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Verfassungsrechtliche Probleme der Starkung der Pravention im
Gesundheitswesen — Die Gefahr des staatlich angeordneten Zwangs zu

einem gesundheitsbewussten Leben

Seit lingerem bestehen Bestrebungen, Privention als vierte
Siule des Gesundheitssystems neben Akutversorgung, Reba-
bilitation und Pflege zu etablieren.” Der Gesetzgeber fiihrt
aus, dass ,nur ein Gesundheitswesen, das die Menschen
gesund erhilt, statt sich im Kurieren von Krankbeiten zu

*  Dipl.-Jur. David Georg Stark studierte an der Ernst-Moritz-Arndt-
Universitit Greifswald Rechtswissenschaften und ist derzeit
Rechtsreferendar am  Schleswig-Holsteinischen Oberlandesge-
richt.

1 Vgl nur ArzteZeitung, www.aerztezeitung.de/politik_gesellschaft/
gp_specials/abc_gesundheitswesen/article/564722/praevention.ht
ml (Abrufv. 04.07.2016).

erschopfen, (...) diesen Namen wirklich verdient. In der
dffentlichen Debatte wird dieses Thema derzeit sehr positiv
aufgenommen, Kritik beziiglich der Ausdehnung gesund-
heitspriventiv wirkender Konzepte und Regelungen im if-
fentlichen Gesundheitswesen ist kaum zu vernehmen. Laut
Gesundpeitsminister Hermann Grobe ,,unterstiitzt (Pré-
vention) die Gesundheit, steigert die Lebensqualitit und
spart Gesundheitskosten®. Es handele sich quasi um eine

BT-Drs. 14/9085, 2.

Bundestagsrede von Bundesgesundheitsminister Hermann Grihe
zum Priventionsgesetz — 1. Lesung, 20. Mirz 2015, abrufbar un-
ter: Bundesministerium fiir Gesundheit, bmg.bund.de/presse/re
den/praeventionsgesetz.html (Abruf'v. 04.07.2016).
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. Win-win-Situation fiir alle Beteiligten. Nachfolgend wird
gundchst der zentrale Begriff der Privention dargestellt so-
wie beispielhaft fiir die Signifikanz der Gesundbeitspriven-
tion im Gesundheitswesen ein kurzer Einblick in gesund-
heitspriventiv wirkende Normen des SGB 'V vor und nach
der Einfiihrung des Priventionsgesetzes gegeben. Nachfol-
gend werden die hauptsichlichen Probleme in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht durch eine verstiirkte Regelung der Ge-
sundheitsprivention durch den Gesetzgeber aufgezeigt sowie
— soweit im Rabmen der begrenzten Form ecines Aufsatzes
méglich — einige Grundpfeiler aufgezeigt, die einzubalten
sind, um eine verfassungsrechtlich zuliissige Gestaltung der
Gesundpeitsprivention im Recht zu ermdiglichen.

I. Genese des Praventionsbegriffs

Privention entstammt dem lateinischen Wort ,prae-
venire®® und kann unter anderem mit dem Verb
wverhindern iibersetzt werden. Privention im Gesund-
heitswesen kann grundsitzlich als Vorbeugung der Aus-
breitung oder Vermehrung von Krankheiten verstanden
werden.” In der Systematik des in diesem Kontext regel-
miflig zentralen Sozialversicherungsrechts geht es so-
mit um die Verhinderung des Eintritts eines bestimm-
ten Leistungsfalls.® Es wird auf zeitlicher Ebene zwischen
Primir-, Sekundir- und Tertidrprivention differenziert.’
Primirprivention zielt auf die Ausschaltung oder Ver-
minderung von Faktoren ab, welche den erstmaligen
Ausbruch einer Krankheit jedenfalls beschleunigen.”
Sekundirprivention hat die Intention, Krankheiten in
einem vorsymptomatischen Zustand zu identifizieren
und zu therapieren." Tertidrprivention setzt im Zeit-
punke des vollstindigen symptomhaften Ausbruchs einer
Krankheit an und dient der Folgenbegrenzung der Be-
eintrichtigung durch eine Krankheit, insbesondere der
Rehabilitation und Verminderung der Wahrscheinlich-
keit eines erneuten Ausbruchs.'? Neben dieser gingigen

4 Bundestagsrede von Bundesgesundheitsminister Hermann Grihe
zum Priventionsgesetz — 1. Lesung (Fn. 3).

5 Banafsche, Zielsetzungen und Instrumente der Privention im So-
zialrecht, in: Brockmann (Hrsg.), Privention an der Schnittstelle

von Arbeits- und Sozialrecht, 2014, 7 (8).

6 PONS, de.pons.com/%C3%BCbersetzung/latein-deutsch/praeve
nire (Abrufv. 04.07.2016).

7 Kryspin-Exner/Pintzinger, Theorien der Krankheitsprivention
und des Gesundheitsverhaltens, in: Hurrelmann/Klotz/Haisch
(Hrsg.), Lehrbuch Privention und Gesundheitsférderung, 2014,
25 (26).

8  Bieback, Privention als Prinzip und Anspruch im Sozialrecht, ins-
besondere in der Gesetzlichen Krankenversicherung, Zeitschrift
fiir Sozialreform 2003, 403 (405).

9 Keil, Rechtsfragen der individualisierten Medizin, 2015, S. 199;
eine neue Unterscheidung auf temporirer Ebene entwickelnd:
Banafsche, in: Brockmann (Fn. 5), 7 (11f).

10 TA-Zukunftsreport ,Individualisierte Medizin und Gesundheits-
system®, 2009, BT-Drs. 16/12000, 118.

11 Eberbach, Juristische Aspekte einer individualisierten Medizin,
MedR 2011, 757 (763).

12 Gutachten 2000/2001 des Sachverstindigenrates fiir die Konzer-
tierte Aktion im Gesundheitswesen, I, BT-Drs. 14/5660, 71; zu

Unterscheidung auf temporirer Ebene kann Privention
zudem anhand sachlicher und personeller Kriterien un-
terschieden werden. Sachlich kann zwischen Verhaltens-
und Verhiltnisprivention unterschieden werden. Verhal-
tensprivention zielt auf die Lebensweise des Individuums
ab, wihrend Verhiltnisprivention die Umstinde erfasst,
welche die Umwelt des Individuums prigen.'? Personell
kann nach dem Adressatenkreis priventiver Regelungen
zwischen Individual- und Generalprivention unterschie-
den werden, wobei Individualprivention den Einzelnen
betrifft und Generalprivention ein Kollektiv von Adres-
saten." Diese Darstellung zeigt die enorme Reichweite
und Wirkungsweise des Konzeptes der Privention, wel-
ches ein vertieftes Verstindnis der in diesem Konzept lie-
genden verfassungsrechtlichen Probleme erlaubt.

Il. Praventionim SGBV

Um die Signifikanz der Privention im Bereich des Ge-
sundheitswesens aufzuzeigen, soll das in vielerlei Hinsicht
zentrale SGB V als Beispiel dienen.

§ 1 nennt als Ziel des SGB V, , die Gesundheit der Ver-
sicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Ge-
sundheitszustand zu bessern®. Die primire und sekundire
Privention ist insbesondere in §§ 20 ff. SGB V konkreti-
siert. §§ 27-68 SGB V regeln die Wiederherstellung der
Gesundheit im Krankheitsfall und sind somit insbesonde-
re auch tertidrpriventive Mafinahmen mit der Intention
der Verhinderung des Fortschreitens einer bereits ausge-
brochenen Krankheit sowie primirpriventive Mafinah-
men im Hinblick auf mégliche erst einsetzende Defekte.
Das insbesondere in § 1 S. 2 SGB V dargelegte Prinzip der
Eigenverantwortung stellt eine verhaltenspriventive Vor-
schrift dar. Auch § 52 Abs. 2 SGB V hat priventiven Cha-
rakeer. Seine Aussage lautet: ,,Bleibe naturbelassen wie du
bist“'®. Hierdurch méchte der Gesetzgeber retrospektiv ei-
nen Anreiz dafiir schaffen, derartige kosmetische Eingrif-
fe zu verhindern, um méglichen hierdurch entstehenden
Gesundheitsgefahren vorzubeugen.

2015 hat der Gesetzgeber nach zwei erfolglosen Ver-
suchen ein Priventionsgesetz beschlossen,” welches sich
insbesondere zum Ziel setzt, ,,Biirgerinnen und Biirger(n)
jeglichen Alters in ihren tiglichen Lebenszusammen-
hingen“ dabei zu helfen, ,gesundheitsférderliche Le-
bensweisen zu entwickeln und im Alltag umzusetzen®.

Abgrenzungsschwierigkeiten zur Primirprivention: Banafsche, in:
Brockmann (Fn. 5), 7 (11).

13 Banafsche, in: Brockmann (Fn. 5), 7 (10).

14 Banafsche, in: Brockmann (Fn. 5), 7 (10).

15 Sog. ,doppelter priventiver Auftrag® (tertidr- und primirpriven-
tiv): Banafsche, in: Brockmann (Fn. 5), 7 (11).

16 Eberbach, Personalisierte Privention: Wirkungen und Auswirkun-
gen, MedR 2014, 449 (451).

17 Gesetz zur Stirkung der Gesundheitsférderung und der Priventi-
on (Priventionsgesetz — PrivG) vom 17. Juli 2015, Bundesgesetz-
blatt 2015, I, 1368 ff.

18 Bundesministerium fiir Gesundheit, bmg.bund.de/themen/
praevention/fragen-und-antworten-zum-praeventionsgesetz.html

(Abrufv. 04.07.2016).
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Hierdurch hat die Privention im Kontext des SGB V
deutlich an Signifikanz gewonnen. Das Priventionsgesetz
enthielt im Wesentlichen Anderungen beziiglich der pri-
miren Privention sowie der sekundiren Privention. Zen-
traler Aspeke ist insbesondere die umfassende Forderung
primirpriventiver Untersuchungen. § 20 Abs. 1 SGB V
verpflichtet nunmehr die Krankenkassen, primirpriven-
tive Leistungen sowie Leistungen zur Gesundheitsforde-
rung anzubieten. In § 20 Abs. 3 SGB V werden Punkte
genannt, auf welche sich diese Bemithungen im Speziel-
len beziehen sollen. Hier sind Ziele wie beispielsweise ,,ge-
sund aufwachsen: Lebenskompetenz, Bewegung, Ernih-
rung” sowie ,gesund ilter werden® zu finden, allerdings
auch spezieller umschriebene Einzelaspekte wie beispiels-
weise ,,Brustkrebs: Mortalitit vermindern, Lebensquali-
tit erhohen”.

Mithin ist zu attestieren, dass Privention bereits vor
der Anderung durch das Priventionsgesetz ein bestehen-
des, in seinen Wirkungen jedoch begrenztes Prinzip in-
nerhalb der Systematik des SGB V darstellte, welches
durch die Anderungen bedingt durch das Priventionsge-
setz deutlich ausgebaut wurde.

lll. Probleme in verfassungsrechtlicher
Hinsicht

Nachfolgend sollen die wichtigsten Probleme verfas-
sungsrechtlicher Art durch eine Stirkung der Gesund-
heitsprivention aufgezeigt werden.”

1. Staatliche Einflussausweitung

Erstens ist der staatliche Einfluss im Bereich der Rege-
lung gesundheitspriventiv wirkender Mafinahmen im
Gesundheitswesen jedenfalls verfassungsrechtlich proble-
matisch: Die ehemals private Aufgabe der Gesundheits-
erhaltung wird immer mehr zu einer Aufgabe des Staa-
tes.”’ Im Besonderen zeigt sich dies im Bereich des neu
eingefiigten Konzepts der Privention in den Lebenswel-
ten. Diese werden in § 20a Abs. 1 S. 1 SGB V legalde-
finiert als ,fiir die Gesundheit bedeutsame, abgrenzbare
soziale Systeme insbesondere des Wohnens, des Lernens,
des Studierens, der medizinischen und pflegerischen Ver-
sorgung sowie der Freizeitgestaltung einschliefSlich des
Sports”. Hierbei handelt es sich beispielsweise um Kin-
dergirten und Vereine. Diese stellen grundsitzlich Teile
des gesellschaftlichen Lebens dar, die oft in signifikantem
Mafle entscheidend fiir die Personlichkeitsentwicklung
sind. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG bekennt, dass die Gesundheit
von Biirgern einen besonderen, primir abwehrrechtlich
wirkenden Charakter besitzt. Bei einer umfassenden Zu-
stindigkeit des Staates fiir den Themenkomplex der Ge-
sundheitsprivention wiirde die Gefahr bestehen, dass die
Fokussierung der Gesundheit als ein individuelles Gut

19 Insbesondere mogliche Probleme der Gesetzgebungskompetenz
im Rahmen der Schaffung gesundheitspriventiv wirkender Rege-
lungen im SGB V werden nicht angesprochen.

20 Eberbach (Fn. 16), MedR 2014, 449 (449).

durch eine Fokussierung der Gesundheit als ein primir
durch Allgemeininteressen geprigtes Gut mit moglichen
Gesunderhaltungspflichten® gegeniiber jedenfalls einer
offentlich-rechtlichen Versichertengemeinschaft abgeldst
wird. Die Gefahr einer Verstaatlichung der Gesundheit®
jedenfalls in Teilbereichen erscheint vorstellbar. Eine
Gesundheitspflicht ist aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 Grundge-
setz jedoch nicht abzuleiten.” Im Gegenteil: Aus diesem
Grundrecht wird sogar ein ,Recht zur Krankheit“* ab-
geleitet. Dies kdnnte durch eine verstirkte staatliche Ein-
flussnahme auf dem Gebiet der Gesundheitsprivention
jedenfalls erheblich gefihrdet sein. Insbesondere das Ge-
biet der Primirprivention bewegt sich prima facie kon-
trir zu den oben aufgezeigten Feststellungen, da dieses
Gebiet auf die Gesunderhaltung des Menschen fokussiert
ist. Mithin widerspricht eine Freiheit zur Krankheit im
Grundsatz primirpriventiven Gesundheitskonzepten.
Absolute Grenzen von Privention sind jedenfalls aus
dem Konzept der Privention nicht zu extrahieren,” wel-
ches dazu fiihrt, dass grundsitzlich jeder Lebensbereich
eines Menschen hiervon erfasst sein kann. Wolfram H.
Eberbach konstatierte 2014 richtigerweise: ,,Zahl und In-
hale der geforderten gesundheitsforderlichen Regelun-
gen sind anscheinend unbegrenzt.“*® Sich aus dem Ver-
fassungsrecht ergebende Grenzen der Zustindigkeit des
Staates sind in Abgrenzung insbesondere zu exklusiven
Aufgaben der einzelnen Individuen zu bestimmen. Hier
ist ein persdnlicher Kernbereich beziiglich einzelner nach
ihrer Qualitit zu beurteilender Mafinahmen sowie einzel-
ner nach ihrer Quantitit zu beurteilender, insbesondere
primirpriventiver, Maflnahmen notwendig. Eine quali-
tativ unbegrenzte staatliche Zustindigkeit auf diesem Ge-
biet kann dazu fiihren, dass gesundheitspriventive Maf3-
nahmen sich auf einen Lebensbereich beziehen, welcher
konstitutiv fiir die Personlichkeitsbildung eines Individu-
ums ist und mithin diesem keine Méglichkeiten eréffnet,
ohne staatliche Beeinflussung eine eigene Priferenzord-
nung jedenfalls beziiglich des gegenstindlichen Themen-
gebietes zu entwickeln. Zudem kann in quantitativer
Hinsicht der Kernbereich privater Lebensgestaltung tan-
giert sein. Insbesondere primirpriventive Mafinahmen
kénnen aufgrund ihrer Quantitic Biirger derart beein-
flussen, dass ein nétiger grundsitzlich staatlich unbeein-
flusster Raum zur Entwicklung einer eigenen Priferenz-
ordnung im Hinblick auf insbesondere die Art und Weise
einer individuellen Gesundheitsprivention nicht méglich
ist. Die staatliche Einflussnahme sollte hier durch einen

21 Der Begriff der Gesunderhaltungspflicht fuflt im Beamtenrecht
und wird argumentativ zudem im Arbeitsrecht angewandt.

22 Eberbach spricht von einer ,Vergesellschaftung des Gesundheits-
verhaltens“: Eberbach (Fn. 16), MedR 2014, 449 (455).

23 Hifling, Recht auf Selbstbestimmung versus Pflicht zur Gesund-
heit, Zeitschrift fiir Evidenz, Fortbildung und Qualitit im Ge-
sundheitswesen (ZEFQ) 103 (2009), 286 (287 f.).

24 BVerfGE 58, 208 (226); Hifling (Fn. 23), ZEFQ 103 (2009), 286
(288).

25  Eberbach (Fn. 16), MedR 2014, 449 (455).

26 Eberbach (Fn. 16), MedR 2014, 449 (453).
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personlichen Kernbereich ohne staatliche Beeinflussung
begrenzt werden.

2. Fehlende Konturierung durch den Gesetzgeber

Zweitens zeichnen sich insbesondere im SGB V viele ge-
sundheitspriventiv motivierte Regelungen dadurch aus,
dass der Gesetzgeber sowohl beziiglich der Konturierung
von insbesondere primirpriventiven Mafinahmen der
Biirger als auch beziiglich der Durchsetzung dieser ge-
sundheitspriventiven Mafinahmen nur in sehr begrenz-
tem Umfang normative Vorgaben macht und hier mithin
einen weiten Spielraum fiir die handelnden Akteure, ins-
besondere die gesetzlichen Krankenkassen, eréffnet. Das
neue Priventionsgesetz enthilt keine konkreten Aussagen
beziiglich insbesondere der Verwirklichung des Zieles der
Verstirkung der Privention sowie der genauen Konturie-
rung dieses Zieles. Vielmehr werden vermehrt Floskeln
wie das Stichwort der ,Gesundheitsforderung” verwen-
det, welches in den §§ 20-20i SGB V an 18 Stellen er-
wihnt wird, ohne diese Begriffe in notwendiger Tiefe
zu konkretisieren. Im Rahmen der vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelten Wesentlichkeitslehre miissen
hier jedoch aufgrund der bestehenden Grundrechtssen-
sibilitit dieses Themenkomplexes grundsitzlich genaue
Konturierungen durch den Gesetzgeber erfolgen. Hier
bestechen im Rahmen der Gesundheitsprivention spezi-
fische Schwierigkeiten: Zum einen ist im Rahmen der
Bestimmung der priventiven Mafinahmen sehr proble-
matisch, dass Privention ein Konzept darstellt, welches
sich in grofflem Mafle an den Bediirfnissen und kérper-
lichen Gegebenheiten des jeweiligen Adressaten orien-
tiert. Eine generelle Formulierung von Mafinahmen, wel-
che gesundheitspriventiv wirken, ist somit im Hinblick
auf insbesondere primirpriventive Regelungen oft nicht
moglich. Ein Beispiel hierfiir ist in der sportlichen Akti-
vitit zu sehen: Es wird insbesondere in der 6ffentlichen
Debatte vermehrt eine Zunahme des Angebots sportli-
cher Aktivitdten fiir Biirger gefordert. Dies ist grundsitz-
lich fiir einen bestimmten Adressatenkreis und inner-
halb bestimmter Formen gesundheitsfordernd. Jedoch
bestehen auch Warnungen vor Schiden als Folge von
erhohter Durchfithrung sportlicher Aktivititen in der
Wachstumsphase?” sowie im Hinblick auf sogenannte
Trendsportarten jedenfalls bei Kindern?®. Auch die Ma-
gersuchtgefahr kann durch sportliche Betitigung erhoht
werden.” Zudem kann die Nierentitigkeit negativ beein-
flusst werden.® Mithin kann eine generelle Aussage in
vielen Fillen diesbeziiglich schwerlich abstrake getitigt

27 aerzteblatt.de, www.aerzteblatt.de/nachrichten/55654/Kinderchi
rurgen-warnen-vor-Ueberlastungsschaeden-bei-Sport  (Abruf v.
04.07.2016).

28 aerzteblatt.de, www.aerzteblatt.de/nachrichten/51539 (Abruf v.
04.07.2016).

29 aerzteblatt.de, www.aerzteblatt.de/nachrichten/51250/Endokri
nologen-warnen-vor-Gefahren-durch-Sportlermagersucht (Abruf
v. 04.07.2016).

30 aerzteblatt.de, www.aerzteblatt.de/nachrichten/53974/Marathon-
kann-die-Nierenfunktion-beeintraechtigen (Abruf v. 04.07.2016).

werden. Wie kann verhindert werden, dass Anreize zur
sportlichen Betitigung gesetzt werden, welche bei be-
stimmten Personengruppen dazu fiithren, dass Versiche-
rungsnehmer hier einen Ehrgeiz entwickeln, welcher fiir
diese gesundheitsschidigend ist? Zum anderen ist die
Wahl der Mittel zur Durchsetzung gesundheitspriven-
tiv wirkender MafSnahmen im Gesundheitsrecht, kontrir
zu anderen Regelungsgebieten, sehr problematisch: Der
Staat ,kann (...) gesundheitsbewusste Lebensstile nicht
einfach anordnen. Da wirkungsvolle Gesundheitspri-
vention gesundheitsbewusstes Verhalten der Biirger in
deren gesamten Lebenshandlungen stirken méchte, wel-
ches eine Steuerung durch Ge- und Verbote oft jedenfalls
unter Effizienzgesichtspunkten nicht erreichen kann, ist
eine Steuerung auf diesem Gebiet in vielen Fillen ins-
besondere durch indirekte staatliche Steuerung in effek-
tiver Weise moglich. Insbesondere im Rahmen der un-
terbewussten Steuerung ist eine detaillierte Kodifikation
durch den Gesetzgeber jedoch aufgrund der unterbe-
wussten Wirkungsweise derartiger Steuerungsinstrumen-
te nur sehr eingeschrinke moglich. Hier ist im jeweiligen
Einzelfall wertend festzustellen, ob die Anforderungen
der Wesentlichkeitslehre mit Blick auf die oben aufge-
zeigten besonderen Schwierigkeiten gewahrt worden sind.
Besonders auffillig ist, dass viele Normen des neuen Pri-
ventionsgesetzes in alarmierender Weise abstrakt gefasst
sind und zwingend einer weitgehenden Konkretisierung
und Ausgestaltung bediirfen.

3. Zwecke gesundheitspraventiv wirkender
Gesetzgebung

Drittens konnen verfassungsrechtliche Probleme im
Rahmen der Zwecke gesundheitspriventiv motivier-
ter Regelungen bestehen. Privention ist nie endgiiltiger
Handlungszweck einer Regelung, sondern dient im Ge-
sundheitswesen dazu, bestimmte andere Zwecke zu er-
reichen. Prima facie erfiillen priventive Regelungen im
Rahmen des Gesundheitsrechts den Zweck, die Gesund-
heit von Menschen gegen deren momentanen Willen zu
schiitzen, mithin einen paternalistischen Zweck. Denk-
bar sind hier zudem eine Kostensenkung fiir eine Ver-
sichertengemeinschaft sowie fiir die Allgemeinheit, die
Gesunderhaltung der Allgemeinheit sowie Perfektionis-
mus als weitere Zwecke. Besonders problematisch sind die
Zwecke des Perfektionismus und des Paternalismus.

Im Rahmen des Perfektionismus ist fraglich, inwiefern
der Staat einen derartigen Zweck verfolgen darf. Oft wird
insbesondere Primirprivention mit einer Zunahme von
individuellem Gliick im Sinne einer perfektionistischen
Vervollkommnung des Lebens in Verbindung gebracht.?
Der Staat, jedenfalls in der derzeit vorherrschenden staats-
philosophischen Betrachtung, ist jedoch innerhalb dieses
Zweckes erheblichen Grenzen ausgesetzt. Ist ein langes
Leben ohne gesundheitliche Beeintrichtigung oder ein

31 Bundestagsrede von Bundesgesundheitsminister Hermann Grihe
zum Priventionsgesetz — 1. Lesung (Fn. 3).

32 Bundestagsrede von Bundesgesundheitsminister Hermann Grihe
zum Priventionsgesetz — 1. Lesung (Fn. 3).

dzjesjny



Aufsétze

90 David Stark — Pravention im Gesundheitswesen

GreifRecht Heft 22 - Oktober 2016

sinnstiftendes, als zufrieden bewertetes Leben mit einer
gesundheitsschidigenden Lebensweise wiinschenswert?
Dies stellt unter dem Blickwinkel des freiheitssichernden
Grundgesetzes eine Priferenzentscheidung dar, welche je-
der Biirger individuell festlegen darf und muss.
Besonders problematisch ist zudem eine paternalisti-
sche Rechtfertigung gesundheitspriventiv wirkender Nor-
men. Grundlegend definiert Dworkin Paternalismus als
sinterference with a person’s liberty of action justified by rea-
sons referring exclusively to the welfare, good, happiness, needs,
interests, or values of the person being coerced . Eine staat-
liche Mafinahme ist mithin paternalistisch, wenn diese in-
tendiert, den Regelungsadressaten vor sich selbst zu schiit-
zen.*® Die Rechtswissenschaft hat sich mit dem Problem
der Rechtfertigung paternalistisch begriindeten Staatshan-
delns bereits beschiftigt.”> Grundrechtsdogmatisch be-
trachtet wird die Zuldssigkeit paternalistischen Staatshan-
delns in der Literatur sowohl unter dem Konstruke des
grundrechtlichen Eingriffs als auch der grundrechtlichen
Schutzpflicht sowie des Grundrechtsverzichts diskutiert.®
Insbesondere die Maximierung individueller Freiheit als
Rechtfertigung paternalistischen Staatshandelns® sowie
der Integrititsschutz® bilden wichtige Versuche der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung derartiger Konstruktio-
nen. In Anlehnung an den Philosophen Joe/ Feinberg® wird
in der rechtswissenschaftlichen Literatur regelmiflig zwi-
schen weichem und hartem Paternalismus unterschieden.*
Hart paternalistische Normen zeichnen sich dadurch aus,
dass in Entscheidungen eines als autonomiefihig angese-
henen Individuums eingegriffen wird.”" Eine MafSnahme
wird kontrir als weich paternalistisch klassifiziert, sofern

33 Duworkin, Paternalism, in: Sartorius (Hrsg.), Paternalism, 1983, 19
(20); deutschsprachige Definition: Mdller, Paternalismus und Per-
sonlichkeitsrecht, 2005, S. 11; Schmolke, Grenzen der Selbstbin-
dung im Privatrecht, 2014, S. 10 ff.

34 Schmolke (Fn. 33), S. 66 f.

35 Erstmals: von Miinch; Grundrechtsschutz gegen sich selbst?, in:
Stodter/Thieme (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Peter Ipsen zum 70.
Geburtstag, 1977, 113; dann insbesondere: Hillgruber, Der Schutz
des Menschen vor sich selbst, 1992; Littwin, Grundrechtsschutz
gegen sich selbst, 1993; Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten
staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung, 1997; Doehring, Die
Gesunderhaltung des Menschen im Spannungsfeld zwischen
Staatsfiirsorge und Individualentscheidung, in: Fiirst (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, II, 1987, 1553; Enderlein,
Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996; Mdller (Fn. 33);
van Aaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr: Das
Prinzip des schonendsten Paternalismus, in: Anderheiden/Biirkli/
Heinig/Kirste/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006,
109; Schmolke (Fn. 33).

36 Dies aufzeigend: Schmolke (Fn. 33), S. 47.

37 Enderlein (Fn. 35), S. 60 ff. (in philosophischer Anlehnung an:
Regan, Paternalism, Freedom, Identity, and Commitment, in:
Sartorius (Fn. 33), 113 [120 f]).

38 Moller (Fn. 33), S. 179 ff.

39 Feinberg, Harm to Self, 1986, S. 12.

40 Siehe nur: Schroth, Die strafrechtlichen Tatbestinde des Trans-
plantationsgesetzes, JZ 1997, 1149 (1153); Merkel, Teilnahme am
Suizid — Tétung auf Verlangen — Euthanasie, in: Hegselmann/
ders. (Hrsg.), Zur Debatte iiber Euthanasie, 1991, 71 (82).

41 Rigopoulon, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, 2013, S. 26
(zur Debatte iiber die Willensfreiheit siche nur: Merkel, Willens-
freiheit und rechtliche Schuld, 2008).

der Entscheidende aufgrund dufleren Zwanges oder man-
gelnder Entscheidungsfihigkeit auflerstande ist, eine au-
tonome Entscheidung zu treffen. Mithin wird eine Ent-
scheidung ,fiir und gegen“? das betroffene Individuum
getroffen. Im Gegensatz zu hart paternalistisch wirkenden
Regelungen sind Regelungen mit weich paternalistischem
Zweck grundsitzlich rechtfertigungsfihig.”” Hierbei han-
delt es sich um keine wirklich paternalistisch wirkenden
Normen, da ein relevanter Wille des Entscheiders nicht
gebrochen wird.* Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit
hart paternalistischer Vorschriften wird zwar im Grund-
satz richtigerweise in Rechtsprechung und Literatur na-
hezu einhellig abgelehnt, durch immer extensivere An-
forderungen an die Autonomiefihigkeit von Individuen
konnte allerdings iiber die Ausweitung weich paternalis-
tischer Vorschriften zur vermeintlichen Autonomieférde-
rung insgesamt die Fiille paternalistisch motivierter Rege-
lungen in gefihrlicher Weise potenziert werden.® Mithin
stellt die Diskussion der notwendigen Anforderungen an
die Autonomiefihigkeit im Rahmen weich paternalistisch
motivierter Regelungen ,die entscheidende Frage fiir die
Zulissigkeit paternalistischer Intervention*“ dar. Das Bun-
desverfassungsgericht hat bisher diesbeziiglich lediglich
festgestellt, dass das grundrechtliche Selbstbestimmungs-
recht in Abwigung zum Gemeinwohl ,,nicht losgelést von
den tatsichlichen Méglichkeiten“” der Entscheidungsfin-
dung durch das Individuum besteht. Schmolke geht auf-
grund des Umstandes, dass das Bundesverfassungsgericht
in seinem Nichtannahmebeschluss zur Verfassungsmifig-
keit der Voraussetzungen der Lebendorganspende lediglich
Zweifel an der Entscheidungsfihigkeit der potentiellen
Organspender zur Zulissigkeit paternalistisch motivierter
Gesetzgebung ausreichen lief§*, davon aus, dass das Bun-
desverfassungsgericht dem Gesetzgeber hier einen weiten
Spielraum lisst.”” Teilweise werden die Voraussetzungen
fiir die Zulissigkeit weich paternalistischer Mafinahmen je-
doch bereits beim Vorliegen von ,Defiziten formaler Ent-
scheidungsfreiheit” angenommen.” Jiirgen Schwabe fithrt
als nahezu gegensitzliche Position aus, dass neben Min-
derjihrigen lediglich die Gruppe der sogenannten ,psy-
chisch Gestorten, die Schwabe als gesunde Menschen de-
finiert, welche sich voriibergehend in einem psychischen

42 Merkel, in: Hegselmann/ders. (Fn. 40), 71 (82).
43 Schroth (Fn. 40), JZ 1997, 1149 (1153 f.); Diese haben ,in einer

liberalen, demokratischen und sikularisierten Gesellschaft einen
erheblichen Legitimationsvorsprung® vor hartem Paternalismus:

Merkel, in: Hegselmann/ders. (Fn. 40), 71 (84).

44 Merkel, in: Hegselmann/ders. (Fn. 40), 71 (82); Feinberg (Fn. 39),
S. 12 ff.

45 Diese Gefahr erkennend: Schmolke (Fn. 33), S. 66.
46 Schmolke (Fn. 33), S. 89.
47 BVerfGE 58, 208 (225).

48 Diese Interpretation ist nicht in dieser Eindeutigkeit dem Wort-
laut des Nichtannahmebeschlusses (BVerfG (K), NJW 1999,
3399) zu entnehmen. Zu dieser Interpretation: Schmolke (Fn. 33),
S. 65; dies als hart paternalistisch einordnend: Kirste, Harter und
weicher Rechtspaternalismus, JZ 2011, 805 (811).

49 Schmolke (Fn. 33), S. 65.

50 Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte, und der Schutz des Men-
schen vor sich selbst, JZ 1995, 1133 (1140 f.).
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Ausnahmezustand befinden, sowie sogenannte Suchtkran-
ke’! keine autonomen Entscheidungen treffen konnen.”
Geht man von der Entwicklungsfihigkeit der Menschen
aus, ist es grundsitzlich notwendig, diesen ein Recht auf
falsche Entscheidungen einzuriumen, um Lerneffekte zu
erzeugen.” Mithin ist eine restriktive Bestimmung der
Anforderungen an das rechtlich relevante Minimum der
Selbstbestimmung geboten, wobei eine genaue Konkreti-
sierung zwischen den oben dargestellten Meinungen jeden-
falls sehr anspruchsvoll ist und deutlich den Rahmen dieses
Beitrages iibersteigen wiirde.”® Eine zu extensive Anforde-
rung an die Selbstbestimmung wiirde im Hinblick auf das
Gebiet der Gesundheitsprivention zu einer sehr weitrei-
chenden méglichen diesbeziiglichen Steuerungsbefugnis
des Staates fiihren.

4. Steuerung

Gesundheitsprivention stellt einen Bereich dar, in wel-
chem der Staat vermehrt auf neue, indirekt wirkende
Handlungsformen setzt, um Biirger zu einem bestimmten
Verhalten zu animieren. Das Priventionsgesetz lisst durch
das Fehlen einer Festlegung oder jedenfalls niheren Kon-
kretisierung bestimmter Mittel zur Durchsetzung des Zie-
les der Privention hier einen erheblichen Spielraum. Wie
genau kann beispielsweise eine Steuerung im Bereich der
Lebenswelten aussehen? Das Grundgesetz geht aufgrund
seiner rechtsstaatlichen Prigung von einer Bindung der
Durchsetzung legislativer Ideen an bestimmte Formen aus,
um insbesondere vorhersehbar, durchschaubar sowie kon-
trollierbar zu sein.” Das Grundgesetz gibt diesbeziiglich
das Recht als zentrales Steuerungsinstrument vor.® Der
Schwerpunkt lag hier bisher auf regulativen Normierun-
gen mit Ge- und Verbotscharakter. Aufgrund der Signi-
fikanz der Durchsetzung von Regelungen gegen einzelne
Personen auf der Grundlage von Mehrheitsentscheidun-
gen als wichtigem Aspekt des Demokratieprinzips wird der
regulativen Steuerung auch weiterhin eine wichtige Rolle
zukommen.”” Allerdings setzt der Gesetzgeber vermehrt
Steuerungsinstrumente der indirekten Steuerung ein, wel-
ches oft unter dem Stichwort des informellen Staatshan-
delns diskutiert wird. Informelles Staatshandeln bezeich-
net Tidtigkeiten des Staates unter fehlenden detaillierten

51 Hier liefert Schwabe allerdings keine nihere Konturierung des
Suchtbegriffes in dieser Situation: Schwabe, Der Schutz des Men-
schen vor sich selbst, JZ 1998, 66 (70).

52 Schwabe (Fn. 51), JZ 1998, 66 (70).

53 Hierzu: Schmolke (Fn. 33), S. 24 f.

54 Hierzu erste tragfihige Ansitze liefernd: Fateh-Moghadam/
Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2009,
Teil I.; insbesondere zu den Erkenntnissen der Public-Health-For-
schung, welche Auswirkungen auf diese Konturierung haben kén-
nen: Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit,
2015, S. 50 .

55 Schoch, Entformalisierung staatlichen Handelns, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl.
2005, § 37 Rn. 8.

56  Schoch, in: HStR 111 (Fn. 55), § 37 Rn. 4.

57 Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 2006, S. 20.

Gesetzesvorgaben und ohne formalisierte Entscheidungs-
prozesse.”® Die Debatte beziiglich der Zulissigkeit von
derartigem Staatshandeln muss die jeweiligen Gegeben-
heiten des Einzelfalls beriicksichtigen und ist somit nicht
allgemein, sondern nur anhand des spezifischen Untersu-
chungsgegenstandes, zu entwickeln.”” Steuerungsinstru-
mente kénnen nach ihrer zeitlichen Wirkung in prospek-
tive und retrospektive Steuerungsinstrumente unterteilt
werden.®” Retrospektive Instrumente haben sanktionie-
renden Charakter nach Eintritt eines Schadens und wol-
len hierdurch das Verhalten in der Zukunft steuern (bei-
spielsweise im Rahmen der Gesundheitsprivention: § 52
SGB V), wihrend prospektive Instrumente vor dem Scha-
densereignis ansetzen und hier eine Verhaltensinderung
erwirken mochten (Beispiel aus dem Gebiet der Gesund-
heitsprivention: genetische Screenings).

Die Steuerung durch Anreize hat in letzter Zeit eine
neue Stofirichtung erfahren. Bisher diskutiert ist die Steu-
erung durch Anreize grundsitzlich lediglich unter dem
! Zusitzliche Arten
von Anreizen sind durch verschiedene, dem Feld der Beha-

Blickwinkel der monetiren Anreize.

vioural Law and Economics-Forschung entstammende Ide-
en zur effektiveren Verhaltenssteuerung entstanden. Der
Okonom Richard H. Thaler und der Rechtswissenschaftler
Cass R. Sunstein entwickelten beispielsweise das Konzept
des sogenannten libertiren Paternalismus.® Der libertire
Paternalismus zielt darauf ab, Menschen durch die Schaf-
fung einer bestimmten Entscheidungsarchitektur in deren
Willensbildung zu beeinflussen, ohne diesen jedoch mégli-
che wihlbare Entscheidungsresultate zu verbieten oder de-
ren Auswahl erheblich zu erschweren. Grundlegend hierfiir
ist die Abgrenzung der sogenannten humans von den soge-
nannten econs. Der Begriff der econs ist auf das Modell des
homo oeconomicus zuriickzufiihren, welcher sich gemif§ der
bildreichen Darstellung von Richard H. Thaler und Cass
R. Sunstein dadurch auszeichnet, dass dieser ,denkt wie
Albert Einstein, Informationen speichert wie IBMs Su-
percomputer Big Blue und eine Willenskraft hat wie Ma-
hatma Gandhi“®®. Humans indessen sind fehlerhaft. Auch
Wirtschaftswissenschaftler haben diese Unstimmigkeiten

58 Dreier, Informales Verwaltungshandeln, Staatswissenschaften
und Staatspraxis 1993, 647 (648).

59  Isensee, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 62 (2003), 90 (91); Mantl,
Diskussionsbeitrag, VVDStRL 62 (2003), 100 (100 f.).

60 Keil (Fn.9),S.214 f.

61 Vgl. nur: Sacksofsky, Anreize, in: Hoffmann-Riem/Schmide-Af3-
mann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, II,
2. Aufl. 2012, § 40 (diese monetire Ausrichtung erkennend: Wa/ff,
Eine Anniherung an das Nudge-Konzept nach Richard H. Thaler
und Cass R. Sunstein aus rechtswissenschaftlicher Sicht, Rechts-

wissenschaft 2015, 194 [207 f.]).

62 Thaler/Sunstein, Nudge: Improving decisons about health, wealth
and happiness, 2009; weitere diesbeziigliche nachfolgende Publi-
kationen: Sunstein, Choosing not to choose — Understanding the
value of choice, 2015; Sunstein, Why Nudge? — The politics of li-
bertarian paternalism, 2014; Sunstein, Nudges.gov: Behaviorally
Informed Regulation, in: Zamir/Teichman (Hrsg.), The Oxford
Handbook of Behavioral Economics and the Law, 2014, 719.

63 Thaler/Sunstein, Nudge — Wie man kluge Entscheidungen anstd8t,
2010 (Ubersetzung von 7haler/Sunstein (Fn. 62) durch Bausum),
S. 16.
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zwischen dem Modell des homo oeconomicus als Grundlage
der Erklirung der Entscheidungsfindung von Menschen
und der realen Situation der menschlichen Entscheidungs-
findung erkannt.® Richard H. Thaler und Cass R. Sunstein
entwickeln diese Theorie mithin auf der Annahme, dass
Menschen oft fiir diese nicht vorteilhafte Entscheidungen
treffen®
libertirem Paternalismus ,das Leben der Menschen ver-
bessern und gleichzeitig dazu beitragen, viele der groflen
Probleme unserer Gesellschaft zu losen“®. Die Begriin-

und mochten durch den gezielten Einsatz von

der des libertiren Paternalismus entwickeln den Gedan-
ken, dass diese Art der Steuerung durch sogenannte nudges
besonders in bestimmten Situationen hilfreich ist: Hier-
fiir muss betrachtet werden, in welche Situationen Men-
schen grundsitzlich unfihiger als in anderen Situationen
sind, richtige Entscheidungen zu treffen.®” Beispielsweise
in Situationen, in welchen in der Gegenwart Lasten ent-
stehen, deren Vorteil jedoch erst in der Zukunft eintrite®®
oder in Situationen mit einem gewissen Schwierigkeits-
grad® oder bei Nichtvorhandensein von Feedback™ ist
es fiir Menschen, wissenschaftlichen Erkenntnissen fol-
gend, oft nicht méglich, die fiir die eigene Person vorteil-
haftere (im Sinne einer rationalen Vorteilhaftigkeit) Ent-
scheidung zu erkennen. Derartige Situationen sind hiufig
im Gesundheitsrecht anzutreffen. Durch nudges soll hier
ein unterbewusst wirkender Anreiz zu der vorteilhafteren
Entscheidung geschaffen werden. Laut Richard H. Thaler
und Cass R. Sunstein ist ein nudge jeder ,Faktor, der das
Verhalten von Humans signifikant verindert, wihrend er
von Econs ignoriert wiirde®”!. Zur Annahme dieser The-
se zeigen beide Autoren zunichst auf, dass es keine neut-
rale Méglichkeit gibt, das Umfeld einer Entscheidung zu
konstruieren.”? Beispielsweise durch die Betonung, die
Reihenfolge und die Wortwahl bei dem Aufzeigen ver-
schiedener Entscheidungsméglichkeiten sowie durch sog.
defaults werden Entscheidungen in bestimmte Richtungen
gelenket. 7haler und Sunstein entwickeln jedenfalls vier ein-
deutige Méglichkeiten libertirer Steuerung”: minimal pa-
ternalism’, required active choices”, procedural constraints™

64 Vgl. nur Kahnemann/Tversky (Hrsg.), Choices, Values and Frames,
2000; gute Zusammenfassung einiger Bereiche “systematische(r)
Rationalititsdefizite™ Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus, JZ
2011, 814 (816 £).

65  Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 15.

66 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 19.

67 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 106.

68 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 107 f.

69  Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 108.

70 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 110.

71 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 19.

72 Thaler/Sunstein (Fn. 63), S. 12.

73 Siehe hierzu: Sunstein/Thaler, Libertarian Paternalism Is Not an
Oxymoron, The University of Chicago Law Review 70 (2003),
1159 (1188 ff).

74 Hier wird lediglich eine Option aktiviert, welche besteht, sofern
dies nicht geindert wird (sogenannte default rule / starting point).

75 Hierbei handelt es sich um den Zwang zur Herbeifithrung einer
Entscheidung des Individuums.

76 Hier werden Standardvorgaben um prozedurale Aspekte bei einer
Abweichung angereichert, um eine Anderung dieser Vorgabe zu

sowie substantive constraints’”’ . Insbesondere Grofbritanni-
en’®, die USA”, das Bundeskanzleramt® und das Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz®' haben
ihr Interesse an diesem Ansatz bereits demonstriert. Ahnli-
che Konzepte sind insbesondere der asymmetrische Pater-
nalismus®? sowie der schonendste Paternalismus®’.
Richtigerweise ist diese Debatte losgeldst von der De-
batte der Rechtfertigung paternalistisch begriindeter Vor-
schriften zu sehen.®* Obwohl sich insbesondere Schmolke
bereits mit der, vorwiegend aus dem angelsichsischen
Raum stammenden®, Kritik an dieser neuen Steuerungs-
form beschiftigt hat®, kommt dieser zu problematischen
Wertungen.?” Schmolke spricht sich fiir einen ,Freiheits-
schutz durch efhizienten Paternalismus“®® aus und beschei-
nigt dieser neuen Steuerungsform unter der Bedingung
der vorherigen Behebung der von diesem herausgearbeite-
ten Kritikpunkte jedenfalls grundsitzlich Verfassungskon-
formitit.”” Bei unklaren Priferenzen spricht sich Schmolke
dafiir aus, diese durch Wahrscheinlichkeitsrechnungen
zu ermitteln und als Grundlage fiir die Zielrichtung der
neuen paternalistischen Steuerungssysteme zu nehmen.”
Im Bereich des Gesundheitsrechts ist hier in vermehrtem

erschweren.

77 Hier sind Anderungen der Vorgaben nur bei Erfiillung bestimm-
ter inhaltlicher Voraussetzungen méglich.

78 Einrichtung des zunichst staatlichen ,Behavioural Insights Team®
2010 (Behavioural Insights Team, www.behaviouralinsights.
co.uk/ [Abrufv. 04.07.2016]); 2014: Umwandlung in ein gemein-
niitziges Unternehmen mit einer 50%-Beteiligung des Staates.

79 Eingliederung in das ,Office of Information and Regulatory Af-
fairs“. Dies wurde 2009 bis 2012 von Cass R. Sunstein geleitet.

80 2014: Das Bundeskanzleramt hat 3 Referentenstellen fiir Verhal-
tensforscher im weitesten Sinne ausgeschrieben: Plickert/Beck, faz.
net, www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/kanzle
rin-angela-merkel-sucht-verhaltensforscher-13118345.heml ~ (Ab-
rufv. 04.07.2016).

81 2014: Kongress unter der Beteiligung von Cass R. Sunstein: ,Nud-
ging — Die Kunst der Entscheidungshilfe® (siche: Bundesminis-
terium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, www.bmjv.de/
SharedDocs/Artikel/DE/2014/12122014_Nudging.html  (Abruf
v. 04.07.2016)).

82  Camerer/Issacharoff/Loewenstein/O’Donoghue/Rabin,
for Conservatives: Behavioral Economics and the Case for “Assy-
metric Paternalism”, University of Pennsylvania Law Review 151
(2003), 1211; zur Ahnlichkeit mit dem Konzept des libertiren Pa-
ternalismus: Sunstein/Thaler (Fn. 73), The University of Chicago
Law Review 70 (2003), 1159 (1160).

83 Van Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig/Kirste/Seelmann
(Fn. 35), 109.

84 Diese Aufteilung in steuerungsrechtliche und paternalistische
Teilgebiete erkennend: Wo/ff’ (Fn. 61), Rechtswissenschaft 2015,
194 (205 f1.); dies tun Zhaler und Sunstein allerdings niche.

85 Vgl. nur: Mitchell, Libertarian Paternalism is an Oxymoron, New
York University Law Review 99 (2005), 1245; Veetil, Libertarian
paternalism is an oxymoron: an essay in defence of liberty, Eu-
ropean Journal of Law and Economics 31 (2011), 321; jedoch
auch insbesondere: Wolff (Fn. 61), Rechtswissenschaft 2015, 194;
Seckelmann/Lamping, Verhaltenskonomischer Experimentalis-
mus im Politik-Labor, DOV 2016, 189.

86 Schmolke (Fn. 33), S. 232 ff.

87 Schmolke (Fn. 33), S. 241 fF.

88  Schmolke (Fn. 33), S. 269.

89 Jedenfalls indirekt ausdriickend: Schmolke (Fn. 33), S. 247.

90 Schmolke (Fn. 33), S. 245.
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Mafle Vorsicht geboten: Aufgrund der Grundrechtssen-
sibilitit in diesem Bereich sollte jede gewollte unterbe-
wusste Steuerung jedenfalls einen Eingriff in die allgemei-
ne Handlungsfreiheit darstellen,” welcher zur Wahrung
der Individualitit der Biirger und zur Erméglichung ei-
ner moglichst freien Entscheidungsméglichkeit der Biirger
jedenfalls erhohte Rechtfertigungsanforderungen erfiillen
muss. In einem Rechtsstaat, in welchem die Gesellschaft
die treibende Kraft ist, sollte unterbewusste Steuerung
»die wohl begriindete Ausnahme bleiben*?.

Van Aaken, Constitutional Limits to Paternalistic Nudging in
Germany, (abrufbar unter: verfassungsblog.de/constitutional-
limits-paternalistic-nudging-germany/ [Abruf v. 04.07.2016]);
anders im Rahmen einer differenzierenden Betrachtung: Wo/ff
(Fn. 61), Rechtswissenschaft 2015, 194 (213 ff.).

Kirchhof, Nudging — zu den rechtlichen Grenzen informalen Ver-
waltens, ZRP 2015, 136 (137).

91

92

IV. Fazit

Am Beispiel des SGB V lisst sich die Signifikanz gesund-
heitspriventiv wirkender Normen im gesamten Gesund-
heitswesen jedenfalls erahnen. Hier ergeben sich viele
Probleme verfassungsrechtlicher Art. Eine Begrenzung
der staatlichen Einflussnahme in qualitativer und quan-
titativer Hinsichg, ein verstirkter Fokus auf die Wahrung
der Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie, eine re-
striktive Auslegung der Anforderungen an die Selbstbe-
stimmung im Rahmen des weichen Paternalismus als
Zweck gesetzgeberischen Handelns sowie eine sehr ein-
geschrinkte Anwendung der Steuerungsmethode der un-
terbewussten Steuerung sind notwendig, um den Wan-
del von kurativem Handeln zu mehrheitlich priventivem
Handeln in weiten Teilen des Gesundheitswesens in ver-
fassungsrechtlich zuldssiger Weise rechtlich begleiten und
gestalten zu kdnnen.
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