Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmoglichkeiten des
gesundheitsfordernden Staates

A. Die Schrankentrias und die Legitimitdt des gesetzgeberischen Zwecks

Nachdem im vorigen Kapitel das grundsitzliche Eingriffspotenzial der
PraventionsmalBnahmen aufgezeigt wurde, folgt nun eine genauere Be-
trachtung etwaiger Rechtfertigungsmdglichkeiten des gesundheitsfordern-
den Staates. Einschrankungen von Grundrechten sind nur zuldssig, um ein
anderes — individuelles oder tiberindividuelles —, 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 beschrinkt 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 6ffentli-
cher Zweck ist, lasst sich demzufolge nicht abschlielend positiv umschrei-
ben, sondern lediglich negativ abgrenzen.'48* Abgesehen von verfassungs-
unmittelbaren Schranken ist es zumindest erforderlich, aber eben auch
ausreichend, dass der Gesetzgeber sachgerechte und verniinftige Erwigun-
gen des Gemeinwohls verfolgt, die der Werteordnung des Grundgesetzes
nicht widersprechen.1485 Letztlich bleibt mangels objektiver Kriterien fiir
eine generelle Betrachtung nur der Rickgriff 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. III, 2009, § 68 Rn. 53 ff.

1485 Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR, Bd. 111, 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.!48¢ 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 grundsitzlich 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 Legitimitét hin zu untersuchen.!489

Unabhingig 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-
tdt der vielschichtigen MaBnahmen der Gesundheitsforderung und Krank-
heitspravention gesagt. Die meisten dieser MaBnahmen 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 Maflnahmen Wis-

1486 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
11/2, 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 Abwigung (wie die Interessen des Grundrechtstrigers 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/Mollers/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!4%2, 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 Grundrechtstréigers selbst
I. Rechtspaternalismus und der Schutz des Menschen vor sich selbst

Wie bereits im Rahmen der Ausfithrungen zum Grundrechtseingriff er-
wiahnt, ist die VerhéltnismaBigkeitspriifung 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%> 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 Krankheitspravention
im Allgemeinen und insbesondere im Rahmen des Nudging-Ansatzes und
manipulativer Gesundheitskommunikation erkennen.!#97 Vielerlei vorge-
schlagene verhaltenslenkende und potenziell freiheitsbeschrankende Maf3-
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 MaBinahmen 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 autonomiebeschrinkende Po-
tenzial ebensolcher MalBinahmen aufgezeigt wurde, kann nun zum eigent-
lich kritikwiirdigen Punkt der fiirsorgerischen staatlichen Gesundheitsfor-
derung vorgedrungen werden. Grofie Teile der Debatte um Gesundheits-
forderung und Krankheitspravention sind stark geprdgt von der Idee, den
willensschwachen, seine Gesundheit vernachléssigenden 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 Verstdndnis 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 hdufig 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 MaBinahmen und ordnen Ge- und Verbote dem harten Pater-
nalismus zu, wihrend Steuerungsmalinahmen wie Anreize und Nudges
dem weichen Paternalismus zugeordnet werden, insbesondere dann, wenn
sie eine Autonomiestirkung bezwecken.!#% 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 Ziellegitimitdt 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.!302 Daneben ist jedoch auch festzustellen, dass Paternalismus keine
verfassungsrechtliche Kategorie ist und sich nicht einem spezifischen
Punkt verfassungsrechtlicher Analyse zuordnen ldsst.!>%3 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/Méllers/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 halt.

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 Maflnahmen aufgeworfenen The-
men Fragen des Grundrechtseingriffs, der Ziellegitimitét und der Verhéltnisma-
Bigkeit insgesamt.
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erster Linie deskriptiven Charakter. Paternalistische Mainahmen 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 Tatigwerden anfiihren
kann oder nicht.!3% Es ist daher zu hinterfragen, ob und in welchem Mafe
fiir (gesundheits-)paternalistische MaBnahmen {iberhaupt legitime Geset-
zeszwecke zur Rechtfertigung angefiihrt werden konnen 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.!*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 Mallnahmen der Gesundheitsforderung und
Krankheitspriavention 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 grof3ziigig von
Dritt- und Gemeinwohlbelangen ausgehend; kritisch hingegen Fischer, Die Zu-
lassigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschadigung, 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.1>% Da der Einzelne nicht im angemessenen Maf3e fiir sich selbst vor-
zusorgen in der Lage oder willens angesehen wird, ibernimmt 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. 1510 Oftmals erscheint es dann so, dass viele eigentlich im
Kern paternalistische Maflnahmen iiber den ,,Umweg* der Gemeinschafts-
interessen gerechtfertigt werden. 31!

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 konnen, zeigt, dass in der Legitimitdtsanalyse 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.!3!2 Ein dhnlicher Eindruck ergibt sich bei der Betrachtung vieler die
Privatautonomie einschrinkender Regeln zum Schutze des Verbrauchers
oder generell der schwicheren Vertragspartei vor nachteiligen Entschei-
dungen.’>13 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 ft.).

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 Einschitzung bei Mdller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht,
2005, S. 24 {f.; 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
Médller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 24 ff.

1513 Einen Uberblick zu den Grenzen der Privatautonomie bieten Paulus/Zenker, JuS
2001, 1 ff.
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gesetzgeberischer Tatigkeit, den Einzelnen vor durch Rationalititsdefizite
herbeigefiihrte Selbstschddigung zu schiitzen.!3!4 Dementsprechend halten
einige den Schutz vor sich selbst etwa dann fiir zulédssig, 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 Beschiftigung von Rechtspre-
chung und Literatur im Detail weiterhin ungeklért.!31¢ Zumindest scheint
die Debatte durch die verhaltenswissenschaftlich gestiitzte Argumentation
der Rationalitétsdefizite auch beziiglich des Gesundheitsverhaltens wieder
aufzuflammen.!>17 Das Spannungsverhiltnis ergibt sich verfassungsrecht-
lich dadurch, dass dem Grundrechtstrager auf der einen Seite das Recht
zur Selbstschidigung an Leben und Gesundheit zusteht!>!8, auf der ande-
ren Seite der Staat jedoch die Handlungsfreiheit des Betroffenen grund-
sitzlich auch im Interesse von Leben und Gesundheit einschrianken darf
(allgemeiner Vorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG).13!° Das Meinungsspek-
trum reicht hierbei von grundsétzlicher Ablehnung paternalistischer Geset-
zeszwecke iliber die ausnahmsweise Zuldssigkeit bis hin zur groBzligigeren
Anwendung (auch) paternalistischer Manahmen.

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 zulédssige 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. 1, 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-
rechtseinschrankenden Gesetze im materiellen Sinne ,,allgemein® sein
miissten. 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.'>2! Eben-
so hilt Kube die Beschrinkung bewusster, im vollen Besitz der geistigen
Krifte eingegangener Selbstgefdhrdungen 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.!522 GleichermaBen 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 iiberldt 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 zuldssig, wire es nach sei-
ner Sicht etwa mit der Freiheit des Rauchens, Trinkens oder Motorradfah-
rens bald vorliber.!325 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 zuléssi-
ge Regulativ im Bereich der Selbstgefdhrdungen 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 ft., sie beziehen sich dabei
aber gleichermaBlen wie die vorigen Ansichten nur auf solche Zusténde, bei de-
nen sich der Grundrechtstrager nicht im Vollbesitz seiner geistigen Kréfte befin-
det.
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satzlich 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 Gefadhrdenden, nicht den infantil gebliebenen Erwachsenen, sondern
die Personlichkeit in sittlicher Verantwortung. Wer mit leichtsinniger
Selbstgefidhrdung 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 gleichermaf3en auf den gerin-
geren Schutzanspruch des ,,infantil* gebliebenen, leichtsinnigen und un-
sittlichen Selbstgefihrders.

Das Bundesverfassungsgericht stuft Freiheitsbeschrankungen zur Ab-
wendung von Selbstgefdhrdungen 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 groeren personlichen
oder wirtschaftlichen Schaden“ zuzufiigen.!33? 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 Verhiltnisma-
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 Zulassigkeit aufgedriangten 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 BvR 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 VerhdltnismaBigkeitspriifung 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 tiber
die Ausgestaltung des im Sozialstaats- und Solidaritdtsprinzip 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 aufler-
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.!537

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 Grundsitze auf die Be-
schrankung von Gesundheitsverhalten iibertragen werden kdnnen.

1532 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschidi-
gung, 1997, S. 108 ff. u. 278.

1533 Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
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 Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S. 114 ff.

1535 Zur Zuriickhaltung gegeniiber dieser als ,,scheinbar salomonisch® bezeichneten
Losung mahnend Klement, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Prdventionsgesetz, 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
11172, 1994, S. 225 (362).
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1. Eingriffsverbot nur fiir aufgezwungenen Selbstschutz?

Zunéchst 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 Mafinah-
men wie etwa die finanzielle Belastung des unerwiinschten Verhaltens
eine legitime Alternative darstellen wiirden.!33® 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 bloe unmittelbar
zwingende Ge- oder Verbot. Auch manipulative Kommunikationsmafnah-
men, vermeintlich ,,milde” Nudges und Anreize konnen gleichermafen
wie unmittelbar zwingende Malinahmen eine Verhaltensinderung des
Grundrechtstrdgers 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 Mafinahmen
gleichermallen 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 Zulédssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes
vor Selbstschiadigung, 1997, S. 259 ff. sowie Mdller, 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,
20006, S. 55 (59).
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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 MaBlnahmen 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 moglichen Folgen des individuellen Han-
delns fiir den Handelnden selbst systematisieren. Fiir zuldssig erachtet
wird das staatliche Handeln hier oftmals in solchen Fillen, in denen das
Verfolgen oder Unterlassen einer bestimmten Handlung existenzbedrohen-
de Folgen fiir den Grundrechtstridger 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.!>43 Der Staat versucht
letztlich auch hier, den Einzelnen vor einer irreversiblen Autonomiever-
zehrung zu bewahren.!>* 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,
2006, 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 Schédden fiir zulédssig 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 liberwiegend anerkannte
Nichtigkeit des ,,Selbstversklavungsvertrages®. Die darin liegende Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit wird gleichermallen aufgrund des beson-
deren Umfangs des Freiheitsverlustes einerseits und dessen Unwiderruf-
lichkeit andererseits als gerechtfertigt erachtet.!345

Die Zulassigkeit einer solchen Argumentation ist freilich umstritten.!546
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.!>#7 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 iiber 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 {iberhaupt zu Gliick zu
verhelfen, existiert nach gleichermaBlen 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.!>° Die Gegner fiihren ihre Ansicht unter anderem auf
das Argument zuriick, dass das im Grundgesetz zum Ausdruck kommende
positive Werturteil tiber 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 Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 107 ff. sowie
Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 ff.

1547 Vgl. Kirste, JZ 2011, 805 (8006).

1548 Vgl. Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht 11, 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.!333 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 mdglicher
Selbstbindung aufzeigen, sondern wiirde unter Umstdnden gar eine Pflicht
zur Korrektur bestimmter freier Verhaltensentscheidungen besitzen.!353
Eine solche Pflicht werde offenbar, wenn man iiber die konkret in Rede
stehende privatautonome Entscheidung hinausblicken und auch kiinftige
Handlungsspielrdume des Grundrechtstragers 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.!>3¢ 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 Selbsttétung aber wie die liberwiegende Ansicht nach Art.2
Abs. 1 GG fiir erlaubt hilt; vgl. dazu auch Schwabe, JZ 1998, 66 (69) m .w. N.

1553 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. I, 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 spéterer Verhaltensfreiheit und Autono-
mie und damit zu einer Abwigung fritherer mit spéterer Entscheidungs-
und Handlungsfreiheit fiihren. Allerdings geniele bei dieser Abwéigung
die Freiheit zur Selbstbindung oder eben auch Selbstgefdhrdung und
Selbstschiadigung regelméBig Vorrang.'>37 Auch nach Schmolke sind zu-
mindest ,,extreme® Falle freiwilliger Freiheitsbeschrinkung geeignet, eine
taugliche Legitimationsgrundlage fiir staatliches Eingreifen zu liefern. Als
umfasst sieht er zumindest derart fundamentale zukiinftige Freiheitsbe-
schrankungen des Individuums dergestalt, dass die ,,faktischen Vorausset-
zungen eines der eigenen Personenwiirde angemessenen Lebens nicht
mehr gewahrt scheinen.!53® Dies sei etwa bei Entscheidungen der Fall,
die die eigene Selbstbestimmung unangemessen lange und intensiv be-
schrinken wiirden.!5%°

Die Gegenansicht hegt hingegen grundsétzliche dogmatische Zweifel
an dem Versuch, zwischen dem Selbstbestimmungsrecht des Grundrechts-
tragers und der staatlichen Schutzverpflichtung abzuwégen. 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 einzuschrdnken, 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 Triger 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.!5¢! Fiir die verfassungsrechtliche Le-
gitimation des Schutzzwecks des Selbstschutzes reiche es daher nicht aus,
auf die moglichen Schidden des Grundrechtstragers 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 bekréftigen,
dass der objektive Wertgehalt des Grundrechtes nicht gegen die subjektive
Selbstbestimmung des Grundrechtstrigers ,,ausgespielt werden diirfe.1363
Dem Grundgesetz gehe es nicht um Einigkeit durch Konformitét, sondern
durch gegenseitigen Respekt ,,in Pluralitit.!%* 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 zuléssig erachtet.!>%© Daran ankniipfend
flihrte 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 grofleren per-
sonlichen Schaden zuzufiigen.!3¢7 GleichermaBen 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.!13%8 In seiner Entscheidung zur Lebendor-
ganspende erweiterte das Gericht seine Aussage dahingehend, dass der
Zweck, ,,den Menschen davor zu bewahren, sich selbst einen gréBeren
personlichen Schaden zuzufiigen™ ein legitimer Gemeinwohlbelang
sei.!5 Es ist unklar, ob darin eine bewusste oder unbewusste Anderung
des dogmatischen Versténdnisses 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*
Gesundheitsschddigungen, 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 Es
greift dann aber in einer jliingeren 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.!573
Die Begriindung eines solchen Gemeinwohlbelanges ldsst das Gericht
freilich vollstindig offen.!574

Es bleibt jedoch fraglich, ob die Rechtsprechung des Gerichts tatséch-
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 Einschét-
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. I1X, 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, Freiheitsbeschrdnkungen 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 ldsst sich bis hier festhalten, dass viele Ansichten den frei-
heitsbeschrinkenden Schutz vor sich selbst grundsétzlich in Extremsitua-
tionen fiir zuldssig erachten. So geht es auf die Gesundheit bezogen um
den vollstindigen 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 ,,selbstschddigende™ Verhalten im Sinne der Gesundheitsfor-
derung und Krankheitspriavention 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 hochst
selten gegeben. Selbst das Paradebeispiel fiir (vermeintlich) unverantwort-
liche Selbstschddigung, das Rauchen, ist wohl nur schwer mit einer (gra-
duellen) Selbsttotung gleichzusetzen. Auch kann bei vielen gesundheitsge-
fahrdenden Verhaltensweisen an der Irreversibilitit gezweifelt werden.!377

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 Grundrechtstrdgers nicht zu {iberzeugen vermdgen; so fiir die zweite Trans-
sexuellen-Entscheidung auch Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, 1992, S. 74 ff.; 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.!>’8 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.!57 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. Korperliche Zustinde allgemein zu ver-
bessern, ist weder die Zielrichtung des Art.2 Abs.2 Satz 1 GG!58 noch
einer anderen Vorschrift.

Dem Grundgesetz ldsst sich damit kein objektiv-rechtliches Verstindnis
vom Gesunden entnehmen, welches iiber bzw. gegen das Interesse des
Einzelnen hinaus den Staat berechtigen kdnnte, 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 beeintriachtigen,
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 Gesundheitsforderung um die Verbes-
serung individueller Féhigkeiten und Ressourcen zum Umgang mit kom-
plexen verhaltens- und vor allem umweltbedingten Herausforderungen fiir
die Gesundheit. Auch Krankheitspriavention 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 ausschlieflich krankheitsbezogen.

1579 S.obenKap.2 BIIS.

1580 Trapp, DVBI. 2015, 11 (17).

1581 In Anlehnung an BVerfGE 22, 180 (219f.).
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men der Biirger und damit letztlich die staatliche Einflussnahme zum
Zwecke individueller Selbstoptimierung durchscheint.!582

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 Verstirkung 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.!?83 Eine
solche Schutzpflicht kann sich konsequenterweise dann aber nicht oder
zumindest nicht nur aus der zu befiirchtenden (objektiven) Gefahr fiir den
Grundrechtstriager ergeben, sondern nur aus (zusitzlichen) Griinden einge-
schriankter oder mangelnder tatsdchlich autonomer Grundrechtsaus-
tibung.!58 Nur wenn der Grundrechtstriger selbst nicht in der Lage ist,
selbstbestimmt von seinen Grundrechten Gebrauch zu machen, kénnte es
Ausdruck einer Schutzpflicht des grundrechtsverpflichteten Staates sein,
den Grundrechtstrager 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 willensmiBig
begeht.1385

1582 Heinig, in: Spiecker genannt Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priaventionsgesetz, 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 Moéller, 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.'>8¢ Uneinigkeit besteht allerdings iiber 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 grundsétzliche Besitz voll ausge-
reifter geistiger Fahigkeiten gesehen.!587 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* beeintrachtigt. Dies gilt nach verbreiteter Auffassung allerdings
nur fiir ,,erhebliche® Beeintrichtigungen des Erkenntnis- oder Willensver-
mogens.'38? Das Verbot paternalistisch motivierter Intervention findet da-
mit grundsitzlich keine Anwendung flir Bewusstlose und Geisteskran-
ke.!590 Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in zwei Ent-
scheidungen die Zwangseinweisung volljahrig Entmiindigter bzw. ,,Geis-
teskranker* wegen Selbstgefdhrdung fiir verfassungsgemifl erklirt.!59!
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 (225f.); 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 ausschlieBlich 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.!3°2 So habe zwar jeder das Recht, Hilfe zurtick-
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 entschlieen®, 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.*“1593

Neben der mangelnden geistigen Einsichtsfahigkeit wird auch hier
grundsétzlich immer in Verbindung mit der Schwere der drohenden ge-
sundheitlichen Schidigung fiir den Betroffenen argumentiert.!54 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 féhig
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 gleichermafen allgemein anerkannte Zweck des Kinder- und Ju-
gendschutzes folgt nach Hillgruber hingegen nicht aus der grundsétzli-
chen Unfahigkeit zur freien Selbstbestimmung, sondern aus dem ,,Wach-
teramt der staatlichen Gemeinschaft fiir die Erfiillung der elterlichen Er-
ziehungsaufgabe“.13% 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 (225f.).

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 gefdhrden,
darf der Staat insoweit als Erziehungshelfer einspringen.*1%°7 In der Ten-
denz lasst sich aber nicht verleugnen, dass das Erziechungsrecht untrennbar
mit der als noch nicht vollstindig erreicht anerkannten geistigen Reife ein-
hergeht.!58 Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
liegen die verschiedenen Regelungen zum Schutz der Minderjdhrigen vor
Selbstgefahrdung und Selbstschiddigung in der ,,mangelnden Einsichtsfa-
higkeit und Reife der Betroffenen begriindet. Somit hélt nach Ansicht des
Gerichts auch ein gesetzliches Sonnenstudio-Verbot fiir Minderjéhrige
aufgrund ihrer mangelnden Einsichtsféhigkeit einerseits und der besonders
fiir die jugendliche Haut erhohten Gesundheitsgefahren andererseits vor
der Verfassung stand.!%°

Dariiber hinaus wird ein Autonomiedefizit grofitenteils auch bei gravie-
renden Storungen der Selbstbestimmung wie bei Drohung, Taduschung
oder Zwang angenommen. 600

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.!®! 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.!02 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 mégliche Ansiitze insbesondere der angelsichsischen Phi-
losophie bietet Moller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 158 ft.

1602 Vgl. Feinberg, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, S. 3 (4 ff.).
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,»,Sschwachem® und ,,starkem® oder , weichem* und ,,hartem* Paternalis-
1603
mus.

aa) Grundlinien der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Das Bundesverfassungsgericht ldsst 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.'%04 In 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.'®0> 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.!®%® 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 jiingerer 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 beeintrdchtigt 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.!%8 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 iippigen Mal einstellende Zufrieden-
heit oder das schnelle Fortkommen durch die Benutzung von Rolltreppen
und Fahrstithlen 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 Koérper 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.!010 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-
genwiirtige Ausgabebediirfnisse prioritdr wahrgenommen wiirden.!0!! Zu-

1607 So insb. die Idee des libertdren 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 offentlich-rechtlicher Zwangsschutzsysteme vor sich selbst.!612 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
liberhaupt, aber nur als (unbedeutende) Ausnahme angesehen.!®13 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 zundchst im Gewand eines deskriptiven, empirisch be-
legten Phdnomens 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'1¢ ldsst 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
Wahrheit wolle, weil er nicht wisse, was ihm als Staatsbiirger guttue.!'¢!7
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,
20006, 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 ft.).

1616 Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag oder Die Grundsdtze des Staatsrechtes,
1969, 11 3, S. 58 ff.

1617 Vgl. Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag oder Die Grundsitze des Staatsrechtes,
1969, 11 3, S. 58 f.; dazu Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst,
1992, S. 18 m. w. N.
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einer Frage des ,richtigen Wollens*“.!0!® 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 Wertebeziechungen 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 héherrangige 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, konne 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
gleichermal3en 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.1921 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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genwartspriasenz® wirklich als irrational beschrieben werden kann, denn
immerhin ist der kurzfristige Nutzengewinn oder -verlust real, der lang-
fristige hingegen unter Umsténden sehr ungewiss.!%22 Eine ,,Zukunftsdis-
kontierung* bestimmter Interessen lésst sich in verschiedenen Situationen
gar gut begriinden. 623 Ahnliches gilt auch fiir viele andere der beschriebe-
nen kognitiven ,,Defizite* und Vereinfachungsstrategien.!924 Zwar mogen
die Grundannahmen {iiber die Willensschwéche des Menschen fiir be-
stimmtes Suchtverhalten wie dem Tabakkonsum noch eingéngig erschei-
nen. Fiir Erndhrungs- oder Bewegungsgewohnheiten als auch fiir Teilnah-
me an Sportkursen und VorsorgemafBnahmen ist es jedoch schon deutlich
fragwiirdiger, inwieweit diese Verhaltensweisen tatsdchlich so stark und
unkontrollierbar von kurzfristigen Préferenzen tliberlagert werden, dass ein
Grofiteil der Bevolkerung auf staatliche Hilfe zur Verfolgung der ver-
meintlich langfristigen Interessen angewiesen sein soll.!925 Das Medien-
echo auf die immer hiufiger herausgegebenen Warnungen iiber die Ge-
sundheitsrisiken von Lebensmitteln scheint vielmehr einen Hinweis darauf
zu geben, dass sich viele Menschen durch die staindige Ermahnung zu ,,ge-
stinderem® Verhalten cher bevormundet als riicksichtsvoll umsorgt fiih-
len.1626 Wer sich auf den Standpunkt stellt, dass man nicht wissen konne,
wie lange oder mit welcher Qualitit man noch lebe, mag es als starke

1622 Wagner, in: Spiecker genannt Déhmann/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,
2006, S. 55 (60).

1624 Ausfiihlich dazu Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009,
905 (9221f.) 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.!630 Wihrend sie eine Autono-
mieférderung behaupten, legen sie durch ihre Annahmen jedoch externe
MaBstibe an die Rationalitdt und Werthaftigkeit der Entscheidungen und
Handlungen eines anderen.'®3! Dass ein autonomes Handeln vor allem ei-
nes an den eigenen Mafsstiben 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 moch-
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 Praferenzen und Werte geprigt 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 ff.).

1630 Vgl. Cserne, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015, S.279
(2891.).

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 Forderung 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 {iber die ihn betreffenden Angele-
genheiten urteilen sollte.!633

Die verhaltenswissenschaftlichen Annahmen tiber 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 iiber 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 miissten.!93* Wenn man die Anforderungen an eine wirklich
autonome Entscheidung nur hoch genug ansetzt, wiare 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.!937 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.!638 Allein die Fassung des Diskurses, welcher standig 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.!40 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 iiber 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 Selbstverstidndnis des Individuums ist deshalb konstitu-
tiv fiir die Achtung der Menschenwiirde.!643 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 eigenstindigen 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 Freiheitstrager grundsétzlich zugunsten ei-
nes anderen Freiheitstridgers einschrinken. Dies umfasse jedoch nicht,
dass ein filir defizitdr 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 (2901.).

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 Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (122).
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setzt oder sanktioniert werden diirfe.!645 Ein staatliches Handeln, das die
individuelle Zweckverfolgung ,,selbstzweckhaft* beschrinkt, diene damit
keinem verfassungslegitimen Zweck. Das die individuelle Selbstbestim-
mung negierende staatliche Handeln sieht Klement in Folge dessen absolut
und nicht nur relativ nach einer VerhdltnisméBigkeitspriifung unzulés-
sig.1046 Auf die Gesundheitsforderung gewendet, diirfe der Staat daher oh-
ne einen auflerhalb 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!%*® 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.164? Solange staatliche MafBnahmen auf politisch-funktionale und nicht
religiés-weltanschauliche und ethische Erwdgungen zuriickgehen, steht
das Gebot der Begriindungsneutralitit 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 Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 105 (122 f.).

1646 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Praventionsgesetz, 2016, S. 105 (124).

1647 Klement, in: Spiecker genannt Dohmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftliche Fragen an das neue Priventionsgesetz, 2016, S. 105 (124 u. 126).

1648 Zum Gebot der Begriindungsneutralitit Huster, Die ethische Neutralitdt des
Staates, 2002, S. 635 f.

1649 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 635.

1650 Vgl. Huster, Die ethische Neutralitéit des Staates, 2002, S. 635 f.

350

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783845293257-318
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Durchsetzung von Eigeninteressen des Grundrechtstrdgers selbst

(2) Mangelndes Wissen iiber individuelle Préiferenzen

Ein weiterer entscheidender Bewertungsaspekt ist, dass es dem Staat
grundsitzlich schwer mdglich sein wird, die genauen Priaferenzen des In-
dividuums zu ermitteln.165! 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 Zustdnde des Grundrechtstrdgers stellt damit eine in ihrer Bedeutung
nicht zu unterschitzende Fehlerquelle des paternalistisch handelnden Staa-
tes dar.1633 Nicht nur ist grundsitzlich anerkannt, dass das Individuum
hiufig keine wohl ausgearbeiteten Préiferenzen besitzt, sondern diese viel-
mehr erst im Entscheidungsprozess herausgearbeitet werden. Auch sind
die individuellen Priaferenzen entgegen der Annahmen des homo oecono-
micus oft nicht iber die Zeit stabil.’®3* Um staatliche MaBnahmen mit dem
Verweis auf die Forderung ,.eigener Ziele* des Individuums iiberhaupt le-
gitimieren zu kdnnen, darf die Auflosung 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.!63¢ Ob dies gelingen kann, ist allerdings
eine vom Einzelfall abhéngige 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.!97 Nicht nur wird
oftmals eine bestimmte, singuldre Entscheidungssituation unabhéngig
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 Beschrankungen und Bia-
ses erscheinen lassen.!05° 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.16%0 Eine heteronome Entscheidung verwandelt sich schlieBlich nicht
bereits dadurch in cine 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.1962 Denn wer in Unkenntnis des Einzelfalls beurteilen muss, was an-
deren guttut, wird sich nicht nur haufiger irren, sondern wird auch leichter

1656 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2013, S. 245, der zugleich
betont, dass hundertprozentige Sicherheit weder erwartet werden kénne 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 Préferenzbeeinflussung 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 ff.), welche auf sechs wissensbasierte Hindernisse hinweisen, die der Ge-
setzgeber tiberkommen miisste.

1660 Vgl. Rizzo/Whitman, Brigham Young University Law Review 2009, 905 ff.; zu-
mindest die Plausibilitit 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.!0%3  Gemeinwohl*
kann dann schnell mit dem Aufzwingen der Moralauffassungen der Mehr-
heit auf die Minderheit verwechselt werden.!064

Insgesamt stellt es sich vielmehr so dar, dass sich der Staat mit einer
solchen Argumentation grundsitzlich ein Wissen anmallen wiirde, iiber
das er schlichtweg nicht verfiigt.!°05 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 {iberzeu-
gen.'9% Der grundrechtsverpflichtete Staat, der die Freiwilligkeit eines
Handelns infrage stellt, muss iiberzeugende Griinde anfiihren, 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 Grundrechtstrdgers 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 ,,Willensschwiche® in der konkreten Entscheidungssituation vermag
paternalistisch motivierte Grundrechtseingriffe damit nicht zu rechtferti-
gen, 1668

In diesem Zusammenhang ist allerdings nochmals auf die grundsétzli-
che Befugnis des Gesetzgebers zur Typisierung hinzuweisen. Wie bereits

1663 So Wolf, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
20006, 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 Priventionsgesetz, 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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erwdhnt, sind zur Ordnung von Massenerscheinungen wie im Sozial- oder
Steuerrecht Generalisierungen, Typisierungen und Pauschalisierungen er-
laubt.19%9 Der Gesetzgeber darf hier im Wesentlichen gleich gelagerte Le-
benssachverhalte normativ gleich behandeln und individuelle Besonder-
heiten des Einzelfalls vernachldssigen.!¢’0 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.167! 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. Priaferenzkonflikt zwischen kurzfristiger Bediirf-
nisbefriedigung und der Verfolgung langfristiger Gesunderhaltung geraten,
sondern auch Metapréferenzen dahingehend besitzen, dass sie im Kon-
fliktfall grundsétzlich 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 Zuldssigkeit solchen Schutzes aus der Schutzbediirftigkeit
des Grundrechtstriigers selbst argumentiert werden.!®’2 Ahnliches konnte
etwa fiir Erndhrungsgewohnheiten und die Frage der Anordnung von Nah-
rungsmitteln in der Cafeteria gelten. Auch hier konnte man fragen, inwie-
weit Menschen ihre Erndhrungsgewohnheiten wirklich bereuen und sich
nachtriglich wiinschen, sie wiren durch einen Nudge zu einer gesiinderen
Erndhrung veranlasst worden.!673 Insgesamt ist eine plausible Darlegung
solcher allgemein in der Bevélkerung 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 B 1I.

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 Ausfiihrungen bei Mdéller, 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 Moller, 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 Beeintrachtigung 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 Féllen zuldssig, in denen sich MaBBnahmen zur Information,
Aufklarung und Befdhigung des Einzelnen als ungeeignet und nur wenig
wirkungsvoll erwiesen haben.

(3) Das Menschenbild des Grundgesetzes als iiberschieendes
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 fiahigen 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 gewlinschte Richtung fithren 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.'9’¢ So offenbart sich doch ein recht
statisches Verstédndnis iiber das Wohlergehen der Biirger, welche aufgrund
ihrer , Irrationalitdten® behiitet und beschiitzt werden miissen.!o”” Hier ge-
rit schnell aus dem Blick, dass vielmehr der Abbau von Rationalititsdefi-
ziten Ziel staatlichen Tdtigwerdens 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 Gesamtbevélkerung 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.!978 Wenn nun aber die Verfassung ein selbstbestimmtes, rationales
Verhalten normativ fiir ein erstrebenswertes Ziel erachtet, so tut auch der
Gesetzgeber gut daran, die Rechtsordnung grundsitzlich auf einem ,,iiber-
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 Fahigkeiten und damit autonomerer Entscheidun-
gen. 1080 Je oroBer die externe Kontrolle und Beeinflussung ist, desto selte-
ner wird der Mensch vom (Entwicklungs-)Potenzial seiner Selbstregulie-
rungsfahigkeiten Gebrauch machen.!%®! Dies verkennen insbesondere sol-
che Ansitze, welche den Grund fiir die mangelnde Effektivitit von her-
kommlichen SteuerungsmafBnahmen 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, kénnten vor allem die kommunikativen Mafinahmen
(aber auch solche des Nudging) durch die Wahrnehmung eines staatlichen
Erziehungs- und Bildungsauftrages gerechtfertigt werden. Auch hier ist je-
doch zunéchst genauer danach zu differenzieren, ob der Staat letztlich eine
moralische Erziehung (Einfluss auf die Praferenzbildung) 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 f)).

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.!®83 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 {iberzeugt 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 Priaferenzbildung 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

Wihrend der staatlichen Moralerziehung hin zu einem ,,besseren® Biir-
ger im grundsitzlich zur Neutralitdt verpflichteten Verfassungsstaat deutli-
che Grenzen gesetzt sind!9%, 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 ,,blofle* 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
irrationalitédtsbeseitigenden Befdhigung 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-
sitzlich der Rechtfertigung, wobei an erzieherische Grundrechtseingriffe
grundsitzlich strengere Anforderungen zu stellen sind als an solche Mal-

1683 In Anlehnung an van Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law,
2015, S. 83 (92).

1684 Vgl. Blittner, Gesundheitsbildung, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Auf-
kldrung (Hrsg.), Leitbegriffe der Gesundheitsforderung und Priavention, 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 befahi-
gen sollen. 1687

1. Gesundheitserziehung und Leitbilderzeugung

Die Frage nach der Legitimitit 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. 88 Wie bereits erortert, 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
erzieherischer Gesinnungssteuerung ist damit nachvollziehbar, doch dies
allein begriindet noch nicht ihre Legitimitat.

Deutlich wird die grundsétzliche Legitimitét erzieherischer Staatstitig-
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.!%°0 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-
schriankt werden sollten.!692 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 erzichen?, 2012, S. 15 f.

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. Wéhrend 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.!993 Der staat-
liche Erziehungsauftrag gerdt hier ndmlich in einen Konflikt mit dem Ge-
bot staatlicher Neutralitét.!9%* 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 lédsst sich in der Verfassung weder
ein ausdriicklicher allgemeiner Erzichungsauftrag 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.!®8 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 Neutralitit im Detail viel komplexer er-
weist, zeigt Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002.

1695 Wozniak, Gesundheitsforderung im 6ffentlichen Schulsystem, 2009, S. 149 ff.

1696 Wozniak, Gesundheitsférderung im 6ffentlichen 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 Neutralitdt 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.37ff.
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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 Neutralitdt 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 grundsétzlich 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 koénnen
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 Grundverstdndnis fir die Notwendigkeit

1699 Thiel, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 26 f.; im Sinne einer Begriin-
dungsneutralitidt 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, Solidaritat, 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%5 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 Verstandnis eingeschriankter 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 gewihrleis-
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 cin 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.!’%® 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 Hdiberle, 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 erziehen?, 2012, S. 40 ff.
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Verfassungsgrundwerte hinausgehende weltanschauliche Werte- und Le-
bensdeutungsgemeinschaft bildet!79, ist es angesichts des Grundsatzes
staatlicher Neutralitdt schr kritisch zu betrachten, wenn MalBnahmen 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 Erziehung der Biir-
ger hin zu einer bloBen Tugendmoral trdgt ndmlich die Rechtfertigung hier
nicht mehr in sich selbst, sondern bedarf vielmehr noch einer auflerhalb
dieser postulierten Tugendmoral liegenden Begriindung.!7!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.1713 Letzt-
lich lauft es auch hier wohl auf eine der VerhéltnismaBigkeitspriifung sehr
nahe Gesamtschau hinaus, um festlegen zu konnen, wann der Staat die
Grenze moralischer Erziehung iiberschreitet und gegen das Neutralititsge-
bot verstoBt.1714

Doch nicht nur im Abstrakten, sondern auch im Konkreten erscheint
eine staatliche Gesundheitserziechung zu einem ,,gesiinderen” und damit
,besseren Leben aus verfassungsrechtlicher Sicht kritikwiirdig. Nicht nur
verschwimmen die Grenzen zwischen Autonomiestirkung und Autono-
miebeschrankung sowie zwischen Freiwilligkeit und Zwang, auch betref-
fen die Grundannahmen hochst 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 Begriindungsneutralitit ausgehend Huster, Die ethische
Neutralitit 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.!'”!> 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 koénnen 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 wahrmimmt!7!7, 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 Maf3stab staatlichen Handelns sein sollte,
sollte der Mensch in seiner Individualitit und Selbstbestimmtheit als inte-
graler Bestandteil gesundheitsfordernder Malnahmen wahrgenommen
werden. Eine staatliche Gesundheitserziehung hin zu einem eindimensio-
nalen, konkretisierten Leitbild eines ,,gesunden Biirgers, welches auf
einem Zerrbild der Willensschwiche und stindigen Selbstschidigung auf-
baut, erscheint damit zumindest isoliert betrachtet nicht als legitimes Ziel
staatlichen Tatigwerdens. 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 VerhdltnisméaBig-
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 Beféhigung

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 aufgekléart handelt. In Abgrenzung
zur Gesundheitserziechung 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
stérker informellen Prozessen.!”!? Durch den Empowerment-Ansatz sollen
Personen und Personengruppen dazu ermutigt werden, ihre eigenen perso-
nalen und sozialen Ressourcen sowie ihre Féhigkeiten 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.!7”?! Auch der Blick auf die internationalen Abkom-
men und Verpflichtungen, insbesondere die Ottawa-Charta, fiihrt noch-
mals vor Augen, dass nicht die Gesundheitserziechung, sondern die Befahi-
gung zur stirkeren Selbstbestimmung und Beteiligung auch sozial schwa-
cher Bevdlkerungsgruppen einen zwingenden Erfolgsfaktor einer gelin-
genden Gesundheitsforderpolitik darstellt.!”22 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 Blittner, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegrif-
fe der Gesundheitsférderung und Préavention, 2011, S. 129.

1719 Blittner, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leitbegrif-
fe der Gesundheitsforderung und Prévention, 2011, S. 129 ff.

1720 Brandes/Stark, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leit-
begriffe der Gesundheitsférderung und Préavention, 2011, S. 57.

1721 Brandes/Stark, in: Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung (Hrsg.), Leit-
begriffe der Gesundheitsforderung und Prévention, 2011, S. 57.

1722 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit und Public
Health, 2009, S. 407 (409 ft.).
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Einschriankungen sonst unkontrollierbarer psychologischer und physiolo-
gischer Krifte als zentral angesehen.!723 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 tatsdchlichen Voraussetzungen
individueller Selbstbestimmung, dann verfolgen sie ein legitimes Ziel
staatlichen Tatigwerdens. Teilweise konnen Maflnahmen der Gesundheits-
aufkldrung, -bildung und -befihigung gar aufgrund einer staatlichen
Schutzpflicht geboten sein.!7>* Dem parlamentarischen Gesetzgeber ist ein
weiter Einschitzungsspielraum bei der Identifizierung und der Risikobe-
wertung von Gesundheitsgefahren zuzubilligen, weshalb ihm nicht nur die
Auswahl, sondern grundsitzlich auch das nachdriickliche Aufklaren tiber
von ihm als gefahrlich 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 befédhigenden und sie unterminierenden Maflnahmen zu
legen. Entscheidend fiir die verfassungsrechtliche Bewertung der Malinah-
men ist, inwieweit sie die individuellen Fahigkeiten 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 lasst sich jedoch bei
allgemeinen Gesundheitsfordermafinahmen wie etwa der Ermunterung zur
sportlicher Betitigung 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 tliberhaupt ein Grundrechtseingriff vorliegt,
vgl. oben Kap. 2 CII 3.

365

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845293257-318
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Drittes Kapitel: Rechtfertigungsmaoglichkeiten des gesundheitsfordernden Staates

tigung staatlicher Maflnahmen 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 verstirkt, dass bevolkerungsweite Mal3-
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 Heterogenitdt von Schutzadressaten und Entscheidungssitua-
tionen grundsitzlich durch entsprechend differenzierte Regelungen Rech-
nung zu tragen.!729

II. Zwischenfazit: Der Schutz vor sich selbst — Eine Frage der
VerhiltnismaBigkeit

Insgesamt lésst sich die staatliche Zwecksetzung, den Grundrechtstriger
,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-
legitimitdt nur sehr vereinzelt Grenzen.!73! Der Gesetzgeber ist damit
grundsitzlich in der Zwecksetzung frei.!’32 Ob die konkreten MaBnahmen

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/Mollers/Steinbeis u. a. (Hrsg.), Choice Archi-
tecture in Democracies, 2016, S. 141 (149); Liibbe-Wolff, in: Kemmerer/Mollers/
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. 111, 2009, § 68 Rn. 54 ff.

1732 Vgl. Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbst-
schadigung, 1997, S.130f.; Volkmann, in: Kemmerer/Mollers/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 Ziellegitimitit, sondern der Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit, insbesondere auch der Angemessenheit im
konkreten Einzelfall.!733 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 Ziellegitimitit 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 fahiger 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 Grundrechtstragers. Dariiber hinaus gehende Fille nicht voll-
kommener Entscheidungsfahigkeit 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 Suchtprdvention 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 Suchtprivention (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 dréngen versuche. Insoweit konne der Gesetzgeber ,,im Blick auf negative
Folgen fiir Dritte oder die Allgemeinheit oder auch unmittelbar zur Verminde-
rung von Abhingigkeiten 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 verfassungsgemas,
vgl. BVerfGE 121, 317 (357).
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chende staatliche Schutzpflicht ausgelost werden kann. Dem Staat ist es
hier untersagt, die Verhaltenssteuerung allein damit zu begriinden, dass be-
stimmte Lebensformen aus moralischen oder ethischen Erwédgungen 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 Erwdgungen 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 Mafinahmen dann mit
dem pauschalen Argument der FreiheitsvergroBerung legitimiert, obwohl
sie letztlich den Einzelnen gleichermallen 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 MaBnahmen, welche versuchen, die Selbstbestimmung des Einzelnen
zu seinem Schutze zu stirken, in Form eines aufgezwungenen, erzieheri-
schen oder eines ,,blo* 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
MafBe damit ein in diesem Sinne verstandener Schutz des Grundrechtstra-
gers vor sich selbst zuldssig ist, 1dsst 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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Gefahrlichkeit der Handlungsfolgen des konkret in Frage stehenden Ver-
haltens zu bewerten. Immerhin ist so etwa das Ziel der Her- und Sicher-
stellung von tatsichlich individueller Selbstbestimmung grundsitzlich ge-
eignet, um staatliche Intervention auch ,,zum Schutze des Grundrechtstré-
gers vor sich selbst zu legitimieren.!73> Auch vermeintlich geringfiigige
Grundrechtsbeeintriachtigungen 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.1737

C. Durchsetzung von Dritt- und Gemeinschafisinteressen
I. Grenzen der Motivbiindelung

Im Gegensatz zur paternalistisch motivierten Freiheitsbeschrankung wird
der staatliche Grundrechtseingriftf zum Schutz von Dritt- und Gemein-
schaftsinteressen grundsitzlich als ethisch sowie verfassungsrechtlich le-
gitim angesehen.!73® Beriihrt ein selbstschiddigendes oder -gefédhrdendes
Verhalten auch Interessen der Allgemeinheit oder Individualinteressen
Dritter, so ist es denkbar, oftmals gar iiblich, die Beschriankung 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 zunichst im Kern als paternalistisch motivierter Selbstschutz erschei-
nen. Das Bundesverfassungsgericht stellt gar regelméBig auf Dritt- und
Gemeinschaftsinteressen ab!740, verzichtet aber weitgehend auf eine klare
Trennung der Grundrechtsbegrenzungskategorien des Gemeinwohls auf

1735 In 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 (53 f.); 59, 275 (278 f.); 90, 145 (174 1.); 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, dal 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 Bewufitsein 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-
fithl von Freiheit und Wagnis® vermittelt, unterscheidet sich von anderen
gefdhrlichen Betétigungen dadurch, daf3 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 &rztliche Versorgung, Rehabilitations-
mafBnahmen 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 Ausfithrungen zum Schutz des Grund-
rechtstrigers 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 (810 f.).
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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 Privatsphire, 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 beeintrachtigt wiirden. Der ,,vage Hinweis* des
Gerichts auf den o6ffentlichen Stralenverkehr als einen fiir die Allgemein-
heit wichtigen Bereich konne daher das erforderliche Allgemeininteresse
nicht begriinden.17#> Auch das Argument der sozialen Folgelasten stoBe
auf Bedenken.!7#¢ Insgesamt dient die buBgeldbewehrte Helmpflicht nach
Ansicht Hillgrubers ausschlieBlich dem Schutz des Menschen vor sich
selbst. Da hier kein Fall gestorter Selbstbestimmungsfdhigkeit 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 namlich, dass die RechtmiBigkeitsvoraussetzungen fiir ein und diesel-
be MaBnahme deutlich geringer erscheinen, wenn der Staat vortragen
kann, irgendwie auch Gemeinschaftsinteressen zu verfolgen.!749 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.!” In der Realitdt verfolgen die allermeisten gesetzgeberi-
schen Maflnahmen 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.
2CL

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.!”>!
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.!753 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 selbstschidigenden oder
-gefdhrdenden Verhaltens kann damit die Moglichkeit einer solchen
Rechtfertigungsalternative eréffnen.!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.!75¢ 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 (62f1.) 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 (621.); i. E. auch Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedridngten
staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, 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,
2006, S. 157 (174 1)).

1756 So Heinig, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig u. a. (Hrsg.), Paternalismus und
Recht, 2006, S. 157 (175); dhnlich auch Wozniak, Gesundheitsforderung im 6f-
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 Konnexitdt zu den zu schiitzenden Dritt- und Gemeinschaftsinter-
essen und der Stellenwert dieser.!7>7

II. Schutz der Gesundheit Dritter

1. Vermeidung unmittelbar gesundheitsgefahrdender oder
risikoerhohender Situationen

Mit dem bezweckten Schutz der Gesundheit Dritter gelangen wir zur
,»Q@rundsituation 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 erwahnt, sind nur subjektive Rechtspositionen
(nicht notwendigerweise von grundrechtlichem Rang), nicht aber bloBe In-
teressen anderer umfasst.!’" 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 blof3 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 Eingriffs in die allgemeine Handlungsfreiheit nicht offensichtlich
unhaltbar erscheint, so auch Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen
Schutzes vor Selbstschddigung, 1997, S.262f., welcher allerdings den Dritt-
schutz im Rahmen einer Fahrradhelmpflicht als unzureichendes Argument er-
achten wiirde; sich der Argumentation des BVerfG grundsitzlich anschlieBend
auch Schwabe, JZ 1998, 66 (70 ff.).

1758 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
111/2, 1994, S. 225 (311).

1759 Sachs, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
101/2, 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 kénnen.1761
Im Rahmen der Gesundheitsforderung und Krankheitspravention kommt
vorliegend vor allem die Abwehr von Stérungen der korperlichen Unver-
sehrtheit gemil Art.2 Abs.2 S.1 GG der anderen Grundrechtstriager 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 einzuschrianken
oder zu unterbinden, soweit sie die korperliche Unversehrtheit anderer
Menschen beeintrachtigen.

MalBnahmen, 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 Schutzmafinahmen cher bei
Bewusstsein bleibe.1764 Im Rahmen des Nichtraucherschutzes ist nicht nur
in der Rechtsprechung, sondern auch in der Literatur grundsitzlich 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 beeintrdchtigten Freiheitsrecht der
Raucher, wird das grundsitzlich nur als geringfiigig beeintrachtigt be-
trachtete Freiheitsrecht der Raucher regelméBig als gegeniiber dem beein-
trichtigten Recht auf korperliche Unversehrtheit der Passivraucher nach-
rangig betrachtet.1765 So wird die Legitimitdt 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 GefaB3krankheiten 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 schédigt.!76

Ob die Drittschutzargumentation auch im Einzelfall immer vollends
iberzeugen kann, ist zu bezweifeln.1767 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%8 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 allgegenwérti-
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
hinfallig mache. ,,Jedenfalls solange es keine ausreichenden Moglichkei-
ten fiir Nichtraucher gibt, in Gaststitten 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 uneingeschrankt 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 (3491.).
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sundheitsgefdhrdendes Risikoverhalten vermag durch subjektive Rechte
geschiitzte Interessen Dritter nicht zu beeintrachtigen.!”’ 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. Herdenimmunitét und da-
mit auf ein hohes Impfniveau in der Gesamtbevdlkerung angewiesen.!”’3
Ob jedoch die urspriinglich fiir die Pockenimpfung entwickelte Argumen-
tation auf heutige, wohl deutlich weniger gefahrliche Bedrohungsszenari-
en ohne weiteres iibertragen werden kann, ist fraglich.!77* So zielte der
Schutz hier auf eine wirkliche ,,Bedrohung der Volksgesundheit*“!773, wel-
che sich von einer bloen punktuellen Verbesserung des Gesundheitsni-
veaus klar unterscheidet.'’7¢ Offensichtlich ist jedoch, dass sich mittels
des Gefahrschutzes vor iibertragbaren Krankheiten eine Beschrinkung 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 Phinomen 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 {f. mit Verweis auf BGHSt 4, 375 ff. u. BVerwGE 9,
78 ff.

1773 Vgl. van den Hoven, Public Health Ethics 2012, 154 {f.; 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 eigenstandiges Schutzgut darstellen kann, s. unten C III.

1776 Vgl. Trapp, DVBL. 2015, 11 ff.
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keit Dritter oder der Allgemeinheit vor iibertragbaren Krankheiten ldsst
sich grundsétzlich auch auf lebensstilbedingte Gesundheitsrisiken und
Krankheiten iibertragen.!””” 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 Priaferenzpriagung 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.!’! Im Falle unmittelbarer Nachbarn konnte
dieser Effekt jedoch nicht nachgewiesen werden. Soziale Verbundenheit
spiele damit fiir die Verbreitung risikoerhohenden Gesundheitsverhaltens
eine deutlich groBere Rolle als geographische Nahe.!782 Eine solche sozia-
le Verbundenheit kann aber nicht nur in familidren oder freundschaftlichen
Bezichungen, 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 {.

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, 250ff.; Thaler/Sunstein, Nudge, 2009,
S. 57 ff., beschreiben diese und éhnliche 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) préferenzbildende und verhaltenssteuernde Effekte haben.!’®3 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.!7® Hervorzuheben ist zudem, dass vermutet wird, dass
Ursache fiir die Verbreitung ,,ungesunder™ Verhaltensweisen innerhalb so-
zialer Bezichungen oder Netzwerke weniger ein Nachahmungseffekt als
vielmehr eine Wahrnehmungsénderung hinsichtlich der sozialen Akzep-
tanz des Verhaltens und der Gesundheitsauswirkungen sei.l785

Auf Grundlage der empirischen Erkenntnis stellt sich dann jedoch die
Frage, ob und inwieweit als gesundheitsgefihrdend identifiziertes Verhal-
ten mit dem Schutz vor sozialer Ubertragung beschriinkt werden kann. In
Frage kommt etwa eine Zuriickdringung 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 wiire dann, dass durch die
staindige Konfrontation mit ungesunden Verhaltensweisen auch ,,unbe-
scholtene* Biirger einer Anderung ihrer Wahrnehmung sozialer Standards
ausgesetzt wiren und entsprechende Verhaltensweisen {ibernehmen 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.1788 Der Bo-
gen von der Verhinderung gesellschaftlicher Verrohung im Umgang mit
Behinderten zum Verfall gesundheitlicher Verhaltensnormen ist natiirlich
weit gespannt. Einer Zurlickdrangung gesundheitsgefihrdenden Verhal-
tens aus dem oOffentlichen 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 Ndhebeziehung und nicht aufgrund rdumlicher Néhe stattfindet.
Entsprechende MaBinahmen zur Verhinderung sozialer Ubertragung wiren
dann tendenziell ungeeignet dieses Ziel zu erreichen. Sind Interventions-
ziel dann jedoch die sozialen Nihebeziehungen, 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-
schriankungen rechtfertigen zu kdnnen.

III. Schutz der ,,Bevolkerungsgesundheit® — ein iiberindividuelles
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)!789 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.17?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 Begrifflichkeit 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 II 2; vgl. auch Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289 (291 f.).
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1. Die Volksgesundheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht fiihrte den Begriff der Volksgesundheit! 7!
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
Grundrechtsbeschriankungen rechtfertigendes Verfassungsgut.'?? So fiihr-
te es im Apotheken-Urteil aus, es sei unbestritten, ,,dal die Volksgesund-
heit ein wichtiges Gemeinschaftsgut ist, dessen Schutz Einschrdnkungen
der Freiheit des Einzelnen zu rechtfertigen vermag.“179* Spéter spricht das
Gericht von einem {iberragend wichtigen Gemeinschaftsgut.!79> Zeitweise
wurde die Volksgesundheit gar zu einem besonders wichtigen ,,absoluten®,
d.h. allgemein anerkannten und von der jeweiligen Politik unabhéngigen
Gemeinschaftswert erhoben.!79¢

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 kénnen
dann gerechtfertigt sein, wenn sie etwa der Sicherstellung einer geordne-
ten Arzneimittelversorgung oder ordnungsgemailen (zahn-)medizinischen
Versorgung dienen.!7?” 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 f.

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 {f.; 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®.!8%0 In
jingerer 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-
schrankungen 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
Betidubungsmitteln ausgehenden Gefahren zu schiitzen.!8%5 Zur Erreichung
dieses Zweckes sei es dem Gesetzgeber nicht verwehrt auch solche Ver-
haltensweisen unter Strafe zu stellen, die nicht unmittelbar fiir die Gesund-
heit Einzelner gefahrlich seien. Vielmehr gehe es um die dariiber hinaus
gehende ,,Gestaltung des sozialen Zusammenlebens in einer Weise, die es
von sozialschddlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen frei hlt.*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.!1807

1800 S. dazu BVerfGE 33, 125 (148).

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); dhnlich 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 ft.).
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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 sic wen-
det sich gegen ein iiber 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.!8%8 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 dhnlich 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 Ermoglichung eines friedlichen Zusammenlebens autonomer, aber so-

1808 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S. 21; gleicher-
maBen kritisch beziiglich des gerichtlichen Rekurses auf die ,,Volksgesundheit*
vor allem mit Blick auf das Betdubungsmittelstrafrecht Hohmann/Matt, JuS
1993, 370 (372f.) 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 ,,liberindividuel-
len Kollektivwertes*.18!11 GleichermaBen 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 darauthin iiberpriift 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 iiberméfBigen 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 kodnnen, miissten durch die
iiberméfige Zunahme typischer Selbstgefahrdungen Interessen beeintréch-
tigt werden, welche im Grundgesetz eine Stiitze finden wiirden und letzt-
lich auf Individualinteressen zurlickzubinden 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 Zuldssigkeit aufgedrangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, 1997, S.171.
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chen.!8!5 Mafinahmen zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung betref-
fen dann vielmehr die systematischen Voraussetzungen, die gegeben sein
miissen, um individuelle Gesundheitssorge gewahrleisten zu konnen. 1816

3. Weites Verstiandnis 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
nachzuvollzichen ist!8!7, scheinen sie jedoch zu grundsitzlich in der gene-
rellen Ablehnung von {iber 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 Grundsitzlich 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. 820

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
11172, 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 grofter Abs-
traktionshohe 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.““1821 Das Gemeinwohl gehe damit nicht aus der
blofen 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 6ffentlichen
Zweck verfolgen.!823 Entsprechende Gemeinwohliiberlegungen kénnen et-
wa an allgemeinen Grundwerten wie Wiirde, Gleichheit und sozialer Ge-
rechtigkeit ausgerichtet sein.!824 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. 1V, 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.); Vorlinder, Verfassung und Konsens,
1981, S.228.

1825 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 35 ff.
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schafts- und wéhrungspolitische, 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.'$2? 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 primaér, 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 fithrt zu dieser Verantwortungsteilung aus:
,Das Grundgesetz hat nicht eine virtuell allumfassende Staatsgewalt ver-
faBit, 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, daf3
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 aufzdhlend 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 Hdberle, 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 £; 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.“!832 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
Einschriankung 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.!83

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. 6ffentliche Inter-
essen ausmachen. Primér ist Gesundheit natiirlich auf den Einzelnen bezo-
gen, es ist damit vorrangig ein Individualinteresse.!83¢ Es sind damit zu-
néchst die aggregierten Einzelbelange, die das Gemeinschaftsgut der Be-
volkerungsgesundheit prigen. Dariiber hinaus kann der Staat allerdings
auch das Interesse verfolgen, die Gesundheit der Bevdlkerung 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
»lebensfiahigen Gesellschaftsordnung®, mithin der Funktionsfahigkeit der

1832 BVerfGE 42, 312 (332).

1833 Ress, VVDSIRL 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 (21.).

1837 Im Sinne einer Bio-Politik nach Foucault, Der Wille zum Wissen, 19. Aufl.
2012, S. 134 1f.; 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 erhdlt 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 Leistungsfahig-
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 GroBen
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 Bevolkerung.!842 Es geht hier letzt-
lich um die Selbstbehauptung des Gemeinwesens. 843

1838 Beulke/Schréder, NStZ 1991, 393 (394); Pravention ist im Sozialversicherungs-
recht immer auch auf die Erhaltung der Erwerbsféhigkeit 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. IV, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 82;
Seiler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1V, 3. Aufl. 2006, § 81 Rn. 9,
spricht vom Gemeinwohlinteresse einer ,kontinuierlichen Bevolkerungsent-
wicklung®; vgl. auch Beulke/Schroder, 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 tragfihiger Zweck staatlichen Handelns, ge-
schweige denn einer Strafnorm, sein konnen, 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 eingeschrinkt werden sol-
len. Es ist dann genauestens zu priifen, ob die infrage stechenden Mafinah-
men tiberhaupt 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 liberindividuell verstandenen
Schutzguts der Bevolkerungsgesundheit.!$4+ Ziel ist ndmlich 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 Gesundheitsférderung und Krankheitspriventi-
on lassen sich oft nur fiir die Bevolkerung als Ganze identifizieren und
sind nur im begrenzten Maf3e auf konkrete Einzelpersonen zuriickfiihr-
bar.!845 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 Maflnahmen bereits als geeignet und

1844 Als Ausnahme mag hier die im Rahmen der Impfpflicht angesprochene Her-
denimmunitéit gelten, in der teilweise ein besonderes 6ffentliches 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. Wihrend in den gesundheitswissen-
schaftlichen Konzepten oft ein bevolkerungsweiter Ansatz aufgrund hohe-
rer gesamtgesellschaftlicher Effektivitit bevorzugt wird!847, verlangt das
Prinzip der VerhiltnismaBigkeit hier vielmehr nach Diversifizierung und
Zielgruppenspezifizitit. Gesundheitsfordernde Maflnahmen erscheinen aus
verfassungsrechtlicher Sicht eher legitim, wenn es um die Gefédhrdung 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 Funktionsfihigkeit staatlicher Organisation

Hinter dem Schutz der Bevolkerungsgesundheit kdnnen sich jedoch auch
andere oOffentliche Zwecke verbergen. MaBinahmen, welche mit dem
Schutz der Bevolkerungsgesundheit gerechtfertigt werden, beziehen sich
in aller Regel auf Belange der Funktionsfihigkeit des Systems der Ge-
sundheitsvorsorge und -versorgung.!849 In diesen auf das offentliche Ge-
sundheitssystem bezogenen Gemeinwohlerwédgungen 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 ermoglichen. 830 Dies umfasst insbesondere die Sicherstellung
der medizinischen Versorgung und damit verbundene Belange wie die
Vermeidung hoher Belastungen der Sozialversicherungstriger, 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 groeren 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 f1.).

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 Stabilitit.!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 Beeintrachtigungen konne die soziale Sicherheit
bei Krankheit und Behinderung auch der gesellschaftlichen Produktivitét
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 Gemeinwohlverstindnis wird
deutlich, dass Individualrechte und Kollektivinteressen in Bezug auf Ge-
sundheit nicht nur als Gegensétze, sondern vielmehr als sich einander er-
ganzende, auf dasselbe Ziel ausgerichtete Interessen verstanden werden
konnen, 1854

¢) Bevolkerungsgesundheit als bloBe ,,Chiffre*
Betrachtet man die verschiedenen Dimensionen der ,,Bevolkerungsge-

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
11/2, 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 1.).

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 gleichmifBigeren 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 gesundheitsférderndem Staat und Individual-
rechten hingegen grundsitzlich heraufbeschworend Goodman, Journal of Medi-
cine and Philosophy 2005, 643 (644).
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re die 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 ,,Chiffre“!85¢ fiir ver-
schiedenste gesundheitspolitische Belange dar. Eine fiir die Interessenab-
wigung notwendige Aussagekraft gewinnen diese Belange regelméfig
nicht bereits im Abstrakten, sondern erst unter Betrachtung der konkreten
Ziele und MaBnahmen. Nicht die ,,Gesundheit der Bevolkerung* bestimmt
die Gewichte innerhalb des Abwigungsvorgangs, sondern der funktionale
Bezug zwischen dem zu beschrinkenden Verhalten und dem konkretisier-
ten Teilaspekt des Gemeinwohlbelanges der Bevolkerungsgesundheit.!857
Dementsprechend betonte auch das Bundesverfassungsgericht, dass etwa
Beschriankungen 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 MaBnahme 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 cher lieBen sich auch Grundrechtseingriffe
rechtfertigen. Stehe dagegen die grundrechtliche Beschrinkung nur in
einem entfernten Zusammenhang zum Gemeinschaftsgut, so kdnne dies
nicht generell Vorrang vor der grundrechtlich geschiitzten Freiheitsaus-
ibung beanspruchen.!858

Der alleinige Verweis auf irgendwelche abstrakten gesundheitspoliti-
schen Ziele (,,Verbesserung der Bevolkerungsgesundheit™) ist damit
grundsitzlich nicht als ausreichend anzusehen, um die hier infrage stehen-
den Einschriankungen der gesundheitlichen Selbstbestimmung rechtferti-
gen zu konnen.!'859 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 {f.

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 AusmalBes des infrage
stehenden Risikos entzichen.!8¢0 Dies ist besonders dort problematisch,
wo gesundheitspolitische Selbstverpflichtungen, die Unterzeichnung inter-
nationaler Gesundheitsziele oder Kosten-Nutzen-Analysen den Anlass zu
Zwangsmalinahmen 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. Ihn 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-
wohlziel 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 erfahrt. Das Gut der Bevolke-
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 hélt; 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 Bevolkerungsgesundheit 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 MaBnahmen zu sein.!8¢4 Das Schutzgut der Bevolkerungsgesund-
heit mag dann als weniger niichternes und realpolitisches ,,Fernziel* er-
wihnt 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 sicht. Wenn der Staat schon nicht davon
ausgehen kann, mit (manipulativen) gesundheitsférdernden Maflnahmen blof3
die wohlverstandenen Eigeninteressen des individuellen Steuerungsadressaten
zu verfolgen, kann er wohl auch nicht davon ausgehen, mit denselben Mafinah-
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 tiberhaupt
nur (freiwillig) selbst schddigen, vgl. Kniesel, ZRP 1994, 352 (355). Es wire
mithin widersinnig, Manahmen zum Selbstschutz und zur Selbstverbesserung
mit Blick auf das Kollektiv zu billigen, wenn diese hinsichtlich des Individuums
tiberwiegend missbilligt werden, dhnlich auch Schwabe, JZ 1998, 66 (74).

1864 Vgl. etwa die Ausfithrungen des BVerfG in der Entscheidung zur Verfassungs-
mabBigkeit von Bonusregelungen bei Leistungen fiir Zahnersatz, welche unmiss-
verstandlich 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.!86> Diese Zielsetzung ist grundsétzlich als wichtiger Belang des
Allgemeininteresses und damit als legitimer Zweck staatlichen Handelns
anerkannt.'86¢ Im 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.!867 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 stdndiger Rechtsprechung, dass es sich bei
der Sicherung der finanziellen Stabilitdt und damit der Funktionsfahigkeit
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). Gemil
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 Stabilitidt 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 ft.).

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.), Préa-
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 wohlfahrtsfordernden Versicherungsschut-
zes einher, vgl. Rothgang/Drdther, ZSR 2003, 531 (542 f.).

1870 Vgl. nur BVerfGE 59, 275 (279); BVerfGE 103, 172 (184 ft.).
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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.!872 GleichermaBen konn-
ten auch die Versicherten in die Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit
der gesetzlichen Krankenversicherung, etwa durch Erhhung der Beitrags-
sdtze und Leistungseinschrinkungen, eingebunden werden.!®73 Konkret
auf Anreize zu gesundheitsforderndem Verhalten bezogen, beschiftigte
sich das Gericht mit der Verfassungsméfigkeit von Bonusregelungen bei
Leistungen flir Zahnersatz.1874 Die Festsetzung eines hoheren Eigenanteils
fiir eine zahnprothetische Behandlung im Falle ausgebliebener zahnirztli-
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 filir 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 zahnidrztlichen Behandlung einschlieBlich der Versorgung mit
Zahnersatz in Grenzen zu halten. Hinsichtlich des Kausalitdtsnachweises
konne sich der Gesetzgeber mit einer typisierenden Betrachtung begnii-
gen. Seine Einschétzung, dass eine intensive zahnérztliche Kontrolle dazu
beitrage, krankhafte Verdnderungen am Zahnbestand frithzeitig erkennen
und deshalb mit noch relativ geringem Aufwand beseitigen zu kdnnen, sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Er verfolge auf diese Weise mit
verhiltnismdRigen Mitteln ein gesundheitspolitisch legitimes Ziel.!87

1871 BVerfG, Beschl. v.4.2.2004 — 1 BvR 1103/03, NZS 2005, 479 (480); BVerfGE
103, 172 (184 1.); 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 MaBe 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) Zwiénge begriindet. Dem Einzelnen iiber den Versicherungs-
zwang hinausgehende Verhaltenspflichten aufzuerlegen, mit dem Argu-
ment, zusitzliche 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 mdglichst nicht
in Anspruch zu nehmen brauche.!877 Eine solche Konstruktion fithre dazu,
durch die ,,Hintertiire des Sozialstaats* eine Rechtspflicht zu ,,verniinfti-
gem* Verhalten zu statuieren und dem Recht auf autonome Entscheidung
iber das Eingehen von Risiken den Boden zu entziehen.!878 Die kosten-
rechtliche Betrachtung konne daher allenfalls in Ausnahmefallen erhebli-
cher und damit gemeinschaftsrelevanter finanzieller Belastungen der All-
gemeinheit durch das selbstgefdhrdende Verhalten des Grundrechtstragers
ein Recht des Staates zum Grundrechtsschutz gegen den Willen des zu
Schiitzenden begriinden. 879

Auch Doehring meint, dass es mit dem Argument des gezwungenerma-
Ben bereits betrdchtlichen Beitrags des Einzelnen zur Allgemeinversor-
gung, ,.gut vertretbar sei, dass regelméfig das Unterlassen einer Selbstge-
fahrdung nur dann staatlich befohlen werden konne, 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. 68f.
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* Mal} erreichen.!®0 Zu Recht weist
er jedoch auch darauf hin, dass es nicht selbstversténdlich sei, auch demje-
nigen uneingeschrankt zu helfen, der trotz vollstdndiger Information ein
Selbstrisiko erzeuge. So konne 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.!382 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.!883 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
(1557f1).

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
(1558 f1).

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
(1560 1.).

1885 Dies ist im Detail freilich umstritten, vgl. Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (344 1))
m. w. N.; Prehn, NZS 2010, 260 (265 f); die Grenze fiir Leistungsausschliisse
erst beim sozialstaatlichen Mindeststandard sehend etwa Fischer, Die Zuldssig-
keit aufgedréngten staatlichen Schutzes vor Selbstschddigung, 1997, S.259 ff.
sowie Merten, NZS 1996, 593 (594 ff.).
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fach betont, dass der Leistungskatalog durchaus von finanzwirtschaftli-
chen Erwédgungen mitbestimmt sein darf!88¢ 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 Beschrinkung des Risikover-
haltens selbst erweisen.!888 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 iibernehmen.!88° Aus seiner Sicht diirften allenfalls
,verwaltungspraktische Schwierigkeiten™ wie etwa Beweisprobleme den
Hobheitstrager noch dazu bewegen, die Kosten fiir Gesundheitsschiaden un-
abhéngig von der Ursache auf die Allgemeinheit oder eine andere Gruppe
,-abzuwilzen“.1890 Auch nach Hillgruber wire der Versicherungszwang
verbunden mit zusétzlicher Verhaltenseinschridnkung fiir finanziell besser
Gestellte wohl weder effektiveres noch milderes Mittel gegeniiber der Al-
ternative der Nichtversicherung ohne Verhaltenseinschriankung.!8%! Frei-
heitseinschrinkungen aus VerhiltnismaBigkeitserwidgungen diirften daher
nur diejenigen betreffen, welche auf den Schutz durch die Solidargemein-
schaft tatsdchlich angewiesen seien. Nur insoweit wire ndmlich eine Be-
schrankung 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 starker 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 Zuléssigkeit aufgedréngten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
gung, 1997, S.261 f.

1890 Fischer, Die Zuléssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
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 einfiihren, 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.!89* Nur wenige
besdflen dann noch die ,,Freiheit zum Wagnis“, weil sie sich es leisten
konnen.!895 Ansétzen zur zunehmenden Beschridnkung 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. 897

Im Ergebnis ist das Argument, Gesundheitsverhalten aufgrund mogli-
cher finanzieller Belastungen der Allgemeinheit beschrinken zu konnen,
wenig tragfdhig. 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 Gdétze/Salomon, ZSR 2009, 71 f., weisen darauf hin, dass die oftmals regressiv
wirkenden Selbstbeteiligungen zu Fehlanreizen fithren konnten, 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 Siifs, 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 ft.).
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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 VerhdltnisméaBigkeitspriifung zu begriinden,
wieso gerade das infrage stechende 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.!?! 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.1902 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 MabB scheint bei alltidglichem (vermeintlich sorglosem) Ge-
sundheitsverhalten jedoch grundsétzlich noch nicht {iberschritten, wirkt es
sich — wenn tiberhaupt — 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 malgeblich 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
(50f1).

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.!993

Versucht man nun, den Belang finanzieller Stabilitét nicht fiir direkte
Freiheits- und Autonomiebeschriankungen, sondern fiir Beschrankungen 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 aufkommen 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 gesundheitsschadliche
Verhaltensweisen zu vermeiden, gilt fiir viele als Ausdruck einer eigenver-
antwortlichen Lebensfiihrung.19%® 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), lasst 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.), Praven-
tion im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (61 ff.).
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sundheitsbezogene MafBnahmen einfordern konnen. Schlielich 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
siindhaften 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 ff.

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 Praventionsdilemma, 2005, S. 175.

1912 Wright, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdit 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.'?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 Normativitatsanspruch geprigt ist. Die darin implizierte Erziehung
der Bevolkerung zu den ,,Normen und Wertvorstellungen des Biirgertums*
dauert bis heute an.'?!5 Die ,,Slinden* von gestern erscheinen heutzutage
in Gestalt der besagten Risikofaktoren, welche es durch das Verfolgen
»gesunder Verhaltensweisen zu vermeiden gilt.1?16 In der buirgerlichen
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.), Normativitdt 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.), Normativitdt 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.¢1 f.; auf die Sorge einer pra-
ventionsstaatlichen Gesundheitsdiktatur des ,healthism* hinweisend Huster,
Ethik in der Medizin 2010, 289 (292); ausfiihrlich zum Phianomen 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 Krankheitsprivention eng mit einer individualistischen
Ideologie des ,,Jeder ist seines Gliickes Schmied* verbunden ist.192! Zu-
treffend fasst Schmidt den Diskurs zusammen: ,,Eigenverantwortung ist,
wenn man gesund und giinstig ist.«1922

b) Begriffsbestimmung — zwischen Selbstbestimmung und Solidaritét

Obwohl der Begriff der Eigenverantwortung neben der Solidaritit ein zen-
trales Prinzip der gesetzlichen Krankenversicherung darstellt, ldsst 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.!9?5 Es ist somit mehr als fraglich, inwie-

1920 Hensen, in: Hensen/Kolzer (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 Praventionsdilemma, 2005, S. 177; Brockling, Public Health Forum
2013, 29.el; Heinen-Kammerer, Gesundheitsforderung 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 Einschétzung bei Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (190) m. w. N.

1923 Ausfiihrlich zur Begriffsbestimmung Schimidt, 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 Solidaritét, 2001, S. 15, nach der Eigenverantwortung einem ,,Con-
tainerbegriff* gleicht, in den man beliebig Inhalte pressen kann.
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weit er als tragfahiger Rechtsbegriff geeignet ist.!2¢ 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 Hofling bedeutet Eigenverantwortung im System der gesetzlichen
Krankenversicherung, dass der gesetzlich Versicherte vom Ausgabentriger
flir ein bestimmtes Verhalten oder einen bestimmten Zustand nach Maf3ga-
be der einschldgigen Normen etwa iiber den Weg der Kostenbeteiligung
zur Verantwortung gezogen werden kann.'92 Diesem Versténdnis entspre-
chend, wird Eigenverantwortung oftmals mit finanzieller Verantwortung
gleichgesetzt.1939 Vorschldge 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 MaBBnahmen 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. Héfling, 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 ).

1931 Statt vieler Axer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1V, 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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gensdtze 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.!93* 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 GroBteil 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 i. 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: Kérner/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 Solidaritéit
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-
filllender Medizin, 2014, S. 144 ff.; Nofiz, in: Hauck/Noftz, SGBV, 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 gesundheitsschiadliche Verhaltensweisen gesehen.!940

bb) Eigenverantwortung und Selbstbestimmung

Mogen finanzielle MaBnahmen 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.

Zunéchst 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 zweckmiBige (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 tatsdachlich als Aus-
druck von Eigenverantwortung gesehen werden kdnnen. So insbesondere str. fiir
die Medikamentenzuzahlung oder die damalige Praxisgebiihr, vgl. dazu die aus-
fiihrliche 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 Solidaritét, 2001,
S. 49 ff., welche es ,,zumindest problematisch® findet, Selbstbeteiligungen und
Leistungsausschliisse als Formen von Selbstverantwortung zu charakterisieren;
von der grundsitzlichen 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 Siif3, 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 Solidaritdt, 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 unabhédngig von einem etwaigen Mitverschulden des
Leistungsempfingers.!?42 Das Bundessozialgericht fithrte dazu schon frith
aus, dass es mit dem Zweck der Sozialversicherung, den Versicherten in
den Wechselfdllen des Lebens Schutz und Hilfe zu bieten, grundsétzlich
unvereinbar ist, die Gewdhrung der Hilfe davon abhéingig 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 persénlichen Lebensfiihrung bei der Leis-
tungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach § 52 SGB 'V, 2002, S. 54 1.

1943 BSGE 9, 232 (236).

1944 Prehn, NZS 2010, 260 (263) m. w. N.; Huster, Ethik in der Medizin 2010, 289
(292 t)); Dalichau, in: Dalichau, SGB'V, 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 ff.). 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 f.); 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 verstoBe; 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. 1946 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 Solidaritdt sehr viel komplexer erweist als dies vorstehende An-
sichten zu behaupten versuchen.!948 Neben der beschriebenen Steuerung
von Finanzierungsfragen kann sich hinter der proklamierten Forderung
und Zuschreibung von Eigenverantwortung oftmals auch eine blofl ver-
steckte Verhaltenssteuerung gegen den Willen des Einzelnen verber-
gen, 1949

Fiir die Zuschreibung und Abgrenzung von Verantwortungssphédren 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.!®! 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 {f.) 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 Siifs, Die Eigenverantwortung gesetzlich Krankenversicherter unter
besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscherfiillender Medizin, 2014,
S. 135; Eichenhofer, SGb 2003, 705 (706).

1948 So weisen Schaefer/Weifsbach, ZEFQ 2012, 199 1., zutreffend darauf hin, dass
der Begriff der Eigenverantwortung im Zusammenhang mit der Gesundheitsver-
sorgung hiufig als ,,euphemistische Umschreibung® der Beschriankung solida-
risch finanzierter Leistungen gebraucht wird; die Verwendung des Begriffs der
Eigenverantwortung in der Diskussion um die Bestimmung der Grenzen der So-
lidaritét 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 flir 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.!94 Der Verweis auf die ,,freie Entscheidung® des Einzelnen setzt viel-
mehr voraus, dass dieser zu deren Wahrnehmung tatsachlich fahig 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.!9%¢ 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); Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
fullender 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 ff.); 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 Umstidnden 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 £.).

1959 Vgl. Jung, Das Recht auf Gesundheit, 1982, S. 208; Adler/Stewart, The Milbank
Quarterly 2009, 49 (61 ft.).
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weisen, kultureller Normen sowie sozialen und kommerziellen Drucks zu
widersetzen, bedarf eines enormen psychologischen Aufwandes.!9%0 Ins-
besondere sozialschwache Bevolkerungsgruppen, welche bereits liber ge-
ringere Ressourcen fiir einen gesundheitsbewussten Lebensstil verfligen,
konnten so fiir ihre sozialen Verhéltnisse ,,gleichsam doppelt bestraft”
werden. 196!

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 gleichermaflen fiir die Feststellung kausaler Fak-
toren beim einzelnen Patienten.!963 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 Blécher, Die Beriicksichtigung
der personlichen Lebensfiihrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGB'V, 2002, S. 170 m. w. N.; Gerlinger/Stegmiiller,
in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitdit und Public Health,
2009, S. 135 (151); Huster, MedR 2012, 565 ft., weist darauf hin, dass vulnera-
ble Patientengruppen von impliziten Leistungsbeschrankungen 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 Qualitdt 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. Héfling, ZEFQ 2009, 286 (289); Marckmann, Ethik in der Medizin 2010,
207 (216 f.). Dies ist freilich umstritten, s. etwa Wollenschldger, in: Biendarra/
Weeren (Hrsg.), Gesundheit - Gesundheiten?, 2009, S. 509 (528), der zwar den
Einfluss unterschiedlicher Sozialverhaltnisse anerkennt, eine Kostenverantwor-
tung jedoch aufgrund einer ,speziellen gesundheitsgefdhrdenden Risikobereit-
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zur Zuriickhaltung mahnen, die Verantwortung fiir diese Verhaltensweisen
und ihre Folgen allein dem Individuum zuzuschreiben und dabei die empi-
rischen Zusammenhinge aufer Acht zu lassen.!?%5 Die wissenschaftlichen
Erkenntnisse sind deutlich genug, um anzuerkennen, dass risikoerhhen-
des Verhalten nicht blof als Ausdruck personlicher Willensschwiche und
Unverantwortlichkeit sich selbst und der Gemeinschaft gegeniiber zu se-
hen ist.!?%¢ GleichermaBen erweist sich die Vorstellung, dass man gezielt
die Eigenverantwortung mittels isolierter finanzieller Anreize stirken kon-
ne als fragwiirdig!?%7, 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 gegentiiber solidarisch verhilt, liegt der Schwerpunkt gleichwohl

schaft” (z.B. durch Alkohol- und Nikotinkonsum, Bewegungsmangel und Aus-
tibung von Extremsportarten) gerechtfertigt sieht. 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 risikoerhdhenden Tatbestinde; 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 ft.).

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 ff.).

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.!972 Auch der Gesetzgeber anerkennt diese geteilte Verantwortung,
wenn in § 1 S.3 SGBV von Mitverantwortung gesprochen wird.!1973 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 stiarken.!974
Die Gemeinschaft steht also zunichst in der Verantwortung, eine Umwelt
zu schaffen, welche es den Menschen ermdglicht und vereinfacht, nach-
haltig gesunde Lebensweisen verfolgen zu konnen.!?”> Vor allem denjeni-
gen Versicherten eine erhohte finanzielle Verantwortung flir 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 Lebensfithrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S. 46 ff.

1970 Vgl. Nofiz, in: Hauck/Noftz, 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, SGBYV,
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.1’® 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 tatsdchlich die Fahigkei-
ten besitzt, in dem MaBe 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 iiberhaupt — 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 ff)).

1977 Freilich neben dem sozialen Schutzgedanken; vgl. Sodan, in: Sodan (Hrsg.),
Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 2014, Rn.103ff.; Enders,
VVDStRL 64 (2005), 7 (351.); Schrdder, Biirgerversicherung und Grundgesetz,
2008, S. 62 ff.; Noftz, in: Hauck/Noftz, 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. Blécher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S. 35; Dalichau, in: Dalichau, SGBV, 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 {iberein, dass Verantwortung iiberzeugend nur
dann zugewiesen werden kann, wenn beim Handelnden Wissen dartiber
besteht, dass ,,Verantwortung fiir 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 tatséchlicher Autonomieféhigkeit 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 abhingigen
Handlungsvoraussetzungen und Handlungseinschrankungen unterworfen
ist.1985 Viele Menschen, insbesondere solche aus sozial schwicheren Ver-
hiltnissen, miissen erst erlernen, ihre Gesundheitsinteressen iiberhaupt zu
erkennen und dann auch noch gegen vielfdltige Widerstinde innerhalb
ihrer sozialen Netzwerkes (Beruf, Familie, Freizeit) durchzusetzen.l98¢

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* Aufkldrungsmafinahmen vorschlégt.

1984 Vgl. Enders, VVDSRL 64 (2005), 7 (13).

1985 Vgl. Enders, VVDSIRL 64 (2005), 7 (43 f.).

1986 Schnabel, in: Bittlingmayer/Sahari/Schnabel (Hrsg.), Normativitit 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 fihig angesehen werden diirfe und die individuel-
len Entscheidungen nicht respektiert werden miissten.1987 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

c¢) Eigenverantwortung und Vorsorgepflichten

Konsequenterweise muss sich dann aber ein umfassendes Mandat des
Staates anschlieBen, die Eigenkompetenz und Gesundheitsmiindigkeit sei-
ner Biirger zu stérken. Insofern schliet 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.!9%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, 335 ff., darauf hin,
dass skandinavische Modelle mit vermehrten Pflichten eine groere Ungleich-
heit aufweisen wiirden als das deutsche System; dazu auch Schaefer/Weiftbach,
ZEFQ 2012, 199 (203); allg. vor der Uberschitzung des Nutzens und der Unter-
schdtzung moglichen Schadens durch Praventionsmafinahmen 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.'993 Mit Vorsorgepflichten sind hier solche Verhaltensweisen gemeint,
welche den Einzelnen in die Lage versetzen sollen, selbstbestimmt Ge-
sundheitsentscheidungen treffen zu konnen. Sie konnen 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 Leistungstriagers auf-
erlegt, ohne dass dieser das rechtlich angeordnete Verhalten des Leistungs-
berechtigten erzwingen kann.!?** Ein Fehlverhalten ist dann nicht direkt
sanktionsbewéhrt, es kdnnen aber unter Umstidnden Rechte verloren gehen
oder Anspriiche nicht oder zumindest nicht in vollem Umfang in An-
spruch genommen werden.19%5 Entsprechende Vorsorgepflichten koénnten
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 Maflnahmen (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 CII5.

1993 Vgl. nur § 1 SGBV; ausfiihrlich auch Siif3, Die Eigenverantwortung gesetzlich
Krankenversicherter unter besonderer Beriicksichtigung der Risiken wunscher-
fiullender 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
§§ 60—67 Rn. 34 {f.; krit. zur Einordnung als Obliegenheit Riifiner, 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 Praventionsempfehlung 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.!®7 Durch die zunehmenden Moglichkeiten gendiagnostischer
Methoden stellt sich zudem die Frage nach der Reichweichte individuali-
sierter Vorsorgepflichten.!9°8 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.!??® Allerdings konnen entsprechende
Informationen von erheblicher Bedeutung fiir selbstbestimmtes Handeln
sein und eine Informationspflicht damit in Ausnameféllen als verhéltnis-
mifig erscheinen.2000 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 vorschldgt; zur Verfassungsméfigkeit 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. 357 ff., 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 L.

1998 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 ff.); Eberbach, MedR 2014, 449 (455 ff.);
Duttge, MedR 2016, 664 ftf.; Beck/Barnikol/Birnbacher u. a., MedR 2016,
753 ft.

1999 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 {f.); Duttge, MedR 2016, 664 ff.; Beck/
Barnikol/Birnbacher u. a., MedR 2016, 753 (754); eine Anonymisierung der Er-
gebnisse wire zumindest dann moglich, wenn man die Daten fiir populationsbe-
zogene Erkenntnisse nutzen mochte, vgl. Pestalozza, Bundesgesundheitsblatt
2007, 1113 ff.

2000 Vgl. Eberbach, MedR 2011, 757 (766 ff.) und wohl auch Kluth/Bauer, ZSR
2011, 341 (354 ft.).
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Intimsphére verbunden wire.290 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 fithren.20% 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 (460f1.); insgesamt ist es nach ihm aber dringend zu vermeiden, dass
kiinftig die Kenntnis eigener genetischer Risiken durch die Auferlegung gesund-
heitlicher Folgekosten das Mall 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/Viehdfer, in: Viehdfer/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 Lebensfiihrung 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 Blécher, Die Beriicksichtigung der personlichen Lebensfithrung bei der
Leistungsvergabe der Gesetzlichen Krankenkassen nach §52 SGBYV, 2002,
S. 198; Eykmann, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die 6ffentlich-recht-
lichen Gewahrleistungen 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. 51 f.; 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 Solidaritt,
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 zulédssig 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 erwégen ist, ob sich aus dem objektivrechtlichen Gewéhrleis-
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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-)Effektivitdt umstrittener Mal3-
nahmen und allgemeine Verhaltensnormen abgelost werden.29% Daneben
darf der Einzelne nicht blof zur Erreichung eines allgemein hoheren Ge-
sundheitsniveaus instrumentalisiert werden.20%7 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, schlie3t dies grundsatzlich auch
eine Sanktionierung im Falle fehlender Beachtung aus.20% Abzulehnen
sind deshalb auch allgemeine Risikozuschlidge, welche unabhingig vom

tungsgehalt des Art.2 Abs.2 S. 1 GG nicht im begrenzten Umfang eine Pflicht
des Gesundheitstragers 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 Prdvention
der grundrechtlichen Werteordnung ,.cher fremd* sei; allg. zum (Nicht-)Beste-
hen einer verfassungsrechtlichen Pflicht, seine Freiheit in verantwortungsvoller
Weise wahrzunehmen Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, 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 Lebensfiihrung wiirde etwa in
der Pflicht zu sehen sein, sich gesund erndhren und méBig Sport treiben zu miis-
sen, vgl. Griihn, Gesundheitsbezogene Handlungspflichten der Versicherten in
der Sozialversicherung als Dimensionen von Eigenverantwortung und Solidari-
tat, 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 Legitimitét 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.
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Eintritt eines durch das gefahrerhdhende 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.2!! 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
verhéltnismaBig, 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 grundsétzlich 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 SGB'V, vgl. dazu allg. Nolte, in: Kérner/
Leitherer/Mutschler, KassKomm, 74. EL (Juni 2012), SGB V § 62 Rn. 10b ff.

2012 Vgl. nur §§ 60 ff. SGB I.

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 hélt, da sie sich an der ,untersten Grenze*
mittelbaren Zwangs befanden 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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ditatsadjustierend zu gestalten.?°5 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.201¢ Die Grenze zur unverhiltnismafBigen
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 unverhéltnismiBig, 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. Zunéchst ist es mog-
lich, das vermeintlich kostenverursachende Verhalten selbst zu unterbin-
den, etwa durch Ge- und Verbote oder verhaltensékonomisch inspirierte
MaBnahmen. Da sich hier das Ziel der Kostenbegrenzung jedoch als sehr
abstrakt erweist, erfordert das Prinzip der VerhdltnisméBigkeit in aller Re-
gel den Nachweis besonderer Sozialschéddlichkeit 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 Gétze/Salomon, ZSR 2009,
71 ff.; dhnlich schon Miinnich, VSSR 1981, 197 (216 t.), welcher etwa eine ein-
kommensabhingige Staffelung, die Beachtung der Familienzusammensetzung
oder die Differenzierung nach der Schwere der Krankheit vorschldgt; vgl. auch
Hiinlein, 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 CIV 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
flir diese vom Einzelnen nur schwer beeinflussbaren Risiken des Lebens
generell auszuschlieBen, wiirde die Legitimation der Sozialversicherung in
ihrer heutigen Ausgestaltung grundlegend in Frage stellen. Gleichermalien
begegnen auch ,,bloBe* Leistungsbeschrinkungen 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.201® Nicht zu vergessen ist, dass auch Priaventi-
onsmafinahmen Kosten verursachen und sich tiber 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.202! Daneben koénnten Risi-
kofaktoren wie Fettleibigkeit oder selbst eindeutig gesundheitsgefahrden-
de Verhaltensweisen wie das Rauchen letztlich flir die sozialen Systeme

2018 Insgesamt besteht hier eine grofe Nédhe 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(46f1.).

2020 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (190 f.); 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 Praventi-
on sein sollte.

2021 Vgl. Schmidt, ZEFQ 2012, 185 (192).
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neutral oder gar kostensparend?0?? sein.?023 Eine grofie Hiirde stellt dane-
ben das Gebot der Gleichbehandlung des Art. 3 GG dar. Risiko- und kos-
tenerh6hende Tatbestinde miissen willkiirfrei ausgewéhlt werden.2024 Auf-
grund der Vielschichtigkeit und Multikausalitit gesundheitlicher Determi-
nanten ist jedoch zu bezweifeln, ob eine solche, rechtsstaatlichen Kriterien
geniigende Differenzierung tiberhaupt moglich ist.2925 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 - Priavention 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., sieht 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 Lebensfiihrung bei der Leistungsvergabe der Gesetzlichen
Krankenkassen nach § 52 SGB 'V, 2002, S. 184.
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tiv tiberhaupt zur Verantwortungswahrnehmung in der Lage war. Legitim
sind damit vor allem solche Mafinahmen, 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 grundsdtzlich erst dann als
verhdltnismaBig, 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 hoherem sozialen Status.2928 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.), Privention im Fokus
unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 ff.; ausfithrliche Nachweise bieten
Lampert/Miiters/Stolzenberg u. a., Bundesgesundheitsblatt 2014, 762 ff.; 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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miren 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 zundchst 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 schlielich 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-
iben wie gesund ein Mensch ist und wie lange er lebt.2930 Daneben ldsst
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 Nationalitit.203!

Sozial bedingte gesundheitliche Ungleichheiten lassen sich sowohl in
der Mortalitét 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.203% Dazu weisen Studien nach, dass die ge-
sundheitliche Benachteiligung von Personen mit einem niedrigen sozialen
Status umso grofier ist, je schwerer die Erkrankung.2935 Angehorige 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 Bevolkerungsgruppen, vielmehr durchzieht die Ungleich-
verteilung von Gesundheit und Krankheit die gesamte Sozialstruktur einer
Gesellschaft. Es existiert ein deutlicher sozialer Gradient in der Morbiditét
und Mortalitdt.2937 Auch ist zu beachten, dass die tatsdchliche gesundheit-
liche Ungleichheit wahrscheinlich gréfer 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.29%° Die
Kldrung des Zusammenhangs zwischen Sozialstatus und Gesundheitszu-
stand ist weniger ersichtlich als es zunéchst erscheinen mag.2°40 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-
kldrungsansétze 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, 20006, 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 zusammenhingen.2%42 Von groBer Bedeutung sind hier et-
wa die Umweltbedingungen und die Ungleichverteilung von Ressourcen,
die bewirken, dass die Krankheitsgefahrdung umso héher ist, desto niedri-
ger die soziale Stellung in der Gesellschaft.204 Eine vollstindige Erklé-
rung der status-spezifischen Unterschiede in der Morbiditdt und Mortalitét
ist zwar kaum moglich.204 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 grofBere Alltagsbelastungen, Belas-
tungen am Arbeitsplatz), Unterschieden in den Bewdltigungsressourcen
(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 Erkldrungsansitze 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 Erklarungsansétze in Richter/Hurrelmann (Hrsg.), Gesundheitliche
Ungleichheit, 2006; Siegrist/Marmot (Hrsg.), Soziale Ungleichheit und Gesund-
heit: Erklarungsansidtze 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,
20006, S. 13 (19 ff.).
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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 lieBen sich gesellschaftliche Determinanten der Gesundheit
wie die relative Benachteiligung von Bevdlkerungsschichten 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.2%4® MaBnahmen der Gesundheitsforde-
rung und Krankheitspravention konnen dementsprechend immer nur einen
kleinen Teil der liberwiegend auf anderen Ebenen hervorgebrachten Belas-
tungen und Probleme kompensatorisch bearbeiten.290 Zumindest fiir eine
kurz- und mittelfristige Verringerung der gesundheitlichen Ungleichheit
gelten solche Bemiihungen als zielfithrend, 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.292 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 beschiftigen sollte, und ob dies nicht besser im Rah-
men allgemeiner Sozialpolitik zu verorten wire.?033 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 sol1.20%4 Die Diskussion um die richtige Interventionsebene fiir un-
gleichheitsverringernde Mafinahmen 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 erginzen miissen,2053

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 Pravention 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 fiihren wiirden; nach Kiefiling,
RW 2016, 597 (6101f.), stehen die Strukturen und Pfadabhédngigkeiten 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.
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Freiheitsausiibung in gewissem MaBe hinzunehmen sind?%%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 erschlieB3t sich erst mittelbar. Dort, wo die ,,Wirklichkeit des
Gemeinwesens™ der verfassungsrechtlichen Kennzeichnung des Gemein-
wesens als eines ,,sozialen nicht entspricht, muss sie so verdndert 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 Grundsitzen der Ge-
rechtigkeit und mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschenwiirdi-
gen Daseins filir jedermann zu bewirken sucht.*2959 Zugespitzt verpflichtet
das Sozialstaatsprinzip den Staat, fiir eine gerechte Sozialordnung zu sor-
gen.2000 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. 11, 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. 11, 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.2962 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%4 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.?%% Zur Gewéhrleistung 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.2?9% 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.2°70 Von besonderer

2062 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 1V, 3. Aufl. 2006, § 71 Rn. 89.

2063 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 26,
31.

2064 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 32.

2065 BVerfGE 125, 170 (222).

2066 BVerfGE 125, 170 (223); 120, 125 (1551.).

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 ff.; Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 ff.

2070 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. II, 3.Aufl. 2004, §28
Rn. 39f.; 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.2972 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.207# 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.2977 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. 201, 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 £.).

2073 Nufberger, DVBL 2008, 1081 (1084); vgl. auch Badura, DOV 1989, 491
(493 ft).

2074 Nufsberger, DVBL. 2008, 1081 (1084); Axer, VVDStRL 68 (2009), 177 (181 ft.).

2075 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. 11, 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. II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 35
m. w. N.; die Reduktion auf den 6konomischen Aspekt als zu eng empfindend
Nuf3berger, 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 Phianomen 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 Mindestmaf3 an Gesundheit er-
fiillt 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-
sundheitszustiande 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.2983 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. 1371f.), welche je-
doch die These aufstellt, dass im Gesundheitsbereich die Vergroerung von so-
zialer Ungleichheit nur ausnahmsweise gleichheitsrechtlich angegriffen werden
konne, weil der Maf3stab 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 Aufkldrung (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 ff. 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.2985 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.29%8 Wenn es sich bei den Gesundheitsungleichheiten
um Ungerechtigkeiten handeln sollte, dann seien diese allenfalls struktu-
reller Natur.2989 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% 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 Weillbuch — 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.),
Prévention 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 iiber 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 fiithren, dass nicht mehr fiir jedermann das gesundheit-
liche Existenzminimum sichergestellt ist.293 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 Maf3stab gelte als fiir sonstige Elemente des materiellen Le-
bensstandards.20% Unter der Beriicksichtigung der fundamentalen Bedeu-
tung von Gesundbheit fiir alle anderen Dimensionen von Lebensqualitét 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.20% In Hinblick auf
den Umgang mit dem Phinomen gesundheitlicher Ungleichheit ist daher
ein Augenmerk darauf zu legen, wie sich Budgetierungen und Selbstbetei-
ligungen auf sozial Schwache auswirken.20%7

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, VVDStRL 68 (2009), 121 (145).

2094 Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Europidischen 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 Européischen 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 Europédischen Union auf die
Krankenversicherung, Gesundheitsversorgung und Freien Heilberufe in der
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Eine Moglichkeit, die Frage einer sozial gerechten Giiterverteilung
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.2191 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 Mal3 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.), Praven-
tion im Fokus unterschiedlicher Perspektiven, 2010, S. 53 (55) sowie Sachver-
stdndigenrat 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. 31 f.; 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 Mdoglichkeit zur
gleichen Teilhabe — hier: die Chance zu einem mdoglichst 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
Bevdlkerungsschichten 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 fliir Mafnahmen der gefiihrten Entscheidungsfin-
dung (Nudging) bieten. Dies konnte insbesondere fiir solche Mainahmen
gelten, die bezwecken, ein Gegenpol zu solchen Einfliissen zu setzen, wel-
che vor allem die sozial schlechter Gestellten treffen.2!05 Die Beschrin-
kungen der Allgemeinheit wiaren dann zum Schutze der Schwichsten ge-
rechtfertigt.2106

Andererseits stellt sich auch hier die Frage, ob Ziel staatlichen Tétig-
werdens nicht die Erméglichung und Sicherstellung tatsachlich 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 moglichen Interventions-
strategien vgl. etwa Tiemann, Die Einwirkungen des Rechts der Européischen
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 dndern, unter denen dieses Verhalten entsteht, gleicht
dann einer bloBen Bekdmpfung der Symptome, weniger der Ursachen.
Auch ist zu beachten, dass die Zusammenhénge zwischen sozialem Status
und Gesundheitszustand zwar ausfiihrlich beschrieben wurden, auf Seiten
der Erklarungsmodelle jedoch sowohl theoretisch als auch empirisch noch
starke Forschungsdefizite bestehen.2197 So existieren nur wenige detaillier-
te Kenntnisse tiber den tatsachlichen Wirkmechanismus und die Verursa-
chungszusammenhénge bei der Entstehung gesundheitlicher Ungleichhei-
ten.2198 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 wé-
re.210% Es darf nicht vergessen werden, dass sich auch staatliche Sozialpo-
litik zur Angleichung der Freiheitschancen und Lebensverhéltnisse frei-
heitlich zu rechtfertigen hat.2!10

Bei genauerem Blick bietet das Phdnomen 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 MaBnahmen 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,
20006, S. 157 (163); vgl. auch Merten, VSSR 1980, 101 (102 f.).
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sundheitsforderlichen Giitern und Dienstleistungen.?!!! Die durch den Zu-
gang begriindete Teilhabemdglichkeit bedeutet jedoch nicht gleichzeitig,
dass auch die Teilhabe an den Leistungen gleichberechtig ist.2112 Diese
wird in der gesetzlichen Krankenversicherung zwar grundsétzlich durch
die Prinzipien der Beitragsunabhingigkeit der Leistungen sowie durch das
Finalprinzip gewihrleistet.2!'3 Wie aufgezeigt wurde, fiihren finanzielle
Instrumente wie Eigenbeteiligungen und Wahltarife jedoch zu einer Auf-
weichung dieses Grundsatzes. Fiir verstirkte 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. Angehorige
sozial schlechter gestellter Gruppen weisen bei der Inanspruchnahme ge-
sundheitsforderlicher Leistungen in der Regel deutliche Defizite auf.?!!¢
Neben Informationsdefiziten und verringerten Handlungsoptionen ist dies
auch darauf zuriickzufiithren, dass dkonomische Anreize tendenziell stir-
ker wirken, wenn sie sowieso bereits bestehende intrinsische Motivationen
unterstiitzen.2!'7 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, Gesundheitsférderung 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 Wabhltarifen 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 {f.
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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 dartiber hinaus auch ein grundlegen-
des konzeptionelles Problem.2!1° Nicht nur ist die Effektivitit 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 cinen direkten als
auch indirekten, iiber das Gesundheitsverhalten vermittelten, Effekt auf-
weisen.2121 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.?!?> 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 hheren Bildung sowie einem finanziell und sozi-
al gefestigten Status angenommen.2!24 Sie profitieren daher in besonderer
Weise. Im Ergebnis konnen (zielgruppenunspezifische) Mainahmen 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 prekéren
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 Krankheitsprdvention

Gesundheitsforderung und Krankheitspravention sind Teil vorsorglichen
Staatshandelns, welches versucht, potenziell belastende Einfliisse und Si-
tuationen zu vermeiden und potenziell gesundheitsfordernde Zusténde her-
zustellen. Aufgrund der Komplexitdt der Ursachen- und Wirkungszusam-
menhénge 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, Beschrankungen 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 Kiefling, RW 2016, 597 (610) m. w. N.

2125 Vgl. Kiefsling, RW 2016, 597 (610 Fn. 103).

2126 Vgl. Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz, Gesundheit und Ge-
rechtigkeit, 2010, S. 63 f.
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I. Die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Malnahmen
1. Prognosespielraum des Gesetzgebers

Die Frage nach der Geeignetheit und Erforderlichkeit von Mafinahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitsprivention ist eng verkniipft mit der
Frage der Wirksamkeit und der Wirksamkeitsnachweise. Im Rahmen der
Gesundheitsforderung und Krankheitspravention treten Wirksamkeits- und
Evidenzfragen auf zwei Ebenen auf. Zunichst geht es um die Zusammen-
hidnge von Gesundheitsdeterminanten und Gesundheitszustand, also die
Frage, ob und in welchem MafRe sich ein bestimmter Risikofaktor oder ein
Risikoverhalten auf die Gesundheit auswirkt. Zum anderen interessiert
dann die Wirksamkeit und Effektivitdt der InterventionsmaBnahmen.2!127

Von Verfassungs wegen besteht im Rahmen der Gefahrenabwehr und
Gefahrenvorsorge ein weiter Einschitzung- und Prognosespielraum des
Gesetzgebers dariiber, welche MaBinahmen 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 Priifungsumfang zur Verfligung.2!39 Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist der Beurteilungsspielraum des Gesetzge-
bers bei der Einschitzung 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 Erwédgungen so fehlsam sind, dass sie verniinftiger-
weise keine Grundlage fiir derartige Mafinahmen abgeben konnen.213! Da-
neben lassen sich jedoch gewisse Abstufungen und Mindestanforderungen
erkennen.2132

Zunichst ist es erforderlich, dass der Gesetzgeber iiberhaupt eine eigene
Risikoabschitzung unter Einbezug des aktuellen Forschungsstandes vor-
nimmt und sich in ausreichendem MafBle 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 1f.); 61, 291 (313 f.); 88, 203 (262); 110, 141 (157 f.).

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 (157£); 121, 317
(350).

2132 Vgl. dazu auch Stettner, NVwZ 1989, 806 (807 ft.).
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auseinandersetzt.2133 Kann sich der Gesetzgeber jedoch zum Zeitpunkt des
Erlasses bestimmter Regelungen noch kein ausreichend zuverldssiges Ur-
teil {iber 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 Gefahrdungslagen zu beurteilen
sind, liber die verlédssliche wissenschaftliche Erkenntnisse noch nicht vor-
liegen.2135 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.2!13¢ Eine eigenstéindige Risi-
koeinschitzung 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 Gefdhrdungslagen 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.?!38 Dies konne in aller Regel nicht durch eine gerichtliche Beweiser-
hebung anhand eines konkreten Streitfalls geleistet werden. Eine kompe-
tente eigenstidndige 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 geklirt werden konnten. 2139

2133 OVG Miinster, Urt. v.4.11.2014 — 4 A 775/14, NVwZ-RR 2015, 211 (216).

2134 BVerfGE 25, 1 (121); 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 1f.); 56, 54 (78 ff.) 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:
,ungewilBheit {iber die Auswirkungen eines Gesetzes in einer ungewissen
Zukunft kann nicht die Befugnis ausschlieBen, ein Gesetz zu erlassen,
auch wenn dieses von groBer Tragweite ist. Umgekehrt kann UngewiBheit
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 Einschitzungsprirogative des Ge-
setzgebers von Faktoren verschiedener Art ab, im besonderen von der Ei-
genart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten 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 MafBstibe zugrunde gelegt, die von einer Evidenzkontrolle [...] liber
eine Vertretbarkeitskontrolle [...] bis hin zu einer intensivierten inhaltli-
chen Kontrolle reichen [...].<2141

Je starker die MaBnahmen also in die Freiheitsrechte des Einzelnen ein-
greifen, desto hoher sind grundsétzlich 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, namlich objektive Berufs-
wahleinschrinkung rechtfertigen zu kénnen.2!42 Ahnlich kritisch verfuhr
es mit der Gefahrprognose des Gesetzgebers etwa auch im Kassenarztur-
teil2!43 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 Krankheitspravention 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 Ernédhrung* basierende Pravention zu se-
hen. Erndhrungsregeln sind oftmals diffus und Ernéhrungslehren beruhen
mitunter gar auf blofen ,,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.?!4¢ Als Beispiel konnen hier etwa der jahr-
zehntelang gefiihrte ,,Glaubenskrieg™ um den Vorzug von Margarine an-
stelle von Butter genannt werden.247 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 zunéchst positiven Effekten bestimmter Inhaltsstoffe von Nah-
rungsmitteln konnen mit der Zeit auch negative Auswirkungen festgestellt

2145 Briesen, APuZ 2010, 40.

2146 Vgl. Briesen, APuZ 2010, 40 sowie Wagner, in: Spiecker genannt Déhmann/
Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Priventi-
onsgesetz, 2016, S.97 (101 {f.); 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 f.) m. w. N.; Wagner, in: Spiecker genannt
Déhmann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue
Préventionsgesetz, 2016, S. 97 (101 ) m. w. N.
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werden.?!4? Und selbst die sportliche Betétigung kann insbesondere in der
Wachstumsphase gesundheitsschidliche Auswirkungen haben.2!50

Auch ist darauf zu achten, dass die spezifische Gefidhrdungslage 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.2!5! Mitunter tendieren staatliche Stellen
jedoch zu einer Verallgemeinerung einer eigentlich nur begrenzt aussage-
kréaftigen 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 K6ln 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-
heitsbeeintriachtigungen zwischen Passivrauch und Passivdampf. Auf-
grund der Neuartigkeit der benutzen Stoffe und der Vielfiltigkeit und
Komplexitdt 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 gesundheitsschiddlichen Verbrennungsprodukte und Substanzen aus
dem Tabakrauch freigesetzt wiirden. Das vom zustédndigen 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 konnten 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 Kéln, 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 ft.
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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 dartiber, 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 lédngerfristi-
ge schiadliche 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!33 Insgesamt waren daher nach Ansicht des Verwaltungs-
gerichts nicht genligend Anhaltspunkte fiir ein vergleichbares Gefdhr-
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 tiberraschend.?!35 Der Umstand,
dass je nach konkretem Verhalten die gesundheitsschidlichen oder -for-
derlichen Auswirkungen durchaus umstritten sein konnen, sollte den Ge-
setzgeber jedoch zur Zuriickhaltung mahnen, die Biirger immer mehr zu
einem einheitlichen Vorsorgeverhalten und zur Befolgung bestimmter
Standards zu dridngen.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 eigenstindiges, 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 ft.).
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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 Préventionsmalinahmen nicht ausreichend belegt seien und
noch ein starker Nachholbedarf beziiglich Wirksamkeitsnachweisen und
Evidenz im Allgemeinen bestehe.2!37 Teilweise {iberwogen in der Vergan-
genheit die gesundheitsschidigenden Auswirkungen verschiedener Pri-
ventionsmafinahmen gar die méglichen positiven Effekte.2158 Zudem ist in
der gesundheitswissenschaftlichen Literatur eine gewisse Einseitigkeit der
Nachweisauswahl festzustellen, mit dem Ergebnis, dass einige Mafinah-
men und auch Argumentationsmuster, die Fordermalinahmen legitimieren
sollen, bei genauerem Hinsehen gar nicht so unumstritten hinsichtlich
ihrer Wirksamkeit sind.2!3” Dies gilt vor allem fiir die verhaltensbasierte
Privention.210 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 tf.; 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 ff.); 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/Riboli,
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 Doh-
mann/Wallrabenstein (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Fragen an das neue Pra-
ventionsgesetz, 2016, S.97 (101 1f.)) 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. 32 f.; anhand von Beispiclen 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 Verhaltensédnderung 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 hinge 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.2!62
Dies fithre 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 PriventionsmaBnahmen 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 verin-
dern.?!64 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 koénnen 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 (571t.); 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-Abwidgung 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%6 Der Bonus darf keine bloBe Primie fiir Gesunde sein.2167 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 iiberpriifen.2'®® 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 konnen, wire die Regelung wohl aufzuhe-
ben.2172

Allgemein sollte grundsitzliche Uberlegung einer jeden Priventions-
maBnahme sein, einen mdglichst umfassenden und ausgeglichenen Uber-
blick iiber die Vor- und Nachteile der entsprechenden Mafinahmen 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 zunechmende Evi-
denzbasierung der Gesundheitsférderung und Krankheitspréavention gebo-
ten.2!73 Auch sollte grundsitzlich eine fortlaufende Beobachtung und
Uberpriifung der angewandten Mainahmen erfolgen, da sich in der prakti-
schen Anwendung zuvor vielversprechende Ansédtze im Nachhinein als

2166 Kluth/Bauer, ZSR 2011, 341 (358).

2167 Welti, in: Becker/Kingreen, SGBV, 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.), Normativitit 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 Pravention und Gesundheitsforderung Kliche/
Koch/Lehmann u. a., Bundesgesundheitsblatt 2006, 141 ff.
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unwirksam oder gar schidlich erweisen konnen.?!74 Insgesamt stellen sich
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Plausibilitit gesetzge-
bersicher Gefahrenprognosen und Effektivititserwégungen 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 Abschdtzung der voraussichtlichen Auswirkungen sei-
ner Regelung so zuverlédssig wie moglich erfolgen kann.?!7

¢) 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 Unzuverlédssigkeit 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.?!”® Doch genau
auf ein solch hohes Maf} an Abstraktionsfahigkeit sind die Politik und der
Gesetzgeber in aller Regel angewiesen, um allgemeingiiltige Regeln fiir
bevolkerungsweite MaBnahmen 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.?!7® So lésst es
sich ndmlich bezweifeln, ob ein Mosaik aus verschiedenen Laborexperi-
menten tiber kognitive Defizite menschlichen Entscheidens und Handelns
als allgemeingiiltige Theorie Grundlage eines verantwortungsvollen Regu-
lierungsansatzes und verantwortungsbewusster Gesetzgebung herangezo-
gen werden kann.2!80 Die interne als vor allem auch die externe Validitit
solch experimenteller Forschung ist daher grundsitzlich 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 Regulierungsmal-
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, tatsdch-
lich 6konomisch schlechter gestellt seien?!84 Es gebe keine Hinweise da-
rauf, dass Menschen mit abweichenden Entscheidungsmustern etwa eine
geringere Lebenserwartung besifien oder ungliicklicher wiren 2185

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 1.).

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 Maflnahmen sind insgesamt al-
so (noch) einem groBen Grad an Ungewissheit ausgesetzt.2186 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 tiberraschen-
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.218% ITm 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 koénnen 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 (246 ff.); Mitchell, William & Mary Law Review 2002,
1907 f.; 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 ff.).

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
(661.).

2189 Vgl. Quigley/Strokes, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.61 (66f.) 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 ft).

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-
stindnis eben dieser gesellschaftlich-institutionellen Normen und Prozesse
unabkommlich.2193 Oft scheinen entsprechende Regulierungsansitze die
notwendige Sensibilitét fiir solche Vorgidnge aber zu vermissen.2194 Insbe-
sondere mit Blick auf eine bevolkerungsweite und flachendenke 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 tatséchlichen Verhalten {iber-
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 verhdltnismédBigen Mallnahme 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 ft.).

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.2197 So lasst der Fokus auf manipulative und da-
mit vermeintlich effektive Steuerungsmittel andere verhaltenswissen-
schaftliche Erkenntnisse iiber Faktoren und Umsténde, welche die Regel-
befolgung durch die Biirger verbessern konnten, auller Betracht. Sie ste-
hen teilweise sogar im Widerspruch mit anderen zentralen Erkenntnissen
der Rechts- und Sozialwissenschaften.?!8

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.2290 Dies ist insbesondere mit Blick auf die Langzeit-
wirkung und Nachhaltigkeit der MaBlnahmen 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.??0! 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/Mdollers/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 ft.).

2200 Feldmann/Lobel, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and the Law, 2015,
S.301 (310ft.).

2201 S.obenEI2.
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kann. Auch kann das Gefiihl von Kontrolle und Selbstbestimmung tiber
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
MalBnahmen, welche den Einzelnen nicht wirklich aktiv in die Entschei-
dungsprozesse mit einbeziehen, sondern die Rationalitit des Einzelnen
tendenziell auBBer Acht lassen und iibergehen, tatsdchlich 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.2295 Wirken die MaBnahmen hingegen versteckt
und heimlich, kénnen 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 bevolkerungsweiten
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 MaBnahmen ha-
ben. 2207

4. Das mildere Mittel

Die gesundheitswissenschaftlichen Erkenntnisse zeigen, dass individual-
bezogene Mallnahmen der Verhaltenssteuerung nur einen kleinen Aus-
schnitt des MaBnahmenkatalogs effektiver Gesundheitsforderung und
Krankheitspriavention 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.??8 Im Rahmen der Erforderlichkeit ist
daher kritisch zu hinterfragen, inwieweit verhaltensbezogene Mafinahmen
der Gesundheitsforderung und Krankheitspriavention iiberhaupt effektivere
MaBnahmen als solche der Verhéltnispravention darstellen kdnnen. Ganz
im Gegenteil erscheinen Mallnahmen, die die strukturellen Probleme un-
terschiedlicher Gesundheitszustdnde 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 Malinahmen der verhaltensbezogenen Gesundheitsforderung
und Krankheitspravention diese verfassungsrechtliche Hiirde nicht immer
iiberwinden konnen. Entschlie8t sich der Gesetzgeber jedoch zur Verhal-
tenspravention, ist davon auszugehen, dass MaBBnahmen, welche dem Indi-
viduum bei der Wahl einer seinen Prédferenzen 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 regelméafig zu einer
unzweckmifBigen 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.?2%

II. Die Angemessenheit der Mafinahmen

Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit erfordert abschlieend, 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.22!0 Hier gilt es alle bereits aufge-
worfenen verfassungsrechtlichen Fragen einer Stimmigkeitskontrolle zu
unterzichen und vor allem die Schwere der Beeintriachtigung der gesund-
heitlichen Selbstbestimmung mit der Bedeutung des staatlich verfolgten
(Gemeinwohl-)Zwecks in Verhidltnis 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-
haltnisméaBigkeitspriifung, insbesondere der Erforderlichkeitspriifung,
ihren Niederschlag finden.

Im Rahmen der abschlieBenden Interessenabwégung kann dann insbe-
sondere die Argumentation des additiven Grundrechtseingriffs zum Tra-
gen kommen. Public Health Malnahmen veranschaulichen besonders ein-
dringlich das Bediirfnis, Grundrechtsbeeintriachtigungen nicht nur punktu-
ell, sondern in einer Gesamtschau zu bewerten. Treffen verschiedene Maf3-
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 betrichtliche Freiheitskosten in sich bergen konnten.

2210 Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht 11, 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.?212 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 Interessenabwa-
gung sein muss. Es ist der Einzelne, welcher grundsitzlich im Zentrum ei-
nes grundgesetzlichen Gesundheitswesens zu sehen ist.2214 An diesem In-
dividualrechtsfokus haben sich gesundheitsbezogene staatliche MafBnah-
men messen zu lassen. Der Individualrechtsfokus der Verfassung steht
einer bevolkerungsbezogenen Gesundheitsforderung und Krankheitspra-
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 Zwinge zu verstehen ist. Es ist
zu bezweifeln, dass eine zunehmende Ubernahme von Verantwortung
durch die dffentliche 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, hauptséachlich
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 Krankheitspra-
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 gesundheitsférdernden 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; dhnlich bereits Wikler, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983,
S. 35 (43).
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