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und den Umgang mit Epidemien bezogen. Vielleicht lassen sich in zukiinftigen De-
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Vor der Veréftentlichung wurde insbesondere das Kapitel zu ,Neu auftretenden
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GrofSer Dank gilt Prof. Dr. Stefan Huster, der in mir das Interesse fiir das Thema
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Freiheiten hat mich nachhaltig gepréigt. Danken mochte ich aulerdem Prof. Dr. Jorg
Ennuschat fiir die sehr ziigige Erstellung des Zweitgutachtens.

Wihrend der Recherche und der Aktualisierung wurde ich in verschiedenen Sta-
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sondere aus meiner Bochumer Zeit Lamia Amhaouach und Lynn Schaefer, die mitt-
lerweile Wissenschaftliche Mitarbeiterinnen sind, und in Frankfurt Michel Kreilin-
ger.
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cke habe ich gemeinsam mit Dr. Berit Vélzmann und Prof. Dr. Rike Krdmer-Hoppe
zurlickgelegt; ich mochte kein einziges unserer zahlreichen Gespriache missen.

Gewidmet ist das Werk meinem Mann und unseren zwei Kindern, die stets fiir die
notwendige Erdung sorgen.

Frankfurt am Main, im November 2022 Andrea Kieflling
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Einleitung

In Europa gehen 86 % der Todesfdlle und 77 % der Krankheitslast auf nicht iibertrag-
bare Krankheiten zuriick’, die durch Priventionsmafinahmen zu einem grofien Teil
verhindert oder verschoben werden kénnten?. Auch iibertragbare Krankheiten wur-
den noch nicht vollstindig durch die Medizin zuriickgedrangt, wie sich seit dem Jahr
2020 in der Corona-Epidemie zeigt. Mit der Verhiitung von Krankheiten und der
Verbesserung der Gesundheit befasst sich die Public-Health-Forschung - oder kurz,
wie sich die beteiligten Disziplinen selbst nennen: Public Health. Im Mittelpunkt von
Public Health stehen die Bevolkerung bzw. Bevolkerungsgruppen, es geht also um
Liberindividuelle“ Ansitze zur Verbesserung der Gesundheit der Menschen®.

Ubersetzen kann man ,,public health®, soweit damit nicht der Forschungszweig,
sondern der Forschungsgegenstand gemeint ist, mit ,,Gesundheit der Bevolkerung®
oder ,,0ffentliche Gesundheit®. Der historisch belastete Begriff der Volksgesundheit
hingegen wird mit Absicht vermieden, auch wenn er in Rechtsprechung® und Schrift-
tum oft unbedarft verwendet wird. Die nationalsozialistische Terminologie wollte
mit dem Begriff etwas ausdriicken, das es so nicht gibt und auch als Konstrukt im
Widerspruch zum Grundgesetz steht: einen {iberindividuellen Volkskorper®. Bei
»Gesundheit“ handelt es sich um ein individuelles® bzw. privates’ Gut®. Mit ,,Gesund-
heit der Bevolkerung® bzw. ,,6ffentliche Gesundheit® ist deswegen die Summe der
privaten Giiter der Einzelnen gemeint.

! WHO, Regionalbiiro fiir Europa, Aktionsplan zur Umsetzung der Europdischen Strategie zur
Pravention und Bekdmpfung nichtiibertragbarer Krankheiten (2012-2016).

2 Vgl. schon Rosenbrock, Gesundheitswesen 2007, 647 (649).

3 Marckmann/Strech, in: Strech/Marckmann (Hrsg.), Public Health Ethik, 2010, S.43 (44); Ro-
senbrock, Bundesgesundheitsbl 2001, 753 (754).

4 Das BVerfG nutzte bis in die 1990er Jahre den Begriff der Volksgesundheit (BVerfGE 7, 377
[414]; 9,73 [82 aE]; 9, 213 [218]; 17, 232 [240]; 17, 269 [276]; 85, 248 [264 aE]), spiter ersetzte es diesen
durch ,,Gesundheit der Bevolkerung® (BVerfGE 90, 145 [174]), ,Gesundheitsschutz [einer Vielzahl
von Personen/der Bevolkerung]“ (BVerfG, NJW 1998, 2961 [2962]; BVerfG, GewArch 2005, 243
[244]) und ,,Gesundheit und Leben der Bevolkerung“ (BVerfGE 126, 112 [140]). Dazu auch E. Fren-
zel, DOV 2007, 243.

5 Dazu ausfiihrlich unten 2. Teil, A. I11.

¢ Welti, GesR 2015, 1 (3); Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, S. 366.

7 Huster, Ethik Med 2010, 289 (296); ders., in: Schumann (Hrsg.), Das erziehende Gesetz, S.193
(222).

8 Dazu noch unten 2. Teil, A. III.
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Das Wort ,,public bezieht sich nicht nur darauf, dass es um die Gesundheit der
Offentlichkeit, also der Bevélkerung in diesem Sinne geht, sondern auch darauf, dass
staatliche Mafinahmen untersucht werden®. Eine einheitliche deutsche Ubersetzung
von Public Health hat sich bislang noch nicht durchgesetzt', so dass im wissen-
schaftlichen Diskurs oft der englische Begriff zu finden ist. Diese Arbeit wird fiir den
Forschungsgegenstand den Begriff ,,6ffentliche Gesundheit® verwenden und damit
wie der englische Begriff ,,Public Health® die Doppeldeutigkeit des ,,6ffentlich in
sich aufnehmen. Untersucht werden sollen die staatlichen Interventionen der Krank-
heitspravention und Gesundheitsforderung, die mit der Absicht eingesetzt werden,
auf die Gesundheit der Bevolkerung einzuwirken'!, und die der Staat durch Rechts-
normen regelt'?. D.h. Ausgangspunkt der Arbeit ist der Sachbereich'® bzw. Realbe-
reich'* dieser Normen, der durch die Erkenntnisse der Public-Health-Forschung be-
stimmt wird. Die Rechtsgebiete, zu denen diese Normen gehoren, bilden zusammen
das Recht der 6ffentlichen Gesundheit. Bei ihrer Ausgestaltung stellt sich dann wie-
derum die Frage, welche Erkenntnisse notwendig sind, um das gesundheitsriskante
Verhalten der Bevélkerung wirksam zu steuern®.

Der Fokus des Public-Health-Ansatzes auf die Bevolkerung fithrt dazu, dass keine
individualbezogenen Mafinahmen, sondern bevolkerungsbezogene Mafinahmen er-
griffen werden'®. Nicht im Vordergrund der Public-Health-Forschung steht das me-
dizinische Versorgungssystem, dessen iiberwiegend kurative Leistungen auf Einzel-
personen und deren Schicksal und die Arzte als Leistungserbringer ausgerichtet sind.
Betrachtungsgegenstand sind vielmehr Mafinahmen in einem Stadium, in dem noch
nicht klar ist, wer genau erkranken wird bzw. wiirde, ob also der Einzelne, der von
ihnen erfasst wird, sie tiberhaupt benétigt hitte. Das liegt daran, dass die Ursachen-
zusammenhdnge, auf die eingewirkt werden soll, zwar oft auf einer statistischen Ebe-
ne vorhanden sind und somit der Erfolg bevolkerungsbezogener Praventionsmaf3-
nahmen statistisch nachweisbar ist, aber es ist keineswegs so, dass jeder, der sich
»gesundheitsriskant® verhilt oder potentiell gesundheitsgefihrdenden Stoffen ausge-
setzt ist, auch tatsdchlich krank wird. Ob Menschen erkranken, hangt von vielen
verschiedenen Faktoren ab; Kausalitdten lassen sich oft nur in begrenztem Umfang

® Gostin, Public Health Law, S. 5f. Vgl. auch Breckenkamp, in: Gerhardus/Breckenkamp/Razum/
Schmacke/Wenzel (Hrsg.), Evidence-based Public Health, S. 13.

10 Vorgeschlagen werden etwa ,Gesundheitswissenschaften” und ,Bevélkerungsmedizin®, vgl.
W. Hofmann/Schwartz, in: Argument-Sonderband 198 (1992), S. 6 (6£.).

' In Anlehnung an eine entsprechende Definition von ,,public health interventions® von Wilson,
Public Health Ethics 2009, 184 (188).

12 In diesen Lebensbereichen setzt der Staat das Recht als ,,Public-Health-Werkzeug® ein (von
»law as a public health tool“ sprechen Moulton/Mercer/Popovic/Briss/Goodman/Thombley/Hahn/
Fox, American Journal of Public Health 99 [2009], 17).

13 F Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Band I, Rn. 485 ff.

4 Hoffmann-Riem, in: FS-Raiser, S. 515 (525{F.).

15 Hierzu allgemein Petersen, Der Staat 40 (2010), 435; Towfigh, I.CON 2014, 670.

16 Breckenkamp, in: Gerhardus/Breckenkamp/Razum/Schmacke/Wenzel (Hrsg.), Evidence-
based Public Health, S.13.
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nachweisen. Selbst ausfithrlich dokumentierte Zusammenhénge wie die zwischen
dem Konsum von Tabak und dem Entstehen verschiedener Krebsarten'” wie Lun-
genkrebs (so sind bei Mdnnern mindestens 90 % und bei Frauen 30 bis 60 % der Lun-
genkrebserkrankungen dem Rauchen zuzuschreiben'®) lassen nicht den Schluss zu,
dass jeder Raucher erkranken wird. Gerettet werden durch Préiventionsmafinahmen
statistische Leben und nicht konkrete Leben.

Dies fithrt dazu, dass Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit Regelungen sind,
die nicht als Voraussetzung verlangen, dass die individuelle Situation des Betroffenen
berticksichtigt wird, indem etwa an eine konkrete Bediirftigkeit oder Gefahrdung
angekniipft wird. Public-Health-Gesetze verfolgen einen abstrakteren Ansatz. Sie
setzen auf der Makroebene' an und nicht auf der Mikroebene, auf der untersucht
wird, inwiefern dem Einzelnen individuelle Rechte auf Gesundheit* zustehen. Nicht

17 Zigarettenrauchen gilt als die hiufigste und wissenschaftlich am deutlichsten belegte Einzel-
ursache fiir den Krebstod in den Industrielandern (so BVerfGE 95, 173 184) unter Verweis auf ver-
schiedene entsprechende Studien.

18 Gutachten 2000/2001 des Sachverstindigenrates fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheits-
wesen, Band I1I, BT-Drs. 14/6871, S. 69.

19 Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR, IX, § 28 Rn. 76; Wehkamp, in: Biendarra/Weeren
(Hrsg.), Gesundheit — Gesundheiten?, S.499 (501).

20 Unter diesem Schlagwort werden in der Regel noch nicht einmal Krankheitsprivention und
Gesundheitsforderung, sondern die Kuration von Kranken diskutiert. Ein verfassungsrechtliches
»Recht auf Gesundheit“ wird meistens abgelehnt (kurz Fink, in: Merten/Papier [Hrsg.], HbGR, IV,
§ 88 Rn. 33; Haverkate, in: Hafner [Hrsg.], Gesundheit - unser hochstes Gut?, S. 119 [1201£]; Steiner,
in: Spickhoff [Hrsg.], Medizinrecht, Art.2 Rn. 14f; Landau, in: Konrad-Adenauer-Stiftung [Hrsg.],
S.589 [592]; Hofling, in: BerlKomm, GG, Art.2 [3. Teil], XI/12, Rn. 128: begegnet erheblichen Be-
denken). Unklar bleibt dabei oft, worauf ein solches Recht {iberhaupt gerichtet wire. Zum Teil ent-
halten Uberlegungen zu ,Gesundheit“ insbesondere solche zur ,Hilfe bei Krankheit“ (Pestalozza,
Bundesgesundheitsbl 2007, 1113 [1117]; Lang, in: BeckOK-GG, 15.5.2022, Art.2 Rn. 82; Luthe, in:
FS-Frank, S.77 [92ft.]; P. Kirchhof, in: Konrad-Adenauer-Stiftung [Hrsg.], Grenzen der Gesundheit,
S.442ff, der von einem verfassungsrechtlichen Recht auf Gesundheit in diesem Sinne ausgeht).
Auch Uberlegungen zu einem Recht ,,auf bestmogliche Gesundheit” sind nicht weiterfiihrend, so-
weit sie sich auf Leistungen des Gesundheitssystems als Gegenstand eines solchen Rechts beziehen
(so Welti, GesR 2015, 1 [2], der selbst darauf hinweist, dass so die ,,Bedeutung gesundheitsférderli-
cher Lebensbedingungen in den Hintergrund* gertickt wird), jedenfalls fehlt es oft an einer klaren
Abgrenzung. Auch der Begriff ,,Gesundheitsversorgung” ist genauso wie der Begriff ,,Recht bzw.
Anspruch auf Gesundheitsleistungen® (so z.B. BVerfGE 115, 25; Becker, in: FS-Steiner, S.50 [63];
Kingreen, VVDStRL 70 [2011], S.152 [164]; Hofling, in: BerlKomm, GG, Art.2 [3. Teil], XI/12,
Rn. 151 ff;; Zwermann-Milstein, Grund und Grenzen einer verfassungsrechtlich gebotenen gesund-
heitlichen Mindestversorgung, S.31; Wilksch, Recht auf Krankenbehandlung und Recht auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum, passim) irrefithrend, wenn es um Therapiemafinahmen im
Krankheitsfall geht. Anstelle von ,,Gesundheitsversorgung® wire somit der Begriff ,,Krankenver-
sorgung” angemessener — der Begriff ,Krankenversicherung® hat dies verinnerlicht. Wenn man in
diesem Zusammenhang tiberhaupt von einem ,,Recht auf Gesundheit“ sprechen will, wére die Pra-
zisierung ,Recht auf Gesundheit im Krankheitsfall“ wiinschenswert. Bei einem Recht auf Kranken-
versorgung oder Gesundheit im Krankheitsfall geht es dann dementsprechend um den Zugang zur
medizinischen Versorgung im Krankheitsfall. V6llig missverstandlich ist schlieSlich die Diskussi-
on eines Rechts ,auf staatliche Gesundheitsfiirsorge (Schmidt-Afimann, Grundrechtspositionen
und Legitimationsfragen im Offentlichen Gesundheitswesen, S.23; Schuler-Harms, in: Schmehl/
Wallrabenstein [Hrsg.], Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, Band 2, S.23



4 Einleitung

nur ist ,Recht auf Gesundheit“ ein ungliicklicher, eher zu vermeidender Begriff®!,
weil es — im Wortsinne - schon an der Unmdoglichkeit der Erfiillung scheitern muss:
Der Staat kann niemals Gesundheit als Leistung erbringen oder einen gewissen Ge-
sundheitszustand garantieren®”; ein Recht auf Gesundheit kann es deswegen
»schlechterdings nicht geben“?. Entscheidend ist aber insbesondere, dass mittels in-
dividueller Rechte keine bevolkerungsbezogene Vorsorgeperspektive abgebildet wer-
den kann. Worum es in dieser Arbeit also nicht geht, ist ein ,,rights based approach
to health®, wie er insbesondere im Internationalen Recht diskutiert wird**.

Daraus ergibt sich gleichzeitig, dass sich diese Arbeit nicht mit dem Zugang zum
Gesundheitssystem beschaftigen wird. Nicht das Versorgungssystem mit seinem Fo-
kus auf Patienten und Patientinnen steht im Vordergrund, sondern es wird von ei-
nem weiten Begriff von Gesundheitspolitik und Gesundheitsrecht ausgegangen, der
tiber das herkémmliche Verstindnis von Gesundheitspolitik hinausgeht, das den
Begriff hauptsichlich mit Krankenversorgungspolitik gleichsetzt?*. Selbst dort, wo
das gesamte Gesundheitswesen einschliefllich des Offentlichen Gesundheitsdienstes
in die Betrachtung einbezogen wird, bleibt Gesundheitspolitik begrenzt: auf die
Krankenversicherung und den Infektionsschutz. Dieses Politikverstdndnis spiegelt
sich im Recht. Gesundheitsrecht wird haufig als Krankenversicherungsrecht verstan-
den und/oder weist eine gewisse Nihe zum Medizinrecht auf*®. Hierdurch riickt auf
die eine oder andere Weise der Arzt bzw. die Arztin in das Zentrum der Betrachtung.
Zum Recht der offentlichen Gesundheit gehoren dagegen neben dem Infektions-
schutzrecht u.a. das Lebensmittelrecht, das Umweltrecht, das Arbeitsschutzrecht,
das Gliicksspielrecht, das Gesundheitsfiirsorgerecht und das Betaubungsmittelrecht.
Gleichzeitig miissen Gesetze, die nicht unmittelbar gesundheitsschiitzende Ziele ver-
folgen, aber soziale Gesundheitsfaktoren beeinflussen, mit in die Betrachtung einbe-
zogen werden.

[31]), wenn auch hiermit Leistungen im Krankheitsfall gemeint sind, bezeichnet doch ,Gesund-
heitsfiirsorge” eine Aufgabe, die aus der Armenfiirsorge entstanden ist und somit soziale Aspekte
mitberticksichtigt (zum Begriff ausfithrlich unten 2. Teil, B. I. 2. ¢]). Ein wieder anderer Begriff der
»Gesundheitsfiirsorge” findet sich bei Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, die ihn im
Sinne des Infektionsschutzes bzw. im Sinne von ,,Public Health“ (S. 11, 13 und passim) verwendet.

2 Durchgehend benutzt wird er allerdings von Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit.

22 So auch Huster, Der Onkologe 2011, 197; ders., Soziale Gesundheitsgerechtigkeit, S. 10 f.; Welti,
GesR 2015, 1 (2).

23 Becker, in: FS-Steiner, S. 50 (63).

24 Dazu Kaltenborn/Tréppner, JZ 2017, 745.

25 Kritisch auch Rosenbrock/Gerlinger, Gesundheitspolitik, S. 12; Wehkamp, in: Biendarra/Wee-
ren (Hrsg.), Gesundheit — Gesundheiten?, S.499 (505).

26 Das Gesundheitsrecht ausdriicklich nur in Anbindung an das Medizinrecht und das SGB V
verstehend Kingreen, in: FS-Deutsch, S.283 (2921£.); vgl. den Titel des Kommentars von Berchtold/
Huster/Rehborn (Hrsg.): Gesundheitsrecht, der sich mit dem SGB V und dem SGB XI beschiftigt.
Anders dagegen die Darstellung bei Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 2, die das Gesundheitsrecht in ,,Medizinische Behandlung“ und ,,Schutz vor besonderen Ge-
sundheitsrisiken aufteilen.
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Die bevolkerungsbezogene Perspektive verleitet die Public-Health-Forschung
dazu, umfassende Priaventionsmafinahmen und unmittelbare Einwirkungen auf die
sozialen Verhiltnisse zu fordern, soweit diese im Verdacht stehen, krank zu machen.
So wird u.a. die Reduktion des Konsums bestimmter Lebensmittelbestandteile wie
Zucker und Salz (z. B. durch hohere Besteuerung oder die sogenannte ,,Lebensmittel-
ampel), die Ausweitung von Rauchverboten (z. B. in Autos, wenn Kinder anwesend
sind), die Festlegung von Impfpflichten, die Umverteilung bestimmter sozialer Fak-
toren (wie insbesondere das Einkommen) und andere Mafinahmen zum Abbau sozi-
aler bzw. gesundheitlicher Ungleichheiten gefordert. Die Politik scheint auch allge-
mein sensibler fiir Fragen der Pravention zu werden: Mafinahmen wie umfassende
Rauchverbote schienen vor 15 Jahren und eine Masernimpfpflicht vor fiinf Jahren
fast undenkbar. Die Verabschiedung des Priventionsgesetzes 2015% erschien man-
chen als Meilenstein, der auf einer Linie mit vielen anderen jiingeren gesetzgeberi-
schen Initiativen der vorbeugenden Sozialpolitik liege?®. Gleichzeitig mehren sich die
kritischen Stimmen, die Deutschland nicht nur auf dem Gebiet des Polizei- und Si-
cherheitsrechts?, sondern auch im Bereich der Gesundheit auf dem Weg zu einem
umfassenden ,Priventionsstaat®® sehen, der ,Gesundheitspflichten*®! der Biirger
regelt und sie umfassend bevormundet®. Im Bereich des Sicherheitsrechts wird re-
gelméflig das Spannungsverhaltnis zwischen Freiheit und Sicherheit ausgelotet. Fiir
den Bereich der Gesundheit kann man nun Freiheit und Gesundheit gegentiberstel-
len. Gleichzeitig gilt: Nicht nur Sicherheit ist eine Voraussetzung von Freiheit — das
gleiche gilt fiir die Gesundheit. Der Bevolkerung kann also nicht pauschal unterstellt
werden, von gesundheitsschiitzenden und -fordernden Gesetzen stets verschont blei-
ben zu wollen. Hier setzt die vorliegende Arbeit an. Sie will die Erkenntnisse der
Public-Health-Forschung aufgreifen und vor dem Hintergrund der dort generierten
Erkenntnisse aus juristischer Sicht untersuchen, zu welchen préventiven Mafinah-
men der Staat verpflichtet ist bzw. welche ihm ggf. sogar verboten sind, mit anderen
Worten: das Verhiltnis von Freiheit und Gesundheit analysieren.

Um ein eigenes Rechtsgebiet im engeren Sinne handelt es sich beim Recht der 6f-
fentlichen Gesundheit bislang nicht; die einschlagigen Vorschriften sind vielmehr in
ganz unterschiedlichen Rechtsgebieten zu finden, ohne in irgendeiner Art miteinan-
der verklammert zu sein oder aufeinander zu verweisen. Auf eine umfassende Dar-

27 Gesetz zur Stirkung der Gesundheitsforderung und der Privention v. 17.7.2015, BGBI I 1368.

28 Jedenfalls zu letzterem Pitschas, VSSR 2018, 235 (248).

2 Vgl. die Beitrige in Huster/Rudolph (Hrsg.), Vom Rechtsstaat zum Préventionsstaat, 2008;
Volkmann, NVwZ 2009, 216.

30 Vgl. auch den Roman von Juli Zeh ,,Corpus Delicti“ aus dem Jahr 2009, der das Bild einer in
Deutschland in naher Zukunft bestehenden Gesundheitsdiktatur zeichnet. Zum Priventionsstaat
im Zusammenhang mit sozialen Risiken Denninger, KJ 1988, 1 (10f.).

31 Eberbach, MedR 2010, 756; Hufen, DRiZ 2014, 302. Vgl. B. Schmidt, Eigenverantwortung ha-
ben immer die Anderen; Hofling, ZEFQ 103 (2009), 286.

32 Vgl. Barczak, in: Ach (Hrsg.), Grenzen der Selbstbestimmung in der Medizin, S.65 (insbes.
113f.).
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stellung all dieser Regelungen muss schon aus Platzgriinden verzichtet werden; in-
nerhalb der Bestandsaufnahme im 2. Teil werden jedoch die wichtigsten Rechtsge-
biete und ihre Entwicklung dargestellt. Konzentrieren wird sich die Darstellung auf
die Regulierungsansitze in Bezug auf drei wichtige Gesundheitsrisiken: tibertragba-
re Krankheitserreger, Lebensstilrisiken und die familidre Gesundheitssozialisation
von Kindern. Sie stehen fiir die Gegenstidnde von Old Public Health und New Public
Health. Jahrhundertelang musste der Staat Seuchen wie die Pest und spater die Cho-
lera bekampfen, gegen die es keine kurative Therapie gab, sondern nur préaventive
MafSnahmen halfen. Nachdem es gelang, auf diese Seuchen mit der modernen Medi-
zin zu reagieren, sieht sich der Staat heutzutage mit der Zunahme chronischer
Krankheiten konfrontiert, die nicht geheilt werden kénnen, so dass Patientinnen oft
lebenslang das gesundheitliche Versorgungssystem in Anspruch nehmen. Auf die
unterschiedlichen Krankheiten - ibertragbare und nicht tibertragbare — wird mit
unterschiedlichen Ansitzen und Instrumenten reagiert. Mit Old Public Health®
konnen die staatlichen Interventionsansitze bezeichnet werden, die sich der klassi-
schen Instrumente des Ordnungsrechts bedienen; neben dem Infektionsschutz mit
seinem Fokus auf tibertragbare Krankheiten zdhlt auch der Arbeitsschutz hierzu.
New Public Health nimmt nun auch Gesundheitsschaden, die sich der Einzelne selbst
zufiigt*, sowie soziale Faktoren in den Blick®, die unter dem Thema ,,soziale Ge-
rechtigkeit und ,gesundheitliche Chancengleichheit“ diskutiert werden®. Durch
die Ottawa Charta kam die Gesundheitsférderung als Interventionsansatz hinzu®.
Fir New Public Health spielt somit der Lebensstil eine zentrale Rolle; er wirkt sich
nicht nur auf die Gesundheit des Einzelnen aus, sondern auch auf die Gesundheit der
Kinder, die durch den Lebensstil der Eltern im Rahmen der Gesundheitssozialisation
gepragt werden. Schichtenspezifische Unterschiede bei den Lebensstilen haben wie-
derum ihren Anteil an gesundheitlichen Ungleichheiten. Charakterisierend fiir
New-Public-Health-Interventionen ist, dass sie in der Regel nicht dem Ordnungs-
recht entspringen, sondern mit weicheren Mitteln versuchen, Einfluss auf das Verhal-
ten der Bevolkerung zu nehmen. Der neuere ,,6kologische Ansatz“ nimmt aufSerdem
soziale Faktoren in den Blick und setzt auf Verhéltnis- statt Verhaltensprévention.
In den drei Bereichen: Infektionskrankheiten, Lebensstilrisiken und die familidre
Gesundheitssozialisation von Kindern, die im Rahmen dieser Arbeit im Vorder-
grund stehen, zeigen sich Unzulidnglichkeiten und offene Fragen der Regulierung

3 Zum Begriff Szagun/Starke, Bundesgesundheitsbl 2005, 1125.

34 Buyx, Ethik Med 22 (2010), 221 (226 Fn.5).

35 Rosenbrock, Bundesgesundheitsbl 2001, 753; Breckenkamp, in: Gerhardus/Breckenkamp/Ra-
zum/Schmacke/Wenzel (Hrsg.), Evidence-based Public Health, S. 13 (14).

36 Huster, Ethik Med 2010, 289 (290); ders., Der Onkologe 2011, 197; ders., Soziale Gesundheits-
gerechtigkeit; ders., GGW 2012, 24 (29); Siegrist, in: Weilert (Hrsg.), Gesundheitsverantwortung
zwischen Markt und Staat, S.257; vgl. auch Rosenbrock, Gesundheitswesen 2007, 647 (648); Mielck,
Ethik Med 2010, 235 (243); ders., in: Strech/Marckmann (Hrsg.), Public Health Ethik, 2010, S.79
(85).

%7 Siehe zur Entwicklung von Public Health auch Awofeso, Am ] Public Health 2004, 705.
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jeweils eigener Art, die nach einer ausfiithrlichen Analyse der verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen des Rechts der 6ffentlichen Gesundheit im 3. Teil im 4. Teil
erneut aufgegriffen und vor dem Hintergrund der gefundenen verfassungsrechtli-
chen Ergebnisse einer Klirung zugefithrt werden sollen. Wihrend die Inhalte von
Old Public Health éfter Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Forschung sind*,
war die Offentliche Gesundheit bislang weder in Form einer Gesamtbetrachtung
noch mit einem Fokus auf New Public Heath Teil einer ausfiihrlichen rechtswissen-
schaftlichen Diskussion®.

38 Vgl. von Steinau-Steinriick, Die staatliche Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrank-
heiten; Klafki, Risiko und Recht; Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat.

3 Vgl. aber Huster, ]Z 2008, 859. Siche auflerdem mit jeweils eigenen Schwerpunkten unter Aus-
klammerung anderer in dieser Arbeit behandelten Aspekte Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher
Gesundheitssteuerung; KrefSner, Gesteuerte Gesundheit; Samhat, Gesundheitsgerechtes Verhalten.






1. Teil

Grundlagen

A. Der Public-Health-Ansatz

Fiir eine Analyse des Rechts der offentlichen Gesundheit muss eingegrenzt werden,
was unter ,,0ffentlicher Gesundheit® zu verstehen ist. Die Public-Health-Forschung
verwendet zur Beschreibung des Ziels die Begriffe ,,Krankheitspravention“ und ,,Ge-
sundheitsforderung®. Welche Sachverhalte hiervon erfasst werden, hingt davon ab,
welche Faktoren dafiir verantwortlich sind, wie gesund oder krank jemand ist.

I Ziel der ,,0ffentlichen Gesundheit®: bevilkerungsbezogene
Krankheitsprivention und Gesundheitsforderung

Die Begriffe Pravention und Gesundheitsférderung werden in der Public-Health-
Forschung nicht einheitlich definiert. Zum Teil wird eine genaue Unterscheidung fiir
entbehrlich oder jedenfalls ,fiir die Praxis“ fiir unbedeutend gehalten'. Wie spiter
noch gezeigt werden wird?, ist fiir das Recht eine Unterscheidung jedoch notwendig,
will man die Aufgaben des Staates ndher untersuchen. Deswegen wird im Folgenden
von den Bedeutungen der Begriffe ausgegangen, die in der Public-Health-Forschung
am weitesten verbreitet sind und an die die rechtswissenschaftlichen Begrifflichkei-
ten am ehesten ankniipfen konnen.

Pravention und Gesundheitsférderung ist gemein, dass sie auf einen Gesundheits-
gewinn abzielen®. Bei der Krankheitsprivention - oft nur Privention genannt — han-
delt es sich um Interventionen, die geeignet sind, das Auftreten einer Gesundheits-
schiadigung bzw. Krankheit durch vorbeugende Strategien zu verhindern oder zu
verringern®. Unterschieden wird zwischen primérer, sekundirer und tertiirer Pri-
vention. Zum Teil werden als weitere, vorgelagerte Kategorie Mafinahmen angese-
hen, die nicht auf eine bestimmte Bevolkerungsgruppe aufgrund spezieller Risiko-

I Rosenbrock/Michel, Primire Privention, S. 12.

2 3, Teil, A. L, 1.

3 Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock, in: dies. (Hrsg.), Referenzwerk Privention und Gesundheits-
forderung, S.23 (24f.); Hurrelmann/Richter, Gesundheits- und Medizinsoziologie, S. 151.

* Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock, in: dies. (Hrsg.), Referenzwerk Pravention und Gesundheits-
forderung, S.23 (25); Hurrelmann/Richter, Gesundheits- und Medizinsoziologie, S. 150; Kolip, in:
Razum/Kolip (Hrsg.), Handbuch Gesundheitswissenschaften, S. 686 (695).
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faktoren abzielen, sondern fiir alle Menschen niitzlich sind, wie das Tragen des Si-
cherheitsgurtes im Auto und allgemeine Schutzimpfungen. Diese Mafinahmen
werden mit dem Begriff , primordiale Pravention” umschrieben”.

Auch die primére Pravention kommt zum Einsatz, bevor eine Krankheit tiber-
haupt entstanden ist. Das Auftreten einer solchen soll vermieden oder jedenfalls so
niedrig wie moglich gehalten werden, indem den bekannten Risikofaktoren entge-
gengetreten wird®. Risikofaktoren sind ,,alle empirisch im Bevdlkerungsmafistab ge-
sicherten Vorldufer und Priadiktoren von organischen und psychosomatischen
Krankheiten, psychischen oder Entwicklungsstdrungen*’
tion wird versucht, mogliche Risikofaktoren auszuschalten (z.B. durch ein Einstellen
gesundheitsschadlichen Verhaltens wie des Rauchens) oder die Abwehr der Zielorga-
nismen zu stirken (z.B. durch Schutzimpfungen)®. Adressiert werden Gesunde’,
die Trager bestimmter Risikofaktoren sind.

Die sekundére Pravention dient der Krankheitserkennung und Krankheits-
eindimmung'’. Hierunter fallen z.B. Screeninginstrumente im Frithstadium von
Krankheiten, wie etwa Vorsorgeuntersuchungen, die Krankheiten entdecken sol-
len'. Die Screeninginstrumente werden unabhingig von einem konkreten Krank-
heitsverdacht bei einzelnen Personen und damit entindividualisiert eingesetzt. Erst
wenn durch die Screenings erkannt wird, dass bei Einzelpersonen eine Krankheit
schon aufgetreten ist, bezwecken die weiteren Mafinahmen der sekundéren Préven-
tion die Reduzierung des AusmafSes der Ausbreitung und der Dauer der Krankheit

. Bei der priméren Préven-

bei der betroffenen Person'’. Adressiert werden Personen, die als Gesunde oder
Symptomlose erscheinen, bei einem positiven Befund aber zu Patientinnen und Pa-
tienten werden'?.

Die tertidre Pravention betrifft Menschen, die bereits an einer Krankheit im fort-
geschrittenen Stadium leiden; sie ist darauf gerichtet, die krankheitsbedingten Funk-

> Kryspin-Exner/Pintzinger, in: Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock (Hrsg.), Referenzwerk Priven-
tion und Gesundheitsforderung, S. 35 (36).

¢ Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock, in: dies. (Hrsg.), Referenzwerk Pravention und Gesundheits-
forderung, S.23 (25); Hurrelmann/Richter, Gesundheits- und Medizinsoziologie, S.150; Rosen-
brock/Michel, Primére Pravention, S.2.

7 Franzkowiak, Risikofaktoren und Risikofaktorenmodell, in: BZgA, Leitbegriffe der Gesund-
heitsforderung und Prévention, Stand: 13.6.2018.

8 Leppin, in: Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock (Hrsg.), Referenzwerk Pravention und Gesund-
heitsforderung, S. 47 (48, 50); Kolip, in: Razum/Kolip (Hrsg.), Handbuch Gesundheitswissenschaf-
ten, S.686 (697f.).

° Leppin, in: Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock (Hrsg.), Referenzwerk Pravention und Gesund-
heitsférderung, S. 47 (48).

10" Leppin, in: Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock (Hrsg.), Referenzwerk Prévention und Gesund-
heitsférderung, S. 47 (48); Rosenbrock/Michel, Primire Pravention, S.2.

" Kolip, in: Razum/Kolip (Hrsg.), Handbuch Gesundheitswissenschaften, S.686 (699); Hurrel-
mann/Richter, Gesundheits- und Medizinsoziologie, S. 150.

12 Hurrelmann/Richter, Gesundheits- und Medizinsoziologie, S. 150.

13 Leppin, in: Hurrelmann/Richter/Klotz/Stock (Hrsg.), Referenzwerk Privention und Gesund-
heitsférderung, S. 47 (49).
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