Wenn Vorsorge
die Freiheit bedroht

Prof. Dr.
Friedhelm Hufen

ist Professor fiir Offent-
liches Recht, Staats- und
Verwaltungsrecht an der
Universitat Mainz und Mit-
glied des Verfassungsge-
richtshofs Rheinland-Pfalz.

302

Eine Gesellschaft, die ihre Freiheitsspielrdume nach ihren Angsten und ihren Pathologien
bemisst, wird selbst pathologisch und geféhrdet auf hochst subtile Weise die anthropo-

logischen Grundlagen ihrer Verfassung.

Kaum ein Tag vergeht, an dem nicht von neuen
Versuchen zu berichten ist, erwachsene Menschen
vor ihrer eigenen Unvernunft zu bewahren und sie
vor allen denkbaren Risiken in Schutz zu nehmen.
Waren es gestern die Gefahren des Rauchens und
des Alkohols, so sind es heute die Bekdmpfung der
»Spielsucht und die Helmpflicht fir Fahrradfahrer,
morgen vielleicht obligatorische Vorsorgeuntersu-
chungen und Erndhrungsgebote, die die berufenen
und unberufenen Suchtbeauftragten und Gesund-
heitswahrer dieser Republik umtreiben.

Der Schutz erfasst nicht nur Jugendliche und die
wirklich Schutzbedirftigen, sondern langst auch
diejenigen, die sehr wohl in der Lage sind, auf
sich selbst aufzupassen. Dammbruchvisionen und
Zukunftséngste verkehren die grundséatzliche Frei-
heitsvermutung der Verfassung in ihr Gegenteil.
Schleichend und in kleinen Schritten gefahrdet die
hinter diesen Kampagnen stehende Grundhaltung
die verfassungsrechtlich verbirgten Freiheitsrechte
und missachtet die auf Selbstbestimmung beruhende
anthropologische Basis des Grundgesetzes.

Die eigentliche Geburtsstunde des Menschenbil-
des des Grundgesetzes liegt nicht erst im Jahr 1949
oder in der Paulskirchenverfassung von 1848. Sie
schlug im Herbst 1784, als die kleine Schrift Imma-
nuel Kants ,Was ist Aufklarung® erschien. In dieser
definierte der groBe Philosoph und Staatstheore-
tiker die Aufklarung als ,,Ausgang des Menschen
aus selbstverschuldeter Unmiindigkeit®. Auch fir
die Ursachen der selbstverschuldeten Unmiindig-
keit hatte dieser eine Erklarung parat: ,Dass der

bei weitem groBte Teil der Menschen (darunter
das ganze schone Geschlecht) den Schritt zur
Miindigkeit auBer dem, dass er beschwerlich ist,
auch fiir sehr geféhrlich halte: dafiir sorgen schon
jene Vormiinder, die die Oberaufsicht auf sich
genommen haben.“

Solche Oberaufsicht entspricht gewiss weder
dem Menschbild der Aufkldrung noch den Inten-
tionen des Grundgesetzes. Deshalb ist es heute
eine zentrale Frage fiir die Geltungskraft die-
ser Verfassung, ob die Balance zwischen dem
freiheitlichen Kern der Verfassung einerseits
und abwehrender Risikovorsorge sowie sozial-
staatlicher Fiirsorge andererseits einigermaBen
gehalten wird oder ob nicht jene Vormiinder die
Oberaufsicht Gbernommen haben, von denen
schon Kant wusste. Die insofern erkennbaren
Denkmuster sind vielfaltig. Zweien dieser in
Deutschland besonders aktuellen und geldufigen
Denkmuster ist hier nachzugehen:

1. Von der grundsétzlichen Freiheitsver-
mutung zum drohenden Dammbruch
als allseitiger Grundrechtsschranke

Wir leben in einem Land, das im Vergleich etwa

zu den Niederlanden, aber auch den Staaten mit

groBen Flusssystemen kein Land der Damme und

Deiche ist. Gleichwohl ist der Dammbruch als

Argument allgegenwartig. Wir sind ein Volk von

Deichbeauftragten: Ob Praimplantationsdiagnostik,

Gentechnik, Nanotechnologie - liberall gehért der

drohende Dammbruch zum Lieblingsritual pseudo-

intellektueller Gruselrunden.
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Schlimmer noch: Der drohende Dammbruch und seine noch
temperamentvollere Schwester, die ,Biichse der Pandora“,
Uberspringen - verfassungsrechtlich gewendet - miihelos jede
Begriindungsbediirftigkeit und VerhaltnismaBigkeit von Frei-
heitseinschréankungen. Sie machen umgekehrt die Ausiibung von
Freiheiten zur geféhrlichen Attacke auf die natirlichen Lebens-
grundlagen. Beide Argumente paaren sich gerade in Deutschland
mit tief sitzender Paradiessehnsucht, mit dem seit der Romantik
allgegenwartigen Misstrauen gegeniiber allem ,Kiinstlichen® und
damit Technischen. Im Ergebnis entsteht ein groBes emotionales
Potential an Technologiekritik, Zukunftsangst und Innovations-
feindlichkeit - und das bis in die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts hinein -, so etwa im Gentechnik-Beschluss.
Schon ist von ,The German Angst“ die Rede oder, wie einer mei-
ner Schweizer Freunde trefflich formulierte: ,Wo ihr Deutschen
hingriibelt, wachst kein Gras mehr.“

Bei genauem Hinsehen ist das Dammbruchargument schon als
solches zutiefst fragwirdig: Unterstellt es doch, dass in der
Gegenwart die Strome und Stiirme wohlgelenkt und beherrscht
sind, dass Gefahren in einer simplen Biichse beherrschbar oder
der bdse Geist des Risikos in einer Flasche einzufangen, dass
sie aber von einer bestimmten Entscheidung und Entwicklung
an nicht mehr durch menschliches Entscheiden beeinflussbar
sind, wenn die Fluten einmal in Gang kommen oder der Geist aus
der Flasche entweicht. Das ist nicht nur unhistorisch gedacht,
es verneint auch die fortbestehende Steuerungskapazitdt des
Menschen und macht im schlimmsten Fall Lebenschancen und
Freiheitschancen zunichte. Kein Fortschritt - vom Blitzableiter
Uber die Eisenbahn bis hin zur Transplantationsmedizin und zur
in-vitro-fertilisation - wére mdglich gewesen, wenn sich jeweils
die Apologeten der Dammbruchargumentation durchgesetzt hatten.

Nicht gemeint mit dieser Kritik ist natirlich das verniinftige
Bestreben, Risiken mdglichst friih zu begegnen. Solche Risiken
bestehen im Hinblick auf dkologische, 6konomische und soziale
GroBthemen wie Erderwdrmung, Energiesicherung, Globalisierung
und Bevolkerungsentwicklung. Ebenso selbstversténdlich ist es
Aufgabe des miindigen Menschen und dessen verantwortungsvol-
len Représentanten, in jedem dieser Themenfelder Chancen und
Risiken abzuwégen, verniinftige Vorkehrungen zu treffen, nach-
haltige Entwicklungen zu férdern und konfligierende Interessen
einander zuzuordnen.

Unsere ernannten und selbsternannten Vormiinder aber nei-
gen dazu, gerade die Vernunft des Einzelnen durch ihre eigene
Entscheidung zu ersetzen, Risiken dramatisch zu (berzeich-
nen, Chancen von vornherein zu negieren, klimatische, demo-
grafische, kulturelle Entwicklungen sogleich und immer mit
dem Begriff ,Katastrophe“ zu verbinden. Gegeniiber Damm-
bruch und Katastrophe wird dann der vorsichtige Hinweis auf
individuelle Freiheiten und die Begriindungsbediirftigkeit von
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Freiheitseinschrankungen zum Verstummen gebracht - vielmehr: Er
verstummt ganz von selbst, bei Strafe von Ausgrenzung, dem Ver-
leihen silberner Zitronen oder Einordnung als Dinosaurier. Offizi-
elle Steuerungsinstrumente sind Verbote oder wenigstens direkte
und indirekte Regulierung - selbstversténdlich wieder ohne den
Nachweis einer solche Instrumente rechtfertigenden konkreten
Gefahr. Das Arsenal ist unbegrenzt und setzt vor allem dort an,
wo der Freiheitsgebrauch ohnehin verdachtig ist: beim Autofah-
ren, beim Freizeitsport, ja selbst bei der Gliihbirne. Lassen sich
Verbote auf nationaler Ebene nicht durchsetzen, dann wird eben
die européische Ebene genutzt, um flichendeckende und damit
undifferenzierte Geschwindigkeitsbeschrankungen oder das Ver-
bot der Gliuhbirne zu verordnen - auch wenn die Alternative, jene
grinlich schimmernden, ihren Dienst erst nach Wiederverlassen
des dunklen Zimmers aufnehmenden Energiesparlampen erkenn-
bar noch nicht ausgereift sind und einen so hohen Quecksilber-
anteil enthalten, dass sie - wie man hort - demnéachst mit einem
Beipackzettel versehen werden missen.

2. Vom Recht auf Selbstgefahrdung

zur Sozialisierung des Lebensrisikos

und zum padagogischen Sozialstaat
Gesundheit ist ein hohes Gut. Sie ist Voraussetzung individueller
Entfaltung und sozialer und kultureller Teilhabe. Nicht zuféllig
sind Leben und korperliche Unversehrtheit in unmittelbarer Nahe
zu Menschenwiirde und persoénlicher Freiheit in Art. 2 Abs. 2 GG
platziert. Unbestritten ist auch, dass den Staat eine Schutzpflicht
fir gesundheitsforderliche Lebensbedingungen trifft und dass
das Sozialstaatsgebot in seinem Kern eine allgemeine und fiir alle
erschwingliche und finanzierbare Krankenversicherung gebietet.

Damit aber wird die Gesundheit selbst noch lange nicht zum
offentlichen Gut. Wiirde ein heute unter dem Stichwort ,,public
health“ sehr beliebter Forschungsansatz in diesem Sinne ver-
standen, dann wére dies ein geféhrliches Missverstandnis. Auch
in diesem buchstablich lebenswichtigen Bereich bleibt Gesund-
heit primar und vor allem ein héchst individuelles Gut, und auch
das Menschenbild des Grundgesetzes setzt priméar auf Selbst-
bestimmung und Eigenverantwortlichkeit. Auch der Sozialstaat
setzt hier nur Ausgangsbedingungen - dies vor allem in der
schulischen Erziehung. Den erwachsenen und damit selbstbe-
stimmten Menschen aber hat auch der vorsorgende Sozialstaat
in seiner Freiheit ernst zu nehmen - es sei denn, er schadigt
andere. Freiheitliche Gesellschaften leben davon, dass Men-
schen auch personliche Risiken selbst erkennen, einschatzen
und sich entscheiden.

Die Kehrseite sei nicht verschwiegen: Menschen kénnen auch
scheitern, Risiken falsch einschétzen, ihre Gesundheit durch Rau-
chen, Trinken, falsche Erndhrung oder geféhrliche Sportarten rui-
nieren. Deshalb hat natirlich niemand etwas dagegen, dass der
Staat Risikovorsorge und Verbraucherinformation betreibt. Frei-
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heitseinschrankungen zum Schutz Dritter vor konkreten Gefah-
ren sind legitim. Deshalb sind Geschwindigkeitsbeschrankungen
auf gefahrlichen Strecken, Winterreifenpflicht, Waffenverbote,
Schutz vor Passivrauchen gerechtfertigt. Ebenso selbstverstand-
lich ist der Schutz von Kindern und Jugendlichen vor Vernachlas-
sigung, Gesundheitsgefahren und Missbrauch des Elternrechts.
Selbst bei solchen Eingriffen aber muss es beim Vorrang indivi-
dueller Verantwortung und bei der VerhéltnismaBigkeit der Mittel
bleiben. Fragwiirdig wére schon deshalb das immerhin disku-
tierte Verbot von Uberraschungseiern und der Kinderschokolade.
Auch darf der Kinder- und Jugendschutz nicht unverhéltnismaBig
in die Rechte Dritter eingreifen - so etwa beim abendlichen Ver-
kaufsverbot von Alkohol an Tankstellen oder iberzogenen Zensur-
maBnahmen aus Griinden des Jugendschutzes.

Noch mehr ist beim Schutz erwachsener Menschen vor sich selbst
Vorsicht angebracht. Das Recht des Einzelnen, sich unverninftig
zu verhalten, ist das vielleicht fragilste Grundrecht liberhaupt, denn
es provoziert: Der Staat hat kein Recht, erwachsene Menschen vor
der Ausiibung gefahrlicher Sportarten, Sportwetten oder - aktuel-
les Beispiel - Spielautomaten in Kneipen und Tankstellen in Schutz
zu nehmen. Dabei ist gerade das Sportwettenverbot nicht nur
geradezu eine Absage an die Miindigkeit, sondern auch Ausdruck
exemplarischer Heuchelei.

Merke: Profitiert das staatliche Monopol von Lotterie und Sport-
wette, dann ist das Bekd@mpfung der ,Spielsucht® - auch wenn spé-
testens bei Erreichen zweistelliger Millionengewinne im ,,Jackpot®
die ganze Nation in ein kollektives delirium tremens fallt. Profitiert
aber ein privates Unternehmen, dann ist es Ausnutzung der Spiel-
sucht. Das lasst sich trefflich an den aktuellen Versuchen der Bun-
deslander belegen, im Glicksspielstaatsvertrag das gewerbliche
Geld-Gewinnspiel in Spielhallen und Gaststatten mit allen Mitteln
zuriickzudréngen. Es bildet auch ein prégnantes Beispiel, wie in
solchen Fallen mit Zahlen umgegangen wird: So werden immer
wieder dieselben 7000 ,Spielsiichtigen® genannt, die Hilfe bei
den Suchtambulanzen und Beratungsstellen suchen, nicht aber
die Relation zur Gesamtbevdlkerung oder zu den 99 Prozent der
Nutzer, die vollig harmlos und selbstbestimmt spielen, ohne je
Anzeichen fiir ein pathologisches Spielverhalten zu zeigen. Auch
von den viel deutlicheren Gefahren der nahezu unkontrollierbaren
Internetsucht ist viel seltener die Rede.

Ubrigens sind das schon existierende Sportwettenverbot und
das vorgeschlagene Spielautomatenverbot auch pragnante
Beispiele fiir die freiheitsgefahrdende Wirkung der Ubernahme
privater Lebensrisiken durch die Solidargemeinschaft, denn als
vor dem Bundesverfassungsgericht alle Griinde fiir das Fortbe-
stehen des unséglichen Sportwettenmonopols des Staates ins
Wanken gerieten, blieb nur der Hinweis auf die negativen Fol-
gen der Spielsucht fir die sozialen Sicherungssysteme. Mit die-
ser Argumentation aber ist das Eindringen des Staates in die
Kernbereiche privater Lebensgestaltung geradezu spielend und
uneingeschrénkt begriindbar. Der Sozialstaat sozialisiert das
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Risiko und muss folglich ebendieses Risiko durch Beeinflussung
der individuellen Lebensgestaltung oder sogar durch Verbote
bekdmpfen. Korperliche Bewegung, gesunde Erndhrung waren
dann nicht nur wohlgemeinte, wenn auch mit einiger Penetranz
vorgetragene ,Ratschldge Ihrer Krankenversicherung®, sondern
fettreiche Erndhrung, die Wahl des Aufzugs statt der Treppe,
Tabak und Alkoholkonsum wiirden zur Verletzung o6ffentlicher
Gesundheitspflichten, deren Einhaltung konsequent durch staat-
liche Kontrolle eingefordert werden kann - eine Vision von frei-
lich Orwellscher Dimension.

Halten wir dagegen: Das Recht auf freie Entfaltung der Persénlich-
keit schitzt auch und gerade das Recht des Einzelnen, mit seinem
BigMac, seinem schlechten Gewissen und seinem Sodbrennen
allein zu sein.

Ein weiteres und wieder einmal besonders aktuelles Beispiel: So
legitim der Nichtraucherschutz in 6ffentlichen Raumen ist, so
wenig hat der Staat ein Recht, erwachsene Menschen und die
sie bedienenden Gastwirte durch Totalverbote explizit als solcher
ausgewiesener Raucherkneipen zu Nichtrauchern zu bekehren.
Schiitzt der Staat solchermaBen den Menschen vor der eigenen
Freiheit, dann verlasst er selbst seine freiheitliche Spur. Gleich-
wohl werden die Apologeten des Totalverbots nicht ruhen, bevor
auch die letzte inhabergefiihrte Eckkneipe vom totalen Rauch-
verbot erfasst ist. Selbst das Bundesverfassungsgericht und der
Européische Gerichtshof belohnen den Gesetzgeber, der indivi-
duelle Freiheit mit Stumpf und Stiel beseitigt, statt nach differen-
zierenden Losungen zu suchen. ,,Gebot der Kohdrenz und Folge-
richtigkeit“ heiBt das dann in der Begriindung.

Auch hier wird die bange Frage erst gar nicht gestellt, was es den
Staat eigentlich angeht, wenn erwachsene Menschen in einer
Raucherkneipe nicht nur rauchen und ein Bier trinken, sondern
auch etwas dazu essen wollen: Pfefferlendchen jedenfalls hat
das Oberlandesgericht Koblenz mit groBer Weitsicht verboten.
Wer raucht, soll im Speiseangebot wenigstens auf russische
Eier und Frikadellen zuriickgeworfen sein. Letzte Steigerung:
Dem Gebot der Kohérenz bei der Bekampfung der ,,Spielsucht®
ist bereits die Ziehung der Lottozahlen im Fernsehen zum Opfer
gefallen. Man kann nur hoffen, dass Millionen Fernsehzuschauer
gegen diesen Unsinn aufbegehren.

Helfen direkte Verbote nicht, so helfen wenigstens Werbever-
bote. Hier waren die Einschrénkung der Tabakwerbung und die
aufdringlichen Warnhinweise auf Tabakschachteln erkennbar nur
der erste Schritt: Die nachsten Schritte sind Werbeverbote fir
Alkohol und andere als schadlich empfundene Nahrungs- und
Genussmittel. Die Kostproben sind vielfaltig und reichen vom Ver-
bot, einen Wein als ,bekdmmlich® zu bezeichnen, bis zum Verbot
der Champagnerbratbirne und der Bezeichnung ,Bio-Tabak®. Da
ist es schon ein Trost, dass die Bezeichnung ,anti aging beer®
(auch als Badebier zu nutzen) das gestrenge Frankfurter Verwal-
tungsgericht passiert hat.
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Zunehmend dient der als solche unbestrittene Schutz von Jugend-
lichen vor ,Komasaufen“ und ,Flatrate-Diskotheken“ erkennbar
dazu, mit Wein und Bier uralten Genussmitteln, ja Kulturgiitern,
den Garaus zu machen. “Warum dem Rauchverbot jetzt das Alko-
holverbot folgen muss®, erklarte Peter Richter in der Frankfurter
Allgemeinen Sonntagszeitung und flihrte aus: Warum sollte es
den Winzern an Rhein und Mosel besser gehen als den Kokabau-
ern in Kolumbien? Das Beunruhigende war, dass man erst ganz
am Schluss merkte, dass es sich um eine besonders bissige,
weil realitdtsnahe Satire handelte - aber bei letzterem bin ich
mir angesichts entsprechender missionarischer Tendenzen des
zustandigen EU-Kommissars und dessen deutschen Verbiindeten
nicht wirklich sicher.

Wenn irgendwo ein Dammbruch droht, dann eher hier, denn
mit der gleichen Logik lieBen sich spielend Fast Food Verbote,
Hochstverweildauern vor dem heimischen Computer oder
Fernseher, Popcornverbote im Kino, Hoéchstarbeitszeiten fiir
Workaholics begriinden.

Die wohlmeinende - und gerade deshalb fiir die Selbstbestim-
mung so geféhrliche - Durchsetzung der Gesundheitsférderung
arbeitet aber nicht nur mit Verboten und der Einschréankung von
Werbung und Kommunikation, sie hat l&dngst ein ganzes Arsenal
von indirekten und subtilen Beeinflussungen - von Steuererleich-
terungen, PramienerméaBigungen, nervtétenden Warnhinweisen
und paddagogischen Zeigefingern bis hin zu Sargimitaten und
Todesklagen am Rand der Autobahn - entwickelt. NaturgemaB
sind solche indirekten MaBnahmen direkten Verboten vorzuzie-
hen, doch andert das nichts an der grundséatzlichen Frage, ob
der Staat nicht viel mehr auf die Eigenverantwortung und die
Vernunft seiner Biirger und deren eigenes Interesse an ihrer
Gesundheit vertrauen sollte.

Genug der Beispiele und zuriick zum Grundsétzlichen. Gesund-
heit ist ein hohes Gut, aber Gesundheit ist keine Biirgerpflicht und
das auch in einem Land, in dem 91 Prozent der Birger gesetzlich
krankenversichert sind. Daraus folgt, dass auch Praventionsmaf-
nahmen in der Regel jedenfalls bei erwachsenen Menschen nur
zuldssig sind, wenn diese einverstanden sind. Selbstverantwor-
tung heit dann aber selbstverstandlich auch, dass derjenige,
der seine Gesundheit sehenden Auges ruiniert, an den Kosten im
Rahmen seiner Leistungsfahigkeit beteiligt wird, und derjenige,
der keine Leistungen in Anspruch nimmt, entsprechend belohnt
werden kann.

Von Willy Brandt stammt der kluge Satz: ,,Die Schule der Nation
ist die Schule.” Er hat aber nicht gesagt: ,Die ganze Nation ist
eine Schule.“

Was ist daraus zu lernen: Jawohl, es ist Auftrag der friihkindlichen
Erziehung und der Schule in Ergénzung zu den Eltern, Kinder zu
verantwortlichem Umgang mit den natiirlichen Ressourcen und
der eigenen Gesundheit zu befahigen. Ebenso kann und darf der
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Staat liber Gesundheitsrisiken informieren, Verbraucherschutz
fordern, vor konkreten Gefahren warnen. Das Grundgesetz
schiitzt nicht nur die Starken und Selbstbestimmten, sondern
auch und gerade die Schwachen und Prekéren, die nicht dazu
in der Lage sind, das fir sie Nutzliche zu tun und das sie Gefahr-
dende zu meiden.

Ich rede hier aber nicht von den wirklich Hilfsbedirftigen, von
wirklich Gberforderten Eltern, von den von moderner Massenkom-
munikation und der Anonymitat der GroBstadt Zermiirbten. Ich
meine nur, dass Betreuung und Staatspddagogik diese Gruppe
weit Uberschreiten und auch die vielen erfasst, die zur Selbst-
steuerung durchaus in der Lage wéren, wenn man sie nur lieBe.
Eine Gesellschaft, die ihre Freiheitsspielraume von ihren l\ngs—
ten und den verschiedenen Pathologien her definiert, wird selbst
pathologisch. Schlimmer noch: Sie gefahrdet auf hdchst subtile
Weise die anthropologischen Grundlagen ihrer Verfassung.

Kann es etwa sein, dass wir uns in einer nach unten offenen
Unmiindigkeitsspirale befinden, in der immer mehr Menschen
unmerklich immer mehr Selbstbestimmung verlieren und gerade
dadurch immer betreuungsbedirftiger werden?

Auch das ist ein Mechanismus, von dem schon Kant wusste,
denn: ,Es ist so bequem, unmiindig zu sein. Habe ich ein Buch,
das flr mich Verstand hat, einen Seelsorger, der fiir mich Gewis-
sen hat, einen Arzt, der fiir mich die Diat beurteilt, so brauche ich
mich ja selbst nicht zu bemiihen.

Treffender kann man es nicht sagen!
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