wiirde. Aus dem Gebot
neutraler Begriindung folgt jedoch nicht, dass die staatliche Einflussnahme
auf unterschiedliche Uberzeugungen und Lebensformen generell verboten
ist.104? Solange staatliche Mafinahmen auf politisch-funktionale und nicht
religids-weltanschauliche und ethische Erwdgungen zuriickgehen, steht
das Gebot der Begriindungsneutralitdt einer Politik, welche bestimmte
Uberzeugungen, Haltungen und Lebensformen aufgrund ihrer gemein-
wohlforderlichen Auswirkungen unterstiitzt und ermutigt, daher nicht im
Wege. 1650

1645 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (122 f.).

1646 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (124).

1647 Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 2016, S. 105 (124 u. 126).

1648 Zum Gebot der Begriindungsneutralitit Huster, Die ethische Neutralitit des
Staates, 2002, S. 635f.

1649 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 635.

1650 Vgl. Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 635 f.
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(2) Mangelndes Wissen iiber individuelle Préiferenzen

Ein weiterer entscheidender Bewertungsaspekt ist, dass es dem Staat
grundsitzlich schwer mdoglich sein wird, die genauen Priaferenzen des In-
dividuums zu ermitteln.!63! Der Staat ist mit den hochst individuellen per-
sonlichen Wertvorstellungen, Bediirfnissen und Priaferenzen des Einzelnen
nicht vertraut und es wird ihm wohl, wenn tiberhaupt, nur mit sehr hohem
Ressourcen- und Kosteneinsatz moglich sein, an diese notwendigen Infor-
mationen zu gelangen.!%2 Die fehlende Zugriffsmoglichkeit auf die inne-
ren Zustidnde des Grundrechtstrigers stellt damit eine in ihrer Bedeutung
nicht zu unterschéitzende Fehlerquelle des paternalistisch handelnden Staa-
tes dar.1633 Nicht nur ist grundsitzlich anerkannt, dass das Individuum
héufig keine wohl ausgearbeiteten Praferenzen besitzt, sondern diese viel-
mehr erst im Entscheidungsprozess herausgearbeitet werden. Auch sind
die individuellen Priaferenzen entgegen der Annahmen des homo oecono-
micus oft nicht iiber die Zeit stabil.!5* Um staatliche MaBnahmen mit dem
Verweis auf die Forderung ,,cigener Ziele* des Individuums iiberhaupt le-
gitimieren zu konnen, darf die Aufldsung eines Konflikts von kurzfristi-
gen und langfristigen Préferenzen nicht einfach durch einen Vorzug der
letzteren geschehen, sondern muss sich — wenn tiberhaupt — vielmehr an
den fiir solche Konfliktlagen bestehender Praferenzen der betroffenen Per-
son unter Einschluss moglicher Defizite bei der Préiferenzformung und
-gewichtung orientieren.'%5 Die Heranzichung solcher Metapriferenzen
des Individuums erfordert allerdings eine ,,hohe Plausibilitdt™, welche
wohl zumindest dann gegeben ist, wenn der Staat seine Annahmen auf-
grund wohlbegriindeter und moglichst empirisch untermauerter Wahr-

1651 Zu den verschiedenen Aspekten dieses ,,Wissensproblems* vgl. Rizzo/Whitman,
Brigham Young University Law Review 2009, 905 ff.

1652 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 165 f.

1653 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 165; vgl. auch
Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 35 (37 ff.).

1654 Vgl. Gigerenzer, Review of Philosophy and Psychology 2015, 361 (362 ff.).

1655 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 23 f.; Pfordten,
in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006,
S.93 (101).
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scheinlichkeitsschitzungen bildet.!93% Ob dies gelingen kann, ist allerdings
eine vom Einzelfall abhdngige faktische Frage.

Auf den ersten Blick scheint es zumindest hochst zweifelhaft, ob unter
laborméBigen Bedingungen festgestellte Verhaltensanomalien mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit belegen konnen, dass ein Entscheider in einer
konkreten Situation eben solchen Anomalien unterliegt.!657 Nicht nur wird
oftmals eine bestimmte, singuldre Entscheidungssituation unabhingig
vom Gesamtkontext im ,,Lebenskonzept* des Entscheiders betrachtet.!658
Auch ist die Beeinflussung des Entscheiders generell und in der konkreten
Entscheidungssituation sehr viel komplexer als es die Ausfithrungen zum
Nudging mit ihrem Fokus auf ,,bloe* kognitive Beschriankungen und Bia-
ses erscheinen lassen.!%5% Vielmehr erweist sich die Annahme, dass der ex-
terne Entscheider das Wohlergehen des Individuums besser beurteilen
konne als das Individuum selbst bereits im Grundsatz als duf3erst fragwiir-
dig.1%60 Eine heteronome Entscheidung verwandelt sich schliefilich nicht
bereits dadurch in eine autonome, dass sie nach dem Urteil Dritter dem
Betroffenen dienen und dessen wirkliche langfristige Freiheit maximieren
soll.1661 Hier kann gleichermaflen hinterfragt werden, ob nicht der Gesetz-
geber oder die Bevolkerungsmehrheit selbst kognitiven Defiziten unterlie-
gen.'%92 Denn wer in Unkenntnis des Einzelfalls beurteilen muss, was an-
deren guttut, wird sich nicht nur héufiger irren, sondern wird auch leichter

1656 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 245, der zugleich
betont, dass hundertprozentige Sicherheit weder erwartet werden konne noch er-
forderlich sei.

1657 Solche Erkenntnisse der Verhaltensdkonomik als ausreichend erachtend aller-
dings Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 248.

1658 Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905 (919).

1659 So kritisiert etwa Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (820 f.), dass die Konzentration auf
die Mikroebene der Priaferenzbeeinflussung wichtige Einflussfaktoren auf der
Makroebene (soziales, politisches und rechtliches Umfeld) auler Acht lasse;
vgl. auch Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905
(910 ft.), welche auf sechs wissensbasierte Hindernisse hinweisen, die der Ge-
setzgeber liberkommen miisste.

1660 Vgl. Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905 ff.; zu-
mindest die Plausibilitdt dieses Einwands anerkennend van Aaken, in: Anderhei-
den/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109 (134 f.).

1661 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S.157 (170); Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl
(Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 73 (85 ff.).

1662 So auch Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905
(908).
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der Neigung verfallen, die Wiinsche und Freuden anderer zu missbilligen
und ihnen gegeniiber ,,moralische Polizei* zu spielen.!®®3  Gemeinwohl*
kann dann schnell mit dem Aufzwingen der Moralauffassungen der Mehr-
heit auf die Minderheit verwechselt werden.!664

Insgesamt stellt es sich vielmehr so dar, dass sich der Staat mit einer
solchen Argumentation grundsitzlich ein Wissen anmaflen wiirde, iiber
das er schlichtweg nicht verfiigt.!°6> Wie das Bundesverfassungsgericht et-
wa im Falle der Lebendorganspende von einem derart weiten Beurtei-
lungsspielraum des Gesetzgebers hinsichtlich der (fehlenden) Freiwillig-
keit eines bestimmten Verhaltens auszugehen, kann daher nicht {liberzeu-
gen.'%% Der grundrechtsverpflichtete Staat, der die Freiwilligkeit eines
Handelns infrage stellt, muss iliberzeugende Griinde anfithren, um die An-
nahme der Unfreiwilligkeit plausibel darzulegen. Wenn die Freiwilligkeit
oder Unfreiwilligkeit einer Entscheidung nicht mit Sicherheit festgestellt
werden kann, sollte dies konsequenterweise zu Lasten des Intervenienten
und nicht zu Lasten des Grundrechtstragers gehen. Rechtfertigungsbediirf-
tig ist dementsprechend der gesetzgeberische Eingriff. Er muss zur
Zweckerreichung unerlésslich sein. Dem Betroffenen dann die Darle-
gungslast flir die Freiwilligkeit und Unbedingtheit seins Willens und damit
die Unzumutbarkeit des Eingriffs aufzubiirden, stellt damit eine unzuldssi-
ge ,.Beweislastumkehr dar.16¢7 Die bloBe Behauptung des Bestehens
einer ,,Willensschwéche® in der konkreten Entscheidungssituation vermag
paternalistisch motivierte Grundrechtseingriffe damit nicht zu rechtferti-
gen, 1668

In diesem Zusammenhang ist allerdings nochmals auf die grundsitzli-
che Befugnis des Gesetzgebers zur Typisierung hinzuweisen. Wie bereits

1663 So Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 55 (65).

1664 Vgl. Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des
Paternalismus, 2010, S. 73 (85 ff.); van Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u.
a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109 (134 f. Fn. 85).

1665 Mathis, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Prdventionsgesetz, 2016, S. 79 (95); Eidenmiil-
ler,JZ 2011, 814 (815).

1666 Vgl. Zur Kritik an der Entscheidung auch Gutmann, NJW 1999, 3387 ff.

1667 In diesem Sinne auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S.78.

1668 Ahnlich Pfordten, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus
und Recht, 2006, S. 93 (101).
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erwéhnt, sind zur Ordnung von Massenerscheinungen wie im Sozial- oder
Steuerrecht Generalisierungen, Typisierungen und Pauschalisierungen er-
laubt.16? Der Gesetzgeber darf hier im Wesentlichen gleich gelagerte Le-
benssachverhalte normativ gleich behandeln und individuelle Besonder-
heiten des Einzelfalls vernachldssigen.!o’ So konnte er bestimmte ge-
sundheitsrelevante Verhaltensweisen typisieren, in denen mit hoher Wahr-
scheinlichkeit die Freiwilligkeit der Handlung fraglich und damit eine un-
freiwillige Selbstgefahrdung der Betroffenen zu befiirchten ist.'¢7! Hierbei
miisste allerdings nicht nur angefiihrt werden, dass Menschen in bestimm-
ten gesundheitsrelevanten Entscheidungssituationen (Gurtanlegen, Essens-
auswahl, Wahl der Fortbewegungsmethode) mit hoher Wahrscheinlichkeit
in einen Interessen- bzw. Priferenzkonflikt zwischen kurzfristiger Bediirf-
nisbefriedigung und der Verfolgung langfristiger Gesunderhaltung geraten,
sondern auch Metapréferenzen dahingehend besitzen, dass sie im Kon-
fliktfall grundsdtzlich den langfristigen Interessen den Vorzug geben wiir-
den. Wiirden etwa in Umfragen 90 Prozent der Befragten angeben, von
der Notwendigkeit der Gurtpflicht auch fiir sich selbst iiberzeugt zu sein
und gleichsam zu beméngeln aufgrund von Willensschwichen zum Selbst-
schutz nicht hinreichend in der Lage zu sein, so konnte ausnahmsweise
doch mit der Zuléssigkeit solchen Schutzes aus der Schutzbediirftigkeit
des Grundrechtstriigers selbst argumentiert werden.!¢72 Ahnliches konnte
etwa fiir Erndhrungsgewohnheiten und die Frage der Anordnung von Nah-
rungsmitteln in der Cafeteria gelten. Auch hier kdnnte man fragen, inwie-
weit Menschen ihre Erndhrungsgewohnheiten wirklich bereuen und sich
nachtriglich wiinschen, sie wéaren durch einen Nudge zu einer gesiinderen
Erndhrung veranlasst worden.!673 Insgesamt ist eine plausible Darlegung
solcher allgemein in der Bevdlkerung bestehender einheitlicher Uberzeu-
gungen und Préferenzen jedoch wohl nur in Einzelfillen moglich.1674 Will
der Gesetzgeber hier typisierend vorgehen, dann muss er sich noch dem

1669 S. oben Kap. 2 BIL

1670 Wernsmann, DStR-Beiheft 2011, 72.

1671 In eine dhnliche Richtung geht Mdller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht,
2005, S. 192 ff.

1672 In Anlehnung an die Ausfithrungen bei Mdller, Paternalismus und Personlich-
keitsrecht, 2005, S. 197 f.

1673 In Anlehnung an Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit,
2015, S.41.

1674 Vgl. dazu auch die i. E. dhnliche Argumentation bei Méller, Paternalismus und
Personlichkeitsrecht, 2005, S. 179 ff., der die Gurt- und Helmpflicht so gerecht-
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Argument der grundsitzlichen Moglichkeit zielgruppenspezifischer Regu-
lierung stellen. Die Beeintrdchtigung auch solcher Personen, welche die-
ses Schutzes nicht bediirfen, kann dann grundsétzlich durch die Notwen-
digkeit der bevolkerungsweiten Intervention gerechtfertigt werden, solan-
ge diese Notwendigkeit plausibel begriindet werden kann.!67> Grundsitz-
lich wire eine (unter Umstdnden manipulativ wirkende) verhaltenslenken-
de Intervention mit Blick auf die Erforderlichkeitspriifung dariiber hinaus
nur in solchen Fillen zuléssig, in denen sich Mallnahmen zur Information,
Aufklirung und Befdhigung des Einzelnen als ungeeignet und nur wenig
wirkungsvoll erwiesen haben.

(3) Das Menschenbild des Grundgesetzes als iiberschieBendes
Rationalitdtsfundament staatlicher Regulierung

Die Frage, die sich in diesem Rahmen stellt, ist sodann auch eine grund-
sitzliche. Es geht darum, ob und wieweit sich die Gesetzgebung und die
Verhaltenssteuerung des Biirgers an dem normativen Menschenbild des
zur Selbstbestimmung fahigen Menschen oder am real existierenden Indi-
viduum mit allen seinen Rationalitdtsdefiziten ausrichten sollte. Ein ent-
sprechender Fokus auf die beschrinkte Rationalitit menschlichen Ent-
scheidens und Handelns konnte zwar zu einer effektiveren Verhaltens-
steuerung der Biirger in die staatlich gewiinschte Richtung fiihren und
auch gesetzgeberische Fehlschldge in Bezug auf fehlerhafte Verhaltenser-
wartungen insgesamt vermeiden. Hierin besteht jedoch auch die Gefahr,
dass entsprechende Rationalititsdefizite verstéirkt, reflektiert und damit
langfristig auch stabilisiert werden.1¢7¢ So offenbart sich doch ein recht
statisches Verstédndnis iiber das Wohlergehen der Biirger, welche aufgrund
ihrer , Irrationalitdten® behiitet und beschiitzt werden miissen.!®”” Hier ge-
réat schnell aus dem Blick, dass vielmehr der Abbau von Rationalitatsdefi-
ziten Ziel staatlichen Tatigwerdens sein sollte und nicht deren Ausnut-

fertigt sieht, die Grenzen der Argumentation jedoch bereits fiir Rauch- und Al-
koholverbote aufgrund der komplexeren und diverseren Interessenlagen veror-
tet.

1675 So etwa im Rahmen der Impfpflicht, wenn zur Herstellung der sog. Herdenim-
munitét eine Durchimpfung der Gesamtbevdlkerung erforderlich ist.

1676 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (223).

1677 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (292).
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zung. Letztlich gebieten das Menschenbild und die Wiirdekonzeption des
Grundgesetzes, den Menschen als autonomes Wesen zu respektieren.
Auch lebt die gesamte Idee einer freiheitlichen Staats- und Gesellschafts-
ordnung von der Annahme der Selbstbefidhigung des Einzelnen zur Selbst-
sorge.l978 Wenn nun aber die Verfassung ein selbstbestimmtes, rationales
Verhalten normativ fiir ein erstrebenswertes Ziel erachtet, so tut auch der
Gesetzgeber gut daran, die Rechtsordnung grundsétzlich auf einem ,,liber-
schieBenden Rationalititsfundament* zu errichten.!®’”® Ein solcher, viel-
leicht kontrafaktischer Ansatz erkennt und verinnerlicht dabei den beson-
deren Wert dynamischer Lernprozesse fiir die Ausbildung und Entwick-
lung groBerer geistiger Fihigkeiten und damit autonomerer Entscheidun-
gen.'080 Je groBer die externe Kontrolle und Beeinflussung ist, desto selte-
ner wird der Mensch vom (Entwicklungs-)Potenzial seiner Selbstregulie-
rungsfihigkeiten Gebrauch machen.!%8! Dies verkennen insbesondere sol-
che Ansidtze, welche den Grund fiir die mangelnde Effektivitit von her-
kdmmlichen Steuerungsmalnahmen gerade darin erkennen wollen, dass
sie den Menschen als rationales Wesen wahrnehmen und entsprechend
adressieren. 082

II. Forderung gesundheitlicher Selbstbestimmung

An diese Idee der Her- und Sicherstellung von individueller Selbstbestim-
mung ankniipfend, konnten vor allem die kommunikativen Maflnahmen
(aber auch solche des Nudging) durch die Wahrnehmung eines staatlichen
Erziehungs- und Bildungsauftrages gerechtfertigt werden. Auch hier ist je-
doch zunidchst genauer danach zu differenzieren, ob der Staat letztlich eine
moralische Erziehung (Einfluss auf die Priaferenzbildung) verfolgt oder
,nur versucht, den Einzelnen zu mehr Eigenverantwortung zu befdhigen,

1678 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 157 (169).

1679 Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (223); in diese Richtung auch Cserne, in: Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (292 1.).

1680 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279 (292);
skeptisch gegeniiber der ,,Pramisse der ‘Entwicklungsfahigkeit’ des Menschen”
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 24 f.

1681 Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905 (955 ff.).

1682 Allen voran Thaler/Sunstein, Nudge, 2009 sowie etwa Hansen/Jespersen, Euro-
pean Journal of Risk Regulation 2013, 3 (6) u. Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (815).
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in dem Selbstbestimmungsdefizite wie etwa die kognitiven Defizite ausge-
glichen oder neutralisiert werden.!®®3 Erziehung und Befahigung sind frei-
lich eng beieinander liegende Begriffe, dennoch gibt es einen bedeutsa-
men Unterschied. Der Kern von Erziehung liegt in der moralischen Ein-
flussnahme. Der Einzelne und die Gesellschaft sollen nicht nur {iber die
moglichen Facetten eines ,,gesunden* Lebens informiert und aufgeklart,
sondern sie sollen davon iiberzeugt werden, dass ein ,,gesundes* Leben, so
wie es von staatlicher Seite definiert wird (langes, korperlich-fittes Le-
ben), untrennbar mit dem ,,guten” Leben verbunden und daher besonders
erstrebenswert ist. Moralische Erziehung versucht damit Einfluss auf die
individuelle Préaferenzbildung zu nehmen. Beféhigung und die damit vor
allem verbundene Aufkldrung und Bildung wird im Gegensatz dazu mog-
lichst neutral und frei von moralischen Implikationen verstanden, da durch
sie primér die individuellen Handlungschancen in gesundheitlichen Belan-
gen erweitert werden sollen.1684

Wiéhrend der staatlichen Moralerziehung hin zu einem ,,besseren* Biir-
ger im grundsétzlich zur Neutralitdt verpflichteten Verfassungsstaat deutli-
che Grenzen gesetzt sind!%%, ist dem Argument des Ausgleichs von indi-
viduellen Handlungsdefiziten und Irrationalititen, wie schon beim ,,Schutz
vor sich selbst™ aufgezeigt, schwerer zu begegnen. Allerdings setzt auch
die ,,blofe Beseitigung von Irrationalititen voraus, dass diese Verhaltens-
muster iiberhaupt als irrational und damit als defizitdr und unerwiinscht
fiir jeden Einzelnen verstanden werden konnen. Damit kann man auch der
irrationalitdtsbeseitigenden Befahigung einen im Kern paternalistisch mo-
tivierten Steuerungsansatz vorwerfen, da dem Einzelnen letztlich zu einer
fiir ihn (vermeintlich) ,,besseren* Entscheidung verholfen werden soll.168¢
Beide Formen oder Ziele des staatlichen Handelns bediirfen daher grund-
satzlich der Rechtfertigung, wobei an erzieherische Grundrechtseingriffe
grundsitzlich strengere Anforderungen zu stellen sind als an solche MaB-

1683 In Anlehnung an van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law,
2015, S. 83 (92).

1684 Vgl. Bldttner, Gesundheitsbildung, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Auf-
kldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Prévention, 2011,
S. 129.

1685 Gramm, NJW 1989, 2917 (2924).

1686 Dies als ,,cognitive paternalism® bezeichnend van Aaken, in: Alemanno/Sibony
(Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 83 (92).
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nahmen, die das Individuum zur Ausiibung der Selbstbestimmung beféhi-
gen sollen. 1687

1. Gesundheitserziehung und Leitbilderzeugung

Die Frage nach der Legitimitéit staatlicher Gesundheitserzichung fiihrt
einem abermals das Spannungsverhédltnis von Moral und Recht vor Au-
gen. Wihrend Recht iiberwiegend das dullere Verhalten reguliert, versucht
Moral auf die personliche Einstellung, auf das Innere Einfluss zu neh-
men.!088 Wie bereits erdrtert, ist es fiir den Rechtsstaat zunichst nicht von
Belang, mit welcher inneren Gesinnung sich die Biirger an das Recht hal-
ten und Verhaltensbefehle befolgen.'%%? Die individuelle Gesinnung er-
langt jedoch fiir den verhaltenssteuernden Staat Bedeutung. Die Errei-
chung eines Steuerungsziels wird ndmlich effektiver, wenn durch die Er-
zeugung einer bestimmten Sozialmoral die Biirger dazu bewegt werden,
ein bestimmtes Verhalten mit innerer Billigung oder gar aus (vermeintli-
cher) Selbstiiberzeugung an den Tag zu legen. Das Interesse des Staats an
erzicherischer Gesinnungssteuerung ist damit nachvollziehbar, doch dies
allein begriindet noch nicht ihre Legitimitét.

Deutlich wird die grundsétzliche Legitimitét erzicherischer Staatstatig-
keit im Bereich der Schule. Art. 7 Abs. 1 GG stellt das gesamte Schulwe-
sen unter die Aufsicht des Staates und teilt ihm damit einen eigenstindi-
gen Erziehungs- und Bildungsauftrag zu.!%%° In der Schulpflicht wird ein
legitimes Interesse des Staates gesehen, junge Staatsbiirger zu politisch
miindigen Biirgern zu bilden und damit in die Gesellschaft und Rechtsord-
nung Deutschlands zu integrieren.!®°! Eine solche Personlichkeitsbildung
erfordere gerade auch Identifikationsmuster, welche deshalb nicht a priori
vorenthalten oder nur auf ein Minimum der Informationsvermittlung be-
schrinkt werden sollten.!°2 Doch inwieweit es dem Staat zusteht, ,,eigene

1687 Ahnlich van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 83 (92).

1688 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 15f.

1689 S. oben Kap. 2 B II; vgl. auch Middel, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsverant-
wortung zwischen Markt und Staat, 2015, S. 145 (151 f.).

1690 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 22.

1691 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 14 m. w. N.; Robbers, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 38.

1692 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 41.
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Werte™ zu vermitteln, ist hochst fraglich. So gibt es bereits in der Schule
Grenzen fiir den staatlichen Erziehungsauftrag. Wahrend die reine Ver-
mittlung von Werten und Fertigkeiten (letztlich die Befdhigung durch Wis-
sensvermittlung) als unbedenklich gilt, ist die Befugnis zur Vermittlung
weltanschaulich sensibler Unterrichtsinhalte sehr umstritten.!%93 Der staat-
liche Erziehungsauftrag gerdt hier ndmlich in einen Konflikt mit dem Ge-
bot staatlicher Neutralitit.!0%* Auch findet der staatliche Erziehungsauftrag
seine Grenze in den Rechten der Eltern und vor allem auch in den Grund-
rechten der Schiiler.!% Nach Wozniak vermag das staatliche Erziehungs-
mandat angesichts dieser grundrechtlichen Spannungslage paddagogisch
motivierte Maflnahmen im Bereich der Gesundheitsférderung nur zu
rechtfertigen, wenn es eine am Kindeswohl orientierte Zwecksetzung der
,,Ermoglichung von Autonomie* verfolgt.1696

AuBerhalb des schulischen Bereichs lésst sich in der Verfassung weder
ein ausdriicklicher allgemeiner Erziechungsauftrag des Staates noch ein ex-
plizites Verbot etwa in Form eines allgemeinen Abwehrrechts des Biirgers
gegen staatliche Willensbeeinflussung schlechthin finden.!%°7 Es ist mithin
kein a priori bestehendes Verbot fiir den Staat zu erblicken, welches ihn
daran hindern wiirde, den Menschen bei seinem Prozess des lebenslangen
Lernens unterstiitzend zur Seite zu stehen.!%°® Doch wenn bereits im Rah-
men der Schule, also dort wo dem Staat ein ausdriickliches und sehr um-
fassendes Erziehungsrecht zugeschrieben wird, eine grundsétzliche Gren-
ze bei der moralisch-weltanschaulichen Erziehung gesehen wird, so muss
es diese erst recht bei der Erziehung erwachsener Staatsbiirger geben. Es
lohnt sich also zunichst einen Blick auf solche Bereiche zu werfen, die
nach allgemeiner Auffassung einem staatlichen Neutralititsgebot unterlie-
gen.

1693 Vgl. zum Ganzen Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 23 ff. m. w. N.

1694 Das Neutralitdtsgebot wird hier allein auf die Frage des ,,guten Lebens* bezo-
gen. Dass sich das Postulat staatlicher Neutralitdt im Detail viel komplexer er-
weist, zeigt Huster, Die ethische Neutralitét des Staates, 2002.

1695 Wozniak, Gesundheitsforderung im 6ffentlichen Schulsystem, 2009, S. 149 ff.

1696 Wozniak, Gesundheitsforderung im offentlichen Schulsystem, 2009, S. 182 ff. u.
189; krit. bzgl. des Ansatzes, den schulischen Erziehungsauftrag auf die autono-
me Personlichkeitsentfaltung oder die Vermittlung der Verfassungsessenz zu re-
duzieren Huster, Die ethische Neutralitédt des Staates, 2002, S. 272 ff.

1697 Vgl. Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 17 ff.

1698 In diesem Sinne auch Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012,
S. 37 ft.
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Wie bereits angedeutet, bezieht sich das Postulat staatlicher Neutralitdt
in erster Linie auf religids-weltanschauliche und ethische Fragen. Dem
Staat stehe es hier weder zu, sich mit eigenen Werten zu identifizieren
noch sich werbend fiir bestimmte Werte einzusetzen, diese also als beson-
ders erstrebenswert darzustellen oder mit einem bestimmten Wahrheitsan-
spruch zu vermitteln.!®®® Wenn auch im Detail umstritten, bezieht sich
eine solche religios-weltanschauliche Neutralitit vorrangig auf Themenbe-
reiche, die in den Schutzbereich des Art.4 Abs. 1 und 2 GG fallen, also
vor allem auf Fragen der Glaubens- und Gewissensfreiheit.!700

Auf der anderen Seite stehen diesen grundsitzlich unantastbaren Berei-
chen gewichtige Ausnahmen gegeniiber. So unterliegt der Staat keinem
Neutralitdtsgebot, wenn es um die Schaffung und Wahrung der Vorausset-
zungen eines demokratischen Zusammenlebens geht.!70! Es ist nicht nur
zulissig, sondern auch notwendig, mittels staatlicher Offentlichkeitsarbeit
den Grundkonsens der Biirger mit der vom Grundgesetz geschaffenen
staatlichen Ordnung lebendig zu erhalten.!792 Dem Staat ist es damit unbe-
nommen, sich fiir die essentiellen Grundwerte der Verfassung werbend
einzusetzen und auch Rechtstreue und Friedlichkeit von allen Biirgern ein-
zufordern. Solche die ,,Verfassungsessenz® betreffenden Werte finden
ihren Niederschlag insbesondere in Art. 79 Abs. 3 GG.1793 Ganz allgemein
kann man hier von einem Ensemble von Einstellungen und Verhaltenswei-
sen sprechen, welche als moralische Grundbedingungen einer freiheitlich
demokratisch organisierten Gesellschaft angesehen werden miissen. Diese
flir den Staat und das Zusammenleben existenziellen Pflichten konnen
dann als Teil einer jeden Staatsbiirger verpflichtenden Moral, einer
,Pflichtmoral* verstanden werden.!7%% Umfasst sind etwa eine allgemeine
Orientierung auf die menschliche Wiirde als konstituierendes Element des
gemeinschaftlichen Zusammenlebens, damit verbunden eine Art und Wei-
se des Umgangs mit dem Anderen, welcher dessen Autonomie und prinzi-
pielle Gleichheit respektiert, ein Grundverstindnis fiir die Notwendigkeit

1699 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn.26f.; im Sinne einer Begriin-
dungsneutralitdt konkretisierend Huster, Die ethische Neutralitdt des Staates,
2002, S. 635f.

1700 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 129 ff.

1701 Vgl. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art.7
Rn. 38.

1702 BVerfGE 44, 125 (147); Miiller-Franken, AfP 2016, 301 (302).

1703 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 28.

1704 Volkmann, Solidaritdt, 1998, S. 59.
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und die Bedingungen demokratischer Meinungs- und Willensbildung so-
wie die Forderung nach Gleichheit der Lebens- und Entwicklungschancen
aller Biirger.!7% Im weitesten Sinne erscheint es mithin als legitimes Ziel
staatlichen Handelns, eine ,,Werteloyalitéit™ zu den Grund- und Spielregeln
eines demokratischen Zusammenlebens zu fordern und zu pflegen.1706

Ein solches Verstdndnis eingeschrankter Zuldssigkeit staatlicher Gesin-
nungssteuerung ldsst sich auch mit dem Menschenbild des Grundgesetzes
in Einklang bringen. Fiir die freiheitlich demokratischen Grundbedingun-
gen zu werben und zu iiberzeugen, betont letztlich die Gemeinschaftsge-
bundenheit eines jeden Einzelnen und trigt dafiir Sorge, die Voraussetzun-
gen fiir die individuelle Selbstbestimmung und -entfaltung zu gewahrleis-
ten. Im Rahmen staatlicher Moralerzichung geht es also um mehr als um
die bloBe Abgrenzung zwischen der 6ffentlichen und der Privatsphére im
Allgemeinen. Es zeigt sich ndmlich, dass auch zunéchst sehr personliche
Moralvorstellungen Einfluss auf das Zusammenleben in der Gemeinschaft
haben konnen und die Gemeinschaft sehr wohl ein Interesse daran hat, auf
solche Vorstellungen einzuwirken, soweit sie die Grundfeste dieser Ge-
meinschaft in Frage stellen.

Dariiber hinaus nimmt der grundgesetzliche Verfassungsstaat den Men-
schen jedoch als freies und selbstbestimmtes und damit als ebenso kom-
plexes wie widerspriichliches Wesen wahr. Es liegt ihm daher fern, den
Menschen ,,umzumodeln oder ,,besser zu machen®, da es nicht Sache des
Staates ist, den Menschen zu verdndern — sei es zu Erziehungs- oder sons-
tigen Staatszwecken.!797 Auch staatliche Erziehung- und BildungsmaB-
nahmen erscheinen dann umso rechtfertigungsbediirftiger, je mehr sie
nicht nur auf eine fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung erfor-
derliche Pflichtmoral einzuwirken versuchen, sondern auch weitergehen-
de, lediglich wiinschenswerte Tugenden betreffende Vorstellungen iiber
ein ,,gutes” Leben moralisch einfordern.!7%® Da der moderne freiheitlich-
liberale, demokratische und soziale Rechtsstaat keine iiber die essentiellen

1705 Vgl. die Aufzihlung bei Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erzichen?, 2012,
S.38f.

1706 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 40.

1707 Hdberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, S. 37; vgl. auch
Bdckenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 25, nach dem der Staat nur
Zwecke des Gemeinwesens und nicht des individuellen Lebens zu verfolgen
hat.

1708 Vgl. Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziechen?, 2012, S. 40 ff.
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Verfassungsgrundwerte hinausgehende weltanschauliche Werte- und Le-
bensdeutungsgemeinschaft bildet!7%, ist es angesichts des Grundsatzes
staatlicher Neutralitdt schr kritisch zu betrachten, wenn MalB3nahmen mit
der Vorzugswiirdigkeit einer bestimmten Konzeption des ,,guten Lebens*
begriindet werden.!7!0 Moralisch-perfektionistische oder umfassende Pro-
gramme etwa zur Forderung einer gesunden Lebensweise konnen daher
von vornherein nur begrenzt gefordert werden.!”!! Die Erzichung der Biir-
ger hin zu einer bloen Tugendmoral triagt ndmlich die Rechtfertigung hier
nicht mehr in sich selbst, sondern bedarf vielmehr noch einer auflerhalb
dieser postulierten Tugendmoral liegenden Begriindung.!’!2 Es kommt al-
so darauf an, ob der Staat andere Erwédgungen, die vor allem die Gemein-
schaft betreffen, in den Mittelpunkt seines Regelungsziels stellt.!”!3 Letzt-
lich l4uft es auch hier wohl auf eine der VerhéltnisméBigkeitspriifung sehr
nahe Gesamtschau hinaus, um festlegen zu konnen, wann der Staat die
Grenze moralischer Erziehung iiberschreitet und gegen das Neutralititsge-
bot verstoBt.!714

Doch nicht nur im Abstrakten, sondern auch im Konkreten erscheint
eine staatliche Gesundheitserziehung zu einem ,,gesiinderen” und damit
,besseren Leben aus verfassungsrechtlicher Sicht kritikwiirdig. Nicht nur
verschwimmen die Grenzen zwischen Autonomiestirkung und Autono-
miebeschrinkung sowie zwischen Freiwilligkeit und Zwang, auch betref-
fen die Grundannahmen hdchst sensible Bereiche individueller Selbstbe-
stimmung. Eine staatliche Gesundheitsforderung und Krankheitspraventi-
on bedient sich tendenziell stark durch die Medizin beeinflusster gesund-
heitlicher und korperlicher Leitbilder. Die zentrale Rolle der Medizin im
Gesundheitswesen und das Selbstverstdndnis, als Naturwissenschaft aus-
schlieBliche Ergebnisse propagieren zu konnen, fiihren zu einer Definiti-

1709 Dabrock, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesundheit
versus Public Health?, 2002, S. 79 (89).

1710 Von einem Gebot der Begriindungsneutralitdt ausgehend Huster, Die ethische
Neutralitéit des Staates, 2002, S. 633 ff.; ein striktes (undifferenziertes) Neutrali-
tatsgebot ablehnend Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012,
S. 20; dhnlich auch Hassemer, Sondervotum, BVerfGE 120, 224 (264).

1711 Dabrock, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesundheit
versus Public Health?, 2002, S. 79 (89).

1712 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 41.

1713 Volkmann, Darf der Staat seine Biirger erziehen?, 2012, S. 40 ff.

1714 Ahnlich Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 657 ff.
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onsmacht, die kritisch aufzunehmen ist.!’!5 So kann, wie aufgezeigt wur-
de, weder ein wirklich rein objektiver Normal- bzw. Idealzustand des
menschlichen Korpers und Geistes bestimmt werden, noch ergibt sich aus
einer vermeintlichen Normalitit zwingend oder logischerweise, dass diese
auch schlechthin erstrebenswert ist. Wenn sich die Theorie und Praxis der
Gesundheitsversorgung und -forderung jedoch an einem ,,medizinisch ge-
dachten Einheitskorper™ orientieren, so bedingt dies die Gefahr, dass die
Interessen und Anspriiche der Menschen, die diesem Ideal nicht entspre-
chen konnen oder wollen, auBer Acht gelassen werden.!7!¢ Dabei sollte es
dem modernen und vor allem den Menschen und seine Wiirde ins Zentrum
stellenden Verfassungsstaat gerade darum gehen, die Unterschiede der
Menschen und jedes Einzelnen wahrzunehmen und zu respektieren, um
damit letztlich auch wirkliche Selbstbestimmung zu erreichen. Insofern er-
scheint dann auch die Gesundheitsdefinition der WHO, welche den Men-
schen in seiner individuellen und sozialen Wirklichkeit als zentralen Ort
fiir die Manifestation von Gesundheit wahrnimmt!717, nicht mehr nur als
utopisches Ziel — zumindest nicht weniger utopisch als das Menschenbild
des Grundgesetzes. In demselben Mafle wie der Einzelne in seiner Indivi-
dualitdt und Selbstbestimmtheit Malistab staatlichen Handelns sein sollte,
sollte der Mensch in seiner Individualitit und Selbstbestimmtheit als inte-
graler Bestandteil gesundheitsfordernder MalBnahmen wahrgenommen
werden. Eine staatliche Gesundheitserziehung hin zu einem eindimensio-
nalen, konkretisierten Leitbild eines ,,gesunden™ Biirgers, welches auf
einem Zerrbild der Willensschwéche und stidndigen Selbstschadigung auf-
baut, erscheint damit zumindest isoliert betrachtet nicht als legitimes Ziel
staatlichen Tdtigwerdens. Will man die staatliche Gesundheitsférderung
und Krankheitspravention auf andere, die Gemeinschaft betreffende Be-
lange stiitzen, dann ist eine erzieherische und gesinnungssteuernde Ten-
denz als stark rechtfertigungsbediirftiger Aspekt in die VerhéltnisméBig-
keitspriifung mit einzustellen.

1715 So auch Habersack, Unartikulierte Korper, 2010, S. 44.

1716 Habersack, Unartikulierte Korper, 2010, S. 9 f., spricht hier davon, dass solche
Korper in der gesundheitlichen Versorgung ,,unartikuliert® blieben.

1717 Vgl. Habersack, Unartikulierte Korper, 2010, S. 8.
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2. Gesundheitsbildung und Befihigung

Nicht in Abrede gestellt werden soll jedoch, dass sich die Selbstbestimmt-
heit von Individuen und ihren Entscheidungen innerhalb eines Kontinu-
ums bewegt und es autonomere und weniger autonome Entscheidungen
geben kann. Dem Staat ist es deswegen grundsitzlich nicht benommen, si-
cherzustellen, dass der Einzelne in der konkreten Entscheidungssituation
moglichst umfassend informiert und aufgeklart handelt. In Abgrenzung
zur Gesundheitserzichung betont die Gesundheitsbildung dementspre-
chend die Selbstbestimmung von informiert entscheidenden und handeln-
den Subjekten, welche unter spezifischen Bedingungen leben und diese
mitgestalten.1718 Gesundheitsbildung impliziert dabei einen Prozess der
Befdhigung und der zunehmenden Entscheidungs- und Handlungsmacht
des Individuums. Wéhrend die Gesundheitsbildung zumeist formelle
Lernprozesse beschreibt, vollzieht sich die Befédhigung (Empowerment) in
starker informellen Prozessen.!”'” Durch den Empowerment-Ansatz sollen
Personen und Personengruppen dazu ermutigt werden, ihre eigenen perso-
nalen und sozialen Ressourcen sowie ihre Fihigkeiten zur Beteiligung zu
nutzen, um Kontrolle liber die Gestaltung der eigenen sozialen Lebenswelt
(wieder) zu erlangen.!720 Wesentliche Strategien sind dabei die Férderung
von Partizipation und Teilhabe sowie von Gemeinschaftsbildung und soli-
darischen Aktionen.!”?! Auch der Blick auf die internationalen Abkom-
men und Verpflichtungen, insbesondere die Ottawa-Charta, fithrt noch-
mals vor Augen, dass nicht die Gesundheitserziehung, sondern die Beféhi-
gung zur starkeren Selbstbestimmung und Beteiligung auch sozial schwa-
cher Bevdlkerungsgruppen einen zwingenden Erfolgsfaktor einer gelin-
genden Gesundheitsforderpolitik darstellt.!’?? Fiir die ,,Idee der Gesund-
heit” wird eine Ausrichtung der Medizin, der Gesundheitspolitik und auch
des (Gesundheits-)Rechts auf die Emanzipation des Individuums von den

1718 Bldttner, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegrif-
fe der Gesundheitsférderung und Pravention, 2011, S. 129.

1719 Bldttner, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegrif-
fe der Gesundheitsforderung und Priavention, 2011, S. 129 ff.

1720 Brandes/Stark, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leit-
begriffe der Gesundheitsforderung und Pravention, 2011, S. 57.

1721 Brandes/Stark, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leit-
begriffe der Gesundheitsforderung und Pravention, 2011, S. 57.

1722 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 407 (409 ff.).
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Einschrinkungen sonst unkontrollierbarer psychologischer und physiolo-
gischer Krifte als zentral angesehen.!’>3 Im Zentrum der Gesundheitsbil-
dung und Befdhigung steht damit die Forderung einer selbstbestimmten
Entscheidung des Individuums im Gegensatz zur staatlichen Entscheidung
fiir den Einzelnen.

Dienen Mallnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspraventi-
on der Sicherstellung und Forderung der tatséchlichen Voraussetzungen
individueller Selbstbestimmung, dann verfolgen sie ein legitimes Ziel
staatlichen Tétigwerdens. Teilweise konnen Mafinahmen der Gesundheits-
aufklarung, -bildung und -befdhigung gar aufgrund einer staatlichen
Schutzpflicht geboten sein.!7>* Dem parlamentarischen Gesetzgeber ist ein
weiter Einschétzungsspielraum bei der Identifizierung und der Risikobe-
wertung von Gesundheitsgefahren zuzubilligen, weshalb ihm nicht nur die
Auswahl, sondern grundsitzlich auch das nachdriickliche Aufkliren iiber
von ihm als geféhrlich anerkannte Risikofaktoren und Verhaltensweisen
zusteht. Hierbei scheinen vor allem die Instrumente der Gesundheitskom-
munikation und des Nudging (soweit diese im Sinne eines Debiasing ein-
gesetzt werden!72%) geeignet zu sein, diese Ziele zu verwirklichen.1726

Besonderes Augenmerk ist jedoch auf die Abgrenzung zwischen zur
Selbstbestimmung befidhigenden und sie unterminierenden Maflnahmen zu
legen. Entscheidend fiir die verfassungsrechtliche Bewertung der Malinah-
men ist, inwieweit sie die individuellen Fihigkeiten zur Bewertung und
Bewiltigung des Risikos tatsdchlich zu fordern versuchen oder ob die
Biirger durch Heimlichkeit und gar Manipulation zu einer entsprechenden
Verhaltensbefolgung gebracht werden sollen. Auch begegnet die Rechtfer-

1723 Engelhardt, Jr., in: Schramme (Hrsg.), Krankheitstheorien, 2012, S. 41 (61).

1724 Entsprechende Schutzpflichten der 6ffentlichen Gewalt konnen sich hier vor al-
lem aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gegen konkretisierte Gefahren fiir Leben und kor-
perliche Unversehrtheit ergeben. Ein solcher spezifischer Zusammenhang zu
einer konkretisierten Gefahr i. S. d. Art.2 Abs.2 S. 1 GG lésst sich jedoch bei
allgemeinen Gesundheitsfordermafinahmen wie etwa der Ermunterung zur
sportlicher Betdtigung oder gesunder Erndhrung nicht erkennen und vermag da-
her keine Schutzpflicht auszulésen, zum Ganzen Di Fabio, in: Maunz/Diirig,
GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art. 2 Abs. 2 Rn. 81 ff.

1725 Zum Debiasing s. oben Kap. 2 C II 3 b) dd); vgl. zum ,,De-Biasing Project* und
moglichen Strategien auch Perez, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the
Law, 2015, S. 115 (123 ff.).

1726 Dann ist jedoch schon fraglich, ob iiberhaupt ein Grundrechtseingriff vorliegt,
vgl. oben Kap. 2 C I 3.
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tigung staatlicher Mafinahmen hier wieder der Herausforderung des man-
gelnden Wissens iiber die individuellen Kenntnisse und Fertigkeiten. Das
Problem fehlender Evidenz wird im Rahmen der Gesundheitsbildung und
Befdhigung durch den Umstand verstérkt, dass bevolkerungsweite Mafi-
nahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention auf einen
sehr heterogenen Adressatenkreis treffen. Die Mallnahmen bewegen sich
dann immer zwischen Uberinklusion auf der einen und Unterinklusion auf
der anderen Seite.!”?7 Gesundheitsfordernde Regelungen kénnen also fiir
solche Adressaten, welche in der Lage sind, ihre gesundheitlichen Interes-
sen selbststéindig zu verfolgen, unnétig sein und zu héheren Kosten fiih-
ren. Ist der Anwendungsbereich jedoch zu eng gefasst, so wird das Nut-
zenpotenzial der Intervention verschenkt und eigentlich hilfsbediirftige
Personen bleiben auBen vor.!728 Auch im Rahmen befihigender MaBnah-
men ist der Heterogenitit von Schutzadressaten und Entscheidungssitua-
tionen grundsdtzlich durch entsprechend differenzierte Regelungen Rech-
nung zu tragen.!72°

II. Zwischenfazit: Der Schutz vor sich selbst — Eine Frage der
VerhéltnismaBigkeit

Insgesamt ldsst sich die staatliche Zwecksetzung, den Grundrechtstrager
,»vor sich selbst zu schiitzen® nicht per se als illegitim oder legitim qualifi-
zieren.!730 Die Verfassung setzt der Zwecksetzung auf der Ebene der Ziel-
legitimitit nur sehr vereinzelt Grenzen.!”3! Der Gesetzgeber ist damit
grundsitzlich in der Zwecksetzung frei.!’*2 Ob die konkreten Mafnahmen

1727 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 167 f.

1728 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 167 f.

1729 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 245.

1730 So auch Volkmann, in: Kemmerer/Méllers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Archi-
tecture in Democracies, 2016, S. 141 (149); Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/Mdllers/
Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S.247
(248 1)).

1731 Zu den wenigen im Grundgesetz explizit aufgefiihrten illegitimen Zwecken oder
Mitteln wie etwa die Vorbereitung eines Angriffskrieges, Art.26 Abs.1 GG
oder die Todesstrafe, Art. 102 GG, vgl. Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.),
HbGR, Bd. III, 2009, § 68 Rn. 54 ff.

1732 Vgl. Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbst-
schiadigung, 1997, S.130f.; Volkmann, in: Kemmerer/Mdéllers/Steinbeis u. a.
(Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 141 (149).
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mit dem vorgebrachten Interesse gerechtfertigt werden konnen, ist damit
keine abstrakt zu beantwortende Frage der Ziellegitimitdt, sondern der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit, insbesondere auch der Angemessenheit im
konkreten Einzelfall.1733 Bei der Bewertung der zur Frage der Zulédssigkeit
des Selbstschutzes vorgebrachten Argumente ist daher genauestens darauf
zu achten, auf welche jeweiligen Fallkonstellationen sie sich beziehen und
viel wichtiger, welche impliziten Interessenabwégungen bereits unter dem
Gesichtspunkt der Ziellegitimitdt vorgenommen werden.

Vor allem die sich monographisch mit dem Thema befassenden Arbei-
ten haben, wie aufgezeigt, einen recht engen Anwendungsfall vor Augen:
Die Frage namlich, ob ein vollstindig zur Selbstbestimmung féhiger er-
wachsener Mensch gegen seinen Willen zu einem bestimmten Tun oder
Unterlassen gezwungen werden kann. Es ist dabei den Ansichten beizu-
pflichten, nach denen eine entsprechende Berechtigung des Gesetzgebers
aus einer entsprechenden grundrechtlichen Schutzpflicht, nicht aber aus
der objektiv-rechtlichen Wertordnung selbst folgen kann. Ein solches
Mandat zur Anwendung staatlichen Zwangs konzentriert sich jedoch, wie
ausgefiihrt, auf Fille mangelnder oder stark beschrankter Selbstbestim-
mung des Grundrechtstrigers. Dariiber hinaus gehende Fille nicht voll-
kommener Entscheidungsfihigkeit vermogen der Entscheidung nicht die
schiitzenswerte Selbstbestimmtheit zu nehmen, sodass auch keine entspre-

1733 Vgl. Volkmann, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Architec-
ture in Democracies, 2016, S. 141 (156); Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher
Gesundheitssteuerung, 2017, S. 277 ff.; vgl. auch Richter Masing in seinem Son-
dervotum zur Entscheidung zur VerfassungsméBigkeit verschiedener Landes-
nichtraucherschutzgesetze, BVerfGE 121, 317 (381 ff., 386 f.). Er fiihrt aus, dass
sich aufgrund von fehlender Erforderlichkeit ein absolutes Rauchverbot nicht
auf das allgemeine Anliegen der Suchtpravention und den darin eingeschlosse-
nen Gedanken des Schutzes des Biirgers vor sich selbst stiitzen lasse. In diesem
absolut zwingenden Selbstschutz sei vielmehr ein Schritt in Richtung einer mit
der Freiheitsordnung des Grundgesetzes nicht zu vereinbarenden staatlichen In-
pflichtnahme zu einem ,,guten Leben® zu erblicken. Legitimes Anliegen sei aber
zumindest eine solche Suchtpriavention (und damit Selbstschutz), welche frei-
heitsverbiirgte Verhaltensweisen, die zugleich ein Suchtpotential haben, zu er-
schweren, einzugrenzen oder ein Stiick weit aus der 6ffentlichen Wahrnehmung
zu drdngen versuche. Insoweit konne der Gesetzgeber ,,im Blick auf negative
Folgen fiir Dritte oder die Allgemeinheit oder auch unmittelbar zur Verminde-
rung von Abhidngigkeiten Regelungen zum Schutze der Betroffenen vor Versu-
chungen und damit letztlich vor sich selbst treffen*. Die Mehrheit des Senats
hielt sogar umfassende und ausnahmslose Rauchverbote fiir verfassungsgemés,
vgl. BVerfGE 121, 317 (357).
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chende staatliche Schutzpflicht ausgeldst werden kann. Dem Staat ist es
hier untersagt, die Verhaltenssteuerung allein damit zu begriinden, dass be-
stimmte Lebensformen aus moralischen oder ethischen Erwégungen bes-
ser oder wertvoller seien, also eine Bewertung der sich selbst gesetzten In-
teressen und Priaferenzen vorzunehmen. Der Staat hat sich abseits poli-
tisch-funktionaler Erwégungen gegeniiber verschiedenen Lebensformen
ndmlich neutral zu verhalten.!734

Zieht man nun aber neben den klassischen, harten Ge- oder Verboten
auch komplexere Maflnahmen der Verhaltenssteuerung mit in die Betrach-
tung ein, so zeigt sich das Bild schon komplizierter. Auch die Befdhigung
des Einzelnen zu mehr Selbstbestimmung kann letztlich als ein Schutz des
Einzelnen vor sich selbst, ndmlich in Form des Schutzes vor Gefahren,
welche sich aus nur einer geringfiigig beschrinkten Selbstbestimmung er-
geben, betrachtet werden. Oftmals werden diese MaBinahmen dann mit
dem pauschalen Argument der Freiheitsvergroflerung legitimiert, obwohl
sie letztlich den Einzelnen gleichermalien vor den selbstschiddigenden Fol-
gen des eigenen Verhaltens zu schiitzen versuchen. Ergibt nun eine ge-
nauere Betrachtung, dass auch vermeintlich ,,weiche® Steuerungsinstru-
mente stark verhaltenssteuernd wirken konnen, so miissen Mafinahmen,
welche das gleiche ,,Fernziel” (zumindest auch die Verbesserung der Ge-
sundheit des Einzelnen) verfolgen, mit Blick auf die konkrete Mittelwahl
differenziert betrachtet werden. Insofern ist dann danach zu unterscheiden,
ob MafBnahmen, welche versuchen, die Selbstbestimmung des Einzelnen
zu seinem Schutze zu stirken, in Form eines aufgezwungenen, erzieheri-
schen oder eines ,,blof3* empfehlenden, befdhigenden Schutzes daherkom-
men. Hier zeigt sich jedoch schon deutlicher, dass die Frage, ob und in-
wieweit der Staat den Einzelnen vor den Folgen seines eigenen Handelns
schiitzen darf, nicht nur nach der abstrakten Zwecksetzung selbst, sondern
auch mit Blick auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit sowie letztlich
vor allem auch der Angemessenheit beurteilt werden muss. In welchem
Mafe damit ein in diesem Sinne verstandener Schutz des Grundrechtstra-
gers vor sich selbst zuldssig ist, ldsst sich von den wenigen ,,klaren” Aus-
nahmefillen des die Selbstbestimmung ausschlieBenden Zwangs nicht ab-
strakt bestimmen. Entscheidend ist die konkrete Intensitdt der Beeinflus-
sung der Selbstbestimmung des Individuums im Einzelfall. Dabei sind ins-
besondere das AusmaB der Selbstbestimmungsdefizite und der Grad der

1734 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 635.
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Geféhrlichkeit der Handlungsfolgen des konkret in Frage stehenden Ver-
haltens zu bewerten. Immerhin ist so etwa das Ziel der Her- und Sicher-
stellung von tatsdchlich individueller Selbstbestimmung grundsitzlich ge-
eignet, um staatliche Intervention auch ,,zum Schutze des Grundrechtstré-
gers vor sich selbst zu legitimieren.!73> Auch vermeintlich geringfiigige
Grundrechtsbeeintridchtigungen aufgrund von Willensdefiziten (,,weiche®
paternalistische Intervention wie Gesundheitskommunikation und Nud-
ging) sind damit nur dann gerechtfertigt, wenn sie im betreffenden Fall zur
Behebung oder Neutralisierung von entscheidungserheblichen Autonomie-
defiziten tiberhaupt geeignet und erforderlich sind.!73¢ Das bloBe Bestehen
von Rationalitdtsdefiziten oder anderer Anomalien hingegen reicht fiir
sich allein als rechtfertigender Interventionsgrund nicht aus.!737

C. Durchsetzung von Dritt- und Gemeinschaftsinteressen
I. Grenzen der Motivbiindelung

Im Gegensatz zur paternalistisch motivierten Freiheitsbeschrankung wird
der staatliche Grundrechtseingriff zum Schutz von Dritt- und Gemein-
schaftsinteressen grundsatzlich als ethisch sowie verfassungsrechtlich le-
gitim angesehen.!73® Beriihrt ein selbstschidigendes oder -gefdhrdendes
Verhalten auch Interessen der Allgemeinheit oder Individualinteressen
Dritter, so ist es denkbar, oftmals gar iiblich, die Beschrankung eines sol-
chen Verhaltens alternativ mit dem Verweis auf den Schutz der Drittinter-
essen zu legitimieren.173% Dies geschieht grundsitzlich in der verfassungs-
rechtlichen Rechtsprechung auch bei solchen Grundrechtseingriffen, wel-
che zunidchst im Kern als paternalistisch motivierter Selbstschutz erschei-
nen. Das Bundesverfassungsgericht stellt gar regelméfig auf Dritt- und
Gemeinschaftsinteressen ab!740, verzichtet aber weitgehend auf eine klare
Trennung der Grundrechtsbegrenzungskategorien des Gemeinwohls auf

1735 1In diesem Sinne auch Kirste, JZ 2011, 805 ff.; differenzierend Kolbe, Freiheits-
schutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 300 ff. u. 346 ff.

1736 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 24.

1737 Kirste,JZ 2011, 805 (813 f.).

1738 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 32.

1739 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 32 ff.

1740 Vgl. etwa BVerfGE 30, 47 (53f.); 59, 275 (278 f.); 90, 145 (174f.); dazu auch
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 67.
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der einen und der individualisierbaren Rechte auf der anderen Seite!74!. So
zieht das Gericht etwa in der exemplarischen Entscheidung zur Helm-
pflicht flir Motorradfahrer verschiedenste Gemeinwohlinteressen zur
Rechtfertigung heran, ohne diese jedoch genauer zu konkretisieren oder
von individualisierbaren Drittinteressen abzugrenzen. Es fiihrt aus: ,,Nach
dem Grundgesetz mufl der Einzelne sich diejenigen Schranken seiner
Handlungsfreiheit gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur Pflege und For-
derung des Zusammenlebens in den Grenzen des Zumutbaren zieht, vor-
ausgesetzt, dafl dabei die Eigensténdigkeit der Person gewahrt wird. [...]
Ein Kraftradfahrer, der ohne Schutzhelm fahrt und deshalb bei einem Un-
fall eine schwere Kopfverletzung davontrigt, schadet keineswegs nur sich
selbst. Es liegt auf der Hand, daB in vielen Féllen weiterer Schaden abge-
wendet werden kann, wenn ein Unfallbeteiligter bei BewuBtsein bleibt.*
Sodann betont das Gericht, dass das Verhalten in der 6ffentlichen Sphére
stattfinde und der Gesetzgeber hierfiir eine besondere Verantwortung tra-
ge: ,,Das Fahren ohne Schutzhelm, das den Beschwerdefiihrern ein ,Ge-
fiihl von Freiheit und Wagnis® vermittelt, unterscheidet sich von anderen
gefdhrlichen Betétigungen dadurch, daf} es sich im offentlichen Straflen-
verkehr abspielt, mithin in einem Bereich, der fiir die Allgemeinheit wich-
tig ist und fiir den der Staat deshalb eine besondere Verantwortung tragt.*
Es stehe auBer Frage, dass Unfille mit Kopfverletzungen weitreichende
Folgen fiir die Allgemeinheit hétten. Verwiesen wird dabei etwa auf den
Einsatz der Rettungsdienste, die drztliche Versorgung, Rehabilitations-
mafnahmen und die Versorgung von Invaliden.!742 Auch zur Gurtanlege-
pflicht fiihrte das Gericht aus, dass ein Kraftfahrer, welcher unange-
schnallt verungliickt, keineswegs nur sich selbst schade und verwies an-
sonsten zur Begriindung auf die Entscheidung zur Helmpflicht.!743

Die oftmals begriindungsarme Heranziehung von Gemeinwohlinteres-
sen durch das Bundesverfassungsgericht wird teilweise kritisch betrach-
tet.1744 So ist nach Hillgruber das Argument des Gerichts in der Helm-

1741 Dies lasst sich an den bereits erwdhnten Ausfiihrungen zum Schutz des Grund-
rechtstrégers vor sich selbst erkennen, welcher nach Aussage des Gerichts auch
im Gemeinwohlinteresse sei, vgl. oben B I 3 b) aa), vgl. allg. auch Sachs, in:
Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I11/2,
1994, S. 225 (352); Hofling, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Ver-
besserung des Menschen, 2009, S. 119 (124).

1742 Zum Ganzen BVerfGE 59, 275 (279).

1743 BVerfG, Beschl. v. 24.7.1986 — 1 BvR 331/85 u.a., NJW 1987, 180.

1744 Vgl. etwa Kirste, JZ 2011, 805 (8101.).
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pflicht-Entscheidung, dass der Gesetzgeber fiir den 6ffentlichen Verkehr
eine besondere Verantwortung trage, zu vage, um einen hinreichenden Of-
fentlichkeitsbezug zu begriinden. Die alleinige Tatsache, dass selbstge-
fihrdendes Verhalten nicht in der Privatsphére, sondern in der Offentlich-
keit stattfinde, fithre nicht ohne weiteres zur Annahme eines 6ffentlichen
Interesses an ihrem Verbot. Ein solches liege nur vor, wenn zugleich auch
Belange der Gemeinschaft beeintrichtigt wiirden. Der ,,vage Hinweis* des
Gerichts auf den offentlichen Stralenverkehr als einen fiir die Allgemein-
heit wichtigen Bereich konne daher das erforderliche Allgemeininteresse
nicht begriinden.!7#> Auch das Argument der sozialen Folgelasten stoBe
auf Bedenken.174¢ Insgesamt dient die buBgeldbewehrte Helmpflicht nach
Ansicht Hillgrubers ausschlieBlich dem Schutz des Menschen vor sich
selbst. Da hier kein Fall gestorter Selbstbestimmungsfahigkeit vorliege,
sei dieser Schutzzweck folglich illegitim.!747

In der grofiziigigen Anerkennung rechtfertigender Dritt- und Gemein-
schaftsinteressen sehen auch andere Stimmen die Gefahr, die nach mehr-
heitlicher Ansicht strengen Anforderungen an den paternalistisch moti-
vierten Grundrechtseingriff zu entwerten.!7#8 In der Konsequenz bedeutet
dies ndmlich, dass die RechtmiBigkeitsvoraussetzungen fiir ein und diesel-
be MaBnahme deutlich geringer erscheinen, wenn der Staat vortragen
kann, irgendwie auch Gemeinschaftsinteressen zu verfolgen.!7#? Proble-
matisch an dieser vor allem von der Rechtsprechung verfolgten Argumen-
tationslinie ist jedoch, dass sich Individualschutz und der Schutz von
Dritt- und Gemeinschaftsinteressen wohl selten genau voneinander tren-
nen lassen.!750 In der Realitdt verfolgen die allermeisten gesetzgeberi-
schen MafBnahmen gemischte Zwecke, sodass eine Person in aller Regel

1745 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 98 f.

1746 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 99.

1747 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 102; dhnlich kri-
tisch mit Blick auf die Gurtpflicht Lisken, NJW 1985, 3053 (3054 1.).

1748 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 67; allg. Dwor-
kin, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 19 (20 ff.); vgl. auch oben Kap.
2CIL

1749 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 67 sowie van Aa-
ken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 109 (137), nach deren Auffassung sich das Bundesverfassungsgericht
,,in Gemeinwohlzwecke retten* wiirde.

1750 So auch Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 67; un-
klar ist dariiber hinaus, ob als Ankniipfungspunkt fiir den Drittbezug die objekti-
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daran gehindert wird, sich selbst und insbesondere anderen zu schaden.173!
Fiihrt man sich vor Augen, dass in einer stark vernetzten sozialstaatlichen
Gemeinschaft kein Verhalten letztlich nur Auswirkungen fiir das Individu-
um selbst zeitigt!752, kann das Argument des Drittschutzes jedoch nicht
grenzenlos sein, um nicht argumentativ leerzulaufen.1753 Aufgabe des so-
zialen Rechtsstaates ist es dabei gerade einen Ausgleich zwischen den In-
teressen des Individuums und den Interessen der Gemeinschaft herzustel-
len. Nicht jeder noch so entfernte Drittbezug des selbstschdadigenden oder
-gefahrdenden Verhaltens kann damit die Mdoglichkeit einer solchen
Rechtfertigungsalternative erdffnen.!754

Andererseits verfolgen gerade sozialstaatliche Interventionen komplexe
Ziele in der Gemengelage zwischen Freiheitsschutz, sozialem Schutz und
sozialem Ausgleich.!7>5 Der paternalismuskritische Vorwurf der ,,Flucht in
die Gemeinwohlzwecke® erweist sich damit fiir die Analyse sozialstaatli-
cher Intervention als unterkomplex.!73¢ Insgesamt stellt es sich vielmehr
als Frage des Legitimationsniveaus dar, welches paternalistisch geprigte
Interventionen erreichen miissen. Hierbei gilt es etwa zu identifizieren,

ve Relevanz des staatlichen Eingriffs fiir die Interessen Dritter oder aber die
subjektive Motivation des Staates ausschlaggebend sein soll, vgl. dazu etwa
Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 55 (62f.) sowie Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht,
2013, S. 33 Fn. 160.

1751 Von ,gemischtem Paternalismus® sprechend Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/
Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 55 (62); vgl. auch Dwor-
kin, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 19 (20 ff.).

1752 Selbstschadigendes Verhalten, das nur das Individuum selbst betrifft als hochst
selten bezeichnend Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalis-
mus und Recht, 2006, S. 55 (62); von ,,duflerst selten” spricht Schmolke, Gren-
zen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 33; dhnlich auch Hillgruber, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 63.

1753 Vgl. etwa Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S.55 (62f.); i. E. auch Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedringten
staatlichen Schutzes vor Selbstschadigung, 1997, S. 206, der diese Unterschei-
dung als ,,nicht weiterfithrend* bezeichnet.

1754 Mit Verweis auf die philosophische Diskussion Schmolke, Grenzen der Selbst-
bindung im Privatrecht, 2013, S. 32.

1755 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, S. 157 (174 1)).

1756 So Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S. 157 (175); dhnlich auch Wozniak, Gesundheitsférderung im o6f-
fentlichen Schulsystem, 2009, S. 172 ff.
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welche gesetzgeberischen Steuerungsziele im Vordergrund stehen und ob
eine darin zum Ausdruck kommende paternalistisch motivierte Interventi-
on bereits fiir sich oder nur in Kombination mit anderen Zwecken legiti-
miert werden kann. Je stirker die paternalistisch motivierte Intervention
das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen beeintrichtigt, desto héher er-
scheinen die Rechtfertigungsanforderungen, also insbesondere die not-
wendige Konnexitit zu den zu schiitzenden Dritt- und Gemeinschaftsinter-
essen und der Stellenwert dieser.!”>7

II. Schutz der Gesundheit Dritter

1. Vermeidung unmittelbar gesundheitsgefahrdender oder
risikoerhdhender Situationen

Mit dem bezweckten Schutz der Gesundheit Dritter gelangen wir zur
,Qrundsituation der Grundrechtsbegrenzung®, namentlich der Abwehr der
die Rechte anderer storenden Grundrechtsausiibung.!”® Der Schutz der
Rechte anderer ist seit jeher von zentraler Bedeutung fiir die Grundrechts-
begrenzung.!7>® Wie bereits erwihnt, sind nur subjektive Rechtspositionen
(nicht notwendigerweise von grundrechtlichem Rang), nicht aber blofe In-
teressen anderer umfasst.!7®0 Soweit die Rechte Dritter jedoch grundrecht-
lich garantiert sind, kommt ihnen eine gesteigerte Relevanz insoweit zu,

1757 Zur Helmpflicht ist damit mit Blick auf die Gemengelage zwischen Individual-
und (entfernten) Gemeinwohlbelangen insgesamt festzuhalten, dass die gesetz-
geberische Einschitzung der wenn auch blof abstrakten und entfernten Gefahr
fiir andere Verkehrsteilnehmer angesichts der hohen zu schiitzenden Rechtsgiiter
des Lebens und der kdrperlichen Unversehrtheit und des im Vergleich nur
schwachen FEingriffs in die allgemeine Handlungsfreiheit nicht offensichtlich
unhaltbar erscheint, so auch Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen
Schutzes vor Selbstschiadigung, 1997, S.262f., welcher allerdings den Dritt-
schutz im Rahmen einer Fahrradhelmpflicht als unzureichendes Argument er-
achten wiirde; sich der Argumentation des BVerfG grundsitzlich anschlieend
auch Schwabe, JZ 1998, 66 (70 ff.).

1758 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
11/2, 1994, S. 225 (311).

1759 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
11172, 1994, S. 225 (305).

1760 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 20.
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als dass sie Objekt verfassungsrechtlicher Schutzpflichten sein konnen.!76!
Im Rahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention kommt
vorliegend vor allem die Abwehr von Storungen der korperlichen Unver-
sehrtheit gemal Art.2 Abs.2 S.1 GG der anderen Grundrechtstrager in
Betracht. Ebenso wie dem Grundrecht auf Leben kommt dem Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit eine erhebliche Bedeutung als grundrecht-
liche Schutznorm zu.!762 Es ist dem Staat daher nicht nur erlaubt, sondern
oftmals geboten, gesundheitsbelastende Verhaltensweisen einzuschrénken
oder zu unterbinden, soweit sie die korperliche Unversehrtheit anderer
Menschen beeintrichtigen.

Mafnahmen, welche auch mit Verweis auf den Gesundheitsschutz an-
derer begriindet wurden, sind etwa die Gurt- und Helmpflicht und zuletzt
insbesondere der Schutz der Passiv- bzw. Nichtraucher. So verwies das
Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Entscheidung zur Gurtpflicht
darauf, dass diese auch davor schiitze, dass im Falle einer Kollision ein
Fahrzeuginsasse gegen einen anderen geschleudert werde.!7%3 Die Helm-
pflicht trage dazu bei, dass weiterer Schaden anderer abgewendet werden
koénne, wenn ein Unfallbeteiligter durch die SchutzmaBnahmen eher bei
Bewusstsein bleibe.17¢* Im Rahmen des Nichtraucherschutzes ist nicht nur
in der Rechtsprechung, sondern auch in der Literatur grundsétzlich allge-
mein anerkannt, dass die Gesundheitsgefahren, welche durch das Passiv-
rauchen fiir Dritte bestehen, eine staatliche Pflicht zum Schutze der Ge-
sundheit und des menschlichen Lebens auslosen. Bei der Kollision von zu
schiitzenden Grundrechten und dem beeintrachtigten Freiheitsrecht der
Raucher, wird das grundsétzlich nur als geringfiigig beeintrachtigt be-
trachtete Freiheitsrecht der Raucher regelméBig als gegeniiber dem beein-
trachtigten Recht auf korperliche Unversehrtheit der Passivraucher nach-
rangig betrachtet.!705 So wird die Legitimitit von Warnhinweisen auf Ta-
bakprodukten durch das Bundesverfassungsgericht damit begriindet, dass
es nach medizinischem Kenntnisstand gesichert sei, dass Rauchen Krebs

1761 Hdfling, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 119 (122).

1762 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 67.

1763 BVerfG, Beschl. v. 24.7.1986 — 1 BvR 331/85 u.a., NJW 1987, 180.

1764 BVerfGE 59, 275 (279).

1765 Vgl. etwa den Uberblick bei Breitkopf/Stollmann, Nichtraucherschutzrecht,
3. Aufl. 2013, S. 12 f. sowie bei Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art. 2 Rn. 29 Stichw. Rauchen.
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sowie Herz- und Gefal3krankheiten verursache, damit zu todlichen Krank-
heiten fithre und auch die Gesundheit der nicht rauchenden Mitmenschen
gefdhrde. Die Warnung vor diesen Gesundheitsgefahren gehore daher zu
den legitimen Aufgaben des Staates. Staatliche Gesundheitspolitik diirfe
jedenfalls vor medizinisch erwiesenen und schweren Gefahren des Rau-
chens warnen und dem Konsumenten bewusst machen, dass aktives Rau-
chen den Raucher, passives Rauchen auch andere schadigt.!766

Ob die Drittschutzargumentation auch im Einzelfall immer vollends
liberzeugen kann, ist zu bezweifeln.!767 Oftmals ist der Dritte dem schédi-
genden Verhalten ndmlich nicht unentrinnbar ausgeliefert. So wird etwa
mit Blick auf die Gurtpflicht vorgebracht, dass die Fahrzeuginsassen inso-
weit eine Selbstverantwortung dafiir tragen, in einen Fahrzeug, in dem der
Fahrzeugfithrer unangeschnallt ist, mitzufahren. Diese Sorge um den
Selbstschutz diirfe der Gesetzgeber dem Einzelnen aber nicht abneh-
men.!7% Dass auch das Argument der selbstverantwortlichen Selbstge-
fahrdung seine begrenzte Reichweite hat, zeigt grundsétzlich der Nichtrau-
cherschutz. Die Grenze ist wohl danach zu ziehen, inwieweit dem Einzel-
nen ein ausweichendes Verhalten zugemutet werden kann und wieweit sei-
ne Einwirkungsmacht auf den Dritten reicht. Dies scheint bei der privaten
Mitfahrt in einem Auto allerdings viel eher gegeben als bei allgegenwarti-
gem Zigarettenrauch im 6ffentlichen Raum. Dementsprechend fiihrt das
Bundesverfassungsgericht zum Nichtraucherschutz aus, dass die Freiwil-
ligkeit des Einzelnen, sich der Belastung des Tabakrauches durch Besuch
einer Gaststitte auszusetzen, das Anliegen des Gesundheitsschutzes nicht
hinfdllig mache. ,,Jedenfalls solange es keine ausreichenden Moglichkei-
ten fiir Nichtraucher gibt, in Gaststétten rauchfreie Rdume zu finden, be-
deutet eine solche Entscheidung typischerweise kein Einverstdndnis mit
einer Gesundheitsgefdhrdung durch Passivrauchen, sondern nur die fak-
tisch unvermeidbare Inkaufnahme dieses Risikos, um uneingeschriankt am
gesellschaftlichen Leben durch den Besuch einer ausgewéhlten Gaststitte
teilzunehmen.“1769

Fiir das vorliegend infrage stehende Gesundheitsverhalten kann das Ar-
gument des Schutzes von Rechten Dritter auf den ersten Blick kaum
fruchtbar gemacht werden. Erndhrungs-, Bewegungs- oder anderes ge-

1766 Zum Ganzen BVerfGE 95, 173 (184 f1.).

1767 Vgl. Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (295) m. w. N.

1768 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 103.
1769 BVerfGE 121, 317 (349f.).
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sundheitsgefihrdendes Risikoverhalten vermag durch subjektive Rechte
geschiitzte Interessen Dritter nicht zu beeintréachtigen.!”’% Eine Ausnahme
stellt wohl nur die Seuchenbekdmpfung als besonderer Fall der Vermei-
dung gesundheitsgefdhrdender Situationen dar.!”7! In der Vergangenheit
wurden mit dem Ziel des Schutzes vor geféhrlichen tibertragbaren Krank-
heiten grundsétzlich auch Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit mit-
tels Impfpflicht gerechtfertigt.!”’2 Schutzbediirftig sind hier vor allem sol-
che Personen, welche aus medizinischen Griinden nicht geimpft werden
konnen. Sie sind auf die Herstellung einer sog. Herdenimmunitit und da-
mit auf ein hohes Impfniveau in der Gesamtbevilkerung angewiesen.!773
Ob jedoch die urspriinglich fiir die Pockenimpfung entwickelte Argumen-
tation auf heutige, wohl deutlich weniger gefdhrliche Bedrohungsszenari-
en ohne weiteres iibertragen werden kann, ist fraglich.!774 So zielte der
Schutz hier auf eine wirkliche ,,Bedrohung der Volksgesundheit“!77>, wel-
che sich von einer bloBen punktuellen Verbesserung des Gesundheitsni-
veaus klar unterscheidet.!’7¢ Offensichtlich ist jedoch, dass sich mittels
des Gefahrschutzes vor libertragbaren Krankheiten eine Beschriankung der
hier in Frage stehenden alltdglichen Verhaltensweisen nicht rechtfertigen
lasst, liegt das Gesundheitsrisiko hier doch hauptsichlich bei den nicht-
tibertragbaren, chronischen Krankheiten.

2. Schutz vor sozialer Ubertragbarkeit gesundheitsgefihrdender
Verhaltensweisen?

Gleichwohl bietet der Gedanke des Infektions- und Seuchenschutzes einen
geeigneten Ankniipfungspunkt fiir das Phiinomen der sozialen Ubertrag-
barkeit chronischer Krankheiten. Die Argumentation zur Schutzbediirftig-

1770 So auch Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (295).

1771 Zur Reichweite staatlicher Vorsorgepflichten im Rahmen grenziiberschreitender
Infektions-geschehen Priitting, GesR 2016, 469 ff.

1772 Trapp, DVBL. 2015, 11 ff. mit Verweis auf BGHSt 4, 375 ff. u. BVerwGE 9,
78 ff.

1773 Vgl. van den Hoven, Public Health Ethics 2012, 154 ff.; Dawson, in: Dawson/
Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public Health, 2007, S. 160 ff.

1774 Dies verneinend Trapp, DVBI. 2015, 11 (19).

1775 Zur Frage, ob die Volksgesundheit auch iiber die Einzelgesundheiten der Biirger
hinaus ein eigenstdndiges Schutzgut darstellen kann, s. unten C III.

1776 Vgl. Trapp, DVBI. 2015, 11 ff.
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keit Dritter oder der Allgemeinheit vor iibertragbaren Krankheiten ldsst
sich grundsétzlich auch auf lebensstilbedingte Gesundheitsrisiken und
Krankheiten tibertragen.!’”’ So kann die individuelle Entscheidung sich
ungesund zu erndhren, zu rauchen oder ohne Helm zu fahren auch einen
Einfluss auf die soziale Umwelt und die Priaferenzpragung anderer aus-
iiben. Aus einer Bevolkerungsperspektive konnen damit alle diese gesund-
heitsrelevanten Verhaltensweisen nicht nur als rein individuelle Angele-
genheiten, sondern in gewisser Weise auch als iibertragbare Krankheiten
angesehen werden.!7’8 Die Ubertragbarkeit ist hier eben nur nicht mikro-
biologisch, sondern aufgrund sozialer Effekte bedingt.!?7?

Zu bedenken ist natiirlich, dass anders als bei mikrobiologisch iibertrag-
baren Krankheiten die Beziehung zwischen einer individuellen Erkran-
kung und dem Risiko fiir die Gesundheit anderer deutlich schwerer zu eta-
blieren ist. Gleichwohl gibt es hierzu empirische Daten, welche einen Zu-
sammenhang zwischen sozialen Bindungen und gesundheitsrelevantem
Verhalten nachweisen. So wurde etwa in einer Studie aus dem Jahr 2007
festgestellt, dass vor allem in sozialen Bindungen sog. Netzwerkphdnome-
ne eine Relevanz fiir die verhaltensbedingte Verursachung von Fettleibig-
keit aufweisen.!780 Die Wahrscheinlichkeit einer Person fettleibig zu wer-
den, steige demnach um 57 Prozent bei Fettleibigkeit eines Freundes, um
40 Prozent bei Fettleibigkeit eines Geschwisterteils und um 37 Prozent bei
Fettleibigkeit eines Partners.!78! Im Falle unmittelbarer Nachbarn konnte
dieser Effekt jedoch nicht nachgewiesen werden. Soziale Verbundenheit
spiele damit fiir die Verbreitung risikoerhdhenden Gesundheitsverhaltens
eine deutlich groBere Rolle als geographische Niahe.!782 Eine solche sozia-
le Verbundenheit kann aber nicht nur in familidren oder freundschaftlichen
Beziehungen, sondern auch im Rahmen bestimmter Lebenswelten (Schu-
le, Religionsgemeinschaften, (Sport-)Vereine, kommunale Gemeinschaf-

1777 Vgl. Parmet, Populations, Public Health, and the Law, 2009, S. 194 f.

1778 Vgl. Parmet, Populations, Public Health, and the Law, 2009, S. 194 f.; Skipper,
Public Health Ethics 2012, 181 (184).

1779 ,,People are connected, and so their health is connected”, Christakis/Fowler,
New England Journal of Medicine 2007, 370 (378); vgl. auch Mulvany-Day/
Womack, Public Health Ethics 2009, 250 ff.; Thaler/Sunstein, Nudge, 2009,
S. 57 ff., beschreiben diese und dhnliche Effekte als soziale Nudges.

1780 Christakis/Fowler, New England Journal of Medicine 2007, 370 ff.

1781 Christakis/Fowler, New England Journal of Medicine 2007, 370 ff.

1782 Christakis/Fowler, New England Journal of Medicine 2007, 370 (376).
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ten) priferenzbildende und verhaltenssteuernde Effekte haben.l783 So
konnte etwa ein Einfluss auf gesundheitsrelevantes Verhalten durch das
soziale Umfeld bei jugendlichen Bezugsgruppen (,,Peergroups *“) mit Blick
auf den Zigaretten-, Alkohol- und Rauschmittelkonsum empirisch nachge-
wiesen werden.!78% Hervorzuheben ist zudem, dass vermutet wird, dass
Ursache fiir die Verbreitung ,,ungesunder Verhaltensweisen innerhalb so-
zialer Beziehungen oder Netzwerke weniger ein Nachahmungseffekt als
vielmehr eine Wahrnehmungsénderung hinsichtlich der sozialen Akzep-
tanz des Verhaltens und der Gesundheitsauswirkungen sei.!783

Auf Grundlage der empirischen Erkenntnis stellt sich dann jedoch die
Frage, ob und inwieweit als gesundheitsgefahrdend identifiziertes Verhal-
ten mit dem Schutz vor sozialer Ubertragung beschriinkt werden kann. In
Frage kommt etwa eine Zuriickdrdngung entsprechender Verhaltensweisen
aus dem offentlichen Raum und korrespondierend die sichtbare Forderung
besonders wiinschenswerter Verhaltensweisen.!786 Ahnlich dem Rauchver-
bot ist beispielsweise auch an Verbote von Fast Food oder Alkoholkonsum
in der Offentlichkeit zu denken. Das Argument wire dann, dass durch die
stindige Konfrontation mit ungesunden Verhaltensweisen auch ,,unbe-
scholtene* Biirger einer Anderung ihrer Wahrnehmung sozialer Standards
ausgesetzt wiren und entsprechende Verhaltensweisen iibernehmen wiir-
den. In eine dhnliche Richtung gehend fiihrte das VG Neustadt den Rege-
lungszweck des Schutzes vor dem Verfall sozialer Sitten bzw. gesell-
schaftlicher Verrohung zur Rechtfertigung der Untersagung einer ,,Zwer-
genweitwurf Veranstaltung an.'’%7 Die Erlaubnis einer entsprechenden
Veranstaltung trage ndmlich das beachtliche Risiko des Abbaus von
Hemmschwellen im Umgang mit anderen Menschen in sich.!”8® Der Bo-
gen von der Verhinderung gesellschaftlicher Verrohung im Umgang mit
Behinderten zum Verfall gesundheitlicher Verhaltensnormen ist natiirlich
weit gespannt. Einer Zurlickdringung gesundheitsgefihrdenden Verhal-
tens aus dem Offentlichen Raum kann zudem entgegengehalten werden,
dass die Ubernahme bestimmter Verhaltensweisen vor allem aufgrund der

1783  Mulvany-Day/Womack, Public Health Ethics 2009, 250 ff. m. w. N.

1784  Andrews/Tildesley/Hops u. a., Health Psychology 2002, 349 ff.

1785 Christakis/Fowler, New England Journal of Medicine 2007, 370 (377).

1786 Vgl. dazu auch Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 64 f.

1787 VG Neustadt, Beschl. v.21.05.1992 — 7 L 1271/92, NVwZ 1993, 98 ff.; dazu
auch Schwabe, JZ. 1998, 66 (70).

1788 VG Neustadt, Beschl. v. 21.05.1992 — 7 L 1271/92, NVwZ 1993, 98 (99).
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sozialen Nihebeziehung und nicht aufgrund rdumlicher Nihe stattfindet.
Entsprechende MaBnahmen zur Verhinderung sozialer Ubertragung wiiren
dann tendenziell ungeeignet dieses Ziel zu erreichen. Sind Interventions-
ziel dann jedoch die sozialen Nédhebezichungen, treffen die staatlichen
MaBnahmen auf grundrechtlich teilweise besonders geschiitzte soziale Be-
reiche wie die Ehe und Familie. Insgesamt erscheint die bisherige Evidenz
noch nicht ausreichend, um mit dem Argument des Schutzes vor sozialer
Ubertragung ~ gesundheitsgefihrdender ~ Verhaltensweisen —Freiheitsbe-
schrankungen rechtfertigen zu kdnnen.

III. Schutz der ,,.Bevolkerungsgesundheit® — ein tiberindividuelles
Kollektivgut?

Neben dem Verweis auf die konkreten Gesundheitsgefahren fiir Dritte und
damit Rechte anderer stellt sich die Frage, ob die staatliche Freiheitsbeein-
trachtigung zur Steuerung gesundheitsrelevanten Verhaltens nicht auch mit
dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung als Ganze (Bevolkerungsge-
sundheit)!78? gerechtfertigt werden kann. So kann das individuelle Ge-
sundheitsverhalten, wie aufgezeigt, in der Aggregation einen signifikanten
statistischen Einfluss auf die Parameter der Bevolkerungsgesundheit (vor
allem etwa Morbiditéits- und Mortalitétsraten) haben.!7?0 Kern der Frage
ist letztlich das Verhiltnis zwischen Individualinteressen und Gemein-
schaftsbelangen. Konkret gilt es zundchst zu erdrtern, ob das Gemein-
wohlinteresse der Bevolkerungsgesundheit {iberhaupt einen iiber die Ge-
samtheit der Individualgesundheitsinteressen hinausgehenden normativen
Inhalt im Sinne eines Kollektivgutes aufweist. Sodann stellt sich die Fra-
ge, ob und wie ein entsprechendes Kollektivgut geschiitzt werden kann
und in welchem MaBe der Schutz Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen
vermag.

1789 Frither wurde vermehrt von ,,Volksgesundheit™ gesprochen. Trotz vielleicht im
Detail bedeutsamer terminologischer Unterscheide (vgl. zur Begriftlichkeit etwa
Frenzel, DOV 2007, 243 ff.), wird hier davon ausgegangen, dass es sich bei al-
len Begriffen konzeptionell um dasselbe Schutzgut handelt.

1790 S. oben Kap. 1 B 11 2; vgl. auch Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (291 f.).

379



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmaoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

1. Die Volksgesundheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht fiihrte den Begriff der Volksgesundheit!”!
schon in den 1950er Jahren in seine Rechtsprechung ein, ersetzte ihn aber
seit geraumer Zeit durch die Formulierung ,,Gesundheit der Bevolke-
rung®.1792 Seit jeher qualifizierte das Gericht die Volksgesundheit auch als
Grundrechtsbeschriinkungen rechtfertigendes Verfassungsgut.!79? So fiihr-
te es im Apotheken-Urteil aus, es sei unbestritten, ,,dal die Volksgesund-
heit ein wichtiges Gemeinschaftsgut ist, dessen Schutz Einschrinkungen
der Freiheit des Einzelnen zu rechtfertigen vermag.*17%* Spéter spricht das
Gericht von einem {iberragend wichtigen Gemeinschaftsgut.!7> Zeitweise
wurde die Volksgesundheit gar zu einem besonders wichtigen ,,absoluten®,
d.h. allgemein anerkannten und von der jeweiligen Politik unabhéngigen
Gemeinschaftswert erhoben.!7%

Der Gemeinwohlbelang der Volksgesundheit bezweckt allerdings in al-
ler Regel einen Gesundheitsschutz durch Gefahrenabwehr und richtet sich
damit deutlich auf den zumindest mittelbaren Schutz von Individualinter-
essen.!”7 So wird in der Rechtsprechung des Gerichts die Volksgesund-
heit vornehmlich fiir Eingriffe in andere Freiheitsgrundrechte, zumeist der
Berufsfreiheit, herangezogen.!7”® Etwaige Berufsbeschrinkungen konnen
dann gerechtfertigt sein, wenn sie etwa der Sicherstellung einer geordne-
ten Arzneimittelversorgung oder ordnungsgemif3en (zahn-)medizinischen
Versorgung dienen.!”® Alle diese Berufsbeschrinkungen dienen letztlich
dem ,,Schutz des Patienten” und damit — wie das Bundesverfassungs-

1791 BVerfGE 7, 377 (414).

1792 BVerfGE 107, 186 (196); vgl. auch Steiner, MedR 2003, 1.

1793 Frenzel, DOV 2007, 243.

1794 BVerfGE 7, 377 (414).

1795 BVerfGE 121, 317 (349), mit Verweis auf BVerfGE 7, 377 (414).

1796 BVerfGE 13, 97 (107); 25, 236 (247); krit. dazu Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl.
2014, § 2 Rn. 8 1.

1797 Hofling, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des Men-
schen, 2009, S. 119 (124); vgl. auch BVerfGE 107, 186 (198) sowie fiir staatli-
che Aufklarung vor Tabakprodukten BVerfGE 95, 173 (185) und dem Nichtrau-
cherschutz BVerfGE 121, 317 (349, 357).

1798 Trapp, DVBI. 2015, 11 (16) mit Verweis auf BVerfGE 9, 213 ff.; 59, 172 ff.; 80,
1 ff.

1799 BVerfGE 7, 377 (414); 25, 236 (247); 78, 179 (192); 107, 186 (196).
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gericht selbst gleichsetzt — der ,,Forderung der Volksgesundheit®.1800 In
jiingerer Zeit sprach das Gericht in diesem Zusammenhang dann auch
konkreter von der ,,Gesundheitsversorgung der Bevolkerung“180! oder
dem ,,Gesundheitsschutz der Bevolkerung“1802 als zu schiitzendes, beson-
ders wichtiges Gemeinschaftsgut.!803 Neben den Berufsbeschrinkungen
konnen nach der Rechtsprechung des Gerichts aber auch Freiheitsbe-
schriankungen der Patienten selbst mit dem Verweis auf die Volksgesund-
heit gerechtfertigt werden. So kdnnen Meldepflichten iiber individuelle
Gesundheitsdaten dann gerechtfertigt sein, wenn der Staat damit Gefah-
ren, die der Volksgesundheit durch bosartige Ansteckungskrankheiten
oder epidemische Leiden drohen, zu steuern sucht.!804

In der Cannabis-Entscheidung lieB das Gericht allerdings erkennen,
dass der Gesundheitsschutz der Bevolkerung nicht zwingend auf ein kon-
kretisierbares Individualinteresse zuriickgefiihrt werden miisse, sondern
auch das soziale Zusammenleben als solches Schutzgegenstand sein kon-
ne. Es sei legitimes Ziel des Gesetzgerbers, die menschliche Gesundheit
,,Sowohl des Einzelnen wie der Bevolkerung im Ganzen* vor den von den
Betdubungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiitzen.!805 Zur Erreichung
dieses Zweckes sei es dem Gesetzgeber nicht verwehrt auch solche Ver-
haltensweisen unter Strafe zu stellen, die nicht unmittelbar fir die Gesund-
heit Einzelner gefahrlich seien. Vielmehr gehe es um die dariiber hinaus
gehende ,,Gestaltung des sozialen Zusammenlebens in einer Weise, die es
von sozialschidlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen frei hilt.*1806
Die Einschétzung des Gesetzgebers, dass die vom Genuss von Cannabis-
produkten ausgehenden gesundheitlichen Gefahren erheblich seien, hielte
als Gesamtkonzeption trotz gegenteiliger wissenschaftlicher Ansichten vor
der Verfassung stand.!807

1800 S. dazu BVerfGE 33, 125 (143).

1801 BVerfGE 78, 179 (192); 103, 172 (184).

1802 BVerfGE 107, 186 (196); BVerfGE 121, 317 (349), spricht von ,,Schutz der Be-
volkerung vor Gesundheitsgefahren®.

1803 Vgl. auch Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 8.

1804 BVerfGE 32, 373 (380).

1805 BVerfGE 90, 145 (174).

1806 BVerfGE 90, 145 (174); ahnlich auch BGH, Beschl. v.25.9.1990 — 4 StR
359/90, NJW 1991, 307; krit. zur Begriindung des BVerfG, insbesondere beziig-
lich der Heranziehung iiberindividueller Rechtsgiiter Kniesel, ZRP 1994, 352
(355).

1807 BVerfGE 90, 145 (175 ff.).
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2. Individualinteressen und Kollektivgiiter — ein unaufldsbarer
Widerspruch?

In der Literatur wird der Frage, ob es ein {iber die aggregierten Individual-
gesundheiten hinausgehendes Kollektivgut der Bevdlkerungsgesundheit
geben kann zumindest skeptisch, groftenteils eher ablehnend begegnet.
Die Kritik ist dabei entweder grundsétzlicher Natur und richtet sich gegen
die Idee eines iiberindividuellen Kollektivguts an sich, oder aber sie wen-
det sich gegen ein liber einen bloBen Gefahrschutz hinausgehendes Bestre-
ben der gesundheitlichen Verbesserung und Optimierung der Bevolkerung
in ihrer Gesamtheit.

Huster gibt zu bedenken, dass die Volksgesundheit in einer auf dem
Grundsatz des normativen Individualismus beruhenden freiheitlichen Ord-
nung als ein ,,schwieriges Rechtsgut® zu betrachten sei. Verstehe man Ge-
sundheit zuvorderst als ein privates Gut, konne sich die Volksgesundheit
nur als ,,summative Bezeichnung fiir die individuellen Gesundheitszustén-
de* darstellen, wiirde aber keinen dariiber hinausgehenden normativen Ge-
halt aufweisen.!80® Der Einzelne sei damit nicht Bestandteil eines ,,Volks-
korpers®, fiir dessen Gesundheit er verantwortlich wire.'8? Auch nach
Seewald kann mit ,,Volksgesundheit* oder ,,6ffentlicher Gesundheit* letzt-
lich nur die Gesundheit jedes einzelnen Biirgers gemeint sein.!810

Ganz éhnlich verweist Grimm in diesem Zusammenhang darauf, dass
das Grundgesetz den Staat auf das Grundprinzip der Menschenwiirde und
damit der Achtung personaler Autonomie verpflichte. An diesem Grund-
prinzip miisse er seine Machtausiibung legitimieren. Die Schranken der
Selbstbestimmung ldgen jedoch grundsitzlich nur dort, wo die Ausiibung
eigener Autonomie die Autonomie anderer verkiirzen oder zerstdren wiir-
de. Die Beschrinkung der Selbstbestimmung erfolge daher im Interesse
der Ermdglichung eines friedlichen Zusammenlebens autonomer, aber so-

1808 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 21; gleicher-
malfien kritisch beziiglich des gerichtlichen Rekurses auf die ,,Volksgesundheit*
vor allem mit Blick auf das Betdubungsmittelstrafrecht Hohmann/Matt, JuS
1993, 370 (372 f.) m. w. N.; auch Siegel, Journal of Contemporary Health Law
& Policy 2001, 359 (367), meint, dass ein Kollektivgut der Bevolkerungsge-
sundheit nur ein von den das Kollektiv konstituierenden Individualgiitern abge-
leitetes Gut sein konne; so auch Anomaly, Public Health Ethics 2011, 251 (255).

1809 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 21.

1810 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 103 f.; so auch Kolbe,
Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 366.
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zialbezogener Individuen — und nicht im Interesse eines ,,iiberindividuel-
len Kollektivwertes*.1811 GleichermaBBen betont Haverkate, dass sich das
Verhiltnis von Freiheit und Freiheitsschranken nur als Gegeneinander der
Interessen der Biirger begreifen lieBe. Ein Ausgleich dieser Interessen
konne daher umso eher gelingen, als dass die konkreten Interessen indivi-
dueller Personen ins Auge gefasst werden. Auch ,,sogenannte Kollektiv-
Rechtsgiiter” miissten im Konfliktfall daraufhin {liberpriift werden, welche
Individualinteressen der Biirger sie im konkreten Fall schiitzen. Es diirfte
demnach ,,wohl keinen Fall geben, in dem man nicht ein ,Kollektiv-
Rechtsgut® auf Individualrechtsgiiter, also auf die Freiheit des einzelnen,
zuriickfiihren konnte,«1812

Auch nach Fischer ist aus der Menschenwiirdezentrierung und -ver-
pflichtung des Verfassungsstaates zu folgern, dass es offentliche Interes-
sen, welche von vornherein im Gegensatz zu Individualinteressen stehen,
nicht geben kann.!8!3 Offentliche Interessen miissten daher stets ,, wenig-
stens indirekt und moglicherweise iiber lange Wirkungsketten letztlich
auf Individualinteressen zuriickzufiihren sein; dies gelte auch fiir ,,Kollek-
tivgliter* wie die Volksgesundheit. In einer iibermédfBigen Zunahme typi-
scher Selbstgefihrdungen konne damit nicht ohne weiteres eine Gefahr fiir
das offentliche Interesse in Gestalt der Volksgesundheit gesehen werden.
Um Grundrechtseingriffe rechtfertigen zu kdnnen, miissten durch die
iiberméfige Zunahme typischer Selbstgefahrdungen Interessen beeintréch-
tigt werden, welche im Grundgesetz eine Stiitze finden wiirden und letzt-
lich auf Individualinteressen zuriickzubinden seien.!814

SchlieBlich meint Zuck, es liege auf der Hand, dass es so etwas wie Ge-
sundheit der Bevolkerung nicht geben konne. Angesichts des Diagnose-
fortschritts und der demographischen Entwicklung sei vielmehr von der
Krankheit der Bevolkerung auszugehen. Da es jedoch keinen ,,Volkskor-
per’ gebe, konne es lediglich um die Vermeidung, Linderung oder Heilung
von Krankheit beim Einzelnen gehen. Auch von Gesundheit selbst konne
man daher nur in Bezug auf die konkrete Gesundheit des Einzelnen spre-

1811 Grimm, KritV 1986, 38 (47).

1812 Haverkate, Verfassungslehre, 1992, S. 241.

1813 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S. 169.

1814 Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
gung, 1997, S. 171.
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chen.!815 MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung betref-
fen dann vielmehr die systematischen Voraussetzungen, die gegeben sein
miussen, um individuelle Gesundheitssorge gewahrleisten zu konnen. 1816

3. Weites Verstdndnis des Gemeinwohls

Sosehr die Skepsis voriger Ansichten gegeniiber einem iiberindividuellen
Gut der Bevolkerungsgesundheit mit Blick auf die Idee eines einheitlich
zu schiitzenden ,,Volkskorpers™ vor allem auch in historischer Perspektive
nachzuvollziehen ist!817, scheinen sie jedoch zu grundsitzlich in der gene-
rellen Ablehnung von iiber die individuellen Interessen hinausgehenden
Gemeinwohlbelangen. Zundchst ist nochmals hervorzuheben, dass die
Kompetenz iiber die Anerkennung von Staatszwecken im System des de-
mokratischen Rechts- und Sozialstaates vorrangig beim demokratischen
Gesetzgeber selbst liegt.!818 Grundsétzlich kann keine Aufgabe, die einem
insbesondere gesetzlich ausgewiesenen Gemeinwohl verpflichtet ist, aus
dem Kanon der Staatszwecke oder Staatsaufgaben ausgeschlossen wer-
den.!81% Was Inhalt des Gemeinwohls ist, steht also jenseits verfassungs-
rechtlicher Vorfestlegungen nicht a priori fest, sondern wird durch den de-
mokratischen Gesetzgeber in den Grenzen der Verfassung verdnderlich de-
finiert.1820

1815 Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 8.

1816 Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, §2 Rn.9; dementsprechend ordnet auch
Sachs, in; Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
111/2, 1994, S. 352, Aspekte der Sicherung der Bevolkerungsgesundheit, wie et-
wa die Sicherstellung der érztlichen Versorgung und die Sicherung Qualitdt der
Heilbehandlung, als solche Gemeinwohlbelange ein, welche direkt auf Indivi-
dualinteressen gerichtet seien.

1817 Vgl. allg. auch Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S. 202, nach
dem es nicht verwundert, wenn im Zuge einer Gegenreaktion auf in der Vergan-
genheit Erlebtes und Erlittenes ,,Gemeinwohl® so manchem nur als Leerformel,
wenn nicht gar Verhiillungsideologie fiir die ,, Vergewaltigung” der Einzelperson
durch den Gemeinwillen gilt.

1818 S. oben Kap. 3 A.

1819 Zum Ganzen Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 111, 40. EL (Juni 2002); Art. 20a
Rn.5f; vgl. auch Volkmann, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.),
Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 141 (149).

1820 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 201
Rn. 8.
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Zudem kann bei genauerer Betrachtung der Begriff des Gemeinwohls
durchaus weiter verstanden werden als die bloBe Gesamtheit partikularer
Interessen. Nach Isensee verkorpert das Gemeinwohl ,auf grofiter Abs-
traktionshéhe den Zweck, um dessentwillen die staatliche Organisation
eingesetzt ist, und das Ziel aller Ziele, in deren sie sich stellt”. Es sei damit
»Staatszweck und Staatsziel zugleich® und damit die Sache, fiir die sich
die Biirger ,,einsetzen, Opfer bringen und Eigeninteressen zuriicknehmen®.
Aus dem grundsitzlichen Spannungsverhéltnis zwischen Gemeinwohl und
individuellen Partikularinteressen miisse jedoch nicht notwendigerweise
ein Gegensatz folgen, denn der Idee nach wiirden die ,,Partikularinteressen
der einzelnen Mitglieder im Gemeinwohl ,aufgehoben®, und das im hege-
lianischen Mehrfachsinn, daB sie aus ihrer subjektiven Vereinzelung ge-
16st, auf das Niveau des Objektiv-Allgemeinen gehoben und dort bewahrt
und gewihrleistet werden.“!821 Das Gemeinwohl gehe damit nicht aus der
bloflen Haufung privater Interessen hervor. Es habe vielmehr eine eigene,
spezifische Qualitit, ,,weil es die Einheit des Gemeinwesens in seinen Zie-
len und darin das ,allgemeine‘ Interesse verkorpert, das alle Biirger iiber
ihre divergierenden privaten Interessen hinweg verbindet.*!822 Es ist also
grundsétzlich moglich, Gemeinwohlinteressen zu konstruieren, welche
sich nicht schon in der grundrechtlichen Gewéhrleistung von individuellen
Freiheiten erfiillen, sondern einen dariiber hinausgehenden offentlichen
Zweck verfolgen.!823 Entsprechende Gemeinwohliiberlegungen konnen et-
wa an allgemeinen Grundwerten wie Wiirde, Gleichheit und sozialer Ge-
rechtigkeit ausgerichtet sein.'®24 Insbesondere konnen aber auch staats-
strukturelle Belange wie etwa eine funktionierende Rechtspflege, die Ef-
fektivitdt von Normsetzung und Normenvollzug, Fragen der Gefahrenab-
wehr und Sicherheit!825, die Staatsfinanzen, AuBenbeziehungen, wirt-

1821 Zum Ganzen Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl.
2006, § 71 Rn. 11.; so auch Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Prob-
lem, 2. Aufl. 2006, S. 70, nach dem das Gemeinwohl heute kein Gegenbegriff
mehr zum privaten Interesse ist.

1822 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 36.

1823 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 13
u. 36; vgl. auch Vorlinder, Verfassung und Konsens, 1981, S. 228 ff.; Di Fabio,
Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.35f., spricht von objektiven
Staatszwecken.

1824 Ress, VVDStRL 48 (1990), 56 (70f.); Vorldnder, Verfassung und Konsens,
1981, S.228.

1825 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 35 ff.
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schafts- und wihrungspolitische, arbeitsmarktpolitische sowie infrastruk-
turelle Belange als iiberindividuelle Gemeinwohlgiiter verstanden wer-
den. 1826

Solche sehr allgemein gefassten 6ffentlichen Interessen bleiben in ihren
Konturen oft unscharf und unbestimmt.!827 Sie erleiden dadurch oftmals
einen ,,Profilverlust®, welcher die normative Handhabung erschwert.!828
Die Staatsorgane haben allerdings auch kein Monopol darauf, das Ge-
meinwohl zu definieren und zu realisieren.!82° Vielmehr sind zur Konkre-
tisierung und Aktualisierung der Gemeinwohlbelange in einer freiheitli-
chen Verfassung alle gesellschaftlichen Kréfte berufen.!830 Wihrend die
Kompetenz fiir das ,,gute Leben* des Gemeinwesens zuvorderst den Indi-
viduen und Gruppen zufillt, die selber an diesem Leben teilhaben, obliegt
es den Staatsorganen hingegen primér, die duleren Bedingungen dafiir zu
schaffen und zu erhalten. Insbesondere haben sie dabei die Initiative und
Autonomie der Grundrechtstriger zu respektieren und zu fordern.!83! Das
Bundesverfassungsgericht fiihrt zu dieser Verantwortungsteilung aus:
,»Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell allumfassende Staatsgewalt ver-
faBt, sondern den Zweck des Staates materialiter auf die Wahrung des Ge-
meinwohls beschréinkt, in dessen Mitte Freiheit und soziale Gerechtigkeit
stehen. Die Gewihrleistung der Freiheitsrechte ist Ausdruck dafiir, dal3
das Grundgesetz den Staat nicht als den Hiiter eines Heilsplans versteht,
kraft dessen er legitimiert erschiene, dem Menschen die Gestaltung seines
Lebens bis in die innersten Bereiche seines Glaubens und Denkens hinein

1826 Weitere Beispiele aufzédhlend Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band 111/2, 1994, S. 353 f. m. w. N.

1827 Ress, VVDStRL 48 (1990), 56 (114), meint gar, dass das sachliche Substrat des
Gemeinwohls — von Fillen negativer Evidenz abgesehen — auch gar nicht ndher
prizisierbar sei; dhnlich Hdiberle, Offentliches Interesse als juristisches Prob-
lem, 2. Aufl. 2006, S. 31, nach dem sich 6ffentliche Interesse nicht abstrakt defi-
nieren, sondern nur der jeweiligen materiell-, funktionell-, kompetenz- und ver-
fahrensrechtlichen Problemlage entsprechend besonders und partiell konkreti-
sieren lassen.

1828 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, S. 57.

1829 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, §71
Rn. 10 f.; Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S. 50 u. 203 f.

1830 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, S. 57 ff ;
Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S. 73.

1831 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, §71
Rn. 10f.
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verordnen zu diirfen.“1832 Die Ausrichtung des Grundgesetzes an der Wiir-
de und Freiheit des Menschen fiihrt dabei tendenziell zu einer Zuriickdrén-
gung rein kollektivistischer Gemeinwohlvorstellungen.!833 Vollkommen
ausgeschlossen sind sie dadurch nicht. Werden kollektive Giiter jedoch zur
Einschrinkung individueller Freiheitsrechte angefiihrt, unterliegen sie
grundsitzlich einer erhohten Rechtfertigungslast.!834 Die Riickbindung an
individualisierbare Interessen macht sie wiederum im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Priifung konkreter fassbar und entspricht auch mehr der
freiheitlich-liberalen Konstruktion des Grundgesetzes.!835

4. Dimensionen der Bevolkerungsgesundheit
a) Der Gesundheitszustand der Bevolkerung

Betrachtet man nun das Gut der Bevolkerungsgesundheit genauer, lassen
sich neben individuellen durchaus auch kollektive bzw. offentliche Inter-
essen ausmachen. Primér ist Gesundheit natiirlich auf den Einzelnen bezo-
gen, es ist damit vorrangig ein Individualinteresse.!83¢ Es sind damit zu-
ndchst die aggregierten Einzelbelange, die das Gemeinschaftsgut der Be-
volkerungsgesundheit pragen. Dartliber hinaus kann der Staat allerdings
auch das Interesse verfolgen, die Gesundheit der Bevolkerung losgeldst
vom individuellen Korper politisch zu organisieren und zu steuern.!837
Hinter dem Begriff der Bevolkerungsgesundheit steht dann das Interesse
des Staates an der Erhaltung eines ,,gesunden Biirgerbestandes™ und einer
»lebensfahigen Gesellschaftsordnung®, mithin der Funktionsfahigkeit der

1832 BVerfGE 42, 312 (332).

1833 Ress, VVDStRL 48 (1990), 56 (71).

1834 Ress, VVDStRL 48 (1990), 56 (114); vgl. auch Alexy, VVDStRL 48 (1990),
S. 121 (122 1)), der einen faktischen Vorrang von individuellen Rechten vor kol-
lektiven Giitern sieht.

1835 Vgl. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006,
S. 65 ff.; krit. gegeniiber der Entwicklung Kollektivbelange zu versubjektivieren
Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.39f., da dies zu einer
schwer fassbaren ,,dialogischen” Grundrechtsabwégung fiihre.

1836 So auch Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band I11/2, 1994, S. 352; Welti, GesR 2015, 1 (2f.).

1837 Im Sinne einer Bio-Politik nach Foucault, Der Wille zum Wissen, 19. Aufl.
2012, S. 134 ff.; vgl. dazu auch Gehring, in: Kammler/Parr/Schneider (Hrsg.),
Foucault-Handbuch, 2014, S. 230 ff.
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Gesellschaft als solche.'®38 Die Bevolkerungsgesundheit erhilt hier einen
instrumentellen Charakter fiir eine libergeordnete Biopolitik des Staates,
welche darauf ausgerichtet ist, die Bevolkerung als Ressource des Staates
produktiv zu machen und zu regulieren, mit dem Ziel die Leistungsféhig-
keit der ganzen Bevolkerung zu sichern und zu steigern.!83° Die Fortpflan-
zung, die Geburten- und Sterblichkeitsrate, das Gesundheitsniveau, die
Lebensdauer und die Langlebigkeit mit allen ihren Variationsbedingungen
werden im Rahmen einer solchen Biopolitik zu bedeutsamen Groflen
staatlicher Kontrolle und Regulierung.!840 Einen Niederschlag findet eine
entsprechende Politik auch im Grundgesetz, welches den Staat zur nach-
haltigen Entwicklung und damit zum Schutz der Lebensgrundlagen kiinfti-
ger Generationen verpflichtet (v.a. Art. 20a GG)!841. Als Teil dieser Zu-
kunftsvorsorge kann nicht nur die dkologische und kulturelle, sondern
auch die demographische Dimension gesehen werden, also die Sorge fiir
den Bestand und die Entwicklung der Bevélkerung.!842 Es geht hier letzt-
lich um die Selbstbehauptung des Gemeinwesens. 843

1838 Beulke/Schroder, NStZ 1991, 393 (394); Pravention ist im Sozialversicherungs-
recht immer auch auf die Erhaltung der Erwerbsfahigkeit bezogen, vgl. Kiefs-
ling, RW 2016, 597 (611).

1839 Vgl. Baier, in: Seewald/Schoefer (Hrsg.), Zum Wert unserer Gesundheit, 2008,
S. 111 (123); Hamburg Center for Bio-Governance, https://www.bio-governanc
e.uni-hamburg.de/issues/biopolitik.html (Stand: 6.4.2017); Frenzel, DOV 2007,
243 (246).

1840 Foucault, Der Wille zum Wissen, 19. Aufl. 2012, S. 135; vgl. auch Koppelin/
Miiller, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S.73
(771).

1841 Statt vieler Murswiek, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 20a Rn. 32.

1842 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1V, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 82;
Seiler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 81 Rn. 9,
spricht vom Gemeinwohlinteresse einer ,.kontinuierlichen Bevolkerungsent-
wicklung®; vgl. auch Beulke/Schréder, NStZ 1991, 393 (394) u. Haverkate, Ver-
fassungslehre, 1992, S. 251 f.

1843 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 82;
vgl. auch die Entscheidung des BVerfG zum Verbot des Geschwisterinzests, bei
der das Gericht das Verbot auch zum Schutz des Erbguts des Volkes und damit
der Gesundheit der Bevolkerung als gerechtfertigt ansah, BVerfGE 120, 224
(243 ff). Es ist allerdings sehr fraglich, ob eugenische Gesichtspunkte insb. an-
gesichts Art.3 Abs.3 S.2 GG tragfahiger Zweck staatlichen Handelns, ge-
schweige denn einer Strafnorm, sein kdnnen, dies ausdriicklich ablehnend Rich-
ter Hassemer in seinem Sondervotum, BVerfGE 120, 244, 255 (258 f.).
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Aus dem soeben Erorterten ergibt sich jedoch, dass solche kollektiven
offentlichen Belange einer erhohten Rechtfertigungslast unterliegen, wenn
zu ihrem Schutz Freiheitsrechte des Einzelnen eingeschriankt werden sol-
len. Es ist dann genauestens zu priifen, ob die infrage stehenden Malinah-
men iiberhaupt geeignet sind, das angefiihrte Gemeinschaftsgut zu fordern
und ob sie zu noch angemessenen Freiheitsbeschrinkungen fiihren. Hier
zeigt sich dann insbesondere im Rahmen der ,,bloBen* Gesundheitsforde-
rung die argumentative Begrenztheit eines iiberindividuell verstandenen
Schutzguts der Bevolkerungsgesundheit.!844 Ziel ist namlich nicht die Ab-
wehr einer unmittelbaren oder auch nur mittelbaren Gefahr fiir den Be-
stand der Bevolkerung als solche, sondern primér die allgemeine Verbes-
serung des Gesundheitszustandes. Ein entsprechendes Ziel ist nicht nur
sehr weit entfernt von den oben beschriebenen, fiir den Bestand und das
Funktionieren des Staates und Gemeinwesens wichtigen 6ffentlichen Be-
langen. Es besteht auch nur ein sehr entfernter Bezug zu schiitzenswerten
Individualinteressen. Die notwendig durch kollektives Zusammenwirken
erzielbaren Erfolge in der Gesundheitsforderung und Krankheitspréventi-
on lassen sich oft nur fiir die Bevolkerung als Ganze identifizieren und
sind nur im begrenzten Mafe auf konkrete Einzelpersonen zuriickfiihr-
bar.1845 NutznieBer einer ,,guten* Bevolkerungsgesundheit sind damit eine
unbestimmte Anzahl nicht einzeln konkretisierbarer Individuen.!84¢ Lan-
ge, unklare Wirkungsketten zwischen individuellem Verhalten und Ein-
fluss auf die statistische Bevolkerungsgesundheit erschweren es damit, an
die gesamte Bevolkerung gerichtete Mallnahmen bereits als geeignet und

1844 Als Ausnahme mag hier die im Rahmen der Impfpflicht angesprochene Her-
denimmunitdt gelten, in der teilweise ein besonderes offentliches Gut erblickt
wird, vgl. etwa Dawson, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and
Public Health, 2007, S. 160 ff., wenngleich von einer Herdenimmunitét durch-
aus individualisierbare Interessen der nicht Impffahigen geschiitzt werden sol-
len; allg. krit. Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (214), nach dem das
Ziel der Erreichung einer hohen Durchimpfungsrate und der damit verbundenen
Herdenimmunitit die Anwendung von Zwang kaum rechtfertigen kann, da in al-
ler Regel angemessenere Mafinahmen (Informationskampagnen, gezielte Kon-
trolle, effektive Risikokommunikation) zur Verfligung stehen.

1845 Vgl. Verweij/Dawson, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Pu-
blic Health, 2007, S.13 (22ff.); Gostin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.),
Ethics, Prevention, and Public Health, 2007, S. 59 (61 ft.); vgl. auch oben Kap. 1
CIV.

1846 Vgl. Verweij/Dawson, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Pub-
lic Health, 2007, S. 13 (24).
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erforderlich qualifizieren zu konnen. Wéhrend in den gesundheitswissen-
schaftlichen Konzepten oft ein bevolkerungsweiter Ansatz aufgrund hohe-
rer gesamtgesellschaftlicher Effektivitit bevorzugt wird!847, verlangt das
Prinzip der VerhdltnisméBigkeit hier vielmehr nach Diversifizierung und
Zielgruppenspezifizitit. Gesundheitsfordernde Mallnahmen erscheinen aus
verfassungsrechtlicher Sicht eher legitim, wenn es um die Gefidhrdung be-
stimmter Risikogruppen (etwa den Kindern und Jugendlichen, korperlich
hart arbeitenden Menschen, Risikosportlern etc.) geht als um eine Gefahr
fiir die Bevolkerung in ihrer Gesamtheit.!848

b) Die Funktionsféhigkeit staatlicher Organisation

Hinter dem Schutz der Bevolkerungsgesundheit konnen sich jedoch auch
andere oOffentliche Zwecke verbergen. MaBnahmen, welche mit dem
Schutz der Bevolkerungsgesundheit gerechtfertigt werden, beziehen sich
in aller Regel auf Belange der Funktionsfiahigkeit des Systems der Ge-
sundheitsvorsorge und -versorgung.!849 In diesen auf das offentliche Ge-
sundheitssystem bezogenen Gemeinwohlerwégungen ist der Kern der kol-
lektiven Dimension der Bevolkerungsgesundheit zu erblicken. Ziel ist hier
die Her- und Sicherstellung derjenigen Verhéltnisse, welche ein Leben in
Gesundheit ermdglichen.!850 Dies umfasst insbesondere die Sicherstellung
der medizinischen Versorgung und damit verbundene Belange wie die
Vermeidung hoher Belastungen der Sozialversicherungstrager, der Leis-

1847 Vgl. statt vieler etwa Verweij/Dawson, Public Health Ethics 2012, 213 ff. m. w.
N., welche darauf verweisen, dass ein bevolkerungsweiter Ansatz von Interven-
tionsstrategien, welcher auf die Reduzierung des durchschnittlichen Risikos der
Gesamtbevolkerung gerichtet sei, einen statistisch viel groferen Einfluss auf die
Reduzierung von Morbiditdt und Mortalitdt aufweise als auf Hochrisikogruppen
fokussierte Mafinahmen.

1848 Ahnlich etwa Frenzel, DOV 2007, 243 (247), nach dem in den meisten Fallkon-
stellationen nach Gruppen differenziert werden muss, die Gesundheit der Bevol-
kerung also fragmentiert wird.

1849 Vgl. Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 9; Sachs, in: Stern (Hrsg.),
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, 1994, S. 352; Gos-
tin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public Health,
2007, S. 59 (64 1.).

1850 Vgl. Meier/Mori, Columbia Human Rights Law Review 2005, 101 (121), nach
denen entsprechende Gemeinwohlbelange gar zu einem kollektiven Recht auf
Gesundheit erstarken.
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tungsfahigkeit der Versichertengemeinschaft sowie die Sicherung der fi-
nanziellen Stabilitdt.!83! Es konnen aber auch allgemeine Grundwerte wie
Gleichheit und soziale Gerechtigkeit im Vordergrund stehen.!852 So er-
blickt Welti etwa in einem ,,sozialen Gesundheitswesen* ein solches 6f-
fentliches Gut, dessen gesellschaftlicher Nutzen iiber die Summe der je in-
dividuellen Nutzen hinausreicht. Neben dem individuellen Schutz vor den
Folgen gesundheitlicher Beeintrichtigungen konne die soziale Sicherheit
bei Krankheit und Behinderung auch der gesellschaftlichen Produktivitit
der Arbeitskrifte nutzen, Effektivitit und Effizienz des Gesundheitssys-
tems im Vergleich zu einer Privatisierung des Risikos erhéhen und dazu
beitragen, soziale Ungleichheit zu begrenzen.!853 Insbesondere in diesem
an allgemeinen Grundwerten ausgerichteten Gemeinwohlverstandnis wird
deutlich, dass Individualrechte und Kollektivinteressen in Bezug auf Ge-
sundheit nicht nur als Gegensétze, sondern vielmehr als sich einander er-
ginzende, auf dasselbe Ziel ausgerichtete Interessen verstanden werden
konnen. 854

¢) Bevolkerungsgesundheit als bloBe ,,Chiffre*
Betrachtet man die verschiedenen Dimensionen der ,,Bevdlkerungsge-

sundheit®, so ist fiir die Frage, ob und inwieweit diese im konkreten Fall
als tauglicher Gemeinwohlbelang herangezogen werden kann, insbesonde-

1851 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
I11/2, 1994, S.353 f. mit Verweis auf BVerfGE 12, 144 (149); 14, 288 (300f.);
64, 87 (106).

1852 Gostin/Stone, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public
Health, 2007, S. 59 (64 f.).

1853 Welti, GesR 2015, 1 (21.); dhnlich auch Verweij/Dawson, in: Dawson/Verweij
(Hrsg.), Ethics, Prevention, and Public Health, 2007, S. 13 (22 ff.), welche da-
rauf hinweisen, dass wenn man in dem Ziel einer gleichméifligeren Verteilung
von Gesundheit eine Verbesserung der Bevolkerungs-gesundheit erkennen wol-
le, sich diese Verbesserung nicht mit der bloen Aggregation blofer Individual-
gesundheiten erkldren lasse, da die aggregierte Gesamtgesundheit ja bei einer
blof anderen Verteilung gleich bleibe; krit. dazu Coggon, What Makes Health
Public?, 2012, S. 41 ff.

1854 So auch Meier/Mori, Columbia Human Rights Law Review 2005, 101 (134 ff.);
einen solchen Konflikt zwischen gesundheitsforderndem Staat und Individual-
rechten hingegen grundsétzlich heraufbeschwoérend Goodman, Journal of Medi-
cine and Philosophy 2005, 643 (644).
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re diec Abstraktionsebene entscheidend, auf welcher der Staat fiir die Not-
wendigkeit des von ihm verfolgten Rechtsgiiterschutzes argumentiert. Der
Begriff der Bevolkerungsgesundheit stellt sich hier in aller Regel als ,,po-
litisches Fernziel*“!855 und damit letztlich als bloBe ,,Chiffre185¢ fiir ver-
schiedenste gesundheitspolitische Belange dar. Eine fiir die Interessenab-
wigung notwendige Aussagekraft gewinnen diese Belange regelméBig
nicht bereits im Abstrakten, sondern erst unter Betrachtung der konkreten
Ziele und Mafinahmen. Nicht die ,,Gesundheit der Bevolkerung® bestimmt
die Gewichte innerhalb des Abwigungsvorgangs, sondern der funktionale
Bezug zwischen dem zu beschriankenden Verhalten und dem konkretisier-
ten Teilaspekt des Gemeinwohlbelanges der Bevolkerungsgesundheit.!857
Dementsprechend betonte auch das Bundesverfassungsgericht, dass etwa
Beschrinkungen der Berufsausiibungsfreiheit, die sich auf die Abgabe von
Arzneimitteln beziehen, zwar im weitesten Sinne der Gesundheit der Be-
volkerung dienten. Um zwischen dem Gemeinwohlnutzen und den Grund-
rechtsbelastungen der Betroffenen jedoch ,,sinnvoll” abwégen zu konnen,
miisse ein hinreichend spezifischer Bezug zwischen gesetzlich angeordne-
ter MaBBnahme und dem Gemeinschaftsgut bestehen. Auch zur Begriin-
dung von Eignung und Erforderlichkeit sei ein nachvollziehbarer Wir-
kungszusammenhang notwendig. Je enger der Bezug von Vorschriften zu
einem Schutzgut sei, desto eher lieBen sich auch Grundrechtseingriffe
rechtfertigen. Stehe dagegen die grundrechtliche Beschrinkung nur in
einem entfernten Zusammenhang zum Gemeinschaftsgut, so konne dies
nicht generell Vorrang vor der grundrechtlich geschiitzten Freiheitsaus-
libung beanspruchen.!858

Der alleinige Verweis auf irgendwelche abstrakten gesundheitspoliti-
schen Ziele (,,Verbesserung der Bevolkerungsgesundheit™) ist damit
grundsétzlich nicht als ausreichend anzusehen, um die hier infrage stehen-
den Einschriankungen der gesundheitlichen Selbstbestimmung rechtferti-
gen zu konnen.!8% Ist das Ziel die risikobezogene Gesundheitsvorsorge,
so kann sich der Staat nicht durch den diffusen Verweis auf die ,,Volksge-

1855 Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 9.

1856 Trapp, DVBI. 2015, 11 (16).

1857 Zuck, in: Quaas/Zuck, 3. Aufl. 2014, § 2 Rn. 9.

1858 BVerfGE 107, 186 (197); allg. zum Erfordernis der fallbezogenen Gewichtung
legitimer Gemeinwohlbelange Kluckert, JuS 2015, 116 ff.

1859 Mit dhnlicher Richtung, aber auf Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit be-
ziehend Trapp, DVBI. 2015, 11 (16), nach dem der Schutz der Volksgesundheit
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sundheit® der konkreten Benennung der Art und des Ausmal3es des infrage
stehenden Risikos entziehen.!8%0 Dies ist besonders dort problematisch,
wo gesundheitspolitische Selbstverpflichtungen, die Unterzeichnung inter-
nationaler Gesundheitsziele oder Kosten-Nutzen-Analysen den Anlass zu
Zwangsmafinahmen bilden, da hier die Gefahr besteht, dass die Entschei-
dungsbefugnis nicht risikobezogen, sondern strukturell vom Staat bean-
sprucht wird.!8¢! Der Wiirdebezug der gesundheitlichen Selbstbestim-
mung ermahnt den Gesetzgeber vielmehr dazu, den Einzelnen als autono-
mes Wesen wahrzunehmen, welches sich in verantwortungsvoller und
auch solidarischer Weise um sich und seine gesundheitlichen Belange
kiimmern kann und diese Verantwortung auch in sozialer Weise wahr-
nimmt. [hn dabei zu unterstiitzen und vor allem die Ansichten und Bediirf-
nisse des Einzelnen mit in den Prozess einzubezichen, sollte daher einem
staatlich oktroyierten Leitbild eines ,,gesunden Menschen vorzuziehen
sein.

Geht es um die letztlich nur statistische Verbesserung oder Optimierung
eines allgemeinen Gesundheitsniveaus als solchem, so weist das Gemein-
wobhlziel der Bevolkerungsgesundheit wenn iiberhaupt nur ein sehr schwa-
ches argumentatives Gewicht auf. Das hier in Frage stehende allgemeine
Gesundheitsverhalten kann wohl kaum eine dringende oder systematische
Gefahr fiir den Bestand der Bevdlkerung als solche darstellen. Vielmehr
besteht das Risiko, dass der Einzelne, der seine individuelle Freiheit in den
Dienst der kollektiven Gesundheit stellen muss, eine Herabwiirdigung
zum bloBen Objekt staatlichen Handelns erfdhrt. Das Gut der Bevdlke-
rungsgesundheit ldsst in dieser Interpretation keinen Raum fiir das private
Interesse individueller Freiheit und offenbart damit ein geradezu vordemo-
kratisches Gemeinwohlverstindnis, welches sich nicht mehr mit der frei-
heitlich-liberalen Konstruktion des Grundgesetzes vereinbaren lésst.!862

als Ziel nur im Umfang einer der korperlichen Unversehrtheit der Biirger kon-
kret drohenden Gefahr bzw. eines insofern bestehenden bestimmten Risikos le-
gitim ist.

1860 Trapp, DVBI. 2015, 11 (16).

1861 Trapp, DVBI. 2015, 11 (16).

1862 Vgl. auch Trapp, DVBI. 2015, 11 (16), welcher ein solches Ziel mit dem We-
sensgehalt der bereichsspezifischen Ausgestaltung der freiheitlichen Grundord-
nung in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG unvereinbar hilt; allg. zur Unvereinbarkeit vor-
demokratischer Gemeinwohlvorstellungen mit dem Grundgesetz Hiberle, Of-
fentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, S. 143 f.
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Es vermag in dieser Hinsicht Eingriffe in die individuelle Selbstbestim-
mung nicht zu rechtfertigen.!863

Von einer Gefdhrdung der Bevdlkerungsgesundheit durch allgemeines
Gesundheitsverhalten kann letztlich wohl nur dann ausgegangen werden,
wenn man die Kostenverursachung und damit die potenzielle finanzielle
Belastung der Versichertengemeinschaft in den Blick nimmt. Die Verrin-
gerung und Vermeidung der durch ungesundes Verhalten (vermeintlich)
entstehenden Kosten scheint oftmals das wirkliche Ziel gesundheitsfor-
dernder MafBnahmen zu sein.!8¢* Das Schutzgut der Bevolkerungsgesund-
heit mag dann als weniger niichternes und realpolitisches ,,Fernziel* er-
wiahnt werden, das tatsdchlich zu schiitzende Gemeinschaftsinteresse ist
dann jedoch bereits konkretisiert. Ist Zweck der staatlichen Verhaltens-
steuerung jedoch die Sicherstellung finanzieller Stabilitdt und nicht eine
unmittelbare Verbesserung und Optimierung der Bevolkerungsgesundheit
als solche, dann ergeben sich ganz andere, neue Interessenkonstellationen,
welche es gesondert zu diskutieren gilt.

1863 Nichts anderes ergibt sich, wenn man die Bevolkerungsgesundheit als blofe Ag-
gregation der Individualgesundheiten sieht. Wenn der Staat schon nicht davon
ausgehen kann, mit (manipulativen) gesundheitsféordernden Mafnahmen blof3
die wohlverstandenen Eigeninteressen des individuellen Steuerungsadressaten
zu verfolgen, kann er wohl auch nicht davon ausgehen, mit denselben Malinah-
men die Interessen aller Steuerungsadressaten als Gesamtheit zu verfolgen.
Vielmehr kann man hinter einer in diesem Sinne verstandenen Bevolkerungsge-
sundheit nichts anderes als die Gesamtheit der Gesundheit der Einzelnen erbli-
cken, welche sich durch ihr vermeintlich ungesundes Verhalten wenn iiberhaupt
nur (freiwillig) selbst schddigen, vgl. Kniesel, ZRP 1994, 352 (355). Es wire
mithin widersinnig, Maflnahmen zum Selbstschutz und zur Selbstverbesserung
mit Blick auf das Kollektiv zu billigen, wenn diese hinsichtlich des Individuums
iberwiegend missbilligt werden, dhnlich auch Schwabe, JZ 1998, 66 (74).

1864 Vgl. etwa die Ausfithrungen des BVerfG in der Entscheidung zur Verfassungs-
méfigkeit von Bonusregelungen bei Leistungen fiir Zahnersatz, welche unmiss-
verstindlich verdeutlichen, dass die Verbesserung des allgemeinen Zahngesund-
heitszustands der Versichertengemeinschaft nur Mittel zum Zweck ist, die Kos-
tenbelastung der gesetzlichen Krankenversicherung in Grenzen zu halten,
Beschl. v.09.07.2004 — 1 BvR 258/04, NZS 2004, 650; am Beispiel der Verrin-
gerung von Ubergewicht veranschaulichend Anomaly, Public Health Ethics
2012,216 (218).
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IV. Schutz der Solidargemeinschaft - zwischen Solidaritdt und
Eigenverantwortung

1. Der Schutz vor Kostenbelastung als Gemeinwohlbelang

MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention sollen
neben dem individuellen Wohl der Versicherten insbesondere auch der Si-
cherung der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung
dienen.!8% Diese Zielsetzung ist grundsitzlich als wichtiger Belang des
Allgemeininteresses und damit als legitimer Zweck staatlichen Handelns
anerkannt.'86¢ Tm Mittelpunkt steht das Interesse der Versichertengemein-
schaft, soziale Lasten im Sinne der ,,Fairness* verursachungsgerecht zu
verteilen und so die Abwélzung individuell eingegangener Risiken auf die
Gemeinschaft zu verhindern.'8¢7 Hintergrund ist letztlich der 6konomische
Gedanke, durch ,,moralisches Fehlverhalten*1868 entstehende externe Kos-
ten zu internalisieren, um so ein Wohlfahrtsoptimum zu erreichen. 869

Das Bundesverfassungsgericht sieht verschiedenste Freiheitsbeschrén-
kungen zur Vermeidung finanzieller Belastungen der Allgemeinheit als
zuldssig an'®70 und betont in stindiger Rechtsprechung, dass es sich bei
der Sicherung der finanziellen Stabilitit und damit der Funktionsféhigkeit
der gesetzlichen Krankenversicherung um einen #iberragend wichtigen

1865 So sind etwa Bonusleistungen nach § 65a SGBV explizit dazu bestimmt Ein-
sparungen und Effizienzsteigerungen zu erreichen (§ 65a SGB Abs. 3). Geméal
Abs. 3 S.3 dieser Vorschrift diirfen keine Boni fiir solche Versorgungsformen
gewihrt werden, die keine Einsparungen erzielen, vgl. auch Kluth/Bauer, ZSR
2011, 341 (353 f. u. 356).

1866 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (356) m. w. N.; Leisner, in: Sodan (Hrsg.), Finan-
zielle Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung und Grundrechte der
Leistungserbringer, 2004, S. 15 (19 ff.).

1867 Vgl. etwa Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten,
2016, S. 64; Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst, 1993, S. 20; Miinnich,
VSSR 1981, 197 (202 ff.).

1868 Etwa in Form eines sog. Trittbrettfahrerverhaltens (fiee riding), vgl. Miinnich,
VSSR 1981, 197 (202 1.).

1869 Vgl. Suhrcke, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Pré-
vention im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 38 (45). Fraglich ist
allerdings, inwieweit dieser Gedanke im Rahmen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung verfangt, geht ein Ausbau der ,,Selbstverantwortung™ doch unweiger-
lich mit einem Abbau des eigentlich wohlfahrtsférdernden Versicherungsschut-
zes einher, vgl. Rothgang/Drdther, ZSR 2003, 531 (542 f1.).

1870 Vgl. nur BVerfGE 59, 275 (279); BVerfGE 103, 172 (184 ff.).
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Gemeinwohlbelang handelt.!87! Soll die Gesundheitsversorgung der Be-
volkerung mit Hilfe eines Sozialversicherungssystems erreicht werden,
diirfe sich der Gesetzgeber auch von Belangen der Finanzierbarkeit bei der
Ausgestaltung des Systems und bei der damit verbundenen Steuerung des
Verhaltens der Leistungserbringer leiten lassen.1872 GleichermaBen konn-
ten auch die Versicherten in die Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit
der gesetzlichen Krankenversicherung, etwa durch Erh6hung der Beitrags-
sdtze und Leistungseinschrinkungen, eingebunden werden.!873 Konkret
auf Anreize zu gesundheitsforderndem Verhalten bezogen, beschéftigte
sich das Gericht mit der VerfassungsméBigkeit von Bonusregelungen bei
Leistungen flir Zahnersatz.!874 Die Festsetzung eines hoheren Eigenanteils
fiir eine zahnprothetische Behandlung im Falle ausgebliebener zahnérztli-
cher Untersuchungen sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; dies
trotz objektiv gepflegten und gesunden Zahnbestands und trotz mangeln-
den Nachweises, dass die Behandlung durch das Unterbleiben der Unter-
suchungen erforderlich geworden ist. Der Gesetzgeber diirfe bei der Fest-
setzung der Hohe der Leistungen fiir Zahnersatz das Ziel verfolgen, die
Versicherten zu regelmiBigen zahnérztlichen Untersuchungen zu bewe-
gen, da die gesetzliche Regelung dazu beitragen soll, allgemein den Zahn-
gesundheitszustand der Versichertengemeinschaft zu verbessern und da-
durch die Kostenbelastung der gesetzlichen Krankenversicherung im Rah-
men der zahnirztlichen Behandlung einschlieBlich der Versorgung mit
Zahnersatz in Grenzen zu halten. Hinsichtlich des Kausalitdtsnachweises
konne sich der Gesetzgeber mit einer typisierenden Betrachtung begnii-
gen. Seine Einschitzung, dass eine intensive zahndrztliche Kontrolle dazu
beitrage, krankhafte Verdnderungen am Zahnbestand friihzeitig erkennen
und deshalb mit noch relativ geringem Aufwand beseitigen zu kdnnen, sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Er verfolge auf diese Weise mit
verhiltnismdBigen Mitteln ein gesundheitspolitisch legitimes Ziel.!875

1871 BVerfG, Beschl. v.4.2.2004 — 1 BvR 1103/03, NZS 2005, 479 (480); BVerfGE
103, 172 (184 £.); 82, 209 (230); 70, 1 (30); s. dazu auch Steiner, MedR 2003, 1
(6); Sodan, in: Sodan (Hrsg.), Finanzielle Stabilitdt der gesetzlichen Kranken-
versicherung und Grundrechte der Leistungserbringer, 2004, S. 9 (11), kritisiert
dies als stereotyp wiederholte und nie naher begriindete Formel.

1872 BVerfGE 103, 172 (186) mit Verweis auf BVerfGE 70, 1 (30).

1873 BVerfGE 103, 172 (186) mit Verweis auf BVerfGE 70, 1 (30).

1874 BVerfG, Beschl. v. 09.07.2004 — 1 BvR 258/04, NZS 2004, 650.

1875 Zum Ganzen BVerfG, Beschl. v. 09.07.2004 — 1 BvR 258/04, NZS 2004, 650.
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In welchem Malle die mogliche Belastung der sozialen Sicherungssys-
teme ein hinreichendes Drittinteresse darstellt, um eine Intervention zur
Forderung oder Vermeidung gesundheitlich relevanten Verhaltens zu
rechtfertigen, wird in der rechtswissenschaftlichen Diskussion jedoch un-
terschiedlich beurteilt.!87¢ Kritisieren ldsst sich die Argumentation des
Bundesverfassungsgerichts vor allem mit der Uberlegung, dass die ver-
pflichtende Sozialversicherung fiir den Biirger bereits weitreichende (fi-
nanzielle) Zwinge begriindet. Dem Einzelnen iiber den Versicherungs-
zwang hinausgehende Verhaltenspflichten aufzuerlegen, mit dem Argu-
ment, zusétzliche Kostenbelastung zu vermeiden, obwohl die Kostenbelas-
tung der Gemeinschaft erst durch den Versicherungszwang etabliert wur-
de, wirkt zirkuldr. So sieht Dietlein hier die Gefahr, dass mittels der kos-
tenrechtlichen Argumentation des Bundesverfassungsgerichts der fiir den
Biirger eingerichtete Sozialstaat ,,zum Bumerang® werden konnte, verlan-
ge er doch letztlich ein Verhalten, welches den Sozialstaat moglichst nicht
in Anspruch zu nehmen brauche.!877 Eine solche Konstruktion fiihre dazu,
durch die ,,Hintertiire des Sozialstaats* eine Rechtspflicht zu ,,verniinfti-
gem® Verhalten zu statuieren und dem Recht auf autonome Entscheidung
tiber das Eingehen von Risiken den Boden zu entziehen.!87® Die kosten-
rechtliche Betrachtung konne daher allenfalls in Ausnahmefillen erhebli-
cher und damit gemeinschaftsrelevanter finanzieller Belastungen der All-
gemeinheit durch das selbstgefihrdende Verhalten des Grundrechtstragers
ein Recht des Staates zum Grundrechtsschutz gegen den Willen des zu
Schiitzenden begriinden. 87

Auch Doehring meint, dass es mit dem Argument des gezwungenerma-
Ben bereits betridchtlichen Beitrags des Einzelnen zur Allgemeinversor-
gung, ,,gut vertretbar sei, dass regelméfig das Unterlassen einer Selbstge-
fahrdung nur dann staatlich befohlen werden kénne, wenn qualitativ und
quantitativ die Gefahren fiir das Allgemeinwohl und die Belastung der

1876 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 34 u. 68 f.
m. w. N. sowie Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung,
2017, S. 369 ff.

1877 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005,
S.229.

1878 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005,
S.229.

1879 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005,
S.229.
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Allgemeinheit ein ,,ganz erhebliches* Maf erreichen.!880 Zu Recht weist
er jedoch auch darauf hin, dass es nicht selbstverstindlich sei, auch demje-
nigen uneingeschrankt zu helfen, der trotz vollstdndiger Information ein
Selbstrisiko erzeuge. So kdnne man auch den Standpunkt vertreten, dass
entweder Freiheit mit Risikobereitschaft zu bezahlen sei oder dass derjeni-
ge, der in jedem Falle Schutz erlangen wolle, auf Freiheit verzichten miis-
se. Eines sei jedoch klar, volle Freiheit und volle Sicherheit seien nicht
gleichzeitig zu haben.!88! Doehring lisst es jedoch offen, wie dieses Inter-
essengeflecht aufzuldsen sei und belésst es bei der Frage, ob es angesichts
des ,,vielleicht {ibertrieben* ausgestalteten sozialen Netzes nicht richtiger
wire, ,,manche frivolen Selbstgefidhrder durch die Maschen fallen zu las-
sen, damit das Netz wenigstens fiir diejenigen halte, die nicht nur an sich,
sondern auch an ihre Verantwortung fiir das Allgemeinwohl denken®.
Nach ihm konnte es daher angebracht sein, in der Fiirsorge zu differenzie-
ren, ,,soweit eben Grundsitze der Humanitit* dies zulieBen.!$82 Der Staat
als Gesundheitsforderer brauche den Einzelnen zur Mithilfe. Seine Frei-
heit bleibe dabei immer das Ziel, sie sei aber nur zu bewahren, wenn der
Einzelne bereit sei, seiner Pflicht nachzukommen, der staatlichen Gesund-
heitsférderung ,,Opfer zu bringen®, wenn anders die Gesundheit der Allge-
meinheit nicht effektiv gefordert werden konne.!'$83 Der Mensch wiirde
dadurch nicht zum Objekt staatlichen Handelns, da die Menschenwiirde
nicht nur in der Individualitdtswahrung, sondern auch darin bestehe, sich
der Gemeinschaft helfend zur Verfiigung zu stellen.!884

Doehring ist zuzugeben, dass das heutige Leistungsniveau der gesetzli-
chen Krankenversicherung keineswegs vor Leistungsabsenkungen und
-ausschliissen geschiitzt ist.!385 Das Bundesverfassungsgericht hat mehr-

1880 Doehring, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, S.1553
(1557f).

1881 Doehring, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, S. 1553 (1558).

1882 Doehring, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, S.1553
(1558f.).

1883 Doehring, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, S. 1553 (1565).

1884 Doehring, in: Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS Zeidler, 1987, S.1553
(15601.).

1885 Dies ist im Detail freilich umstritten, vgl. Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (344f.)
m. w. N.; Prehn, NZS 2010, 260 (265 f); die Grenze fiir Leistungsausschliisse
erst beim sozialstaatlichen Mindeststandard sehend etwa Fischer, Die Zuldssig-
keit aufgedrdngten staatlichen Schutzes vor Selbstschadigung, 1997, S. 259 ff.
sowie Merten, NZS 1996, 593 (594 ft.).
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fach betont, dass der Leistungskatalog durchaus von finanzwirtschaftli-
chen Erwédgungen mitbestimmt sein darf!®8¢ und die Krankenkassen von
Verfassungs wegen nicht dazu verpflichtet sind, alles zu leisten, was an
Mitteln zur Erhaltung oder Wiederherstellung der Gesundheit verfiigbar
ist!887 Konsequenterweise miisste zumindest in vergleichender Betrach-
tung erwogen und diskutiert werden, ob sich im konkreten Einzelfall eine
Leistungsbeschriankung oder ein Leistungsausschluss nicht als milderes
und gar effektiveres Mittel im Vergleich zur Beschrankung des Risikover-
haltens selbst erweisen. 388 Fischer betont in diesem Zusammenhang, dass
die Allgemeinheit vor Leistungserbringung geschiitzt werden miisse, so-
weit der Einzelne in der Lage sei, finanziell die Verantwortung fiir die
Selbstschidigung zu {ibernehmen.!88° Aus seiner Sicht diirften allenfalls
,verwaltungspraktische Schwierigkeiten® wie etwa Beweisprobleme den
Hobheitstrager noch dazu bewegen, die Kosten fiir Gesundheitsschiden un-
abhingig von der Ursache auf die Allgemeinheit oder eine andere Gruppe
,-abzuwilzen“.1890 Auch nach Hillgruber wire der Versicherungszwang
verbunden mit zusétzlicher Verhaltenseinschrankung fiir finanziell besser
Gestellte wohl weder effektiveres noch milderes Mittel gegeniiber der Al-
ternative der Nichtversicherung ohne Verhaltenseinschriankung.!8%! Frei-
heitseinschrinkungen aus VerhiltnisméBigkeitserwdgungen diirften daher
nur diejenigen betreffen, welche auf den Schutz durch die Solidargemein-
schaft tatsdchlich angewiesen seien. Nur insoweit wire ndmlich eine Be-
schrinkung der Verhaltensfreiheit zur Entlastung erforderlich.!892

Sosehr die Argumente die mangelnde Stringenz des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Anwendung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes ent-
larven, muss ihnen in ihrer Konsequenz jedoch mit Skepsis begegnet wer-
den. So ist zu bedenken, dass einkommensschwache Bevolkerungsgrup-
pen durch finanzielle Nachteile grundsétzlich stirker betroffen werden als

1886 BVerfGE 115, 25 (46); 70, 1 (26, 30); 68, 193 (218).

1887 BVerfGE 115, 25 (46).

1888 Ahnlich auch Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (295).

1889 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S. 261 f.

1890 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S.260f.; auf die praktischen Schwierigkeiten einen ansonsten ,,im
Prinzip“ richtigen Ansatzes hinweisend auch Schwabe, JZ 1998, 66 (73).

1891 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161.

1892 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161.
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wohlhabendere.!893 Wiirde man anstelle von direkt verhaltenssteuernden
MafBnahmen, welche an alle Biirger adressiert sind, vermehrt Kostenbetei-
ligungsvorschriften einflihren, resultierte dies letztlich in einer Staatspra-
xis, in der die finanziell besser Gestellten nicht nur faktisch, sondern auch
formell mehr Freiheit besdBen als die sozial Schwicheren.!8%* Nur wenige
besdflen dann noch die ,,Freiheit zum Wagnis“, weil sie sich es leisten
konnen.!895 Ansitzen zur zunehmenden Beschrinkung oder finanziellen
Belastung gesundheitsrelevanter Verhaltensweisen muss das Sozialstaats-
prinzip entgegengehalten werden. Dieses bezweckt gerade durch die Ge-
wihrleistung sozialer Sicherheit auch den sozial Schwachen den Freiheits-
gebrauch zu ermoglichen.!89¢ Es erweist sich im fieiheitsermoglichenden
Sozialstaat damit als Widerspruch, aufgrund finanzieller Zwénge vor al-
lem den sozial Schwachen immer mehr Verhaltensbeschrankungen aufzu-
erlegen, wihrend den sozial Bessergestellten entsprechende Freiheiten
verbleiben. 1897

Im Ergebnis ist das Argument, Gesundheitsverhalten aufgrund mogli-
cher finanzieller Belastungen der Allgemeinheit beschrinken zu kdnnen,
wenig tragféhig. Dies liegt zum einen an der hohen Abstraktionsebene und
der nur sehr vagen Verbindung zwischen zu schiitzendem Rechtsgut und
der betreffenden Freiheitseinschrankung. Letztlich kann jedes Verhalten in
einer stark verwobenen Gemeinschaft iiber lange Wirkungsketten finanzi-

1893 Gétze/Salomon, ZSR 2009, 71 f., weisen darauf hin, dass die oftmals regressiv
wirkenden Selbstbeteiligungen zu Fehlanreizen fithren kdnnten, indem einkom-
mensschwache Versicherte zum Unterkomsum notwendiger Leistungen tendie-
ren, wihrend die vergleichsweise geringe Belastung bei einkommensstarken Pa-
tienten nahezu keine Steuerungswirkung entfalten wiirden. Aus distributiver
Sicht impliziere eine Zunahme von Selbstbeteiligungen eine Mehrbelastung von
Einkommensschwachen und chronisch Kranken zugunsten von Einkommens-
starken und Gesunden; allg. auch Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 208.

1894 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161; Wikler, in:
Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 35 (50).

1895 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161; Wikler, in:
Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 35 (50).

1896 Vgl. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161; Dali-
chau, in: Dalichau, SGB'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 19, der betont, dass
Solidaritdt als Prinzip der sozialen Gerechtigkeit begriffen werden miisse; vgl.
allg. auch Siif, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter
besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014,
S. 82 ff. m. w. N.

1897 So auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 161 f.;
krit. zu dieser Argumentation Schwabe, JZ 1998, 66 (73 ff.).
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elle Auswirkungen auf diese, sei es als Versichertengemeinschaft, als Ge-
meinschaft der Steuerzahler oder als Staatsvolk insgesamt, zeitigen.!8%8
Hier vereinzelte Verhaltensweisen als schédlich fiir die finanziellen Inter-
essen der Versichertengemeinschaft hervorzuheben und unterbinden zu
wollen, bedarf besonderer verfassungsrechtlicher Rechtfertigung. Wie auf-
gezeigt wurde, verlangt die VerhdltnisméBigkeitspriifung zu begriinden,
wieso gerade das infrage stehende Verhalten ein im Vergleich zu anderen
denkbaren gesundheitsrelevanten Verhaltensweisen ein gesteigertes Ge-
fahrenpotenzial fiir das entsprechende Schutzgut aufweist und welche an-
deren Mittel zur Verringerung dieses Gefahrenpotenzials in Betracht ki-
men.!89 Mit vielen Ansichten ist dies im Rahmen finanzieller Gemein-
schaftsinteressen in aller Regel nur dann der Fall, wenn das Verhalten eine
gesteigerte, nachweisbare Sozialschidlichkeit aufweist.!?° Dies ist nicht
zuletzt auch Konsequenz des sich aus dem Gleichheitssatz ergebenden
Konsistenzgebots.!9! Es ist in Erinnerung zu rufen, dass die Allgemein-
heit viele Folgekosten individueller Risikofreude, wie die des Tabakrau-
chens und des Skilaufens, des Autofahrens und des Borsenspekulierens,
trigt.1%02 Der Umstand, dass bestimmte Risiken von den meisten und an-
dere nur von wenigen libernommen werden, ist nun einmal Folge der
,,Grundentscheidung zugunsten von Freiheit“.1903 Insgesamt miissen die
,Unzulinglichkeiten des normalen Durchschnittsbiirgers in einer freiheit-
lichen Gesellschaft eben zu einem gewissen Mall hingenommen wer-
den.!9%4 Dieses Mal scheint bei alltiglichem (vermeintlich sorglosem) Ge-
sundheitsverhalten jedoch grundsétzlich noch nicht iiberschritten, wirkt es
sich — wenn iiberhaupt — nur sehr indirekt und iiber lange Wirkungsketten

1898 Vgl. van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (22 Fn. 89).

1899 Erst die konkrete Gefahrenlage und der konkrete Gemeinwohlgewinn bestim-
men mafBgeblich das Gewicht des offentlichen Interesses, vgl. Kluckert, JuS
2015, 116 (118).

1900 Vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl.
2005, S. 229; van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working Paper No.
2015-03, 1 (22); Reimer/Merold, SGb 2008, 713 (714); Grimm, KritV 1986, 38
(501).

1901 Vgl. Grimm, KritV 1986, 38 (52).

1902 Grimm, KritV 1986, 38 (52).

1903 Grimm, KritV 1986, 38 (52).

1904 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit, 1981, S. 8.
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auf die finanziellen Interessen der Versichertengemeinschaft und letztlich
der Allgemeinheit aus.!9%3

Versucht man nun, den Belang finanzieller Stabilitit nicht fiir direkte
Freiheits- und Autonomiebeschrankungen, sondern fiir Beschrinkungen in
Form von Leistungsausschliissen und Kostenbeteiligungen fruchtbar zu
machen, stellt sich das Problem der Kriterienwahl. Kniipft man rein an die
finanzielle Leistungsfahigkeit an, begibt sich der Sozialstaat, wie soeben
aufgezeigt, in einen Widerspruch zu seinem grundlegenden Ziel der Her-
stellung tatsdchlicher Chancengleichheit. Die Frage, fiir welche Leistun-
gen die Gemeinschaft autkommen soll und fiir welche nicht, muss also an
anderen Kriterien festgemacht werden. Einen gingigen Ankniipfungs-
punkt zur Balance des Verhéltnisses zwischen Individuum und Gemein-
schaft konnte hier das Kriterium der Eigenverantwortung bieten.

2. Eigenverantwortung als gesundheitskostenrelevantes
Abgrenzungskriterium

a) Verantwortungsdiskurs

Sich stets gesundheitsbewusst zu verhalten und gesundheitsschidliche
Verhaltensweisen zu vermeiden, gilt fiir viele als Ausdruck einer eigenver-
antwortlichen Lebensfithrung.1°9¢ Kommt das Individuum dieser Verant-
wortung nicht nach, soll sie der Gesetzgeber legitimer Weise durch ge-

1905 Vgl. auch van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 83 (109), welche die Situation argumentativ mit der Okonomie vergleicht:
,Economists distinguish between indirect and direct external effects. Indirect ef-
fects are those which are conveyed via the market and prices. Those do not
count as market failures. The same argument applies here: using indirect effects
on the community of the insured as an argument to turn a paternalistic nudge
into a nudge protecting general welfare opens legal flood gates. In summary, if
the direct target is the individual, and if only the harm to the individual indirect-
ly leads to costs for society, the legitimacy of the aim is highly questionable and
needs more scrutiny*; nach Eichenhofer, SGb 2003, 705 (710), ldsst sich indi-
viduelles Verhalten generell nicht mit dem Argument der Kostenbelastung der
Solidargemeinschaft unterbinden.

1906 Pitschas, VSSR 1998, 253 ff., spricht hier vom ,,Gesundheitsbiirger; vgl. auch
die Nachweise bei Wikler, Ethics & International Affaires 2002, 47 ff. sowie
Marckmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Priaven-
tion im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (61 ff.).
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sundheitsbezogene MaBnahmen einfordern konnen. SchlieBlich hat er
selbst den Grundsatz der Eigenverantwortung als ein grundlegendes Prin-
zip der gesetzlichen Krankenversicherung festgeschrieben (§1 S.2 u. 3
SGB V). Der konkrete Gehalt dieses Grundsatzes ist jedoch iiberaus un-
klar. Vielmehr ist die Diskussion iiber die Zuweisung von Verantwortung
und daraus resultierenden Folgen eingebettet in einen komplexen und vol-
ler normativer Annahmen steckenden Diskurs.

Heutige Forderungen nach mehr Eigenverantwortung im Gesundheits-
wesen sind stark von dem Menschenbild eines autonom entscheidenden
Individuums und darauf basierenden verhaltenspraventiven Ansétzen in-
spiriert.!?07 Als Kehrseite seiner umfassenden Definitionskompetenz wird
dem autonomen Rechtstriger auch die ebenso umfassende Verantwor-
tungslast fiir sein Handeln auferlegt.!%® Der individuumszentrierte Ansatz
wird dann als Grundlage fiir die Zuordnung von Schuld herangezogen.!9%°
Der Einzelne wird fiir Krankheit und Tod selbst verantwortlich gemacht
und der Zwang zum Streben nach Gesundheit wird inkorporiert.'1? Ge-
sundheit avanciert so zu einem Selbstzwang.!!! Die Ankniipfung an das
Ideal des autonomen Menschen ist jedoch nur eine Seite der Ursache fiir
die Zuweisung von Verantwortung und entsprechender Schuld. So war be-
reits im Mittelalter die Idee weit verbreitet, Krankheiten als Folge eines
stiindhaften Lebens zu interpretieren.!®12 Schon zu Zeiten der Pest wurde
hier insbesondere den ,untergeordneten Klassen von Menschen® die
Schuld fiir ihre Erkrankungen zugewiesen.!?13 Insbesondere auch im 19.
Jahrhundert war die Vorstellung weit verbreitet, dass Krankheit auf ein zu-
meist sittlich-moralisches Fehlverhalten des Betroffenen zuriickzufiihren

1907 Vgl. ausfiihrlich zum Verantwortungsdiskurs Schmidt, Eigenverantwortung ha-
ben immer die Anderen, 2008 sowie Wikler, Ethics & International Affaires
2002, 47 ft.

1908 Neuner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Das Prinzip der Selbstverantwortung, 2011,
S. 187 (189).

1909 Vgl. Heinen-Kammerer, Gesundheitsférderung und Kooperation in der gesetzli-
chen Kranken-versicherung, 1999, S. 25.

1910 Bauer, Das Praventionsdilemma, 2005, S. 175; Brockling, Public Health Forum
2013,29.el f.

1911 Bauer, Das Priaventionsdilemma, 2005, S. 175.

1912 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 407.

1913 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 407.
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sei.1?14 In der Debatte um Verhaltenserwartungen und Pflichten der Mit-
glieder einer Solidargemeinschaft sollte daher nicht iibersehen werden,
dass der Umgang mit Kranken und Krankheitsrisiken seit jeher durch
einen Normativititsanspruch geprigt ist. Die darin implizierte Erziehung
der Bevolkerung zu den ,,Normen und Wertvorstellungen des Biirgertums*
dauert bis heute an.!°!5 Die ,,Siinden von gestern erscheinen heutzutage
in Gestalt der besagten Risikofaktoren, welche es durch das Verfolgen
»gesunder Verhaltensweisen zu vermeiden gilt.1°16 In der biirgerlichen
Moderne ist Gesundheit grenzenlos, sie ist tiberall, sie ist machbar — jede
Entscheidung ist damit implizit auch eine Gesundheitsentscheidung.!®!7
Gesundheit wird hier als verinderbare Variable postuliert und rezipiert.1918
Personenbezogene Gesundheitsstrategien und Verhaltensweisen stehen
dann nicht mehr zur Wahl, sondern werden im Wege eines ,,Gesundheits-
imperativs® zur Verpflichtung.!®!® Die in vielen Publikationen vorzufin-
dende unkritische Ubernahme eines subjektzentrierten Akteursverstind-
nisses mag zwar die gesellschaftspolitische Forderung nach mehr Eigen-
verantwortung und Selbststeuerung erfiillen. Es ldsst sich jedoch nicht von
der Hand weisen, dass die ,,VerheiBung®, dass Gesundheit ,,machbar® sei
und lediglich vom Willen und der Anstrengung des Einzelnen abhinge,

1914 Ullrich/Christoph, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie
2006, 406 (414 Fn. 14), welche darauf hinweisen, dass die Kollektivierung des
Krankheitsrisikos durch die Durchsetzung der sozialen Krankenversicherung
auch als ein Prozess der Ent-Moralisierung des Krankheitsrisikos verstanden
werden konne.

1915 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdit und Public
Health, 2009, S.407; vgl. auch Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und
Gesundheit, 2015, S. 53 f., der vom ,kulturkdmpferischen Habitus der Gesund-
heitsforderung™ spricht.

1916 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdit und Public
Health, 2009, S.407 (408); Wikler, Ethics & International Affaires 2002, 47
(51f1).

1917 Kickbusch/Hartung, Die Gesundheitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S.19; dazu
auch Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 83 ff.;
Bréckling, Public Health Forum 2013, 29.e1 f.

1918 Hensen, in: Hensen/Kolzer (Hrsg.), Die gesunde Gesellschaft, 2011, S.207
(210f1).

1919 Hensen, in: Hensen/Kélzer (Hrsg.), Die gesunde Gesellschaft, 2011, S.207
(223); Brockling, Public Health Forum 2013, 29.el f.; auf die Sorge einer pra-
ventionsstaatlichen Gesundheitsdiktatur des ,healthism* hinweisend Huster,
Ethik in der Medizin 2010, 289 (292); ausfiihrlich zum Phidnomen des Healthis-
mus Kiihn, Healthismus, 1993.
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stigmatisiert und moralisiert, indem sie von krankmachenden sozialen Be-
dingungen ablenkt.!??% Vielmehr dréngt sich der Eindruck auf, dass die
Forderung nach Ubernahme von Eigenverantwortung in der Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention eng mit einer individualistischen
Ideologie des ,,Jeder ist seines Gliickes Schmied* verbunden ist.1921 Zu-
treffend fasst Schmidt den Diskurs zusammen: ,,Eigenverantwortung ist,
wenn man gesund und giinstig ist.«1922

b) Begriffsbestimmung — zwischen Selbstbestimmung und Solidaritit

Obwohl der Begriff der Eigenverantwortung neben der Solidaritit ein zen-
trales Prinzip der gesetzlichen Krankenversicherung darstellt, lasst sich
keine allgemeingiiltige Definition fiir ihn finden.!"23 Er wird oftmals als
politischer Begriff verwendet, dem in der Regel kein systematisch ausge-
arbeitetes, klar definiertes Konzept zugrunde liegt.!?* Daraus folgt der
Eindruck, dass mit einer gewissen Beliebigkeit je nach Bedarf immer das
zum aktuellen Sinnzusammenhang Passende unter dem Begriff der Eigen-
verantwortung subsumiert wird.!925 Es ist somit mehr als fraglich, inwie-

1920 Hensen, in: Hensen/Kélzer (Hrsg.), Die gesunde Gesellschaft, 2011, S.207
(223); vgl. auch Ullrich/Christoph, Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozial-
psychologie 2006, 406 (414 f.), welche eine Remoralisierung individuell mitbe-
dingter Erkrankungsrisiken erkennen.

1921 Bauer, Das Priventionsdilemma, 2005, S. 177; Brockling, Public Health Forum
2013, 29.el; Heinen-Kammerer, Gesundheitsférderung und Kooperation in der
gesetzlichen Krankenversicherung, 1999, S. 25 f.; vgl. auch Grimmeisen/Leiber,
Zwischen Kostenprivatisierung und PratientInnenautonomie: Eigenverantwor-
tung in der Gesundheitspolitik, 2009, S. 22, nach deren Einschitzung der Be-
griff der Eigenverantwortung in der realpolitischen Umsetzung mit der Privati-
sierung von Risiken und der Zuriickschneidung grundlegender Rechte gleichge-
setzt wird.

1922 Schmidt, Eigenverantwortung haben immer die Anderen, 2008, S. 54; dhnlich
auch die Einschitzung bei Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (190) m. w. N.

1923 Ausfiihrlich zur Begriffsbestimmung Scimidt, Eigenverantwortung haben im-
mer die Anderen, 2008, S. 49 ff.

1924 Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (215).

1925 So auch die Einschitzung bei Schmidt, Eigenverantwortung haben immer die
Anderen, 2008, S. 10 sowie Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten
der Versicherten in der Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverant-
wortung und Solidaritit, 2001, S. 15, nach der Eigenverantwortung einem ,,Con-
tainerbegriff* gleicht, in den man beliebig Inhalte pressen kann.
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weit er als tragfdhiger Rechtsbegriff geeignet ist.192¢ Ausgangspunkt der
Eigenverantwortung ist die Verbindung mit Freiheit. Dass jeder Einzelne
grundsitzlich die Risiken seines eigenen Schicksals zu tragen hat, ist die
Kehrseite der Freiheit zur Entfaltung der Person des Art. 2 Abs. 1 GG.1927
In einer freiheitlichen Ordnung besteht neben dem Recht unbestritten auch
die Pflicht, das eigene Leben zu gestalten und die Folgen dieser Entschei-
dungen zu tragen.!928

aa) Eigenverantwortung und Kostenverantwortung

Nach Hdfling bedeutet Eigenverantwortung im System der gesetzlichen
Krankenversicherung, dass der gesetzlich Versicherte vom Ausgabentrager
fiir ein bestimmtes Verhalten oder einen bestimmten Zustand nach Maf3ga-
be der einschldgigen Normen etwa iiber den Weg der Kostenbeteiligung
zur Verantwortung gezogen werden kann.'2 Diesem Versténdnis entspre-
chend, wird Eigenverantwortung oftmals mit finanzieller Verantwortung
gleichgesetzt.1939 Vorschlidge zur stirkeren Betonung dieser finanziellen
Eigenverantwortung umfassen in der Regel Leistungsausschliisse, allge-
meine Risikozuschldge sowie einzelfallabhdngige Kostenbeteiligungen
aufgrund bestimmter risikoreicher Lebens- und Verhaltensweisen.!?3! Zur
Rechtfertigung solcher Malnahmen heben viele Autoren in diesem Zu-
sammenhang vor allem die Interdependenz der Prinzipien der Eigenver-
antwortung und der Solidaritét hervor.'?32 Diese seien gerade nicht als Ge-

1926 So auch Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in
der Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidari-
tat, 2001, S. 15 sowie Huster, ZEFQ 2012, 195 (196).

1927 BVerfGE 60, 16 (39); vgl. auch Huster, ZEFQ 2012, 195 (196) sowie Blicher,
Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der Leistungsvergabe
der Gesetzlichen Krankenkassen nach § 52 SGB 'V, 2002, S. 11.

1928 Vgl. Huster, ZEFQ 2012, 195 (196).

1929 Vgl. Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289).

1930 Vgl. Pitschas, VSSR 1998, 253 (257); Rixen, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheits-
verantwortung zwischen Markt und Staat, 2015, S. 331 (333 1.).

1931 Statt vieler Axer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006,
§ 95 Rn. 46; vgl. auch Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die
offentlich-rechtlichen Gewahrleistungen im Gesundheitswesen, 2007, S. 29 ff.

1932 Schmidt, Eigenverantwortung haben immer die Anderen, 2008, S. 11 u. 44 ff.;
den Grundsatz Eigenverantwortung als wesentliche Voraussetzung des Solidari-
tatsprinzips bezeichnend Rompf, SGb 1997, 105.
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gensitze zu verstehen, sondern als sich gegenseitig bedingende, tragende
Prinzipien der gesetzlichen Krankenversicherung.!?33 Als Konsequenz ha-
be sich eigenverantwortliches Verhalten immer am ,,Kollektiv der Versi-
chertengemeinschaft“ auszurichten.'?3* Der Eigenverantwortlichkeits-
grundsatz enthalte die Pflicht, sich gerade wegen der Solidaritat um seine
eigene Gesundheit zu bemiihen.!935 Eigenverantwortung bedeute Wahl-
freiheit zwischen kostenverursachenden und kostenvermeidenden Verhal-
tensmoglichkeiten mit der damit verbundenen Pflicht, die entsprechenden
Konsequenzen zu tragen.!?3¢ Derjenige, der ohne Riicksicht auf die Belas-
tung der Solidargemeinschaft handele, kdnne nicht gleichzeitig darauf ver-
trauen, dass dieselbe fiir sein individuelles Fehlverhalten bedingungslos
eintrete.!937

Dementsprechend wird ein Grofiteil der im SGB V vorzufindenden Vor-
schriften mit direkten finanziellen Auswirkungen fiir den Versicherten
auch als Ausprigung der Eigenverantwortung der Versicherten wahrge-
nommen.!?3® Genannt werden konnen hier etwa Vorschriften zur Medika-
mentenzuzahlung (§ 31 Abs.31. V.m. § 61 S. 1 SGB V), Zuzahlungen zur
stationdren Behandlung (§ 39 Abs.4 1. V.m. § 61 S.2 SGB V), Zuschuss-
regelungen beim Zahnersatz (§ 55 Abs. 1 S.4 SGB V) sowie Vorschriften
zur finanziellen Belohnung gesundheitsfordernden Verhaltens (§ 65a
Abs. 1 u. 2, §53 Abs.2 SGB V) und Leistungsausschliisse (§§ 34 und 52

1933 Vgl. Peters, in: Korner/Leitherer/Mutschler, KassKomm, 88. EL (Dezember
2015), SGBV § 1 Rn. 4.

1934 Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld zwischen Solidaritit
und Eigenverantwortung, 2009, S. 66.

1935 Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld zwischen Solidaritit
und Eigenverantwortung, 2009, S.62; vgl. auch Nebendahl, in: Spickhoff
(Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, SGBV § 1 Rn. 5; Miinnich, VSSR 1981,
197 (213).

1936 Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld zwischen Solidaritét
und Eigenverantwortung, 2009, S. 160; Pitschas, VSSR 1998, 253 (257), spricht
von finanzieller Mitverantwortung.

1937 Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld zwischen Solidaritét
und Eigenverantwortung, 2009, S. 165.

1938 Vgl. Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld zwischen Solida-
ritdt und Eigenverantwortung, 2009, S. 61 ff. m. w. N.; vgl. auch den ausfiihrli-
chen Uberblick zu den Ausprigungen der Eigenverantwortung im Recht der ge-
setzlichen Krankenversicherung bei Siifs, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
fiillender Medizin, 2014, S. 144 ff.; Noftz, in: Hauck/Nofiz, SGB 'V, Bd. 1, 57.
EL (Dezember 2001), § 1 Rn. 47.
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SGB V).1939 Dariiber hinaus wird Reformbedarf vor allem fiir ,,bewusst
fahrldssige* gesundheitsschadliche Verhaltensweisen gesehen.!940

bb) Eigenverantwortung und Selbstbestimmung

Mogen finanzielle MaBBnahmen zur Steuerung von Gesundheitsverhalten
mit Blick auf den Ausgleich individueller und solidarischer Verantwort-
lichkeit in der gesetzlichen Krankenversicherung auf den ersten Blick legi-
tim erscheinen, begegnen dieser Argumentation auf dem zweiten Blick
zahlreiche Vorbehalte.

Zunichst ist in Erinnerung zu rufen, dass die Sozialversicherung be-
zweckt, den Versicherten grundsitzlich in allen Lebenslagen eine Risiko-
absicherung — und zwar unabhéngig von der dem Bedarfsfall zugrundelie-
genden Ursache — zur Verfiigung zu stellen.!?#! Ziel ist die ausreichende
und zweckmaifige (sowie wirtschaftliche) Versorgung aller Versicherten
(§§ 12 Abs. 1, 27 Abs. 1 S. 1 SGB V). Eine Abgrenzung des Kreises der

1939 Wobei im Detail umstritten ist, inwieweit diese Vorschriften tatsiachlich als Aus-
druck von Eigenverantwortung gesehen werden kdnnen. So insbesondere str. fiir
die Medikamentenzuzahlung oder die damalige Praxisgebiihr, vgl. dazu die aus-
fihrliche Analyse bei Wolf, Das moralische Risiko der GKV im Spannungsfeld
zwischen Solidaritiat und Eigenverantwortung, 2009, S. 68 ff. m. w. Bsp. sowie
Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in der Sozi-
alversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidaritit, 2001,
S. 49 ff., welche es ,,zumindest problematisch® findet, Selbstbeteiligungen und
Leistungsausschliisse als Formen von Selbstverantwortung zu charakterisieren;
von der grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit ausgehend
Pitschas, VSSR 1998, 253 (257), welcher die Grenze erst bei Leistungssau-
schliissen erblickt; dhnlich Kirchhof, StZ 2004, 3 (71.); vgl. auch die ausfiihrli-
che Arbeit zur Eigenverantwortung in der gesetzlichen Krankenversicherung
von Siifs, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter beson-
derer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014, S. 144 ff.

1940 Dies vor allem auf das Rauchen, den Alkoholkonsum und Sportunfille bezie-
hend Rompf, SGb 1997, 105 (107 £.); ablehnend hingegen Stegers, in: Ratajczak/
Schwarz-Schilling (Hrsg.), Medizinische Notwendigkeit und Ethik, 1999, S. 65
(78); vgl. allg. auch die Nachweise bei Siif5, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
filllender Medizin, 2014, S. 180f. sowie Griihn, Gesundheitsbezogene Hand-
lungspflichten der Versicherten in der Sozialversicherung als Dimensionen von
Eigenverantwortung und Solidaritét, 2001, S. 69 ff.

1941 Vgl. nur Prehn, NZS 2010, 260 (263) m. w. N.
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Leistungsberechtigten und des Leistungsumfangs nach den Leistungsfall
begriindenden Umstdnden kennt die gesetzliche Krankenversicherung
grundsitzlich nicht. Die Leistungsgewdhrung durch die Solidargemein-
schaft erfolgt damit unabhéngig von einem etwaigen Mitverschulden des
Leistungsempfingers.!?42 Das Bundessozialgericht fiihrte dazu schon frith
aus, dass es mit dem Zweck der Sozialversicherung, den Versicherten in
den Wechselfillen des Lebens Schutz und Hilfe zu bieten, grundsitzlich
unvereinbar ist, die Gewdhrung der Hilfe davon abhingig zu machen, auf
welche Weise die Krankheit entstanden ist.!943 Regelungen zum Leis-
tungsausschluss oder zur Kostenbeteiligung (wie der § 52 SGB V), welche
an bestimmte Krankheitsursachen ankniipfen, erweisen sich damit als sys-
temfremd.!?** Dies schlieBt entsprechende MaBnahmen zumindest in
Form von Kostenbeteiligungen zwar nicht generell aus, stellt sie jedoch
unter erhohten Rechtfertigungsdruck.!945 Uberwiegend wird eine Leis-
tungsbeschriankung erst bei sozialwidrigem Verhalten als gerechtfertigt an-

1942 Blécher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der Leis-
tungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach § 52 SGB'V, 2002, S. 54 f.

1943 BSGE 9, 232 (236).

1944 Prehn, NZS 2010, 260 (263) m. w. N.; Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289
(292 f.); Dalichau, in: Dalichau, SGBV, 26. EL (November 2015), § 1, S. 19;
Welti, GesR 2015, 1 (8), nach dem es generell diskussionsbediirftig und proble-
matisch erscheint, die Sozialversicherung zum Vehikel der Forderung eines be-
stimmten gesundheitsbezogenen Verhaltens zu machen.

1945 Vgl. Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter beson-
derer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014, S. 195f.;
Prehn, NZS 2010, 260 (266); Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen
an die offentlich-rechtlichen Gewéhrleistungen im Gesundheitswesen, 2007,
S. 29 ft.; Brockmann/Ullrich, VSSR 2009, 339 (342 ft.); Eichenhofer, SGb 2003,
705 (710 1f.). Veranschaulicht wird dies an der grundsitzlich kritisch betrachte-
ten Ausnahme des § 52 SGB 'V, s. dazu etwa Heberlein, in: Rolfs/Giesen/Kreike-
bohm/Udsching, Beck-OK SozR, 42. Ed. (31. Juli 2016), SGBV, §52 Rn. 1;
Lang, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 52 Rn. 8; Eberbach, MedR
2008, 325 (333 1.); Reimer/Merold, SGb 2008, 713 ff.; Isensee, NZS 2007, 449
(453 ff.), mahnt mit Blick auf die Wahltarife nach § 53 SGB 'V, dass die Abkehr
vom Solidarausgleich und ihre Ersetzung durch privatversicherungsrechtliche
Elemente unvereinbar mit der Legitimationsidee der Sozialversicherung sei und
gegen die objektive Systemgerechtigkeit verstofe; auch Griihn, Gesundheitsbe-
zogene Handlungspflichten der Versicherten in der Sozialversicherung als Di-
mensionen von Eigenverantwortung und Solidaritdat, 2001, S. 61, erblickt in
Leistungsausgrenzungen und Selbstbeteiligungen grundsitzlich eine Aufwei-
chung des Solidarprinzips; differenzierend Huster, ZEFQ 2012, 195 (196), der
darauf verweist, dass die Pflichten der Solidargemeinschaft nicht zwingend das
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gesehen. 1940 Dies setzt regelmiBig ein final auf die Entstehung des Sozial-
leistungsanspruchs gerichtetes Verhalten des Versicherten voraus.!*4” Da-
von kann bei den hier in Frage stehenden allgemeinen Gesundheitsrisiken
des téglichen Lebens jedoch nur schwerlich die Rede sein.

Weitere Vorbehalte liegen darin begriindet, dass sich der Begriff der Ei-
genverantwortung selbst sowie die Beziehung zwischen Eigenverantwor-
tung und Solidaritét sehr viel komplexer erweist als dies vorstehende An-
sichten zu behaupten versuchen.'?48 Neben der beschriebenen Steuerung
von Finanzierungsfragen kann sich hinter der proklamierten Forderung
und Zuschreibung von Eigenverantwortung oftmals auch eine bloB ver-
steckte Verhaltenssteuerung gegen den Willen des Einzelnen verber-
gen, 1949

Fiir die Zuschreibung und Abgrenzung von Verantwortungssphéiren ist
zu beachten, dass Verantwortung prospektiv und retrospektiv bestehen
kann.!950 Prospektive Verantwortung ist in diesem Rahmen als eine Zu-
standigkeitsverantwortung des Einzelnen fiir seine (gesundheitsbewusste)
Lebensfithrung zu sehen.!?3! Eigenverantwortung ist hier stark verbunden

Prinzip der Belastungsgleichheit umfassen miissten; differenzierend zur Durch-
brechung des Solidarprinzips durch Wahltarife Preisner, Wahltarife im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung, 2012, S. 258 ff.; Pitschas, VSSR 1998,
253 (257), hélt zumindest weitreichende finanzielle Beteiligungen fiir verfas-
sungsrechtlich zuldssig; dhnlich Landau, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Volks-
krankheiten, 2009, S. 589 (598) sowie Hdnlein, SGb 2003, 301 (308 f.); aufge-
schlossen auch Leistungsausschliissen gegeniiber hingegen Miinnich, VSSR
1981, 197 (213 ft.) sowie Eichenhofer, VSSR 2004, 93 (106).

1946 Vgl. nur Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014,
S. 129 ff. m. w. N.

1947 Statt vieler Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter
besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014,
S. 135; Eichenhofer, SGb 2003, 705 (706).

1948 So weisen Schaefer/Weiftbach, ZEFQ 2012, 199f., zutreffend darauf hin, dass
der Begriff der Eigenverantwortung im Zusammenhang mit der Gesundheitsver-
sorgung hiufig als ,,euphemistische Umschreibung™ der Beschrankung solida-
risch finanzierter Leistungen gebraucht wird; die Verwendung des Begriffs der
Eigenverantwortung in der Diskussion um die Bestimmung der Grenzen der So-
lidaritat entsprechend kritisch sehend auch Huster, ZEFQ 2012, 195 (197).

1949 Ahnlich Grimmeisen/Leiber, Zwischen Kostenprivatisierung und PratientInnen-
autonomie: Eigenverantwortung in der Gesundheitspolitik, 2009, S. 6 ff.

1950 Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289).

1951 Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289).
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mit Selbstbestimmung und zunichst als Verantwortung ,,sich selbst gegen-
tiber* zu verstehen.!%>2 Finanzielle Verantwortung ist dann erst Teil der re-
trospektiven Rechenschaftsverantwortung.!®33 Ist Argumentationsgrundla-
ge fiir finanzielle Anreize und Kostenbeteiligungen die Zuweisung von Ei-
genverantwortung, so ist es nur wenig plausibel, diese retrospektive Ver-
antwortung ohne Beachtung der prospektiven Verantwortung zuzuwei-
sen.1954 Der Verweis auf die ,,freie Entscheidung® des Einzelnen setzt viel-
mehr voraus, dass dieser zu deren Wahrnehmung tatsachlich fihig ist.!933
Die Untersuchungen zu den sozialen Determinanten stellen die individuel-
le Beeinflussbarkeit und damit Freiwilligkeit bestimmter gesundheitsrele-
vanter Verhaltensweisen jedoch mehr als in Frage. Nicht nur weisen die
als Volkskrankheiten bezeichneten chronischen Krankheiten hochst kom-
plexe, multifaktorielle Krankheitsgenesen auf.!93% Auch zeigen insbeson-
dere die als risikoerhdhend geltenden Lebensstile wie das Erndhrungs- und
Bewegungsverhalten eine sehr viel lingere und kompliziertere Entste-
hungs- und Entwicklungsdynamik als punktuelle gesundheitsriskante Ver-
haltensweisen.!?>7 Sie sind stark von der kulturellen und sozialen Umwelt
geprigt und weisen nicht selten Suchtcharakter auf.!9%® Lebens-, Arbeits-
und Umweltbedingungen konnen gesundheitsschidliche Verhaltensweisen
geradezu provozieren.!?> Sich den ,,Versuchungen® ungesunder Lebens-

1952 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (186); Siifs, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
fillender Medizin, 2014, S. 103 ff.; allg. zum Zusammenhang zwischen Freiheit
und Verantwortung Heusch, in: Durner/Peine/Shirvani (Hrsg.), FS Papier, 2013,
S.251 (261f)).

1953 Vgl. Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289).

1954 Ahnlich Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (298); vgl. auch Marckmann,
Ethik in der Medizin 2010, 207 (215).

1955 Vgl. Steiner, MedR 2003, 1 (3); Adler/Stewart, The Milbank Quarterly 2009, 49
(61 ft.); Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (215 f.); Schmidt, in: Paul/
Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S. 23 (26 ff.).

1956 Vgl. Buyx, Ethik in der Medizin 2005, 269 (276).

1957 Vgl. Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (294); Wikler, Ethics & Internatio-
nal Affaires 2002, 47 (52), weist zudem darauf hin, dass sich gleiches Risiko-
verhalten je nach individuellen Umstinden hochst unterschiedlich auswirken
kann.

1958 Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (297); Kickbusch/Hartung, Die Gesund-
heitsgesellschaft, 2. Aufl. 2014, S. 76; Alber/Kliemt/Nagel, Deutsches Arzteblatt
2009, 1361 (1362); Wikler, Ethics & International Affaires 2002, 47 (50 f.).

1959 Vgl. Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 208; Adler/Stewart, The Milbank
Quarterly 2009, 49 (61 ff.).
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weisen, kultureller Normen sowie sozialen und kommerziellen Drucks zu
widersetzen, bedarf eines enormen psychologischen Aufwandes.!?%0 Ins-
besondere sozialschwache Bevolkerungsgruppen, welche bereits iiber ge-
ringere Ressourcen fiir einen gesundheitsbewussten Lebensstil verfiigen,
konnten so fiir ihre sozialen Verhéltnisse ,.gleichsam doppelt bestraft™
werden. 1961

Selbst wenn man die sozialen Bedingungen zur Beeinflussung individu-
ellen Gesundheitsverhaltens wenig Bedeutung beimessen mochte, stellt
sich ein weiteres, praktisches Problem. Auch der Nachweis von Kausalitit
zwischen Erkrankung und Erkrankungsursache erweist sich als iiberaus
schwierig.!962 Dies gilt zum einen fiir die relevanten Kausalfaktoren einer
Erkrankung selbst sowie gleichermalen fiir die Feststellung kausaler Fak-
toren beim einzelnen Patienten.!9%3 Gerade die Komplexitit der Wechsel-
wirkungen der verschiedenen Krankheitsfaktoren erlaubt oftmals keine va-
lide Zuweisung von (retrospektiver) Verantwortung.!¢* Der von vielen
vorgebrachte Grundsatz der Solidaritdt sollte die Gemeinschaft vielmehr

1960 Alemanno/Garde, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks,
2015, S.1(3).

1961 Alber/Kliemt/Nagel, Deutsches Arzteblatt 2009, 1361 (1362); Marckmann,
Ethik in der Medizin 2010, 207 (218); vgl. auch Blocher, Die Beriicksichtigung
der personlichen Lebensfiihrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGBV, 2002, S. 170 m. w. N.; Gerlinger/Stegmiiller,
in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public Health,
2009, S. 135 (151); Huster, MedR 2012, 565 ff., weist darauf hin, dass vulnera-
ble Patientengruppen von impliziten Leistungsbeschrinkungen im 6ffentlichen
Versorgungssystem besonders betroffen sein konnten; auch Schmidt, in: Paul/
Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S.23 (28), befiirchtet eine
steigende Spreizung des Gesundheitszustandes zwischen privilegierten und
nicht privilegierten Bevolkerungsgruppen.

1962 Vgl. Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289); Alber/Kliemt/Nagel, Deutsches Arzteblatt
2009, 1361 (1362); Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (297); Hense, Zeit-
schrift fiir drztliche Fortbildung und Qualitidt im Gesundheitswesen 2007, 300
(303); Buyx, Ethik in der Medizin 2005, 269 (276 f.); Braun (Hrsg.), Selbstver-
antwortung in der Solidargemeinschaft, 1981, S.25f.; Schmidt, in: Paul/
Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S. 23 (26 ff.).

1963 Vgl. Buyx, Ethik in der Medizin 2005, 269 (276); Braun (Hrsg.), Selbstverant-
wortung in der Solidargemeinschaft, 1981, S. 26.

1964 Vgl. Hofling, ZEFQ 2009, 286 (289); Marckmann, Ethik in der Medizin 2010,
207 (216 1f.). Dies ist freilich umstritten, s. etwa Wollenschldger, in: Biendarra/
Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S. 509 (528), der zwar den
Einfluss unterschiedlicher Sozialverhéltnisse anerkennt, eine Kostenverantwor-
tung jedoch aufgrund einer ,,speziellen gesundheitsgefahrdenden Risikobereit-

412



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Durchsetzung von Dritt- und Gemeinschafisinteressen

zur Zuriickhaltung mahnen, die Verantwortung fiir diese Verhaltensweisen
und ihre Folgen allein dem Individuum zuzuschreiben und dabei die empi-
rischen Zusammenhinge auler Acht zu lassen.!”® Die wissenschaftlichen
Erkenntnisse sind deutlich genug, um anzuerkennen, dass risikoerhdhen-
des Verhalten nicht blof als Ausdruck personlicher Willensschwiche und
Unverantwortlichkeit sich selbst und der Gemeinschaft gegeniiber zu se-
hen ist.196¢ GleichermaBen erweist sich die Vorstellung, dass man gezielt
die Eigenverantwortung mittels isolierter finanzieller Anreize starken kon-
ne als fragwiirdig!?¢’, da Eigenverantwortung offensichtlich kein isoliertes
Personenmerkmal darstellt, sondern vielmehr als Teil der Gesamtperson-
lichkeit mit vielen verschiedenen Personlichkeitsmerkmalen wie etwa
Selbstwirksamkeitserwartungen, Kausalattributionsmustern oder Gewis-
senhaftigkeit assoziiert wird.!968

cc) Eigenverantwortung und Eigenkompetenz

Sosehr eine Solidargemeinschaft darauf angewiesen ist, dass sich der Ein-
zelne ihr gegeniiber solidarisch verhélt, liegt der Schwerpunkt gleichwohl

schaft (z.B. durch Alkohol- und Nikotinkonsum, Bewegungsmangel und Aus-
ibung von Extremsportarten) gerechtfertigt sicht. Der damit einhergehende Ver-
lust an Freiheit sei gerechtfertigt, da das Einfordern finanzwirtschaftlicher Mit-
verantwortung nicht ,,auf dem Riicken* derjenigen ausgetragen werden konne,
die sich ,,gesundheits- und risikovermeidend verhalten. Auch Huster, ZEFQ
2012, 195 (197), misst dem Kausalitdtsproblem wenig Bedeutung bei, da das
Recht nicht daran gehindert sei, Verantwortung anhand abstrakten Gefdhrdungs-
verhaltens zuzuschreiben. Was im Strafrecht erlaubt sei, miisse auch im Kran-
kenversicherungsrecht moglich sein. Fiir ihn liegt das Problem vielmehr in der
willkiirfreien Auswahl der risikoerhéhenden Tatbestidnde; so auch hier, vgl. un-
ten CIV 3.

1965 Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (297); vgl. auch Brockmann/Ullrich,
VSSR 2009, 339 (353 ff.).

1966 Alemanno/Garde, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks,
2015, S. 1 (3); vgl. auch Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesund-
heit, 2015, S. 19 f. sowie Schmidt, in: Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Ge-
sundheit, 2010, S. 23 (26 ftf.).

1967 Generelle Aussagen iiber die Effektivitit von Anreizreizprogrammen zu treffen,
wird mitunter gar als ,,nahezu unmdglich® bezeichnet. Dies gelte vor allem fiir
auf komplexe Verhaltensweisen zielende MafBnahmen, vgl. Schmidt, ZEFQ
2012, 185 (188).

1968 Schmidt, Eigenverantwortung haben immer die Anderen, 2008, S. 11.
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auf der Idee, dass die Gemeinschaft fiir den Einzelnen einsteht, wenn die-
ser hilfsbediirftig ist.!?%° Eigenverantwortung und Solidaritdt sind damit
eng verbunden mit dem Grundsatz der Subsidiaritdt.!°’ Und dies bedeu-
tet, dass jeder Versicherte fiir die Erhaltung seiner Gesundheit (nur) soweit
verantwortlich ist, wie er darauf Einfluss nehmen kann.!°! Die hier vorge-
tragene Verantwortung muss damit als eine gemeinsame Verantwortung
begriffen werden. Eine gemeinsame Verantwortung, die zwischen dem In-
dividuum auf der einen und der Gemeinschaft auf der anderen Seite aufge-
teilt ist.1972 Auch der Gesetzgeber anerkennt diese geteilte Verantwortung,
wenn in § 1 S.3 SGBV von Mitverantwortung gesprochen wird.!?73 So-
lange die Nachweisbarkeit tatsdchlicher Kausalititen weiterhin komplex
bleibt, gebietet das Prinzip der Solidaritit, eine besondere finanzielle Ver-
antwortung grundsitzlich erst dann zuzuweisen, wenn sich die Gemein-
schaft nachweislich darum bemiiht hat, die Voraussetzungen eigenverant-
wortlichen Handelns aller Versicherten sicherzustellen und zu stirken.!974
Die Gemeinschaft steht also zunichst in der Verantwortung, eine Umwelt
zu schaffen, welche es den Menschen ermdoglicht und vereinfacht, nach-
haltig gesunde Lebensweisen verfolgen zu konnen.!?”> Vor allem denjeni-
gen Versicherten eine erhohte finanzielle Verantwortung fiir ihre Krank-
heitskosten aufzuerlegen, welche aufgrund von Bildungsdefiziten und un-
giinstigeren Lebensumstidnden keine realistische Chance hatten, ein gesun-
des Leben zu fiithren, wire unsolidarisch und damit illegitimes Ziel im be-

1969 Vgl. nur Blocher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfiihrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S. 46 ff.

1970 Vgl. Nofiz, in: Hauck/Nofiz, SGBV, Bd. 1, 57. EL (Dezember 2001), §1
Rn. 48 f.

1971 Statt vieler Peters, in: Korner/Leitherer/Mutschler, KassKomm, 88. EL (Dezem-
ber 2015), SGBV §1 Rn.4; Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V,
5. Aufl. 2017,§ 1 Rn. 7; Nebendahl, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl.
2014,SGBV § 1 Rn. 2.

1972 Vgl. Alemanno/Garde, in: Alemanno/Garde (Hrsg.), Regulating Lifestyle Risks,
2015,S.1(3).

1973 Vgl. auch Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGBV, 5. Aufl. 2017, §1
Rn. 7.

1974 So auch Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 65.

1975 So auch Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (215f1.).
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stehenden System der gesetzlichen Krankenversicherung.!?7¢ Gerade das
solidarische Element ist es jedoch, welches eine umfassende Zwangsversi-
cherung erst vor der Verfassung zu legitimieren vermag.!®”7 Auch sollte
nicht vergessen werden, dass die gesetzliche Krankenversicherung von
ihrem Grundverstdndnis her das Risiko Krankheit fast vollstindig soziali-
siert hat.!97® Die Folgenverantwortung fiir den Eintritt dieses allgemeinen
Lebensrisikos wurde grundsitzlich auf die Gemeinschaft umgelegt.!97
Dies wohl nicht zuletzt auch aus dem Grund, dass es eine immense He-
rausforderung darstellt, die faktischen Voraussetzungen fiir Selbstbestim-
mung und Selbstverantwortung zu schaffen. Gelingt dies nicht, so ist der
Sozialstaat zu sozialem Schutz nicht nur berechtigt, sondern auch ver-
pflichtet.1980

Eigenverantwortung als finanzielles Verteilungskriterium im Rahmen
einer solidarischen Versicherung zu verwenden, setzt damit voraus, die
Bedeutung der Eigenkompetenz zu beachten.!8! Es ist dementsprechend
danach zu fragen, ob und inwieweit der Einzelne tatsdachlich die Fahigkei-
ten besitzt, in dem Maf3e selbstbestimmt zu handeln, welches eine plausi-
ble Zuordnung retrospektiver Finanzierungsverantwortung erfordern wiir-

1976 Vgl. Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (298); wenngleich dem Argument
der Systemwidrigkeit — wenn {iberhaupt — nur geringes verfassungsrechtliches
Gewicht beigemessen werden kann, vgl. Sii8, Die Eigenverantwortung gesetz-
lich Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken
wunscherfiillender Medizin, 2014, S. 73 f. m w. N.; allg. zum Argument der Sys-
temwidrigkeit von vermehrten Zuzahlungen Brockmann/Ullrich, VSSR 2009,
339 (355 ft)).

1977 Freilich neben dem sozialen Schutzgedanken; vgl. Sodan, in: Sodan (Hrsg.),
Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2014, Rn.103ff.; Enders,
VVDStRL 64 (2005), 7 (35 f.); Schrdder, Biirgerversicherung und Grundgesetz,
2008, S. 62 ff.; Noftz, in: Hauck/Nofiz, SGB 'V, Bd. 1, 57. EL (Dezember 2001),
§ 1 Rn. 41; Neumann, NZS 1998, 401 (407).

1978 Vgl. Wienke, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung des
Menschen, 2009, S. 169 (176); Miinnich, VSSR 1981, 197 (200); Siifs, Die Ei-
genverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter besonderer Beriicksich-
tigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014, S. 124 f.

1979 Vgl. Blocher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S.35; Dalichau, in: Dalichau, SGB 'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 19.

1980 Vgl. Neuner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Das Prinzip der Selbstverantwortung,
2011, S. 187 (196). Dies heiit wiederum nicht, dass die Schutzpflicht verfas-
sungsrechtlich das heutige Leistungsniveau umfasst, s. auch oben C IV 1.

1981 Dalichau, in: Dalichau, SGB'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 27.
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de. Viele stimmen darin iiberein, dass Verantwortung iiberzeugend nur
dann zugewiesen werden kann, wenn beim Handelnden Wissen dartiber
besteht, dass ,,Verantwortung flir Handeln und Handlungsfolgen zu {iber-
nehmen ist, wenn mogliche Handlungsalternativen bekannt und gangbar
sind, wenn konkrete Kenntnisse oder zumindest plausible Annahmen ver-
fligbar sind iiber die erwartbaren Folgen von Handlungen, und wenn Kom-
petenzen vorhanden sind, die Handlungen auszufiihren und dafiir die Fol-
gen zu tragen.“!1982 Vordergriindig sollten MaBnahmen zur ,,Stirkung der
Eigenverantwortung® daher zunichst bezwecken, die Menschen ,,gesund-
heitsmiindig™ zu machen und zwar sowohl mit Blick auf allgemeine Risi-
kofaktoren als auch auf ihre individuellen Krankheitsdispositionen.1983
Einerseits im Rahmen des Freiheitsschutzes Autonomie des Individu-
ums zu unterstellen, andererseits aber die Zuweisung von Folgenverant-
wortung an die Bedingung tatsdchlicher Autonomiefdhigkeit zu kniipfen,
erweist sich im Sozialstaat auch nicht als Widerspruch. Der Sozialstaat
und die Sozialversicherung moderieren gerade das zu erstrebende indivi-
dualistische Ideal der Grundrechte auf der einen und die Bedeutung tradi-
tioneller Verteilungsungleichheiten und Strukturen sozialer Benachteili-
gung auf der anderen Seite.198* So entkoppelt die solidarische Sozialversi-
cherung die Verantwortungszuweisung vom Ideal und anerkennt damit,
dass der Mensch tatsdchlich vielerlei von der sozialen Lage abhéngigen
Handlungsvoraussetzungen und Handlungseinschrinkungen unterworfen
ist.1985 Viele Menschen, insbesondere solche aus sozial schwicheren Ver-
haltnissen, miissen erst erlernen, ihre Gesundheitsinteressen iiberhaupt zu
erkennen und dann auch noch gegen vielfdltige Widerstinde innerhalb
ihrer sozialen Netzwerkes (Beruf, Familie, Freizeit) durchzusetzen.198¢

1982 Schmidt, Eigenverantwortung haben immer die Anderen, 2008, S.36; dhnlich
auch Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (298); Buyx, Ethik in der Medizin
2005, 269 (278) sowie Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (216);
Becker/Kingreen, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 1 Rn. 7, weisen
darauf hin, dass es an den Voraussetzungen rechtlicher Verantwortungszuschrei-
bung beim Gesundheitsverhalten nicht selten fehlt.

1983 Vgl. Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (215 f.) sowie Buyx, Ethik in
der Medizin 2005, 269 (278), welche dazu etwa ,,deutlich intensivere und inva-
sivere* Aufkldrungsmafnahmen vorschlagt.

1984 Vgl. Enders, VVDSRL 64 (2005), 7 (13).

1985 Vgl. Enders, VVDSIRL 64 (2005), 7 (43 f.).

1986 Schnabel, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und Public
Health, 2009, S. 183 (204).
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Die Anerkennung der Wirkméchtigkeit sozialer Faktoren soll jedoch nicht
bedeuten, dass der Mensch im Sinne des Determinismus als zur freien
Entscheidung gar nicht fidhig angesehen werden diirfe und die individuel-
len Entscheidungen nicht respektiert werden miissten.187 Die empirischen
Erkenntnisse zur sozialen und kulturellen Bedingtheit individuellen Ver-
haltens geben dem Gemeinwesen nicht das Recht, dieses Verhalten zu un-
terbinden, sondern vielmehr den Auftrag, die notwendigen sozialen Bedin-
gungen herzustellen und zu pflegen.!988

¢) Eigenverantwortung und Vorsorgepflichten

Konsequenterweise muss sich dann aber ein umfassendes Mandat des
Staates anschliefen, die Eigenkompetenz und Gesundheitsmiindigkeit sei-
ner Biirger zu stirken. Insofern schlieBt sich der Kreis mit den Ausfiihrun-
gen zur weitreichenden Kompetenz des Staates zur Gesundheitserziehung
und zum Debiasing.9%° Erweisen sich Verhaltensbeschrinkungen, Leis-
tungsausschliisse und Kostenbeteiligungen im freiheitsermoglichenden
und auf Gleichbehandlung bedachten Sozialstaat als schwierig, bleibt
wohl vor allem Raum fiir die Festschreibung individueller Vorsorgepflich-
ten.!??0 Auf den ersten Blick scheinen sich Eigenverantwortung im Sinne
von Selbstbestimmung und aufgezwungene Verhaltenspflichten zwar ge-

1987 Vgl. Huster, JZ 2008, 859 (866).

1988 Vgl. Huster, JZ 2008, 859 (866); in diesem Zusammenhang von ,,behavioral
justice sprechend Adler/Stewart, The Milbank Quarterly 2009, 49 (61 ff.).

1989 S. oben Kap. 2 C1I 3 b) dd) und Kap. 3 BII 2.

1990 So etwa auch Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus
und Recht, 2006, S. 157 (177 Fn. 62); vgl. dazu grundsitzlich auch Jung, Das
Recht auf Gesundheit, 1982, S. 253, welcher von Gesundheitspflichten spricht
und die Notwendigkeit von Sanktionen in Form finanzieller Nachteile betont.
Nicht zu verwechseln ist die rechtliche Zuldssigkeit jedoch mit dem tatséchli-
chen Nutzen und der Sinnhaftigkeit solcher Mitwirkungspflichten, so weisen
Hurrelmann/Richter/Rathmann, Gesundheitswesen 2011, 335ff., darauf hin,
dass skandinavische Modelle mit vermehrten Pflichten eine grofere Ungleich-
heit aufweisen wiirden als das deutsche System; dazu auch Schaefer/Weifsbach,
ZEFQ 2012, 199 (203); allg. vor der Uberschitzung des Nutzens und der Unter-
schitzung moglichen Schadens durch PriventionsmaBnahmen warnend Miihl-
hauser, ZEFQ 2014, 208 ff. m. w. N.
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genseitig auszuschlieBen.!?°! Wie im zweiten Kapitel aufgezeigt wurde,
koénnen gesundheitsbezogene Verhaltenspflichten sensible Eingriffe in das
Recht auf gesundheitliche Selbstbestimmung darstellen.!”? Dennoch ist
der Einzelne im solidarischen System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung nicht vollig frei von Verantwortung auch der Gemeinschaft gegen-
tiber.1993 Mit Vorsorgepflichten sind hier solche Verhaltensweisen gemeint,
welche den Einzelnen in die Lage versetzen sollen, selbstbestimmt Ge-
sundheitsentscheidungen treffen zu konnen. Sie kdnnen damit als Mitwir-
kungspflichten des Versicherten verstanden werden. Ahnlich wie die allge-
meinen Mitwirkungspflichten der §§ 60 ff. SGB I wéren auch die besonde-
ren vorsorgebezogenen Mitwirkungspflichten als Obliegenheiten zu quali-
fizieren, also als Verhaltensaufforderungen, die das Recht dem Leistungs-
berechtigten in dessen Interesse und im Interesse des Leistungstrigers auf-
erlegt, ohne dass dieser das rechtlich angeordnete Verhalten des Leistungs-
berechtigten erzwingen kann.!®** Ein Fehlverhalten ist dann nicht direkt
sanktionsbewdhrt, es konnen aber unter Umstdnden Rechte verloren gehen
oder Anspriiche nicht oder zumindest nicht in vollem Umfang in An-
spruch genommen werden.!”>> Entsprechende Vorsorgepflichten konnten
beispielweise die verpflichtende Teilnahme an Informations- und Bera-
tungsgesprachen etwa im Rahmen von Kursen zu gesundheitsbewusster
Lebensfithrung, regelméBig stattfindende Vorsorgeuntersuchungen sowie
intensive Aufklarung {iber die personlichen (verhaltensbedingten und auch
genetischen) Risiken umfassen.!®%¢ Eine zunehmende Verpflichtung zur
Teilnahme an diesen praventiven MaB3nahmen (insbesondere Vorsorgeun-

1991 Vgl. Grimmeisen/Leiber, Zwischen Kostenprivatisierung und PratientInnenauto-
nomie: Eigenverantwortung in der Gesundheitspolitik, 2009, S.5; Schaefer/
Weifsbach, ZEFQ 2012, 199 (201).

1992 S. oben Kap.2 C1I 5.

1993 Vgl. nur § 1 SGBV; ausfiihrlich auch Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
fiillender Medizin, 2014, S. 75 ff.; Middel, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsver-
antwortung zwischen Markt und Staat, 2015, S. 145 (146).

1994 Vgl. zur Rechtsnatur der §§ 60 ff. SGBI nur Seewald, in: Kérner/Leitherer/
Mutschler, KassKomm, 68. EL (Dezember 2010), SGB V Vorbemerkungen zu
§§ 6067 Rn. 34 ff.; krit. zur Einordnung als Obliegenheit Riifner, VSSR 1977,
347 (349).

1995 Dalichau, in: Dalichau, SGB'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 29.

1996 Dies wiirde letztlich auf eine verpflichtende Variante der Gesundheitsuntersu-
chungen samt Priventionsempfehlung des § 25 SGB V hinauslaufen; vgl. allg.
auch Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 253, welcher noch das Fiihren
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tersuchungen) wiirde jedoch aussagekriftige Wirksamkeitsnachweise er-
fordern.!””” Durch die zunehmenden Moglichkeiten gendiagnostischer
Methoden stellt sich zudem die Frage nach der Reichweichte individuali-
sierter Vorsorgepflichten.!?°® Hier ist grundsitzlich zwischen der ver-
pflichtenden Teilnahme an der Untersuchung selbst und den sich aus dem
individuellen Risiko ergebenden personlichen Verhaltenspflichten zu un-
terscheiden. Eine verpflichtende Erhebung entsprechender Daten wiirde
neben dem Recht auf korperliche Unversehrtheit insbesondere mit einem
,,Recht auf Nichtwissen kollidieren.'9%° Allerdings koénnen entsprechende
Informationen von erheblicher Bedeutung fiir selbstbestimmtes Handeln
sein und eine Informationspflicht damit in Ausnameféllen als verhéltnis-
maBig erscheinen.?0% Gegen sich aus dem personlichen Risiko ergebende
individuelle Verhaltenspflichten spricht dagegen, dass die Uberwachung
einer risikoangepassten Lebensfiihrung wohl mit starken Eingriffen in die

und Vorlegen eines ,,Gesundheitspasses* sowie die Befolgungspflicht beziiglich
der drztlichen Hinweise vorschlégt; zur Verfassungsmaéfigkeit solcher Pflichten
auch Blocher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S. 192 ff.; Black, Annals of the New York Academy of Sciences 1988, 157 f. so-
wie Burris/Gostin, in: Bayer/Gostin/Jennings u. a. (Hrsg.), Public Health Ethics,
2007, S.357ff., welche Moglichkeiten des ,,genetischen Screenings nicht fiir
individuelle, sondern fiir populationsbezogene Erkenntnisse diskutieren.

1997 Vgl. schon jetzt die Anforderungen des § 25 Abs. 3 SGB V; zur Kritik mangeln-
der Evidenz vieler VorsorgemaBnahmen vgl. Miihlhauser, ZEFQ 2014, 208 ff.
m. w. N. sowie Welti, GesR 2015, 1 (8); vgl. auch unten E 1.

1998 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 ff.); Eberbach, MedR 2014, 449 (455 ff.);
Duttge, MedR 2016, 664 ff.; Beck/Barnikol/Birnbacher u. a., MedR 2016,
753 ft.

1999 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 ft.); Duttge, MedR 2016, 664 ff.; Beck/
Barnikol/Birnbacher u. a., MedR 2016, 753 (754); eine Anonymisierung der Er-
gebnisse wire zumindest dann mdglich, wenn man die Daten fiir populationsbe-
zogene Erkenntnisse nutzen mochte, vgl. Pestalozza, Bundesgesundheitsblatt
2007, 1113 ff.

2000 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 ft.) und wohl auch Kluth/Bauer, ZSR
2011, 341 (354 ft.).
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Intimsphére verbunden wire.2%01 Auch besteht die Gefahr einer geneti-
schen Diskriminierung.2002

Die verfassungsrechtliche Grenze solcher Vorsorgepflichten ist dort zu
erblicken, wo punktuelle Mitwirkungspflichten zu einer allgemeinen, um-
fassenden Pflicht zur gesundheitsgemifen Lebensfiihrung erstarken.2003
Weder statuiert das Krankenversicherungsrecht eine Rechtspflicht des Ver-
sicherten, ein gesundheitsbewusstes Leben zu fiihren.29% Noch kann eine
solche Pflicht aus der Verfassung konstruiert werden.2005

2001 Vgl. Huster, ZEFQ 2012, 195 (198); Braun (Hrsg.), Selbstverantwortung in der
Solidargemeinschaft, 1981, S. 26; weitreichende Moglichkeiten in seiner ,, Terri-
tion* aufzeigend Eberbach, MedR 2010, 756 (768 f.) sowie Eberbach, MedR
2014, 449 (460f.); insgesamt ist es nach ihm aber dringend zu vermeiden, dass
kiinftig die Kenntnis eigener genetischer Risiken durch die Auferlegung gesund-
heitlicher Folgekosten das MaBl der dem Einzelnen verbleibenden Entfaltungs-
freiheit bestimmt, vgl. Eberbach, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.),
Die Verbesserung des Menschen, 2009, S. 1 (24).

2002 Vgl. Wehling/Viehofer, in: Viehofer/Wehling (Hrsg.), Entgrenzung der Medizin,
2011, S.7 (23); Welti, GesR 2015, 1 (4); Bioethik-Kommission des Landes
Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 17 f.; konkrete Pflich-
ten zur personlichen Lebensfilhrung dementsprechend als unverhéltnismafBig
einstufend Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (357); Burris/Gostin, in: Bayer/Gostin/
Jennings u. a. (Hrsg.), Public Health Ethics, 2007, S. 357 (359).

2003 So auch Blocher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfiihrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBV, 2002,
S. 198; Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die 6ffentlich-recht-
lichen Gewihrleistungen im Gesundheitswesen, 2007, S. 37; Kluth/Bauer, ZSR
2011, 341 (357); Welti, GesR 2015, 1; Kirchhof, StZ 2004, 3 (7); Steiner, NJW
1991, 2729 (2735); Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 43. EL (Februar 2004),
Art.2 Abs.2 S. 1 Rn. 511,; a. A. wohl Bioethik-Kommission des Landes Rhein-
land-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 49 f. sowie Jung, Das Recht
auf Gesundheit, 1982, S. 252 f.

2004 Vgl. Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in der
Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidaritét,
2001, S.50f.; Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014,
S. 180 m. w. N.; Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (348f.) sowie bereits Riifner,
VSSR 1977, 347 (351).

2005 Vgl. Schulze-Fielitz; in: Dreier;, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 II Rn. 84 m. w.
N.; Schneider, Einrichtungsiibergreifende elektronische Patientenakten, 2016,
S.55; Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S.252, der allerdings einzelne
Vorsorgepflichten als zuldssig anerkennt; anders hingegen Di Fabio, in: Maunz/
Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art.2 Abs.2 S.1 Rn. 51, nach dem
zumindest zu erwigen ist, ob sich aus dem objektivrechtlichen Gewdihrleis-
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Wann vereinzelte Vorsorge- und Mitwirkungspflichten in eine allgemei-
ne Gesundheitspflicht umzuschlagen drohen, ist freilich nicht immer ein-
deutig auszumachen. Tendenziell ist dies der Fall, wenn konkrete, nach-
weislich wirksame und kostensparende EinzelmaBnahmen durch eine
Vielzahl unspezifischer, in Threr (Kosten-)Effektivitidt umstrittener Mali-
nahmen und allgemeine Verhaltensnormen abgeldst werden.209% Daneben
darf der Einzelne nicht blo3 zur Erreichung eines allgemein hoheren Ge-
sundheitsniveaus instrumentalisiert werden.2%97 Eine wiirdeverletzende In-
strumentalisierung kann dann erreicht sein, wenn der Einzelne gezwungen
wird, sich entgegen seines Willens in einer durch die Gemeinschaft vorge-
gebenen Definition ,,gesund zu verhalten, mit dem puren Zweck, ihn als
arbeitsfahiges und moglichst geringe Kosten verursachendes Element der
Gesellschaft zu erhalten.2908 Kann eine allgemeine gesundheitsbewusste
Lebensfithrung nicht erzwungen werden, schliefit dies grundsétzlich auch
eine Sanktionierung im Falle fehlender Beachtung aus.20% Abzulehnen
sind deshalb auch allgemeine Risikozuschldge, welche unabhingig vom

tungsgehalt des Art. 2 Abs.2 S. 1 GG nicht im begrenzten Umfang eine Pflicht
des Gesundheitstrigers zur eigenen Gesunderhaltung ergibt. Zugleich weist er
jedoch darauf hin, dass aus der Einzelinterpretation eines Grundrechts heraus
keine verzerrende Gewichtsverschiebung im freiheitlichen System erfolgen diir-
fe und eine umfassende und mit Grundrechtseingriffen verbundene Prévention
der grundrechtlichen Werteordnung ,,eher fremd* sei; allg. zum (Nicht-)Beste-
hen einer verfassungsrechtlichen Pflicht, seine Freiheit in verantwortungsvoller
Weise wahrzunehmen Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 55. EL (Mai
2009), Art. 1 Rn. 28 u. Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Vor Art. 1 Rn. 59.

2006 Eine allgemeine Pflicht zur gesundheitsbewussten Lebensfithrung wiirde etwa in
der Pflicht zu sehen sein, sich gesund erndhren und mafig Sport treiben zu miis-
sen, vgl. Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in
der Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidari-
tit, 2001, S. 50; auch Eberbach, MedR 2014, 449 (464), hilt einen Druck, die
Lebensfiihrung nach Gesundheitsnormen — nach Bauchumfang, Kalorienzahl
und téglich gelaufenen Kilometern — zu richten, weder mit dem Selbstbestim-
mungsrecht noch mit der Solidaritét vereinbar.

2007 Kirste, JZ 2011, 805 (811 f.).

2008 Vgl. Kirste, JZ 2011, 805 (811 f.); dhnlich Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (356),
welche die Legitimitit staatlichen Handelns bezweifeln, wenn es dem Staat al-
lein um die Steigerung des gesundheitlichen Wohlbefindens gehe; s. auch oben
CIIL

2009 Dalichau, in: Dalichau, SGB'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 28.

421



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmaoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

Eintritt eines durch das gefahrerhthende Verhalten eingetretenen Leis-
tungsfalles erhoben werden.2010

Ankniipfungspunkt fiir finanzielle Sanktionen in Form von Kostenbe-
teiligungen kann damit in erster Linie mangelndes Vorsorgeverhalten und
die damit verbundene Obliegenheitsverletzung (Nichtteilnahme an Infor-
mationsveranstaltungen und Vorsorgeuntersuchungen, andauernde Miss-
achtung drztlicher Hinweise) sein.20!! Dies bietet den Vorteil, dass Grund
der finanziellen Beteiligung die Verletzung einer konkreten Mitwirkungs-
pflicht des Versicherten und nicht der Vorwurf der Krankheitsverursa-
chung selbst ist. Entsprechende Vorschriften erweisen sich damit auch sys-
temkonformer.2012 Ziel der gesetzlichen MaBnahmen sollte jedoch zu-
néchst immer die tatsdchliche Stirkung der Eigenverantwortung sein.2013
Erst sekundér erweisen sich finanzielle Sanktionen in Form von Kostenbe-
teiligungen unter Beachtung des zuvor Gesagten wohl zumindest dann als
verhiltnismaBig, wenn die Verhaltenserwartungen und Rechtsnachteile bei
ausbleibender Mitwirkung dem Versicherten klar und verstandlich erldu-
tert wurden und dieser trotz wiederholter Mahnung nachhaltig renitent
blieb.2014

Um der grundsitzlich stirkeren Belastung einkommensschwacher Be-
volkerungsgruppen durch Kostenbeteiligungen zu begegnen, erweist es
sich zudem als gangbarer Weg, die Zuzahlungen einkommens- und morbi-

2010 A. A. Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die 6ffentlich-rechtli-
chen Gewihr-leistungen im Gesundheitswesen, 2007, S. 32, welche Risikozu-
schlédge fiir unproblematisch halt.

2011 Etwa entsprechend des § 62 Abs. 1 S.3 SGBV, vgl. dazu allg. Nolte, in: Korner/
Leitherer/Mutschler, KassKomm, 74. EL (Juni 2012), SGB 'V § 62 Rn. 10b ff.

2012 Vgl. nur §§ 60 ff. SGB 1.

2013 Vgl. auch Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 208.

2014 Vgl. etwa Dalichau, in: Dalichau, SGB 'V, 26. EL (November 2015), § 1, S. 30
zu den Anforderungen an das Kniipfen von Rechtsnachteilen bei fehlender Mit-
wirkung im Rahmen der §§ 60 ff. SGB I; weitergehend wohl Jung, Das Recht
auf Gesundheit, 1982, S. 253, welcher Kostenbeteiligungsvorschriften fiir ,,Vor-
sorgeunwillige” generell zuldssig hilt, da sie sich an der ,untersten Grenze*
mittelbaren Zwangs befinden und einem gemeinschaftsbezogenem Individuum
damit zugemutet werden konnten; generell krit. gegeniiber entsprechenden Zu-
zahlungen Welti, GesR 2015, 1 (8), welcher etwa die Regelung des § 62 Abs. 1
S.3 SGBV als schwerwiegende Sanktion bezeichnet und betont, dass Friiher-
kennungsuntersuchungen nur den Zeitpunkt der Intervention, nicht aber den
Eintritt der Krankheit selbst verhindern wiirden.
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ditdtsadjustierend zu gestalten.2915 Dies wiirde zumindest bewirken, dass
die Zuzahlungen wieder ndher an die sonst in der gesetzlichen Kranken-
versicherung vorherrschenden Prinzipien der Leistungsfahigkeit und des
Bedarfs herangefiihrt werden.?’1¢ Die Grenze zur unverhiltnisméBigen
Belastung scheint jedoch erreicht, wenn das ausbleibende Vorsorgeverhal-
ten nachweislich nicht zu einem schlechteren Gesundheitszustand gefiihrt
hat. Ist legitimes Ziel die Befdhigung des Einzelnen zu eigenverantwortli-
chem Gesundheitsverhalten und die damit verbundene Kosteneinsparung,
erweist sich eine finanzielle Sanktion als unverhéltnisméfBig, wenn der
Versicherte nachweislich zu eigenverantwortlichem Verhalten in der Lage
gewesen ist und es der Teilnahme an der Vorsorgemafinahme gar nicht be-
durfte.2017

3. Der Schutz vor lebensstilbedingten Gesundheitskosten — Fazit

Grundsitzlich ist es legitimer Steuerungszweck des Gesetzgebers, finanzi-
elle Interessen der Gemeinschaft schiitzen zu wollen. Dieser Zweck kann
dabei grundsitzlich auf zwei Arten verfolgt werden. Zunichst ist es mog-
lich, das vermeintlich kostenverursachende Verhalten selbst zu unterbin-
den, etwa durch Ge- und Verbote oder verhaltens6konomisch inspirierte
Mafnahmen. Da sich hier das Ziel der Kostenbegrenzung jedoch als sehr
abstrakt erweist, erfordert das Prinzip der VerhidltnisméBigkeit in aller Re-
gel den Nachweis besonderer Sozialschddlichkeit des infrage stehenden
Verhaltens.

Bezweckt der Gesetzgeber hingegen die finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft dadurch zu schiitzen, dass dem Einzelnen die Folgekosten ge-
sundheitsschidlichen Verhaltens auferlegt werden, ist genauer zu differen-
zieren. Dies konnte zum einen durch Leistungsausschliisse im System der

2015 So etwa mittels Nachldssen oder Befreiungen fiir bestimmte gesellschaftliche
Gruppen wie Kinder, Rentner, Behinderte, chronisch Kranke oder Arbeitslose
etc.; vgl. hierzu den Vorschlag einer ,,Fair Fee* von Gértze/Salomon, ZSR 2009,
71 ff.; dhnlich schon Miinnich, VSSR 1981, 197 (216 1.), welcher etwa eine ein-
kommensabhingige Staffelung, die Beachtung der Familienzusammensetzung
oder die Differenzierung nach der Schwere der Krankheit vorschldgt; vgl. auch
Hdnlein, SGb 2003, 301 (308 f.).

2016 Vgl. Gotze/Salomon, ZSR 2009, 71 (78).

2017 Insofern erweist sich die Entscheidung des BVerfG zum Zahnersatz (s. oben
Kap. 3 C 1V 1) als fragwiirdig.
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gesetzlichen Krankenversicherung geschehen. Diese kommen vorliegend
jedoch kaum in Frage. Die Versorgung der durch die hier in Frage stehen-
den allgemeinen Gesundheitsrisiken hervorgerufenen chronischen Krank-
heiten muss als Kern derjenigen ,,Wechselfille des Lebens®™ gesehen wer-
den, vor denen die Sozialversicherung zu schiitzen bezweckt. Leistungen
fiir diese vom Einzelnen nur schwer beeinflussbaren Risiken des Lebens
generell auszuschlieBen, wiirde die Legitimation der Sozialversicherung in
ihrer heutigen Ausgestaltung grundlegend in Frage stellen. Gleichermaf3en
begegnen auch ,,bloBe Leistungsbeschrankungen in Form von Kostenbe-
teiligungen vielschichtigen verfassungsrechtlichen Vorbehalten.20!8 Es
muss vor allem vorurteilsfrei errechnet werden, welche Kosten, aber auch
Ersparnisse eine als selbstverschuldet eingestufte Krankheit fiir das Ge-
meinwesen mit sich bringt.2019 Nicht zu vergessen ist, dass auch Priventi-
onsmafinahmen Kosten verursachen und sich iiber die zu erwartenden Ein-
sparungen trefflich streiten 1dsst.2920 Das Ziel einer kurz- oder mittelfristi-
gen Kostenreduzierung kann damit in einen Konflikt mit dem in § 20
Abs. 1 S.2 SGBV als vorrangig festgeschriebenen Ziel der Verringerung
sozial bedingter Gesundheitschancen geraten.??! Daneben konnten Risi-
kofaktoren wie Fettleibigkeit oder selbst eindeutig gesundheitsgefahrden-
de Verhaltensweisen wie das Rauchen letztlich fiir die sozialen Systeme

2018 Insgesamt besteht hier eine grofie Ndhe zur Diskussion um Priorisierungs- und
Rationierungskriterien, vgl. etwa Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (293)
m. w. N.; Alber/Kliemt/Nagel, Deutsches Arzteblatt 2009, 1361 ff.

2019 Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (294); vgl. auch Miihlenbruch/Buchner,
Kosten und Nutzen der (Nicht-)Pravention in Deutschland - Pravention durch
Recht, 2010, S.25f. sowie Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983,
S.35 (46 1.).

2020 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (190f.); Alber/Kliemt/Nagel, Deutsches Arzte-
blatt 2009, 1361 ff.; Hofling, ZEFQ 2009, 286 (291 f.); Cohen/Neumann/Wein-
stein, New England Journal of Medicine 2008, 661 ff. m. w. N.; Beske, Deut-
sches Arzteblatt 2002, A1209-A1210; Gerlinger/Stegmiiller, in: Bittlingmayer/
Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und Public Health, 2009, S. 135 (151);
Kahn/Davidson, Diabetes Care 2014, 943 (947); Suhrcke, in: Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Pravention im Fokus unterschiedlicher Per-
spektiven, 2010, S. 38 (41 ff.), weist darauf hin, dass Kostenersparnis sowieso
nicht das relevante Entscheidungskriterium zur Nutzenbeurteilung von Préventi-
on sein sollte.

2021 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (192).
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neutral oder gar kostensparend?0?? sein.2023 Eine groBe Hiirde stellt dane-
ben das Gebot der Gleichbehandlung des Art. 3 GG dar. Risiko- und kos-
tenerh6hende Tatbestinde miissen willkiirfrei ausgewahlt werden.?024 Auf-
grund der Vielschichtigkeit und Multikausalitit gesundheitlicher Determi-
nanten ist jedoch zu bezweifeln, ob eine solche, rechtsstaatlichen Kriterien
geniigende Differenzierung tiberhaupt méglich ist.2025 Auch setzt eine re-
trospektive Verantwortungszuweisung voraus, dass der Einzelne prospek-

2022

2023

2024

2025

Vgl. die Berechnungen von Steidl/Wigger, Wirtschaftsdienst 2015, 563 ff., wel-
che zu dem Ergebnis kommen, dass die aggregierten externen Nettokosten des
Rauchens in Deutschland negativ sind.

So belasten Raucher, die frither sterben als Nichtraucher, das Sozialsystem in
anderen Bereichen wie etwa der Rentenversicherung oder durch das Wegfallen
anderer altersbedingter Krankheiten potenziell vielleicht sogar geringer als lang-
lebige Versicherte, vgl. van Aaken, U. of St. Gallen Law & Economics Working
Paper No. 2015-03, 1 (22 Fn. 89); Verweij, in: Dawson/Verweij (Hrsg.), Ethics,
Prevention, and Public Health, 2007, S. 179 (188); Huster, in: Schmitz-Luhn/
Bohmeier (Hrsg.), Priorisierung in der Medizin, 2013, S.193 (195); Wikler,
Ethics & International Affaires 2002, 47 (52). Zur moglichen Kostenneutralitét
von Fettleibigkeit vgl. Bhattacharya/Sood, Journal of Economic Perspectives
2011, 139ff. m. w. N., deren Berechnungen sich zwar auf das amerikanische
Gesundheitssystem beziehen, dennoch gilt auch fiir Deutschland, dass Fettleibi-
ge potenziell frither sterben als Normalgewichtige und deshalb das Sozialsystem
wie Raucher in anderen Bereichen weniger beanspruchen; allg. auch Anomaly,
Public Health Ethics 2012, 216 ff.

Vgl. Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (294); Miihlenbruch/Buchner, Kos-
ten und Nutzen der (Nicht-)Pravention in Deutschland - Pravention durch Recht,
2010, S. 27f.

Nach Eberbach, in: Wienke/Eberbach/Kramer u. a. (Hrsg.), Die Verbesserung
des Menschen, 2009, S. 1 (24), hat sich der Gesetzgeber mit der Festlegung der
Eigenverantwortung als gesundheitskostenrelevantes Abgrenzungsmerkmal auf
stark vermintes Geldnde begeben; krit. auch Huster, Selbstbestimmung, Ge-
rechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 17 ff.; Si3, Die Eigenverantwortung ge-
setzlich Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken
wunscherfiillender Medizin, 2014, S. 192 ff. sowie Marckmann, Ethik in der
Medizin 2010, 207 (217); Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an
die offentlich-rechtlichen Gewihrleistungen im Gesundheitswesen, 2007,
S. 32 ff., sicht den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bei an die Krankheitsur-
sache ankniipfenden Leistungsausschliissen sowie Risikozuschldgen als verletzt
an; differenzierend Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versi-
cherten in der Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und
Solidaritdt, 2001, S. 71 ff. u. 256 ff.; a. A. etwa Bldcher, Die Beriicksichtigung
der personlichen Lebensfithrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGB 'V, 2002, S. 184.
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tiv iiberhaupt zur Verantwortungswahrnehmung in der Lage war. Legitim
sind damit vor allem solche Mallnahmen, welche bestimmt und geeignet
sind, die tatsdchlichen Voraussetzungen gesundheitlicher Eigenverantwor-
tung sicherzustellen. Dies umfasst insbesondere die hier beschriebenen
kommunikativen MaBBnahmen sowie Strategien des Debiasing, wohl aber
auch Vorsorge- und Mitwirkungspflichten des Einzelnen. Die Zuweisung
finanzieller Verantwortung erweist sich damit grundsétzlich erst dann als
verhéltnismafBig, wenn der Gesetzgeber nachhaltige Bemiithungen nach-
weisen kann, den Einzelnen zu tatsdchlicher gesundheitlicher Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung zu befdhigen.

D. Die Verringerung sozialbedingter gesundheitlicher Ungleichheiten

Die Verringerung sozialbedingter gesundheitlicher Ungleichheiten ist ei-
nes der zentralen Anliegen von Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
vention.2026 Der Zusammenhang zwischen sozialem Status und dem Ge-
sundheitszustand ist eindeutig belegt.2027 In einer kaum mehr {iberschau-
baren Anzahl von Arbeiten ist immer wieder gezeigt worden, dass Perso-
nen mit niedrigerem sozialen Status zumeist einen besonders schlechten
Gesundheitszustand aufweisen, sie krianker sind und frither sterben als
Personen mit héherem sozialen Status.202®8 Dementsprechend ordnet auch
der Gesetzgeber in § 20 Abs. 1 S.2 SGB V an, dass die Leistungen der pri-

2026 Vgl. Egger/Ranzum, in: Egger/Razum (Hrsg.), Public Health, 2. Aufl. 2014,
S.9; Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 12f;
Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtig-
keit, 2010, S. 62 ff.

2027 Vgl. Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 ff. m. w. N.; Mielck, ZSR 2003, 370.

2028 Vgl. Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 7 m. w. N.; Stein-
kamp, Sozial- und Préventivmedizin 1993, 111 ff. m. w. N.; Marckmann, in:
Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Pravention im Fokus
unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 ff.; ausfiihrliche Nachweise bieten
Lampert/Miiters/Stolzenberg u. a., Bundesgesundheitsblatt 2014, 762 {f.; WHO-
Regionalbiiro fiir Europa, Review of social determinants and the health divide
in the WHO European Region, 2014; Commission on Social Determinants of
Health, Closing the gap in a generation, 2008; Dahlgren/Whitehead, Policies
and strategies to promote social equity in health, 2007; Zens, Gesundheitliche
Ungleichheit / Health Inequalities, 2011; Bioethik-Kommission des Landes
Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 66 ff.
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méren Pravention und Gesundheitsforderung insbesondere zur Verminde-
rung sozial bedingter sowie geschlechtsbezogener Ungleichheit von Ge-
sundheitschancen beitragen sollen. Die Verringerung gesundheitlicher Un-
gleichheiten beinhaltet grundsitzlich verschiedene Teilaspekte. Das Ziel
kann sich zunichst auf die Verbesserung der Gesundheit der am stirksten
Benachteiligten richten. Daneben kann es auch um die Annédherung der
Gesundheit der am stirksten Benachteiligten an die gesundheitliche Lage
der gesamten Bevolkerung gehen sowie schlieBlich um die Anhebung der
Gesundheit aller sozio-6konomischen Gruppen und Anpassung an den
Standard der privilegiertesten Gruppe.202

I. Dimensionen sozialer Gesundheitsungleichheit (Begriffsbestimmung)
1. Vertikale und horizontale Ungleichheit

Sozial bedingte gesundheitliche Ungleichheit kann anhand vertikaler und
horizontaler Merkmale erfasst werden. Die vertikale soziale Ungleichheit
differenziert nach sozialem Status und wird in der Regel anhand der Merk-
male Bildung, beruflicher Status und Einkommen erfasst. Der soziale Sta-
tus und vor allem das Einkommen gelten als zentrale Indikatoren fiir ge-
sundheitliche Ungleichheit, da sie einen deutlichen Einfluss darauf aus-
tiben wie gesund ein Mensch ist und wie lange er lebt.?030 Daneben lésst
sich soziale Ungleichheit auch mithilfe horizontaler Merkmale beschrei-
ben, welche quer zu den Grenzen der vertikalen Ungleichheit verlaufen.
Horizontale Ungleichheit kann grundsétzlich eine Vielzahl von Merkma-
len umfassen, iiblich sind etwa Alter, Geschlecht, Familienstand und An-
zahl von Kindern sowie Nationalitdt.203!

Sozial bedingte gesundheitliche Ungleichheiten lassen sich sowohl in
der Mortalitdt als auch in der Morbiditét feststellen. So weisen in Studien
Mainner und Frauen mit Abitur eine 3 bzw. 4 Jahre hohere Lebenserwar-
tung auf als Ménner und Frauen ohne Abitur.2932 Misst man die Unter-
schiede anhand des Einkommensniveaus, weisen Ménner aus dem oberen

2029 Vgl. zum Ganzen Graham, in: Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.), Health Ine-
qualities, 2008, S. 455 (463).

2030 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 8.

2031 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 8.

2032 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 15 f. m. w. N.
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Viertel der Einkommensverteilung eine 10 Jahre hohere Lebenserwartung
auf als Méanner aus dem unteren Viertel, bei Frauen liegt der Unterschied
bei 5 Jahren.2033 Auch bei vielen chronischen Krankheiten wie den Herz-
Kreislauf-, Krebs- und chronischen Atemwegserkrankungen sowie der
Diabetes zeigt sich eine hohere Krankheitshdufigkeit (Pravalenz) in den
unteren sozialen Schichten.2034 Dazu weisen Studien nach, dass die ge-
sundheitliche Benachteiligung von Personen mit einem niedrigen sozialen
Status umso groBer ist, je schwerer die Erkrankung.?03 Angehdrige der
unteren sozialen Schichten leben damit nicht nur kiirzer, sondern verbrin-
gen diese Jahre auch ofter in schwerer Krankheit als sozial besser Gestell-
te.2036 Die gesundheitliche Benachteiligung trifft jedoch nicht nur die sozi-
al schwichsten Bevdlkerungsgruppen, vielmehr durchzieht die Ungleich-
verteilung von Gesundheit und Krankheit die gesamte Sozialstruktur einer
Gesellschaft. Es existiert ein deutlicher sozialer Gradient in der Morbiditét
und Mortalitit.2937 Auch ist zu beachten, dass die tatsichliche gesundheit-
liche Ungleichheit wahrscheinlich grofer ist als in vielen Studien ange-
nommen, da davon auszugehen ist, dass insbesondere Personen mit niedri-
gem sozialem Status in Studien und Surveys unterreprésentiert sind.2038
Als sehr anspruchsvoll erweist es sich, prizise die Wege nachzuzeich-
nen, auf denen ein niedriger Sozialstatus zu gesundheitlichen Problemen
fiihrt, also von den Korrelationen zu den Kausalititen zu gelangen.293° Die
Klarung des Zusammenhangs zwischen Sozialstatus und Gesundheitszu-
stand ist weniger ersichtlich als es zunichst erscheinen mag.204 Ein ,.Kau-
salsprung* von der Makroebene der sozialen Ungleichheit in der Gesell-
schaft hin zur Mikroebene des Gesundheitszustands einzelner Personen er-
weist sich hier als zu weit.204! Die Faktoren der vertikalen sozialen Un-

2033 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 18 f. m. w. N.

2034 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 23 ff. m. w. N.; Siegrist/
Marmot, in: Siegrist/Marmot (Hrsg.), Soziale Ungleichheit und Gesundheit: Er-
klarungsansitze und gesundheitspolitische Folgerungen, 2008, S. 15 (17).

2035 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 36 f.

2036 Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13.

2037 Vgl. Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 (16 ff.).

2038 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 23.

2039 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 62.

2040 Vgl. Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 47.

2041 Vgl. Steinkamp, Sozial- und Praventivmedizin 1993, 111 ff.
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gleichheit beeinflussen den Gesundheitszustand ndmlich nicht direkt. Ein
niedriges Einkommen fiihrt nicht unmittelbar zu gesundheitsschidlichen
Verhaltensweisen oder zu einem schlechten Gesundheitszustand an sich.
Der Einfluss wird vielmehr tiber andere Faktoren vermittelt, die mit dem
sozialen Status zusammenhéngen.2%42 Von groBer Bedeutung sind hier et-
wa die Umweltbedingungen und die Ungleichverteilung von Ressourcen,
die bewirken, dass die Krankheitsgefahrdung umso hoher ist, desto niedri-
ger die soziale Stellung in der Gesellschaft.2%43 Eine vollstindige Erkla-
rung der status-spezifischen Unterschiede in der Morbiditit und Mortalitat
ist zwar kaum moglich.2%4 Grob vereinfacht stellt sich der Zusammen-
hang zwischen sozialer und gesundheitlicher Ungleichheit jedoch wie
folgt dar2945: Unterschiede in Bildung, Beruf und Einkommen (soziale Un-
gleichheit auf der Makroebene) fiihren zu Unterschieden in den gesund-
heitlichen Belastungen (kleinere und groBere Alltagsbelastungen, Belas-
tungen am Arbeitsplatz), Unterschieden in den Bewdéltigungsressourcen
(etwa soziale Unterstiitzung) sowie zu Unterschieden in der gesundheitli-
chen Versorgung (etwa Arzt-Patienten-Kommunikation). Diese Faktoren
der Mesoebene wirken dann auf die Mikroebene, welche individuelle Res-
sourcen zur Bewiltigung von Belastungen sowie das individuelle Gesund-
heits- und Krankheitsverhalten (Erndhrung, Risikoverhalten, Compliance)
umfasst.

2. Gesundheitsungleichheit als Folge gesellschaftlicher Ungleichheit

Die Erklarungsansitze zeigen auf, dass gesundheitliche Ungleichheiten
letztlich auf allgemeine gesellschaftliche Ungleichheiten zuriickzufiihren
sind. Ein wesentlicher Teil der sozial ungleich verteilten Fehlbeanspru-
chungen und Ressourcendefizite stammt aus den allgemeinen Bereichen

2042 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 47 ff.

2043 Egger/Ranzum, in: Egger/Razum (Hrsg.), Public Health, 2. Aufl. 2014, S.9.

2044 Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 48; vgl. etwa die unter-
schiedlichen Erklarungsansitze in Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche
Ungleichheit, 2006; Siegrist/Marmot (Hrsg.), Soziale Ungleichheit und Gesund-
heit: Erkldrungsansitze und gesundheitspolitische Folgerungen, 2008 sowie
Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.), Health Inequalities, 2008.

2045 Vgl. Mielck, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005, S. 51 ff. sowie Richter/
Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Ungleichheit,
2006, S. 13 (191t).
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des Arbeitsmarktes, der Arbeitswelt, des Bildungswesens, der Siedlungs-
und Verkehrspolitik, der Einkommens- und Vermogensverteilung.2046 Die
starke Verbindung von gesundheitlichen Ungleichheiten mit allgemeiner
sozialer Ungleichheit fiihrt oftmals zur Forderung, dass eine effektive Ge-
sundheitspolitik intersektoral ausgerichtet sein und einkommens-, arbeits-
markt- und bildungspolitische MaBnahmen umfassen miisste.2%47 Nur auf
diese Weise lielen sich gesellschaftliche Determinanten der Gesundheit
wie die relative Benachteiligung von Bevolkerungsschichten beeinflussen
und damit die sozial bedingten Ungleichheiten bei Gesundheit und Krank-
heit verringern.2948 Andere verweisen hingegen darauf, dass eine solche
implizite Gesundheitspolitik mit den Mitteln einer expliziten Gesundheits-
politik kaum zu beeinflussen ist.204 Mafinahmen der Gesundheitsforde-
rung und Krankheitspravention konnen dementsprechend immer nur einen
kleinen Teil der iberwiegend auf anderen Ebenen hervorgebrachten Belas-
tungen und Probleme kompensatorisch bearbeiten.2950 Zumindest fiir eine
kurz- und mittelfristige Verringerung der gesundheitlichen Ungleichheit
gelten solche Bemiihungen als zielfiihrend, welche sich auf die Verbesse-
rung des Gesundheitszustandes der sozial Schwichsten konzentrieren.205!
Im Rahmen der expliziten Gesundheitspolitik wiirde dies etwa die Verbes-
serung ihrer praventiven und kurativen gesundheitlichen Versorgung und
die Verbesserung ihres Gesundheitsverhaltens umfassen.2032 In Hinblick
auf eine langfristig effektive Zielerreichung ist dann zumindest fraglich,
ob sich Gesundheitsférderung im System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung iiberhaupt im Kern mit der Reduzierung sozial bedingter Gesund-
heitsungleichheiten beschéftigen sollte, und ob dies nicht besser im Rah-
men allgemeiner Sozialpolitik zu verorten wire.?0>3 Die gesetzliche Kran-
kenversicherung wird wohl iiberfordert, wenn sie die komplexen Un-

2046 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (346).

2047 Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (210).

2048 Marckmann, Ethik in der Medizin 2010, 207 (210); nach Mielck, ZSR 2003, 370
(373), wiirde die Verringerung der sozialen Ungleichheit das Problem der ge-
sundheitlichen Ungleichheit an der Wurzel packen; dhnlich auch Raupich, Ethik
in der Medizin 2010, 263 (265).

2049 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (346); vgl. auch Huster, GGW 2012, 24 (26).

2050 Rosenbrock, ZSR 2003, 342 (346).

2051 Vgl. Mielck, ZSR 2003, 370 (373).

2052 Vgl. Mielck, ZSR 2003, 370 (373).

2053 Vgl. etwa Konig, Gesundheit, Gesundheitspolitik und soziale Gerechtigkeit,
2011, S. 161, der einen Ausgleich der sozial und individuell hochst ungleichen
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gleichheiten auf sozialer Ebene (wie die allgemeine Einkommens- und
Vermogensverteilung oder Bildungsunterschiede) mit den beschrinkten
Mitteln und Moglichkeiten der Sozialversicherung kompensieren oder be-
heben s0l11.203* Die Diskussion um die richtige Interventionsebene fiir un-
gleichheitsverringernde MafBnahmen der Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention fiigt sich letztlich in die allgemeine Diskussion um
die Herausforderung der Realisierung des sozialen Staatsziels ein. Wichti-
ge Erkenntnis ist hier, dass sich makrosozialer und mikrosozialer Ansatz
einander ergdnzen miissen.205

II. Normativer Gehalt fiir Gesundheitsforderung

Die Feststellung, dass der Gesundheitszustand eines Menschen graduell
abhéngig von seinen sozidkonomischen Verhéltnissen ist, ist dabei aus der
Sicht vieler gesundheitswissenschaftlicher Kommentatoren ein nicht hin-
zunehmender Missstand.205¢ Ausgehend von der Primisse, dass in einer
freiheitlichen Grundordnung soziale Ungleichheiten aufgrund eben dieser

Verteilung von Gesundheit langfristig nur iiber einen gesamtgesellschaftlichen
Wandel fiir méglich hélt; nach 4nomaly, Public Health Ethics 2011, 251 (257),
sollte die Beschiftigung mit den sozialen Gesundheitsdeterminanten deshalb
auch nicht essentieller Bestandteil einer Public Health Politik sein; anders etwa
Siegel, Journal of Contemporary Health Law & Policy 2001, 359 (368 ft.).

2054 Vgl. Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 22 sowie Bioethik-Kom-
mission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 63,
welche die mangelnde Nachhaltigkeit der Priavention durch die GKV kritisiert;
nach Raupich, Ethik in der Medizin 2010, 263 (266), ist es daher nicht zu erwar-
ten, dass zusdtzliche Mittel fiir das Gesundheitswesen zu einer signifikanten
Verringerung gesundheitlicher Ungleichheiten fithren wiirden; nach Kiefling,
RW 2016, 597 (610 ff.), stehen die Strukturen und Pfadabhidngigkeiten der ge-
setzlichen Krankenversicherung mit ihrem individualistischen Leistungsfokus
bevolkerungs- oder gruppenbezogenen Ansétzen entgegen — die Krankenkassen
mit dem Abbau gesundheitlicher Ungleichheiten zu beauftragen, sei deshalb
auch ,,abwegig*; vgl. auch Huster, GGW 2012, 24 (26).

2055 Vgl. Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28
Rn. 76.

2056 Vgl. etwa Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitli-
che Ungleichheit, 2006, S. 11 sowie die Nachweise bei Huster, Soziale Gesund-
heitsgerechtigkeit, 2011, S. 60 ff.

431



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

Freiheitsausiibung in gewissem MaBe hinzunehmen sind2%%7, stellt sich je-
doch die Frage, wie sich die Verfassung und insbesondere der Sozialstaat
zum Phénomen gesundheitlicher Ungleichheiten verhalten.

1. Gesundheitliche Ungleichheit und Sozialstaat
a) Das soziale Staatziel

Das soziale Staatsziel wird im Grundgesetz nicht als solches benannt, der
Staat wird in Art. 20 Abs. 1 GG lediglich als ,,sozialer” beschrieben. Das
Normative erschlie3t sich erst mittelbar. Dort, wo die ,,Wirklichkeit des
Gemeinwesens* der verfassungsrechtlichen Kennzeichnung des Gemein-
wesens als eines ,,sozialen” nicht entspricht, muss sie so verandert werden,
dass sie mit dieser iibereinstimmt. So wird die Feststellung zum ,,Auftrag,
zum Ziel, zur Norm* 2058 Nach {iberwiegendem Versténdnis erweist sich
der Sozialstaat damit als ein Staat, ,,der den Schwicheren hilft, der die
Teilhabe an den wirtschaftlichen Giitern nach den Grundsétzen der Ge-
rechtigkeit und mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschenwiirdi-
gen Daseins fiir jedermann zu bewirken sucht.“2059 Zugespitzt verpflichtet
das Sozialstaatsprinzip den Staat, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sor-
gen.20%0 Eg begriindet aber weder unmittelbare Rechtsanspriiche des Ein-
zelnen noch vermittelt es fiir sich allein stehend dem Staat Kompetenzen
oder Eingriffsrechte.29! Die Verfassung ldsst es weitgehend offen, wie die
richtige Ordnung des Gemeinwesens inhaltlich auszusehen hat. Das sozia-
le Staatsziel fordert damit die politische Entscheidung mehr als dass es sie

2057 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 40;
Kirchhof, StZ 2004, 3.

2058 Zum Ganzen Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004,
§28 Rn. 1.

2059 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 21.

2060 Vgl. Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GG Art. 20
Rn. 5; BVerfGE 22, 180 (204); vgl. auch die Nachweise bei Zacher, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn.21 Fn. 106; Badura,
DOV 1989, 491 (492); krit. Merten, VSSR 1980, 101, der die Pflicht zur Ver-
wirklichung sozialer Gerechtigkeit als Leerformel bezeichnet; dhnlich Sommer-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art.20 Abs. 1
Rn. 104.

2061 Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, GG Art.20 Rn. 5;
Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 121.
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festlegt.2092 Auch darf iiber aller Verantwortung des Sozialstaats nicht ver-
gessen werden, dass sich das ,,Soziale* wesentlich durch die Gesellschaft
und in der Gesellschaft zu vollziehen hat. Der die gesellschaftliche Auto-
nomie achtende, freiheitliche Sozialstaat hat jedoch alles zu tun, was not-
wendig und sinnvoll ist, um das ,,Soziale” zu bewirken und zu gewéhrleis-
ten, wenn es ohne sein Eingreifen oder Eintreten nicht oder nicht hinrei-
chend geleistet wiirde.2063

Ein zentrales Element der Sozialstaatlichkeit ist hier die Verantwortung
zur Sicherstellung eines menschenwiirdigen Existenzminimums fiir jeder-
mann.20% Der Staat ist ,,im Rahmen seines Auftrages zum Schutz der
Menschenwiirde und in Ausfiillung seines sozialstaatlichen Gestaltungs-
auftrages verpflichtet”, fiir die materiellen Voraussetzungen eines men-
schenwiirdigen Daseins Sorge zu tragen.20% Der entsprechende unmittel-
bare verfassungsrechtliche Leistungsanspruch umfasst nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts insbesondere die physische
Existenz des Menschen, also Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft,
Heizung, Hygiene und Gesundheit.20%¢ Zur Gewihrleistung der Gesund-
heit muss der Staat vor allem die zur Erhaltung und Wiederherstellung der
Gesundheit notwendigen materiellen Voraussetzungen sicherstellen.2067
Gesundheitsforderliche Leistungen zéhlen dagegen wohl nicht zum sozial-
staatlich gebotenen Existenzminimum.2068

Eine weitere wesentliche Dimension des Ziels einer gerechten Sozial-
ordnung ist das Postulat sozialer Gleichheit.29% Das Ziel sozialer Gleich-
heit ist kein absolutes, kein egalitires. Es kann nur um ein relatives Mehr
an Gleichheit gehen und damit verbunden um die Minderung von Un-
gleichheit, nicht aber darum Ungleichheit aufzuheben.?°’0 Von besonderer

2062 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 89.

2063 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 26,
31.

2064 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 32.

2065 BVerfGE 125, 170 (222).

2066 BVerfGE 125, 170 (223); 120, 125 (155f1.).

2067 BVerfGE 125, 170 (2221.); 120, 125 (1551.).

2068 Vgl. Kieffling, RW 2016, 597 (621 ft.).

2069 Vgl. Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28
Rn. 34 £,; Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 ff.

2070 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3.Aufl. 2004, §28
Rn. 39 f.; Nufberger, DVBI. 2008, 1081 (1084); vgl. auch Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Abs. 1 Rn. 4.
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Relevanz fiir die Schaffung eines sozialen Ausgleichs ist fiir den Sozialge-
setzgeber das Gleichheitspostulat des Art. 3 GG, welcher ermoglicht und
gestattet, finanzielle, wirtschaftliche oder schicksalshafte Benachteiligun-
gen auszugleichen und einen sozialen Mindeststandard einzufiihren.207!
Obwohl auf Rechtsgleichheit zielend, kann der Gleichheitssatz soziale Un-
gleichheiten nicht unberiicksichtigt lassen.2072 Die konkrete Bestimmung
dessen, was unter ,,sozialer Gleichheit” zu verstehen ist, erweist sich als
schwierig.2973 Der Begriff ist grundsétzlich sehr dynamisch auf das kon-
krete gesellschaftliche Geschehen bezogen und damit stark von den je-
weils vorherrschenden ,,politischen Visionen* bestimmt.2974 Historisch ist
die Vorstellung sozialer Gleichheit primar mit gesellschaftlichen und 6ko-
nomischen Phinomenen, insbesondere der ,,Arbeiterfrage®, verbunden.2075
Diese Verbindung von Arbeiterfrage und ,,sozialer Frage™ pragt die Forde-
rung nach ,,sozialer Gleichheit™ bis heute, sie hat einen starken 6konomi-
schen Bezug.207% So erscheinen Ungleichheiten vor allem dann als sozial
problematisch, wenn sie in 6konomischen Ungleichheiten ihre Ursache
oder Wirkung haben.2077 Dariiber hinaus scheint das Ziel sozialer Gleich-
heit jedoch nicht nur auf 6konomische Aspekte begrenzt, sondern wohl
auch ganz allgemein auf das Idealbild einer Gesellschaft ausgerichtet, an
der jeder ungeachtet seiner sozialen Stellung oder individuellen Lebenssi-
tuation in addquater Weise teilhaben kann,2078

2071 Merten, VSSR 1980, 101 (108 ff.); Badura, DOV 1989, 491 (495f); a. A.
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art.3 Abs. 1
Rn. 6, welcher das Ziel sozialer Gleichheit allein in der Sozialstaatsgarantie der
Art. 20 I, 28 Abs. 1 S. 1 GG verortet.

2072 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 37;
Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (211 1).

2073 Nufberger, DVBIL. 2008, 1081 (1084); vgl. auch Badura, DOV 1989, 491
(493 ftf.).

2074 Nufsberger, DVBL. 2008, 1081 (1084); Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (181 ft.).

2075 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 34;
vgl. auch Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, 73. EL (Dezember 2014), Art. 20
GG Rn. 6 ff.; Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (182).

2076 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 34;
Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (184).

2077 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. I, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 35
m. w. N.; die Reduktion auf den 6konomischen Aspekt als zu eng empfindend
NufSberger, DVBL. 2008, 1081 (1084 f.).

2078 Nufsberger, DVBI. 2008, 1081 (1085); Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (182);
Welti, VVDStRL 68, 228 f.; vgl. auch Badura, DOV 1989, 491 (493).
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b) Eine Pflicht zur Verringerung gesundheitlicher Ungleichheit?

Soll der Sozialstaat der Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer
Sicherheit dienen und dazu beitragen, ein menschenwiirdiges Dasein zu si-
chern, kann er dem Phidnomen gesundheitlicher Ungleichheit nicht gleich-
gliltig gegeniiberstehen.207° Gesundheit ist Grundbedingung fiir die Reali-
sierung individueller Lebensziele und gehort unstrittig zu den Grundbe-
diirfnissen, welche zur Fiihrung eines guten Lebens befriedigt sein miis-
sen.2080 Andererseits ist die Frage, welches Mindestmaf} an Gesundheit er-
flillt sein muss, nicht notwendigerweise mit der Frage der gerechten Ver-
teilung dieses Gutes verbunden. So kann wohl nicht jede gesundheitliche
Ungleichheit den Sozialstaat dazu verpflichten, diese abbauen zu miis-
sen.208! Es stellt sich die Frage, inwieweit die schichtenspezifischen Ge-
sundheitszustinde nicht einfach zu den vielen Ungleichheiten gehoren, die
in einer freiheitlichen Ordnung hinzunehmen sind.2%82 Die Art und das
Ausmal der gesundheitlichen Ungleichheiten miissen damit nicht notwen-
digerweise eine Ungerechtigkeit darstellen.283 Dies wird zwar oft von
Protagonisten einer Public Health Politik angenommen. Eine Antwort auf
diese Fragen zeigt sich im Detail jedoch sehr komplex.2084 Teilweise ver-

2079 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europédischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundes-
republik Deutschland, 2011, S. 103; vgl. auch Axer, VVDStRL 68 (2009), 177
(178 ff.) sowie Davy, VVDStRL 68 (2009), 121 (131f. u. 137ft.), welche je-
doch die These aufstellt, dass im Gesundheitsbereich die VergroBerung von so-
zialer Ungleichheit nur ausnahmsweise gleichheitsrechtlich angegriffen werden
konne, weil der MaBstab des Gleichheitssatzes zum Teil zu grob und zum Teil
ungeeignet sei.

2080 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtig-
keit, 2010, S.21f. mit Verweis auf Daniels, Just Health Care, 1985 u. Nuss-
baum, Gerechtigkeit oder Das gute Leben, 1999; vgl. auch Marckmann, in: Bun-
deszentrale fiir gesundheitliche Aufkldirung (Hrsg.), Pravention im Fokus unter-
schiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (54 ff.).

2081 Vgl. Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 62 ff. sowie Kirchhof,
StZ 2004, 3.

2082 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 16.

2083 Vgl. Marckmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Pravention im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (55), nach dem
es weder praktikabel noch ethisch zwingend erscheint, alle sozial bedingten Un-
gleichheiten im Gesundheitszustand zu eliminieren.

2084 Vgl. dazu ausfiihrlich Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit,
2015, S. 64 ft. sowie Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 55 ff.
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sucht man sie daran festzumachen, ob und inwieweit es sich bei den ge-
sundheitlichen Ungleichheiten um vermeidbare oder unvermeidbare Fol-
gen unseres gesellschaftlichen Zusammenlebens handelt. So meint das
WHO-Regionalbiiro fiir Europa etwa, dass vermeidbare Ungleichheiten,
welche sich durch vorhandenes Wissen iliberwinden lielen, ungerecht sei-
en und zu gesundheitlichen Benachteiligungen fiihrten.285 Ahnlich verhilt
es sich mit der EU-Kommission, welche mit ihren Programmen ,,vermeid-
bare und ungerechte* Ungleichheiten der Gesundheit anzusprechen ver-
sucht.208¢ Sie fiihrt dazu aus: ,,Da gesundheitliche Ungleichheit nicht ein-
fach auf Zufall beruht, sondern in hohem Mal3e vom Handeln von Einzel-
personen, Regierungen, Interessentrigern und Gemeinschaften abhéngt, ist
sie nicht unvermeidbar. Will man gesundheitliche Ungleichheit verringern,
so muss man diejenigen Faktoren in Angriff nehmen, die Ungleichheit im
Gesundheitszustand der Bevolkerung fordern, vermeidbar und auf politi-
scher Ebene beeinflussbar sind. 2087

Nach Huster stellen sich die sozialen Gesundheitsungleichheiten hinge-
gen vielmehr als unbeabsichtigte und nicht einmal vorhergesehene, kom-
plexe Nebenfolgen der gesellschaftlichen Organisation und der sozialen
Ungleichheiten dar.2%%8 Wenn es sich bei den Gesundheitsungleichheiten
um Ungerechtigkeiten handeln sollte, dann seien diese allenfalls struktu-
reller Natur.29%9 Die Frage ist dann jedoch, ob die sozialen Gesundheitsun-
gleichheiten als solche oder die zur Ungleichheit fithrenden Ursachen Ge-
genstand der normativen Betrachtung sind.20%0 Konzentriert man sich auf
die hinter den Ungleichheiten stehenden Ursachen, fiihrt dies letztlich zur
Frage nach sozialer Gerechtigkeit.2! Die Frage nach der Gerechtigkeit

2085 WHO-Regionalbiiro fiir Europa (Hrsg.), Der Europdische Gesundheitsbericht
2012,2014, S. xii.

2086 Weilbuch — Gemeinsam fiir die Gesundheit: Ein strategischer Ansatz der EU fiir
2009-2013, KOM 2007 (630) endg., S. 5 Fn. 10.

2087 Mitteilung der Kommission, Solidaritdt im Gesundheitswesen: Abbau gesund-
heitlicher Ungleichheit in der EU, KOM 2009 (567) endg., S. 4.

2088 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 69.

2089 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 69.

2090 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.70; dazu
auch Marckmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.),
Pravention im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (54 ff.).

2091 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 71 f.; so et-
wa Raupich, Ethik in der Medizin 2010, 263 ff., fiir den die Frage der Gesund-
heitsgerechtigkeit nicht isoliert sondern nur im Kontext einer umfassenden
Theorie der sozialen Gerechtigkeit bestimmt werden kann.
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der Gesundheitsungleichheiten geriete dann in die Untiefen der allgemei-
nen Diskussion liber soziale Verteilungsgerechtigkeit.2092

Ein Blick auf die grundlegenden Dimensionen des sozialen Staatsziels
zeigt jedoch, dass gesundheitliche Ungleichheiten dann als sozial beson-
ders problematisch wahrgenommen werden kdnnen und sollten, wenn sie
ihre Ursache und/oder Wirkung in 6konomischen Ungleichheiten haben
und wenn sie dazu flihren, dass nicht mehr fiir jedermann das gesundheit-
liche Existenzminimum sichergestellt ist.29%3 Nach Tiemann ist dement-
sprechend der Umgang mit Bediirftigen im Leistungssystem der Kranken-
versicherung ein wichtiger Indikator fiir den sozialstaatlichen Umgang mit
gesundheitlicher Ungleichheit.29°4 Ein auf Nichtdiskriminierung setzendes
und auf die internationale Diskussion um soziale Gerechtigkeit und Schutz
vor sozialer Ausgrenzung suchendes Menschenrechtsverstindnis implizie-
re die Grundentscheidung, dass fiir die Gesundheitsversorgung ein stirke-
rer egalitdrer Malistab gelte als fiir sonstige Elemente des materiellen Le-
bensstandards.2%%5 Unter der Beriicksichtigung der fundamentalen Bedeu-
tung von Gesundheit fiir alle anderen Dimensionen von Lebensqualitit ge-
hore es zum sozialstaatlich gebotenen Standard, dass auch die Versorgung
Bediirftiger sich im Wesentlichen an dem orientiert, was Durchschnittsver-
diener verniinftigerweise flir die eigene Gesundheitsversorgung entweder
im Wege von Pflichtversicherung oder freiwilliger Vorsorge oder im Wege
einer ad-hoc Finanzierung im Einzelfall aufwenden.29% In Hinblick auf
den Umgang mit dem Phénomen gesundheitlicher Ungleichheit ist daher
ein Augenmerk darauf zu legen, wie sich Budgetierungen und Selbstbetei-
ligungen auf sozial Schwache auswirken.2097

2092 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.71f.; vgl.
auch Bauer/Bittlingmayer/Richter, in: Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.),
Health Inequalities, 2008, S. 13 (18 ff.).

2093 Vgl. Davy, VVDSIRL 68 (2009), 121 (145).

2094 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europédischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundes-
republik Deutschland, 2011, S. 107.

2095 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europédischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundes-
republik Deutschland, 2011, S. 112.

2096 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europédischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundes-
republik Deutschland, 2011, S. 112.

2097 Vgl. Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europdischen Union auf die
Krankenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der
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Eine Moglichkeit, die Frage einer sozial gerechten Gliterverteilung
nicht nur auf monetire Aspekte zu beschrinken, bietet der Ansatz, Ge-
sundheitsgerechtigkeit als Frage der Chancengleichheit zu betrachten.2098
Im Vordergrund stehen hier die Beteiligung der Menschen und ihre Mog-
lichkeiten, gebotene Chancen verwirklichen zu kénnen. Der Vorteil des
Ansatzes besteht darin, dass er ermdglicht, die gesundheitsrelevante For-
derung nach Gleichheit weniger mit Fragen der Giiterverteilung als viel-
mehr mit dem MaBstab realer Freiheit zu verkniipfen.20% Die Verbesse-
rung gesundheitlicher Chancengleichheit wire dann als priméres Ziel der
Verringerung sozial bedingter gesundheitlicher Ungleichheit zu sehen.?!00
Grundsitzlich orientiert man sich in diesem Zusammenhang am Modell
der Verwirklichungschancen (capability approach) nach Sen und Nuss-
baum, welches das Mal} an distributiv gerechter Gleichheit kontextsensi-
bel so festlegt, dass ein Individuum in einer jeweiligen Gesellschaft dieje-
nigen Befdhigungen erhélt, welche zu einer langfristig eigenverantwortli-
chen Lebensfiihrung notwendig sind.2!%1 Auf den Gedanken der Gesund-
heitsgerechtigkeit gewendet, hat das Gemeinwesen also die Rahmenbedin-
gungen dafiir zu schaffen, dass die einzelnen Menschen das ihnen indivi-
duell erreichbare Maf3 an Gesundheit erreichen konnen, so dass sich ihnen
die fiir sie jeweils moglichen Lebenschancen eroffnen.2192 Alle Menschen

Bundesrepublik Deutschland, 2011, S. 119; dhnlich auch Bioethik-Kommission
des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S.15ff.;
Marckmann, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Priaven-
tion im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (55) sowie Sachver-
stindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Gutach-
ten 2007. Kooperation und Verantwortung. Voraussetzungen einer zielorientier-
ten Gesundheitsversorgung, 2008, S. 233 ff.

2098 Vgl. dazu etwa Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit
und Gerechtigkeit, 2010, S. 29 ff.; Ruger, Health and social justice, 2010.

2099 Vgl. Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Ge-
rechtigkeit, 2010, S.30 sowie Dabrock, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a.
(Hrsg.), Individuelle Gesundheit versus Public Health?, 2002, S. 79 (90).

2100 Vgl. Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 (28).

2101 Vgl. Dabrock, in: Brand/v. Engelhardt/Simon u. a. (Hrsg.), Individuelle Gesund-
heit versus Public Health?, 2002, S.79 (90); Bioethik-Kommission des Landes
Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S.31f.; ausfiihrlich zu
,.health capabilities* Ruger, Health and social justice, 2010.

2102 Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Gerechtig-
keit, 2010, S. 31.
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sollen unabhéngig vom Einkommens- Bildungs- und Berufsstatus die glei-
che Chance haben, gesund zu bleiben.2103

2. Eingriffslegitimation und Eingriffsbegrenzung

Der kursorische Uberblick zeigt, dass der Befund sozial bedingter gesund-
heitlicher Ungleichheiten dem Sozialstaat insbesondere dort eine Hand-
lungsbefugnis zuweist, wo die sozial Schwichsten besonders benachteiligt
werden. Zeigt die Ursachenforschung auf, dass die soziale Organisation
der Gesellschaft einzelnen Individuen systematisch die Mdglichkeit zur
gleichen Teilhabe — hier: die Chance zu einem mdglichst gesundem Leben
— verbaut, kann dies den Staats dazu legitimieren, in die Autonomie ein-
zelner Menschen einzugreifen, um Vorbedingungen fiir die Ausbildung
und Ausilibung personaler Autonomie dieser oder anderer Individuen zu
schaffen.?104 Zeigen also insbesondere Angehérige der sozial schwachen
Bevolkerungsschichten ein nachteiliges Gesundheitsverhalten, so ist es zu-
mindest plausibel, davon auszugehen, dass diese nicht vollstindig selbst-
bestimmt handeln. Der Befund sozial bedingter gesundheitlicher Un-
gleichheiten konnte staatlichem Handeln also insbesondere auch eine Ar-
gumentationsgrundlage fiir Malnahmen der gefiihrten Entscheidungsfin-
dung (Nudging) bieten. Dies konnte insbesondere fiir solche Maflnahmen
gelten, die bezwecken, ein Gegenpol zu solchen Einfliissen zu setzen, wel-
che vor allem die sozial schlechter Gestellten treffen.2!95 Die Beschrén-
kungen der Allgemeinheit wéren dann zum Schutze der Schwéchsten ge-
rechtfertigt.2106

Andererseits stellt sich auch hier die Frage, ob Ziel staatlichen Tétig-
werdens nicht die Ermoglichung und Sicherstellung tatséchlich autonomen
Handelns sein sollte. Das Gesundheitsverhalten ist eben teilweise auch

2103 Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 (28).

2104 Vgl. Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (187); zu mdglichen Interventions-
strategien vgl. etwa Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europiischen
Union auf die Krankenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilbe-
rufe in der Bundesrepublik Deutschland, 2011, S. 112 ff.

2105 Vgl. Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 68, der zugleich darauf
hinweist, dass die Nahrungs- und Genussmittelindustrie nicht selten versucht,
gerade die sozial Schwachen zu beeinflussen.

2106 Vgl. Huster, Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, 2011, S. 68.
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Produkt eines bestimmten (schichtenspezifischen) Gesundheitsverstind-
nisses und damit verbundener Priaferenzen, welche wiederum stark von so-
zialen und Umweltbedingungen beeinflusst werden. Ein diesen Priferen-
zen folgendes Verhalten ist dann nicht notwendigerweise heteronom. Sich
primir auf die Anderung des Verhaltens zu konzentrieren, ohne auch die
Bedingungen zu édndern, unter denen dieses Verhalten entsteht, gleicht
dann einer bloBen Bekdmpfung der Symptome, weniger der Ursachen.
Auch ist zu beachten, dass die Zusammenhinge zwischen sozialem Status
und Gesundheitszustand zwar ausfiihrlich beschrieben wurden, auf Seiten
der Erklarungsmodelle jedoch sowohl theoretisch als auch empirisch noch
starke Forschungsdefizite bestehen.?!97 So existieren nur wenige detaillier-
te Kenntnisse tiber den tatsdchlichen Wirkmechanismus und die Verursa-
chungszusammenhénge bei der Entstehung gesundheitlicher Ungleichhei-
ten.2108 Das Argument der Eingriffslegitimation zur Verringerung gesund-
heitlicher Ungleichheiten wird stark relativiert, wenn gar nicht klar ist, wo
eigentlich genau gesundheitliche Ungleichheiten entstehen und wo und
wann folglich in diesem Entstehungszusammenhang zu intervenieren wi-
re.219 Es darf nicht vergessen werden, dass sich auch staatliche Sozialpo-
litik zur Angleichung der Freiheitschancen und Lebensverhiltnisse frei-
heitlich zu rechtfertigen hat.2!10

Bei genauerem Blick bietet das Phédnomen der sozial bedingten gesund-
heitlichen Ungleichheiten nicht nur Grundlage fiir eine Eingriffslegitimati-
on, sondern vor allem auch fiir eine Handlungs- bzw. Eingriffsbegrenzung
staatlicher Steuerung individuellen Gesundheitsverhaltens. Diese Begren-
zung zeigt sich insbesondere bei verhaltenssteuernden MafBnahmen mit fi-
nanziellen Auswirkungen. Eine wesentliche Grundvoraussetzung zur Ver-
wirklichung gesundheitlicher Chancengleichheit ist etwa der gleichberech-
tigte Zugang sowie die gleichberechtigte Teilhabe aller Mitglieder der Be-
volkerung zu und an der gesundheitlichen Versorgung sowie zu und an ge-

2107 Vgl. Bauer/Bittlingmayer/Richter, in: Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.),
Health Inequalities, 2008, S. 13 (14 ff.); Mielck, ZSR 2003, 370 (372).

2108 Bauer/Bittlingmayer/Richter, in: Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.), Health
Inequalities, 2008, S. 13 (15).

2109 Vgl. Bauer/Bittlingmayer/Richter, in: Bauer/Bittlingmayer/Richter (Hrsg.),
Health Inequalities, 2008, S. 13 (15).

2110 Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 157 (163); vgl. auch Merten, VSSR 1980, 101 (102 f.).
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sundheitsforderlichen Giitern und Dienstleistungen.2!!! Die durch den Zu-
gang begriindete Teilhabemdglichkeit bedeutet jedoch nicht gleichzeitig,
dass auch die Teilhabe an den Leistungen gleichberechtig ist.2!12 Diese
wird in der gesetzlichen Krankenversicherung zwar grundsétzlich durch
die Prinzipien der Beitragsunabhingigkeit der Leistungen sowie durch das
Finalprinzip gewihrleistet.2!13 Wie aufgezeigt wurde, fithren finanzielle
Instrumente wie Eigenbeteiligungen und Wahltarife jedoch zu einer Auf-
weichung dieses Grundsatzes. Fiir verstarkte finanzielle MaBBnahmen, wel-
che an vermeintlich vermeidbare Gesundheitsrisiken oder mangelndes ge-
sundheitsbewusstes Verhalten ankniipfen, bedeutet dies, dass eine solche
Zielsetzung der Forderung gesundheitlicher Chancengleichheit diametral
entgegensteht.2!14 Sie stellen Bediirftige letztlich vor die Wahl zwischen
Verzicht oder die Verwendung von Mitteln, die dann fiir andere Bedarfsde-
ckung fehlen.2!!5 Auch bei positiven Anreizen in Form von Bonuspro-
grammen besteht die Gefahr einer sozialen Diskriminierung. Angehdrige
sozial schlechter gestellter Gruppen weisen bei der Inanspruchnahme ge-
sundheitsforderlicher Leistungen in der Regel deutliche Defizite auf.2!!¢
Neben Informationsdefiziten und verringerten Handlungsoptionen ist dies
auch darauf zuriickzufiihren, dass dkonomische Anreize tendenziell stir-
ker wirken, wenn sie sowieso bereits bestehende intrinsische Motivationen
unterstiitzen.2!17 Es erscheint insgesamt schwierig, finanzielle Anreize fiir

2111 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, 2001, S. 193.

2112 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, 2001, S. 197; vgl. auch Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-
Pfalz, Gesundheit und Gerechtigkeit, 2010, S. 23 ff.

2113 Miihlenbruch, Gesundheitsforderung im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, 2001, S. 197 ff.

2114 Zu empirisch belegten negativen Auswirkungen auf den Zugang zur Gesund-
heitsversorgung durch Selbstbeteiligungen s. Brockmann/Ullrich, VSSR 2009,
339 (355) m. w. N.; zum Widerspruch von Wahltarifen zum Solidarprinzip
Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2012,
S.266f.

2115 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Européischen Union auf die Kran-
kenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der Bundes-
republik Deutschland, 2011, S. 108.

2116 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheits-
wesen, Gutachten 2005. Koordination und Qualitdt im Gesundheitswesen, 2005,
S.298; Jordan/Lippe, GBE kompakt 2012, 1 (21.).

2117 Vgl. etwa Gorin/Schmidt, Public Health Ethics 2015, 34 (35f.) u. Wolff, Public
Health Ethics 2014, 1 ff.
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gesundheitsrelevantes Verhalten so zu gestalten, dass eine soziale Diskri-
minierung vermieden wird.?!8

Erweist sich die Ungleichverteilung der Gesundheit und Gesundheits-
chancen als eine nicht von einzelnen Akteuren intendierte und nicht auf
die Handlungen einzelner Akteure reduzierbare Nebenwirkung der gesell-
schaftlichen Ordnung, dann ergibt sich fiir eine individualistische Argu-
mentation bzw. Eingriffsbegriindung dariiber hinaus auch ein grundlegen-
des konzeptionelles Problem.2!? Nicht nur ist die Effektivitdt moglicher
Interventionen aufgrund des unklaren Verursachungszusammenhangs
schwer zu ermitteln, auch kann die Argumentation auf Grundlage der indi-
vidualistischen Konzeption gar nicht erst greifen, weil die Ebene der indi-
viduellen Verantwortung nicht die Ebene ist, auf der das Problem anzusie-
deln ist.2120 Wie bereits betont, haben verschiedene Untersuchungen auf-
zeigen konnen, dass materiellen und psychosozialen Faktoren eine wesent-
lich groBere Bedeutung bei der Genese gesundheitlicher Ungleichheiten
zukommt als individuellem Verhalten, da diese sowohl einen direkten als
auch indirekten, iiber das Gesundheitsverhalten vermittelten, Effekt auf-
weisen.2!12! Diese Ergebnisse stiitzen die These, dass Gesundheitsverhalten
zumindest teilweise sozialstrukturell determiniert ist, und dass ein aus-
schlieBlicher Fokus auf die Steuerung individuellen Verhaltens nur wenig
zu einer Reduzierung gesundheitlicher Ungleichheiten beitrigt.2122 Als ef-
fektiver wird liblicherweise eine Gesundheitsforderung und Krankheits-
pravention gesehen, welche nicht mehr vorwiegend auf das Individuum,
sondern in stirkerem Male auf die es umgebenden Vergesellschaftungs-
und Arbeitsbedingungen abzielt.2123 Entsprechende Mafinahmen wiirden
dariiber hinaus auch gegeniiber dem Einzelnen das mildere Mittel — da in
der Regel wohl gar nicht erst die Schwelle eines Grundrechtseingriffs er-
reichend — darstellen.

2118 So etwa auch Streich, Gesundheitsmonitor 2003, 2 (5).

2119 Vgl. Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (182).

2120 Vgl. Quante, Ethik in der Medizin 2010, 179 (182).

2121 Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 (29).

2122 Vgl. Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche Un-
gleichheit, 2006, S. 13 (29); Giesecke/Miiters, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.),
Gesundheitliche Ungleichheit, 2006, S. 353 (365).

2123 Statt vieler Richter/Hurrelmann, in: Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitli-
che Ungleichheit, 2006, S. 13 (29).
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Die Handlungsbegrenzung wirkt sich jedoch nicht nur fiir belastende fi-
nanzielle MaBnahmen aus, sondern auch fiir Leistungen der Gesundheits-
forderung allgemein. Ohne gezielte Ansprache sozial schwacher oder be-
sonders hilfsbediirftiger Versicherter werden Forderleistungen vor allem
von Menschen mit einer héheren Bildung sowie einem finanziell und sozi-
al gefestigten Status angenommen.2!24 Sie profitieren daher in besonderer
Weise. Im Ergebnis konnen (zielgruppenunspezifische) Mallnahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention die gesundheitlichen Un-
gleichheiten zwischen verschiedenen Bevolkerungsgruppen vertiefen, ob-
wohl sie zu ihrer Nivellierung beitragen sollen.?!25 Bei der tatsdchlichen
Ausgestaltung sowie bei der rechtlichen Bewertung sind Préventionsmaf-
nahmen auch an ihren Zugangsmoglichkeiten fiir Menschen in prekédren
Lebenswelten zu messen.2126 Gesetzlich vorgegebenes und verfassungs-
rechtlich gebotenes Ziel ist es, Benachteiligungen auszugleichen.

E. Der Interessenausgleich — Die Verhdltnismdfsigkeit von Mafinahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitsprdivention

Gesundheitsforderung und Krankheitspravention sind Teil vorsorglichen
Staatshandelns, welches versucht, potenziell belastende Einfliisse und Si-
tuationen zu vermeiden und potenziell gesundheitsférdernde Zustdnde her-
zustellen. Aufgrund der Komplexitdt der Ursachen- und Wirkungszusam-
menhdnge sind Wirksamkeit und Effektivitit der Maflnahmen oftmals un-
gewiss. Kommt es zu Grundrechtseingriffen, ist daher ein besonderes Au-
genmerk auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Maflnahmen zu le-
gen. Herausforderung des Interessenausgleiches der Angemessenheitsprii-
fung ist es, Beschrinkungen der gesundheitlichen Selbstbestimmung mit
den oben beschriebenen abstrakten Gemeinwohlinteressen und Hand-
lungszielen in praktische Konkordanz zu bringen.

2124 Vgl. Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Ge-
rechtigkeit, 2010, S. 63 sowie Kief3ling, RW 2016, 597 (610) m. w. N.

2125 Vgl. Kiefling, RW 2016, 597 (610 Fn. 103).

2126 Vgl. Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Ge-
rechtigkeit, 2010, S. 63 f.

443



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmaoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

I. Die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Mainahmen
1. Prognosespielraum des Gesetzgebers

Die Frage nach der Geeignetheit und Erforderlichkeit von Maflnahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitsprévention ist eng verkniipft mit der
Frage der Wirksamkeit und der Wirksamkeitsnachweise. Im Rahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention treten Wirksamkeits- und
Evidenzfragen auf zwei Ebenen auf. Zunichst geht es um die Zusammen-
hinge von Gesundheitsdeterminanten und Gesundheitszustand, also die
Frage, ob und in welchem MaBe sich ein bestimmter Risikofaktor oder ein
Risikoverhalten auf die Gesundheit auswirkt. Zum anderen interessiert
dann die Wirksamkeit und Effektivitit der Interventionsmafnahmen.2127

Von Verfassungs wegen besteht im Rahmen der Gefahrenabwehr und
Gefahrenvorsorge ein weiter Einschitzung- und Prognosespielraum des
Gesetzgebers dariiber, welche Malinahmen er fiir geeignet und erforder-
lich halten darf.2128 Thm ist es grundsétzlich unbenommen, Gesetze zum
Schutz der Allgemeinheit auf der Grundlage einer bloBen Gefahrenprog-
nose zu erlassen.?!?? Gerichten steht dabei grundsitzlich nur ein begrenz-
ter Prifungsumfang zur Verfiigung.?!3% Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist der Beurteilungsspielraum des Gesetzge-
bers bei der Einschdtzung von Gefahren, die der Allgemeinheit drohen
und bei der Beurteilung der Maflnahmen, die der Verhiitung und Bewilti-
gung dieser Gefahren dienen sollen, jedenfalls dann iiberschritten, wenn
die gesetzgeberischen Erwigungen so fehlsam sind, dass sie verniinftiger-
weise keine Grundlage fiir derartige Mafinahmen abgeben kénnen.?!13! Da-
neben lassen sich jedoch gewisse Abstufungen und Mindestanforderungen
erkennen.2!32

Zunéchst ist es erforderlich, dass der Gesetzgeber liberhaupt eine eigene
Risikoabschitzung unter Einbezug des aktuellen Forschungsstandes vor-
nimmt und sich in ausreichendem Malle mit den tatsdchlichen Risiken

2127 Zum Ganzen etwa Nuffield Council on Bioethics, Public health: ethical issues,
2007, S. 31 ff.

2128 BVerfGE 50, 290 (332 ff.); 61, 291 (313 f.); 88, 203 (262); 110, 141 (1571.).

2129 OVG Miinster, Urt. v. 4.11.2014 — 4 A 775/14, NVWZ-RR 2015, 211 (2151).

2130 BVerfGE 77, 170 (214 £.); 90, 145 (173); 110, 141 (157); 121, 317 (350).

2131 BVerfGE 30, 292 (317); 37, 1 (20); 77, 84 (106); 110, 141 (157f); 121, 317
(350).

2132 Vgl. dazu auch Stettner, NVwZ 1989, 806 (807 ff.).

444



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E. Der Interessenausgleich

auseinandersetzt.2!33 Kann sich der Gesetzgeber jedoch zum Zeitpunkt des
Erlasses bestimmter Regelungen noch kein ausreichend zuverléssiges Ur-
teil liber die tatsdchlichen Voraussetzungen oder iiber die Auswirkungen
der Regelung bilden, kann es geboten sein, dass er die weitere Entwick-
lung beobachtet und die Norm iiberpriift und revidiert, falls sich erweist,
dass die ihr zugrunde liegenden Annahmen nicht mehr zutreffen.2!34 Dies
gilt unter anderem dann, wenn komplexe Gefdhrdungslagen zu beurteilen
sind, iiber die verldssliche wissenschaftliche Erkenntnisse noch nicht vor-
liegen.2!35 Doch auch hier kann eine Verletzung der ,,Nachbesserungs-
pflicht™ des Gesetzgebers gerichtlich erst festgestellt werden, wenn evi-
dent ist, dass eine urspriinglich rechtméBige Regelung zum Schutz der Ge-
sundheit auf Grund neuer Erkenntnisse oder einer verdnderten Situation
verfassungsrechtlich untragbar geworden ist.213¢ Eine eigenstéindige Risi-
koeinschétzung auf der Grundlage einer gerichtlichen Beweiserhebung
kann damit etwa von der konkreten Darlegung gesicherter Erkenntnisse
von ,,erheblichem wissenschaftlichen Gewicht™, die anerkannte Stellen
iiber eine unzureichende Wirksamkeit der Maflnahmen gewonnen haben,
abhingig gemacht werden.?!37 Insbesondere bei hoch komplexen und wis-
senschaftlich umstrittenen Gefiahrdungslagen setzt eine kompetente Be-
wertung und Gesamteinschitzung des wissenschaftlichen Erkenntnis-
stands nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts eine laufende fach-
iibergreifende Sichtung und Bewertung der umfangreichen Forschung vor-
aus.2138 Dies konne in aller Regel nicht durch eine gerichtliche Beweiser-
hebung anhand eines konkreten Streitfalls geleistet werden. Eine kompe-
tente eigenstindige Risikobewertung durch die Gerichte sei grundsétzlich
erst dann moglich, wenn die Forschung so weit fortgeschritten sei, dass
sich die Beurteilungsproblematik auf bestimmte Fragestellungen verengen
lieBen, welche anhand gesicherter Befunde von anerkannter wissenschaft-
licher Seite geklart werden konnten. 2139

2133 OVG Miinster, Urt. v. 4.11.2014 — 4 A 775/14, NVwZ-RR 2015, 211 (216).

2134 BVerfGE 25, 1 (12£); 49, 89 (130); 95, 267 (314) und 110, 141 (158); vgl. auch
Stettner, NVwZ 1989, 806 (807 f.) m. w. N.

2135 BVerfGE 110, 141 (158) mit Verweis auf BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1 BvR
1676/01, NJW 2002, 1638 (1639).

2136 BVerfGE 49, 89 (130 f.); 56, 54 (78 f£.) und BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1
BVR 1676/01, NJW 2002, 1638 (1639).

2137 BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01, NJW 2002, 1638 (1639).

2138 BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1 BVR 1676/01, NJW 2002, 1638 (1639).

2139 BVerfG, Beschl. v. 28.2.2002 — 1 BvR 1676/01, NJW 2002, 1638 (1639).
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Evidenzkontrolle mag also der Grundsatz gerichtlicher Uberpriifbarkeit
sein, gleichwohl hat das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, dass
sich die konkreten Anforderungen an die Gewissheit der gesetzgeberi-
schen Annahmen und den Grad der geforderten Wahrscheinlichkeit nach
der Art der zu ergreifenden Mafinahme richten.2!40 Es fiihrt dazu aus:
,uUngewiBheit iber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewissen
Zukunft kann nicht die Befugnis ausschlielen, ein Gesetz zu erlassen,
auch wenn dieses von grofler Tragweite ist. Umgekehrt kann Ungewi3heit
nicht schon als solche ausreichen, einen verfassungsgerichtlicher Kontrol-
le nicht zugénglichen Prognosespielraum des Gesetzgebers zu begriinden.
Prognosen enthalten stets ein Wahrscheinlichkeitsurteil, dessen Grundla-
gen ausgewiesen werden konnen und miissen; diese sind einer Beurteilung
nicht entzogen. Im einzelnen hiangt die Einschitzungspréirogative des Ge-
setzgebers von Faktoren verschiedener Art ab, im besonderen von der Ei-
genart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mdoglichkeiten sich ein
hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem
Spiele stehenden Rechtsgiiter. Demgeméf hat die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, wenn auch im Zusammenhang anderer Frage-
stellungen, bei der Beurteilung von Prognosen des Gesetzgebers differen-
zierte MaBstibe zugrunde gelegt, die von einer Evidenzkontrolle [...] tiber
eine Vertretbarkeitskontrolle [...] bis hin zu einer intensivierten inhaltli-
chen Kontrolle reichen [...].«2141

Je stirker die MaBBnahmen also in die Freiheitsrechte des Einzelnen ein-
greifen, desto hoher sind grundsitzlich auch die Plausibilitdtsanforderun-
gen fiir die Geeignetheit und Erforderlichkeit. So sah das Bundesverfas-
sungsgericht im Apothekenurteil die vom Gesetzgeber vorgebrachten be-
fiirchteten Gefahren bei Niederlassungsfreiheit der Apotheker nach inten-
siver Auseinandersetzung mit den Argumenten als nicht hinreichend
wahrscheinlich dargelegt an, um eine intensive, nimlich objektive Berufs-
wahleinschrinkung rechtfertigen zu konnen.2!42 Ahnlich kritisch verfuhr
es mit der Gefahrprognose des Gesetzgebers etwa auch im Kassenarztur-
teil?!3 und im Urteil iiber das Arzneimittelgesetz2144,

2140 BVerfGE 110, 141 (159).

2141 BVerfGE 50, 290 (332 f.); ausfiihrlich zu den Verfassungsbindungen des experi-
mentierenden Gesetzgebers Stettner, NVwZ 1989, 806 ff.

2142 BVerfGE 7, 377 (413 ft.).

2143 BVerfGE 11, 30 (45).

2144 BVerfGE 17,269 (276 ff.).
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2. Validitét der empirischen Grundlagen
a) Gesundheitliche Auswirkungen bestimmter Verhaltensweisen

Verhaltensbasierte Regelungsansitze treffen im Rahmen der Gesundheits-
forderung und Krankheitsprivention auf einen teilweise umstrittenen und
sich stindig dndernden Forschungsstand. Es ist daher zu beachten, dass
die Validitét der den gesetzgeberischen Annahmen zugrundeliegenden em-
pirischen Grundlagen zu negativen oder positiven Gesundheitseffekten ei-
nes bestimmten Verhaltens durchaus fraglich sein kann. Besonders kritisch
ist hier etwa die auf ,,gesunder Erndhrung* basierende Prdvention zu se-
hen. Erndhrungsregeln sind oftmals diffus und Ernéhrungslehren beruhen
mitunter gar auf bloBen ,,Glaubenssystemen* oder nicht genannter person-
licher Vorlieben ihrer ,,Apologeten.2!45 Zudem konnen sich in den Emp-
fehlungen voreilige Schliisse wissenschaftlicher Studien abbilden. So ha-
ben gerade auch Fachwissenschaftler in den vergangenen Jahrzehnten Po-
sitionen eingenommen, die sich bald als falsch oder sogar gesundheits-
schiadlich erweisen sollten.2146 Als Beispiel konnen hier etwa der jahr-
zehntelang gefiihrte ,,Glaubenskrieg um den Vorzug von Margarine an-
stelle von Butter genannt werden.?'47 Viele typischerweise benutzten Re-
ferenzwerte wie etwa der Body-Mass-Index (BMI) oder Hochstwerte fiir
den Blutdruck oder den Salzkonsum werden zunehmend hinterfragt.2148
Neben den zunidchst positiven Effekten bestimmter Inhaltsstoffe von Nah-
rungsmitteln konnen mit der Zeit auch negative Auswirkungen festgestellt

2145 Briesen, APuzZ 2010, 40.

2146 Vgl. Briesen, APuZ 2010, 40 sowie Wagner, in: Spiecker genannt Déhmann/
Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Préiventi-
onsgesetz, 2016, S.97 (101 ff.); allg. krit. zur Messbarkeit und Normierbarkeit
von Gesundheitszustinden Hausmann, Public Health Ethics 2012, 229 ff.

2147 Vgl. Eberbach, MedR 2014, 449 (461).

2148 Vgl. Eberbach, MedR 2014, 449 (461 t.) m. w. N.; Wagner, in: Spiecker genannt
Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue
Praventionsgesetz, 2016, S. 97 (101 f.) m. w. N.
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werden.2!14? Und selbst die sportliche Betdtigung kann insbesondere in der
Wachstumsphase gesundheitsschadliche Auswirkungen haben.?!50

Auch ist darauf zu achten, dass die spezifische Gefahrdungslage fiir das
konkret in Frage stehende Verhalten zu belegen ist und nicht einfach von
dem nachgewiesenen Gefahrdungspotenzials eines Verhaltens auf die Ge-
fahrlichkeit eines dhnlichen Verhaltens geschlossen werden kann. Die Ab-
wehr wissenschaftlich erwiesener Gefahren ist grundlegend von der blo-
Ben Gefahrenvorsorge aufgrund eines noch nicht hinreichend belegten Ge-
fahrenverdachts zu unterscheiden.?!3! Mitunter tendieren staatliche Stellen
jedoch zu einer Verallgemeinerung einer eigentlich nur begrenzt aussage-
kréftigen Datenlage. Das Ordnungsamt Koln drohte etwa einem Gastwirt
den Erlass einer Untersagungsverfiigung an, sollte dieser nicht flir die um-
fassende Durchsetzung des Rauchverbots sorgen. Dies umfasste nach Auf-
fassung des Ordnungsamtes auch die Benutzung von E-Zigaretten, da die-
se aufgrund der dhnlichen Gefahrenlage wie beim ,,normalen* Tabakkon-
sum auch vom Landesnichtraucherschutzgesetz umfasst wiirden. Das Ver-
waltungsgericht Koln schloss sich in seinem Urteil vom 25. 2. 20142152
dieser Auffassung jedoch nicht an und stiitzte den Nicht-Einbezug unter
anderem auf die nicht im Ansatz vergleichbare Risikolage fiir Gesund-
heitsbeeintrichtigungen zwischen Passivrauch und Passivdampf. Auf-
grund der Neuartigkeit der benutzen Stoffe und der Vielfiltigkeit und
Komplexitit der moglichen Inhaltsstoffzusammensetzung des Dampfes
seien nur hochst unterschiedliche Gefahrenpotentiale vorhanden. Insbe-
sondere jedoch entstehe bei der Verdampfung kein Zigarettenrauch, wo-
durch eben auch keine zahlreichen charakteristischen krebserzeugenden
und gesundheitsschidlichen Verbrennungsprodukte und Substanzen aus
dem Tabakrauch freigesetzt wiirden. Das vom zustidndigen Ministerium
angefiihrte Gutachten des Bundesinstituts fiir Risikobewertung zur Beur-
teilung der Gesundheitsgefahren des E-Dampfs fiir Dritte trage nicht.

2149 So sind etwa Omega-3-Fettsduren in den Verdacht geraten, Prostatakrebs zu for-
dern, vgl. Eberbach, MedR 2014, 449 (462) m. w. N. sowie aerzteblatt.de
v. 11.7.2013, Omega-3-Fettsduren kdnnten Prostatakrebs fordern, http://www.ae
rzteblatt.de/nachrichten/55134/Omega-3-Fettsacuren-koennten-Prostatakrebs-fo
erdern (Stand: 9.1.2017).

2150 Vgl. Eberbach, MedR 2014, 449 (462).

2151 Vgl. OVG Miinster, Urt. v. 4.11.2014 —4 A 775/14, NVWZ-RR 2015, 211 (215).

2152 Zum Folgenden VG Koln, Urt. v.25.2.2014 — 7 K 4612/13, PharmR 2014,
192 ff.; im Nachgang OVG Miinster, Urt. v. 4.11.2014 — 4 A 775/14, NVwZ-RR
2015, 211 ff.
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Zwar konnten Gesundheitsgefahren fiir Dritte aus dem Dampf von E-Ziga-
retten nicht ausgeschlossen werden, die Risikobewertung sei aufgrund der
Ungewissheit iiber die verschiedenen Faktoren und dariiber, was ein E-
Raucher im konkreten Fall tatsdchlich ein- und ausatme, insgesamt aber
erschwert. Das Erkrankungsrisiko fiir Krebs, chronische Lungen- und
Atemwegserkrankungen sowie Herz-/Kreislauferkrankungen koénne auf-
grund der anderen bzw. unklaren Zusammensetzung des Dampfes nicht in
gleicher Weise erhoht werden wie durch Tabakrauch. Auch die Problema-
tik der langfristigen Schédlichkeit einer Nikotinbelastung sah das Verwal-
tungsgericht als nicht ausreichend erforscht und belegt an. Die ldngerfristi-
ge schadliche Wirkung sei — abgesehen von der Abhéngigkeit — eher frag-
lich. Im Gegensatz zum Passivrauch konne daher derzeit nicht von einem
gesicherten Risiko schwerwiegender Erkrankungen von Lunge und Gefaf3-
system durch eine Zufuhr von isoliertem Nikotin iiber die Raumluft ausge-
gangen werden.2!53 Insgesamt waren daher nach Ansicht des Verwaltungs-
gerichts nicht geniigend Anhaltspunkte fiir ein vergleichbares Gefahr-
dungspotential von herkdmmlichen Zigaretten und E-Zigaretten gege-
ben.2154

Die Erkenntnis, dass Gefahrenvorsorge mittels Etablierung bestimmter
Verhaltensstandards zwangsliufig die Gefahr in sich birgt, dass sich ent-
sprechende Verhaltensstandards im Nachhinein als unwirksam oder kon-
traproduktiv erweisen, ist weder neu noch iiberraschend.?!35 Der Umstand,
dass je nach konkretem Verhalten die gesundheitsschidlichen oder -for-
derlichen Auswirkungen durchaus umstritten sein kénnen, sollte den Ge-
setzgeber jedoch zur Zuriickhaltung mahnen, die Biirger immer mehr zu
einem einheitlichen Vorsorgeverhalten und zur Befolgung bestimmter
Standards zu drdngen.2156

2153 VG Koln, Urt. v. 25.2.2014 — 7 K 4612/13, PharmR 2014, 192 (200).

2154 Die Frage, ob die mit der E-Zigarette in Verbindung gebrachten Gesundheitsrisi-
ken fiir sich betrachtet ein eigensténdiges, ausdriickliches Verbot von E-Zigaret-
ten rechtfertigen wiirden, liel die Kammer jedoch ausdriicklich offen.

2155 Vgl. Eberbach, MedR 2014, 449 (461).

2156 So auch Eberbach, MedR 2014, 449 (462); dhnlich Wagner, in: Spiecker ge-
nannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das
neue Praventionsgesetz, 2016, S. 97 (101 ff.).
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b) Wirksamkeit von Konzepten der Gesundheitsforderung und
Krankheitspriavention

Validitdtsfragen ergeben sich des Weiteren auch fiir die gesetzgeberischen
Annahmen iiber die Wirksamkeit und Effektivitit der verfolgten Praventi-
onskonzepte. Vielfach wird kritisiert, dass die Wirksamkeit und der Nut-
zen vieler PrdventionsmafBnahmen nicht ausreichend belegt seien und
noch ein starker Nachholbedarf beziiglich Wirksamkeitsnachweisen und
Evidenz im Allgemeinen bestehe.2!57 Teilweise iiberwogen in der Vergan-
genheit die gesundheitsschidigenden Auswirkungen verschiedener Pra-
ventionsmafinahmen gar die moglichen positiven Effekte.?!58 Zudem ist in
der gesundheitswissenschaftlichen Literatur eine gewisse Einseitigkeit der
Nachweisauswahl festzustellen, mit dem Ergebnis, dass einige Mafinah-
men und auch Argumentationsmuster, die Fordermafnahmen legitimieren
sollen, bei genauerem Hinsehen gar nicht so unumstritten hinsichtlich
ihrer Wirksamkeit sind.2!%° Dies gilt vor allem fiir die verhaltensbasierte
Privention.2'0 Kiihn und Rosenbrock meinen gar, dass Priventionskon-
zepte nicht aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse, sondern aufgrund

2157 Vgl. etwa Miihlhauser, ZEFQ 2014, 208 ff. m. w. N.; Gartlehner, ZEFQ 2011,
176 ft.; Kliche/Koch/Lehmann u. a., Bundesgesundheitsblatt 2006, 141 ff. m w.
N.; Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 61 (64 ff.); Eberbach, MedR 2014, 449 (461 {f.); Suhrcke, in: Bundeszentrale
fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Pravention im Fokus unterschiedlicher
Perspektiven, 2010, S. 38 ff. m. w. N.; am Beispiel der Typ 2 Diabetes Praventi-
on Kahn/Davidson, Diabetes Care 2014, 943 ff.; differenzierend Ezzati/Ribolli,
Science 2012, 1482 ff.; einen Uberblick iiber 50 Jahre Public Health Law Re-
search bieten Burris/Anderson, Annual Review of Law and Social Science
2013, 95 ff.

2158 Vgl. Miihlhauser, ZEFQ 2014, 208 (210); Wagner, in: Spiecker genannt Déh-
mann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Pra-
ventionsgesetz, 2016, S.97 (101 ff.) m. w. N.; Nuffield Council on Bioethics,
Public health: ethical issues, 2007, S. 31 ff.

2159 Allgemein zu diesem Problem Nuffield Council on Bioethics, Public health:
ethical issues, 2007, S.32f.; anhand von Beispielen aus dem Bereich Gesund-
heits- und Umweltverhalten veranschaulichend Quigley/Strokes, in: Alemanno/
Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 61 (64 ff.) m. w. N.

2160 Nach Miihlhauser, ZEFQ 2014, 208 (209), ist es insgesamt unwahrscheinlich,
dass medizinische Gesundheitsuntersuchungen mit Maflnahmen zur individuel-
len Verhaltensdnderung die Gesundheit der Bevdlkerung nachweisbar verbes-
sern konnen; vgl. auch den Uberblick bei Burris/Anderson, Annual Review of
Law and Social Science 2013, 95 (96 f.).
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von Prozessen ,,gesellschaftlicher Zuchtwahl“ ausgewéhlt wiirden.216! Die
Realisierung eines Konzepts hdnge vielmehr davon ab, wie es an die nor-
mativen und strukturellen Bedingungen des jeweiligen Gesundheitssys-
tems angepasst sei, es also die bestehenden Verhéltnisse am wenigsten an-
tasten und bei den Adressaten die geringste Wirkung erzielen wiirde.2162
Dies fiihre folglich zur Uberbetonung lebensstilorientierter Privention
samt Fokus auf individuell-vermeidende Verhaltensweisen im Konsum-
und Freizeitbereich anstelle von sozial-verdndernden Verhaltensweisen in
Arbeit und Offentlichkeit.2163

Die mangelnde Nachweisbarkeit der Wirksamkeit wird insbesondere
dann verfassungsrechtlich problematisch, wenn an die Teilnahme oder an
das Unterlassen bestimmter Priventionsmafinahmen positive oder negati-
ve (zumeist finanzielle) Folgen gekniipft oder mit korperlichen Eingriffen
und damit gesundheitlichen Risiken verbunden werden. Dies wird insbe-
sondere bei Fritherkennungsuntersuchungen und Bonussystemen deutlich.
Hier ist zu bedenken, dass Fritherkennungsuntersuchungen keine Krank-
heiten verhindern, sondern nur den Zeitpunkt der Intervention verédn-
dern.?!%4 Ob, wann und wieweit Fritherkennungsuntersuchungen im Er-
gebnis Lebensqualitit und Uberleben fordern, ist zudem kontroverser Ge-
genstand wissenschaftlicher Diskussion und weit differenzierter zu beur-
teilen, als es etwa die Regelung des § 62 Abs.1 S.3 SGBV vermuten
ldsst.2195 Bonussysteme im Sinne des § 65a SGB V konnen nur gerechtfer-
tigt werden, wenn ein gesundheitsspezifischer Zusammenhang nachweis-

2161 Kiihn/Rosenbrock, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und
Public Health, 2009, S. 47 (57 ff.); dem zustimmend Schmidt-Semisch/Paul, in:
Paul/Schmidt-Semisch (Hrsg.), Risiko Gesundheit, 2010, S. 7 (10).

2162 Kiihn/Rosenbrock, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und
Public Health, 2009, S.47 (57 ff.); Schnabel/Bittlingmayer/Sahari, in: Bittling-
mayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public Health, 2009, S. 11
(29).

2163 Kiihn/Rosenbrock, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdt und
Public Health, 2009, S. 47 (58 f.).

2164 Welti, GesR 2015, 1 (8).

2165 Welti, GesR 2015, 1 (8); zur Nutzen-Schaden-Abwigung am Beispiel von
Krebs-Screening Gartlehner, ZEFQ 2011, 176 ff.; zur (teilweise geringen) Aus-
sagekraft genetischer Screenings Ozdemir/Burke/Khoury u. a., in: Detels/Gulli-
ford/Karim u. a. (Hrsg.), Oxford Textbook of Global Public Health, 2015, S. 140
(143 1)).
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bar ist.21%¢ Der Bonus darf keine blofe Primie fiir Gesunde sein.?167 An-
reizsysteme miissen grundsétzlich allen Versicherten offenstehen und den
Effekt der Kostenreduzierung durch Verbesserung des Gesundheitszustan-
des der Versicherten verfolgen.2198 Vor allem sind sie auch auf ihre Sozial-
vertraglichkeit hin (gezielte Ansprache sozial Schwacher — § 20 Abs. 1
S.2 SGB V) zu iberpriifen.21% Nicht zu verleugnen ist hier die wider-
spriichliche Logik der gesetzgeberischen Gestaltung, welche darin besteht,
dass die Krankenkassen einerseits den sozialpolitischen Auftrag der Ge-
sundheitsforderung erfiillen miissen, andererseits einzelbetriebliche, dko-
nomische Zielvorstellungen verfolgen, die dem Ansatz der Soziallagenori-
entierung diametral entgegenstehen.2!70 Den Gesetzgeber und die gesetzli-
chen Krankenkassen treffen hier zumindest Beobachtungs- und Korrektur-
pflichten hinsichtlich der Zieleffektivitit der Anreizsysteme.2!7! Sollte die
Summe der Evaluationen ergeben, dass Bonusprogramme die ihnen zuge-
dachten Ziele nicht erreichen koénnen, wire die Regelung wohl aufzuhe-
ben.2172

Allgemein sollte grundsitzliche Uberlegung einer jeden Priventions-
mafBnahme sein, einen mdglichst umfassenden und ausgeglichenen Uber-
blick tiber die Vor- und Nachteile der entsprechenden MaBinahmen zu ge-
winnen und zu analysieren, wie sich die entsprechenden Vor- und Nachtei-
le auf verschiedene Teile der Bevolkerung verteilen. Fiir die Verhéltnismé-
Bigkeit grundrechtseingreifender Mallnahmen ist eine zunehmende Evi-
denzbasierung der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention gebo-
ten.21”> Auch sollte grundsitzlich eine fortlaufende Beobachtung und
Uberpriifung der angewandten Mafinahmen erfolgen, da sich in der prakti-
schen Anwendung zuvor vielversprechende Anséitze im Nachhinein als

2166 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (358).

2167 Welti, in: Becker/Kingreen, SGB'V, 5. Aufl. 2017, § 65a Rn. 5a.

2168 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (358).

2169 Vgl. Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (358 1.).

2170 Geene, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdit und Public
Health, 2009, S. 301 (306).

2171 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (358f.); vgl. auch Welti, in: Becker/Kingreen,
SGBYV, 5. Aufl. 2017, § 65a Rn. 7 ff.

2172 Vgl. Welti, in: Becker/Kingreen, SGB 'V, 5. Aufl. 2017, § 65a Rn. 8a.

2173 Allg. zur Evidenzbasierung von Priavention und Gesundheitsforderung Kliche/
Koch/Lehmann u. a., Bundesgesundheitsblatt 2006, 141 ff.
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unwirksam oder gar schidlich erweisen konnen.2!74 Insgesamt stellen sich
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Plausibilitit gesetzge-
bersicher Gefahrenprognosen und Effektivititserwigungen dabei vermehrt
als Verfahrensanforderungen dar. Es ist grundsitzlich erforderlich, wohl
aber in der Regel auch ausreichend, dass sich der Gesetzgeber an einer
sachgerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Materials
orientiert und die ihm zugénglichen Erkenntnisquellen dergestalt aus-
schopft, dass eine Abschitzung der voraussichtlichen Auswirkungen sei-
ner Regelung so zuverlidssig wie moglich erfolgen kann. 217>

¢) Verhaltenswissenschaftlich informierte Regulierung

Das Problem der Rezeption wissenschaftlicher Erkenntnisse durch die
Rechtswissenschaft und Politik zeigt sich insbesondere auch am Themen-
komplex der verhaltenswissenschaftlich informierten Gesetzgebung.2176
Es entfaltet sich hier auf mehreren Ebenen. Zunéchst ist bereits die Daten-
gewinnung durch empirische Forschung von Fragmentierung, potenzieller
Ungenauigkeit und Unzuverldssigkeit sowie theoretischer Unbestimmtheit
geprégt.2!77 Empirische Forschung ist zudem meist auf eine eng umrissene
Frage zugeschnitten und eignet sich selten zur Formulierung einer allge-
meingiiltigen Regel mit einem hohen Abstraktionsgrad.2!’8 Doch genau
auf ein solch hohes Maf} an Abstraktionsfdhigkeit sind die Politik und der
Gesetzgeber in aller Regel angewiesen, um allgemeingiiltige Regeln fiir
bevolkerungsweite MaBinahmen zu schaffen. In der Aufregung um die
neuen Erkenntnisse zu einer vielversprechenden effektiven Verhaltens-
steuerung der Biirger scheint es teilweise aus dem Blickfeld zu geraten,
dass die verhaltensokonomischen Theorien zu menschlichem Verhalten,
wie sie vor allem im Rahmen des Nudging-Ansatzes postuliert werden, be-

2174 Vgl. Nuffield Council on Bioethics, Public health: ethical issues, 2007, S.32;
Gartlehner, ZEFQ 2011, 176 (178 f.).

2175 BVerfGE 50, 290 (333 f.).

2176 Vgl. dazu Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S. 279 ff.

2177 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (284).

2178 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (284 f.).
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ziiglich ihrer empirischen Validitdt zu hinterfragen sind.2!7® So ldsst es
sich nédmlich bezweifeln, ob ein Mosaik aus verschiedenen Laborexperi-
menten iiber kognitive Defizite menschlichen Entscheidens und Handelns
als allgemeingiiltige Theorie Grundlage eines verantwortungsvollen Regu-
lierungsansatzes und verantwortungsbewusster Gesetzgebung herangezo-
gen werden kann.2180 Die interne als vor allem auch die externe Validitit
solch experimenteller Forschung ist daher grundsétzlich kritisch zu be-
trachten.2!8! Viele Regierungen scheinen dagegen den (verhaltens-)theore-
tischen Ansatz des Nudging als erwiesen anzuerkennen und ihn damit
mehr oder weniger unhinterfragt als Grundlage neuer Regulierungsmaf-
nahmen zu machen.2!$2 Die dem Ansatz zugrundeliegende Theorie des
Denkens und Entscheidens in zwei unterschiedlichen Systemen (reflektier-
tes, rationales Entscheiden auf der einen und automatisiertes, instinktives,
emotionales Entscheiden auf der andren Seite) wird hingegen sowohl kon-
zeptionell, methodologisch als auch empirisch von verschiedensten Wis-
senschaftlern kritisiert und abgelehnt.2!83 Auch wiirden kaum statistische
Belege fiir die Annahme existieren, dass Menschen, welche von verhal-
tensokonomischen Annahmen des rationalen Denkens abweichen, tatsich-
lich 6konomisch schlechter gestellt seien?!84 Es gebe keine Hinweise da-
rauf, dass Menschen mit abweichenden Entscheidungsmustern etwa eine
geringere Lebenserwartung besifien oder ungliicklicher wéren 2183

2179 Vgl. die grundlegende Kritik bei Gigerenzer, Review of Philosophy and Psy-
chology 2015, 361 ff. sowie House of Lords Science and Technology Select
Committee, 2nd Report of Session 2010—12: Behaviour Change, 2011, S. 5 ff.

2180 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279 (285)
m. w. N.; Mitchell, William & Mary Law Review 2002, 1907 (1975 f.).

2181 Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 279 (285).
2182 Vgl. etwa die Kritik bei House of Lords Science and Technology Select Commit-
tee, 2nd Report of Session 2010—12: Behaviour Change, 2011, S. 5 u. 20 ff.

2183 Vgl. Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279
(286) etwa mit Verweis auf Keren/Schul, Perspectives on Psychological Sci-
ences 2009, 533 ff.; s. auch Gigerenzer, Review of Philosophy and Psychology
2015, 361 (378).

2184 Neumann, Robert, Getting nudges right — interests, norms and legitimacy of
choice architecture, VerfBlog 2015/1/08, http://verfassungsblog.de/getting-nudg
es-right-interests-norms-legitimacy-choice-architecture/ (Stand: 9.5.2016), mit
Verweis auf Berg/Gigerenzer, As-if behavioral economics: Neocalssical eco-
nomics in disguise?, 2010.

2185 Berg/Gigerenzer, As-if behavioral economics: Neocalssical economics in dis-
guise?, 2010, S. 23.
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Verhaltenswissenschaftlich basierte Regulierung und die damit verbun-
dene Implementierung bevolkerungsweiter MaBBnahmen sind insgesamt al-
so (noch) einem groBen Grad an Ungewissheit ausgesetzt.2!86 Diese Unge-
wissheit schldgt jedoch nicht nur auf der konzeptionellen Ebene, sondern
auch auf der Folgenseite zu Buche. So wurde bis jetzt kaum eine verhal-
tenswissenschaftlich informierte Steuerungsmafinahme in Bezug auf ihren
tatsdchlichen Einfluss auf eine bevolkerungsweite Verhaltensdnderung
oder auf ihren Einfluss zu einem nachhaltgien Gesundheitszugewinn wis-
senschaftlich untersucht.2!87 Selbst wenn Studien zur Effektivitdt und
Wirksamkeit durchgefiihrt wurden, so fordern diese teilweise {iberraschen-
de und unerwartete Ergebnisse zu Tage. Dies lésst sich etwa am Beispiel
der in New York eingefiihrten Pflicht zur Ausweisung von Kalorien in
Speisekarten aufzeigen.2!88 Eine Studie, welche die Daten vor und nach
der Einfiihrung der Kennzeichnungspflicht untersuchte, kam zu dem Er-
gebnis, dass die Zurverfiigungstellung der Information keine Anderung
der Gesamtkalorienzufuhr bewirkte.2!8% Im Gegenteil ldsst sogar eine an-
dere Studie den Schluss zu, dass die Kalorienzufuhr gar gesteigert werden
wiirde.2!90 Solche Ergebnisse vermdgen aufzuzeigen, dass die Anderung
von Standardoptionen und die Ausnutzung sozialen Drucks in ein komple-
xes und diffiziles Gebilde sozialer Normen eingreifen.2!°! So kénnen etwa
gesellschaftlich anerkannte Erwartungen iiber die Erwiinschtheit bestimm-

2186 Vgl. zum Ganzen Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the
Law, 2015, S. 61 (66 f.); Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the
Law, 2015, S.235 (246ff.); Mitchell, William & Mary Law Review 2002,
1907 ft.; Rachlinski, Northwestern University Law Review 2003, 1165 ff. sowie
House of Lords Science and Technology Select Committee, 2nd Report of Ses-
sion 2010-12: Behaviour Change, 2011, S.5ff.; daran zweifelnd, dass der
Gesetzgeber hier jemals ein hinreichendes Informationsniveau erreichen kann
Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905 (366 ft.).

2187 Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 235 (246)
m. w. N.

2188 Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S. 61
(66f1)).

2189 Vgl. Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.61 (66 f.) m. w. N.

2190 Vgl. Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.61 (67) m. w. N.; einen Uberblick iiber dhnliche Studien bietet Freeman, in:
Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health, 2016, S.124
(131 ff).

2191 Neumann, Robert, Getting nudges right — interests, norms and legitimacy of
choice architecture, VerfBlog 2015/1/08, http://verfassungsblog.de/getting-nudg
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ter Ziele und Verhaltensnormen und dariiber, wie und auf welchem Wege
diese verfolgt werden, iiber Jahrzehnte oder gar Jahrhunderte entstanden
sein und sich dementsprechend verfestigt haben.2192 Der gezielte staatliche
Eingriff in diese gesellschaftlichen Normen kann sodann auch eine Ein-
wirkung auf die ,,institutionelle Matrix“ der Gesellschaft haben. Zur effek-
tiven Erreichung der gewliinschten Steuerungsziele sei ein vertieftes Ver-
standnis eben dieser gesellschaftlich-institutionellen Normen und Prozesse
unabkémmlich.2193 Oft scheinen entsprechende Regulierungsansitze die
notwendige Sensibilitit fiir solche Vorginge aber zu vermissen.2!%4 Insbe-
sondere mit Blick auf eine bevolkerungsweite und flichendenke Imple-
mentierung lassen sich dariiber hinaus Abnutzungseffekte nachweisen. So
nimmt die Effektivitit von optischen Warnungen im Zusammenhang mit
Tabakprodukten im Laufe der Zeit ab, da sich der Neuigkeitseffekt verrin-
gert und eine gewisse Gewohnung eintritt.2!%5 Dies macht abermals deut-
lich, dass intuitive und auch wissenschaftliche Annahmen iiber menschli-
ches Verhalten (etwa reduzierte Kalorienzufuhr bei Zurverfiigungstellung
von Information) nicht unbedingt mit dem tatsichlichen Verhalten iiber-
einstimmen miissen. Auch verhaltenswissenschaftliche Studien besitzen
nur eine begrenzte Aussagekraft dazu, wie sich Menschen auflerhalb von
Laborexperimenten in der wirklichen Welt verhalten werden.219¢ Eine soli-
de wissenschaftliche Basis mit anschlieBender stindiger Uberpriifung und
Evaluation der Steuerungsannahmen ist daher der Schliissel zu einer ge-
eigneten und letztlich verhdltnisméfigen Maflnahme staatlicher Verhal-
tenssteuerung.

es-right-interests-norms-legitimacy-choice-architecture/ (Stand: 9.5.2016); vgl.
auch White, in: Cohen/Fernandez Lynch/Robertson (Hrsg.), Nudging Health,
2016, S. 72 (75 ff.).

2192 Neumann, Robert, Getting nudges right — interests, norms and legitimacy of
choice architecture, VerfBlog 2015/1/08, http://verfassungsblog.de/getting-nudg
es-right-interests-norms-legitimacy-choice-architecture/ (Stand: 9.5.2016).

2193 Neumann, Robert, Getting nudges right — interests, norms and legitimacy of
choice architecture, VerfBlog 2015/1/08, http://verfassungsblog.de/getting-nudg
es-right-interests-norms-legitimacy-choice-architecture/ (Stand: 9.5.2016).

2194 Vgl. etwa Gigerenzer, Review of Philosophy and Psychology 2015, 361 (363).

2195 Alemanno/Sibony, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.325(339) m. w. N.

2196 Alemanno, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.235
(246f.) m. w. N.; Berg/Gigerenzer, As-if behavioral economics: Neocalssical
economics in disguise?, 2010, S. 1 ff.
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3. Einseitige Wahrnehmung des Forschungsstandes

Dariiber hinaus lésst sich auch eine Einseitigkeit der Wahrnehmung ver-
haltenswissenschaftlicher Erkenntnisse durch die Regierungs- und Regu-
lierungspraxis feststellen.21%7 So ldsst der Fokus auf manipulative und da-
mit vermeintlich effektive Steuerungsmittel andere verhaltenswissen-
schaftliche Erkenntnisse {iber Faktoren und Umstinde, welche die Regel-
befolgung durch die Biirger verbessern konnten, auler Betracht. Sie ste-
hen teilweise sogar im Widerspruch mit anderen zentralen Erkenntnissen
der Rechts- und Sozialwissenschaften.?!98

So zeigen Feldman und Lobel in sehr aufschlussreicher Weise, dass al-
len voran der Wert deliberativer Prozesse fiir die Rechtssetzung und
Rechtsdurchsetzung verkannt wird.2!%° Die vorherrschende Regelungsidee
ist es, die Steuerungsadressaten mittels Gestaltung der Entscheidungsar-
chitektur oder mittels kommunikativer Manipulation (im Falle emotionaler
oder sozialen Druck erzeugender Ansprache) moglichst effektiv in die
Richtung der einen ,, richtigen “ Entscheidung zu lenken. Es steht also klar
das Entscheidungsergebnis im Vordergrund, der Entscheidungsprozess ist
dagegen mehr als zweitrangig. Dabei wird verkannt, dass der Entschei-
dungsprozess selbst jedoch einen starken Einfluss auf das Entscheidungs-
ergebnis haben kann.?2% Dies ist insbesondere mit Blick auf die Langzeit-
wirkung und Nachhaltigkeit der Mallnahmen der Fall. Die Erkenntnisse
iiber den langfristigen Regulierungseffekt des Nudging sind nur begrenzt,
die wenigen Experimente konzentrieren sich in aller Regel allein auf die
kurzfristige Verhaltensinderung.?20! Auf der anderen Seite zeigen Studien
auf, dass Partizipation sowohl auf gesellschaftlicher, aber vor allem auch
im Falle individueller Entscheidung einen bedeutsamen Einfluss auf die
Identifikation mit der Entscheidung und dem individuellen Handeln haben

2197 Vgl. zum Ganzen den iiberaus aufschlussreichen Beitrag von Feldmann/Lobel,
in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.301 ff. sowie die
Ubersicht bei McCrudden/King, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.),
Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 75 (85 ff.).

2198 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (308 f.) m. w. N.

2199 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (308 ff.).

2200 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (310 ft).

2201 S.obenEI2.
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kann. Auch kann das Gefiihl von Kontrolle und Selbstbestimmung iiber
das Leben und Entscheidungen generell zu einem besseren Wohlbefinden
des Menschen beitragen.?202 Diese positiven Effekte, welche im Rahmen
deliberativer und partizipativer Prozesse freigesetzt werden konnen, schla-
gen sich vor allem in einer nachhaltigen und langfristigen Regelbindung
bzw. Verhaltensbefolgung nieder.2293 Es sollte also hinterfragt werden, ob
MaBnahmen, welche den Einzelnen nicht wirklich aktiv in die Entschei-
dungsprozesse mit einbezichen, sondern die Rationalitidt des Einzelnen
tendenziell auler Acht lassen und iibergehen, tatsichlich geeignet sind,
langfristige und nachhaltige Einstellungs- und Verhaltensédnderungen zu-
gunsten einer ,,gestinderen* Lebensweise zu erzielen. Zumindest erscheint
im Rahmen der Geeignetheitsanalyse eine Unterscheidung danach, ob ein-
malige Entscheidungen (Organspende, Teilnahme an bestimmten Versi-
cherungsprogrammen/-leistungen) oder langfristige Einstellungswandel
(Erndhrungs- und Bewegungsgewohnheiten) beeinflusst werden sollen,
geboten. 2204

Andere Erkenntnisse weisen darauf hin, dass die Autoritdt und Sicht-
barkeit von Recht und staatlicher Regelung bedeutsame Faktoren fiir so-
zialen Wandel darstellen.229 Wirken die MaBnahmen hingegen versteckt
und heimlich, konnen die Steuerungsadressaten gar nicht erkennen, wel-
che Verhaltensanforderungen an sie gestellt werden, ob ihr Verhalten vor-
zugswiirdig oder abzulehnen ist und ob und in welchem Ausmalf es dahin-
ter stehende gesetzgeberische Ziele gibt.220¢ Ein entsprechender Regulie-
rungsansatz vermag damit gar einen gegenldufigen Effekt auf die aus
Sicht der Gesundheitswissenschaften erforderlichen bevdlkerungsweiten
Anderungsprozesse im Gesundheitsverhalten bewirken. Intransparenz,
Manipulation und Heimlichkeit stellen damit nicht nur aus rechtlicher Per-
spektive eine Beeintridchtigung von Autonomie und Grundrechten dar, sie
konnen dariiber hinaus auch einen negativen Einfluss auf die langfristige

2202 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (312) m. w. N.

2203 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (311) m. w. N.

2204 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (313).

2205 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (314 ff.) m. w. N.

2206 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (316).
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und nachhaltige Steuerungswirkung entsprechender Mafnahmen ha-
ben.2207

4. Das mildere Mittel

Die gesundheitswissenschaftlichen Erkenntnisse zeigen, dass individual-
bezogene Maflnahmen der Verhaltenssteuerung nur einen kleinen Aus-
schnitt des MafBnahmenkatalogs effektiver Gesundheitsférderung und
Krankheitspravention darstellen. Eine uniiberschaubare Anzahl von ge-
sundheitswissenschaftlichen Verdffentlichungen weist auf die besondere
Bedeutung der gesellschaftlichen Faktoren und Strukturen hin, welche
einen viel groferen Einfluss auf den Gesundheitszustand der Individuen
und der Gesamtbevolkerung haben.?298 Im Rahmen der Erforderlichkeit ist
daher kritisch zu hinterfragen, inwieweit verhaltensbezogene Mafinahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention tiberhaupt effektivere
MaBnahmen als solche der Verhéltnispravention darstellen kdnnen. Ganz
im Gegenteil erscheinen Mallnahmen, die die strukturellen Probleme un-
terschiedlicher Gesundheitszustinde in Angriff nehmen fiir das Individu-
um nicht nur milder, sondern aus gesundheitswissenschaftlicher Perspekti-
ve auch effektiver. Nimmt man die Erkenntnisse der Gesundheitswissen-
schaften und das Kriterium der Erforderlichkeit ernst, so werden freiheits-
verkiirzende Maflnahmen der verhaltensbezogenen Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention diese verfassungsrechtliche Hiirde nicht immer
iiberwinden konnen. EntschlieBt sich der Gesetzgeber jedoch zur Verhal-
tenspravention, ist davon auszugehen, dass MaBBnahmen, welche dem Indi-
viduum bei der Wahl einer seinen Priaferenzen entsprechenden Entschei-

2207 Selbst nach Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 242 u. 245, sollte ein offenes Vor-
gehen stets einem verdeckten vorgezogen werden.

2208 Vgl. nur Wilson, Public Health Ethics 2009, 184 (187); Ezzati/Riboli, Science
2012, 1482 ff. m. w. N.; der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwick-
lung im Gesundheitswesen, Gutachten 2007. Kooperation und Verantwortung.
Voraussetzungen einer zielorientierten Gesundheits-versorgung, 2008, S.411,
kritisiert etwa, dass es in der praventionspolitischen Praxis regelméfig zu einer
unzweckmaifigen Bevorzugung einfach zu organisierender und weniger komple-
xer Interventionen komme.
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dung helfen, ein milderes Mittel als die Entscheidungsfreiheit vollstindig
aufhebende Ver- und Gebote darstellen.220?

II. Die Angemessenheit der Mafinahmen

Der Grundsatz der VerhidltnisméBigkeit erfordert abschlieBend, dass die
mit dem Grundrechtseingriff verbundene Belastung des Einzelnen und der
mit dem Eingriff verbundene Zweck in recht gewichtetem und wohl abge-
wogenem Verhiltnis zu einander stehen.2210 Hier gilt es alle bereits aufge-
worfenen verfassungsrechtlichen Fragen einer Stimmigkeitskontrolle zu
unterzichen und vor allem die Schwere der Beeintrichtigung der gesund-
heitlichen Selbstbestimmung mit der Bedeutung des staatlich verfolgten
(Gemeinwohl-)Zwecks in Verhiltnis zu setzen. Wie aufgezeigt wurde,
sollten wichtige Fragen (Schwere des Grundrechtseingriffs, Zielgruppen-
spezifitit der MaBnahme, Nutzen-Schaden-Abwiégung, Evidenz zur Wirk-
samkeit und Effektivitit der MaBnahmen, Beachtung und Bewertung der
Regelungsalternativen) bereits in den vorangegangenen Schritten der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung, insbesondere der Erforderlichkeitspriifung,
ihren Niederschlag finden.

Im Rahmen der abschlieenden Interessenabwigung kann dann insbe-
sondere die Argumentation des additiven Grundrechtseingriffs zum Tra-
gen kommen. Public Health Maflnahmen veranschaulichen besonders ein-
dringlich das Bediirfnis, Grundrechtsbeeintrachtigungen nicht nur punktu-
ell, sondern in einer Gesamtschau zu bewerten. Treffen verschiedene Mal3-
nahmen aufeinander, sollte der Eingriffszweck staatlichen Tétigwerdens
nicht nur mit einer, isoliert betrachtet, gering belastenden Mallnahme, son-
dern mit der Gesamtbelastung des Biirgers abgewogen werden. Mehrere
fiir sich betrachtet angemessene Eingriffe konnen sich nidmlich erst in

2209 Vgl. van Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S. 109 (138f.), nach deren ,,Prinzip des schonendsten Paternalis-
mus® sog. Wahlhilfen grds. der Vorrang vor Wahlverboten zu geben ist. Ziel der
Wahlhilfen sollte es jedoch sein, Informationen zur Verfiigung zu stellen und da-
mit Unkenntnis zu beheben. Entsprechend sei anstatt an Verbote etwa an kom-
munikative Verfahren und deliberative Prozesse zur Aktivierung der Selbstre-
flektion zu denken. Allerdings diirfe nicht iibersehen werden, dass solche Arten
der ,,Wahlhilfen* auch betriachtliche Freiheitskosten in sich bergen konnten.

2210 Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht I1, 33. Aufl. 2017, S. 90 ff.
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ihrer kumulativen oder additiven Wirkung als unangemessen erweisen.22!!
Die Gesamtbetrachtung ermoglicht eine Aufwertung des Freiheitsinteres-
ses gegeniiber dem Eingriffsinteresse und verhindert, dass der Staat den
Biirger Stiick fiir Stiick um seine Freiheit und um sein Recht auf Selbstbe-
stimmung bringt.2212 Insbesondere fiir gesundheitsfordernde MaBnahmen
lasst sich eine alle Lebensbereiche und vielerlei Verhaltensweisen umfas-
sende Gesamtstrategie nicht verleugnen. Ziel ist es gerade ein umfassen-
des Netz um den Biirger zu spannen, um ihn sanft und wenn nétig unbe-
merkt zu einem gesiinderen Leben zu verhelfen. Die Figur des additiven
Grundrechtseingriffs ermdglicht es, die Kritik an einer solchen gesund-
heitsférdernden Zielverfolgung unabhéngig von der bloBen EinzelmaB-
nahme dogmatisch zu verankern und abbilden zu konnen. 2213

Insgesamt hat die Untersuchung gezeigt, dass das Recht des Einzelnen,
iiber seine Gesundheit und die darauf einwirkende Lebensfiihrung selbst
zu bestimmen, Ausgangspunkt einer grundrechtlichen Interessenabwé-
gung sein muss. Es ist der Einzelne, welcher grundsitzlich im Zentrum ei-
nes grundgesetzlichen Gesundheitswesens zu sehen ist.22!4 An diesem In-
dividualrechtsfokus haben sich gesundheitsbezogene staatliche MaBnah-
men messen zu lassen. Der Individualrechtsfokus der Verfassung steht
einer bevolkerungsbezogenen Gesundheitsforderung und Krankheitspri-
vention jedoch nicht génzlich entgegen. Die Verantwortung fiir die Ge-
sundheit ist im Sozialstaat eine geteilte Verantwortung. Der Staat ist insbe-
sondere dort zu Eingriffen berechtigt, wo der Einzelne nicht mehr in der
Lage ist, seine gesundheitliche Selbstbestimmung auszuiiben, wo er im so-
zialen Zusammenleben unentrinnbar einer Gesundheitsgefahr ausgesetzt
wird.2215 Eine umfassende, vor allem auf individuelles Verhalten zielende
Pravention mit Eingriffen in Grundrechte entspricht jedoch weder moder-
nen gesundheitswissenschaftlichen Konzepten noch ist sie im Einklang
mit der grundrechtlichen Werteordnung.2216 Sie missachtet, dass gesund-
heitliches Verhalten nicht isoliert, sondern vielmehr als Produkt komplexer

2211 BVerfGE 130, 372 (392); 112,304 (319f.).

2212 Liicke, DVBI. 2001, 1469 (1476 f.).

2213 BVerfGE 130, 372 (392).

2214 Vgl. Schmidt-Assmann, Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im 6f-
fentlichen Gesundheitswesen, 2001, S. 9.

2215 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 43. EL (Februar 2004), Art.2
Abs.2 S.1Rn.52.

2216 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 43. EL (Februar 2004), Art.2
Abs.2 S. 1 Rn. 52.
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sozialer, kultureller sowie 6konomischer Zwénge zu verstehen ist. Es ist
zu bezweifeln, dass eine zunehmende Ubernahme von Verantwortung
durch die offentliche Gewalt fiir eine gesunde Lebensweise der Biirger die
Probleme 16sen kann, die entstehen, wenn der Einzelne durch die gesell-
schaftliche und kulturelle Entwicklung immer mehr an der eigenverant-
wortlichen Wahrnehmung gesundheitlicher Belange gehindert wird.22!7
Das Krankenversicherungsrecht hilt nur ein beschrianktes, hauptsidchlich
auf Individualverhalten bezogenes Steuerungsinstrumentarium bereit, wel-
ches kaum in der Lage ist, die komplexen Gesundheitsdeterminanten an-
gemessen zu beriicksichtigen. Es erhértet sich vielmehr der Verdacht, dass
das Krankversicherungsrecht nicht der geeignete Ort ist, um eine umfas-
sende bevolkerungsbezogene Gesundheitsforderung und Krankheitspré-
vention zu leisten, die zugleich auch noch auf die Verringerung sozial be-
dingter gesundheitlicher Ungleichheiten hinwirken soll. Innerhalb dieses
Rahmens konnen Gesundheitsverhalten steuernde Grundrechtseingriffe
dann schnell unangemessene Freiheitsbeeintrachtigungen darstellen. Ziel
des gesundheitsfordernden Staates sollte es vielmehr sein, die gesellschaft-
lichen Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass der Einzelne zu einer
selbstbestimmten Wahrnehmung gesundheitlicher Belange beféhigt wird.

2217 Vgl. Schnellenbach, Wirtschaftsdienst 2014, 778 (780), nach dem viele der Pro-
bleme, die durch eine paternalistische Politik korrigiert werden sollen, in politi-
schen Entscheidungsprozessen vermutlich noch virulenter als in privaten Ent-
scheidngen sind; &hnlich bereits Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983,
S. 35 (43).
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1. Die Umsetzung einer bevdlkerungsweiten Gesundheitsforderung und
Krankheitspravention stellt den Gesetzgeber vor vielschichtige verfas-
sungsrechtliche Herausforderungen. Die Verschiebung von blofer
Krankenversorgung hin zu einer umfassenden Sorge um den allgemei-
nen Gesundheitszustand der Bevdlkerung fiihrt tendenziell zu einer
weitreichenden Normierung des alltiglichen Lebens. Staatliche Ge-
sundheitsforderung neigt dazu, den Einzelnen als hauptverantwortlich
fiir seinen Gesundheitszustand anzusehen. Dies fiihrt oftmals zu einer
Bevorzugung verhaltenssteuernder gegeniiber struktureller Mafnah-
men. Der Einzelne wird dabei einer Verhaltenserwartung unterworfen,
welche fiir ihn immer schwerer zu erreichen ist. Einerseits gilt es, mog-
lichst ,,gesund“ zu sein, andererseits werden immer mehr alltidgliche
Verhaltensweisen und korperliche Zusténde als risikoreich und ,,krank*
bewertet. Der Fokus auf Risikofaktoren fiihrt zudem zu einer zuneh-
menden Verobjektivierung der Einschétzung iiber Gesundsein und
Kranksein. Die subjektive Wahrnehmung des Einzelnen gerdt in den
Hintergrund.

2. Um das tatsdchliche und vor allem wirkméchtige verhaltenssteuernde
Potenzial moderner Formen staatlichen Handelns bewerten zu konnen,
ist ein Einbezug verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse in die juris-
tische Analyse dringend geboten. Nur so ist es moglich, diese teilweise
gar als freiheitsvergrofernd bezeichneten Mafinahmen in ihrer vollen
Bandbreite zu erfassen und grundrechtseingreifendes Potenzial offen-
zulegen. Der Einbezug verhaltensdkonomischer Erkenntnisse darf je-
doch nicht dazu verleiten, mittels Argumentation beschrénkter Ratio-
nalitit menschlicher Entscheidungen und Verhaltens Grundrechts-
schutz zu beschrinken und somit paternalistische oder erzieherische
Intentionen des Gesetzgebers einer verfassungsrechtlichen Legitimi-
titspriifung zu entziehen. Vielmehr zeigen verhaltenswissenschaftlich
basierte Steuerungsansitze, dass es auch fiir die inneren Vorgénge der
Willensbildung eines umfassenden und vor allem konkret artikulierba-
ren grundrechtlichen Schutzes bedarf.

3. Ankniipfungspunkt fiir einen Schutz der freien Willensbildung ist das
allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art.2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1
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GG, welches insbesondere durch den Menschenwiirdebezug auf die
Schutzbediirftigkeit und Schutzwiirdigkeit der freien Selbstbestim-
mung, der Autonomie des Menschen verweist. Eine solche freie
Selbstbestimmung schldgt sich dabei nicht nur in einer allgemeinen,
das aktive Element der Selbstbestimmung betonenden Handlungsfrei-
heit nieder, sondern erfordert als unabdingbare Grundvoraussetzung
auch die von staatlicher Suggestion und Manipulation unbeeinflusste
freie Willensbildung. Autonomie des Einzelnen zu respektieren, bedeu-
tet auch vermeintlich widerspriichliche oder schidlich erscheinende
Verhaltensweisen als Ausdruck eines freien Willens zu verstehen.

4. Ein Recht auf Gesundheit ist unter dem Grundgesetz als eine normati-
ve Leitidee zu verstehen. Es findet seine konkrete Auspriagung erst in
den Einzelgewéhrleistungen. Hierbei erweist sich insbesondere die
Selbstbestimmung und Befdhigung des Einzelnen zu eigenverantwort-
licher Wahrnehmung gesundheitlicher Belange als zentrale Teilgewéhr-
leistung eines Rechts auf Gesundheit. Ein so verstandenes Recht auf
gesundheitliche Selbstbestimmung hebt die Subjektstellung des Indivi-
duums und seine daraus folgende grundséitzliche Entscheidungsbefug-
nis hervor. Dies umfasst neben der Freiheit zu selbstgefihrdendem und
selbstschiddigendem Verhalten auch das Recht, sein Verhiltnis zur Ge-
sundheit und zum Gesundsein selbst zu bestimmten und ein Aufzwin-
gen von Gesundheit durch Andere abzuwehren. Dieses Recht wird ins-
besondere dadurch gefdhrdet, dass der Staat verbindlich definiert, was
fiir das eigene Wohlbefinden und fiir die eigene Selbstverwirklichung
relevant ist und was nicht.

5. MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Prdvention weisen insge-
samt ein stark verhaltenssteuerndes Potenzial auf, auch ist ihre verhal-
tenssteuernde Wirkung intendiert. Sie stellen somit in der Regel
Grundrechtseingriffe dar. Dies gilt nicht nur fiir die Ge- und Verbote
und Anreize, sondern auch fiir KommunikationsmalB3nahmen und ver-
haltenswissenschaftlich inspirierte Steuerungsansitze des Nudging. Die
verschiedenen Mallnahmen verfolgen jedoch einen grundsétzlich un-
terschiedlichen Regulierungsansatz. Wihrend ultimativ mit Zwang
durchsetzbare gesetzgeberische MaBinahmen einen klaren Verhaltens-
appell an zur Selbstbestimmung fahige Biirger darstellen, steht eine ge-
setzgeberische Verhaltenskonditionierung und -manipulation aufgrund
verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse in einem starken Wider-
spruch zum Leitbild des selbstbestimmten Biirgers.

464



https://doi.org/10.5771/9783845293257 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Zusammenfassende Thesen

6. Ein Nudge soll den Steuerungsadressaten zielgerichtet zu einem be-
stimmten Verhalten lenken, ohne jedoch die formale Moglichkeit ab-
weichenden Verhaltens einzuschridnken. Dennoch kann die Eingriffs-
wirkung insbesondere darin gesehen werden, dass sie den Einzelnen in
seinen nicht-reflektierten, automatisierten Entscheidungsprozessen und
-mustern ansprechen und darin festhalten. Durch die Ausnutzung oder
Verstarkung bestimmter Verhaltensmuster und Biases wird die autono-
me Willensbildung und Entscheidung des Einzelnen be- oder verhin-
dert und damit abweichendes Verhalten wesentlich erschwert. Der Ein-
zelne wird zudem in seinem Verhalten beeinflusst, ohne sich dessen
bewusst zu sein. Er wird dadurch auch seiner Abwehr- und Rechts-
schutzmdglichkeiten beraubt. Zwar konnen Nudges grundsétzlich auch
dazu eingesetzt werden, den Einzelnen vor durch kognitive Verzerrun-
gen beeinflusste Entscheidungen zu bewahren (Debiasing). Die tat-
sdchliche Befihigung des Einzelnen zu einer selbstbestimmteren Ent-
scheidung ist jedoch im Rahmen der Gesundheitsforderung und Krank-
heitspravention oftmals gar nicht gewollt. Es geht vielmehr darum, die
Biirger zu einem ,,gesiinderen® und ,,verantwortungsvollerem® Verhal-
ten und Leben zu bewegen. Entsprechend eingesetzte Nudges ersetzen
damit lediglich ein Ubel (die vermeintliche Rationalititsbeschrinkung
des Individuums) durch ein anderes (die Beschrinkung individueller
Autonomie). Sie stellen damit eindeutig eine finale Freiheitsbeein-
trachtigung dar.

7. Gleiches gilt auch fiir die staatliche Gesundheitskommunikation.
Wenngleich Kommunikation grundsitzlich dazu eingesetzt werden
kann, dem Einzelnen notwendiges Wissen zu vermitteln und damit
Selbstbestimmung und Eigenverantwortung zu fordern, ist jedoch deut-
lich geworden, dass der moderne Staat Informationshandeln typischer-
weise instrumentell einsetzt. Eine auf Gesundheitsverhalten bezogene
Kommunikation erfiillt oftmals eine Doppelrolle von Information und
Uberredung (Persuasion) zugleich. Dariiber hinaus kann Kommunika-
tion manipulativ eingesetzt werden. Manipulative Kommunikation be-
hindert aufgrund ihrer fiir den Adressaten verdeckten Wirkung die Un-
abhéngigkeit der Willensbildung und unterminiert damit insgesamt die
Féhigkeit zu selbstbestimmtem Handeln und Entscheiden. Auch kann
durch die Propagierung gesundheitlicher Leitbilder ein gesellschaftli-
cher Erwartungsdruck erzeugt werden, die staatlichen Verhaltensemp-
fehlungen zu einem ,,gesunden® Leben zu befolgen. Einem solchen so-
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zialen Konformitdtsdruck kann sich der Einzelne in aller Regel nur
schwer entziehen. Er wird damit klar in seiner Freiheit beeintrachtigt.

8. Steuert der Staat Gesundheitsverhalten zum Zwecke des Gesundheits-
schutzes oder der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention, so
konnen sich dahinter verschiedene Ziele verbergen. Die konkret ver-
folgten Ziele herauszuarbeiten und aufzuzeigen, ist notwendige Bedin-
gung fiir die Bewertung der Ziellegitimitédt und auch fiir die Verhéltnis-
miBigkeitspriifung. Ublicherweise beruft sich der gesundheitsfordern-
de Staat auf den Schutz Dritter und den Schutz von Gemeinwohlbelan-
gen. Daneben weisen die Maflnahmen jedoch oft auch eine paternalisti-
sche Motivation auf. Sie bezwecken den Schutz des Grundrechtstra-
gers vor sich selbst. Bei genauerer Betrachtung fallt auf, dass sich viele
der in Frage kommenden Schutzzwecke nur eingeschriankt dazu eig-
nen, eine mit grundrechtseingriffen verbundene bevolkerungsweite Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspriavention zu rechtfertigen.

9. Der Schutz des Grundrechtstrigers vor sich selbst muss zwar nicht als
von vornherein illegitimes staatliches Steuerungsziel verstanden wer-
den. Im Rahmen des hier in Frage stehenden allgemeinen Gesundheits-
verhaltens liegen jedoch selten solche Gefahrenkonstellationen vor, in
denen ein Selbstschutz — sei es mittels Zwangs oder vermeintlich mil-
derer Maflnahmen — gerechtfertigt erscheint. Weder werden existenz-
bedrohende Gesundheitsrisiken verursacht, noch liegen extreme
Selbstbestimmungsdefizite vor. Zumindest mangelt es oftmals an hin-
reichender Evidenz oder Plausibilitét fiir ein im konkreten Einzelfall
tatsdchlich beherrschendes Willensdefizit. Vielmehr unterliegt verhal-
tenswissenschaftlich informierte Regulierung einem naturalistischen
Fehlschluss. Konzepte um das Nudging behaupten grundlegende regu-
latorische und verfassungsrechtliche Fragen und Problemstellungen al-
lein durch die Empirie beantworten zu kdnnen. Wahrend sie eine Auto-
nomieférderung behaupten, legen sie durch ihre Annahmen jedoch ex-
terne Mal3stébe an die Rationalitdt und Werthaftigkeit des Entscheidens
und Handelns eines Anderen. Dabei wird missachtet, dass ein autono-
mes Handeln vor allem eines ist, das an den eigenen MafBstdben ausge-
richtet ist.

10.Eine Ausnahme kann fiir solche gesundheitsrelevanten Verhaltenswei-
sen gelten, die vermehrt von Menschen aus sozial schwachen Bevolke-
rungsschichten verfolgt werden. Hier kdnnen je nach Einzelfall hinrei-
chende Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass bestimmte gesundheits-
schédliche Verhaltensweisen stark durch sozio-6konomische Faktoren
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geprégt sind und sich damit nicht als Ausdruck tatsachlicher Selbstbe-
stimmung erweisen. Der Selbstschutz ist daneben vor allem dann legi-
times Ziel, wenn dem Grundrechtstriger mittels Bildung und Beféhi-
gung zur Ausilibung tatsdchlicher Selbstbestimmung verholfen werden
soll. Grundsitzlich konnen jedoch nur Maflnahmen der Gesundheits-
kommunikation (vereinzelt auch solche des Nudging) durch die Wahr-
nehmung eines staatlichen Erziehungs- und Bildungsauftrages gerecht-
fertigt werden.

Auch die Verfolgung von Drittinteressen vermag Maflnahmen der Ge-
sundheitsforderung und Krankheitspriavention nur in bestimmten Fél-
len zu rechtfertigen. Der Schutz von Individualrechtsgiitern Dritter
kommt nur ausnahmsweise in Betracht, hier ist klassischerweise an den
Nichtraucherschutz zu denken. Allgemeines Gesundheitsverhalten, Be-
wegungs- und Erndhrungsverhalten fithren dagegen nicht zu einer Be-
eintriachtigung rechtlich geschiitzter Interessen Dritter. Genauso wenig
kann die umfassende Beeintrachtigung entsprechenden Verhaltens mit
dem Schutz der Bevolkerungsgesundheit legitimiert werden. Dieser
setzt regelmdBig konkrete Gefahren im Rahmen der Seuchenbekémp-
fung oder Gefahren fiir die Funktionsféhigkeit staatlicher Organisation
des Gesundheitswesens voraus. Ansonsten erweist sich dieses Schutz-
gut in aller Regel als zu abstrakt, um einen konkreten Grundrechtsein-
griff rechtfertigen zu konnen. Der Schutz der Bevolkerungsgesundheit
wird vielmehr als bloe Chiffre fiir ein politisches Fernziel verwendet,
sodass sich fiir die Interessenabwigung in aller Regel ein konkreteres
Ziel herauskristallisieren ldsst. Fiir die Steuerung von Gesundheitsver-
halten und die Foérderung gesundheitsférdernder Verhaltensweisen
kommt dabei insbesondere das finanzielle Interesse der Versicherten-
gemeinschaft oder der Gesellschaft insgesamt in Betracht.

12.Die Gemeinschaft hat unbestritten ein legitimes Interesse an der finan-

ziellen Stabilitdt und damit der Funktionsfdhigkeit der gesetzlichen
Krankenversicherung. Die Beschrinkung kostenverursachenden Ge-
sundheitsverhaltens hat sich jedoch dem Argument zu stellen, dass der
Versicherungszwang erst die Kostenbelastung der Gemeinschaft be-
griindet. Ein umfassender Leistungsausschluss wire jedoch im Wider-
spruch mit den Grundsétzen der sozialen Sicherung. Auch stellt sich
das Problem der Kriterienwahl. In Betracht kommen deshalb eher Kos-
tenbeteiligungen. Diese werden grundsitzlich als adidquates Mittel an-
gesehen, die Verantwortung fiir selbstverursachte Krankheitskosten
verstarkt dem Einzelnen zuzuweisen. Im Ergebnis erweist sich das
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Kostenargument jedoch als wenig tragfahig. So ist insbesondere zu
hinterfragen, inwieweit verhaltensbedingte Gesundheitskosten iiber-
haupt in der Verantwortung des Einzelnen liegen. Vor allem der Grund-
satz der Solidaritdt und der Schutz sozial Schwacher sprechen hier ge-
gen eine umfassende Ausweitung individueller finanzieller Belastung
oder Entlastung.

13. Als verhéltnisméBig wiirde sich hingegen eine Betonung individueller
Vorsorgepflichten erweisen. Dies umfasst solche Mafinahmen, welche
den Einzelnen in die Lage versetzen sollen, selbstbestimmt Gesund-
heitsentscheidungen treffen zu konnen. Diese vorsorgebezogenen Mit-
wirkungspflichten wéren aber grundsétzlich nur als Obliegenheiten zu
qualifizieren, also als Verhaltensaufforderungen, die das Recht dem
Leistungsberechtigten in dessen Interesse und im Interesse des Leis-
tungstrigers auferlegt, ohne dass dieser das rechtlich angeordnete Ver-
halten des Leistungsberechtigten erzwingen kann. Mangelndes Vorsor-
geverhalten kann dann allerdings einen Ankniipfungspunkt fiir finanzi-
elle Sanktionen in Form von Kostenbeteiligungen darstellen. Dies bie-
tet den Vorteil, dass der Grund der finanziellen Beteiligung die Verlet-
zung einer konkreten Mitwirkungspflicht des Versicherten und nicht
der Vorwurf der Krankheitsverursachung selbst ist.

14.Neben den finanziellen Interessen ist auch das Ziel der Verringerung
sozial bedingter gesundheitlicher Ungleichheiten zu beachten. Es stellt
ein legitimes Anliegen des Sozialstaates dar, soziale Ungleichheiten
auszugleichen und auf eine tatsdchliche Chancengleichheit im Bereich
der Gesundheit hinzuarbeiten. Das Ziel der Verringerung gesundheitli-
cher Ungleichheiten stellt den Gesetzgeber jedoch vor groe Heraus-
forderungen, gibt es doch nur eine feine Grenze zwischen ungleich-
heitsverringernden MaBnahmen auf der einen und stigmatisierenden,
diskriminierenden und ungleichheitsverstirkenden Mallnahmen auf der
anderen Seite. Gerade bei Malinahmen zur Gesundheitsférderung und
Krankheitspravention ist zu hinterfragen, ob die verfolgten Ziele nicht
ins Gegenteil verkehrt werden. Die Kenntnis iiber die sozial bedingten
gesundheitlichen Ungleichheiten erweist sich damit insbesondere als
Korrektiv fiir zielgruppenunspezifische und damit potenziell ungleich-
heitsverstirkende Grundrechtseingriffe.

15.Insgesamt bestehen im Rahmen der Steuerung von Gesundheitsverhal-
ten noch viele Forschungsliicken. Immer wieder wird die unzureichen-
de Evidenz der Konzepte der Gesundheitsforderung und Krankheits-
pravention und auch der verhaltenswissenschaftlichen Grundannahmen
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beméngelt. Dies stellt oftmals die Geeignetheit und Effektivitit der
verhaltenssteuernden Maflnahmen in Frage. Ohne eine solide wissen-
schaftliche Grundlage sind umfassende Interventionen zur Steuerung
gesundheitlich relevanten Verhaltens kaum als verhiltnisméBig anzuse-
hen.
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