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I. Gegenstand und Gang der Untersuchung

A. Der Problemkreis der «aufgedrängten Fürsorge»
(Paternalismus, Schutz vor sich selbst)

Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Staat uns in unserem «wohlverstandenen» eigenen Interesse
von Handlungen abhalten und in unseren mutmasslichen, «besseren» Interessen –

auch ohne Einwilligung – befördern darf und soll.

Diese – sich wesentlich um den Stellenwert von Selbstbestimmung und Eigenver-
antwortung drehende1 – Problematik wird in Lehre und Rechtsprechung unter
den Begriffen «Schutz vor sich selbst»2 oder «Schutz gegen sich selbst»3 («protection
contre soi-même»4) behandelt. In der spezifisch grundrechtlichen Diskussion findet
sich auch der Ausdruck «Grundrechtsschutz gegen sich selbst».5 Zuweilen ist auch die
Rede vom (staatlichen) Schutz vor «Selbstschädigungen».6 Gleichbedeutend mit
dem Schutz vor sich selbst wird der Begriff des Paternalismus verwendet.7 Anstelle

1
Hochhuth, 209.

2 Vgl. z.B. Jost, 50 ff.; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2557 ff.; BGE 80 II 14, E. 1.
3 Vgl. Zuppinger, passim.
4 Vgl. Moor/Flückiger/Martenet, 758 und 790; BGer 5A_580/2012, E. 4.2.1; BGer

5A_91/2011, E. 6.1; BGE 97 I 499, E. 5b.
5 Vgl. hinten, Fn. 2633 ff. – im Vordergrund steht hier die Frage, inwiefern dem Grund-

rechtsträger ein Schutz seiner grundrechtlich geschützten Freiheiten und Rechtsgüter auch
gegen dessen Willen aufgedrängt werden darf (vgl. von Münch, 114; Linder, Grund-
rechtsdogmatik, 370 f. und dort insb. Fn. 355; dazu im Einzelnen hinten, Teil 3 IV. B).

6
Fischer, 17 ff.; Brunhöber, 154; ferner Enderlein, 12; Heinig, Paternalismus, 166;
dazu näher hinten, Teil 1 I. B und bei Fn. 194 ff.

7
Schulz, Pragmatismus, 71; Klimpel, 13; Heinig, Paternalismus, 166; Gutmann, Tra-
dition, 150; Gkountis, 18; Hart, 31; Kolbe, 111; Wolf, Paternalismus, 49; im Begriff
des Paternalismus klingt die «väterliche Fürsorge» an (Gerd Roellecke, Eine Apologie
des Sozialstaates, in: Anderheiden et al., 189 ff., 189) – ein paternalistischer Staat ist so
gesehen ein Staat, der gegenüber seinen Bürgerinnen und Bürgern wie ein Vater gegenüber
seinem unmündigen, unreifen, schutz- und erziehungsbedürftigen Kind auftritt (siehe
Möller, Paternalismus, 22; Rigopoulou, 23); selbstverständlich kann Paternalismus
auch von Frauen ausgehen und von Frauen mitgetragen sein (vgl. Wolf, Konflikte, 11) –
man könnte deshalb gleichbedeutend von «Maternalismus» sprechen (vgl. Kleinig, xii f.)
oder ganz allgemein (und geschlechtsneutral) von «Parentalismus» (Elger, 24). Die Be-
grifflichkeiten rund um den Paternalismus sind indessen vielschichtig und komplex. Sie
werden –wo nötig – im Text selbst erläutert: zur Unterscheidung zwischen hartem undwei-
chem oder sanftem Paternalismus vgl. hinten, Teil 1 II. B. 7 und 8; zur Unterscheidung zwi-
schen negativem und positivem Paternalismus siehe Fn. 182; zum reinen bzw. unreinen oder
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dieses – manchmal negative Assoziationen weckenden Begriffs8 – lässt sich auch
von «aufgedrängter Fürsorge» sprechen.

Die eingangs gestellte Frage ist durchaus von praktischer (und rechtlicher9) Rele-
vanz: Der Mensch kann sich – jedenfalls aus der Perspektive eines Dritten – in
mancherlei Hinsicht «unvernünftig», irrational oder «selbstschädigend» verhal-
ten.10 Er tut dies möglicherweise ganz bewusst – was von aussen gesehen als Gefähr-
dung oder «Schädigung» der eigenen Interessen erscheint, ist aus Sicht des Einzel-
nen gerade das Handlungsziel oder zumindest unweigerlich damit verbunden.11

Vielleicht kann er sich in einer gegebenen Situation auch gar nicht anders entschei-
den und sieht sich gezwungen, eine für ihn ungünstige Handlungsalternative zu
wählen, z.B. in einem Abhängigkeitsverhältnis. Möglicherweise liegt aber auch ein
(innerer) Umstand vor, der die freie Willensbildung und Selbstbestimmung, die
Erreichung der «eigenen» Ziele beeinträchtigt.12 Besonders die psychologische
Forschung und die Verhaltensökonomik (Behavioral Economics13) schärfen das Be-
wusstsein dafür, dass der Mensch in verschiedener Hinsicht von der Hypothese
eines rationalen egoistischen Nutzenmaximierers (sog. REM-Hypothese14) ab-

gemischten Paternalismus siehe Teil 1 II. B. 3; zum Konzept des libertären Paternalismus vgl.
Teil 1 II. B. 10; zur Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Paternalismus vgl.
Teil 1 II. B. 11; zummoralischen (Rechts-)Paternalismus vgl. hinten, Fn. 3169; zum sog. «Ver-
nunftpaternalismus» vgl. hinten, bei Fn. 339; zum freiheitsmaximierenden Paternalismus
siehe hinten, bei Fn. 1070 und bei Fn. 3807 ff.; zum asymmetrischen Paternalismus vgl. hin-
ten, bei Fn. 4770; zum prozeduralen Paternalismus oder Verfahrenspaternalismus siehe hin-
ten, bei Fn. 4420 f.; zum materiellen Paternalismus siehe hinten, Fn. 4420; zum «Gefähr-
dungspaternalismus» siehe hinten, Fn. 4440; zu den Verbindungslinien zwischen dem
Paternalismus und dem wirtschaftswissenschaftlichen Konzept derMeritorik bzw. denme-
ritorischen Gütern vgl. Kirchgässner, Rz. 2 f., 19, 24 ff. und 56; Schnellenbach, An-
schubsen, 452 f.

8 Vgl. hinten, bei Fn. 177.
9 Vgl. insb. hinten, Teil 1 I. B. 2 und Teil 1 II. D.
10 Vgl. Müller, Selbstbestimmung, 70 f. Beispiele gibt es viele: Der Einzelne raucht zu viel,

er verweigert eine Einwilligung in eine lebensrettende Behandlung, er schädigt sein wirt-
schaftliches Fortkommen und sein gesellschaftliches Ansehen durch unbedachtes Ver-
öffentlichen von Kommentaren im Internet, er gibt Geld für Heilbehandlungen ohne jeg-
liche wissenschaftlich nachgewiesene Wirkung aus, er schliesst unvorteilhafte Verträge ab
oder verzichtet auf eine anwaltliche Vertretung in einem komplexen Rechtsstreit.

11 Zu denken ist an den Nervenkitzel beim Extremsport, den Rausch beim Konsum von Dro-
gen, den Erkenntnisgewinn beim Selbstversuch, den Tod beim unter grossen Schmerzen
leidenden Patienten usw.; siehe dazu etwa Fischer, 21 ff. und 67; van Spyk, 56; Wolf,
Konflikte, 4 f.

12 Vgl.Wolf, Konflikte, 4 f.; dazu näher hinten, bei Fn. 2042 ff. und 4246 ff.
13 Vgl. Schmolke, 175 m.H.
14

Schäfer/Ott, 107 ff.
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weicht.15 Seine insofern beschränkte Rationalität führt zu Rationalitätsdefiziten,
«Entscheidfehlern»16 bzw. «Verhaltensanomalien» (im Sinne von Abweichungen von
der REM-Hypothese17): Diese Defizite und «Fehler» können dazu führen, dass die
Einzelne nicht die Option wählt, die im Licht ihrer eigenen Präferenzen die beste
und vorteilhafteste wäre.18 Die zahlreichen Abweichungen vom «rationalen» Ver-
halten können hier nicht systematisch und erst recht nicht erschöpfend dargestellt
werden.19 Doch dürfen sie – angesichts ihrer zunehmenden Bedeutung für die
Frage nach der Gebotenheit und der Legitimität paternalistischer Interventionen
(insbesondere im Rahmen des sog. libertären Paternalismus)20 – nicht unberück-
sichtigt bleiben.

Anomalien können sich insbesondere in zeitlicher Hinsicht ergeben. So tendiert der Mensch
dazu, seine zukünftigen Präferenzen oder seinen zukünftigen Nutzen mit Blick auf seinen gegen-
wärtigen (körperlichen oder emotionalen) Zustand – und deshalb häufig «falsch» – einzuschät-
zen (wer mit Hunger einkaufen geht, wird möglicherweise mehr kaufen, als er zu einem späte-
ren Zeitpunkt eigentlich benötigt; oder es wird eine emotionale Beeinflussbarkeit in einer
bestimmten späteren Situation falsch eingeschätzt, wenn die Entscheidung, sich in diese Situa-
tion zu begeben, in einem Zustand geistiger Ausgelassenheit getroffen wird) – es kommt dann
zu einem «projection bias».21 Dieser «projection bias» kann auch dazu führen, dass der Einzelne
die eigene «Widerstandskraft» in einer späteren Situation überschätzt und deshalb darauf ver-
zichtet, vorgängig Massnahmen zum «Selbstschutz» zu treffen.22 Ferner neigen die Menschen
dazu, etwas «auf die lange Bank zu schieben» und ihre langfristigen Präferenzen (z.B. nach Ge-
sundheit oder einer guten Altersvorsorge) aufgrund von Willensschwäche und mangelnder
Selbstkontrolle einer kurzfristigen Präferenz (z.B. nach fettigem Essen oder kurzfristigem Kon-
sum) unterzuordnen.23 Der Mensch unterliegt «Versuchungen» und verfügt nur über eine
reduzierte «Selbstbeherrschung»; da die (negativen) Folgen eines bestimmten Verhaltens erst
in der Zukunft eintreten – ein Nutzen aber sofort eintritt –, werden sie in der gegenwärtigen

15
Kolbe, 45 ff.

16
Schmolke, 176.

17 Der Begriff der (Verhaltens-)Anomalien wird nicht als Synonym für «anomales Verhalten»
verstanden, sondern lediglich für Abweichungen von der REM-Hypothese, vgl. Leistner,
Selbstverantwortung, Fn. 1; van Aaken, Paternalismusgefahr, Fn. 4; die Rede ist auch von
«bias», siehe Leistner, Behavioural Economics, Fn. 4.

18 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 109 ff.; Schäfer/Ott, XIV f. und 117 ff.;
Leistner, Selbstverantwortung, 101 ff.; Schmolke, 174 ff.

19 Vgl. dazu näher Schmolke, 178 ff.
20 Vgl. Schäfer/Ott, XIV f. und 133 ff.; hinten, Teil 1 II. B. 10.
21 Vgl. Leistner, Selbstverantwortung, 108 ff.; ders., Behavioural Economics, 14 f.;

Kahnemann/Thaler, 222 ff.
22

Leistner, Behavioural Economics, 15.
23 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 120 f.; Schmolke, 195 f.; Kirchgässner, Rz. 7

und 50; Joost, 141; Schnellenbach, Anschubsen, 447 ff. und 452; Jolls/Sunstein/
Thaler, 1479; um eine «Verhaltensanomalie» im engeren Sinn soll es sich dabei jedoch
nicht handeln (van Aaken, Paternalismusgefahr, 120); vgl. auch hinten, Teil 4 III. B. 8.
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Entscheidung tendenziell weniger stark gewichtet.24 Gerade dieses Selbstkontrollproblem bzw.
die Abweichung zwischen kurz- und langfristigen Präferenzen nehmen in der neueren Paterna-
lismusdiskussion eine wichtige Bedeutung ein.25

Weiter tendieren Menschen zu Überoptimismus und Selbstüberschätzung: Sie kennen zwar das
Risiko (z.B. eines Unfalls), denken aber fälschlicherweise, sie seien davon mit einer geringeren
Wahrscheinlichkeit als andere betroffen (z.B. weil sie sich für überdurchschnittlich gute Auto-
fahrer halten). Oder sie überschätzen ihre Fähigkeiten, später mit dem Rauchen aufhören zu
können, oder gehen fälschlicherweise davon aus, sie seien mit einer geringeren Wahrschein-
lichkeit von einer Krankheit betroffen als andere Menschen – die Rede ist dann auch von «op-
timistic bias» oder «overconfidence bias».26 Aufschriften auf Zigaretten wie «Rauchen tötet» dürf-
ten (auch) vom Anliegen getragen sein, diesen «overconfidence bias» zu bekämpfen;27 einem
Überoptimismus im Strassenverkehr lässt sich beispielsweise mit einer Gurtentragpflicht ent-
gegenwirken.28 Zudem ist häufig festzustellen, dass Menschen kleine (Gewinn-)Chancen über-
schätzen, was insbesondere die Attraktivität des Lottospielens erklärt.29 Ferner neigen die Men-
schen dazu, die Dauer besonders emotionaler Gefühlszustände («hot states») – wie z.B.
Verliebtheit, Leidenschaft oder Trauer und Depression – zu überschätzen;30 oder es fällt ihnen
schwer, in einem unaufgeregten Zustand («cool state») – wenn sie nicht hungrig, wütend, ver-
ängstigt oder sexuell erregt sind – einzuschätzen, wie sich in einem entsprechenden «emotiona-
len» Zustand («hot state») fühlen und verhalten werden («hot-to-cold empathy gap»).31

Weiter ist von Bedeutung, dass Menschen ihre Entscheidungen regelmässig mit Blick auf einen
bestimmten Referenzpunkt treffen. Dieser Referenzpunkt ist in der Regel der Status quo oder
die gegenwärtige Ausstattung bzw. der aktuelle Besitz- oder Vermögensstand und führt (u.a.)
zu einem «status quo bias»; die Rede ist auch von Ausstattungs- oder Besitzeffekt bzw. «endow-
ment effect».32 Die Menschen haben einen Hang dazu, beim Status quo bzw. dem gegenwärtigen
Besitzstand zu verbleiben, weil es ihnen nachteiliger erscheint, davon abzuweichen.33 So tendie-
ren die Menschen dazu, den Nutzen aus nicht realisierten Verlusten höher als denjenigen aus

24
Kolbe, 52 ff.

25 Vgl. Kirchgässner, Rz. 31; Schnellenbach, Anschubsen, 450; van Aaken, Paterna-
lismusgefahr, 120.

26 Vgl. Englerth, Behavioral Law and Economics, 95 f.; Sunstein, Progress Report, 136 f.;
ders., Regulation, 1358, und ders., Why Nudge?, 44 ff. («unrealistic optimism»);
Sunstein/Thaler, Nudge, 51 ff.; Rachlinski, Paternalism, 1172; Schmolke, 185 ff.;
van Aaken, Paternalismusgefahr, 119; Eidenmüller, Paternalismus, 816; Kolbe, 48 f.

27 Vgl. Grüne-Yanoff, 637.
28

Eidenmüller, Paternalismus, 815; s.a. hinten, bei Fn. 371 sowie Teil 4 III. C. 4. a) vii).
29 Vgl. Loewenstein/Haisley, 226 f.
30 Vgl. Camerer et al., 1238; ferner Blumenthal, Psychological Defense, 199; s.a. hinten,

bei Fn. 4037.
31

George Loewenstein/Daniel Nagin/Raymond Paternoster, The Effect of
Sexual Arousal on Expectations of Sexual Forcefulness, Journal of Research in Crime and
Delinquency 1997, 443 ff., 445; ferner Blumenthal, Psychological Defense, 199.

32
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 116 f.; Schmolke, 190 f.; Kahneman/Knetsch/
Thaler, 194 ff.

33
Kahneman/Knetsch/Thaler, 197 ff.; ferner Yeung, 126.
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entsprechenden Gewinnen zu gewichten – der Verlust von 10 Franken erscheint ihnen
schmerzhafter als ihnen der Gewinn von 10 Franken nutzbringend erscheint – sie zeigen eine
Verlustaversion («loss aversion»).34 Die Abhängigkeit von einem bestimmten Referenzpunkt be-
deutet auch, dass der Status quo im Sinne einer vorgegebenen Option einer Veränderung vor-
gezogen wird (wobei hier auch Trägheit und Willensschwäche eine wichtige Rolle spielen dürf-
ten).35 So macht es einen Unterschied, ob die Beschäftigten im Rahmen ihrer Anstellung
automatisch in eine betriebliche Altersvorsorge aufgenommen werden – und sich beim Eintritt
dagegen entscheiden müssen («opt-out») – oder ob sie sich bewusst für die Aufnahme ausspre-
chen müssen («opt-in»). Müssen sich die Beschäftigen gegen die Aufnahme aussprechen, neh-
men – immerhin in einer ersten Phase – mehr Beschäftige an der Altersvorsorge teil, als wenn
sie sich für die Aufnahme entscheiden müssen.36 Mit der Abhängigkeit von einem bestimmten
Referenzpunkt hängt auch zusammen, dass das menschliche Entscheidungsverhalten und die
Ausbildung oder Bewertung der eigenen Präferenzen wesentlich davon abhängen, wie bzw. in
welchem «Rahmen» verschiedene Entscheidungsalternativen dargestellt werden (Framing).37

Gleichwertige Alternativen werden nicht gleichbehandelt, wenn sie unterschiedlich dargestellt
werden: etwa einmal positiv, einmal negativ, z.B. einmal unter Betonung der Überlebenswahr-
scheinlichkeit, einmal unter Betonung des Sterberisikos (sog. Framing-Anomalie). Wenn einem
Patienten mitgeteilt wird, dass 90% derjenigen Personen, die sich für eine Operation entschei-
den, nach fünf Jahren noch am Leben sind, ist die Wahrscheinlichkeit einer Zustimmung zu
dieser Operation grösser, als wenn er dahingehend informiert wird, dass 10% der Operierten
nach fünf Jahren versterben. Ein Produkt ist ansprechender, wenn es den Hinweis enthält, dass
es zu 90% fettfrei ist, als wenn darauf vermerkt ist, dass es 10% Fett enthält.38

Diese verschiedenen Rationalitätsdefizite werfen nicht nur die – allerdings nicht
neue39 – Frage auf, ob sie paternalistisch «korrigiert» werden sollen,40 sondern sie
bieten auch Ansatzpunkte, um das menschliche Verhalten gezielt in eine Richtung
zu lenken: etwa durch das Ausnutzen einer Willensschwäche oder die gezielte Set-
zung eines Referenzpunkts bzw. der Ausnützung von Framing-Effekten (z.B. um
einen Patienten zu einem Eingriff zu bewegen).41 Das ist ein zentrales Element des
sog. libertären Paternalismus und des in diesem Rahmen propagierten «Nudging».42

34
Sunstein, Progress Report, 131 ff.; Kahneman/Knetsch/Thaler, 199 ff.;
Schmolke, 190.

35
Sunstein/Thaler, Nudge, 18 und 55 f.; Sunstein, Regulation, 1355.

36
Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 176 f.; Kirchgässner, Rz. 4 ff., 32 und 40;
s.a. hinten, bei Fn. 401; Vergleichbares gilt bezogen auf eine Widerspruchslösung, um die
Verfügbarkeit von Organen zu erhöhen, siehe Schaub, S. 602 mit Fn. 101.

37
Kirchgässner, Rz. 6 und 32; s.a. hinten, bei Fn. 4897.

38 Vgl. dazu Sunstein, Regulation, 1353; ferner Leistner, Selbstverantwortung, 106 ff.;
Sunstein/Thaler, Nudge, 57 ff.; van Aaken, Paternalismusgefahr, 115 ff.; Schmolke,
191; Kolbe, 50 f.

39 Hinten, Fn. 376.
40 Vgl. Szerletics, 11; Gutwald, 73.
41

Loewenstein/Haisley, 228.
42 Vgl. hinten, Teil 1 II. B. 10.
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Beim «Paternalismus» handelt es sich zwar um eine durchaus aktuelle43, aber nicht
um eine neue Problematik: Spätestens mit der Anerkennung der Selbstbestim-
mung und der Gleichheit der Menschen als Grenze staatlichen Handelns wurde
der Schutz vor sich selbst in verschiedensten Bereichen und aus verschiedensten
Blickwinkeln diskutiert.44 Paternalistisches Staatshandeln stellt denn auch keines-
wegs eine neue Erscheinung dar.45 Dennoch bleiben die damit verbundenen Fra-
gestellungen kontrovers46, oft schwer zu bewältigen und teilweise unbeantwortet,

43 Vgl. Michael Quante, Reichweite und Grenzen des Anti-Paternalismus, in: Jahrbuch
für Wissenschaft und Ethik 2009, Berlin/New York 2009, 73 ff., Andreas Kley, Ge-
schichte des öffentlichen Rechts der Schweiz, 2. Aufl., Zürich/St. Gallen 2015, 467 f.; hin-
ten, bei Fn. 94 ff. insb. 100 ff.

44 Vgl. Grunert, 10; Fateh-Moghadam, Grenzen, 25; Gkountis, 50; Gutmann, Tra-
dition, 153; vgl. zum Paternalismus in der politischen Theorie der Aufklärung eingehend
Hillgruber, Schutz, 5 ff., und Grunert, 9 ff.; ablehnend gegenüber einem paternalisti-
schen Staat Kant, Über den Gemeinspruch, 145f: «Eine Regierung, die auf dem Prinzip
des Wohlwollens gegen das Volk als eines Vaters gegen seine Kinder errichtet wäre, d.i.
eine väterliche Regierung (imperium paternale), wo also die Untertanen als unmündige
Kinder, die nicht unterscheiden können, was ihnen wahrhaftig nützlich oder schädlich ist,
sich bloss passiv zu verhalten genötigt sind, um, wie sie glücklich sein sollen, bloss von
dem Urteile des Staatsoberhaupts, und, dass dieser es auch wolle, bloss von seiner Gütig-
keit zu erwarten: ist der grösste denkbare Despotismus (Verfassung, die alle Freiheit der
Untertanen, die alsdann gar keine Recht haben, aufhebt).» (dazu näher Kirste, Paterna-
lismus, 32 ff.; Gutmann, Tradition, 164 ff.; Grunert, 11 f.); zur ablehnenden Haltung
Wilhelm von Humboldts gegen ein paternalistisches Staatsverständnis vgl. etwa
Gkountis, 71 ff.; Gutmann, Tradition, 170 ff.; Kirste, Paternalismus, 49 f.;
Zuppinger, 32 ff.; grundlegend sind die paternalismuskritischen Ausführungen des libe-
ralen Denkers und «Ahnherrn der Paternalismusforschung» (Heinig, Paternalismus,
165) John Stuart Mill in seinem Werk «On Liberty», vgl. insb. S. 13 (Kap. I): «The
only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of civilized
community, aganist his will, is to prevent harm to others» (Herv. d. Verf.; vgl. dazu
Möller, Paternalismus, 31 ff.; Gkountis, 88 ff.; eingehend Wolf, Paternalismuskritik,
55 ff.; auf die Ausführungen Mills wird noch näher einzugehen sein); zu erwähnen ist
auch die von Alexis de Tocqueville geäusserte Schreckensvision «eine[r] gewal-
tige[n], bevormundende[n] Macht», die «unumschränkt, ins einzelne gehend, regelmässig
vorsorglich und mild» ist: «Sie wäre der väterlichen Gewalt gleich, wenn sie wie diese das
Ziel verfolgte, die Menschen auf das reife Alter vorzubereiten; statt dessen aber sucht sie
bloss, sie unwiderruflich im Zustand der Kindheit festzuhalten [. . .]. Sie arbeitet gerne für
deren Wohl; sie will aber dessen alleiniger Betreuer und einziger Richter sein [. . .]; sie be-
schränkt die Betätigung des Willens auf einen kleinen Raum, und schliesslich entzieht sie
jedem Bürger sogar die Verfügung über sich selbst.» (Über die Demokratie in Amerika,
Zweiter Teil von 1840, Aus dem Französischen neu übertragen von Hans Zbinden, Zürich
1987, 463 f.).

45 Vgl. Volkmann, Selbstbestimmung, 63; Geiser, Freiheitsentziehung, 310.
46

Sunstein, Why Nudge?, 3.
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gerade auch aus einer staats- und verfassungsrechtlichen Sicht.47 Diese (in der
Schweiz m.E. vernachlässigte) verfassungsrechtliche Diskussion steht im Vorder-
grund dieser Unter-suchung. Dabei will sie sich nicht auf den sog. harten Paterna-
lismus beschränken, sondern auch den – weniger stark behandelten, aber durchaus
(schwierige) Fragen aufwerfenden48 – weichen, autonomieorientierte Paternalismus
in den Blick nehmen. Weiter zu berücksichtigen ist der – in (verfassungs-)recht-
licher Hinsicht ebenfalls vertiefungsbedürftige49 – libertäre Paternalismus und das
sog. Nudging.50

Trotz der Beschränkung auf verfassungsrechtliche Fragestellungen ist der Blick auf
die Rechtsordnung als solche zu richten: Im Zivil- oder im Strafrecht identifizierte
paternalistische Regelungen sind ebenfalls in die verfassungsrechtliche Diskussion
einzuordnen.51 Eine Befassung mit der Paternalismusthematik aus (verfassungs-)

47 Vgl. etwa Hangartner, Sterbehilfe, 18; Diggelmann, Präventionsstaat, Fn. 3;
Rigopoulou, 20; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 2 II,
Rz. 84; Bleckmann, Staatsrecht II, Rz. 102; vgl. auch EGMR, Urteil vom 29. April 2002
i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 41: «Similarly, the extent to which
a State permits, or seeks to regulate, the possibility for the infliction of harm on individuals
at liberty, by their own or another’s hand, may raise conflicting considerations of personal
freedom and the public interest that can only be resolved on examination of the concrete
circumstances of the case [. . .].»

48 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 110 ff., 140; Mayr, 48; Fateh-Moghadam,
Grenzen, 21, 26 f. und 52; Barczak, 69; Joost, 152; s.a. Schnellenbach, Nudges, 271
und 275; gemäss Pope, 662, ist der «soft paternalism» hingegen nicht mehr wirklich von
Interesse, hätten Ethik und Recht die Voraussetzungen für weich paternalistische Eingriffe
doch hinreichend definiert. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden; s.a. hinten, bei
Fn. 4002 ff.

49
Van Aaken, Nudge, 83 f.

50 Zu diesen Erscheinungsformen des Paternalismus siehe hinten, Teil 1 II. B. 7, 8 und 10.
51 Zur Relevanz der verfassungsrechtlichen Diskussion für das Betäubungsmittelstrafrecht

SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 36 f. und 40 ff.; Haffke, 769 ff.; bezogen auf die
politischen und rechtswissenschaftlichen Diskussionen rund um die betäubungsmittel-
rechtlichen Strafbestimmungen (Art. 19 ff. BetmG) beklagt Albrecht einen eigentlichen
«Mangel an Respekt gegenüber der Verfassung» und den Freiheitsrechten (SHK BetmG-
Albrecht, Einleitung, Rz. 35; ders., Drogenjustiz, 29). Dem Gedanken der Selbst-
bestimmung kann sich richtigerweise auch das Strafrecht nicht verschliessen, besonders
dort, wo die Einzelne freiwillig handelt und in eine Verletzung ihrer Rechtsgüter einwilligt,
vgl. EGMR, Urteil vom 19. Februar 1997 i.S. Laskey u.a. gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 21627/93, 21628/93 und 21974/93, Ziff. 44. Spezifische zivil- und strafrechtsdogmati-
sche Problemfelder sind hingegen nicht Gegenstand dieser Untersuchung – z.B. die Dis-
kussion des Paternalismus im Kontext der Vertragsfreiheit und der Vertragsgerechtigkeit
(vgl. immerhin hinten, Fn. 3971) oder verschiedener Straftheorien und der strafrechtlichen
Rechtsguttheorie (zu den sich mit Sinn, Zweck und Rechtfertigung befassenden Straftheo-
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rechtlicher Sicht kommt auch nicht ohne Berücksichtigung anderer Wissenschafts-
disziplinen aus, namentlich der in der psychologischen und der verhaltensökonomi-
schen Forschung gewonnenen Erkenntnisse über das menschliche Entscheidungs-
verhalten.52 Ebenso wenig können und dürfen die (rechts-)philosophische und die
(rechts-)ethische Paternalismusdiskussion ausser Acht gelassen werden: Die dort
angestellten Überlegungen schärfen den Blick für die auch aus verfassungsrecht-
licher Sicht relevanten Fragen. Sie ermöglichen zudem eine Prüfung, ob die mit
Hilfe grund- und verfassungsrechtsdogmatischer Überlegungen gewonnenen
Erkenntnisse zentralen Gerechtigkeitsvorstellungen entsprechen.53 Dies ist nicht
nur, aber besonders dann von Bedeutung, wenn man den Staat durch Art. 5 Abs. 1
BV (auch) dazu verpflichtet sieht, «richtiges» Recht – im Sinne eines grundlegende
Gerechtigkeitsvorstellungen respektierenden Rechts – zu erlassen.54 Ethische Über-
legungen und Prinzipien können ferner bei der Interpretation der Menschenwürde
und der Bestimmung grundrechtlicher Kerngehalte eine Rolle spielen;55 ferner bei
der Konkretisierung grundrechtlicher Schutzbereiche,56 der Frage, welche Frei-
heitsbeschränkungen zulässig bzw. verhältnismässig sind,57 und in Fällen, in wel-
chen das Recht auf ausserrechtliche, moralische Überzeugungen und Vorstellungen
(gute Sitten, öffentliche Ordnung) verweist.58 Möglicherweise können sie in «Zwei-
felsfällen» auch Entscheidungsgesichtspunkte beisteuern, wenn dem positiven
Recht (auch unter Zuhilfenahme der juristischen Methodik) für eine bestimmte

rien bzw. der sich mit dem «Schutzobjekt» der Strafe beschäftigenden Rechtsguttheorie im
Einzelnen Niggli/Maeder, 444 ff. und 447 ff.; weiterführend zur Problematik paterna-
listischer Verbote im Strafrecht etwavon Hirsch, 240 ff. m.H.).

52 Dazu vorne, bei Fn. 13 ff.; zu deren Relevanz im Konzept des libertären Paternalismus vgl.
hinten, Teil 1 II. B. 10.

53 Vgl. etwa Möller, Paternalismus, 25 f. und 176 f.; Rigopoulou, 27 f.; Schmolke, 9;
Ohly, 63; s.a. van Aaken, Nudge, 87; zur Rechtsphilosophie als «Gerechtigkeitskontrolle
des positiven Rechts» Kunz/Mona, Kap. 2, Rz. 23.

54 So etwa Errass, 324 f. und Fn. 85; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 2614; Rhinow,
BV 2000, 172.

55
Errass, 326.

56 Vgl. hinten, bei Fn. 1775.
57 Vgl. BGE 126 I 112, E. 3b, BGE 118 Ia 427, E. 6a, BGer, 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff.,

E. 5a, 510, und BGE 115 Ia 234, E. 5b, wonach die unter dem Aspekt des öffentlichen Inter-
esses und der Verhältnismässigkeit zulässigen Beschränkungen der persönlichen Freiheit
auch «mit Rücksicht auf die demWandel unterworfene ethische Wertordnung» zu bestim-
men sind; bezogen auf die Verhältnismässigkeit paternalistischer Eingriffe im Besonderen:
Szerletics, 12; bezogen auf medizinische Zwangsmassnahmen Zimmerli, Verhältnis-
mässigkeit, 67.

58 Vgl.Mahlmann, Rechtsphilosophie, § 28, Rz. 17.
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Frage keine eindeutige Antwort entnommen werden kann.59 Zu berücksichtigen
bleibt aber, dass über die Zulässigkeit und die Grenzen paternalistischer Regelun-
gen in philosophischer Hinsicht keineswegs Einigkeit herrscht,60 wenn auch zu-
mindest ein sog. harter Paternalismus überwiegend auf Ablehnung stösst.61

B. Klarstellung: Fokussierung auf den Schutz
vor sich selbst, nicht allgemein auf die «Freiheit»
zur Selbstschädigung

1. Im Allgemeinen

Die vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf die speziell gelagerte Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Staat dem Einzelnen in seinem eigenen
(«wohlverstandenen») Interesse Schutz und Fürsorge aufdrängen darf. Sie befasst
sich nicht mit der allgemeineren Frage, ob und wie weit sich die Einzelne selbst
einen «Schaden» zufügen darf und welche (legitimen) Drittinteressen einem der-
artigen Verhalten entgegenstehen könnten: Nicht jedes staatliche Handeln, das die
Selbstbestimmung vermindert, ist schon für sich genommen «paternalistisch».62 Es
ist damit nicht das Ziel dieser Arbeit, die Grenzen der «Selbstschädigung» oder gar
der Selbstbestimmung an sich auszuloten. Vielmehr soll untersucht werden, ob

59
Von der Pfordten, Rechtsethik, S. 22 mit Fn. 5 und S. 204.

60 Vgl. dazu übersichtsartig etwaMöller, Paternalismus, 158 ff.; s.a. Kolbe, 116.
61 Vgl. Seelmann/Demko, § 3, Fn. 36; hinten, bei Fn. 1813. Dabei sind vor allem zwei

Argumente relevant: Einerseits wird auf den Stellenwert der Autonomie und die Freiheit
vom Staat Bezug genommen und argumentiert, nur ein Schutz von Interessen Dritter sei
damit vereinbar («deontologischer Anti-Paternalismus»); andererseits wird darauf verwie-
sen, dass ein (harter) Paternalismus dem Einzelnen letztlich mehr schadet als nützt («uti-
litaristischer Anti-Paternalismus»), vgl. dazu statt vieler Lorenzo del Savio, Determi-
nants of Food Choices as Justifications for Public Health Interventions, in: Schramme,
Paternalism, 247 ff., 249 f.; aus verfassungsrechtlicher Sicht sind – worauf noch näher ein-
zugehen sein wird – beide Einwände von Bedeutung; sie lassen sich auch nicht klar vonein-
ander trennen (Autonomie und Freiheit vom Staat als ein Element des individuellen
Wohls); freilich findet ein harter Paternalismus – zumindest in einem gewissen Umfang –
in der ethischen Diskussion auch Befürworteter, vgl. z.B. Beauchamp, Concept of Pater-
nalism, 85 ff.

62 Dazu näher hinten, Teil 1 II. B. 1 und 2; dass der Einzelne kaum je isoliert in der Gemein-
schaft steht, hat auch nicht zur Folge, dass sich zwischen einem Schutz vor sich selbst und
einem Schutz von Dritten oder Allgemeininteressen nicht differenzieren liesse – insbeson-
dere kann die Einzelne auch als Teil der Allgemeinheit vor sich selbst geschützt werden,
vgl. dazu (und zu teilweise abweichenden Meinungen) im Kontext der öffentlichen Sicher-
heit (und Ordnung) hinten, bei Fn. 3022 ff.
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und inwiefern der Einzelnen das (absolute?) Recht darüber zusteht, ihre eigenen
Interessen selbständig zu definieren und in die Tat umzusetzen, ohne hierbei vom
Staat unter Berufung auf ihre «eigenen», besser verstandenen Interessen (sanft) ge-
lenkt und allenfalls daran gehindert zu werden: Inwiefern darf der Staat «unklu-
gem», «unvernünftigem» oder «selbstschädigendem» Verhalten überhaupt mit
dem Argument entgegentreten, der Betroffene bedürfe eines Schutzes vor sich
selbst?

Problemkreise wie z.B. der Suizid, Helmtragpflichten im Strassenverkehr, die Zwangsernäh-
rung hungerstreikender Strafgefangener, der Tabakkonsum oder die Nutzung von Liegenschaf-
ten in einem Hangrutschgebiet stehen damit nicht in der Gesamtheit der durch sie aufgeworfe-
nen Fragen im Vordergrund. Sie sind einzig unter dem speziellen Gesichtspunkt zu beleuchten,
ob der Staat eine Intervention auch damit rechtfertigen kann (oder muss), die Einzelne bedürfe
um ihrer selbst und ihrer eigenen wohlverstanden Interessen willen Schutz und Fürsorge.

Das bedeutet aber auch: Soweit die Untersuchung zum Schluss kommt, dass sich
eine Beschränkung individueller Freiheiten mit der Anrufung wohlverstandener
Interessen des Betroffenen selbst nicht rechtfertigen lässt, ist damit die Frage nicht
beantwortet, ob allenfalls andere Gründe eine Beschränkung individueller Freihei-
ten rechtfertigen (können). Es wird verschiedentlich klarzustellen sein, dass ge-
wisse Freiheitsausübungen zwar nicht unter Berufung auf die Interessen der Be-
troffenen selbst beschränkt, aber hierfür doch andere Gründe angeführt werden
können.63 Gesondert zu diskutieren ist die Frage, ob grundrechtliche Schutzberei-
che mit Blick auf Dritt- und Allgemeininteressen zu bestimmen sind.64

2. Zur eigenständigen Relevanz der
Paternalismusproblematik

Man mag diese Beschränkung des Untersuchungsgegenstands – ja letztlich die Pa-
ternalismusdiskussion überhaupt – mit dem Einwand relativieren, dass es kaum
Verhaltensweisen gebe, mit welchen die Einzelne lediglich sich selbst einen Schaden
zufüge oder nur ihre eigenen (wohlverstandenen) Interessen tangiere. Tatsächlich
wirkt sich ein «selbstschädigendes» Verhalten meistens – direkt oder indirekt, of-
fensichtlich oder weniger offensichtlich – auf Dritte oder die Allgemeinheit aus.65

63 Vgl. bezogen auf die Sterbehilfe etwa hinten, bei Fn. 1449 ff.; s.a. gerade nachfolgend bei
Fn. 66 ff.

64 Dazu hinten, Teil 2 III. D.
65 Darauf wird im Kontext der Paternalismusdiskussion regelmässig hingewiesen, vgl. etwa

Enderlein, 20; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156; Zuppinger, 7 f.;
Hochhuth, Fn. 2; Jost, 51, s.a. 58; Hillgruber, Schutz, 63 und 158;Müller, Selbst-
bestimmung, 82;Wolf, Paternalismuskritik, 62; van Spyk, 84; Fischer, 206; Littwin,
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Der Sprung von der Brücke in suizidaler Absicht bringt möglicherweise Passanten in Gefahr,66

ebenso der risikoreiche Fallschirmsprung von einem Hochhaus;67 Ski- oder Snowboardfahrer,
die sich in Lawinengebiete begeben, gefährden durch ein Auslösen von Lawinen nicht nur sich
selbst, sondern auch Dritte.68 Die Verweigerung einer Baubewilligung in einem Lawinen- oder
Hangrutschgebiet kann sich zum Schutz ahnungsloser künftiger Bewohner oder Gäste recht-
fertigen.69 Wer sich nicht in ärztliche Behandlung begibt, bewirkt damit möglicherweise eine
Gefährdung für Dritte (Verbreitung von Krankheiten, aggressives Verhalten wegen einer psy-
chischen Störung).70 Wenn der Staat als gemeinnützig anerkannte Institutionen dazu verpflich-
tet, in ihren Räumen die Inanspruchnahme von durch private Organisationen erbrachte Ster-
behilfe zu dulden, stellt sich die Frage, ob eine solche Regelung mit der Glaubens- und
Gewissensfreiheit der Institution vereinbar ist.71 Nach der Rechtsprechung sind bei der Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen Suizidhilfe geleistet werden darf, auch die «geschützten
Grundrechtspositionen der Pflegenden und Angehörigen» zu berücksichtigen.72 Suchtverhalten
kann sich negativ auf die Familienangehörigen auswirken;73 Entsprechendes gilt für das Ein-
gehen übermässiger finanzieller Verpflichtungen z.B. durch Konsumkredite.74 Zu denken ist fer-
ner an psychische Belastungen Dritter75 (z.B. durch das Mitansehenmüssen eines Suizidversuchs
oder das Miterlebenmüssen von krankheits- oder unfallbedingtem schwerem Leiden und Ster-
ben76). Eine Eigengefährdung kann auch zu einer Gefährdung der «Retter» führen, die das Un-

17, 19 f., 107, 194 und 244; Alexy, Theorie, 328; Rigopoulou, 84; Hettich, Rz. 105;
vgl. bereits die Feststellungen bei von Jhering, 544 ff.; von Hayek, 185; s.a.Gutmann,
Kritik, 251, der in diesem Zusammenhang die Auffassung vertritt, dass «[e]ine adäquate
Kritik des Rechtspaternalismus [. . .] nicht auf die Behauptung der Existenz und Bedeutung
einer lediglich selbstbezüglichen Verhaltenssphäre abstellen [darf], sondern [. . .] stärker
die Konzeption vertreten [muss], dass bestimmte Handlungen und Entscheidungen des
Einzelnen in jedem Fall zu schützen sind, und zwar auch dann, wenn Interessen anderer
oder Belange der Allgemeinheit gegen diesen Schutz angeführt werden können» – die Be-
stimmung von Freiheitsbereichen, die vor Allgemein- und Drittinteressen stets den Vorrang
geniessen müssen (letztlich: grundrechtliche Kerngehalte), trägt m.E. jedoch nichts zur
«Kritik» am Rechtspaternalismus bei, geht es diesem eben doch gerade nicht um eine Be-
schränkung individueller Freiheiten unter Berufung auf Dritt- oder Allgemeininteressen.

66
Fischer, 209; Rigopoulou, 85 f.

67
Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506.

68
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 603.

69 Vgl. Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506; BGer, Urteil vom 17. Februar 1971, ZBl
1971, 473 ff., E. 6, 478 f.; s.a. Götz/Geis, § 10, Rz. 31; vgl. zu diesem Problemkreis auch
hinten, bei Fn. 2350 und 4461.

70 Vgl. z.B. BGE 118 Ia 427, E. 6b.
71 Vgl. dazu BGE 142 I 195, E. 5: i.c. keine übermässige Beschränkung der Glaubens- und

Gewissensfreiheit der Heilsarmee als Eigentümerin eines Pflegeheims.
72 BGer 2C_9/2010, E. 2.3; ferner Schweizer, Sterbehilfe, 47; Belser/Egli, 387 f.
73 Vgl. etwa Schwabe, 71.
74 Vgl. BGE 119 Ia 59, E. 5d.
75

Van Spyk, 84.
76

Schwabe, 71; die Rede ist dabei auch von «immateriellen Kosten», siehe vgl. Vitale/
Priez/Jeanrenaud, Coût Social, 6 ff.; dies., Soziale Kosten, 3.
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fallopfer bergen wollen.77 Möglicherweise führen gewisse – selbstschädigende – Verhaltenswei-
sen auch zu Nachahmungseffekten.78

Angeführt werden weitere Allgemeininteressen: Die Sorge um die Folgen «selbstschädigender»
Handlungen für das Zusammenleben in der Gemeinschaft 79 bzw. der Schutz herrschenderWert-
und Moralvorstellungen (relevant etwa bezogen auf eine eigentliche Entäusserung der eigenen
Freiheit)80. Zu erwähnen sind sodann die sozialen Folgekosten81, insbesondere durch Belastun-
gen der Sozialversicherungen82 oder aufgrund von Arbeits- und Produktionsausfällen83. Die ge-
rade im Sozialversicherungsbereich bestehende Verflechtung des Einzelnen mit der Gemein-
schaft macht die Abgrenzung zwischen Selbst- und Drittschädigung schwierig;84 je stärker sie
ausgeprägt ist, desto schwieriger fällt es, sich «neutral» gegenüber individuellen Verhaltenswei-
sen und «Lebensentwürfen» zu verhalten.85 An der Vermeidung von Kosten für die Gemein-
schaft insbesondere durch Belastungen der Sozialversicherungen und der öffentlichen Fürsorge
kann durchaus ein zulässiges öffentliches Interesse bestehen.86 Entsprechendes gilt für das In-

77
Littwin, 19; ob es der Schutz der Rettungskräfte rechtfertigt, gegen gefährliche Handlun-
gen Einzelner präventiv einzuschreiten (so Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506; Kin-
green/Poscher, § 7, Rz. 26; Schenke, Rz. 60; Denninger, Rz. 31), ist jedoch eine an-
dere Frage: Freiverantwortliche Selbstgefährdungen vermögen m.E. jedenfalls keine
staatliche Hilfspflicht zu aktualisieren (vgl. hinten, bei Fn. 461 und Teil 3 IV. B. 2); aller-
dings wird sich häufig nicht feststellen lassen, ob der Einzelne das Risiko tatsächlich frei-
willig eingegangen ist.

78 Vgl. Littwin, 19; vgl. bereits von Jhering, 546; s.a. Justizabteilung, 21. Januar 1975,
VPB 1975 Nr. 69, 75 ff., 78.

79
Heinig, Paternalismus, 171.

80 Vgl. BGE 138 III 322, E. 4.3.1, wonach es zu einer weitgehend anerkannten Wertordnung
gehöre und für die schweizerische Rechtsordnung grundlegend sei, dass sich eine Person
durch rechtsgeschäftliche Bindung nicht gänzlich ihrer Freiheit entäussern könne und einer
Beschränkung ihrer Freiheit Grenzen gesetzt seien (Art. 27 Abs. 2 ZGB); ferner BGer
4A_660/2020, E. 3.1: «[. . .] Verbot übermässiger Bindung (vgl. Art. 27 Abs. 2 ZGB), wenn
diese eine offensichtliche und schwerwiegende Persönlichkeitsverletzung darstellt», als
Element der Wertordnung in der Schweiz (s.a. BGE 144 III 120, E. 5.4); ferner BGer
2C_9/2010, E. 2.3: «Mit Blick auf die sich an die Sterbehilfe mit medizinischen Mitteln
knüpfenden ethischen Fragen [. . .]»; Gkountis, 19; s.a. Glod, Paternalism, 8 («foolishly
risking one’s life is a crime against nature [. . .]»); zu den engen Verbindungslinien zwi-
schen Paternalismus und dem Schutz der «Moral» siehe hinten, Teil 3 IV. D.

81 Vgl. etwaMüller, Selbstbestimmung, 78 und 82.
82 BGE 118 Ia 427, E. 6b; vgl. im Zusammenhang mit der Einführung eines Gurtenobligatori-

ums Botsch. Änd. SVG (1979), 254 f.
83

Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 5; Vitale/Priez/Jeanrenaud, Soziale Kosten,
3.

84 Vgl. Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 100.
85 Vgl. Koch, 2.
86

Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 60; vgl. betreffend die «sozialen Folgekosten» auf-
grund eines schlechten Gesundheitszustands des Einzelnen: BGE 118 Ia 427, E. 6b; betref-
fend die Verhütung von Kosten für die Allgemeinheit aufgrund schwerer Unfälle: BGE
119 IV 260, E. 3b/bb (Helmobligatorium); betreffend den Schutz der «Solidaritätssysteme»
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teresse an der Erhaltung der «Wirtschaftskraft».87 Dass mit der Verhinderung von Kostenbelas-
tungen für den Staat und die Solidargemeinschaft auch eine gewisse fiskalische Komponente
verbunden ist,88 beseitigt deren Qualifikation als legitimes öffentliches Interesse nicht.89 Im
Schutz bzw. in der Aufrechterhaltung der Solidarität in den Sozialversicherungen liegt zudem
ein sozialpolitisches Ziel.90 Die Verhinderung von sozialen Folgekosten kann auch Freiheits-
beschränkungen rechtfertigen.91

Die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen einem Schutz vor sich selbst und einem Schutz von
Dritten verschärfen sich, je diffuser die Gründe sind, die zur Rechtfertigung einer Freiheits-
beschränkung zugelassen werden: Verunmöglicht eine (vollständige) Gesichtsverhüllung tat-
sächlich die für das gemeinsame Zusammenleben in der Gesellschaft («living together») not-
wendige soziale Interaktion («social interaction»; «open interpersonal relationships»)? Der
EGMR erachtet diese Begründung durch das «legitimate aim» des Schutzes «der Rechte und

durch eine Gurtentragpflicht: Botsch. Änd. SVG (1979), 254 f.; betreffend die «Kosten-
explosion im Gesundheitswesen» bzw. die «Kontrolle» der Gesundheitskosten: BGE 118 Ia
427, 6d; BGE 110 Ia 99, E. 5d; BGer, Urteil vom 29. Juni 1990, ZBl 1991, 25 ff., E. 3c, 30
(Fluoridierung des Trinkwassers); BGE 140 I 218, E. 6.4, und BGer 2C_749/2021, E. 4.1
(«contrôle des coûts de la santé»);Müller, Zwangsmassnahmen, 169; Geiser, Freiheits-
entziehung, 310; Joset, Zwangsmedikation, 1432; betreffend das Interesse an einer «spar-
samen und wirtschaftlichen Versicherungspraxis»: BGE 113 V 22, E. 4d; EVG, Urteil vom
17.März 2005, I 354/03, E. 3.1; BGer 9C_429/2013, E. 3.1; BGer 9C_916/2010, E. 3.3; be-
treffend die Vermeidung von Sozialhilfeabhängigkeit: BGE 130 I 71, E. 5.4; s.a. etwa BGE
111 V 357, E. 5c («finanzieller Schutz der Krankenkassen»).

87
Müller, Zwangsmassnahmen, 169; Geiser, Freiheitsentziehung, 310; Joset, Zwangs-
medikation, 1432; siehe ferner Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 60.

88 Vgl. van Spyk, 90; Wyss, Öffentliche Interessen, S. 360 und 362 mit Fn. 893. Fiskalische
Interessen lassen sich umschreiben als «finanzielle Interessen des Staates» (Häfelin/

Müller/Uhlmann, Rz. 483; SGK BV [2. Aufl.]-Hangartner, Art. 5, Rz. 32; ferner Fe-
lix Uhlmann, Gewinnorientiertes Staatshandeln, Diss., Basel 1997, 231: «Massnahmen,
bei denen der finanzielle Nutzen des Gemeinwesens dominiert.» [Herv. im Original]): zum
einen an der Beschaffung und Vermehrung der für seine Aufgabenerfüllung notwendigen
Mittel (vgl. SGK BV [2. Aufl.]-Hangartner, Art. 5, Rz. 32; Plüss, Fn. 331; Schlatter,
33; Peters, 750; BGE 138 I 378, E. 8.6.1; BGE 116 Ia 81, E. 6d). Zum anderen an der Scho-
nung und dem Erhalt der vorhandenen Mittel, der Reduktion von Ausgaben, dem Schutz
vor einer finanziellen Überforderung sowie dem möglichst verwaltungsökonomischen
Einsatz der zur Verfügung stehenden Mittel (vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 358 ff.;
Oesch, 376 und 378 ff.; Peters, 750; Bolz, 169; BJ, Gutachten SUVA, Ziff. 1.2.7 [«Scho-
nung der Bundeskasse» als «fiskalisches Interesse»]).

89 SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 483; Oesch,
376; BGE 138 I 378, E. 8.6.1; zur überholten Fiskustheorie, wonach «alle finanziellen Inter-
essen der öffentlichen Hand fiskalische und damit privatrechtliche Interessen» und des-
halb von den «öffentlichen, hoheitlichen Interessen» zu unterscheiden sind: Uerpmann,
126 ff.; vgl. auch hinten, Fn. 2294; s.a. bei Fn. 4444 ff.

90 Vgl. BJ, Gutachten SUVA, Ziff. 1.2.7.
91 Zurückhaltend van Spyk, 90.
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Freiheiten anderer» (Art. 8 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 2 EMRK) als gedeckt und hält das Verbot
einer vollständigen Gesichtsverschleierung im öffentlichen Raum für verhältnismässig.92

Was also ist der Sinn und Wert einer Fokussierung auf den Schutz vor sich selbst?
Dass es kaumVerhaltensweisen gibt, die sich nicht irgendwie auf Dritte auswirken –
vielleicht mag man hier (noch) das Denken nennen93 –, ist zunächst einmal nur
eine Feststellung. Der speziell gelagerte Problemkreis der aufgedrängten Fürsorge
verliert deshalb nicht an eingeständiger Bedeutung:

(1.) Relevant ist vielmehr, ob solche Drittinteressen auch tatsächlich angeführt
werden, um individuelle Freiheiten zu beschränken. Dies ist keineswegs im-
mer der Fall. So sind paternalistisch motivierte Freiheitsbeschränkungen in
der schweizerischen Rechtsordnung durchaus häufig anzutreffen;94 dabei
kann der Schutz vor sich selbst die ausschliessliche oder doch zumindest die
primäre Motivation sein: Ein Beispiel für einen «reinen» Paternalismus ist die
Beschränkung der Akteneinsicht im Interesse des Patienten bzw. das sog. thera-
peutische Privileg.95 Zu denken ist aber auch an die behördlichen Massnahmen
des Erwachsenenschutzrechts, mit welchen in erster Linie das Wohl der schwa-
chen und hilfsbedürftigen Personen und nicht dasjenige von Dritten geschützt
werden soll96 (Drittinteressen können eine Massnahme nur in Einzelfällen

92 EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S gegen Frankreich, Nr. 43835/11, Ziff. 113 ff. (ab-
lehnend Richter Nussberger und Jäderblom in ihrer «joint partly dissenting opinion»,
Ziff. 1 ff.); EGMR, Urteil vom 11. Dezember 2017 i.S. Belcacemi und Oussar gegen Belgien,
Nr. 37798/13, Ziff. 50 ff. (dort auch bezogen auf Art. 10 EMRK); kritisch Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 1483a (unzureichende Würdigung der «islamfeindlichen» und
«intoleranten» Motive des Verhüllungsverbots); ebenfalls kritisch SGK BV-Kley/
Müller/Schindler, Art. 10a, Rz. 23; Grabenwarter/Pabel, § 22, Rz. 43 (betreffend
die Subsumption des «living together» unter den Schutz der Rechte und Freiheiten ande-
rer); auch das in Art. 10a BV statuierte Verhüllungsverbot wurde seitens der Initianten
(u.a.) mit der Wahrung des gemeinsamen, friedlichen Zusammenlebens gerechtfertigt,
siehe Egerkinger Komitee, Argumentarium, 8, 22, 26 und 30; s.a. Botsch. Verhüllungs-
verbot, 2914 und 2935 f.; vgl. zum Verhüllungsverbot (Art. 10a BV) auch hinten, bei
Fn. 3673 ff., insb. 3680 ff.

93
Zuppinger, 7.

94 So auch die Einschätzung von Wyss, Öffentliche Interessen, 305: siehe dazu hinten,
Teil 1 II. D und die Beispiele bei Fn. 2311 ff. und 2341 ff.

95 Dazu hinten, Teil 1 II. D, dort Ziff. (21.) bei Fn. 726 ff. sowie Teil 4 III. C. 4. a) vii).
96 Art. 388 Abs. 1 ZGB; CHK ZGB-Fountoulakis, Art. 388, Rz. 2; Geiser, Selbstbestim-

mungsrecht, 14; ferner Botsch. Erwachsenenschutz, 7008 und 7042; Fassbind, 28 und
40; Hausheer/Geiser/Aebi-Müller, Rz. 1.10; ferner Reusser, in: FHB Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht, Rz. 2.2 («Schutz vor sich selbst» und «Schutz vor Drittpersonen,
die eine Schwäche ausnützen können»); vgl. bezogen auf die umfassende Beistandschaft
(Art. 398 ZGB): BGer 5A_617/2014, E. 4.2 («protéger contre lui-même et contre l’exploita-
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rechtfertigen;97 teilweise dürften Drittinteressen zumindest berücksichtigt
werden98). Ausserdem bestehen zahlreiche staatliche Massnahmen, die im In-
teresse der Betroffenen selbst die Freiwilligkeit des Handelns absichern wollen
(Schutz des Urteilsunfähigen, Schutz vor Übereilung usw.).99 Schliesslich
weist der heutige, (oft) umfassend mit dem (frühzeitigen) Erkennen und Be-
kämpfen von Risiken befasste Staat – zuweilen ist die Rede vom «Präventions-

tion par des tiers»); vgl. bezogen auf die altrechtlichen Entmündigungsgründe (aArt. 369
Abs. 1 und 370 Abs. 1 ZGB): Kafka, Pflicht zur Selbstverantwortung, 49; s.a. BGer
5A_12/2012, E. 3.1 («protéger le faible contre lui-même et contre l’exploitation par des
tiers»; dort bezogen auf aArt. 369 Abs. 1 ZGB); bezogen auf die altrechtliche fürsorgerische
Freiheitsentziehung (heute: fürsorgerische Unterbringung): Geiser, Freiheitsentziehung,
310; bezogen auf die altrechtliche Beiratschaft (aArt. 395 ZGB): BGer 5A_580/2012,
E. 4.2.1; BGer 5A_91/2011, E. 6.1; BGE 80 II 14, E. 1.

97 Für medizinische Notfälle vgl. Art. 435 Abs. 1 ZGB (unerlässliche medizinische Massnah-
men zum Schutz der betroffenen Person oder Dritter); siehe sodann Art. 427 Abs. 1 Ziff. 2
ZGB (Zurückbehaltung freiwillig Eingetretener); ferner Art. 434 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB, wo-
nach eine Behandlung ohne Zustimmung im Rahmen einer fürsorgerischen Unterbrin-
gung auch dann zulässig ist, wenn «das Leben oder die körperliche Integrität Dritter ernst-
haft gefährdet ist» – allerdings ist die Nennung der Drittgefährdung hier ebenfalls von
einer paternalistischen Motivation getragen: Es soll im Interesse des Patienten verhindert
werden, dass er wegen einer Drittgefährdung für längere Zeit oder dauerhaft in der Anstalt
zurückbehalten werden muss (Botsch. Erwachsenenschutz, 7069). Psychiatrische Anstal-
ten sollen nicht zu reinen Verwahrungsanstalten ohne therapeutische Möglichkeiten ver-
kommen (siehe Botsch. Erwachsenenschutz, 7069; CHK ZGB-Breitschmid/Matt/

Pfannkuchen-Heeb, Art. 434, Rz. 3). Die Anordnung einer Behandlung soll nur dann
gerechtfertigt sein, «wenn diese die Möglichkeit einer Entlassung aus der Klinik erheblich
erhöht und beschleunigt oder wenn es darum geht, andere Personen innerhalb der Klinik
zu schützen und dafür keine leichteren Massnahmen möglich sind» (BSK ZGB I-Geiser/
Etzensberger, Art. 434/435, Rz. 21).

98 So sind bei einer fürsorgerischen Unterbringung Interessen Dritter zu berücksichtigen
(Art. 426 Abs. 2 ZGB), diese können für sich genommen eine fürsorgerische Unterbrin-
gung jedoch nicht rechtfertigen (Botsch. Erwachsenenschutz, 7062 f.; Hausheer/Gei-

ser/Aebi-Müller, Rz. 2.173; Fassbind, 319 f.; CHK ZGB-Breitschmid/Matt/

Pfannkuchen-Heeb, Art. 426, Rz. 7; BGE 145 III 441, E. 8.3 f.; EGMR, Urteil vom
30. April 2019 i.S. T.B. gegen Schweiz, Nr. 1760/15, Ziff. 58 ff.; KGer GR, Entscheid vom
19. Februar 2014, ZK1 14 10, E. 4c); bei der Anordnung einer Beistandschaft sind die Inter-
essen Dritter ebenfalls zu berücksichtigen (Art. 390 Abs. 2 ZGB) – auch hier gilt, dass diese
Drittinteressen für sich genommen eine Beistandschaft nicht zu rechtfertigen vermögen
(Botsch. Erwachsenenschutz, 7043; Fassbind, Erwachsenenschutz, 230; FamKomm Er-
wachsenenschutz-Meier, Art. 390 ZGB, Rz. 30; BGer 5A_617/2014, E. 4.1).

99 Zum weichen Paternalismus siehe vorne, Teil 1 II. B. 8; vgl. zu Anwendungsfällen hinten,
Teil 1 II. D.
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staat»100 – ganz grundsätzlich die Tendenz auf, den Einzelnen (auch) vor
Selbstschädigungen oder «unklugem» Verhalten in seinem wohlverstandenen
eigenen Interesse zu schützen101 («Nanny State»102). Besonders augenfällig ist
dies beim Gesundheitsschutz bzw. bei der Gesundheitsprävention103, insbeson-
dere im Bereich des Genussmittelkonsums und der Ernährung;104 befürchtet
wird hier zuweilen eine eigentliche «Gesundheitsdiktatur» oder ein «Gesund-
heitswahn» («healthism»).105

Zu erwähnen sind dieTabakprävention (Werbebeschränkungen, Steuern, Informations-
und Präventionskampagnen, Warnhinweise auf Tabakprodukten, Beschränkung der Er-
hältlichkeit von Tabakprodukten usw.106)107 sowie die Massnahmen zur Reduktion des

100 Vgl. Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 330 f.; Hettich, Rz. 91 ff., insb. 96 ff.;
Sutter, Schutz, 45 f.; Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 288; die vermehrte Befassung
mit der Prävention von Gefahren wird als charakteristisch für einen «interventionis-
tischen» «Steuerungsstaat» bezeichnet (vgl. Richli, Staatsaufgaben, Rz. 12; ders., Zweck
und Aufgaben, 153).

101
Sutter, Schutz, 46, der zu Recht darauf hinweist, dass «der Schutz vor Selbstschädigung ein
Ausmass erreicht hat, das in der bisherigen Lehre noch nicht erkannt worden ist»; illustrativ
Senti, 15; vgl. auch Engi, Recht undMoral, 570, wonach der Staat zunehmend als «Helfer
und Förderer» in Erscheinung trete; ferner Kienzerle, 19; Moor/Flückiger/

Martenet, 758; entsprechende Tendenzen finden sich im Ausland, vgl. bezogen auf
Deutschland die Einschätzungen vonBruttel/Stolley, 768;Enders, Sozialstaatlichkeit,
42; Gkountis, 18 und 23 f.; Volkmann, Selbstbestimmung, 64. Dabei mag es auch eine
Rolle spielen, dass neuartige Gefahren entstanden sind, die verstärkt die Frage nach einem
Schutz vor sich selbst aufwerfen (etwa bezüglich derNutzung von SocialMedia). VonBedeu-
tung sind zudem neue Erkenntnisse über die Entstehung und Vermeidung von Gefahren, be-
züglich negativer Folgen individuellen Verhaltens (etwa im Bereich der Ernährung, vgl.
dazu – allerdings ohne konkrete Bezugnahme auf den Paternalismus –Diggelmann, Prä-
ventionsstaat, 333; ders., Privatheit, 56 ff.) oder der Art und Weise, wie «rational» oder
eben: begrenzt rational wir Entscheidungen treffen (vorne, bei Fn. 13 ff.).

102
Coons/Weber, 1.

103
Zenger, 196 f.

104 Vgl. Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 1 ff.; dies., Gesundheitszwang, 221 ff. und
239 ff.; ferner Kolbe, 18 f.; Töndury/Abo Youssef, 24; Noventa, Rz. 7; Huster, Er-
ziehungsambitionen, 219 ff.; Pope, 660 f.; siehe bezogen auf die EU auch Schumann,
Edukatorisches Staatshandeln, 4 f.

105 Vgl. Kolbe, 19; s.a. Zenger, 224; Pärli, Selbstverantwortung, 715 ff.; so gewinnt man
zuweilen tatsächlich den Eindruck, der Einzelne unterliege im Umgang mit seinem Körper
und seiner Gesundheit einer «Rechtfertigungspflicht» (so Barczak, 66); vgl. auch hinten,
bei Fn. 3438.

106 Dass Tabakwerbung, die Kinder und Jugendliche erreicht, zu verbieten ist, ergibt sich gar
aus der Verfassung selbst (Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV; vgl. hinten, bei Fn. 3343 f.
und 3472 ff.).

107 Freilich geht es hier auch um den Schutz Dritter (Passivrauchen) und v.a. die Vermeidung
volkswirtschaftlicher Kosten (vgl. etwa Botsch. TabPG, 927). Das neue Tabakprodukte-
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Alkoholkonsums. So lautete die alkoholpolitische Vision des Bundes 2008–2016: «Wer
alkoholische Getränke trinkt, tut dies ohne sich selber und anderen Schaden zuzufügen.»108

Hinzuweisen ist ferner auf Bestrebungen zur Reduktion des Übergewichts durch verschie-
denste Kampagnen und Programme109 oder zur Verminderung des Salzkonsums 110.

Bereits vor diesem Hintergrund zeigt sich die eigenständige Bedeutung der
Frage, ob und inwiefern ein Schutz vor sich selbst ein legitimes staatliches
Handlungsziel sein kann.

(2.) Die Frage nach der Zulässigkeit paternalistischen Staatshandelns aktualisiert
sich zudem mit Blick auf neue Regulierungsansätze – namentlich auf den
sog. libertären Paternalismus –, die ganz gezielt wohlverstandene Interessen
auch ohne aktuelles Einverständnis des Einzelnen schützen und befördern
wollen.111 Um solche Ansätze verfassungsrechtlich einordnen zu können, ist
eine Befassung mit der Zulässigkeit und den Grenzen eines Schutzes vor sich
selbst unerlässlich.

gesetz (TabPG) bezweckt aber keinesweg nur die Vermeidung volkswirtschaftlicher Kos-
ten, sondern steht auch im Dienste des Gesundheitsschutzes, ohne aber darüber zu
erwägen, ob der Einzelne den Schutz für sich tatsächlich will (Botsch. TabPG, 927 und
936); dass «die Hälfte der Raucherinnen und Raucher angeben, sie würden den Konsum
von Tabakprodukten gerne aufgeben» (Botsch. TabPG, 926), ist lediglich eine Feststellung:
Ob die Betroffenen zu diesem Zweck auch staatliche Massnahmen befürworten, ist eine
andere Frage; zur paternalistischen Motivation der Tabakprävention vgl. auch Wolf, Pa-
ternalismuskritik, 62 f.; Volkmann, Selbstbestimmung, 64.

108 Siehe Nationales Programm Alkohol (NPA) 2013–2016 – Überblick, 8, und Nationales
Programm Alkohol (NPA), Bericht für die Jahre 2008–2012, 5 und 35 f. (beide Doku-
mente sind abrufbar unter: www.bag.admin.ch > Strategie & Politik > Politische Aufträge
& Aktionspläne > Politische Aufträge zur Alkoholprävention > Alkoholpolitik > Nationa-
les Programm Alkohol); zur paternalistischen Motivation der Bekämpfung des Alkohol-
missbrauchs s.a. hinten, bei Fn. 125. Allerdings spielen hier auch Drittinteressen eine
wichtige Rolle: Zu denken ist an die Auswirkungen übermässigen Alkoholkonsums auf
die Familie, alkoholbedingte Unfälle, Krankheitskosten, Arbeits- und Produktionsausfälle
oder gewalttätiges Verhalten, vgl. NPA, Bericht für die Jahre 2008–2012, 5; Botsch. Total-
rev. AlkG, 1337 ff.; Bericht des Bundesrates vom 26. Oktober 1965 an die Bundesversamm-
lung über das Volksbegehren zur Bekämpfung des Alkoholismus, BBl 1965 III 41 ff., 46 ff.;
Entscheid der Eidg. Alkoholrekurskommission vom 8. Juni 2000, VPB 64.115, E. 7b.

109 Vgl. dazu den Überblick bei Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 189 ff.; solche Bestrebun-
gen bezwecken zwar auch eine Senkung der sozialen Folgekosten (Arbeitsausfälle, Gesund-
heitskosten usw.), eine gleichzeitig paternalistische Motivation lässt sich ihnen aber kaum
absprechen (vgl. Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 5 und 7).

110 Vgl. dazu die «Salz Strategie 2013–2016» des Bundes (abrufbar unter: www.blv.admin.ch
> Lebensmittel und Ernährung > Ernährung > Produktzusammensetzung > Salzreduk-
tion).

111 Vgl. bereits vorne, bei Fn. 443; zum libertären Paternalismus siehe hinten, Teil 1 II. B. 10.
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(3.) Weiter ist zu bedenken, dass sich gewisse Interventionen zumVornhereinnicht
mit Drittinteressen begründen lassen, weshalb sich dort besonders die Frage
stellt, ob und inwiefern eine «treuhänderische» Wahrnehmung von Interessen
des Betroffenen ohne dessen Zustimmung zulässig ist. So lässt sich eine
Zwangssterilisation nicht mit «gesellschaftspolitischen» Interessen oder sons-
tigen Drittinteressen rechtfertigen, sondern kann nur mit Blick auf das wohl-
verstandene Interesse der oder des Einzelnen (überhaupt) zulässig sein.112

(4.) Die «Schutz vor sich selbst»-Problematik ist auch in anderer Hinsicht von Be-
deutung: So werden zuweilen Freiheitsbeschränkungen gegenüber gewissen
Personen mit einem notwendigen Schutz vor sich selbst anderer Personen
begründet; etwa bei der Frage, ob einer Person das Recht auf Meinungsäus-
serung mit der Begründung beschnitten werden darf, dass die Informations-
empfängerinnen und -empfänger vor sich selbst zu schützen sind.113 Oder es
werden – im Rahmen der Verhältnismässigkeitsprüfung – die Erforderlichkeit
und die Zumutbarkeit einer Freiheitsbeschränkung (auch) mit paternalisti-
schen Argumenten begründet.114 Zuweilen scheint es gar so, als würde der
Schutz vor sich selbst angerufen, um unpopulären, umstrittenen oder rechts-
staatlich (zuweilen) als bedenklich eingestuften Zielen zum Durchbruch zu
verhelfen (etwa wenn «Burkaverbote» mit dem Schutz der Frauen und ihrer
Würde gerechtfertigt werden;115 oder wenn Berufsverbote für Pädokriminelle
auchmit dem Schutz der Straftäter vor sich selbst begründet werden116).117 In
all diesen Fällen ist die Frage nach der Zulässigkeit und den Grenzen eines
Schutzes vor sich selbst durchaus aktuell und bedeutsam.

112
Belser/Waldmann, Grundrechte II, 99; vgl. die Regelung in Art. 7 Abs. 2 Bst. a Sterili-
sationsgesetz; allerdings sollen Interessen Dritter, namentlich der Angehörigen, zumindest
mitberücksichtigt werden können; dazu auch hinten, bei Fn. 705.

113 Hinten, bei Fn. 2325.
114 Vgl. hinten, Teil 5 III, dort Ziff. (5.); s.a. das Beispiel hinten, bei Fn. 133 f.
115 Vgl. Fn. 926.
116 Ein Berufsverbot für pädokriminelle Straftäter (eidgenössischeVolksinitiative «Pädophile sol-

len nicht mehr mit Kindern arbeiten dürfen», vgl. dazu BBl 2012 8819 ff. und Art. 123c BV)
wurde von seinen Befürwortern im Abstimmungskampf auch damit gerechtfertigt, dass es
dem Schutz der Täter vor sich selbst diene, vgl. NZZ vom8.April 2014, 12; NZZ vom 2.April
2014, 23; Aargauer Zeitung vom 24.März 2014, 4. Selbstverständlich handelt es sich beim
Schutz von Kindern um eine zentrales staatliches Anliegen. Auch Bettelverbote werden (u.a.)
mit dem Schutz der «Bettlerinnen» und «Bettler» selbst begründet, siehe BGer 1C_443/2017,
E. 4.3.2.

117 Zur Verschleierung von Dritt- und Allgemeininteressen mit einem (vorgegebenen) Schutz
vor sich selbst s.a. BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 12.
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(5.) Und selbst wenn für eine Freiheitsbeschränkung (auch) Drittinteressen an-
geführt werden, vermag dies die rechtliche Relevanz der Paternalismus-
problematik nicht zu beseitigen118 und rückt sie auch nicht in die Nähe einer
«Scheinproblematik»119:

(a.) Zunächst kann es sein, dass die Dritt- und Allgemeininteressen lediglich
vorgeschoben werden, um eine paternalistische Motivation zu verschlei-
ern oder zu verbergen.120 Möglicherweise geht es bei den angerufenen
Dritt- und Allgemeininteressen auch um gar nichts anderes als um staat-
lichen Paternalismus. Der eigentliche Zweck, an dem die Zulässigkeit der
Freiheitsbeschränkung gemessen werden muss, ist in solchen Fällen der
Schutz vor sich selbst.

Werden gesetzliche Restriktionen des Verkaufs gewisser Produkte damit gerechtfer-
tigt, dass die betreffenden Branchen (z.B. Tabakfirmen, Hersteller von Softdrinks)
keinen Nutzen aus der Schädigung anderer ziehen sollen, liegt eine Verschleierung
in Wahrheit paternalistischer Gründe nahe: Es wird der Umstand negiert, dass der
«Geschädigte» eine eigenverantwortliche Person ist und die «Schädigung» seiner Ge-
sundheit durchaus freiverantwortlich in Kauf nehmen kann.121 Auch mit der An-
rufung des (diffusen) Gutes der Volksgesundheit oder der öffentlichen Gesundheit
lässt sich ein «Schutz vor sich selbst» verbergen.122 Als besonders tauglich, paterna-
listische Zwecksetzungen zu verschleiern, erweist sich die Argumentation mit den
sozialen Folgekosten, insbesondere den Belastungen der Sozialversicherungen
durch selbstschädigendes Verhalten.123 Dies in mehrerlei Hinsicht:

– Unter Berufung auf die sozialen Kosten kann auf «selbstschädigendes» Verhalten
zum Schutz Dritter nur insofern eingewirkt werden, als dies tatsächlich zu Kosten
für die Allgemeinheit führt. Die nachteiligen Folgen für das psychische Wohlbefin-
den des Einzelnen (Verschlechterung der Lebensqualität, physisches und psy-
chisches Leiden usw.) kann man zwar ebenfalls als soziale Kosten begreifen;124 bei
deren (aufgedrängten) Verhinderung imwohlverstandenen Interesse des davon Be-
troffenen selbst handelt es sich aber um staatlichen – und entsprechend rechtfer-
tigungsbedürftigen – Paternalismus. Die paternalistische Motivation der Bekämp-

118 Vgl. Schwabe, 71; Eidenmüller, Effizienz, 370.
119 In diese Richtung aber Belser/Waldmann, Grundrechte I, 137 f.; ferner bereits von

Jhering, 542 ff., insb. 544 ff.
120 Vgl. Gkountis, 20, 22, 24, 45 und 48; Schünemann, 226 und 230 ff.;Wolf, Paternalis-

muskritik, 62; Rigopoulou, 22; vgl. auch van Aaken, Paternalismusgefahr, 136; ferner
Huster, Erziehungsambitionen, 223, wonach das «Verbot einer paternalistischen Erzie-
hungspolitik» zu «Heuchelei» führen könne.

121 Vgl.Wolf, Paternalismuskritik, 62.
122 Vgl. Gkountis, 48; Schünemann, 232; dazu auch hinten, bei Fn. 3049 ff.
123 Vgl. Rigopoulou, 96 ff.; van Aaken, Nudge, Fn. 125, S. 89 mit Fn. 26 und S. 109;

Flanigan, 234 f.; vgl. bereits vorne, bei Fn. 213.
124

Vitale/Priez/Jeanrenaud, Coût Social, 6 ff.
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fung desAlkoholmissbrauchs zeigt sichu.a. darin, dass unter die sozialenKosten der
Alkoholabhängigkeit auch die immateriellen Kosten gerechnet werden, die für die
Einzelne aus einer Verschlechterung ihrer eigenen Lebensqualität resultieren.125

– Zu fragen ist, ob der Gemeinschaft Kosten tatsächlich anfallen oder ob sie nicht
beim Einzelnen verbleiben bzw. ohnehin bereits von ihm getragen werden
(Selbstbehalte; Steuern auf Alkohol und Tabak usw.).126 Ferner kann ein selbst-
schädigendes Verhalten die Sozialsysteme auch entlasten, etwa weil bei einem
frühen Versterben altersbedingte Krankenbehandlungskosten wegfallen oder ein
frühes Versterben die AHV und die Pensionskassen entlastet.127 Es darf deshalb
nicht vorschnell unterstellt werden, dass das Rauchen tatsächlich zu einer Kosten-
belastung der Allgemeinheit führt.128

– Schliesslich ist nicht zu vergessen, dass die Kosten aus einem risikoreichen Verhal-
ten grundsätzlich auch bei der Einzelnen verbleiben bzw. ihr überbürdet werden
können (höhere Versicherungsprämien für gewisses risikoreiches Verhalten und
insbesondere: Verweigerung oder Kürzung von Versicherungsleistungen für selbst-
verschuldete Gefahren oder das Eingehen bestimmter Risiken129).130 Dies relati-
viert die sozialen Folgekosten als Argument für die Beschränkung individueller
Freiheiten.131 Wird z.B. eine Helmtragpflicht mit der Belastung der Sozial-
versicherungen begründet, obwohl sich selbige mit einer Leistungsverweigerung

125 Siehe zu dieser Berechnung der sozialen Kosten Botsch. Totalrev. AlkG, 1337 mit Fn. 34;
vgl. zur paternalistischen Motivation der Alkoholpolitik bereits vorne, bei Fn. 108.

126 Vgl. dazu Vitale/Priez/Jeanrenaud, Soziale Kosten, 13 ff.; dies., Coût Social, 109 f.,
95 ff.; Barbara Fischer/Beatrice Mäder/Harry Telser, Volkswirtschaftliche Kos-
ten von Sucht, Studie im Auftrag des Bundesamts für Gesundheit BAG, Olten 2021, 86 f.

127 Vgl. Schwabe, 72: Rigopoulou, 97; Englerth, Wert des Rauchens, 249 f.; bezogen auf
die nichtbezahlten Altersrenten vgl. insbesondere Vitale/Priez/Jeanrenaud, Soziale
Kosten, 17 f.; dies., Coût Social, 109 f., 113.

128 Vgl. Vitale/Priez/Jeanrenaud, Soziale Kosten, 18; dies., Coût Social, 113 ff., insb.
115; W. Kip Viscusi, The Governmental Composition of the Insurance Costs of Smo-
king, Journal of Law and Economics 1999, 575 ff. und die Zusammenfassung auf S. 605;
ferner Senti, 15.

129 Die Möglichkeit zur Leistungskürzung oder -verweigerung bei einer vorsätzlichen Herbei-
führung des Versicherungsfalls sieht Art. 21 Abs. 1 ATSG vor; vgl. ferner die Regelung von
Art. 37 UVG, die zudem gewisse Fälle (grob-)fahrlässigen Verhaltens erfasst (vgl. betref-
fend das Nichtragen von Sicherheitsgurten: BGE 118 V 305 und BGE 109 V 150; betreffend
das Nichttragen des Schutzhelms durch einen Mofafahrer: BGE 121 V 45); im Bereich der
Unfallversicherung bestehen zudem Regelungen zur Leistungsverweigerung oder -kürzung
für das Eingehen von aussergewöhnlichen Gefahren und Wagnissen (Art. 39 UVG i.V.m.
Art. 49 f. UVV; Beispiele für Wagnisse finden sich in BGE 141 V 37, E. 4.1) – zum Zweck
solcher Bestimmungen, die Versichertengemeinschaft vor übermässigen und unzumut-
baren Belastungen der von ihnen mitfinanzierten Versicherungen zu schützen, vgl. BGE
97 V 72, E. 2d, und BGE 134 V 315, E. 4.5.1.1.

130 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, Fn. 91; Kirchgässner, 28; van Spyk, 90;
Hillgruber, Schutz, 102; Fischer, 259 f.; Rigopoulou, 94; Lisken, 3055.

131 Vgl. Flanigan, 241 ff.
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vermeiden liesse, stellt sich zumindest die Frage, ob das Kostenargument eine
paternalistische Absicht verschleiern soll; geht es in Wahrheit nicht darum,
den Einzelnen in dessen eigenem, wohlverstandenen Interesse von einem «unklu-
gen», «gefährlichen» Verhalten abzuhalten?132 Allerdings wird zuweilen argumen-
tiert, mit einer Busse belastet zu werden, stelle für die Einzelne einen weniger weit
gehenden Eingriff dar, als im Fall eines Unfalls (rigorose) Leistungskürzungen er-
dulden zu müssen.133 Das ist jedoch eine problematische Begründung, die zudem
selbst einen paternalistischen Einschlag aufweist: Die Verhältnismässigkeit wird
unter Berufung auf wohlverstandene Interessen bejaht, nämlich dass es besser sei,
eine Busse zu bezahlen (bzw. unter Androhung einer Strafe zu einem Verhalten
verpflichtet zu werden), als mit einer (umfassenden) Leistungskürzung konfron-
tiert zu werden. Der Einzelnen wird damit in ihrem eigenen, «besseren» Interesse
die Freiheit genommen, eine Leistungskürzung in Kauf zu nehmen, obwohl sie
das durchaus bevorzugen kann.134 Allerdings bleibt die – hier nicht im Einzelnen
zu diskutierende – Problematik, dass Leistungsverweigerungen oder -kürzungen
nicht immer geeignet sind, soziale Folgekosten (vollumfänglich) zu vermeiden.135

Auch mit der Anrufung der öffentlichen Sittlichkeit oder der guten Sitten lassen
sich paternalistische Zwecke verschleiern. Zudem geht es bei Freiheitsbeschränkun-
gen zum Schutz der öffentlichen Sittlichkeit häufig um nichts anderes als um Pater-
nalismus.136 Ganz ähnlich verhält es sich bezogen auf die Menschenwürde.137 Wer-

132 Vgl. Hillgruber, Schutz, 102.
133 Vgl. (bezogen auf eine Pflicht zum Tragen von Sicherheitsgurten) die Argumentation in

der Botsch. Änd. SVG (1979), 255 f.
134 Vgl. auch vorne, bei Fn. 114.
135 So ist zu bedenken, dass gewisse Leistungen mit Blick auf die Menschenwürde und na-

mentlich das in Art. 12 BVenthaltene Recht auf Hilfe in Notlagen erbracht werdenmüssen;
auch werden bei einer Leistungskürzung oder -verweigerung die Kosten u.U. auf andere
Versicherungszweige verlagert, insbesondere auf die – grundsätzlich ursachenunabhängig
ausgestaltete (Final- oder Finalitätsprinzip; vgl. Rudolf Ursprung/Dorothea Riedi

Hunold, Verfahrensgrundsätze und Grundrechtsbeschränkungen in der Sozialhilfe, ZBl
2015, 403 ff., 404 und 406; Pascal Coullery/Nathalie Mewes, Sozialhilferecht, in:
Markus Müller/Reto Feller [Hrsg.], Bernisches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2021,
Kap. 12, 743 ff., Rz. 42; Gächter, Komm. zu Art. 111 KV ZH, Rz. 1) – Sozialhilfe (vgl.
Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 495, 568 f. und 574; Schwabe, 73; Botsch. Änd.
SVG [1979], 256). Ausserdem kann es Schwierigkeiten bereiten, den für eine Leistungsver-
weigerung oder -kürzung erforderlichen Kausalzusammenhang zwischen Verhalten und
Schaden nachzuweisen (vgl. dazu Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 160 ff., 502 f.,
511, 555, 567 und 573). Auch mag es im Einzelfall anspruchsvoll sein, ein Verschulden zu
begründen (z.B. dass gewisse Sicherheitsmassnahmen unterlassen wurden), falls dies für
eine Leistungskürzung erforderlich ist (vgl. Botsch. Änd. SVG [1979], 248 und 256). Ob
dies alles ausreichende Gründe sind, um ein Verbot gewisser «selbstschädigender» Verhal-
tensweisen oder Verhaltenspflichten (z.B. Gurtentragpflichten) zu rechtfertigen, ist jedoch
eine andere Frage; s.a. hinten, bei Fn. 701.

136 Vgl. hinten, Teil 3 IV. D.
137 Vgl. hinten, bei Fn. 977.
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den Minderjährige aus den Gründen des Kinder- und Jugendschutzes in ihrem
wohlverstandenen Interesse mit Freiheitsbeschränkungen belastet, ändert dies
nichts daran, dass es sich hierbei um paternalistische Massnahmen handelt. Auch
hinter der Anrufung der Geschlechtergleichheit können sich paternalistische Motive
verbergen, insbesondere im Zusammenhang mit «Burkaverboten».138

Je diffuser die angegebenen Gründe des Allgemeinwohls sind, desto eher
stellt sich die Frage, ob es nicht (zumindest) auch um eine paternalisti-
sche Durchsetzung des «objektiv» Vernünftigen geht.

Unter diesem Aspekt erscheint es zumindest «suspekt», wenn eine Helmtragpflicht
für Motorradfahrer damit begründet wird, der bewusstlose Verunfallte sei nicht in
der Lage, weiteren Schaden von anderen am Unfall beteiligten Personen abzuwen-
den.139

Mit Blick auf solche Verschleierungsmöglichkeiten sind die vom Verfas-
sungs-, Gesetz- oder Verordnungsgeber für eine Freiheitsbeschränkung
angeführten Gründe jeweils kritisch zu hinterfragen.140

(b.) Selbst bei einer gemischten Zwecksetzung (gemischter Paternalismus)141

wird die «Schutz vor sich selbst»-Problematik nicht irrelevant:

(i.) Zunächst ist es durchaus möglich, dass der Schutz vor sich selbst
zwar als Mitbegründung angegeben wird, aber für sich genommen
nicht ausreicht, um eine Massnahme zu rechtfertigen: Weil an ihm
kein (verfassungsrechtlich zulässiges) öffentliches Interesse besteht
oder er sich als unverhältnismässig erweist. Dann aber müssen die
anderen, nicht paternalistischen Gründe allein ausreichen, um die
Freiheitsbeschränkung zu rechtfertigen.142 Dies ist zwar keineswegs
ausgeschlossen,143 aber jeweils gesondert zu prüfen.144

138 Vgl. Richter Tulkens, abweichende Meinung zum Entscheid des EGMR vom 10. November
2005 i.S. Leyla Şahin gegen Türkei, Nr. 44774/98, Ziff. 12; zur Geschlechtergleichheit im
Kontext paternalistischen Staatshandelns vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. i) v).

139 Vgl. die Hinweise in Fn. 596; kritisch auch Enderlein, 139; Hillgruber, Schutz, 97 f.
140 Vgl. van Aaken, Nudge, 89 und 109; Enderlein, 232 ff.
141 Dazu hinten, Teil 1 II. B. 3.
142 Vgl.Möller, Paternalismus, 14; Birnbacher, 26.
143 Vgl. Heinig, Paternalismus, 175 ff. – allerdings sollte man entgegen Heinig, Paternalis-

mus, 176 f., nicht sagen, die nicht paternalistische Motivation könne auch das «paternalis-
tische Moment» bzw. den «Malus» des Paternalismus innerhalb einer gemischt paterna-
listischen Massnahme rechtfertigen: Rechte Dritter können einen Schutz vor sich selbst
nicht rechtfertigen (vgl. auch hinten, bei Fn. 3715 ff.).

144 Vgl. auch Birnbacher, 26; bezogen auf die Betäubungsmittelgesetzgebung siehe
Wohlers/Went, 302 f. und 322.
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(ii.) Undwenn umgekehrt die nicht paternalistischenZwecke eine Beschrän-
kung grundrechtlicher Freiheiten nicht rechtfertigen können (kein zu-
lässiges öffentliches Interesse, unverhältnismässiger Eingriff, Verletzung
des Kerngehalts145), dann stellt sich die Frage, ob die paternalistischen
Zwecke ausreichen. Hier entspannt sich das spezifische mit dem Schutz
vor sich selbst verbundene Legitimationsproblem;146 das paternalistische
Moment einer staatlichen Handlung ist aufgrund der Wahrnehmung
(wohlverstandener) Interessen des Einzelnen von einer besonderen
Eingriffsqualität und bedarf einer differenzierten Prüfung.147

Wird eine Massnahme mit dem Schutz vor sich selbst und den sozialen Folge-
kosten begründet, ist zu prüfen, ob tatsächlich solche Kosten anfallen. Das
kann – wie gezeigt – durchaus zweifelhaft sein; oder es bestehen autonomie-
schonendere Wege, um die Kosten zu verhindern (Leistungskürzungen, Erhö-
hung von Steuern usw.).148 Dann bleiben nur die paternalistischen Argu-
mente.149

Für die Zwangsernährung eines (freiverantwortlich) hungerstreikenden Straf-
gefangenen werden häufig sowohl paternalistische Argumente (Schutzpflichten
aus Art. 2 EMRK) als auchDrittinteressen (Glaubwürdigkeit der Justiz, gerechte
Strafrechtspflege, Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs) angeführt.150

Allerdings ist es m.E. erheblich zweifelhaft, ob solche Drittinteressen angesichts
der damit verbundenen schweren Eingriffe eine Zwangsernährung tatsächlich
rechtfertigen können; und zwar auch dann, wenn der Hungerstreik eines (frei-
verantwortlich handelnden) Strafgefangenen (was häufig der Fall sein dürfte151)
als Druck- und Protestmittel eingesetzt wird.152 Zwar mag es in der Abwägung
mitDrittinteressen einen gewissen Unterschied machen, ob der Einzelne seinem
Leben tatsächlich ein Ende setzen will oder der Hungerstreik Mittel zu einem
anderen Zweck ist (Haftentlassung, bessere Haftbedingungen) und der Tod in-

145 Zu denken ist an medizinische Zwangsmassnahmen, die (auch) mit Dritt- und Allgemein-
interessen begründet werden, siehe weiter hinten, bei Fn. 150 ff., insb. 154.

146
Möller, Paternalismus, 14 f.; ferner Enderlein, 14; Schmolke, 13; vgl. im Zusam-
menhang mit der notwendigen Verteidigung im Strafverfahren auch Zimmerlin, Rz. 689.

147 Vgl. Heinig, Paternalismus, 176 ff.
148 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 123 ff.
149 Vgl.Möller, Paternalismus, 14 f.
150 BGE 136 IV 97, E. 6.3.3; Müller/Jenni, Hungerstreik, 284 f.; Müller, Hungerstreik,

19; ders., Gefangene, 20; s.a. Tag, Hungerstreik, 56.
151 Vgl. WMA Declaration of Malta, Ziff. 1.
152 A.A. BGE 136 IV 97, E. 6.3.3; Müller/Jenni, Hungerstreik, 285 ff.; Müller, Hunger-

streik, 19; ders., Gefangene, 20; SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 69; s.a.
Müller, Selbstbestimmung, 83; wie hier kritisch Tag, Hungerstreik, 59 ff., insb. 61 f. und
64 f.; s.a. Regina Aebi, in: plädoyer 1/11, 82 («Fehlurteil 2010: Entscheid zur Zwangs-
ernährung»); Urwyler/Noll, Rz. 26 ff. (allgemein bezogen auf die Beschränkung der
Freiheit zum Suizid im Strafvollzug durch Drittinteressen); s.a. hinten, bei Fn. 3848 f.
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sofern lediglich in Kauf genommenwird;153 allerdings wiegt der mit der Zwangs-
ernährung verbundene Eingriff in den Körper nicht weniger schwer, nur weil
der Einzelne sein Leben aus einem Protest oder zur Erreichung bestimmter
Ziele riskiert. Zudem stellt sich ganz grundsätzlich die Frage, ob eine Zwangs-
ernährung zur Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs nicht grundrecht-
liche Kerngehalte verletzt. Nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich eine
Zwangsernährung nur mit paternalistischen Argumenten rechtfertigen, die aber
dann nicht durchschlagskräftig sind, wenn der Hungerstreikende freiverant-
wortlich handelt.154

C. Gang der Untersuchung

Im Anschluss an Präzisierungen zum (staatlichen) Paternalismus und seinen Er-
scheinungsformen155 sind die verfassungsrechtlichen Eckwerte und Vorgaben zu
identifizieren, die den Entscheid für oder gegen eine aufgedrängte Fürsorge sowie
deren Ausgestaltung anleiten (müssen):

(1.) In einem ersten Schritt (Teil 2) ist zu untersuchen, welcher Stellenwert hierbei
derMenschenwürde zukommt156 und inwiefern die Einzelne grundrechtlich ge-
gen staatliche Massnahmen in ihrem «wohlverstandenen», eigenen Interesse
geschützt ist.157 Insbesondere ist zu prüfen, in welchem Umfang «selbstschädi-
gendes» und «unvernünftiges» Handeln Schutz erfährt,158 ob es nicht eine
eigenständige elementare Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung
darstellen muss, in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten selb-
ständig entscheiden zu können,159 und inwiefern (grundrechtlicher) Schutz
auch gegen nicht imperative, kompetenzfördernde und autonomiesichernde
paternalistische Massnahmen besteht.160 Es wird zu zeigen sein, dass die Ein-
zelne umfassend gegen paternalistisch motivierte Einmischungen in die Be-
stimmung ihres eigenen Wohls geschützt ist.

(2.) Mit Blick auf die Frage, ob ein Schutz vor sich selbst eine öffentliche Aufgabe
darstellen kann, ist in einem zweiten Schritt (Teil 3) zu zeigen, dass an einem

153 Vgl.Müller, Gefangene, 20;Müller/Jenni, Hungerstreik, 285; van Spyk, 102 f.; Hun-
gerstreikende können durchaus bereit sein, ein Sterberisiko in Kauf zu nehmen (siehe
WMA Declaration of Malta, Ziff. 1).

154 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 2209 f. und Teil 4 III. C. 4. a) iii) (b).
155 Nachfolgend Kap. II.
156 Hinten, Teil 2 II.
157 Hinten, Teil 2 III.
158 Hinten, Teil 2 III. A–D.
159 Hinten, Teil 2 III. E.
160 Hinten, Teil 2 III. F.
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Schutz vor sich selbst zwar ein Interesse der Allgemeinheit bestehen kann, da-
von aber die Frage des verfassungsrechtlich zulässigen öffentlichen Interesses zu
unterscheiden ist.161 Weiter sind u.a. der Stellenwert des Subsidiaritätsprinzips
und der «Eigenverantwortung»162 zu erörtern sowie die Vorgaben und Gren-
zen darzustellen, die sich aus speziellen verfassungsrechtlichen, einschliesslich
grundrechtlichen Schutz- und Fürsorgeaufträgen ergeben (u.a. öffentliche
Sicherheit, öffentliche Sittlichkeit, sozialstaatliche Schutzaufträge, grund-
rechtliche Schutzpflichten)163.

(3.) In einem dritten Schritt (Teil 4) sind die absoluten Grenzen zu diskutieren,
welche die Verfassung einer paternalistisch motivierten Fürsorge zieht. Damit
ist gleichzeitig der Rahmen zu bestimmen, in dem eine Interessenabwägung
überhaupt stattfinden darf. Es wird darzulegen sein, dass sich der Staat in sei-
nem Handeln nicht gegen die (grundrechtlich geschützte) Freiheit an sich
richten und den Einzelnen zwar in seinem (nach subjektiven Massstäben zu
bestimmenden) Wohl befördern, ihm aber keineswegs schaden darf. Daraus
ergibt sich, dass in jedem Fall nur ein Paternalismus zulässig sein kann, der an
Selbstbestimmungs- oder Freiwilligkeitsdefiziten anknüpft.164 Anschliessend ist
zu präzisieren, welchen Anforderungen ein solch weicher Paternalismus aus
verfassungsrechtlicher Sicht genügen muss. Zu diskutieren ist insbesondere,
wie die Verhältnismässigkeitsprüfung durchzuführen ist.165

(4.) In einem letzten Schritt (Teil 5) sind spezifische Probleme zu diskutieren, die
ein staatlicher Paternalismus für den Gesetzgeber und die Rechtsanwendung
mit sich bringt. Klärungsbedürftig ist namentlich, ob und inwieweit der Ge-
setzgeber berücksichtigen soll und muss, dass in der Bevölkerung ganz unter-
schiedliche Schutzbedürfnisse bestehen.166 Ebenfalls zu erörtern ist die Frage,
wie paternalistische Normen (verfassungskonform) zu interpretieren und an-
zuwenden sind, die den Schutz nicht an das Vorliegen eines Selbstbestim-
mungsdefizits knüpfen und/oder nicht nach unterschiedlichen Schutzbedürf-
nissen differenzieren.167

Die Ergebnisse der Arbeit werden im Schlussteil (Teil 6) zusammengefasst und in
konsolidierter Form wiedergegeben.

161 Hinten, Teil 3 II.
162 Hinten, Teil 3 III. A.
163 Hinten, Teil 3 IV.
164 Hinten, Teil 4 II, s. dort auch Kap. III.
165 Hinten, Teil 4 III.
166 Hinten, Teil 5 I. B.
167 Hinten, Teil 5 II.
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II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus

A. Vorbemerkungen

Mit dem «Paternalismus»-Problem verbinden sich regelmässig Ab- und Eingren-
zungsfragen in begrifflicher wie in inhaltlicher Hinsicht.168 Dabei ist zu berücksichti-
gen, dass jede Definition des «Paternalismus»169 schon die Gefahr einer Bewertung
dessen Legitimität in sich birgt.170 Je nach Erscheinungsformpaternalistischen Staats-
handelns stellen sich zudem ganz unterschiedliche verfassungsrechtliche Fragen.171

Es drängen sich deshalb verschiedene Präzisierungen undDifferenzierungen auf.

Vorauszuschicken ist, dass im vorliegenden Zusammenhang nur der sog. Rechts-
paternalismus («legal paternalism»172) interessiert: Gemeint ist damit die (direkte
oder indirekte173) paternalistische Einwirkung des Staates auf den Einzelnen174

durch Rechtsetzung und Rechtsanwendung.175 Und obwohl der Begriff des Pater-
nalismus (jedenfalls in seiner «harten» Form176) eher «negativ besetzt» ist und
(häufig) in einem «abwertenden» Sinn verwendet wird,177 bedeutet dies nicht, dass

168 Vgl. etwa Dworkin, Defining paternalism, 25 ff.; eine Übersicht über verschiedene An-
sätze, den Begriff des «Paternalismus» zu definieren, findet sich bei Dominik Düber,
The Concept of Paternalism, in: Schramme, Paternalism, 31 ff., 33 ff., insb. 37 ff.

169 Auf eine Darstellung der begrifflichen Hintergründe des Wortes «Paternalismus» sei hier
verzichtet, vgl. dazu etwa Szerletics, 19 ff.; siehe immerhin vorne, Fn. 7.

170 Vgl. Shapiro, Paternalism, 522.
171 Siehe Volkmann, Bürger, 45.
172

Feinberg, Legal Paternalism, 3; Fateh-Moghadam/Gutmann, 384.
173 Vgl. dazu hinten, Teil 1 II. B. 11.
174 Denkbar ist auch, dass Staaten(-gruppen) andere Staaten paternalistisch «bevormunden»

(dazu Bardo Fassbender, Paternalismus und Selbstbestimmung im Völkerrecht, in:
Anderheiden et al., 299 ff.) – das ist nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung;
ebenso wenig der – durchaus vorkommende – Paternalismus unter Privaten (vgl. etwa
Sunstein, Why Nudge?, 51; Lenz, 185 f.); nicht zu vertiefen ist deshalb etwa der elterliche
Paternalismus (bzw. «Maternalismus») gegenüber den eigenen Kindern (vgl. bezogen auf
das Züchtigungsrecht zu Erziehungszwecken BGE 129 IV 216, E. 2; vgl. zur Abgrenzung
der Zuständigkeiten zwischen Staat und Eltern bei der Bestimmung, dem Schutz und der
Förderung des Kindeswohls aber hinten, Teil 3 IV. E. 2. c)).

175 Vgl. Möller, Paternalismus, 11; Enderlein, 8; Feinberg, Legal Paternalism, 3;
Gutmann, Tradition, 150; Kienzerle, 26; etwas anders Kirste, Rechtspaternalismus,
806: Rechtspaternalismus als «Handeln einer Person zugunsten einer anderen, das in deren
rechtlich geschützte Autonomie eingreift».

176 Vgl. Szerletics, 12; zum «harten» Paternalismus siehe hinten, Teil 1 II. B. 7.
177 Vgl. dazu – mit zahlreichen (begriffs-)geschichtlichen Hinweisen – Drerup, 22 ff., insb.

36 ff.; ferner Enderlein, 7; Eidenmüller, Effizienz, 358; Rigopoulou, 23;
VanDeVeer, 16;Möller, Paternalismus, 22.
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ein Schutz vor sich selbst moralisch oder rechtlich per se unzulässig, falsch,
«schlecht», verwerflich oder nicht legitimierbar wäre:178 Für die (rechtliche) Bewer-
tung einer aufgedrängte Fürsorge kommt es entscheidend darauf an, umwelche Art
von Paternalismus es sich handelt.179 Auch versteckt sich hinter paternalistischem
Handeln keineswegs eine schlechte Absicht, zielt es doch auf das Wohlergehen des
Einzelnen ab.180 Freilich ist damit die – hier interessierende – Frage noch nicht be-
antwortet, wer unter welchen Voraussetzungen und nach welchen Kriterien über
das individuelle Wohl bestimmen darf.

B. Begriffselemente, Abgrenzungen und Formen
paternalistischen Handelns

1. Erhöhung des individuellen Wohls

Paternalistisches Handeln zielt immer auf eine Erhöhung des individuellen Wohls
und die Verschaffung eines individuellen Nutzens ab, sei es nun in gesundheitlicher,
körperlicher, finanzieller, geistig-moralischer oder sonstiger Hinsicht181. Dies un-
abhängig davon, ob die Einzelne vor einem direkten Schaden bewahrt oder ihr sonst
wie ein Nutzen verschafft werden soll.182

Zu denken ist etwa an Massnahmen, mit welchen die Einzelne vor einer unmittelbaren Schädi-
gung ihres Körpers und ihrer Gesundheit bewahrt werden soll; ferner an die Korrektur einer
Entscheidung, mit welcher sie ihren Nutzen und ihr Wohl verglichen mit einer Handlungs-
alternative nicht maximiert183 oder sich (für die Zukunft) Handlungsoptionen und Entschei-

178 Siehe z.B. Enderlein, 7; Feinberg, Legal Paternalism, 4; Szerletics, 12;
Rigopoulou, 23 f.; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473; Birnbacher, 21; Kolbe, 113;
vgl. auchWolf, Konflikte, 10 f. und 15; Kirchgässner, Rz. 12.

179 Vgl. VanDeVeer, 13.
180

Shapiro, Paternalism, 520.
181

Enderlein, 12 f. und 464.
182 Vgl. Schmolke, 3; Hettich, Rz. 100; Kienzerle, 39; Pope, 695; in diesem Zusam-

menhang wird zuweilen zwischen negativem Paternalismus («negative paternalism»:
Schutz vor Schaden) und positivem Paternalismus («positive paternalism»: Verschaffung
eines Nutzens; Interventionen gegen Unterlassungen, das eigene Wohl zu vergrössern)
unterschieden (vgl. Kleinig, 14; Gutmann, Paternalismus, 47; Kienzerle, 39; s.a.
Feinberg, Harm to Self, 8). Die Unterscheidung dürfte sich kaum trennscharf durchfüh-
ren lassen; jedenfalls die Verhinderung einer Selbstschädigung erfolgt auch in der Absicht,
dem Einzelnen einen Nutzen zu verschaffen. Und eine Selbstschädigung kannman auch so
verstehen, dass es der Einzelne unterlässt, sein eigenes Wohl zu vergrössern. Wer dem Ein-
zelnen helfen will, «bessere» Entscheidungen zu treffen, hindert ihn so gesehen daran, sich
selbst einen Schaden zuzufügen (vgl. dazu auch Enderlein, 11 f.; Szerletics, 37).

183
Enderlein, 8 und 11 f.
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dungsfreiheiten begibt;184 insbesondere dann, wenn sie vor der Zerstörung oder der unwider-
ruflichen Aufgabe ihrer Freiheit bewahrt werden soll.185 Ein Schutz vor sich selbst kann auch
dann vorliegen, wenn jemand in seinem eigenen Interesse daran gehindert wird, einem Dritten
zu schaden: Etwa wenn ein potentieller Straftäter vor den aus einer Straftat für ihn selbst resul-
tierenden Konsequenzen (Freiheitsstrafe, zivilrechtliche Verantwortlichkeit usw.) bewahrt wer-
den soll.186

Die Verschaffung eines Nutzens kann auch darin liegen, dem Einzelnen zusätzliche Hand-
lungsoptionen zu eröffnen, die er selbst bei klugem Verhalten nicht oder nur mit unverhältnis-
mässigen Nachteilen erreichen könnte (das wird zuweilen als «Positionsverbesserung» bezeich-
net187). Gemeint sind z.B. Regelungen, die den Schwächeren davor schützen wollen, von
Dritten unter Druck gesetzt, übervorteilt und ausgenutzt zu werden. Dies insbesondere durch
den Ausgleich von Macht- und Informationsasymmetrien (etwa im Arbeits- und im Miet-
recht sowie im Bereich des Konsumentenschutzes).188 Im Arbeitsrecht ist etwa an das Verbot
zu denken, während der Dauer des Arbeitsverhältnisses und eines Monats nach dessen
Beendigung gegenüber dem Arbeitgeber auf zwingende Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis
zu verzichten (Art. 341 Abs. 1 OR). Der Arbeitnehmer soll vom Arbeitgeber nicht in eine Ent-
scheidungssituation gedrängt werden können, in welcher er gar keine wirkliche Alternative
zum Verzicht auf Ansprüche hat, und nur deshalb seine Zustimmung erteilt, um sich grössere
Nachteile zu ersparen.189 Um ein Paternalismusproblem handelt es sich allerdings solange
nicht, als der Einzelne die Stärkung seiner Position will. Es ist aber nicht auszuschliessen,
dass dem Einzelnen eine solche Stärkung seiner Selbstbestimmung gegen seinen Willen (und
in dessen wohlverstandenem Interesse) aufgedrängt wird, er mithin gar keine Präferenz für
eine solche Verbesserung seiner Stellung hat190 oder damit seine Position gar verschlechtert
wird191. Möglicherweise ist es für den Arbeitnehmer durchaus mit Vorteilen verbunden,
wenn er auf gewisse Ansprüche verzichten kann. Soweit gewisse Personen einen solchen
Schutz befürworten, andere hingegen nicht, stösst man in einen speziellen – weiter hinten zu
diskutierenden – Problemkreis vor.192

184 Vgl. Gert/Culver, 200.
185

Wolf, Konflikte, 14.
186 Vgl. hinten, bei Fn. 2348 und 5077; bezogen auf die fürsorgerische Unterbringung siehe

BGE 145 III 441, E. 8.3; BGer 5A_617/2016, E. 2.1.2; BGE 138 III 593, E. 5.2; Botsch. Er-
wachsenenschutz, 7063 (eine andere Frage ist, ob Art. 426 ZGB eine fürsorgerische Unter-
bringung rein zum Schutz Dritter erlaubt, was zu verneinen ist, siehe vorne, Fn. 98); vom
Vorliegen einer Drittgefährdung darf aber nicht vorschnell auf ein Schutz- und Hilfs-
bedürfnis des (potentiellen) Schädigers geschlossen werden, siehe EGMR, Urteil vom
30. April 2019 i.S. T.B. gegen Schweiz, Nr. 1760/15, Ziff. 64 (s.a. BGE 145 III 441, E. 8.4).

187 Siehe Enderlein, 251 ff., s.a. 465 ff.
188 Vgl. Enderlein, 140 f., 251 ff., 465 ff.
189 Vgl. zum Regelungszweck dieser Bestimmung Streiff/von Kaenel/Rudolph, Komm.

zu Art. 341 OR, Rz. 3; s.a. hinten, bei Fn. 570.
190

Enderlein, 257 ff.
191

Enderlein, 470.
192 Vgl. dazu hinten, Teil 1 II. B. 2. b), Ziff. (2.) bei Fn. 228 ff.
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Auch kann es darum gehen, die Einzelne durch Erziehung und Bildung in ihren Fähigkeiten
oder «Kompetenzen» zur Wahrnehmung und Ausübung von Selbstbestimmung und Eigen-
verantwortung zu stärken (oder die dafür notwendigen Grundlagen überhaupt erst zu
schaffen).193

Im Kontext der Paternalismusproblematik ist häufig die Rede von der Verhin-
derung einer «Selbstschädigung»194 (im Sinne eines Oberbegriffs für Selbstgefähr-
dungen und Selbstverletzungen195). Zwar ist rein selbstschädigendes Verhalten
selten;196 soweit mit dem Begriff der Selbstschädigung zum Ausdruck gebracht
werden soll, dass die staatliche Intervention nicht auf den Schutz von Dritten
abzielt, kann ihm seine Berechtigung jedoch nicht abgesprochen werden.197 Der
Begriff der Selbstschädigung bleibt allerdings missverständlich: Er impliziert ein
unfreiwilliges Verhalten und ein Schutzbedürfnis;198 darüber hinaus ist er negativ
konnotiert.199 Was von aussen gesehen eine «Schädigung» darstellt, kann aus sub-
jektiver Perspektive gerade einen Wohlfahrtsgewinn bedeuten bzw. das eigentliche
Handlungsziel sein.200

2. Handeln im Interesse des Betroffenen selbst
und nicht im Interesse Dritter

a) Im Allgemeinen

Zentral für den Paternalismusbegriff (und die dieser Untersuchung zugrunde lie-
gende Problematik201) ist, dass der Schutz, die Hilfe, die Unterstützung im Interesse
des «Geschützten» selbst, zu dessen eigenem Wohl und nicht im Interesse Dritter
oder der Allgemeinheit erfolgt. Soweit es um den Schutz von Drittinteressen geht,

193 Siehe hinten, Teil 1 II. B. 9.
194 Vorne, bei Fn. 6.
195

Fischer, 23.
196 Vgl. Schmolke, 33 f.; dazu auch vorne, Teil 1 I. B. 2, und hinten, Teil 1 II. B. 3.
197 Zu diesem Charakteristikum paternalistischen Staatshandelns vgl. nachfolgend,

Teil 1 II. B. 2.
198 Vgl. Fischer, 23 f.
199 Vgl. Fischer, 25.
200 Vgl. Papageorgiou, 217; Kienzerle, 40 f.; s.a. du Bois-Pedain, 36 f. (die dessen un-

geachtet einen «objektiv-generellen» Schadenbegriff bevorzugt); kritisch bezogen auf den
(«irreführenden» und «unglücklichen») Begriff der Selbstverletzung auch BSK StGB I-
Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 55; vgl. auch hinten, Teil 4 II. B. 2, dort insbesondere
Ziff. (1.)(a.).

201 Vorne, Teil 1 I. B.
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liegt kein Paternalismus, jedenfalls keiner in Reinform vor.202 Man sollte in solchen
Fällen auch nicht von «unechtem» Paternalismus sprechen.203

Paternalismus liegt nicht schon deshalb vor, weil eine Regelung oder Massnahme
als übermässig bevormundend, überfürsorglich oder als Misstrauensvotum des
Staates gegenüber der eigenen «Problemlösungskompetenz» empfunden wird. So-
weit sie der Wahrung von Drittinteressen dienen soll, geht es nicht um einen
Schutz vor sich selbst.204 Dass eine staatliche Massnahme Handlungs- und Ent-
scheidungsbereiche betrifft, die eng mit der persönlichen Autonomie verbunden
sind, macht sie ebenfalls noch nicht zu einer paternalistischenMassnahme.205 Auch
aus dem Umstand, dass die an der Hinderung einer «Selbstschädigung» geltend ge-
machten Drittinteressen als nicht nachvollziehbar oder unbedeutend erscheinen, darf
nicht einfach auf eine paternalistische Motivation geschlossen werden.206 Aller-
dings: Entscheidend ist immer die tatsächliche – und damit nicht zwingend die an-

202 Vgl. etwa Dworkin, Paternalism, 65 und 67; Heinig, Sozialstaat, 259; Sugden, 230 f.;
Klimpel, 22 f.; Gert/Culver, 199 f.; Sunstein, Why Nudge?, 80 f.; Feinberg, Legal
Paternalism, 3; Murphy, 465; Shapiro, Paternalism, 522 f.; Kienzerle, 23 f.;
Eidenmüller, Effizienz, 359 f.; Schmolke, 3 und 11 ff.; Enderlein, 7 ff.; Heinig,
Paternalismus, 166 und 172; Kirchgässner, Rz. 13 und 56; Zuppinger, 7; Reich,
Nudging, 631 f.; Wolf, Konflikte, 4 und 10 f.; Schulz, Pragmatismus, 71; Fateh-
Moghadam, Grenzen, 22; zum gemischten Paternalismus vgl. hinten, Teil 1 II. B. 3; sel-
ten ist von einem Schutz vor sich selbst auch dann die Rede, wenn der Einzelne zum
Schutz von Dritt- und Allgemeininteressen daran gehindert wird, sich selbst einen Scha-
den zuzufügen (so etwa bei Kappeler, 155 ff., Grimm, 216 f., oder – aus der jüngeren
Literatur – bei Barczak, 68; vgl. auchWolf, Paternalismus, 53, der eine mit den Kosten
für die Allgemeinheit begründete Intervention gegen Selbstschädigungen [z.B. Sucht-
krankheiten] als «paternalistische Interventionen, [. . .] gestützt auf nicht-paternalistische
Gründe» bezeichnet); speziell hinzuweisen ist auf die Definition des «Paternalismus» von
Shiffrin: Nach ihrer Umschreibung reicht es aus, dass die Intervention auf die eigenen
Interessen oder auf die Angelegenheiten einer Person gerichtet ist, die legitimerweise zu
ihrem eigenen Handlungs- und Entscheidungsbereich gehören: «[P]aternalism by A to-
ward B may be characterized as behavior (whether through action or through omission)
[. . .] directed at B’s own interests or matters that legitimately lie within B’s control [. . .]»
(Seana Valentine Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accom-
modation, Philosophy & Public Affairs 2000, 205 ff., 215 ff., insb. 218) – dieser Paternalis-
musdefinition, die letztlich auch mit Interessen Dritter begründete Interventionen zu er-
fassen vermag, wird hier nicht gefolgt (eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser
Definition findet sich bei Dworkin, Defining paternalism, 31 ff.).

203 Vgl. Enderlein, 16, s.a. 232 und 152.
204 Vgl. Hochhuth, 215; Heinig, Paternalismus, 171 f.; s.a. Szerletics, 38; vgl. dem-

gegenüber – bezogen auf abstrakte Gefährdungsdelikte und die Strafbarkeit der Leugnung
des Holocaust – Lagodny, 230 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 513 f.

205 Vgl. demgegenüber die vorne, in Fn. 202, dargestellte Auffassung von Shiffrin.
206 Vgl. aber Zuppinger, 8.



II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus

33

gegebene und offengelegte – Absicht. Erscheinen die geltend gemachten Dritt- oder
Allgemeininteressen als geradezu unvernünftig oder «konstruiert», stellt sich die
Frage, ob allenfalls eine paternalistische Zwecksetzung «verschleiert» und verborgen
werden soll.207 Hinzuweisen bleibt darauf, dass Defizite in der demokratischen Parti-
zipation nicht dazu führen müssen, dass die «Herrschaftsordnung» als solche pater-
nalistisch wäre. Das erhöht zwar die Gefahr, dass der Staat Regelungen trifft, die
nicht den Wünschen und Bedürfnissen der Rechtsunterworfenen entsprechen.208

Doch lässt sich aus einer unzureichenden demokratischen Legitimation einer Re-
gelung nicht zwingend der Schluss ziehen, der Staat wolle die Rechtsunterworfenen
(gegen ihren Willen) vor sich selbst schützen. Zudem kann auch eine Regelung,
über welche die Einzelne nicht mitbestimmen konnte, in deren eigenen Interesse
liegen und von ihr befürwortet werden.209

b) Abgrenzung zu Drittinteressen

Drittinteressen stehen dann zur Diskussion, wenn es (1.) um den Schutz Dritter
oder der Gemeinschaft vor den negativen Auswirkungen des individuellen Frei-
heitsgebrauchs Einzelner geht, (2.) eine Gruppe von Personen in ihrem eigenen In-
teresse eine staatliche Intervention wünscht, der Staat in Umsetzung dieses Wun-
sches aber auch Dritte in ihrer Freiheit beschränkt oder beschränken muss,210 und
schliesslich (3.), wenn der Staat eine gewisse Gruppe von Personen legitimerweise
gegen sich selbst schützt, aber dieser Schutz auch auf andere Auswirkungen hat oder
haben muss, damit er tatsächlich verwirklicht werden kann.

(1.) Sehr häufig (aber nicht immer211) wird die individuelle Selbstbestimmung
einer Person im Interesse Dritter beschränkt. Die Abgrenzung zwischen
einem Schutz vor sich selbst und einem Schutz Dritter fällt allerdings nicht
immer ganz leicht und ist an einigen Beispielen zu verdeutlichen:

Nicht paternalistisch motiviert sind z.B. Massnahmen zur Verhinderung sozialer Folge-
kosten – hier geht es primär um den Schutz der Solidargemeinschaft vor übermässigen
Belastungen der Sozialversicherungen oder um die Verhinderung volkswirtschaftlich
schädlicher Produktionsausfälle.212 Allerdings ist die Argumentation mit den sozialen

207 Vgl. vorne, Teil 1 I. B. 2, dort Ziff. (5.)(a.) bei Fn. 120 ff.
208 Vgl. auch hinten, bei Fn. 299.
209 Meines Erachtens insofern zu pauschal Hochhuth, 215, wonach eine «[m]angelnde de-

mokratische Partizipation [. . .] das gesamte Recht einer Herrschaftsordnung bevormun-
dend» mache – alle seine «Schutzregeln» seien «paternalistisch».

210 Vgl. Shapiro, Paternalism, 568 f.
211 Vgl. vorne, bei Fn. 94 ff.; s.a. hinten, Teil 1 II. B. 3.
212 Vgl. Kube, 147 und 153; van Aaken, Paternalismusgefahr, Fn. 5; zu pauschal m.E.

Moor/Flückiger/Martenet, 758.
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Folgekosten missbrauchsanfällig und besonders geeignet, eigentliche paternalistische
Zwecksetzungen zu verschleiern.213

Ebenfalls nicht von einer paternalistischen Absicht getragen sind Regelungen und
Massnahmen, die im Interesse potentieller Organempfänger die Organspendebereitschaft
erhöhen wollen (oder vorsehen, dass sich der Einzelne bewusst gegen eine Organ-
spende entscheiden muss [Widerspruchslösung; «opt-out»]), auch wenn dies zuweilen
als bevormundend empfunden wird. Ebenfalls nicht um einen Schutz vor sich selbst
handelt es sich bei der im Interesse der Landesverteidigung (und der dafür notwendigen
personellen Ressourcen) als strafbar erklärten Selbstverstümmelung (Art. 95 MStG).214

Oder – bezogen auf die Eltern – wenn die elterlichen Erziehungsrechte im Interesse der
Kinder beschränkt werden.215 Paternalismus liegt auch dann nicht vor, wenn die Vor-
nahme einer gefährlichen Handlung in der Öffentlichkeit deshalb verboten wird, um
Dritte vor dem (schockierenden) Mitansehenmüssen zu bewahren (z.B. im Fall einer
Selbstverbrennung).216 Auch der gesetzliche Schutz vor dem Passivrauchen ist von
seinem Grundgedanken her nicht paternalistisch motiviert. Er wird durch die
Rechtsprechung aber dennoch auf eine Weise interpretiert, die es dem Einzelnen (in
seinem eigenen Interesse) verunmöglicht, freiverantwortlich auf diesen Schutz zu ver-
zichten.217

Der im Strafvollzug zentrale Gedanke der Spezialprävention218 weist höchstens bedingt
eine paternalistische Zwecksetzung auf.219 Zwar soll die Spezialprävention – im Gegensatz
zur an die Allgemeinheit gerichteten Generalprävention – auf den Täter selbst einwir-
ken.220 Aber die mit der (negativen) Spezialprävention verbundene Abschreckung des
Täters («Denkzettel») wie auch die mit der (positiven) Spezialprävention beabsichtigte
Motivierung zu künftigem rechtskonformem Verhalten bzw. einem straffreien Leben
(Resozialisierung)221 steht wesentlich im Interesse der Verbrechensverhütung 222; damit

213 Vgl. dazu näher vorne, bei Fn. 123 ff.
214 Art. 95 MStG zielt darauf ab, die Diensttauglichkeit zu erhalten, und eine «Schwächung der

Wehrkraft» zu verhindern, vgl. Botsch. vom 26. November 1918 zu einem Gesetzesentwurf
enthaltend das schweizerische Militärstrafgesetzbuch, BBl 1918 V 337, 375 f.; ferner
Kappeler, 158;Wohlers/Went, 296 f.; anders: Gruberski, Kommerzialisierungsver-
bot, 115 («Selbstverstümmelung zur Umgehung der Militärdienstpflicht [Art. 95 Ziff. 1
Abs. 1 MStG]» als Ausdruck eines «direkten harten Paternalismus»).

215 Vgl. Christoph Häfeli, Das Recht des Kindes auf Feststellung der Vaterschaft und die
Regelung des Unterhaltsanspruchs nach der ZGB-Änderung vom 21. Juni 2013 (in Kraft-
treten: 1. Juli 2014), ZKE 2014, 189 ff., 204.

216 Vgl. Shapiro, Paternalism, 525.
217 Vgl. hinten, Teil 5 II. B. 1. b).
218 Vgl. dazu etwa BGE 129 IV 161, E. 4.2, und BGE 134 IV 1, E. 5.4 f.; BSK StGB I-Brägger,

Art. 75, Rz. 1.
219 Vgl. aberWyss, Öffentliche Interessen, 300 f.
220 BSK StGB I-Wiprächtiger/Keller, Art. 47, Rz. 54 ff.
221 BSK StGB I-Wiprächtiger/Keller, Art. 47, Rz. 58 ff.
222 Vgl. dazu etwa BGE 129 IV 161, E. 4.2.
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wird dem Bedürfnis der Allgemeinheit Rechnung getragen, vor (weiteren) Straftaten ge-
schützt zu werden223.224

Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen einem Schutz vor sich selbst und einem
Schutz Dritter können sich dann ergeben, wenn eine Intervention mit der öffentlichen
Moral oder den guten Sitten begründet wird. Darauf wird zurückzukommen sein.225

Auch kann – was v.a. im Verhältnis unter Privaten relevant ist – ein «unkluger» Entscheid
eines Dritten deshalb nicht akzeptiert werden, um sich selbst gegen spätere Forderungen
oder eine strafrechtliche Verantwortlichkeit zu schützen. Beispielsweise soll der Gefahr
Rechnung getragen werden, dass Einzelne zwar eine Einwilligung (z.B. für einen medizi-
nischen Eingriff ) erteilen, aber nachträglich geltend machen, sie hätten besser informiert
oder es hätte ihnen eine Bedenkfrist eingeräumt werden müssen.226 Um Paternalismus
gegenüber diesem Dritten handelt es sich dann nicht. Allgemein gilt: Je weiter die straf-
und zivilrechtliche Verantwortlichkeit gezogen wird (z.B. die Verantwortung der Lehr-
personen für Schülerinnen und Schüler), desto grösser ist die Gefahr, dass mit Risiken
behaftete Aktivitäten (Schulreisen, Papiersammeln, Schwimmen) gar nicht mehr ange-
boten bzw. durchgeführt werden.227

(2.) Drittinteressen sind auch dann tangiert, wenn gewisse Personen einen Schutz
in ihrem eigenen Interesse befürworten, dieser Schutz aber mit anders ge-
lagerten (weniger stark ausgeprägten) Fürsorge- und Schutzbedürfnissen an-
derer Personen kollidiert: Es ist keinesfalls ausgeschlossen, dass gewisse Per-
sonen im demokratischen Prozess in ihrem eigenen Interesse staatliche, ihre
Selbstbestimmung beschränkende Massnahmen – bis hin zu einer gänzlichen
Elimination von Handlungsoptionen228 – wünschen und befürworten. Sie ge-
ben Selbstbestimmung ab, um ihre eigene Position zu stärken, oder «ver-
sichern» sich gegen ihr eigenes Unvermögen, entscheiden sich jetzt für Regeln,
Prozesse oder Vorgaben, die künftig für ihr eigenes Verhalten in ihrem eige-

223 Botsch. Änd. StGB AT, 1984; die Funktion und die Rechtfertigung der Strafe als solche
wird denn auch darin gesehen, dass sie einen «Beitrag zur Sicherung der Mindestbedin-
gungen menschlichen Zusammenlebens» in der Gesellschaft leistet bzw. leisten soll (BSK
StGB I-Bommer, Vor Art. 19, Rz., 48, 60, 69 und 72).

224 Zur paternalistischen Motivation therapeutischer Massnahmen siehe hinten, Teil 5
II. B. 1. c).

225 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 3 IV. D; s.a. vorne, bei Fn. 136.
226 Insofern illustrativ: OGer ZH, Beschluss vom 25. Juni 2014, UE130227, E. II.6.6, ZR 2014,

211 ff., 217.
227 Vgl. auch Hansjörg Seiler, Wie viel Sicherheit wollen wir? – Sicherheitsmassnahmen

zwischen Kostenwirksamkeit und Recht, ZBJV 2007, 140 ff., 141, wonach eine strafrecht-
liche Verantwortlichkeit der ehrenamtlichen Vorstandsmitglieder eines gemeinnützen,
mit dem Unterhalt eines Wanderwegs befassten Vereins für den Tod eines Wanderers eher
dazu führen werde, dass der Wanderweg gesperrt, als dass er weiter unterhalten werde –
absolute Sicherheit führe insofern zu Kosten «immaterieller Natur».

228
Schnellenbach, Anschubsen, 450 f.
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nen Interesse gelten sollen.229 Eine solche «Selbstbindung» ist keineswegs un-
zulässig.230

Beispielsweise können Sexarbeiterinnen und Sexarbeiter in ihrem eigenen Interesse trotz
möglicher Einkommenseinbussen eine Kondompflicht für Freier231 befürworten, weil sie
damit in ihrer Position gegenüber ihren Kunden gestärkt werden. Die Menschen können
in ihrem eigenen Interesse eine Anschnallpflicht oder (Werbe-)Verbote für Genussmittel
wünschen, um sich gegen ihre eigene Willensschwäche zu schützen und ihre Langzeitprä-
ferenzen nach Gesundheit gegen ihre kurzfristigen Bedürfnisse abzusichern.232 Entspre-
chendes gilt für eine Zwangsversicherung, um der eigenen Trägheit entgegenzuwirken.233

Auch können die Menschen eine Trinkwasserfluoridierung in ihrem eigenen Interesse
befürworten.234 Bezogen auf Massnahmen zur Verhinderung der Ausbreitung von Co-
vid-19 s.a. hinten, bei Fn. 300 ff.

Was nun aber für die einen eine gewollte Stärkung ihrer Selbstbestimmung,
ein gewollter Schutz vor der eigenen «Unvernunft» oder Willensschwäche
oder eine gewollte Stärkung ihrer Position gegenüber Dritten darstellt, lehnen
andere als «Entmündigung», «Bevormundung» und Untergrabung ihrer Eigen-
verantwortung ab.235

So können Nachtarbeits- und Sonntagsarbeitsverbote – die zumindest (auch) im Interesse
der Gesundheit der Arbeitnehmenden stehen236 – für einzelne Arbeitnehmer durchaus

229 Vgl. Dworkin, Paternalism, 79 f.; Eidenmüller, Effizienz, 375 ff.; um Paternalismus
handelt es sich bei solchen «Selbstbindungen» nicht, vgl. hinten, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.).

230
Sunstein, Interference, 1140 ff., insb. 1442; Valdés, 280; Coons/Weber, 11;
Englerth, Wert des Rauchens, 253; Wilson, 211; Eidenmüller, Effizienz, 378 f.; s.a.
von der Pfordten, Rechtfertigung, 29; s.a. hinten, bei Fn. 2266 ff. Die Bürgerinnen und
Bürger daran hindern zu wollen, sich selbst zu binden oder sich in ihrem Interesse Rege-
lungen zu unterwerfen, trüge sogar selbst wiederum (höchst problematische) paternalisti-
sche Züge (Coons/Weber, 11).

231 Eine «Kondompflicht» für Freier, deren Missachtung mit Busse bestraft wird, kennt etwa
der Kanton Solothurn, vgl. § 34 Abs. 1 Bst. a («Kunden oder Kundinnen von Sexarbeit dür-
fen Sexarbeit nur unter Einsatz der grundlegenden Massnahmen zum Schutz vor sexuell
übertragbaren Krankheiten in Anspruch nehmen») i.V.m. § 97 Abs. 1 Bst. c des solothur-
nischen Wirtschafts- und Arbeitsgesetzes vom 8.März 2015 (BGS 940.11) – die Botschaft
hält hierzu fest: «Sexuelle Handlungen ohne den Einsatz von Präservativen sind damit un-
tersagt» (Botsch. und Entwurf des Regierungsrates an den Kantonsrat von Solothurn vom
22. April 2014, RRB Nr. 2014/752, 69).

232 Vgl. Sunstein, Interference, 1140 f.; Shapiro, Paternalism, 548, 564, 569 und 570;
Eiden-müller, Effizienz, 377.

233 Vgl. Sunstein, Interference, 1140 f.; Kirchgässner, Rz. 26.
234 Vgl. Shapiro, Paternalism, 526, ferner 548 und 569; s.a. hinten, bei Fn. 283.
235

Enderlein, 257 f.; fernerMüller, Privateigentum, 44.
236 Daneben geht es – jedenfalls bei der Sonntagsruhe – auch um deren «soziale und kulturelle

Bedeutung» als «kollektive Freizeit» (siehe BVGer B-738/2009, E. 5.2; BGE 131 II 200,
E. 6.3).
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eine gewünschte und befürwortete Stärkung ihrer Stellung gegenüber dem Arbeitgeber
darstellen.237 Für andere aber erweisen sie sich als Nachteil: Etwa für diejenigen Personen,
die um des benötigten zusätzlichen Verdienstes willen gerne auch in der Nacht oder am
Sonntag arbeiten möchten.238 Auch kann ein stark ausgeprägter Kündigungsschutz im
Arbeits- und im Mietrecht von gewissen Personen in ihrem eigenen Interesse durchaus
befürwortet werden; auf andere wirkt sich dieser aber negativ aus, weil weniger Stellen
und Wohnungen auf den Markt gelangen oder der starke Kündigungsschutz Arbeitgeber
und Wohnungseigentümer möglicherweise daran hindert, neue Stellen zu schaffen oder
Wohnungen zu vermieten.239 Zur Problematik unterschiedlicher Schutzbedürfnisse im
Zusammenhang mit der Bekämpfung von Covid-19 siehe hinten, bei Fn. 307.

Für diejenigen Personen, die solche Massnahmen nicht befürworten, die aber
davon mitbetroffen sind, wirken sie sich freiheitsbeschränkend aus.240 Handelt
der Staat diesen Personen gegenüber mit einer paternalistischen Motivation?
Das ist dann zu bejahen, wenn der Staat die nicht zustimmende Gruppen des-
halbmitschützt, weil er es in ihrem besten Interesse für richtig hält.241 Aber der
Staat kann sich auch mit der Situation konfrontiert sehen, dass er den von der
Mehrheit gewünschten Schutz gar nicht oder nicht gleich gut erbringen kann,
ohne die andere Gruppe Freiheitsbeschränkungen zu unterwerfen: Zum Bei-
spiel weil eine differenzierte Regelung nicht möglich oder praktikabel ist oder
weil der Schutz ansonsten ins Leere läuft. Um (entsprechend zu rechtfertigen-
den) Paternalismus handelt es sich in solchen Fällen nicht. Es wird nieman-
dem ein Schutz vor sich selbst aufgedrängt, sondern es wird die Gruppe, wel-
che die Massnahme nicht befürwortet, im Interesse der anderen Gruppe, die
eine Präferenz für eine solche Massnahme hat, mitgeschützt.242 Aber wie ver-
hält es sich, wenn der Staat eine differenzierte Regelung hätte treffen können –

also den gewünschten Schutz sehr wohl nur denjenigen Personen hätte zu-
kommen lassen können, die diesen tatsächlich wollen? Dies mag ein Indiz da-
für sein, dass es dem Staat (auch) darum geht, die nicht zustimmende Gruppe
vor sich selbst zu schützen.243 Damit hätte sich die Massnahme ihr gegenüber
auch als paternalistische zu rechtfertigen. Abgesehen davon handelt es sich
jedoch nicht um ein eigentliches «Schutz vor sich selbst»-Problem: Gegenüber

237
Enderlein, 474.

238 Vgl. Enderlein, 470; Jost, 53.
239

Belser, Vertragsrecht, 126.
240 Vgl. Sunstein, Interference, 1141 f.; ders., Preferences, 247; Eidenmüller, Effizienz,

378; Calabresi/Melamed, Fn. 45; Kirchgässner, Rz. 29.
241 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 21.
242 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 20 f.; Dworkin, Second Thoughts, 110; Enderlein, 470,

s.a. 258; Shapiro, Paternalism, 564 und 568 f.; Eidenmüller, Effizienz, 378 f.;Möller,
Paternalismus, 192 ff.; Arneson, Mill versus Paternalism, 471 f.

243 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 21; hinten, bei Fn. 298.
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den (gegen ihren Willen) Mitgeschützten erweist sich die Regelung dann aber
allenfalls als willkürlich, rechtsungleich (Verstoss gegen das Differenzierungs-
gebot) und unverhältnismässig.244

Auf solche Fragestellungen ist – allerdings in erster Linie im Zusammenhang mit einer
paternalistisch motivierten Regelung, von der auch Personen betroffen sind, gegenüber
denen sich ein Schutz vor sich selbst nicht rechtfertigen lässt (vgl. dazu gerade nachfol-
gend) – zurückzukommen.245

(3.) Davon ist die Konstellation zu unterscheiden, dass der Staat gegenüber einer
Gruppe einen Schutz vor sich selbst verwirklicht, von diesem Schutz aber auch
Personen betroffen werden, gegenüber denen er sich nicht mit paternalis-
tischen Gründen rechtfertigen lässt. Zu denken ist an fixe gesetzliche Alters-
grenzen, die nicht nach einer individuell allenfalls bereits ausreichend
vorhandenen «Reife» differenzieren.246 Bezüglich dieser zweitgenannten Per-
sonengruppe liegt ein Schutz vor sich selbst nicht vor, wenn sie im (wohlver-
standenen) Interesse Dritter in ihren Freiheiten beschränkt wird. Auf die damit
verbundene Problematik ist hinten gesondert einzugehen.247

3. Paternalismus in Reinform? –
Problem des «gemischten» Paternalismus

Paternalismus in Reinform – also mit der einzigen Zwecksetzung eines Schutzes vor
sich selbst («reiner Paternalismus»248) – liegt eher selten vor249 (ist aber nicht in-
existent250); oft führt der Staat neben den (unterstellten) Interessen des zu Schüt-
zenden auch Drittinteressen an.251 In solchen Fällen liegt sog. «gemischter Paterna-

244 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 20; Enderlein, 470, s.a. 258; Arneson, Mill versus Pater-
nalism, 471 f.; s.a. Sunstein, Interference, 1142; ders., Preferences, 247; Dworkin,
Second Thoughts, 110.

245 Vgl. hinten, Teil 5 I. B.
246 Vgl. hinten, bei Fn. 4713, 4744 ff. und 4750 ff.
247 Vgl. hinten, Teil 5 I. B.
248

Gkountis, 22.
249

Dworkin, Paternalism, 64; Rigopoulou, 22; Wolf, Konflikte, 11; ders., Paternalis-
muskritik, 62;Heinig, Paternalismus, 175; Gkountis, 22.

250 Vgl. demgegenüber von Jhering, 545; vgl. dazu vorne, bei Fn. 94 ff.
251

Enderlein, 14; Gkountis, 22; Feinberg, Harm to Self, 16 und 21 f.; Rigopoulou,
22; Wolf, Paternalismuskritik, 62; Heinig, Paternalismus, 175; van Aaken, Paternalis-
musgefahr, 136; Dworkin, Paternalism, 64; vgl. z.B. hinten, bei Fn. 593 ff. (Gurten- oder
Helmtragpflichten) oder bei Fn. 150 ff. (Zwangsernährung eines hungerstreikenden Inhaf-
tierten).
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lismus» («mixed paternalism»252; «mixed paternalistic laws»253; manchmal auch:
«unreiner Paternalismus»254) vor. Die Massnahme zielt sowohl auf den Schutz vor
sich selbst als auch auf den Schutz von Interessen der Allgemeinheit oder Dritter;
die Einzelne soll weder sich selbst noch anderen schaden.255 Der Begriff des «ge-
mischten Paternalismus» ist jedoch etwas verwirrend. Nicht der «Paternalismus»
ist gemischt – Paternalismus meint immer ausschliesslich einen (aufgedrängten)
Schutz der eigenen, wohlverstandenen Interessen –, sondern die Zweckrichtung
einer entsprechenden Massnahme. Der Umstand, dass häufig gemischter Paterna-
lismus vorliegt, relativiert die Paternalismus-Problematik – wie gezeigt – jedoch
nicht oder höchstens bedingt.256

4. Konflikt mit der Selbstbestimmung

Wenn der Staat der Einzelnen in ihrem eigenen Interesse einen Nutzen verschaffen
will, macht dies die Handlung noch nicht zu einer paternalistischen. Vielmehr
muss auch die Selbstbestimmung tangiert sein. Nur in welcher Form? Zum Teil wer-
den gewisse Massnahmen (wie z.B. die staatliche Information) mit der Begrün-
dung vom Paternalismusbegriff ausgeschieden, es bliebe dem Einzelnen die Mög-
lichkeit, sich anders zu entscheiden;257 oder es wird darauf abgestellt, ob ein
Grundrechtseingriff vorliegt oder nicht.258 Beides umgrenzt den Paternalismus-
begriff m.E. nicht richtig, jedenfalls nicht für die Zwecke der vorliegenden Unter-
suchung: Selbst wenn man paternalistischem Staatshandeln in gewissen Fällen die
Grundrechtsrelevanz absprechen wollte, stellte sich die Frage nach dem öffentlichen
Interesse und der Verhältnismässigkeit fürsorglichen Handelns im wohlverstande-
nen Interesse des Betroffenen selbst (Art. 5 Abs. 2 BV).259 Und dass sich die Ein-

252
Pope, 699.

253
Feinberg, Harm to Self, 16.

254
Möller, Paternalismus, 15; Kienzerle, 32; Gkountis, 22. Die Unterscheidung zwi-
schen reinem und unreinem Paternalismus («pure» bzw. «impure paternalism») wird z.T.
auch anders verwendet: Um den – gemäss der hier verwendeten Begrifflichkeit – direkten
vom indirekten Paternalismus abzugrenzen (so Dworkin, Paternalism, 68); vgl. dazu
auch hinten, Fn. 448.

255 Vgl. Heinig, Paternalismus, 175; Wolf, Paternalismuskritik, 62; Möller, Paternalis-
mus, 15.

256 Vorne, Teil 1 I. B. 2, Ziff. (5.)(b.) bei Fn. 141 ff.
257 Vgl. bezogen auf eine «flächendeckende Informationspolitik» (sofern sie nicht die Inten-

sität einer «vis compulsiva» erreicht) Rigopoulou, 24.
258 So wohl Rigopoulou, 24.
259 Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Einzelne grundrechtlich allerdings umfassend

gegen paternalistisch motiviertes Staatshandeln geschützt, siehe hinten, Teil 2 III, insb.
Kap. E und F.
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zelne trotz der staatlichen Intervention – wenn auch staatlicherseits beeinflusst –
anders entscheiden kann, ist ebenfalls kein angemessenes Abgrenzungskriterium:
Fraglich bleibt, inwiefern auch Veränderungen des Entscheidungsrahmens durch An-
reize, Information oder «Nudges»260 rechtfertigungsbedürftig und -fähig sind.

Entscheidend ist – jedenfalls in dem dieser Untersuchung zugrunde liegenden
Paternalismusverständnis –, dass der Schutz bzw. die Beförderung des individuel-
len Wohls ohne oder gegen den Willen des Betroffenen erfolgt (wobei dieser «Wille»
nicht zwingend freiverantwortlich gebildet sein muss261). Der Schutz lässt sich
nicht auf einen aktuellen Willen und ein tatsächlich geäussertes Bedürfnis der Ge-
schützten zurückführen;262 sie sollen selbst dann in ihren wohlverstandenen Inter-
essen befördert werden, wenn sie dies ablehnen.263 Die Fürsorge wird ihnen auf-
gedrängt oder «aufgezwungen».264 Sie können sich dem Schutz nicht entziehen und
ihn nicht einfach zurückweisen – oder müssen, was namentlich mit Blick auf Infor-
mationskampagnen oder Nudges265 von Bedeutung ist, zumindest Anstrengungen
unternehmen, um den ungewollten Schutz zu vermeiden266 (das Erfordernis des
«Zwangs» ist für die Frage, was als paternalistisches Staatshandeln gelten muss,
nicht zu eng zu verstehen267). Der Staat masst sich in deren eigenen Interessen Ent-
scheidungszuständigkeit an.268

Insbesondere ist nicht Zwang in dem Sinn erforderlich, dass jemandem ein Verhalten unter
Strafandrohung verboten wird oder er einen Eingriff in seinen Körper erdulden muss.
Gemeint ist auch etwa, dass der Staat im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen einen
Vertrag nicht anerkennt,269 ihm die Teilnahme an einer Forschungsstudie verunmög-

260 Dazu hinten, Teil 1 II. B. 10.
261 Vgl. Kienzerle, 25, und hinten, Teil 1 II. B. 8; zum (grundrechtlichen) Schutz des

«natürlichen Handlungswillens» siehe hinten, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
262

Seelmann/Demko, § 3, Rz. 36.
263 Vgl. Shapiro, Paternalism, 523; Eidenmüller, Effizienz, 359; s.a. Arneson, Mill ver-

sus Paternalism, 471.
264 Vgl. z.B. Valdés, 273; Wolf, Konflikte, 11; Möller, Paternalismus, 11; Fateh-

Moghadam, Grenzen, 22; Rigopoulou, 24; Schulz, Pragmatismus, 71; Heinig,
Paternalismus, 166.

265 Dazu hinten, Teil 1 II. B. 10.
266 Vgl. hinten, bei Fn. 283 ff.
267 So auch Kolbe, Fn. 345. Allerdings wird der Stellenwert des «Zwangs» für die Beurteilung,

ob ein paternalistischer Eingriff vorliegt, unterschiedlich beantwortet – vgl. dazu die Hin-
weise bei Kolbe, Fn. 345, die zudem zu Recht darauf hinweist, dass eine Verengung des
Paternalismusbegriffs auf eigentlichen Zwang den heute im Vordergrund stehenden nicht
imperativen Massnahmen zu wenig Rechnung tragen würde.

268 Vgl. Enderlein, 7 f., 9 und 260 («Usurpation fremder Entscheidungstätigkeit»);
Dworkin, Second Thoughts, 107.

269 Vgl. Schmolke, 12.
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licht,270 dass einer Person Information und Beratung aufgedrängt271 oder dass Informationen
verfälscht oder vorenthalten werden, namentlich über den eigenen Gesundheitszustand272.

Aus dieser Eingrenzung folgen zwei Präzisierungen:

(1.) Erstens liegt kein Schutz vor sich selbst im hier relevanten Sinn vor, wenn die
Inanspruchnahme oder Zurückweisung staatlichen Schutzes im völligen Belie-
ben des Einzelnen steht bzw. ein reines Hilfsangebot vorliegt:

Zu denken ist etwa an freiwillige Hilfs- und Beratungsangebote («Rauchstopp-Hotline»).273

Wenn es im Belieben der Einzelnen steht, die Unverbindlichkeit eines Vertrags geltend zu
machen, wird sie nicht – im hier verstandenen Sinn – vor sich selbst geschützt.274 Glei-
ches gilt für die zustimmungsbedürftige275 und auf Antrag des Betroffenen ohne weiteres
dahinfallende276 Begleitbeistandschaft i.S.v. Art. 393 ZGB.277 Ferner zu erwähnen sind ge-
setzlich vorgesehene «Bedauernsmechanismen»278, die es erlauben, auf einen (übereilt
oder ohne hinreichende Informationen getroffenen) Entscheid zurückzukommen bzw.
ihn rückgängig zu machen: Zu nennen sind namentlich Widerrufsrechte (vgl. z.B. die in
Art. 265b Abs. 2 ZGB statuierte «Reue-» bzw. «Bedenkfrist»279 betreffend die Zustim-
mung zur Adoption; siehe ferner Art. 40a ff. OR für Haustürgeschäfte [und ähnliche Ver-
träge]280 und Art. 16 KKG betreffend den Konsumkreditvertrag). Soweit der Einzelne
seine Einwilligung (zum Vertragsschluss) unmittelbar und rechtswirksam erklären kann
und ihm lediglich die Möglichkeit gegeben wird, auf seinen Entscheid zurückzukommen,

270 Vgl. Kleinig, 5 f.
271

Buchanan, 62.
272 Vgl. Gert/Culver, 201 f.; Szerletics, 26; Beauchamp, Concept of Paternalism, 80;

Kleinig, 6; von der Pfordten, Paternalismus, 94; Buchanan, 61 f.; Papageorgiou,
221; s.a. Wolf, Paternalismuskritik, 59 («Zwang [. . .] durch Vorenthaltung oder Verfäl-
schung von Informationen»); Dworkin, Second Thoughts, 105 f.

273 Vgl. demgegenüber Sunstein, Why Nudge?, 82 und 84, soweit das vom Staat angebotene
«Rauchstopp-Programm» der Beeinflussung der individuellen Wahl im wohlverstandenen
Interesse des Einzelnen diene.

274 Anders ist dies – eine paternalistische Motivation vorausgesetzt – bei der von Amtes wegen
zu beachtenden Nichtigkeit, vgl. Belser, Vertragsrecht, 121 f. und 656; dazu auch hinten,
bei Fn. 564 ff. sowie in Teil 3 IV.D. 3. b) ii und Teil 5 II. B. 3. b) vi.

275 Vgl. Botsch. Erwachsenenschutz, 7045.
276 Vgl. FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 393, Rz. 31, und Komm zu Art. 399,

Rz. 16; Daniel Rosch, Die Begleitbeistandschaft – Per aspera ad astra?, FamPra.ch 2010,
268 ff., 293.

277 Allerdings führt eine Begleitbeistandschaft ohnehin nicht zu einer Beschränkung der
Handlungsfähigkeit der betroffenen Person (Art. 392 Abs. 2 ZGB).

278 Zum diesem Begriff: van Aaken, Paternalismusgefahr, 127.
279 CHK ZGB-Biderbost, Art. 265a–265d, Rz. 7; s.a. Fn. 541 a.E.
280 Für eine Übersicht über die Widerrufsrechte im schweizerischen Konsumentenschutz vgl.

Daniel Donauer/Barbara A. Möri, Widerrufsrecht im schweizerischen Konsumen-
tenschutz – Aktuelle Entwicklungen, AJP 2015, 339 ff.



Teil 1 Einführung in die Paternalismusthematik

42

handelt es sich nicht um Paternalismus im hier verstandenen Sinn.281 Von einer «Bevor-
mundung» durch Widerrufsrechte kann man insofern nicht sprechen.282 Eine (paterna-
listische) Beschränkung der Selbstbestimmung liegt aber dann vor, wenn der Einzelne in
seinem eigenen Interesse Bedenk- und Wartefristen unterworfen wird, bevor er (rechts-
wirksam) ein Rechtsgeschäft abschliessen kann.

Freilich ist die Grenze zwischen einem reinen Angebot und einer paternalisti-
schen Intervention oft nicht einfach zu ziehen. Um einen aufgedrängten
Schutz handelt sich z.B. dann, wenn aus paternalistischen Gründen das Trink-
wasser fluoridiert wird. Zwar wird niemand unmittelbar gezwungen, das an-
gereicherte Wasser zu trinken, aber tatsächlich wird es erheblich schwierig,
sich dieser faktischen «Zwangsmedikation» zu entziehen.283 Geht es um das
sog. Nudging 284 liegt ein reines Angebot grundsätzlich ebenfalls nicht vor,
weil die Entscheidungsarchitektur gezielt verändert wird und der Einzelne –

häufig subtil und unter Ausnutzung von Verhaltensanomalien – gezielt in
eine gewisse Richtung «geschubst» werden soll.285 Entsprechendes gilt für die
(unmittelbare) Konfrontation mit verhaltenslenkender Information im öf-
fentlichen Raum, wie insbesondere auf Plakaten. Diese erfolgt ungefragt und
der Einzelne wird nicht unerhebliche Anstrengungen unternehmen müssen,
wenn er sich derartigen staatlichen Steuerungsversuchen während seines Auf-
enthalts in der Öffentlichkeit vollständig entziehen will.286

(2.) Da der Schutz der Einzelnen aufgedrängt werden muss, ist ein staatliches
Handeln mit Willen oder Zustimmung der Betroffenen kein paternalistisches
Handeln.287 Dies ist wie folgt zu präzisieren:

(a.) Zunächst gilt dies in einer generalisierten Sichtweise. Angesprochen ist da-
mit der bereits vorne beschriebene, bewusste «Verzicht» auf Selbstbestim-
mung im demokratischen Prozess.288 Das wird zuweilen als gemeinschaft-

281 Vgl. demgegenüber Eidenmüller, Effizienz, 484; van Aaken, Paternalismusgefahr,
127; wie hier Haidmayer, 3 (keine «Bevormundung des Konsumenten», wenn es in sei-
nem «freien Belieben steht, ob er die Schutzinstrumente nutzen möchte»), siehe dort auch
Fn. 39 m.w.H.

282 Vgl. demgegenüber EJPD,Medienmitteilung vom 9.November 2005 «Konsumentenschutz
wird nicht ausgebaut», abrufbar unter: www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/
2005/2005-11-091.html. Falls Widerrufsrechte zu einer Verteuerung von Produkten füh-
ren (vgl. Honsell, 37; Haidmayer, 3 f. m.w.H.), werden Wahlfreiheiten aber zumindest
indirekt tangiert, wenn die Einzelne ein billigeres Produkt einer Widerrufsfrist vorzieht.

283 Vgl. Zenger, 221; ferner hinten, bei Fn. 1860 und bei Fn. 4789.
284 Dazu hinten, Teil 1 II. B. 10.
285 Vgl. zum Nudging hinten, Teil 1 II. B. 10.
286 Vgl. auch hinten, bei Fn. 2007.
287

Gert/Culver, 199 f.
288 Vorne, bei Fn. 228 ff.
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liche oder kollektive Selbstbindung 289, als «Auto-Paternalismus»290 oder als
«kollektiver Selbstpaternalismus»291 bezeichnet. Ist die Selbstbindung ge-
wollt, handelt es sich richtig betrachtet aber gerade nicht um Paternalis-
mus; die spezifischen mit einem Schutz vor sich selbst verbundenen Legi-
timationsfragen stellen sich nicht.292 Das «Paternalismus-Problem»
besteht mit anderenWorten nur, wenn der Kreis derjenigen, die Freiheits-
beschränkungen im wohlverstandenen Interesse der Geschützten befür-
worten, nicht mit demjenigen identisch ist, der von diesen Massnahmen
betroffen ist.293

Häufig wird es indessen nicht einfach zu bestimmen sein, ob und inwie-
fern eine Norm auf ein spezifisches eigenes Schutzbedürfnis der Bevölke-
rung zurückgeht oder doch eher von der Absicht getragen ist, gewissen
Personen oder Personengruppen gegen ihren Willen einen Schutz auf-
zudrängen.294 Ersteres ist nicht vorschnell anzunehmen295 (weshalb sich
auch das Paternalismusproblem insofern nicht relativiert): Hinweise auf
eine paternalistische Absicht können sich insbesondere aufgrund der Ent-
stehungsgeschichte und der Materialien ergeben.296 Indizien, dass Pater-
nalismus und keine Selbstbindung vorliegt, können ferner sein: Diejeni-
gen, die sich für den Schutz aussprechen, sind gar nicht diejenigen, die
davon betroffen sind, oder aber sie sind gar nicht auf eine staatliche Unter-
stützung angewiesen, um ihre Ziele zu erreichen. Auch wenn mit dem
Schutz weitgehende Freiheitsbeschränkungen oder gar strafrechtliche Kon-
sequenzen (strafbarer Konsum gewisser Substanzen) verbunden sind, ist
erheblich fraglich, ob eine «Selbstbindung» vorliegt. Vor diesem Hinter-
grund lässt sich eine Helmtragpflicht kaum als Selbstbindung betrach-
ten.297 Eine paternalistische Absicht liegt auch dann nahe, wenn der Ge-
setzgeber Schutz nur denjenigen Personen gewähren könnte, die dies
tatsächlich wollen, aber eine entsprechend differenzierte Regelung unter-

289
Kirchgässner, Rz. 26 f., 28, 30, 48, 57 und 64; von der Pfordten, Rechtfertigung,
28 f.

290
Müller, Selbstbestimmung, 79.

291
Eidenmüller, Effizienz, 375.

292 Vgl. Feinberg, 18 ff.; Shapiro, Paternalism, 523 f.; Kirchgässner, Rz. 26 ff., 48, 57
und 64; Valdés, 280 f.; s.a. hinten, bei Fn. 2266.

293 Vgl. Beat Hodel, Gesundheitspolitik zwischen Freiheit und Paternalismus, Diss., Fla-
matt 1991, 142; ferner Sunstein, Interference, 1138 und 1140 ff.

294 Vgl. Sunstein, Interference, 1143 f.
295 Vgl. Kirchgässner, Rz. 28; Sunstein, Interference 1144; Hettich, Rz. 103.
296

Eidenmüller, Effizienz, 379.
297 Vgl. Kirchgässner, Rz. 28.
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lässt.298 Schliesslich verliert das Argument der Selbstbindung umso stär-
ker an Überzeugungskraft, je weniger stark die Geschützten im demokra-
tischen Prozess repräsentiert und in der Lage sind, ihre Interessen durch-
zusetzen.299

Illustrieren lässt sich die Problematik an den durch Bund und Kantone ergriffenen,
teils äusserst weitreichenden und grundrechtsintensiven Massnahmen,300 um die
Ausbreitung von Covid-19 und die damit verbundenen Gefahren für die öffentliche
Gesundheit301 zu bekämpfen. Zentrales Anliegen war die Verhinderung von Covid-
19-Erkrankungen und die Aufrechterhaltung der Kapazitäten in der Gesundheits-
versorgung.302 Soweit der Staat auf das Bedürfnis der Menschen reagiert hat, in ih-
rem eigenen Interesse vor einer gesundheitsgefährdenden Ansteckung mit Covid-19
geschützt zu werden303 und im Fall einer Ansteckung (oder einer sonstigen, Spital-
pflege nötig machenden Erkrankung) angemessen behandelt werden zu können,304

hat er ihnen gegenüber nicht paternalistisch gehandelt. Er hat zwar Massnahmen im
Interesse der Geschützten selbst getroffen, aber sie mit deren Willen mit Freiheits-
beschränkungen (z.B. Maskentragpflichten) belastet.305 Fraglich kann in solchen
Fällen allerdings sein, wie weit das Interesse der «Schutzwilligen» tatsächlich reicht
und welche Massnahmen sie um welchen Preis in ihrem eigenen Interesse zu tragen
bereit sind. Um zu verhindern, dass der Staat falsche Interessen und Bedürfnisse un-
terstellt und damit die Eigenverantwortung untergräbt, wo dies nicht gewünscht ist,
müssen die Massnahmen demokratisch hinreichend legitimiert sein (schon aus die-
sem Grund musste eine Regelung mittels «Notverordnung» die [zeitlich begrenzte]
Ausnahme sein).306

Im Übrigen bestand hier das bereits vorne beschriebene Problem307 unterschiedlicher
Schutzbedürfnisse: Zahlreiche Menschen lehnten die getroffenen Schutzmassnahmen
(Versammlungsverbote, Maskentragpflichten usw.) ab, weil sie die Massnahmen als
übertrieben und für sie übermässig nachteilig erachteten. Wenn der Staat diese
Gruppe mit freiheitsbeschränkenden Massnahmen belastet hat, um das Interesse
der anderen Gruppe – möglichst geringe Ausbreitung des Virus – zu schützen, han-
delte er gegenüber der erstgenannten Gruppe nicht paternalistisch. Allerdings stellt
sich die Frage, welches Interesse in der Bevölkerung letztlich überwiegt und welche

298 Vorne, bei Fn. 243.
299 Vgl. Sunstein, Interference, 1144; s.a. vorne, bei Fn. 208.
300

Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 1867g; Biaggini, «Notrecht», 253.
301 Siehe etwa Biaggini, «Notrecht», 253.
302

Biaggini, «Notrecht», 254.
303 Dieses Interesse findet auch in der Verfassung und der Gesetzgebung Rückhalt (Art. 118

Abs. 2 Bst. b; Art. 1 und 2 EpG).
304 Auch dieses Interesse klingt in der Verfassung an, siehe Art. 41 Abs. 1 Bst. b («die für ihre

Gesundheit notwendige Pflege»).
305 Vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.)(a.) bei Fn. 288 ff.
306 Siehe zu diesem Problemkreis hinten, Teil 1 II. B. 5 sowie bei Fn. 2266 ff., 3262 f. und

3924 ff.
307 Vorne, Teil 1 II. B. 2. b), Ziff. (2.) bei Fn. 228 ff.
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Massnahmen in der Bevölkerung tatsächlich Rückhalt finden. Auch aus diesem
Grund ist eine möglichst breite demokratische Legitimation solcher Schutzmassnah-
men notwendig.

Unter dem Aspekt des Schutzes vor sich selbst wirft es aber zumindest Fragen auf,
wenn gewisse «Risikogruppen» gezielt mit Freiheitsbeschränkungen belastet wer-
den, um sie vor einer Ansteckung zu schützen, z.B. durch Besuchsverbote in Alters-
und Pflegeheimen oder (zeitweilig verfügte) «Ausgangsbeschränkungen» für ältere
Menschen. Geht es hier nicht zumindest auch um einen Schutz vor sich selbst?
Jedenfalls wird man hier nicht vorschnell ein Bedürfnis der geschützten Personen
unterstellen können, dass sie in ihrem eigenen Interessemit derart weitgehenden, sie
selbst direkt belastenden Massnahmen vor einer Ansteckung geschützt werden
wollen.308 Bezogen auf Alters- und Pflegeheime ist allerdings zu beachten, dass sich
das Virus dort besonders schnell ausbreiten kann: Gewisse Bewohnerinnen und Be-
wohner werden deshalb durchaus ein eigenes Interesse haben, dass das Virus nicht
«eingeschleppt» wird (weil sie sich nicht vollständig isolieren wollen und/oder kön-
nen, um das Risiko einer Ansteckung zu vermeiden). Anders ist dies aber bei Aus-
gangsbeschränkungen für ältere Personen: Das Ziel einer (weitgehenden) Isolation
könnten sie auch eigenverantwortlich erreichen, wenn dies tatsächlich ihrem Be-
dürfnis entspräche. Letztlich dürfte aber entscheidend sein, dass gerade bei beson-
ders gefährdeten Personen die Gefahr schwerer Verläufe besteht, was bei einer Anste-
ckung zu einer erheblichen Belastung der Spitäler und einer Verringerung der
Spitalkapazitäten führen würde.309 Wenn der Staat Massnahmen anordnet, um dem
Interesse an einer funktionierenden Gesundheitsversorgung Rechnung zu tragen,
handelt er nicht paternalistisch (was indessen noch nichts darüber aussagt, ob Mass-
nahmen wie Besuchsverbote oder Ausgangssperren verhältnismässig sind). Aber wie
ist es, wenn eine Person im Fall einer Ansteckung gar nicht behandelt werden will
(was durchaus ihr Recht ist310)? In solchen Fällen scheint sich das Interesse am
Schutz der Gesundheitseinrichtungen zu relativieren. Dies wirft zumindest die Frage
auf, ob von den zum Schutz der Spitalkapazitäten getroffenen Massnahmen diejeni-
gen (besonders gefährdeten) Personen ausgeschlossen werden können oder müssen,
die keinerlei medizinische Behandlung wünschen. Ob solche Differenzierungen
praktikabel sind, ist aber eine andere Frage. Zudem bleibt immer zu fragen, wie
gross die Gefahr ist, dass die besonders gefährdete Person andere besonders gefährdete
Personen ansteckt (z.B. in einem Altersheim).

(b.) Sodann ist auf die individuelle Selbstbindung und entsprechende Selbst-
bindungsmechanismen hinzuweisen: Der Einzelne kann sich in seinem
eigenen Interesse selbst Regeln setzen (kein Alkohol vor Sonnenunter-

308 Vorne, bei Fn. 294 ff.
309 Siehe dazu die Erläuterungen zur Verordnung 2 vom 13.März 2020 über Massnahmen zur

Bekämpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung 2), Fassung vom 16.März 2020,
Stand 19.März 2020, 8:00 Uhr, 13, wonach besonders gefährdete Personen «vor Infektio-
nen geschützt werden, damit potentiell gravierende Erkrankungsfälle und Engpässe in der
Gesundheitsversorgung vermieden werden können».

310 Hinten, bei Fn. 815 ff.
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gang).311 Auch kann er gegenüber Dritten Verpflichtungen für den Fall
eingehen, dass er sich nicht in einer bestimmte Weise verhält;312 oder er
fordert in seinem eigenen Interesse von einem Dritten eine bestimmte
Handlung oder Unterlassung – und zwar auch für den Fall, dass er sich zu
einem späteren Zeitpunkt anders entscheiden sollte.313 Im vorliegenden
Zusammenhang ist relevant, dass auch der Staat Möglichkeiten eröffnen
kann, sich selbst zu binden.314

Ein Beispiel ist Art. 79 BGS: Soweit angezeigt (Gefährdungspotential; Merkmale
des Vertriebskanals) müssen «die Spielbanken und die Veranstalterinnen von
Grossspielen den Spielerinnen und Spielern Möglichkeiten zur Kontrolle und Be-
schränkung ihres Spielverhaltens zur Verfügung [stellen]». Ebenfalls zu nennen ist
die in Art. 80 Abs. 5 BGS vorgesehene Spielsperre auf eigenes Ersuchen des Spie-
lers.315 Um diese Spielsperre wieder aufzuheben, reicht eine Erklärung des Be-
troffenen nicht aus. Ansonsten würde der Schutz seine Funktion nicht entfalten
können: Der Einzelne hat sich ja gerade im Wissen um seinen Hang zu übermässi-
gem Spielen für eine Eigensperre entschieden und will daran gebunden sein.316 Vor-
ausgesetzt für die Aufhebung der Sperre ist, dass der (zu registrierende; Art. 82
Abs. 3 BGS) Grund, der für die Spielsperre Anlass gegeben hat, nicht mehr besteht
(Art. 81 Abs. 1 BGS); in das Verfahren auf Aufhebung der Spielsperre ist zudem
eine kantonal anerkannte Fachperson oder Fachstelle miteinzubeziehen (Art. 81
Abs. 3 BGS).

311 Vgl. Güth/Kliemt, 771 f.
312 Wette mit einem Freund, mehr Sport zu treiben. Es gibt auch Selbstbindungsplattformen

im Internet, mit denen der Einzelne einen bindenden Vertrag über sich selbst gesetzte Ziele
eingehen kann: Für den Fall, dass die Ziele (Gewichtsverlust, Rauchstopp usw.) nicht er-
reicht werden, kann der Einzelne z.B. erklären, dass ein zuvor einbezahlter Betrag an einen
vorbestimmten Dritten überwiesen wird; vgl. dazu auch Schnellenbach, Nudges, 271;
ders., Anschubsen, 451 und 455; s.a. Bruttel/Stolley, 768 und 770 f.

313 Ein Ehepartner verlangt vom anderen, die Zigaretten oder Süssigkeiten zu verstecken und
ihm diese auch auf Drängen hin nicht auszuhändigen (vgl. Valdés, 279). Die Einzelne
verlangt von ihrem Arzt, dass ihr gewisse medizinische Informationen in keinem Fall mit-
geteilt werden dürfen und zwar auch dann nicht, wenn sie dies zu einem späteren Zeit-
punkt explizit verlangen sollte (Wolf, Paternalismuskritik, 61). In diesem Zusammen-
hang oft erwähnt wird das Beispiel von Odysseus, der sich – um dem Gesang der Sirenen
nicht zu erliegen – an den Schiffsmast binden lässt und von den Matrosen verlangt, ihn
unter keinen Umständen zu befreien (vgl. etwa Calabresi/Melamed, 1113; Wolf,
Paternalismuskritik, 61; ders., Konflikte, 12 f.).

314
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 121; dies., Nudge, 97 f.

315 Vgl. zur Spielsperre als «Selbstbindungsmechanismus» auch van Aaken, Nudge, 97;
Bruttel/Stolley, 770 f.; Barczak, 90; vgl. auch hinten, bei Fn. 572.

316 Illustrativ zu dieser Problematik BGH, Urteil vom 20. Oktober 2011, III ZR 251/10, NJW
2012, 48 ff., Rz. 10 ff.
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Auch die gebundene Selbstvorsorge im Rahmen der Säule 3a trägt den Charakter
eines Selbstbindungsmechanismus, ist doch das einbezahlte Kapital nicht mehr frei
verfügbar.317

Solche Selbstbindungen werden zuweilen als Selbstpaternalismus bezeich-
net.318 Manchmal werden die gestützt auf einen früher geäusserten
Wunsch getroffenen Massnahmen (z.B. eine Vorenthaltung von Infor-
mationen) als (lediglich) schwach paternalistisch bezeichnet.319 Eine sol-
che (freiwillige) Selbstbindung ist jedoch nicht vergleichbar mit einer
dem Einzelnen aufgedrängten (paternalistischen) Intervention320 und hat
auch nichts mit Paternalismus im eigentliche Sinn zu tun: Sie ist von der
Betroffenen gewollt, eine Fremdbestimmung liegt nicht vor; der Dritte
achtet lediglich ihren Wunsch, in ihrem früher gefassten Entschluss
respektiert zu werden, auch wenn sie sich später anders entscheiden
sollte.321

5. Problematik der Unterstellung von Schutzbedürfnissen

Zwischen einem Aufdrängen von Schutz im «wohlverstandenen» Interesse der Ge-
schützten ohne oder gegen deren Willen (Paternalismus) und der Reaktion auf ein
geäussertes Schutz- und Fürsorgebedürfnis der «Geschützten» selbst (kein Paterna-
lismus) steht die Konstellation, dass der Staat davon ausgeht, die Rechtsunterwor-
fen hätten ein Bedürfnis nach Schutz und Fürsorge, obwohl ein solches gar nicht
vorliegt. Eine eigentliche paternalistische Absicht liegt streng genommen nicht
vor,322 was aber nichts daran ändert, dass der Schutz nicht gewollt ist. Einer Frei-
heitsbeschränkung, die auf den Schutz von Bedürfnissen zielt, die gar nicht vorlie-
gen, dürfte es an einem öffentlichen Interesse und der Verhältnismässigkeit man-
geln. Schutzbedürfnisse darf der Staat nicht vorschnell unterstellen.323 Wichtig ist

317
Laibson/Zettelmeyer, 29 («illiquide Sparkonten für den Ruhestand»).

318 Vgl. etwa Wagner-von Papp, 343, 365, 383 ff. (auf S. 365 bezogen auf eine Spielsperre);
Englerth, Wert des Rauchens, 252 (bezogen auf eine Spielsperre); Calabresi/

Melamed, 1113 («self paternalism»); s.a. BGH, Urteil vom 20. Oktober 2011, III ZR
251/10, NJW 2012, 48 ff., Rz. 8 und 11, wonach der Zweck einer Spielsperre auf Antrag
des Spielers der «Schutz vor sich selbst» sei.

319
Wolf, Paternalismuskritik, 61; ders., Konflikte, 12 f.

320 Vgl. Bruttel/Stolley, 768 und 770 f.; s.a. Schnellenbach, Rationalität, 778 f.;
Wagner-von Papp, 384 f.

321
Wagner-von Papp, 384 f. (echter Paternalismus sei fremd-, nicht selbstverordnet);
Shapiro, Paternalism, 523 f.; Calabresi/Melamed, 1113.

322 Vgl. Shapiro, Paternalism, 524.
323 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 2266 ff.
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hier, dass über das zu erreichende «Schutzniveau» im demokratischen Prozess ent-
schieden und es gesetzlich festgelegt wird.324

6. Schutz vor sich selbst auch bei der Involvierung Dritter?

Eine «Selbstschädigung» bzw. ein Schutz vor sich selbst können auch dann vorlie-
gen, wenn Dritte in die schädigende Handlung involviert sind. Dies betrifft ins-
besondere Handlungen, die unter Zuhilfenahme Dritter durchgeführt werden, bzw.
Handlungen Dritter, die mit Zustimmung des «Geschützten» erfolgen. Werden sol-
che Handlungen erschwert oder unterbunden (z.B. die Inanspruchnahme von
Sterbehilfe, der Erwerb gesundheitsschädigender Produkte von Dritten oder ein
risikoreiches Sexualverhalten), liegt ebenfalls ein Schutz vor sich selbst vor, wenn
dies im «wohlverstandenen» Interesse des Betroffenen und unabhängig von seinem
Willen erfolgt.325 Nur weil eine Gefährdung ihren Ursprung auch in einem Dritten
hat, sind Massnahmen, die diese verhindern wollen, keineswegs immer als (gewoll-
ter) Schutz vor einer Drittschädigung zu qualifizieren. Anders ist dies, wenn der
Betroffene vor Zwangsausübung durch einen Dritten geschützt werden soll und
ein entsprechendes Schutzbedürfnis vorliegt.326 Freilich kann es aus nicht paterna-
listischen Gründen als geboten erachtet werden, gegen das Verhalten eines Dritten
vorzugehen, selbst wenn sich dieser auf eine Zustimmung des «Geschädigten» stüt-
zen kann – zu denken ist an den Problemkreis der aktiven Sterbehilfe (u.a.: Proble-
matik des «Tötungstabus»).327 Im Einzelnen kann die Beantwortung der Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen das Verhalten eines Dritten unterbunden werden
darf, schwierig sein.

Im Strafrecht wird unterschieden zwischen einer (grundsätzlich strafbaren328) «einverständli-
chen Fremdgefährdung» und einer (grundsätzlich nicht strafbaren) «Mitwirkung an fremder
Selbstgefährdung»; hinter der (grundsätzlichen) Straflosigkeit der Mitwirkung an fremder
Selbstgefährdung steht – so das Bundesgericht – «die normative Wertentscheidung, dass kein
Grund besteht, die Handlungsfreiheit einzuschränken, solange niemand gegen seinen Willen
gefährdet wird»;329 nach der Rechtsprechung richtet sich die Unterscheidung danach, «ob der
Rechtsgutträger das Tatgeschehen derart beherrscht, dass er darin jederzeit und bis zuletzt

324 Vgl. vorne, bei Fn. 306, und hinten bei Fn. 2266 ff., 3262 f. und 3924.
325 Vgl. Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 97; Feinberg, Harm to Self, 99 ff.; ferner Zuppinger,

46 f., 147 f.; Reinhard, 98;Wilms/Jäger 44; s.a. Dworkin, Paternalism, 68.
326 Vgl. Fischer, 27 und 269.
327 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 1449 ff.
328 So BGE 131 IV 1, E. 3.3; vgl. aber die Kritik bei BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor

Art. 14, Rz. 14 und 55.
329 Siehe dazu aus der Rechtsprechung BGE 134 IV 193, E. 9.1; BGE 134 IV 149, E. 4.5; BGE

131 IV 1, E. 3.2 f.; s.a. hinten, bei Fn. 3007.
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steuernd einzugreifen vermag, oder aber das Gefährdungsgeschehen in den Händen des Drit-
ten liegt».330 Im Einzelnen kann es jedoch anspruchsvoll sein, die beiden Konstellationen aus-
einanderzuhalten,331 und gerade die strafrechtsdogmatische Behandlung und Einordung der
«einverständlichen Fremdgefährdung» ist umstritten332.

7. Der «harte» Paternalismus

Ein «klassischer» Schutz vor sich selbst – Paternalismus «im eigentlichen Sinn»333 –
liegt dann vor, wenn der Staat (auch) auf freiwilliges (oder freiverantwortliches 334)
Verhalten im besten Interesse des Einzelnen einwirkt bzw. der Schutz unabhängig
von der Frage aufgedrängt wird, ob der Einzelne freiwillig handelt. Die Intervention
richtet sich damit auch gegen Entscheidungen, die selbstbestimmt – ohne die Wil-
lensbildung und -umsetzung beeinträchtigender Umstände – getroffen wurden,
bzw. gegen die frei gewählten Präferenzen und Ziele. Die Rede ist vom sog. harten
(manchmal auch starken335) Paternalismus.336

Harter Paternalismus läge z.B. dann vor, wenn eine Gurtentragpflicht allein damit gerechtfer-
tigt würde, dass das Unfallrisiko und der potentielle Schaden für den Einzelnen hoch sind; der
Schutz würde diesfalls unabhängig davon aufgedrängt, ob sich der Betroffene der Unfallrisiken
bewusst und bereit ist, diese in Kauf zu nehmen.337

330 BGE 134 IV 193, E. 9.1; ferner BGE 134 IV 149, E. 4.4; BGE 131 IV 1, E. 3; siehe dazu auch
Eicker, 144 m.w.H.

331 Vgl. den Überblick bei Maximilian Lasson, Eigenverantwortliche Selbstgefährdung
und einverständliche Fremdgefährdung – Überblick über einen nach wie vor aktuellen
Streit in der Strafrechtsdogmatik, Zeitschrift für das Juristische Studium (ZJS) 2009,
359 ff.; Eicker, 142 ff., plädiert für eine «Gleichbehandlung beider Fallgruppen», es sei
«die Eigenverantwortlichkeit des Opfers das massgebende Kriterium für die Nichtzurech-
nung des Taterfolgs zum mitwirkenden Dritten».

332 Vgl. Eicker, 146 ff.; s.a. die Differenzierungen und Präzisierungen zur bundesgericht-
lichen Rechtsprechung bei BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 14 und 55.

333 Vgl. Gutmann, Tradition, Fn. 1.
334 Die Begriffe «freiwillig» und «freiverantwortlich» werden in der vorliegenden Unter-

suchung synonym verwendet.
335

Wolf, Paternalismuskritik, 59; Gutmann, Tradition, Fn. 1; ders., Paternalismus, 29;
Feinberg, Legal Paternalism, 17 («strong version of legal paternalism»); Arneson, Pater-
nalism, 418 («strong paternalism»).

336 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 12; Dworkin, Second Thoughts, 107; Kienzerle, 33;
Möller, Paternalismus, 16; Kühler, Einleitung, 17; Rigopoulou, 26; Enderlein,
17; Lenz, 194 f.; Klimpel, 27; Gutmann, Tradition, Fn. 1; Fateh-Moghadam, Gren-
zen, 24; Gkountis, 22; Schulz, Pragmatismus, Fn. 19;Mayr, 48 und 61.

337 Vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 370 ff.
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Letztlich wird der Person eine ihr «fremde Wertvorstellung» aufgezwungen.338 So-
weit sich das staatliche Handeln am «objektiv Vernünftigen» ausrichtet, lässt sich
auch von einem Vernunftpaternalismus sprechen.339 Typische Mittel des harten Pa-
ternalismus sind Gebote und Verbote.340 Allerdings kommen auchManipulationen
und Ähnliches in Frage, die gezielt die Präferenzen in die als «richtig» oder «ver-
nünftig» erachtete Richtung beeinflussen wollen (z.B. durchWeglassen oder Verfäl-
schen von Informationen).341

8. Der «weiche» oder «autonomieorientierte» Paternalismus

Daneben gibt es (paternalistische) staatliche Massnahmen, die sich an der Freiwil-
ligkeit bzw. der Selbstbestimmung orientieren und diese erhalten und schützen wol-
len. Es geht dann – zumindest dem Grundsatz nach – nicht um ein Einwirken auf
freiverantwortlich gebildete Präferenzen oder das Aufdrängen von «Wertvorstel-
lungen». Dem Einzelnen soll es vielmehr ermöglicht werden, das zu erreichen, was
er wirklich oder eigentlich will. Es sollen «Selbstbestimmungs-» oder «Freiwillig-
keitsdefizite» erkannt und korrigiert bzw. «ungewollte» Handlungen und ihre ne-
gativen Auswirkungen verhindert werden.342 Letztlich geht es um eine «fürsorg-
liche Kompensation mangelnder Autonomie».343 Zu denken ist an eigentliche
Urteilsunfähigkeit, aber auch an zahlreiche weitere (innere und äussere) Umstände,
welche die Einzelne daran hindern oder es ihr zumindest erschweren, so zu han-
deln, wie sie eigentlich handeln möchte.344

Ein solches an Freiwilligkeits- oder Selbstbestimmungsdefiziten orientiertes, auf
Schutz und Absicherung der Autonomie abzielendes Handeln im Interesse des Be-
troffenen wird als weicher (oder schwacher345) Paternalismus bezeichnet346 («soft pa-

338
Wolf, Paternalismuskritik, 59; ders., Paternalismus, 54 («fremde Werte»); Kienzerle,
33 f.

339 Siehe Fateh-Moghadam, Grenzen, 37.
340 Allerdings können Verbote und Gebote sowie Zwang auch bei einem «weichen» Paterna-

lismus zur Anwendung kommen, dazu hinten, bei Fn. 361 f.
341 SieheWolf, Paternalismuskritik, 59; Pope, 686; s.a.Wilson, 205.
342

Gkountis, 48, s.a. 23; Gutwald, 73; Kirchgässner, Rz. 14; Wolf, Paternalismus-
kritik, 59; ders., Konflikte, 12; Pope, 667 ff.; Lenz, 195; Kienzerle, 34 f.

343
Schöne-Seifert, Paternalismus, 113 (Herv. im Original); vgl. ferner Kienzerle, 173.

344 Vgl. vorne, Teil 1 I. A, und hinten, bei Fn. 2042 ff.
345 Vgl. Enderlein, 17 f.
346 Vgl. Rigopoulou, 26; Schulz, Pragmatismus, Fn. 19; Kienzerle, 34 f.; Wolf, Pater-

nalismuskritik, 59; Mayr, 48 und 61; Fateh-Moghadam, Grenzen, 27; Gutwald, 74
und 87; Enderlein, 17; Klimpel, 27; Gkountis, 23; Joost, 135; Shapiro, Paternal-
ism, 528.
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ternalism»347 oder «weak paternalism»348). Die Rede ist auch von «autonomieorien-
tiertem» Paternalismus.349

Die Grenzen zwischen einem harten und einem weichen Paternalismus verlaufen indessen
nicht trennscharf. Die beiden Begriffe werden teilweise auch unterschiedlich verstanden und
voneinander abgrenzt.350 Weiter ist zu bemerken, dass zwischen «freiwilligem» und «unfreiwil-
ligem» Verhalten – und damit letztlich zwischen hartem und weichem Paternalismus – nicht
ohne weiteres unterschieden werden kann:351 Was macht eine Handlung zur «unfreiwilligen»?
Wann etwa ist jemand ausreichend informiert, damit sein Verhalten als freiwillig bezeichnet
werden kann?352 Indessen darf die Differenzierung zwischen einem Paternalismus, der die Frei-
willigkeit absichern will, und einem solchen, der einen Schutz unabhängig davon aufdrängt, ob
der Einzelne freiwillig handelt, nicht unterbewertet werden – sie spielt namentlich für die Recht-
fertigung entsprechender Eingriffe eine entscheidende Rolle:353 Muss der Staat die «Freiwillig-
keit» einer Handlung berücksichtigen bzw. Gründe angegeben, warum jemand in seiner Selbst-
bestimmung eingeschränkt erscheint? Oder darf er die allfällige Freiwilligkeit individuellen
Verhaltens gänzlich ausser Acht lassen, wenn er jemandem einen Schutz vor sich selbst auf-
drängen will?354

Zudem kann man darüber streiten, ob und wie weit man den Paternalismusbegriff auch für
staatliche Massnahmen öffnen will, die einem «unfreiwilligen» Verhalten und «ungewollten»
Schäden entgegengenwirken wollen. Soll man auch dann von Paternalismus sprechen, wenn
die Einzelne vor einer Handlung geschützt wird, die gar nicht ihrem Willen entspricht? Ist
diese Konstellation nicht eher einem Schutz vor einer (ungewollten) Drittschädigung ver-

347
Dworkin, Second Thoughts, 107 (vgl. aber die Differenzierung zwischen «soft» und
«weak paternalism» bei ders., Paternalism – Stanford Encyclopedia); Feinberg, Harm
to Self, 13 ff., 61, 98 f., 172 f. – zuweilen ist von «soft paternalism» dann die Rede, wenn der
Staat die individuelle Wahl ohne das Aufbürden erheblicher Kosten steuert, von «hard
paternalism» hingegen dann, wenn die Wahlfreiheit des Einzelnen mit erheblichen Kosten
belastet wird (Sunstein, Why Nudge?, 55 f., insb. 57 f.).

348
Arneson, Paternalism, 418; Feinberg, Legal Paternalism, 9 und 17 («weak versions of
legal paternalism»).

349
Fateh-Moghadam, Grenzen, 27; Rigopoulou, 22; z.T. wird der Begriff des auto-
nomieorientierten Paternalismus mit dem «Schutz der Autonomie vor Selbstzerstörung»
gleichgesetzt (so Klimpel, 14 und 17), was m.E. ein zu enges Verständnis ist.

350 Vgl. dazu Pope, 661 ff. und insb. 714 ff.; ferner Drerup, 159 ff.; teilweise wird zusätzlich
unterschieden zwischen «hard» und «soft paternalism» auf der einen und «weak» und
«strong paternalism» auf der anderen Seite (so Dworkin, Paternalism – Stanford Encyclo-
pedia); vgl. auch die Unterscheidung von hartem, sanftem und weichem Paternalismus bei
Kirchgässner, Rz. 13 f.; s.a. vorne, Fn. 347.

351 Vgl. Möller, Paternalismus, 17; Conly, 6; Szerletics, 48 ff., insb. 52 ff.; Lenz, 198 f.;
Fateh-Moghadam, Lebendorganspende, 30 f.

352 Vgl. Conly, 6; Engi, Neutralität, 117.
353 Vgl. zur Unzulässigkeit eines harten und zur grundsätzlichen Zulässigkeit eines weichen

Paternalismus hinten, Teil 4 II. C und Teil 4 III.
354 S.a. hinten, bei Fn. 364.
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gleichbar?355 Die Frage ist berechtigt. Doch ist – abgesehen von der ohnehin schwierigen
Trennung zwischen freiwilligem und unfreiwilligem Verhalten – zu bedenken, dass selbst
den «unfreiwillig» Handelnden, insbesondere urteilsunfähigen Personen ein Schutz gegen
sich selbst aufgedrängt werden kann,356 wenn sich dieser zumindest gegen einen natürlichen
(in rechtlicher Hinsicht keineswegs unerheblichen357) Willen richtet.358 Man sollte ein Han-
deln, mit dem sich die Einzelne einen «ungewollten» Schaden zufügt, nicht vorschnell als
Drittschädigung begreifen bzw. damit vergleichen und aus dem Paternalismusbegriff ausklam-
mern;359 es bleibt bei einer vom Einzelnen – wenn auch vielleicht aus irrigen Gründen – ab-
gelehnten und spezifische Fragestellungen im Verhältnis Staat–Bürger aufwerfenden Wahr-
nehmung wohlverstandener Interessen.360

Der weiche Paternalismus ist insofern «weich», als er «freiwilliges» Verhalten staat-
licherseits unangetastet lässt; welche Mittel in Frage kommen, um «defizitäre»
Entscheidungen zu erkennen und zu korrigieren, bleibt hingegen offen. Zwar wer-
den «nicht imperative» Massnahmen (Information, Beratung und Aufklärung
usw.) hierfür häufig ausreichen, indessen können sich auch Zwang, Verbote und
Gebote als nötig erweisen (z.B. Formzwang, Wartefristen, Zwangsberatung, um-
fassende Beistandschaft oder Verfügungsverbote, wenn Defizite trotz Aufklärung
bestehen).361 Zwang, Gebote und Verbote sind somit nicht zwingend mit einem
«harten» Paternalismus verbunden.362

Beim weichen Paternalismus bleibt ausserdem offen, welche Freiwilligkeitsdefizite
als rechtfertigender Ansatzpunkt für eine staatliche Intervention in Frage kom-

355 Für eine Ausklammerung des weichen «Paternalismus» aus dem Paternalismusbegriff
Beauchamp, Paternalism and Biobehavioral Control, 66 ff., insb. 67 f.; ferner ders.,
Concept of Paternalism, 80 ff., wonach Paternalismus nur vorliege, wenn eine substan-
ziell autonome Entscheidung («substantially autonomous choice») übersteuert werde (vgl.
dazu die Kritik bei VanDeVeer, 29 ff.); s.a. Pope, 670 («not truly paternalistic»);
Birnbacher, 12 f., s.a. 14 f.; wohl auch Suchomel, 219 f. (Schutz vor defizitären Ent-
scheidungen kein «Schutz vor sich selbst»); vgl. auch die Diskussion bei Feinberg,
Harm to Self, 12 ff.; nach der Botsch. Änd. SVG (1979), 254, liegt ein «Schutz vor sich
selbst» dann vor, wenn eine «Handlung» verhindert wird, «wodurch der Handelnde sich
mit freiem Willensentscheid einen ausschliesslich ihn selbst treffenden Nachteil zufügt»
(Herv. d. Verf.).

356 Vgl. Fateh-Moghadam/Gutmann, 388 und 390 f.; siehe demgegenüber Littwin, 45
und 82; s.a. vorne, bei Fn. 261.

357 Vgl. hinten, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
358 Vgl. auch Kienzerle, 25.
359 So aber etwa Beauchamp, Paternalism and Biobehavioral Control, 66 ff.; wie hier

Fateh-Moghadam/Gutmann, 387 f.
360 ÄhnlichMayr, 50; Fateh-Moghadam/Gutmann, 387 f.
361 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 28 und 39;Mayr, 50, 61 und 66 ff.; Kolbe, 129; vgl.

dazu auch hinten, Teil 4 III. C. 2. a).
362

Wilson, 205; vgl. demgegenüber Kirchgässner, Rz. 13 f.
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men.363 Im Hinblick auf den weiteren Verlauf dieser Untersuchung ist insbesondere
klarzustellen, dass «Freiwilligkeit» oder «Freiverantwortlichkeit» nicht mit Urteils-
fähigkeit gleichgesetzt werden. Oder anders gesagt: Ein Selbstbestimmungs- oder
Freiwilligkeitsdefizit kann grundsätzlich auch dann vorliegen, wenn der Betroffene
im Sinne von Art. 16 ZGB urteilsfähig ist. Wenn im Folgenden ausgeführt wird,
dem Staat sei ein paternalistisches Handeln nur dann erlaubt, wenn der Betroffene
nicht (vollkommen) «freiwillig» handle bzw. er einem Selbstbestimmungs- oder Frei-
willigkeitsdefizit unterliege, dann bedeutet das nicht zwingend, dass der Staat nur
urteilsunfähige Personen vor sich selbst schützen dürfte. Gemeint ist vielmehr,
dass der Staat sein Handeln mit dem Vorliegen von Umständen begründen muss,
die sich negativ auf die freie Willensbildung und -umsetzung niederschlagen,
was – abhängig von den gesamten Umständen – auch etwa Irrtümer, Informations-
defizite, evtl. sogar eine «Schwäche» des Willens bzw. Selbstkontrollprobleme mit-
einschliessen kann. Und wenn – was insbesondere mit Blick auf die Abgrenzung zu
einem «harten» Paternalismus von Bedeutung ist – ausgeführt wird, das staatliche
Handeln finde eine Grenze an der «Freiwilligkeit» oder «Freiverantwortlichkeit»
individueller Entscheidungen, ist damit gemeint, dass der Staat einen Schutz vor
sich selbst nicht ohne Bezugnahme auf Defizite in der Willensbildung- und -um-
setzung aufdrängen darf, ohne aber eine konkrete Aussage darüber zu treffen, was
ein freiwilliges Handeln ausmacht.364

Obwohl ein solch weicher Paternalismus – im Gegensatz zu einem harten Paterna-
lismus – mit einem freiheitlichen Staatsverständnis grundsätzlich verträglich er-
scheint,365 lässt sich keineswegs behaupten, er sei unproblematisch, ohne weiteres
freiheitsverträglich366 oder greife nicht in das Selbstbestimmungsrecht ein367 – dies

363 Vgl. Brock, 240 ff., insb. 243 f. und 246 f.
364 S.a. vorne, bei Fn. 354.
365 Vgl. hinten, bei Fn. 3971.
366 Vgl. Wolf, Konflikte, 13; Engi, Neutralität, 117 f.; Kolbe, 129 f.; siehe aus philosophi-

scher Sicht auch Pope, 669 ff., wonach der weiche Paternalismus nach seiner Ansicht
zwar die Autonomie nicht verletze, aber dennoch freiheitsbeschränkende Effekte habe; fer-
ner Schöne-Seifert, Paternalismus, 110 («ethisch nicht durchgängig trivial oder un-
interessant»).

367 Vgl.Mayr, 50 (weicher Paternalismus als «Eingriff in die Handlungsfreiheit» des Betroffe-
nen); vorne, bei Fn. 356 ff.; vgl. demgegenüber Mathis/Cathry, 270, wonach der weiche
Paternalismus «eigentlich gar nicht in die Selbstbestimmung des Individuums» eingreife;
als unproblematisch erachtet ein weicher Paternalismus etwa Beauchamp, Concept of
Paternalism, 82 («However, the reasonableness of weak paternalistic interventions does
not make it an interesting or conceptually coherent form of paternalism.»); ferner
Klimpel, 28, wonach weicher Paternalismus «keine Verletzung der Autonomie» sei, «son-
dern nur eine Hilfestellung, autonome Entscheidungen zu ermöglichen».
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jedenfalls aus einer grund- und verfassungsrechtlichen Perspektive.368 Und je eher
man einem Verhalten die Freiwilligkeit abspricht – bzw. je höher man die Anfor-
derungen an einen freiwilligen Entscheid schraubt –, desto mehr Raum besteht für
«weich» paternalistisch oder «autonomieorientierte» Eingriffe, desto mehr nähert
sich der weiche aber auch einem harten Paternalismus an.369

Eine Helmtragpflicht zum Schutz des Einzelnen vor sich selbst lässt sich insofern als hart pater-
nalistisch begreifen, als sie sich über den Willen des Einzelnen hinwegsetzt;370 man kann aber
auch darauf hinweisen, dass der Wille, keinen Helm zu tragen, (häufig) auf einer Falschein-
schätzung der Risiken und einem «Überoptimismus» beruht, und darin ein Selbstbestim-
mungs- oder Entscheidungsdefizit erblicken.371 Eine derart begründete Helmtragpflicht wäre
bloss «weich» paternalistisch.372

9. «Befähigung» und Stärkung in Kompetenzen

Staatliche Massnahmen, mit welchen die Einzelne zu «besseren» Entscheidungen
«befähigt» oder in ihren Kompetenzen, ihrer Position gegenüber Dritten oder – z.B.
mittels Bildung und Erziehung – allgemein in ihrer Selbstbestimmung und Eigen-
verantwortung gestärkt werden soll, werden im vorliegenden Zusammenhang eben-
falls als Aspekt eines autonomieorientierten Paternalismus thematisiert. Allerdings
nur insoweit, als sie der Einzelnen in ihrem eigenen Interesse aufgedrängt werden.373

10. Der «libertäre» Paternalismus und die Nudges

Insbesondere auf der Grundlage der (verhaltensökonomischen und psychologi-
schen) Erkenntnisse über das nur «begrenzt» rationale Verhalten der Menschen
und das regelmässige Auftreten von «Verhaltensanomalien»374 ist – namentlich

368 Vgl. insb. hinten Teil 4 III. A. 2: zum grundrechtlichen Schutz auch defizitärer Entscheidun-
gen vgl. hinten, Teil 2 III. F. 3. c); zur Problematik, dass sich zwischen eine Absicherung der
Autonomie und einer – darüber hinausgehenden – Beeinflussung von Präferenzen häufig
nicht trennscharf unterscheiden lässt vgl. hinten, bei Fn. 3853 und bei 3992; zur Pro-
blematik von Freiheits- und Wohlfahrtsverlusten siehe hinten, bei Fn. 2083 ff. und
Teil 4 III. C. 2. c) ii.

369 Dazu hinten, bei Fn. 2077 ff. und 3996 ff.
370 Vgl. Pope, 679; s.a. vorne, bei Fn. 337.
371 Vgl. Dworkin, Second Thoughts, 108; s.a. vorne, bei Fn. 28, und hinten, Teil 4

III. C. 4. a) vii).
372 Vgl. Englerth, Wert des Rauchens, 237 f. (der sich allerdings kritisch dazu äussert).
373 Vgl. vorne, bei Fn. 190 ff.; zur Grundrechtsrelevanz der «befähigenden Fürsorge» siehe

hinten, Teil 2 III. F. 3. b).
374 Dazu vorne, bei Fn. 13 ff.



II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus

55

durch die Arbeiten von Sunstein und Thaler – das Konzept des libertären
(manchmal auch «liberalen»375) Paternalismus («libertarian paternalism») entwi-
ckelt worden.376

Der libertäre Paternalismus lässt sich nicht ganz einfach umschreiben.377 Sein An-
satzpunkt ist, dass die Menschen insbesondere aufgrund ihrer beschränkten Ratio-
nalität und Verhaltensanomalien nicht immer die für sie «beste» Option wählen.
Eine wesentliche Rolle spielen dabei die nur beschränkte Kapazität, Informationen
zu verarbeiten, die Willensschwäche bzw. mangelnde Selbstkontrolle, der Hang des
Menschen, den Status quo beizubehalten, und Framing-Effekte.378 Der libertäre
Paternalismus will die Wahl- und Entscheidungsmöglichkeiten erhalten (was ihm
die Bezeichnung «libertär», manchmal «liberal» einträgt379), aber «schlechte» bzw.
«defizitäre» Entscheidungen so beeinflussen und steuern, dass die Menschen «ge-
messen an ihren eigenen Massstäben» «besser dastehen». Er hat die Ausgestaltung
der Entscheidungssituationen im Blick und will durch die Veränderung der Entschei-

375
Schnellenbach, Anschubsen, 445 ff.

376 Vgl. dazu Sunstein/Thaler, Nudge, 14 ff.; ferner Neumann, Libertärer Paternalis-
mus, 1 ff. und insb. 15 ff.; Schnellenbach, Anschubsen, 445; Qizilbash, 647 und
651; Kirchgässner, Rz. 58. Zu beachten ist allerdings, dass Abweichungen von einem
«rationalen» Verhalten schon immer eine Rolle gespielt haben, um die Notwendigkeit
paternalistischer Eingriffe zu begründen, vgl. z.B. im Kontext des Konsumkredits und der
Verschuldungsproblematik Botsch. Konsumkreditgesetz (1978), 489 (diese Vorlage ist
allerdings in der Schlussabstimmung gescheitert): Die Zugänglichkeit zu Konsumkredi-
ten könne «für den Konsumenten eine Versuchung bedeuten, sich in einen Zustand der
Abhängigkeit von fremden Mitteln und der Belastung mit Schulden hineinzubringen,
der in seiner vollen Tragweite nicht selten erst dann realisiert wird, wenn bereits ernst-
hafte Schwierigkeiten auftreten»; Hinweis auf «das psychologische Element», wonach «die
zeitliche Erstreckung der Zahlungspflicht und ihre Staffelung in eine Vielzahl – einzeln
betrachtet – relativ bescheidener Teilbeträge [. . .] einen nicht zu unterschätzenden ‹Ver-
niedlichungseffekt›» habe; «Gefahr einer Überschätzung der eigenen Leistungsfähigkeit»
(Herv. d. Verf.) – angesprochen sind damit u.a. Probleme der Willensschwäche und
Selbstkontrolle oder des Überoptimismus; vgl. bezogen auf eine Regelung der Ausver-
käufe und «Ausnahmeverkäufe» auch OGer Zürich, Urteil vom 31.März 1968, SJZ 1968,
235 ff., 239; vgl. bezogen auf den «Sozialversicherungszwang» auch hinten, Fn. 691; vgl.
ferner Reich, Nudging, 637 f.

377
Rebonato, 358 f.

378 Dazu vorne, bei Fn. 23 ff. und 32 ff.
379

Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 175 und 177; Sunstein/Thaler, Oxy-
moron, 1160 ff.; Kirchgässner, Rz. 58; wie «liberal» und freiheitsorientiert der libertäre
Paternalismus aber tatsächlich ist, ist eine andere Frage – darauf wird an verschiedenen
Stellen zurückzukommen sein, siehe insb. hinten, Teil 4 III. C. 4. b).
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dungsarchitektur das Handeln – im Interesse des Betroffenen selbst380 – lenken und
beeinflussen.381

Wesentliches Instrument des libertären Paternalismus ist der «kleine Schubs»,
«Stups» oder «Nudge» in die «richtige Richtung»:382 Der Mensch soll weder daran
gehindert noch soll es ihm grundsätzlich erschwert werden, ungesund zu leben,
sich nicht um die Altersvorsorge zu kümmern oder eine «ungeeignete Kranken-
versicherung» abzuschliessen. Aber er soll «sanft» in die für ihn «bessere» Richtung
gestossen werden.383 Ein Nudge soll – um sich als Mittel des libertären Paternalis-
mus zu qualifizieren – keine Optionen vermindern, wirtschaftliche Anreize nicht
übermässig verändern, die Entscheidungsfreiheit nicht einschränken und ohne
grossen Aufwand umgangen werden können.384 Allerdings werden Rationalitäts-
defizite und Verhaltensanomalien durch einen Nudge häufig – aber nicht zwin-
gend385 – auch genutzt oder «ausgenutzt», um den Entscheid in die für den Einzel-
nen «beste» Richtung zu lenken – etwa durch Ausnützen seiner Willensschwäche
oder seiner Fixierung auf den Status quo.386 Um einen klar konturierten Begriff
handelt es sich beim Nudge jedoch nicht; er hat verschiedene Erscheinungsformen

380 Um Drittschädigungen und externe Effekte geht es dem libertären Paternalismus – ent-
sprechend seiner Bezeichnung – nicht, vgl. Schnellenbach, Anschubsen, 445; vgl. aber
hinten, bei Fn. 404 f.

381
Thaler/Sunstein, Nudge, 14 ff.; dies., Libertarian Paternalism, 175 und 179;
Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1161 f.; vgl. ferner etwa Yeung, 129; Schnellenbach,
Anschubsen, 445 ff.; hinten, bei Fn. 419.

382 Ausführlich zu den Hintergründen und der Entstehung des Konzepts des Nudging
Flückiger, 202 ff. Häufig wird der libertäre Paternalismus dem Einsatz von Nudges
gleichgesetzt, wobei es durchaus zu Fragen Anlass geben kann, inwiefern die beiden Kon-
zepte übereinstimmen, siehe dazu näher Düber, Nudge, 448 ff. Jedenfalls gibt es auch
nicht paternalistische Nudges (hinten, bei Fn. 403).

383
Thaler/Sunstein, Nudge, 15.

384
Thaler/Sunstein, Nudge, 15 und 19; s.a. van Aaken, Nudge, 83; nicht als Nudges
würden etwa gelten: Verwaltungs- oder strafrechtliche Sanktionen (Sunstein, Simpler,
39; s.a. Schnellenbach, Anschubsen, 446), Sozialversicherungspflichten (Güth/
Kliemt, 774) oder die Tabaksteuer, da damit ökonomische Anreize verändert werden
(Sunstein, Simpler, 39, der allerdings festhält: Je kleiner der ökonomische Anreiz sei,
desto eher nähere er sich einem Nudge an).

385
Sunstein, Why Nudge?, 59; Huster, Selbstbestimmung, 28, 30 und 34 f.; hinten, bei
Fn. 394.

386
Rebonato, 359 f., 366 und 379; Yeung, 135 ff.; Grüne-Yanoff, 636 f.;
Kirchgässner, Rz. 31; Heinig, Nudging, Absatz 1.
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und Ausprägungen,387 was auch bei der rechtlichen Diskussion mit zu bedenken
ist.388

Häufig genanntes und illustratives Beispiel ist folgendes: Ungesunde Nahrung wird in einem
Supermarkt oder einer Cafeteria schwerer zugänglich als gesunde Nahrung platziert, um damit
einem Selbstkontrollproblem bzw. der Versuchung nach ungesundem Essen entgegenzuwir-
ken. Damit werde niemandem verunmöglicht, ungesundes Essen zu kaufen. Aber diejenigen,
die sich eigentlich gesund ernähren möchten bzw. keine «wahre» Präferenz für ungesundes
Essen haben, würden – so der Anspruch des libertären Paternalismus – in die (für sie) «rich-
tige» Richtung gelenkt.389 Ausgenutzt wird die menschliche Trägheit und der sog. «status quo
bias».390 Auch könnte eine Raucherzone so platziert werden, dass deren Aufsuchen mit zusätz-
lichem (zeitlichen) Aufwand verbunden ist (z.B. nicht in unmittelbarer Nähe des Arbeitsplat-
zes) – der menschlichen Trägheit und Willensschwäche wird sich mit dem Zweck bedient, den
Einzelnen vom Rauchen abzuhalten.391 Oder es kann der Alkoholverkauf auf bestimmte lizen-
zierte Geschäfte beschränkt werden, so dass es schwieriger wird, Alkohol zu erwerben; nur die-
jenigen – so die Hoffnung –würden diesfalls Alkohol kaufen, die tatsächlich unbedingt Alkohol
konsumieren wollen.392

Auch Information und Warnungen (z.B. über Gesundheitsrisiken des Rauchens auf Zigaretten-
packungen oder über «gesundheitsrelevante Aspekte» von Lebensmitteln) werden zuweilen als
Nudges bezeichnet.393 Damit muss aber kein «Ausnützen» von Rationalitätsdefiziten verbunden
sein.394

Wichtige Nudges sind Standardvorgaben oder Defaults (oder Default Rules i.S.v. «vorgegebenen
Alternativen»395 oder «voreingestellten Entscheidungen»396), wie man sie etwa bei Voreinstel-
lungen zur Installation von Software kennt.397 Es wird ein gewisser «Standard als Vorauswahl»

387 Vgl. Reich, Nudging, 633 ff., insb. 636; Düber, Nudge, 439 ff. und 452 ff.; Friedrich-
sen/Hagen/Wagner, 6; vgl. insb. die Herausarbeitung unterschiedlicher Arten von
Nudges bei Baldwin, 835 ff., sowie die Darstellung verschiedener Nudges bei Yeung,
130 ff.; vgl. ferner die Darstellung der Instrumente des libertären Paternalismus bei
Neumann, Libertärer Paternalismus, 41 ff.; zu Nudges in der Gesundheitspolitik vgl.
insb. Kolbe, 80 ff.

388
Alemanno/Sibony, 327 f.

389
Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1184; dazu auch Schnellenbach, Nudges, 269, und
Kirchgässner, Rz. 36; s.a. hinten, bei Fn. 431 und bei Fn. 4671.

390
Schäfer/Ott, 142; zum «status quo bias» vorne, bei Fn. 32 ff.

391
Baldwin, 835 f. und 838.

392
Schnellenbach, Nudges, 268.

393 Vgl. Baldwin, 835 und 838; Sunstein, Why Nudge?, 59 («warnings»); ferner Bruttel/
Stolley, 768 f.; Kolbe 83 f. und 104 (bezogen auf Warnhinweise und «Schockbilder» auf
Zigarettenpackungen); für eine Differenzierung zwischen Nudges und «informationeller
Steuerung»: Kolbe, 101 ff.

394
Sunstein, Why Nudge?, 59; Huster, Selbstbestimmung, 28 und 34 f.

395
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 126.

396
Bosworth/Bartke, 776.

397
Thaler/Sunstein, Nudge, 123 ff.
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angeboten und zwar der «optimale» – der Einzelne wird durch die Voreinstellung in die «rich-
tige» Richtung geschubst.398 Will er vom «Standard» abweichen, muss er sich bewusst gegen die
vorgegebene Option entscheiden (Opt-out-Lösung).399 Mit Standardvorgaben lässt sich der
Umstand (aus-)nützen, dass der Einzelne häufig am «Status quo» festhält bzw. die «vorgegebe-
nen Optionen» einer Veränderung vorzieht.400 Zu erwähnen ist in diesem Zusammenhang
auch das bereits vorne erwähnte Beispiel der Aufnahme in eine betriebliche Altersvorsorge.401

Zur Verhütung von Unfällen (etwa aufgrund gefährlicher Kurven) kann die Strassenmarkierung
so gestaltet werden, dass der Autofahrer denkt, er sei schneller unterwegs, als er eigentlich ist; es
wird ihm der Eindruck vermittelt wird, seine Geschwindigkeit nehme zu, um ihn zu einer
Temporeduktion zu bewegen. Auch das ist ein Beispiel für einen Nudge.402

Zu präzisieren ist Folgendes:

– Nudges können auch für nicht paternalistische Zwecke eingesetzt werden
(Schutz und Förderung von Allgemeininteressen).403

Das häufig für einen Nudge genannte Beispiel einer Widerspruchslösung anstatt einer Zu-
stimmungslösung, um die Verfügbarkeit von Organen zu erhöhen (Veränderung der
Standvorgabe: «opt out» statt «opt in»)404, ist z.B. gerade kein Beispiel für einen paternalisti-
schen Nudge im hier verstandenen Sinn: Mit demNudge soll die Verfügbarkeit von Organen
im Interesse Dritter erhöht werden. Auch beim eben erwähnten Beispiel der «täuschenden»
Strassenmarkierungen405 dürfte es sich nicht um einen rein paternalistischen Nudge han-
deln, soweit damit auch die im Interesse Dritter stehende Verkehrssicherheit erhöht wer-
den soll.

– Der Nudge ist nicht auf einen Einsatz durch den Staat beschränkt: Es können
auch Private andere Private «nudgen» (z.B. wenn ein Unternehmen zur Ge-
winnmaximierung gewisse Standardvorgaben setzt)406; auch kann man sich

398
Bruttel/Stolley, 767.

399
Baldwin, 835 f. und 838; Hettich, Rz. 254.

400
Sunstein/Thaler, Nudge, 18 f.; zu dieser «Anomalie» vgl. vorne, bei Fn. 32 ff.

401 Vgl. vorne, bei Fn. 36; s.a.Weber/Baisch, 938.
402

Sunstein/Thaler, Nudge, 59 f.; s.a. hinten, bei Fn. 2570.
403

Sunstein, Ethics of Nudging, vi f. und ix; Van Aaken, Nudge, S. 83 mit Fn. 2 und
S. 87 ff.; Hausman/Welch, 125; Yeung, 123 f.; Heidbrink/Klonschinski, 17;
Kolbe, Fn. 232; Huster, Selbstbestimmung, 30; ferner Schaub, 602; zu denken ist an
die Verhinderung von Verunreinigungen bzw. die Senkung der Reinigungskosten, wenn
im Urinal ein «Fliegenaufkleber» angebracht wird (vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 12 f.
und 120 ff.; Yeung, 124), oder an den Schutz der Umwelt durch eine direkte(re) Konfron-
tation des Konsumenten mit den Kosten des laufenden Stromverbrauchs (dazu Thaler/

Sunstein, Nudge, 143).
404

Thaler/Sunstein, Nudge, 240 ff.; Alemanno/Spina, 430.
405 Vorne, Fn. 402.
406

Bruttel/Stolley, 771 – setzen Unternehmen Nudges ein, um Konsumenten zu einem
für sie nachteiligen, aber für das Unternehmen nutzenbringenden Entscheid zu bewegen
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selbst Anreize setzen, um sich zu binden, z.B. indem man eine Wette eingeht
(«Selbstkontroll-Nudges»)407.

Der «libertäre» Paternalismus erscheint weniger freiheitsgefährdend als ein harter
Paternalismus, da er keine fremden Werte aufdrängen will und die Betroffenen
den staatlichen Lenkungsversuchen angeblich (leicht) ausweichen können. Aller-
dings ist eine differenzierte Betrachtungsweise mit Blick auf die Art und Wirkungs-
weise eines Nudge angezeigt.408 Keinesfalls lässt sich der libertäre Paternalismus ge-
nerell als unproblematisch bezeichnen,409 worüber auch die eher harmlos
anmutende Bezeichnung «Nudge» nicht hinwegtäuschen darf.410 Mit Blick auf die
in dieser Untersuchung zu beantwortenden Fragen ist bereits an dieser Stelle auf
Folgendes hinzuweisen:

(1.) Der libertäre Paternalismus nimmt die Rationalität der Entscheidung zum
Ansatzpunkt, die indessen durch viele Faktoren beeinflusst wird und nie voll-
ständig vorliegt; dies ermöglicht potentiell weitreichende Eingriffe. Zudem ist
häufig unklar, ob und welche Entscheidungsverzerrungen oder «Verhaltens-
anomalien» tatsächlich vorliegen.411

(2.) Zudem werden Rationalitätsdefizite – wie erwähnt – häufig nicht nur «korri-
giert», sondern auch ausgenutzt, um den Einzelnen in eine bestimmte Rich-
tung zu stossen.412 Eine solche Ausnutzung der eigenen Schwächen ist mit
der individuellen Selbstbestimmung und Eigenverantwortung keineswegs
ohne weiteres verträglich.413

(z.B. wenn für die Konsumenten unvorteilhafte Standard- oder Voreinstellungen gewählt
werden), ist auch die Rede von Dark Nudges, siehe Basel/Meier, Rz. 50 ff.

407
Bruttel/Stolley, 768; vgl. zur «Selbstbindung» vorne, bei Fn. 311 ff.

408 Vgl. Bruttel/Stolley, 770; Reich, Nudging, 633 ff.
409 Vgl. etwa Rebonato, 357 ff.; Grüne-Yanoff, 635 ff.; Qizilbash, 647 ff.; Sugden,

226 ff.; s.a. Gerhard Schwarz, Verführung zur sanften Lenkung, Schweizer Monat
1023, Februar 2015, 44; nach der Auffassung von Huster, Selbstbestimmung, 36, sind
Nudges, über deren Einsatz «in einem offenen politischen Prozess beschlossen worden»
ist, «nicht schlechthin bedenklich», selbst wenn sie für den Einzelnen nicht erkennbar
sind und Rationalitätsdefizite ausnutzen – allerdings scheint er primär solche Nudges im
Blick zu haben, welche die Bürgerinnen und Bürger in ihrem eigenen Interesse befürwor-
ten (und über deren Einsatz sie im demokratischen Prozess bestimmen) – eine solche
«Selbstbindung» ist keineswegs unzulässig; um paternalistische Nudges handelt es sich
dann aber streng genommen nicht, vgl. vorne, bei Fn. 288 ff.; ein Bedürfnis nach einer sol-
chen Selbstbindung darf indessen nicht vorschnell unterstellt werden (vgl. hinten, bei
Fn. 2271).

410
Reich, Nudging, 636.

411
Grüne-Yanoff, 637; van Aaken, Paternalismusgefahr, 135 f.

412 Vgl. vorne, bei Fn. 386 und die Beispiele bei Fn. 389 ff.
413

Yeung, 137; Horn, 14.
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(3.) Es trifft kaum zu, dass der libertäre Paternalismus und das Nudging – wie be-
hauptet414 – dieWahlfreiheiten (völlig) offenlässt und Freiheiten nicht vermin-
dert: Zwar wird die Einzelne nicht zu einem bestimmten Verhalten gezwun-
gen, kann sich also dem Grundsatz nach anders entscheiden,415 aber sie soll es
eben nur bedingt – sie wird in eine gewisse Richtung gestossen. Mit dieser Ver-
änderung der Entscheidungsarchitektur kann zumindest eine Art Zwang aus-
geübt werden, dem sich die Einzelne nicht ohne weiteres zu entziehen vermag
(und entziehen soll); der Staat greift ganz gezielt auf die Entscheidungsarchi-
tektur zu, um einen bestimmten Entscheid zu provozieren.416 Die Wahlfrei-
heit besteht beim Nudging (nur) innerhalb des modifizierten Entscheidungs-
rahmens, weshalb nicht pauschal gesagt werden kann, es würde die
Entscheidungs- und Wahlfreiheit nicht tangiert.417 Die von einem libertären
Paternalismus gewährte Freiheit ist so gesehen eine reichlich formale Freiheit
und jedenfalls keine Freiheit, die eigenen Entscheidungen frei von staatlicher
Einflussnahme zu treffen.418

(4.) Dass der libertäre Paternalismus für sich in Anspruch nimmt, dem Einzelnen
nur zu dem zu verhelfen, was er – gemessen an seinen eigenen Massstäben –

eigentlich will,419 darf nicht vorschnell als Argument für dessen Rechtfer-
tigung beigezogen werden. Zunächst bleibt es bei einer staatlichen Ein-
mischung in den Entscheidungsprozess. Zudem ist häufig unklar, was die
wahren, eigentlichen Präferenzen des Betroffenen sind;420 und es lässt sich kei-

414
Thaler/Sunstein, Nudge, 14 f. und 331 ff.; Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1160 ff.;
vgl. auch Kahne-man/Thaler, 231 f.; s.a. vorne, bei Fn. 384.

415
Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 175; Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1165 f.

416
Coons/Weber, 22 f.

417 Siehe Hausman/Welch, 128, 130 und 136; Flückiger, 216 und 219 ff.; Blumenthal-
Barby, 189 ff.; Grüne-Yanoff, 636 ff. (638: «kind of coercion»); Heinig, Nudging,
Absatz 8; Horn 14; Kienzerle, 140, wonach Nudges «nicht ergebnisneutral» seien; vgl.
demgegenüber Neumann, Libertärer Paternalismus, 85 f.; sehr zurückhaltend Daniela

Thurnherr, Rechtsschutz im Kontext von Soft Law – eine Auslegeordnung, LeGes
2018/3, Rz. 48, wonach Nudges «nicht primär» bei ihren Adressaten zu einer «[r]echtlich
relevanten Betroffenheit» führen würden: «Sie können nämlich – sieht man von einem all-
fälligen schlechten Gewissen ab – ohne Konsequenzen darauf verzichten, sich in der ge-
wünschten Weise zu verhalten.»

418 Vgl. Reich, Nudging, 633 und 636; Yeung, 135; Alemanno/Spina, S. 447 f. mit
Fn. 101; Horn, 14.

419 Vorne, bei Fn. 381; ferner Sunstein, Why Nudge?, 17, der «Nudges» wie folgt umschreibt:
«initiatives that maintain freedom of choice while also steering people’s decisions in the
right direction (as judged by people themselves).»

420 Vgl. Bosworth/Bartke, 775 f.; Rebonato, 364 f.; Qizilbash, 653 ff.; Sugden,
232 ff.; Huster, Selbstbestimmung, 41 f.; Heidbrink/Klonschinski, 19; Malte
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neswegs einfach feststellen, was der Einzelne wollte, würde er keinem (Ratio-
nalitäts-)Defizit unterliegen.421 Ein Nudging dürfte letztlich nicht ohne die
Unterstellung gewisser – «objektiv richtiger» – (langfristiger) Präferenzen
(z.B. nach einer möglichst hohen Gesundheit oder einem möglichst langen
Leben) auskommen.422 Diesfalls findet keine Orientierung an denjenigen
Präferenzen statt, die das konkret betroffene Individuum ohne Rationalitäts-
defizite hätte, sondern an denjenigen Präferenzen, von denen («vernünftiger-
weise») angenommen wird, dass sie den Einzelnen (tendenziell) besser-
stellen.423 Es besteht damit auch die Gefahr, dass es letztlich nicht um die
Präferenzen des «Angeschubsten» geht, sondern um diejenigen des paternalis-
tischen Planers424, bzw. dass objektive Wertungen über das «richtige», «ver-
antwortungsbewusste» und «vernünftige» Leben die Entscheidung anleiten,

F. Dold/Christian Schubert, Wohin nudgen? Zum Menschenbild des Libertären
Paternalismus, in: Vierjahrshefte zur Wirtschaftsforschung 1.2018, 29 ff., 32 f.; s.a. van
Aaken, Paternalismusgefahr, 140 ff.

421 Vgl. Hill, Anti-Anti-Anti-Paternalism, 445 ff.; Glod, Nudges, 614 f.; Heidbrink/

Klonschinski, 19.
422 So auch die Einschätzung von Schnellenbach, Rationalität, 779 ff.; ders., Anschubsen,

452 f.; Gutwald, 88 ff.;Huster, Selbstbestimmung, 41 ff.; Coons/Weber, 16 f.; Glod,
Nudges, 614; Düber, Nudge, 474 ff.; s.a. van Aaken, Nudge, 91; vgl. insbesondere
Sunstein/Thaler Nudge, 14 f.: Nach ihrer Auffassung sind «die Entscheidungen der
Menschen so zu lenken, dass sie hinterher besser dastehen – und zwar gemessen an ihren
eigenen Massstäben». Dabei sind sie der Überzeugung, es sei «legitim [. . .], das Verhalten
der Menschen zu beeinflussen, um ihr Leben länger, gesünder und besser zu machen» –
liberale Paternalisten würden versuchen, «die vermuteten Vorlieben der Menschen vorher-
zusehen und umzusetzen» (Herv. d. Verf.) – letztlich läuft dies auf eine Unterstellung be-
stimmter (objektiver) Präferenzen (langes und gesundes Leben usw.) hinaus; vgl. sodann
Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 175 (Herv. d. Verf.): «In our understanding,
a policy counts as ‹paternalistic› if it is selected with the goal of influencing the choices of
affected parties in a way that will make those parties better off. We intend ‹better off› to be
measured as objectively as possible, and we clearly do not always equate revealed preference
with welfare. That is, we emphasize the possibility that in some cases individuals make in-
ferior choices, choices that they would change if they had complete information, unlimited
cognitive abilities, and no lack of willpower. Once it is understood that some organizatio-
nal decisions are inevitable, that a form of paternalism cannot be avoided, and that the al-
ternatives to paternalism (such as choosing options to make people sick, obese, or generally
worse off ) are unattractive, we can abandon the less interesting question of whether to be
paternalistic or not and turn to the more constructive question of how to choose among
paternalistic options.»; s.a. hinten, bei Fn. 4655 sowie bei Fn. 3916.

423 Vgl.White, 22 ff.
424 Vgl. Hausman/Welch, 128; Grüne-Yanoff, 641 ff.
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in welche Richtung der Einzelne «geschubst» werden soll.425 Damit sind dem
libertären Paternalismus erheblich freiheitsgefährdende Effekte immanent.426

(5.) Der Zugriff in die Entscheidungsarchitektur kann je nach Art des Nudge zu-
dem manipulative Züge tragen.427 Zwar sind Nudges denkbar, bei denen es für
den Einzelnen grundsätzlich erkennbar ist, dass er in eine gewisse Richtung
gestossen wird (z.B. «Look Right»-Markierungen auf den Fussgängerstreifen
Londons428). Häufig wird (und soll) der Einzelne allerdings gar nicht merken,
dass er subtil in eine gewisse Richtung gelenkt wird; eine Reflektion über das
eigene Verhalten und die eigene Entscheidung findet gar nicht statt.429 Er wird
möglicherweise nicht bemerken, dass Informationen in einer bestimmten
Weise dargestellt werden, um einen gewissen Entscheid zu provozieren
(Framing), oder er ist sich nicht bewusst, dass durch Auswahl eines Defaults
schon ein gewisser – ihn beeinflussender – Referenzpunkt gesetzt wird.430

Häufig darf ein Nudge, soll er einen Effekt haben, gar nicht (leicht) erkennbar
sein: Beispielsweise würde eine «gesundheitsfördernde» Anordnung der Spei-
sen in einer Cafeteria an Wirkung einbüssen, wenn sich an der Eingangstür
der Hinweis fände, dass sich die ungesunden Speisen im hinteren Teil der
Cafeteria befinden.431 In solchen Fällen bestehen ein Transparenzdefizit und
die besondere Gefahr einer mit der individuellen Autonomie nur schwer
verträglichen manipulativen Beeinflussung des Einzelnen.432 Das mangelnde

425 Vgl. die Kritik bei Grüne-Yanoff, 641 ff.; siehe ferner Sandfuchs, 225 f.
426 Vgl. zu dieser Problematik Schnellenbach, Rationalität, 779 ff.; ders., Anschubsen,

453; Hill, Anti-Anti-Anti-Paternalism, 445 ff. insb. 448; van Aaken, Nudge, 91; dies.,
Paternalismusgefahr, 123, 134 f. (s.a. Fn. 85) und 140; Blumenthal-Barby, 180 f.;
s.a. Frey/Gallus, 15 ff., die befürchten, dass Nudges keineswegs zwingend im Interesse
der Bevölkerung eingesetzt, sondern (auch) zur Beförderung der Eigeninteressen der
staatlichen Entscheidungsträger missbraucht werden; ferner Peter G. Kirchschläger,
To What Extent Should the State Protect Human Beings from Themselves? – An Analysis
from a Human Rights Perspective, in: Mathis/Tor, 59 ff.; dazu auch hinten,
Teil 4 III. C. 4. b).

427
Alemanno/Spina, 448; Flückiger, 216 ff.; Düber, Nudge, 480 f.

428
Hansen/Jespersen, 19 f.

429 Vgl. Schnellenbach, Rationalität, 779; Sunstein, Why Nudge?, 149 f.
430 Vgl. van Aaken, Nudge, 94 f.; Schnellenbach, Rationalität, 779: Hansen/

Jespersen, 22 f.; Sunstein erachtet im «Framing» grundsätzliche keine, jedenfalls keine
problematische «Manipulation» des Einzelnen (Cass Sunstein, Sind «Nudges» manipu-
lativ?, Schweizer Monat 1023, Februar 2015, 63 ff., 65).

431
Schnellenbach, Rationalität, 779 f.; zu diesem Nudge bereits vorne, Fn. 389 f.

432
Van Aaken, Nudge, 94 f.; Grüne-Yanoff, 636 ff.; Schnellenbach, Rationalität,
779 ff.; Bruttel/Stolley, 771; dass der Staat offen und transparent darlegt, dass er zu
solch manipulativen Mitteln greift, ändert am manipulativen Charakter dieser Massnah-
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Bewusstsein der staatlichen Beeinflussung erschwert auch die demokratische
Diskussion über die Legitimität solcher Massnahmen und deren Kontrolle;433

und wenn die Einzelne gar nicht weiss, dass sie in einem konkreten Fall be-
einflusst wird, wird sie sich auch nicht mit rechtlichen Mitteln dagegen zur
Wehr setzen (können)434. Eine gewisse manipulative Beeinflussung liegt auch
dann vor, wenn die Verhaltenssteuerung als solche zwar erkennbar ist, aber
negative Effekte eines Verhaltens besonders hervorgehoben werden; etwa durch
das gezielte Ansprechen von Emotionen, Ängsten und Schuldgefühlen435 oder
durch «Schockbilder» auf Zigarettenpackungen436.

(6.) Problematisch ist ferner, dass die vom Nudge unterstellte Präferenz (z.B. für
eine möglichst gute Versicherung, ein möglichst gesundes Leben) zwar bei ei-
nigen Menschen tatsächlich vorliegen dürfte, aber keineswegs bei allen muss:
Letzteren wird es erschwert, ihren eigenen, tatsächlichen Präferenzen (Ver-
zicht auf eine Versicherung, höhere Gewichtung des kurzfristigen Genusses)
zu folgen, z.B. wenn sie sich gegen die als Default gesetzte Option entscheiden
müssen.437 Das ist indessen kein spezifischen Problem des Nudging, sondern
trifft generell auf paternalistisch motivierte Regelungen zu.438

Aufgrund seiner Besonderheiten (Bezugnahme auf Rationalitätsdefizite; oftmals
gezielte Lenkung des Einzelnen unter Nutzung verhaltensökonomischer Erkennt-
nisse) unterscheidet sich ein libertärer Paternalismus von einem «weichen Paterna-
lismus» im vorgenannten Sinn, der (lediglich) die «Unfreiwilligkeit» individuellen
Handelns zumAnsatzpunkt nimmt439 (obwohl auch der libertäre Paternalismus zu-
weilen als «weicher»440 oder «sanfter»441 Paternalismus bzw. als «soft paternalism»442

men für sich genommen nichts, wenn dies im konkreten Einzelfall für den Einzelnen nicht
ersichtlich ist (so auch Sunstein, Ethics of Nudging, xiv f.) oder er sich der Beeinflussung
nicht entziehen kann (vgl. hinten, bei Fn. 435 f.).

433 Vgl. Schnellenbach, Rationalität, 779 ff.
434

Van Aaken, Nudge, 94 f.; zur Problematik heimlicher (i.c. strafprozessualer) Massnah-
men hinsichtlich des Rechtsschutzes vgl. etwa BGE 109 Ia 273, E. 12a.

435 Vgl. das Beispiel hinten, bei Fn. 2559.
436

Baldwin, 836 ff.; vgl. demgegenüber Hansen/Jespersen, 20 und 23 f. (keine psycho-
logische Manipulation).

437 Vgl. Yeung, 134; Bosworth/Bartke, 776; s.a. hinten, bei Fn. 4718 und 4729.
438 Siehe hinten, Teil 5 I. B.
439 S.a. Düber, Selbstbestimmung, 67, wonach der libertäre Paternalismus «nicht in dem

Sinne weich» sei, «dass er lediglich einen defizitären Willen substituier[e], sondern in
dem Sinne, dass er auf (vermeintlich) besonders weiche Formen der Einmischung setz[e].»

440
Schnellenbach, Anschubsen, 446.

441
Kirchgässner, Rz. 13.

442
Sugden, 227 und 230 ff.
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bezeichnet wird). Zu berücksichtigen bleibt, dass der libertäre Paternalismus noch
keine Antwort auf die Frage gibt, ob und unter welchen Voraussetzungen der Staat
überhaupt jemanden vor sich selbst schützen darf. Dieses Konzept aktualisiert viel-
mehr die Frage nach der rechtlichen Zulässigkeit und den Grenzen paternalistischer
Interventionen.443

11. Direkter und indirekter Paternalismus

Unterscheiden lässt sich nach dem gewählten Ansatzpunkt der paternalistischen
Massnahme: Die (freiheitsbeschränkende) Massnahme kann sich direkt gegen die
zu schützende Person richten (sog. direkter Paternalismus444 oder direkter Schutz ge-
gen sich selbst445).

Zum Beispiel eine paternalistisch motivierte Gurten- und Helmtragpflicht446 oder ein paterna-
listisch motiviertes Verbot des Erwerbs, Besitzes und Konsums von Betäubungsmitteln447.

Es kann aber auch ein Dritter (Verkäufer, Arzt usw.) mit Pflichten oder Verboten
belastet werden, wobei die intendierten Wirkungen (Erschwerung oder Beschrän-
kung von Handlungsmöglichkeiten; Erhöhung der Selbstbestimmung) bei einer
anderen Person (Konsument, Patient usw.) eintreten sollen (sog. indirekter Paterna-
lismus448 oder indirekter Schutz gegen sich selbst449). Der Dritte wird für den
Schutz einer anderen Person vor sich selbst «herangezogen».450

Zu denken ist – eine paternalistische Motivation immer vorausgesetzt – an ein (strafrechtlich
bewehrtes) Verbot, Betäubungsmittel zu verkaufen451 bzw. ohne medizinische Indikation einer
Person abzugeben (sichergestellt etwa durch ärztliche Rezeptpflichten452). Ferner etwa an:
gesetzliche Aufklärungs- und Beratungspflichten eines Arztes;453 paternalistisch motivierte

443
Yeung, 147 f.; vorne, bei Fn. 111, und hinten, bei Fn. 4114, 4250 ff. und Teil 4 III. C. 4. b),
Ziff. (1.).

444 Vgl.Möller, Paternalismus, 15; Gkountis, 22; Feinberg, Harm to Self, 9 f.
445

Zuppinger, 5.
446 Vgl. Gkountis, 22.
447 Vgl. von Hirsch, 235.
448 Vgl. Schmolke, 12 und 35; Rigopoulou, 25;Möller, Paternalismus, 15 f.; Feinberg,

Harm to Self, 9 f.; Fateh-Moghadam, Grenzen, 22 f.; Gkountis, 21; Enderlein, 15;
Pope, 687 f.; manchmal ist anstatt von indirektem Paternalismus – vielleicht etwas un-
glücklich (Feinberg, Harm to Self, 9) – auch die Rede von unreinem Paternalismus («im-
pure paternalism») (so bei Dworkin, Paternalism, 68).

449
Zuppinger, 5.

450
Du Bois-Pedain, 33 f.

451 Vgl. Schmolke, 12; Gkountis, 21; Enderlein, 140.
452 Vgl. BGE 133 I 58, E. 6.3.2.
453 Vgl. Joost, 135.
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Höchstzinsvorschriften;454 Pflichten einer Spielbank zum Schutz der Spielerinnen und Spieler
vor übermässigem Spielen (Erstellung eines Sozialkonzepts, Früherkennung, Sicherstellung
von Information, Spielsperren usw.);455 Informations- und Deklarationsvorschriften für Nah-
rungs- und Genussmittel, um die Konsumentinnen und Konsumenten für ein gesundheits-
bewusstes Verhalten zu sensibilisieren.456 Auch die Strafbarkeit der Tötung auf Verlangen
(Art. 114 StGB) lässt sich als Beispiel nennen457 (wobei hier keineswegs nur paternalistische
Zwecke verfolgt werden458). Indirekter Paternalismus liegt auch dann vor, wenn der Staat nicht
den Minderjährigen verbietet, ein Solarium zu besuchen, sondern es den Betreibern von Son-
nenstudios untersagt wird, ihre Leistungen gegenüber Minderjährigen zu erbringen.459 Zu den-
ken ist ferner an die Pflicht zur Leistung von Nothilfe (Art. 128 StGB); ihr wohnt ebenfalls ein
paternalistisches Moment inne460 – allerdings besteht keine Pflicht, die Nothilfe aufzudrängen,
wenn sich die (urteilsfähige) Person eigenverantwortlich selbst schädigt und keine Hilfe will.461

Weitere Beispiele finden sich im Kontext der Leihmutterschaft und des Schwangerschafts-
abbruchs.462

Es wird zu zeigen sein, dass ein indirekter Paternalismus ebenfalls grundrechtsrele-
vant und – mit Blick auf die (vor sich selbst) geschützte Person – gleichermassen
rechtfertigungsbedürftig ist wie ein direkter Paternalismus.463

12. Mittel und Instrumente paternalistischen Staatshandelns

Das Handlungsinstrumentarium zur Erreichung paternalistischer Ziele ist offen.464

Der Staat kann zum Schutz vor sich selbst ein gewisses Verhalten verbieten («passiv-
paternalistische Regelungen»465; «passive paternalism»466; «Wahlverbote»467) – etwa

454 Vgl. BGE 119 Ia 59.
455 Siehe Art. 71 ff. und 76 ff. BGS.
456 Vgl. Botsch. LMG (1989), 910; Nützi, 40.
457

Schwabe, 68; s.a. hinten, bei Fn. 4498 ff.
458 Vgl. hinten, bei Fn. 1449 ff., 3210 und 4502.
459 Siehe Art. 88a Abs. 1 Loi du 31 mai 2005 sur l’exercice des activités économiques (Kt. VD;

BLV 930.01) und Art. 6a Abs. 2 Loi sanitaire du 14 décembre 1990 (Kt. JU; RSJU 810.01);
s.a. hinten, bei Fn. 2382 ff.

460 Vgl. Kirchgässner, Rz. 23.
461

Godenzi, Handkomm. StGB zu Art. 128, Rz. 4; OFK StGB/JStG- Donatsch, Art. 128
StGB, Rz. 4; BSK StGB I-Maeder, Art. 128, Rz. 27 und 41; CR CP II-Stettler, Art. 128,
Rz. 9.

462 Dazu hinten, bei Fn. 618 ff.
463 Siehe hinten, bei Fn. 1411 ff., sowie hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 3788 sowie

Teil 5 III, Ziff. (3.) bei Fn. 5067 ff.
464

Scoccia, 353; Papageorgiou, 221.
465

Gkountis, 21.
466

Pope, 688 f.; Kleinig, 6 («passive restrictions»).
467

Van Aaken, Paternalismusgefahr, 124.
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an einem Humanforschungsprojekt teilzunehmen,468 eine Waffe zu erwerben469

oder in Restaurants zu rauchen470. Er kann Gebote erlassen bzw. eine Handlung
verlangen («aktiv-paternalistische Regelungen»471; «active paternalism»472; «Wahl-
gebote»473) – z.B. Gurten- und Helmtragpflichten474 oder eine Pflicht, in die Sozial-
versicherungen einzuzahlen.475 Denkbar ist auch unmittelbarer Zwang, z.B. körper-
licher Zwang bei einer Zwangsernährung. Der Staat kann die Entscheidungsfreiheit
(zumindest formal) offen halten, aber darauf hinwirken, dass der Entscheid in eine
bestimmte Richtung ausfällt (z.B. mittels Nudging, Anreizen, Lenkungsabga-
ben).476 Oder er kann versuchen, dass der Entscheid «besser» – z.B. besser infor-
miert – getroffen wird (etwa durch Beratung, Aufklärung und Information).477

Der Staat kann auch Abklärungsverfahren vorsehen, damit die Freiwilligkeit einer
Entscheidung in direktem Kontakt mit dem Betroffenen überprüft werden kann.478

Paternalistische Interventionen können transparent, aber auch versteckt und un-
sichtbar erfolgen.479

C. Aktuelle Tendenzen paternalistischen
Staatshandelns

Nimmt man die Art und Weise, wie der Staat paternalistisch interveniert, in den
Blick, lassen sich folgende Entwicklungen identifizieren:

(1.) Heute wird häufig auf die Erhöhung, Absicherung und Förderung der Selbst-
bestimmung fokussiert.480 Etwa durch den (aufgedrängten) Ausgleich von
Informations- und Machtungleichgewichten481, den Schutz vor «negativen» Be-
einflussungen (z.B. durch Werbebeschränkungen482) und v.a. durch eine be-

468 Vgl. Kleinig, 6.
469 S.a. hinten, bei Fn. 721 und 5031.
470

Kienzerle, 28.
471

Gkountis, 21.
472

Pope, 688; Kleinig, 6 («active restrictions»).
473

Van Aaken, Paternalismusgefahr, 125.
474

Gkountis, 21; Kleinig, 6; vgl. hinten, bei Fn. 593 ff.
475 Vgl. Kleinig, 6; van Aaken, Paternalismusgefahr, 125; s.a. hinten, Teil 1 II. D, Ziff. (17.)

bei Fn. 679 ff.
476 Vgl. Scoccia, 353 und 355; Papageorgiou, 217 f.
477

Funk, 789.
478 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 39 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4415 ff.
479

Van Aaken, Nudge, 94 f.; dazu im Kontext des Nudging bereits vorne Teil 1 II. B. 10.
480 Vgl. Volkmann, Selbstbestimmung, 63.
481 Vgl. Englerth, Wert des Rauchens, 256 f.
482 Vgl. Kley, Werbeverbote, 642 ff.



II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus

67

fähigende Fürsorge, welche die Voraussetzungen für ein «selbstbestimmtes»
Handeln schaffen oder verbessern soll,483 z.B. durch eine Stärkung von Kom-
petenzen484 (manchmal ist auch die Rede von «Empowerment»485).

Zu nennen sind etwa dieMedienkompetenz486, dieGesundheitskompetenz487 und die Sicher-
heitskompetenz (im IKT-Bereich)488; aber auch dieGenusskompetenz als Voraussetzung für
einen selbstverantwortlichen Umgang mit Konsum- und Genussmitteln489. Eine ver-
stärkte Orientierung an Kompetenzen (und deren Ausbildung) findet auch im Lehrplan
21 statt.490

Eine befähigende Fürsorge ist besonders dazu geeignet, den Menschen zu
seinem eigenen «Wohl» zu formen, ohne dabei «bevormundend» und «pater-
nalistisch» zu wirken. Soll einer (paternalistisch motivierten) Verhaltenssteue-
rung der Anschein einer problematischen Beschränkung der Selbstbestim-
mung genommen werden, bietet es sich deshalb durchaus an, diese als
«Befähigung» oder «Empowerment» zu bezeichnen.491

483 Vgl. Pärli, Selbstverantwortung, 710 f.; zur befähigenden Fürsorge vgl. Müller, Selbst-
bestimmung, 77 f.

484
Berthel/Gallego, 20.

485 Vgl. zu diesem Begriff und seinen Bedeutungsgehalten Sommerhalder/Abel, 11 f.
m.w.H.

486 Vgl. Rechtliche Basis für Social Media: Erneute Standortbestimmung, Nachfolgebericht
des Bundesrates zum Postulatsbericht Amherd 11.3912 «Rechtliche Basis für Social
Media», Bern, 10.Mai 2017, 30 f.

487 Die Förderung der Gesundheitskompetenz – im Sinne einer Stärkung der Eigenverantwor-
tung, damit die Menschen «ihre Entscheide in Kenntnis der Risiken und der möglichen
Folgen treffen können» bzw. einer Stärkung der individuelle Fähigkeit, «im täglichen
Leben Entscheidungen zu treffen, die sich positiv auf die Gesundheit auswirken» – ist ein
wesentliches Element der Nationalen Strategie Prävention nichtübertragbarer Krankheiten
(NCD-Strategie) 2017–2024, siehe dort insb. 4 f., 26 ff., 33 und 56; Gleiches gilt für die
Nationale Strategie Sucht 2017–2024, siehe insb. 5, 41, 46 und 52 (die Strategien sind ab-
rufbar unter: www.bag.admin.ch > Strategie & Politik > Nationale Gesundheitsstrategien
& Programme); zum Begriff der Gesundheitskompetenz vgl. ferner Sommerhalder/

Abel, 6 und 15 f. (Gesundheitskompetenz als «Voraussetzung für die Übernahme von
prospektiver Verantwortung in Bezug auf Gesundheit»); zur Gesundheitserziehung als
Ziel der schulischen Grundbildung vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. e HarmoS-Konkordat; die Stär-
kung der Gesundheitskompetenz ist auch ein Instrument der Suizidprävention (Ber.
Suizid und Suizidprävention, 22).

488 Vgl. Strategie des Bundesrates für eine Informationsgesellschaft in der Schweiz, März 2012,
BBl 2012 3765, 3767.

489 BAG, Newsletter spectra Nr. 103, März 2014, 1 ff. (abrufbar unter: www.spectra-online.ch/
de/spectra/printausgaben/genuss-und-risiko-47.html); Berthel/Gallego, 19 ff.

490 Vgl. unter: www.lehrplan21.ch/kompetenzorientierung.
491 Vgl. Drerup, 64 f.
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(2.) Der Staat tritt zunehmend – nicht nur gegenüber Kindern und Jugendlichen –

mit einem «erzieherischen» Anspruch auf,492 und zwar auch der fürsorglich
und paternalistisch handelnde Staat. Dies im Sinne einer «Besserung» des
Menschen, einer Beeinflussung von (moralischen) Überzeugungen oder
einem «Hinführen der Bürger zur Tugend».493 Zuweilen ist auch die Rede von
edukatorischem Staatshandeln, wenn der Staat durch Information, Appelle,
Warnungen oder sonstige Massnahmen versucht, einen Bewusstseins- und
Überzeugungswandel herbeizuführen.494 Solche Tendenzen zeigen sich ins-
besondere im Bereich der Gesundheitsprävention.495

(3.) Staatliches Handeln orientiert sich heute oft (wenn auch keineswegs aus-
schliesslich) am Hilfs- und Schutzbedürftigen, «strukturell Unterlegenen» und
Schwachen. Zuweilen entsteht der Eindruck, der unterstützungsbedürftige,
überforderte – und nicht (länger) der «mündige» und eigenverantwortliche –
Bürger werde zum Leitbild für staatliche Schutz- und Fürsorgemassnah-
men.496 Gleichzeitig neigt der Staat in gewissen Bereichen dazu, den Indivi-
duen relativ rasch Schwäche, Verletzlichkeit, Hilfsbedürftigkeit oder eine nur
bedingte «Freiwilligkeit» ihrer Entscheidungen zu unterstellen.

Entsprechende Tendenzen werden namentlich für den Konsumentenschutz identifiziert.497

Auch bezüglich der individuellen Gesundheit scheint zunehmend davon ausgegangen zu
werden, dass die Einzelne der staatlichen Unterstützung und Anleitung bedarf.498 Bemer-
kenswert sind auch die unzähligen Massnahmen im Bereich des Kinder- und Jugendschut-
zes. Zu erwähnen sind (faktische) «Solariumverbote» für Minderjährige499 oder Abgabe-

492 Vgl. Engi, Recht und Moral, 568 ff.; ders., Reaktion, 302 f.; Volkmann, Bürger, 7 ff.;
Müller, Überforderung, 356 f.; Kley, Postliberales Leben, 43 f.; Kolbe, 73 f.;Heinrich

Honsell, Was ist Gerechtigkeit?, Bern 2019, 160.
493

Volkmann, Bürger, 15.
494

Schumann, Edukatorisches Staatshandeln, 1 ff.; Kolbe, 73 f.; s.a. hinten, bei, Fn. 759 ff.
Edukatorisches Staatshandeln ist allerdings nicht mit Paternalismus gleichzusetzen (vgl.
dazu Schumann, Edukatorisches Staatshandeln, 5 ff.; Kolbe, Fn. 232 und S. 113), doch
können sich selbstverständlich Überschneidungen ergeben (siehe Kolbe, 115).

495 Vgl. Burch, Gesundheitszwang, 239; siehe insbesondere auch die Beispiele hinten, bei
Fn. 2559; ferner Höfling, Ernährungsverhalten, 124 ff. («edukatorische Lebensmittel-
politik»).

496 Siehe Enders, Sozialstaatlichkeit, 43; zumindest in der Rechtsprechung zeigt sich jedoch
ein differenziertes Bild, siehe hinten, bei Fn. 2533 und in Fn. 3500.

497 Vgl. Tschannen, Rechtsgüterschutz, 156; Volkmann, Selbstbestimmung, 64; kritisch
zu den paternalistischen Tendenzen im Konsumentenschutz Honsell, 37: «In paternalis-
tischer Manier wird der Bürger zum unmündigen Grosskind degradiert, das man durch
‹Übereinandertürmen von Schutzvorschriften› vor allem schützen will.»; vgl. auch hinten,
bei Fn. 3500.

498 Vgl. vorne, bei Fn. 103 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3436.
499 Vgl. vorne, bei Fn. 459, und hinten, bei Fn. 2382 ff.
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verbote für Tabak an Minderjährige im neuen Tabakproduktegesetz (Art. 23 Abs. 1
TabG).500 Auch bezüglich Sexarbeiterinnen und -arbeitern dürfte teilweise eine gewisse
Tendenz bestehen, diese pauschal als schwach und hilfsbedürftig anzusehen und ihnen
eine «Unfreiwilligkeit» ihres Handelns zu unterstellen.501

Solche «Menschenbilder» sind insofern problematisch, als «Schwäche» und
Hilfsbedürftigkeit nicht bei allen Menschen vorliegen müssen, denen sie unter-
stellt werden.502 Ausserdem rechtfertigt das Vorliegen von «Schwäche» einen
paternalistischen Schutz für sich genommen noch nicht.503 Schliesslich lässt
sich mit einer vorschnellen Unterstellung von Selbstbestimmungsdefiziten
oder sehr hohen Anforderungen an die Freiwilligkeit des Handelns eine im
Kern «hart» paternalistische Motivation gut verschleiern.504

(4.) Zudem scheint sich der Staat nicht selten von einem bestimmten Ideal des gu-
ten Lebens leiten zu lassen; den Menschen werden Interessen und Präferenzen
unterstellt, die zwar vielleicht von aussen gesehen «vernünftig» sein mögen,
beim konkreten Einzelnen aber gar nicht vorhanden sind. Dies betrifft z.B.
den Gesundheitsbereich.505 So dürfte zuweilen die Meinung herrschen, die
Menschen hätten allesamt ein Interesse an einem möglichst langen und mög-
lichst gesunden Leben. Ein Höchstmass an «künftiger Freiheit» wird zum An-
satzpunkt und Rechtfertigungsgrund, die gegenwärtige Selbstbestimmung zu
beschränken. Keineswegs aber muss beim Einzelnen eine entsprechende Prä-
ferenz vorliegen; oder er verfügt zwar über ein Interesse an einem langen und
gesunden Leben, ist hierfür aber nicht oder nur beschränkt bereit, individuelle
Selbstbestimmung zu Gunsten staatlicher Einmischung zu opfern.506

(5.) Der Präventionsstaat bedient sich in grossem Ausmass «nicht imperativer»
Handlungsformen wie Information und Anreizen.507 Er versucht, «sanft» auf
ein bestimmtes Verhalten hinzuwirken oder den Einzelnen darauf hin zu «ak-
tivieren»508.509 Auch innerhalb der nicht durch Gebote und Verbote verengten

500 Botsch. TabPG, 943 f.
501 Vgl. hinten, bei Fn. 4082 ff. und 4390 ff.
502 Vgl. zu diesem Problemkreis hinten, Teil 5 I. B.
503 Dazu hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (3.) bei Fn. 3775 ff. sowie Teil 4 III. B. 10.
504 Vgl. vorne, bei Fn. 369, und hinten, bei Fn. 2077 ff. und 3996 ff.
505 Vgl. Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 289 ff.; s.a. hinten, bei Fn. Fn. 3436.
506

Diggelmann, Präventionsstaat, 175; vgl. auch hinten, bei Fn. 3856 ff., insb. 3862 ff.
507

Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 331 f.
508 Vgl. zum «aktivierenden Staat» Klement, Verantwortung, 21; manchmal ist auch die

Rede vom «Aufklärungsstaat», der «die Bürger berät, ihnen berichtet, sie aufklärt, sie er-
zieht und bildet, ihnen Einsichten und Werthaltungen vermitteln will», siehe Vierhaus,
209 f.; ferner Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 287 und 289.

509 Vgl. Kolbe, 65.
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individuellen Entscheidungsspielräume wird die Einzelne letztlich zu einem
bestimmten Verhalten ermuntert, ermahnt oder zum «vernünftigen» Frei-
heitsgebrauch «erzogen».510 Besonders attraktiv für die (vermeintlich) sanfte
Steuerung des individuellen Verhaltens erscheint die Verwendung von
Nudges.511

(6.) Staatliche Fürsorge und Prävention bedienen sich in einer Vielzahl an Rege-
lungen und Massnahmen, die für sich genommen oftmals nicht als besonders
schwerwiegend erscheinen. In ihrer Gesamtheit vermögen sich aber dennoch
ganze Lebensbereiche (Umgang mit dem eigenen Körper, Gesundheit, Ernäh-
rung usw.) derart erheblich zu prägen und zu formen, dass von Freiheit und
Selbstbestimmung in den entsprechenden Lebensausschnitten und -fragen
nur noch beschränkt die Rede sein kann.512

(7.) Was Art und Ausmass der paternalistischen Tendenzen anbelangt, ist jedoch
eine differenzierte Sichtweise angezeigt:

– Zunächst kann angesichts eines zuweilen festgestellten gesetzgeberischen
Aktivismus, zunehmenden Regulierungsbestrebungen und einer gewissen
Tendenz zum Erlass von Verboten513 bloss der Eindruck entstehen, der
Staat würde zunehmend paternalistisch agieren. Tatsächlich mag man dies
als bevormundend empfinden, von einer paternalistischen Motivation

510 Vgl. – bezogen auf die Gesundheit und die Ernährung – Höfling, Ernährungsverhalten,
125.

511 Zur Bedeutung des Nudging für neuartige Regulierungsansätze vgl. die – allerdings nicht
auf die Schweiz bezogenen – Beispiele bei Reich, Nudging, 629; Heinig, Nudging,
Absatz 2; Yeung, 122 f.; Alemanno/Spina, 439 ff.; s.a. Flückiger, 208 f.; Friedrich-
sen/Hagen/Wagner, 8 f.; bezogen auf die Schweiz vgl. die Stellungnahme des Bundes-
rates vom 26. Februar 2020 zum Po. 19.4625 Burgherr Thomas, «Staatliches Schubsen hin-
terfragen», wonach «Nudges [. . .] eine mögliche Form von Regulierungsinstrumenten
dar[stellen], welche von Bund und Verwaltung zur Erfüllung ihrer Aufgaben eingesetzt
werden können»; insbesondere im Bereich der Gesundheitsförderung und -prävention
dürften verhaltensökonomische Erkenntnisse und Nudges in der Schweiz künftig eine
grössere Rolle spielen, siehe www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/na
tionale-gesundheitsstrategien/strategie-nicht-uebertragbare-krankheiten/verhaltensoe
konomie.html; zum Nudging siehe vorne, Teil 1 II. B. 10.

512 Vgl. Hettich, Rz. 141; Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 340 f.; s.a. ders., Privat-
heit, 55; vgl. auch hinten, bei Fn. 1837 ff. und 1905.

513 Vgl. Müller, Überforderung, 356; zur Problematik zunehmender Regulierung auch
Markus Schott, «Bürokratie-Stopp!» – Bemerkungen zur eidgenössischen Volksinitia-
tive aus staats- und verwaltungsrechtlicher Perspektive, ZBl 2011, 229 ff.; vgl. auch
Winzeler, 182 ff.; relativierend zur «Gesetzesflut» Zeno Schnyder von Wartensee,
Schwerpunkte und Tendenzen in der Rechtsetzung der Kantone, LeGes 2012/2, 177 ff.,
177 f.



II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus

71

müssen solche staatlichen Interventionen jedoch nicht unbedingt angelei-
tet sein.514

– Neue Schutzvorschriften und Beschränkungen individueller Freiheits-
räume können eine Reaktion auf ein zunehmendes Bedürfnis nach Schutz,
Hilfe und vorbeugender Bekämpfung von Risiken seitens der Bevölkerung
sein.515 Auch lassen sich gewisse Tendenzen, die Verantwortung für den in-
dividuellen Freiheitsgebrauch und damit verbundene Risiken an den Staat
und die Gemeinschaft abzutreten, wohl nicht verneinen.516 Soweit es dem
Staat darum geht, solche Bedürfnisse zu befriedigen, handelt er nicht pa-
ternalistisch.517

– Sodann mag der Staat deshalb als «paternalistisch» empfunden werden,
weil er zunehmend in die individuelle Lebensführung (z.B. die Ernährung)
eingreift. Aber auch das muss keineswegs Ausdruck eines Schutzes vor sich
selbst sein:518 Die (präventiv zu bekämpfenden) Risiken für die gemein-
same Wohlfahrt haben ihre Ursachen oft in der individuellen «Persönlich-
keitsstruktur», weshalb eine wirksame, umfassende Prävention weit in die
persönliche Lebenssphäre vordringen muss.519 Diese Prävention kann
durchaus vom Anliegen getragen sein, andere Interessen als diejenigen des
Betroffenen selbst zu schützen; zu denken ist insbesondere an den Pro-
blemkreis der sozialen Folgekosten «selbstschädigenden» Verhaltens oder
den Schutz der Umwelt.

– Schliesslich sollte nicht übersehen werden, dass der Staat in verschiedens-
ten Bereichen auch von einem paternalistischen Fürsorgeverständnis ab-
gerückt ist:

Heute nicht mehr denkbar wäre die gestützt auf kantonales Recht520 bis zu Beginn der
1980er Jahre noch mögliche521 «administrative Versorgung» (auch «fürsorgerische

514 S.a. vorne, bei Fn. 204.
515 Vgl. dazu Diggelmann, Präventionsstaat, S. 181 mit Fn. 19; ders., Grundrechtsdogma-

tik, S. 333 mit Fn. 12.
516 Vgl. Kley, Postliberales Lebens, 43 f.
517 Dazu hinten, Teil 1 II. B. 2. b), Ziff. (2.) bei Fn. 228 ff.
518 Vgl. allerdings die weiter vorne, in Fn. 202 skizzierte, umfassendere (aber hier nicht rele-

vante) Definition paternalistischen Staatshandelns bei Shiffrin.
519

Grimm, 198;Müller, Selbstbestimmung, 73.
520 Fast alle Kantone kannten entsprechende «Versorgungsbestimmungen», sieheGassmann/

Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.11.
521 Mit dem Inkrafttreten von aArt. 397a ZGB am 1. Januar 1981 wurde die fürsorgerische

Freiheitsentziehung durch das Bundesrecht abschliessend (und mit Blick auf Art. 5 EMRK
restriktiv, vgl. Botsch. Änd. ZGB [1977], 3 f. und 17 ff.) geregelt; für eine kantonalrecht-
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Freiheitsentziehung»522 oder «zwangsweise Anstaltsinternierung»523 genannt): Die –
jedenfalls aus heutiger Sicht – reichlich diffusen Unterbringungsgründe524 dienten
nicht nur dem «Schutz» der Gesellschaft vor «sozialschädlichen Zuständen», sondern
waren auch vom Anliegen getragen, die Internierten in deren eigenem Interesse zu
«bessern».525 Auch in anderen Bereichen zeigte sich eine Abkehr von einem pater-
nalistischen Fürsorgeverständnis: Etwa im Straf- und Massnahmenrecht 526, im (aller-
dings immer noch stark paternalistisch geprägten) Bereich des Glücksspiels (Auf-
hebung des Spielbankenverbots im Jahr 1993527 – auch mit der Begründung einer
nicht mehr zeitgemässen und nicht mehr verhältnismässigen Bevormundung der
Bürgerinnen und Bürger528) oder im Bereich der Patientenrechte (im internationalen
Recht insbesondere durch die Stärkung des Selbstbestimmungsrechts im 2. Kapitel
der Biomedizinkonvention)529. Auch die Aufhebung des Verbots der Exkrementen-
pornographie (Anpassung von Art. 197 StGB530) per 1. Juli 2014 lässt sich als Beispiel
nennen.531 Zu erwähnen ist sodann die Stärkung der Selbstbestimmung im neuen

liche «administrative Versorgung» bestand kein Raum mehr, vgl. Botsch. Änd. ZGB
(1977), 12, 19 und 26.

522 Botsch. Änd. ZGB (1977), 8.
523

Bossart, 4.
524 Erlaubt war die Unterbringung in einer Anstalt etwa wegen einer Gefährdung der mora-

lischen oder physischen Gesundheit, einer Neigung zu Liederlichkeit, einem lasterhaften
und unordentlichen Lebenswandel, wegen Arbeitsscheu oder «Armengenössigkeit», vgl.
zu den Gründen im Einzelnen Bossart, 60 ff.; Botsch. Änd. ZGB (1977), 9 f.; ferner
Botsch. vom 4.März 1974 über die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, BBl 1974 I 1035, 1043 mit Fn. 1; vgl. zum Ganzen auchMichel, Versor-
gung, 799 ff.

525
Bossart, 4 f. und 6 f.; vgl. zum damaligen Fürsorgeverständnis auch die Antwort der Re-
gierung des Kantons St. Gallen vom 11. Januar 2011 auf die Ip. Gschwend-Altstätten
(6 Mitunterzeichnende) vom 20. September 2010 – Fragen zu den Opfern der «adminis-
trativen Versorgung» (abrufbar unter: www.ratsinfo.sg.ch/geschaefte/2037#documents).

526 BSK StGB I-Heer, Art. 56, Rz. 14a (mit gewissen Relativierungen).
527 Allerdings erst am 1. April 2000 in Kraft getreten (vgl. dazu Botsch. VE 96, 315; Botsch.

Geldspiele, 7968).
528 Botsch. Sanierungsmassnahmen 1992, 379; primär entscheidend waren allerdings volks-

wirtschaftliche und fiskalische Gründe, siehe Botsch. Sanierungsmassnahmen 1992, 355,
371 und 379 f.; Richli, Komm. zu Art. 35 aBV, Rz. 5.

529 Vgl. Botsch. Biomedizinkonvention, 284 und 291; Petermann, Demenz, Rz. 96 und
109 – in der Schweiz wurde der Wechsel vom Paternalismus- zum Autonomieprinzip im
Arzt-Patienten-Verhältnis allerdings bereits viel früher vollzogen, vgl. Botsch. Biomedizin-
konvention, 291;Michel, Autonomie, 252.

530 AS 1992 1670.
531 Begründet wurde die Aufhebung damit, dass «nur noch gesellschaftsschädigende Erschei-

nungen, nicht aber gängigen Moralvorstellungen widersprechende Gegenstände und Vor-
führungen, die nicht denselben Unrechtsgehalt wie insbesondere Kinderpornografie auf-
weisen, strafbar sein sollen», siehe Botsch. vom 4. Juli 2012 zur Genehmigung des
Übereinkommens des Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und
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Erwachsenenschutzrecht, u.a. mit dem Mittel der Patientenverfügung; damit wird der
Einzelnen ein Instrument in die Hand gegeben, paternalistische Eingriffe im Fall
ihrer Urteilsunfähigkeit zu verhindern.532 Mit dem Inkrafttreten des neuen GumG
ist bezogen auf Urteilsfähige die früher noch bestehende Möglichkeit (Art. 18 Abs. 2
aGumG) weggefallen, das Recht auf Nichtwissen zu durchbrechen (Art. 8 GumG).533

Ferner zu nennen ist die Vereinfachung der Selbstmedikation durch eine Anpassung
von Art. 24 und 25 HMG.534

Nach dem Transplantationsgesetz darf eine Lebendorganspende auch dann erfolgen,
wenn ein geeignetes Organ einer verstorbenen Person verfügbar wäre. Hierin liegt eine
Abweichung von der insofern restriktiveren Regelung von Art. 19 Abs. 1 der Biomedi-
zinkonvention und Art. 9 des Zusatzprotokolls vom 24. Januar 2002 (SR 0.810.22).535

Begründet wird dies u.a. damit, dass es der «Autonomie der Spenderin oder des Spen-
ders anheimgestellt» werden könne, ob er oder sie das (vorgängig abgeklärte und als
vertretbar erachtete) Risiko eines Eingriffs zu tragen bereit sei.536

D. Beispiele aus der schweizerischen Rechtsordnung

In der schweizerischen Rechtsordnung finden sich zahlreiche Bestimmungen, die
auf ganz verschiedene Art und Weise – zumindest auch – auf einen Schutz vor sich
selbst zielen. Beispielhaft ist auf Folgendes hinzuweisen:

(1.) Eine (weich) paternalistische Motivation liegt meist Regelungen zugrunde,
welche die Möglichkeit, Rechte und Pflichten zu begründen bzw. eine rechts-
gültige Einwilligung zu erteilen, vom Vorliegen der Urteilsfähigkeit und/
oder dem Erreichen eines bestimmtenMindestalters abhängig machen.

So ist die zivilrechtliche Beschränkung der Handlungsfähigkeit auf Volljährigkeit und
Urteilsfähigkeit (Art. 13 ff. ZGB) auch (weich) paternalistisch motiviert.537 Eine weich

sexuellemMissbrauch (Lanzarote-Konvention) sowie zu seiner Umsetzung (Änderung des
Strafgesetzbuchs), BBl 2012 7571, 7619; zur auch paternalistischen Motivation des Verbots
der Exkrementenpornographie und seinen (diffusen) Verbindunglinien zum Schutz der
Moral siehe hinten, bei Fn. 605 ff. und 3135 und 3205.

532
Geth/Mona, 164; zu den verfassungsrechtlichen Problemen des vom Erwachsenen-
schutzrecht bezweckten Schutzes vor sich selbst vgl. aber hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii).

533 Botsch. GumG (2017), 5666 f.
534 Botsch. vom 7.November 2012 zur Änderung des Heilmittelgesetzes, BBl 2013 1, 20 und

43 f.
535 Vgl. Botsch. TxG, 195 f.; SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 21.
536 Botsch. TxG, 195 f.
537 Vgl. Hausheer/Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 242; FamKomm Erwachsenenschutz-

Büchler/Michel, Art. 13 ZGB, Rz. 5, und Art. 17 ZGB, Rz. 3; Belser, Vertragsrecht,
189 f.; zum Schutz einer «ausreichenden Reife» durch das Mündigkeitserfordernis vgl.
Botsch. Änd. ZGB (1993), 1171 und 1179 f.; daneben geht es beim Recht der Handlungs-
fähigkeit aber auch um Aspekte der Rechtsicherheit und das Interesse Dritter an der Gültigkeit
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paternalistische Schutzfunktion verfolgt ferner das Ehefähigkeitserfordernis der Urteils-
fähigkeit in Art. 94 ZGB.538 Gleiches gilt für die Voraussetzung der Urteilsfähigkeit und
Volljährigkeit für die Entnahme von Organen und (nicht regenerierbaren) Geweben
oder Zellen (Art. 12 Bst. a und Art. 13 TxG)539 und das Erfordernis der Volljährigkeit für
die Einwilligung in eine Sterilisation (Art. 3 Sterilisationsgesetz)540.

(2.) Paternalistisch motiviert sind auch zahlreiche gesetzlich zwingend ausgestal-
tete Bedenkfristen, welche die Einzelne vor einer übereilten oder überstürzten
Entscheidung in ihrem eigenen Interesse schützen bzw. eine wohlüberlegte
Entscheidung sicherstellen wollen.541

und Beständigkeit abgeschlossener Verträge (Belser, Vertragsrecht, 189). Für urteilsfähige
handlungsunfähige Personen – sog. beschränkt handlungsunfähige Personen (FamKomm
Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 19 ZGB, Rz. 1; Botsch. Erwachsenenschutz,
7095) – trifft das Gesetz in Art. 19 ff. ZGB indessen eine differenzierte Regelung, um deren
legitimen Interessen an der Teilnahme am Rechtsverkehr Rechnung zu tragen und sie «an
die Übernahme zivilrechtlicher Verantwortung zu gewöhnen» (Belser, Vertragsrecht,
190).

538 Vgl. BGE 109 II 273, E. 4b; ferner CHK ZGB-Keller, Art. 94, Rz. 2; BSK ZGB I-
Montini/Graf-Gaiser, Art. 94, Rz. 7; Botsch. Änd. ZGB (1995), 62 f.

539 Mit dem Erfordernis der Volljährigkeit für eine Lebendspende soll eine gewisse Reife und
v.a. ein Schutz vor Beeinflussungs- und Druckversuchen seitens der Familie, wenn ein
Organ innerhalb der Familie gespendet werden soll, sichergestellt werden, siehe Botsch.
TxG, 144 f.

540 Das Volljährigkeitserfordernis soll angesichts des weitreichenden Entscheids einer Steri-
lisation eine gewisse Reife gewährleisten (Stn. BR Ber. RK-N Zwangssterilisation, 6364);
auch dürfte es vom Anliegen getragen sein, Personen unter 18 Jahren vor den Gefahren
einer Beeinflussung durch Dritte zu schützen (vgl. Ber. RK-N Zwangssterilisation, 6325);
für eine Altersgrenze von 16 Jahren (allerdings mit Kompensationsmassnahmen) sprach
sich die RK-N aus (siehe Ber. RK-N Zwangssterilisation, 6324 f.).

541 Vgl. z.B. Kronman, 764 und 786 ff.; solche Beispiele finden sich etwa in Art. 6 Abs. 3
FMedG (Fortpflanzungsverfahren; vgl. Botsch. FMedG, 258), Art. 16 Abs. 3 HFG (Teil-
nahme an einen Forschungsprojekt; vgl. Botsch. HFG, 8107), Art. 9 Abs. 3, Art. 35 Abs. 2
und Art. 36 Abs. 2 Transplantationsverordnung vom 16.März 2007 (SR 810.211; Lebend-
spende bzw. Spende von embryonalen oder fötalen Geweben oder Zellen; vgl. Botsch.
TxG, 145 und 163) oder Art. 21 Abs. 4 GumG (Bedenkzeit zwischen genetischer Beratung
und der Durchführung der Untersuchung; dazu Botsch. GumG [2017], 5688 und Botsch.
GumG [2002], 7408 und 7417). Eine Bedenkzeit ist auch derjenigen Person einzuräumen,
die ein sie betreffendes Zeugenschutzprogramm beendigen will (Art. 5 Abs. 3 ZeugSV); da-
mit soll in ihrem eigenen Interesse einem übereilten, aufgrund einer «vorübergehenden
Stimmungsschwankung» getroffenen Entscheid entgegengewirkt werden (vgl. Erl. ZeugSV,
6; Botsch. ZeugSG, 74). Eine Bedenkfrist stellte auch die per 1. Januar 2020 aufgehobene
zehntägige Sperr- oder Wartefrist zwischen der Mitteilung über den Abschluss des Vor-
bereitungsverfahren und der Trauung dar (aArt. 100 Abs. 1 ZGB [AS 1999 1118]; OFK
ZGB-Iseli, Art. 100, Rz. 1; Botsch. vom 25.Oktober 2017 zu einer Änderung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches, BBl 2017 6769, 6773) – sie diente auch dem (paternalisti-
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(3.) Zumindest auch im Interesse eines solch (weich) paternalistischen Über-
eilungsschutzes stehen gesetzliche Formvorschriften (Schriftlichkeitserfor-
dernis; Erfordernis einer öffentlichen Beurkundung) für bestimmte Rechts-
geschäfte im Bereich des Obligationenrechts.542 In zahlreichen anderen
Bereichen finden sich ebenfalls von einer paternalistischen Motivation mit-
getragene Schriftlichkeitserfordernisse.543

(4.) Zum Teil sieht der Gesetzgeber vor, dass gewisse vertragliche Abreden gar
nicht rechtsgültig getroffen werden können bzw. der Einzelne nicht rechts-
gültig (in eine Gefährdung oder Verletzung) einwilligen kann. Auch damit
lassen sich paternalistische Zwecke verfolgen.544

Ein erstes Beispiel ist das (in der Praxis allerdings wenig relevante545) zwingende Verbot
des Verfallsvertrags (Art. 894 ZGB). Es zielt hauptsächlich auf einen Schutz des Pfand-
gebers (meist gleichzeitig der Schuldner546) vor Ausbeutung und Übervorteilung durch
den Gläubiger.547 Eine entsprechende Verfallsabrede ist nichtig.548 Damit ist auch ein
weich paternalistischer Schutz vor sich selbst verbunden und beabsichtigt: Der Schuld-
ner soll vor seiner eigenen Unvorsichtigkeit bewahrt werden;549 ferner soll verhindert
werden, dass eine allfällige Notlage ausgenützt wird550 – ob eine entsprechende Abrede
für den Schuldner trotz einer Notlage die beste Option wäre, ist nicht erheblich.551

Weiter zu erwähnen ist die Bestimmung von Art. 256 Abs. 2 OR; danach sind abwei-
chende Vereinbarungen zum Nachteil des Mieters betreffend die Übergabe und den Er-
halt der Mietsache «in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand» nich-

schen) Schutz vor einem übereilten Entscheid (CHK ZGB-Keller, Art. 100, Rz. 1; Botsch.
Änd. ZGB [1995], 72, mit dem Hinweis, dass «mit der Eheschliessung immerhin eine auf
unbestimmte Dauer angelegte Lebensgemeinschaft begründet» werde; vgl. dazu auch hin-
ten, bei Fn. 4563 f.); ein Übereilungsschutz besteht ferner im Adoptionsrecht (vgl. Art. 265b
Abs. 1 ZGB; OFK ZGB-FAnkhauser/Buser, Art. 265b, Rz. 1 und 4; CHK ZGB-
Biderbost, Art. 265a–265d, Rz. 7; vorne, bei Fn. 279), der allerdings auch im Interesse
der betroffenen Kinder steht (siehe OFK ZGB-Fankhauser/Buser, Art. 265b ZGB, Rz. 1;
Christensen, Rz. 32 f.).

542 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 167 f.; bezogen auf die öffentliche Beurkundung Arnet, Be-
urkundung, 401 und 403 f.; s.a. Singer, 1134: allerdings werden mit Formvorschriften
auch andere, nicht paternalistische Zwecke verfolgt, vgl. bezogen auf die öffentliche Beur-
kundung Arnet, Beurkundung, 401 ff.

543 Vgl. etwa Art. 12 Bst. b und Art. 13 Abs. 2 Bst. g TxG; Art. 5 Abs. 1 Sterilisationsgesetz.
544

Hart, 31 (keine Einwilligung in die Tötung als Form des Paternalismus).
545 BK ZGB-Zobl, Art. 894, Rz. 4.
546 OFK ZGB-Wolf/Eggel, Art. 894, Rz. 1.
547 BGE 119 II 344, E. 2b.
548 CHK ZGB-Reetz/Graber, Art. 894, Rz. 10; BK ZGB-Zobl, Art. 894, Rz. 2.
549 OFK ZGB-Wolf/Eggel, Art. 894, Rz. 1; BK ZGB-Zobl, Art. 894, Rz. 1.
550 OFK ZGB-Wolf/Eggel, Art. 894, Rz. 1; BK ZGB-Zobl, Art. 894, Rz. 1.
551 Allgemein zum nicht durchwegs unproblematischen Argument der «Notlage» vgl. hinten,

bei Fn. 4073 ff.; zur Problematik der «Nichtigkeit» s.a. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) vi.
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tig, wenn sie in vorformulierten allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Mietverträgen
über Wohn- oder Geschäftsräume enthalten sind. Darin lässt sich ein Schutz des Mieters
vor sich selbst erblicken: Selbst wenn er wollte und es in seinem Interesse wäre, kann er
keine gültige Abrede treffen, dass ihm die Mietsache, in einem nicht zum vorausgesetzten
Gebrauch tauglichen Zustand überlassen wird.552

Gemäss Art. 12 Bst. b TxG können einer (urteilsfähigen, volljährigen, umfassend infor-
mierten) Person – auch im Interesse ihrer eigenen Würde, Persönlichkeit und Gesund-
heit – nur dann Organe, Geweben oder Zellen entnommen werden, wenn «für ihr Leben
oder ihre Gesundheit kein ernsthaftes Risiko besteht».553

Nach der Bestimmung von Art. 28 Abs. 2 HFG ist ein Forschungsprojekt an Personen im
Freiheitsentzug ohne erwarteten direkten Nutzen nur zulässig, wenn die Belastungen
und Risiken minimal sind. Begründet wird dies mit dem bestehenden Abhängigkeitsver-
hältnis und der damit verbundenen besonderen Verletzlichkeit554 – ob tatsächlich ein die
Entscheidung beeinflussendes Abhängigkeitsverhältnis und/oder eine daraus resultie-
rende Verletzlichkeit vorliegen, ist irrelevant.555 Freilich hat diese Regelung ihren Hinter-
grund auch in der – durch die geschichtliche Erfahrung geprägten – Befürchtung, dass
Gefangene für Forschungszweckemissbraucht werden.556

Für eine rechtsgültige Einwilligung in eine schwere Körperverletzung (Art. 122 StGB) wird
häufig verlangt, dass der Eingriff medizinisch geboten ist. Auch dahinter stecken pater-
nalistische Erwägungen (Schutz der unterstellten langfristigen Interessen an einem guten
Gesundheitszustand).557

Zur Interpretation der Gesetzgebung zum Schutz vor Passivrauchen in Richtung eines
«Schutzes vor sich selbst» siehe hinten, Teil 5 II. B. 1. b).

552 Vgl. Moritz Vischer, Die Rohbaumiete Zulässigkeit und Grenzen, Diss., Zürich 2014,
Rz. 131, 177 und 205 (kritisch zu diesem Schutz in Rz. 177); Maja Blumer, Schweizeri-
sches Privatrecht VII/3, Gebrauchsüberlassungsverträge (Miete/Pacht), Basel 2012,
Rz. 345;Marino Montini/David Bouverat, Komm. zu Art. 256 OR, Rz. 60, in: Fran-
çois Bohnet/Blaise Carron/Marino Montini (Hrsg.), Droit du bail à loyer et à ferme,
2. Aufl., Basel 2017; ferner Peter Higi/Anton Bühlmann, Komm. zu Art. 256, Rz. 64,
in: Peter Higi/Anton Bühlmann/Christoph Wildisen, Zürcher Kommentar Obligationen-
recht – Die Miete, Vorbemerkungen zum 8. Titel (Art. 253–273c OR), Art. 253–265 OR,
5. Aufl., Zürich 2019 (Schutz des Mieters «vor seinem eigenen Wollen»); dazu auch hinten,
bei Fn. 3536; zur Problematik der «Nichtigkeit» s.a. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) vi.

553 Botsch. TxG, 145.
554 Botsch. HFG, 8118 f.
555 Vgl. dazu auch die (m.E. zu Recht) kritischen Bemerkungen von Julian Mausbauch, in:

Poledna/Rumetsch, Gesundheitsrecht, Teil G (Humanforschungsgesetz [HFG]),
Rz. 564 ff.

556 Botsch. HFG, 8118.
557 BSK StGB I (3. Aufl.)-Seelmann, Vor Art. 14, Rz. 12 f.; Christopher Geth, Strafrecht

Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Basel 2021, 51 («soft paternalism»); BSK StGB I-Niggli/

Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 28, 31 und 52; vgl. hinten, bei Fn. 3759 ff.
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(5.) Besonders hinzuweisen ist auf (zivilrechtliche) Bestimmungen, mit welchen
die Einzelne vor einer übermässigen Bindung in besonders persönlichkeits-
nahen Bereichen geschützt werden soll.

Die zentrale Bestimmung ist Art. 27 ZGB. Sie bezweckt den «Schutz der Person»558 und
ihrer Selbstbestimmung559 und wird als «Freiheitsgarantie» verstanden560. Während
Art. 27 Abs. 1 ZGB561 auf den «Schutz der Dispositionsfähigkeit» im Sinne der «Mög-
lichkeit zukünftiger Verfügungs- und Verpflichtungsgeschäfte» zielt, soll mit Abs. 2562

die «zukunftsorientierte[.], lebensgestaltende[.] Entscheidungsfreiheit» gewährleistet
werden.563

Der Bestimmung von Art. 27 ZGB wird häufig eine paternalistische Motivation zu-
geschrieben.564 Allerdings stellt sich die Frage, ob der Schutz tatsächlich aufgedrängt

558 CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 27, Rz. 1.
559 BSK ZGB I-Reitze, Art. 27, Rz. 2.
560 BK ZGB-Bucher, Art. 27 ZGB, Rz. 1.
561 «Auf die Rechts- und Handlungsfähigkeit kann niemand ganz oder zum Teil verzichten.»
562 «Niemand kann sich seiner Freiheit entäussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das

Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschränken.»
563

Hausheer/Aebi-Müller, Personenrecht, Rz. 506 ff.; CHK ZGB-Aebi-Müller,
Art. 27, Rz. 1.

564 CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 27 ZGB, Rz. 1; OFK ZGB-Büchler, Art. 27, Rz. 1; Alain
Thévenaz, La protection contre soi-même – Etude de l’article 27 alinéa 2 CC, Diss., Bern
1997, Rz. 3; Hausheer/Aebi-Müller, Personenrecht, Rz. 496 ff. (mit Differenzierun-
gen); Sandra Hotz, Selbstbestimmung im Vertragsrecht – Unter besonderer Berück-
sichtigung von Verträgen zu «Liebe», Sex und Fortpflanzung, Habil., Bern/Baden-Baden
2017, Fn. 748; ferner Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 49 und 517; Zuppinger,
4 f.; nach der Auffassung von BK ZGB-Bucher, Art. 27, Rz. 7, dient Art. 27 nicht dem
Schutz des Einzelnen vor sich selbst, da die vertragliche Verbindung für sich genommen
noch keine Verletzung darstelle, «sondern erst das Bestehen des Vertragsgegners auf Ver-
tragserfüllung (was erst eine aktuelle, und damit beschwerende Pflicht begründe[.] [. . .])
oder das Geltendmachen von Sanktionsansprüchen [. . .]»; ähnlich Zufferey-Werro,
Rz. 621; Hausheer/Aebi-Müller, Personenrecht, Rz. 498 – dass Dritte involviert sind,
lässt jedenfalls nicht darauf schliessen, dass kein Schutz vor sich selbst vorliege (dazu be-
reits vorne, Teil 1 II. B. 6): Entscheidend ist, dass der Einzelne durch Art. 27 ZGB im Inter-
esse seiner eigenen Freiheit darin beschränkt wird, rechtswirksam über seine Freiheit gegen-
über Dritten zu disponieren (zu den differenziert zu betrachtenden Folgen einer
übermässigen Bindung vgl. aber nachfolgend, bei Fn. 565 ff.). Ferner wird darauf hin-
gewiesen, dass Art. 27 Abs. 1 ZGB nicht nur im Interesse der Freiheit des Einzelnen, son-
dern auch im Dienste der «Grundstrukturen unserer Privatrechtsordnung» stehe (siehe
BK ZGB-Bucher, Art. 27, Rz. 49 ff.); oder es wird die Regel, dass sich niemand vollständig
seiner Freiheit entäussern kann, als Ausdruck einer «Wertordnung» begriffen (so BGE
138 III 322, E. 4.3.1; vorne, Fn. 80); hier stellt sich allerdings die Frage, ob es wirklich um
andere als paternalistische Gründe geht – auf die (diffusen) Verbindungslinien zwischen
dem Schutz der guten Sitten und dem Schutz vor übermässiger Bindung wird zurück-
zukommen sein (hinten, bei Fn. 3139 ff. und 3159 ff. sowie insb. Teil 3 IV. D. 3. b) ii).
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wird.565 Dies ist zu bejahen für Art. 27 Abs. 1 ZGB, da «der rechtsgeschäftliche Verzicht
der Handlungs- und Rechtsfähigkeit zur Nichtigkeit der Vereinbarung» führt566 – es
handelt sich um einen Verstoss gegen zwingendes Recht.567 Differenziert zu betrachten
sind nach der (neueren) Rechtsprechung hingegen die Folgen einer übermässigen Bin-
dung i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB: Nur wenn ein Vertrag den höchstpersönlichen Kern-
bereich einer Person betrifft, der jeder vertraglicher Bindung entzogen sein soll, liegt ein
Verstoss gegen die von Amtes wegen zu beachtenden guten Sitten vor –mit der Folge der
Nichtigkeit des Vertrags (Art. 20 Abs. 1 OR). Ist die Bindung aber zulässig und geht es
nur um das Mass der Bindung, liegt kein Verstoss gegen die guten Sitten, sondern nur
«gegen die Persönlichkeit» vor; die Person kann rechtsgültig erfüllen. Allerdings verlangt
der Zweck von Art. 27 Abs. 2 ZGB, dass die übermässig gebundene Person die Vertrags-
erfüllung verweigern kann.568 In dieser letztgenannten Konstellation liegt ein Schutz vor
sich selbst im hier verstandenen Sinn nicht vor.

Eine mit Art. 27 ZGB vergleichbare Bestimmung findet sich in Art. 25 Abs. 5 DSG: «Nie-
mand kann im Voraus auf das Auskunftsrecht verzichten.»569

(6.) Im Dienste eines (weich) paternalistischen Übereilungsschutzes können
Regelungen stehen, wonach eine Person zu einem bestimmten Zeitpunkt
bzw. während einer gewissen Zeit nicht auf Forderungen oder Einreden ver-
zichten kann.

Zu nennen ist die Bestimmung von Art. 341 OR, wonach der Arbeitnehmer während der
Dauer des Arbeitsverhältnisses und eines Monats nach dessen Beendigung auf Forderun-
gen, die sich aus unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes oder aus unabdingbaren Be-
stimmungen eines Gesamtarbeitsvertrags ergeben, nicht verzichten kann. Damit soll der
Einzelne vor einem durch Druck des Arbeitgebers «verfälschten» Entscheid und vor
einer «Kurzschlusshandlung» bewahrt werden.570

(7.) Zuweilen sieht der Gesetzgeber – aus paternalistischen Gründen – vor, dass
Dienstleistungen unter gewissen Voraussetzungen nicht mehr länger er-
bracht werden dürfen.

565 Vgl. zu diesem Begriffselement des Paternalismus vorne, Teil 1 II. B. 4.
566 OFK ZGB-Büchler, Art. 27, Rz. 5; aus der spärlichen Rechtsprechung siehe BGE

108 II 405, E. 3.
567 CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 27, Rz. 4.
568 BGE 129 III 209, E. 2.2; BGer 5C.72/2004, E. 4.2.1; ferner BGE 136 III 401, E. 5.4; BGE

143 III 480, E. 4.2 (wonach «eine gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossende übermässige Bin-
dung nicht von Amtes wegen festzustellen» sei, «ausser es sei der höchstpersönliche Kern-
bereich einer Person betroffen»); vgl. zu dieser Differenzierung ferner CHK ZGB-Aebi-

Müller, Art. 27, Rz. 7 ff.; OFK ZGB-Büchler, Art. 27, Rz. 9 ff., insb. 12; s.a. hinten, bei
Fn. 3144.

569 BSK DSG/BGÖ-Gramigna/Maurer-Lambrou, Art. 8, Rz. 60.
570 Vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, Komm. zu Art. 341 OR, Rz. 3; vgl. zu Art. 341 OR

auch vorne, bei Fn. 189 ff.
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Dies betrifft z.B. die – durch den Gedankens des «Sozialschutzes» motivierte571 – Spiel-
sperre nach Art. 80 BGS: Danach müssen die Spielbank oder die Veranstalterin von on-
line durchgeführten Grossspielen Personen u.a. dann vom Spielbetrieb aussperren,
wenn diese überschuldet sind, über ihre finanziellen Verhältnisse spielen oder spielsüch-
tig sind. Solche Spielsperren dienen auch dem Schutz des Spielers vor sich selbst.572

(8.) Der Gesetzgeber sieht häufig vor, dass die Einzelne in ihrem eigenen Interesse
zu beraten und aufzuklären ist, bevor sie rechtswirksam eine Einwilligung
erteilen kann.

Vgl. betreffend die Durchführung vonHumanforschungsprojekten: Art. 118b Abs. 2 Bst. a
BV und Art. 7 Abs. 1 HFG; betreffend die Entnahme von Organen, Geweben und Zellen:
Art. 12 Bst. b TxG, s.a. Art. 13 Abs. 2 Bst. g TxG; betreffend die Sterilisation Urteilsfähiger:
Art. 5 Abs. 1 Sterilisationsgesetz; betreffend die medizinisch unterstützte Fortpflanzung:
Art. 6 f. FMedG (Sicherstellung der «Entscheidungsfreiheit des zu behandelnden Paa-
res»573); betreffend genetische Untersuchungen: Art. 5 f., Art. 23 und Art. 32 GumG (Auf-
klärung) und Art. 21 Abs. 1 Bst. b GumG (genetische Beratung).

Will eine Person ein Zeugenschutzprogramm beendigen, ist sie von der Zeugen-
schutzstelle über die Auswirkungen der Beendigung des Zeugenschutzprogrammes zu
informieren und auf bestehende Gefahren aufmerksam zu machen (Art. 5 Abs. 2
ZeugSV); diese Informations- und Aufklärungspflicht steht im (wohlverstandenen)
Interesse der Schutzperson und soll (zusammen mit der Bedenkzeit574) einem übereil-
ten, gestützt auf eine «vorübergehende Stimmungsschwankung» getroffenen Ent-
scheid entgegenwirken.575

(9.) Ein weich paternalistischer Schutz wird häufig durch Zustimmungserforder-
nisse (von staatlichen Behörden, Kommissionen oder dem gesetzlichen Ver-
treter) verwirklicht.

So hat z.B. die Erwachsenenschutzbehörde der Sterilisation einer Person unter umfassen-
der Beistandschaft sowie einer dauernd urteilsunfähigen Person zuzustimmen (vgl.
Art. 6 Abs. 2 Bst. b und Art. 7 Abs. 2 Bst. g i.V.m. Art. 8 Sterilisationsgesetz); eine unab-
hängige Instanz hat der Entnahme regenerierbarer Gewebe oder Zellen von urteils-
unfähigen oder minderjährigen Personen zuzustimmen (Art. 13 Abs. 2 Bst. i TxG).576

Minderjährige, aber urteilsfähige Personen können nicht selbst rechtsgültig in ein
Humanforschungsprojekt einwilligen; erforderlich ist die Zustimmung der gesetzlichen

571 Vgl. BGE 140 II 384, E. 5.2.2.
572 So ausdrücklich Botsch. SBG, 178.
573 Siehe Botsch. FMedG, 258.
574 Siehe vorne, Fn. 541.
575 Vgl. Erl. ZeugSV, 6; Botsch. ZeugSG, 74.
576 Im Kanton St. Gallen ist die unabhängige Instanz die Kindes- und Erwachsenenschutz-

behörde, siehe Art. 35 Gesundheitsgesetz vom 28. Juni 1979 (sGS 311.1); in den Kantonen
Basel-Stadt und Basel-Landschaft die Ethikkommission, siehe § 1 Verordnung vom
16. April 2013 über die Bezeichnung einer unabhängigen Instanz gemäss Artikel 13 des
Transplantationsgesetzes (SGS 901.32; Basel-Landschaft) und § 6 Abs. 5 Gesundheitsgesetz
vom 21. September 2011 (SG 300.100; Basel-Stadt).



Teil 1 Einführung in die Paternalismusthematik

80

Vertretung (siehe Art. 22 Abs. 1 Bst. b und Art. 23 Abs. 1 Bst. b HFG).577 Im Zivilrecht fin-
den sich zahlreiche weitere Regelungen, die für die Gültigkeit von Rechtshandlungen
Minderjähriger und/oder unter (umfassender) Beistandschaft stehender Personen die
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters voraussetzen.578

(10.) Der Staat kann vorsehen, dass die Freiwilligkeit einer Entscheidung bzw. die
freie Willensbildung durch eine staatliche Behörde oder einen Dritten über-
prüft wird.

Eine «unabhängige Instanz»579 hat zu prüfen, ob die urteilsfähige, aber minderjährige
Person umfassend über die Entnahme regenerierbarer Gewebe oder Zellen informiert
worden ist und frei und schriftlich zugestimmt hat (Art. 13 Abs. 2 Bst. g und i TxG).580

Mit der von Art. 111 ZGB vorgesehenen gerichtlichen Anhörung soll auch im (wohlver-
standenen) Interesse der scheidungswilligen Ehegatten überprüft werden, ob der Ent-
scheid, sich scheiden zu lassen, freiwillig und wohlüberlegt getroffen wurde, d.h. im Zu-
stand der Urteilsfähigkeit,581 nicht übereilt,582 frei von Willensmängeln, nicht unter
Druck des anderen Ehepartners und im Bewusstsein der Konsequenzen.583

Eine Strafbehörde hat bei einem Sistierungsbegehren nach Art. 55a StGB («häusliche
Gewalt») «zu untersuchen, ob das Opfer seine Entscheidung autonom getroffen hat
und namentlich nicht durch Gewalt, Täuschung oder Drohung beeinflusst wurde und
dass es über Hilfs- und Handlungsalternativen informiert ist».584

Für den Bereich des Suizids und der Suizidbeihilfe wird es als zulässig und geboten er-
achtet, dass der Staat Kontrollverfahren vorschreibt, um sicherzustellen, dass der Ster-
beentscheid «tatsächlich dem freien und wohlerwogenen Willen des Betroffenen ent-
spricht»; dazu sei eine «ärztliche Rezeptpflicht geeignet und erforderlich».585

577 Kritisch dazu Verena Schwander, Medizinische Forschung am Menschen zwischen
Wissenschaftsfreiheit und Persönlichkeitsschutz – Zur Rechtslage in der Schweiz, in:
Brudermüller, 57 ff., 75.

578 Vgl. z.B. Art. 260 Abs. 2 ZGB (Kindesanerkennung) und Art. 468 Abs. 2 ZGB (Erbvertrag);
vgl. dazu und mit weiteren Beispielen FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/
Michel, Art. 19c ZGB, Rz. 6.

579 Vgl. vorne, Fn. 576.
580 Vgl. Botsch. TxG, 147.
581 OFK ZGB-Schwander, Art. 111 ZGB, Rz. 7.
582

Roland Fankhauser, Komm. zu Art. 111 ZGB, Rz. 3, in: Roland Fankhauser (Hrsg.),
FamKommentar Scheidung, Band I: ZGB, 4. Aufl., Bern 2022; CHK ZGB- Rumo-Jungo,
Art. 111, Rz. 15; Parlamentarische Initiative, Obligatorische Bedenkfrist und Artikel 111
ZGB, Bericht vom 16. November 2007 der Kommission für Rechtsfragen des National-
rates, Stellungnahme des Bundesrates vom 27. Februar 2008, BBl 2008 1975, 1976; Botsch.
Änd. ZGB (1995), 27.

583 BSK ZGB I-Gloor, Art. 111, Rz. 7; OFK ZGB-Schwander, Art. 111 ZGB, Rz. 7.
584 BGer 6S.454/2004, E. 3 (zu aArt. 66ter StGB [AS 2004 1403]); CR CP I-Moreillon,

Art. 55a, Rz. 9 und 11; gemäss Art. 55a Abs. 1 Bst. c StGB muss die Sistierung zudem geeig-
net erscheinen, «die Situation des Opfers zu stabilisieren oder zu verbessern».

585 BGE 133 I 58, E. 6.3.2.
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(11.) Im (wohlverstandenen) eigenen Interesse des Betroffenen kann vorgeschrie-
ben werden, dass gewisse Eignungen und Fähigkeiten überprüft werden.

Die gemäss Art. 27 VZV bestehende Pflicht für Fahrzeugführer, sich ab einem gewissen
Alter einer regelmässigen verkehrsmedizinischen Kontrolluntersuchung zu unterziehen,
dient primär der Verkehrssicherheit und dem Schutz der Allgemeinheit. Doch dürfte
damit auch ein gewisser Schutz der Fahrzeugführer vor sich selbst beabsichtigt sein.586

(12.) Der Staat kann durch Erhebung von Steuern und Abgaben versuchen, das
Verhalten in eine gewisse Richtung zu lenken. Denkbar sind auch andere
Massnahmen, um ein bestimmtes Verhalten im «besten» Interesse des Betrof-
fenen unattraktiv zu machen.

Ein starkes Lenkungselement weisen etwa die Alkohol- und die Tabaksteuer auf587 (pla-
kativ ist manchmal auch die Rede von «Sündensteuern»588). Zu einem wesentlichen Teil
werden damit gesundheitspolitische Ziele verfolgt – Reduktion der Nachfrage und des
Konsums über eine fiskalische Belastung der entsprechenden Produkte.589 Unter Be-
rufung auf den Schutz der öffentlichen Gesundheit werden zuweilen aber auch paterna-
listische Zwecke verfolgt,590 was bei der Alkohol- und Tabakprävention durchaus der Fall
sein dürfte.591

586 Vgl. BGer 2A.234/2003, E. 2.2.2: Das Nichtvorliegen einer Diskriminierung wegen des
Alters (vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 2606 f.) wird in diesem Entscheid auch mit den für
die Betroffenen selbst verbundenen Gefahren einer nachlassenden Fahreignung begründet.

587 BSK BV-Beusch, Art. 131, Rz. 12; SGK BV-Cavelti, Art. 131, Rz. 8; zur Qualifikation
der Tabak- und Alkoholsteuer als Lenkungssteuern vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann,
Rz. 2842; Helen Keller/Matthias Hauser, Verfassungskonforme Ertragsverwen-
dung einer Klimalenkungsabgabe Funktion und Tragweite des Verfassungsvorbehalts im
Abgaberecht, AJP 2009, 803 ff., 806; Eidg. Steuerverwaltung (ESTV), Unterschied
zwischen Steuern und anderen öffentlichen Abgaben, Bern, März 2022, 1; ferner Ernst
Blumenstein/Peter Locher, System des schweizerischen Steuerrechts, 7. Aufl., Zü-
rich etc. 2016, 9 («hybride Lenkungssteuer»). Bei der Biersteuer (Art. 131 Abs. 1 Bst. c BV)
dürfte der Lenkungszweck hingegen nicht im Vordergrund stehen (SGK BV-Cavelti,
Art. 131, Rz. 8 und 33).

588
Kirchgässner, Rz. 33.

589 BSK BV-Beusch, Art. 131, Rz. 12 und 23; SGK BV-Cavelti, Art. 131, Rz. 8, 16, 19.
Jedenfalls bei der Alkoholsteuer (auf gebrannten Wassern) dürfte der gesundheitspoliti-
sche Aspekt im Vordergrund stehen, vgl. René Matteotti/Alexandra J.B. Gerber,
Schnapsideen in der Spirituosensteuergesetzgebung, in: Laurence Uttinger/Daniel
P. Rentzsch/Conradin Luzi (Hrsg.), Dogmatik und Praxis im Steuerrecht, Festschrift für
Markus Reich, Zürich 2014, 23 ff., 25, 33 und 38 f.; der Schutz der öffentlichen Gesundheit
gilt als primärer Zweck der Alkoholordnung, wozu die fiskalische Belastung einen wesent-
lichen Beitrag leisten soll (siehe BGer 2A.660/2004, E. 3.4; BVGer A-6613/2011, E. 3.2;
SGK BV-Lehne, Art. 105, Rz. 12, 14 und 18 f.).

590 Vgl. bereits vorne, bei Fn. 122, und hinten, bei Fn. 3049 ff.
591 Vgl. vorne, bei Fn. 106 ff. und 125.
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Ferner kann man sich fragen, ob die Möglichkeit von Leistungskürzungen oder -verwei-
gerungen im Sozialversicherungsrecht bei einer (vorsätzlichen) Herbeiführung des Ver-
sicherungsfalls (Art. 21 Abs. 1 ATSG) nicht auch von einer gewissen paternalistischen
Absicht getragen ist.592 Im Vordergrund dürfte hier aber der Schutz der Solidargemein-
schaft vor vermeidbaren Kosten stehen.

(13.) In vielerlei Hinsicht werden Handlungen (zumindest auch) aus paternalisti-
schen Gründen verboten oder geboten. Verstösse werden teilweise unter
Strafe gestellt.

Paternalistisch motiviert sind z.B. die Gurtentragpflicht593 und die Helmtragpflicht594 im
Strassenverkehr (Art. 57 Abs. 5 SVG i.V.m. Art. 3a bzw. Art. 3b i.V.m. Art. 96 der Ver-
kehrsregelnverordnung vom 13. November 1962595), wenn auch hier Aspekte der sozia-
len Folgekosten ebenfalls eine wichtige Rolle spielen596 und insofern «gemischter Paterna-
lismus» vorliegt.597

592 So Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 516; s.a. Lindner, S. 371 mit Fn. 355.
593 So ausdrücklich BGE 103 IV 192, E. 2c; s.a. BGE 137 IV 290, E. 3.6, wonach das Nicht-

tragen der Sicherheitsgurte in erster Linie «Selbstgefährdung» sei; ferner BSK SVG-
Schlegel, Art. 57, Rz. 119 f.; Dubey/Zufferey, Rz. 1275; Fiolka, Rechtsgut, 784 ff.
und 793; Moor/Flückiger/Martenet, 790; Wohlers/Went, 294 f.; s.a. Schwabe,
71 (psychische Folgen für den Unfallverursacher, wenn das Opfer stirbt oder «verkrüppelt»
ist); entgegen der Botsch. Änd. SVG (1979), 254 und 256, lässt sich eine paternalistische
Motivation nicht mit der Begründung verneinen, dass der Einzelne mit dem Gurtenobliga-
torium vor den (objektiven, unausweichlichen) Gefahren des Strassenverkehrs geschützt
werden soll (ähnlich die Argumentation der EKMR in ihrem Entscheid vom 13. Dezember
1997 i.S. X gegen Belgien, Nr. 8707/7 9, DR 18, 256 und 258) – entscheidend ist, ob der
Einzelne dieses Risiko eingehen will oder nicht (siehe hinten, bei Fn. 3805 f.).

594 BSK SVG-Schlegel, Art. 57, Rz. 119 f.; Fiolka, Rechtsgut, 784 ff. und 793; Wohlers/

Went, 294 f.
595 VRV, SR 741.11.
596 Bezogen auf das Gurtenobligatorium vgl. Botsch. Änd. SVG (1979), 246, 251 und 254 ff.;

Bezirksgericht ZH, Urteil vom 24.März 1987, ZR 1987, 315 ff., E. 5.2 f., 316 f.; bezogen auf
das Helmobligatorium vgl. BGE 119 IV 260, E. 3b/bb. Denkbar sind freilich auch andere
Gründe: Aufrechterhaltung der Fähigkeit des Unfallopfers, anderen zu helfen und weiteren
Schaden oder weitere Unfälle abzuwenden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Juli 1986, 1
BvR 331/85, NJW 1987, 180; BVerfG, Urteil vom 26. Januar 1982, 1 BvR 1295/80, NJW
1982, 1276; BVerwG, Urteil vom 4. Juli 2019, 3 C 24.17, Rz. 21; Schwabe, 70; differenzie-
rend Fischer, 263 ff.; kritisch etwa Hillgruber, Schutz, 97 f.; vgl. auch vorne, bei
Fn. 139), Schleuderung eines Fahrzeuginsassen gegen einen anderen (BVerfG, Beschluss vom
24. Juli 1986, 1 BvR 331/85, NJW 1987, 180; kritisch dazu Hillgruber, Schutz, 103); der
Schwerverletzte und sein Fahrzeug als verkehrsgefährdendes Hindernis auf der Fahrbahn
(vgl. Hochhuth, Fn. 2; Schwabe, 70).

597 Vgl.Wolf, Konflikte, 11.
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Zumindest teilweise paternalistisch motiviert ist die Pflicht zum Tragen eines Dosimeters
für beruflich strahlenexponierte Personen;598 allerdings geht es hier auch um den Schutz
Dritter (Entdeckung von «Fehlerquellen»).599

Weiter zu erwähnen ist die Betäubungsmittelgesetzgebung. Zwar werden hier verschie-
denste Allgemein- bzw. Drittinteressen angerufen,600 aber es geht auch darum, die Ein-
zelne vor einer Gefährdung ihrer Gesundheit und den daraus resultierenden Problemen
in ihrem eigenen Interesse zu schützen.601 Zumindest teilweise paternalistisch motiviert

598 Sog. «Personendosimetrie»; vgl. Art. 61 Strahlenschutzverordnung vom 26. April 2017
(StSV, SR 814.501); Art. 1 ff. Dosimetrieverordnung vom 26. April 2017 (SR 814.501.43).

599 BGer, Urteil vom 3. Oktober 1980, E. 4, VPB 1982 Nr. 17, 109 ff., 113; vgl. demgegenüber
das Gutachten der (ehemaligen) Justizabteilung (VPB 1975 Nr. 69, 75 ff., 77 f.), wonach
Art. 39 der damaligen Verordnung vom 19. April 1963 über den Strahlenschutz (SSVO;
AS 1963 279) gerade keinen Schutz vor sich selbst bezwecke – dafür mangle es an einem
«schlüssige[n] Nachweis» (vgl. hinten, Fn. 2380).

600 So zielt die Betäubungsmittelgesetzgebung auf den Schutz der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung und die Bekämpfung der Kriminalität (Art. 1 Bst. d und e BetmG): Zu denken ist
an gewalttätiges Verhalten unter dem Einfluss von Betäubungsmitteln, Strassenverkehrs-
delikte und die Beschaffungskriminalität (vgl. SHK BetmG-Albrecht, Einleitung,
Rz. 55) und v.a. an die Bekämpfung von kriminellen Organisationen und der Geldwäsche-
rei (siehe Botsch. Änd. BetmG [2001], 3731; kritisch zum Argument der Kriminalitäts-
bekämpfung SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 62, s.a. 74). Ein wichtiges Anliegen
ist der Schutz der «Volksgesundheit» (Hug-Beeli, Komm. zu Art. 1 BetmG, Rz. 99 ff.); im
Vordergrund dürfte der Schutz der Volksgesundheit beim Betäubungsmittelstrafrecht
stehen (OFK BetmG-Schlegel/Jucker, Art. 19, Rz. 1; vgl. sodann SHK BetmG-
Albrecht, Einleitung, Rz. 38 f. und 53; kritisch dazu SHK BetmG-Albrecht, Einlei-
tung, Rz. 53 ff. und Art. 19a, Rz. 5 f.; hinter dem Schutz der Volksgesundheit vermögen
sich jedoch durchaus paternalistische Motive zu verbergen, vgl. vorne, bei Fn. 122, und
hinten, bei Fn. 3049 ff.). Weiter geht es um die Vermeidung von Kosten für die Gesellschaft
(vgl. SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 55; Müller, Selbstbestimmung. 78; kri-
tisch BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 61 f.), die «Funktionsfähigkeit» der Gesellschaft
an sich (kritisch dazu SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 55), die «Furcht vor einer
unkontrollierten Ausbreitung gewisser Stoffe» (kritisch SHK BetmG-Albrecht, Einlei-
tung, Rz. 69) oder allgemeine moralische Bedenken (kritisch dazu SHK BetmG-
Albrecht, Einleitung, Rz. 72); siehe zu den verschiedenen von der Betäubungsmittel-
gesetzgebung verfolgten Schutzinteressen auch Wohlers/Went, 300 ff.; Hug-Beeli,
Komm. zu Art. 1 BetmG, Rz. 4 ff. und 99 ff.

601 Siehe Art. 1 Bst. c BetmG («Personen vor den negativen gesundheitlichen und sozialen Fol-
gen suchtbedingter Störungen der Psyche und des Verhaltens schützen»); das BetmG zielt
auf den Schutz der Gemeinschaft, aber auch auf den Schutz des Einzelnen (Ber. SGK-N
BetmG, 8586 f., 8591 und 8595 f.; OFK BetmG-Schlegel/Jucker, Art. 1, Rz. 3 ff. und
Art. 19, Rz. 1); zum (auch) paternalistischen Schutzzweck der Betäubungsmittelgesetz-
gebung vgl. ferner SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 39 ff.;Müller, Selbstbestim-
mung, 78; Riedo/Niggli, Verteidigung, Fn. 57; vgl. aberWohlers/Went, 302 und 321,
wonach die Betäubungsmittelgesetzgebung nur scheinbar paternalistisch motiviert sei,
«[t]atsächlich ginge es um andere Interessen, die durch pseudo-paternalistische Erwägun-
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sind etwa die Konsumverbote von Betäubungsmitteln (Art. 19a BetmG)602 – wobei hier
wesentlich auch mit den Auswirkungen des Konsums auf die Gesellschaft argumentiert
wird;603 insbesondere mit der Bekämpfung der (organisierten) Kriminalität.604

Ein weiteres Beispiel ist die (aufgehobene605) Strafbarkeit der sog. «Exkrementenpornogra-
phie» (aArt. 197 Abs. 3 StGB606); damit sollten die (erwachsenen) Konsumenten solcher
Erzeugnisse vor einem «ethisch desintegrierenden Einfluss», «vor der korrumpierenden
Wirkung solcher Erzeugnisse» und vor Nachahmung geschützt werden607 – darin klingt
durchaus eine paternalistische Zwecksetzung an. Zumindest mittelbar ging es zudem um
den Schutz vor sexueller Ausbeutung und menschenunwürdiger Behandlung derjenigen
Personen, welche «potentiell» in solche Verhaltensweisen miteinbezogen werden.608 Die-
ser Aspekt trägt aber wiederum Züge einer paternalistischen Begründung, kann ja der
Dritte solche Aktivitäten durchaus (freiverantwortlich) wollen.609 Die Bestimmung

gen verdeckt bzw. hinter diesen versteckt werden»; zurückhaltendHug-Beeli, Komm. zu
Art. 1 BetmG, Rz. 99 ff., insb. 100, 103 (Schutz des Einzelnen «im Verhältnis zur Volks-
gesundheit nur ein sekundärer Schutzaspekt»), 105 und 107, wonach es dem BetmG
«nicht primär um den Schutz der individuellen Gesundheit» gehe, «sondern um den
Schutz der Gesellschaft vor Einflüssen, die ihre öffentliche Gesundheit und ihre Lebens-
fähigkeit gefährden»; es gehe «um die Wohlfahrt der Gemeinschaft, denn jede Gesell-
schaft» habe «grundsätzlich ein Interesse, die physische und psychische Gesundheit ihrer
Mitglieder zu schützen, um den eigenen Fortbestand zu gewährleisten».

602 Der Konsum von Betäubungsmitteln war nach der ursprünglichen Konzeption des BetmG
straflos (siehe Botsch. vom 9. April 1951 über die Revision des Bundesgesetzes betreffend
Betäubungsmittel, BBl 1951 I 829, 849). Allerdings hat das Bundesgericht im Jahr 1969
entschieden, dass der Erwerb von Betäubungsmitteln auch dann strafbar ist, wenn dieser
zum Zweck des (an sich straflosen) Eigenkonsums erfolgt (BGE 95 IV 179, E. 3 f., insb.
E. 4 a.E.). Die damit verbundene, hohe Strafandrohung veranlasste den Gesetzgeber dazu,
den Konsum von Betäubungsmitteln differenziert zu behandeln (Art. 19a ff. BetmG), na-
mentlichmilder zu bestrafen bzw. für leichte Fälle die Möglichkeit vorzusehen, das Verfah-
ren einzustellen oder auf eine Bestrafung zu verzichten (vgl. dazu Botsch. vom 9.Mai 1973
betreffend die Änderung des Bundesgesetzes über die Betäubungsmittel, BBl 1973 I
1348 ff., 1352 und 1367 f.; ferner SHK BetmG-Albrecht, Art. 19a, Rz. 1 f.). Dass der
Schutz vor Selbstgefährdung lediglich «ein erwünschter Nebeneffekt einer konsequenten
und dogmatisch folgerichtigen Durchsetzung des Betäubungsmittelgesetzes» gewesen sei
(so Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 536), lässt sich m.E. nicht sagen; der Gesetz-
geber hätte den Konsum auch für gänzlich straffrei erklären können.

603 Vgl. dazu SHK BetmG-Albrecht, Art. 19a, Rz. 3 ff.
604 Vgl. Botsch. Änd. BetmG (2001), 3731; Ber. SGK-N BetmG, 8587.
605 Vorne, bei Fn. 531.
606 AS 1992 1670.
607 Vgl. BGE 124 IV 106, E. 3c/aa; BGE 133 IV 31, E. 6.1.2.
608 Vgl. BGE 124 IV 106, E. 3c/aa; BGE 133 IV 31, E. 6.1.2.
609 Zum nicht überzeugenden Argument des Schutzes der eigenen Würde, um paternalisti-

sches Staatshandeln zu begründen, wenn die Einzelne keinen Selbstbestimmungsdefiziten
unterliegt, vgl. hinten, Teil 2 II, insb. Kap. B; bezogen auf die Exkrementenpornographie
siehe insb. bei Fn. 1128.
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scheint zudem in erheblichem Ausmass von sittlich-moralischen Erwägungen getragen
zu sein, wobei die Grenzen zwischen einem Schutz vor sich selbst und dem Schutz der
Moral fliessend sind.610

Auch Vorschriften zum Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wird
zuweilen eine paternalistische Motivation unterstellt.611 Gemäss Art. 6 Abs. 3 ArG hat
der Arbeitgeber die Arbeitnehmer für den Gesundheitsschutz zur Mitwirkung heran-
zuziehen; die Arbeitnehmer werden verpflichtet, «den Arbeitgeber in der Durchführung
der Vorschriften über den Gesundheitsschutz zu unterstützen». Konkretisiert werden
diese Pflichten in Art. 10 der Verordnung 3 vom 18. August 1993 zum Arbeitsgesetz (Ge-
sundheitsvorsorge):612 Der Arbeitnehmer muss die Weisungen des Arbeitgebers befol-
gen, die allgemein anerkannten Regeln berücksichtigen, seine persönliche Schutzausrüs-
tung benützen, darf die Wirksamkeit der Schutzeinrichtungen nicht beeinträchtigen und
muss den Gesundheitsschutz beeinträchtigende Mängel beseitigen oder melden. Gemäss
Art. 60 ArG macht sich der Arbeitnehmer strafbar, wenn er den Vorschriften über den
Gesundheitsschutz zuwiderhandelt. Die Bestimmungen zum Gesundheitsschutz stehen
zu einem wesentlichen Teil im Interesse der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer613:
Es geht um einen Schutz vor einer Gesundheitsgefährdung durch Arbeitskollegen
(Schutz vor Drittgefährdung), aber auch um einen Schutz des einzelnen Arbeitnehmers
vor sich selbst (Schutz vor Selbstgefährdung).614 Freilich spielen auch anderen Gründe –
zumindest mittelbar – eine Rolle, wie etwa der Schutz und die Erhöhung der Produktivi-
tät.615

Von gewissen paternalistischen Erwägungen ist die Regelung zum Schwangerschafts-
abbruch getragen. Die in Art. 119 StGB enthaltene Fristenregelung wird unter anderem
mit dem Gesundheitsschutz der Frau begründet, da mit dem Fortschreiten der Schwan-
gerschaft der Schwangerschaftsabbruch risikoreicher und belastender werde.616 Zudem
ist der Abbruch «durch eine zur Berufsausübung zugelassene Ärztin oder einen zur Be-

610 Zu den Verbindungslinien zwischen dem Schutz der (guten) Sitten und dem Schutz vor
sich selbst siehe hinten, Teil 3 IV. D; zur Frage der Rechtfertigung eines Verbots der Exkre-
mentenpornographie unter Berufung auf die guten Sitten oder die öffentliche Sittlichkeit
vgl. hinten, bei Fn. 3205.

611 Vgl. Kirchgässner, Rz. 22.
612 ArgV 3, SR 822.113.
613 Botsch. ArG, 956 f.; SHK ArG-Scheidegger/Pitteloud, Art. 6, Rz. 7; OFK ArG-

Müller/Maduz, Art. 6, Rz. 2.
614 OFK ArG-Müller/Maduz, Art. 6, Rz. 31; Botsch. ArG, 962.
615 SHK ArG-Scheidegger/Pitteloud, Art. 6, Rz. 8; OFK ArG-Müller/Maduz, Art. 6,

Rz. 2. Eine vergleichbare Regelung findet sich – im Kontext der Verhütung von Berufsunfäl-
len und Berufskrankheiten – in Art. 11 der Verordnung vom 19. Dezember 1983 über die
Unfallverhütung (VUV, SR 832.30): Hier geht es zwar auch um die Verhinderung «persön-
lichen Leids»; doch bezwecken die Regelungen zur Unfallverhütung und Vorbeugung von
Berufskrankheiten in erster Linie, die Ausrichtung von Versicherungsleistungen und
«volkswirtschaftliche Verluste» zu vermeiden (Botsch. UVG, 180).

616 Parlamentarische Initiative, Änderung des Strafgesetzbuches betreffend Schwangerschafts-
abbruch, Bericht der Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates vom 19.März 1998,
BBl 1998 III 3005 ff., 3014 f.
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rufsausübung zugelassenen Arzt» vorzunehmen. Darin liegt ebenfalls eine Schutzmass-
nahme zugunsten der schwangeren Frau.617

Es kommt vor, dass ein gewisses Verhalten zum Schutz des Betroffenen er-
schwert oder verboten, die Strafandrohung aber an einen Dritten gerichtet
wird.618

Paternalistische Züge trägt das Verbot der Leihmutterschaft619 (Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV;
Art. 4 und Art. 31 FMedG).620 Dabei wird die Leihmutter selbst nicht als Täterin bestraft,
doch diejenigen, die bei einer Leihmutter ein Fortpflanzungsverfahren anwenden oder
Leihmutterschaften vermitteln (Art. 31 FMedG).621

Zumindest auch eine paternalistische Motivation weist die Bestimmung von Art. 37
Abs. 2 Bst. b TxG auf: Danach ist es verboten, «embryonale oder fötale Gewebe oder Zel-
len einer Person zu transplantieren, die von der Spenderin dafür bezeichnet worden ist»;
solche Gewebe oder Zellen stammen in der Regel aus Schwangerschaftsabbrüchen, wo-
bei Schwangerschaftsabbrüche mit Risiken für die Schwangere verbunden sind. Mit der
getroffenen Regelung «soll vermieden werden, dass eine Frau eine Schwangerschaft und
deren Abbruch gezielt auf sich nimmt, um das Gewebe für sich selbst oder eine Angehö-
rige oder einen Angehörigen therapeutisch nutzbar zu machen».622 Bestraft wird aber
lediglich derjenige, der embryonale oder fötale Gewebe oder Zellen einer Person über-
trägt, die von der Spenderin dafür bezeichnet worden ist (Art. 37 Abs. 2 Bst. b i.V.m.
Art. 69 Abs. 1 Bst. l TxG).

(14.) ImProzessrecht finden sich ebenfalls paternalistischmotivierte Bestimmungen.
Zu erwähnen sind richterliche Aufklärungs- undFragepflichten623 und die der Ein-
zelnen gegen ihrenWillen aufgedrängte Rechtsvertretung bzw. Verteidigung.

Gemäss Art. 69 Abs. 1 ZPO und Art. 41 Abs. 1 BGG ist einer Partei durch das Gericht
eine Vertretung zu bestellen, wenn diese offensichtlich nicht imstande ist, den Prozess
selbst zu führen und – auf Aufforderung des Gerichts hin624 – keinen Vertreter bestimmt.

617 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 17.
618 Vgl. zum indirektem Paternalismus vorne, Teil 1 II. B. 11.
619 Eine Leihmutter ist gemäss der Legaldefinition in Art. 2 Bst. k FMedG «eine Frau, die bereit

ist, durch ein Fortpflanzungsverfahren ein Kind zu empfangen, es auszutragen und nach
der Geburt Dritten auf Dauer zu überlassen»; zu den Begrifflichkeiten und Erscheinungs-
formen im Einzelnen Christensen, 7 ff., und Bertschi, 8 ff.

620
Rütsche, Rechte von Ungeborenen, S. 527 mit Fn. 151; Büchler, Reproduktive Auto-
nomie, 396; SHK FMedG-Tag, Art. 31, Rz. 2; CR Cst.-Boillet, Art. 119, Rz. 51 (Schutz
der Würde der Leihmutter); Fateh-Moghadam, FMedG, Rz. 52 (Schutz der Leihmutter
vor «Ausbeutung»); daneben spielen aber noch andere Interessen eine Rolle – siehe zum
Ganzen hinten, bei Fn. 3633 ff.

621 Botsch. FMedG, 279; SHK FMedG-Tag, Art. 31, Rz. 5.
622 Botsch. TxG, 161 f.
623 Vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. i) iv).
624 Das Gericht verfügt allerdings über ein gewisses Ermessen, ob es die Partei auffordern will,

einen Vertreter zu beauftragen (CR CPC-Jeandin, Art. 69, Rz. 6; BGer 5A_618/2015,
E. 6.7).
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Da der Einzelnen (auch) aus fürsorglichen Gründen625 und selbst gegen ihren Willen626

eine Vertretung bestellt werden kann, sind diese Bestimmungen zumindest auch pater-
nalistisch motiviert.

Gleich verhält es sich mit der notwendigen Verteidigung gemäss Art. 130 StPO.627

Zum einen wird sie mit allgemeinen rechtsstaatlichen Anliegen begründet: Sicherstel-
lung eines geordneten Verfahrensablaufs – zu denken ist insbesondere an eine erheb-
liche Störung oder Verlangsamung des Prozessablaufs628 –, Ermöglichung der Wahr-
heitssuche und Gewährleistung eines fairen Verfahrens sowie eines gerechten Urteils
durch das Gericht.629 Daneben steht die Regelung von Art. 130 StPO aber auch unmit-

625
Luca Tenchio, Komm. zu Art. 69 ZPO, Rz. 5, in: Karl Spühler/Luca Tenchio/Dominik
Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Basel 2017; ZPO Kommentar-Hrubesch-Millauer, Art. 69, Rz. 2; als weiterer Grund
wird die Verfahrensfairness als solche genannt (vgl. BSK BGG-Merz, Art. 41, Rz. 6; Stae-
helin/Schweizer, Komm. zu Art. 69 ZPO, Rz. 3, in: Thomas Sutter-Somm/Franz
Hasenböhler/Christoph Leuenberger [Hrsg], Kommentar zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zürich 2016), die mit dem (wohlverstandenen) Interesse des
Einzelnen nicht unbedingt deckungsgleich sein muss; die Rechtsgemeinschaft hat aller-
dings ein legitimes eigenes Interesse daran, dass die von ihr ausgeübte Macht den Ansprü-
chen der Gerechtigkeit und Billigkeit genügt (vgl. auch hinten, Fn. 629; ferner Sutter,
Verteidigung, 287 ff.).

626
Roger Morf, Komm. zu Art. 69 ZPO, Rz. 4, in: Myriam A. Gehri/Ingrid Jent-Sørensen/
Martin Sarbach (Hrsg.), ZPO Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl.,
Zürich 2015; Commentaire LTF-Aubry Girardin, Art. 41 BGG, Rz. 4 f.

627 Der Beschuldigte kann selbst einen Verteidiger bestimmen (Wahlverteidigung); kommt er
dieser Pflicht nicht nach, wird die amtliche Verteidigung angeordnet (Art. 132 Abs. 1 Bst. a
StPO), vgl. dazu Riedo/Niggli, Verteidigung, 457 ff.; die notwendige Verteidigung wird
vom Bundesgericht dahingehend umschrieben, «dass der Betroffene in Anbetracht der
rechtlichen und tatsächlichen Umstände in den verschiedenen Stadien des Strafverfahrens
zwingend und ohne entsprechendes Ersuchen vertreten sein muss und dass er darauf auch
mit einer persönlichen (Selbst-)Verteidigung nicht verzichten kann» (BGE 143 I 164,
E. 2.2; BGer 6B_1208/2020, E. 6.8.3).

628
Vetterli, 265; vgl. – bezogen auf die notwendige Verteidigung im Völkerstrafrecht –
auch Sutter, Verteidigung, 176 ff. und 286 f.

629 Vgl. BGE 102 Ia 23, E. 2; BGE 95 I 356, E. I.2.b); BGE 131 I 350, E. 3.1; ferner BGE
129 I 281, E. 4.3, BGE 131 I 185, E. 3.2.4, und BGer 6B_28/2018, E. 8.3 (faires Verfahren);
Hoenen, 287 f.; BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 1; Jositsch/Clavuot-Jaksic,
Rz. 11 f.; Müller/Schefer, Grundrechte, 997; Bläsi, 18 ff.; ferner CR CPP-Harari/

Jakob/Santamaria, Art. 130, Rz. 4; siehe bezogen auf die notwendige Verteidigung im
formellen Völkerstrafrecht auch Sutter, Verteidigung, 283 ff.; vgl. ferner EGMR, Urteil
vom 4. April 2018 i.S. Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 56402/12, Ziff. 119 ff., insb.
126 (Verfahrensfairness); die Rechtsgemeinschaft hat m.E. ein schützenswertes eigenes In-
teresse daran, dass die von ihr ausgeübte Macht richtig und gerecht ausgeübt wird (vgl.
vorne, Fn. 625); mit Blick auf das öffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung ist indes-
sen zu berücksichtigen, dass der Verteidiger auch im Fall der notwendigen Verteidigung
nicht der Wahrheit als solche, sondern den (allenfalls gegenteiligen) Interessen des Klien-
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telbar 630 im Interesse des Beschuldigten selbst und ist fürsorglich motiviert.631 Die
Regel gilt als zwingend und nicht verzichtbar632 und trägt klar paternalistische Züge.633

Darauf wird zurückzukommen sein.634

Mit Blick auf die Paternalismusproblematik gibt sodann das Verhältnis der
Verteidigung zu ihrem Klienten zu Fragen Anlass.

Gemäss Art. 128 StPO ist die Verteidigung «in den Schranken von Gesetz und Standes-
regeln allein den Interessen der beschuldigten Person verpflichtet». Oberflächlich betrachtet,
enthält diese Regelung keinen paternalistischen Zweck, vielmehr scheint das Gegenteil
der Fall zu sein: Der Verteidiger hat –mit den rechtlich zulässigen Mitteln – die Interes-
sen seines Mandanten umfassend zu wahren; er ist nicht der Wahrheitsfindung oder der
Beförderung des Verfahrens verpflichtet, sondern seinem Mandanten.635 Die Frage aber
bleibt, was denn die (relevanten) «Interessen» des Mandanten sind: die geäusserten
Wünsche oder doch eher die «wohlverstandenen» Interessen?636 Die schweizerische
Rechtsprechung und Lehre scheinen grundsätzlich davon auszugehen, dass der Wille

ten verpflichtet ist (vgl. Riedo/Niggli, Verteidigung, 470 ff.; Zimmerlin, Rz. 670;
Sutter, Verteidigung, 286; vgl. auch hinten, bei Fn. 635).

630 Die rechtsstaatlichen Verfahrenssicherungen stehen allerdings ebenfalls gleichzeitig im
Interesse des Beschuldigten selbst (vgl. Zimmerlin, Rz. 669 ff.).

631 BGE 129 I 281, E. 4.3, wonach das Institut der notwendigen Verteidigung «in erster Linie
im wohlverstandenen Interesse des Angeschuldigten» liege; BGE 131 I 350, E. 3.1 und 4.2;
BGE 95 I 356, E. I.2.b) («Rechtswohltat zugunsten des Angeklagten»); BGer 6B_178/2017,
E. 2.7;Hoenen, 288 f.; BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 1; CRCPP-Harari/Jakob/

Santamaria, Art. 130, Rz. 4; Begleitber. VE StPO, 98, wonach die «allenfalls sogar gegen
ihren Willen» verteidigten Beschuldigten «wegen der Schwere der Deliktsvorwürfe oder
der besonderen prozessualen Lage, in der sie sich befinden, des besonderen Schutzes [be-
dürfen]» (Herv. weggelassen); ferner (kritisch) Jositsch/Clavuot-Jaksic, Rz. 13 und
Bläsi, 17 f.

632 BGE 131 I 350, E. 2.1; Appellationsgericht BS, Urteil vom 7. April 2011, BJM2012, 48 ff.,
E. 3.4, 53; OFK StPO-Riklin, Art. 130, Rz. 1; Zimmerlin, Rz. 658; Wolfgang

Wohlers, Rechtsfolgen der Nichtbeanstandung von Verfahrensfehlern durch die Vertei-
digung, forumpoenale 2010, 366 ff., 369; Sarah Summers/Lorenz Garland/David

Studer, Das Recht auf Verteidigung – Anspruch und Wirklichkeit, ZStrR 2016, 133 ff.,
136.

633
Riedo/Niggli, Verteidigung, 460 und 472 ff.;Heimgartner, 167; Bläsi, 16;Hoenen,
288 f. («aufgezwungene Fürsorge»); Zimmerlin, Rz. 187, 671 f. und 689 – Zimmerlin er-
achtet die notwendige Verteidigung gar einzig als paternalistisch motiviert, siehe Rz. 671 f.
und 689; vgl. zur Rechtfertigung der notwendigen Verteidigung (u.a.) mit den Interessen
des Beschuldigten selbst auch EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 15. November 2001
i.S. Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 48188/99; EGMR, Urteil vom 4. April 2018 i.S.
Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 56402/12, Ziff. 112, 124, 128, 145, 147, 150 und
152 ff.

634 Hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii.
635

Wohlers, 55 ff.; vgl. auch vorne, Fn. 629 a.E.
636

Wohlers, 59.
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des Klienten für die Verteidigungsstrategie nicht allein und bedingungslos massgeblich
ist, sondern der Verteidiger auch entgegen den Ansichten seines Klienten, aber in dessen
wohlverstandenem Interesse handeln darf – der Verteidiger ist insofern «nicht bloss das
unkritische Sprachrohr seines Mandanten».637 Eine solche «paternalistische Konzep-
tion» des Verteidigungsverhältnisses wirft grundsätzliche Fragen zum Recht auf Selbst-
verteidigung und der Stellung des Beschuldigten als «autonomes Prozesssubjekt» auf.638

Der Beschuldigte kann durchaus gute Gründe haben, dass Prozesshandlungen, die zu
seiner Entlastung oder einer milderen Bestrafung führen können, unterleiben – viel-
leicht müsste er dafür eine vom ihm geliebte Person belasten oder im Rahmen eines Ali-
bis eine aussereheliche Liebesbeziehung zugeben. Vielleicht möchte er auch lieber eine
Gefängnisstrafe riskieren als wegen Schuldunfähigkeit in die «Fänge der Psychiatrie» zu
geraten.639

In diesem Zusammenhang sind auch die sog. unverjährbaren und unver-
zichtbaren Grundrechte zu erwähnen, die – primär in verfahrensrechtlicher
Hinsicht – den Einzelnen in fundamentalen Aspekten seiner Persönlichkeit
schützen und ihm seine Rechte erhalten wollen.640 Darin wird teilweise eben-
falls eine Art Schutz vor sich selbst erblickt.641

(15.) Weiter finden sich Regelungen, die in paternalistischer Absicht darauf ab-
zielen, «negative» Einflussfaktoren auf die Willensbildung zu beseitigen
(oder gar nicht erst entstehen zu lassen).

Zu nennen ist die durch die Biomedizinkonvention, die Verfassung und die Gesetz-
gebung vorgeschriebene Unentgeltlichkeit der Spende von Organen, Geweben und Zellen
(Art. 21 Biomedizinkonvention642; Art. 119a Abs. 3 Satz 1 BV; Art. 6 Abs. 1 i.V.m. Art. 69
Abs. 1 Bst. a TxG; s.a. Art. 4 Abs. 1 Bst. b der Organhandelskonvention). Die Spende soll
und kann «nicht Gegenstand kommerzieller Transaktionen sein».643 Dieses «Unentgelt-
lichkeitsprinzip»644 oder «Profitverbot»645 wird insbesondere mit dem Schutz der guten

637 BGE 138 IV 161, E. 2.4; BGE 116 Ia 102, E. 4b/bb; BGE 105 Ia 296, E. 1e; BGer
1B_425/2020, E. 3.1; BGer 1P.85/1999, E. 2c, ZBl 101/2000, 27 ff., 28; BGer 6P.19/2007,
E. 2.3; OFK StPO-Riklin, Art. 128, Rz. 3; vgl. ferner die umfassenden Hinweise auf Lehre
und Rechtsprechung bei Wohlers, 64 ff. (der eine solche Konzeption aber grundsätzlich
ablehnt).

638 SieheWohlers, 68 f.
639 Vgl. die Beispiele bei Wohlers, 63 f.; vgl. dazu auch hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii, Ziff. (3.)

bei Fn. 4965 ff.
640 Vgl. hinten, Fn. 2812 ff.
641

Hangartner, Grundzüge Bd. II, 26; s.a. hinten, bei Fn. 2820.
642 Weiterführend zum Kommerzialisierungsverbot im internationalen Recht: Gruberski,

Kommerzialisierungsverbot, 9 ff., und BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeits-
prinzip, Ziff. 2.1.

643 Botsch. Transplantationsartikel, 682.
644

OFK BV-Biaggini, Art. 119a, Rz. 10.
645 Botsch. TxG, 137.



Teil 1 Einführung in die Paternalismusthematik

90

Sitten646 und medizinischen Gründen (Schutz der Qualität der Transplantate und damit
der Patienten647) gerechtfertigt; weiter etwa damit, dass sich vermögende Personen durch
die Entgeltlichkeit der Spende einen Vorteil auf Kosten finanziell weniger gut gestellter
Personen verschaffen könnten.648 Es geht aber auch um einen Schutz des Spenders649

und zwar vor sich selbst 650: Der Einzelne soll seine Gesundheit und körperliche Unver-
sehrtheit651 nicht «um wirtschaftlicher Vorteile willen» oder zur Beseitigung einer finan-
ziellen Notlage beeinträchtigen;652 einem Spendeentscheid, der (auch) durch finanzielle
und nicht bloss altruistische Gründe motiviert ist, würde es – so die Befürchtung – an
der Freiwilligkeit mangeln.653 Angerufen wird ferner der Schutz der Würde des Spen-
ders,654 was indessen eine paternalistische Motivation nicht ausschliesst (und einen
Schutz vor sich selbst für sich genommen auch nicht rechtfertigt).655 Nicht primär pater-
nalistisch motiviert ist hingegen das Handelsverbot (Art 119a Abs. 3 Satz 2 BV; Art. 7
Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 69 Abs. 1 Bst. b TxG; vgl. auch die Vorgaben in der Organhan-
delskonvention): Es dient zwar auch dem Schutz des Spenders,656 allerdings geht es hier

646 Botsch. Transplantationsartikel, 682; Botsch. Biomedizinkonvention, 323; SGK BV-
Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 46; Brückner, 476; s.a. Votum Hochreutener, AB
N1997, 2415: «Wichtig ist auch der Grundsatz der Unentgeltlichkeit der Spende von
menschlichen Organen, Geweben und Zellen. Bei der Organspende soll die Absicht des
Helfens im Zentrum stehen, nicht ein kommerzielles Ziel; dies vorab aus ethischen Grün-
den.»; vgl. auch hinten, bei Fn. 3214 ff.

647 Die Möglichkeit, Organe, Gewebe und Zellen zu verkaufen, könnte dazu führen, dass
«Produkte» schlechter Qualität auf den Markt kommen. Es geht damit um die Qualität der
Transplantate und letztlich auch um die Interessen der Empfänger an einem günstigen
Transplantationsverlauf, siehe Botsch. Transplantationsartikel, 682; BJ, Gutachten Han-
delsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.4; Gruberski, Kommerzialisierungsverbot,
133 f. (der allerdings die Frage aufwirft, ob diese Problematik nicht durch Qualitätskon-
trollen entschärft werden könnte); s.a. SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 49;
BSK BV-Belser/Molinari, Art. 119a, Rz. 30.

648 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 119a, Rz. 30; SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a,
Rz. 49.

649
OFK BV-Biaggini, Art. 119a, Rz. 10; SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 49;
BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1, 3.3 und 6.1.b).

650
Gruberski, Kommerzialisierungsverbot, 114; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgelt-
lichkeitsprinzip, Ziff. 3.3 und 6.1.b); dazu auch hinten, bei Fn. 3644.

651 SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 49.
652 Botsch. TxG, 137; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.3.
653 Botsch. Transplantationsartikel, 682; SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 49;

ferner Skierka/Immer/Gruberski, TxG, Rz. 61 (Schutz der Freiwilligkeit); dazu auch
hinten, bei Fn. 3644; s.a. bei Fn. 4052.

654 SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 49; Kley/Zaugg, 178 f.; Votum Philipona
(Berichterstatter), AB N1997, 2410; dies ist keineswegs unumstritten, siehe Gruberski,
Entgeltlichkeitsverbot, 192 ff.; zu Recht ablehnend BJ, Gutachten Handelsverbote/Unent-
geltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1.

655 Vgl. hinten, Teil 2 II, insb. Abschnitt B und bei Fn. 1135; s.a. bei Fn. 923.
656

OFK BV-Biaggini, Art. 119a, Rz. 10.
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primär um das Anliegen, kriminelle Organentnahmen gegen den Willen der betroffenen
Personen zu verhindern.657

Zu erwähnen ist ferner die Bestimmung von Art. 119 Abs. 2 Bst. e BV (Verbot des Han-
dels mit menschlichem Keimgut und mit Erzeugnissen aus Embryonen), die – neben
dem Schutz der guten Sitten und der Würde (insbesondere des Embryos) – auch damit
begründet wird, vor «Verführungsversuchen» oder Druck- und Zwangsausübung zu
schützen. Namentlich soll die schwangere Frau davor geschützt werden, eine Schwanger-
schaft abzubrechen, um Embryonen zur Verfügung zu stellen.658 Für die Unentgeltlich-
keit der Samenspende (Art. 21 i.V.m. Art. 32 Abs. 2 FMedG) wird angeführt, sie sei zum
Schutz der Freiwilligkeit des Spenders erforderlich.659

Weitere Beispiele für (auch) paternalistisch motivierte Kommerzialisierungsverbote fin-
den sich im Bereich der Humanforschung. Gemäss Art. 9 Abs. 1 HFG ist es verboten, für
den menschlichen Körper oder dessen Teile als solche ein Entgelt oder einen anderen
geldwerten Vorteil anzubieten, zu gewähren, zu fordern oder anzunehmen – Zuwider-
handlungen sind strafbar (Art. 62 Abs. 1 Bst. c HFG). Begründet wird diese Regelung
mit dem Schutz der guten Sitten und der Menschenwürde, aber insbesondere auch da-
mit, «dass die Autonomie beim Entscheid zur Spende von Organen, Gewebe und Zellen
nicht durch übermässige finanzielle Anreize korrumpiert wird».660 Auch bei der Unent-
geltlichkeit der Teilnahme an Forschungsprojekten mit direktem Nutzen (Art. 14 und
Art. 63 Abs. 1 Bst. b HFG) geht es – wenn auch nicht ausschliesslich661 – um den Schutz
der Autonomie vor korrumpierenden Einflüssen.662 Ist ein Entgelt zulässig (Teilnahme
an Forschungsprojekten ohne erwarteten direkten Nutzen), darf dieses jedenfalls «nicht
so hoch sein, dass die Person dadurch verleitet wird, mögliche Risiken aus rein öko-
nomischen Überlegungen zu unterschätzen bzw. bewusst in Kauf zu nehmen. Durch
eine derartige Beeinträchtigung der Autonomie der Entscheidung wäre das zentrale Er-
fordernis einer freien Einwilligung verletzt.»663

Ein weiteres Beispiel für ein (weich) paternalistisches Verbot im Interesse einer freien
Entscheidungsfindung stellt Art. 29 HFG dar: Die Teilnahme an einem Forschungs-
projekt darf nicht mit Erleichterungen im Rahmen des Freiheitsentzugs (bevorzugte Be-
handlung, Inaussichtstellen einer früheren Haftentlassung usw.) verbunden sein. Damit

657 BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 5.2; s.a. Skierka/Immer/
Gruberski, TxG, Rz. 124.

658 Amstad-Bericht, BB1 1989 III 1120, Ziff. 578; Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2
aBV, Rz. 87 mit Fn. 299; s.a. hinten, bei Fn. 3630.

659 SHK FMedG-Fankhauser, Art. 21, Rz. 21; kritisch: Büchler, Reproduktive Auto-
nomie, 402.

660 Botsch. HFG, 8100.
661 SHK HFG-Schott, Art. 14, Rz. 10.
662 Botsch. HFG, 8058; SHK HFG-Schott, Art. 14, Rz. 9; Thomas Gruberski, in:

Poledna/Rumetsch, Gesundheitsrecht, Teil G (Humanforschungsgesetz [HFG]),
Rz. 117 und 304.

663 Botsch. HFG, 8104 f.; vgl. zu dem in diesen Ausführungen zum Ausdruck kommenden,
m.E. zu engen Verständnis der Freiwilligkeit die kritischen Bemerkungen hinten, bei
Fn. 4000.
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soll sichergestellt werden, dass der Entscheid über die Teilnahme möglichst unbeeinflusst
erfolgt664 und der Einzelne angesichts der Haftsituation keine besonderen Risiken ein-
geht.665

Durch die Beschränkung derWerbung versucht der Staat, eine schädliche Einflussnahme
privater Dritter auf den Einzelnen zu unterbinden – etwa in den Bereichen Heilmittel 666,
Alkohol 667 und Tabak 668; oder wenn er allgemein vorschreibt, dass Werbung nicht zu ge-
sundheitsgefährdendem oder die persönliche Sicherheit gefährdendem Verhalten anregen
darf (Art. 10 Abs. 4 Bst. c RTVG). Dabei geht es häufig um Kinder- und Jugendschutz669,
den Schutz der Gesundheit und die Verhinderung von Abhängigkeit670; im Heilmittel-
bereich soll zudem sichergestellt werden, dass der Entscheid für ein bestimmtes Arznei-
mittel aufgrund von Sachwissen und nicht von Werbung getroffen wird.671 Eine (auch)
paternalistische Motivation wird man solchen Werbebeschränkungen nicht absprechen
können.

Zu nennen ist ferner das Verbot aggressiverWerbung für Konsumkredite in Art. 36a KKG.
Gedacht ist an Slogans wie «Sofortkredit» oder «Ferienkredit», da dies – so die WAK-N –

die Entscheidungsfreiheit beeinträchtigen könne.672

Eine Form der Vermeidung negativer Einflüsse stellt eine an die Wirte gerichtete Vor-
schrift dar, wonach sie eine Auswahl alkoholfreier Getränke billiger (oder nicht teurer)
anzubieten haben als das billigste alkoholhaltige Getränk in der gleichen Menge (Min-
derung der Attraktivität von alkoholischen Getränken; sog. «Sirupartikel»)673; unter an-
derem soll dies gefährdeten Personen erleichtern, nicht zu Alkoholikern zu werden.674

664 Botsch. HFG, 8119.
665

Härle, 137.
666 Vgl. Art. 32 HMG; Art. 10 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 4 RTVG; s.a. Kieser, HMG, Rz. 170 ff.
667 Art. 42b AlkG; Art. 43 Lebensmittel- und Gebrauchsgegenständeverordnung vom 16.De-

zember 2016 (LGV, SR 817.02); Art. 10 Abs. 1 Bst. b und Art. 12 Abs. 4 RTVG; vgl. dazu
auch Botsch. Totalrev. AlkG, 1346 f.; Werbebeschränkungen finden sich auch im kantona-
len Recht, vgl. z.B. Art. 15 HGG-BE.

668 Art. 10 Abs. 1 Bst. a und Art. 12 Abs. 4 RTVG; Art. 18 TabPG (noch nicht in Kraft); für eine
kantonale Regelung vgl. Art. 15 HGG-BE.

669 Vgl. bezogen auf die Alkoholwerbung: Botsch. Totalrev. RTVG, 1625 und 1676; bezogen auf
Tabak: Botsch. TabPG, 927 f., 931 und 943.

670 Vgl. bezogen auf die Alkoholwerbung z.B. Botsch. Totalrev. RTVG, 1625 und 1675 f.; Zu-
satzbotsch. MEDIA, 9113 und 9115 f.; bezogen auf die Heilmittelwerbung vgl. Botsch.
HMG, 3518 und Botsch. Totalrev. RTVG, 1676.

671 Vgl. Botsch. HMG, 3518.
672 Parlamentarische Initiative 10.467, Schuldenprävention. Keine Werbung für Kleinkredite,

Bericht der Kommission für Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates vom 28. Januar
2014, BBl 2014 3259, 3265.

673 Vgl. z.B. Art. 28 Gastgewerbegesetz BE vom 11. November 1993 (BSG 935.11); siehe dazu
auch die Übersicht unter: www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/politi
sche-auftraege-und-aktionsplaene/politische-auftraege-zur-alkoholpraevention/alkohol
praevention-kantone/sirup-artikel.html.

674 Vgl. BGE 109 Ia 33, E. 3c; s.a. hinten, bei Fn. 2353 ff., 2992 und 3092.
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Man kann darin auch einen Anreiz erblicken, nichtalkoholische Getränke zu konsu-
mieren.

(16.) Ein Schutz vor sich selbst kann dadurch verwirklicht werden, dass der Staat
das Risiko-Nutzen-Verhältnis einer Massnahme vorgängig überprüft (oder
eine Überprüfung vorschreibt) und die Einzelne gar nicht selbst bestimmen
kann, welche Risiken sie eingehen will.

So darf für die teilnehmende Person bei einem Humanforschungsprojekt kein Missver-
hältnis zwischen Risiko und Belastung einerseits und Nutzen andererseits vorliegen
(Art. 118b Abs. 2 Bst. b BVund Art. 12 Abs. 2 HFG; vgl. ferner Art. 16 Ziff. ii Biomedizin-
konvention und Ziff. 16 f. Helsinki-Deklaration des Weltärztebundes675). Bevor die Per-
son ihre Einwilligung in ein Forschungsprojekt geben kann, ist die (von der forschenden
Person vorgenommene) Risiko-Nutzen-Abwägung durch die zuständige Ethikkommis-
sion zu überprüfen.676 Diese Regelung ist keineswegs frei von einer paternalistischen
Motivation,677 wobei es zu Fragen Anlass gibt, welche Art von Paternalismus hier ver-
wirklicht werden soll.678

(17.) Als weiteres Beispiel für staatlichen Paternalismus werden häufig Sozial-
versicherungspflichten genannt.679 Tatsächlich lässt sich damit demUmstand
entgegenwirken, dass die Individuen zu einer unzureichenden Vorsorge für
ihre Zukunft oder die «Wechselfälle des Lebens» neigen: Weil sie einer Wil-
lensschwäche unterliegen bzw. ihnen dies nicht als das drängendste Problem
erscheint oder sie ihre verfügbaren Mittel lieber in den kurzfristigen Konsum
investieren möchten.680 Allerdings bleibt zu beachten, dass die Sozialversiche-

675 Abrufbar unter: www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-helsinki-ethical-princi
ples-for-medical-research-involving-human-subjects; s.a. Art. 6 des (von der Schweiz
nicht unterzeichneten) Zusatzprotokolls vom 25. Januar 2005 zum Übereinkommen über
Menschenrechte und Biomedizin betreffend biomedizinische Forschung (SEV Nr. 195);
siehe ferner International Ethical Guidelines for Health-related Research Involving
Humans, Prepared by the Council for International Organizations of Medical Sciences
(CIOMS) in collaboration with the World Health Organization (WHO), Genf 2016,
Guideline 4 (abrufbar unter: https://cioms.ch/wp-content/uploads/2017/01/WEB-CIO
MS-EthicalGuidelines.pdf ).

676 Botsch. HFG, 8104; hinten, bei Fn. 3594 ff.
677 Siehe Bürgin/Bürkli/Götz, 293 ff.; Salathé, 281 ff.; SHK HFG-Jenni, Art. 45,

Rz. 114; Jenni, 118; ferner Seelmann, Paternalismus und Solidarität, 110 und 112; SGK
BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 71 (Beschränkung der Entschei-
dungskompetenz zum «Schutz der Probandinnen und Probanden»); Gkountis, 40 ff.

678 Dazu hinten, bei Fn. 3601 ff. und 3616 ff.
679 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 125; Heinig, Paternalismus, 172 und 174;

Schwabe, 67; Kube, 152 f. und 154; Slembeck, 32 f.; Bruttel/Stolley, 767;
VanDeVeer, 14.

680 Vgl.Heinig, Paternalismus, 172 und 174; van Aaken, Paternalismusgefahr, 125; vgl. fer-
nerWeber/Baisch, 926; dazu auch hinten, Teil 4 III. C. 4. a) iv.
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rungen – wenn auch auf unterschiedliche Weise – vom Gedanken der Solida-
rität geprägt sind681 und auf einen sozialen Ausgleich zielen682. Dieses Ziel
liesse sich ohne ein Versicherungsobligatorium nicht oder nur erschwert er-
reichen.683

Die Solidarität stellt ein zentrales Begründungselement für das Versicherungsobliga-
torium im Bereich der AHV (Art. 112 Abs. 2 Bst. a BV; Art. 1a Abs. 1 AHVG)684 dar, ist
aber ebenfalls von wichtiger Bedeutung im Rahmen der IV (Art. 1b IVG i.V.m. Art. 1a
AHVG685)686 sowie im Bereich der Krankenpflegeversicherungen (Art. 117 Abs. 2 BV;
Art. 3 KVG und Art. 1 der Verordnung vom 27. Juni 1995 über die Krankenversiche-
rung687).688

Mit Paternalismus hat es aber nichts zu tun, wenn die Einzelne nicht um
ihrer selbst willen an die Versicherung beitragen muss, sondern – zwecks Si-
cherstellung einer möglichst solidarischen Versicherung – im Interesse Drit-
ter, insbesondere der sozial schwächeren Bevölkerungskreise.689

Inwiefern dennoch paternalistische Argumente eine Rolle spielen, lässt sich
nicht immer einfach beantworten, darf aber nicht vorschnell verneint
werden.690

681
Gabriela Riemer-Kafka, Hintergründe des Solidaritätsgedankens bei den Sozialver-
sicherungen, Soziale Sicherheit CHSS 2/2007, 59 ff.; Murer, Sozialversicherungsrecht,
34 ff.; Kieser, Sozialversicherungsrecht, 6; BGE 131 V 97, E. 4.3.3.

682
Murer, Sozialversicherungsrecht, 2 und 34 ff.

683 Vgl. dazu im Einzelnen Baumann, Solidaritätsprinzip, 106 ff., 125 f. und 137 f.; ferner
Gächter, Grundstrukturen, 54 f.; Murer, Sozialversicherungsrecht, 34 f.; Kieser, So-
zialversicherungsrecht, 6; Scartazzini/Hürzeler, 99.

684
Baumann, Solidaritätsprinzip, 106 ff., 169 ff. und 200; Botsch. AHV 1919, 9, 16 f. und
121 ff.; Botsch. AHVG 1929, 169 f. und 175 ff.; Ber. Expertenkommission AHV, 18; Botsch.
vom 24.Mai 1946 zum Entwurf eines Bundesgesetzes über die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung, BBl 1946, II 365, 378 ff.; Scartazzini/Hürzeler, 99.

685 Vgl. SHK IVG-Murer, Art. 1b, Rz. 9 und 15.
686 Vgl. Baumann, Solidaritätsprinzip, 176 f. und 200; ferner Botsch. IVG, 1154, und Ber. Ex-

pertenkommission IV, 34, die u.a. die Bildung einer möglichst grossen Risikogemeinschaft
als Grund für das Obligatorium nennen; s.a. SHK IVG-Murer, Art. 1b, Rz. 15.

687 KVV, SR 832.102.
688 BGE 132 V 310, E. 8.3; BGE 129 V 77, E. 4.2; EVG, Urteil vom 18. Oktober 1999, KV 99,

RKUV 1/2000, 1 ff., E. 4a; Botsch. vom 6.November 1991 über die Revision der Kranken-
versicherung, BBl 1992 I 93, 125 ff.; Baumann, Solidaritätsprinzip, 108, 184 und 200;
Duc, Komm. zu Art. 34bis aBV, Rz. 33; Slembeck, 32 f.

689 Vgl. Feinberg, Harm so Self, 18.
690 Vgl.Murer, Sozialversicherungsrecht, 35.
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Die Einführung des Versicherungsobligatoriums im Bereich der AHV war zumindest
auch von paternalistischen Überlegungen getragen.691 Auch betreffend das IVG-Obliga-
torium scheinen solche Erwägungen eine gewisse Rolle gespielt zu haben.692

Je weniger stark das Solidaritätsprinzip in einem Sozialversicherungszweig
ausgeprägt ist, desto mehr stellt sich die Frage nach einer paternalistischen
Motivation.

Schwächer ausgeprägt ist das Solidaritätsprinzip etwa bei der Unfallversicherung
(Art. 117 Abs. 2 BV; Art. 1a UVG)693, deren paternalistische Motivation hier indessen
nicht vertieft geprüft werden soll.694 Auch im Bereich der (für Arbeitnehmer grundsätz-
lich obligatorischen) beruflichen Vorsorge (Art. 113 Abs. 2 Bst. b BV; Art. 2 f. BVG) steht
die Solidarität nicht im Vordergrund.695 Sie soll den durch die AHV gewährten «Schutz»

691 Zur Begründung eines Obligatoriums wurden nicht nur Solidaritätsaspekte angeführt,
sondern auch die «Gleichgültigkeit» in jenen (wirtschaftlich schwachen) Bevölkerungskrei-
sen, die den Schutz am nötigsten hätten und die ohne Zwang der Versicherung fernblieben
(Botsch. AHV 1919, 121 f.; Ber. Expertenkommission AHV, 17; Botsch. AHVG 1929, 176
und 179); ferner wurde das Obligatorium mit den «wahren Interessen des einzelnen» be-
gründet, namentlich dem mit einem Versicherungszwang verbundenen Zugewinn an Frei-
heit und Selbständigkeit und dem Schutz des Einzelnen davor, «an die Armenpflege und
die private Wohltätigkeit appellieren [zu] müssen» (Botsch. AHVG 1929, 177). Schliesslich
wurde angeführt, dass jüngere Leute sich nicht hinreichend um die «Fristung des Lebens in
vorgerücktem Alter» sorgten, es den meisten aber schwerfalle, sich noch angemessen gegen
die Risiken des Alters zu versichern, wenn sich die Gefahr aktualisiere und «die Sorge auf
die alten Tage stärker» drücke (Botsch. AHVG 1929, 179).

692 Vgl. Botsch. IVG, 1154, die zur Begründung des «allgemeinen Volksobligatoriums» auf die
Notwendigkeit einer «möglichst grossen Risikogemeinschaft» hinweist, daneben aber auch
auf die schweren wirtschaftlichen Folgen für die «Invaliden» selbst (und das damit verbun-
dene «Schutzbedürfnis»); verwiesen wird ferner auf die «Erfahrungstatsache, dass einer
freiwilligen Versicherung oft gerade jene Kreise fernbleiben, die den Versicherungsschutz
am meisten nötig haben» (Ber. Expertenkommission IV, 34); ferner SHK IVG-Murer,
Art. 1b, Rz. 15.

693
Baumann, Solidaritätsprinzip, 189 ff.

694 In der Botschaft wird die Einführung des Obligatoriums in den Zusammenhang mit dem
damaligen (als mangelhaft erachteten) Haftpflichtsystem gestellt, siehe Botsch. vom
10. Dezember 1906 zu dem Entwurf eines Bundesgesetzes betreffend die Kranken- und
Unfallversicherung, BBl 1906 VI 229, 312 f.; zu den historischen Hintergründen der Un-
fallversicherung vgl. Hans Peter Tschudi, Entstehung und Entwicklung der schweize-
rischen Sozialversicherung, Basel 1989, 67 ff.

695 Vgl. Baumann, Solidaritätsprinzip, 101, 180 ff. und 200; Thomas Gächter/Elisabeth
Michel-Alder, Flexibilisierung des Rentenalters, in: Stephan Fuhrer (Hrsg.), Schweizeri-
sche Gesellschaft für Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Festschrift zum fünfzigjährigen
Bestehen, Zürich/Basel/Genf 2010, 145 ff., 152; Botsch. vom 19.Dezember 1975 zum Bun-
desgesetz über die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, BBl 1976 I
149, 159.
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vervollständigen bzw. die entsprechenden Lücken schliessen696 und dem Einzelnen die
Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise ermöglichen.697 Das
Obligatorium in Art. 113 Abs. 2 Bst. b BV wird denn auch im Kontext des Leistungsziels
nach Bst. a gesehen.698 Eine (zumindest auch) paternalistische Zwecksetzung wird man
dem «Zwangssparen» im Rahmen der obligatorischen beruflichen Vorsorge nicht ab-
sprechen können.699

Zu berücksichtigen ist zudem, dass für ein Versicherungsobligatorium auch
andere, nicht paternalistische Gründe angeführt werden (können): Wer nicht
eigenverantwortlich genügend vorsorgt oder Risiken absichert, verursacht
der Allgemeinheit Kosten, z.B. in der Form von Sozialhilfeleistungen.700

Allerdings ist dieses Argument nicht unproblematisch, um einen Schutz vor
sich selbst zu verneinen: Es stellt sich zumindest die Frage, ob die Einzelne im
Fall eines (krass) «selbstschädigenden» Verhaltens nicht teilweise von sozia-
len Leistungen ausgeschlossen werden könnte.701

(18.) Auch mit (medizinischen) Zwangsmassnahmen werden häufig paternalisti-
sche Zwecke verfolgt.

Zu erwähnen ist die paternalistisch motivierte medizinische Zwangsbehandlung im Rah-
men einer fürsorgerischen Unterbringung (Art. 434 Abs. 1 ZGB702). Ein weiteres Beispiel
ist die Zwangsernährung im Strafvollzug. Diese wird (auch) mit dem Schutz von Leben
und Gesundheit des Strafgefangenen selbst begründet bzw. zu diesem Zweck als notwen-
dig erachtet.703 Zahlreiche Kantone erlauben eine Zwangsernährung des freiverantwort-
lich Hungerstreikenden heute nicht mehr.704

Weiter zu nennen ist die gemäss Art. 7 Sterilisationsgesetz in engen Grenzen zulässige
Sterilisation einer dauernd urteilsunfähigen Person. Erforderlich ist u.a., dass «sie nach
den gesamten Umständen im Interesse der betroffenen Person vorgenommen wird»
(Art. 7 Abs. 2 Bst. a Sterilisationsgesetz). Allgemeininteressen oder «gesellschaftspoliti-

696 Bericht des Bundesrates vom 2. September 1970 über die Förderung der beruflichen Al-
ters-, Invaliden- und Hinterlassenenvorsorge, BBl 1970 II 557 ff., 558, 570 f., 637, 647 und
650; BGE 135 I 28, E. 5.3.2.

697 Art. 113 Abs. 2 Bst. a BV; Art. 1 Abs. 1 BVG; Botsch. vom 10. November 1971 zum Entwurf
betreffend die Änderung der Bundesverfassung auf dem Gebiete der Alters-, Hinterlasse-
nen- und Invalidenvorsorge und Bericht über das Volksbegehren für eine wirkliche Volks-
pension, BBl 1971 II 1597, 1598 und 1619 f.

698 BSK BV-Cardinaux, Art. 113, Rz. 43.
699

Bütler/Jaeger/Engler/Höppl, 24.
700 Vgl. bezogen auf das AHV-Obligatorium Botsch. AHVG 1929, 176; fernerKirchgässner,

Rz. 16; bezogen auf dasKrankenkassenobligatorium vgl. Slembeck, 32 f.; s.a. Pohmer, 157.
701 Vgl. vorne, Fn. 129 ff.
702 Zur paternalistischen Motivation des Erwachsenenschutzrechts vgl. vorne, bei Fn. 96 ff.,

sowie hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii).
703 Vgl. vorne, bei Fn. 150 ff.
704 Vgl. hinten, Fn. 3850.
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sche Erwägungen» dürfen für den Sterilisationsentscheid nicht ausschlaggebend sein;
allerdings sollen in einem gewissen Umfang Drittinteressen, namentlich solche der
Angehörigen,mitberücksichtigt werden dürfen.705

Zumindest um einen faktischen staatlichen Zwang oder eine faktische (medizinische)
Zwangsmassnahme (bzw. «Zwangsmedikation») handelt es sich, wenn dem öffentlichen
Trinkwasser zwecks Kariesprophylaxe Fluoride beigesetzt werden; die Einzelne wird sich
dem Konsum des behandelten Trinkwasser nicht ohne weiteres entziehen können.706 Als
öffentliche Interessen wurden hierfür «volkshygienische» wie auch «volkswirtschaft-
liche» Gründe angeführt; befürchtet wurde zudem eine «Kostenexplosion im Gesund-
heitswesen».707 Zumindest hinter den volkshygienischen Gründen dürfte sich auch eine
paternalistische Motivation verbergen. Eine Behandlung des Trinkwassers mit Fluoriden
wird heute nicht mehr praktiziert und ist gesetzlich bzw. im einschlägigen Verordnungs-
recht auch nicht mehr vorgesehen.708

Auch Beschränkungen der Bewegungsfreiheit können im Dienste eines Schutzes vor sich
selbst stehen. Solche Massnahmen sind etwa möglich im Rahmen einer fürsorgerischen
Unterbringung (Art. 438 ZGB), gegenüber urteilsunfähigen Personen in Wohn- oder
Pflegeeinrichtungen (Art. 383 ZGB) oder – gestützt auf kantonales Recht – zum Schutz
der Patientinnen und Patienten in Spitälern.709 Ein weiteres Beispiel ist die polizeiliche
Ingewahrsamnahme einer Person wegen einer (ernsthaften und unmittelbaren) Selbst-
gefährdung710, oder wenn sie voraussichtlich der fürsorgerischen Hilfe bedarf711.712

Auf das «Impfobligatorium» ist weiter hinten näher einzugehen.713

(19.) Paternalistisch handelt der Staat häufig dadurch, dass er die Zugänglichkeit
zu gewissen «gefährlichen» oder gesundheitsschädlichen Produkten und
Gegenständen von gewissen Voraussetzungen abhängig macht, erschwert
oder verunmöglicht.

705 Stn. BR Ber. RK-N Zwangssterilisation, 6365; vorne, bei Fn. 112.
706 BGer, Urteil vom 29. Juni 1989, ZBl 1991, 25 ff., E. 3c, 30.
707 Siehe dazu Zenger/Ischi, 62 f., 102 f. und 118; BGer, Urteil vom 29. Juni 1989, ZBl 1991,

25 ff., E. 2c, 27; vgl. auch Schwabe, 68.
708 Vgl. Bundesamt für Umwelt BAFU/Bundesamt für Gesundheit BAG, Umsetzung des Pro-

tokollsWasser und Gesundheit in der Schweiz – Bewertung der von 2010 bis 2012 erzielten
Fortschritte nach Artikel 7 des Protokolls, 16 (abrufbar unter: www.unece.org/fileadmin/
DAM/env/water/Protocol_reports/reports_pdf_web/2013_reports/Switzerland_Be
richt_WHO_Protokoll_-_290413_D.pdf ); gemäss Anhang 3 der Verordnung des EDI
vom 16. Dezember 2016 über den Zusatz von Vitaminen, Mineralstoffen und sonstigen
Stoffen in Lebensmitteln (VZMV, SR 817.022.32) dürfen dem Trinkwasser keine
Vitamine, Mineralstoffe oder bestimmte andere Stoffe zugesetzt werden; vgl. auch hinten,
bei Fn. 4789 f.

709 Vgl. z.B. § 29 Gesundheitsgesetz Kt. AG vom 20. Januar 2009 (GesG; SAR 301.100).
710 Art. 40 PolG-SG; Art. 91 Abs. 1 Bst. a PolG-BE; § 25 Bst. a PolG-ZH.
711 § 25 Bst. b PolG-ZH.
712

Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2559; s.a. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) v).
713 Siehe hinten, Teil 5 II. B. 1. a).
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Ein Beispiel für eine entsprechende Intervention (auch) im wohlverstandenen Interesse
des Einzelnen ist die Beschränkung des freien Kaufs von Medikamenten. Die ärztliche Ver-
schreibungspflicht («Rezeptpflicht») für gewisse Arzneimittel (siehe Art. 24 und 26
HMG) ist ein Instrument, um dem vom HMG anvisierten Gesundheitsschutz (Art. 1
HMG) Rechnung zu tragen und insbesondere die Ziele von Art. 1 Abs. 2 Bst. b HMG
(zweckgemässe und massvolle Verwendung von Heilmitteln; die Konsumenten sollen
«vor sinnlosen, falschen oder gar missbräuchlichen Anwendungen von Heilmitteln» ge-
schützt werden714) und Bst. c (fachlichen Information und Beratung) zu verwirklichen:
Die Verschreibungspflicht dient (auch) dem Schutz «vor unüberlegten, voreiligen Ent-
schlüssen»715, soll Arzneimittelmissbrauch und -abhängigkeit – mit allenfalls irrepara-
blen Schäden für die Gesundheit und die Existenz des Einzelnen – verhindern und vor
einer falschen und gesundheitsschädlichen Behandlung im Rahmen einer Selbstmedika-
tion schützen.716 Darin liegt auch eine paternalistische Absicht.717 Indessen kann eine
kontrollierte Abgabe von Medikamenten auch durch andere Gründe gerechtfertigt sein,
wie etwa die Verhinderung von Straftaten;718 Arzneimittelmissbrauch kann zudem mit
sozialen Folgekosten einhergehen.

Der Staat kann auch auf andere Weise den Zugang zu gewissen Produkten und Gegen-
ständen erschweren, was etwa im Bereich der Alkoholpolitik eine Rolle spielt (Abgabe-
verbot an Minderjährige; Abgabeverbot über allgemein zugängliche Automaten usw.;
vgl. dazu Art. 41 Abs. 1 AlkG).719 Auch mit Blick auf die Suizidprävention wird die Frage
aufgeworfen, ob nicht der Zugang zu «tödlichen Mitteln und Methoden» erschwert wer-
den müsste.720 Ein weiteres Beispiel findet sich in Art. 8 Abs. 2 Bst. c WG, wonach Per-
sonen, die «zur Annahme Anlass geben, dass sie sich selbst oder Dritte mit der Waffe ge-
fährden», keinen Waffenerwerbsschein erhalten.721

(20.) Von einer paternalistischen Motivation getragen sind häufig Regelungen,
welche die Zugänglichkeit zu Krediten beschränken.

Zu erwähnen sind Regelungen im Konsumkreditwesen betreffend Höchstzinssätze und
Kreditfähigkeitsprüfungen (siehe Art. 14 und 22 ff. KKG; Schutz der Konsumenten vor
einer falschen Einschätzung ihrer wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit bzw. vor der Ver-
suchung einer Kreditaufnahme mit «ruinösen» Folgen).722 Freilich spielen auch andere
Gründe eine wichtige Rolle: Namentlich die sozialschädlichen Auswirkungen einer

714
Petermann, Rezeptierung, 442.

715 Vgl. im Kontext der Abgabe von Betäubungsmitteln zum Zweck einer Selbsttötung BGE
133 I 58, E. 6.3.2.

716
Petermann, Rezeptierung, 459 f.

717 Zur Paternalismusproblematik beim Versandhandel mit Medikamenten vgl. auch hinten,
bei Fn. 4196 ff.

718 Vgl. im Kontext der Sterbehilfe BGE 133 I 58, E. 6.3.2.
719 Vgl. dazu auch Botsch. Totalrev. AlkG, 1341 und 1374.
720 Ber. Suizid und Suizidprävention, 23.
721 Vgl. dazu –mit Differenzierungen – auch hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iv.
722 Botsch. Änd. KKG (1998), 3165 und 3168; ferner BGE 120 Ia 286, E. 4c.
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Überschuldung auf die Familie des Schuldners, die Gesellschaft und das Gemeinwesen
(Ansteigen der Sozialhilfekosten, Steuerausfälle usw.).723

Ein anderes Beispiel findet sich in Art. 75 Abs. 1 BGS, wonach «[d]ie Veranstalterinnen
von Geldspielen [. . .] Spielerinnen und Spielern weder Darlehen noch Vorschüsse ge-
währen [dürfen].» Damit ist ein Schutz derjenigen Spieler vor sich selbst beabsichtigt,
«die zum exzessiven Spielen neigen oder sich in einem momentanen Spielrausch befin-
den».724 Hier zu erwähnen ist auch die Bestimmung von Art. 69 Abs. 3 BGS, wonach
Spielbanken und Veranstalterinnen von Grossspielen die Gewinne in Form eines Depots
zur Verfügung der Spielerinnen und Spieler halten können; sie dürfen diese Depotgut-
haben aber nicht verzinsen. Damit soll «zum Schutz des Spielerpublikums vor sich sel-
ber» vermieden werden, dass die Spieler aufgrund einer vorteilhaften Zinspolitik der
Spielbank ihre Guthaben dort belassen und damit zu (weiteren) Besuchen der Spielbank
(«das Geld befindet sich ja bereits auf der Spielbank») veranlasst werden.725

(21.) Einweiteres Beispiel für eine paternalistischeMassnahme ist es, wenn der Ein-
zelnen im Interesse ihrer eigenen Gesundheit bzw. des Therapieerfolgs (die Rede
ist auch von der Verhinderung eines «Aufklärungsschadens»726 oder «Offen-
barungsschadens»727) Gesundheitsinformationen vorenthalten (oder nur
über einen Dritten zugänglich gemacht) werden (im medizinischen Kontext
findet sich dafür der Begriff des «therapeutischen Privilegs») – sei es direkt im
Arzt-Patienten-Verhältnis oder anlässlich der Akteneinsicht in einem Verwal-
tungs- oder Gerichtsverfahren.728

Der Arzt darf die Aufklärung des Patienten (oder die Einsicht in Krankenakten729) auf-
grund des therapeutischen Privilegs in bestimmten Situationen beschränken, um einen
für die Gesundheit bzw. die Therapie schädlichen Angst- oder Resignationszustand zu
verhindern; deshalb kann es zulässig sein, dem Patienten eine ernste oder tödliche Prog-

723 Vgl. im Zusammenhang mit Höchstzinssätzen im Konsumkreditwesen BGE 119 Ia 59,
E. 5b, 5f und 6b; bezogen auf die Kreditfähigkeitsprüfung vgl. Botsch. Änd. KKG (1998),
3168; vgl. ferner Botsch. Änd. KKG (1998), 3191; s.a. BGE 120 Ia 299, E. 3b, und BGE 120
Ia 286, E. 3b (übermässige Verschuldung breiter Bevölkerungskreise; siehe hinten,
Fn. 2321).

724 Botsch. SBG, 179 (betreffend die – in das neue Recht übernommene – Bestimmung von
Art. 27 des aufgehobenen Spielbankengesetzes vom 18. Dezember 1998 [AS 2000 677]).

725 So bezogen auf die (in das BGS übernommene) Bestimmung von Art. 28 Abs. 4 des auf-
gehobenen Spielbankengesetzes vom 18.Dezember 1998 (AS 2000 677): Botsch. SBG, 180.

726 Botsch. DSG, 454; Payllier, Aufklärung, 86 f.; Manaï, 117; Praxiskomm. IDG BS-
Rudin, § 29, Rz. 56.

727 Praxiskomm. IDG BS-Rudin, § 29, Rz. 56.
728 Vgl. Fischer, 29; bezogen auf die Verweigerung des Akteneinsichtsrechts siehe etwa OFK

BV-Biaggini, Art. 29, Rz. 21; Droese, 146; Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 4. Aufl.,
Zürich 2020, Art. 47, Rz. 39, wonach die Regelung von Art. 47 Abs. 2 ATSG «zum Schutz
der berechtigten Person» (Herv. im Original) bestehe; s.a. BGE 122 I 153, E. 6c/cc.

729
Roggo, S. 221 mit Fn. 999.
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nose zu verschweigen.730 Nach Art. 10 Abs. 2 der Standesordnung der FMH731 «wägen»
Arzt und Ärztin «sorgfältig ab, auf welche Art und Weise sie das Aufklärungsgespräch
führen und wieviel Informationen sie ihren Patienten und Patientinnen zumuten
können». Das therapeutische Privileg wird zudem in verschiedenen Patientengesetzen
ausdrücklich vorgesehen, allerdings wird es z.T. erheblich relativiert: DemWunsch nach
Aufklärung ist gewissen Bestimmungen zufolge selbst dann nachzukommen, wenn dies
zu einer übermässigen Belastung bzw. einem Schaden führen kann.732 Das thera-
peutische Privileg wird zudem durch das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht be-
grenzt.733

Auch ist es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht ausgeschlossen, das
aus dem Anspruch auf rechtliches Gehör (Art. 29 BV) fliessende Akteneinsichtsrecht
in die Krankengeschichte oder ärztliche und psychiatrische Gutachten im Interesse

730 BGer 6B_170/2017, E. 3.2.2; BGer 4P.110/2003, E. 3.1.1; BGer 4P.265/2002, E. 4.2; BGE
105 II 284, E. 6c; s.a. BGE 117 Ib 197, E. 3b; BGE 108 II 59, E. 2; BGE 113 Ib 420, E. 6;
auch Art. 10 Abs. 3 der Biomedizinkonvention lässt Raum für das therapeutische Privileg;
vgl. dazu CHRB Explanatory Report, Rz. 69; aus der Lehre vgl. etwa Wiegand, 142 ff.;
Roggo, 220 ff.; teilweise wird ein solches therapeutisches Privileg des Arztes abgelehnt,
vgl. etwa Payllier, Aufklärung, 81 ff.; ZK ZGB-Boente, Art. 377, Rz. 56 (bezogen auf
die Eingriffsaufklärung); kritisch auch FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod/
Hertig Pea, Art. 377 ZGB, Rz. 23; bei der Anwendung wird jedenfalls Zurückhaltung ge-
fordert, vgl. CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 28, Rz. 13; Wiegand, 143; Fellmann, 205;
KGer SG, Urteil vom 17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4b, 40; die Anwendung des thera-
peutischen Privilegs darf insbesondere das Aufklärungsrecht nicht aushöhlen (BGer
4P.265/2002, E. 4.2; BGer 4P.110/2003, E. 3.1.1); grundsätzlich sind zudem die Angehöri-
gen zu unterrichten (BGer 6B_170/2017, E. 3.2.2; BGer 4P.265/2002, E. 4.2; BGer
4P.110/2003, E. 3.1.1; BGE 105 II 284, E. 6c). Relevant wird das therapeutische Privileg ins-
besondere mit Blick auf die Frage, ob eine Persönlichkeitsverletzung wegen unterlassener
Aufklärung gerechtfertigt werden kann (vgl. CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 28, Rz. 13).
Unter Umständen besteht für den Arzt auch die Problematik, wegen eines sorgfaltswidrig
verursachten «Aufklärungsschadens» bzw. einer «Übermassaufklärung» zivilrechtlich haft-
bar zu werden (vgl. Fellmann, 230; Wolfgang Wiegand/Sandro Abegglen, Die
Aufklärung bei medizinischer Behandlung, recht 1993, 189 ff., 200 f.; Christian Conti,
Die Malaise der ärztlichen Aufklärung – Zu den Grenzen ärztlicher Aufklärungspflichten
und zu den Informationspflichten des Patienten, AJP 2000, 615 ff., 623 f.; siehe aber auch
Payllier, Aufklärung, 86 [keine Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes, wenn dieser den
Patienten umfassend aufklärt – kein Aufklärungsschaden]). Nicht gänzlich ausgeschlossen
ist es, dass das therapeutische Privileg als Rechtfertigungsgrund i.S.v. Art. 14 StGB für das
Verschweigen einer Diagnose in Frage kommt (Praxiskomm. StGB-Trechsel/Geth,
Art. 14, Rz. 9).

731 Abrufbar unter: www.fmh.ch/files/pdf7/standesordnung-fmh.pdf.
732 § 14 Abs. 2 PatG-ZH; § 3 Abs. 3 PatV-AG.
733 Vgl. den Bericht in Erfüllung der Postulate 12.3100 Kessler, 12.3124 Gilli und 12.3207 Stei-

ert, Patientenrechte und Patientenpartizipation in der Schweiz, Bern, 24. Juni 2015, 28
m.w.H.; zum Auskunftsanspruch nach dem DSG siehe hinten, bei Fn. 742.
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des Betroffenen und dessen Gesundheit einzuschränken.734 Die wohl überwiegende
Lehre will die Zulässigkeit einer paternalistisch motivierten Beschränkung des Akten-
einsichtsrechts ebenfalls nicht gänzlich ausschliessen, steht einer solchen aber keines-
wegs unkritisch gegenüber.735 Einzuhalten sind jedenfalls die Voraussetzungen nach
Art. 36 BV.736

Die vom Gesetzgeber getroffenen Regelungen zur Beschränkung des Akteneinsichts-
rechts und des (datenschutzrechtlichen) Auskunftsrechts unterscheiden sich teilweise
stark. Nach gewissen Bestimmungen kann nur eine direkte Bekanntgabe von für die
Gesundheit schädlichen (Gesundheits-)Daten verweigert werden; diese sind der be-
troffenen Personen immerhin über einen Dritten mitzuteilen («mediatisierte» Akten-
einsicht,737 «indirektes Auskunftsrecht»738): z.B. Art. 47 Abs. 2 ATSG (Auskunft durch
eine Ärztin oder einen Arzt), Art. 22 Abs. 2 KDSG-BE: Möglichkeit der Bekanntgabe
über eine «Vertrauensperson»). Geleitet ist dies vom Gedanken, dass z.B. eine Ärztin
aufgrund ihrer Ausbildung und Erfahrung die Informationen so zu vermitteln in der
Lage sein dürfte, dass der Betroffene keinen (zusätzlichen) Schaden nimmt.739 Nach
anderen Bestimmungen ist eine mediatisierte Auskunftserteilung zwar möglich, aber
die Auskunft ist trotz einer «übermässigen Belastung» direkt zu erteilen, wenn der oder
die um Auskunft Ersuchende dies ausdrücklich wünscht: Zu nennen ist etwa § 29 Abs. 4
des Informations- und Datenschutzgesetzes BS vom 9. Juni 2010740.741 Nach Art. 25
Abs. 3 DSG ist die Einwilligung der betroffenen Person vorausgesetzt, damit ihr Gesund-
heitsdaten durch eine andere Person mitgeteilt werden dürfen – sie hat also das Recht,

734 Eingehend BGE 122 I 153, E. 6c/cc; vgl. schon BGE 92 I 259, E. 3d; BGE 95 I 439, E. 2b;
BGE 100 Ia 97, E. 5b; BGE 113 Ia 1, E. 4a; siehe ferner BGE 125 I 257, E. 4b; BGE 126 I 7,
E. 2b; BGE 127 V 219, E. 1b; BGE 129 I 249, E. 5.1; BGer 6B_319/2010, E. 2.1; BGer
5A_832/2012, E. 4.2.2; BGer 5A_699/2021, E. 3.1; s.a. unveröffentlichtes Urteil des EVG
vom 12. Februar 1992, I 230/91, E. 2a.

735 Vgl. OFK BV-Biaggini, Art. 29, Rz. 21; Reinhardt, 181 und 192; Droese, 146 f.;
Cottier, 125; Praxiskomm. VwVG-Waldmann/Oeschger, Art. 27, Rz. 36; gegen eine
Beschränkung des Akteneinsichtsrechts zum Schutz des urteilsfähigen Gesuchstellers: BSK
BGG-Gelzer, Art. 56, Rz. 12; Kiener/Rütsche/Kuhn, Rz. 643; die Notwendigkeit ent-
sprechender Regelungen bestreitet etwa Ernst Fischli, Die Akteneinsicht im Verwal-
tungsprozess, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne 1977, 279 ff., 289.

736 BGer 5A_832/2012, 4.2.2.
737 Praxiskomm. VwVG-Waldmann/Oeschger, Art. 27, Rz. 36.
738 BSK DSG/BGÖ-Gramigna/Maurer-Lambrou, Art. 8, Rz. 16.
739 Botsch. DSG, 454.
740 IDG, SG 153.260.
741 Diese Bestimmung gewichtet das Selbstbestimmungsrecht ganz bewusst hoch, um einem

unerwünschten Paternalismus entgegenzuwirken, siehe Praxiskomm. IDG BS-Rudin,
§ 29, Rz. 56; Bericht vom 14. April 2010 der Justiz-, Sicherheits- und Sportkommission
des Grossen Rats des Kantons Basel-Stadt zum Ratschlag 08.0637.01 betreffend Gesetz
über die Information und den Datenschutz (Informations- und Datenschutzgesetz), 19 f.
(abrufbar unter: www.grosserrat.bs.ch/dokumente/100352/000000352052.pdf ).
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direkt über ihren Gesundheitszustand informiert zu werden.742 Viele gesetzliche Bestim-
mungen betreffend die Akteneinsicht regeln diese Problematik nicht explizit, ermög-
lichen aber die Beschränkung des Akteneinsichtsrechts aus überwiegenden Interessen
(Art. 449b Abs. 1 ZGB), aus überwiegenden öffentlichen und privaten Interessen (Art. 56
Abs. 2 BGG), wenn wesentliche private Interessen die Geheimhaltung erfordern (Art. 27
Abs. 1 Bst. b VwVG) oder «dies für die Sicherheit von Personen oder zur Wahrung öf-
fentlicher oder privater Geheimhaltungsinteressen erforderlich ist» (Art. 107 Abs. 1
Bst. a i.V.m. Art. 108 Abs. 1 Bst. b StPO). Gestützt auf solche Bestimmungen wird teil-
weise auch eine Beschränkung der Akteneinsicht im Interesse des Gesuchstellers selbst
als zulässig erachtet.743

Auf die (verfassungsrechtliche) Problematik des «therapeutischen Privilegs» bzw. der Be-
schränkung des Akteneinsichts- und datenschutzrechtlichen Auskunftsrechts zum
Schutz des Betroffenen selbst wird zurückzukommen zu sein.744

(22.) Aus paternalistischen Gründen kann der Staat auf die Anhörung einer Per-
son bezüglich sie betreffender Massnahmen verzichten.

Gemäss Art. 447 Abs. 1 ZGB hat die Erwachsenenschutzbehörde die betroffene Person
persönlich anzuhören, «soweit dies nicht als unverhältnismässig erscheint». Auf eine An-
hörung soll auch dann verzichtet werden können, wenn diese zu einem gesundheitlichen
Schaden bei der betroffenen Person führen kann.745 Die Gefahr einer Gesundheitsbeein-
trächtigung stellt ferner einen «wichtigen Grund» i.S.v. Art. 314a Abs. 1 ZGB dar, wel-
cher den Verzicht auf eine Anhörung des Kindes im Kindesschutzverfahren rechtfertigen
kann.746

742 Botsch. vom 15. September 2017 zum Bundesgesetz über die Totalrevision des Bundes-
gesetzes über den Datenschutz und die Änderung weiterer Erlasse zum Datenschutz,
BBl 2017 6941, 7068.

743 Bezogen auf Art. 449b Abs. 1 ZGB: Botsch. Erwachsenenschutz, 7082; FamKomm Erwach-
senenschutz-Steck, Art. 449b ZGB, Rz. 11; BSK ZGB I-Maranta, Art. 449b, Rz. 17
(therapeutisches Privileg als unterstelltes privates Geheimhaltungsinteresse); BGer
5A_1000/2017, E. 4.1 f.; bezogen auf Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG: Praxiskomm. VwVG-
Waldmann/Oeschger, Art. 27, Rz. 27 und 36; bezogen auf Art. 56 Abs. 2 BGG vgl.
Commentaire LTF-Frésard, Art. 56 BGG, Rz. 12 f. (Beschränkung der Einsicht in Ge-
sundheitsdaten zum Schutz des Betroffenen als mögliches überwiegendes privates Inter-
esse; angezeigt sei aber restriktive Handhabung); vgl. aber BSK BGG-Gelzer, Art. 56,
Rz. 12 (Unzulässigkeit einer Beschränkung des Akteneinsichtsrechts gegenüber einer ur-
teilsfähigen Person); bezogen auf Art. 108 Abs. 1 Bst. b i.V.m. Art. 107 Abs. 1 Bst. a StPO:
ZK StPO-Lieber, Art. 108, Rz. 6b (die Akteneinsicht sei jedoch stellvertretend durch den
gesetzlichen Vertreter oder den Parteivertreter wahrzunehmen); OFK StPO-Riklin,
Art. 108, Rz. 7: die Botschaft zur StPO erwähnt diese Fallkonstellation nicht ausdrücklich
(Botsch. StPO, 1164).

744 Hinten, Teil 4 III. C. 4. a) vii).
745 BSK ZGB I-Maranta, Art. 447, Rz. 14; vgl. ferner (im Zusammenhang mit der Anord-

nung einer Vormundschaft nach aArt. 368 ff. ZGB) BGer 5A_55/2010, E. 4.1.
746 BGer 5A_2/2016, E. 2.3; BGE 131 III 553, E. 1.3.1.
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(23.) Paternalistische Elemente finden sich sodann im Bereich der Sozialhilfe.

Das Ausrichten von Sozialhilfe in der Form von Gutscheinen oder Naturalien anstelle
von Bargeld oder einer Überweisung, um deren zweckwidrige Verwendung zu verhin-
dern,747 trägt durchaus gewisse paternalistische Züge.748 Allerdings hat die Allgemeinheit
auch ein eigenes Interesse daran, dass die von ihr zur Verfügung gestellten Mittel tatsäch-
lich für den beabsichtigten Zweck verwendet werden. Massnahmen, die darauf abzielen,
die Arbeits- und Leistungsfähigkeit von Sozialhilfe empfangenden Personen wiederher-
zustellen oder zu steigern (Anhalten zur Arbeitssuche, Weiterbildung) beinhalten eben-
falls ein paternalistisches Moment.749 Doch dürfte es hier ganz entscheidend auch darum
gehen, das Anfallen weiterer Kosten für die Gemeinschaft zu vermeiden.

(24.) Der Staat kann aus paternalistischen GründenMeldepflichten vorsehen.

Paternalistisch mitmotiviert sind etwa die im Genfer Prostitutionsgesetz vorgesehenen
Meldepflichten und behördlichen Erfassungsmassnahmen betreffend Prostituierte
(Art. 4 f., 9 f. und 16 f. LProst-GE). Das Gesetz steht wesentlich im (wohlverstandenen)
Interesse der Prostituierten an Freiheit, Selbstbestimmung, Gesundheit und einem
Schutz vor Ausnutzung (Art. 1 LProst-GE). Die Übermittlung von persönlichen Daten
über die Art ihrer Tätigkeit an die Behörden erleichtere Letzteren eine Kontaktaufnahme
und Beratung, die Durchführung von Präventionsmassnahmen und Massnahmen des
Gesundheitsschutzes sowie die Überprüfung, ob die Prostitution selbstbestimmt erfolgt
und keine Personen ausgenutzt werden.750 Das Bundesgericht erachtet solche Melde-
und Registrierungspflichten mit dem Recht auf Achtung der Privatsphäre nach Art. 13
BVals vereinbar.751

(25.) Ein weiteres wichtiges Mittel, um paternalistische Zwecke zu verfolgen, stellt
die (staatliche) Information, Aufklärung und Beratung dar. Solche Mass-
nahmen sind nicht zuletzt deshalb besonders attraktiv, da die Vermittlung
von Informationen verglichen mit Verboten als milderes oder zumindest we-
niger umstrittenes Mittel erscheint, aber dennoch eine Verhaltenssteuerung
ermöglicht.752

Der Staat verfügt über verschiedene Möglichkeiten, um zu informieren und
zu beraten: Er kann einseitig aufklären, warnen und empfehlen (direkt, aber
auch indirekt, über die Medien753) oder «interaktive» Beratungsverfahren vor-

747 Vgl. z.B. § 16 Abs. 2 Sozialhilfegesetz ZH vom 14. Juni 1981 (LS 851.1) i.V.m. § 18 Verord-
nung zum Sozialhilfegesetz ZH vom 21. Oktober 1981 (LS 851.11); s.a. BGE 142 I 1,
E. 7.2.5 (betreffend die Nothilfe nach Art. 12 BV).

748 Vgl. Heinig, Paternalismus, 173.
749 Vgl. Heinig, Paternalismus, 174.
750 BGE 137 I 167, E. 8.2 und 9.2
751 BGE 137 I 167, E. 8.2 und 9.2 f.
752 Vgl. Nützi, 22 ff. und 67; Norer, 265 f.
753 Vgl. Barthe, 16 f.; Karin Sutter-Somm, Werbung aus dem Bundeshaus, recht 1991,

122 ff., 123 f.
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sehen.754 Die Information und Beratung kann auf freiwilliger Basis erfolgen,
dem Einzelnen aber auch faktisch aufgedrängt werden (Kampagnen im öf-
fentlichen Raum) oder es kann eine Pflicht zur Inanspruchnahme staatlicher
Beratung statuiert werden («Offizialberatung»755). Ferner kann der Staat In-
formation und Beratung durch private Dritte vorschreiben (z.B. im Rahmen
des Konsumentenschutzes).756

Ein Beispiel für eine Beratungspflicht findet sich in Art. 119 Abs. 2 StGB (obligatorisches
Beratungsgespräch beim Schwangerschaftsabbruch).757 Es geht hier auch um den Schutz
der Frau. Allerdings sind die Bestimmungen zum (straflosen) Schwangerschaftsabbruch
in einem grösseren Kontext zu sehen, namentlich dem Schutz des ungeborenen Lebens.

Auch inhaltlich und hinsichtlich ihrer Intensität können die Information und
die Beratung Unterschiede aufweisen. Es kann darum gehen, Fakten, Tat-
sachen und Wissen zu vermitteln, um die Einzelne vor Irrtümern zu bewah-
ren oder über nicht bekannte oder unterschätzte Risiken aufzuklären.758

Staatliche Information kann aber auch dazu dienen, das Verhalten der Einzel-
nen gezielt zu steuern, ihre Handlungsmotivation, Einstellungen, Absichten,
Werthaltungen und Präferenzen zu beeinflussen oder zu verändern und sie
zu einem bestimmten (z.B. gesundheitsbewussten) Verhalten zu «motivie-
ren».759 Die Rede ist diesbezüglich auch von «verhaltenslenkender Informa-
tion»760, «appellativer Verwaltungstätigkeit»761 oder «edukatorischer Öffentlich-
keitsarbeit»762. Wenn mit der Information der Genuss an einem riskanten,
gesundheitsschädigenden Verhalten geschmälert wird, hat sie zudem einen
ähnlichen Effekt wie eine Lenkungssteuer.763 Zwischen einer reinen Vermitt-

754
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 125 ff., die zwischen einer (einseitig erfolgenden, ge-
neralisierten) isolierten und einer kommunikativen, durch «Interaktivität» und «Einzelfall-
bezogenheit» gekennzeichneten «Wahlhilfe» differenziert.

755
Norer, 266.

756
Nützi, 39 f.; van Aaken, Paternalismusgefahr, 126.

757 Konkretisiert wird der Inhalt des Beratungsgesprächs durch Art. 120 Abs. 1 Bst. b StGB
(Aufklärung über gesundheitliche Risiken; Aushändigung eines Leitfadens; siehe Praxis-
komm. StGB-Trechsel/Geth, Art. 119, Rz. 8). Wird das Gespräch unterlassen, macht
dies den Schwangerschaftsabbruch für die Frau nicht strafbar (siehe Godenzi, Hand-
komm. StGB zu Art. 119, Rz. 9); strafrechtliche Konsequenzen hat dies jedoch für den Arzt
oder die Ärztin (siehe Art. 120 Abs. 1 Bst. b StGB und Praxiskomm. StGB-Trechsel/
Geth, Art. 119, Rz. 8).

758 Vgl. Nützi, 35 und 80.
759 Vgl. Nützi, 21 f., 35 und 80; ferner Barthe, 15 und 104 ff.
760

Nützi, 35 ff. und 80 ff.
761

Müller/Müller-Graf, 364.
762 Siehe Vierhaus, 203 ff. und 418 ff.; Lüdemann, 106; vgl. bereits vorne, bei Fn. 494.
763 Vgl. Glaeser, 150 f.
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lung von Fakten und Sachwissen, einer verhaltensbeeinflussenden oder
-steuernden Einwirkung auf die Einstellung und Präferenzen und einer
eigentlichen «erzieherischen» Informationsvermittlung lässt sich allerdings
nicht immer klar unterscheiden.764

Gemäss Art. 24 Abs. 2 LMG – der inhaltlich Art. 12 Abs. 2 aLMG765 entspricht766 – können
die zuständigen Bundesbehörden «der Öffentlichkeit und der obligatorischen Schule
ernährungswissenschaftliche Erkenntnisse von allgemeinem Interesse vermitteln, die
namentlich für die Gesundheitsvorsorge, den Gesundheitsschutz und die nachhaltige Er-
nährung von Bedeutung sind». Angesprochen ist damit die Vermittlung von «Informatio-
nen über die ermittelten tatsächlichen Verhältnisse bezüglich Ernährungsgewohnheiten
und die daraus zu ziehenden Schlüsse. Der Einzelne soll dadurch zu einer gesunden und
ausgewogenen Ernährung motiviert werden»767 (Herv. d. Verf.). Beabsichtigt ist damit
also auch ein verhaltenslenkender Effekt im Interesse des Konsumenten selbst (in dessen
Interesse das LMG steht); allerdings wurde (zumindest) in der parlamentarischenDebatte
auch mit den durch eine ungesunde Ernährung bewirkten volkswirtschaftlichen Kosten
bzw. Gesundheitskosten argumentiert.768 Die Bestimmung war in der parlamentarischen
Debatte keineswegs unumstritten.769 Welche Informationen mit welcher Intention ge-
stützt auf diese Bestimmung vermittelt werden dürfen, wird noch zu diskutieren sein.770

Die gestützt auf Art. 19 KVG (Verhütung von Krankheiten) mögliche «Gesundheits-
erziehung»771 durch die Versicherer – die primär durch Aufklärung und Information
erfolgen soll772 – steht zwar primär im Dienste der «Kostendämpfung» bzw. der Vermei-
dung von Gesundheitskosten;773 sie soll aber auch die individuelle Lebensqualität des
Einzelnen verbessern bzw. Krankheit und Leid vermindern.774

764 Vgl. Vierhaus, 211; Fateh-Moghadam, Grenzen, 34.
765 AS 1995 1469.
766 Botsch. LMG (2011), 5613.
767 Botsch. LMG (1989), 926.
768 Voten Weber, AB S 1990 IV 764 und 773 f., Miville, AB S 1990 IV 773, und Cotti (Bundes-

rat), AB S 1990 IV 775.
769 Sowurde etwa kritisiert, sie gehe über die Zielsetzung eines Polizeigesetzes hinaus undmiss-

achte die Eigenverantwortung des Einzelnen; die Ernährungserziehung sei nicht Aufgabe
des Bundes, es werde unter dem Aspekt der «Information» letztlich «Erziehung» oder
«Volksbelehrung» betrieben und es ginge in die Richtung einer «missionarischenTätigkeit»,
siehe Voten Gautier, AB S 1990 IV 764 und 774; Iten (Berichterstatter), AB S 1990 IV 773;
Huber, AB S 1990 IV 774; vgl. ferner die VotenMasoni und Ducret, AB S 1990 IV 774 f.

770 Hinten, bei Fn. 4896 ff.
771 Votum Onken, AB S 1993 1054; Eugster, Komm. zu Art. 19 KVG, Rz. 1; s.a. Votum

Allenspach, AB N1993 1836.
772

Eugster, Komm. zu Art. 19 KVG, Rz. 1.
773 Vgl. etwa die Voten Sandoz, AB N1993 1835; Onken, AB S 1993 1054; Allenspach, AB

N1993 1836; Gonseth, AB N1993 1836; Dreifuss (Bundesrätin), AB N1993 1837 und AB
S 1993 1054; ferner Eugster, Komm. zu Art. 19 KVG, Rz. 1.

774 Voten Gonseth, AB N1993 1836; Dreifuss (Bundesrätin), AB N 1993 1837 und AB S 1993
1054; Eugster, Komm. zu Art. 19 KVG, Rz. 1 («Hebung der Lebensqualität»).
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(26.) Ein weiterer Bereich mit stark paternalistischer Zielsetzung ist derjenige der
obligatorischen schulischen Bildung und Erziehung.

Die «schillernden» Begriffe der Bildung und der Erziehung zu definieren und voneinander
abzugrenzen bereitet Mühe.775 Man mag Bildung vielleicht eher im Sinne einer «plan-
mässigen Vermittlung von Wissen und Fertigkeiten», Erziehung eher als «Formung des
Charakters durch praktische Einübung vonWerten» verstehen.776 Letztlich stehen Bildung
und Erziehung aber in einem engen Zusammenhang und lassen sich nur schwer von-
einander trennen.777 Nach dem schweizerischen Bildungsverständnis gehört zum schu-
lischen Bildungsauftrag jedenfalls auch die (erzieherische) Vermittlung von Werten,778

775 Vgl. Dittmann, Erziehungsauftrag, 49 f.; vgl. bezogen auf den Begriff der «Erziehung»
Nicole Holderegger, Die Schutzmassnahmen des Jugendstrafgesetzes unter besonde-
rer Berücksichtigung der Praxis in den Kantonen Schaffhausen und Zürich, Diss., Zürich
2009, 61; bezogen auf den Begriff der «Bildung»: Wintsch, Fn. 293, und insbesondere
Votum Ehrenzeller, in: VVDStRL 73, Berlin/Boston 2014, 98, wonach sich der Begriff
der Bildung gar nicht definieren lasse.

776 Vgl. Wolfang Mantl, Erziehungsauftrag und Erziehungsmassstab der Schule im frei-
heitlichen Verfassungsstaat – Länderbericht Österreich, in: VVDStRL 54, Berlin/New York
1995, 75 ff., 78; s.a. EDK, Komm. HarmoS, 14: Dort wird unterschieden zwischen Grund-
bildung (Kompetenzen und Wissen) und eher erzieherisch geprägten Aufgaben (Persön-
lichkeitsentwicklung, Entwicklung sozialer und weiterer überfachlicher Kompetenzen,
Heranbildung von «Verantwortungsbewusstsein gegenüber Mitmenschen und Umwelt»);
kritisch zum Begriff der Bildung Plotke, 4: «Wenn man ihn schon beibehalten will, lässt
sich Bildung als das Ziel des selbständigen und erzieherisch unterstützten Lernens verste-
hen oder als lebenslänglich immer wieder zu erwerbende Fähigkeit und Bereitschaft zur
individuellen und gesellschaftlichen Emanzipation und Mündigkeit.»

777 Vgl. Dittmann, Erziehungsauftrag, 49 f.; Verfassung des Kantons St. Gallen – Botschaft
und Verfassungsentwurf der Verfassungskommission vom 17. Dezember 1999, Amtsblatt
SG Nr. 4a/2000, Sonderausgabe vom 28. Januar 2000, 52; s.a. Plotke, 3 f.; ferner SGK
BV-Ehrenzeller/Bernet, Art. 62, Rz. 8, wonach Bildung (auch) «die charakterliche
Reifung des Menschen» bezwecke (Herv. im Original); s.a. EDK, Komm. HarmoS-Konkor-
dat, 14, wonach die Vereinbarung davon ausgehe, «dass der Bildungsauftrag der obligatori-
schen Schule sich nicht von ihrem – subsidiär zur elterlichen Gewalt bestehenden – Erzie-
hungsauftrag trennen» lasse.

778 Parlamentarische Initiative 97.419, Bildungsrahmenartikel in der Bundesverfassung, Be-
richt der Bericht der Kommission für Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats
vom 23. Juni 2005, BBl 2005 5479, 5518 f.; s.a. Art. 3 Abs. 3 HarmoS-Konkordat, wonach
unter dem Aspekt der «Grundbildung» auch Werte («verantwortungsvolles Handeln ge-
genüber Mitmenschen und Umwelt») zu vermitteln sind; ferner EDK, Komm. HarmoS-
Konkordat, 14 (vgl. vorne, Rz. 777); s.a. Art. 42 Abs. 1 KV-BE: «Das Bildungswesen hat
zum Ziel, die harmonische Entwicklung der körperlichen, geistigen, schöpferischen, emo-
tionalen und sozialen Fähigkeiten zu fördern sowie das Verantwortungsbewusstsein gegen-
über der Umwelt zu stärken.»; § 2 Gesetz des Kt. TG vom 29. August 2007 über die Volks-
schule (RB 411.11): «Die Volksschule fördert die geistigen, seelischen und körperlichen
Fähigkeiten der Kinder. In Ergänzung zum Erziehungsauftrag der Eltern erzieht sie die
Kinder nach christlichen Grundsätzen und demokratischen Werten zu selbständigen,
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die «charakterliche Reifung des Menschen» (Herv. im Original)779 und eine Hilfestellung,
damit die Kinder und Jugendlichen ihre Persönlichkeit entfalten und entwickeln kön-
nen.780 Auch der Begriff der Bildung i.S.v. von Art. 29 Abs. 1 KRK meint – wie sich aus
Bst. a–e ergibt – nicht nur die blosse Vermittlung vonWissen; er umfasst die Entwicklung
der Persönlichkeit und die Vermittlung vonWerten.

Zu beachten ist, dass der (schulischen) Bildung und Erziehung regelmässig
eine doppelte Zwecksetzung innewohnt. Zunächst erfolgen sie im Interesse
der Kinder und Jugendlichen selbst und haben auch darauf ausgerichtet zu
sein.781 Der «Schulzwang» bzw. der obligatorische Grundschulunterricht lässt
sich insofern als Beispiel für staatlichen Paternalismus nennen.782

Dabei wird der Bildungs- und Erziehungsauftrag grundsätzlich weit verstanden: Zu ihm
zählt auch etwa die Gesundheitsförderung und -erziehung783, einschliesslich der «Se-
xualerziehung»784. Zum Teil fordert das kantonale Bildungsrecht – was im vorliegenden
Zusammenhang besonders wesentlich ist –, dass die Kinder darin unterstützt bzw. be-
stärkt werden sollen, Verantwortung gegenüber sich selbst wahrzunehmen;785 auch der
Bund will mit dem Kinder- und Jugendförderungsgesetz vom 30. September 2011786

dazu beitragen, dass sich Kinder und Jugendliche «zu Personen entwickeln, die Verant-
wortung für sich selber [. . .] übernehmen» (Art. 2 Bst. b).

lebenstüchtigen Persönlichkeiten und zu Verantwortungsbewusstsein gegenüber den Mit-
menschen und der Umwelt.»; vgl. schliesslich VGer TG, Urteil vom 26.März 1986, ZBl
1986, 460 ff., E. 2c und insb. 3a, 461 f., wonach die «Erziehung der Kinder zu gesunder
Lebensweise und umweltbewusstem Verhalten» zum schulischen Bildungsauftrag gehöre
(zustimmend etwa Jaag, Mofaverbot, 418).

779 SGK BV-Ehrenzeller/bernet, Art. 62, Rz. 8.
780

Wintsch, 59; Votum Ehrenzeller, in: VVDSTRL 73, Berlin 2014, 98.
781

Hördegen, Bildungsverfassung, 122; Wyttenbach/Kälin, Schulischer Bildungsauf-
trag, 322; BGE 146 I 20, E. 5.2.2, BGE 142 I 49, E. 8.2.1, und BGE 119 Ia 178, E. 7d, wo-
nach die Schule «ihre Leistungen nicht im eigenen Interesse, sondern im Interesse der
Schüler» erbringe.

782
Wolf, Konflikte, 11;Mayr, 50 (Schulpflicht als «paternalistisch motivierte autonomiebe-
fördernde Massnahme»); Kirchgässner, Rz. 8 (Erziehung von Kindern als paternalisti-
sche Massnahme); Szerletics, 10; s.a. Dittmann, Erziehungsauftrag, 50, wonach Er-
ziehung und Bildung «tendenziell auf Fremdbestimmung angelegt» (Herv. im Original)
seien; vgl. ferner Kronman, 763; VanDeVeer, 13.

783 Vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. e HarmoS-Konkordat; ferner VGer TG, Urteil vom 26.März 1986,
ZBl 1986, 460 ff., E. 3a, 462; Jaag, Mofaverbot, 418; Hangartner, Erziehungsauftrag,
100; Plotke, 38.

784 Vgl. Plotke, 39 f.; BGer 2C_132/2014, E. 5.4; hinten, bei Fn. 2318.
785 Vgl. z.B. § 3b Schulgesetz BS vom 4. April 1929 (SG 410.100); Art. 64 Abs. 2 KV-FR und

Art. 3 Abs. 3 Schulgesetz FR vom 9. September 2014 (SGF 411.0.1); § 5 Abs. 2 Bst. c Gesetz
des Kt. LU vom 22.März 1999 über die Volksschulbildung (SRL 400a); dazu auch hinten,
bei Fn. 3413 ff.

786 KJFG, SR 446.1.
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Allerdings stehen Bildung und Erziehung nicht nur im Interesse des Einzel-
nen selbst, sondern es werden damit auch gesamtgesellschaftliche Anliegen
verfolgt.787

Gut ausgebildete Personen sind wichtig für den wirtschaftlichen Wohlstand in einem
Land;788 zudem stellt Bildung eine zentrale, wenn nicht unerlässliche Voraussetzung für
eine funktionierendeDemokratie dar;789 die Schule und die in diesem Rahmen vermittel-
ten Werte haben zudem eine «integrative Bedeutung», fördern den gemeinsamen Zu-
sammenhalt und sichern die Bedingungen für ein gemeinsames, friedliches Zusammen-
leben in einer komplexen, pluralistischen Gesellschaft.790 Das Schulobligatorium steht
ferner im Dienste der Chancengleichheit (Art. 2 Abs. 3 BV).791

787 SGK BV-Ehrenzeller/Sahlfeld, Art. 61a, Rz. 19; Werder, Rz. 361 f.; Wagner

Pfeifer, 250; ferner Dieter Wunder, Perspektive Eigenverantwortung? – Nicht ab-
geschlossene Überlegungen aus bildungspolitischer Sicht, in: Neubauer, 190 ff., 194 f.;
Hangartner, Erziehungsauftrag, 98; Szerletics, 26.

788
Wagner Pfeifer, 250; SGK BV-Ehrenzeller/Bernet, Art. 62, Rz. 8; SGK BV-Kägi-
Diener/Bernet, Art. 19, Rz. 9 und 15.

789 Vgl. J.P. Müller, Demokratische Gerechtigkeit, 205 ff.; SGK BV-Kägi-Diener/

Bernet, Art. 19, Rz. 10; Hangartner, Erziehungsauftrag, 100;Wagner Pfeifer, 250;
BSK BV-Hänni, Art. 62, Rz. 24.

790 Vgl. SGK BV-Kägi-Diener/Bernet, Art. 19, Rz. 11 f. und 14; Wagner Pfeifer, 250;
Wintsch, 59.

791 BSK BV-Hänni, Art. 62, Rz. 24; vgl. zum Stellenwert der Chancengleichheit im Kontext
paternalistischen Staatshandelns auch hinten, Teil 3 IV. E. 2. h); s.a. bei Fn. 2319 und 3401.
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I. Vorbemerkungen

Paternalistisches Staatshandeln kann verschiedenste grundrechtlich geschützte
Freiheiten beschränken, weshalb es nicht nur unter dem Aspekt des verfassungs-
rechtlichen Persönlichkeitsschutzes – insbesondere den Garantien von Art. 10, 11
und 13 BV792 – relevant ist.793 Betroffen können sowohl grundrechtlich geschützte
Verhaltensfreiheiten – im Sinne eines Dürfens – wie auch grundrechtlich geschützte
Zustände und Eigenschaften (wie z.B. die körperliche und die geistige Unversehrt-
heit) sein.794

Das EingehenvonRisiken für dieGesundheit oder eigentlicheGesundheitsschädigungen können
durch dieMeinungsäusserungsfreiheit (Art. 16 BV; Art. 10 EMRK) geschützt sein.795 Als relevant
kann sich auch dieGlaubens- undGewissensfreiheit (Art. 15 BV; Art. 9 EMRK) erweisen;796 vor-

792
Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 1.

793 Vgl. Fischer, 30; Rigopoulou, 51.
794 Zu dieser Differenzierung zwischen Grundrechten des «Dürfens» oder «Tuns» und des

«Habens» oder «Seins» («Handlungsrechte» oder «Schutzrechte») vgl. Merten, Grund-
rechtsverzicht, 60 f.

795 Zu denken ist an eine Selbstverbrennung, Selbstverstümmelung oder gar an eine Selbst-
tötung im öffentlichen Raum, um auf ein bestimmtes Anliegen aufmerksam zu machen
(vgl. Fischer, 43), sowie an das «Protestfasten» oder einen Hungerstreik, was namentlich
im Zusammenhang mit einer Zwangsernährung von Bedeutung sein kann, vgl. BGE
136 IV 97, E. 6.3; van Spyk, 55; SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 21;
Müller/Jenni, Hungerstreik, 284; CR Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 38.

796 Gerade der Umgang mit dem eigenen Körper, aber auch dem eigenen Tod ist in mancher-
lei Hinsicht durch Religion und Weltanschauung beeinflusst, vgl. Germann, 35 ff.; zu
denken ist an die Ablehnung einer (lebensrettenden) medizinischen Behandlung wie z.B.
einer Bluttransfusion (van Spyk, 55; Kälin, 731; Hangartner, Religionsfreiheit, 447;
EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland,
Nr. 302/02, Ziff. 131 ff.; BGer 6B_730/2017, E. 2.4.2 und 2.6) oder die Ablehnung einer
Impfung (Rüefli, 116; Hilti, Gewissensfreiheit, 218 und 245; Langer, 89 und 100 ff.);
dass eine Impfpflicht alle Personen unabhängig von ihrer Religion gleichermassen betrifft,
kann m.E. kein Grund sein, um einen Eingriff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit zu
verneinen, vgl. demgegenüber EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 15. Januar 1998 i.S.
Boffa und 13 andere gegen San Marino, Nr. 26536/95, DR 92-B, 27 ff., 33 f. (s.a. EGMR, Ur-
teil vom 8. April 2021 i.S. Vavřička und andere gegen Tschechische Republik, Nr. 47621/13,
Ziff. 331; wie hier kritisch: Langer, 100 f.); ähnlich die Argumentation des EVG in seinem
Urteil vom 18. Oktober 1999, KV 99, RKUV 1/2000, 1 ff., E. 5d, um eine Beschränkung der
Glaubens- und Gewissensfreiheit durch das Krankenversicherungsobligatorium zu vernei-
nen. Zu denken ist ferner an eine Beschneidung aus religiösen Gründen (vgl. Belser, Be-
schneidung, 91 f.), an religiös motivierte Essensvorschriften einschliesslich des Fastens
(vgl. etwa Hangartner, Religionsfreiheit, 446; Müller/Schefer, 262; nicht erforder-
lich ist, dass die Religion eine bestimmte Ernährung vorschreibt, vgl. EGMR, Urteil vom
7.Dezember 2010 i.S. Jakóbski gegen Polen, Nr. 18429/06, Ziff. 42) oder die Befolgung
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ausgesetzt ist aber, dass die fragliche Handlung einen hinreichend engen und direkten Zusam-
menhang zu einer Religion oderWeltanschauung aufweist.797

Ob Art. 15 BV darüber hinaus ein eigenständiges, aus dem Kontext einer Religion oder Welt-
anschauung herausgelöstes (bzw. neben der Religions- und Weltanschauungsfreiheit bestehen-
des) Grundrecht auf Gewissensfreiheit enthält,798 das in grundsätzlicher Weise die individuel-

religiös motivierter Bekleidungsvorschriften (BGE 134 I 56, E. 4.3; BGE 139 I 280, E. 4.1;
Müller/Schefer, 262 f.; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in:
HGR Bd. VII/2, § 212, Rz. 17), die allenfalls in Konflikt mit staatlichen Vorschriften zum
Gesundheitsschutz geraten können (vgl. bezogen auf eine Helmtragpflicht für Motorrad-
fahrer BGE 119 IV 260, E. 3b/bb [i.c. war die Glaubens- und Gewissensfreiheit der Sikhs
nach Ansicht des Bundesgerichts jedoch nicht beeinträchtigt]; s.a.Wyss, Religionsfreiheit,
385 f., undHilti, Gewissensfreiheit, 199 und 248); zur Irrelevanz der «Vernünftigkeit» der
religiös oder weltanschaulich motivierten Handlung für den Schutz durch die Glaubens-
und Gewissensfreiheit siehe hinten, bei Fn. 1213; für weitere im Kontext paternalistischen
Staatshandelns relevante, durch Art. 15 BV geschützte Verhaltensweisen und Überzeugun-
gen siehe hinten, bei Fn. 1918 ff.

797 SGK BV-Cavelti/Kley, Art. 15, Rz. 12; CR Cst.-Martenet/Zandirad, Art. 15, Rz. 59;
EVG, Urteil vom 18. Oktober 1999, KV 99, RKUV 1/2000, 1 ff., E. 5d; EGMR, Urteil vom
1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen Frankreich, Nr. 43835/11, Ziff. 55; EKMR, Zulässigkeitsent-
scheidung vom 5. Juli 1984 i.S. V. gegen Niederlande, Nr. 10678/83, DR 34, 267 ff., 268 f.;
EGMR, Urteil vom 8. April 2021 i.S. Vavřička und andere gegen Tschechische Republik,
Nr. 47621/13, Ziff. 330 ff., insb. Ziff. 335 (i.c. kein Schutz einer impfkritischen Haltung
durch Art. 9 EMRK: «[. . .] l’avis critique de l’intéressé sur la vaccination n’est pas de nature
à constituer une conviction atteignant un degré suffisant de force, de sérieux, de cohérence
et d’importance pour entraîner l’application des garanties de l’article 9»); Hangartner,
Sterbehilfe, 14 f.; der EGMR erblickt im Verbot des assistierten Suizids trotz einer ent-
gegenstehenden Überzeugung der suizidwilligen Person keinen Konflikt mit ihrer durch
Art. 9 EMRK geschützten Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit: Nicht jede Hand-
lung, die durch eine Religion oder Weltanschauung motiviert oder beeinflusst sei, stelle
schon ein «Praktizieren» i.S.v. Art. 9 EMRK dar (Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen
Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 80 ff.; kritisch Breitenmoser, 204 f.). Das bun-
desgesetzliche Krankenversicherungsobligatorium dürfte zu keinem Konflikt mit der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit führen (EVG, Urteil vom 18. Oktober 1999, KV 99, RKUV
1/2000, 1 ff., E. 5d und e; bestätigt etwa in BGer K 166/04, E. 3; s.a. EKMR, Zulässigkeits-
entscheidung vom 5. Juli 1984 i.S. V. gegen Niederlande, Nr. 10678/83, DR 34, 267 ff., 268 f.
[kein genügender Bezug zwischen der Freiheit der anthroposophischen Weltanschauung
und der obligatorischen Teilnahme an einer Altersversicherung]); nicht gänzlich aus-
geschlossen scheint es mir, dass der (rituelle) Konsum bewusstseinsverändernder Substanzen
als Ausdruck eines religiösen Brauchs bezeichnet werden kann (vgl. BVerwG, Urteil vom
21. Dezember 2000, 3 C 20/00, NJW 2001 1365 ff., 1365; vgl. auch Germann, 49, der
allerdings die Fragen aufwirft, wie stark der Cannabis-Konsum tatsächlich mit der Religion
und deren Ausübung im Zusammenhang stehe und ob die Bezugnahme auf die Religion
nicht dazu diene, ein «profaneres Interesse» zu verdecken).

798 So Hilti, Gewissensfreiheit, 255 ff.; ders., Beachtung, 375 ff.; Kühler, Gewissensfrei-
heit, 27 f., 42 ff., 209 und 215; s.a.Müller/Schefer, 258 f.; die wohl überwiegende Lehre
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len, als verbindlich erlebten moralischen Überzeugungen über das gute und richtige Leben
schützen würde,799 soll hier nicht im Einzelnen vertieft werden. Selbst wenn man die Gewis-
sensfreiheit als eigenständiges Grundrecht anerkennen wollte (was m.E. durchaus Fragen auf-
wirft800), ist eine grundrechtlich geschützte «Gewissensentscheidung» nicht vorschnell an-
zunehmen.801 Nicht jede «Gewohnheit» oder «Präferenz» qualifiziert sich bereits als solche;802

die Entscheidung muss als in hohem Masse verbindlich erlebt werden;803 ferner müssen für
die Einzelne zentrale «moralische» Fragen grundsätzlicher Natur betroffen sein – es muss ein
unzumutbarer innerer Konflikt bzw. ein «moralisches Dilemma» entstehen, wenn sie ihrem
Gewissen nicht folgt oder folgen kann.804 Eine Vielzahl von gefährlichen oder risikobehafteten
Tätigkeiten wird zum Vornherein nicht darunter fallen (Rauchen, Alkoholkonsum, Verzicht
auf das Einholen zusätzlicher Informationen, bei Rot über die Ampel gehen usw.805). Zweifellos
aber sind das Ausbilden eines eigenen Gewissens und das Handeln nach den eigenen mora-

sieht die Gewissensfreiheit mit einer Religion oder (säkularen) Weltanschauung verknüpft,
vgl.Hangartner, Sterbehilfe, 14 f.; ders., Religionsfreiheit, 441 f.; OFK BV-Biaggini,
Art. 15, Rz. 6; SGK BV-Cavelti/Kley, Art. 15, Rz. 8; Hafner, Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit, in: VdS, § 44, Rz. 15; ferner Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Welt-
anschauung, in: HGR Bd. VII/2, § 212, Rz. 12 (Gewissensfreiheit als Bestandteil der Religi-
onsfreiheit); bezogen auf Art. 49 aBV vgl.Häfelin, Komm. zu Art. 49 aBV, Rz. 46; zu den
unterschiedlichen Auffassungen vgl. die Darstellung bei Kühler, Gewissensfreiheit, 26 ff.

799 Zur Gewissensfreiheit als Schutz der als verbindlich erlebten moralischen Entscheidungen
und Überzeugungen sowie als Möglichkeit, selbst über das Gute und Richtige zu bestim-
men: Hilti, Gewissensfreiheit, 181, 257 f. und 259 ff.; ders., Beachtung, 356 f., 359 ff.,
365 ff., 376 f.; Kühler, Gewissensfreiheit, 171 und 200. Zum Gewissen als «innere kriti-
sche Instanz», die «dem Leben und Handeln des Einzelnen ethische oder moralische Mass-
stäbe setzt», siehe Müller/Schefer, 258 f.; ferner René Rhinow, Religionsfreiheit,
Religionsfreiheit heute, recht 2/2002, 45 ff., 46; SGK BV-Cavelti/Kley, Art. 15, Rz. 8;
Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in: HGR Bd. VII/2, § 212,
Rz. 12; s.a. Appellationsgericht BS, Urteil vom 14. August 2013, VD.2012.121, E. 4.4.3.

800 Es besteht die Gefahr eines relativ konturlosen und weitläufigen Schutzbereichs, was die
Abgrenzung zu anderen Grundrechten schwierig macht: etwa zur Meinungsfreiheit, aber
auch zu der durch die persönliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und Art. 13 BV geschützten
individuellen Lebensgestaltung (vgl. Schädler, Fn. 117). Das eigene Gewissen und die
«Gewissensentscheidungen» können grundsätzlich auch unter dem Aspekt des Privat-
lebens bzw. der persönlichen Freiheit als (hinreichend) geschützt erachtet werden (vgl.
Schädler, Fn. 117; Karlen, Religionsfreiheit, 211 – bezogen auf die säkulare Gewis-
sensfreiheit); vgl. demgegenüber Kühler, Gewissensfreiheit, 30 ff., 187 f., 217 ff. und 227.

801
Hilti, Beachtung, 369.

802
Kühler, Gewissensfreiheit, 174.

803
Müller/Schefer, 258 f.; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in:
HGR Bd. VII/2, § 212, Rz. 12; Hilti, Gewissensfreiheit, 181; ders., Beachtung, 357, 360,
363, 366 und 377; s.a. BVerfGE 12, 45 (54 f.).

804 Vgl. Hilti, Gewissensfreiheit, 188 ff.; ders., Beachtung, 357; Schädler, 115; s.a.
Kühler, Gewissensfreiheit, 175, 186 f., 200; s.a. BVerfGE 12, 45 (55).

805 Vgl. Lüdemann, 109.
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lischen Massstäben und Richtigkeitsvorstellungen grundlegend mit der Persönlichkeitsentfal-
tung806 und der menschlichenWürde verbunden.807

Eine selbstschädigende Handlung kann als «künstlerische Selbstverletzung» oder «Body Art»808

durch die Kunstfreiheit (Art. 21 BV) geschützt sein.809 Die Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)
bzw. die durch sie garantierte Forschungsfreiheit810 vermag sich im Fall eines Selbstversuchs zu
aktualisieren.811 Die Wirtschaftsfreiheit enthält – in ihrem (auch persönlichkeitsrelevanten812)
Teilgehalt der «Berufsfreiheit» (Art. 27 Abs. 2 BV)813 – das Recht, einem risikobehafteten Beruf
oder Erwerb nachzugehen (professionelles Glücksspiel, anspruchsvolle Artistik, risikoreiche
Sportarten usw.814).

Verschiedenste Grundrechte können sich bezogen auf paternalistisches Staatshan-
deln als besonders relevant erweisen:

Im Kontext medizinischer Eingriffe ist von Bedeutung, dass der Einzelne ein durch die persön-
liche Freiheit (selbstbestimmte Entfaltung der Persönlichkeit)815, das Recht auf körperliche Un-
versehrtheit816 und Art. 8 EMRK817 garantiertes Recht hat, eine medizinische Behandlung ab-

806 Vgl. Kühler, Gewissensfreiheit, 80 ff.; Müller, Gewissensfreiheit, 295 f. und 302;
Karlen, Religionsfreiheit, 211; vorne, Fn. 800.

807
Müller, Gewissensfreiheit, 303; Hilti, Gewissensfreiheit, 262 f.

808 Vgl. dazu Rosemarie Brucher, Künstlerische Selbstverletzung – Grenzen des ästheti-
schen Spiels in der Performance Art, in: Mathias Fuchs/Ernst Strouha (Hrsg.), Das Spiel
und seine Grenzen – Passagen des Spiels II, Wien 2000, 67 ff.

809 Der in Art. 21 BV verwendete Begriff der Kunst darf nicht restriktiv verstanden oder ab-
schliessend definiert werden (vgl. dazu BSK BV-Wyttenbach, Art. 21, Rz. 6; CR Cst.-
Renold/Desboeufs, Art. 21, Rz. 13; s.a. BGE 131 IV 64, E. 10.1.3).

810 BSK BV-Hertig, Art. 20, Rz. 8 ff.
811

Van Spyk, 55; Fischer, 47;Woitkewitsch, 7.
812 BGE 138 III 322, E. 4.3.1; BGE 122 I 130, E. 2 und 3c/bb; SGK BV-Vallender/

Hettich, Art. 27, Rz. 14 f.
813 Geschützt wird mit der Berufsfreiheit «insb. die freie Wahl des Berufs, der freie Berufs-

zugang sowie die freie Berufsausübung», siehe SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27,
Rz. 13.

814 Vgl. van Spyk, 55; s.a. Fischer, 47 ff., insb. 51.
815 BGE 133 III 121, E. 4.1.1; BGer 6B_640/2007, E. 3.1; BGer 4P.265/2002, E. 4.1 und 5.6; s.a.

BGE 115 Ib 175, E. 2b; Müller/Jenni, Hungerstreik, 284; Müller/Schefer, 153;
Kiener, 275;Manaï, 36.

816
Mahon, Petit Comm., Art. 10 Cst., Rz. 15;Manaï, 36; BGE 133 III 121, E. 4.1.1; BGE 118
Ia 427, E. 4b; BGer 6B_640/2007, E. 3.1; BGer 4P.265/2002, E. 4.1; BGer 1P. 218/1991, ZBl
1993, 504 ff., E. 4a, 507 f. (Zwangsbehandlung mit Medikamenten); bezogen auf Zwangs-
ernährungen vgl. insb. BGE 136 IV 97, E. 6.3, undMüller/Jenni, Hungerstreik, 284.

817 EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02,
Ziff. 63 (medizinische Behandlung ohne Einwilligung als Eingriff in die durch Art. 8
EMRK geschützte körperliche Integrität); EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 10. De-
zember 1984 i.S. Acmanne u.a. gegen Belgien, DR 40, 251 ff., 253 und 255; s.a. Res. 1859
(2012), Ziff. 1.
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zulehnen – im konkreten Fall oder (vorgängig) im Rahmen einer Patientenverfügung818.819 In
diesem Einwilligungserfordernis liegt auch ein Schutz vor einem medizinischen Paternalismus
bzw. vor medizinischen Eingriffen im «wohlverstandenen» Interesse des Patienten ohne dessen
Zustimmung.820 Aus dem Recht, Behandlungen ablehnen zu dürfen, fliesst letztlich eine Frei-
heit zur Krankheit.821 Das Recht, eine medizinische Massnahme abzulehnen, besteht unabhän-
gig davon, ob die Nichtaufnahme oder der Abbruch der Behandlung zum Tod führt bzw. füh-
ren soll.822 Somit besteht auch ein grundrechtlich abgesichertes Recht auf passive Sterbehilfe823

(verstanden als Verzicht auf die für das Weiterleben nötigen medizinischen Massnahmen824 –

818 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 79 f.; zur Beachtlichkeit einer Patientenverfügung siehe
Art. 370 ff. ZGB; Art. 9 Biomedizinkonvention; vgl. auch Rec. 1418 (1999), Ziff. 9.b.iv.;
Res. 1859 (2012), Ziff. 1 ff.; Recommendation CM/Rec(2009)11 of the Committee of
Ministers to member states on principles concerning continuing powers of attorney and
advance directives for incapacity, insb. Principle 15.

819 Zur Irrelevanz der «Vernünftigkeit» dieser Entscheidung vgl. hinten, bei Fn. 1209.
820 Vgl. bezogen auf Art. 5 Biomedizinkonvention: CHRB Explanatory Report, Ziff. 34; s.a.

hinten, bei Fn. 1212 ff.
821

Geth/Mona, 157; Mona, Unfreiheit, 27; BSK StGB I-Heer, Vor Art. 56, Rz. 12; Pärli,
Zwangsmassnahmen, 364; Schubarth, 1092; s.a. BGer 4P.265/2002, E. 5.6; vgl. auch
BVerfGE 128, 282 (304).

822 BGer 4P.265/2002, E. 5.6; EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes
Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 63; EGMR, Urteil vom 25. Juni 2015 i.S. Lambert gegen
Frankreich, Nr. 46043/14, Ziff. 142; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 8. Juni 2021
i.S. Semenova und Ibatova gegen Russland, Nr. 48053/15 und 37395/16, Ziff. 45; ferner
Hangartner, Sterbehilfe, 72 und 79; Breitenmoser, Sterbehilfe, 200; Geth/Mona,
157; vgl. bereitsMalacrida, 162 ff.

823 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 71 f. und 79 (persönliche Freiheit; Schutz der Privat-
sphäre; Recht auf Leben [fraglich; siehe hinten, bei Fn. 826 und 832 f.]; Menschenwürde);
Reusser, 57 (passive Sterbehilfe als Ausdruck der persönlichen Freiheit); Dubey, Droits
fondamentaux II, Rz. 1459 (persönliche Freiheit); Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 75
(Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 BV); Mahon, Petit Comm., Art. 10 Cst., Rz. 13 (Art. 10 Abs. 2
und Art. 13 BV); IntKommEMRK-Wildhaber, Art. 8, Rz. 270 ff. (Art. 8 EMRK; 2. Lfg.
April 1992); Breitenmoser, Sterbehilfe, 200 (Verweigerung der passiven Sterbehilfe als
Zwangsmedikation; Eingriff in die durch Art. 8 EMRK geschützte körperliche Integrität);
den Staat trifft keine Pflicht, die passive Sterbehilfe unter Strafe zu stellen (siehe hinten, bei
Fn. 2734).

824 Ber. Sterbehilfe, 13 f.; Petermann, Einführung, 34 f.;Venetz, Suizidhilfeorganisationen,
9; BGE 142 I 195, E. 3.1; BGer 6B_646/2020, E. 1.3.1; ferner BSK StGB I-Schwarzen-
egger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 48; Hangartner, Sterbehilfe, 76; vgl. zur Unterlas-
sung und zum Abbruch lebenserhaltender Massnahmen auch Ziff. 6.1.1 der SAMW-Richt-
linien, Umgang mit Sterben und Tod (2018); ob auch der Abbruch von laufenden,
lebenserhaltenden Massnahmen (z.B. die künstliche Beatmung, siehe Ziff. 6.1.1 SAMW-
Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod [2018]) als passive Sterbehilfe bezeichnet werden
kann und soll (so z.B. Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 116; BGE 142 I 195, E. 3.1; BGer
6B_646/2020, E. 1.3.1), ist angesichts des damit verbundenen aktiven Tuns umstritten (vgl.
dazu BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 59 ff.; gemäss Ziff. 6.3.1
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im Sinne eines «Sterbenlassens»825). Durch das Recht auf Leben ist die passive Sterbehilfe m.E.
nicht geschützt.826 Hingegen bestehen durchaus enge Bezüge zur Menschenwürde.827

Grundrechtlich – wenn auch nicht absolut828 – geschützt ist es ferner, über die Art und Weise
und den Zeitpunkt des eigenen Todes zu entscheiden. Dies stellt eine von der persönlichen
Freiheit umfasste elementare Erscheinungsform der Persönlichkeit dar,829 gehört auch zum Pri-

der SAMW-Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod [2018] ist «[d]ie Herbeiführung des
Todes durch Beenden einer lebenserhaltenden Massnahme auf ausdrückliches Verlangen
des urteilsfähigen Patienten [. . .] keine aktive Tötung.») – solche Fälle werden auch der
aktiven Sterbehilfe zugerechnet (vgl. etwa BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor
Art. 111, Rz. 60 f.: «Spezialfall der direkten aktiven Sterbehilfe»; welche allerdings «aufgrund
einer verfassungsrechtlichen Güterabwägung [. . .] in Ausnahmefällen» gerechtfertigt wer-
den kann, «wenn der aktuelle und eigenverantwortliche oder durch eine Patientenverfü-
gung vorweg geäusserte oder zumindest eruierbare mutmassliche Wille eines Sterbenden
auf den Abbruch der lebenserhaltenden Behandlung zielt.»); zur problematischen Unter-
scheidung zwischen Sterbenlassen und aktiver Tötung bei einem Behandlungsabbruch aus
deutscher Sicht vgl. BGH, Urteil vom 25. Juni 2010, 2 StR 454/09, NStZ 2010, 630 ff., 631 f.;
weitere Differenzierungen finden sich beiHangartner, Sterbehilfe, 78 f. und 89 (passive
Sterbehilfe bei einem Verzicht auf «besondere medizinisch-technische Vorkehrungen»,
nicht aber bei einem Verzicht auf Wasser und Nahrungszufuhr); nach der hier vertretenen
Auffassung ist der Einzelne durch die grundrechtlich geschützte Verfügungsfreiheit über
seinen Körper und das Recht, in elementaren Fragen des Lebens selbstbestimmt entschei-
den zu dürfen, jedenfalls auch in seinemWillen geschützt, dass lebenserhaltende Massnah-
men abgebrochen werden; abgesehen davon darf auch eine aktive Sterbehilfe nicht vor-
schnell aus dem grundrechtlichen Persönlichkeitsschutz ausgeklammert werden (hinten,
bei Fn. 1444 ff.).

825
Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 116; Hangartner, Sterbehilfe, 69.

826 So aber Breitenmoser, 199 f.; Hangartner, Sterbehilfe, 71 f. und 79; vgl. zur Begrün-
dung hinten, bei Fn. 832 f.

827
Reusser, 57.

828
OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 23.

829
Kiener, 275; Belser/Egli, 380 und 382 f.; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 255; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 14; Hangartner, Sterbehilfe, 72 und
85; Petermann, Rezeptierung, 456; Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeits-
schutz, in: VdS, § 43, Rz. 15 mit Fn. 57; Soland, 18 f.; SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 99 und 103; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1271 und
1312; Müller/Schefer, 152; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119 und 127; Venetz, Suizid-
hilfeorganisationen, 74; OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 23; Pärli, Zwangsmassnahmen,
363; Sutter, Schutz, 47; BGE 142 I 195, E. 3.2 und 3.4; BGer 6B_646/2020, E. 1.3.2; BGer
2C_608/2017, E. 6.5.2; am Schutz der Menschenwürde (Art. 7 BV) braucht die Freiheit zu
sterben nicht zwingend selbständig angeknüpft zu werden (vgl. aber Hangartner, Ster-
behilfe, 72; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119), obwohl es zweifellos zurWürde des Menschen
gehört, über solch grundlegende Fragen wie den eigenen Tod selbst bestimmen zu können,
erst recht, wenn der Betroffene schwer leidet (Hangartner, Sterbehilfe, 72; s.a.
Schaerz, 127; hinten, bei Fn. 1132).
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vatleben nach Art. 13 BV830 und ist ebenso durch Art. 8 EMRK geschützt831 (nicht aber durch
das Recht auf Leben nach Art. 10 Abs. 1 BV und Art. 2 EMRK,832 das einen bestimmten Zu-
stand – das «Lebendigsein» – und nicht eine Verhaltensfreiheit im Umgang mit dem eigenen
Leben schützt;833 aus demselben Grund [Schutz eines Zustands] fliesst eine Freiheit zu sterben

830 SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 25; Hottelier, 98; Petermann, Rezeptierung,
456; Petermann, Der Entwurf eines Gesetzes zur Suizid-Prävention, 1114 und 1128 f.;
Kiener, 275; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1271 und 1312; Sutter, Schutz, 47;
Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 74; Hangartner, Sterbehilfe, 72 (Grundrecht auf
Privatsphäre); CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 77.

831 EGMR, Urteile vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 51; vom
19. Juli 2012 i.S. Koch gegen Deutschland, Nr. 497/09, Ziff. 51 ff.; vom 14.Mai 2013 i.S.
Gross gegen Schweiz, Nr. 67810/10, Ziff. 59 f. (nicht mehr gültig); noch zurückhaltender
die Formulierung des EGMR im Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Kö-
nigreich, Nr. 2346/02, Ziff. 67; s.a. EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 4. Juli 1983 i.S.
R. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 10083/82, DR 33, 270 ff., Ziff. 13; ferner BGE 142 I 195,
E. 3.2 und 3.4; BGE 133 I 58, E. 6.1 und E. 6.2.1 («Recht auf den eigenen Tod»); BGer
6B_646/2020, E. 1.3.2; BGer 2C_9/2010, E. 2.1; BGer 2C_839/2008, E. 1.2; IntKom-
mEMRK-Wildhaber, Art. 8 EMKR, Rz. 268 f. (2. Lfg. April 1992); Baumgarten, 93;
von Schwichow, 123 ff., insb. 127.

832
Kiener, 274;Hottelier, 98; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 255;Müller/

Schefer, 46; Schweizer, Sterbehilfe, 32 ff.; OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 10; CR
Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 17; Grabenwarter/Pabel, § 20, Rz. 4;
EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02,
Ziff. 39 f.; BGE 133 I 58, E. 6.2.2; ferner Kneihs, 266 ff. (der allerdings dem Argument,
das Recht auf Leben sei nicht als «Handlungsgrundrecht» verfasst, keine Bedeutung bei-
misst – jedoch würden die auf den Schutz des Lebens gerichteten «Schrankenvorbehalte»
von Art. 2 EMRK «auf einen Schutz auch des Rechtes auf den eigenen Tod nicht passen»);
wohl a.A. Teichmann/Harzheim, 397.

833 Siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 255; Alexy, Theorie, 176 f.; Belser/
Waldmann, Grundrechte II, 42; vgl. demgegenüber: Rouiller/Roussianos, 944; fer-
ner Hangartner, Bem. zu VGer ZH VB.99.00145, 482, und ders., Sterbehilfe, 71 und
85, wonach sich die Freiheit zu sterben bzw. auf das Leben zu verzichten auch aus der
negativen Seite des Rechts auf Lebens ergebe; in diese Richtung auch Malinverni/

Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. II, Rz. 312. Das ist zweifelhaft:
Beim grundrechtlichen Schutz von Zuständen und Eigenschaften kann sich die negative
Freiheit höchstens dahingehend auswirken, von diesem Schutz gegenüber dem Staat kei-
nen Gebrauch machen zu müssen (vgl. bezogen auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG Schwabe, 69;
Fischer, 69 f.; Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechts-
verwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 134). Unerheblich ist, dass der Staat das Recht auf
Leben nicht gegen den Einzelnen wenden kann (siehe hinten, bei Fn. 2729 ff.). Damit ist
nur gesagt, dass sich der Staat nicht auf das Recht auf Leben berufen kann, um der (freiver-
antwortlich handelnden) Grundrechtsträgerin einen Schutz des Lebens (vor sich selbst)
aufzudrängen. Dass Art. 10 Abs. 1 BV auch ein selbständiges Recht auf Selbsttötung
enthielte, folgt daraus nicht: Der Umstand, dass ein grundrechtlicher Zustands- oder
Eigenschaftenschutz («Lebendigsein») nicht gegen den Einzelnen gewendet werden kann,
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auch nicht aus dem durch Art. 10 Abs. 2 BV garantierten Recht auf körperliche Unversehrt-
heit834). Umstritten sind freilich die Grenzen dieser Freiheit, namentlich mit Blick auf die Un-
terstützung Dritter beim Sterben. Darauf ist im Kontext paternalistisch motivierter Eingriffe
zum Schutz des Lebens zurückzukommen.835

Bezogen auf einen Schutz vor sich selbst im Strafverfahren836 ist von Bedeutung, dass der Ein-
zelne ein durch Art. 6 Ziff. 3 Bst. c EMRK ausdrücklich geschütztes, allerdings beschränk-
bares Recht hat, sich selbst zu verteidigen (Recht auf Selbstverteidigung; Selbstverteidi-
gungsrecht).837 Relevant – z.B. im Zusammenhang mit der Vorenthaltung von Akten und
Informationen im Rahmen des sog. «therapeutischen Privilegs» bzw. zum Schutz vor Gesund-
heitsschäden838 – ist ferner das aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitete Recht auf Akteneinsicht839;
ein Recht auf Auskunft über die bzw. Zugang zu den eigenen (Gesundheits-)Daten ergibt
sich zudem aus Art. 13 Abs. 1840 und 2841 BV sowie der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2

macht diesen noch nicht zur Verhaltensfreiheit (vgl. demgegenüber Petermann, Rezep-
tierung, Fn. 177; ders., Der Entwurf eines Gesetzes zur Suizid-Prävention, 1114; s.a.
Breitenmoser, 182 f.). Auch dass das Recht auf Leben im Dienste der Würde des Einzel-
nen steht, rechtfertigt es nicht, einen Schutz von Eigenschaften in einen Schutz von Ver-
haltensfreiheiten umzudeuten (vgl. bezogen auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG aber Fink, Recht
auf Leben und körperliche Unversehrtheit, in: HGR Bd. IV/I, § 88, Rz. 48); zur vergleich-
baren Problematik im Kontext der körperlichen Unversehrtheit, siehe hinten, Fn. 1722).

834 Vgl. demgegenüber Kley/Zaugg, 177; dazu auch hinten, Fn. 1722 (mit der Differenzie-
rung, was eine – allenfalls zum Tod führende – Abwehrmedizinischer Eingriffe in den Kör-
per anbelangt).

835 Vgl. dazu hinten, Teil 2 III. C.
836 Vgl. dazu vorne, Teil 1 II. D, dort Ziff. (14.) bei Fn. 623 ff., und hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii.
837 Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2018 i.S. Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 56402/12,

Ziff. 119 ff. und 143 ff.; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom15. November 2001 i.S.Cor-
reia de Matos gegen Portugal, Nr. 48188/99; s.a. EGMR, Urteil vom 15. November 2007 i.S.
Galstyan gegen Armenien Nr. 26986/03, Ziff. 91; Frowein/Peukert-Peukert, Komm. zu
Art. 6 EMRK, Rz. 291 f.; BGE 131 I 350 S. 358, E. 3.2; BGer 6B_725/2011, E. 2.2; BGer
1P.117/2003, E. 3; Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit
const. II, Rz. 1525; auch nach der BV besteht – obwohl nicht ausdrücklich genannt – ein
(beschränkbares) Recht, sich selbst zu verteidigen (vgl. Botsch. VE 96, 187, die das Recht,
sich selbst zu verteidigen zu den der angeklagten Person «zustehenden Verteidigungsrech-
ten» i.S.v. Art. 32 BV zählt; ferner BSK BV-Göksu, Art. 32, Rz. 16; s.a. BGE 131 I 350,
E. 3.1; BGer 1B_253/2007, E. 3.1); offengelassen hat das Bundesgericht in einem älteren
Entscheid, ob die persönliche Freiheit ein Recht enthält, sich im Strafverfahren selbst zu ver-
teidigen (BGE 95 I 356, E. I.1.). Ein (beschränkbares) Recht, sich selbst zu verteidigen, ga-
rantiert ferner Art. 14 Ziff. 3 Bst. d UNO-Pakt II (Human Rights Committee, Communica-
tionNo. 1123/2002, adopted on 28March 2006,Correia deMatos v. Portugal, Ziff. 7.1 ff.; ZK
StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 6; Zimmerlin, Rz. 659); vgl. auch hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii.

838 Vgl. vorne, Teil 1 II. D, dort Ziff. (21.).
839 Siehe etwa BSK BV-Waldmann, Art. 29, Rz. 54; BGE 140 V 464, E. 4.1.
840 SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 24; BGE 138 I 6, E. 7.5.2 (Art. 13 BV).
841 SGK BV-Schweizer/Striegel, Art. 13, Rz. 100 ff. und 133; BGE 127 I 145, E. 4a;

Botsch. GumG (2017), 5663 f.
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BV)842; ferner aus Art. 10 Abs. 2 Biomedizinkonvention843 und grundsätzlich auch aus Art. 8
EMRK844. Der Einzelne hat zudem – was insbesondere im Zusammenhang mit medizini-
schen Behandlungsentscheidungen (Schutz der körperlichen Integrität und der freien, selbst-
bestimmten Willensbildung) von Bedeutung ist – ein Recht auf Aufklärung. Seine Grundlage
findet dieser Anspruch in der Garantie der körperlichen Unversehrtheit, vor allem aber auch
in dem durch Art. 13 und Art. 10 Abs. 2 BV geschützten Selbstbestimmungsrecht.845 Um-
gekehrt – etwa relevant für das Aufdrängen von Informationen zum Gesundheitszustand im
«besten» Interesse des Patienten – gibt es ein Recht auf Nichtwissen bezüglich der die eigene
Person betreffenden Daten (z.B. hinsichtlich des eigenen Erbguts oder festgestellter Krank-
heiten); es lässt sich als Ausprägung des informationellen Selbstbestimmungsrechts (Art. 13
Abs. 2 BV) verstehen846 und dürfte auch durch Art. 8 EMRK geschützt sein847 – ausdrücklich
verankert ist das Recht auf Nichtwissen zudem in Art. 10 Abs. 2 Biomedizinkonvention848

sowie in verschiedenen Bestimmungen auf Gesetzesstufe849.

Daneben gibt es zahlreiche weitere Grundrechte, die im Kontext paternalistischen
Staatshandelns von Bedeutung sein können:

Beispielsweise aktualisiert sich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2
BV) bei (auch paternalistisch motivierten850) Melde- und Erfassungspflichten für Pros-

842 BSK BGG-Gelzer, Art. 56, Rz. 12; BGE 128 I 63, E. 3.1; BGE 127 I 145, E. 4a; wie sich die
Ansprüche aus Art. 13 BV zu denjenigen aus Art. 10 BV verhalten, ist hier nicht zu vertie-
fen (vgl. immerhin hinten, bei Fn. 1710 ff.).

843 Diese Bestimmung ist grundsätzlich direkt anwendbar (Botsch. Biomedizinkonvention,
286).

844 Vgl. EGMR, Urteil vom 27. Oktober 2009 i.S. Haralambie gegen Rumänien, Nr. 21737/03,
Ziff. 79 ff.; ferner BGE 138 I 6, E. 7.5.2; BGE 127 I 145, E. 4a.

845
Van Spyk, 204 ff.

846
Claudia Mund, Genetische Information und Grundrechtsschutz – Zu den persönlich-
keitsrechtlichen Grenzen postnataler genetischer Untersuchungen beim Menschen,
digma – Zeitschrift für Datenrecht und Informationssicherheit 2005, 118 ff., 119;
Christoph Errass, Genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG), in:
Poledna/Rumetsch, Gesundheitsrecht, Teil K, 997 ff., Rz. 98; Rainer J. Schweizer,
Privacy: Selbstbestimmung in der transparenten Gesellschaft, in Rainer J. Schweizer/
Herbert Burkert/Urs Gasser (Hrsg.), Festschrift für Jean Nicolas Druey, Zürich etc. 2002,
907 ff., 916 f. und 921; Botsch. GumG (2017), 5666 und 5727.

847
Marie-Theres Tinnefeld, Menschenwürde, Biomedizin und Datenschutz: Zur Auf-
klärung neuer Risiken im Arbeits- und Versicherungswesen, Zeitschrift für Rechtspolitik
2000, 10 ff., 12.

848 Allerdings sieht Art. 10 Abs. 3 Biomedizinkonvention vor, dass das Recht auf Nichtwissen
im Interesse des Patienten eingeschränkt werden kann. Dies ist dann denkbar, wenn das
Wissen um eine bestimmte Krankheitsveranlagung eine Voraussetzung dafür ist, um effek-
tive präventive Massnahmen treffen zu können (siehe CHRB Explanatory Report, Rz. 70).

849 Vgl. Art. 8 Abs. 1 HFG (es gilt absolut, Einschränkungen sind nicht zulässig, siehe Botsch.
HFG, 8099 f.; SHK HFG-Poledna, Art. 8, Rz. 28) und Art. 8 GumG (auch hier gilt das
Recht auf Nichtwissen absolut, vgl. dazu vorne, bei Fn. 533).

850 Vgl. vorne, Teil 1 II. D, dort Ziff. (24.).
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tituierte.851 Das Recht auf Achtung der Privatsphäre (Art. 13 Abs. 1 BV) kann sich bei einer
staatlichen Zwangsberatung in persönlichkeitsnahen Bereichen als relevant erweisen (z.B. bei
Beratungspflichten im Hinblick auf einen Schwangerschaftsabbruch852). Die durch die Infor-
mationsfreiheit (Art. 16 Abs. 3 BV) garantierte Empfangsfreiheit853 ist bei (paternalistisch mo-
tivierten) Beschränkungen des Zugangs zu Informationen von Bedeutung;854 folgt man der Auf-
fassung, wonach rein kommerzielle Äusserungen grundsätzlich nicht unter den Schutz von
Art. 16 Abs. 3 BV fallen,855 würden Restriktionen im Bereich der (kommerziellen) Werbung
die Informationsfreiheit derWerbeempfänger allerdings nicht beschränken.

Im Kontext der Paternalismusproblematik ist das Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV; Art. 2
EMRK) (u.a.) insofern relevant, als der Staat – z.B. bei medizinischen Zwangsmassnahmen –

das Leben der Betroffenen nicht gefährden darf,856 was z.B. bei einer Impfung gegen Krankheiten
grundsätzlich nicht der Fall ist.857 Die Bewegungsfreiheit kann bei der Zwangsernährung eines
hungerstreikenden Strafgefangenen relevant werden, soweit dazu eine Fixierung des Patienten
erforderlich ist bzw. dieser bewegungsunfähig gemacht wird;858 ebenso bei freiheitsbeschrän-
kenden Massnahmen im Kontext des Erwachsenenschutzrechts.859 Durch eine Gurtentragpflicht
ist die Bewegungsfreiheit m.E. hingegen nicht tangiert:860 Nicht jede noch so geringfügige Ein-

851 BGE 137 I 167, E. 8.2.
852 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 59 f.; zur auch paternalistischen Motivation entsprechen-

der Regelungen vgl. vorne, bei Fn. 757.
853 BGE 137 I 8, E. 2.3.
854 Etwa bezogen auf kritische Informationen betreffend die «Zwangspsychiatrie» (vgl. vorne,

bei Fn. 113, und hinten, bei Fn. 2325); zu denken ist ferner an eine Beschränkung des Zu-
gangs zu privaten Beratungsangeboten (etwa im Bereich des Schwangerschaftsabbruchs
[vgl. Müller/Schefer, 519] oder der Sterbehilfe) oder an eine Beschränkung des Zu-
gangs zu (kontroversen) Filmen bzw. Filmvorführungen (vgl. SGK BV-Rechsteiner/
Errass, Art. 16, Rz. 74; BGE 120 Ia 190, E. 2a).

855 Vgl. Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 23;
Schefer, Kerngehalte, 454; BGE 128 I 295, E. 5a – diese Auffassung ist nicht unumstrit-
ten, vgl. etwa Schütz, 79 ff., wonach Werbebeschränkungen auch unter dem Aspekt der
Informationsfreiheit geprüft werden müssten; kritisch auch CR Cst.-Cottier, Art. 16,
Rz. 5 und 29; s.a. hinten, Fn. 4805.

856 Vgl. Schefer, Beeinträchtigung, 49;Müller/Schefer, 53.
857 Vgl. EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 15. Januar 1998 i.S. Boffa und 13 andere gegen

San Marino, Nr. 26536/95, DR 92-B, 27 ff., 33.
858 Vgl. Payllier, Hungerstreik, 313; Krähenmann/Schweizer/Tschumi, Rz. 24;

Müller/Jenni, Hungerstreik, 284.
859 Vgl. Müller/Schefer, 82 f.; zu paternalistisch motivierten, die Bewegungsfreiheit be-

schränkenden Massnahmen vgl. bereits vorne, bei Fn. 709 ff.
860 Vgl. aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aber das unpublizierte Urteil P.200/1976

vom 5.Oktober 1977, E. 3: «L’obligation de porter la ceinture de sécurité constitue de toute
évidence une atteinte à la liberté personnelle telle qu’elle a été définie par la jurisprudence;
destinée à atténuer la gravité des conséquences d’un accident de circulation, elle limite la
liberté de mouvement des automobilistes et de certains passagers des véhicules automobi-
les.» – ob es sich dabei um einen schweren oder einen leichten Eingriff handelt, liess das
Bundesgericht offen, ebenso die Frage, ob die Beschränkung der Bewegungsfreiheit als zu-
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schränkung, sich ungehindert bewegen zu können, aktualisiert bereits deren Schutz; eine ge-
wisse Relevanz für die Persönlichkeitsentfaltung bzw. eine gewisse Intensität der Auswirkungen
wird man (auch) hier verlangen müssen.861

Fraglich ist, ob die Wirtschaftsfreiheit eine Freiheit des Konsums (Konsumfreiheit) enthält.
Kann sich die Konsumentin gestützt auf die Wirtschaftsfreiheit gegen – z.B. gesundheits-
politisch motivierte – konsumbeschränkende oder konsumlenkende Massnahmen zur Wehr
setzen (z.B. wenn die Zugänglichkeit zu gesundheitsschädlichen Produkten erschwert wird)?
Für eine durch Art. 27 BV geschützte Konsumfreiheit mögen durchaus gute Gründe spre-
chen,862 dieser Problemkreis soll hier jedoch nicht vertieft werden. Mit Blick auf paternalistisch
motivierte gesetzliche Beschränkungen der Privatautonomie (Bewilligungsvoraussetzungen,

lässig erachtet werden konnte: Die Beschwerde wurde schon deshalb gutheissen, da die
Gurtentragpflicht (damals) nicht auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruhte
(vgl. dazu hinten, Fn. 4698).

861 Vgl. Felix Baumann, Inhalt und Tragweite der Bewegungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 BV),
ZBl 2004, 505 ff., 526 f.; Belser/Waldmann, Grundrechte II, 55 (keine «allgemeine
Handlungsfreiheit in örtlicher Hinsicht»); Regula Gerber Jenni, «Abendausgang Kin-
der»: rechtliche Überlegungen zu einer polizeilichen Vorschrift, FamPra.ch 2006, 845 ff.,
847; ferner BGer 1P.134/2001, E. 2, und BGE 126 I 112, E. 3a, wonach der Schutzbereich
der persönlichen Freiheit «samt ihren Ausprägungen» mit Blick auf die Art und Intensität
der Beeinträchtigung sowie eine allfällige besondere Schutzbedürftigkeit des Betroffenen
zu konkretisieren ist.

862 So ist zu bedenken, dass sowohl Anbieter als auch Konsumenten Teilnehmer am Markt
sind, beide ein Interesse an einem funktionierendem Wettbewerb haben und die Kon-
sumenten als entscheidende Grösse für eine funktionierende Wettbewerbsordnung nicht
banalisiert werden dürfen; aus solchen und anderen Gründen spricht sich die wohl über-
wiegende Lehre für die Anerkennung einer durch die Wirtschaftsfreiheit geschützten Kon-
sumfreiheit aus (Müller/Schefer, 1054; CR Cst.-Martenet, Art. 27, Rz. 66 f.;
Rhinow, Komm. zu Art. 31 aBV, Rz. 117 ff.; SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27,
Rz. 8; Peter Hettich, Die Glühbirne – Lucifer neuer Zeiten, ZBl 2015, 567 ff., 581;
Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 164, 427 und 473; René Rhinow/Gerhard

Schmid/Giovanni Biaggini/Felix Uhlmann, Öffentliches Wirtschaftsrecht,
2. Aufl., Basel 2011, Rz. 32 [Berücksichtigung der Konsumfreiheit zumindest «im Sinne
einer objektiven Grundsatznorm»; grundsätzliche Möglichkeit auch des Konsumenten,
sich unter Berufung auf die Wirtschaftsfreiheit gegen konsumlenkende Massnahmen zur
Wehr zu setzen]; Andreas Gersbach, Der Produkttest im schweizerischen Recht, Diss.,
Zürich 2003, 19 und 27 f.; a.A. Mahon, Petit Comm., Art. 27 Cst., Rz. 8; Belser, Ver-
tragsrecht, 29; ferner Botsch. VE 96, 176); gemäss BSK BV-Uhlmann, Art. 27, Rz. 18, be-
stehen zumindest «Gründe, die Konsumfreiheit nicht unter Art. 27 zu subsumieren», er
weist jedoch auch auf die mit dieser Auffassung verbundenen Nachteile hin); das Bundes-
gericht hat sich gegen eine Konsumfreiheit ausgesprochen (BGE 102 Ia 104, E. 7; BGer
1P.194/1994, ZBl 1998, 272 ff., E. 7, 279); aus der kantonalen Rechtsprechung vgl. dem-
gegenüber den Entscheid des VGer AG vom 28. September 1993, AGVE 1993, 237 ff.,
242 f. (eine Konsumfreiheit wird in der Tendenz bejaht, die Frage jedoch letztlich offen-
gelassen).
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Verkaufsverbote usw.) stellt sich ferner die Frage, ob die Vertragsfreiheit863 ein eigenständiges
(ungeschriebenes) Grundrecht darstellt,864 was jedoch zu verneinen ist:865 Die Vertragsfreiheit
ist zwar von grundlegender Bedeutung für die Wahrnehmung anderer grundrechtlich ge-
schützter Freiheiten – was ein Kriterium ist, um ein ungeschriebenes Grundrecht annehmen
zu dürfen866 –, indessen partizipiert sie an deren Schutz bereits mit, ist also durch dasjenige
Grundrecht geschützt, in dessen Rahmen die Vertragsfreiheit zur Diskussion steht.867 Kann
Schutz- und Freiheitsbedürfnissen bereits im Rahmen geschriebener Grundrechte Rechnung
getragen werden, besteht kein Bedarf für die Anerkennung eines ungeschriebenen Grund-
rechts.868 Eine grundrechtlich eigenständig geschützte Vertragsfreiheit erweist sich insofern
nicht als notwendig.869

863 Die Vertragsfreiheit setzt sich zusammen aus der Abschlussfreiheit, der Partnerwahlfreiheit,
der Inhaltsfreiheit, der Formfreiheit und der Aufhebungs- bzw. Änderungsfreiheit (vgl. etwa
CHKOR AT-Kut, Art. 19–20, Rz. 2;Wolf, Vertragsfreiheit, 8).

864 So Wolf, Vertragsfreiheit, 11; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 112 und
253 f., bejahen ein «unbenanntes» «Grundrecht auf Privatautonomie»; wohl auch Belser,
Vertragsrecht, 166 («Grundrecht auf Privatautonomie»), vgl. dann aber 27 und 168.

865 Vgl. etwa Hangartner, Grundzüge Bd. II, 66 f.; Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht,
Rz. 128 f.; Vallender/Hettich/Lehne, § 5, Rz. 58; Arnet, Freiheit und Zwang,
Rz. 158.

866 Ein ungeschriebens Grundrecht kann auch dann angenommen werden, wenn die fragliche
«Befugnis» als unentbehrlicher Bestandteil der demokratischen und rechtsstaatlichen Ord-
nung des Bundes erscheint, siehe BGE 121 I 367, E. 2a; SGK BV-Schweizer, Einf. zu den
Grund- und Menschenrechten, Rz. 22; s.a. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Rz. 228.

867 Vgl. Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 128 f.; Hangartner, Bd. II, 66 f.; Arnet,
Freiheit und Zwang, Rz. 158; die Vertragsfreiheit ist insbesondere Bestandteil der Wirt-
schaftsfreiheit (CHK OR-Kut, Art. 19–20, Rz. 1; Vallender/Hettich/Lehne, § 5,
Rz. 58; Botsch. VE 96, 293; BGE 146 I 70, E. 6.1; BGE 136 I 197, E. 4.4.1; BGE 131 I 223,
E. 4.1; BGE 130 I 26, E. 4.3; SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 45; BK OR-
Kramer, Art. 19–20, Rz. 41) und der Eigentumsgarantie (BGE 113 Ia 126, E. 8c; SGK BV-
Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 45; Belser, Vertragsrecht, S. 29 mit Fn. 77). Wegen
der Wichtigkeit der Vertragsfreiheit zur Entfaltung der Persönlichkeit (vgl. BK OR-
Kramer, Art. 19–20, Rz. 20 und 41; Müller, Grundrechte der Verfassung, 61; BGE
80 II 26, E. 5a) steht sie aber auch unter dem Schutz der persönlichen Freiheit (vgl. Wolf,
Vertragsfreiheit, 10; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 112 und 253).

868 Siehe Tschannen, Verfassungsauslegung, in: VdS, § 9, Rz. 4.
869 Vgl. Arnet, Freiheit und Zwang, Rz. 158; dass ein eigenständiges Grundrecht die Bedeu-

tung der Vertragsfreiheit unterstreichen würde (so für Deutschland Jan-Willem

Weischer, Das Grundrecht auf Vertragsfreiheit und die Inhaltskontrolle von Absatzmitt-
lungsverträgen, Diss., Berlin 2013, 53 ff.), reicht m.E. nicht aus, um ein eigenständiges, un-
geschriebenes Grundrecht anzunehmen. Zudem stellt sich die Frage, ob die Vertragsfrei-
heit neben den betroffenen Grundrechten überhaupt einen eigenständigen Gehalt
entfalten könnte (Rhinow, Komm. zu Art. 31 aBV, Rz. 85; Arnet, Freiheit und Zwang,
Rz. 158 und Fn. 129). Dabei darf nicht übersehen werden, dass die Privatautonomie und
die Vertragsfreiheit stark auf gesetzgeberische Ausgestaltung angewiesen sind (Arnet,
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Im Vordergrund der weiteren Untersuchung sollen die durch paternalistische
Massnahmen spezifisch aufgeworfenen Schutzbereichsfragen stehen. Die Bestim-
mung des (sachlichen) Schutzbereichs – der grundrechtlich geschützten Verhal-
tensweisen, Zustände, Interessen und Ansprüche870 – ist nicht nur ausserhalb
paternalistischer Fragestellungen wichtig,871 dort aber ganz besonders: Die pater-
nalistische Einwirkung ist insofern aussergewöhnlich, als sie zum Wohl des
Grundrechtsträgers selbst erfolgen soll und an dessen (wohlverstandenen) eige-
nen «Interessen» anknüpft.872 Damit verbunden sind spezielle Fragen nach der

Freiheit und Zwang, Rz. 158). Die Festlegung eines eigenständigen – von der «ausgestalten-
den» Gesetzgebung unabhängigen – abwehrrechtlichen Grundrechtsgehalts «Privatauto-
nomie» dürfte mit einigen Schwierigkeiten verbunden sein (vgl. dazu etwa Bumke, 21 ff.;
vgl. ferner BK OR-Kramer. Art. 19–20, Rz. 36, zur «naturrechtlichen» Legitimation
einerseits und der «staatlichen Theorie» der Vertragsfreiheit andererseits). Welchen Gehalt
die Vertragsfreiheit hätte, ergibt sich jedenfalls nicht unmittelbar aus der Verfassung selbst
(Arnet, Freiheit und Zwang, Rz. 158).

870 Siehe etwa Bolz, 26 und 29.
871 Dass der Staat bei seinem Handeln unabhängig vom Vorliegen eines Grundrechtseingriffs

die rechtsstaatlichen Grundsätze einzuhalten hat (Art. 5 BV), vermag die Schutzbereichs-
problematik zwar etwas zu entschärfen (vgl. Tschannen, Warnungen, 420; s.a. Kley,
Grundrechtskatalog, 323 und 341 f.), lässt sie aber keinesfalls als irrelevant erscheinen: Im-
merhin statuieren die Grundrechte rechtliche Ansprüche (vgl. Tschannen, Staatsrecht,
Rz. 342); sind Grundrechte betroffen, gelten zudem grundsätzlich höhere Anforderungen
an die Rechtfertigung des staatlichen Handelns (Tschannen, Warnungen, 420; betreffend
Normdichte und Normbestimmtheit vgl. Kley, Grundrechtskatalog, 342; bezogen auf
die Zumutbarkeitsprüfung siehe Kley, Grundrechtskatalog, 342; Yvo Hangartner, Be-
merkungen zu BGer 2C_704/2007, AJP 2008, 1592 ff., 1594; ders., Bem. zu BGE
133 I 110, 1585 f.; bezogen auf das öffentliche Interesse: BGE 138 I 378, E. 8.2). Weiter ist
zu beachten, dass das Bundesgericht die Verletzung des Verhältnismässigkeitsprinzips bei
der Anwendung kantonalen Rechts ausserhalb von Grundrechtseingriffen nur unter dem
Gesichtswinkel des Willkürverbots beurteilt – der (selbstständige) Stellenwert von Art. 5
Abs. 2 BV ist insofern relativiert (siehe BGE 134 I 153, E. 4.3; BGE 138 I 378, E. 8.2; BGE
141 I 1, E. 5.3.2; BGE 143 I 37, E. 7.5; BGer 2C_595/2020, E. 1.5; Entsprechendes gilt bezo-
gen auf das Legalitätsprinzip, siehe BGer 2C_578/2018, E. 4.1; BGer 2C_595/2020, E. 5.1);
ob Grundrechte betroffen sind oder nicht, spielt sodann eine Rolle für die subsidiäre Ver-
fassungsbeschwerde (Art. 113 ff. BGG): Mit den «verfassungsmässigen Rechten» (Art. 116
BGG) sind (wenn auch nicht ausschliesslich) Grundrechte gemeint (vgl. dazu. Commen-
taire LTF-Frésard, Art. 116 BGG, Rz. 3 ff.; ferner SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 18).
Grundrechte statuieren zudem öffentliche Interessen, Handlungsaufträge und Ordnungs-
prinzipien, sie bedürfen der Verwirklichung in der ganzen Rechtsordnung, enthalten
Schutzpflichten und stellen selbst eine Grenze der Freiheit dar (Art. 36 Abs. 1 BV).

872 Vgl. auch hinten, bei Fn. 1705.



Teil 2 Die Selbstbestimmung in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten

124

Reichweite der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung873 (oder Auto-
nomie874, Freiheit 875, Eigenverantwortung 876 bzw. Selbstverantwortung877). An-

873 Zur hier nicht zu vertiefenden Frage nach der Herkunft und Entwicklung des Begriffs der
Selbstbestimmung vgl. Hollerbach, 6 ff.; Uwe Krähnke, Selbstbestimmung – Zur ge-
sellschaftlichen Konstruktion einer normativen Leitidee, Weilerswist 2007, 29 ff.; ferner
van Spyk, 27 ff. m.H.; zu beachten ist, dass letztlich alle Grundrechte auf den Schutz von
«Selbstbestimmung» gerichtet sind (vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 240; Enders, Menschenwürde, 491) – im Sinne eines Schutzes vor Fremdbestimmung
(Fremdbestimmung als Gegenstück zur Selbstbestimmung, siehe etwa Hollerbach, 16)
oder der Möglichkeit der Mitbestimmung im Sinne einer «partizipativen Selbstbestim-
mung» (van Sypk, 29 f.); der Gedanke der Selbstbestimmung ist ein tragendes Prinzip
für die Interpretation der durch die EMRK garantierten Rechte (vgl. etwa EGMR, Urteil
vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02,
Ziff. 135; ferner EGMR, Urteile vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 2346/02, Ziff. 61; vom 11. Januar 2006 i.S. Sørensen und Rasmussen gegen Dänemark,
Nr. 52562/99 und 52620/99, Ziff. 54; vom 27. April 2010 i.S. Vörður Ólafsson gegen Island,
Nr. 20161/06, Ziff. 46). Das Selbstbestimmungsrecht ist somit nicht nur in der persön-
lichen Freiheit zu verorten (m.E. insofern zu eng: Kley/Zaugg, 167). Freilich nimmt der
Begriff der «Selbstbestimmung» gerade im Kontext der konventions- und verfassungs-
rechtlichen Garantien zum Schutz der Persönlichkeit eine wichtige Rolle ein – Recht auf
Selbstbestimmung («right to self-determination»; «droit à l’autodétermination») als Teil-
gehalt des durch Art. 8 EMRK geschützten Privatlebens: siehe etwa EGMR, Urteile vom
22. Januar 2008 i.S. E.B. gegen Frankreich, Nr. 43546/02, Ziff. 43 und vom 3.Oktober 2013
i.S. I.B. gegen Griechenland, Nr. 552/10, Ziff. 67; zur Entwicklung des Rechts auf Selbst-
bestimmung als eigenständiger Teilgehalt von Art. 8 EMRKvgl. van Spyk, 34; zum Schutz
der Selbstbestimmung durch Art. 10 Abs. 2 und 13 BV vgl. auch hinten, bei Fn. 1707 ff.

874 Der Begriff der Autonomie stammt aus dem Griechischen («Selbstgesetzgebung», vgl.
Rönnau, 205; Kley/Zaugg, 169) und wird häufig gleichbedeutend mit dem Begriff der
Selbstbestimmung verwendet (vgl. etwa Hollerbach, 6 f.; Möller, Paternalismus, 95;
Rönnau, 205) – hier nicht näher zu diskutierende Differenzierungen zwischen Selbst-
bestimmung und Autonomie mit Blick auf das Autonomieverständnis von Kant finden
sich bei Kley/Zaugg, 168 ff.; für weitere Differenzierung vgl. Kirste, Recht, 66, und
Hollerbach, 19 ff.

875 Selbstbestimmung wird zuweilen auch als «anderes Wort für Freiheit» bezeichnet (vgl.
dazu sowie zu Differenzierungen zwischen den Begriffen «Freiheit» und «Selbstbestim-
mung»Hollerbach, 15 ff.). Dass der Begriff der Freiheit mit ganz unterschiedlichen Be-
deutungsgehalten verwendet wird, sei hier lediglich erwähnt (vgl. dazu etwa Falk, 26).

876 Zu den engen Bezügen zwischen den Begriffen der Selbstbestimmung und der Eigenver-
antwortung siehe hinten, bei Fn. 2519; indessen darf nicht übersehen werden, dass die Ei-
genverantwortung auch als «Kehrseite» der Selbstbestimmung begriffen wird (dazu hinten,
bei Fn. 1703 und bei Fn. 2525); zum spezifischen Stellenwert der Eigenverantwortung und
ihren verschiedenen Bedeutungsgehalten im Kontext der verfassungsrechtlichen Diskussion
siehe hinten, Teil 3 III. A. 2.

877 Die Begriffe «Eigenverantwortung» und «Selbstverantwortung» werden häufig gleich-
bedeutend verwendet (vgl. Riemer-Kafka, Moral Hazard 191; Frank Nullmeier,
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gesichts ihres zentralen Stellenwerts in der Verfassung und ihres umstrittenen
Gehalts im Kontext paternalistischen Staatshandelns ist der Blick zunächst auf
die Menschenwürde zu richten.

Paradoxien der Eigenverantwortung, in: Heidbrink/Hirsch, 151 ff., 151; Gächter,
Grundstrukturen, 59). Manchmal wird der Begriff der Selbstverantwortung mit einer (zu-
sätzlichen) ethischen Verpflichtung oder Dimension in Verbindung gebracht (vgl. Führ,
62 und 64; Riemer-Kafka, Moral Hazard, 191; für weitere Differenzierungen vgl.
Heidbrink, Verantwortung, 21). Wird der Begriff der Selbstverantwortung in der
Rechtssprache verwendet (vgl. etwa BGE 134 IV 193, E. 9.1, betreffend die «Selbstverant-
wortung» des Opfers und BBl 2003 2101, 2108 und 2136, betreffend die «Selbstverantwor-
tung» der Inhaber von Datensammlungen), ist damit jedoch regelmässig nicht auch eine
spezifische ethische Dimension (mit-)angesprochen; bezogen auf die in Art. 6 BV ge-
nannte «Verantwortung für sich selber» vgl. aber OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; SGK
BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 12 und 15; siehe zum Ganzen auch: Müller, Eigen-
verantwortung, 545 f.
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II. Menschenwürde als «Grenze» oder Garantie
einer Selbstdefinition des eigenen Wohls?

A. Grundproblematik

Im Zusammenhang mit paternalistischem Staatshandeln stellt sich regelmässig die
Frage nach dem Stellenwert und der Bedeutung der Menschenwürde. Dieser Pro-
blemkreis bedarf nicht zuletzt angesichts der verschiedensten Funktionen und Be-
deutungsgehalte der Menschenwürde einer besonderen Betrachtung.

Die Menschenwürde wird in Art. 7 BV garantiert und daneben in verschiedenen weiteren Ver-
fassungsnormen878 und völkerrechtlichen Bestimmungen879 genannt. In ihrem Kern ist auch
die EMRK auf den Schutz der menschlichen Freiheit und der Menschenwürde ausgerichtet.880

Die BV konstituiert die Würde in Art. 7 BV zunächst als Grundrecht,881 das keine Einschrän-
kungen erduldet.882 In gewissen Konstellationen mag die Würde einen eigenständigen grund-
rechtlichen Gehalt haben883 und kann bei Lücken im Grundrechtskatalog die Funktion eines
Auffanggrundrechts erfüllen.884 Sodann – und hier dürfte bezogen auf ihre subjektiv-rechtliche

878 Siehe Art. 118b Abs. 1 (Forschung am Menschen), Art. 119 Abs. 2 (Fortpflanzungsmedizin
und Gentechnologie im Humanbereich) und Art. 119a Abs. 1 (Transplantationsmedizin).
Mit dem in Art. 12 BV statuierten Recht auf Hilfe in Notlagen werden die Grundvorausset-
zungen für ein «menschenwürdiges Dasein» garantiert.

879 Vgl. dazu Kley/Zaugg, 172 f.; eingehend: Schweizer/Sprecher, 127 ff.
880 EGMR, Urteil vom 11. Juli 2002 i.S. Christine Goodwin gegen Vereinigtes Königreich,

Nr. 28957/95, Ziff. 90 («Nonetheless, the very essence of the Convention is respect for hu-
man dignity and human freedom»); EGMR, Urteil vom 2. September 2021 i.S. Ražnatović
gegenMontenegro, Nr. 14742/18, Ziff. 37; abweichende Meinung von Richter Martens zum
Urteil des EGMR vom 27. September 1990 i.S. Cossey gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 10843/84, Ziff. 2.7; fernerMcCrudden, 683.

881 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 1; Rütsche, Rechte von Ungeborenen, 291 ff.;
CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 8 ff. und 25 ff.

882
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 10, Rz. 20; Engi, Entwicklungen, 913.

883 BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1; CR Cst.-Dubey, Art. 7,
Rz. 8 und 25 ff.; gemäss SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 22, ist die Menschen-
würde ein «sehr weit gefasstes und weitreichendes Grundrecht», das «im Verhältnis der
‹Fundamentalität› zu den einzelnen Freiheits- und Gleichheitsrechten» stehe.

884 BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1; Botsch. VE 96, 140; Rütsche, Rechte von
Ungeborenen, 292 ff.; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 8 f., 27, 29 und 42; Mahlmann, Men-
schenwürde, 1315 («subjektives Auffanggrundrecht»); Regula Schlauri, Ist die Men-
schenwürde Grundrecht oder Verfassungsprinzip? – Eine rechtsvergleichende Sicht, in:
Gächter/Bertschi, 73 ff., 85 ff., insb. 94 f.; Schweizer, Verfassungsrechtlicher Per-
sönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 8; Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/

Flückiger, Droit const. II, Rz. 333; SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 28,
und ders., Menschenwürde als materielle «Grundnorm» des Rechtsstaates?, in: VdS,
§ 14, Rz. 45 («stossende Missachtung der Autonomie oder Identität des Menschen», gegen
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Seite die primäre Bedeutung der Würde liegen885 – dient sie als Mittel zur Auslegung und Kon-
kretisierung der Schutzbereiche der (übrigen) Grundrechte;886 ebenso ist sie von Bedeutung bei
der Bestimmung grundrechtlicher Kerngehalte.887 Dies insbesondere im Bereich des verfas-
sungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes:888 Gerade zwischen der Menschenwürde und der per-
sönlichen Freiheit bestehen besonders enge Bezüge.889 Zu achten ist die Würde auch in ihren
programmatischen (und «flankierenden») Gehalten; ihr erwachsen Schutzpflichten890 und sie
ist bei der Auslegung des Gesetzes- und Verordnungsrechts von Bedeutung.891 Darüber hinaus

welche die persönliche Freiheit keinen Schutz zu vermitteln vermag); Kiener/Kälin/
Wyttenbach, § 10, Rz. 14; Kley, Menschenwürde, 269; fraglich ist, ob es dieser Funk-
tion tatsächlich bedarf: Gibt es Freiheitseingriffe, die nicht bereits durch ein anderes
Grundrecht erfasst werden bzw. sich dadurch erfassen lassen (zumal die Menschenwürde
selbst wiederum Auslegungs- und Konkretisierungsgesichtspunkt für die Schutzbereiche
andere Grundrechte bildet, vgl. Fn. 886)? – siehe dazu BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 7, Rz. 39 f. und 43; Engi, Entwicklungen, 922; OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 8); kri-
tisch zur Konzeption der Würde als bloss subsidiär zur Anwendung gelangendes Grund-
recht: BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 42; zur Zurückhaltung mahnend: Misic,
Grundrechtskatalog, 76 f.

885
Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 8; Haller,
Menschenwürde, Recht auf Leben und persönliche Freiheit, in: HGR Bd. VII/2, § 209,
Rz. 18; Engi, Entwicklungen, 922.

886 SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 24 und 26; BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 7, Rz. 37; BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 132 I 49, E. 5.1; Schweizer, Verfassungsrecht-
licher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 8; Engi, Entwicklungen, 916 und 922;
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 335e; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 23 f.

887 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 37; SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 24;
Schefer, Kerngehalte, 5 ff.; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 23; s.a. hinten, bei Fn. 2170.

888 BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1; Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persön-
lichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 8; Haller, Menschenwürde, Recht auf Leben und per-
sönliche Freiheit, in: HGR Bd. VII/2, § 209, Rz. 18; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 24.

889 Insbesondere ist die Würde ein Mittel zur Auslegung und Konkretisierung der persönlichen
Freiheit (BGer 6C_1/2008, E. 4 [in BGE 134 I 214 unpubl. Erwägung]). Im Einzelnen stel-
len sich die Zusammenhänge zwischen der persönlichen Freiheit und der Menschenwürde
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung jedoch etwas verworrener dar: Die persönliche
Freiheit wird etwa als Garantie zum Schutz der Würde begriffen (siehe BGE 124 I 40, E. 3a;
BGE 124 I 170, E. 2b; vgl. ferner BGE 97 I 45, E. 3; BGE 127 I 6, E. 5a; BGE 133 I 110,
E. 5.2; BGE 134 I 214, E. 5.1) oder als Konkretisierung der Würde (BGer 6C_1/2008, E. 4
[in BGE 134 I 214 unpubl. Erwägung]; s.a. SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10,
Rz. 96). Ferner wird die persönliche Freiheit als durch die Würde garantiert erachtet (BGE
126 I 112, E. 3a); oder es wird die Menschenwürde als Teil der persönlichen Freiheit bezeich-
net (BGer 1P.134/2001, E. 2; s.a. BGE 127 I 6, E. 5b und Botsch. VE 96, 140). Ob sich die
Menschenwürde tatsächlich als Teil der persönlichen Freiheit betrachtet lässt, darin auf-
geht und insofern ohne eigenständigen Gehalt bliebe, erscheint jedoch äussert zweifelhaft
(kritisch auch Engi, Entwicklungen, 914).

890 BSK BV-Belser/Molinari, Art, 7, Rz. 35;Mahlmann, Menschenwürde, 1316.
891 BSK BV-Belser/Molinari, Art, 7, Rz. 36.
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stellt die Würde ein Verfassungsprinzip dar:892 Sie lässt sich als «Zielwert» und «Leitgrundsatz»
für das gesamte staatliche Handeln und die ganze Rechtsordnung begreifen893 – der freiheit-
liche Rechtsstaat ist immer auch auf die Achtung und den Schutz der Würde des Einzelnen aus-
gerichtet.894 Dieser Prinzipiengehalt ist ebenfalls in Art. 7 BV verankert.895 Ferner spielt die
Würde eine Rolle bei der Frage nach der Intensität einer Grundrechtsbeeinträchtigung 896 und
der Prüfung der Zumutbarkeit.897 Dass am Schutz der Würde ein (hohes) öffentliches Interesse
besteht,898 bedarf an sich keiner speziellen Hervorhebung.

Zu untersuchen sind zwei Problemkreise:

(1.) Zunächst (Kap. B) stellt sich die Frage, ob und inwiefern die eigene Würde der
Freiheit im Umgang mit sich selbst eine Grenze zu ziehen vermag – im Sinne
eines «Würdeschutzes gegen sich selbst»899. Dies wird besonders dann relevant,
wenn sich der Einzelne auf eine Art und Weise verhält, der ein «(selbst-)ent-
würdigender» Charakter beigemessen wird.900

Kann der Würdeträger frei über seine eigene Würde verfügen oder beschränkt seine
eigene Würde dessen (grundrechtlich) geschützte Autonomie: grundrechtlicher Schutz
auch «selbstentwürdigenden» Verhaltens, Begrenzung grundrechtlicher Schutzbereiche

892 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 1; Rütsche, Menschenwürde, 17 ff. und 22;
ders., Rechte von Ungeborenen, 295 ff.; Waldmann, Diskriminierungsverbot, 159 ff.;
SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 23 ff.

893 Vgl. BGE 143 IV 77, E. 4.1; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 127 I 6, E. 5b; BGer 6P.147/2006,
E. 3.1; Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. II, Rz. 331;
BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 1 und 44 f.; Kiener/Kälin/Wyttenbach,
§ 10, Rz. 6;OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 4; Engi, Menschenwürde 659 f. und 671 («Leit-
oder Konstitutionsprinzip») m.w.H.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 176; SGK BV
(3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 20 f., 23 und 40 ff.

894
Saladin, Verantwortung, 119; s.a. BGE 143 IV 77, E. 4.1, wonach «die gesamte Rechts-
ordnung der Würde des Menschen» diene.

895 Vgl. BGE 143 IV 77, E. 4.1; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 127 I 6, E. 5b; BGer 6P.147/2006,
E. 3.1; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 176; OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 4 und 7;
SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 20 f., 23 und 40 ff.; Malinverni/

Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. II, Rz. 331.
896

OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 9; Wyttenbach, Menschenwürde, in: VdS 2020, Bd. II,
V.9, Rz. 18; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 23.

897
Mastronardi, Menschenwürde als materielle «Grundnorm» des Rechtsstaates?, in: VdS,
§ 14, Rz. 45; SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 24; OFK BV-Biaggini, Art. 7,
Rz. 9; Wyttenbach, Menschenwürde, in: VdS 2020, Bd. II, V.9, Rz. 18; BGE 127 I 6,
E. 9a und 9d (Zwangsmedikation).

898 Siehe etwa Rütsche, Menschenwürde, 18.
899

Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in:
HStR Bd. IX, § 203, Rz. 108; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149.

900 Vgl. dazu die Beispiele hinten, bei Fn. 911 ff.
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durch die Würde?901 Ist die Würde zumindest in ihrer Funktion als Verfassungsprinzip
und in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension «unverfügbar» und «unverzichtbar» bzw.
einer «Definition» durch die betroffene Würdeträgerin unzugänglich? Ist der Staat auf-
grund seiner Schutz- und Fürsorgepflicht legitimiert oder gar gehalten, die Würde des
Grundrechtsträgers auch gegen dessen Willen zu schützen? Darf ein Würdeschutz gegen
sich selbst über die Bestimmung oder Gewichtung öffentlicher Interessen verwirklicht
werden?902 Oder bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung der Rechtsordnung und der An-
wendung und Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen, namentlich von Sittlichkeits-
klauseln? Zu denken ist an Art. 27 ZGB (Zulässigkeit der Einwilligung in eine Persönlich-
keitsverletzung; Frage der übermässigen Bindung903), aber auch an das Polizeigut der
öffentlichen Sittlichkeit und die öffentliche Ordnung904. Relevant ist die Frage nach der
«Verfügbarkeit» der Würde und der Definitionsmacht über die eigene Würde ferner
dann, wenn gesetzliche Regelungen zur Achtung der Menschenwürde verpflichten (z.B.
Art. 4 Abs. 1 RTVG; s.a. Art. 7 Abs. 1 des Europäischen Übereinkommens vom 5.Mai
1989 über das grenzüberschreitende Fernsehen905). Ebenso im Zusammenhang mit
einem Grundrechtsausübungsverzicht gegenüber dem Staat (und dessen Grenzen):906 Ist
eine freiverantwortliche Einwilligung in einen Lügendetektortest oder in ein umstrittenes
und riskantes staatliches Forschungsvorhaben für den Staat wegen eines allfälligen Wür-
deverstosses (zwingend) unbeachtlich?907

Im Kontext der Paternalismusproblematik besonders relevant ist die Frage,
wie sich Selbstbestimmung und Menschenwürde zueinander verhalten. In-
wiefern kann der freiwillig Handelnde überhaupt gegen seine Würde ver-
stossen?908 Kann der Würdeträgerin ihre eigene Würde auch dann entgegen-

901 Für eine solche, grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung begrenzende Funktion der
Menschenwürde (wenn auch in engen Grenzen) etwa Isensee, Menschenwürde, 217
(wonach die Würde den Menschen «zur Achtung vor sich selbst» verpflichte und sie dem
Menschen «wehre», «sich selbst zu entwürdigen», und «Grenzen der Privatautonomie»
markiere, «insbesondere in der Selbstbestimmung am Ende des Lebens»); Isensee,
Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87, Rz. 224; Betghe, Grundrechtswahrneh-
mung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 108; be-
zogen auf freiwillige sadomasochistische Aktivitäten (die allerdings mit Verletzungen von
einer gewissen Schwere einhergingen); s.a. die Concurring Opinion von Richter Pettiti
zum Urteil des EGMR vom 19. Februar 1997 i.S. Laskey u.a. gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 21627/93, 21628/93 und 21974/93.

902 Vgl. BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 45 und 70.
903 Zur Relevanz der Würde in diesem Kontext vgl. etwa Reusser, 52 f.
904 Illustrativ etwa Urteil VGer ZH vom 15. Dezember 1967, RB 1967 Nr. 50, 66 f. (Beurteilung

der – polizeiwidrigen – Unsittlichkeit eines Films mit Blick auf die nach Art. 27 ZGB «un-
verzichtbare» Würde).

905 EÜGF, SR 0.784.405.
906 Vgl. Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung,

in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 108 und 126.
907 Vgl. auch hinten, bei Fn. 937 f.
908 Vgl. Enderlein, 158.
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gehalten werden, wenn sie sich in ihrer Würde nicht verletzt sieht? Wer also
definiert die Würde mit welcher Absolutheit?909

(2.) Darüber hinaus (Kap. C) stellt sich die Frage, ob und inwiefern die Würde
paternalistischem Staatshandeln eine (absolute) Grenze zu ziehen vermag, ob
solches Handeln also per se eine Würdeverletzung darstellt (und damit un-
zulässig wäre), bzw. welche Anforderungen sich aus der Würde für paternalis-
tisch motivierte Intervention ergeben.

B. Freiheitsbegrenzende Wirkung der eigenen Würde?

1. Allgemeines

a) Aktualität und Relevanz der Problematik

Die Frage, ob sich die Würde gegen die Freiheit des Grundrechtsträgers selbst
«aufzurichten» vermag, ist problembeladen und von einiger Aktualität,910 wie ein
Blick in die Rechtspraxis, die Gesetzgebung und die (rechts-)politische Diskussion
zeigt.

DieMenschenwürdewird etwa herbeigezogen, umdenTatbestand der schwerenVerwahrlosung ge-
mäss Art. 426 Abs. 1 ZGB zu umschreiben: Verfällt der Einzelne in einen «Zustand der Verkom-
menheit», der «mit derMenschenwürde schlechterdings nichtmehr vereinbar ist», kann er fürsor-
gerisch untergebracht werden (wenn die nötige Fürsorge nicht anders gewährt werden kann).911

909 Vgl. Seelmann/Demko, § 12, Rz. 16 ff.
910 Siehe Molinari, Rz. 262, 409 ff., 442, 692 ff. und insb. 810; s.a. EGMR, Urteil vom

25. Januar 2007 i.S. Vereinigung Bildender Künstler gegen Österreich, Nr. 68354/01, gemein-
same abweichende Meinung der Richter Spielmann und Jebens, Ziff. 9; von Schwichow,
187 f.;Mathis, 131 ff.;Mathis/Cathry, 262 ff.

911 BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 426, Rz. 20; BGE 128 III 12, E. 3, und Botsch.
Änd. ZGB (1977), 25 (beide bezogen auf aArt. 397a Abs. 1 ZGB); etwas anders die Formu-
lierung in der Botsch. Erwachsenenschutz, 7062 (schwere Verwahrlosung als Zustand «bei
dessen Vorliegen es der Menschenwürde der hilfsbedürftigen Person schlechthin wider-
sprechen würde, ihr nicht die nötige Fürsorge in einer Einrichtung zukommen zu las-
sen.»); vgl. auch Bernhart, Rz. 120 (Selbstverwahrlosung als Beispiel für eine Kollision
zwischen der eigenen Würde und dem Selbstbestimmungsrecht); vgl. – im Zusammen-
hang mit einem «Clochard» – ferner VGer BL, Urteil vom 30.Oktober 1968, BJM1969,
143 ff., 145, wonach die Behörde «zum Eingreifen aus fürsorgerischen Gründen berech-
tigt» sei, «sobald sich ein bestimmter Lebensumstand für den Einzelnen als lebensgefähr-
lich und nicht mehr menschenwürdig» erweise – i.c. allerdings beschränkt auf ein staat-
liches Eingreifen, um «eine gesündere und feuersichere Schlaf- und Arbeitsstätte zu
finden»; s.a. hinten, bei Fn. 1134.
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Ob er sich verwahrlosen lassen will, scheint keine Rolle zu spielen.912 Mit der Menschenwürde
argumentierte das Bundesgericht, um eine «minimale Sorgepflicht» gegenüber (i.c. psychisch)
kranken – nicht zwingend urteilsunfähigen –Menschen und damit letztlich ein öffentliches Inter-
esse an einer zwangsweisenmedizinischen Behandlung zu begründen.913 Ebenso zog es die Men-
schenwürde bei, um die Verhältnismässigkeit einer medizinischen Zwangsmassnahme mit Blick
auf die negativen Folgen eines Behandlungsverzichts zu bejahen.914 Einen von den individuellen
Wünschen und Bedürfnissen abstrahierenden und (potentiell) freiheitsbeschränkenden Gehalt
hat die Würde bei der Umschreibung der Pornographie:Der Begriff der Pornographie wird durch
das Bundesgericht mit Blick auf die Menschenwürde bzw. deren «Negierung» umschrieben;915 ob
sich dieDarstellerinnen undDarsteller oder allenfalls die Betrachter tatsächlich entwürdigt fühlen,
scheint dabei nicht erheblich zu sein. Die nach Art. 135 StGB strafbaren Gewaltdarstellungenwer-
den ebenfalls mit Blick auf eine schwere Verletzung der «elementarsten Würde des Menschen»
konkretisiert. Auch hier dürfte es primär um eine «abstrakte» oder «objektive» Konzeption der
Würde gehen.916 Wenn damit (auch) der Schutz der Würde des Betrachters gemeint ist,917 wird
der Einzelne um den Schutz seiner eigenen Würde willen am Beschaffen und Besitz918 entspre-
chendenMaterials gehindert;919 erachtetman durch Art. 135 StGB (auch) dieWürde der Darsteller
als geschützt,920 würden diese um ihrer eigenenWürde willen an der Herstellung entsprechenden
Materials gehindert; auf die Freiwilligkeit der Handlung oder ein abweichendes Verständnis der

912 Kritisch dazu Michel, Versorgung, 813 f.; Molinari, Rz. 695; s.a. hinten, bei Fn. 1134;
vgl. zu diesem Problemkreis auch hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii).

913 BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8; s.a. hinten, in Fn. 2668 und bei Fn. 2341 und 2908 f.
914 Vgl. BGE 127 I 6, E. 9d (i.c. war der Patient bezogen auf seine Behandlungsbedürftigkeit

jedoch urteilsunfähig).
915 BGE 133 II 136, E. 5.3.2: «Pornographisch sind somit Medien, die physische Sexualität iso-

liert von personalen Beziehungen darstellen, sexuellen Lustgewinn verabsolutieren und
Menschen zu beliebig auswechselbaren Objekten sexueller Triebbefriedigung degradieren;
sie als blosse physiologische Reiz-Reaktionswesen erscheinen lassen und damit die Würde
des Menschen negieren [. . .]» (Herv. d. Verf.); s.a. BGE 144 II 233, E. 8.2.3; BGer
6B_997/2018, E. 2.1.1.

916 Vgl. Cassani, 445.
917 So OGer ZH, Urteil vom 6. September 1995, ZR 1997, 20 ff., E. 2.1, 22; Praxiskomm. StGB-

Trechsel/Mona, Art. 135, Rz. 8 (Schutz der «elementare[n] Würde so empfindender
Menschen gegen ihre eigenen perversen Triebe»); Hurtado Pozo, Droit pénal: Partie
spéciale, Rz. 719; a.A. BSK StGB I-Hagenstein, Art. 135, Rz. 41, und dies., 1306, jeweils
m.w.H. (die freiwillige Betrachtung diene der Bedürfnisbefriedigung).

918 Der Konsum ist für sich genommen straflos, vgl. BSK StGB I-Hagenstein, Art. 135,
Rz. 71.

919 Diese Berufung auf die Würde des Betrachters überzeugt nicht, siehe hinten, bei Fn. 1118.
920 So z.B. Donatsch, Strafrecht III, 91; Hurtado Pozo, Droit pénal: Partie spéciale,

Rz. 719; Franz Riklin, Sinn und Problematik einer «Brutalonorm» im Strafgesetzbuch,
in: L’image de l’homme en droit –Das Menschenbild im Recht, Festgabe der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultät zur Hundertjahrfeier der Universität Freiburg, Freiburg 1990, 405 ff.,
421; vgl. demgegenüber etwa Praxiskomm. StGB-Trechsel/Mona, Art. 135, Rz. 8, BSK
StGB I-Hagenstein, Art. 135, Rz. 41, dies., 1306, und CR CP II-Ros, Art. 135, Rz. 3,
wonach nicht (direkt) die Würde der Darstellerinnen und Darsteller gemeint sei.
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eigenenWürde kommt es nicht an.Möglicherweise geht es aber auch um einen Schutz derWürde
der Menschheit an sich,921 womit eine sog. «Gattungswürde» angesprochen wäre.922 Ferner wird
mit der Würde (des Spenders bzw. der Leihmutter) argumentiert, um das Entgeltlichkeitsverbot
im Bereich derOrganspende923 oder das Verbot der Leihmutterschaft924 zu rechtfertigen. Auch zur
Begründung des Verbots der aktiven Sterbehilfe wird auf die Menschenwürde rekurriert.925 Ebenso
wird ein «Burkaverbot» zuweilen mit der Würde begründet.926 Das Bundesgericht zieht die
Menschenwürde bei, um gewisse Grundrechte als unverjährbar und unverzichtbar zu qualifizie-

921 Vgl. Cassani, 445; vgl. auch CR CP II-Ros, Art. 135, Rz. 3, wonach Art. 135 StGB auf die
Unterdrückung von Darstellungen ziele, «qui heurtent profondément une civilisation qui
a érigé en valeur fondamentale le respect de la vie et une certaine compassion pour la souf-
france éprouvée».

922 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 956 ff.
923 Vorne, bei Fn. 654; s.a. hinten, bei Fn. 1135.
924 CR Cst.-Boillet, Art. 119, Rz. 51; Ber. Leihmutterschaft, 6 und (kritisch) 10 ff.; ferner

Botsch. FMedG, 230, 254 und 279, sowie SHK FMedG-Büchler/Clausen, Art. 4, Rz. 12
(Leihmutterschaft als Instrumentalisierung der Frau); SGK BV-Reusser/Schweizer,
Art. 119, Rz. 64; s.a. hinten, bei Fn. 3636.

925 Ber. Sterbehilfe, 39 f.; vgl. ferner Häberle, Menschenbild, 95, wonach die Menschen-
würde das Verbot der aktiven Sterbehilfe verlange; mit Blick auf («menschenunwürdiges»)
schweres Leiden zu Recht kritisch bezüglich einer solch einseitigen Interpretation der
Menschenwürde: Ber. Po. Ruffy, 9; Hangartner, Sterbehilfe, 74, 78, 91 ff. und 102.

926 Vgl. die Stellungnahme des Initiativkommitees zur Tessiner Volksabstimmung vom
22. September 2013 (Verhüllungsverbot), 10 f. insb. 11: «Noi riteniamo invece che in ballo
non vi siano solo motivi di sicurezza, ma anche la difesa di valori e di principi meritevoli di
essere ancorati nella Costituzione, perché nascondere il proprio viso è contrario alla dignità
della persona.» (abrufbar unter: www4.ti.ch/fileadmin/GENERALE/DIRITTIPOLITICI/
votazioni/pdf/2013/22-09-2013_Opuscolo-C.pdf ); Votum Zuberbühler AB N 2020, 1025
(anlässlich der Beratung der Volksinitiative «Ja zumVerhüllungsverbot» und des indirekten
Gegenvorschlags); für die Begründung eines «Burkaverbots» mit der Menschenwürde und
der Verbesserung der Stellung der Frau: Saïda Keller-Messahli/Anu Sivaganesan,
Menschenrechte sind kein Privileg für Einheimische, NZZ vom 28.Mai 2010, 23; bezogen
auf das Verhüllungsverbot in Frankreich vgl. LOI No. 2010–1192 du 11 octobre 2010 inter-
disant la dissimulation du visage dans l’espace public, Exposé des motifs: «Par ailleurs, cette
forme de réclusion publique, quand bien même elle serait volontaire ou acceptée, constitue
à l’évidence une atteinte au respect de la dignité de la personne. Au reste, il ne s’agit pas
seulement de la dignité de la personne ainsi recluse, mais également de celle des personnes
qui partagent avec elle l’espace public et se voient traitées comme des personnes dont on
doit se protéger par le refus de tout échange, même seulement visuel.» (abrufbar unter:
https://www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/JORFDOLE000022234691/> Exposé des
Motifs); vgl. auch die in Ziff. 82 des Urteils des EGMR vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen
Frankreich, Nr. 43835/11, wiedergegebene Begründung der französischen Regierung; zum
Argument der Selbstentwürdigung im Kontext von Verschleierungsverboten s.a. Fateh-
Moghadam, Burka-Verbote, 196 f.; vgl. ferner hinten, bei Fn. 1120.
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ren.927 Auch hat es eine kantonale Regelung, die das gewerbsmässige Beisetzen von Urnen oder Aus-
bringenvonKremationsasche ausserhalb vonFriedhöfen (gedacht ist insbesondere anSeen) verbietet,
unter Bezugnahme auf dieMenschenwürde und die daraus fliessendeAufgabe des Gemeinwesens,
für eine schicklicheBestattungzu sorgen,beurteilt: Zumeinenbegründet es denAusschluss solcher
Tätigkeiten aus der Wirtschaftsfreiheit (auch) mit dem durch das Verbot verfolgten Schutz der
Menschenwürde.928 Zum anderen führt es aus, dass eine solche Regelung «nicht eines sachlichen,
vernünftigen Grundes» entbehre, «sondern [. . .] ihren Regelungszweck im Gebot der Menschen-
würde (Art. 7 BV)» habe.929 Für eine solche Beschränkung des Ausbringens der Asche ausserhalb
von Friedhöfen, namentlich in öffentlichen Gewässern, mögen durchaus Gründe bestehen. Doch
ist die Begründung insofern bemerkenswert, als (auch) unter Berufung auf die Menschenwürde
letztlich die selbstbestimmte Wahlmöglichkeit all derjenigen Personen beschnitten wird, die z.B.
einAusbringen ihrerAscheauf einemSeewünschenunddiesbezüglichdieHilfe eines entsprechen-
den (professionellen) Anbieters in Anspruch nehmenmöchten. Die Verfügungsmacht über die ei-
geneAschebzw. dieDefinitionsmachtdarüber,was eine schicklicheBestattungausmacht,wirdden
Betroffenen damit unter Berufung auf ihre eigeneWürde beschränkt.930

Weitere Beispiele, in denen sich die Würde freiheitsbeschränkend auswirkt, finden sich in der
ausländischen Rechtsprechung: Etwa im Zusammenhang mit dem «Werfen» kleinwüchsiger
Menschen (despektierlich auch «Zwergenweitwurf» genannt)931, der Prostitution932, einer Peep-

927 Vgl. z.B. BGE 90 I 29, E. 3c; s.a. CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 1 und 57; vgl. ferner hinten,
Fn. 2813 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 640 f.

928 BGer 2C_234/2016, E. 2 und insb. E. 3.5 (in BGE 143 I 388 ist nur die erstgenannte
Erwägung publiziert).

929 BGer 2C_234/2016, E. 3.3 (in BGE 143 I 388 unpubl. Erwägung).
930 Zu Recht kritisch Axel Tschentscher, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bun-

desgerichts in den Jahren 2016 und 2017, Grundrechte des Persönlichkeitsschutzes,
ZBJV 2017, 678 ff.

931 Der französische Conseil d’État stützte ein derartiges, zum Schutz der öffentlichen Ordnung
verfügtes Verbot, da damit die Menschenwürde verletzt werde; dass die (kleinwüchsigen)
Darsteller freiwillig handelten, war unerheblich, siehe Conseil d'État, Entscheide vom
27. Oktober 1995, Nr. 136727 und vom 27. Oktober 1995, Nr. 143578; abrufbar unter
www.legifrance.gouv.fr/initRechJuriAdmin.do; bestätigt durch den UN-Menschenrechts-
ausschuss, Entscheid vom 26. Juli 2002, CCPR/C/75/D/854/1999 (vgl. insbesondere
Ziff. 7.4: Schutz der Menschenwürde im Rahmen der öffentlichen Ordnung als sachlicher
Grund für eine Ungleichbehandlung von kleinwüchsigen und anderen Menschen); vgl.
dazu auch Beyleveld/Brownsword, 26 f.; ferner VGer Neustadt, Beschluss vom
21.Mai 1992, NVwZ 1993, 98 ff., 99 (Bezugnahme auf einen Würdeverstoss bei der Prü-
fung der Sittenwidrigkeit; allerdings ging es hier nicht primär um den Schutz der Men-
schenwürde der kleinwüchsigen Menschen selbst, sondern um die Befürchtung, dass
Hemmschwellen im Umgang mit anderen Menschen abgebaut würden und dies nachtei-
lige Auswirkungen auf das gemeinsame Zusammenleben haben könne; vgl. dazu auch hin-
ten, bei Fn. 962 ff.); zustimmend zu den eingangs erwähnten Entscheiden des Conseil
d’État äussert sich Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1165; s.a. CR Cst.-Dubey, Art. 7,
Rz. 31; kritisch hingegen: Coninx/Scheidegger, 349 ff.

932 Vgl. z.B. Constitutional Court of South Africa, Urteil vom 9.Oktober 2002 i.S. Jordan u.a.
gegen den Staat, Ziff. 74 (Prostitution als Verstoss gegen die Menschenwürde; das Urteil ist
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show 933 und einem Laserspiel934. In Frankreich hat es der Conseil supérieur de l’audiovisuel
(CSA) nicht mit der Würde der Kandidatinnen und Kandidaten einer Reality Show als verein-
bar erachtet, wenn diese einer dauernden öffentlichen Beobachtung ausgesetzt sind, mithin
keine Zeiträume oder Orte bestehen, in welchen sie unbeobachtet sind – dies trotz des Einver-
ständnisses der Teilnehmenden.935 In diesem Zusammenhang ist auch auf die Stimmen hin-
zuweisen, die in der Fernsehsendung Big Brother eine Verletzung der Würde der Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer erblicken.936

Bezogen auf den Würdeschutz im direkten Verhältnis des Einzelnen zum Staat soll die Men-
schenwürde einem Grundrechtsausübungsverzicht eine Grenze setzen.937 Beispielsweise wird
die Anwendungen der Narkoanalyse oder eines Lügendetektors selbst auf Wunsch des Betroffe-
nen als unzulässiger Verstoss gegen die Menschenwürde verstanden.938 Nach Ansicht des deut-
schen Bundessozialgerichts darf die öffentliche Verwaltung – konkret die Bundesagentur für

abrufbar unter: www.saflii.org/za/cases/ZACC/2002/22.html); zur Bekämpfung der Pro-
stitution mit dem Argument der Würde vgl. auch Schulze/Novo Canto/Mason/

Skalin, 19, und Steiner, Rz. 5.
933 Vgl. dazu das (erste) Peepshow-Urteil des deutschen Bundesverwaltungsgerichts

(BVerwGE 64, 274; abgedruckt in NJW 1982, 664 f.): Bejahung der Sittenwidrigkeit einer
Peepshow mit Blick auf die Menschenwürde als Ausdruck einer im deutschen GG ver-
ankerten Wertvorstellung – hier ging es allerdings nur zum Teil um einen «Würdeschutz
gegen sich selbst» (Schutz der Würde im Interesse der sich zur Schau stellenden Frauen):
Ob und inwiefern die Menschen über ihre eigene Würde disponieren können, hat das Ge-
richt offengelassen. Es betonte die über den Einzelnen hinausreichende Bedeutung der Men-
schenwürde für das soziale Zusammenleben. Die Würde richtet sich somit auch gegen den
Einzelnen auf, allerdings im Interesse der Allgemeinheit. In einem später zu einer Peep-
show ergangenen Entscheid nahm das deutsche Bundesverwaltungsgericht den Fokus weg
von der Menschenwürde und argumentierte in erster Linie mit den guten Sitten (BVerwGE
84, 314; abgedruckt in NVwZ 1990, 668 ff.). Diesen Weg über die öffentliche Sittlichkeit
hat auch das Bundesgericht in einem vergleichbaren Sachverhalt beschritten (BGE 106 Ia
267; Peepshow St. Gallen; vgl. hinten, Fn. 962); zu den Verbindungslinien zwischen
Würdeschutz und dem Schutz der öffentlichen Sittlichkeit siehe hinten, bei Fn. 962 ff.

934 Vgl. BVerwGE 115, 189, NVwZ 2002, 598 ff., 602 f. – allerdings ging es (auch) hier nicht
um einen eigentlichen Würdeschutz gegen sich selbst: Die Würde der Teilnehmer wurde
durch die Spielhandlungen nicht als verletzt erachtet; vielmehr stand die Funktion der
Würde zum Schutz des allgemeinen Zusammenlebens im Vordergrund, namentlich die Be-
fürchtung, dass durch die Teilnahme an einem «spielerischen Töten» Gewalt –mit negati-
ven Folgen für die Gesellschaft – bagatellisiert werde; s.a. EuGH, Urteil vom 14. Oktober
2004, C-36/02, Ziff. 32 ff.

935 Siehe unter: www.csa.fr/Reguler/Espace-juridique/Les-textes-adoptes-par-l-Arcom/Les-
decisions-du-CSA/Tele-realite-le-CSA-adresse-une-recommandation-aux-diffuseurs; s.a.
hinten, bei Fn. 1119.

936 Vgl. Hinrichs, Menschenwürde, 2174 ff. («menschenunwürdige Kommerzialisierung
des Intimlebens der Kandidaten der Big Brother Show»); vgl. zu der in Deutschland ge-
führten Diskussion im Einzelnen Suchomel, 44 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 1119.

937 Vgl. hinsichtlich des Verzichts auf verfahrensrechtliche Garantien Zimmerlin, Rz. 190.
938 Botsch. StPO, 1129 und 1182 f.; vgl. auch hinten, bei Fn. 1129.
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Arbeit – aufgrund ihrer Bindung an die Menschenwürde keine Menschen in die Prostitution
vermitteln, selbst wenn sie dies aus freiem Willen wünschen.939

b) Unterschiedliche Würdeverständnisse

Ob aber die Würde tatsächlich gegen ihren Träger selbst in Stellung gebracht werden
darf, wird ganz unterschiedlich beurteilt.940 Dies dürfte nicht zuletzt damit zusam-
menhängen, dass es sich bei der Würde um einen offenen und unbestimmten Be-
griff handelt941 und die Würde einer einfachen oder gar abschliessenden Definition
kaum zugänglich ist.942

Das heisst nicht, dass die Würde inhaltslos wäre:943 Die Offenheit der Würde ist gewollt, weil
mit jeder Bestimmung, was die Würde ausmacht, die Gefahr von Ausgrenzungen verbunden
ist – sie verbietet es dem Staat, den Menschen auf ein bestimmtes Bild zu fixieren.944 Die Würde
ist auch insofern nicht substanzlos, als Selbstbestimmung, Gleichwertigkeit, Gleichheit und

939 Deutsches Bundessozialgericht, Urteil vom 6.Mai 2009, B 11 AL 11/08 R, NJW 2010,
1627 ff., 1630: «Menschenwürde in diesem Sinn ist nicht nur die individuelle Würde der
jeweiligen Person, sondern die Achtung und der Schutz des Werts, der jedem Menschen
um seiner selbst willen zukommt.»

940 Siehe Hinrichs, Menschenwürde, 2173; aus einer rechtsvergleichenden Perspektive s.a.
Hennette-Vauchez, 42 ff.; vgl. dazu die Beispiele vorne, bei Fn. 911 ff.

941 Siehe etwa Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV, Rz. 44; Müller, Geschicht-
liche Grundlagen, Zielsetzung und Funktionen der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 202,
Rz. 4; BGE 143 IV 77, E. 4.1.

942 Dazu etwa Engi, Menschenwürde, 660, 662 und 677; Lohmann, 15 f.; Isensee, Men-
schenwürde, 183 f. und 214; ferner BGE 132 I 49, E. 5.1, und BGE 143 IV 77, E. 4.1, wonach
der «offene Normgehalt» der Menschenwürde «nicht abschliessend positiv festgelegt wer-
den» könne; aus einer rechtsphilosophischen Perspektive: Seelmann/Demko, § 12,
Rz. 1 ff.; Sabrina Zucca-Soest, Das Recht der Menschenwürde, in: Kurt Seelmann/
Benno Zabel (Hrsg.), Autonomie und Normativität, Tübingen 2014, 99 ff., 100 ff.; Kunz/
Mona, Kap. 2, Fn. 15. Die zentrale Rolle der Menschenwürde als Menschenrecht und als
Leitprinzip für das staatlicheHandeln erklärt sich zu einemwesentlichen Teil durch die Ver-
letzlichkeits- und Unrechtserfahrungen des Zweiten Weltkriegs (vgl. von Bernstorff,
908 ff.; Kley, Grundrechtskatalog, 324; Isensee, Menschenwürde, 175; Lohmann, 22 f.;
Tilo Wesche, Die Würde von Freien und Gleichen, in: Demko/Seelmann/Becchi,
41 ff., 41 und 62 f.). Freilich reichen die Diskussionen darüber, was den Wert und die
«Würde» des Menschen ausmacht, bis in die Antike zurück (vgl. zu diesen Entwicklungs-
linien etwaDreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 1 ff.; Engi, Menschen-
würde, 667 f.;Mahlmann, Menschenwürde, 1307 f.; von Bernstorff, 907).

943 SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 39; SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7,
Rz. 41 und 52;McCrudden, 678.

944 BGE 143 IV 77, E. 4.1; Schefer, Kerngehalte, 39 ff.; hinten, bei Fn. 1033; die Würde ist
auch nicht mit Blick auf eine bestimmte philosophische Auffassung oder Idee zu interpre-
tieren, siehe Molinari, Rz. 259 ff., insb. 263; OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 5; Heun,
855 f.
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körperliche und geistige Unversehrtheit anerkanntermassen zentrale Schutzgehalte der Men-
schenwürde darstellen.945 Allerdings ist nicht zu übersehen, dass diese Kriterien teilweise selbst
wiederum konkretisierungsbedürftig und unterschiedlichen Interpretationen zugänglich
sind.946

Zum einen lässt sich in der Menschenwürde eine umfassende Garantie der Selbst-
bestimmung und des Respekts vor dem Menschen erblicken, mit welcher sich das
Aufoktroyieren einer ihm fremden Würdevorstellung nicht verträgt. Zum anderen
aber wird die Würde – wie gezeigt – auch freiheitsbegrenzend interpretiert: Für die
Bestimmung dessen, was die (unantastbare) Würde ausmacht, wird nicht auf das
konkrete Würdeverständnis des Einzelnen abgestellt; relevant ist vielmehr die Vor-
stellung Dritter, was die Würde des Menschen ausmacht bzw. ausmachen soll.947

Die Würde ist so gesehen ein durch die Einzelne nicht verfügbarer Wert.948 Die
Offenheit des Würdebegriffs und seine verschiedenen Deutungsmöglichkeiten
bergen dabei die Gefahr, dass die Menschenwürde für die Durchsetzung ganz
bestimmter Wert- oder Würdevorstellungen genutzt wird.949

Angesprochen sind damit individualistische einerseits und kollektivistische Würde-
verständnisse und -konzeptionen andererseits950 oder autonomistische auf der
einen, heteronomistische Deutungen der Würde auf der anderen Seite.951 Während
sich mit individualistischen, autonomistischen Ansätzen eine paternalistische An-
rufung der Würde gegen die Einzelne («Würdeschutz gegen sich selbst») grund-
sätzlich nicht verträgt,952 ist dies bei kollektivistischen Würdekonzeptionen – der
Stossrichtung nach – anders: Wird die Würde der Verfügungs- und Definitions-
macht des Einzelnen entzogen, so vermag sie grundsätzlich auch der individuellen
Freiheit eine Grenze zu ziehen.953 Man mag hierin ein paternalistisches Würdever-
ständnis erblicken.954 Freilich sind Differenzierungen angezeigt: Zu prüfen bleibt
immer, in welchem Interesse und mit welchem Ziel dem Einzelnen die Verfügungs-

945 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 50 ff.; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 47 ff.; Tschen-
tscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 236 und 238; aus Sicht des internationalen Men-
schenrechtsschutzes: Schweizer/Sprecher 161.

946
McCrudden, 678 ff.

947 Vgl. dazu die Beispiele vorne, bei Fn. 911 ff.
948 Vgl. zu diesen unterschiedlichen Würdekonzeptionen etwa Beyleveld/Brownsword,

1, 25 ff. und 33 ff.; McCrudden, 699 ff.; Feldman, Human Dignity Part I, 684 ff. und
699 ff. sowie Part II 75 f.; s.a. Seelmann/Demko, § 12, Rz. 16 ff.

949 Vgl. hinten, bei Fn. 974 und 1038.
950

McCrudden, 699 ff.
951

Tiedemann, 90 ff.;Mathis, 142 ff.;Mathis/Cathry, 279 ff.
952 Vgl. Seelmann/Demko, § 12, Rz. 17;McCrudden, 705.
953

Mathis, 143;Mathis/Cathry, 280 ff.
954 Vgl. Seelmann/Demko, § 12, Rz. 17; s.a. Feldman, Human Dignity Part I, 699 ff.
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und Definitionsmacht über die eigene Würde entzogen sein soll: Geht es tatsäch-
lich darum, die Würde gegen den Einzelnen in dessen eigenen Interesse in Stellung
zu bringen oder nicht vielleicht darum, ein bestimmtes Verhalten – unter Berufung
auf die Würde – im Interesse Dritter oder der Allgemeinheit zu unterbinden?

Es ist durchaus möglich, dass Handlungen eines Menschen als Gefährdung oder
Verletzung der Würde anderer Personen erachtet werden955 (zuweilen wird dieser
Problemkreis – vielleicht etwas missverständlich – unter dem Aspekt der Ver-
letzung einer «Gattungswürde»956 diskutiert957). Um Paternalismus geht es hier
nicht.958 Oder es kann darum gehen, über den Schutz der Würde ein bestimmtes
«Menschenbild» zu schützen, und zwar nicht im (wohlverstandenen) Interesse des
Würdeträgers selbst, sondern im Interesse der Gesellschaft oder einem (eigenen)
Interesse an der Durchsetzung und dem Erhalt bestimmter Wertvorstellungen dar-
über, wie der Mensch sein soll 959 (auch das wird zuweilen unter dem Aspekt des
Schutzes einer Gattungswürde diskutiert960) – um eine Instrumentalisierung der

955
Hufen, Staatsrecht II, § 10, Rz. 36 a.E.

956 Neben solchen Begriffen finden sich auch andere Bezeichnungen für einen überindividuel-
len – auf Dritte, die Menschheit an sich, das «Kollektiv» bezogenen – Würdegehalt: etwa
«Würde der menschlichen Gattung» (Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I,
§ 87, Rz. 138 f. und 224; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip,
Ziff. 3.1), «Würde des Menschengeschlechts» (Isensee, Würde des Menschen, in: HGR
Bd. IV/I, § 87, Rz. 139), «Würde der Menschheit» (SGK BV-Reusser/Schweizer,
Art. 119, Rz. 41; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1; van
Spyk, 74;Dreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 115), «Würde des Men-
schen als Gattungswesen» (Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 115;
BVerfG, Beschluss vom 20.Oktober 1992, 1 BvR 698/89 [= BVerfGE 87, 209 – Tanz der
Teufel], NJW 1993, 1457 ff., 1458 f.; BGH, Urteil vom 22. April 2005, 2 StR 310/04 [«Kan-
nibalen-Fall»], NJW 2005, 1876 ff., 1878).

957 Vgl. Coninx, 237 f.; Seelmann, Würde der Gattung, 212 und 214 ff. («Verletzung indi-
vidueller Gefühle und Interaktionsmöglichkeiten»); s.a. Gruberski, Entgeltlichkeitsver-
bot, 198 f.

958
Seelmann, Würde der Gattung, 211 f. und 214; vorne, Teil 1 II. B. 2.

959 Vgl. Seelmann, Würde der Gattung, 212 ff.; Neumann, Würde, 162; s.a. Bethge,
Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR
Bd. IX, § 203, Rz. 108 (wonach eine Selbstentwürdigung mit den «Würdevorstellungen»
der Gesellschaft in Konflikt geraten könne); bezogen auf Burkaverbote ferner Fateh-

Moghadam, Burka-Verbote, 197, wonach «[d]as Argument der Selbstentwürdigung
[. . .] bei genauerem Hinsehen gar nicht auf den paternalistischen Schutz des Wohls indivi-
dueller Frauen» abzielen würde, «sondern vielmehr auf die Normierung eines bestimmten
westlichen Frauenbildes, demzufolge Frauen weder zu viel noch zu wenig anhaben dür-
fen».

960
Seelmann, Würde der Gattung, 212 ff.
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Würde für paternalistische Zwecke handelt es sich hierbei ebenfalls nicht.961 Ins-
besondere zwischen dem Schutz der menschlichen Würde und dem Schutz der gu-
ten Sitten oder der öffentlichen Sittlichkeit bestehen enge Verbindungslinien:962 Hin-
ter der Anrufung der Menschenwürde dürfte nicht selten die Angst vor einem
Verlust der «Orientierungssicherheit» der Gesellschaft und vor einer Beschädigung
der Fundamente des gemeinsamen Zusammenlebens stehen; bzw. vor einer «Ver-
rohung» und einem Absinken der «Hemmschwellen» im Umgang mit anderen
Menschen (z.B. durch simulierte «Tötungen» durch ein Laser- oder Paintball-
Spiel).963 Es geht dann ebenfalls nicht um den paternalistischen Schutz der Würde,
sondern um den Schutz der für das gemeinsame Zusammenleben als unerlässlich
erachteten Sozialnormen bzw. der Moral 964 (wobei anzufügen ist, dass sich hinter
dem Schutz der Moral und den guten Sitten häufig auch paternalistische Motive
verbergen965). Man kann das – soweit es um einen Schutz der Würdeträger vor
(künftigen) Verletzungen ihrer Würde geht – ebenfalls unter dem Aspekt einer
«Gattungswürde» diskutieren.966 Im Vordergrund der Diskussionen um eine –

961
Seelmann, Würde der Gattung, 211 ff.; Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 197;
Molinari, 684 ff.; vgl. auch CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 15 f., 18 und 21, wonach die
Menschenwürde ein wichtiger Bestandteil der menschlichen Gemeinschaft sei und deshalb
der Einzelne – als Teil dieser Gemeinschaft – auch seine eigene Würde zu achten habe;
werde er seiner Würde nicht gerecht, betreffe dies die gesamte menschliche Gemeinschaft.

962 Vgl. BGE 106 Ia 267, E. 3 (die «Zurschaustellung nackter Frauen über einen Geldauto-
maten» werde – so die Behörden – von der St. Galler Bevölkerung «als menschenunwür-
dige, kommerzielle Ausbeutung des Sexualtriebs empfunden», weshalb dagegen gestützt
auf die öffentliche Sittlichkeit eingeschritten worden sei); vgl. ferner die vorne zitierten
Peepshow-Urteile des deutschen Bundesverwaltungsgerichts (Fn. 933); vgl. auch EuGH,
Urteil vom 14.Oktober 2004, C-36/02, Ziff. 23 ff., insb. 41, wonach «das Gemeinschafts-
recht einem nationalen Verbot einer in der gewerblichen Veranstaltung von Spielen mit
simulierten Tötungshandlungen an Menschen bestehenden wirtschaftlichen Tätigkeit, das
zum Schutz der öffentlichen Ordnung wegen einer in dieser Tätigkeit gesehenen Verletzung
der Menschenwürde ergeht, nicht entgegensteht» (Herv. d. Verf.); ferner Molinari,
Rz. 410 ff.; Suchomel, 224 ff.; Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87,
Rz. 224, s.a. 138; Littwin, 86.

963 Vgl. bezogen auf das «Werfen» kleinwüchsiger Menschen VGer Neustadt, Beschluss vom
21.Mai 1992, 7 L 1271/92, NVwZ 1993, 98 ff., 99 (vorne, Fn. 931); betreffend eine Peep-
show BVerwGE 64, 274 (280) (abgedruckt in NJW 1982, 664 f.; vorne, Fn. 933); betreffend
das «spielerische Töten» im Rahmen eines Laserspiels vgl. BVerwGE 115, 189, NVwZ 2002,
598 ff., 602 f. (vorne, Fn. 934); ferner Seelmann, Würde der Gattung, 214 ff.

964 Vgl. Huster, Menschenwürde, 3478 f.; Fiolka, «Big Brother», 816;Möller, Paternalis-
mus, 119;Molinari, Rz. 414; zum Begriff der Moral vgl. hinten, bei Fn. 3107 ff.

965 Vgl. hinten, Teil 3 IV. D. 2.
966 Vgl. Bayer. VGH, Urteil vom 27.November 2012, ZfBR 2013, 271 ff., 272; ferner BVerwGE

115, 189, NVwZ 2002, 598 ff., 602 f.; BVerfGE 87, 209, NJW 1993, 1457 ff., 1458 f. (hier
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nicht paternalistisch verwendete – Gattungswürde oder Würde der Menschheit
dürfte jedoch die Veränderung des «natürlichen» Menschen (etwa durch Eingriffe
in das Erbgut) stehen, werden hier doch die Grenzen vom «natürlichen» zum
«künstlichen» Menschen verschoben.967 Ob und wie weit eine so verstandene
(Gattungs-)Würde im Interesse Dritter und der Allgemeinheit freiheitsbeschrän-
kende Wirkungen entfalten darf oder muss, braucht hier nicht vertieft dargestellt
zu werden.

Allerdings bleibt darauf hinzuweisen, dass ein Verständnis der Würde (auch) als «Gattungs-
würde» in der Verfassung Rückhalt finden muss. Dies ist zu verneinen für Art. 7 BV, der auf
das Individuum ausgerichtet ist und nicht auf den Schutz der menschlichen Gattung als solche
abzielt.968 Auch in Art. 118b Abs. 1 BV (Forschung am Menschen) ist m.E. in erster Linie die
Würde des Individuums angesprochen, nicht eine Gattungswürde;969 Entsprechendes dürfte
für Art. 119a Abs. 1 BV (Transplantationsmedizin)970 und wohl auch für Art. 119 Abs. 2 BV
(Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich)971 gelten. Eine Interpretation

allerdings im Zusammenhang mit der Auslegung des Begriffs der Menschenwürde im
Straftatbestand der Gewaltdarstellungen gemäss § 131 des deutschen Strafgesetzbuches).

967 Vgl. Anner, 243 f.; Rütsche, Rechte von Ungeborenen, 301; Isensee, Würde des Men-
schen, in: HGR Bd. IV/I, § 87, Rz. 139 (Klonen, Hybride, Eingriffe in das Erbgut);
Neumann, Menschenbürde, 46 ff.

968
Van Spyk, 74; Molinari, Rz. 689; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeits-
prinzip, Ziff. 3.1; vgl. demgegenüber BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 45, wonach
die Menschenwürde als allgemeines Verfassungsprinzip auf den «Schutz des Menschen als
Gattungswesen» abziele.

969 Vgl. Mahlmann, Menschenwürde, 1317 mit Fn. 89; vgl. demgegenüber Dubey, Droits
fondamentaux II, Rz. 1151; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 15, 18 und insb. 21; BSK BV-Bel-
ser/Molinari, Art. 118b, Rz. 26 (wonach auch die Würde der Gattung umfasst sei – dar-
auf sei «abzustellen, wenn Forschung den Menschen [als Gattung]» betreffe, «ohne dass
dabei einem Grundrechtsträger [gegen seinen Willen] Leid zugefügt» werde; Molinari,
Rz. 689, 699 und 1042; SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 25, wonach die
Würde als «objektives Prinzip» ihre «Wirkung» dort entfalte, «wo der Schutzbereich der
Persönlichkeitsrechte» ende; vgl. auch hinten, bei Fn. 3575.

970 Vgl. BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1; Mahlmann,
Menschenwürde, S. 1317 mit Fn. 89; a.A. Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1151;
CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 15, 18 und insb. 21;Molinari, Rz. 689, 699 und 1042.

971 BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1; Anner, 244 ff. und
253; Rütsche, Rechte von Ungeborenen, 302 f.; Fateh-Moghadam, FMedG, Rz. 24;
SHK FMedG-Rütsche/Picecchi, Art. 119 BV, Rz. 16 und 34; wohl auch van Spyk,
74 f.; vgl. aber Molinari, Rz. 689, 699 und 1042; ferner BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 119, Rz. 20, wonach das «Verfassungsprinzip der Menschenwürde» auch «die Mensch-
heit als Gattung» schütze; s.a. SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119, Rz. 41, wonach
eine «Vermischung von Mensch und Tier» geeignet sei, «die Würde der Menschheit» zu
«verletzen»; s.a.Mahlmann, Menschenwürde, 1317 mit Fn. 89, wonach «der Regelungs-
bereich von Art. 119 Abs. 2 S. 2 BV Fragen der Gattungswürde unweigerlich» aufwerfe;
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der Würde (auch) als Gattungswürde sieht sich jedenfalls verschiedensten Gefahren ausgesetzt:
Eine Gattungswürde kann in ein Spannungsfeld mit dem (der Würde selbst zu entnehmenden)
«Menschenbildverbot»972 geraten, ist geeignet, die individuelle Würde und – die (auch) durch die
Würde geschützte – Selbstbestimmung zu relativieren und im Konfliktfall zurückzudrängen,973

und birgt das Risiko einer Instrumentalisierung der Würde für partikuläre Wertvorstellungen
und deren «Immunisierung» gegen abweichende Überzeugungen und Ansichten.974

Bezogen auf die Konkretisierung der öffentlichen Sittlichkeit unter Bezugnahme auf die Würde
siehe hinten, bei Fn. 3160 f.

Bei einem kollektivistischen oder heteronomistischen Würdeverständnis geht es also
nicht zwingend um eine Beschränkung der Freiheit auf ein würdevolles Verhalten
im Interesse des Würdeträgers selbst. Es kann auch um den Schutz eines Werts im
Interesse der Allgemeinheit und des gemeinsamen Zusammenlebens gehen.975

Allerdings sind die Grenzen fliessend. Die Abstraktion von der Selbstbestimmung
und den Vorstellungen und Wünschen der Einzelnen macht kollektivistische Kon-
zeptionen jedenfalls besonders anfällig dafür, der Einzelnen ihre Würde auch im
eigenen Interesse entgegenzuhalten bzw. sie in ihrem eigenen Interesse zu einem
«würdevollen» Leben oder zur «wahren» Freiheit anzuhalten.976 Insbesondere ber-
gen kollektivistische Ansätze die Gefahr, «unerwünschtes» Verhalten als Verstoss
gegen einen übergeordneten Wert auszugeben, paternalistische Absichten zu ver-
schleiern und den Schutz vor sich selbst der erforderlichen, spezifischen Recht-
fertigung zu entziehen.977

nach Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1151 ist in Art. 119 BV auch die Würde der
Menschheit mitangesprochen (s.a. CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 15, 18 und insb. 21); s.a.
hinten, bei Fn. 3627 f.

972 Vgl. BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1.
973 Das ist hier nicht zu vertiefen, vgl. dazu näher: Molinari, Rz. 686; van Spyk, 75;

Gruberski, Kommerzialisierungsverbot, 102; Seelmann, Würde der Gattung, 213:
Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 118; Neumann, Würde, 157;
ders., Menschenbürde, 47 f.; Seelmann/Demko, § 12, Rz. 18; Coninx, 238 f.; s.a.
Schefer, Kerngehalte, 37 f.

974 Vgl.Dreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 118; ders., Menschenwürde,
45 f. und 48; Seelmann, Würde der Gattung, 213; Mathis, 143; van Spyk, 75;
Rigopoulou, 63 f.; s.a. Schefer, Kerngehalte, 37 f.

975 Vgl. Feldman, Human Dignity Part I, 684 ff.
976 Vgl. Fischer, 186; Feldman, Human Dignity Part I, 699 ff. und Part II, 76;

McCrudden, 705 f.; Huster, Menschenwürde, 3477 und 3479; Enders, Menschen-
würde, 369; Schroth, Medizinethik, 382; Dreier, Menschenwürde, 42.

977 Vgl. Huster, Menschenwürde, 3477; s.a. Hennette-Vauchez, 47 f. (Attraktivität der
Argumentation, um – dem Recht an sich fremde – Pflichten gegen sich selbst zu statuieren
bzw. zu begründen).
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2. ZumWürdeverständnis der Verfassung

Von welchem Verständnis der Würde und ihrer «Verfügbarkeit» ist nun aber bei
Art. 7 BV auszugehen? Aus den nachfolgend darzulegenden Gründen lässt sich ein
paternalistisches Würdeverständnis bzw. ein «Würdeschutz gegen sich selbst» m.E.
nicht mit der verfassungsrechtlichen Menschenwürdegarantie vereinbaren.

a) Vorbemerkungen

i) Bestimmung des Würdegehalts «unter Mitbeachtung kollektiver
Anschauungen» als Grund für ein kollektivistisches Würdeverständnis?

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Normgehalt der Menschen-
würde «unter Mitbeachtung kollektiver Anschauungen» zu bestimmen.978 Meines
Erachtens lässt sich daraus aber kein paternalistisches Würdeverständnis ableiten.
Damit kommt zunächst nur zum Ausdruck, dass die Definitionsmacht über die
Würde nicht einer bestimmten Person oder Personengruppe zusteht. Sodann ist
die Aussage vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Würde einen offenen Gehalt
aufweist und damit auch einer Konkretisierung durch die Rechtsprechung und im
demokratischen Prozess bedarf.979 Nur bei einer Mitbeachtung kollektiver Anschau-
ungen bleibt der Würdegehalt zudem hinreichend offen, um neuen Verletzlich-
keitserfahrungen oder sich gewandelten gesellschaftlichen Empfindlichkeiten über
das, was eine Würdeverletzung ausmacht, Rechnung zu tragen.980 Zu weit ginge es
hingegen, dieser Aussage eine höchstrichterliche Klärung des Verhältnisses zwi-
schen Selbstbestimmung und Würde zu entnehmen – insbesondere im Sinne einer
kollektivistischen Würdekonzeption bzw. eines Würdegehalts, der durch die Ein-
zelne nicht verfügbar wäre;981 dies auch vor dem Hintergrund, dass das Bundes-
gericht die geforderte Mitbeachtung kollektiver Anschauungen letztlich in den
Dienst der «Anerkennung des Einzelnen in seiner eigenen Werthaftigkeit und indi-
viduellen Einzig- und allfälligen Andersartigkeit»982 stellt.

978 BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1; ähnlich BVerfGE 96, 375,
399 f.

979
Schefer, Kerngehalte, 140 – was freilich nicht bedeutet, dass die Definition dessen, was
die Würde (nicht) ausmacht, im freien Belieben des Gesetzgebers stehen würde, vgl. wie-
derum Schefer, Kerngehalte, 81; ferner Mahlmann, Menschenwürde, 1312; ders.,
Elemente, 232 f. und 344 ff.

980 Siehe Mahlmann, Menschenwürde, 1312; Molinari, Rz. 180 und 414; vgl. auch
Schefer, Kerngehalte, 142; s.a. BVerfGE 96, 375, (399 f.): «Was die Achtung der Men-
schenwürde im einzelnen erfordert, kann von den jeweiligen gesellschaftlichen Verhältnis-
sen nicht völlig gelöst werden.»

981 Vgl. demgegenüber van Spyk, 41.
982 BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1.
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ii) Bedeutung der «Unverzichtbarkeit» der Würde

Eine kollektivistische Würdekonzeption lässt sich auch nicht daraus ableiten, dass
auf die Menschenwürde nicht verzichtet und diese nicht verwirkt oder aufgegeben
werden kann.983 Zwar ist die Würde dem Menschen normativ vorgegeben – sie
kommt ihm um seiner selbst willen zu984 und ist zwingend mit ihm verknüpft985.
Der Mensch kann diese Würde, durch welches Verhalten auch immer, nicht verlie-
ren oder verwirken986 (und es kann ihm eine allfällige Erklärung, auf die Würde zu
verzichten, auch nicht entgegengehalten werden987). Diese «Unverzichtbarkeit»
richtet sich aber an den Staat, die Würde ist von ihm unbedingt zu respektieren;
nicht gemeint ist hingegen eine irgendwie geartete Innenwirkung oder Bindung an
die eigene Würde.988 Vor allem aber meint «Unverzichtbarkeit» nicht zwingend,
dass die eigene Auffassung des Würdeträgers irrelevant für die Frage wäre, was
seine Würde ausmacht oder eben nicht. Auch bleibt die Frage offen, inwiefern
Selbstbestimmung und Würde zusammenhängen. Anders gesagt: Dass auf die
Würde nicht verzichtet werden kann, ist von der Frage zu trennen, was denn diese –
unverzichtbare –Würde ausmacht und wer über sie bestimmt; und damit auch von
der Frage, ob ein (freiverantwortliches) Verhalten überhaupt als Verletzung der
eigenen Würde begriffen werden kann und ob der Staat den Einzelnen mit einem
ihm fremden Verständnis, was seine Würde ausmacht, konfrontieren darf.989

983 Zu dieser Unverfügbarkeit und Verzichtsfeindlichkeit der Menschenwürde siehe
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 159 und 235; ferner van Spyk, 41 f.

984 Die Würde kommt dem Einzelnen wegen seines Menschseins zu und nicht wegen seiner
Leistungen oder bestimmter (menschlicher) Qualitäten. Sie steht auch nicht unter dem
Vorbehalt eines Anerkennungsakts seitens der Rechtsgemeinschaft, siehe Isensee, Men-
schenwürde, 185 und 215 f.; Mahlmann, Menschenwürde, 1314; BSK BV-Belser/
Molinari, Art. 7, Rz. 9; Lohmann, 20 und 32; zu den hier nicht zu vertiefenden, v.a. in
Deutschland diskutierten unterschiedlichen Theorien über die «Begründung» der Men-
schenwürde (Wert- oder Mitgifttheorien, Leistungstheorien, Anerkennungstheorien) vgl.
etwaDreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 56 ff.;Damian P. Stocker,
Menschenwürde – ein ökonomischer Begründungsversuch, in: Andorno/Thier, 55 ff.,
56 ff.; s.a. Böckenförde, Menschenwürde, 1219 ff.

985 Vgl. Hennette-Vauchez, 50.
986 Vgl. BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 9; Isensee, Menschenwürde, 214 und 216;

Dürig, 125 f.; Redeker, 78.
987 Vgl. bezogen auf die grundrechtlichen Kerngehalte Schefer, Beeinträchtigung, 98.
988 Vgl.Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 36; s.a. Chen, 104 f.; a.A.

Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in:
HStR Bd. IX, § 203, Rz. 108.

989 Siehe Wallau, 255 f.; Geddert-Steinacher, 86 f. und 92; Rigopoulou 62 f.;
Sternberg-Lieben, 47 f.; Dietlein, 225; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
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b) Zur Unzulässigkeit eines «Würdeschutzes gegen sich selbst»

i) Kein selbstverpflichtender Gehalt der Menschenwürde

Zunächst ist zu bemerken, dass es auf eine Art Selbstwirkung und Selbstverpflich-
tung der Würde – auf eine «Pflicht zur Selbstachtung» oder «Menschenwürde-
pflicht» – hinausliefe, wenn dem Einzelnen seine eigene Würde freiheitsbegren-
zend entgegengehalten werden könnte.990 Eine solche die Einzelnen direkt
verpflichtende oder zumindest staatliche Freiheitsbeschränkungen legitimierende
(Selbst-)Wirkung der Menschenwürde ist Art. 7 BV indessen nicht zu entneh-
men;991 auch besteht keine irgendwie geartete Pflicht, sich gestützt auf die eigene
Würde helfen lassen zu müssen.992 Nicht nur ist die Würde zu unbestimmt, um
ihr einen solchen selbstverpflichtenden Gehalt zuschreiben zu können,993 auch ist

Rz. 159 ff.; ferner Hufen, Staatsrecht II, § 10, Rz. 36; s.a. Suchomel, 153 f., und
Barczak, 105.

990 Vgl. Seelmann, Würde der Gattung, 207; Schroth, Medizinethik, 382; Lohmann,
S. 20 mit Fn. 25.

991 Vgl. Schefer, Beeinträchtigung, 98; ders., Kerngehalte, 376; Coninx, 237;
Gruberski, Entgeltlichkeitsverbot, 194; bezogen auf Art. 1 Abs. 1 GG vgl. Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Art. 1, Rz. 36;Merten, Grundrechtsverzicht,
in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 36; Seelmann, Würde der Gattung, 211; vgl. auch Schroth,
Medizinethik, 382; vgl. ferner – im Kontext völkerrechtlicher Menschenwürdegarantien –

Lohmann, 32 f.; a.A. CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 16 und 18 (allerdings mit Blick auf den
Schutz der Würde der Menschen bzw. der menschlichen Gemeinschaft an sich); tenden-
ziell ebenfalls a.A. Eichenberger, Komm zu § 9 KVAG, Rz. 4, wonach sich der der Men-
schenwürde verpflichtete Staat so einrichten dürfe und solle, «dass die nicht-staatlich Han-
delnden nicht gehindert sind oder dass sie gegenteils veranlasst sind, die Würde des
Menschen (die eigene und die der anderen) zu wahren» (Herv. d. Verf.); gleichzeitig weist
er allerdings – zu Recht – darauf hin, dass die Pflicht zum Schutz der Würde «keine
Schleusen für eine staatliche Totalbehütung des Menschen nach einem dogmatischen Dik-
tat dessen, was die Würde des Menschen in jeder konkreten Lage ausmachen könnte»,
öffne – eine «Überprotektion der Menschenwürde» könne «die Menschenwürde selbst zu-
nichte» machen; eine der Menschenwürde entnommene Pflicht zur Selbstachtung kann
höchstens eine sittlich-moralische, nicht durch das Recht erzwingbare Pflicht sein, siehe
Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87, Rz. 223 f.; Kley, Grundpflichten,
123; für eine moralische Pflicht zur Achtung der eigenen Würde: Schaber, Würde, 15
und 65 ff., insb. 72 ff. und 76.

992 A.A. Pärli, Zwangsmassnahmen, 363; vgl. auch die vorne, in Fn. 911 ff., zitierte Recht-
sprechung zur «schweren Verwahrlosung» als Grund für eine fürsorgerische Unterbrin-
gung sowie zur Zwangsmedikation; wie hier Schefer, Kerngehalte, 352; s.a. hinten, bei
Fn. 1009.

993
Kley, Grundpflichten, 123.
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die Würde in Art. 7 BValsGrundrecht ausgestaltet: Grundrechten ist eine solch frei-
heitsbeschränkende Selbstwirkung fremd.994

ii) Selbstbestimmung als zentraler Gehalt der Menschenwürde

Ein Würdeverständnis, wonach die Würde ihren Trägerinnen und Trägern ent-
gegengehalten werden könnte, geriete zudem in einen Widerspruch mit der Wür-
degarantie selbst: Ihr geht es zu einem wesentlichen Teil um den Schutz und die
Achtung der individuellen Selbstbestimmung.995 Sie fordert die Anerkennung und
Respektierung des Menschen in seinem Eigenwert, seiner «eigenen Werthaftig-
keit»996, «Selbstzweckhaftigkeit»997, «Personenhaftigkeit»998, Individualität und Ein-
zigartigkeit999, «Einmaligkeit»1000 und (allfälligen) Andersartigkeit1001. Zu schützen

994 Vgl. BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70 (allerdings differenzierend für die Würde
als Verfassungsprinzip, vgl. hinten, bei Fn. 1056 f.); ferner Beyleveld/Brownsword,
36 f.; Lohmann, S. 20 mit Fn. 25.

995 Siehe etwa Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160; SGK BV-Schweizer/

Spenlé, Art. 7, Rz. 43 ff.; BSK BV-Belser/Molinari, Rz. 59 ff.; Coninx, 238 f.;
Schefer, Kerngehalte, 133, 140 f. und 454; Kley, Grundrechtskatalog, 324; Botsch. Er-
wachsenenschutz, 7042; aus einer international- und völkerrechtlichen Perspektive:
McCrudden, 688 f.; Lohmann, 31 ff.; EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s
Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02, Ziff. 135; abweichende Meinung von
Richter van Dijk zum Urteil des EGMR vom 30. Juli 1998 i.S. Sheffield und Horsham gegen
Vereinigtes Königreich, Nr. 22985/93 und 23390/94, Ziff. 5; neben der Selbstbestimmung
und Individualität schützt die Würde auch die körperliche und geistige Unversehrtheit
vor (schweren) Verletzungen und v.a. auch die Gleichheit und Gleichwertigkeit der Men-
schen, vgl. vorne, bei Fn. 945, und hinten, bei Fn. 1041 ff.

996 BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 143 IV 77, E. 4.1; ferner BGer 6B_734/2014,
E. 1.2 («Werthaftigkeit als Mensch»); Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV,
Rz. 44 und 116; Eichenberger, Komm. zu § 9 KVAG, Rz. 1; McCrudden, 679 f., 697
und 723.

997
Mahlmann, Menschenwürde, 1311; dieser «Zweck an sich selbst» im Sinne Kants

(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, in: Wilhelm Weischedel [Hrsg.], Immanuel
Kant – Kritik der praktischen Vernunft, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Werkaus-
gabe Bd. VII, Frankfurt a.M., 1974, 61: «Handle so, dass du die Menschheit, sowohl in dei-
ner Person, als in der Person eines jeden anderen, jederzeit zugleich als Zweck, niemals
bloss als Mittel brauchest») ist für die Umschreibung des Würdegehalts in der verfassungs-
rechtlichen Diskussion noch heute wesentlich, vgl. etwa Kley, Grundrechtskatalog, 323 f.;
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 163; Böckenförde, Menschenwürde, 1225.

998
Eichenberger, Komm. zu § 9 KVAG, Rz. 1.

999 BGE 132 I 49, E. 5.1; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 236 und 238;
Eichenberger, Komm. zu § 9 KVAG, Rz. 1; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 163.

1000
Müller, Geschichtliche Grundlagen, Zielsetzung und Funktionen der Grundrechte, in:
HGR Bd. VII/2, § 202, Rz. 4.

1001 BGE 132 I 49, E. 5.1.
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und zu achten ist der Mensch in seinen «persönlichen Lebensbedürfnissen»1002 und
seiner «Eigenständigkeit»1003, der Möglichkeit und Fähigkeit zu einer selbständigen
und eigenverantwortlichen Lebensgestaltung 1004 und damit auch darin, sich eigene
Ziele setzen und das Leben nach den eigenen Vorstellungen, Regeln, Wünschen
und Präferenzen führen zu können.1005 Dazu gehört auch die Möglichkeit, mittels
Einwilligung über die eigenen Rechtsgüter zu verfügen,1006 über das eigene Wohl1007

und die eigenen Angelegenheiten1008 selbst zu bestimmen und – dem Grundsatz
nach – das Leben frei von aufgedrängter, gut gemeinter Hilfe zu führen1009.1010 Die
Würde stemmt sich gegen Versuche, den Menschen gegen seinen Willen zu (ver-)
bessern und ihn zu «optimieren»1011, und ganz allgemein gegen die «Arroganz der
Macht»1012 und eine Behandlung des Menschen, als wäre man nicht auf seine Zu-
stimmung oder Einwilligung angewiesen.1013 Das gilt auch dann, wenn die Absicht
gut gemeint ist.1014 Der Mensch ist immer als Subjekt zu achten und zu schützen; er
darf nicht instrumentalisiert werden und zum blossen Objekt der staatlichen
Machtausübung verkommen.1015

1002 SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 52.
1003

Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV, Rz. 44 und 116.
1004

Lohmann, 31 ff.; Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV, Rz. 116; s.a. Richli,
Zweck und Aufgaben, 203; VGer Dresden, Beschluss vom 28. Januar 2003, 14 K 2777/02,
NVwZ-RR 2003, 848 ff., E. 1a/aa, 850: «Zu der geschützten Würde des Menschen in seiner
Individualität gehört, dass der Mensch es in der Hand hat, sein Leben eigenverantwortlich
zu gestalten und über sich selbst zu verfügen [. . .].»

1005 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 133, 140 f. und 454; Höfling, Ernährungsverhalten, 132.
1006

Hadorn, 109.
1007

Lohmann, 33 f.
1008

Ohly, 69; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473.
1009 Vgl. Lohmann, 37 f.; Pohmer, 133 und 156; Richli, Zweck und Aufgaben, 203; Riedo/

Niggli, Verteidigung, 473; s.a. vorne, bei Fn. 992; hier zeigen sich Bezüge zum Subsidia-
ritätsprinzip, vgl. hinten, bei Fn. 1192.

1010 Zu den Folgen dieses Menschenwürdegehalts für paternalistisches Staatshandeln siehe hin-
ten, Teil 2 II. C., insb. Teil 2 II. C. 4.

1011
Engi, Menschenwürde, 665.

1012
Müller/Schefer, 1; Engi, Menschenwürde, 671.

1013
Schaber, Instrumentalisierung, 166.

1014 Dazu hinten, Teil 2 II. C. 1.
1015

Mahlmann, Menschenwürde, 1311 f.; Haller, Menschenwürde, Recht auf Leben und
persönliche Freiheit, in: HGR Bd. VII/2, § 209, Rz. 15 f.; Mahon, Petit. Comm. Art. 7,
Rz. 5 Cst.; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 13; SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi,
Art. 7, Rz. 32 und 44 f.; SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 51 f.; Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 163; berühmt geworden ist die an Kant anknüpfende Objekt-
formel von Dürig (Dürig, Komm. zu Art. 1 Abs. 1 GG, Rz. 28, in: Maunz/Dürig, GG
Kommentar; vgl. schon Dürig, 127) sowie diejenige von Josef Wintrich (Über Eigen-
art und Methode verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung, in: Verfassung und Verwaltung
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Daraus folgt insbesondere, dass der Entscheidung über die individuelle Lebens-
weise und die verfolgten Ziele ein eigenständiger Wert beizumessen ist – unabhängig
davon, ob andere diese Entscheidung «besser» treffen könnten.1016 Auch ist es nicht
mit der gebotenen Achtung des Eigenwerts und der «Eigenständigkeit» sowie dem
gebotenen Respekt vor dem Einzelnen vereinbar, wenn diesem mit gut gemeinter
Hilfe letztlich ein Wohlfahrtsverlust verursacht bzw. ein Schaden zugefügt wird;1017

ausserdem muss die Entscheidung darüber, was als Nutzen, was als Schaden gilt,
mit Blick auf die konkret betroffene Person und ihre diesbezügliche subjektive Ein-
schätzung beurteilt werden.1018 Schliesslich muss die Einzelne in den sie selbst be-
treffenden Angelegenheiten – das eigene «Wohl» – zumindest mitbestimmen, mit-
entscheiden können und durch die Behörden angehört werden.1019

Ist der Schutz der Würde damit immer auch darauf gerichtet, die individuelle
Selbstbestimmung, Mitbestimmung und eigenverantwortliche Lebensgestaltung
zu wahren und zu ermöglichen, ist schwer nachvollziehbar, wie gerade diese Selbst-
bestimmung unter Berufung auf die eigene Würde gegen den Willen der Würdeträ-
gerin beschränkt bzw. sie vor «Selbstentwürdigungen» bewahrt werden könnte.1020

in Theorie und Wirklichkeit, Festschrift für Herrn Geheimrat Professor Dr. Wilhelm Lafo-
ret anlässlich seines 75. Geburtstages, München 1952, 227 ff., 235 f.); vgl. dazu auch
Isensee, Menschenwürde, 184. Allerdings: Wann der Einzelne zum blossen Objekt degra-
diert wird, verschliesst sich einer einfachen, allgemeinen Antwort; die sog. «Objektformel»
ist insofern nur bedingt aussagekräftig (zur Kritik an der Unbestimmtheit der Objektfor-
mel auch Herdegen, Komm. zu Art. 1 Abs. 1 GG, Rz. 36, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG
Kommentar [Lfg. 55, Mai 2009]; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I,
Rz. 55; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 12 f.; allgemein zu den gegenüber der
«Objektformel» erhobenen Einwänden auch Engi, Menschenwürde, 661 f.); vgl. auch
hinten, bei Fn. 1035 ff.

1016 Vgl. Lohmann, 33 f.
1017 Vgl. Schaber, Würde, 41 f.; s.a. hinten, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) und bei Fn. 3887.
1018 S.a. hinten, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 1168.
1019 Vgl. zu dieser Funktion der Würde: SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 44;

ders., Menschenwürde, 239 ff. und 279Müller/Schefer, 2;Mahlmann, Menschen-
würde, 1312; Kley/Zaugg, 173; Feldman, Human Dignity Part I, 684 f. und 696 und
Part II, 68; Botsch. VE 96, 140 f.; ferner Lohmann, 34; Rhinow, Demokratie, 163; SGK
BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 54 und 51; s.a. hinten, Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (3.) bei
Fn. 1169 f.

1020 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160; Coninx/Scheidegger, 351;
Lohmann, 34; Mahlmann, Elemente, 232; Hadorn, 109 und 118; Nettesheim,
105 f.; Lipp, 127 f.; Eppelt, 203 f.; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I,
Rz. 150; Gruberski, Entgeltlichkeitsverbot, 194; ders., Kommerzialisierungsverbot,
90 f.; Chen, 104 f. und 117 f.; Coninx, 238 f.;Wallau, 255 f.; BVerfG, Urteil vom 9.Mai
2016, 1 BvR 2202/13, Rz. 57; ferner – im Zusammenhang mit dem Grundrechtsverzicht –
Pietzcker, 540.
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Sich die eigenen Ziele setzen und diese verfolgen zu dürfen, ist gerade Ausdruck der
eigenen Würde; von einer eigentlichen «Selbstentwürdigung» lässt sich deshalb
selbst dann nicht sprechen, wenn sich diese Ziele – bzw. die zu deren Erreichung
notwendigen Handlungen – auf den Einzelnen ungünstig auswirken oder von aus-
sen gesehen schwer begreiflich sind.1021 Insbesondere lässt es sich m.E. nicht über-
zeugend begründen, wie sich der Einzelne mit freiwilligem Handeln – im Sinne der
Objektformel – selbst zum Objekt degradieren könnte.1022 Der Grund dafür, dass
sich die eigene Würde nicht gegen die eigene Selbstbestimmung richten kann, liegt
aber weniger darin, dass jede Beschränkung der (freiverantwortlich ausgeübten)
Selbstbestimmung gleichzeitig eine (unzulässige) Würdeverletzung wäre.1023 Ent-
scheidend ist, dass die Selbstbestimmung im eigenen Interesse und ohne Einver-
ständnis des Würdeträgers vermindert wird, sich aber eine freiheitsbeschränkende
Anrufung der Würde nicht mit ihrer (unbestrittenen) Schutzrichtung verträgt, die
Eigen- und Andersartigkeit und Individualität zu wahren; die Würde liefe in einem
zentralen Schutzgehalt geradezu leer.1024 Zudem besteht die Gefahr, dass der Ein-
zelnen, wenn sie gestützt auf ihre Würde in ihrem «wohlverstandenen» eigenen In-
teresse in Freiheiten beschränkt wird, letztlich ein Nutzen- und Wohlfahrtsverlust
verursacht wird. Das aber ist mit dem durch die Würde gebotenen Respekt vor
dem Menschen nicht verträglich,1025 zumal die Würde – wie ausgeführt – gerade
das Recht enthält, selbst über das eigene Wohl zu bestimmen1026 (und damit zu ent-
scheiden, was dem eigenen Wohl dienlich oder abträglich ist).

Eine (aufgedrängte) Intervention zum Schutz der Würde kann hingegen dann zu-
lässig sein, wenn die betroffene Person zu selbstbestimmtem Handeln nicht (voll-
umfänglich) in der Lage ist1027 – so wie auch andere Grundrechte angerufen werden
können, um die Einzelne an einer «unfreiwilligen» Preisgabe und Verletzung
grundrechtlich geschützter Rechtsgüter zu hindern.1028 Das bedeutet aber nicht,

1021 Vgl. Klement, Verantwortung, 476.
1022

Van Spyk, 62; Fischer, 194 f.; s.a. Enderlein, 159; Schroth, Organhandel, 111;
Botsch. Verfassungsartikel Forschung amMenschen, 6741.

1023 Vgl. aber Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160. Die Würde garantiert Selbst-
bestimmung nicht absolut – nicht jede Beschränkung der Selbstbestimmung, nicht jede
Fremdbestimmung ist gleichzeitig auch eine Würdeverletzung, siehe hinten, bei
Fn. 1148 ff.

1024 Ähnlich Seelmann, Würde der Gattung, 211.
1025 Vorne, bei Fn. 1017.
1026 Vorne, bei Fn. 1004 ff.
1027 SieheMolinari, Rz. 695; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70; ferner VGer Berlin,

Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 986; Coninx, 239; hinten,
bei Fn. 1096 ff.

1028 Dazu –mit Differenzierungen – hinten, Teil 3 IV. B. 3.



Teil 2 Die Selbstbestimmung in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten

148

dass der Staat solchen Menschen eine objektive Würde aufdrängen dürfte; viel-
mehr verlangt die Würde gerade auch die Berücksichtigung der Wünsche, Gefühle
und subjektiven Präferenzen derjenigen Personen, die in ihrer Selbstbestimmungs-
fähigkeit reduziert sind.1029 Um den Schutz einer objektiven, von aussen festgeleg-
ten Würde und um die Durchsetzung des objektiv Vernünftigen geht es (auch
hier) nicht.1030

iii) Offenheit der Menschenwürde

Selbst wenn man die Verbindung zwischen Selbstbestimmung und Menschen-
würde weniger eng sehen möchte, liesse sich ein «paternalistisches» Würdever-
ständnis nicht überzeugend begründen: Eine derartige Interpretation der Würde
verbietet sich auch mit Blick auf die durch die Menschenwürde geforderte Offen-
heit gegenüber individuellen Verhaltensweisen und Überzeugungen; der Staat soll
sich vomMenschen kein bestimmtes, von spezifischen Vorstellungen des Sittlichen
und «Guten» geleitetes, verbindliches Bild machen.1031 Vielmehr wird demWürde-
träger die Freiheit garantiert, sich sein eigenes Bild von sich zu machen,1032 sich
selbst zu definieren, neu zu erfinden und zu erschaffen, seinem eigenen Selbstver-
ständnis des richtigen und guten Lebens nachzuleben; er wird damit eben gerade
davor geschützt, auf ein bestimmtes Bild fixiert oder ausgerichtet zu werden.1033

1029 S.a. hinten, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
1030 Zur Offenheit der Menschenwürde vgl. gerade nachfolgend, Abschnitt iii).
1031 Vgl. Hadorn, 109; Chen, 105; Gusy, Sittenwidrigkeit, 986; s.a. Seelmann/Demko,

§ 12, Rz. 18.
1032 Vgl. Wolfram Höfling/Steffen Augsberg, Luftsicherheit, Grundrechtsregime und

Ausnahmezustand, JZ 2005, 1080 ff., 1081 («Recht auf das je eigene Menschenbild»).
1033 SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 39; ders., Menschenwürde als materielle

«Grundnorm» des Rechtsstaates?, in: VdS, § 14, Rz. 58; SGK BV-Schweizer/Spenlé,
Art. 7, Rz. 42; Mahlmann, Menschenwürde, 1313 ff.; Kiener/Kälin/Wyttenbach,
§ 10, Rz. 11; Mathis/Cathry, 277 ff.; Müller, Geschichtliche Grundlagen, Zielsetzung
und Funktionen der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 202, Rz. 4 f.; Schefer, Kern-
gehalte, 39 ff., 105, 140 und 142; Müller/Schefer, 3 f.; BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 7, Rz. 2 ff., 6 ff. und 59; Chen, 104 f.; Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2
aBV, Rz. 44; Waldmann, Diskriminierungsverbot, 164 ff., insb. 166; Oesch, 46 f., wo-
nach «[d]ie Wertschätzung und Achtung der individuellen Einzigartigkeit [. . .] im schwei-
zerischen Verfassungsrecht das relevante (und einzig zulässige) Menschenbild dar[stelle]»;
s.a. Seelmann/Demko, § 12, Rz. 18; BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlich-
keitsprinzip, Ziff. 3.1; ferner BGE 143 IV 77, E. 4.1, wonach die Gefahr von Würdebeein-
trächtigungen und Ein- und Ausgrenzungen von Menschen bestehe, wenn «mit einer Fest-
legung der Menschenwürde ein bestimmtes Menschenbild für achtens- und schützenswert
erklärt» werde; dass es sich verbietet, ein bestimmtes Menschenbild als das «massgebliche»
zu erklären oder den Einzelnen darauf auszurichten, klingt in der bundesgerichtlichen



II. Menschenwürde als «Grenze» o. Garantie einer Selbstdefinition d. eigenen Wohls?

149

Darin ist letztlich eine individualistische Würdekonzeption zu erblicken.1034 Die
Würde steht im Dienste des Einzelnen und seiner Bedürfnisse, nicht im Interesse
der Durchsetzung oder Absicherung allgemeiner Werthaltungen, sittlicher Normen
und gesellschaftspolitischer Ideale 1035 und ebenso wenig im Dienste der «Gesell-
schaftslenkung».1036 Es ist ein zentrale Forderung der Würde, dass der Staat für
den Einzelnen da zu sein hat und nicht umgekehrt.1037 In diesem Schutzgehalt stellt
sich die Würde gegen die Verlockung, gestützt auf ihre Offenheit und «Unantast-
barkeit» bestimmte Haltungen, ethische Konzepte, moralische Überzeugungen
oder partikuläre Werte und Vorstellungen des guten und richtigen Lebens gegen-
über abweichenden Haltungen zu immunisieren.1038 Das Aufdrängen einer der Ein-
zelnen fremden Würdevorstellung im Interesse «allgemeiner» (von ihr nicht geteil-
ter) Vorstellungen der «wahren» und «idealen» Selbstbestimmung oder Freiheit
birgt darüber hinaus zumindest die Gefahr, dass die Einzelne für einen ihr fremden
Zweck missbraucht wird und zum reinen Objekt staatlicher Machtausübung ver-
kommt.1039 Unter Berufung auf die Menschenwürde sollen und dürfen Personen,
die ihre Würde anders verstehen, nicht benachteiligt oder «ins Unrecht» gesetzt
werden.1040

Rechtsprechung auch an anderer Stelle an: der Einzelne sei in seiner Andersartigkeit an-
zuerkennen und die Würde beziehe sich auf «das letztlich nicht fassbare Eigentliche des Men-
schen und der Menschen» (BGE 132 I 49, E. 5.1; vgl. Mahlmann, Menschenwürde, 1313;
Waldmann, Diskriminierungsverbot, 166); vgl. bereits vorne, bei Fn. 944.

1034
Waldmann, Diskriminierungsverbot, 166.

1035 BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1; Schefer Kerngehalte,
37 ff. und 142; Coninx, 238 f.; BGE 143 IV 77, E. 4.1; ferner Hufen, Staatsrecht II, § 10,
Rz. 36.

1036
Eichenberger, Komm. zu § 9 KVAG, Rz. 4.

1037
McCrudden, 679 f. und 723.

1038 Zur Gefahr einer Immunisierung partikulärer Auffassungen durch die Würde und den
Kampf um die Deutungshoheit über die Würde vgl. etwa Schefer, Kerngehalte, 37 f.
und 142; Kley, Freiheitsrechtskataloge, 134 f.; ders., Menschenwürde, 277 ff.; Fiolka,
«Big Brother», 814 und 816; Beyleveld/Brownsword, 44 ff.; Suchomel, 16 f.;
Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 51; Winfried Hassemer, Die
Menschenwürde ist ein Solitär – Aber auch ihr Verständnis unterliegt dem sozialen Wan-
del, ZRP 2005, 101 f., 101; Duttge, 151; ferner Isensee, Menschenwürde, 187 f. und
194; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 5; s.a. die gemeinsame abweichende Mei-
nung der Richter Spielmann und Jebens zum Urteil des EGMR vom 25. Januar 2007 i.S.
Vereinigung Bildender Künstler gegen Österreich, Nr. 68354/01, Ziff. 9.

1039 Vgl. Coninx, 238 f.; Fischer, 192 ff.; s.a. BGE 143 IV 77, E. 4.1.
1040 Vgl. Belser/Waldmann, Grundrechte II, 8 und 13 ff.
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iv) Schutz von Gleichheit und Gleichwertigkeit durch die Würde

Von Bedeutung ist ferner, dass die Würde auch die Gleichheit und die Gleichwertig-
keit der Menschen schützt.1041 Daraus folgt zunächst, dass jedem Menschen die
gleiche Fähigkeit zuerkannt werden muss, Träger von Rechten und Pflichten zu
sein;1042 enge Bezüge bestehen zudem zwischen der Menschenwürde und dem Dis-
kriminierungsverbot.1043 Die Würde stellt sich aber auch gegen eine Unterteilung
in würdigere und weniger würdigere, wertvollere und weniger wertvolle, bessere
und schlechtere Menschen.1044 Jeder Mensch hat den gleichen Anspruch auf Wert-
schätzung wie jeder andere auch.1045 Damit ist nicht gemeint, dass jede Ungleich-
behandlung gleichzeitig ein (unzulässiger) Würdeverstoss wäre.1046 Mit Blick auf
dieses «Gleichheitsversprechen»1047 fällt es jedoch schwer zu begründen, wieso
sich gewisse Personen ihren Entscheidungen, Präferenzen und Handlungen ihre ei-
gene Würde entgegenhalten lassen müssten, andere hingegen nicht. Damit würden
letztlich die Möglichkeiten, die eigenen Interessen und Ziele zu verfolgen, ungleich
verteilt.1048 Zudem stellt sich die Problematik einer gewissen Willkürlichkeit, wenn
einige Verhaltensweisen als Ausdruck einer «würdigen», schützenswerten Selbst-
bestimmung erachtet werden, gegen andere unter Berufung auf die Würde hin-
gegen interveniert wird. Willkürliches Handeln vermag aber ebenfalls in einen
Konflikt mit der Würde zu geraten.1049 Schliesslich ist der Diskriminierungsaspekt
zu berücksichtigen: Stellt es bspw. nicht gerade eine Diskriminierung kleinwüchsi-
ger Menschen dar, wenn sich diese nicht gegen Entgelt werfen lassen dürfen, an-
dere Menschen aber schon?1050

1041 SGK BV-Schweizer/Spenlé, Art. 7, Rz. 48 f.; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 10,
Rz. 8; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 50 ff.; Belser/Waldmann, Grundrechte
II, 13; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 236 und 238; Engi, Menschenwürde,
670 f.; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 61.

1042 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 52; Lohmann, 28 ff.
1043 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 53; Waldmann, Diskriminierungsverbot,

173 ff.; BGE 148 V 84, E. 7.6.2, BGE 138 I 217, E. 3.3.3 und BGE 136 I 297, E. 7.1, wonach
eine Diskriminierung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV auch «Aspekte der Menschenwürde» be-
schlage.

1044 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 51; CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 48.
1045

Lohmann, 26 f. und 30 f.
1046

Lohmann, 26 f.
1047

Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 150 und BVerfG, Urteil vom
9.Mai 2016, 1 BvR 2202/13, Rz. 57 («Freiheits- und Gleichheitsversprechen»).

1048 Vgl. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 150.
1049

Engi, Menschenwürde, 670; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 54 («unbegründete»
oder «sinnlose» Massnahmen, «die sich erniedrigend oder demütigend auswirken»).

1050 Allgemein zum Diskriminierungsverbot als Grenze paternalistischen Staatshandelns hin-
ten, Teil 3 III. C. 2.
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v) Zur eingeschränkten Bedeutung der objektiv-rechtlichen Dimension
der Menschenwürde/des Verfassungsprinzips Menschenwürde

Für die Frage der Definitionshoheit über die eigene Würde ist nicht entscheidend,
dass die in Art. 7 BV garantierte Würde eine objektiv-rechtliche Dimension und eine
programmatische Funktion aufweist.1051 Diese sind nicht zu verwechseln mit einem
«objektiven» Würdeverständnis.1052 Die objektiv-rechtliche Dimension ist zwar
durch den Einzelnen nicht verfügbar, doch handelt es sich hierbei nicht um einen
zusätzlichen, anderen materiellen Menschenwürdegehalt, sondern um eine zusätz-
liche Schutzrichtung. Vermag sich die Menschenwürde in ihrem subjektiv-recht-
lichen Gehalt nicht gegen den Einzelnen zu wenden, gelingt ihr dies ebenso wenig
in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension: Auch in dieser Richtung statuiert die
Würde keine «Werte», die sich gegen den Würdeträger selbst richten, oder Men-
schenbilder, die gegen den Einzelnen selbst in Stellung gebracht werden könnten.
Die in Art. 7 BV statuierte Würde bleibt auch in ihrer programmatischen Schicht
auf den Schutz des Individuums und seines Eigenwerts bezogen, fordert die
Respektierung abweichender Vorstellungen und hat die Bedürfnisse der Würde-
trägerin nach Entfaltung, Selbstbestimmung und selbstverantwortlicher Lebens-
gestaltung zu respektieren, zu schützen und (wo gewünscht) zu fördern.1053

Nichts anderes ergibt sich aus dem Prinzipiengehalt der Menschenwürde – der
Würde als «Verfassungsprinzip». Hier besteht die besondere Gefahr, einen von den
konkreten Bedürfnissen und Würdevorstellungen des Betroffenen losgelösten
«Wert» durchzusetzen und die Würde für paternalistische Argumentationen zu
nutzen.1054 Als Verfassungsprinzip kann die Würde dort eine über den subjektiv-

1051 Für eine solche Unverfügbarkeit der Würde in ihrer «programmatischen Ausformung»
demgegenüber van Spyk, 41 f., 58, 61, 77 (dort allerdings bezogen auf die «Gattungs-
würde») und 119; vgl. – bezogen auf Deutschland – sodann:Hill, Abschied, 95 (zulässiges
«Einschreiten zum Schutz der Menschenwürde in ihrer objektiven Funktion», wenn der
Einzelne seine «individuell bestimmte, personale Menschenwürde» missbraucht);
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 246 (Schutz der «objektiven» Menschenwürde im Rahmen der «Grund-
rechtsfürsorge»); Thomas Discher, Die Peepshow-Urteile des BVerwG – BVerwGE 64,
274 und BVerwG, NVwZ 1990, 668, Juristische Schulung (JuS) 1991, 642 ff., 647; grund-
sätzlich auch Enders, Menschenwürde, 367 ff.

1052
Rigopoulou, 62;Murmann, 251.

1053 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 43, 45 und 142; Botsch. VE 96, 141 (wonach die Würde «[m]it
ihrem ‹programmatischen› Aspekt [. . .] den Behörden [gebiete, d. Verf.], ihre Entscheide
auf eine Wertordnung zu gründen, die auf Würde und dem Eigenwert des Individuums
beruht»; ferner Enderlein, 158 f.; Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I,
§ 87, Rz. 140; Eppelt, 123; Cueni, Rz. 25; hinten, bei Fn. 1108.

1054
Feldman, Human Dignity Part I, 700.
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rechtlichen Gehalt hinausgehende Wirkung entfalten, wo (noch) kein bestimmter
Grundrechtsträger betroffen ist, namentlich wenn sich eine Person im Entstehen
befindet (vorgeburtliches Leben) oder verstorben ist (Schutz des Leichnams).1055

Zuweilen findet sich jedoch die Auffassung, als Verfassungsprinzip könne sich die
Würde auch gegen freiverantwortliche Handlungen des Würdeträgers richten
(z.B. eine freiverantwortliche Einwilligung in «unmenschliche» Experimente) bzw.
ein öffentliches Interesse an einer Beschränkung grundrechtlich geschützter Freihei-
ten begründen,1056 insbesondere auch am Schutz der urteilsfähigen Person vor sich
selbst (etwa bezogen auf das «Werfen» kleinwüchsiger Menschen, Peepshows oder
eine schwere Verwahrlosung).1057 Auch die Würde als Verfassungsprinzip ist jedoch
auf den Eigenwert der Person, ihre Individualität und Selbstbestimmung aus-
gerichtet und verlangt Offenheit gegenüber individuellen Vorstellungen des guten
und richtigen Lebens.1058 Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Würde zur blos-
sen Durchgangsnorm für sittliche Vorstellungen des guten Lebens verkommt.1059

Nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich eine paternalistisch motivierte Be-
schränkung individueller Freiheiten deshalb nicht über die Würde als «Verfas-
sungsprinzip» rechtfertigen.1060

Zu differenzieren ist freilich für den Fall, dass die Würdeträgerin in ihrer Selbst-
bestimmungsfähigkeit vermindert ist. Die Würde als objektives Verfassungsprinzip
kann sich (auch1061) dann aktualisieren, wenn die Einzelne gar nicht (mehr) zur
(vollumfänglichen) Selbstbestimmung in der Lage und gar nicht (mehr) dazu fähig
ist, den Schutz und die Achtung ihrer Würde (nach ihren Vorstellungen) sicher-

1055
Rütsche, Menschenwürde, 18 und 22; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 45; CR
Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 19; SHK FMedG-Rütsche/Picecchi, Art. 119 BV, Rz. 35;
ferner SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 25, wonach die Menschenwürde
als objektives Verfassungsprinzip ihre Wirkung, dort entfalte, «wo der Schutzbereich der
Persönlichkeitsrechte» ende.

1056 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 45 – hier allerdings primär unter Bezugnahme auf
die «Gattungswürde».

1057 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70.
1058 Vgl. Rütsche, Menschenwürde, 19; SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 42,

wonach die Würde (auch) in ihrem «Grundsatzgehalt» auf den «personalenWert des Men-
schen» ausgerichtet sei; ferner Schefer, Kerngehalte, 37 ff.; das Bundesgericht betont die
Notwendigkeit derOffenheit der Würde und des durch sie gebotenen Respekts vor der Ein-
zig- und Andersartigkeit der Menschen, ohne dabei zwischen ihrer Funktion als Grund-
recht oder Leitgrundsatz zu differenzieren, siehe BGE 132 I 49, E. 5.1; BGE 127 I 6, E. 5b;
BGE 143 IV 77, E. 4.1.

1059 Vgl. zu dieser Befürchtung auch Duttge, 151 f.
1060 So auchMathis/Cathry, 282.
1061 Vgl. vorne, bei Fn. 1055.
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zustellen.1062 Um eine Durchsetzung des «objektiv Vernünftigen» oder sittlicher
Überzeugungen kann es (auch) hier aber nicht gehen.1063

vi) Sonderprobleme

(a) Würdeschutz gegen sich selbst in Extremfällen?

Allerdings bleibt fraglich, ob es nicht doch Extremfälle geben kann, in denen dem
freiverantwortlich Handelnden seine eigene Würde entgegengehalten werden
kann. Angesprochen ist damit die eigentliche Selbstaufgabe und -zerstörung. Ge-
stützt auf die Würde werden etwa Verhaltensweisen eine Grenze gezogen, mit de-
nen sich der Einzelne seiner Selbstbestimmungsfähigkeit und seiner Subjektstellung
irreversibel begibt und sich der völligen, dauernden Fremdbestimmung ausliefert.1064

Gedacht ist insbesondere an den Fall der (freiwilligen) Selbstversklavung.1065 Darunter zu verste-
hen ist die freiwillige, wohlüberlegte und frei von Zwang und Druck erfolgende Übertragung
der vollständigen Entscheidungs- und Verfügungsgewalt über die eigenen Rechtsgüter auf
einen Dritten, z.B. aus monetären oder sexuellen Gründen; der Betroffene liefert sich der voll-
ständigen Fremdbestimmung durch den Dritten aus.1066 Als weitere Fälle werden genannt:
sklavenähnliche Verhältnisse wie die Schuldknechtschaft, die Leibeigenschaft oder die Einwil-
ligung in den Menschenhandel.1067 Zu denken ist weiter an Situationen, in denen die Einzelne
ihre Fähigkeit zur freien Willensbildung aufgeben will, insbesondere durch Zustimmung zu einer
physischen oder psychischen Beeinträchtigung der Willensbildung (z.B. durch eine Schädigung
des Gehirns).1068

1062
Feldman, Public Dignity Part I, 688; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70.

1063 Vgl. vorne, bei Fn. 1029 f.
1064 Vgl. etwa Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149; van Spyk, 61 ff.;

Dürig, 124; Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechts-
verwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 108 und 126; BVerfG, Urteil vom 9.Mai 2016, 1
BvR 2202/13, Rz. 57 («wenn der Betroffene davor bewahrt werden soll, seiner Selbst-
bestimmungsfähigkeit als solcher für immer zu entsagen»); ferner Schmolke, 60 und
86 f. (Beseitigung der «faktischen Voraussetzungen eines der eigenen Personenwürde an-
gemessenen Lebens» «fundamentale Freiheitsbeschränkungen für die Zukunft» wie Selbst-
versklavung «oder sonstwie die eigene Selbstbestimmung unangemessen lange und inten-
siv beschränkende Entscheidungen»); dem Grundsatz nach auch Isensee, Würde des
Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87, Rz. 138.

1065
Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149; Schmolke, 60 und 86 f.;
van Spyk, 63; Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87, Rz. 138; Bethge,
Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR
Bd. IX, § 203, Rz. 108 und 126; Seelmann/Demko, § 12, Rz. 17.

1066 Vgl. Buyx, 268; ob in eine Selbstversklavung tatsächlich «freiwillig» eingewilligt werden
kann, gibt freilich zu Fragen Anlass, vgl. hinten, bei Fn. 4060 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4788.

1067
Van Spyk, 63.

1068
Van Spyk, 62 und 64; s.a. Geddert-Steinacher, 90 und Eppelt, 124 f. («manipula-
tive Hirnoperationen»).
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Nun mag man zu Recht darüber diskutieren, ob eine solch weitreichende Selbst-
aufgabe zulässig sein soll.1069 Aber fliessen allfällige Grenzen tatsächlich aus der
Würde? Lassen sich der Würde hinreichend klare Grenzen der Selbstbestimmung
entnehmen, die nicht gleichzeitig in einem Konflikt mit dem durch die Würde im-
mer auch verlangten Respekt vor der Selbstbestimmung und Individualität stehen?
Besteht nicht die Gefahr, auf die Würde zu rekurrieren, um das eigene sittliche
Empfinden zu schützen? Insbesondere mit Blick auf die Frage, in welchem Inter-
esse die Würde angerufen wird (im Interesse des Betroffenen selbst oder im Inter-
esse Dritter), ist m.E. wie folgt zu differenzieren:

– Zunächst kann mit der Anrufung der Würde eine paternalistische Absicht ver-
folgt werden; bei der Selbstversklavung steht insbesondere das Argument der
Freiheitsmaximierung i.S. einer Erhaltung möglichst vieler (künftiger) Frei-
heitsoptionen im Vordergrund.1070 Oder es kann ganz allgemein darum gehen,
dem Einzelnen schwere Nachteile und Schäden ersparen zu wollen, ganz un-
abhängig davon, ob er diese freiverantwortlich will oder zumindest in Kauf
nimmt. Problematisch hierbei ist, dass die Diskussion um die Grenzen eines
zulässigen Paternalismus in die Würdediskussion verschoben wird, der Gehalt
der Würde aber zu verschiedensten Fragen Anlass gibt – besonders in seinen
Bezügen zur Selbstbestimmung. Es besteht die Gefahr, die Würde vorschnell
für eine bestimmte Überzeugung hinsichtlich der Grenzen der Autonomie
fruchtbar zu machen. Die Würde fordert jedenfalls auch dann Respekt vor in-
dividuellen Entscheidungen, wenn diese von aussen gesehen nur schwer nach-
vollziehbar sind.1071 Zudem scheint es mir nicht ohne weiteres überzeugend,
die – ohnehin unscharfe1072 – Objektformel auf Fälle anzuwenden, in denen
der Entschluss, sich der Fremdbestimmung auszuliefern, auf einem freien
Willen beruht.1073 Der Menschenwürde lässt sich jedenfalls keine Pflicht ent-
nehmen, sich freiheitsmaximierend zu verhalten oder nicht auf Freiheiten zu

1069
Nida-Rümelin, Verantwortung, 118; Gutmann, Short cuts, 148 ff., insb. bezogen auf
eine «Wunschlobotomie».

1070 Vgl. zu diesem Begründungsansatz Buyx, 274; ein «freiheitsmaximierender» Schutz bzw.
Paternalismus will Entscheidungen verhindern, mit welchen sich der Einzelne zukünftigen
«Wahlfreiheiten» begibt – es sollen die «Freiheitsräume des Entscheidenden in gegenwärti-
gen und in zukünftigen Lebensphasen, in ihrer Gesamtheit betrachtet, [. . .] maximiert
werden» (Enderlein, 52 ff. und 552); dazu auch hinten, bei Fn. 3807 ff.

1071 Vgl. bezogen auf eine «Wunschlobotomie»: Gutmann, Short cuts, 147 f.
1072 Vorne, Fn. 1015.
1073 Vgl. Sternberg-Lieben, 47 f.; vgl. demgegenüber van Spyk, 62, s.a. 65; Bethge,

Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR
Bd. IX, § 203, Rz. 108 (bezogen auf die Selbstversklavung).
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verzichten1074 (weshalb auch etwa die Selbsttötung keinen Würdeverstoss dar-
stellt1075). Vor allem aber besteht die Gefahr, die paternalistische Intervention
über die Würde der gebotenen spezifischen Prüfung und Rechtfertigung zu
entziehen, was selbst wiederum Konflikte mit der Würde provoziert: Die
Würde fordert, dass der vor sich selbst zu schützenden Person nicht geschadet
wird, was eine Abwägung im konkreten Einzelfall bedingt – und diesbezüglich
eine subjektive Sicht einzunehmen ist.1076 Keineswegs ist es ausgeschlossen,
dass die Einzelne ihre Freiheit aufgeben will, um damit ein bestimmtes – aus
ihrer Sicht nützliches oder wertvolles – Ziel zu erreichen.

– Gegen eine Selbstaufgabe, wie insbesondere eine Selbstversklavung oder ähn-
liche Erscheinungsformen, können auch «überindividuelle» Interessen angeführt
und die Würde in den Dienst dieser Interessen gestellt werden. Damit wird
das – hier interessierende – Feld einer paternalistischen Verwendungsweise der
Würde verlassen. Es geht dann um gesamtgesellschaftliche Anliegen und ins-
besondere um den Schutz der öffentlichen Moral.1077

Verletzung des sittlichen Empfindens der Bevölkerung; Befürchtung, dass die völlige
Selbstaufgabe zu einer Erosion der für das gemeinsame Zusammenleben als unerlässlich
erachteten Werte führt1078 oder dass die Grundlagen der Rechtsordnung, die auf gegensei-
tiger Anerkennung beruht, beseitigt werden.1079 Auch dürften viele Menschen nicht in
einer Gesellschaft leben wollen, in der ein Selbstversklavungsvertrag rechtlich gültig ist, ins-
besondere mit der Folge, dass «entlaufene» Sklaven dem Besitzer zurückgegeben werden
müssten.1080 Möglicherweise führt die Zulassung der freiwilligen Selbstversklavung zu
einem (gesellschaftlichen) Klima, in dem auch die (unfreiwillige) Versklavung wieder mög-
lich und akzeptiert wird. Schliesslich kann die Allgemeinheit mit erheblichen psychisch-
moralischen Kosten belastet werden, wenn sie mitansehen muss, wie jemand von Dritten
fremdbestimmt wird.1081

Eine solche Anrufung der Würde – im Sinne einer «Gattungswürde» –, um für
die Gemeinschaft als wesentlich erachtete Werte zu schützen, ist jedoch nicht

1074 Ähnlich Seelmann, Würde der Gattung, 209: «Ist aber nicht einmal der generelle Ver-
zicht auf Rechte ein logischer Widerspruch, so kann es auch nicht der auf das Recht auf
Würdeschutz sein.»

1075 Vgl. hinten, bei Fn. 1131 f.
1076 Vorne, bei Fn. 995 ff., insb. 1017 f.; hinten, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) und (2.).
1077 Vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 959 ff.
1078 Vgl. Buyx, 275 ff., die solche Gründe aber nicht als ausreichend erachtet, um eine Selbst-

versklavung zu untersagen; ferner Wolf, Paternalismus, 56 («Wir wollen keine Gesell-
schaft, in der Menschenrechtsverletzungen legal sind»).

1079 Vgl. Seelmann, Selbstwiderspruch, 260 ff., insb. 263.
1080

Dworkin, Second Thoughts, 111.
1081

Feinberg, Legal Paternalism, 13.
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unproblematisch.1082 Entsprechend motivierte Beschränkungen sollten als sol-
che der öffentlichen Moral diskutiert und entsprechend gerechtfertigt werden:
Dies setzt eine Befassung mit der Frage voraus, ob ein Verhalten tatsächlich für
das gemeinsame Zusammenleben unerlässliche Werte in Gefahr bringt und –

wenn dies der Fall ist – die Freiheitsbeschränkung mit Blick auf die dem Einzel-
nen verursachten Nachteile gerechtfertigt, namentlich verhältnismässig ist.1083

– Zuweilen wird eine Zerstörung der Autonomiegrundlagen (Zustimmung zum
Verlust der Rechtsfähigkeit oder zu manipulierenden Hirnoperationen usw.)
auch deshalb als unzulässiger Würdeverstoss erachtet, weil der Staat auf freie
und selbstbestimmte, zur Mitwirkung an der Gemeinschaft fähige Individuen an-
gewiesen sei, um seine Ziele – Realisierung von Demokratie und Rechtsstaat-
lichkeit – zu erreichen. Die «staatliche Gemeinschaft» als «Gemeinschaft auto-
nomer Individuen» dürfe «sich nicht dadurch selbst negieren, dass sie den
Individuen gestatte, ihre Autonomie aufzugeben».1084 Dies ist ein gutes Beispiel
für eine m.E. unzulässige1085 Funktionalisierung der Würde für gemeinschaft-
liche Interessen.1086 Darüber hinaus stellt sich die Frage, ob die Zulassung einer
Selbstzerstörung der Autonomie tatsächlich zur Folge hätte, dass die staatliche
Gemeinschaft geradezu funktionsunfähig würde und Demokratie und Rechts-
staatlichkeit ernsthaft in Gefahr gerieten.1087 Im Übrigen liessen sich mit die-
ser – reichlich diffusen – Argumentation umfassende Verbote rechtfertigen,
was zudem selbst wieder in einen Konflikt mit der Würde geraten könnte:
Etwa bei einer Beschränkung der Freiheit zu sterben mit der Begründung, die
Einzelne müsse in der Lage bleiben, einen Beitrag an die Gemeinschaft zu
leisten.

Meines Erachtens bietet die Menschenwürde selbst für Extremfälle wie die (freiver-
antwortliche) Selbstaufgabe und die (freiwillige) vollumfängliche Übertragung von
Handlungsbefugnissen auf Dritte jedenfalls keine Grundlage für einenWürdeschutz
gegen sich selbst bzw. für eine paternalistisch motivierte Verengung von Freiheiten.
Es erscheint mir nicht einsichtig, warum dem freiverantwortlich Handelnden seine
eigene Würde entgegengehalten werden könnte, wenn – wie hier – davon ausgegan-

1082 Vorne, bei Fn. 972 ff.
1083 Dazu hinten, Teil 3 IV. D. 3. c). Auch wenn die Würde – in ihrer Funktion als Verfassungs-

prinzip – als öffentliches Interesse für Freiheitsbeschränkungen herangezogen wird, hat
sich die Freiheitsbeschränkung an den Massstäben von Art. 36 BV zu messen (BSK BV-
Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70).

1084
Eppelt, 124 f.

1085 Vorne, bei Fn. 1035 ff.
1086 Ähnlich im Kontext der Tötung auf Verlangen: Tag, Körperverletzungstatbestand, 291.
1087 Zu Recht kritisch auch van Spyk, 62.
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gen wird, dass Art. 7 BV ein individualistisches Würdeverständnis zugrunde liegt.
Dass die Freiheit grenzenlos und auch die völlige Aufgabe der Selbstbestimmung
unbedingt zu respektieren wäre, ist damit indessen nicht gesagt. Nur scheint mir
die Würde des Betroffenen selbst nicht der richtige Ansatzpunkt dafür zu sein, um
entsprechende (absolute) Grenzen festzulegen.

(b) Würdeschutz gegen sich selbst bei einer Involvierung Dritter?

EinWürdeschütz gegen sich selbst lässt sichm.E. auch dann nicht begründen, wenn
die Würdeträgerin private Dritte in ihre Handlungen involviert oder diesen Dritten
weitreichende Handlungsbefugnisse erteilt, soweit dieWürdeträgerin diesbezüglich
freiverantwortlich handelt.1088 Die eigene Würde stellt keine Einwilligungsschranke
dar.1089 Selbst wenn man – zum Schutz der Würde – dem Staat eine Grenze ziehen
will, dem Einzelnen auch mit dessen Willen massive Verletzungen zuzufügen, be-
deutet das nicht, dass die gleiche Grenze für private Dritte geltenwürde.1090 Die Ein-
zelne ist gerade auch in ihrem sozialen Umgang mit Dritten frei, welche Ziele sie
verfolgen will – die Würde richtet sich auch hier nicht gegen sie auf.1091

3. Ergebnis: Individuelle Definitionsmacht über die eigene
Würde – kein Würdeschutz gegen sich selbst ohne
Bezugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite

Aufgrund der durch die Würde gebotenenOffenheit gegenüber demMenschen und
seinen Werthaltungen, des durch sie vermittelten Schutzes der Selbstbestimmung
und dem von ihr geforderten Respekt vor dem Menschen und seinen selbstgewählten
Zielen muss es letztlich zur Würde gehören, selbst die massgebliche «Instanz» für
die Beurteilung der Frage zu sein, was die eigene Würde in einem konkreten Fall
«ausmacht»; die Einzelne selbst darf beurteilen, wann sie sich nicht in ihrer Würde
als betroffen oder verletzt erachtet.1092 Der Mensch ist durch die ihm zukommende

1088 Vgl. auch Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6741 (grundsätzlich keine
Verletzung der Menschenwürde, «wenn eine Person sich freiwillig und hinreichend auf-
geklärt für die Forschung zur Verfügung stellt»).

1089
Tag, Körperverletzungstatbestand, 289 f. (allerdings mit der Ausnahme von die Subjekt-
qualität des Menschen verachtenden Zwangsbehandlungen, -experimenten und -sterilisa-
tionen wie zu Zeiten des NS-Regimes, in die der Betroffene einwillige, «um als Gegenleis-
tung die versprochene Freiheit zu erlangen»).

1090 Vgl. Dürig, 124.
1091 A.A. Redeker, 78.
1092

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 10, Rz. 11; Mathis/Cathry, 282; Coninx/

Scheidegger, 351; Fateh-Moghadam, FMedG, Rz. 25; Belser/Waldmann,
Grundrechte II, 14, wonach es zur Menschenwürde gehöre, «dass jeder Mensch selbst be-
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Würde davor geschützt «zum Objekt der Menschenwürdedefinition eines anderen
zu werden».1093 Das gilt auch dann, wenn das Verhalten – wäre es fremdbestimmt –
als Würdeverletzung zu bezeichnen wäre.1094 Der Einzelne verstösst selbst dann
nicht gegen seine Würde und es kann ihm seine eigene Würde auch dann nicht
entgegengehalten werden, wenn er seine Gesundheit oder sein Leben zur Errei-
chung bestimmter Ziele riskiert (wie z.B.: finanzieller Profit beim Verkauf eines
eigenen Organs; bessere Haftbedingungen beim Hungerstreik).1095

stimmen kann, was seine Würde ausmacht»; ferner BSK BV-Belser/Molinari Art. 7,
Rz. 70 (allerdings relativierend für die Menschenwürde als «allgemeines Verfassungsprin-
zip»); s.a. Schefer, Kerngehalte, 375, wonach es «Ausdruck der Würde eines Menschen
sein kann, selbst darüber zu bestimmen, welche grundrechtlichen Schutzgehalte für ihn
besonders wichtig und daher unaufgebbar sind»; vgl. ferner Geddert-Steinacher,
89 f. und 91 f.; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149; Höfling,
Menschenwürde, 1583 f.; Hufen, Selbstbestimmung, 89; BVerfGE 115, 1 (14): «Art. 1
Abs. 1 GG schützt die Würde des Menschen, wie er sich in seiner Individualität selbst be-
greift und seiner selbst bewusst wird [. . .].»

1093
Hufen, Selbstbestimmung, 89; s.a. Belser/Waldmann, Grundrechte II, 14.

1094 Wie hier: Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160 f. und 240 f.; Coninx, 235 ff.;
Vetterli, 266 ff. und insb. 271 f.; Fiolka, «Big Brother», 815; Chen, 104 f. und 117 f.;
Gruberski, Entgeltlichkeitsverbot, 197; ders., Kommerzialisierungsverbot, 98 f.; van
Spyk, 62 und 71 ff. (allerdings differenzierend für die programmatischen Würdegehalte
und eine umfassende Übertragung «grundrechtliche[r] Handlungsbefugnisse» auf Dritte;
siehe vorne, Fn. 1051 und 1067 f.); aus der deutschen Lehre und Rechtsprechung vgl.
Chinnow, 74 ff.;Dreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149 f. (mit Aus-
nahme der Selbstversklavung); Sternberg-Lieben, 47 f.; Jarass/Pieroth-Jarass, Komm.
zu Art. 1 GG, Rz. 4 und 14 (in Rz. 13 allerdings differenzierend für staatliche Eingriffe: eine
Zustimmung des Betroffenen ändere nichts am Eingriff in die Menschenwürde; dazu auch
hinten, bei Fn. 2825 ff.); Möller, Paternalismus, 116; Fischer, 191 ff.; Rigopoulou,
61 ff.; Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 36; Höfling, Men-
schenwürde, 1583 f.; Nettesheim, 105 f. Isensee, Würde des Menschen, in: HGR
Bd. IV/I, § 87, Rz. 138 (mit Ausnahme der Selbstversklavung) und 223 f.; Geddert-
Steinacher, 86 ff., insb. 88 ff. und 91 ff. (allerdings relativierend für den Suizid und «ma-
nipulative Hirnoperationen»); BVerfG, Urteil vom 9.Mai 2016, 1 BvR 2202/13, Rz. 57 (mit
Ausnahme einer vollständigen Aufgabe der Selbstbestimmungsfähigkeit); Bayer. VGH, Ur-
teil vom 27. November 2012, ZfBR 2013, 271 ff., 272; VGer Berlin, Urteil vom 1. Dezember
2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 986; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG-Komm., Art. 1, Rz. 36 und 114; mit Bezug auf die Würdegarantie der EU-Grund-
rechtecharta Wallau, 255 f.; vgl. demgegenüber Hillgruber, Selbstverantwortung,
Fn. 54; differenzierend bezogen auf «Selbstentwürdigungen» und «Selbsterniedrigungen»
aus rechtsphilosophischer Sicht John Kleinig, Paternalismus und Menschenwürde, in:
von Hirsch/Neumann/Seelmann, Paternalismus im Strafrecht, 145 ff., 162 ff.

1095 So – bezogen auf den Hungerstreik – auch Geddert-Steinacher, 91.
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Differenziert ist die Zulässigkeit eines (aufgedrängten) Schutzes der eigenen Würde
hingegen dann zu beurteilen, wenn der Einzelne zu einem selbstbestimmten Han-
deln nicht oder nicht vollumfänglich in der Lage ist. Hier kann sich eine Schutzfunk-
tion der Würde aktualisieren,1096 was aber – wie erwähnt – nicht mit dem Aufdrän-
gen einer dem Betroffenen fremdenWürdevorstellung zu verwechseln ist.1097 Allein
anhand der Würde lässt sich allerdings keine scharfe Grenze zwischen freiwilligem
und unfreiwilligem Handeln ziehen.1098 Ein Würdeschutz gegen sich selbst ist aber
zum Vornherein dort ausgeschlossen, wo der Staat nicht auf Defizite in der Willens-
bildung und/oder -umsetzung Bezug nehmen kann.1099 Zudem setzt die Würde –
worauf noch einzugehen ist – auch einem weich paternalistischen bzw. autonomie-
orientierten Eingriff gewisse Grenzen.1100

Eine Konturlosigkeit oder eine vollständige Überantwortung der Menschenwürde
in das Selbstverständnis des Einzelnen1101 hat dies nicht zur Folge: Selbst über die
eigene Würde zu bestimmen bedeutet nicht, selbst definieren zu können, was der
Staat allgemein unter dem Aspekt der Würde zu schützen und (unbedingt) zu
respektieren hat. Gemeint ist bloss, aber immerhin, dass der Einzelnen – wenn es
um ihren Schutz geht – kein ihr fremdes Würdeverständnis aufgedrängt werden
kann und sie nicht gestützt auf ihre eigene Würde an Handlungen gehindert wer-
den darf, die sie mit ihrer Würde als vereinbar erachtet. Auch reicht das subjektive
Empfinden des Einzelnen, in seinerWürde verletzt worden zu sein, allein nicht aus,
um eine – in rechtlicher Hinsicht relevante –Würdeverletzung anzunehmen;1102 der
Stellenwert des individuellen Verständnisses, was die eigene Würde ausmacht, ist
ein anderer, wenn der Einzelne eine Verletzung seiner Würde durch Dritte bzw.
den Staat geltend macht.1103 Insofern relativiert sich die zuweilen geäusserte Be-
fürchtung, die Würde werde durch die Berücksichtigung subjektiver Vorstellungen
des Würdeträgers, was seine Würde ausmacht, ihres Gehalts und ihrer «Justiziabi-

1096 Bayer. VGH, Urteil vom 27.Nov. 2012, ZfBR 2013, 271 ff., 272; Wallau, 256; vorne, bei
Fn. 1027 ff. (mit der auch hier geltenden Relativierung, dass bei einer nicht oder nur be-
schränkt vorhandenen Selbstbestimmung die Vorstellungen des Betroffenen, was seine
eigene Würde ausmacht, nicht einfach irrelevant werden).

1097 Vorne, bei Fn. 1029 f. und 1063.
1098 Hinten, bei Fn. 1161 und 1187.
1099 Hinten, bei Fn. 1175.
1100 Vgl. hinten, bei Fn. 1162 f. und 1185 f.
1101 So etwa die Befürchtung von Puppinck/de la Hougue, Rz. 55; zur Problematik vgl.

auch hinten, bei Fn. 1778 ff.
1102 Vgl. Geddert-Steinacher, 91 f.
1103

Chinnow, 76 und 78.
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lität» entleert.1104 Ohnehin kann gerade bei persönlichkeitsnahen Grundrechten
einschliesslich der Würde das «Selbstverständnis» nicht gänzlich ausser Acht blei-
ben.1105 Und selbst wenn man es als problematisch erachtete, dass die Einzelne
selbst beurteilen darf, ob sie in ihrer eigenen Würde verletzt ist: Es gehört immer
noch zur Würde, selbst darüber zu entscheiden, ob deren Schutz in Anspruch ge-
nommen werden soll.1106 Nicht mit der Würde ist es vereinbar, zur «Leistung» von
Würde gezwungen zu werden oder sich eine Würde vorschreiben lassen zu müs-
sen.1107 Darauf aber liefe es letztlich hinaus, wenn man der Würdeträgerin ihre
eigene Würde entgegenhielte.

Dass sich Freiheitsbeschränkungen unter Berufung auf die eigene Würde höchs-
tens bei Defiziten in der Willensbildung und -umsetzung rechtfertigen lassen, gilt
in jeglicher Hinsicht: Es spielt keine Rolle, ob Dritte in die Selbstschädigung invol-
viert sind und wie extrem sich der Akt der «Selbstschädigung» darstellt. Die Würde
lässt sich auch nicht als Verfassungsprinzip oder in ihrer objektiv-rechtlichen
Dimension gegen ihren Träger wenden1108 – etwa bei der Auslegung von General-
klauseln (wie der öffentlichen Sittlichkeit, der guten Sitten1109 oder der öffentlichen
Ordnung1110) oder zur Begründung einer staatlichen Schutzpflicht1111. Ebenso wenig
darf die Würde bei der Verhältnismässigkeitsprüfung oder der Bestimmung und
Gewichtung öffentlicher Interessen1112 freiheitsbeschränkend gegen das Handeln

1104 So die Befürchtung z.B. von Redeker, 77; vgl. auch Klement, Verantwortung, 476, wo-
nach der Würdeträger nicht über die Kompetenz verfüge, den Begriff der Würde positiv zu
definieren.

1105 Hinten, bei Fn. 1778 ff.; bezogen auf die Würde s.a. Höfling, Menschenwürde, 1583 f.,
undMahlmann, Elemente, 232.

1106
Chen, 105; zum Schutz gegen ungewollte Fürsorge und Hilfe durch die Würde vgl. vorne,
bei Fn. 1009.

1107 Vgl. Chen, 105 und 117 f.; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 149.
1108 Vorne, bei Fn. 1051 ff.; bezogen auf die objektiv-rechtliche Dimension der in Art. 1 EU-

Grundrechtecharta statuierten Würdegarantie s.a.Wallau, 254 ff.
1109 Wie hier Malacrida, 155 f.; s.a. Tag, Körperverletzungstatbestand, 301 f.; Fateh-

Moghadam, FMedG, Rz. 25; hinten, bei Fn. 3160.
1110 Vgl. demgegenüber die vorne, in Fn. 931, zitierten Entscheide des französischen Conseil

d’État; vgl. auch EuGH, Urteil vom 14. Oktober 2004, C-36/02, Ziff. 23 ff., insb. 41 (dazu
vorne, Fn. 962).

1111
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160; Mathis/Cathry, 278 und 282; vgl.
demgegenüber Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht,
in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 246 (unter dem Aspekt der «Grundrechtsfürsorge»), und
Wyss, Öffentliche Interessen, S. 299 mit Fn. 547.

1112 Vgl. demgegenüber die vorne, in Fn. 913, zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung und
BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70 (im Zusammenhang mit der Würde als Verfas-
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der Würdeträgerin selbst gerichtet werden, wenn nicht gleichzeitig dargelegt wer-
den kann, dass sie sich einer (schweren) Gefährdung aussetzt, die sie so nicht will.
Die Würde ist auch kein geeigneter Ansatzpunkt, um die «Unverzichtbarkeit» eines
Grundrechts zu begründen, soweit der Verzicht freiverantwortlich erfolgt.1113 Erst
recht kann die Würde der Würdeträgerin nicht angerufen werden, um die Selbst-
bestimmung auf der Ebene grundrechtlicher Schutzbereiche (in ihrem «wohlverstan-
denen», eigenen Interesse) zu beschränken.

Damit verletzt seine eigeneWürde nicht bzw. kann höchstens bei einer Bezugnahme auf Defizite
in derWillensbildung und/oder -umsetzung in seiner eigenenWürde geschützt werden: wer sich
gegen Entgelt als Leihmutter zur Verfügung stellt,1114 wer unentgeltlich oder entgeltlich Eizellen
spendet,1115 wer sichwerfen lässt, auchwenn er kleinwüchsig ist,1116 wer bettelt,1117 wer brutaleGe-
waltvideos konsumiert,1118 an («exhibitionistischen») Reality-Shows wie «Ich bin ein Star – Holt
mich hier raus!» («Dschungelcamp»), «Big Brother» oder «Expedition Robinson» teilnimmt,1119

sungsprinzip); a.A. auch Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1165 und CR Cst.-Dubey,
Art. 7, Rz. 31 (bezogen auf das Werfen kleinwüchsiger Menschen); wie hier: Mathis/

Cathry, 282.
1113 Vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 2824 und Teil 3 IV. B. 2. c) vii) (b).
1114

Bertschi, 42 f.; BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2014, XII ZB 463/13, Rz. 49 und 51;
Schaber, Würde, 144 f. (keine Instrumentalisierung, keine Verletzung der Selbstachtung,
keine Herabsetzung gegenüber Dritten durch die entgeltliche Zurverfügungstellung des
eigenen Körpers); zurückhaltend mit der Annahme einer Würdeverletzung auch Ber. Leih-
mutterschaft, 10 ff.; kritisch auch Sandra Hotz, Besprechung von BGer 5A_748/2014,
AJP 2015 S. 1325 ff., 1330; vgl. demgegenüber Rütsche, Rechte von Ungeborenen, S. 527
mit Fn. 151 (grundsätzliche «Selbstentwürdigung» durch eine primär aus finanziellen Mo-
tiven eingegangene Leihmutterschaft, was «eine Einschränkung der Autonomie der Frau
rechtfertigen könnte»).

1115
Hörnle, 120 ff. und 126 f.

1116
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160 und 241; Starck, in: v. Mangoldt/

Klein/Starck, GG-Komm., Art. 1, Rz. 114; Mathis/Cathry, 282; vgl. demgegenüber
Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1165 und CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 31; vgl. auch
vorne, Fn. 931.

1117
Cueni, Rz. 25; vielmehr stellt sich die Frage, ob Bettelverbote nicht zu einer Verletzung der
Würde derjenigen Menschen führen, die auf das Betteln angewiesen sind, um das eigene
Überleben zu sichern (so EGMR, Urteil vom 19. Januar 2021 i.S. Lacatus gegen Schweiz,
Nr. 14065/15, Ziff. 107 und 115).

1118
Fiolka, «Big Brother», 816; BSK StGB I-Hagenstein, Art. 135, Rz. 41; Hagenstein,
1306; vgl. aber auch vorne, bei Fn. 916 ff.

1119
Fiolka, «Big Brother», 815 f.; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm.,
Art. 1, Rz. 114; Schefer, Kerngehalte, 376; Chinnow, 74 ff.; Huster, Menschenwürde,
3477 ff.; vgl. auch Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 151; vgl. dem-
gegenüber vorne, bei Fn. 935 f.
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einen Gesichtsschleier trägt,1120 an «Lasertag»-1121 oder Paintball-Spielen1122 teilnimmt, sich in
einem Käfig zur Schau stellt,1123 wer Swingerclubs besucht,1124 in einer Peepshow auftritt,1125 sich
prostituiert1126 oder in pornographischen Filmen mitwirkt1127 (unter Einschluss der sog. Exkre-
mentenpornographie1128) oder sich einem Lügendetektortest1129 oder einem (allerdings aus ande-
ren Gründen problematischen und fragwürdigen) psychologischen «Test» zumNachweis seiner
Homosexualität1130 unterzieht. Auch wer sich aufgrund eines eigenverantwortlichen Entschlus-
ses das Leben nimmt, verletzt nicht seine eigene Würde1131 – die Freiheit, (endgültig) über das
eigene Leben entscheiden zu können und zu sterben, ist vielmehrAusdruckmenschlicherWürde

1120
Hadorn, 109 ff. und 118.; Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 196 f.; der EGMR ist der
Argumentation der französischen Regierung nicht gefolgt, wonach ein Verbot, einen Ge-
sichtsschleier zu tragen, zum Schutz der Würde der betroffenen Frauen erforderlich sei,
siehe EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen Frankreich, Nr. 43835/11, Ziff. 82
und 120; kritisch zu einer «Instrumentalisierung» der Frauenrechte und der Gleichberech-
tigung für «fremdenfeindliche und antiislamische Kampagnen» Katrin Rieder/Elisa-

beth Joris, Ein feministisches Nein zum Burkaverbot, NZZ vom 12.Mai 2010, 17; vgl.
auch vorne, bei Fn. 926, sowie hinten, Teil 3 IV. E. 2. i) v).

1121
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160 und 241.

1122 Vgl. VGer Dresden, Beschluss vom 28. Januar 2003, 14 K 2777/02, NVwZ-RR 2003, 848 ff.,
E. 1a/aa, 850 f.

1123
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Art. 1, Rz. 114; BVerwG, 6 C
16/02, NVwZ 2003, 603 ff., 604.

1124 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Art. 1, Rz. 114.
1125

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160 und 240; Mathis/Cathry, 282;
Höfling, Menschenwürde, 1583 f.; Henning v. Olshausen, Menschenwürde im
Grundgesetz: Wertabsolutismus oder Selbstbestimmung?, NJW 1982, 2221 ff., 2222 ff.;
Gusy, Sittenwidrigkeit, 985 f.

1126
Heinzl, 231 f.; ferner Schefer, Kerngehalte, 376 (zulässiger Verzicht auf den Schutz der
Menschenwürde durch den Staat; kein aus Art. 7 BV ableitbares Verbot der Prostitution);
VGer Berlin, Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 986 (prägnant
auch im Leitsatz: «Wer die Menschenwürde von Prostituierten gegen ihren Willen schüt-
zen zu müssen meint, vergreift sich in Wahrheit an ihrer von der Menschenwürde ge-
schützten Freiheit der Selbstbestimmung und zementiert ihre rechtliche und soziale Be-
nachteiligung.»).

1127
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 160 und 241.

1128 Vgl. vorne, bei Fn. 609.
1129

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 161; hinten, bei Fn. 2839; zur Argumenta-
tion mit der Würde, um die Unzulässigkeit eines Lügendetektortests zu begründen, vgl.
vorne, bei Fn. 938.

1130 A.A. Müller, Verwirklichung, 40 f. Dass dem Einzelnen die freiverantwortliche Teil-
nahme an einem solchen Test nicht unter Berufung auf seine eigene Würde untersagt wer-
den kann, bedeutet – das sei klargestellt – aber nicht, dass solche Tests für zulässig erklärt
werden müssten, siehe hinten, bei Fn. 2840 f. und 4092 f.

1131 Vgl. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 154; van Spyk, 66.; BVerfG,
Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 907, Rz. 211;
Schaber, Würde, 148 ff., entnimmt der Würde eine Pflicht zur Selbsterhaltung und zwar
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und durch sie mitgeschützt.1132 Ebenso wenig kann ein Sterbewilliger unter Berufung auf seine
eigene Würde am Leben erhalten oder in seinem Sterbewunsch missachtet werden, wenn er ein
Weiterleben als mit seinerWürde nicht (mehr) vereinbar empfindet – dies ist vor allem im Kon-
text der Sterbehilfe von Bedeutung.1133 Nicht gegen seine Würde verstösst auch derjenige, der
sich vernachlässigt und verkommen lässt, wenn dies tatsächlich seine Absicht ist; er muss sich
nicht gestützt auf seine eigene Würde helfen lassen.1134 Ebenfalls kann es niemandem unter Be-
rufung auf seine eigene Würde untersagt werden, seine Organe aus freiem Willensentschluss
gegen Entgelt zu verkaufen.1135

Selbst wer die hier vertretene Auffassung nicht teilt und sich für eine «Unverfügbar-
keit» der Würde – etwa in ihrer Funktion als Verfassungsprinzip – aussprechen
möchte, wird nicht umhinkommen, bei einem «Würdeschutz gegen sich selbst»
eine Abwägung mit der Selbstbestimmung und den Wünschen und Bedürfnissen
des (vor sich selbst) Geschützten vorzunehmen. Andernfalls besteht die Gefahr,
dass dieser (paternalistische) Würdeschutz lediglich zu Nachteilen und einer
Schlechterstellung führt, was aber seinerseits nicht würdekonform ist.1136 Eine völlige
Missachtung der Selbstbestimmung liesse die Würde zudem in einer ihrer zentralen
Schutzrichtungen – dem Respekt vor dem Einzelnen und seiner Individualität –
leerlaufen. Dass bei einer paternalistischen Handhabung der Würde entgegenste-
hende Interessen – hier der Würdeträgerin selbst – berücksichtigt werden (müs-
sen), ist auch kein Widerspruch zur «Unabwägbarkeit» der Würde. Selbst massivste
Eingriffe des Staates in die Rechtsgüter des Einzelnen können als zulässig und wür-
dekonform gelten, wenn hochrangige Schutzgüter (anderer) auf dem Spiel stehen
(Tötung zur Rettung anderer Personen in Notwehr[hilfe]1137). Erst recht müssen
gegenläufige Interessen des Betroffenen selbst berücksichtigt werden, wenn die
Würde in seinem eigenem «wohlverstandenem» Interesse gewahrt und geschützt
werden soll. Mit Blick auf paternalistische Würdeverständnisse bleibt zudem ganz

(auch) dahingehend, sich nicht aus «nichtigen» Gründen zu töten – diese Pflicht gegen
sich selbst dürfe der Staat jedoch nicht erzwingen.

1132
Van Spyk, 66; Fink, Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit, in: HGR Bd. IV/I,
§ 88, Rz. 49; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff.,
907, Rz. 211; vorne, Fn. 829 a.E.

1133
Paolo Becchi, Menschenwürde als Bremse, in: Demko/Seelmann/Becchi, 169 ff.,
176; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 907,
Rz. 211.

1134
Molinari, Rz. 695; ferner Schefer, Beeinträchtigung, 98; ders., Kerngehalte, 376; vgl.
demgegenüber vorne, bei Fn. 911 f.

1135 Vgl. BJ, Gutachten Handelsverbote/Unentgeltlichkeitsprinzip, Ziff. 3.1; Schroth, Organ-
handel, 110 ff.; ders., Paternalismusproblem, 214 ff.; vgl. auch vorne, bei Fn. 654 f. und
bei Fn. 923.

1136 Vgl. vorne, bei Fn. 1017, sowie hinten, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) und bei Fn. 3887.
1137 Vgl. im Kontext des Rechts auf Leben auch hinten, bei Fn. 2849 ff.
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grundsätzlich darauf hinzuweisen, dass ein Verstoss gegen die Würde nicht vor-
schnell angenommen werden darf und kann.1138 Damit überhaupt von einer ent-
würdigenden, demütigenden, die Werthaftigkeit des Menschen in Frage stellenden
Behandlung gesprochen werden kann, muss diese eine gewisse Schwere errei-
chen.1139 Insbesondere kann nicht alles, was als «geschmacklos» oder als «zweifel-
hafter Zeitvertreib» empfunden wird, bereits als Würdeverletzung begriffen wer-
den.1140 Selbst wenn man eine Bindung an die eigene (unverfügbare) Würde
annehmen wollte, wird vielen als «entwürdigend» erachteten Verhaltensweisen
zumVornherein die für die Annahme einerWürdeverletzung erforderliche Schwere
abgehen: etwa dem Entblössen im Rahmen einer Peepshow oder der Teilnahme an
Paintball- oder Lasertag-Spielen1141 und m.E. auch dem «Sichwerfenlassen»1142.

C. Paternalistisches Staatshandeln und Respektierung
der Würde

Vom Problemkreis, ob der Würdeträgerin ihre eigene Würde entgegengehalten
werden kann, ist die Frage zu trennen, ob und unter welchen Voraussetzungen pa-
ternalistisches Staatshandeln schon für sich genommen einen Verstoss gegen die
Menschenwürde bewirkt.

1. Mögliche Würdeverletzung trotz gut gemeinter Absicht

Zunächst ist zu bemerken, dass die gut gemeinte – helfende, schützende, unterstüt-
zende – Absicht keineswegs ausreicht, um einen Würdeverstoss zu verneinen: Zwar
gebietet es der Schutz der Würde, den Einzelnen in seiner Verletzlichkeit und Hilfs-
bedürftigkeit ernst zu nehmen und nicht seinem Schicksal zu überlassen.1143 Und

1138
Mahlmann, Menschenwürde, 1317;Mathis, 144.

1139 BGer 6B_734/2014, E. 1.2;Mathis, 144.
1140 Vgl. etwaDürig, 124; fernerDreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 152.
1141 Vgl. VGer Dresden, Beschluss vom 28. Januar 2003, NVwZ-RR 2003, 848 ff., 851 (Paint-

ball; keine Leugnung des personalen Eigenwerts und keine Herabwürdigung zum Objekt
der Mitspieler durch die Simulation von Gewalt im Rahmen eines Mannschaftsspiels);
BVerwGE 115, 189 in: NVwZ 2002, 598 ff., 602 f. («Laserspiel»; keine Herabwürdigung der
Mitspieler zum Objekt, da sich die Spieler im «Kampf» grundsätzlich «chancengleich» ge-
genüberstehen); Bayer. VGH, Urteil vom 27. November 2012, ZfBR 2013, 271 ff., 272
(Paintball; keine entwürdigende Behandlung der Mitspieler, da sich die Spieler chancen-
gleich gegenüberstehen und niemand zur blossen Zielscheibe herabgewürdigt wird).

1142 Kritisch auch Isensee, Menschenwürde, 188 f.
1143 Hinten, bei Fn. 1188.
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eine demütigende, «degradierende» Absicht kann durchaus von Relevanz sein, um
eine Würdeverletzung zu bejahen.1144 Das bedeutet aber nicht, dass bei einem gut
gemeinten Handeln im «wohlverstandenen» Interesse des Einzelnen eine Würde-
verletzung nicht möglich wäre.1145 Der Schutz der Würde vermag sich auch gegen
solche staatlichen Massnahmen zu aktualisieren, die sich für den Einzelnen – von
aussen gesehen – als vorteilhaft und nutzenstiftend erweisen (sollen);1146 der
Würde geht es immer auch um den Schutz der Selbstbestimmung und der jeweils
subjektiven Auffassung, was dem individuellen Wohl dienlich ist.1147 Zudem kann
sich selbst ein gut gemeintes Handeln erheblich negativ auf den Einzelnen aus-
wirken (zu denken ist an eine Zwangsernährung) und grundlegende Konflikte mit
der Selbstbestimmung – etwa im Umgang mit der eigenen Gesundheit – provozie-
ren. Zur Annahme einer Würdeverletzung ist es für sich genommen aber nicht aus-
reichend, dass der Staat Selbstbestimmung beschränkt, dass der Einzelne fremd-
bestimmt wird: Die menschliche Würde ist insofern nicht mit Autonomie
gleichzusetzen;1148 nicht jede Beschränkung grundrechtlich geschützter Selbst-
bestimmung stellt gleichzeitig eine (unzulässige) Würdeverletzung dar1149 (auch
wenn sich der Einzelne entwürdigt fühlt 1150).

1144 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 14.
1145 Vgl. Engi, Menschenwürde, 662; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473; bezogen auf die im

deutschen GG verankerte Menschenwürde vgl. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar
Bd. I, Art. 1 I, Rz. 55 m.w.H., wonach «auch Missachtungen des Personenwerts ‹in guter
Absicht› Menschenwürdeverletzungen» blieben; ferner Lohmann, 34 und Pohmer, 133
und 156; vgl. bezogen auf die Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772.

1146 Vgl. Neumann, Menschenbürde, 42 f.
1147 Vorne, Teil 2 II. B. 2. b) ii.
1148 Vgl. demgegenüber aus einer philosophischen Perspektive Ruth Macklin, Dignity is a

useless concept, British Medical Journal (BMJ) 2003 1419 f., 1420.
1149 Vgl.Mahlmann, Menschenwürde, 1315; Enders, Menschenwürde, 499; Dubey, Droits

fondamentaux II, Rz. 1156; aus einer philosophischen Perspektive vgl. auchMuders, 7 f.,
12, 21 und 24 sowie Schaber, Instrumentalisierung, 166 (wonach eine Würdeverletzung
erst dann vorliege, wenn jemand so behandelt werde, als wäre man nicht auf seine Einwil-
ligung angewiesen); bei einer umfassenden würdebasierten Absicherung der Selbstbestim-
mung gegen jegliche Art von Fremdbestimmung wandelte sich die Würde zu einer all-
gemeinen Handlungsfreiheit – diese Funktion soll ihr aber nicht zukommen (Kley,
Grundrechtskatalog, 332; Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in:
VdS, § 39, Rz. 21). Die Folge wären zudem unzählige Würdekollisionen. Vgl. auch vorne,
bei Fn. 1023.

1150 Vgl. BGE 100 Ia 189, E. 3d; – das heisst aber nicht, dass ein Gefühl des Ausgeliefertseins
und der Fremdbestimmung im Kontext der Würde irrelevant wäre, vgl. hinten, bei
Fn. 2144.
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2. Enger Bezug zwischen der Würde und der
Entscheidungsfreiheit bezüglich des eigenen Wohls

Allerdings hat es einen ausgeprägten Würdebezug, über die das eigene Wohl betref-
fenden Angelegenheiten selbst entscheiden zu können, sich nicht gegen seinen
Willen in den eigenen, «wohlverstandenen» Interessen befördern und schützen
lassen zu müssen und selbst seine Präferenzen bilden und diesen nachleben zu
können.1151 Ein Konflikt mit der Würde kann sich besonders dann ergeben, wenn
der Staat auch nicht durch Selbstbestimmungsdefizite verzerrte Entscheidungen und
Handlungen im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen überspielt, wenn der
Staat also einen sog. harten Paternalismus verfolgt.1152 Der Einzelne wird in seiner
Subjekthaftigkeit, Individualität und seinen selbstgewählten Zielen nicht respek-
tiert,1153 in seinem eigenen Interesse auf ihm fremde Zwecke ausgerichtet.1154 Zudem
geht das Übergehen der freiverantwortlichen Entscheidung mit einer (gewissen)
«Respektlosigkeit» gegenüber dem Einzelnen einher, wird damit doch impliziert,
«dass der Betroffene unfähig sei, seine Freiheit sinnvoll zu nutzen»1155. Letztlich
wird der Einzelne zumindest in die Nähe eines Objekts staatlichen Handelns ge-
rückt, wenn der Staat die selbstgewählten Ziele des Einzelnen hinterfragt und ihn
auf eine bessere, «sinnerfülltere» Freiheit ausrichtet.1156 Die Konfliktträchtigkeit
des paternalistischen Eingriffs mit der Würde relativiert sich allerdings in den Fäl-
len, in denen der Staat Entscheide, die nicht (oder nur beschränkt) einem freien
Willen entsprechen, zu verhindern versucht, wenn die Einzelne also Defiziten in ih-
rer Selbstbestimmung unterliegt1157 – angesprochen ist damit der weiche Paternalis-

1151 Vorne, Teil 2 II. B. 2. b) ii.
1152 Vgl.Gkountis, 20 und 23;Murmann, 264 und 271; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473;

Eppelt, 203 f.; Lohmann, 31, 34 und 38; s.a. Eichenberger, Komm. zu § 9 KV AG,
Rz. 4; ferner Saladin, Verantwortung, 212, wonach ein staatlicher Schutz individueller
Freiheiten nicht zu einer «Entmündigung» der Bürger führen dürfe; «das wäre das Ende
von Verantwortung und Würde».

1153
Kleinig, 28; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473.

1154
Dworkin, Second Thoughts, 107: «At one level, therefore, paternalism seems to treat
others as means (with the important difference that it is as a means to their ends, not
ours).»

1155
Möller, Paternalismus, 13.

1156
Riedo/Niggli, Verteidigung, 473; ferner Müller, Soziale Grundrechte, 224 f., wonach
die «Sinnerfüllung menschlichen Lebens dem Recht entzogen» bleibe: «Wo es diesen
Anspruch erhebt und damit Lebenstotalität beansprucht, wird es totalitär, mach den Men-
schen zum Objekt seiner Zielsetzung und Verfahren»; zustimmend BGE 123 I 152, E. 5b.

1157 Vgl. Herdegen, Komm. zu Art. 1 Abs. 1 GG, Rz. 79, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG Kom-
mentar (Lfg. 55, Mai 2009); Enders, Menschenwürde, 499 f.; Gkountis, 23; Kurt
Affolter, Die Aufwertung der Selbstbestimmung im neuen Erwachsenenschutzrecht,
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mus. Soweit die Einzelne zu einem selbstbestimmten Entscheid nicht in der Lage
ist, erwächst dem Staat aufgrund des Grundrechtsverwirklichungsauftrags (unter
den hinten näher zu erörternden Voraussetzungen1158) allenfalls sogar eine Pflicht
zur Intervention, die allerdings selbst wiederum so auszugestalten ist, dass der Ein-
zelnen ein Höchstmass an Freiheit und Selbstbestimmung verbleibt.1159

3. Dennoch: Schwierige Beurteilung paternalistischen
Staatshandelns (allein) anhand der Menschenwürde

Allerdings bleiben Zweifelsfragen: Aktualisiert sich – bei paternalistisch motivierten
Eingriffen – der absolute Schutz der Würde bei jeder («freiverantwortlich» getroffe-
nen) Entscheidung für jeden Lebensbereich, so «unwichtig» und «banal» er (von
aussen gesehen) auch sein mag? Wie ist es, wenn sich der Staat aus paternalisti-
schen Gründen gegen freiverantwortliches Handeln richtet, dem Einzelnen aber
nur (zumindest von aussen gesehen) geringfügige Freiheitsverluste aufbürdet?
Liesse sich z.B. eine «hart» paternalistisch motivierte Gurtentragpflicht1160 als
eigentlicher Verstoss gegen die Würde begreifen? Wie verhält es sich, wenn der
Staat dem Einzelnen eine Wahl lässt, ihn aber – z.B. durch einen Nudge – in eine
bestimmte Richtung lenkt? Liegt hier eine derart erhebliche Missachtung der Mög-
lichkeit zur eigenverantwortlichen Lebensgestaltung vor, dass von einer eigent-
lichenWürdeverletzung gesprochen werden muss? Legt also die paternalistische Ab-
sicht allein und in jedem Fall eine Würdeverletzung nahe?

Letztlich fällt es nicht leicht, allein aufgrund der Würde über die Zulässigkeit ein-
zelner paternalistischer Massnahmen zu entscheiden bzw. einzelne Massnahmen
danach zu kategorisieren, ob sie einen Würdeverstoss bewirken oder damit im Ein-
klang stehen. Zwar haben die Selbstbestimmung und der Respekt vor dem Einzel-
nen einen hohen Stellenwert, weshalb staatliches Handeln, das die freiverantwort-
lichen Entscheidungen und Handlungen im («wohlverstandenen») Interesse des
Betroffenen selbst nicht respektiert, dem Grundsatz nach als mit der menschlichen
Würde nicht vereinbar zu betrachten ist oder diese zumindest gefährden kann. Den-
noch sieht man sich – was besonders auf die eben aufgeworfenen Fragen zutrifft –

AJP 2006, 1057 ff., 1059; Huber, Menschenbild, 508; Schroth, Organhandel, 110 ff.;
hinten, bei Fn. 3977 ff.

1158 Hinten, Teil 3 IV. B. 3.
1159 Vgl. Begleitber. Rev. Vormundschaftsrecht. 6; hinten, bei Fn. 1193.
1160 Eine Gurtentragpflicht lässt sich allenfalls aber mit Selbstbestimmungsdefiziten rechtferti-

gen, siehe hinten, Teil 4 III. C. 4. a) vii); zudem werden Gurtentragpflichten häufig (auch)
mit Drittinteressen gerechtfertigt, siehe vorne, bei Fn. 593 ff.
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mit der Schwierigkeit konfrontiert, ein komplexes und vielschichtiges Problem
(isoliert) anhand eines ebenso vielschichtigen Begriffs wie der Würde beurteilen
zu müssen, und dies erst noch mit der Folge, dass gewisse staatliche Interventio-
nen – wenn man sie als Würdeverletzung ausweist – per se unzulässig wären. Es be-
steht auch die bereits beschriebene Gefahr, die Würde für eine ganz bestimmte
(eigene) Auffassung zu instrumentalisieren. Ausserdem ist zu berücksichtigen,
dass sich über die Würde nicht eindeutig bestimmen lässt, was ein freiwilliges oder
unfreiwilliges Verhalten ausmacht bzw. wann die Einzelne so freiwillig handelt,
dass ein Schutz vor sich selbst als eigentliche Würdeverletzung begriffen werden
müsste.1161

Beim weichen Paternalismus bleibt zu beachten, dass er unter dem Aspekt der
Würde zwar als weniger problematisch zu beurteilen ist, aber dennoch nicht vor-
schnell als würdekonform bezeichnet werden sollte. So ist zu bedenken, dass dem
Einzelnen die Erhöhung und die Absicherung der Selbstbestimmung aufgedrängt
wird, was unter dem Aspekt der Würde nicht einfach irrelevant ist.1162 Ausserdem
kann auch ein autonomieorientierter Paternalismus mit schweren Eingriffen ver-
bunden sein. Und auch hier gibt es zu Fragen Anlass, was ein – durch die Würde
geschütztes – «freiwilliges» Verhalten ist und was – einen Würdeverstoss zumindest
relativierendes – «unfreiwilliges» Verhalten ausmacht. Wann also handelt die Ein-
zelne so unfreiwillig, dass eine Intervention gegen die entsprechende Handlung
keinen Würdeverstoss darstellt? Wer einen weichen Paternalismus als würdekon-
form bezeichnen will, muss deshalb auch eine Aussage darüber treffen, von wel-
chem Konzept und Verständnis der «Freiwilligkeit» er ausgeht. Dabei ist selbst für
klare Fälle der Urteilsunfähigkeit zu beachten, dass auch der «Urteilsunfähige» ein
legitimes Interesse daran haben kann, in seinem tatsächlichen Willen geschützt zu
werden, etwa weil der Eingriff Gefühle von Angst, Verunsicherung, Ohnmacht
oder eines Ausgeliefertseins auslöst.1163

Meines Erachtens ist es nicht überzeugend, allein mit der Würde – ohne Berück-
sichtigung anderer verfassungsrechtlicher Kontexte – eine trennscharfe, absolute
Grenze für paternalistisches Staatshandeln zu bestimmen und namentlich einem
«harten» Paternalismus die Zulässigkeit einzig mit der Begründung pauschal ab-
zusprechen, er würde eine eigentliche Menschenwürdeverletzung darstellen. Den-
noch: Die Menschenwürde steuert wichtige Gesichtspunkte zur Beurteilung der
Frage bei, unter welchen Voraussetzungen dem Staat ein paternalistisches Handeln
erlaubt ist. Darauf ist nachstehend einzugehen.

1161 Vorne, bei Fn. 1098, und hinten, bei Fn. 1187.
1162

Pohmer, 133 und 156; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473.
1163 Hinten, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (8.) bei Fn. 1190, und Teil 2 III. F. 3. c) ii.
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4. Leitlinien und Vorgaben für paternalistisches
Staatshandeln

Unabhängig von der Frage, ob und inwiefern die Menschenwürde gewissen staat-
lichen Massnahmen eine absolute Grenze zu ziehen vermag, lassen sich ihr – ge-
stützt auf die vorherigen Ausführungen – doch einige wichtige, sich aber teils erst
im Zusammenspiel mit anderen verfassungsrechtlichen Wertungen entfaltende
Vorgaben für paternalistisches Staatshandeln entnehmen:

(1.) Die menschliche Würde verlangt, dass die mit der paternalistischen Interven-
tion für den Einzelnen verbundenen Nachteile und Freiheitsverluste durch
die dadurch bewirkten Vorteile bzw. Freiheitsgewinne überwogen werden.
Keinesfalls ist es würdekonform, den Einzelnen «um seiner selbst willen»
mit Massnahmen zu belasten, die das individuelle Wohl letztlich vermin-
dern.1164

Dies ist u.a. relevant für die Bestimmung der verfassungsrechtlich zulässigen (öffent-
lichen) Eingriffsinteressen1165 und bei der Verhältnismässigkeitsprüfung1166; ferner bei
der Frage, was als elementare Erscheinungsform der Persönlichkeit zu gelten hat bzw.
ob sich – im Kontext paternalistischen Staatshandelns – «Bagatellvorbehalte» rechtferti-
gen.1167

(2.) Was sich für die Einzelne als Nutzen und was als Freiheits- und Wohlfahrts-
verlust darstellt, ist wegen des durch die Würde gebotenen Respekts vor der
Individualität und Einzigartigkeit des Menschen grundsätzlich und in erster
Linie aufgrund einer subjektiven, am konkret betroffenen Menschen ori-
entierten Perspektive zu beurteilen.1168

(3.) Die Würde verlangt, dass die vor sich selbst zu schützende Person angehört
und ihr die Möglichkeit eingeräumt wird, ihre Sichtweise darzulegen und
ihre Selbstbestimmung einzufordern;1169 dies ist gerade mit Blick auf die
eben in Ziff. (1.) und (2.) skizzierten Vorgaben von Bedeutung (und dabei
auch bezogen auf urteilsunfähige Personen1170).

(4.) Unter anderem aus der Würde folgt, dass die Begründungspflicht und die Be-
weislast für die Zulässigkeit und Angemessenheit des paternalistischen Ein-

1164 Vorne, bei Fn. 1017.
1165 Hinten, bei Fn. 3887.
1166 Hinten, bei Fn. 4266.
1167 Siehe hinten, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (4.), insb. bei Fn. 1845; s.a. hinten in diesem Abschnitt,

Ziff. (6.).
1168 Vorne, bei Fn. 1018; s.a. hinten, bei Fn. 3938, sowie Teil 4 II. B. 2.
1169 Vgl. vorne, bei Fn. 1019.
1170 Vgl. hinten, bei Fn. 2153.
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griffs beim Staat liegt – dieser hat zu begründen, nachzuweisen und sich ge-
genüber der Einzelnen zu rechtfertigen, warum sie mit dem Eingriff besser
dasteht als ohne.1171 Dabei hat der Staat diese Prüfung besonders sorgfältig
vorzunehmen.1172

(5.) Mit dem Respekt vor der menschlichen Würde und der durch sie gebotenen
Offenheit gegenüber individuellen Überzeugungen, Wünschen, Bedürfnissen
und Vorstellungen des guten und richtigen Lebens1173 ist ein Freiheitsver-
ständnis, wonach nur die «wahre» oder objektiv «vernünftige» Freiheit schüt-
zenswert wäre, prinzipiell nicht vereinbar. Dies würde auch zu einem Kon-
flikt mit dem in der Würde enthaltenen Gleichheitsversprechen führen.1174

Die Würde verlangt zudem, dass paternalistisches Handeln individuelle Frei-
heiten und Möglichkeiten zur Selbstbestimmung absichert und erhöht. Das
bedeutet auch, dass der Staat bei der Gewährung eines paternalistischen
Schutzes die Frage nicht unberücksichtigt lassen darf, ob und inwiefern die
Einzelne in ihrer Selbstbestimmung eingeschränkt oder «verzerrt» ist.1175

Ebenso wenig kann es einer mit Blick auf die Würde zu bestimmenden Frei-
heit nur (oder primär) um den Schutz der langfristigen Freiheiten und Präfe-
renzen gehen. Die Einzelne ist auch in der Verfolgung kurzfristig auftretender
Bedürfnisse und spontaner Wünsche geschützt, selbst wenn sie dafür allen-
falls langfristigere Ziele und Interessen opfern muss.1176

Von Bedeutung ist dies insbesondere im Zusammenhang mit der Bestimmung grund-
rechtlicher Schutzbereiche1177 (einschliesslich grundrechtlicher Kerngehalte1178) sowie der
Beurteilung, was zulässige Gründe und legitime öffentlichen Interessen für eine paternalis-
tische Intervention sein können.1179

(6.) Relevant ist die Würde sodann für die Frage, welche Lebensbereiche und
Verhaltensweisen überhaupt vom grundrechtlichen Schutz umfasst sind,1180

namentlich was als nach Art. 10 Abs. 2 BV geschützte elementare Erschei-
nungsform der Persönlichkeit zu gelten hat. Die jedem Menschen gleichermas-

1171 Vgl.Muders, 21 f.; s.a. hinten, bei Fn. 3712.
1172 Vgl. hinten, bei Fn. 3709.
1173 Vorne, bei Fn. 1031 ff.
1174 Vorne, bei Fn. 1041 ff.
1175 Vgl. vorne, bei Fn. 1099.
1176 Vgl. auch Hettich, Rz. 142 mit Fn. 442 (dort unter Bezugnahme auf das «Menschsein»);

s.a. hinten, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.)(a.) bei Fn. 1336, und Ziff. (4.) bei Fn. 1353 ff., sowie
hinten, Teil 4 III. B. 7.

1177 Vgl. hinten, bei Fn. 1235 f., 1250 f. sowie 1357; s.a. vorne, bei Fn. 886.
1178 Vgl. hinten, bei Fn. 2217 f.; s.a. vorne, bei Fn. 887.
1179 Vgl. hinten, bei Fn. 2707 und 3750.
1180 Vgl. vorne, bei Fn. 886.
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sen geschuldete Achtung seiner Individualität und seines Eigenwerts und das
der Würde zu entnehmende Verbot, einer Person unter Berufung auf «wohl-
verstandene» Interessen letztlich einen Freiheitsverlust zu verursachen,1181

sprechen – zusammen mit weiteren, noch zu erläuternden Gründen – für
einen umfassenden grundrechtlichen Schutz gegen paternalistische Interven-
tionen. Es sollte (auch) mit Blick auf die Würde eine eigenständige elementare
Erscheinungsform der Persönlichkeit darstellen, bezüglich des eigenen Wohls
selbstständig und ohne staatliche Einmischung entscheiden zu können. Für
einen «Bagatellvorbehalt» – im Sinne einer Ausklammerung (vermeintlich)
trivialer Verhaltensweisen aus dem verfassungsrechtlichen Persönlichkeits-
schutz – besteht insofern kein Raum:1182 Würde kann sich selbst in den «klei-
nen», banalen Handlungen des Alltags manifestieren,1183 auch hier kann der
Einzelne ein legitimes Bedürfnis haben, in Ruhe gelassen zu werden, jeden-
falls wenn es um eine aufgedrängte Wahrnehmung wohlverstandener Inter-
essen geht. Eine durch die Würde verbotene Geringschätzung und «stossende
Missachtung der Autonomie» kann jedenfalls auch in Bereichen vorliegen,
die herkömmlicherweise nicht als durch Art. 10 Abs. 2 BV geschützte ele-
mentare Erscheinungsformen der Persönlichkeit betrachtet werden.1184

(7.) Aus der Würdegarantie ergibt sich ferner, dass der Staat von der Möglichkeit
und Fähigkeit zur Selbstbestimmung nach dem eigenen freienWillen ausgeht
und auszugehen hat.1185 Der dem Einzelnen aufgrund seiner Würde geschul-
dete Respekt und die durch die Würde gebotene Orientierung am Menschen,
und zwar am Menschen, wie er wirklich ist, verlangt zudem, dass der Begriff

1181 Vgl. vorne in diesem Abschnitt, Ziff. (1.).
1182 Vgl. bezogen auf Art. 2 Abs. 1 des deutschen GG Rigopoulou, 54.
1183 Vgl.Mahlmann, Menschenwürde, 1307 f.
1184 SGK BV (3. Aufl.)-Mastronardi, Art. 7, Rz. 28, und ders., Menschenwürde als materi-

elle «Grundnorm» des Rechtsstaates?, in: VdS, § 14, Rz. 45 («stossende Missachtung der
Autonomie oder Identität des Menschen», die vom Schutzbereich der persönlichen Frei-
heit nicht umfasst sind); ferner SGK BV (3. Aufl.)-Schweizer/van Spyk, Art. 118b,
Rz. 18, wonach die Menschenwürde «die Funktion eines Auffanggrundrechtes» hat, «wenn
der Persönlichkeitsschutz nicht greift»; kritisch BSK BV-Belser, Art. 7, Rz. 43; siehe zum
Ganzen hinten, Teil 2 III. E. 2, insb. bei Fn. 1776 ff. und 1814 ff.; s.a. bei Fn. 1855.

1185
Eppelt, 40; Chen, 133; Hillgruber, Selbstverantwortung, 171 ff.; s.a.Mastronardi,
Menschenwürde, 62, wonach die Menschenwürde ein Menschenbild zeichne, «das den
Menschen als freie mündige Person anerkenn[e]»; s.a. hinten, bei Fn. 2534 und 4236. Da-
mit relativiert sich für die verfassungsrechtliche Diskussion auch die v.a. in der Philosophie
intensiv diskutierte und durch Erkenntnisse aus der Hirnforschung befeuerte Frage, ob es
dieWillensfreiheit tatsächlich gibt (vgl. zu dieser Diskussion und ihren Hintergründen Ul-

rich Pothast, Freiheit und Verantwortung – Eine Debatte, die nicht sterben will – und
auch nicht sterben kann, Frankfurt a.M. 2011, 9 ff.).
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der Autonomie nicht zu streng verstanden wird bzw. die Anforderungen an
die Freiwilligkeit nicht zu hoch angesetzt werden. Dies ist besonders für
weich paternalistische Massnahmen von Bedeutung.1186 Allein anhand der
Würde lässt sich – dies sei hier noch einmal betont – jedoch nicht abschlies-
send darüber entscheiden, ob ein gewisses Verhalten «freiwillig» oder «un-
freiwillig» ist.1187

Wenn sich der Staat aufgrund der Würde am Menschen zu orientieren hat,
wie er wirklich ist, bedeutet das aber auch, ihn nicht mit unrealistisch hohen
Anforderungen bezüglich der Fähigkeit zu einer selbstbestimmten Lebens-
führung zu konfrontieren, ihn in seiner Schwäche und Verletzlichkeit ernst
zu nehmen und ihm helfend und schützend zur Seite zu stehen.1188 Zu beach-
ten ist auch Folgendes: Wenn sich die Einzelne in einer Weise verhält, die als
Verletzung ihrer eigenen Würde zu qualifizieren wäre, wenn sie nicht freiver-
antwortlich handeln würde, ist grundsätzlich eine vertieftere Prüfung an-
gezeigt, ob ihre Handlung tatsächlich auf freiem Willen basiert.1189

(8.) Weiter verlangt die Würde, dass der Mensch auch dann in seinen Bedürfnis-
sen, Wünschen und Ängsten ernst genommen wird, wenn er erheblich in sei-
ner Selbstbestimmungsfähigkeit beeinträchtigt – namentlich urteilsunfähig –
ist. Aus grundrechtlicher Sicht ist der bloss «natürliche Wille» deshalb keines-
wegs irrelevant.1190

(9.) Bezogen auf nicht imperatives staatliches Handeln ist die Würde besonders
dann von Bedeutung, wenn der Staat in unserem «wohlverstandenen» Inter-
esse – allenfalls gar verdeckt oder manipulativ – auf unsere Präferenzen,
Wünsche und Einstellungen einwirkt und diese verändern will. Zur mensch-
lichen Würde gehört es auch, die eigenenWünsche ausbilden zu können und
dabei nicht vom Staat in eine bestimmte Richtung gelenkt zu werden. Nicht
zuletzt deshalb sollte bei der Bestimmung grundrechtlicher Schutzbereiche
verstärkt der Prozess der Entscheidungsfindung und Präferenzenfestlegung

1186 Dazu näher hinten, Teil 2 III. F. 3. c) i), insb. bei Fn. 2073 ff.; ferner bei Fn. 4013, 4066
und 4102.

1187 Vorne, bei Fn. 1098 und 1161.
1188 Vgl.Mastronardi, Menschenwürde als materielle «Grundnorm» des Rechtsstaates?, in:

VdS, § 14, Rz. 58; Isensee, Menschenwürde, 215 f.; BGE 130 I 16, E. 5.2, und BGE 127 I 6,
E. 8 und 9d; im Kontext des Erwachsenenschutzrechts vgl. Häfeli, Rz. 276; Begleitber.
Rev. Vormundschaftsrecht, 6; aus einer ethischen Perspektive: Mahlmann, Rechtsphi-
losophie, § 36, Rz. 61; s.a. hinten, bei Fn. 2545 f. und 3980.

1189
Coninx, 239; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 240 und 164; s.a. hinten, bei
Fn. 4056, 4428 und v.a. 4434.

1190 Teil 2 III. F. 3. c) ii, insb. bei Fn. 2141 ff.
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bzw. die «Willensbildung» Berücksichtigung finden, jedenfalls dann, wenn
die Präferenzen, Überzeugungen und Einstellungen im eigenen Interesse des
Betroffenen verändert oder geformt werden sollen.1191

(10.) Aus dem durch die Würde gebotenen Respekt vor dem Menschen und seiner
Selbstbestimmung folgt zudem die grundsätzliche Nachrangigkeit staatlichen
Handelns vor der eigenverantwortlichen Bedürfnisbefriedigung und Pro-
blemlösung. Insofern ergeben sich enge Bezüge zwischen dem Grundsatz
der Menschenwürde und dem Subsidiaritätsprinzip.1192 Zudem ist die pater-
nalistische Intervention so auszugestalten, dass dem Einzelnen ein Höchst-
mass an Freiheit und Selbstbestimmung verbleibt.1193 Sodann mag man in der
Menschenwürde auch insofern eine Grenze für eine fürsorgliche Intervention
erachten, als der Geschützte und Betreute nicht in seiner Fähigkeit zur Wahr-
nehmung von Eigenverantwortung geschwächt und in eine eigentliche Ab-
hängigkeit vom Staat gedrängt werden darf.1194 Allerdings: Wer so argumen-
tiert, sieht sich selbst wiederum dem Vorwurf ausgesetzt, die Würde
paternalistisch zu verwenden, nämlich dann, wenn der Einzelne freiverant-
wortlich und im Bewusstsein um eine «Deresponsabilisierung» die staatliche
Hilfe in Anspruch nimmt.

(11.) Schliesslich ist Folgendes zu berücksichtigen: Da sich die Würde nicht gegen
den Einzelnen wenden kann, wäre es beispielsweise nicht zulässig, dem Ur-
teilsunfähigen einzig unter Berufung auf seine Würde aktive Sterbehilfe zu
leisten, um ihn von einem «menschenwürdigen» Zustand und Leiden zu be-
freien. Es ist nämlich nicht klar, wie sich der Einzelne entscheiden würde,
wenn er zu einem vernunftgemässen Handeln in der Lage wäre: Nur weil
sich der Einzelne in einem Zustand befindet, der von aussen gesehen als
«menschenunwürdig» erachtet wird, lässt sich nicht darauf schliessen, dass
er – wäre er urteilsfähig – den Willen hätte, diesen Zustand zu beenden.1195

1191 Vgl. dazu hinten, Teil 2 III. F. 2, insb. bei Fn. 1990.
1192 Vgl. Pohmer, 133 und 156; Richli, Zweck und Aufgaben, 203; Gut, 36; vorne, in

Fn. 1009, und hinten, bei Fn. 2433; zum (eingeschränkten) Stellenwert des Subsidiaritäts-
prinzips bezüglich paternalistischen Staatshandelns vgl. hinten, Teil 3 III. A. 1.

1193 Vgl. vorne, bei Fn. 1159.
1194 In diese Richtung Richli, Zweck und Aufgaben, 203.
1195

Tiedemann, 446 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4304.



Teil 2 Die Selbstbestimmung in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten

174

5. Zusammenfassende Bemerkungen

Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass die Würde auch durch gut gemeintes (pater-
nalistisches) Staatshandeln verletzt werden kann. Gleichzeitig dürfte unbestritten
sein, dass ein staatlicher – jedenfalls ein harter – Paternalismus ein hohes Konflikt-
potential mit der menschlichen Würde aufweist. Dennoch ist m.E. Zurückhaltung
angebracht, allein aufgrund der Würde über die Zulässigkeit und Unzulässigkeit
paternalistischer Massnahmen zu entscheiden. Zwar ist m.E. ein harter Paternalis-
mus grundsätzlich nicht vereinbar mit der menschlichen Würde und ganz sicher
problematischer als ein «weicher» bzw. autonomieorientierter Paternalismus (der
aber seinerseits nicht vorschnell als würdekonform bezeichnet werden darf ). Mit
einer Aussage, wonach jeder dem Einzelnen gegen seinen freien Willen auf-
gedrängte Schutz vor sich selbst, ganz unabhängig von der Art der Massnahme
und den dadurch verursachten Nachteilen, zu einer eigentlichen Menschenwürde-
verletzung führen würde, begibt man sich jedoch auf ein unsicheres Terrain. Ausser-
dem lässt sich über die Würde nicht befriedigend bestimmen, wo die Grenzen zwi-
schen einem freiwilligen und einem unfreiwilligen Verhalten genau verlaufen. Wie
gezeigt lassen sich der Würde aber wichtige – etwa bei der Konkretisierung grund-
rechtlicher Schutzbereiche oder der Interessenabwägung relevante – Leitlinien für
paternalistisches Staatshandeln entnehmen: Wesentlich ist insbesondere, dass der
Einzelnen nicht geschadet werden darf, wenn in ihrem wohlverstandenen Interesse
gehandelt wird, dem Staat keine «Vernunfthoheit» zukommt, die Selbstbestim-
mung über das eigene Wohl (auch in vermeintlich «banalen» Angelegenheiten»)
einen eigenen Wert aufweist und der Staat die Frage nicht ausblenden darf, ob und
inwiefern die Einzelne zu einem selbstbestimmten Entscheiden und Handeln in
der Lage ist, wenn er einen Schutz vor sich selbst anstrebt.
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III. Umfang der grundrechtlich geschützten
Selbstbestimmung

A. Grundsatz: Freiheit auch zur «unvernünftigen»,
«selbstschädigenden» Wahl

1. Im Allgemeinen

Für den grundrechtlichen Schutz eines Verhaltens ist es grundsätzlich – die Proble-
matik der Selbstbestimmungsdefizite und der Aussenwirkungen des Freiheits-
gebrauchs werden weiter hinten thematisiert1196 – unerheblich, wie «vernünftig»
die Einzelne von ihrer Freiheit Gebrauch macht. Die Grundrechte gewähren auch
das Recht zur Gefährdung oder Schädigung des grundrechtlichen Schutzgutes – die
grundrechtlich geschützte Freiheit darf auch für ein risikobehaftetes und selbst-
schädigendes, den «wohlverstandenen» eigenen Interessen zuwiderlaufendes Ver-
halten in Anspruch genommen werden.1197 Ob der Freiheitsgebrauch von aussen
gesehen nachvollziehbar oder klug, «schlecht» oder «gut» ist, stellt kein massgeb-
liches Kriterium zur Bestimmung der grundrechtlich geschützten Selbstbestim-
mung dar.1198 Die Einzelne hat das Recht, sich die eigenen «Vernünftigkeitsmass-

1196 Vgl. hinten, Teil 2 III. F. 3. c) und Teil 2 III. D.
1197 Dazu näher hinten, Teil 2 III. A. 3.
1198 Vgl. Egli, 311; Hettich, Rz. 142; Gross, 54 (Freiheit zur Krankheit als «Akt persön-

licher Selbstbestimmung»); SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41; BSK StGB I-
Heer, Vor Art. 56, Rz. 12; van Aaken, Nudge, 90; bezogen auf die Entscheidung zu ster-
ben siehe Kiener, 276; im Kontext der Zwangsmedikation siehe Tiedemann, 347 – vgl.
ferner: Hillgruber, Schutz, 115 f.; Dietlein, 223; Sternberg-Lieben, 37 f. und 39;
Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 27; Grimm, 216 f.; Hufen,
Selbstbestimmung, 91; Merten, Grundrechtsverzicht, 59; Rigopoulou, 39;
Gutmann, Grenzen, 3388; Kolbe, 169 f.; Wilms/Jäger, 43; Oswald, 105 und 112;
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 71, 109 und 244; Seelmann, Paternalismus und Solidarität, 112;
Rönnau, 215 ff. und 225;Matthes-Wegfrass, 124 ff.; Enderlein, 32; Arzt, Sterbe-
hilfe, 84 f. und 96; BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff.,
Rz. 74; BVerfGE 128, 282 (304); BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98,
NJW 1999, 3399 ff., 3401; BVerwG, Urteil vom 27. April 1989, NJW 1989, 2960 f., 2960;
BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2011, 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff., 1063 f.
m.w.H.; zu pauschal m.E. EGMR, Urteil vom 26. Februar 2002 i.S. H.M. gegen Schweiz,
Nr. 39187/98, Ziff. 48, wonach ein Handeln im besten Interesse des Betroffenen ein Grund
dafür sein soll, die Anwendbarkeit der Garantien von Art. 5 Abs. 1 EMRK zu verneinen;
vgl. dazu hinten, bei Fn. 1216 f.; vgl. im Kontext einer medizinischen Behandlung aber
auch EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland,
Nr. 302/02, Ziff. 136: «The freedom to accept or refuse specific medical treatment, or to
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stäbe» zu setzen,1199 selbst zu entscheiden, wie risikoreich und gefährlich sie das ei-
gene Leben führen will,1200 das eigene Wohl, das eigene «Wohlbefinden» selbst zu
definieren1201 und Entscheidungen zu treffen, die sie später vielleicht bereut bzw.
von denen sie schon jetzt annimmt, das sie sich im Nachhinein als «falsch» und
«unklug» herausstellen könnten.1202 Damit bieten Grundrechte auch gegen eine
«gut gemeinte» staatliche Intervention im wohlverstandenen Interesse des Betrof-
fenen Schutz.1203 Ein Grundrechtseingriff lässt sich nicht einfach mit der Begrün-
dung verneinen, er ziele auf das «wohlverstandene» und «beste» Interesse des
Grundrechtsträgers ab.1204

Nach der Rechtsprechung des EGMR kann das durchArt. 8 EMRK geschützte Recht, das Leben
nach den eigenen Vorstellungen zu gestalten, auch die Möglichkeit umfassen, körperlich oder
moralisch schädliche Handlungen vorzunehmen.1205 Entsprechendes gilt für die durch Art. 13
und Art. 10 Abs. 2 BV geschützte Selbstbestimmung in der individuellen Lebensgestaltung.1206

select an alternative form of treatment, is vital to the principles of self-determination and
personal autonomy. A competent adult patient is free to decide, for instance, whether or
not to undergo surgery or treatment or, by the same token, to have a blood transfusion.
However, for this freedom to be meaningful, patients must have the right to make choices
that accord with their own views and values, regardless of how irrational, unwise or impru-
dent such choices may appear to others.»; kritisch zu einem umfassenden Schutz selbst-
schädigender Handlungen durch die persönliche Freiheit und das Recht auf Privatleben
hingegen Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 48 ff., 76, insb. 518 und 533 f.; dass die
BV keine allgemeine Handlungsfreiheit garantiert (vgl. hinten, bei Fn. 1731 ff.), bedeutet
nicht, dass es keine grundrechtlich geschützte Freiheit gäbe, sich «unvernünftig» zu verhal-
ten (insofern zumindest missverständlichMathis/Cathry, 278).

1199 Vgl.Weissenberger, Einwilligung, 77.
1200 SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41; Haffke, 777; Isensee, Das Grundrecht als

Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 244; s.a. hinten,
bei Fn. 1331.

1201
Gross, 51; ferner Höfling, Ernährungsverhalten, 131 f., wonach «[d]ie Grundrechte
[. . .] die Beachtlichkeit der Perspektive und der Lebensführungskonzepte ihrer jeweiligen
Inhaber [garantieren]».

1202 Vgl. hinten, bei Fn. 4039.
1203 Vgl. bezogen auf die – auch für die Umschreibung grundrechtlicher Schutzbereiche be-

deutsame (vorne, bei Fn. 886) –Würde vorne, Teil 2 II. C. 1.
1204

Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 109.

1205 EGMR, Urteile vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02,
Ziff. 41 und v.a. 62; vom 17. Februar 2005 i.S. K.A. et A.D. gegen Belgien, Nr. 42758/98
und 45558/99, Ziff. 83; vom 26. Februar 2015 i.S. Prilutskiy gegen Ukraine, Nr. 40429/08,
Ziff. 32; vgl. auch EGMR, Urteil vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 27229/95, Rz. 92.

1206 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 112 und 255 ff., die gar von einem
Grundrecht «auf Risiko und Tod» sprechen (dazu hinten, bei Fn. 1218 ff.); van Spyk, 35;
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Die Zustimmung einer Person zu einer medizinischen Behandlung ist selbst dann gültig,
wenn sie nicht dem «wohlverstandenen» Interesse des Patienten entspricht.1207 Auch muss der
Entscheid, eine (weitere) medizinische Behandlung abzulehnen nicht («objektiv») vernünftig
sein, um grundrechtlichen Schutz zu erfahren.1208 Die grundrechtlich abgesicherte Freiheit,
eine medizinische Behandlung abzulehnen, besteht selbst dann, wenn die Massnahme einen
heilenden oder gesundheitspräventiven Zweck verfolgt.1209 Ob ein («unvernünftiger») Entscheid
für einen Behandlungsverzicht oder -abbruch nur dann zu akzeptieren ist, wenn eine vorherige
Aufklärung stattgefunden hat,1210 ist keine Frage des Schutzbereichs, sondern der Rechtfertigung
einer paternalistischen Massnahme.1211 Der Wille des Patienten, sich für eine neue, kaum
erprobte Behandlungsmethode zu entscheiden, kann ebenfalls nicht einfach mit der Begrün-
dung übergangen werden, dieser Entscheid sei (objektiv) «unvernünftig».1212

Wenn eine religiös oder weltanschaulich motivierte Handlung den allgemeinen Anschau-
ungen des «Vernünftigen» und «Richtigen» widerspricht, ist dies noch kein Grund, sie vom
Schutzbereich der Glaubens- und Gewissensfreiheit auszunehmen.1213 Dies ist besonders dann
von Bedeutung, wenn sich die staatliche Fürsorge auf einen religiös motivierten Umgang mit
dem eigenen Körper richtet.1214

Jost, 52; Sutter, Schutz, 47; SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41; kritisch zu
einem umfassenden Schutz von Selbstschädigungen durch die persönliche Freiheit und
das Recht auf Privatleben äussert sich Riemer-Kafka (vorne, Fn. 1198 a.E.).

1207 Vgl. Botsch. Biomedizinkonvention, 294: «Grundlage der Zustimmung zu einer medizini-
schen Intervention bei einer einwilligungsfähigen Person ist ihr Wille, selbst wenn dieser
nicht ihren wohlverstandenen Interessen entspricht.»; EGMR, Urteil vom 18. August 2010
i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02, Ziff. 136 (vgl. vorne,
Fn. 1198).

1208 Vgl. Geth/Mona, 157 und 161; Schubarth, 1092; Pärli, Zwangsmassnahmen, 364;
Bernhart, Rz. 76;Mona, Unfreiheit, 26; bezogen auf die Verweigerung einer Bluttrans-
fusion: BGer 6B_730/2017, E. 2.6, und EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s
Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02, Ziff. 136; s.a. BVerfGE 128, 282 (304).

1209 BGE 118 Ia 427, E. 4b («Auch wenn medizinische Behandlungen gerade die Wiederherstel-
lung der physischen und psychischen Unversehrtheit bezwecken, liegt im Therapieakt
selbst ein Eingriff in die persönliche Freiheit des Patienten [. . .].»); BGer, Urteil vom
29. Juni 1989, ZBl 1991, 25 ff., E. 2c, 27 (volkshygienische und prophylaktische Zwecke);
siehe bereits vorne, bei Fn. 820.

1210 So Schubarth, 1092; Pärli, Zwangsmassnahmen, 364; vgl. demgegenüber Geth/

Mona, 161, und Petermann, Demenz, Rz. 141 (Wirksamkeit und Gültigkeit der Ent-
scheidung, auf eine Behandlung zu verzichten oder eine solche abzubrechen, auch ohne
vorgängige Aufklärung über die damit verbundenen Auswirkungen).

1211 Zum Aufklärungsverzicht vgl. hinten, bei Fn. 4578 ff.
1212

Schubarth, 1092.
1213

Hangartner, Religionsfreiheit, 447; vgl. auch vorne, Fn. 796.
1214 Vgl. Germann, 51 f.; s.a. BGer 6B_730/2017, E. 2.4.2 und 2.6, betreffend die Verwei-

gerung einer Bluttransfusion.
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Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV) schützt auch einen
Umgang mit den eigenen Daten, der nicht nach «objektiven» Kriterien «vernünftig» ist.1215

Dass eine fürsorgerische Unterbringung im «besten» bzw. wohlverstandenen Interesse des Be-
troffenen erfolgt, ist m.E. kein zulässiges Argument, um die Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 1
EMRK (Garantien beim Freiheitsentzug) zu verneinen.1216 Andernfalls besteht die Gefahr, dass
die Garantie leerläuft.1217

Ein eigenständiges Grundrecht auf Risiko (und Tod) gibt es nach der hier vertretenen Auffas-
sung jedoch nicht.1218 Meines Erachtens hat das Eingehen eines Risikos für sich genommen kei-
nen ausreichenden Wert, um es in den Rang eines selbständigen grundrechtlichen Schutz-
objekts erheben zu können. Vielmehr stellt sich die Frage, ob von einer grundrechtlich
eingeräumten Freiheit in dem durch sie geschützten Lebensbereich auch für riskantes Verhal-
ten Gebrauch gemacht werden darf,1219 was zu bejahen ist. Die Freiheit zu sterben ist ohnehin
durch die persönliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) sowie Art. 13 BV und Art. 8 EMRK abge-
sichert.1220

2. Zur Begründung im Einzelnen

Ein Freiheits- oder Grundrechtsverständnis1221, das den grundrechtlichen Schutz
auf «vernünftige», «kluge», für Aussenstehende nachvollziehbare oder «konstruk-
tive» Zwecke verengen wollte, stünde nicht im Einklang mit grundlegenden – auch
in der BV zum Ausdruck kommenden – rechtsstaatlichen und freiheitlichen Vor-
stellungen, Zielen und Werten:

1215 Vgl. BSK DSG/BGÖ-Maurer-Lambrou/Steiner, Art. 4, Rz. 17 a.E.
1216 So aber EGMR, Urteil vom 26. Februar 2002 i.S. H.M. gegen Schweiz, Nr. 39187/98,

Ziff. 40 ff., insb. Ziff. 48 f. (s.a. vorne, Fn. 1198).
1217 Wie hier kritisch Richter Loucaides in seiner abweichenden Meinung zum Urteil des

EGMR vom 26. Februar 2002 i.S. H.M. gegen Schweiz, Nr. 39187/98; IntKommEMRK-
Renzikowski Art. 5, Rz. 57 und 69 (19. Lfg. März 2016); vgl. auch hinten, bei Fn. 5013 f.

1218
A.A. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 112 und 255 ff., die von einem unbe-
nannten, aber eigenständigen – wenn auch «unter dem Schirm der persönlichen Freiheit»
stehenden –Grundrecht «auf Risiko und Tod» sprechen; dieses umfasse die «Befugnis, sich
allein oder mit Hilfe anderer zu gefährden oder zu töten».

1219 Zu dieser Differenzierung zwischen einem Recht, sich «unklug» und riskant zu verhalten,
und dem Recht, von einer grundrechtlich eingeräumten Freiheit nach eigenem Gutdünken
und auch auf unkluge oder (für sich selbst) gefährliche Weise Gebrauch zu machen, s.a.
Brock, 239.

1220 Vgl. vorne, bei Fn. 829 ff.
1221 Beim Grundrechtsverständnis geht es um die Frage nach dem Stellenwert, Charakter und

Wesen sowie den Aufgaben, Zielen und (Schutz-)Funktionen der Grundrechte (vgl.
Müller, Privateigentum, 22 ff.; Rhinow, Grundrechtstheorie, 428 ff.).
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(1.) Grundrechtlich geschützte Freiheit ist (in erster Linie1222) negative Freiheit1223

– im Sinne der Abwesenheit von Zwang und fremder Einmischung.1224 Der
«rechtsstaatlichen» Autonomie und grundrechtlich geschützten Freiheit geht
es in erster Linie um eine Freiheit vom Staat. Wie der Einzelne von seiner
grundrechtlich geschützten Freiheit Gebrauch macht, mit welchem Inhalt er
sie füllt und zu welchen Zwecken er sie nutzt, ist ihm selbst überlassen.1225

(2.) Grundrechte wollen den Einzelnen in zentralen Fragen des Lebens und der
«menschlichen Existenz» vorGefährdungen durch staatlicheMachtausübung
schützen und sind auch im Kontext solcher Bedrohungen zu interpretieren.1226

Ein grundrechtlicher Schutz bloss des objektiv Vernünftigen oder (lediglich) der
«wohlverstandenen» Interessen würde diesen Schutz von Auffassungen Dritter
abhängig machen und damit substanziell verringern oder ihn gar verunmögli-
chen.1227 Grundrechte dürfen nicht illusorisch bleiben oder werden.1228

1222 Nicht zu vergessen ist allerdings, dass Grundrechten auch Schutz- und Gewährleistungs-
pflichten entfliessen, siehe hinten, Teil 2 III. B und Teil 2 V; zur Relevanz der Schutz-
pflichten für die Begründung paternalistisch motivierter Interventionen siehe hinten,
Teil 3 IV. B.

1223 Siehe Hangartner, Sterbehilfe, 71; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als
staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 71; Spoendlin, 6 und 8 f.; Henning

Ottmann, Liberale, republikanische, deliberative Demokratie, Synthesis Philosophica
2006, 315 ff., 317 f.; Haverkate, 68 ff.

1224 Zur negativen Freiheit als Abwesenheit von Zwang und fremder Einmischung vgl.
Böckenförde, Recht, Staat, Freiheit, 44 ff.; Wolf, Konflikte, 6 ff.; Berlin, Liberty,
121 ff.; zu den unterschiedlichen Verwendungsarten und Bedeutungsgehalten von positi-
ver und negativer Freiheit vgl. etwa Lüddecke, 11 ff.; Falk, 26 ff.

1225
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1869;Wyss, Öffentliche Interessen, 319; Volkmann,
Selbstbestimmung, 56 ff.; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 71; Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR
Bd. III/II, § 73, Rz. 7; Haverkate, 68 ff.; vgl. auch Rawls, 488, wonach in einer «wohl-
geordneten Gesellschaft» – d.h. einer Gesellschaft, «die auf das Wohl ihrer Mitglieder ab-
zielt, und in der eine öffentliche Gerechtigkeitsvorstellung massgeblich wirksam ist» (ebd.,
493) – «die Lebenspläne der Menschen in dem Sinne verschieden [sind], dass verschiedene
Ziele in ihrem Mittelpunkt stehen und es den Menschen überlassen bleibt, über ihr Wohl
zu entscheiden; die Ansicht anderer sind lediglich Ratschläge.»; s.a. hinten, bei Fn. 1609
(Freiheit zu «Beliebigkeit» und «Willkür»); zu dem eng mit «Vernunft» verknüpften Auto-
nomieverständnis bei Kant (Autonomie als «Selbstgesetzgebung der Vernunft») vgl.
Falk, 48 f.; van Spyk, 28 f.; Gkountis, 100 f.

1226 Vgl. hinten, bei Fn. 1766 f.
1227 Vgl. die abweichende Meinung von Richter Loucaides zum Urteil des EGMR vom

26. Februar 2002 i.S. H.M. gegen Schweiz, Nr. 39187/98.
1228 Vgl. bezogen auf die Interpretation der durch die EMRK garantierten Rechte z.B. EGMR,

Urteil vom 13. Dezember 2016 i.S. Paposhvili gegen Belgien, Nr. 41738/10, Ziff. 182: «[. . .]
reiterating that it is essential that the Convention is interpreted and applied in a manner
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(3.) Zudem sind die Grundrechte im Licht der Werte, Grundprinzipien und
Grundentscheidungen der Verfassung zu interpretieren. Das aber bedingt
eine – um diesen umstrittenen Begriff zu verwenden – «Neutralität» in der In-
terpretation grundrechtlicher Schutzbereiche:1229 Neutralität in dem Sinn,
dass sich der Staat in der Bewertung des guten und richtigen Lebens –worunter
auch der Umgang mit sich selbst fällt1230 – und des «Vernünftigen» zurückhält
und abweichende Vorstellungen respektiert.1231 Eine in diese Richtung wei-
sende «Toleranz» klingt bereits in der Präambel an («gegenseitige Rücksicht-
nahme und Achtung», «Vielfalt in der Einheit»).1232 Auch der Betonung der
Selbstverantwortlichkeit des Menschen in Art. 6 BV kann man das Gebot ent-
nehmen, ihn in seiner Individualität und seinen selbstgesetzten Zielen ernst
zu nehmen.1233 Vor allem aber die – für die Grundrechtskonkretisierung rele-
vante1234 –Menschenwürde fordert vom Staat, den Einzelnen in den ihm eige-
nen Wünschen und Präferenzen ernst zu nehmen, und verlangt Offenheit ge-
genüber individuellen Lebens- und Sinnentwürfen.1235 Eine Verengung des
grundrechtlichen Schutzes auf eine bestimmte Sinn- und Werthaftigkeit des
Freiheitsgebrauchs verträgt sich damit nicht.1236 Gegenseitiger Respekt, Auf-
geschlossenheit und Toleranz gegenüber unterschiedlichen Arten der Lebens-
gestaltung sind zudem zentrale Elemente und Kennzeichen einer demokrati-
schen Gesellschaft.1237 Alle sind gleichermassen befugt, die eigenen Bedürfnisse

which renders its rights practical and effective and not theoretical and illusory [. . .].»
m.w.H.; ferner etwa EGMR, Urteile vom 20.März 2007 i.S. Tysiąc gegen Polen, Nr. 5410/03,
Ziff. 113, und vom 16.Mai 1978 i.S. Airey gegen Irland, Nr. 6289/73, Ziff. 24.

1229 Zu dieser im freiheitlichen Staat gebotenen «neutralen» Interpretation grundrechtlicher
Schutzbereiche vgl. Huster, Neutralität, 653.

1230 Siehe Höffe, Politische Gerechtigkeit, 392: «Entsprechende Verbote, sein Leben zu ge-
fährden oder sich selbst zu töten, sind jedoch Fragen des guten Lebens, die eine Rechts-
und Staatsethik, dem Prinzip der Handlungsfreiheit folgend, dem einzelnen überlasst.»

1231 Vgl. Huster, Neutralität, 12; Matthes-Wegfrass, 127; allgemein Engi, Neutralität,
123 ff., 189 f. 349 und 494 f., wonach die vom Staat für sein Handeln angeführten Gründen
«ethisch und religiös neutral» sein müssen – «umfassende Lebenskonzeptionen» oder «re-
ligiöse Lehren» dürfe er nicht zur Rechtfertigung seines Handelns anführen.

1232 Zur rechtlichen Normativität der Präambel siehe hinten, bei Fn. 1571 ff.
1233

Wyss, Öffentliche Interessen, 319; SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 23; s.a. hinten, bei
Fn. 1517 ff. und bei Fn. 1822; zur rechtsnormativen Kraft von Art. 6 BV siehe hinten, bei
Fn. 1574 ff.

1234 Vgl. vorne, bei Fn. 886.
1235 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 995 ff. und 1031 ff.
1236 Vgl. Kahl, Die allgemeine Handlungsfreiheit, in: HGR Bd. V/II, § 124, Rz. 54; Wyss,

Öffentliche Interessen, 319; vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (5.).
1237 Vgl. EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen Frankreich, Nr. 43835/11, Ziff. 128

(s.a. Ziff. 120, wonach eine Gesichtsverschleierung zwar von manchen Menschen als selt-
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einzubringen und darin respektiert zu werden, niemand verfügt (allein) über
die massgebliche, «privilegierte» und wahre Einsicht in das «Richtige und
Gute»;1238 auch kann eine demokratische Gemeinschaft nur mit einem gewis-
sen Mass an «Werttoleranz» – aber auch «Mässigung»1239 – überhaupt funk-
tionsfähig sein.1240 Dies ist auch für das Grundrechtsverständnis und die
Grundrechtsinterpretation bedeutsam.1241 Ferner hält das für eine gerechte
staatliche Ordnung bzw. die Verwirklichung von «Gerechtigkeit» zentrale1242

(und ebenfalls für das Grundrechtsverständnis relevante1243) verfassungsrecht-
liche und rechtsstaatliche Grundprinzip1244 der Rechtsgleichheit zu «Neutrali-
tät» an1245 – und zwar dergestalt, dass allen Menschen die gleiche Freiheit zuteil
kommen muss,1246 jeder in seinen Überzeugungen, Ansichten und Lebens-
entwürfen gleichermassen zu respektieren ist,1247 die Freiheitsrechte rechtsgleich
zu verwirklichen sind und jeder seine grundrechtlichen Freiheiten in gleicher

sam [«strange»] empfunden werde, aber doch Ausdruck einer kulturellen Identität sei, die
ihrerseits zu einem der Demokratie inhärenten Pluralismus beitrage); siehe ferner EGMR,
Urteile vom 10. November 2005 i.S. Leyla Şahin gegen Türkei, Nr. 44774/98, Ziff. 108; vom
22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 7525/76, Ziff. 53; vom
7.Dezember 1976 i.S. Handyside gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 5493/72, Ziff. 49; s.a.
Wenger, Rz. 2.

1238 Vgl. dazu J.P. Müller, Demokratische Gerechtigkeit, 15, 22 ff., 32, 94, 112 und 154 f.;
Markus Schefer/Alexandra Zimmermann, Materielle Schranken der Verfassungs-
gebung, LeGes 2011/3, 343 ff., 346.

1239 Zur Bestimmung grundrechtlicher Schutzbereiche mit Blick auf die Aussenwirkungen
selbstschädigenden Verhaltens vgl. hinten, Teil 2 III. D.

1240
Haller/Kölz/Gächter, Rz. 227.

1241 Zur Relevanz des Strukturprinzips «Demokratie» für das Grundrechtsverständnis:
Müller, Privateigentum, 36.

1242 Vgl. etwa SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 9; Müller/Schefer, 651;
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 35, Rz. 4 ff.; BGE 6 I 171, E. 1.

1243 Zur Relevanz der Rechtsgleichheit für das Grundrechtsverständnis vgl. Müller, Privat-
eigentum, 36.

1244 SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 9 («Gleichheit im Recht» als «ein Grund-
prinzip der Verfassung» [Herv. im Original]); BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 12
(«Gleichheitsprinzip» als «ein Grundprinzip des Rechtsstaates»).

1245 Vgl. Uhlmann, 213 f.
1246

Oesch, 15; zum Grundsatz der gleichen Freiheit für alle als zentrales Element der Gerech-
tigkeit vgl. Rawls, 62, 81 und 223 ff.

1247 Vgl. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 744 («Die Überzeugung von der
Würde und Freiheit der menschlichen Person, die vom Staat bei allen Menschen gleicher-
weise zu respektieren ist [. . .]» [Herv. im Original]); Huber, Menschenbild, 509; ferner –
mit ausdrücklicher Bezugnahme auf das Paternalismusproblem –Nida-Rümelin, Eigen-
verantwortung, 33.
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Weise wahrnehmen kann1248.1249 Die Gleichwertigkeit und Gleichheit der
Menschen ist darüber hinaus ein (wichtiges) Element der Menschenwürde.1250

Wenn aber jedermann die gleiche Möglichkeit haben soll, seine eigenen Ziele
und Wünsche zu verwirklichen, dann kann die grundrechtlich geschützte
Freiheit prinzipiell nicht davon abhängig gemacht werden, ob der Freiheits-
gebrauch von aussen gesehen als richtig, gut oder sinnvoll beurteilt wird.1251

(4.) Besonders wichtig ist die Neutralität des Staates in Bereichen, die religiös und
weltanschaulich geprägt sind. Art. 15 BVenthält ein – insbesondere in Abs. 1
und Abs. 4 zu verortendes1252 – Neutralitätsgebot, im Sinne einer an den Staat
gerichteten Verpflichtung zu religiöser und konfessioneller 1253, aber auch welt-
anschaulicher 1254 Neutralität. Diese Neutralität hat eine subjektiv-rechtliche
Seite1255 und ist gleichzeitig ein «Verfassungsgrundsatz» und eine «politische
Leitlinie staatlichen Handelns».1256 Sie hängt auch mit dem in Art. 8 Abs. 2
BVenthaltenen Verbot der Diskriminierung wegen einer religiösen oder welt-
anschaulichen Überzeugung zusammen.1257 Diese religiöse und weltanschau-
liche Neutralität wirkt sich ebenfalls auf die Interpretation grundrechtlicher
Schutzbereiche aus.1258 Ein Konflikt mit dem Neutralitätsgebot bestünde
dann, wenn (angeblich) «selbstschädigende» Verhaltensweisen, die gleichzei-
tig religiös oder weltanschaulich motiviert sind, aus dem Grundrechtsschutz
ausgeschlossen würden. Zu denken ist etwa an die religiös motivierte Körper-
oder Gesichtsverschleierung, die zuweilen mit der Begründung kritisiert wird,
die Frauen würden sich «entwürdigen».1259 Im vorliegenden Zusammenhang
ist von Bedeutung, dass unter den Begriff der Weltanschauung auch zentrale
ethische und moralische Grundüberzeugungen fallen können.1260

1248
Rhinow/Schefer//Uebersax, Rz. 1868.

1249 Dazu auchHuster, Neutralität, 652 f.
1250 Vgl. vorne, bei Fn. 945 und 1041 ff.
1251 Vgl. Huster, Neutralität, 652.
1252 OFK BV-Biaggini, Art. 15, Rz. 14.
1253

OFK BV-Biaggini, Art. 15, Rz. 14; BGer 2C_897/2012, E. 3.2; ferner SGK BV-Cavelti/
Kley, Art. 15, Rz. 21 ff.; Uhlmann, 215 f.

1254 Vgl. BSK BV-Pahud de Mortanges, Art. 15, Rz. 44 und 48.
1255

Müller/Schefer, 269; OFK BV-Biaggini, Art. 15, Rz. 14; BSK BV-Pahud de

Mortanges, Art. 15, Rz. 45; BGE 118 Ia 46, E. 3b und E. 4e/aa.
1256

Ehrenzeller, Glauben, Gewissen undWeltanschauung, in: HGR Bd. VII/2, § 212, Rz. 32.
1257

Müller/Schefer, 269; BSK BV-Pahud de Mortanges, Art. 15, Rz. 13; CR Cst.-
Martenet/Zandirad, Art. 15, Rz. 112 und 115.

1258 Vgl. Huster, Neutralität, 653; Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 190 f.
1259 Vgl. vorne, bei Fn. 926.
1260 Hinten, bei Fn. 1918.
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(5.) Der Schutz nur eines «vernünftigen» Umgangs mit dem grundrechtlich ge-
schützten Gut würde auf eine Art «Selbstwirkung» und «Selbstverpflich-
tung» der Grundrechte hinauslaufen. Eine solche kommt ihnen jedoch nicht
zu: Weder kann der (freiverantwortlich handelnde) Grundrechtsträger durch
den Gebrauch seiner Freiheit gleichzeitig in die ihm zustehenden (Grund-)
Rechte eingreifen und diese verletzen1261 – eine Grundrechtskollision (in ein
und derselben Person) kann insofern nicht vorliegen1262 –, noch enthalten die
Grundrechte irgendwelche Grundpflichten gegen sich selbst. Beispielsweise
folgt aus dem grundrechtlich garantierten Recht auf Leben keine Pflicht, (wei-
ter) zu leben.1263

Die Grundrechtsträgerin an ihr eigenes Grundrecht binden zu wollen, hätte zur Folge,
dass Grundrechtsträgerin und Grundrechtsadressatin zusammenfielen, und würde zu-
dem in einen Konflikt mit Art. 35 BV geraten: Die Grundrechtsbindung trifft diejenigen,
die staatliche Aufgaben wahrnehmen – und das ist nicht die Grundrechtsträgerin, die von
ihren Freiheiten Gebrauch macht. Auch die (mittelbare oder allenfalls unmittelbare) Bin-
dung Privater an Grundrechte im Rahmen der Horizontal- oder Drittwirkung besteht ein-
zig anderen Grundrechtsträgern gegenüber («unter Privaten»).1264 Wesentliches Anliegen
der Horizontalwirkung ist zudem das Bedürfnis nach Schutz der eigenen Freiheit (auch)
gegen Machtausübungen Privater 1265, nicht aber vor sich selbst. Vor diesem Hintergrund
scheint es mir auch kaum möglich, eine «Eignung» der Grundrechte zur Selbstwirkung
zu begründen, wie dies von Art. 35 Abs. 3 BV vorausgesetzt ist. Ganz abgesehen davon
sind die Grundrechte für die Ableitung von Pflichten (gegen sich selbst) zu unbestimmt.
Eine Umdeutung der Grundrechte in Grundpflichten ist auch nicht Aufgabe der Grund-
rechtsinterpretation.1266

(6.) Selbst dann, wenn der Einzelne mit der Ausübung einer grundrechtlich ge-
schützten Freiheit eine seiner anderen geschützten Freiheiten in Gefahr

1261
Kneihs, 259; Breitenmoser, 182; offenbar a.A. Riemer-Kafka, Selbstverantwortung,
534, welche schuldhafte Eigenschädigungen gleich behandeln will wie schuldhafte Dritt-
schädigung: «Die eigene Person» sei «ebenso geschütztes Rechtsgut wie jede andere».

1262 Siehe Hillgruber, Schutz, 84; Kneihs, 204; Sternberg-Lieben, 35 f.; eine solche
Kollision kann höchstens dann angenommen werden, wenn die Einzelne über den
Gebrauch einer Freiheit nicht freiverantwortlich entscheiden kann (vgl. hinten, bei
Fn. 3973 ff.); vgl. demgegenüber BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 54, der die Möglichkeit
einer Grundrechtskollision auch bei freiverantwortlichem selbstschädigendem Handeln zu
bejahen scheint.

1263
Hangartner, Sterbehilfe, 71; Schaerz, 125 f.; bezogen auf Art. 2 EMRK: Venetz,
Suizidhilfeorganisationen, 67; IntKommEMRK-Lagodny, Art. 2, Rz. 55 (5. Lfg. Januar
2002); IntKommEMRK-Wildhaber, Art. 8, Rz. 268 (2. Lfg. April 1992); ferner
Baumgarten, 120 ff., 127; Kiener, 276.

1264
Kälin, 731.

1265 Vgl. OFK BV-Biaggini, Art. 35, Rz. 2.
1266

Hangartner, Grundzüge Bd. II, 33.
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bringt, ändert dies nichts am Grundrechtsschutz dieser Handlung. Ein
Grundrecht lässt sich nicht zur Begrenzung des Schutzbereichs eines ande-
ren Grundrechts ein und desselben Grundrechtsträgers herbeiziehen.1267

Darin läge ebenfalls eine nicht überzeugend begründbare Selbstwirkung. Zu-
dem wollen Grundrechte spezifische, wesentliche Ausschnitte des Lebens mit
Schutz versehen. Mit der Gewährleistung einer grundrechtlich abgesicherten
Freiheitssphäre ist aber keine Vorabentscheidung verbunden, dass und inwie-
fern sie im (vermeintlichen1268) «Konfliktfall» eine andere Freiheit zurück-
drängen würde.1269 Die Gewichtung der eigenen grundrechtlich geschützten
Freiheiten ist Sache des Einzelnen.1270

Dies gilt auch bezogen auf die (eigene) Würde, die nach der hier vertretenen
Auffassung keine freiheitsbeschränkende Wirkung zum Schutz der «wohlver-
standenen» Interessen des Würdeträgers selbst zu entfalten vermag – jeden-
falls wenn der Betroffene freiverantwortlich handelt.1271 Ebenso wenig lässt
sich das in Art. 10 Abs. 1 BV und Art. 2 EMRK verbürgte Recht auf Leben ge-
gen den freiverantwortlichen (Sterbe-)Entscheid des Einzelnen wenden.1272

Das Recht auf Leben richtet sich nicht gegen die Grundrechtsträgerin selbst.1273

Dem Recht auf Leben lässt sich nach der hier vertretenen Auffassung auch
dann keine (immanente) Schutzbereichsbegrenzung entnehmen, wenn es um
eine Einwilligungserteilung an private Dritte geht (Einwilligung in die Beihilfe
zur Selbsttötung oder eine aktive Sterbehilfe) – und nicht «bloss» um Selbst-
tötungshandlungen ohne Beizug Dritter.1274 Darin läge ebenfalls eine m.E.

1267
Wilms/Jäger, 43.

1268 Vorne, bei Fn. 1261 f.
1269 Vgl. auch Fischer, 88 f.
1270 S.a. hinten, bei Fn. 1304 ff. und 3919 ff.
1271 Dazu vorne, Teil 2 II. B.
1272 Vgl. bezogen auf das Recht auf Leben Hangartner, Sterbehilfe, 71 und 91 (vgl. aber

auch hinten, Fn. 1274); für eine Berücksichtigung der objektiven Gehalte von Art. 2
EMRK bei der Bestimmung der nach Art. 8 EMRK grundrechtlich geschützten Freiheit zu
sterben: Hottelier, 112 f.; s.a. EGMR, Urteil vom 26. Februar 2015 i.S. Prilutskiy gegen
Ukraine, Nr. 40429/08, Ziff. 32: «Still in the field of dangerous activities, the positive obli-
gations under Article 2 should not be unduly impaired by paternalistic interpretations,
bearing in mind that the notion of personal autonomy is an important principle under-
lying the Convention guarantees, primarily those pertinent to private life.»

1273 Vgl. Baumgarten, 117 und 127.
1274 Zuweilen wird Art. 2 EMRK eine (immanente) Schranke des Verzichts auf das eigene

Leben gegenüber Dritten bzw. der Erteilung einer Einwilligung in Tötungshandlungen
(direkte aktive Sterbehilfe) entnommen, siehe Hangartner, Sterbehilfe, 73, 78 und
91 ff. (allerdings relativierend mit Blick auf die Würde und das Verbot unmenschlicher Be-
handlung); Puppinck/de la Hougue, Rz. 51 ff., insb. Rz. 60 und 64.



III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

185

nicht begründbare Selbstwirkung. Zudem wird m.E. zu Recht bestritten, dass
eine mit Zustimmung erfolgte Tötung überhaupt in einen Konflikt mit dem
Recht auf Leben geraten könne. Geschützt ist das Recht auf Leben – von einem
grundrechtsrelevanten (privaten) Übergriff oder einem Eingriff lässt sich
nicht sprechen, wenn sich die Handlung auf eine (freiverantwortliche) Zu-
stimmung des Grundrechtsträgers stützen kann.1275 Weiter ist zu bedenken,
dass das Recht auf Leben selbst staatlichem Handeln keine absolute Grenze zu
setzen vermag und Raum für eine Interessenabwägung lässt,1276 was ebenfalls
gegen eine pauschale Ausklammerung der Beihilfe zum Suizid oder der akti-
ven Sterbehilfe aus der Freiheit zu sterben spricht. Auch wenn man eine
«Selbstwirkung» des Rechts auf Leben annehmen wollte, bliebe es mit der
Selbstbestimmung in Einklang zu bringen und würde dadurch gleichzeitig re-
lativiert.1277 Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass die BV oder die EMRK eine
Wertentscheidung enthielten, wonach das Recht auf Leben immer höher zu
gewichten wäre als die individuelle Autonomie:1278 Selbst wenn man dem
Recht auf Leben den Höchstwert innerhalb der Hierarchie der Grundrechte
beimisst,1279 ist damit noch keine Aussage verbunden, wie sich dieser Höchst-
wert zum individuellen, selbstbestimmten Entscheid verhält, eben dieses Le-
ben beenden zu wollen.1280 Solche Fragen wären angesichts der vorzunehmen-
den Abwägungen auf der Ebene der Grundrechtsschranken und jedenfalls
nicht des Schutzbereichs zu diskutieren. «Schutzpflichten» und objektiv-
rechtliche Gehalte des Rechts auf Leben lassen sich ebenfalls nicht zu einer
Schutzbereichsbegrenzung anführen: Selbst wenn man eine staatliche Schutz-
pflicht (Schutz des Lebens vor sich selbst) bejahen wollte –was sich bei freiver-
antwortlichemHandeln m.E. nicht begründen lässt1281 –, führte dies jedenfalls
nicht zu einer (unmittelbaren) Verkürzung grundrechtlicher Schutzbereiche.

1275 Vgl. bezogen auf Art. 2 EMRK Kneihs, 257 ff.; Breitenmoser, 182; s.a. hinten, bei
Fn. 2847 ff.

1276 Siehe hinten, bei Fn. 2849 ff.
1277 Vgl. BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 12 ff. und 19 ff.
1278 Vgl. EGMR, Urteil vom 26. Februar 2015 i.S. Prilutskiy gegen Ukraine, Nr. 40429/08,

Ziff. 32 (vorne, Fn. 1272).
1279 Vgl. EGMR, Urteile vom 22 März 2001 i.S. K.-H. W. gegen Deutschland, Nr. 37201/97,

Ziff. 66, 75, 90 und 96; vom 20. Oktober 2015 i.S. Vasiliauskas gegen Litauen, Nr. 35343/05,
Ziff. 158; vom 12.März 2019 i.S. Drėlingas gegen Litauen, Nr. 28859/16, Ziff. 99.

1280 Vgl. Kienzerle, 100 f. und 339 ff.; bezogen auf die EMRK und die Sterbehilfe siehe aber
z.B. Puppinck/de la Hougue, Rz. 52, wonach der EGMR mit der Betonung des Selbst-
bestimmungsrechts im Kontext des Sterbens und der Sterbehilfe vom Grundsatz abkehre,
dass das Recht auf Leben den Höchstwert in der Hierarchie der Grundrechte bilde.

1281 Vgl. zu den grundrechtlichen «Schutzpflichten» im Einzelnen hinten, Teil 3 IV. B.
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(7.) Die grundrechtlich geschützte Dispositionsfreiheit im Umgang mit sich selbst
und Dritten (Erteilung von Einwilligungen, Handlungsermächtigungen usw.)
findet keine (immanente) Grenze in grundrechtlichen Kerngehalten.1282

Kerngehalte sichern bestimmte Mindestansprüche ab – sind insofern «Gehalt
des sachlichen Schutzbereichs»1283 oder «Mindestpositionen»1284. Sie entfalten
ihre Wirkung – wie sich aus Art. 36 BV ergibt – gegenüber Grundrechtsein-
schränkungen; diese aber gehen vom Staat aus, nicht von sich selbst oder
privaten Dritten (die mit Einwilligung des Grundrechtsträgers handeln).
Kerngehalte setzen damit lediglich staatlichem Handeln1285 eine absolute
Grenze1286, nicht aber dem Handeln des Grundrechtsträgers selbst; sie entfal-
ten keinerlei Selbstbindung, wollen den Einzelnen nicht in die Pflicht nehmen
und lassen keine Schlüsse auf die Grenzen der grundrechtlich geschützten
Selbstbestimmung (im Umgang mit sich selbst) zu.1287 Dies gilt auch dann,
wenn die Einzelne gegenüber privaten Dritten umfassend auf Freiheiten ver-
zichtet, diese zu weitreichenden Eingriffen ermächtigt oder ihnen umfangrei-
che Handlungsbefugnisse über sich selbst überträgt: Durch die Kerngehalte ist
sie in diesen Freiheiten nicht zurückgebunden – auch in solchen Fällen liegt

1282 Vgl. demgegenüber van Spyk, S. 40 ff., 62, 96, 119 sowie Fn. 433 (vgl. dann aber S. 71 ff.);
Bleckmann, Grundrechtsschutz, 336 (bezogen auf den «Wesensgehalt» der Grund-
rechte).

1283
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 6, Rz. 6; Schutzbereich und Kerngehalt können indes-
sen auch zusammenfallen, wie etwa bei Art. 12 BV; vgl. dazu auch die Differenzierungen
bei Belser/Waldmann, Grundrechte I, 36 f.

1284
Wiederkehr, Kerngehaltsgarantie, 243.

1285 Vorbehalten bleiben immerhin die Fälle einer ausnahmsweisen direkten Horizontalwir-
kung der Grundrechte.

1286 Und zwar dahingehend, dass keine gegenläufigen Interessen der Allgemeinheit, wie aus-
geprägt sie auch sein mögen, eine Verletzung des Kerngehalts rechtfertigen können, siehe
Schefer, Beeinträchtigung, 93 und 95 f.; Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den
Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 58; Wyss, Öffentliche Interessen, 214; freilich werden
die mit einem Eingriff in den Kerngehalt verbundenen, massiven Grundrechtsbeeinträch-
tigungen in der Regel ohnehin bereits am Verhältnismässigkeitsprinzip scheitern, sich na-
mentlich als unzumutbar erweisen (vgl. SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 61; BSK
BV-Epiney, Art. 36, Rz. 61;OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 24 und 26; s.a.Mahon, Petit
Comm., Art. 36 Cst., Rz. 18).

1287 Vgl. Chen, 104 f. und 117 f., wonach sich der absolute Schutz der Menschenwürde und
der Kerngehalte nur dort rechtfertige, wo eine staatliche Handlung gegen den Willen des
Grundrechtsträgers erfolge; ferner Baumann, Persönliche Freiheit, 316 (keine Beschrän-
kung des «Selbstverzichts» durch den «Grundrechtskern»); vgl. bezogen auf die Wesens-
gehaltsgarantie von Art. 19 Abs. 2 GG: Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grund-
rechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 113; Merten,
Grundrechtsverzicht, 57; Enderlein, 157.
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keine Kerngehaltsverletzung durch den Dritten vor, wenn dieser mit Zustim-
mung der Betroffenen handelt.1288 Die Kerngehalte stellen damit insbesondere
keine Einwilligungsschranke dar, oder anders gesagt: Es findet die Einwil-
ligungsfähigkeit keine Grenze in den Kerngehalten.1289

Gegen eine Bestimmung bzw. Begrenzung grundrechtlicher Freiheiten mit Blick auf die
Kerngehalte sprechen auch weitere Gründe: Kerngehalte sind Ausdruck grundlegender,
mit Blick auf (historische) Verletzlichkeitserfahrungen1290 etablierter Schutzbedürfnisse
und Schutzinteressen des Einzelnen.1291 Damit sich der Kerngehaltsschutz aktualisiert,
bleibt aber immer vorausgesetzt, dass ein solches Schutzinteresse des betroffenen Men-
schen im konkreten Einzelfall tatsächlich besteht. Der Kerngehaltsschutz hat nicht die
Funktion und darf nicht dazu verwendet werden, Vorstellungen der Allgemeinheit über
den «richtigen» Freiheitsgebrauch und dessen Grenzen in den grundrechtlichen Schutz-
bereich zu ziehen – er steht immer im Dienste des Einzelnen1292. Weiter ist zu berücksich-
tigen, dass Kerngehalte «vorweggenommene» Interessen- oder Güterabwägungen
sind.1293 Hat der Einzelne Interessen, die einem absoluten Schutz der Kerngehalte ent-
gegenlaufen, rechtfertigt sich eine solche absolute Abwägungsschranke nicht – sie ist nur
dann sachgerecht und zulässig, wenn überwiegende gegenläufige Interesse nicht in Frage
kommen.1294 Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass sich Kerngehalte aus dem Schutz-
zweck des betreffenden Grundrechts ableiten lassen müssen1295 – Grundrechte aber wol-
len Freiheit sichern, nicht die Einzelne in ihrer Freiheit selbst beschränken. Der Kern-
gehaltsschutz kann daher immer nur Selbstbestimmung garantieren, diese aber niemals
im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen oder im Interesse der Allgemeinheit be-
schränken. Gegen freiverantwortliches Handeln des Grundrechtsträgers vermag sich der
Kerngehaltsschutz nicht zu wenden.1296

1288 Vgl. auch Schefer, Kerngehalte, 410, wonach der Staat aufgrund der grundrechtlichen
Kerngehalte jedenfalls nicht verpflichtet sei, gegen eine konsentierte Tötung einzuschrei-
ten; bezogen auf die «Wesensgehaltssperre» von Art. 19 Abs. 2 GG vgl. Sternberg-
Lieben, S. 40 mit Fn. 51.

1289 Vgl. demgegenüber Hurtado Pozo, Droit pénal: Partie générale, Rz. 630 (im strafrecht-
lichen Kontext; insbesondere bezogen auf die Einwilligung in die Tötung durch einen
Dritten und die Selbstversklavung); wie hier bezogen auf die «Wesensgehaltssperre» von
Art. 19 Abs. 2 GG: Sternberg-Lieben, S. 40 mit Fn. 51.

1290
Schefer, Beeinträchtigung, 93.

1291 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 3 und 561 f.
1292 Vgl. – bezogen auf die Ehefreiheit – Schefer, Kerngehalte, 297.
1293

Gertsch, Rz. 18; Schefer, Kerngehalte, 74 ff. («kristallisierte Güterabwägungen»); fer-
ner SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner, Art. 5, Rz. 40, wonach zwar ein Abwägungsverbot
bestehe, eine Abwägung aber bei «der Bestimmung des Umfangs des Kerngehalts» statt-
finde; ferner Dubey, Vol. I, Rz. 776 (Kerngehalt als Unterfall der Verhältnismässigkeit
i.e.S.).

1294 Vgl. Alexy, Theorie, 328; s.a. Fink, Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit, in:
HGR Bd. IV/I, § 88, Rz. 8.

1295
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 213.

1296 So auch Chen, 104 f. und 117 f.
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Auch wenn man die Kerngehalte als Ausdruck oder Konkretisierung derMen-
schenwürde verstehen will,1297 ändert sich daran nichts. Die Menschenwürde
lässt sich nicht gegen die Würdeträgerin selbst richten, jedenfalls soweit diese
nicht in ihrer Selbstbestimmungsfähigkeit eingeschränkt ist.1298 Vielmehr sind
die zwischen der Menschenwürde und den Kerngehalten bestehenden Verbin-
dungen gerade ein zusätzlicher Grund, die Kerngehalte nicht freiheits-
beschränkend zu verstehen.

Davon zu trennen ist die hinten zu erörternde Frage, ob der Einzelne im Verhältnis zum
Staat auf Kerngehalte (bzw. deren Schutz) verzichten kann (also z.B. in eine aktive Tötung
in einem staatlichen Spital, in einen Lügendetektortest oder in Folter durch Strafverfol-
gungsbehörden einwilligen darf ). Das ist in erster Linie eine Frage des Grundrechtsaus-
übungsverzichts und dessen Grenzen. Handelt die Einzelne freiverantwortlich, sind die
Kerngehalte jedoch dogmatisch m.E. nicht der richtige Ansatzpunkt, um dem Staat sol-
che Handlungen absolut zu untersagen.1299 Eine andere Frage ist es auch, ob den Staat
eine Schutzpflicht trifft, gegen (angebliche) «Kerngehaltsverletzungen» unter Privaten (z.B.

1297 So Schefer, Beeinträchtigung, 94 f.; ders., Kerngehalte, 5, 72, 141 und 170 f.; ferner
Kley/Zaugg, 173. Zweifelsohne ist die Menschenwürde ein wichtiges Element zur Be-
stimmung grundrechtlicher Kerngehalte (OFK BV-Biaggini, Art. 7, Rz. 9, und zu
Art. 36, Rz. 24;Mastronardi, Menschenwürde als materielle «Grundnorm» des Rechts-
staates?, in: VdS, § 14, Rz. 45; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 325) – und
die einzelnen Kerngehalte gleichzeitig relevant für die Bestimmung des Gehalts der Men-
schenwürde (Schefer, Beeinträchtigung, 94; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 213 und 237); dass die Kerngehalte immer auch Ausdruck bzw. Konkretisierungen der
Menschenwürde sind, würde jedoch bedingen, dass sämtliche Grundrechte zumindest in
einem inneren Kern Ausdruck der Menschenwürde wären, was zumindest Fragen aufwirft,
vgl. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 19 II GG, Rz. 17 und 20; ders., in:
Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 161–163; Müller, Geschichtliche Grund-
lagen, Zielsetzung und Funktionen der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 202, Rz. 13;
OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 24; ferner Tschannen, Staatsrecht, Rz. 263 («Ansichts-
sache»); vgl. aber etwaMahlmann, Menschenwürde, 1315 (Menschenwürde «als Grund-
lage der Grundrechte»); CR Cst.-Dubey, Art. 7, Rz. 8 und 23; Rütsche, Rechte von Un-
geborenen, 287 ff. und 293; BGE 143 IV 77, E. 4.1, BGE 132 I 49, E. 5.1, und BGE 127 I 6,
E. 5b – allerdings bezogen auf «Freiheitsrechte» (Menschenwürde als «Grundlage der Frei-
heitsrechte»); Botsch. VE 96, 140 («Schutz der Menschenwürde» als «Kern und Anknüp-
fungspunkt anderer Grundrechte»); Isensee, Menschenwürde, 210 f.; s.a. die Präambeln
der UNO-Pakte I und II («. . . in der Erkenntnis, dass sich diese Rechte aus der dem Men-
schen innewohnenden Würde herleiten . . .»); immerhin lässt sich sagen, dass die Selbst-
bestimmung einen wichtigen Schutzgehalt der Menschenwürde ausmacht und sämtliche
Grundrechte auf den Schutz von Selbstbestimmung angelegt sind (vgl. Huber, Men-
schenbild, 508; s.a. vorne, Fn. 873 und 995 ff.); zu den verschiedenen Ansichten zum Ver-
hältnis der Menschenwürde zu den (übrigen) Grund- und Menschenrechten vgl.
McCrudden, 680 f.

1298 Vgl. vorne, Teil 2 II. B.
1299 Hinten, Teil 3 IV. B. 2. c) vii) (b).
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gegen die aktive Sterbehilfe unter Privaten) einzuschreiten. Das ist bei freiverantwort-
lichem Handeln bzw. einer freiverantwortlich erteilten Einwilligung zu verneinen,1300 zu-
mal hier schon gar keine Kerngehaltsverletzung vorliegt.1301

(8.) Ebenso wenig liegt in der Inanspruchnahme von Grundrechten für die selbst-
gewählten, allenfalls «unvernünftigen» Ziele ein irgendwie gearteter Grund-
rechtsmissbrauch1302 – mit der Folge, dass der Grundrechtsschutz gegenüber
anderen Interessen in den Hintergrund treten müsste.1303 Der Einzelne setzt
sich auch nicht in einen (grundrechtswidrigen, den Schutzzweck vereiteln-
den) Widerspruch zu seiner grundrechtlich geschützten (körperlichen) Inte-
grität, wenn er diese in Ausübung seiner Freiheit zur individuellen Lebens-
gestaltung schädigt1304 – geschützt ist der selbstbestimmte Umgang mit der
eigenen Gesundheit, dem eigenen Körper, dem eigenen Leben als Ausdruck
der Selbstverwirklichung und der Verfolgung der eigenen Lebenspläne; von
einem widersprüchlichen Verhalten lässt sich nicht sprechen, wenn die Ein-
zelne ihre Freiheit zu einen bestimmten Zweck – einschliesslich der Freiheits-
aufgabe – einsetzt, enthält doch die Freiheit das Recht, diese nach eigenem Be-
lieben einzusetzen.1305 Dem Einzelnen kommt die «Definitionsmacht» und die
«Verfügungshoheit» über die eigene Gesundheit, den eigenen Körper und das

1300 Hinten, bei Fn. 2726 ff.
1301 Vorne, bei Fn. 1288 f.
1302 Vgl. zum Begriff BGE 131 I 166, E. 6.3 – Missbrauch eines Grundrechts (i.c. von Art. 12

BV), wenn dessen Schutzzweck vereitelt wird.
1303 Vgl. zu dieser Konsequenz: Schefer, Beeinträchtigung, 21.
1304 S.a. hinten, Fn. 1339; m.E. etwas verunglückt ist die Formulierung des Bundesgerichts in

BGE 133 I 110, E. 5.2.3, wonach sich der Raucher in einen Widerspruch zu seiner durch
die persönliche Freiheit geschützten (eigenen) Gesundheit und zu seinem eigenen Leben
setze; kritisch äussert sich Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 518, wonach «[d]as aus
der persönlichen Freiheit abgeleitete Selbstbestimmungsrecht des Menschen, nach Belie-
ben über sich selbst verfügen zu dürfen, [. . .] pervertiert» werde, «wenn es letztlich zur
Schmälerung der Selbstbestimmungsmöglichkeiten» führe; a.A. für das deutsche Verfas-
sungsrecht auch Möller, Paternalismus, 181 ff., insb. 184 f., der sich für eine «teleologi-
sche Beschränkung» des Persönlichkeitsrechts auf solche Verhaltensweisen ausspricht,
welche die eigene «Integrität» nicht verletzen; von einem «Konflikt» zwischen Freiheiten
lässt sich nach der hier vertretenen Auffassung höchstens dann sprechen, wenn die Ein-
zelne zu einem freiverantwortlichen Handeln nicht in der Lage ist, vgl. hinten, bei
Fn. 3973 ff.

1305 Vgl. im Kontext der Selbstversklavung und des Arguments des «widersprüchlichen» Ver-
haltens: Buyx, 273 ff.; Eidenmüller, Effizienz, 384; zum Argument der «Selbstwider-
sprüchlichkeit» ferner Seelmann, Würde der Gattung, 209; ders., Selbstwiderspruch,
256 ff.; mit dem Recht, von der Freiheit nach eigenem Belieben Gebrauch zu machen, ist
natürlich nicht gemeint, dass die eigene Freiheit keine Grenze an den Freiheiten der ande-
ren fände (dazu auch hinten, Teil 2 III. D).
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eigene Leben zu,1306 es obliegt seiner Entscheidung, ob und inwieweit er seinen
Körper und seine Gesundheit «achten» will.1307 Der grundrechtliche Integri-
tätsschutz will den Einzelnen vor (ungewollten) Zugriffen des Staates (und al-
lenfalls Dritter) «abschirmen», nicht vor der eigenen Selbstbestimmung.1308

Das gilt auch in Extremfällen wie dem Suizid:1309 Die Person verfällt nicht in
einen Widerspruch, wenn sie ihr Recht zu Leben nur so lange wahrnimmt,
wie sie es als vernünftig erachtet, nur so lange, «bis sie sich zu sterben ent-
schliesst»1310. Ein selbstzerstörender Freiheitsgebrauch ist lediglich «nicht wie-
derholbar».1311 Abzulehnen ist deshalb namentlich eine «werttheoretische»1312

Verengung grundrechtlich geschützten Verhaltens auf eine (angebliche)
«Wertverwirklichung»1313.

(9.) Auch über die (durchaus schillernde1314) Figur des «Grundrechtsverzichts»
(und den Voraussetzungen, welchen er untersteht) lassen sich keine Grenzen
der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung herleiten. Zwar ist die
Problematik des Grundrechtsverzichts durchaus mit der Frage nach der
individuellen Verfügbarkeit über grundrechtlich garantierte Ansprüche ver-

1306 Vgl. Haffke, 776 und 778.
1307 Vgl. SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41; Jost, 52; Kiener/Kälin/

Wyttenbach, § 12, Rz. 22 (bezogen auf die körperliche Unversehrtheit).
1308

Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit, in: HStR Bd. VII, § 168, Rz. 31.
1309

Soland, 69 (kein «widersprüchliches» Verhalten beim Suizid).
1310

Gutmann, Short cuts, 149; vgl. ferner Kienzerle, 104 f. und 345 ff.
1311

Fateh-Moghadam, Grenzen, 30.
1312 Vgl. zur «Werttheorie» der Grundrechte Arnold, 51; Böckenförde, Grundrechts-

theorie, 1533 f.; s.a. Alexy, Theorie, 511 f.; hinten, bei Fn. 1755.
1313 Vgl. Kley, Grundpflichten, 105 ff.; für eine Berücksichtigung werttheoretischer Elemente

bei Abwägungsfragen im Rahmen des Schutzes vor sich selbst aber van Spyk, 93 f.; zur
Kritik an der Werttheorie vgl. Böckenförde, Grundrechtstheorie, 1533 f.

1314 Vgl. Mächler, 197 ff.; Malacrida, 7 ff.; Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grund-
rechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 3 f. und 91;
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2012/2013, 793. Von
einem «Grundrechtsverzicht» sollte jedenfalls dann nicht gesprochen werden, wenn der
Einzelne von einer grundrechtlich verbürgten Freiheit (einstweilen) bloss keinen Gebrauch
macht oder eine negative Freiheit ausübt. Zu denken ist an Situationen, in denen die Ein-
zelne einer Versammlung fernbleibt, einem Verein nicht beitritt oder nicht heiratet, siehe
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 28; Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR
Bd. III/II, § 73, Rz. 3 und 9; ders., Grundrechtsverzicht, 53 ff.; Betghe, Grundrechts-
wahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203,
Rz. 132; s.a. Hangartner, Grundzüge Bd. II, 25 («faktischer Verzicht» auf Freiheits-
rechte); teilweise ist diesbezüglich von einem «unechten Grundrechtsverzicht» die Rede,
sieheMerten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 3 ff.
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bunden.1315 Doch stellt die Schädigung des Grundrechtsgutes weder einen
(nicht grundsätzlich unzulässigen1316) Grundrechtsausübungsverzicht (Verzicht
auf die Ausübung eines Grundrechts) dar, noch einen (gemeinhin als unzuläs-
sig erachteten1317) Verzicht auf das Grundrecht an sich1318 (im Sinne eines
«Totalverzichts» auf alle oder einzelne Grundrechte1319): Wer von einer grund-
rechtlich verbürgten Freiheit Gebrauchmacht, verzichtet damit zwar vielleicht
«faktisch» auf Freiheiten (Gesundheit, Leben, Schutz seiner körperlichen In-
tegrität, Vermögen usw.); er «verzichtet» aber nicht auf Grundrechte, sondern
übt grundrechtlich geschützte Freiheit aus.1320 Von einem Grundrechts(aus-
übungs)verzicht sollte grundsätzlich auch dann nicht gesprochen werden,
wenn gegenüber (anderen) Privaten auf Freiheiten «verzichtet» bzw. in Hand-
lungen eingewilligt wird.1321 Zum einen geht es auch hier um die Ausübung

1315 Vgl. Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung,
in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 6, 97 und 99;Malacrida, 37 ff. und 208; Häfelin/Haller/

Keller/Thurnherr, Rz. 334.
1316 Vgl. BGE 138 I 331, E. 6.1; BGE 90 I 29, E. 3c; Vetterli, 259 ff.; SGK BV-Schweizer/

Krebs, Art. 36, Rz. 45; hinten, in Fn. 2657 und bei Fn. 2805 ff.
1317 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 27; Mächler, 198 f. und 202; Tschen-

tscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 158; Chen, 8 f.; Hangartner, Grundzüge Bd. II,
25; Zimmerlin, Rz. 488, 490 und 513; ferner Bethge, Grundrechtswahrnehmung,
Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 105 f.;
Merten, in: HGR, § 73, Rz. 51; ders., Grundrechtsverzicht, 73; bezogen auf das recht-
liche Gehör vgl. BVGer C-987/2012, E. 4.3.1; bezogen auf die persönliche Freiheit siehe
BGE 90 I 29, E. 3c.

1318
Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in:
HStR Bd. IX, § 203, Rz. 104 ff.

1319
Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in:
HStR Bd. IX, § 203, Rz. 104 ff.; die Rede ist auch vom «Grundrechtsverzicht i.e.S.»
(Merten, Grundrechtsverzicht, 54 und 72 f.; ders., Grundrechtsverzicht, in: HGR
Bd. III/II, § 73, Rz. 48), von einem «vollständige[n] Grundrechtsverlust» (Merten,
Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 48), von einer «gänzliche[n] Aufgabe
der öffentlich-rechtlichen Rechtsposition» (van Spyk, 49), einer «endgültige[n] Aufgabe
des Rechts an sich oder einzelner Teilaspekte davon» (van Spyk, 50) oder einer «Rechts-
aufgabe in toto et abstracto» (Zimmerlin, Rz. 490).

1320 Vgl. Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung,
in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 134; fernerMalacrida, 10; Pietzcker, 540; Kienzerle, 60
und 435 f.; s.a. Fischer, 200 f., und Schwabe, 68 («Verzicht» gegenüber sich selbst keine
Form des Grundrechtsverzichts); im Ergebnis auch Sperlich, Suizidbeihilfe, Rz. 49; vgl.
bereits vorne, bei Fn. 1305 ff.

1321 So auch Kienzerle, 435 f.; vgl. demgegenüber Bethge, Grundrechtwahrnehmung,
Rz. 105 und 127 ff.; a.A. wohl auch Malacrida, 10 (aktive Sterbehilfe im Unterschied
zum Suizidversuch als Grundrechtsverzicht, da hier eine «Eingriffshandlung durch Dritte»
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grundrechtlich geschützter Freiheiten.1322 Zum anderen sollte der «Grund-
rechtsverzicht» für Konstellationen vorbehalten bleiben, in denen durch eine
(allenfalls konkludente) Willenserklärung überhaupt auf grundrechtlich ge-
schützte Rechte und Ansprüche bzw. deren Ausübung verzichtet werden kann:
Das ist aber (wenn überhaupt) nur möglich gegenüber denjenigen, die daran
gebunden sind – den Grundrechtsadressaten –, also dem Staat und Akteuren,
die staatliche Aufgaben wahrnehmen (Art. 35 Abs. 2 BV);1323 und gegenüber
(anderen) Privaten nur in den Fällen einer ausnahmsweisen unmittelbaren
Horizontalwirkung (z.B. Art. 8 Abs. 3 BV).1324 Auch die weitreichende Ertei-
lung von Eingriffs- und Handlungsermächtigungen an private Dritte bis hin
zur völligen Aufgabe von Rechten sollte man – aus den genannten Gründen –

nicht als Problem des Grundrechtsausübungsverzicht diskutieren; und ebenso
wenig als solches eines (unzulässigen) gänzlichen Verzichts auf die Grund-
rechte: Die Unzulässigkeit eines derartigen «Totalverzichts» hängt damit zu-
sammen, dass die Grundrechtsfähigkeit und die Grundrechtsträgerschaft
dem Einzelnen normativ vorgegeben ist und nicht zu seiner Disposition ste-
hen.1325 Damit ist m.E. allerdings nur gesagt, dass der Staat den Einzelnen
selbst dann als Grundrechtsträger behandeln muss, wenn er auf die Grund-
rechtsträgerschaft «verzichten» möchte bzw. (gegenüber Dritten) «verzichtet»
hat (Aspekt des persönlichen Schutzbereichs), aber es wird damit nicht auch

vorliege – allerdings ist nicht ganz klar, ob mit «Dritten» tatsächlich Private oder aber
staatliche Akteure gemeint sind).

1322
Enderlein, 155; siehe dazu näher hinten, Teil 2 III. C.

1323
Hillgruber, Schutz, 135 und v.a. 137; Fischer, 200;Merten, Grundrechtsverzicht, in:
HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 43; Kneihs, 164, s.a. 257; vgl. demgegenüber von Münch, 127.

1324 Vgl. Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 43; die Einwilligung in
eine medizinische Heilbehandlung unter Privaten ist deshalb ebenso wenig Grundrechts-
ausübungsverzicht (vgl. Hillgruber, Schutz, 137) wie das Eingehen (weitreichender)
privatautonomer vertraglicher Verpflichtungen gegenüber privaten Dritten (Merten,
Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 42 ff.; s.a. Enderlein, 155). Auch die
Erklärung gegenüber einem Privaten, verfassungsrechtlich garantierte Rechte nicht in
Anspruch zu nehmen (z.B. Recht auf den Wohnsitzrichter), ist mangels direkter Staats-
gerichtetheit m.E. keine Frage eines Grundrechtsausübungsverzichts, sondern allenfalls
einer zivilrechtlich unzulässigen bzw. übermässigen Bindung (vgl. BGE 87 I 53, E. 3b, wo-
nach ein umfassender Verzicht auf die Garantie des Wohnsitzrichters [Art. 59 aBV, heute
Art. 30 Abs. 2 BV] wegen Art. 27 ZGB unzulässig sein könne) – soweit über Art. 27 ZGB
ein «Schutz vor sich selbst» verwirklicht werden soll, sind damit freilich zusätzliche Fragen
aufgeworfen, siehe dazu hinten, Teil 3 IV. D. 3. b) ii.

1325 Vgl. Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung,
in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 106; Chen, 9; Zimmerlin, Rz. 513;Merten, in: HGR Bd. III/
II § 73, Rz. 51; ders., Grundrechtsverzicht, 73.
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gleichzeitig eine Aussage darüber getroffen, wie weit die grundrechtlich ge-
schützte Freiheit des Einzelnen im Umgang mit sich selbst und privaten Drit-
ten tatsächlich reicht (Frage des sachlichen Schutzbereichs).

Der Grundrechtausübungsverzicht spielt im Kontext der Paternalismusproblematik hin-
gegen für die Frage eine Rolle, ob die Einzelne gegenüber dem Staat auf grundrechtliche
Schutz- und Leistungsansprüche verzichten kann bzw. ob und inwiefern ein Grund-
rechtsschutz vor sich selbst zulässig ist.1326 Von Bedeutung ist sie auch etwa im Zusam-
menhang mit dem Problemkreis, ob sich der Staat von Privaten zu einem Eingriff in
deren Grundrechte «ermächtigen» lassen kann und darf.1327

3. Präzisierungen mit Blick auf paternalistisches
Staatshandeln

Bezogen auf paternalistisches Staatshandeln und der hierfür – namentlich in der
Verhaltensökonomie und der Rechtsphilosophie – diskutierten Legitimations-
ansätze sind folgende Aspekte besonders hervorzuheben:

(1.) Geschützt ist «unvernünftiges» Verhalten auch insofern, als sich der mit einer
Handlung oder Einwilligung verfolgte Zweck gar nicht erreichen lässt1328

oder es mildere, weniger «schädigende» Mittel und Wege gäbe, das Hand-
lungsziel zu erreichen.1329 Das Verhältnismässigkeitsprinzip entfaltet keine
dem entgegenstehende Selbstwirkung. In solchen Fällen kann sich allerdings
die Frage stellen, ob ein Selbstbestimmungsdefizit vorliegt (Irrtümer, Un-
kenntnis von Handlungsalternativen usw.).1330

(2.) Ebenso ist die Entscheidung grundrechtlich geschützt, welche Risiken man
zur Erreichung eines bestimmten Ziels eingehen will.1331 Die Einzelne hat ins-
besondere das Recht, ein grundrechtlich geschütztes Rechtsgut zur Erreichung
eines bestimmten Ziels zu riskieren. Davon umfasst ist es auch, das eigene
Leben aufs Spiel zu setzen, um damit auf etwas aufmerksam zu machen oder
um zu protestieren (etwa im Rahmen eines Hungerstreiks oder einer «Selbst-
verbrennung»).1332

1326 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 2636 f. und 2682 ff.
1327 Vgl. dazu hinten, Teil 3 IV. B. 1, dort Ziff. (4.), sowie Teil 3 IV. B. 2. c) vii).
1328 Vgl. Rönnau, 216.
1329 Z.B. der Konsum von Tabakersatzprodukten anstatt Tabakwaren im herkömmlichen Sinn,

um eine Nikotinsucht zu befriedigen.
1330 Vgl. hinten, bei Fn. 4058 f.; s.a. in Fn. 3770.
1331 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 37 f.; s.a. vorne, bei Fn. 1200.
1332 So auch Murmann, 248; s.a. Soland, 110; ferner hinten, Teil 3 IV. B. 2. c) ii; aus dem

Umstand, dass jemand sein Leben riskiert, um damit ein gewisses Ziel zu erreichen, lässt
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Zu pauschal erscheinen mir insofern die Ausführungen des EGMR, wonach der Hunger-
streik deshalb nicht unter Art. 8 EMRK zu subsumieren sei, da der hungerstreikende
Strafgefangene gar nicht sterben, sondern vielmehr die Behörden unter Druck setzen
wolle.1333 Entscheidend ist m.E., dass er einen persönlichen Entscheid über seinen Körper
und sein Leben trifft und das Risiko zu sterben in Kauf nimmt.1334

(3.) Insbesondere mit Blick auf die «Figur» des freiheitsmaximierenden Paterna-
lismus1335 und bezogen auf schwere und irreversible Selbstschädigungen ist
auf Folgendes hinzuweisen:

(a.) Grundrechtlich geschützt ist eine Entscheidung selbst dann, wenn damit
künftige Freiheitsoptionen verkürzt oder vernichtet werden bzw. auf
künftige Freiheiten verzichtet wird. Geschützt ist die aktuelle Wahl, die
Selbstbestimmung im «Hier und Jetzt»; der grundrechtliche Schutz einer
Freiheit steht nicht unter dem Vorbehalt, dass der Freiheitsgebrauch
künftige Freiheitsoptionen nicht vermindert.1336

(b.) Unerheblich ist, dass der Grundrechtsgebrauch final und unwiderruf-
lich ist.1337 Zur schützenswerten Freiheit gehört grundsätzlich auch die
«Vernichtung» der eigenen Persönlichkeit1338, andernfalls man die Frei-
heit auf einen bestimmten, als «vernünftig» erachteten Freiheitsgebrauch
verkürzen würde.1339 Ebenso wenig lässt sich sagen, in der Vernichtung

sich auch nicht ohne weiteres auf ein Selbstbestimmungsdefizit schliessen – die Einzelne
kann diesen Entscheid durchaus freiverantwortlich treffen, vgl. hinten, Teil 4 III. B. 2.

1333 Vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen Schweiz,
Nr. 73175/10, Ziff. 52.

1334 Vgl. hinten, bei Fn. 4541 ff.
1335 Zum (äusserst problematischen) Argument der «Freiheitsmaximierung», um paternalisti-

sche Eingriffe zu legitimieren, siehe näher hinten, bei Fn. 3807 ff.
1336 Vgl. Enderlein, 148; Gutmann, Konsequentialismus, 49 ff. insb. 52 f.; Kienzerle,

146 f.;Möller, Paternalismus, 124; Rigopoulou, 29 ff.; Brunhöber, 155 f.; aus rechts-
philosophischer Sicht vgl. Feinberg, Harm to Self, 76 f.; vgl. demgegenüber etwa
Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 518 (dazu bereits vorne, Fn. 1304 und 1198 a.E.).

1337 Zweifelnd, «ob eine Person selbst nach umfassender Aufklärung freiwillig einer dauernden
schweren körperlichen Schädigung oder Verstümmelung zustimmen kann»: SGK BV-
Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 99 (die aber im Übrigen davon ausgehen, dass
die persönliche Freiheit auch «das Recht auf Selbstschädigung» schütze); zurückhaltend
auch Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I § 87, Rz. 224, wonach «die grund-
rechtliche Freiheit nicht den völligen Verzicht auf eben diese Freiheit» abdecke.

1338 Vgl. etwa Reusser, 55 ff.; Baumann, Persönliche Freiheit, 315; siehe aber auch die in
Fn. 1336 zitierten abweichenden Meinungen.

1339 Vgl. Minelli, Schopenhauer-Syndrom, Rz. 20; Dietlein, 225; f.; Schwabe, 69;
Sternberg-Lieben, 39; darin liegt auch kein Würdeverstoss – siehe vorne, Teil 2
II. B. 2. b) vi (a) – und ebenso wenig ein missbräuchlicher, widersprüchlicher oder sich
selbst «pervertierender» Freiheitsgebrauch (vgl. vorne, bei Fn. 1304 ff.).



III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

195

der Persönlichkeit liege keine «Persönlichkeitsentfaltung»: In der Ver-
nichtung des Lebens kann man durchaus einen (wenn auch) «letzten Akt
der freien Selbstbestimmung» erblicken.1340 Die Irreversibilität einer
Handlung spielt selbst dann keine Rolle für den grundrechtlichen Schutz,
wenn sich die Einzelne aus (von aussen gesehen) «banalen» oder nicht
(direkt) nachvollziehbaren Gründen ihrer Freiheit entäussern will. Welche
Motive sie verfolgt, ist ihr überlassen.1341

Das ist etwa im Zusammenhang mit der für das Strafrecht vertretenen Auffassung
von Bedeutung, wonach eine Einwilligung in eine schwere, irreversible Körper-
verletzung eines «vernünftigen» Grundes bedürfe.1342

Die grundrechtlich geschützte Freiheit zu sterben1343 untersteht keinen besonderen
(«Vernünftigkeits-»)Voraussetzungen.1344 Sie kann insbesondere nicht davon abhän-
gig gemacht werden, ob eine Person terminal krank ist1345 bzw. am Lebensende
steht1346 oder an einer schweren Krankheit leidet1347. Neben gesunden Personen1348

1340
Rigopoulou, 54; Gutmann, Short cuts, 149.

1341 Anders aus ethischer Sicht etwa Köhler, 435 ff., insb. 438 ff. und 444 ff.: «Rechtlich aus-
geschlossen» sei es, «die äusseren Daseinsbedingungen menschenrechtlicher Selbstbestim-
mung in ihrem Entfaltungspotential überhaupt mit einer gewissen Totalität zu negieren»
(z.B. Selbsttötung, Selbstverstümmelung, Tötung auf Verlangen, Selbstversklavung); an-
ders sei dies dann, wenn «die intendierte Selbstverfügung noch zum Beurteilungsspiel-
raum verantwortlicher Selbsterhaltung personaler Freiheit im leiblichen Potential» gehöre,
wie z.B. bei der Ablehnung einer medizinischen Behandlung in einer Grenzsituation des
Sterbens.

1342 Dazu hinten, bei Fn. 3759 ff.
1343 Vgl. vorne, bei Fn. 828 ff.
1344 Vgl. Belser/Egli, 398 f. und 405 f.; zur Problematik der Urteilsunfähigkeit vgl. aber hin-

ten, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
1345 Siehe EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 7, 45

und insb. 51–53 (keine «terminal illness»); s.a. das (nicht mehr gültige) Urteil des EGMR
vom 14.Mai 2013 i.S. Gross gegen Schweiz, Nr. 67810/10, Ziff. 7, 21, 41 und 58 ff., insb.
Ziff. 60; BGE 133 I 58, E. 6 (psychisch kranke, nicht am Lebensende stehende Person); zu-
mindest implizit BGer 2C_9/2010, E. 2 und 3 (insb. E. 3.1); ferner Minelli, Schopen-
hauer-Syndrom, Rz. 15; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 41; Belser/Egli, 393 ff.
und 398 f.; siehe ferner, BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, Rz. 24; BVerfG, Ur-
teil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 907, Rz. 210, wonach
«das den innersten Bereich individueller Selbstbestimmung berührende Verfügungsrecht
über das eigene Leben [. . .] nicht auf schwere oder unheilbare Krankheitszustände oder
bestimmte Lebens- und Krankheitsphasen beschränkt» sei; hinten, bei Fn. 1428.

1346 Appellationsgericht BS, Urteil vom 6. Juli 2017, VD.2017.21, E. 5.4.8; hinten, bei Fn. 1428.
1347 Vgl. Minelli, Kritik, 342 f.; ders., Schopenhauer-Syndrom, Rz. 15; Belser/Egli, 394

und 398 f.; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff.,
907, Rz. 210 (vgl. gerade eben, Fn. 1345).

1348
Teichmann/Camprubi, 31; Pultrone, 191; s.a. Puppinck/de la Hougue, Rz. 35.
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steht diese Freiheit bspw. auch Personen zu, die sich in einem Zustand der alters-
bedingten «Lebensmüdigkeit» befinden.1349 Eine Koppelung der Freiheit zu sterben
an einen bestimmten Gesundheitszustand oder ein bestimmtes Alter ginge zudem
mit einer problematischen Einteilung in würdigeres und weniger würdiges Leben
einher1350 und trägt gar diskriminierende Züge1351. Auch das Recht auf passive Ster-
behilfe besteht nicht nur in der Endphase des Lebens, sondern auch dann, wenn
(noch) keine unmittelbare Todesnähe oder spezifische Leidenszustände vorlie-
gen.1352

(4.) Im Zusammenhang mit Begründungsansätzen, die einen Paternalismus zum
Schutz der langfristigen Präferenzen des Betroffenen als gerechtfertigt er-
achten,1353 stellt sich die Frage, inwiefern auch das Verfolgen kurzfristiger – in
einem Widerspruch zu langfristigen Präferenzen stehender – Bedürfnisse und
Wünsche grundrechtlich geschützt ist.

Dieser hinten näher zu diskutierende Begründungsansatz beruht auf der Erkenntnis, dass
der Einzelne Präferenzen unterschiedlicher Ordnung hat: Eher kurzfristige Wünsche (das
Bedürfnis nach «fettigem» Essen), die mit langfristigen, «tieferen» Wünschen oder
«Langzeitpräferenzen» in Konflikt geraten können (Gewicht zu verlieren, gesund zu
leben).1354

Die (aktuelle, gegenwärtige1355) Entscheidung ist unabhängig davon geschützt,
ob sie den eigenen langfristigen Wünschen entspricht bzw. Ausdruck eines re-
flektierten, verfestigten Lebensplans ist. Die Einzelne hat ein legitimes und
schützenswertes Interesse daran, ihrem kurzfristigen Verlangen, ihren spon-
tanen Gefühlen und Bedürfnissen nachzugeben, langfristige Präferenzen oder

1349 Vgl. das (nicht mehr gültige) Urteil des EGMR vom 14.Mai 2013 i.S. Gross gegen Schweiz,
Nr. 67810/10, Ziff. 7 ff., 21 und 58 ff., insb. Ziff. 60; davon scheint auch das Bundesgericht
auszugehen, siehe BGer 2C_9/2010, E. 2 und 3 (insb. E. 3.1).

1350
Soland, 101.

1351 So auch Schaerz, 128.
1352 BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, Rz. 33; wohl enger SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 104, die nur auf die «unheilbare Krankheit» Bezug nehmen;
zur hier angesprochenen Differenzierung zwischen passiver Sterbehilfe i.e.S. (Sterbehilfe
«in der unmittelbaren Endphase» des Lebens) und jener i.w.S. (noch keine «unmittelbaren
Todesnähe») siehe BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 45 f., und
Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 4 f.; bezogen auf die Beihilfe zur Selbsttötung s.a. hin-
ten, bei Fn. 1440.

1353 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 3855 ff.; bezogen auf den libertären Paternalismus vgl. vorne,
Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff.

1354 Vgl. dazu etwa die Unterteilung vonHarry G. Frankfurt, Freedom of the Will and the
Concept of a Person, The Journal of Philosophy 1971, 5 ff., 6 ff., insb. 10 ff., in «second-
order volitions» und «first-order desires»; fernervan Aaken, Nudge, 89 f.;Kirchgässner,
Rz. 25; dazu hinten, bei Fn. 3855 ff.

1355 Zum Schutz der Selbstbestimmung im «Hier und Jetzt» siehe vorne, bei Fn. 1336.
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Lebenspläne im konkreten Fall tiefer zu gewichten und die Erreichung lang-
fristiger Ziele zu gefährden oder sich damit in einen Widerspruch zu set-
zen.1356 Dies verlangt bereits die Menschenwürde: Der Staat hat den Menschen
auch in seinen spontanen Bedürfnissen und in seiner Widersprüchlichkeit
ernst zu nehmen und zu respektieren.1357

4. Grundsätzliche Irrelevanz von Alter, Schwäche,
Verletzlichkeit und Sonderstatusverhältnis

Diese Freiheit zur «unklugen», «unvernünftigen» und «selbstschädigenden» Wahl
besteht unabhängig vom Alter, von einer «Schwäche» oder Verletzlichkeit oder vom
Vorliegen eines Sonderstatusverhältnisses.

(1.) Das Alter, namentlich der Umstand, dass die zu schützende Person minder-
jährig ist, stellt für sich allein genommen keinen Grund dar, den sachlichen
Schutzbereich eines Grundrechts 1358 auf Handlungen zu beschränken, welche

1356 Vgl. Seelmann, Würde der Gattung, 210 f.; Rigopoulou, 80; Enderlein, 34: von
Hirsch, 237 und insb. 240: «Selbstbestimmung umfasst streng genommen den Umgang
mit sich selbst, für den man sich jetzt entscheidet, unbeschadet der langfristigen Präferen-
zen, die man vermutlich vorher entwickelt hatte.»; van Aaken, Nudge, 89 ff. und 111;
vgl. – im Kontext des Zivilrechts – auch Thüsing, Rz. 14; ferner Hettich, Rz. 142 mit
Fn. 442 (Freiheit zur Verfolgung auch schädlicher, sich widersprechender Ziele); vgl. dazu
auch hinten, bei Fn. 3855 ff.; vgl. ferner Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 115 (hin-
ten, Fn. 4036).

1357 Vgl. vorne, bei Fn. 1176.
1358 Davon zu trennen ist die Grundrechtsfähigkeit (die Fähigkeit, Grundrechte zu haben bzw.

Inhaber und Träger von Grundrechten zu sein), die ohnehin allen natürlichen Personen
unabhängig vom Alter zukommt (Ryser Büschi, 48 f.; Misic, Verfassungsbeschwerde,
Rz. 381), sowie die Frage nach der – den persönlichen Schutzbereich eines Grundrechts be-
schlagenden (SGK BV-Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 7;
Misic, Verfassungsbeschwerde, Rz. 381) – Grundrechtsträgerschaft (oder Grundrechts-
berechtigung; gemeint ist dasselbe, siehe etwa SGK BV-Schweizer, Einf. zu den Grund-
und Menschenrechten, Rz. 7; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 282 ff.): Diese ist grundrechts-
spezifisch mit Blick auf den jeweiligen Zweck des Grundrechts zu prüfen (Tschannen,
Staatsrecht, Rz. 283; Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 103;
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 1; Misic, Verfassungsbeschwerde, Rz. 381 und
384 ff.); das Alter oder die Mündigkeit spielen – von gewissen Ausnahmen (Art. 34 i.V.m.
136 Abs. 1 BV, siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 138; OFK BV-

Biaggini, Art. 11, Rz. 7) abgesehen – für sich genommen keine Rolle bei der Frage nach
der Grundrechtsträgerschaft (Ryser Büschi, 47 ff.; Häfelin/Haller/Keller/

Thurnherr, Rz. 291; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 138; OFK BV-

Biaggini, Art. 11, Rz. 7; Herzig, Rz. 224; Hänni/Belser, 140; Hochheuser, 63 ff.;
Botsch. Änd. ZGB [1993], 1176). Die Grundrechte – so der Grundsatz – gelten für alle
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die «wohlverstandenen Interessen» oder das grundrechtlich geschützte
Rechtsgut nicht schädigen. Die durch die Verfassung gebotene rechtsgleiche,
nicht-diskriminierende und den Menschen in das Zentrum stellende Frei-
heitsverwirklichung1359 steht solchen Differenzierungen entgegen. Auch die
in Art. 11 Abs. 1 BV1360 normierte Schutz- und Förderungspflicht gegenüber
Kindern und Jugendlichen führt nicht zu einer irgendwie gearteten Beschrän-
kung grundrechtlicher Schutzbereiche auf «wohlverstandene» Interessen – im
Gegenteil: Kinder und Jugendliche bedürfen als besonders der Gefahr umfas-
sender Fremdbestimmung ausgesetzte Menschen und im Interesse ihrer eige-
nen Entwicklung auch eines Schutzes vor einer übermässigen staatlichen «Be-
vormundung»; dass das Kind über Freiräume zur Ausübung grundrechtlich
geschützter Selbstbestimmung verfügt, ist wichtig für den Erwerb von Selb-
ständigkeit1361 (was wiederum ein Aspekt des – vom Staat zu schützenden
und zu fördernden – Kindeswohls ist1362).

Ein paternalistisch motiviertes Verbot des Alkoholkonsums oder der Nutzung von «So-
larien» gegenüber Minderjährigen ist grundrechtlich ebenso rechtfertigungsbedürftig
wie ein entsprechendes, gegenüber erwachsenen Personen ausgesprochenes Verbot.1363

Auch die unmündige Person hat das grundrechtlich geschützte Recht, lebenserhal-

Menschen unterschiedslos gleich (Ryser Büschi, 48 f.; Botsch. VE 96, 138 f.). Umstritten
ist freilich die Frage, wann die Grundrechtsträgerschaft beginnt, ob also auch das «wer-
dende Leben» Grundrechtsträger ist (vgl. etwa OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 9 und zu
Art. 119 BV, Rz. 11). Zudem kann sich das Alter mittelbar auf die Grundrechtsträgerschaft
auswirken, etwa wenn dem (Klein-)Kind eine durch das Grundrecht «vorausgesetzte per-
sönliche Eigenschaft» fehlt, die naturgemäss mit einem gewissen Alter einhergeht (wie etwa
die Eigenschaft Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zu sein; relevant bei Art. 28 BV); es ist
dann streng genommen aber nicht das Alter an sich, das die Grundrechtsträgerschaft da-
hinfallen lässt (vgl. Roth, Grundrechte Minderjähriger, 21). Weiter kann sich die hier
nicht zu vertiefende Frage stellen, ob die Festlegung eines Mindestalters eine gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung oder eine Konkretisierung eines grundrechtlichen Schutzbereichs – z.B.
der Ehefreiheit – ist.

1359 Vgl. vorne, bei Fn. 1229 ff.
1360 Zur Irrelevanz der in Art. 11 Abs. 2 BVangesprochenenUrteilsfähigkeit für die Bestimmung

grundrechtlicher Schutzbereiche vgl. hinten, bei Fn. 2037.
1361 Vgl. Regula Gerber Jenni, Das Zusammenleben von Kindern und Eltern; Anmer-

kungen zu einer – nicht nur rechtspolitischen – Diskussion, in: Gerber Jenni/

Hausammann, 149 ff., 160: «Die klassischen Grundrechte sind eben Rechte, die (auch)
die Selbständigkeit des Kindes fördern!».

1362 Vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. c), dort Ziff. (2.) bei Fn. 3381 ff.
1363 Zur Reichweite der persönlichen Freiheit im Kontext paternalistisch motivierter Interven-

tionen, vgl. hinten, Teil 2 III. E.
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tende Massnahmen abzulehnen1364 oder Beihilfe zum Suizid1365 in Anspruch zu neh-
men.1366

(2.) Auch der finanziell, sozial, körperlich oder sonst wie «Schwache» oder «Ver-
letzliche» verfügt über das Recht, sich seine eigenen, auch unvernünftigen
Ziele zu setzen und diese zu verfolgen. Eine Beschränkung der Freiheit zur
«Selbstschädigung» oder zur «Unvernunft» auf den «Starken» scheitert nicht
zuletzt daran, dass damit die Freiheit ungleich gewährt würde (wenn sich ent-
sprechende Differenzierungen zwischen «Schwachen» und «Starken» denn
überhaupt treffen und sachlich begründen lassen).

(3.) Unerheblich ist, ob ein Sonderstatusverhältnis vorliegt. Ein grundrechtlicher
Schutzbereich verändert bzw. verengt sich nicht, wenn sich die Einzelne in
einer besonderen Nähe zum Staat befindet.1367

Davon zu unterscheiden ist die Situation, dass nicht das Alter, eine bestimmte
Schwäche oder ein Sonderstatusverhältnis an sich den Anknüpfungspunkt für den
Schutz (vor sich selbst) bilden sollen, sondern damit verbundene oder daraus
resultierende – z.B. altersbezogene oder durch eine bestimmte «Verletzlichkeit» be-
dingte – Selbstbestimmungs- oder Freiwilligkeitsdefizite. Auf deren Bedeutung für die
Bestimmung der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung wird hinten ge-
sondert eingegangen.1368

B. Anspruch auf staatliche Leistungen
und Unterstützung?

Existiert ein an den Staat gerichteter, grundrechtlicher (verfassungsunmittelbarer)
Anspruch, die für eine «Selbstschädigung» notwendige Hilfe und Unterstützung zu
erhalten? Aus dem Umstand, dass die Einzelne die Freiheit hat, sich selbst (irrever-
sibel) zu schädigen, folgt keineswegs zwingend ein Recht, vom Staat darin unter-
stützt zu werden.1369 Dennoch ist ein verfassungsunmittelbarer Leistungsanspruch,
die für eine Freiheitsausübung notwendige Hilfe und die dazu erforderlichen Mittel
zu erhalten, auch dann nicht grundsätzlich ausgeschlossen, wenn der Einzelne die
Vornahme einer – von aussen gesehen – schädlichen Handlung beabsichtigt.

1364 Vgl. bezogen auf die Inanspruchnahme passiver Sterbehilfe Hangartner, Sterbehilfe,
80; zum Recht auf passive Sterbehilfe siehe vorne, bei Fn. 822 ff.

1365 Siehe hinten, bei Fn. 1439 ff.
1366 Ob dem Kind die für einen solchen Entscheid notwendige Urteilsfähigkeit und Reife zu-

kommt, ist allerdings eine andere Frage, siehe Venetz, Urteilsfähigkeit, 61 ff.
1367 Hinten, bei Fn. 2771 ff.; s.a. Teil 4 II. A. 2, Ziff. (10.) bei Fn. 3828 ff., und Teil 5 I. D. 2.
1368 Vgl. dazu hinten, Teil 2 III. F. 3. c).
1369 Vgl. Baumann, Persönliche Freiheit, 316.
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Grundrechtsverwirklichung erfordert – was namentlich durch Art. 35 BV zum
Ausdruck gebracht wird1370 – auch die Schaffung der für den Freiheitsgebrauch
notwendigenmateriellen und faktischen Voraussetzungen.1371 Ein rein negatives Frei-
heitsverständnis würde zu stark von den realen, tatsächlichen Bedingungen und
Umständen der Freiheitsausübung abstrahieren.1372 Dem Staat obliegen – neben
Unterlassungspflichten – («staatliche» oder «grundrechtliche»1373) Schutz- und
Gewährleistungspflichten – er hat die zur Grundrechtsverwirklichung erforder-
lichen Massnahmen zu treffen.1374 Dabei können aus Grundrechten – auch ausser-
halb der durch die Verfassung direkt und ausdrücklich garantierten («originären»)
Leistungsrechte (insb. Art. 12, Art. 19 und Art. 29 Abs. 3 BV) – justiziable An-
sprüche auf staatliche Leistungen fliessen («derivative Leistungsrechte»)1375 (sofern
sie dafür hinreichend bestimmt sind1376). Anders gesagt: Die Schutzpflicht «reali-
siert» sich dadurch oder «konkretisiert» sich dahingehend, dass der Einzelnen
gestützt auf ein Grundrecht (justiziable) Ansprüche auf eine staatliche Leistung
eingeräumt werden.1377 Die Rede ist auch von subjektiv-rechtlichen Schutzpflich-
ten.1378

Solche subjektiv-rechtlichen Leistungsansprüche werden nicht selten als Konkretisierung
oder Folge der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension begriffen.1379 Das Verhältnis zwi-
schen objektiv-rechtlicher und subjektiv-rechtlicher Dimension kann durchaus zu Fragen

1370 Vgl. Tschannen, Staatsrecht, Rz. 330.
1371 Vgl. etwa Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1130; s.a. Botsch. VE 96, 192 (Förderung

der Grundrechte).
1372 Vgl. etwa Lüddecke, 14.
1373 Vgl. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR

Bd. IX, § 191, 502.
1374

Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1175.
1375 Siehe dazuMüller, Verwirklichung, 78 ff.; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 14, Rz. 14;

zu denken ist an das Zurverfügungstellen öffentlichen Raums für eine private Veranstal-
tung oder Kundgebung (Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1175 f.; Müller, Schutz-
wirkung der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 204, Rz. 6 f.). Auch ein an den Staat gerich-
teter Anspruch auf Schutz vor Gefährdungen und Übergriffen Dritter lässt sich als
Leistungsanspruch begreifen (Tschannen, Staatsrecht, Rz. 332), allerdings ist hier häufig
nicht von einem «Leistungsanspruch», sondern von einem «Schutzanspruch» die Rede
(Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 4, Rz. 17 ff.).

1376 Vgl. Belser/Waldmann, Grundrechte I, 130.
1377

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 330; Schefer, Schutzpflichten, 1134.
1378

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 331 ff.
1379 Vgl. Müller, Bedeutung, 40 f.; Hangartner, Grundzüge Bd. II, 29 f. (wonach nicht

ausgeschlossen sei, «dass sich eine allgemeine Anweisung in einem bestimmten Zusam-
menhang zu einer eindeutigen Direktive verdichte[.], deren Missachtung einen Verstoss
gegen den objektivrechtlichen Sinngehalt des betreffenden Grundrechts darstellen
würde»).
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Anlass geben.1380 Richtig ist m.E., dass Art. 35 BV und das dahinterstehende Grundrechts-
verständnis für eine umfassende Verwirklichung der Grundrechte sprechen: Auch die Voraus-
setzungen für den Freiheitsgebrauch sind in den Blick zu nehmen, was die Einräumung (deri-
vativer) subjektiv-rechtlicher Ansprüche auf Schutz und Leistung erforderlich machen
kann.1381 Nach der hier vertretenen Auffassung ist jedoch zwischen der subjektiv-rechtlichen
Dimension (Grundrechte als subjektive, justiziable Rechte bzw. Ansprüche1382) einerseits
und der objektiv-rechtlichen Dimension andererseits klar zu differenzieren. Die objektiv-
rechtliche Seite der Grundrechte meint eine über subjektiv-rechtliche Abwehr- und Leis-
tungsansprüche hinausreichende und davon zu unterscheidende Wirkungsrichtung oder
Grundrechtsfunktion:1383 Es geht um die Verwirklichung der Grundrechte in der Rechtsetzung
und der Rechtsanwendung – um ihre programmatische und flankierende Funktion.1384 Aus
objektiv-rechtlichen Gehalten lassen sich nach der hier vertretenen Auffassung keine subjek-
tiven Rechte ableiten und insofern scheint mir auch die zuweilen anzutreffende Konstruktion
einer «Resubjektivierung der objektiv-rechtlichen Dimension»1385 zumindest missverständ-
lich.1386 Allerdings mag sich die «bloss» objektiv-rechtliche Verpflichtung nicht als ausrei-
chend erweisen, um den individuellen Schutzbedürfnissen Rechnung zu tragen, weshalb sich
(zusätzlich) die Einräumung eines subjektiv-rechtlichen, justiziablen (Grundrechts-)An-
spruchs als geboten erweisen kann.1387

Grundrechte sind jedoch in erster Linie Abwehrrechte und begründen nur punk-
tuell unmittelbare und justiziable (derivative) Ansprüche auf positive staatliche
Leistungen.1388 Primär aufgerufen zur Einräumung individueller Ansprüche auf
Schutz und Leistung bleibt – insbesondere mit Blick auf die vorzunehmenden

1380 Vgl. zu den diesbezüglichen Diskussionen Böckenförde, Grundrechte als Grundsatz-
normen, 1 ff.;Müller, Bedeutung, 33 ff.; Alexy, Grundrechte, 50 ff.

1381 BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 35 ff.; vgl. – bezogen auf Schutzpflichten gegenüber
Gefährdungen und Beeinträchtigungen Dritter – Egli, 333 ff., insb. 336 f. sowie 340 f.

1382
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 278; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 117.

1383
Besson, 66 f.; Dreier, Grundrechtsgehalte, 509; Lindner, 440; Ernst-Wolfgang

Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 1990, 1 ff., 13 f.; Alexy,
Grundrechte, 53; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 281 und 293 ff.

1384
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 14; Tschannen,
Staatsrecht, Rz. 281 und 293 ff.

1385
Tschentscher, Schutzpflichten, in: VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 8; Tschentscher/

Lienhard/Sprecher, Rz. 118 und 231; zur Resubjektivierung objektiver Grundrechts-
gehalte ferner Michael Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, Habil., Berlin 2000,
351 ff.

1386 Kritisch auch Lindner, 20 und 440; van Spyk, Fn. 49; Besson, 66 f.
1387

Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 31; Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 1146.
1388 BGE 113 V 22, E. 4d; BGE 121 I 367, E. 2c; BGE 126 V 334, E. 2d; BGE 134 I 105, E. 6;

BGE 138 I 225, E. 3.5; BGE 147 V 312, E. 6.3.1; BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 39; s.a.
vorne, bei Fn. 1222 ff.; auf verschiedenste, in der Verfassung direkt oder indirekt veran-
kerte soziale Grundrechte weist SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung,
Rz. 47 ff. hin.
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Interessenabwägungen und die Begrenztheit staatlicher Ressourcen1389 – der
(demokratisch legitimierte) Gesetzgeber.1390 Ein allgemeiner (Leistungs-)Anspruch,
die für die Vornahme einer selbstschädigenden Handlung notwendigen Mittel vom
Staat zu erhalten, besteht so gesehen nicht (ebenso wenig besteht ein allgemeiner
Anspruch darauf, dass der Staat für die mit dem individuellen Freiheitsgebrauch
verbundenen Kosten aufkommt1391). Zu bedenken ist ferner, dass die Rechts-
gemeinschaft mit der direkten staatlichen Unterstützung selbstschädigender Hand-
lungen in eine besondere Nähe zu privatem – aus ihrer Sicht (allenfalls) problema-
tischem – Verhalten gedrängt wird; eine demokratische Verständigung über
Bestand und Umfang staatlicher Leistungen ist besonders dort wichtig, wo gesell-
schaftspolitisch umstrittene, moralische Fragen betroffen sind.1392 Umgekehrt ist
aber zu berücksichtigen, ob und inwiefern die Grundrechtsausübung «illusorisch»
würde, wenn der Staat Leistungen unterlässt.1393 Leistungspflichten sind insbeson-
dere dann von Bedeutung, wenn die staatliche «Leistung faktische und unentbehr-
liche Voraussetzung der Ausübung bestimmter Grundrechte ist».1394 Auch eine
Grundrechtskonkretisierung mit Blick auf die in Art. 41 BV statuierten Sozialziele
kann im Einzelfall für die Zusprache von Leistungsrechten sprechen.1395 Immer
aber bleibt mitzubedenken, dass die Verfassung den Einzelnen in Art. 6 BV und
Art. 41 Abs. 1 BV zur Wahrnehmung von Eigen- und Mitverantwortung im Inter-
esse der Gemeinschaft anhält; dies gebietet eine gewisse Zurückhaltung mit der
Ableitung von Leistungsansprüchen aus grundrechtlich garantierten Freiheiten –

jedenfalls soweit der Einzelne seine Bedürfnisse aus eigener Kraft befriedigen

1389 Freilich bleibt im konkreten Anwendungsfall zu prüfen, wie gross die finanzielle Belastung
des Staates durch die Einräumung eines grundrechtlichen Leistungsanspruchs tatsächlich
ist, vgl.Müller, Verwirklichung, 81 und 84.

1390 Vgl. BGE 121 I 367, E. 2c; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 4, Rz. 15; Müller, Schutz-
wirkung der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 204, Rz. 10; BSK BV-Waldmann, Art. 35,
Rz. 39; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 269; Müller, Bedeutung, 40 f.;
s.a. Dreier, Grundrechtsgehalte, 508; ferner Müller, Grundrechtstheorie, 65, wonach
der Leistungsanspruch «im Verfahren und mit den Mitteln des Gerichts konkretisier- und
durchsetzbar sein» müsse.

1391 Vgl. hinten, bei Fn. 1700 ff.
1392 Vgl. Müller, Bedeutung, 40 f.; im Kontext der Sterbehilfe: BGE 133 I 58, E. 6.3.2; BGer

2C_839/2008, E. 3.2.2; BGer 2C_9/2010, E. 2.3; BGE 142 I 195, E. 4.
1393 Vgl. SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 23; im Zusammenhang mit der Sterbehilfe: BGE

133 I 58, E. 6.2.3; BGer 2C_839/2008, E. 3.2.2; EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S.
Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 60.

1394
Müller, Verwirklichung, 78, s.a. 82.

1395 Vgl. SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 22, 50 und 107; zur Berücksichtigung der
Sozialziele bei der verfassungskonformen Auslegung des Gesetzesrechts vgl. BGE 131 V 9,
E. 3.5.1.2
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kann.1396 Je stärker der Einzelne auf staatliche Unterstützung angewiesen ist und je
weniger umstritten die individuelle Handlung ist, desto eher ist ein verfassungs-
unmittelbarer grundrechtlicher Anspruch auf staatliche Unterstützung zu bejahen.

So kann sich gerade im Sonderstatusverhältnis und den – etwa im Strafvollzug – entsprechend
reduzierten Möglichkeiten, Freiheiten auszuüben, die Frage stellen, ob der Staat grundrechtlich
dazu verpflichtet ist, dem Einzelnen im Sinne einer «Kompensation» gewisse Leistungen zu er-
bringen, damit er seine Grundrechte tatsächlich und effektiv wahrnehmen kann.1397

Die Problematik von Leistungsansprüchen gegenüber dem Staat wird im vorliegen-
den Kontext besonders im Zusammenhang mit der Ermöglichung des Suizids rele-
vant: Grundrechtlich ist der Staat dazu angehalten, einen würdevollen Suizid zu er-
möglichen1398 und sicherzustellen, dass die Freiheit zu sterben nicht illusorisch und
theoretisch ist.1399 Aus Art. 10 Abs. 2 BVund Art. 8 EMRK lässt sich jedoch – so der
Grundsatz – kein unmittelbarer, an den Staat gerichteter grundrechtlicher Leistungs-
anspruch ableiten, vom Staat die für einen Suizid geeigneten Mittel zur Verfügung
gestellt zu bekommen, vom Staat direkt Beihilfe zur Selbsttötung zu erhalten oder
gar vom Staat getötet zu werden.1400 Es geht so gesehen eben primär um eine Frei-
heit zu sterben, nicht um ein an den Staat gerichtetes Recht zu sterben und die da-
für notwendigen Leistungen zu erhalten.1401 Eine solch grundsätzliche und um-

1396 Vgl. hinten, bei Fn. 1702 f.
1397 Vgl.Müller, Rechtsverhältnis, 242 f.
1398 EGMR, Urteile vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 53; vom

14.Mai 2013 i.S. Gross gegen Schweiz, Nr. 67810/10, Ziff. 63 (nicht mehr gültig); vom
19. Juli 2012 i.S. Koch gegen Deutschland, Nr. 497/09, Ziff. 52.

1399 EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 60; BGE
133 I 58, E. 6.2.3; BGer 2C_839/2008, E. 3.2.2; BGer 2C_9/2010, E. 2.3.

1400 Siehe BGE 142 I 195, E. 3.2, 3.4 und 4; BGE 133 I 58, E. 6.2; BGer 2C_9/2010, E. 2.1
(zumindest kein Anspruch auf eine «vorbehaltlose» Sterbehilfe durch den Staat); BGer
2C_839/2008, E. 1.2; EGMR, Urteil vom 12. April 2022 i.S. Lings gegen Dänemark,
Nr. 15136/20, Ziff. 52 («There is no support in the Court’s case-law, however, for
concluding that a right to assisted suicide exists under the Convention [. . .]»); Müller/

Schefer, 154; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119 f.; van Spyk, 57; Christian

Schwarzenegger, Das Mittel zur Suizidbeihilfe und das Recht auf den eigenen Tod,
SÄZ 2007, 843 ff., 844; Urwyler/Noll, Rz. 11; hinten, bei Fn. 2854.

1401 BGE 142 I 195, E. 3.4: «En revanche, le droit protège l’individu s’il est entravé illicitement
dans son projet de suicide. Les personnes capables de discernement qui sont en mesure de
prendre elles-mêmes le produit létal bénéficient ainsi d’un droit protégeant leur décision.
En ce sens, il ne s’agit pas d’un droit de mourir, mais bien plutôt d’une liberté de mourir,
dans la mesure où un droit porte sur une prestation que l’on peut exiger de l’Etat alors
qu’une liberté vise à respecter l’autonomie de la personne, c’est-à-dire un choix qui est ga-
ranti par l’Etat.»
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strittene Fragen betreffende staatliche Pflicht müsste durch den Gesetzgeber selbst
vorgesehen werden.

Davon zu trennen ist die Frage, ob der Staat die Freiheit zu sterben beschränkt oder verletzt,
wenn er durch restriktive Regelungen (etwa bezüglich der Abgabe von Betäubungsmitteln)
den Suizid erschwert.1402

Mit Blick auf die effektive Verwirklichung der Freiheit zu sterben sind Ausnahmen
immerhin dann denkbar, wenn faktisch die Möglichkeit nicht vorhanden ist, an für
den Suizid geeignete Mittel im Rahmen einer ärztlichen Verschreibung zu gelan-
gen.1403 Zu denken ist dabei an die Situation, dass sich eine Person in Haft befindet
und in ihren Möglichkeiten, für den Suizid geeignete Mittel zu beschaffen, be-
schränkt ist. In solchen Fällen – und unter der Voraussetzung, dass es um die (nicht
eigenverantwortlich mögliche) Beendigung unmenschlichen Leidens geht – besteht
zumindest Raum dafür, eine staatliche Pflicht zur Bereitstellung von für die Selbst-
tötung erforderlichen bzw. geeigneten Mittel unmittelbar gestützt auf die Grund-
rechte zu bejahen.1404 Ob es sich für Extremfälle gar rechtfertigt, einen grundrecht-
lichen Anspruch auf staatliche direkte aktive Sterbehilfe zu bejahen – wenn der
Patient unmenschlichem, «unwürdigem» Leiden ausgesetzt ist, sein Leben nicht
selbst beenden kann und er auf staatliche Hilfe zwingend angewiesen ist – lässt
sich in einem dem Schutz der menschlichen Würde verpflichteten Staat wohl eben-
falls nicht kategorisch und pauschal verneinen. Diese komplexe, auch gesamt-
gesellschaftliche Interessen tangierende Frage soll hier aber nicht weiter diskutiert
werden.1405

1402 Dazu nachfolgend, Teil 2 III. C.
1403 EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 60 (i.c. ver-

neint).
1404 Vgl. demgegenüber Urwyler/Noll, Rz. 15, wonach «der Inhaftierte nicht verlangen

könnte, dass ihm der Gefängnisarzt Beihilfe zum Suizid leistet, indem er etwa das betref-
fende Medikament abgibt oder die Suizidhilfe für den Insassen organisiert» – der Staat
habe aber diejenigen Leistungen zu erbringen, «welche geradezu Voraussetzung dafür bil-
den, damit der Gefangene sein Recht auf Selbsttötung effektiv ausüben kann» (wie etwa
das Zurverfügungstellen eines Sterberaums); problematisch erscheinen mir die Ausfüh-
rungen der EKMR in ihrer Zulässigkeitsentscheidung vom 4.Oktober 1989 i.S. Adler gegen
Deutschland, Nr. 13371/87: Angesichts der durch Art. 2 EMRK gebotenen Pflichten zum
Schutz des Lebens könne die Verweigerung der Strafbehörden, einem suizidwilligen Straf-
gefangenen ein tödliches Medikament zur Verfügung zu stellen, in keiner Weise als Ver-
stoss gegen die EMRK erachtet werden – nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich
dem Recht auf Leben aber weder eine Berechtigung noch eine Pflicht entnehmen, den Ein-
zelnen vor sich selbst zu schützen, soweit er keinen Freiwilligkeitsdefiziten unterliegt (dazu
hinten, bei Fn. 2729 ff.,; s.a. Teil 3 IV. B. 2. c) vii) (c)); hinten, bei Fn. 2795 f.

1405 Vgl. zur Bedeutung des Rechts auf Leben in diesem Zusammenhang auch hinten,
Teil 3 IV. B. 2. c) vii) (c).



III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

205

C. Zugang zu Mitteln und Inanspruchnahme
fremder Hilfe

1. Im Allgemeinen

Eine andere Frage ist es, inwiefern der Staat in die grundrechtlich geschützte Selbst-
bestimmung eingreift, wenn er Privaten verunmöglicht oder erschwert, von ande-
ren PrivatenHilfe und Unterstützung für eine «selbstschädigende» Handlung zu er-
halten oder die dafür notwendigen Mittel zu beziehen.

Zum Beispiel stellt sich die Frage, ob der Staat in die Suizidfreiheit eingreift, wenn er die Zu-
gänglichkeit zu Betäubungsmitteln verunmöglicht, erschwert oder von bestimmten Vorausset-
zungen abhängig macht (z.B. durch ärztliche Abklärungs- und Rezeptpflichten) oder die Hilfe-
leistung privater Dritter unterbindet bzw. unter Strafe stellt. Um staatliche, den Grundrechten
entnommene positive Leistungen (Leistungspflichten) oder um die Frage nach einer (unmittel-
baren) staatlichen Beihilfe zum Suizid geht es hier nicht. Angesprochen ist vielmehr die ab-
wehrrechtliche Seite der Suizidfreiheit bzw. die Frage, welche staatlichen Massnahmen sich
gegenüber der Suizidfreiheit zu rechtfertigen haben.1406 Sind die gesetzlichen Regelungen (Be-
schränkung des Zugangs zu Mitteln, Beschränkungen der Sterbehilfe usw.) grundrechtswidrig,
sind sie aufzuheben oder – was angesichts der Bestimmung von Art. 190 BV von Bedeutung
ist – zumindest verfassungs- und grundrechtskonform auszulegen und zu handhaben.1407

Wenn der Betroffene geltend macht, eine bundesrechtliche Regelung sei grundrechtswidrig
und in seinem Fall nicht anwendbar, verlangt er keine staatliche Leistung, sondern letztlich die
grundrechtskonforme Handhabung des Gesetzesrechts. Zugegebenermassen lässt sich zwi-
schen der leistungs- und der abwehrrechtlichen Seite nicht immer sauber trennen1408 – im

1406 Siehe Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutzschutz 2009/2010,
968 f.; ders., BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2018/2019, 678; Petermann,
Rezeptierung, 457 und Fn. 187; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 123; Tschentscher/Lien-
hard/Sprecher, Rz. 257; Kienzerle, 67 f.; vgl. auch CR Cst.-Hertig Randall/

Marquis, Art. 10, Rz. 79; ferner BGE 142 I 195, E. 5, wonach eine gesetzliche Regelung,
die als gemeinnützig anerkannte Institutionen dazu verpflichtet, die Anwesenheit von pri-
vaten Sterbehilfeorganisationen zu tolerieren und keine praktischen Einschränkungen zur
Verhinderung der Beihilfe zum Suizid zu treffen, kein Recht einräume, mit Hilfe des Staa-
tes zu sterben; s.a. BVGE 2009/14, E. 5.

1407 Vgl. BVGE 2009/14, E. 5 (vgl. hinten, Fn. 1430); s.a. BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C
19.15, Rz. 26 f.; auch wenn einem Grundrecht kein Leistungsanspruch entnommen wer-
den kann, ist den Grundrechten bei der Auslegung gesetzlicher Bestimmungen und der
Ermessensausübung – im Rahmen von Art. 190 BV – Rechnung zu tragen (vgl. im Kontext
sozialversicherungsrechtlicher Leistungsansprüche: BGE 134 I 105, E. 6; BGE 147 V 312,
E. 6.3.1); dazu auch hinten, Teil 5 II.

1408 Vgl. Hilti, Gewissensfreiheit, 215; Rhinow, Grundrechtstheorie, 440 ff.; Besson, 64 f.;
CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 79 (im spezifischen Kontext der
Sterbehilfe); s.a. EGMR, Urteil vom 8. Juli 2003 i.S. Hatton u.a. gegen Vereinigtes König-
reich, Nr. 36022/97, Ziff. 98 und 119, wonach die staatliche Flexibilisierung von Fluglärm-
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Kontext der Sterbehilfe hat der EGMR die Frage einer Befreiung von einer Rezeptpflicht unter
dem Aspekt einer «positive obligation» geprüft.1409 Die Differenzierung bleibt aber insofern
wichtig, da – wie gezeigt1410 – den Staat grundsätzlich keine aus den Grundrechten abgeleiteten
(verfassungsunmittelbaren) Leistungspflichten treffen. Dies birgt die Gefahr, vorschnell mit
nicht vorhandenen grundrechtlichen Leistungspflichten zu argumentieren, um umstrittene,
aber legitime Freiheiten – insbesondere was den Suizid anbelangt – zu beschränken.

Die grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung umfasst auch das Recht, für die
Freiheitsausübung die Hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen – auch dann, wenn
sich die Einzelne einen (angeblichen) Schaden zufügen will.1411 Eingeschlossen ist
das Recht, in eine Beeinträchtigung individueller Rechtsgüter (z.B. in eine Körper-
verletzung) einzuwilligen.1412 Ebenso hat die Einzelne das Recht, die für die Grund-
rechtsausübung aus ihrer Sicht erforderlichenMittel bei Dritten zu beschaffen und
zu erwerben. Andernfalls würde die Selbstbestimmung illusorisch, da deren Ver-
wirklichung vielfältige Interaktionen mit Dritten voraussetzt.1413

Dies ist von besonderer Bedeutung im Kontext des sog. indirekten Paternalis-
mus:1414 Auf sein Recht, von der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

vorschriften einerseits als Eingriff in Art. 8 EMRK behandelt werden könne, andererseits
aber auch als Frage der Verletzung einer positiven Pflicht, die Privatwirtschaft in einer
Weise zu regeln, dass Rechte aus Art. 8 EMRK respektiert werden – der EGMR liess die
Frage offen, da in beiden Fällen im Wesentlichen die gleichen Prinzipien zur Anwendung
kämen; ferner EGMR, Urteil vom 3.November 2011 i.S. S.H. und andere gegen Österreich,
Nr. 57813/00, Ziff. 85 ff.: Hier hat sich der EGMR mit der Frage befasst, ob ein gesetzliches
Verbot heterologer Methoden der künstlichen Fortpflanzung (Ei- und Samenzellen-
spende) als Beeinträchtigung des Rechts auf Privat- und Familienleben («the State’s
negative obligations») oder unter dem Gesichtspunkt einer positiven staatlichen Pflicht
(«positive obligation»; besteht eine positive staatliche Pflicht, gewisse künstliche Fortpflan-
zungsmethoden zuzulassen?) zu prüfen ist – der EGMR weist auf die schwierigen Abgren-
zungsfragen hin, erachtet beides als möglich, entscheidet sich in der Folge dafür, die Frage
als solche einer direkten Beeinträchtigung von Art. 8 EMRK zu prüfen, und bemerkt (wie-
derum), dass für «positive und negative obligations» ohnehin weitgehend die gleichen Prin-
zipien zur Anwendung gelangen würden.

1409 EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 53.
1410 Vorne, Teil 2 III. B.
1411 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 24 und 26; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 257; ferner Murmann, 305 f.; Kienzerle, 58 f.; BVerfG, Urteil vom
26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 908, Rz. 212 f.; Schramme, Indi-
rect Paternalism, 111 f.

1412
Kley/Zaugg, 177; Sternberg-Lieben, 41 f.; Kienzerle, 58 f. und 186 f.

1413 Vgl. Sternberg-Lieben, 42; bezogen auf den Zugang zu für den Suizid geeigneten Be-
täubungsmitteln vgl. auch Petermann, Verschreibung, 1126 und 1134.

1414 Vgl. Schramme, Indirect Paternalism, 111 ff.; zum indirekten Paternalismus vorne,
Teil 1 II. B. 11.
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einen «unklugen», «selbstschädigenden» Gebrauch zu machen, kann sich der Ein-
zelne auch gegenüber solchen Regelungen berufen, die nicht ihn selbst mit konkre-
ten, unmittelbaren Pflichten belasten, aber – in der Absicht ihn vor sich selbst zu
schützen – Dritten Pflichten auferlegen (Verkaufsverbote für gesundheitsschäd-
liche Produkte; Verbot, Minderjährigen Zutritt zu einem Sonnenstudio zu gewäh-
ren; Bestrafung der Freier und nicht der Sexarbeiterinnen und Sexarbeiter
usw.1415).1416 Entscheidend ist nicht der direkte Ansatzpunkt, sondern dieWirkung,
die beim Einzelnen erreicht werden soll. Werden Dritte mit Verboten und Geboten
belastet, kann sich dies gleich auswirken, wie wenn dem zu Schützenden selbst ein
Verhalten untersagt wird (Produkte zu erwerben oder zu konsumieren, ein «So-
larium» zu benützen oder seinen Körper für sexuelle Dienstleistungen zur Verfü-
gung zu stellen).1417 Der Betroffene hat ein legitimes Interesse daran, dass sich der
Staat nicht über die Wahl des Ansatzpunktes bzw. die Ausgestaltung der paternalis-
tischen Regelung (direkter oder indirekter Schutz vor sich selbst) der Rechtfer-
tigung für seine paternalistisch motivierten Freiheitsbeschränkungen entziehen
kann. Die grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung aktualisiert sich in solchen
Konstellationen – Schutz vor sich selbst durch die Belastung Dritter mit Pflichten –

in ihrem individualrechtlichen Gehalt.1418

Einem indirekten Paternalismus geht die Eingriffsqualität nicht ab: Die fürsorgliche – aber
freiheitsvermindernde – Wirkung auf den Geschützten ist das Ziel der Massnahme und dem
Staat zurechenbar.1419 Meines Erachtens handelt es sich auch nicht bloss um einen indirekten

1415 Vgl. auch die Beispiele bei van Spyk, 81 f.
1416

Murmann, 305 f.; Barczak, 107 f.; Fateh-Moghadam, Lebendorganspende, 79 f.; vgl.
ferner Kienzerle, 70 (bezogen auf «indirekt paternalistisch wirkende Einwilligungs-
schranken»).

1417 Vgl. Ohly, 96 f.; Kolbe, 62, 154 und 206 ff.; bezogen auf eine Vorschrift, die sich zum
Schutz von Minderjährigen an die Betreiber von Sonnenstudios richtet, sich aber im Er-
gebnis gleich auswirkt wie ein Verbot der Nutzung von Solarien: BVerfG, Beschluss vom
21. Dezember 2011, 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff., 1063; s.a. hinten, bei
Fn. 3771 ff., 3788 ff. und 4193; vgl. auch Pope, 687 f. (konsentierte «Schädigungen» durch
Dritte kein Anwendungsfall des «harm principle»; vgl. dazu hinten, bei Fn. 3772).

1418 Unabhängig davon bleibt das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen aufgrund seines
programmatischen Gehalts bzw. des allgemeinen Grundrechtsverwirklichungsauftrags zu-
mindest bei der Ausgestaltung der Dritten auferlegten Pflichten zu berücksichtigen, vgl.
van Spyk, 81 ff., und – im Kontext der Forschung am Menschen – SHK HFG-Jenni,
Art. 45, Rz. 34; van Spyk, 313; s.a. hinten, bei Fn. 2241.

1419 Ein Grundrechtseingriff liegt nur dann vor, wenn die freiheitsvermindernde Wirkung dem
Staat zurechenbar ist, siehe Schefer, Beeinträchtigung, 34 ff.; Tschannen, Warnungen,
411 f.; SGK BV-Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 10.
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oder mittelbaren Grundrechtseingriff 1420 oder ein reflexartiges Betroffensein1421 (im Sinne einer
nicht beabsichtigten oder nicht unmittelbar mit der staatlichen Massnahmen verbundenen Ne-
benwirkung 1422), sondern um eine unmittelbare Grundrechtsbeeinträchtigung, die sich auf das
Selbstbestimmungsrecht des (vor sich selbst) Geschützten auswirkt und auswirken soll. Die
Massnahme zielt darauf ab, Freiheitsoptionen des Einzelnen – wenn auch «vermittelt» über
einen Dritten – zu vermindern; das ist die intendierte Folge.1423

Auch die Suizidfreiheit gewährt dem Einzelnen das Recht, selbst über die Mittel zu
bestimmen und die Mittel zu erwerben, um den Suizid auszuführen. So sind zum
Schutz des Einzelnen statuierte Beschränkungen der Betäubungsmittelabgabe in der
Heilmittel- und Betäubungsmittelgesetzgebung (wie Rezeptpflichten1424, nur ein-
geschränkte Abgabe an Organisationen1425) nach der hier vertretenen Auffassung
rechtfertigungsbedürftige (allerdings nicht absolut verbotene1426) Eingriffe in die Sui-
zidfreiheit.1427 Das gilt auch dann, wenn der Suizidwillige nicht am Lebensende steht
und nicht (unheilbar) krank ist.1428 Entsprechende Regelungen – wie auch andere

1420 Vgl. demgegenüber Oswald, 96 f.; Schwabe, 68; Brunhöber, 159; van Spyk, 81 f.;
Fateh-Moghadam, Lebendorganspende, 79 f.

1421 Vgl. aber van Spyk, 81 f.
1422 Zu diesen Neben- oder Reflexwirkungen vgl. Schefer, Beeinträchtigung, 26, 34 f. und 37.
1423 Wenn der Staat einen Film zum Schutz des Publikums und der öffentlichenMoral zensiert,

sind deshalb m.E. nicht nur die Kinobetreiber, sondern auch die potentiellen Kinobesu-
cher direkt in ihrer Meinungs- und Informationsfreiheit betroffen (vgl. BGE 120 Ia 190,
E. 2); um eine blosse Reflexwirkung handelt es sich m.E. nicht (vgl. demgegenüber
Schefer, Beeinträchtigung, 35).

1424 Vgl. dazu die Darstellung der einschlägigen Regelungen in BGE 133 I 58, E. 4; zur auch pa-
ternalistischen Motivation solcher Bestimmungen vorne, bei Fn. 714 ff.

1425 Art. 14a BetmG; vgl. dazu BGer 2C_839/2008, E. 3.
1426 Vgl. Entenza, 348 f.; insofern m.E. zu pauschalMinelli, Kritik, 342 f.
1427

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 257; Tschentscher, BGer-Rechtspre-
chung Persönlichkeitsschutz 2009/2010, 968 f.; ders., BGer-Rechtsprechung Persönlich-
keitsschutz 2018/2019, 678; Belser/Egli, 381, 383 f. und 390 f.; Petermann, Verschrei-
bung, 1126 f. und 1134; Entenza, 348; BVGE 2009/14, E. 5; EGMR, Urteil vom 14.Mai
2013 i.S. Gross gegen Schweiz, Nr. 67810/10, Ziff. 60 («Having regard to the above, the
Court considers that the applicant’s wish to be provided with a dose of sodium pentobar-
bital allowing her to end her life falls within the scope of her right to respect for her private
life under Article 8 of the Convention»; das Urteil ist allerdings nicht mehr gültig); s.a.
BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, Rz. 26; Breitenmoser, 198; das Bundes-
gericht erachtet die Suizidfreiheit durch Beschränkungen des freien Zugang zu Betäu-
bungsmitteln (ärztliche Verschreibungspflichten) in gewissen Erwägungen als nicht tan-
giert (BGE 133 I 58, E. 6.2.3; s.a. BGer 2C_839/2008, E. 3.2.2); in anderen Erwägungen
spricht es von einer jedenfalls nach Art. 36 BV gerechtfertigten Beschränkung (BGE
133 I 58, E. 6.3; BGer 2C_9/2010, E. 2.3).

1428 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 41; ders., BGer-Rechtsprechung Persönlichkeits-
schutz 2021/2022, 501 f.; Petermann, Verschreibung, 1126 und 1134; vorne, Fn. 1345 ff.
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(an Dritte gerichtete) Bestimmungen, die sich negativ auf die Suizidfreiheit auswir-
ken1429 – sind (zumindest) grundrechtskonform anzuwenden und auszulegen;1430 da-
bei kann sich auch die Frage nach einer Ausnahme von einer (gemäss ihrem Wort-
laut) zu restriktiven, für eine Beachtung des Einzelfalls nicht hinreichend Raum
lassenden Regelung stellen.1431

Zum Beispiel kann sich die Frage stellen, ob gesetzliche Vorschriften, wonach (für den Suizid
geeignete) Betäubungsmittel nur auf ärztliches Rezept hin abgegeben werden dürfen, verfas-
sungskonform dahingehend auszulegen sind, dass in gewissen Fällen eine rezeptfreie Abgabe
möglich ist. Nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich eine Rezeptpflicht jedoch mit guten
Gründen rechtfertigen (Übereilungsschutz) – allerdings muss es tatsächlich möglich sein, im
Rahmen einer Verschreibung an die für eine Selbsttötung geeigneten Mittel zu gelangen.1432

Anders kann sich die Sachlage darstellen, wenn die einschlägige Gesetzgebung zwar die Abgabe
von Betäubungsmitteln auf ärztliches Rezept hin ermöglicht, es aber faktisch unmöglich ist,
einen Arzt zu finden, der zur Ausstellung eines Rezeptes bereit ist. Zum Beispiel weil sich – so
in einem vom deutschen Bundesverwaltungsgericht zu beurteilenden Sachverhalt – «die Ärzte-
schaft mehrheitlich darauf geeinigt habe, dass sich die Verschreibung einer tödlichen Dosis
nicht mit den Regeln der Heilkunde und dem hippokratischen Eid vereinbaren lasse» bzw. die
Strafbarkeit einer Abgabe von Betäubungsmitteln zum Zweck der Selbsttötung nicht abschlies-
send geklärt ist. Das deutsche Bundesverwaltungsgericht spricht sich für eine Auslegung von

1429 Bezogen auf die in Art. 40 Bst. a des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2006 über die universitä-
ren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz, SR 811.11) statuierten ärztlichen Berufs-
pflichten siehe Appellationsgericht BS, Urteil vom 6. Juli 2017, VD.2017.21, E. 5.4.8; vgl.
auch Schaerz, 125 ff., insb. 128.

1430 Vgl. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2021/2022, 502;
BVGE 2009/14, E. 5 (die grundrechtskonforme Auslegung und Anwendung von Art. 14a
BetmG führt nach Auffassung des BVGer allerdings nicht dazu, dass einer Sterbehilfeorga-
nisation eine Bewilligung zum Umgang mit Betäubungsmitteln erteilt werden müsste); s.a.
vorne, Fn. 1407. Das bedeutet auch, dass sich die Zulässigkeit einer ärztlichen Abgabe von
Betäubungsmitteln zum Zweck des Suizids nicht (allein) nach den Richtlinien der SAMW
richten kann (wie hier Teichmann/Camprubi, 31; Schaerz, 128; Petermann, Ver-
schreibung, 1127 ff.) – für die ärztliche Suizidhilfe setzen die Richtlinien voraus, dass
beim Patienten Krankheitssymptome und/oder Funktionseinschränkungen vorliegen, die
zu einem schwerwiegenden, unerträglichen Leiden führen (Ziff. 6.2.1 der SAMW-Richt-
linien Umgang mit Sterben und Tod [2018]). Das Bundesgericht konnte in BGer
6B_646/2020, E. 1.3.6, die Frage offenlassen, ob ein Arzt einer gesunden Person auch
dann Pentobarbital verschreiben darf, wenn die Voraussetzungen der SAMW-Richtlinien
nicht erfüllt sind; vgl. zur Problematik auch Pultrone, 191 ff.; Petermann, Verschrei-
bung, 1127 ff.

1431 Zur Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls im Rahmen einer verfassungskonfor-
men Auslegung siehe hinten, bei Fn. 4906.

1432 Vgl. BGE 133 I 58, E. 5 f., insb. E. 6.3.6; EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen
Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 60; zur Rechtfertigung einer Rezeptpflicht s.a. hinten, bei
Fn. 4488 und 4785.
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§ 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG1433 aus, wonach die Abgabe von Betäubungsmitteln ausnahmsweise
zulässig ist, «wenn sich der suizidwillige Erwerber wegen einer schweren und unheilbaren
Erkrankung in einer extremen Notlage befindet». Das ist nach Auffassung des Gerichts dann
«der Fall, wenn – erstens – die schwere und unheilbare Erkrankung mit gravierenden
körperlichen Leiden, insbesondere starken Schmerzen verbunden ist, die bei dem Betroffenen
zu einem unerträglichen Leidensdruck führen und nicht ausreichend gelindert werden
können [. . .], – zweitens – der Betroffene entscheidungsfähig ist und sich frei und ernsthaft
entschieden hat, sein Leben beenden zu wollen und ihm – drittens – eine andere zumutbare
Möglichkeit zur Verwirklichung des Sterbewunsches nicht zur Verfügung steht.»1434

2. Zur Problematik der Inanspruchnahme fremder Hilfe
für das Sterben

Teils schwierige Fragen betreffend den Umfang der grundrechtlich geschützten
Selbstbestimmung ergeben sich bei der Inanspruchnahme fremder Hilfe für das
Sterben (oder allgemein der Einwilligung in lebensgefährdende Handlungen):

– Grundrechtlich geschützt ist die Entscheidung, indirekte aktive Sterbehilfe in
Anspruch zu nehmen,1435 zumal hier ohnehin nicht das Sterben, sondern die
Linderung von Schmerzen im Vordergrund steht.

1433 (Deutsches) Gesetz über den Verkehr mit Betäubungsmitteln (Betäubungsmittelgesetz),
i.d.F. vom 1.März 1994 (BGBl. I S. 358), zuletzt geändert durch Art. 7e des Gesetzes vom
19. Juli 2023 (BGBl. 2023 I Nr. 197); nach § 5 Abs. 1 Nr. 6 BtMG ist die Erlaubnis zum Ver-
kehr mit Betäubungsmitteln zu versagen, wenn «die Art und der Zweck des beantragten
Verkehrs nicht mit dem Zweck dieses Gesetzes, die notwendige medizinische Versorgung
der Bevölkerung sicherzustellen, daneben aber den Missbrauch von Betäubungsmitteln
oder die missbräuchliche Herstellung ausgenommener Zubereitungen sowie das Entste-
hen oder Erhalten einer Betäubungsmittelabhängigkeit soweit wie möglich auszuschlies-
sen, vereinbar ist».

1434 BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, insb. Rz. 16 und 26 ff.; kritisch etwa Steffen
Augsberg/Peter Dabrock, (Selbst)Tötung als Therapie?, FAZ vom 4.Dezember 2017,
6.

1435
Müller/Schefer, 154;Hangartner, Sterbehilfe, 88;Dubey, Droits fondamentaux II,
Rz. 1458; Kneihs, 524; Florian Jenal Indirekte Sterbehilfe – Gebotener Dienst am Pa-
tienten oder strafbare Tötung auf Verlangen?, ZStrR 2016, 100 ff., 109 ff.; Rec. 1418 (1999),
Ziff. 9.a.vii.; s.a. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 1 I, Rz. 154; bei der in-
direkten aktiven Sterbehilfe werden zwecks Linderung von Leiden Mittel verabreicht, die
als Nebeneffekt zu einer Verkürzung der Lebensdauer bzw. zu einem schnelleren Todesein-
tritt führen (können) – nicht die Tötung bzw. Lebensverkürzung ist das Ziel, sondern die
Schmerzlinderung (palliative Medizin), vgl. BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel,
Vor Art. 111, Rz. 62; Petermann, Einführung, 32 f.; Hangartner, Sterbehilfe, 87;
Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 7; Ber. Sterbehilfe, 13; BGE 142 I 195, E. 3.1; BGer
6B_646/2020, E. 1.3.1; der Begriff «Sterbehilfe» ist in diesem Zusammenhang deshalb
missverständlich (vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 69 und 88). Die indirekte aktive Sterbe-
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– Ist es aber auch grundrechtlich geschützt, in eine Tötung durch einen Dritten
einzuwilligen, um das eigene Leid zu verkürzen (Problematik der direkten akti-
ven Sterbehilfe1436), oder von einem Dritten Hilfe für die Selbsttötung zu erhal-
ten, z.B. durch das Zurverfügungstellen gewisser Substanzen (Beihilfe zum Sui-
zid)1437? Diese (schwierigen) Fragen sind umstritten.1438

Nach der hier vertretenen Auffassung gehört es zur Freiheit zu sterben, von
Dritten (nicht dem Staat direkt) Beihilfe zur Selbsttötung zu erhalten bzw.
Dritte zu entsprechenden Handlungen zu ermächtigen.1439 Das gilt unabhängig

hilfe ist grundsätzlich nicht strafbar bzw. durch Rechtfertigungsgründe gedeckt (vgl. dazu
BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 63 f.; Venetz, Suizid-
hilfeorganisationen, 7 f.; BGE 142 I 195, E. 3.1; BGer 6B_646/2020, E. 1.3.1) und auch un-
ter medizinethischen Gesichtspunkten zulässig oder gar geboten (siehe Ziff. 6.1.2 SAMW-
Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod [2018]); freilich sind die Grenzen zwischen
einer beabsichtigten Linderung von Schmerzen und einer beabsichtigten Verkürzung des
Lebens nicht einfach zu ziehen (BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111,
Rz. 62 und 67; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 6; Petermann, Sterbehilfe, 33: s.a.
Ber. Sterbehilfe, 13 und 32; Hangartner, Sterbehilfe, 89).

1436 Vgl. zum Begriff: Petermann, Einführung, 27; Ber. Sterbehilfe, 12; Jaag/Rüssli, Ster-
behilfe, 115; Hangartner, Sterbehilfe, 88; BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel,
Vor Art. 111, Rz. 65; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 6; manchmal ist auch die Rede
von «Mitleidstötung» (Hangartner, Sterbehilfe, 88); die direkte aktive Sterbehilfe ist
als Tötung auf Verlangen (Art. 114 StGB) – allenfalls wegen anderer Tatbestände wie na-
mentlich Art. 111 StGB – strafbar (siehe BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor
Art. 111, Rz. 66; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 6; BGE 142 I 195, E. 3.1; BGer
6B_646/2020); sie wird auch in Ziff. 6.3 SAMW-Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod
(2018) für unzulässig erklärt; der Europarat steht einer Legalisierung der aktiven Sterbe-
hilfe ablehnend gegenüber, siehe Res. 1859 (2012), Ziff. 5, und Rec. 1418 (1999),
Ziff. 9.3.1–9.3.3 (unter Bezugnahme auf die Würde und das Recht auf Leben).

1437 Die Beihilfe zur Selbsttötung ist straflos, wenn sie aus nicht selbstsüchtigen Beweggründen
erfolgt (Art. 115 StGB; Hurtado Pozo, Euthanasie active, 215; BGE 142 I 195, E. 3.1;
BGer 6B_646/2020, E. 1.3.1). Allerdings: Wer einem Urteilsunfähigen Beihilfe zur Selbst-
tötung leistet, kann sich nicht auf Art. 115 StGB berufen und macht sich wegen einer
Tötung strafbar (BGer 6B_48/2009, E. 2.1; BGE 136 II 415, E. 2.3.5); besonders relevant
ist die Bestimmung von Art. 115 StGB für Sterbehilfeorganisationen (vgl. Ber. Sterbehilfe,
12; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 14;Hangartner, Sterbehilfe, 75; Jaag/Rüssli,
Sterbehilfe, 116); gemäss Ziff. 6.2.1 der SAMW-Richtlinien Umgang mit Sterben und Tod
(2018) kann Suizidhilfe von einem Arzt unter den dort näher spezifizierten Voraussetzun-
gen geleistet werden (vgl. vorne, Fn. 1430).

1438 Vgl. bezogen auf die direkte aktive Sterbehilfe BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel,
Vor Art. 111, Rz. 16.

1439 Wie hier: Kiener, 276 f.; Belser/Egli, 384; Breitenmoser, 199 f. und 210 f.; Tschen-
tscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 257; Teichmann/Camprubi, 30 f.; Minelli,
Recht auf den eigenen Tod, 577 f.; ders., Schopenhauer-Syndrom, Rz. 10; ferner aus deut-
scher Perspektive: Matthes-Wegfrass, 110 ff. und 133 ff.; BVerfG, Urteil vom
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davon, ob eine unmittelbare Todesnähe oder schweres Leid zu bejahen ist.1440

Unerheblich ist auch, ob ein Sonderstatusverhältnis vorliegt,1441 weshalb der
Staat grundrechtlich rechtfertigungsbedürftig ist, wenn er einen sterbewilligen

26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 908, Rz. 211 ff.; grundsätzlich
auch EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02,
Ziff. 67; zumindest in der Tendenz auch EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 4. Juli
1983 i.S. R. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 10083/82, DR 33, 270 ff., Ziff. 13; vgl. aber
EGMR, Urteil vom 12. April 2022 i.S. Lings gegenDänemark, Nr. 15136/20, Ziff. 52: «There
is no support in the Court’s case-law, however, for concluding that a right to assisted sui-
cide exists under the Convention [. . .]»; anderer Ansicht: Hangartner, Sterbehilfe, 73 f.;
ders., Bem. zu VGer ZH VB.99.00145, 482; CR Cst.-Hertig Randall/Marquis,
Art. 10, Rz. 78; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119 f., vgl. dann aber 123 f.; Schweizer, Verfas-
sungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 15; Baumgarten, 120; BGE
133 I 58, E. 6.2.1; BGer 2C_9/2010, E. 2.3 (allerdings insofern relativierend, als weder den
einzelnen Ärzten noch dem Staat gegenüber ein positiver Anspruch darauf bestehe, dass
«vorbehaltlos» Beihilfe zur Selbsttötung geleistet werde); nicht ganz eindeutig m.E. BGE
142 I 195: E. 3.2 und 3.4 deuten eher darauf hin, dass der Einzelne keine Beihilfe zum Sui-
zid durch Private beanspruchen kann, in E. 4 und 5.7 geht das Bundesgericht jedoch davon
aus, dass der Suizidfreiheit «Wirksamkeit» verliehen werde, wenn der Einzelne Sterbehilfe
in Anspruch nehmen könne. Nicht weiter zu vertiefen ist an dieser Stelle die Frage, ob es
grundrechtlich geschützt sein kann, einem Dritten (z.B. einem nahen Angehörigen) Sterbe-
hilfe zu leisten (gegen ein solches aus Art. 8 EMRK fliessendes Recht: EKMR, Zulässigkeits-
entscheidung vom 4. Juli 1983 i.S. R. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 10083/82, DR 33,
270 ff., Ziff. 13; für einen grundrechtlichen Schutz der Freiheit, bei einem Suizid helfen zu
dürfen: Petermann, Verschreibung, 1127, s.a. 1131 f.); etwas anders gelagert ist die
Frage, ob eine staatliche Beschränkung oder Erschwerung des Suizids gleichzeitig zu einem
Eingriff in das Privatleben der Angehörigen der sterbewilligen Person führen kann, was kei-
neswegs ausgeschlossen ist (siehe dazu EGMR, Urteil vom 19. Juli 2012 i.S. Koch gegen
Deutschland, Nr. 497/09, Ziff. 43 ff., 65 ff. und 81, wonach der Ehemann der sterbewilligen
Frau selbständig durch Art. 8 EMRK berechtigt sei, die Verweigerung der Bewilligungs-
erteilung an seine Ehefrau, eine tödliche Dosis von Betäubungsmitteln zu erwerben, an-
zufechten).

1440 Vgl. Teichmann/Camprubi, 30 f.; vorne, bei Fn. 1344 ff.; die angedachte – dann aller-
dings verworfene – Ergänzung von Art. 115 StGB, wonach die Suizidhilfe im Rahmen der
Tätigkeit einer Suizidhilfeorganisation nur unter der Voraussetzung «einer unheilbaren
Krankheit mit unmittelbar bevorstehender Todesfolge» (Herv. d. Verf.) hätte straffrei bleiben
sollen, zählte zu den umstrittensten der betreffenden Vorlage (vgl. die Zusammenfassung
der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über den Bericht und den Vorentwurf be-
treffend die organisierte Suizidhilfe, Bern, Juni 2010, 19 f., abrufbar unter: www.bj.admin.
ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/sterbehilfe/ve-ber-d.pdf ).

1441 Siehe vorne, Teil 2 III. A. 4, Ziff. (3.), und hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (10.) bei Fn. 3828 ff.;
bezogen auf die Suizidhilfe im Straf- und Massnahmenvollzug: Brigitte Tag/Isabel

Baur, Suizidhilfe im Freiheitsentzug – Expertise zuhanden des Schweizerischen Kom-
petenzzentrums für den Justizvollzug, Juli 2019, 23 f. und 33 (abrufbar unter: www.skjv.
ch/sites/default/files/documents/Gutachten_Suizidhilfe_im_Justizvollzug.pdf ).
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Strafgefangenen von der Möglichkeit abschneidet, in den Räumen der Strafvoll-
zugsanstalt Sterbehilfe in Anspruch zu nehmen.1442 Ebenfalls zur Sterbefreiheit
gehört es m.E. im Grundsatz, sich von einem Dritten (nicht dem Staat
direkt1443) auf eigenes Verlangen töten zu lassen; deshalb ist zumindest der
Entscheid, direkte aktive Sterbehilfe in Anspruch zu nehmen, grundrechtlich
geschützt.1444 Mit anderen Worten liegt ein rechtfertigungsbedürftiger Grund-
rechtseingriff auch dann vor, wenn der Staat – jedenfalls dem Urteilsfähigen
gegenüber1445 – aktive Sterbehilfe erschwert oder verbietet.

Dem durch Art. 10 Abs. 1 BV und Art. 2 EMRK garantierten Recht auf Leben
lässt sich – was bereits erläutert wurde – keine diesbezügliche Schutzbereichs-
begrenzung entnehmen.1446 Und selbst wenn man einen grundsätzlichen Kon-
flikt zwischen privater aktiver Sterbehilfe oder Beihilfe zum Suizid mit dem
Recht auf Leben bejahen wollte, müsste der Schutz des Lebens wegen der Ver-
pflichtung des Staates auf den Schutz der menschlichen Würde dann relativiert
werden, wenn das Weiterleben mit unmenschlichem Leiden verbunden ist.1447

Gleich zu behandeln sind andere Fälle, in welchen Dritte zu lebensgefährden-
den Handlungen ermächtigt werden sollen. Auch hier lässt sich das Recht auf
Leben nicht zu einer Beschränkung des Selbstbestimmungsrechts anführen.

1442
Brägger, Sterben, 12; grundsätzlich auchMausbach, 162 ff., der jedoch das öffentliche
Interesse an der Nichtzulassung der Suizidbeihilfe im Strafvollzug höher gewichtet als das
Selbstbestimmungsrecht der Inhaftierten – es gäbe kein Recht auf Suizidbeihilfe im Frei-
heitsentzug; s.a. vorne, Fn. 1404.

1443 Vgl. aber vorne, bei Fn. 1405.
1444 Wie hier: Breitenmoser, 200; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 257;

Belser/Egli, 411 ff.; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 24; Kneihs, 522;
Schwarzenegger, 16 ff. und 20; ferner Müller/Schefer, 154, wonach der Wunsch
nach zielgerichteter Tötung durch den verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutz er-
fasst werde, allerdings in einem Konflikt mit dem Tötungstabu stehe; vgl. fernerMinelli,
Recht auf den eigenen Tod, 577 f. (wenn der Einzelne nicht [mehr] in der Lage ist, sich
selbst zu töten); aus deutscher Perspektive Fink, Recht auf Leben und körperliche Unver-
sehrtheit, in: HGR Bd. IV/I, § 88, Rz. 52; Barczak, 106 f.; Kienzerle, 433 f.; a.A.:
Hangartner, Sterbehilfe, 73 und 91; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119 f.; CR Cst.-Hertig

Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 77; Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1457;
Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 15; Venetz,
Suizidhilfeorganisationen, 75; van Spyk, 68; Baumgarten, 120; BGE 142 I 195, E. 3.2
und 3.4; BGE 133 I 58, E. 6.2.1; BGer 2C_9/2010, E. 2.1; BGer 2C_839/2008, E. 1.2.

1445 Dazu näher hinten, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
1446 Vorne, bei Fn. 1272 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 2729 ff., sowie Teil 3 IV. B. 2. c) vii) (c).
1447 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 78 f. und 91 ff.; EMRK/GG Konkordanzkommentar-

Alleweldt, Kap. 10, Rz. 100; siehe im Zusammenhang mit dem «Tötungstabu» auch
hinten, bei Fn. 1466 ff.
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So lässt sich dem Recht auf Leben keine Grenze entnehmen, gegenüber einem Privaten
(vertraglich) in die Entnahme lebenswichtiger Organe einzuwilligen.1448

Dass dem Recht auf Leben keine Grenze der freiverantwortlichen Selbstbestim-
mung entnommen werden kann, bedeutet nun aber nicht, dass konsentierte
Handlungen Dritter, die eine Lebensgefährdung oder Tötung bezwecken oder
unterstützen, in jedem Fall staatlicherseits zu akzeptieren wären. Dass es grund-
rechtlich geschützt ist, Hilfe für das Sterben in Anspruch zu nehmen, bedeutet
nicht, dass diesem Recht in der Abwägung mit anderen Interessen ein absoluter
Vorrang zukommen müsste. Es stellen sich zentrale (ethische) Fragen hinsicht-
lich des gemeinschaftlichen Zusammenlebens.1449 Dies gilt ganz besonders für
die direkte aktive Sterbehilfe. An der Unantastbarkeit fremden Lebens bzw.
dem «Fremdtötungsverbot» besteht ein hohes öffentliches Interesse.1450

Hingewiesen wird auf die Gefahr missbräuchlicher1451, insbesondere nicht auf einem frei-
verantwortlichen Entschluss beruhender Tötungen1452; z.B. könne die Zulassung der akti-
ven Sterbehilfe einen Erwartungsdruck seitens der Gesellschaft oder des Umfelds der Be-
troffenen befördern, in eine Tötung einzuwilligen.1453 Befürchtet wird ferner, dass eine
Ausweitung der Sterbehilfe zu einer «Aufweichung des Lebensschutzes» und einem Absin-
ken der Hemmungen gegen Tötungshandlungen führt («Dammbruch»)1454 oder dass sich
die Zulassung aktiver Sterbehilfe negativ auf das «Sicherheitsbedürfnis» der Gesellschaft
auswirkt.1455 Freilich ist umstritten, ob und inwiefern diese Argumente tatsächlich stichhal-
tig und (immer) überzeugend sind.1456 Hingewiesen wird auch auf die ganz erheblich nega-
tiven geschichtlichen Erfahrungen mit der Euthanasie.1457

1448 So aber Kley/Zaugg, 192, u.H. auf Schefer, Kerngehalte, 435, der dort m.E. aber das
Verhältnis Private–Staat im Blick hat.

1449 Vgl. bezogen auf die Suizidhilfe BGE 133 I 58, E. 6.3.2; BGer 2C_9/2010, E. 2.3; BGer
2C_839/2008, E. 3.2.2.

1450 BGE 133 I 58, E. 6.3.2; Ber. Sterbehilfe, 33.
1451 Ber. Sterbehilfe, 29 f.; kritisch zum Missbrauchsargument etwa Rigopoulou, 305 ff.; s.a.

hinten, bei Fn. 1464.
1452 Vgl. BGE 133 I 58, E. 6.3.2.
1453 Vgl. Kiener, 283 ff. (allerdings nicht im spezifischen Kontext der aktiven Sterbehilfe); Ber.

Sterbehilfe, 22 f. und 40; kritisch zur Stichhaltigkeit dieser Argumentation etwa Schöne-
Seifert, Suizidhilfe, 52 ff.; Rigopoulou, 311 ff.

1454 Vgl. Kiener, 283 ff.; Ber. Sterbehilfe, 39 und 41; kritisch zu dieser Argumentation
Schöne-Seifert, Suizidhilfe, 54 f.; Lüthi, Rz. 363 ff.; Sperlich, Suizidbeihilfe,
Rz. 198 ff., insb. 202 ff.; jedenfalls bleibt immer zu fragen, wie wahrscheinlich der Eintritt
der befürchteten negativen Folgen ist, und es hat eine Abwägung mit dem Nutzen einer
«Liberalisierung» der Sterbehilfe stattzufinden (Teichmann/Harzheim, 391); s.a. hin-
ten, bei Fn. 1463.

1455 Ber. Sterbehilfe, 29.
1456 Siehe Fn. 1451, 1453 und 1454 jeweils a.E.; hinten, bei Fn. 1462 ff.
1457 Votum Furgler (Bundesrat), AB N1979, 34.
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Dieses «Tötungstabu» oder «Tötungsverbot» lässt sich nach der hier vertrete-
nen Auffassung aber nicht herbeiziehen, um einen grundrechtlich (wenn auch
nicht absolut) geschützten Anspruch auf (direkte aktive) Sterbehilfe durch
einen Dritten zu verneinen.1458 Zunächst handelt es sich zwar um eine Fremd-
tötung,1459 nicht aber um eine fremdbestimmte Tötung, wenn diese auf einem
freien Willen des Betroffen beruht.1460 Zu beachten ist ferner, dass der gesell-
schaftliche Konsens über ein generelles, ausnahmsloses Verbot der aktiven
Sterbehilfe nicht mehr so gefestigt scheint wie auch schon.1461 Auch sind die
zur Begründung des Tötungstabus angeführten Argumente nicht durchwegs so
überzeugend,1462 dass sie ohne weiteres eine Schutzbereichsbegrenzung recht-
fertigen könnten. Fraglich ist etwa, ob die befürchtete Aufweichung des Lebens-
schutzes durch eine Zulassung der aktiven Sterbehilfe tatsächlich eintritt und
ob ein allgemeines Interesse am Lebensschutz wirklich die (gegenläufigen) In-
teressen des konkreten Einzelnen zu überwiegen vermag, jedenfalls wenn dieser
schwerem und unmenschlichem Leiden ausgesetzt ist.1463 Schliesslich dürfte

1458 Vgl. demgegenüber – bezogen auf die Beihilfe zum Suizid und die Tötung auf Verlangen –

Hangartner, Sterbehilfe, 73; Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeits-
schutz, in: VdS, § 43, Rz. 15 und – bezogen auf die aktive Sterbehilfe – Venetz, Suizid-
hilfeorganisationen, 75.

1459 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 24.
1460 Wohl anders Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43,

Rz. 15.
1461

Christian Schwarzenegger/Patrik Manzoni/David Studer/Catia Leanza,
Was die Schweizer Bevölkerung von Sterbehilfe und Suizidbeihilfe hält, Jusletter vom
13. September 2010, Rz. 18 (kritisch zu dieser Befragung: Hanspeter Schmitt, Ist die
Schweiz mehrheitlich für die aktive Sterbehilfe?, Jusletter vom 21.März 2011, Rz. 3 ff.); fer-
ner dies., Attitudues towards Euthanasia and Assisted Suicide in Switzerland, in: André
Kuhn et al. (Hrsg.), Kriminologie, Kriminalpolitik und Strafrecht aus internationaler Per-
spektive, Festschrift für Martin Killias zum 65. Geburtstag, Bern 2013, 425 ff., 430 ff. und
435 f.; Schwarzenegger, 18; BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111,
Rz. 22; Lüthi, Rz. 163; van Spyk, 70; die Mehrheit der Arbeitsgruppe Sterbehilfe schlug
in ihrem im Jahr 1999 veröffentlichten Bericht eine (strafrechtliche) Lockerung des Tö-
tungsverbots vor («Strafbefreiungsklausel»), vgl. im Einzelnen Ber. Sterbehilfe, 34 ff.; siehe
ferner Ber. Po. Ruffy, 7; Lüthi, Rz. 163; zu ausländischen Regelungen, die eine direkte
aktive Sterbehilfe (unter engen Voraussetzungen) erlauben, siehe Helena Peterková,
Sterbehilfe und die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes, Diss., Bern 2013, 17 ff.;
eine diesbezüglich hilfreiche Übersicht findet sich auch bei Manuela Lötscher/Vol-

ker Dittmann/Beat Voser/Kathrin Gerlach, Schweiz: Sterbehilfe –Der assistierte
Suizid, Kriminalistik 2016, 186 ff., 187 und 194 f.; s.a. hinten, bei Fn. 3211.

1462 Vgl. vorne, bei Fn. 1456.
1463 Vgl. dazu Coninx, 179 ff.; Lüthi, Rz. 363 ff.; Belser/Egli, 412; Hangartner, Sterbe-

hilfe, 93; vorne, Fn. 1454.
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sich Missbrauchsgefahren – jedenfalls teilweise – auch durch gesetzliche Rege-
lungen und angemessene Kontrollen Rechnung tragen lassen.1464 Soweit das
Tötungsverbot von der Sorge um das gemeinsame Zusammenleben und von
moralischen Bedenken getragen ist, muss auch beachtet werden, dass ein
Schutz der guten Sitten und der öffentlichen Moral nicht über eine (einschrän-
kende) Interpretation grundrechtlicher Schutzbereiche erfolgen sollte.1465 Das
Tötungsverbot ist nach der hier vertretenen Auffassung in erster Linie eine
Frage der Grundrechtsschranken (und nicht des Schutzbereichs).

Selbst wenn man eine Schutzbereichsbegrenzung mit Blick auf Dritt- und Allgemeininter-
essen (hier insbesondere das «Tötungstabu») bejahen möchte, wäre eine solche mit Blick
auf die für die Grundrechtskonkretisierung massgeblichen Schutzbedürfnisse des Einzelnen
und die dafür ebenso relevante Menschenwürde und Rechtsgleichheit differenziert zu hand-
haben. Ein legitimes Schutzbedürfnis an einer Beihilfe zum Suizid oder gar an einer direk-
ten aktiven Sterbehilfe kann jedenfalls dann nicht pauschal verneint werden, wenn der Ein-
zelne schwerem Leiden ausgesetzt ist.1466 Hier ergeben sich grundsätzliche Fragen mit Blick
auf die menschliche Würde und allenfalls eine unmenschliche Behandlung.1467 Dies muss
jedenfalls dann gelten, wenn die Betroffene auf die Hilfe oder (konsentierte) Tötungshand-
lung eines Dritten angewiesen ist, um zu sterben, bzw. nicht in der Lage ist, ihr Leben selbst
zu beenden.1468 Dazu kommen in solchen Fällen Überlegungen der Rechtsgleichheit.1469

Der Staat ist grundrechtlich jedenfalls nicht gehalten, die (freiverantwortlich in
Anspruch genommene) Suizidhilfe zu beschränken oder zu untersagen.1470

Auch besteht keine grundrechtliche Verpflichtung, die (freiverantwortlich ge-
wünschte) aktive Sterbehilfe generell zu bestrafen.1471

1464 BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 22.
1465 Dazu hinten, Teil 2 III. D. 3. b), dort Ziff. (3.) bei Fn. 1683 ff.
1466 Vgl. dazu auch Ber. Sterbehilfe, 29.
1467 Vgl.Hangartner, Sterbehilfe, 78 f., 91 ff. und 102; nach der Rechtsprechung ist der Staat

aufgrund von Art. 3 EMRK jedoch nicht gehalten, die Beihilfe zum Suizid oder gar eine
Tötung auf Verlangen zu erlauben bzw. zu ermöglichen, siehe Urteil vom 29. April 2002
i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 49 ff., insb. Ziff. 55 f.; BGE
133 I 58, E. 6.2.2; zustimmend Schweizer, Sterbehilfe, 41 ff.

1468 Vgl. Minelli, Recht auf den eigenen Tod, 577 f.; Sperlich, Recht auf Suizidbeihilfe,
Rz. 11 ff.; Hurtado Pozo, Euthanasie active, 223 ff.; dazu auch hinten, bei Fn. 4499 ff.,
insb. bei Fn. 4507.

1469 Vgl. Vanessa Lucas, La législation de l’euthanasie active en Suisse: plaidoyer pour l’ajout
d’un alinéa 2 à l’article 114 du Code Pénal, Jusletter vom 13. Oktober 2014, Rz. 35 ff.;
Hurtado Pozo, Euthanasie active, 223.

1470 Hinten, bei Fn. 2736.
1471 Hinten, bei Fn. 2737.
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D. Bestimmung des grundrechtlich geschützten
Freiheitsumfangs mit Blick auf die Aussenwirkungen
individuellen Verhaltens?

1. Vorbemerkungen

«Unvernünftiges», risikoreiches und selbstschädigendes Verhalten wirkt sich
(meist) nicht nur auf den Einzelnen selbst aus, sondern auch auf Interessen Dritter
und der Gesellschaft an sich.1472 Nimmt die Rechtsgemeinschaft diese letztgenann-
ten Interessen zum Anlass, Verhaltensfreiheiten Einzelner zu beschränken oder ih-
nen Leistungen zu verweigern, geht es nicht um eine paternalistische Intervention,
sondern um einen Ausgleich mit Drittinteressen.1473 In den Vordergrund rückt die
Problematik, inwiefern einem «selbstschädigenden» Freiheitsgebrauch Gründe
einer «sozialen Mitverantwortung» entgegenstehen können, wie verschiedene In-
teressen in einen angemessenen, verhältnismässigen Ausgleich zu bringen sind
und wo die Grenzen zwischen einer blossen Selbst- und einer Drittschädigung lie-
gen;1474 auch kann sich die Frage stellen, ob allenfalls gar eine Pflicht zur Aufrecht-
erhaltung der eigenen Gesundheit und Leistungsfähigkeit im Interesse der All-
gemeinheit besteht.

Obwohl dieser Problemkreis von der Paternalismusthematik klar zu unterscheiden
ist,1475 kann er für die hier interessierende Schutzbereichsdiskussion nicht ausser
Acht bleiben: Inwiefern ist «selbstschädigendes» Verhalten, das zu einer Gefähr-
dung Dritter oder der Verletzung von (sonstigen) Allgemeininteressen führt, über-
haupt noch grundrechtlich geschützt? Je weiter man die Interessen der Allgemein-
heit zieht, je mehr individuelle «Verantwortung» mit Blick auf die Gemeinschaft
gefordert wird, desto weniger Raum besteht für selbstgefährdendes Handeln, das
negative Auswirkungen auf Dritte zeitigt.1476 Die Frage gewinnt nicht zuletzt an-

1472 Vgl. dazu die Beispiele vorne, Teil 1 I. B. 2.
1473 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 2.
1474 Vgl. Hillgruber, Schutz, 63;Müller, Selbstbestimmung, 82 ff.
1475 Vorne, Teil 1 II. B. 2.
1476 Vgl. Enderlein, 150 ff. und 156 f.; illustrativ hierzu ein Urteil des Preussischen Oberver-

waltungsgerichts aus dem Jahr 1939 (PrOVGE 103, 159 [160 f.]) – es ging darin um ein
polizeiliches Einschreiten gegen eine einsturzgefährdete Baute, die den Beschwerdeführern
zu Wohnzwecken diente: Das Gericht sah in seiner bisherigen Rechtsprechung ein polizei-
liches Einschreiten gegen Selbstgefährdungen grundsätzlich als unstatthaft an, änderte
diese Rechtsprechung aber mit Blick auf die «nationalsozialistische Anschauung»: «Nach
nationalsozialistischer Anschauung hat der einzelne nicht die natürliche Freiheit, nach
eigenem Ermessen ungebunden über sein Leben und seine Gesundheit zu befinden. Denn
es handelt sich hierbei umWerte, die nicht nur dem einzelnen gehören, sondern bei denen
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gesichts gewisser Tendenzen an Bedeutung, die Mitverantwortung des Einzelnen
und dessen (Grund-)Pflichten stärker zu betonen1477 – und damit letztlich auch
die Schutzwürdigkeit individueller Freiheiten stärker mit der Frage zu verknüpfen,
ob von der Freiheit ein verantwortungsvoller – sozial- und gemeinverträglicher,
nicht beliebiger und «egoistischer» – Gebrauch gemacht wird.1478

2. Gemeinwohl- und Verantwortungsbezüge
in der Verfassung

Die Verfassung setzt die Selbstbestimmung und die individuelle Freiheit (vom
Staat) keineswegs über alles und räumt ihnen keinen unbedingten Vorrang vor
Anliegen der Gemeinschaft ein.1479 Der Einzelne kann in der freiheitlichen und
demokratischen Gesellschaft auch kaum isoliert und ohne jegliche Verpflichtun-

er zugleich stets als Mitglied der Volksgemeinschaft betrachtet werden muss. Über sie in
einer Weise zu verfügen, dass der Betreffende sie einer offensichtlichen, schweren und
sinnlosen Gefährdung aussetzt – was gleichbedeutend ist mit einer Gefährdung der öffent-
lichen Ordnung i.S. des § 14 PolVerwG. –, stört die Interessen der Volksgemeinschaft [. . .].
Die Polizei ist deshalb mit Recht gegen die durch den Einsturz der verfallenen Gebäude be-
drohten Kläger zur Erhaltung ihres Lebens eingeschritten.»; zu dieser «Ideologisierung»
der polizeilichen Aufgaben und der Orientierung an einem «gemeinschaftsfixierten Poli-
zeibegriff» in der Rechtsprechung des Preussischen Oberverwaltungsgerichts vgl. An-
dreas Schwegel, Der Polizeibegriff im NS-Staat, Diss., Tübingen 2005, 283 ff.

1477 Vgl. etwa Markus Müller, Von Freiheit, Überforderung und Bumerangen, ZBl 2022,
1 f., 2 (Aufnahme einer Pflicht zur Mitverantwortung in die BV); zurr verstärkten Diskus-
sion von (verfassungsrechtlichen) Grundpflichten und einer «Mitverantwortung» des Ein-
zelnen vgl. auch Haldemann, 156 f.; Schweizer, Bürgerpflichten, 311 f.; Kley, Frei-
heitsrechtskataloge, 131 ff.

1478 Für einen «Paradigmenwechsel hin zu einem weiten, solidarischen, gemeinschaftsorientier-
ten Freiheitsverständnis» (Herv. im Original) Müller, Perspektiven der schweizerischen
Rechtsstaatlichkeit, in: VdS 2020, Bd. II, IV.11, Rz. 12.

1479 Vgl. van Spyk, 91 f.;Müller, Selbstbestimmung, Fn. 61;Gonin, Rz. 719 ff.; grundrecht-
liche Freiheitsgewährleistung war nie völlig losgelöst von Pflichten und Geboten der Rück-
sichtnahme: vgl. z.B. Art. 15 und Art. 16 der Virginia Declaration of Rights (1776); Art. 4
Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen von 1789 – eine Erklärung der Rechte
und Pflichten wurde abgelehnt, aber die Verbindung von Rechten und Pflichten wurde als
«selbstverständlich» angesehen (vgl. Georg Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und
Bürgerrechte, 4. Aufl., München/Leipzig 1927, 14 f.); vgl. ferner Art. 6 der französischen
Verfassung von 1793; s.a. Art. 5 und 14 der Verfassung der helvetischen Republik vom
12. April 1798; Art. 29 der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte von 1948; aus-
führlich dazu Saladin, Verantwortung, 67 ff.; vgl. auch die Zusammenhänge zwischen
Freiheit und Verantwortung in Abs. 5 der Präambel zu den UNO-Pakten I und II; zu er-
wähnen ist auch etwa die (allerdings nur auf beschränkte Resonanz gestossene) «All-
gemeine Erklärung der Menschenpflichten» des InterAction Council von 1997 (abrufbar
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gen der Gemeinschaft gegenüber gedacht werden.1480 Er trägt eine (in die Zukunft
gerichtete, aufgabenbezogene1481) «Verantwortung» – Verantwortung im Sinne
von Rücksichtnahme, Engagement, «Sozialpflichtigkeit» und Solidarität.1482 Eine Ge-
sellschaft, in der Einzelne oder alle nur Rechte, aber keinerlei Pflichten hätten,
dürfte auch kaum funktionieren.1483 Zudem muss die Freiheit in einem der Ge-
rechtigkeit und Gleichheit verpflichteten Staat allen zugutekommen: Es geht da-
mit immer auch um die Freiheiten und die Entfaltungsmöglichkeiten der anderen.
Deshalb ist Freiheit stets mit «Verantwortung» im Sinne eines Respekts gegenüber
den Freiheiten Dritter verbunden und damit in Einklang zu bringen.1484 In dieser

unter: www.interactioncouncil.org/publications/universal-declaration-human-responsi
bilities; dazu kritisch Geis, 30 f.).

1480 So ist die Übernahme von «Verantwortung» im Sinne eines Engagements (etwa in öffent-
lichen Ämtern, Verbänden, Parteien) und einer Partizipation an Wahlen und Abstimmun-
gen ein wichtiger, wenn nicht gar unerlässlicher Bestandteil des von der Verfassung konsti-
tuierten freiheitlichen, demokratischen Staates (SGK BV [3. Aufl.]-Häberle, Art. 6,
Rz. 11; Schweizer, Bürgerpflichten, 312; Saladin, Verantwortung, 180 f.; Isensee,
Grundpflichten, 615; Votum Cotti [Bundesrat], AB S Verfassungsreform, 2) – man mag
eine so verstandene «Bürgerverantwortung» (näher zu diesem Begriff: Berka, 58, 66 und
85; Sachs, 883 ff.; ferner Koch, 87 und 102; Merten, Bürgerverantwortung, 12 und
16 ff.) auch als «Verfassungsvoraussetzung» bezeichnen (vgl. Berka, 60; Koch, 86 f., 102 f.
und 127; Depenheuer, Solidarität und Freiheit, in: HStR Bd. IX, § 194, Rz. 32 [zurück-
haltender aber ders., Bürgerverantwortung, 92 f.), also als tatsächliche, faktische Voraus-
setzung in der «realen Umwelt», damit die Verfassung bzw. die von ihr anvisierte Ordnung
überhaupt «effektive» Geltung erlangen und bewahren kann (näher zum Begriff der «Ver-
fassungsvoraussetzung»: Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 190, Rz. 50 ff., 57, 81 ff. und 87 f.; ferner Herbert

Krüger, Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, in: Horst Ehmke
et al. (Hrsg.), Festschrift für Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, Berlin 1973, 286 ff.).
Nur ein funktionierender Staat ist zudem in der Lage, individuelle Freiheiten und die Men-
schenwürde umfassend und effektiv zu schützen (vgl. Kley, Grundpflichten, 346 f.).

1481 Vgl. Günther, Zurechnungsverantwortung, 296 f. und 305; Depenheuer, 94 und 124;
s.a. Klement, Verantwortung, 53 und 210 – davon abzugrenzen ist eine «Verantwortlich-
keit» im Sinne einer (vergangenheitsorientierten, retrospektiven) Zurechnung von Hand-
lungs- oder Unterlassungsfolgen zu einer Person.

1482 Zu verschiedenen Gehalten und Erwartungen, die mit dem (unscharfen) Begriff der «Ver-
antwortung» angesprochen sind, siehe hinten, bei Fn. 1496 ff. (im Zusammenhang mit
Art. 6 BV) und allgemein hinten, bei Fn. 1638 ff.

1483
Aubert, Droits et devoirs, 21.

1484 Vgl. Saladin/Zenger, 126 f.; Aubert, Droits et devoirs, 14 f.; Berka, 63 f.; Saladin,
Verantwortung, 73; Führ, 207 f. und 390 f.; Haldemann, 158; diesen Zusammenhang
bringt Art. 4 der Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen (1789) zum Ausdruck:
«La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui: ainsi, l’exercice des
droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres Mem-
bres de la Société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être détermi-
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Sichtweise bedingen sich Freiheit und Verantwortung gegenseitig und ergänzen
sich.1485

Diese «Gemeinschaftsgebundenheit» äussert sich in der Verfassung auf einer
grundsätzlichen Ebene dadurch, dass individuelle Freiheiten und staatliche Leistun-
gen im Interesse Dritter und der Allgemeinheit beschränkt werden können (Art. 36
BV)1486 und dass Grundrechte (zumindest) mittelbar unter Privaten wirken sollen
(Art. 35 BV)1487. Erwähnenswert ist auch die Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV
(«Die Glaubensansichten entbinden nicht von der Erfüllung der bürgerlichen
Pflichten»), deren Grundgedanke auch unter der neuen BV seine Geltung haben
soll.1488 Daneben finden sich zahlreiche, spezifischere «Mitverantwortungsbezüge»
oder zumindest Anklänge einer Sozialpflichtigkeit und Gemeinschaftsgebunden-
heit des Individuums: Dies namentlich in der Präambel 1489, in Art. 2 Abs. 1 und 2
BV (Freiheit des Volkes, womit [auch] die Freiheit aller in den Blick gerät;1490 Beto-

nées que par la Loi.»; zur «zwischenmenschlichen Dimension der Grundrechte» ferner
Müller, Grundrechtstheorie, 7; ders., Verwirklichung, 3 f. (zwingender «reziproker
Charakter jeder menschlichen Freiheit»).

1485 Vgl. Ber. BR 1985, 81; Botsch. VE 96, 139.
1486 Vgl. Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 143; J.P. Müller, Grundrechte der Verfas-

sung, 13; vgl. auch Kley, Grundpflichten, 61 und 348; der Gedanke der «Mitverantwor-
tung» zeigt sich dabei insbesondere auch beim Verhältnismässigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
und Art. 36 Abs. 3 BV): Der Einzelne kann keine Freiheiten beanspruchen, die zu einer
übermässigen Belastung Dritter führen, sieheMüller, Verhältnismässigkeit, 54 ff.; vgl. be-
zogen auf eine Kostenübernahme für eine Heilbehandlung auch BGE 136 V 395, E. 7.4.

1487
Schweizer, Bürgerpflichten, 312; Aubert, Droits et devoirs, 14; Kley, Grundpflichten,
61 und 348; Haldemann, 157; Votum Leuenberger (Bundesrat), AB S Verfassungs-
reform, 57.

1488 BGE 135 I 79, E. 7.2 (Teilnahme am gemischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht; s.a.
BGer 2C_1079/2012, E. 3.3 m.H.); kritisch: Hafner/Kühler, 920 ff.; freilich gab und
gibt es zu Fragen Anlass, was genau unter den Begriff der «bürgerlichen Pflichten» fällt
(Hafner/Kühler, 920 f.; vgl. im Zusammenhang mit Art. 49 Abs. 5 aBVauch etwa BGE
101 Ia 172, E. 6; Häfelin, Komm. zu Art. 49 aBV, Rz. 156 ff.).

1489 Insbesondere in folgenden Wendungen (Herv. d. Verf.): «in gegenseitiger Rücksichtnahme
und Achtung ihre Vielfalt in der Einheit zu leben»; «gemeinsame Errungenschaften», «Ver-
antwortung gegenüber künftigen Generationen», «Solidarität und Offenheit gegenüber der
Welt»; eine «Gemeinwohlverpflichtung» (SGK BV-Ehrenzeller, Präambel, Rz. 32) und
der Gedanke der Solidarität (Waldmann, Eigenverantwortung, 346 f.) treten besonders
in der Bezugnahme auf das Wohl der Schwachen hervor; die Präambel – so BSK BV-
Belser, Präambel, Rz. 37 – mache hier «deutlich, dass sie einen verantwortungsvollen
und solidarischen Gebrauch der Freiheit im Auge» habe.

1490 Vgl. OFK BV-Biaggini, Art. 2, Rz. 7; Müller, Geschichtliche Grundlagen, Zielsetzung
und Funktionen der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2, § 202, Rz. 24 (Abkehr vom indivi-
dualistischen Menschenbild); s.a. CR Cst.-Papaux/Martenet, Art. 2, Rz. 25 und 29 f.
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nung der gemeinsamenWohlfahrt1491) und in den Sozialzielen (Art. 41 BV) bzw. all-
gemein im Sozialstaatsgedanken, dessen Verwirklichung Solidarität, Rücksicht-
nahme, eine Mässigung und die Übernahme von «Eigenverantwortung» be-
dingt,1492 sowie den Erziehungszielen (siehe Art. 41 Abs. 1 Bst. g BV)1493. Der
Gedanke einer (verantwortungsvollen) Rücksichtnahme auf Dritte kommt ferner
im (auch für das Verhältnis unter Privaten als relevant erachteten1494) Grundsatz
von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) zum Ausdruck.1495

Besonders deutlich treten Verantwortungsbezüge in der Bestimmung von Art. 6
BV – die Rede ist manchmal auch von einem «Verantwortungsartikel»1496 – her-
vor.1497 Art. 6 BV fordert1498 jedermann auf, für sich selbst und für die Bewältigung
von Aufgaben in Staat und Gesellschaft Verantwortung zu übernehmen. Freilich
bleibt reichlich offen, was genau die Erwartungen sind, die an den Einzelnen gerich-
tet werden: Identifizieren lassen sich verschiedene Stossrichtungen dieser in Art. 6
BV genannten «Verantwortung». Zunächst zielt die Bestimmung auf eine Begren-
zung des Sozial- und Leistungsstaates (und damit auch der Verantwortung der Ge-

1491
Müller, Geschichtliche Grundlagen, Zielsetzung und Funktionen der Grundrechte, in:
HGR Bd. VII/2, § 202, Rz. 24.

1492 Siehe SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 20 ff.; SGK BV-Egli/
Schweizer, Art. 41, Rz. 14 und 29 ff.; ferner Müller, Rechtsverhältnis, 139 ff.; Kley,
Grundpflichten, 61, 321 ff. und 348; Saladin, Verantwortung, 74, wonach «die [. . .] So-
zialstaatsklausel die Vorstellung von einer ‹absoluten› Grundrechts-Freiheit» verbiete; zum
Subsidiaritätsprinzip und zur «Eigenverantwortung» siehe näher hinten, Teil 3 III. A.

1493 Vgl. Kley, Grundpflichten, 61 und 306 f. und 348.
1494 SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner, Art. 5, Rz. 41; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 72; wegen

Art. 2 ZGB (Handeln nach Treu und Glauben) wird der Frage, ob Art. 5 Abs. 3 BV auch
unter Privaten Geltung hat, jedoch zuweilen die Relevanz abgesprochen (CR Cst.-Dubey,
Art. 5, Rz. 136; OFK BV-Biaggini, Art. 2, Rz. 7).

1495 Vgl. Votum Leuenberger (Bundesrat), AB S Verfassungsreform, 57; Votum Koller (Bun-
desrat), AB N Verfassungsreform, 144; Gächter, Rechtsmissbrauch, 129 f.

1496 Vgl. Kley, Grundrechtskatalog, 344; zur Entstehungsgeschichte vgl. Koch, 106 ff.; Be-
stimmungen, die auf die Eigen- und die Mitverantwortung Bezug nehmen, finden sich
auch in zahlreichen Kantonsverfassungen: vgl. etwa § 4 KV-SZ; § 6 KV-BS; Art. 7 KV-FR;
Art. 6 KV-GR; Art. 8 Cst.-VD; Art. 6 KV-SH; Art. 8 KV-BE; Art. 6 KV-SG (vgl. dazu auch
Bernhard Ehrenzeller/Roger Nobs, Gemeinsamkeiten und Unterschiede der
totalrevidierten Kantonsverfassungen, ZBl 2009, 1 ff., 11; Buser, 178 ff.); für ein Beispiel
aus dem Ausland vgl. Art. 117 BayV, insb. Abs. 2: «Alle haben die Verfassung und die Ge-
setze zu achten und zu befolgen, an den öffentlichen Angelegenheiten Anteil zu nehmen
und ihre körperlichen und geistigen Kräfte so zu betätigen, wie es das Wohl der Gesamt-
heit erfordert.»

1497
Haldemann, 157.

1498 Art. 6 BV statuiert – trotz seiner zurückhaltenden Formulierung – durchaus ein «Sollen»,
siehe SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 17; CR Cst.-Chatton, Art. 6, Rz. 23.
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meinschaft für das individuelle Wohlergehen) im Sinne der Subsidiarität bzw.
Nachrangigkeit staatlichen Handelns und der Vorrangigkeit individueller Sorge für
das eigene Leben und die «Daseinsbedingungen».1499 Dieses Anliegen kommt ins-
besondere in der Wendung «Verantwortung für sich selber»1500 zum Ausdruck
(und wird ganz allgemein häufig mit dem Begriff der «Eigenverantwortung» um-
schrieben1501). Daneben soll die Bestimmung die Rücksichtnahme auf die Mitglie-
der der Gesellschaft und ein Engagement für die Gemeinschaft fördern,1502 es geht
ihr um ein Mitbedenken der eigenen Handlungen auf Dritte1503 und die Solidari-
tät1504, was vor allem im zweiten Satzteil zum Ausdruck kommt.1505

1499 Vgl. etwa die Voten Seiler, AB S Verfassungsreform, 25 f., 28; Danioth, AB S Verfassungs-
reform, 56; Fritschi, AB N Verfassungsreform, 138; Schlüer, AB N Verfassungsreform, 138;
Weigelt, AB N Verfassungsreform, 139; Durrer, AB N Verfassungsreform, 140; Schmid,
AB N Verfassungsreform, 143; Zwygart, AB N Verfassungsreform, 141; Votum Koller
(Bundesrat), AB N Verfassungsreform, 144; ferner BGE 141 I 153, E. 4.2; BGer
8C_110/2014, E. 3.1.3; BGer 8C_500/2012, E. 7.2.3; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 239;
Gächter, § 34, Rz. 12; Rhinow/Schefer//Uebersax, Rz. 2648; Rhinow, Wirt-
schafts- Sozial- und Arbeitsverfassung, in: Zimmerli, Neue Bundeserfassung, 157 ff., 171,
erkennt in der in Art. 6 BV angesprochenen Eigenverantwortung und der «Pflicht», «nach
Kräften an den (staatlichen und) gesellschaftlichen Aufgaben mitzuwirken», eine Markie-
rung und Hervorhebung der «Grenzen der Sozialverpflichtung des Gemeinwesens».

1500
OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 3; Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst., Rz. 4; Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 2652;Waldmann, Eigenverantwortung, 346 f.
1501 Der Begriff der Eigenverantwortung wird oft im Sinne einer (gebotenen) Rücksichtnahme

auf die Gemeinschaft, einer Mässigung und Selbstbeschränkung verstanden, vgl. Riemer-
Kafka, Eigenverantwortung, 139 ff.; Florian Rötzer, Eigenverantwortung in komple-
xen Systemen und als komplexes System, in: Neubauer, 12 ff., 17; Reck, 57; Führ, 54;
Klement, Verantwortung, 315 – der Begriff der Eigenverantwortung dient insofern
(auch) als (politische) Rechtfertigung, um im (angeblichen) Interesse der Allgemeinheit
Leistungen zu reduzieren und abzubauen bzw. um (sozial-)staatliche Leistungen und Auf-
gaben zu beschränken (vgl. Reck, 59; Klement, Verantwortung, 26, s.a. 227; Riemer-
Kafka, Eigenverantwortung, 139 ff., insb. 142; Kaufmann, «Verantwortung», 52 und
58; Hensche, 98).

1502 Vgl. Voten Zwygart, AB N Verfassungsreform, 141; Danioth, AB S Verfassungsreform, 56;
Wicki AB S Verfassungsreform, 56; Schmid, AB N Verfassungsreform, 464; ferner
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 2651 («Mitverantwortung für die öffentlichen Be-
lange» [Herv. im Original]), und Häner, 429 («Mitverantwortung gegenüber den öffent-
lichen Belangen»).

1503 Votum Zbinden, AB N Verfassungsreform, 140 («Mitbedenken der Gemeinschaft bei allen
Handlungen und Aktivitäten»).

1504 Vgl. etwa die Voten Schlüer, AB N Verfassungsreform, 138, und Durrer, AB N Verfassungs-
reform, 140; ferner Mader, 699; Sulser, 29; BGE 141 I 153, E. 4.2; BGer 8C_110/2014,
E. 3.1.3.

1505
OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 3; Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst., Rz. 4; Waldmann,
Eigenverantwortung, 346 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 2647 und 2651.
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Freilich sind die beiden eben erwähnten Gehalte – Subsidiarität und Solidarität – ineinander
verschachtelt, miteinander verbunden und lassen sich nicht ohne weiteres voneinander tren-
nen:1506 Insbesondere macht es eigenverantwortliches Handeln unter Umständen unnötig
(oder zumindest weniger erforderlich), die Solidargemeinschaft in Anspruch nehmen zu müs-
sen, und ist somit seinerseits Ausdruck von Solidarität; und die Nachrangigkeit staatlicher Hilfe
steht (auch) im Interesse der Solidargemeinschaft und ihrer Ressourcen.1507

Ein – mit diesen beiden Aspekten verbundenes – weiteres zentrales Anliegen von
Art. 6 BV ist die «Korrektur» von Anspruchsdenken und eine «Erinnerung» der
Menschen an ihre «Pflichten» gegenüber der Gemeinschaft.1508 Es geht insofern
auch um die Vermittlung gewisser «Grundwerte».1509

Die Bestimmung ist Ausdruck eines Staatsverständnisses, wonach die Einzelne nicht über eine
ungebundene Freiheit verfügt (bzw. verfügen soll) und nicht frei von «Pflichten» gegenüber
der Gemeinschaft ist.1510 Art. 6 BV will einem Verständnis des Liberalismus, das allein auf den
Einzelnen fokussiert und die Gemeinwohlorientierung und Freiheit für alle aus dem Blick
verliert, entgegenwirken.1511 Man mag in der durch Art. 6 BV an die Einzelnen gerichteten Er-
wartung, Verantwortung für sich selbst und die Gemeinschaft zu übernehmen, auch Bezüge

1506 Vgl. Bertschi/Gächter, 26, die zu Recht bemerken, dass Art. 6 BV «verschiedene[.],
ineinander verschachtelte[.] Sinngehalte[.]» aufweist; s.a. Votum Zbinden, AB N Verfas-
sungsreform, 140; vgl. demgegenüber Koch, 128, der in den Aussagen des ersten und
zweiten Satzteils von Art. 6 BVeine «unaufhebbare» Spannung erblickt; zu den wechselsei-
tigen Bezügen und Zusammenhängen zwischen Solidaritäts- und Subsidiaritätsprinzip im
Allgemeinen: Calliess, 371 ff.; bezogen auf die soziale Sicherheit im Besonderen:
Gächter, Grundstrukturen, 59 und 63.

1507 Vgl. Baumann, Solidaritätsprinzip, 113; Schluep, Rz. 3469; Gächter, Grundstruktu-
ren, 59 f.; BGer 8C_708/2018, E. 4.2, BGer 8C_110/2014, E. 3.1.3 und BGE 141 I 153,
E. 4.2: Subsidiaritätsprinzip im Bereich der Sozialhilfe –Gewährung von Sozialhilfe grund-
sätzlich nur, «soweit der Einzelne keinen Zugang zu einer anderweitigen, zumutbaren
Hilfsquelle hat» als «Ausdruck der Pflicht zur Mitverantwortung und Solidarität gegenüber
der Gemeinschaft, wie sie in Art. 6 BV verankert ist».

1508 Vgl. etwa die Voten Fritschi, AB N Verfassungsreform, 138; Schmid, AB N Verfassungs-
reform, 143; Koller (Bundesrat), AB S Verfassungsreform, 154 f. und 205; Koller (Bundes-
rat), AB N Verfassungsreform, 144; Weigelt, AB N Verfassungsreform, 139; Zwygart, AB N
Verfassungsreform, 141; Durrer, AB N Verfassungsreform, 140; Inderkum, AB S Verfas-
sungsreform, 205 f.; Danioth, AB S Verfassungsreform, 56; Wicki, AB S Verfassungs-
reform, 56; Seiler, AB S Verfassungsreform, 56; fernerMader, 698 f.;Heinrich Koller,
Der Einleitungstitel und die Grundrechte in der neuen Bundesverfassung, AJP 1999, 656 ff.
661; Sulser, 29.

1509 SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 12 und 17 («Grundwerte-Artikel»); Pärli, Aus-
wirkungen, 105 («Grundwertenorm»).

1510 Vgl. Votum Schlüer, AB N Verfassungsreform, 138; Votum Koller (Bundesrat), AB N Ver-
fassungsreform, 144;Mader, 698 f.

1511
Bertschi/Gächter, 23; Haldemann, 157.
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zum Kommunitarismus erkennen,1512 der – auf die verschiedenen Spielarten1513 und das Ver-
hältnis zum Liberalismus1514 sei hier nicht eingegangen – (verkürzt gesagt) die Gemeinschaft
und die Solidarität in das Zentrum rückt, den «Gemeinschaftssinn» und das «Gemeinschafts-
denken» stärker betont und (wieder-)beleben will1515 und auf den «verantwortungsbereiten»
Bürger hinwirkt.1516 Gleichzeitig statuiert Art. 6 BV in seiner Bezugnahme auf die Eigenverant-
wortung und Nachrangigkeit staatlichen Handelns aber auch ein liberales Postulat.1517 In der
Betonung der Eigenverantwortung wird eine «Schranke» gegen staatliche Bevormundung er-
blickt1518 bzw. eine an den Gesetzgeber gerichtete «Erinnerung», «dass eine Bevormundung
der Menschen zu vermeiden» sei1519.1520 Weiter kommt damit zum Ausdruck, dass auch der
«‹Schwache› eine eigene Leistungsfähigkeit besitzt» (Herv. im Original),1521 aber auch das Bild
des zur Übernahme von Eigenverantwortung fähigen und (grundsätzlich) gewillten Men-
schen.1522

Deutlich kommt der Gedanke der Verantwortung im Sinne einer Gemeinschafts-
gebundenheit, Gemeinschaftsbezogenheit und Sozialpflichtigkeit in den sog.
«Grundpflichten» zum Ausdruck.1523

1512 Vgl. Koller, Grundsätze, 41; Bertschi/Gächter, 24 f.; BSK BV-Gächter/Renold-
Burch, Art. 6, Rz. 10.

1513 Vgl. dazu Haus, 11 ff.
1514 Der Kommunitarismus steht jedenfalls nicht zwingend in einem Gegensatz zum Liberalis-

mus, das gegenseitige Verhältnis wird vielmehr als komplementär beschrieben (vgl. dazu
Haus, 19 ff.; ferner Emil Angehrn, Öffentlichkeit und Partizipation, in: Kurt Seelmann
[Hrsg.], Kommunitarismus versus Liberalismus, ARSP Beiheft 76, Stuttgart 2000, 10 ff.
und – im selben Band – Jean Claude Wolf, Wie kommunitaristisch darf der Liberalis-
mus sein?, 37 ff.).

1515 Vgl. dazu etwa Otto Kallscheuer, Was heisst schon Kommunitarismus?, Forschungs-
journaI Neue Soziale Bewegungen, Heft 3 1995, 17 ff.; Walter Reese-Schäfer, Kom-
munitarismus, 3. Aufl., Frankfurt a.M. 2001, 7; s.a. Philippe Mastronardi, Demokra-
tietheoretische Modelle – praktisch genutzt, AJP 1998, 383 ff., 388 und 394.

1516
Thomas Meyer, Sozialismus, Wiesbaden 2008, 97.

1517 Vgl. Bertschi/Gächter, 23; Koch, 114 f. und 134; BSK BV-Gächter/Renold-
Burch, Art. 6, Rz. 10; ferner Buser, 180.

1518
Bertschi/Gächter, 26; Koch, 115 und 134; s.a.Wyss, Öffentliche Interessen, 316.

1519 BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 11.
1520 Vgl. dazu auch SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 23, s.a. Rz. 38 u. 42.
1521

Murer, Wohnen, Arbeit, Soziale Sicherheit und Gesundheit, in: VdS, § 62, Rz. 11; hinten,
bei Fn. 2532 ff., insb. 2543.

1522 Vgl. BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 11; CR Cst.-Chatton, Art. 6, Rz. 2;
vgl. auch hinten, bei Fn. 1822 und bei 2532 ff., insb. 2536 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 1233; zum
freiheitsschützenden Gehalt der Eigenverantwortung siehe insb. auch hinten, Teil 3
III. A. 2.

1523
Saladin, Verantwortung, 74 und 212; Haldemann, 157 f.; ferner Sachs, 887 ff.;
Christian Matthias Pecher, Verfassungsimmanente Schranken von Grundrechten,
Diss., Münster etc. 2001, 17 ff.; Votum Leuenberger (Bundesrat), AB S Verfassungsreform,
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Als Grundpflichten gelten für das Gemeinwesen wichtige, elementare, grundlegende Pflichten1524

des Bürgers gegenüber dem Staat (nicht des Staates; nicht direkt gegenüber anderen Priva-
ten)1525, die sich aus der Verfassung selbst ergeben.1526 Auf die Aufnahme eines eigentlichen
Pflichtenkatalogs in die BV wurde verzichtet.1527 Als Grundpflichten gelten etwa die Militär-
dienstpflicht (Art. 59 Abs. 1 BV)1528 oder der obligatorische Grundschulunterricht (Art. 62
Abs. 2 BV),1529 nicht aber bspw. der – m.E. für die Annahme einer Grundpflicht zu vage1530 –
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV).1531 Auch unbestimmte, allgemeine Ge-
meinwohlbezüge (Sozialstaatsklauseln, Verantwortungsbezüge in Präambeln) gelten nicht als
eigentliche «Grundpflichten», lassen sich aber immerhin als Ergänzung bestehender Grund-
pflichten verstehen.1532 Auch bei der (mit der «Grundpflichtenidee» indessen durchaus ver-
wandten1533) Bestimmung von Art. 6 BV handelt es sich nicht um eine Grundpflicht:1534

57; Kley, Grundpflichten, 35, 45 ff., 60 f. und 124, 345 und 348; Senn, 246 f.;
Waldmann, Eigenverantwortung, 344.

1524 Vgl. etwa Schindler, Dienstpflicht, 212; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Rz. 206; VGer ZH, Entscheid vom 9. Februar 2011, VB.2010.00678, E. 3.4.

1525
Kley, Grundpflichten, 4, 10 ff. und 348; Aubert, Droits et devoirs, 2; Schindler,
Dienstpflicht, 211 ff. Auch wenn nur der Staat die Grundpflichten einfordern kann,
kommt das eingeforderte Verhalten letztlich der Allgemeinheit und u.U. privaten Dritten
zugute (vgl. Schmidt, 37, 85 f., 111, 298 f.).

1526 Statt vieler Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 72; Haller/Kölz/Gächter, Rz. 1069;
Kley, Grundpflichten, 4 ff.; Schindler, Dienstpflicht, 212; differenzierend Kley, Grund-
pflichten, 7, welcher grundlegende, aber lediglich auf Gesetzesstufe normierte Rechts-
pflichten als «materielle» Grundpflichten bezeichnet; ebenso Riemer-Kafka, Eigen-
verantwortung, 144.

1527 Botsch. VE 96, 139.
1528

Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 206.
1529

Koch, 126; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 206; Haldemann, 157;
Hangartner, Grundzüge Bd. II, 61; OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; a.A. Reich,
Homeschooling, 590 und Fn. 146 (mangelnde Bestimmtheit, Einordnung unter den Zu-
ständigkeiten des Bundes).

1530 Vgl. Schmidt, 287.
1531 VGer ZH, Entscheid vom 3.November 2010, VB.2010.00334, E. 3.5.1; vgl. demgegenüber

Kley, Grundpflichten, 316 ff. (Treu und Glauben als Grundpflicht).
1532

Kley, Grundpflichten, 60 ff. und 321 ff.
1533 Vgl. Häberle, Die Verfassung «im Kontext», in: VdS, § 2, Rz. 34; Häfelin/Haller/

Keller/Thurnherr, Rz. 206; Stern, 22; Koch, 125; Rhinow, BV 2000, 102;
Haldemann, 164.

1534 Vgl. Pärli, Auswirkungen, 105; Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144; ferner BSK
BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 12; Koch, 125 f.; s.a. SGK BV (3. Aufl.)-
Häberle, Art. 6, Rz. 17; vgl. auch die Sachüberschrift von § 6 KV-BS, in der begrifflich
zwischen Grundpflichten und Verantwortung getrennt wird; vgl. demgegenüber etwa
Häner, 429 («Grundpflicht der Mitverantwortung»); Rhinow/Schefer/Uebersax,
Rz. 73 (siehe aber auch Rz. 2467); auch in der KV-SG ist der Verantwortungsartikel
(Art. 6) im Kapitel über die «Grundpflichten» platziert.
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Dagegen sprechen weniger ihre mangelnde direkte Durchsetzbarkeit1535 oder systematische
Überlegungen,1536 sondern primär ihre hohe inhaltliche Unbestimmtheit 1537. Eine «Grund-
pflicht» muss die dem Einzelnen obliegende Pflicht zwar nicht im Einzelnen festlegen, aber
doch so genau bestimmen, dass sie durch den Gesetzgeber bloss noch «aktualisiert» und
konkretisiert werden muss.1538 Allgemeine Bezüge auf Solidarität, Rücksichtnahme, «Mässi-
gung», Verantwortung und Engagement erscheinen zu unbestimmt, um als Grundlage für
konkrete gesetzliche Pflichten dienen zu können.1539 Auch der Gedanke der Eigenverant-
wortung im Sinne der Subsidiarität, der Ausschöpfung der Selbsthilfemöglichkeiten und der
Selbstvorsorge scheint mir zu vage, um als eigentliche Grundpflicht qualifiziert werden zu kön-
nen.1540 Dazu kommt, dass der Verantwortungsartikel als Ersatz für einen eigentlichen Grund-
pflichtenkatalog verstanden werden kann, auf den im Rahmen der Verfassungsgebung verzich-
tet worden ist.1541

Auch Grundrechte kann man nicht in Grundpflichten umdeuten, ohne deren Funktion und
Gehalt in das Gegenteil zu verkehren.1542 Entsprechendes gilt für die Menschenwürde.1543 Ein
gewisser «verpflichtender» Charakter der Grundrechte ergibt sich aber immerhin aus dem

1535 Vgl. demgegenüber Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144; um von einer Grund-
pflicht sprechen zu können, ist nicht erforderlich, dass die Verfassungsbestimmung aus
sich selbst heraus erfüllbar ist und unmittelbar gegenüber dem Einzelnen durchgesetzt
werden kann (Hangartner, Grundzüge Bd. II, 59 ff.). Grundpflichten bedürfen ohne-
hin regelmässig einer (konkretisierenden) Umsetzung durch den Gesetzgeber (siehe hin-
ten, in Fn. 1560 und bei Fn. 1631); zum nicht unmittelbar verpflichtenden Gehalt von
Art. 6 BV siehe hinten, bei Fn. 1559.

1536 Vgl. aber Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144.
1537

Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144.
1538

Hangartner, Grundzüge Bd. II, 60; zur gebotenen inhaltlichen Bestimmtheit von
Grundpflichten ferner Kley, Grundpflichten, 9 und 348; Riemer-Kafka, Eigenverant-
wortung, 143 f.

1539 Vgl. Kley, Grundpflichten, 9 und 322 f.; kritisch für das deutsche Verfassungsrecht auch
Schmidt, 286; vgl. demgegenüber Depenheuer, Solidarität und Freiheit, in: HStR
Bd. IX, § 194, Rz. 32 ff. und 41 ff., der sich für das Bestehen «solidarischer Grundpflichten»
im Sinne «struktureller Verfassungsvoraussetzungen» ausspricht, diese gleichzeitig aber
von sonstigen «allgemeinen» Grundpflichten abgrenzt.

1540 Vgl. aber Kley, Grundpflichten, 324 f. («Selbstunterhaltspflicht» als «ungeschriebene
Grundpflicht»); auch SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 21 spricht
im Zusammenhang mit Art. 6 BV von einer «Pflicht zur Eigenverantwortung»; zur Un-
schärfe des Subsidiaritätsprinzips und der Vielschichtigkeit der «Eigenverantwortung»
vgl. hinten, Teil 3 III. A.

1541
OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 1.

1542
Merten, Grundpflichten, 557; ferner Gusy, Grundpflichten, 660.

1543 Vgl. zur Problematik einer «Menschenwürdepflicht» vorne, Teil 2 II. B, insb. Teil 2
II. B. 2. b) i). Diskutieren kann man hingegen, ob die Grundpflichten nicht eine gemein-
same Wurzel in der Menschenwürde haben, muss doch ein auf den Schutz der Menschen-
würde verpflichteter Staat vom Einzelnen auch gewisse Leistungen abverlangen, um diese
Aufgabe überhaupt erfüllen zu können, so Luchterhandt, 457 ff., insb. 459.
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Gedanken, dass die grundrechtlich geschützte Freiheit allen zugutekommen muss und Grund-
rechte auch unter Privaten zu verwirklichen sind (Art. 35 BV).1544

Diese vielfältigen, insbesondere in Art. 6 BV zum Vorschein tretenden «Verantwor-
tungsbezüge» verdichten sich in einem gewissen Umfang zu einem Menschen-
bild 1545 – im Sinne einer «Grundauffassung» vom Menschen1546, von «Aussagen
über den Menschen»1547 oder eines Rechtsetzung und Rechtsanwendung (mit-)an-
leitenden «(Vor-)Verständnisses» des Menschen:1548 Die (freiheitliche) Verfassung
trifft zwar keine Annahme darüber, wie der Mensch ist und auch nicht wie der
Mensch «idealerweise» zu sein hat.1549 Doch geht sie durchaus von einem auch ge-
meinschaftsbezogenen, nicht isoliert in der Gemeinschaft stehenden Individuum
aus,1550 dem gemeinschaftsorientierte Pflichten auferlegt werden dürfen bzw. des-
sen Freiheitsgebrauch im Interesse des Gemeinwohls Grenzen zu ziehen sind.
Zum Ausdruck kommt auch eine gewisse Erwartung, dass der Einzelne von seinen
Freiheiten einen gemeinwohlverträglichen Gebrauch macht.1551 Es bleibt aber die
Frage, wie absolut diese Erwartung ist und auf welche Weise sie «einzulösen» ist.
Im vorliegenden Zusammenhang interessiert vor allem die Frage, wie sich diese
von der Verfassung vorgezeichnete «Mitverantwortung» auf den Schutzumfang der
individuellen Selbstbestimmung auswirkt.

1544 Vgl. Schweizer, Bürgerpflichten, 312; vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 1484 ff.
1545 Bezogen auf Art. 6 BV: Koch, 115, 127 und 135; Häberle, Menschenbild, 103; s.a.

Votum Koller (Bundesrat), AB N Verfassungsreform, 144; s.a. hinten, bei Fn. 2535 ff.
1546

Erwin Murer, Rechte ohne Pflichten?, SZS 2012, 481 ff., 503.
1547

Häberle, Menschenbild, 71.
1548 Vgl. Häberle, Menschenbild, 25;Murer, Schutz, 360; ferner Buser/Hafner, 363; das

Menschenbild beschlägt denn auch häufig die Frage nach dem Verhältnis zwischen Freiheit
und Bindung und dem Stellenwert von Eigenverantwortung und von Mitverantwortung,
siehe Buser/Hafner, 363; vgl. dazu auchMüller, Eigenverantwortung, 546 f.

1549 Das Menschenbild hat vielmehr offen und wandelbar zu sein – siehe dazu Schefer, Kern-
gehalte, 39 ff.; Bergmann, 23 f.; Häberle, Menschenbild, 37 f., 62 f., 73 f.; dazu bereits
vorne, bei Fn. 1031 ff.

1550 Vgl. Kley, Grundpflichten, 54 f., 60 und 348;Waldmann, Eigenverantwortung, 344.
1551 Für das deutsche GG vgl. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche

Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 190, Rz. 204 ff. und ders., Subsidiarität, 163; kritisch
Berka, 83 und 89; nach der Auffassung von Koch, 85 f., 119 f., 124, 135, erwartet die Ver-
fassung einen «sozialpflichtigen», «gemeinwohldienlichen» und auf das «Wohl der All-
gemeinheit gerichteten» Freiheitsgebrauch.
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3. Rechtsnormative Kraft der Verantwortungsbezüge

a) Im Allgemeinen

Auf einer grundsätzlichen Ebene ist zunächst klärungsbedürftig, ob und inwiefern
die in der Verfassung statuierten Verantwortungsbezüge eine rechtliche Bin-
dungswirkung entfalten bzw. von ihnen ein rechtliches Sollen ausgeht, sie also über-
haupt rechtsnormative Gehalte aufweisen.1552 Das ist nicht immer leicht zu ent-
scheiden.1553

Allein die Tatsache, dass im Verfassungstext selbst zur Übernahme von Verantwortung aufgeru-
fen wird, bedeutet jedenfalls nicht zwingend, dass entsprechenden Verantwortungsbezügen
rechtliche Normativität zukommt.1554 Auch lässt sich nicht sagen, dass die Offenheit der in
einer Bestimmung angesprochenen Verantwortungs- und Gemeinschaftsbezüge gegen ihre
Rechtsnormativität sprechen würde – auch (offen gehaltene) Ziel- und Programmnormen ha-
ben rechtsnormative Kraft1555 und die Funktion einer Norm als Konkretisierungs- und Aus-
legungsrichtlinie oder als Abwägungsgesichtspunkt stellt ebenfalls einen rechtsnormativen Gehalt

1552 Bei der «Normativität» geht es um das von der Norm ausgehende «Sollen» (vgl. René
A. Rhinow, Rechtsetzung und Methodik: rechtstheoretische Untersuchungen zum ge-
genseitigen Verhältnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, Habil., Basel/Stuttgart
1979, 227; Sabine Müller-Mall, Normative Kräfte, in: Bung/Valerius/Ziemann,
16 ff., 16 f. und 19) und die damit intendierte Bindung (vgl. Rode, 45); bei der rechtlichen
Normativität ist die «rechtliche Bindungswirkung» angesprochen (vgl.Markus Kotzur,
Theorieelemente des internationalen Menschenrechtsschutzes, Diss., Berlin 2001, 104).

1553 Vgl. Haldemann, 154; bezogen auf Art. 6 BV im Besonderen vgl. etwa Rhinow, BV
2000, 102; OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; Koller, Grundsätze, 40; Stern, 22;
Biaggini, Grundfragen der Verfassungsstaatlichkeit, in: Staatsrecht, § 7, Rz. 21; BSK BV-
Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 9 («juristisch kaum fassbar»); vgl. bereits Votum
Stucky, AB N Verfassungsreform, 142.

1554 So können «sittliche» Pflichten in Verfassungsbestimmungen durchaus angesprochen sein,
ohne dass diesen gleichzeitig rechtliche Normativität zukommen soll und ohne dass diese
zum «Bestand des Rechts» bzw. zu Rechtspflichten werden (siehe Schmidt, 120;
Bethge, Grundpflichten, 258; Reich, Schutz, 371). Es ist im Rahmen der Auslegung zu
entscheiden sei, ob es sich «nur» um eine sittliche oder (auch) um eine rechtliche Pflicht
handelt, siehe Schmidt, 120 f.; bezogen auf die – Art. 6 BV vergleichbare – Bestimmung
von Art. 117 BayV (siehe vorne, in Fn. 1496) wird etwa die Auffassung vertreten, sie spre-
che bloss sittliche Pflichten an (Schmidt, S. 121, Fn. 363) – für Art. 6 BV zeigt sich jedoch
ein differenziertes Bild (vgl. dazu nachfolgend bei Fn. 1574).

1555 Siehe Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 72; Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 85 (wenn auch «eine geringe normative Dichte»); Richli,
Zweck und Aufgaben, 227; SGK BV-Tschannen, Art. 163, Rz. 16; s.a. Dreier, in:
Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Präambel, Rz. 20; bezogen auf die programmatische
Grundrechtsschicht vgl. Reich, Schutz, 374.
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dar.1556 Keinesfalls ist es so, dass einer Norm allein deshalb die Qualität als Rechtsnorm versagt
werden dürfte, weil sie sich nicht zwangsweise durchsetzen lässt.1557

Zunächst ist festzuhalten, dass die skizzierten Verantwortungsbezüge in der Verfas-
sung (für sich genommen, aber auch in einer Gesamtsicht) keine unmittelbar
durchsetzbaren Rechtspflichten zur Übernahme einer «Gemeinwohlverantwortung»
statuieren. Das gilt für die Präambel1558, Art. 6 BV1559, die Grundpflichten1560, das
Bild eines gemeinschaftsbezogenen und der Gemeinschaft (wenn auch nicht un-
beschränkt) verpflichteten Menschen1561 und die Erwartung, dass die Einzelne von
ihren Freiheiten einen gemeinwohlverträglichen Gebrauch macht1562. Dafür sind

1556 SieheDreier, in:Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Präambel, Rz. 27; bezogen auf Struktur-
prinzipien: Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I,
Rz. 1467; im Zusammenhang mit Art. 2 BV: SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 10; bezo-
gen auf die Funktion der Präambel als Auslegungshilfe: BSK BV-Belser, Präambel,
Rz. 12.

1557 Vgl. dazu Schilling, 17 ff., 26 und 29 f.; Schluep, Rz. 180; Rüthers/Fischer/Birk,
Rz. 125 ff.; Votum Bachof, in: VVDStRL 41, Berlin 1983, 99; Kley, Grundpflichten, 147;
s.a. Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Präambel, Rz. 26; wohl anders Geis, 31;
es lässt sich insofern von einer unvollkommenen Rechtsnorm oder einer lex imperfecta spre-
chen (vgl. Schluep, Rz. 149 ff.; s.a. Votum Bachof, in VVDStRL 41, Berlin 1983, 99; fer-
ner Schmidt, 121; Kley, Grundpflichten, 147); begriffe man die Erzwingbarkeit und
Sanktionierbarkeit als notwendige Elemente einer Rechtsnorm, würde zahlreichen Verfas-
sungsbestimmungen die Rechtsnormqualität abgehen (vgl. etwa Rode, 59 f.; Reich,
Schutz, 371).

1558
Bertschi/Gächter, 12; BSK BV-Belser, Präambel, Rz. 12.

1559
Bertschi/Gächter, 25; Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144; Tschannen,
Staatsrecht, Rz. 239; Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst, Rz. 4; BSK BV-Gächter/
Renold-Burch, Art. 6, Rz. 7; OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; Waldmann, Eigen-
verantwortung, 346 f.; Koch, 126 – Art. 6 BV kann auch nicht zur Grundlage genommen
werden, um die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens zu begründen (Siehe BGer
6B_241/2013, E. 1.4.2) oder um jemandem mangels genügender Wahrnehmung von Ver-
antwortung (für sich selbst oder die Gemeinschaft) rechtlich garantierte Leistungen zu ver-
weigern (Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst, Rz. 4; Waldmann, Eigenverantwortung,
346 f.; Gächter, Grundstrukturen, 65 f.); die Bezugnahme auf die Eigenverantwortung
in Art. 6 BV lässt sich aber als eine Art «Obliegenheit» verstehen, siehe hinten, bei
Fn. 1583 ff.

1560
Aubert, Droits et devoirs, 25 f.; ferner Saladin, Verantwortung, 76 und 212 ff.;
Saladin/Zenger, 137 f.; Schindler, Dienstpflicht, 223 ff. insb. 225; Senn, 248
m.w.H.: Grundpflichten bedürfen regelmässig der Vermittlung und Konkretisierung durch
den Gesetzgeber (Aubert, Droits et devoirs, 25; Saladin/Zenger, 137 f.; Senn, 248;
Kley, Grundpflichten, 65, 90 ff., 94; Sommermann, 467; Bezgovsek, 183;
Haldemann, 158; s.a. hinten, bei Fn. 1631).

1561
Kley, Grundpflichten, 54 f. und 60.

1562
Koch, 85 f., 119 f., 124 und 135.
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die «Verantwortungsbezüge» zu vage und zu offen gehalten.1563 Im freiheitlichen
Rechtsstaat ist eine «Verantwortung» des Einzelnen für die Gemeinschaft, soll sie
ihn unmittelbar verpflichten und unmittelbar durchsetzbar sein, in «inhaltlich be-
grenzte»1564 und hinreichend bestimmte Normen zu fassen.1565 Daran ändert auch
die Konzeption der Schweiz als – der allgemeinenWohlfahrt verpflichteter – Sozial-
staat nichts.1566 Insbesondere besteht auch keine verfassungsunmittelbare Pflicht, der
eigenen Gesundheit im Interesse der Allgemeinheit nicht zu schaden, die eigene
Leistungsfähigkeit im Interesse der Gemeinschaft aufrechtzuerhalten, sich so zu
verhalten, dass die Solidargemeinschaft nicht belastet wird oder von seiner Freiheit
so Gebrauch zu machen, dass keine negativen volkswirtschaftlichen Kosten ent-
stehen.1567

Die verschiedenen Gemeinwohlbezüge können aber nicht auf blosse – grund-
sätzlich keine rechtliche Normativität beanspruchende1568 – politische Signale,
Deklarationen, Proklamationen, Erklärungen oder Appelle reduziert werden.
Das gilt auch für die Bestimmung von Art. 6 BV.1569 Solche Funktionen und

1563 Bezogen auf Grundpflichten: Saladin, Verantwortung, 214; Saladin/Zenger, 137 f.;
Aubert, Droits et devoirs, 25.

1564
Badura, 868.

1565 Siehe Berka, 53 f. und 58 f.; Saladin, Verantwortung, 30 und 214; Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 2650 und 2652; Wyss, Öffentliche Interessen, 324 f.; Rhinow, BV 2000,
176; Bertschi/Gächter, 25; Badura, 868; Isensee, Grundpflichten, 612; ferner
Haffke, 777, wonach der «liberale Rechtsstaat» keine «Gesund- und Lebenserhaltungs-
pflichten» kenne.

1566 Vgl.Müller, Rechtsverhältnis, S. 140 mit Fn. 46; Götz, 16 f.
1567 Vgl. auch SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 61, und OGer Zürich, Urteil vom

12. Februar 1998, ZR 1998, 257 ff., E. 2.3, S. 260, wonach keine (allgemeine) rechtliche
Pflicht bestehe, die eigene Gesundheit bzw. die eigenen Rechtsgüter im Interesse der Ge-
meinschaft nicht zu gefährden oder zu schädigen; ferner Haffke, 777 (vorne, Fn. 1565).

1568 Vgl. BGer K 166/04, E. 3; Kramer, Funktionen, 205; s.a. Tschannen, Staatsrecht,
Rz. 184 (im Kontext von Präambeln).

1569 Wie hier: Belser/Waldmann, Grundrechte I, 15; s.a. SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 34 ff.;
vgl. demgegenüber das Votum Koller (Bundesrat), AB S Verfassungsreform, 28 (rein ethi-
scher Appell); s.a. Votum Deiss, AB N Verfassungsreform, 144, wonach der Bestimmung
nicht zwingend eine konkrete normative Wirkung zukommen müsse; Reich, Schutz,
371 f. (symbolische Politik); Rhinow, BV 2000, 176 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax,
Rz. 2649, 2651 und 2653 (Appell, politisches Signal; vgl. aber die Hervorhebung der pro-
grammatischen – insofern auch rechtsnormativen – Natur von Art. 6 BV in Rz. 85 f.);
Müller, Selbstbestimmung, 68 (blosser Appell);Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst, Rz. 4
(keine über eine rein deklamatorische Bedeutung hinausreichende normative Wirkung);
Ewald Wiederin, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und
Fürsorge, in: VVDStRL 64, Berlin 2005, 53 ff., 78; zurückhaltend: Häner, 429 («kaum ein
normativer Gehalt»); Koller, Grundsätze, 40; ebenso BSK BV-Gächter/Renold-
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Gehalte kommen den Verantwortungsbezügen zwar auch zu,1570 aber nicht
nur:

So kann die Präambel durchaus als Auslegungs- und Konkretisierungshilfe für andere Verfas-
sungsnormen – namentlich auch Zielbestimmungen – beigezogen werden;1571 allenfalls auch
als Abwägungsgesichtspunkt1572 (allerdings: angesichts der Offenheit und Konkretisierungs-

Burch, Art. 6, Rz. 7 («kaum normative Bedeutung», Art. 6 BV könne aber als Auslegungs-
hilfe dienen und es komme ihr ein «relativ vager» programmatischer Charakter zu); nach
Auffassung des Bundesgerichts verfügt Art. 6 BV über keine besondere normative Tragweite,
siehe BGer K 166/04, E. 3: «Quant à l’art. 6 Cst., il n’a aucune portée normative particulière,
mais essentiellement une valeur déclamatoire et de signal politique [. . .]»; allerdings hat das
Bundesgericht die Bestimmung auch schon herbeigezogen, um dem Einzelnen seine eigene
Unvorsichtigkeit oder Nachlässigkeit zuzurechnen (siehe hinten, bei Fn. 1583).

1570 So haben Grundpflichten eine gewisse «Orientierungsfunktion» – sie erinnern daran, dass
die Einzelne nicht ohne Pflichten ist (vgl. Senn, 252 f.), und lassen sich auch als (rechtlich
unverbindlichen) Appell an die Einzelnen verstehen, ihre Pflichten zu erfüllen bzw. sich in
einer gewissen Weise zu verhalten und Beiträge an das Gemeinwohl zu leisten (siehe
Kley, Grundpflichten, 68 und 71, 80 f., 349; Saladin/Zenger, 138; Senn, 253;
Sommermann, 468). Zweifelsohne hat Art. 6 BV (auch) eine (nicht auf rechtliche Wir-
kung abzielende) symbolische, deklamatorische, erklärende Bedeutung – die Bestimmung
will ein politisches Signal aussenden, an den Einzelnen appellieren und ethische Pflichten
in Erinnerung rufen: siehe Voten Danioth, AB S Verfassungsreform, 56; Iten, AB S Verfas-
sungsreform, 17; Koller (Bundesrat), AB S Verfassungsreform, 28; BGer K 166/04, E. 3;
Reich, Schutz, 371 f.; Biaggini, Grundfragen der Verfassungsstaatlichkeit, in: Staats-
recht, § 7, Rz. 21; OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; Haldemann, 162; BSK BV-Gäch-
ter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 3, 7 und 12; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 2649,
2651 und 2653; Mahon, Petit Comm., Art. 6 Cst, Rz. 4; Pärli, Auswirkungen, 105;
Kley, Grundrechtskatalog, 345; Waldmann, Eigenverantwortung, 346 f.; vgl. mit Blick
auf kantonale Verantwortungsartikel Buser, 178 ff.; bezogen auf Art. 42 des Entwurfs zu
einer neuen Verfassung für den Kanton Waadt (heute Art. 8 Cst.-VD): Reymond et al.,
47; bezogen auf Art. 6 KV-GR: Christian Rathgeb, Komm. zu Art. 6 KV-GR, Rz. 3;
in: Bänziger, Mengiardi, Toller & Partner (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Kantons
Graubünden, Chur etc. 2006. Art. 6 BV trägt damit auch eine erzieherische Komponente,
siehe OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2, wonach sich die Verfassung «gewissermassen als
Erzieherin des Menschengeschlechts» versuche; ferner BSK BV-Gächter/Renold-
Burch, Art. 6, Rz. 7; bezogen auf Art. 42 des Entwurfs zu einer neuen Verfassung für den
Kanton Waadt (heute Art. 8 Cst.-VD) Reymond et al., 47 f.

1571 Vgl. Bertschi/Gächter, 12 und 26; Ehrenzeller, Komm. zu Präambel, Rz. 11 und
13; Meyer-Blaser, Rz. 23; CR Cst.-Papaux, Préambule, Rz. 180 ff.; OFK BV-

Biaggini, Präambel, Rz. 3 (zurückhaltend); BSK BV-Belser, Präambel, Rz. 12; s.a.
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 56 und 86; vgl. auch die Bezugnahme auf die Präam-
bel in BGE 132 II 305, E. 4.3. Nicht selten wird der Präambel eine rechtliche Wirkung aber
versagt, siehe etwa Reich, 372; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 184;Mahon, Petit Comm.,
Préambule, Rz. 3; Botsch. BV 96, 122.

1572
Meyer-Blaser, Rz. 23.
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bedürftigkeit der Präambel sind klare und griffe Aussagen kaum zu erwarten1573). Art. 6 BV
kann zumindest ein programmatischer Charakter zugesprochen werden.1574 Der Gesetzgeber
hat die in Art. 6 BV verankerte Verantwortung einzulösen und im Rahmen der Gesetzgebung
und der hierbei vorzunehmenden Abwägungen zu berücksichtigen.1575 Weiter vermag die Be-
stimmung Gesichtspunkte für die Abwägung in konfligierenden Interessenlagen beizusteu-
ern1576 (auch im Rahmen der grundrechtlichen Zumutbarkeitsprüfung1577) und als Auslegungs-
und Konkretisierungshilfe für andere Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen zu dienen1578 –

etwa der Staatsziele1579. Ferner kann sie eine Rolle bei der Bestimmung und Gewichtung der
öffentlichen Interessen spielen1580 und zudem als Erziehungsziel wirken.1581 Zu beachten bleibt
aber (auch hier), dass sich dem Verantwortungsartikel angesichts seiner Vielschichtigkeit und
Unbestimmtheit kaum konkrete und griffige Leitlinien oder Handlungsanweisungen entneh-
men lassen dürften.1582 Allerdings hat das Bundesgericht dem unvorsichtig oder leichtfertig
handelnden Einzelnen auch schon die in Art. 6 BV statuierte Eigenverantwortung entgegen-
gehalten.1583 Man könnte insofern von einer Art Obliegenheit sprechen1584 – Eigenverantwor-

1573 Vgl. Bertschi/Gächter, 12 f.; sehr kritisch zur Geeignetheit der Präambel als Aus-
legungshilfe Wenger, Rz. 47; zur Zurückhaltung mahnend: Mahon, Petit Comm. Pré-
ambule, Rz. 3; vorsichtig: OFK BV-Biaggini, Präambel, Rz. 3.

1574 Votum Koller (Bundesrat), AB N Verfassungsreform, 144; Haldemann, 155; Meyer-

Blaser, Rz. 22 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 86; Koch, 126; Bertschi/

Gächter, 26 f.; BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 7.
1575

Bertschi/Gächter, 26 f.; s.a.Meyer-Blaser, Rz. 23.
1576

Meyer-Blaser, Rz. 23; Koch, 126; SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 13.
1577 Vgl. CR Cst.-Chatton, Art. 6, Rz. 17 a.E; bezogen auf den mit Art. 6 BV verwandten

Art. 117 BayV (Fn. 1496) siehe: Josef Franz Lindner, Komm. zu Art. 117 BayV, Rz. 1,
in: Josef Franz Lindner/Markus Möstl/Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg.), Verfassung des
Freistaates Bayern – Kommentar, 2. Aufl., München 2017; Thomas Holzner, Komm.
zu Art. 117 BayV, Rz. 5, in: Verfassung des Freistaates Bayern – unter besonderer Berück-
sichtigung der Staats- und Kommunalverwaltung – Kommentar, München 2014.

1578
Meyer-Blaser, Rz. 23; CR Cst.-Chatton, Art. 6, Rz. 16 f.; Bertschi/Gächter, 26 f.;
OFK BV-Biaggini, Art. 6, Rz. 2; Koch, 126; Waldmann, Eigenverantwortung, 346;
Riemer-Kafka, Eigenverantwortung, 144 f. («Auslegungshilfe»); BSK BV-Gächter/
Renold-Burch, Art. 6, Rz. 7; SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 7 und 12 f.

1579
Sulser, 29; s.a. Tschannen, Staatsrecht, Rz. 239.

1580
Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 54.

1581 SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 12.
1582 Vgl. Bertschi/Gächter, 25 f.; hinten, bei Fn. 1637.
1583 So in BGer C 84/02, E. 2.3 (Eigenverantwortung des Versicherten zur Abklärung von Sozi-

alversicherungsmöglichkeiten) und in BGer U 255/03, E. 2.2 (Eigenverantwortung betref-
fend die Unterrichtung über den Versicherungsschutz) – zu diesen Entscheiden auch hin-
ten, Fn. 2538; vgl. auch – allerdings ohne Bezugnahme auf Art. 6 BV – BGE 125 I 335, E. 4e
(Erwartung, dass der Patient die mit seinem Selbstbestimmungsrecht verbundene Eigen-
verantwortung wahrnehme; vgl. hinten, in Fn. 2520 und 2533).

1584 Vgl. Führ, 81 und 209 f.
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tung lässt sich zwar nicht erzwingen, aber wer sich nicht ausreichend um die eigenen Angele-
genheiten kümmert, hat allenfalls einen Nachteil in Kauf zu nehmen.1585

Rechtliche Wirkungen haben zweifellos die Grundpflichten. Sie verschaffen und verstärken die
Legitimation für die Beschränkung von Grundrechten,1586 bringen ein bestimmtes öffentliches
Interesse zum Ausdruck1587 und lassen sich in einem gewissen Sinn als eine – durch den Gesetz-
geber zu konkretisierende, inhaltlich «angereicherte»1588, potentiell mehrere Grundrechte be-
treffende1589 – Grundrechtsschranke begreifen.1590 Sie weisen regelmässig programmatischen
Charakter auf,1591 können im Rahmen der Rechtsanwendung Bedeutung erlangen und dort al-
lenfalls Gesichtspunkte für die verfassungskonforme Auslegung des Gesetzesrechts beisteu-
ern1592 oder bei der Ermessensausübung von Bedeutung sein1593. Sie können auch als Erziehungs-
ziele wirken.1594

Das in der Verfassung angelegte Menschenbild eines (auch) gemeinschaftsbezogenen und -ver-
pflichteten Menschen kann ebenfalls ein (wenn auch m.E. bloss sehr vager) «Interpretations-
gesichtspunkt» sein und Impulse für Rechtsanwendung und Rechtsetzung beisteuern.1595 Um
ein Verfassungsprinzip handelt es sich jedoch nicht.1596

1585 Zum Begriff der Obliegenheit im Kontext des Zivilrechts vgl. Schluep, Rz. 175.
1586 Vgl. Führ, 209.
1587

Aubert, Droits et devoirs, 17.
1588

Luchterhandt, 529 ff., insb. 532.
1589 Siehe Kley, Grundpflichten, 113 f.; Führ, 207 f.; Randelzhofer, Grundrechte und

Grundpflichten, in: HGR Bd. II/I, § 37, Rz. 54 und 56.
1590

Kley, Grundpflichten, 113; Hasso Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche
Dimension, in: VVDStRL 41, Berlin/New York 1983, 42 ff., 76; freilich ist das Verhältnis
zwischen Grundpflichten und Grundrechtsschranken im Einzelnen umstritten und be-
dürfte einer vertiefteren Darstellung (vgl. die Differenzierungen bei Randelzhofer,
Grundrechte und Grundpflichten, in: HGR Bd. II/I, § 37, Rz. 54 ff.); nicht zu übersehen
ist jedenfalls, dass Grundpflichten ein aktives, gemeinwohlgerichtetes Tun einfordern (vgl.
dazu Randelzhofer, Grundrechte und Grundpflichten, in: HGR Bd. II/I, § 37, Rz. 56 f.;
Bethge, Grundpflichten, 252 f.; Götz, 12 f.; Schindler, Dienstpflicht, 213).

1591 Vgl. Saladin, Menschenpflichten, 279, wonach Grundpflichten «fast ausschliesslich pro-
grammatischen [. . .] Charakter» haben.

1592 Vgl. Saladin/Zenger, 138; Luchterhandt, Grundpflichten als Verfassungsproblem,
547 ff.; zu Recht zurückhaltend Kley, Grundpflichten, 78 ff.

1593 VGer ZH, Entscheid vom 9. Februar 2011, VB.2010.00678, E. 3.4 (Berücksichtigung der
«Grundpflicht» der Steuerpflicht bei der Ermessensausübung im Einbürgerungsverfah-
ren).

1594 Vgl. Kley, Grundpflichten, 82 f.
1595 Vgl. Kley, Grundpflichten, 54 f.; ferner Bergmann, 18 f.; Häberle, Menschenbild, 73.
1596 Vgl. aberHäberle, Menschenbild, 72.
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b) Insbesondere: Interpretation der grundrechtlich geschützten
Freiheit mit Blick auf Drittinteressen und das «Gemeinwohl»?

Die Verantwortungsbezüge verweisen darauf, dass es keine unbegrenzte Freiheit ge-
ben kann und geben soll, ein unbegrenzter «Egoismus» auf Kosten Dritter nicht
den Freiheitsvorstellungen des Verfassungsgebers entspricht, der Staat den Einzel-
nen zum Wohl der Gemeinschaft auch einbinden soll und darf und darüber kein
Streit entstehen kann.1597 Hat dies aber auch Auswirkungen auf die Auslegung und
die Konkretisierung grundrechtlicher Schutzbereiche? Fallen gewisse («sozialschädli-
che») Verhaltensweisen im Interesse der Freiheit der anderen und des Gemein-
wohls schon aus dem grundrechtlichen Schutzbereich heraus?

Die Beschränkung oder Verengung grundrechtlicher Schutzbereiche auf eine verantwortete
Freiheit oder einen verantwortungsvollen Freiheitsgebrauch wird auch als Aspekt einer sog.
Verantwortungsdogmatik bezeichnet.1598 Erwogen werden solche Begrenzungen etwa mit Blick
auf die objektiv-rechtliche Grundrechtsdimension; sie wird für eine Beschränkung grund-
rechtlicher Freiheiten auf den «Wert», dem das betroffene Grundrecht «in seiner objektiv-
rechtlichen Dimension dienen soll», fruchtbar gemacht (manchmal wird das als «monistische
Verantwortungskonzeption» bezeichnet1599).1600 Diskutiert werden aber auch grundrechtsüber-
greifende, grundrechtsimmanente Grenzen im Sinne eines «verfassungsimmanenten Sozial-
vorbehalts»1601 oder eines «allgemeinen Gemeinwohlvorbehalts»1602.1603 Zuweilen ist diesbezüg-
lich die Rede von einer «pluralistischen Verantwortungskonzeption», die ein verantwortliches
Handeln im Sinne eines gemeinwohlorientierten oder zumindest nicht -schädlichen Handelns
verlangt.1604 Mit einem solchen an der Verantwortung orientierten Grundrechtsverständnis
wird die Grundlage dafür geschaffen, die Freiheit in Richtung einer «Freiheit in Verantwortung
für andere» zu deuten.1605

Je enger man die Schutzbereiche mit Blick auf Dritt- und Gemeinwohlinteressen
zieht, desto weniger Raum bleibt für «selbstschädigendes» oder unkluges Verhal-

1597 Vgl. vorne, bei Fn. 1550 f.
1598

Klement, Verantwortung, 472 ff., insb. 496 ff.; Arnold, 73 ff.
1599

Klement, Verantwortung, 497; Arnold, 74 f.
1600 Siehe dazu mit weiteren Nachweisen Klement, Verantwortung, 497 ff.; Arnold, 74 f.,

191 ff., insb. 202 f.
1601

Volkmann, Freiheit und Gemeinschaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 40.
1602 Vgl. Geis, 29; s.a. Kley, Grundpflichten, 76; die Rede ist auch von Gemeinschaftsvor-

behalt, Nichtstörungs- oder Rücksichtsnahmevorbehalt, Gegenseitigkeitsvorbehalt oder
Missbrauchsverbot (siehe Volkmann, Freiheit und Gemeinschaft, in: HGR Bd. II/I, § 32,
Rz. 40).

1603 Dahingehend etwa Saladin, Menschenpflichten, 282 ff., und ders., Verantwortung,
204 ff., wonach die «verantwortete» Freiheit, die «Freiheit zum Nächsten [. . .] Schutzgut
der Grundrechte» sein müsse (Herv. im Original); ferner Haldemann, 158.

1604
Klement, Verantwortung, 500 ff.; Arnold, 75.

1605
Arnold, 74; vgl. dazu auch die Hinweise vorne, in Fn. 1603.



III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

235

ten, das sich negativ auf Dritte auswirkt oder auswirken kann.1606 Die Frage, welche
Freiheit geschützt ist und ob die Selbstbestimmung auf der Ebene des Schutzberei-
chs nicht (vermehrt) auch mit Blick auf deren schädliche Auswirkungen zu um-
schreiben ist, scheint nicht abschliessend beantwortet.1607 Grundsätzlich gilt, dass
die «Verantwortung» des Einzelnen für die Gemeinschaft der (grundrechtlichen)
Freiheit nicht so zugeordnet ist, dass sie diese unmittelbar beschränken würde.1608

Zumindest dem Grundsatz nach steht der Gebrauch der Freiheit – jedenfalls in
einem liberalen Freiheitsverständnis – im Belieben des Einzelnen; geschützt ist
auch die Freiheit zu «Beliebigkeit» und «Willkür»1609 und zu einem egoistischen
Freiheitsgebrauch1610; ob der Einzelne dem Gemeinwohl dient oder sich verant-
wortungsvoll verhält, ist so gesehen unerheblich.1611 Die in der Verfassung angeleg-
ten Verantwortungsbezüge sind – nicht zuletzt angesichts ihrer Offenheit – in ers-
ter Linie durch den Gesetzgeber einzulösen1612 und aktualisieren sich primär auf der
Ebene der Grundrechtsschranken. Allerdings ist es nicht prinzipiell ausgeschlossen,
Schutzbereiche unter Berücksichtigung von Drittinteressen und mittels Durchfüh-
rung einer Güterabwägung zu bestimmen.1613 Auch der «Verantwortung» als «Frei-
heitskorrelat»1614 kann die Geeignetheit nicht generell abgesprochen werden, einen
Beitrag zur Konkretisierung grundrechtlicher Schutzbereiche zu leisten.1615 An-
gezeigt ist jedoch eine differenzierte Betrachtung:

1606 Vorne, bei Fn. 1476.
1607 Vgl. für Deutschland die Einschätzung von Volkmann, Freiheit und Gemeinschaft, in:

HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 40.
1608 Vgl. Bethge, Grundpflichten, 252; Gusy, Grundpflichten, 661.
1609

Rhinow, Grundrechtstheorie, 432; Hangartner, Grundzüge Bd. II, 71; ferner
Betghe, Grundpflichten, 252; Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: HStR
Bd. IV, § 71, Rz. 117; s.a. vorne, bei Fn. 1225.

1610 Vgl. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: HStR Bd. IV, § 71, Rz. 117.
1611 Vgl. Kley, Grundpflichten, 76 und 97; Hangartner, Zweckbindung, 378 f.; ders.,

Grundzüge Bd. II., 71 f.; Betghe, Grundpflichten, 252.
1612 Vgl. Kley, Grundrechtskatalog, 345; Badura, 870; Berka, 64 f.; Kley, Grundpflichten,

54 f.; Gusy, Grundpflichten, 661.
1613

Schefer, Beeinträchtigung, 91 f.; s.a. BGE 97 I 45, E. 3 (Umschreibung der grundrecht-
lich geschützten Freiheitssphäre auch aufgrund einer vorzunehmenden «Wertung der sich
gegenüberstehenden Rechtsgüter und Interessen»); im Zusammenhang mit der Begrün-
dung von Bagatellvorbehalten bei der persönlichen Freiheit vgl. hinten, bei Fn. 1785 ff. –
allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Vornahme von Interessenabwägungen zur Be-
stimmung des grundrechtlichen Schutzbereichs keineswegs unproblematisch ist und ins-
besondere die Gefahr in sich birgt, die Schrankensystematik von Art. 36 BV zu unterlaufen
(darauf ist zurückzukommen, siehe hinten, bei Fn. 1659 ff. sowie bei Fn. 1786).

1614 Vgl. vorne, bei Fn. 1484 f.
1615

Merten, Bürgerverantwortung, 19 f.
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(1.) Grundsätzlich abzulehnen ist eine allgemeine Schutzbereichsverengung mit
Blick auf einen «verantwortungsvollen», gemeinschafts- oder gemeinwohl-
orientierten oder zumindest -verträglichen Freiheitsgebrauch. Dies ist weder
verfassungsrechtlich geboten, noch erscheint mir eine solche Grundrechts-
interpretation angemessen und sachgerecht:1616

Ein derartiges Freiheits- und Grundrechtsverständnis müsste in der Verfassung
zumindest einen Rückhalt finden, was m.E. aber nicht der Fall ist.

So betont Art. 6 BV zwar die Sozialpflichtigkeit des Einzelnen, doch lässt sich dieser Be-
stimmung – auch wenn man ihre Entstehungsgeschichte berücksichtigt – kein (neues)
Grundrechtsverständnis entnehmen, wonach nur der verantwortungsvolle Freiheits-
gebrauch grundrechtlichen Schutz erlangen dürfte.1617

Die Konzeption der Schweiz als Sozialstaat mag zwar die Vorstellung von einer «absolu-
ten» Grundrechtsfreiheit verbieten,1618 doch sind die im Interesse der Solidarität und der
gemeinsamen Wohlfahrt gebotenen Freiheitsbeschränkungen durch den Gesetzgeber vor-
zunehmen.1619

Auch die Grundpflichten bewirken keine unmittelbare Beschränkung oder Begrenzung
grundrechtlicher Freiheiten. Sie werden zwar häufig als «Gegenstück» oder «Pendant» zu
den Grundrechten bezeichnet1620 oder gar im Sinne eines «Korrektivs» für ein «An-
spruchsdenken» gedeutet (das mit der Gewährung grundrechtlicher Freiheiten einher-
gehen soll)1621, doch lassen sich Grundrechte und Grundpflichten nicht einfach als
Gegensätze verstehen:1622 Grundpflichten stehen im Dienste der (grundrechtlichen) Frei-
heit aller1623 und können als «verfassungsrechtlich geforderte Pflichtbeiträge zum
Gemeinwohl»1624 verstanden werden. Es besteht auch keine irgendwie geartete Symmetrie
zwischen Grundpflichten und Grundrechten: Grundpflichten können – wie bereits er-
wähnt1625 – nicht als unmittelbare Rechtspflichten verstanden werden, auch nicht dahin-

1616 Ablehnend gegenüber einem den grundrechtlichen Schutzbereich begrenzenden Gemein-
wohlvorbehalt etwa Kley, Grundpflichten, 76 und 97; ferner Hangartner, Zweckbin-
dung, 378 ff.; für Deutschland vgl.Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmit-
telbare Schranken, in: HGR Bd. III/II, § 60, Rz. 25 («Absage an Gemeinwohlklausel»);
Dreier, Verantwortung, 28; Hofmann, Grundpflichten und Grundrechte, in: HStR
Bd. IX, § 195, Rz. 51.

1617 Vgl. Bertschi/Gächter, 24 f.; Koch, 122; BSK BV-Gächter/Renold-Burch,
Art. 6, Rz. 12; Votum Danioth, AB S Verfassungsreform, 56.

1618
Saladin, Verantwortung, 74.

1619 Vgl. Götz, 16 f.
1620 Vgl. z.B. Betghe, Grundpflichten, 251; Rolf Stober, Grundpflichten und Grundgesetz,

Berlin 1979, 12; Führ, 208; Gusy, Grundpflichten 657; Hangarnter, Bd. II, 59.
1621

Bezgovsek, 183.
1622

Kley Grundpflichten, 348; Randelzhofer, Grundrechte und Grundpflichten, in: HGR
Bd. II/I, § 37, Rz. 42 ff.;Merten, Grundpflichten, 554 f.

1623
Saladin, Verantwortung, 216 f.; Aubert, Droits et devoirs, 18.

1624
Bethge, Grundpflichten, 250.

1625 Vorne, bei Fn. 1560.
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gehend, dass jedem Grundrecht eine Grundpflicht entgegenstehen würde.1626 Ebenso
wenig führt die Nichterfüllung einer Grundpflicht zum Untergang eines (korrespondie-
renden) Grundrechts oder verunmöglichte die Berufung auf grundrechtlichen Schutz.1627

Die Anrufung eines Grundrechts ist damit nicht an die Erfüllung einer (korrespondieren-
den) Grundpflicht gebunden.1628 Schliesslich können Grundpflichten – und das ist im
vorliegenden Zusammenhang besonders wichtig – auch nicht zur Präzisierung, Aus-
legung oder Beschränkung grundrechtlicher Schutzbereiche herbeigezogen werden.1629

Sie «kündigen» Freiheitsbeschränkungen zwar an;1630 diese sind aber durch den Gesetz-
geber zu vermitteln und zu konkretisieren.1631 Am Verständnis der Grundrechte als
Abwehrrechte vermögen sie nach zutreffender Auffassung nichts zu ändern.1632 Grund-
pflichten lassen sich deshalb (auch) als Verfassungs- oder Gesetzgebungsaufträge be-
greifen.1633

Die in Art. 35 BV zum Ausdruck kommende konstitutive Funktion und objektiv-rechtliche
Dimension der Grundrechte1634 lässt sich ebenfalls nicht für eine Begrenzung grundrecht-
licher Freiheiten auf der Schutzbereichsebene fruchtbar machen. Bei der objektiv-recht-
lichen Dimension handelt es sich um eine bestimmte Wirkungsrichtung der Grund-
rechte, die aber nichts zur Frage beisteuert, was den Inhalt und die Substanz der
geschützten und zu verwirklichenden Freiheit ausmacht.1635 Zudem verkörpert die objek-
tiv-rechtliche Dimension selbst wiederum die (grundrechtlich geschützte) Freiheit. Auch
die Horizontalwirkung (Art. 35 Abs. 3 BV) ist nicht so zu verstehen, dass sich gestützt dar-
auf gewisse Verhaltensweisen aus dem grundrechtlichen Schutz ausklammern liessen –

die Grundrechte Dritter stellen, wie Art. 36 Abs. 1 BV zum Ausdruck bringt – bloss, aber
immerhin, einen legitimen Grund für eine durch den Gesetz-, allenfalls den Verord-
nungsgeber zu vermittelnde Freiheitsbeschränkung dar.

Weiter ist zu berücksichtigen, dass die dem Einzelnen durch die Verfassung
auferlegte «Sozialpflichtigkeit» nur sehr rudimentär bestimmt und die ihm
obliegende Gemeinwohlverantwortung reichlich offen ist1636 – eine Feststel-

1626
Randelzhofer, Grundrechte und Grundpflichten, in: HGR Bd. II/I, § 37, Rz. 43.

1627 Vgl. Haldemann 158; Aubert, Droits et devoirs, 22.
1628

Senn, 248 f.; Götz, 13 f.; Aubert, Droits et devoirs, 22; Schindler, Dienstpflicht,
225 f.; Randelzhofer, Grundrechte und Grundpflichten, in: HGR Bd. II/I, § 37,
Rz. 43 ff., insb. 45.

1629 Teilweise (z.B. bezogen auf eine Grundpflicht «Friedenspflicht») differenzierend
Schmidt, 47.

1630
Kley, Grundpflichten, 66, 74 und 349.

1631
Schindler, Dienstpflicht, 221 f.; Gusy, Grundpflichten, 661; Schweizer, Bürgerpflich-
ten, 313; Saladin, Verantwortung, 216; Bethge, Grundpflichten, 257; vorne, Fn. 1560.

1632
Kley, Grundpflichten, 348.

1633 Vgl. Saladin/Zenger, 137 f.; Schindler, Dienstpflicht, 221 f.; Gusy, Grundpflichten,
662; Kley, Grundpflichten, 69 ff. und 349.

1634 Siehe hinten, Teil 2 V.
1635 Siehe vorne, bei Fn. 1052 f. und 1383 f., und insb. hinten, Teil 3 IV. B. 2. b).
1636 Vgl. Haldemann, 154.
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lung, die insbesondere auf die Bestimmung von Art. 6 BV zutrifft.1637 Kon-
krete Aussagen, nach welchen Kriterien die Schutzbereiche zu begrenzen wä-
ren, lassen sich kaum identifizieren und insbesondere auch nicht über den –

unscharfen – Begriff der «Verantwortung» herleiten.

Der Begriff der «Verantwortung»1638 ist äusserst vielschichtig und wenig bestimmt,1639

durch verschiedenste ethische und politische Inhalte mitbeladen1640 und eng verbunden
mit anderen – teils schwer zu ergründenden Begriffen – wie Gemeinwohlorientierung,
Fürsorge, Solidarität, Subsidiarität, Nachhaltigkeit, Mässigung, Rücksichtnahme, Hilfe-
leistung oder «soziale Verträglichkeit».1641 Darüber hinaus steht die Verantwortung ambi-
valent zwischen Freiheit und Pflicht: Einerseits wird auf die «Verantwortung» rekurriert,
um Freiräume zu gewähren und abzusichern, andererseits soll sie dazu dienen, individu-
elle Freiheit zu begrenzen.1642 Zudem bleibt häufig unklar, inwiefern und für was der Ein-
zelne «Verantwortung» übernehmen soll, nach welchen Kriterien zu entscheiden ist, wel-
che Pflichten ihn treffen, inwiefern er sich mässigen oder für das Gemeinwohl aktiv
engagieren soll und – allgemein – was genau die Erwartungen sind, die an den Einzelnen
gerichtet sind – Verantwortung zeichnet sich insofern durch «inhaltlich offene Verhal-
tensanforderungen» aus.1643 Es ist gerade kennzeichnend für die verstärkte Bezugnahme
auf bzw. das vermehrte Einfordern von «Verantwortung», dass damit das «richtige» und
erwünschte Verhalten nicht deutlich oder allgemeingültig bestimmt werden kann und
soll.1644 All diese grundsätzlichen Probleme rund um den Begriff der Eigen- oder Mit-
verantwortung spiegeln sich in Art. 6 BV wider.

1637 Vgl. Haldemann, 163 f.; Bertschi/Gächter, 25 f.; Tschannen, Auslegung der
neuen Bundesverfassung, in: Zimmerli, Neue Bundesverfassung, 223 ff., 230; vgl. auch
Votum Danioth, AB S Verfassungsreform, 56 (bewusster Verzicht auf eine Konkretisierung
auf Verfassungsstufe); siehe bereits vorne, bei Fn. 1582.

1638 Zur – hier nicht zu vertiefenden – geschichtlichen Entwicklung des Verantwortungs-
begriffs vgl. Kurt Bayertz, Eine kurze Geschichte der Herkunft der Verantwortung, in:
Bayertz, 3 ff.; Heidbrink, Verantwortungsgesellschaft, 130 ff.; Heiss, 14 ff.

1639 Vgl. statt vieler etwa Führ, 43; Nida-Rümelin, Verantwortung, 13; Klement, Verant-
wortung, 1 ff.; Heiss, 3, 5 und 11; Matthias Mahlmann, Recht und Verantwortung,
in: Bénédict Winiger et al. (Hrsg.), Recht und Verantwortung/Droit et responsabilité,
ARSP Beiheft 129, Stuttgart 2012, 47 ff., 47; Dreier, Verantwortung, 11; Saladin, Ver-
antwortung, 15 und 26 ff.

1640 Vgl. etwa Saladin, Verantwortung, 99; Klement, Verantwortung, 4 und 195; gerade in
der ethischen Diskussion nimmt die Verantwortung heute einen wichtigen Stellenwert ein
(vgl. etwa Heiss, 1; Saladin, Verantwortung 19 und 212; Xaver Kaufmann, Risiko,
Verantwortung und Komplexität, in: Bayertz, 72 ff., 85).

1641 Siehe Heidbrink, Verantwortung, 26; Nida-Rümelin, Eigenverantwortung, 34;
Waldmann, Eigenverantwortung, 346.

1642
Klement, Verantwortung, 26, 29 f., 206 f. und 261 f.; s.a. hinten, bei Fn. 1655 und – bezo-
gen auf die Eigenverantwortung – bei Fn. 2516.

1643 Siehe Führ, 54 ff.; Heidbrink, Verantwortung, 28.
1644 Vgl. Kaufmann, «Verantwortung», 54.
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Bei einem Schutz lediglich des verantwortungsvollen, gemeinwohlorientierten
Freiheitsgebrauchs entstünden angesichts der Offenheit, Unbestimmtheit und
Konkretisierungsbedürftigkeit von Begriffen wie Verantwortung oder Ge-
meinwohl ganz erhebliche Rechtsunsicherheiten. Zudem besteht die Gefahr,
dass diffuse (allenfalls «tagespolitische» oder sittlich aufgeladene) Wertungen
in den Schutzbereich einfliessen, diesen präformieren und damit der richtige
Freiheitsgebrauch von aussen vorgegeben wird.1645 Diese Gefahr erhöht sich
umso mehr, je offener die für eine Schutzbereichsbegrenzung verwendeten
Kriterien und je stärker diese moralisch aufgeladen sind (oder sich aufladen
lassen),1646 was ganz besonders auf den stark durch ausserrechtliche Vorstel-
lungen geprägten Begriff der «Verantwortung» zutrifft.1647 Die Grundrechte
würden so nicht nur in ihrer unbestrittenen Schutzfunktion, den Staat fern-
zuhalten oder zumindest in die Rechtfertigung zu zwingen, relativiert, son-
dern auch mit Blick auf externe Interessen bestimmt und für Drittinteressen
instrumentalisiert und funktionalisiert1648 (worin auch Konflikte mit der
Menschenwürde angelegt sind1649). Die Statuierung von «Gemeinwohl-
vorbehalten» ist auch deshalb abzulehnen, da es primär der Staat ist, der das
Gemeinwohl zu verwirklichen hat, dem die «Gemeinwohlverantwortung»
obliegt1650 (was etwa Art. 2 BV zum Ausdruck bringt). Eine unmittelbare
Gemeinwohlverantwortung des Einzelnen lässt sich Art. 6 BV jedenfalls nicht
entnehmen;1651 der Einzelne hat nur, aber immerhin einen Beitrag an das
Gemeinwohl zu leisten.1652 Ganz grundsätzlich stellt sich zudem die Frage, ob

1645 Vgl. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: HStR Bd. IV, § 71, Rz. 117.
1646 Vgl. Böckenförde, Recht, Staat, Freiheit, 166 f.
1647 Vgl. Koch, 61 und 72; Depenheuer, 98 f.
1648 Vgl. dazu Hangartner, Zweckbindung, 377 ff.; ders., Grundzüge Bd. II, 72; ferner

Kley, Grundpflichten, 76 und 96 ff.; Bethge, Grundpflichten, 252; Merten, Grund-
pflichten, 557; Rhinow, Grundrechtstheorie, 432 f.; Hangartner, Bemerkungen zu
BGE 124 I 11, AJP 1998, 971 ff., 973 und zu BGE 124 I 25, AJP 1998, 972 ff., 974 f.; Geis,
29 f.

1649 Vgl. Rigopoulou, 90 ff., siehe insb. 92 f.; Hangartner, Zweckbindung, 379; s.a. vorne,
bei Fn. 1035 ff.

1650
Berka, 65.

1651 So auch Sulser, 29; in der parlamentarischen Debatte wurde vereinzelt betont, dass die
Förderung der Wohlfahrt «klar eine Aufgabe der Gesellschaft und des Staates, nicht des
einzelnen» sei (Steinemann, AB N Verfassungsreform, 138); kritisch zu einer direkten Ge-
meinwohlverantwortung der Bürgerinnen und Bürger äusserte sich auch Koller (Bundes-
rat), AB N Verfassungsreform, 144: «Ich glaube, dass wir unsere Bürgerinnen und Bürger
überfordern, wenn wir von ihnen verlangen, dass sie zu direkten Erfüllungsgehilfen des
Gemeinwohls werden. Das scheint mir ein zu idealistisches Bild zu sein.»

1652 CR Cst.-Chatton, Art. 6, Rz. 23.
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jeder «egoistische» Freiheitsgebrauch per se sozialschädlich ist. So ist keines-
wegs auszuschliessen, dass die Begrenzung der Freiheit auf ein «verantwor-
tungsvolles» Verhalten (gesellschaftlichen) Fortschritt und gesellschaftliche
Erneuerungsprozesse bremst;1653 oder dass vermeintlich dem Gemeinwohl
abträgliche Verhaltensweisen aus einer anderen Perspektive das Gemeinwohl
zu befördern vermögen – so einfach liegen die Dinge eben nicht.1654

Zudem ist die Verantwortung im Verfassungsstaat ambivalent und kann nicht
nur in einem individuelle Freiheiten begrenzenden Sinn verstanden werden.
Mitverantwortung bedeutet im freiheitlichen Staat auch Verantwortung für
die Freiheit der anderen, einschliesslich abweichender Freiheits- und Lebens-
vorstellungen.1655 Und wenn Art. 6 BV dazu anhält, zur Bewältigung der Auf-
gaben in Staat und Gesellschaft beizutragen, dann geht es auch um einen Bei-
trag zur Ermöglichung von (Chancen-)Gleichheit, Würde und individueller
Freiheit Dritter. Eine allgemeine Beschränkung des grundrechtlichen Schutz-
umfangs individueller Selbstbestimmung mit Blick auf das Gemeinwohl
dürfte dieser Ambivalenz der Mitverantwortung nicht hinreichend Rechnung
tragen. Entsprechendes gilt für die Eigenverantwortung: Diese ist von allen
wahrzunehmen und damit immer auch von den anderen. Die Eigenverant-
wortung kann es (zumindest in einem gewissen Umfang und soweit zu-
mutbar) auch gebieten, negativen Aussenwirkungen des Verhaltens Dritter
durch eigene Massnahmen zu begegnen oder dies zumindest zu versuchen
(z.B. durch Selbstschutz oder Vermeiden einer Konfrontation1656). Und ganz
allgemein ist festzuhalten, dass die vom Staat einforderbare Verantwortung
immer im Licht der (übrigen) (Grund-)Entscheidungen der Verfassung zu

1653 Vgl. Arnold, 75; ferner Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: HStR Bd. IV, § 71,
Rz. 41 f. und 116 ff., wonach (ökonomischer) Eigennutz durchaus gemeinwohlförderliche
Effekte habe und (Rz. 42) «[d]as Fehlen egoistischer Absichten [. . .] nicht unbedingt Aus-
weis der ‹Gemeinwohlorientierung›» sei; vgl. von einem liberalen Standpunkt aus auch
F.A. von Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit – Eine Neufassung der liberalen Grundsätze
der Gerechtigkeit und der politischen Ökonomie, hrsg. von Viktor Vanberg, Tübingen
2003, 105: «Ja, ein gewisser Schaden, der anderen wissentlich zugefügt wird, ist sogar we-
sentlich für die Erhaltung einer spontanen Ordnung: Das Gesetz untersagt die Gründung
eines neuen Unternehmens selbst dann nicht, wenn sie in der Erwartung erfolgt, dass sie
zum Ruin eines anderen führen würde.»

1654 Zu Recht kritisch Klement, Verantwortung, 499 ff.
1655 Vgl. auch Votum J.P. Müller, in: VVDStRL 55, Berlin/New York 1996, 131 f., wonach

«Bürgerverantwortung» Respekt vor dem Fremden und Schutz der Minderheiten mit-
umfasse.

1656 Vgl. im Kontext der öffentlichen Sittlichkeit hinten, bei Fn. 3244 f.; s.a. hinten, bei
Fn. 1678. Aber natürlich: In die Pflicht zu nehmen bleibt der Störer, nicht der Gefährdete
oder Geschädigte.
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konkretisieren ist,1657 namentlich der Freiheit, Gleichheit und Gerechtigkeit und
der im demokratischen Verfassungsstaat gebotenen Offenheit gegenüber ab-
weichenden Lebensvorstellungen.1658

Eine Bestimmung grundrechtlicher Schutzbereiche nach Massgabe eines ge-
meinwohlorientierten, verantwortungsvollen Freiheitsgebrauchs geriete auch
in einen Konflikt mit der Schrankenregelung von Art. 36 BV bzw. liefe Gefahr,
diese zu unterlaufen:1659 Auch wenn man grundrechtliche Schutzbereiche mit
Blick auf eine Gemeinwohlverantwortung interpretieren wollte, blieben Gü-
terabwägungen notwendig;1660 dafür stehen aber in erster Linie die Grund-
rechtsschranken zur Verfügung.1661 Eine Auslegung grundrechtlicher Freihei-
ten mit Blick auf einen «verantwortungsvollen» Freiheitsgebrauch wirft
schliesslich Fragen mit Blick auf die Gewaltenteilung und das Demokratie-
prinzip auf. Über die Statuierung von «Verantwortung» und «Pflichten» ist
im demokratischen Prozess zu entscheiden.1662 Die Vermittlung zwischen In-
dividual- und Gemeinwohlinteressen hat deshalb im Rahmen der – dafür vor-
gesehenen – Grundrechtsschranken zu erfolgen und kann dort auch erfolgen;
einer Verengung grundrechtlicher Schutzbereiche auf eine «verantwortete
Freiheit» bedarf es m.E. nicht.1663

1657 Zur gebotenen Interpretation und Anwendung einzelner Verfassungsbestimmungen im
«Gesamtzusammenhang der Verfassung» (Grundsatz der «Einheit der Verfassung; Her-
stellung «praktischer Konkordanz») siehe Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Rz. 129; Tschannen, Verfassungsauslegung, in: VdS, § 9, Rz. 21; ders., Staatsrecht,
Rz. 156 und 176 ff.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 529; BJ, Gutachten vom 30. Ok-
tober 1996 und Ergänzung vom 26.März 1997, VPB 1997 Nr. 84, 802 ff., 805 f.; gemäss
BGE 139 I 16, E. 4.2.1, ist «[d]ie Verfassung [. . .] mit Blick auf die Strukturprinzipien, die
Völkerrechtskonformität und eine minimale Einheit zu interpretieren» (Herv. d. Verf.).

1658 Vgl. Berka, 60 f., 67, 80 und 86.
1659 Vgl. Geis, 30.
1660 Vgl. Enderlein, 153; s.a. Bolz, 106, wonach die «Normbereichanalyse [. . .] nicht zur

Ausschaltung der [. . .] notwendigen Güterabwägung führen» dürfe; zur Bindung an den
Grundsatz der Verhältnismässigkeit bei der Umsetzung, Ausgestaltung und Konkretisierung
von Grundpflichten s.a. Badura, 868; vgl. bezogen auf die Erfüllung bürgerlicher Pflich-
ten nach Art. 49 Abs. 5 aBV – allerdings ohne Bezugnahme auf die Frage nach einer Ver-
engung grundrechtlicher Schutzbereiche – auch BGE 119 Ia 178, E. 7a: Danach sind «die
rechtsanwendenden Behörden [. . .] nicht davon entbunden, im Einzelfall zu prüfen, ob
das Beharren auf einer Bürgerpflicht im überwiegenden öffentlichen Interesse liegt, bezie-
hungsweise ob der Grundsatz der Verhältnismässigkeit gewahrt ist.»

1661
Hangartner, Zweckbindung, 382.

1662 Vgl. bereits vorne, bei Fn. 1612.
1663 Vgl. Hangartner, Zweckbindung, 382; Klement, Verantwortung, 496 ff.
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(2.) Nicht grundsätzlich ausgeschlossen ist hingegen eine Konturierung grund-
rechtlicher Schutzbereiche mit Blick auf konkrete Gefährdungen und Ver-
letzungen Dritter, was von diffusen, allgemeinen Gemeinwohlvorbehalten zu
unterscheiden ist. So stellt sich z.B. die Frage nach «Nichtschädigungsvorbehal-
ten» oder einer Ausklammerung von Freiheitsbetätigungen, die von einer
(erheblichen, unmittelbaren) Sozialschädlichkeit sind.1664

Wird die Freiheit gebraucht, um damit andere gezielt zu schädigen, ist zweifel-
haft, ob dies grundrechtlich geschützt sein kann. Grundrechte wollen und sol-
len Lebensbereiche schützen, die grundlegend für die Demokratie und den
Rechtsstaat sowie die «menschliche Existenz» sind – erfasst sind nur wesent-
liche und grundlegende Ausdrucksformen der menschlichen Persönlich-
keit.1665 Deshalb gibt es m.E. kein grundrechtlich geschütztes Recht, jemanden
gegen seinen Willen zu töten, auszurauben oder zu versklaven.1666 Der grund-
rechtliche Schutz der Selbstbestimmung umfasst keinen Anspruch, auf diese
Weise über einen Dritten oder dessen Rechtsgüter (fremd) zu bestimmen.1667

Einem solchen Freiheitsgebrauch müssten ohnehin auf der Ebene der Schran-
ken Grenzen gesetzt werden, was teilweise als Argument angeführt wird, ihn
bereits vom grundrechtlichen Schutz auszuschliessen.1668 Allerdings: Im Ein-
zelfall – und ausserhalb klarer Fälle im vorgenannten Sinn (Raub, Mord, Ver-
sklavung usw.) – ist die Frage, inwiefern Verhaltensweisen wegen der Verlet-
zung von Drittinteressen die grundrechtliche Schutzwürdigkeit abzusprechen
ist, erheblich schwierig zu beantworten.

1664 Vgl. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: HGR
Bd. III/II, § 60, Rz. 25 ff.; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 95 f. und 100 f.

1665
Müller, Grundrechtstheorie, 17 f. und 90;Markus Schefer, Gefährdung von Grund-
rechten – Eine grundrechtsdogmatische Skizze, in Thomas Sutter-Somm et al. (Hrsg.),
Risiko und Recht – Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, Basel 2004, 441 ff.,
473; hinten, Fn. 1733.

1666 Vgl. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: HGR
Bd. III/II, § 60, Rz. 26; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 98 f. und 140;Volkmann, Freiheit und Gemein-
schaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 42 – zu differenzieren bleibt allerdings für Notwehr- und
Notstandssituationen (so auch Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit, in: HStR Bd. VII,
§ 168, Rz. 47).

1667
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 98 f.

1668 Vgl. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: HGR
Bd. III/II, § 60, Rz. 26; s.a. hinten, bei Fn. 1789; kritisch zu diesem Argument Cornils,
Allgemeine Handlungsfreiheit, in: HStR Bd. VII, § 168, Rz. 46.
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Schutz nur friedlicher Versammlungen durch die Versammlungsfreiheit?1669 Schutz auch
revisionistischer und rassistischer Äusserungen durch die Meinungsfreiheit?1670 Schutz
von Aufrufen zu Hass, Intoleranz und Gewalt gegenüber Andersgläubigen durch die
Glaubensfreiheit?1671 Schutz einer Blossstellung von Prozessbeteiligten durch die Mei-
nungsäussserungs- und die Medienfreiheit im Rahmen einer Gerichtsberichterstat-
tung?1672

Ohne zu diesen spezifischen Fragen im Einzelnen Stellung nehmen zu wollen,
ist im Allgemeinen doch zu Zurückhaltung zu mahnen, Verhaltensweisen be-
reits vom grundrechtlichen Schutz auszuschliessen, die zu einer Störung von
Rechten und Freiheiten Dritter führen.1673 Bezogen auf die Grundrechte Drit-

1669 Für eine Beschränkung des Schutzes der Versammlungsfreiheit auf friedliche Versamm-
lungen etwa Mahon, Petit Comm., Art. 22 Cst., Rz. 5; Botsch. VE 96, 166; s.a. BGE 111
Ia 322, E. 6a; deutlich BGE 143 I 147, E. 3.2: «In den grundrechtlichen Schutzbereich fallen
dementsprechend nur (ursprünglich) friedliche Versammlungen. [. . .]. Art. 22 BV schützt
nach dem Gesagten nur friedliche Versammlungen.» (s.a. BGer 1C_181/2019, E. 4.2 [in
BGE 147 I 103 unpubl. Erwägung]); in BGE 132 I 256, E. 3, und BGE 127 I 164, E. 1b,
schien die Friedlichkeit der Versammlung bzw. Kundgebung hingegen eher ein Element
der Interessenabwägung im Rahmen der Bewilligungserteilung zu sein; differenzierend zur
Bedeutung der «Friedlichkeit» als Element des Schutzbereichs: Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 1691;Müller/Schefer, 582 ff.; Schefer, Beeinträchtigung, 20 f.; OFK

BV-Biaggini, Art. 22, Rz. 10; SGK BV-Errass, Art. 22, Rz. 20 ff.
1670 Vgl. dazu Müller/Schefer, 384 ff. m.w.H.; aus der Rechtsprechung des EGMR siehe

das Urteil vom 14.März 2013 i.S. Kasymakhunov und Saybatalov gegen Russland,
Nr. 26261/05 und 26377/06, Ziff. 105 ff., wonach sich eine Organisation wegen Art. 17
EMRK für antisemitische und zu Gewalt aufrufende Aussagen nicht auf die Garantien von
Art. 9, 10 und 11 berufen könne; ferner – bezogen auf antisemitische und revisionistische
Äusserungen – EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 20.Oktober 2015 i.S. Dieudonné
M’Bala M’Bala gegen Frankreich, Nr. 25239/13, Ziff. 30 ff. (kein Schutz durch Art. 10
EMRK); vgl. aber auch die Differenzierungen zur Anwendbarkeit von Art. 17 EMRK im
Urteil des EGMR vom 15. Oktober 2015 i.S. Perinçek gegen Schweiz, Nr. 27510/08,
Ziff. 113 ff.; der EGMR-Rechtsprechung lassen sich jedoch nur sehr bedingt klare und all-
gemeingültige Kriterien entnehmen, wann eine zu Hass oder Gewalt aufstachelnde Äus-
serung nicht mehr durch Art. 10 EMRK geschützt ist, siehe dazu die umfassende Darstel-
lung bei Anna Katharina Struth, Hassrede und Freiheit der Meinungsäusserung,
Diss., Berlin/Heidelberg 2019, 78 ff., 114 ff., 182 ff. und 187 ff., insb. 191 f., 189 und 431.

1671 Für eine Ausklammerung solcher Handlungen aus dem Schutzbereich der Glaubens- und
Gewissensfreiheit Schädler, 151 ff. insb. 170 ff.; s.a. das vorne (Fn. 1670) zitierte Urteil
des EGRM i.S. Kasymakhunov und Saybatalov gegen Russland.

1672 Vgl. BGE 113 Ia 309, E. 5a, wonach die Meinungsäusserungs- und die Pressefreiheit «kei-
nen Anspruch darauf [geben], Prozessbeteiligte unnötig blosszustellen und damit deren
Persönlichkeitsrechte zu verletzen» – was aber ist eine «unnötige» Blossstellung?

1673 Wie hier kritisch Kiener, Grundrechtsschranken, in: VdS 2020, Bd. II, V.6, Rz. 26;
Isensee, Abwehrrecht, Rz. 96 und 101; Kahl, Grundrechtdogmatik, 605; bezogen auf
Art. 16 und 17 BV Franz Zeller, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
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ter ist zudem zu bedenken, dass diese in Art. 36 Abs. 1 BV als Schranke der
Freiheitsausübung genannt werden.

Eine grundrechtlich geschützte Meinungsäusserung liegt jedenfalls auch dann vor, wenn
diese einen provozierenden, verstörenden oder schockierenden Charakter aufweist.1674

Ebenso wenig fällt der Schutz durch die Meinungsäusserungsfreiheit schon deshalb weg,
weil mit einer Äusserung ein gewisser Druck auf Dritte ausgeübt werden soll (Änderung
der Haftbedingungen, Eingreifen in den Strafprozess usw.), was sich etwa im Kontext des
Hungerstreiks als relevant erweisen kann.1675 Es geht m.E. auch zu weit, dem hungerstrei-
kenden Gefangenen eine Anrufung seines Selbstbestimmungsrechts nur insoweit zu er-
lauben, als sich dies «mit den Zwecken des Strafvollzugs verträgt».1676

Schutzbereichsbegrenzungen mit Blick auf eine Schädigung Dritter können
sich m.E. nur dann rechtfertigen, wenn die Rechte und Interessen Dritter ge-
genläufige Interessen des Schädigers so klar überwiegen, dass der Freiheits-
gebrauch des Letzteren ohnehin beschränkt werden müsste.1677 Dies ist jeden-
falls dann nicht anzunehmen, wenn das (schädigende) Verhalten mit einer
schützenswerten Persönlichkeitsentfaltung verbunden ist und die Schädigung
Dritter nicht das eigentliche Handlungsziel ist. Erst recht muss dies in all den
Fällen gelten, in denen die Dritten (soweit zumutbar) die Gefährdung in Eigen-
verantwortung vermeiden können.1678 Zu berücksichtigen ist immer auch,
wie unmittelbar und schwer die Schädigung Dritter ist. Nur weil das
Rauchen1679 zu einem Passivrauchen oder gefährliche Sportarten zu schwieri-
gen und gefährlichen Rettungsaktionen führen (können), ist es nicht gerecht-
fertigt, solchen Handlungen bereits den grundrechtlichen Schutz zu versagen.

gerichts in den Jahren 2020 und 2021, Kommunikationsgrundrechte, ZBJV 2021, 589 ff.,
590.

1674 BGer 1C_451/2018, E. 3.2 und 4.1; BGE 138 I 274, E. 2.2.1; EGMR, Urteil vom 26. Novem-
ber 2015 i.S. Annen gegen Deutschland, Nr. 3690/10, Ziff. 52; vom 24.Mai 1988 i.S.Müller
u.a. gegen Schweiz, Nr. 10737/84, Ziff. 33: ferner OFK BV-Biaggini, Art. 16, Rz. 6; SGK
BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 12.

1675 Siehe BGE 136 IV 97, E. 6.3; vorne, Fn. 795. Die Grenze zur unzulässigen, nicht mehr
durch die Meinungsfreiheit geschützten Druckausübung auf Dritte ist jedoch schwierig zu
ziehen. Nicht geschützt ist die Anwendung von eigentlicher, zumindest nicht unerheb-
licher physischer Gewalt gegenüber Dritten (vgl. Müller/Schefer, 363 und 390; s.a.
BGE 97 I 893, E. 4).

1676 Vgl. aberMüller/Jenni, Hungerstreik, 285.
1677 Vgl. Merten, Immanente Grenzen und verfassungsunmittelbare Schranken, in: HGR

Bd. III/II, § 60, Rz. 26; s.a. Schefer, Kommunikationsgrundrechte, in: VdS 2020, Bd. II,
V.11, Rz. 66, wonach «Anstiftungen zu schweren Verbrechen [. . .], die unmittelbar zu ent-
sprechenden Handlungen führen», «[a]usserhalb des sachlichen Schutzbereichs der Kom-
munikationsgrundrechte [. . .] liegen [dürften]».

1678 Vgl. auch vorne, bei Fn. 1656.
1679 Zum Schutz des Rauchens durch die persönliche Freiheit vgl. hinten, bei Fn. 1724.
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Zu weit geht es auch, den Konsum berauschender Substanzen unter Hinweis
auf dessen (angebliche) Sozialschädlichkeit vom Grundrechtsschutz aus-
zuklammern.1680 Dies liesse die individuelle Freiheit leerlaufen, geht deren
Ausübung doch regelmässig oder zumindest häufig mit negativen Auswirkun-
gen auf Dritte einher. Eine generelle Aussage, wonach die «Selbstgefährdung»
oder «Selbstschädigung» nur unter der Voraussetzung grundrechtlich ge-
schützt wäre, dass Dritte nicht geschädigt werden, ist zu pauschal und m.E.
klarerweise nicht zustimmungswürdig.1681

Von der Schutzbereichsdiskussion klar zu trennen ist die Frage, ob das Grundrecht ein-
geschränkt werden darf: Beispielsweise obliegt es jedem selbst zu entscheiden, ob er sich
gegen Masern impfen und das Risiko einer Masernerkrankung eingehen will. Allein die
Tatsache, dass damit eine Gefährdung für Dritte verbunden sein kann, nimmt dem Ent-
scheid, auf eine Impfung zu verzichten, nicht die grundrechtliche Schutzwürdigkeit.
Allerdings muss der Einzelne Freiheitsbeschränkungen erdulden, wenn seine «Nicht-
impfung» und seine Eigenschaft als potentieller Überträger des Masernvirus zu einer
Gesundheitsgefährdung für Dritte führt. Ein Anspruch darauf, dass der Staat von einer
Ansteckung potentiell betroffene Dritte zu Massnahmen verpflichtet, um das Risiko einer
Weiterübertragung zu senken (Impfung, Einnahme von Immunglobulin), besteht
nicht.1682 Aus dem Recht, Risiken für die eigene Gesundheit einzugehen, folgt kein
Anspruch, dieses Recht auf Kosten der Freiheiten Dritter ausüben zu dürfen.

1680 Aus diesem Grund aber gegen ein «Recht auf Rausch»: Volkmann, Freiheit und Gemein-
schaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 42; m.E. zu weitgehend Hug-Beeli, Komm. zu Art. 19a
BetmG, Rz. 72, wonach sich derjenige «nicht mehr auf das verfassungsmässige Grundrecht
der persönlichen Freiheit berufen» könne, der mit seinem Drogenkonsum die Freiheit an-
derer, das Gemeinwohl oder die öffentliche Ordnung beeinträchtige; bezogen auf Art. 2
Abs. 1 GG s.a. BVerfGE 90, 145 (171) (dazu hinten, in Fn. 1726); wie hier kritisch: Bernd
Schünemann, Das «Menschenbild des Grundgesetzes» in der Falle der Postmoderne und
seine überfällige Ersetzung durch den «homo oecologicus», in: Bernd Schünemann/Jörg
Paul Müller/Lothar Philipps, Das Menschenbild im weltweiten Wandel der Grundrechte,
Berlin 2002, 3 ff., 6 f.

1681 Vgl. aber Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25, wonach «die Selbstgefährdung nur dann
grundrechtlichen Schutz beanspruchen» könne, «wenn sie ausschliesslich» sei, «d.h. nicht
gleichzeitig Dritte gefährde[.]»; zu pauschal insofern m.E. auch SHK BetmG-Albrecht,
Einleitung, Rz. 41, wonach «der Entscheid, wie gefährlich oder ‹unvernünftig› jemand le-
ben will, als Ausdruck der verfassungsrechtlich geschützten persönlichen Freiheit aner-
kannt» sei, «solange keine Rechtsgüter Dritter verletzt oder gefährdet» würden.

1682 Vgl. BGer 2C_395/2019, E. 3 – bezogen auf die (bejahte) Frage, ob der im Anschluss an die
Masernerkrankung einer Schülerin verfügte (befristete) Schulausschluss eines nicht gegen
Masern geimpften (und noch nie daran erkrankten) Mitschülers verhältnismässig war; zur
Vereinbarkeit einer staatlichen (allerdings nicht zwangsweise durchsetzbaren) Impfpflicht
für Kinder mit Art. 8 EMRK siehe EGMR, Urteil vom 8. April 2021 i.S. Vavřička und andere
gegen Tschechische Republik, Nr. 47621/13, Ziff. 258 ff.
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(3.) Grundsätzlich abzulehnen ist eine Begrenzung grundrechtlicher Schutzberei-
che aus Gründen der öffentlichen Moral, der guten Sitten oder der «Sozial-
ethik» (im Sinne einer «immanenten Schranke»).1683 Eine Ausklammerung
«unsittlichen» Verhaltens aus dem Schutzbereich liefe Gefahr, die verfassungs-
rechtlich gebotene (weltanschauliche und religiöse) «Neutralität» in der
Grundrechtsinterpretation1684 zu unterlaufen, den Schutzbereich mit Blick
auf partikuläre, sich stets im Wandel befindliche – und immer aufs Neue zu
hinterfragende – Wertvorstellungen oder Vorstellungen des guten und richti-
gen Lebens zu verengen und sich der – gerade in sittlich-moralischen Fragen
wichtigen1685 – Rechtfertigung einer Freiheitsbeschränkung zu entziehen.1686

Auch «unliebsames», den gesellschaftlichen Moralvorstellungen zuwiderlau-
fendes Verhalten bedarf des grundrechtlichen Schutzes; er ist hier (heute) so-
gar besonders wichtig.

Die (angebliche) «Unsittlichkeit» einer Tätigkeit ist kein Grund, sie vom Schutzbereich
der Wirtschaftsfreiheit auszuschliessen.1687 Bspw. untersteht die (allerdings ohnehin nicht
als sittenwidrige einzustufende1688) Sexarbeit dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit gleicher-
massen wie andere (auf Erwerb gerichtete) Tätigkeiten auch;1689 und die (gewerbsmäs-
sige) Leihmutterschaft lässt sich nicht wegen der durch sie aufgeworfenen sittlich-mora-
lischen Fragen aus dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit ausklammern.1690 Für die Frage,
ob der Schwangerschaftsabbruch durch Art. 10 Abs. 2 BVoder Art. 8 EMRK geschützt ist,
sollten damit verbundene moralische Fragen keine Rolle spielen.1691 Ebenso wenig kann

1683 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 13 (im Kontext des Schwangerschaftsabbruchs).
1684 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 2, dort Ziff. (3.) bei Fn. 1229 ff., und Ziff. (4.) bei Fn. 1252 ff.
1685 Vgl. hinten, Teil 3 IV. D. 3. c) ii.
1686 Vgl. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR

Bd. IX, § 191, Rz. 96; ferner Hangartner, Sterbehilfe, 13 (bezogen auf den Schwanger-
schaftsabbruch).

1687
Mahon, Petit Comm., Art. 27 Cst., Rz. 8; Rhinow, Komm. zu Art. 31 aBV, Rz. 69;
Müller/Schefer, 1053; BGE 106 Ia 267, E. 1 («Peepshow»).

1688 Hinten, bei Fn. 3196.
1689 Zum Schutz der Prostitution durch die Wirtschaftsfreiheit siehe BGE 147 IV 73, E. 7.2;

BGE 137 I 167, E. 3.1; BGE 111 II 295, E. 2d; BGE 101 Ia 473, E. 2b; BGer 2C_106/2015,
E. 4.1; BGer 6B_188/2011, E. 2.3 und 2.4; Simmler/Biberstein, 4; Koller, Sexarbeit,
16; Entsprechendes gilt für den Betrieb von Bordellen, erotischen Etablissements oder die
Durchführung einer Peepshow (BGE 137 I 167, E. 3.1; BGE 106 Ia 267, E. 1; s.a. Koller,
Sexarbeit, 16).

1690 Vgl. Bertschi, 50.
1691 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 13; nach der EGMR-Rechtsprechung berühren Regelun-

gen zum Schwangerschaftsabbruch das nach Art. 8 EMRK geschützte Privatleben (ohne
aber, dass aus Art. 8 EMRK ein Recht auf Abtreibung abgeleitet werden könnte) – Be-
schränkungen des Schwangerschaftsabbruchs aus Gründen der Moral sind rechtfer-
tigungsbedürftige Eingriffe in Art. 8 EMRK (EGMR, Urteil vom 16. Dezember 2010 i.S. A,
B. und C gegen Irland, Nr. 25579/05, Rz. 213 f., 222 ff. und 229 ff.).
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der Konsum von Drogen mit der Begründung eines angeblichen Sittenverstosses vom
Grundrechtsschutz ausgeschlossen werden.1692

Eine Bestimmung bzw. Begrenzung des grundrechtlichen Schutzbereichs mit
Blick auf die guten Sitten rechtfertigt sich auch dann nicht, wenn sich die Ein-
zelne ihrer Freiheit entäussern will, indem sie z.B. in eine Tötung einwilligen
oder sich in (umfassende) Abhängigkeitsverhältnisse begeben möchte. Die
Grenzen der Selbstbestimmung scheinen mir selbst in solchen Fällen zu un-
sicher, um eine derartige Schutzbereichsbegrenzung anzunehmen, jedenfalls
wenn es (unter dem Aspekt der guten Sitten) letztlich (auch) darum geht, die
Einzelne vor sich selbst zu schützen1693. Hier muss genügend Raum für eine ein-
zelfallbezogene Interessenabwägung bleiben. Eine Schutzbereichsbegrenzung
lässt sich m.E. auch nicht mit der Regelung von Art. 27 Abs. 2 ZGB begrün-
den, wonach sich niemand seiner Freiheit entäussern oder sich in ihrem
Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grad be-
schränken kann;1694 um eine (für die Grundrechtsinterpretation verbindliche)
gesetzgeberische Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen Persönlichkeits-
schutzes handelt es sich hierbei nicht.1695 Grundrechtliche Schutzbereiche
sind – von Ausnahmen wie z.B. bei der Eigentumsgarantie abgesehen1696 –

nicht mit Blick auf gesetzliche Regelungen zu konkretisieren. Die Bestimmung
von Art. 27 ZGB hat sich vielmehr selbst vor der Verfassung und der grund-
rechtlich geschützten Freiheit zu rechtfertigen bzw. ist mit Blick auf die Ver-
fassung zu handhaben.1697 Daran ändert es nichts, dass im Bereich des Persön-
lichkeitsschutzes zivil- und verfassungsrechtliche Regelungen und Vorgaben
gegenseitig (stark) aufeinander einwirken.1698

1692 M.E. fällt der Konsum von Betäubungsmitteln durchaus unter die persönliche Freiheit,
siehe hinten, bei Fn. 1726; er lässt sich m.E. ohnehin nicht als sittenwidrig bezeichnen
(hinten, bei Fn. 3191).

1693 Hinter der Anrufung der guten Sitten oder der öffentlichen Moral verbirgt sich nicht selten
eine paternalistische Absicht, vgl. hinten, Teil 3 IV. D. 2, insb. bei Fn. 3133 ff.

1694 Vgl. aber Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 49, welche die «Folgerung» als «wider-
sprüchlich» erachtet, «dass das verfassungsmässige Recht der persönlichen Freiheit unter
Vorbehalt gesetzlicher Einschränkungen die Selbstzerstörung als letzte Konsequenz der
persönlichen Freiheit zulässt, während eine Selbstentäusserung bzw. die Verfügung über
dieses Recht privatrechtlich sittenwidrig und gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossend be-
trachtet wird.»

1695 Vgl. auch Müller, Grundrechtstheorie, 75 (keine abschliessende Konkretisierung der
Grundrechte durch das Zivil- und Strafrecht).

1696
OFK BV-Biaggini, Art. 26, Rz. 10 f.

1697 Vgl.Malacrida, 44 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3189.
1698 Zu dieser «gegenseitigen Beeinflussung und Befruchtung von Verfassungs- und Privat-

recht» im Bereich des Persönlichkeitsschutzes: Belser/Waldmann, Grundrechte II, 47.
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(4.) Hinzuweisen bleibt auf Folgendes: Die grundrechtlich geschützte Freiheit
steht nicht unter einem Vorbehalt, dass die Einzelne die mit ihrem Freiheits-
gebrauch verursachten Folgen und Kosten selbst tragen kann bzw. die Ge-
sellschaft nicht mit Kosten belastet.1699 Das heisst aber nicht, dass die Grund-
rechte einen allgemeinen Anspruch enthielten, die mit dem Freiheitsgebrauch
verbundenen Folgen auf die Allgemeinheit abzuwälzen oder die Kosten zu
externalisieren. Die Konsequenzen des individuellen Freiheitsgebrauchs muss
die Einzelne grundsätzlich selbst tragen. Anders gesagt: Es ist zwar grund-
rechtlich geschützt, sich selbst zu schädigen, aber aus diesem Selbstschädi-
gungsrecht fliesst kein Anspruch, dass Dritte für diese Kosten aufkommen
müssen.1700 Grundrechte sind – wie bereits erwähnt – in erster Linie Abwehr-
rechte und stellen nur ausnahmsweise eine (subjektiv-rechtliche) Anspruchs-
grundlage für staatliche Leistungen dar.1701 Zurückhaltung in der Ableitung
von Leistungsrechten aus Grundrechten ist nicht zuletzt durch Art. 6 BV ge-
boten:1702 Die Eigenverantwortung – im Sinne eines «Tragenmüssens» der
Folgen der Freiheitsausübung – zeigt sich hier gewissermassen als Kehrseite
der Selbstbestimmung und der individuellen Freiheit.1703 Eine – nicht un-
erhebliche – Relativierung ergibt sich allerdings bei Art. 12 BV: Das Recht auf
Hilfe in Notlagen besteht auch dann, wenn die Einzelne ihre Hilfsbedürftig-
keit freiverantwortlich herbeigeführt bzw. «verschuldet» hat.1704

1699 Vgl. Enderlein, 483.
1700 Vgl. Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 66 (allerdings mit dem Argument der «Sitten-

widrigkeit»); ferner Hardy Landolt, Auswirkungen der 5. IVG-Revision auf die Scha-
denminderungspflicht HAVE 2006, 260 ff., 260; s.a. OFK BV-Biaggini, Art. 35, Rz. 7:
«Ein verfassungsmässiges Recht auf staatliche Lösegeld-Zahlungen (etwa bei Entführung
im Ausland) wird man indes aus BV 10 i.V.m. BV 35 kaum herleiten können.»; vgl. auch
vorne, bei Fn. 1391.

1701 Dazu bereits vorne, Teil 2 III. B.
1702 Vgl. BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 11; CR Cst.-Chatton, Art. 6,

Rz. 17; s.a. SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 23.
1703 Vgl. Huster, Selbstbestimmung, 17; zur Eigenverantwortung als «Kehrseite» der indivi-

duellen Freiheit und Selbstbestimmung ferner Hillgruber, Schutz, 77; Riesenhuber,
Selbstverantwortung, 1; Rönnau, 205 f. und 223; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur
Sozialverfassung, Rz. 21; Merten, Bürgerverantwortung, 18 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 2525;
siehe bereits vorne, Fn. 876.

1704 BSK BV-Gächter/Werder, Art. 12, Rz. 18.
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4. Ergebnis

In der Verfassung kommt an verschiedenen Stellen zum Ausdruck, dass der Ein-
zelne gegenüber der Gemeinschaft eine Mitverantwortung trägt und Beschränkun-
gen seiner Selbstbestimmung im Interesse Dritter und der Allgemeinheit erdulden
muss. Die individuelle – und allenfalls unkluge oder «selbstschädigende» – Frei-
heitsausübung fällt jedoch nicht bereits deshalb aus dem grundrechtlichen Schutz
heraus, weil damit eine Gefährdung oder Schädigung von Dritt- und Allgemein-
interessen einhergeht. Zwar mag es Fälle geben, in denen ein (kriminelles) indivi-
duelles Verhalten (wie Mord, Raub) schon gar keinen grundrechtlichen Schutz er-
fährt. Die Verantwortungsbezüge in der Verfassung verdichten sich aber nicht zu
einem allgemeinen Gemeinwohlvorbehalt, unter dem die Freiheitsausübung ste-
hen und der grundrechtliche Schutzbereiche beschränken würde. Der Ausgleich
zwischen Individualinteressen und Interessen der Gemeinschaft hat regelmässig
auf der Ebene der (dafür vorgesehenen) Grundrechtsschranken zu erfolgen und
kann dort auch angemessen erfolgen. Der Verfassung lässt sich auch keine Pflicht
entnehmen, die individuellen Rechtsgüter im Interesse der Allgemeinheit zu scho-
nen oder von seiner Freiheit so Gebrauch zu machen, dass Dritte möglichst wenig
belastet werden. Umgekehrt besteht aber – zumindest dem Grundsatz nach – kein
Recht darauf, dass die Allgemeinheit für die Kosten des individuellen Freiheits-
gebrauchs aufkommt.

E. Freiheit in den das eigene Wohl betreffenden
Angelegenheiten als eigenständige elementare
Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung?

1. Vorbemerkungen

Angesichts der besonders gelagerten Einwirkung paternalistischen Staatsandelns
auf den Einzelnen – der aufgedrängten Wahrnehmung wohlverstandener Interes-
sen und dem damit verbundenen «Hinterfragen» der Fähigkeit zur eigenverant-
wortlichen Lebensführung1705 – steht die Frage im Raum, ob ein Schutz vor sich
selbst nicht per se grundrechtsrelevant ist, namentlich in die persönliche Freiheit
oder die – dazu speziellere Garantie1706 – von Art. 13 BV eingreift. Anders ge-

1705 Vgl. Enderlein, 147; Möller, Paternalismus, 97 f.; s.a. Riedo/Niggli, Verteidigung,
473; vgl. bereits vorne, bei Fn. 872.

1706 BGE 133 I 77, E. 3.2; BGE 138 I 331, E. 5.1 – vgl. aber SGK BV-Breitenmoser, Art. 13,
Rz. 5 und 29, der Art. 13 BV als Auffanggarantie verstehen möchte; zur Subsidiarität des
durch die persönliche Freiheit vermittelten Selbstbestimmungsrechts bezüglich elementa-
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wendet: Gehört es nicht zu der durch die persönliche Freiheit geschützten indivi-
duellen Selbstbestimmung1707 und Freiheit in der Lebensgestaltung und Lebens-
weise1708 oder zu dem durch Art. 13 BV geschützten Privatleben – auch im Sinne
eines Rechts, allein gelassen zu werden1709 –, in den eigenen Angelegenheiten selbst
bestimmen zu können und von einer aufgedrängten Beförderung und einem un-
gewollten Schutz der (wohlverstandenen) eigenen Interessen verschont zu bleiben?
Gehört es nicht für sich genommen zur schützenswerten Persönlichkeit, in der
Verfolgung der eigenen Ziele nicht unter Berufung auf besser verstandene (eigene)
Interessen beeinflusst und gehindert zu werden? Also letztlich frei über das eigene
Wohl bestimmen zu können?

Zwischen den Schutzrichtungen von Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 BV bestehen verschiedene
Überschneidungen.1710 So kann man das – gerade erwähnte – Recht auf freie Lebensgestaltung
(auch) als durch Art. 13 BV geschützt erachten.1711 Auf eine vertiefte Abgrenzung der beiden
Schutzbereiche hinsichtlich der individuellen Lebensgestaltung – so sie denn möglich ist –
wird hier verzichtet. Diesbezüglich können beide Bestimmungen parallel zur Anwendung ge-
bracht werden.1712 Unerheblich scheint es mir jedenfalls, ob eine Verhaltensweise der Persön-
lichkeit «dient» oder diese «zerstört» – mit der Folge, dass nur der Persönlichkeitsentwicklung
«dienliche» Freiheitsausübungen unter Art. 10 Abs. 2 BV – und andere unter Art. 13 BV – fallen
würden.1713 Was der Persönlichkeit dient und was ihr schadet, ist erheblich subjektiv geprägt.
Zudem schützt die persönliche Freiheit nicht nur von aussen gesehen «wertvolle» oder «sinn-
volle» Verhaltensweisen.

rer Erscheinungsformen der Persönlichkeitsentfaltung: BSK BV-Tschentscher, Art. 10,
Rz. 32; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 11, 96 und 98; Baumann, Per-
sönliche Freiheit, 43 ff.; BGE 133 I 110, E. 5.2; BGer 1C_226/2009, E. 3.2.

1707 BGer 1C_195/2019, E. 3.2; BGE 138 IV 13, E. 7.1; BGer 2C_856/2013, E. 5.1; BGE
136 V 117, E. 4.2.2.1.

1708 BGer 1C_195/2019, E. 3.2; BGE 138 IV 13, E. 7.1; BGer 2C_856/2013, E. 5.1; BGE
133 I 110, E. 5.2.3; BGE 104 Ia 297, E. 2; BGE 103 Ia 293, E. 4a;Müller/Schefer, 139 f.

1709 Vgl. Müller/Schefer, 140, wonach Art. 13 Abs. 1 BV auch ein Recht enthalte, «alleine
gelassen zu werden».

1710 Vgl. SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 12; SGK BV-Breitenmoser,
Art. 13, Rz. 4 f.; Kley/Zaugg, 176; Moeckli, Persönlichkeitsschutz in: VdS 2020, Bd. II,
V.10, Rz. 30; BGE 138 I 331, E. 5.1.

1711 Botsch. VE 96, 152; OFK BV-Biaggini, Art. 13, Rz. 5; SGK BV-Breitenmoser, Art. 13,
Rz. 15; Auer, Political Correctness, 10; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 14, Rz. 3 und
73 (jedenfalls wenn ein «Sozialbezug» besteht); s.a. SGK BV-Schweizer/Bongiovanni,
Art. 10, Rz. 98.

1712 Vgl. Schweizer, Persönlichkeitsschutz, Fn. 97; ferner CR Cst.-Hertig Randall/

Marquis, Art. 10, Rz. 11 und Art. 13, Rz. 20.
1713 Vgl. aber Baumann, Persönliche Freiheit, S. 56, Fn. 399, der den Konsum von Drogen

nicht dem Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV, sondern demjenigen von Art. 13 BV zu-
ordnen will, da der Drogenkonsum primär der «Zerstörung» der Persönlichkeit und nicht
der «Persönlichkeitsentwicklung» diene.



III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung

251

Die Frage gewinnt vor allem deshalb an Relevanz, weil paternalistisches Staatshan-
deln häufig Lebensbereiche oder Verhaltensweisen betrifft, die gemeinhin nicht als
besonders persönlichkeitsrelevant eingestuft werden oder bei denen zumindest be-
zweifelt wird, ob eine elementare Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung
vorliegt.1714

Von Bedeutung ist dies etwa für die (zumindest auch) paternalistisch motivierten1715 Gurten-
und Helmtragpflichten (die nach zuweilen vertretener Ansicht keinen Eingriff in die persön-
liche Freiheit oder Art. 8 EMRK bewirken sollen1716) oder den Zwang, sich beim (auch einem
Schutz vor sich selbst dienenden) obligatorischen Schwimmunterricht in kaltem Wasser auf-
halten zu müssen.1717 Im Kontext paternalistischen Staatshandelns stellt sich ferner die Frage,
ob das Spielen, namentlich das Glücksspiel, von der persönlichen Freiheit umfasst ist. Zweifels-
ohne stellt das Spielen an sich eine durch die persönliche Freiheit geschützte Entfaltung der Per-
sönlichkeit dar.1718 Strittig ist hingegen, ob auch das Glücksspiel dazu zählt – und wenn ja unter
welchen Voraussetzungen: Verneint1719, später allerdings offengelassen1720 hat das Bundes-
gericht die Frage, ob es zu den elementaren Erscheinungen der Persönlichkeitsentfaltung ge-
hört, an Geldspielautomaten spielen zu können.1721 Fragen ergeben sich schliesslich in dem von
paternalistischem Staatshandeln besonders betroffenen Bereich der (eigenen) Gesundheit. So
ist zwar grundsätzlich anerkannt, dass das Selbstbestimmungsrecht in elementaren Fragen der
Persönlichkeitsentfaltung (nur bedingt aber die körperliche Unversehrtheit1722) auch das Recht

1714
Möller, Paternalismus, 97.

1715 Vorne, bei Fn. 593 ff.
1716 Vgl. bezogen auf Art. 10 Abs. 2 BV BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 40 (zu geringe

«Belastungsintensität»); bezogen auf Art. 8 EMRK vgl. EKMR, Entscheid vom 13. Dezem-
ber 1997 i.S. X gegen Belgien, Nr. 8707/7 9, DR 18, 256 und 256, wonach eine Gurtentrag-
pflicht das durch Art. 8 EMRK geschützte Privatleben in keinster Weise berühre, so weit
und umfassend man den Begriff des Privatleben auch interpretiere.

1717 BGE 119 Ia 178, E. 5; zur auch paternalistischen Motivation des Schwimmunterrichts vgl.
ebd., E. 7c, wonach dieser das Ziel verfolge, «den Schülern zur Fertigkeit im Schwimmen
zu verhelfen» (Vertrautsein mit demWasser, Verhinderung von Ertrinkungsunfällen; dazu
auch hinten, bei Fn. 2316).

1718 SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 100; Baumann, Persönliche Freiheit,
57 f.; BGE 120 Ia 126, E. 7c (Spielen als wichtiger Bestandteil der menschlichen Natur);
BGer 1P.780/2006, E. 2.4 f. (Nutzung einer Playstation).

1719 BGE 101 Ia 336, E. 7b.
1720 BGE 120 Ia 126, E. 7c.
1721 Kritisch äussert sich auch die Lehre: Gemäss Baumann, Persönliche Freiheit, 57, ist die

persönliche Freiheit durch ein Spielautomatenverbot nicht betroffen; nach BSK BV-
Tschentscher, Art. 10, Rz. 39, stellt die «Benutzung von Glücksspielautomaten in Gast-
stätten» deshalb keine durch die persönliche Freiheit geschützte elementare Erscheinung
der Persönlichkeitsentfaltung dar, da «zumutbare Ausweichmöglichkeiten» bestehen wür-
den.

1722 Die körperliche Unversehrtheit schützt (wie das Recht auf Leben, vorne, bei Fn. 832 f.)
einen bestimmten Zustand bzw. eine bestimmte Eigenschaft – die Unversehrtheit des Kör-
pers –, nicht eine bestimmte Verhaltensfreiheit. Dass Grundrechte auch die (negative)
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umfasst, über den eigenen Körper, die eigene Gesundheit und die eigene Ernährung zu entschei-
den.1723 Zu Fragen Anlass gibt es allerdings, ob auch der Konsum von Zigaretten, Alkohol und
Betäubungsmitteln unter dem Schutz der persönlichen Freiheit (oder allenfalls Art. 13 BV)
steht. Angesichts der Körperbezogenheit solcher Handlungen, demUmstand, dass sie durchaus
eine Grundentscheidung für die Art und Weise der Lebensführung zum Ausdruck bringen
(können), für den Einzelnen allenfalls mit Entspannung und Wohlgefühl einhergehen und mit
einer gewissen «sozialen» Komponente verbunden sind oder sein können, erscheint mir deren
Ausklammerung aus dem Schutzbereich der persönlichen Freiheit nicht sachgerecht. Nach der
hier vertretenen Auffassung ist deshalb auch das Rauchen durch die persönliche Freiheit ge-
schützt,1724 ebenso das Konsumieren von Alkohol1725 und der Konsum von Betäubungsmit-

Freiheit zum Nichtgebrauch enthalten, bedeutet bezogen auf die körperliche Unversehrt-
heit nur, dass auf die Abwehr von Eingriffen in den Körper (grundsätzlich) verzichtet wer-
den kann; eine umfassende Verhaltensfreiheit zu einem selbstschädigenden Umgang mit
dem eigenen Körper wird dadurch nicht bewirkt (vgl. – bezogen auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG [«Jeder hat das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit»] – Fischer, 69 f.
und Schwabe, 69; a.A. etwa Brunhöber, 157 f., wonach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG die ne-
gative Freiheit zur Selbstverletzung mitumfasse; differenzierend: Kolbe, 171 ff.; vgl. dazu
bereits vorne, Fn. 833; allerdings: Mittelbar geschützt ist die Selbstschädigung als Resultat
einer verweigerten Einwilligung in eine medizinische Behandlung). Dass die Grundrechte
auch dem Schutz der Würde dienen (vgl. aber vorne, Fn. 1297) und dass sie in ihrem
Schutzbereich (grundsätzlich) einen beliebigen Freiheitsgebrauch ermöglichen, rechtfer-
tigt es ebenso wenig wie beim Recht auf Leben – und aus den bereits dort genannten Grün-
den –, die körperliche Unversehrtheit in eine Verhaltensfreiheit (zur Selbstschädigung)
umzudeuten (vgl. vorne, Fn. 833 a.E.). Deshalb tangiert ein staatliches Verbot, das die Ver-
fügungsfreiheit über den eigenen Körper einschränkt (z.B. ein Verbot, sich tätowieren zu
lassen, Blut oder ein Organ zu spenden) die körperliche Unversehrtheit nach der hier ver-
tretenen Auffassung nicht (a.A. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 22; Moeckli,
Schutz von Person und Persönlichkeit, in: Staatsrecht, § 31, Rz. 44). Anders kann dies z.B.
sein, wenn der Staat Therapiemöglichkeiten verbietet, ohne deren Inanspruchnahme dem
Einzelnen ein Gesundheitsschaden droht (vgl. Fischer, 70).

1723
Pärli, Zwangsmassnahmen, 363; Schubarth, 1092; Schweizer, Verfassungsrecht-
licher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 21; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni,
Art. 10, Rz. 97; s.a. BGE 118 Ia 360 3a/aa, wonach der Entscheid, sich vegetarisch zu ernäh-
ren, durch die persönliche Freiheit geschützt ist; vgl. zur «Definitionsmacht» über den
eigenen Körper bereits vorne, bei Fn. 1306.

1724 Für einen grundrechtlichen Schutz des Rauchens durch die persönliche Freiheit: Auer,
Political Correctness, 9 f. (und – bezogen auf Art. 13 BV – 10 ff.); Waldmann, Diskrimi-
nierungsverbot, 636: Axel Tschentscher, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts in den Jahren 2008 und 2009, Grundrechte des Persönlichkeitsschutzes,
ZBJV 2017, 743 f.; zumindest in der Tendenz auchHangartner, Bem. zu BGE 133 I 110,
1584 f. und Jaag/Rüssli, Passivrauchen, 28; Baumann, Persönliche Freiheit, S. 55 f.,
Fn. 399, erachtet das Rauchen nicht als durch Art. 10 Abs. 2 BV, aber (grundsätzlich) als
durch Art. 13 BV geschützt; vgl. ferner SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41.

1725 So auch BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 36 f.; SHK BetmG-Albrecht, Einleitung,
Rz. 41; in diese Richtung auch SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 30 (allerdings bezo-
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teln1726. Dies ist jedoch, zumindest was das Rauchen1727 und den Konsum von Betäubungsmit-
teln1728 angeht, umstritten. Auch in anderen Zusammenhängen können sich Fragen ergeben:
Ist es beispielsweise grundrechtlich, namentlich durch die persönliche Freiheit geschützt, den
eigenen Körper für ein Humanforschungsprojekt zur Verfügung zu stellen? Liegt nicht zumin-
dest dann ein rechtfertigungsbedürftiger Eingriff in die persönliche Freiheit vor, wenn der Staat

gen auf Art. 13 BV); ferner SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 99 («Recht
auf einen Rausch, z.B. durch Drogen und Alkohol»; vgl. dann aber Rz. 100); nach der
Rechtsprechung schränkt jedenfalls eine vertragliche Verpflichtung, sowohl im Dienst als
auch in der Freizeit auf den Konsum von Alkohol zu verzichten, die persönliche Freiheit
ein (BGer 2A.6/2005, E. 3.2); ebenso die Verhängung eines Alkoholverbots gegenüber
einer Person (BGE 98 Ia 307, E. 2) und ein Alkoholverbot in einem Gefängnis (BGE 118
Ia 64, E. 3i); geschützt ist auch das «mit Alkoholkonsum verbundene Zusammensein»
(BGE 132 I 49, E. 5.2); Baumann, Persönliche Freiheit, 53 f., erblickt im Alkoholkonsum
keine elementare Erscheinung der Persönlichkeit i.S.v. Art. 10 Abs. 2 BV.

1726 So auch BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 37; SHK BetmG-Albrecht, Einleitung,
Rz. 44 f. und 61 sowie Art. 19a, Rz. 6 f. und 12; Peter Albrecht, Drogenjustiz: Die Ge-
richte haben versagt, plädoyer 6/04, 28 ff., 29; ders., Bem. zu BGer 6P.25/2006 und
6S.53/2006, 118 f.; bezogen auf einen «Drittpersonen nicht gefährdenden Umgang[.] mit
leichten Drogen» tendenziell (allerdings bezogen auf Art. 13 BV) auch SGK BV-
Breitenmoser, Art. 13, Rz. 30; ferner SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10,
Rz. 99 («Recht auf einen Rausch, z.B. durch Drogen und Alkohol»; vgl. dann aber Rz. 100,
wonach «das Bedürfnis, Drogen, insb. Cannabis, konsumieren zu können» keine ge-
schützte persönliche Entfaltungsmöglichkeit darstelle); Baumann, Persönliche Freiheit,
S. 56, Fn. 399 (kein Schutz durch Art. 10 Abs. 2 BV, aber durch Art. 13 BV); ablehnend zu
einem Schutz des Drogenkonsums durch die persönliche Freiheit:Hug-Beeli, Komm. zu
Art. 19a BetmG, Rz. 60 ff.; nach einem Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 90, 145 [171]) wird durch Art. 1 Abs. 1 GG «nur ein Kernbereich privater Le-
bensgestaltung» absolut geschützt, wozu «der Umgang mit Drogen, insbesondere auch
das Sichberauschen, aufgrund seiner vielfältigen sozialen Aus- und Wechselwirkungen
nicht gerechnet werden» könne (dazu auch vorne, bei Fn. 1680).

1727 Vgl. Müller/Schefer, 44, wonach der verfassungsrechtliche Persönlichkeitsschutz das
Rauchen nicht erfasse; kritisch: OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 22 («zweifelhaft»); ob
das Rauchen zur persönlichen Freiheit gehört, lässt das Bundesgericht offen, bezeichnet
dies jedoch als zweifelhaft (BGE 133 I 110, E. 5.2.4); zurückhaltend: Parlamentarische In-
itiative 04.476, Schutz der Bevölkerung und der Wirtschaft vor dem Passivrauchen, Bericht
der Kommission für soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates vom 1. Juni 2007,
BBl 2007 6185 ff., 6202 (jedenfalls kein schwerwiegender Eingriff in die persönliche Frei-
heit durch ein Rauchverbot am Arbeitsplatz).

1728 Das Bundesgericht hat sich – ohne nähere Begründung – gegen ein grundrechtlich ge-
schütztes Recht zum Konsum von Betäubungsmitteln – i.c. Cannabis – ausgesprochen
(BGer 6P.25/2006, E. 3.2, wonach es «schwer» fiele, «den Betäubungsmittelkonsum als ele-
mentare Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung zu qualifizieren»; s.a. BGE
133 I 110, E. 5.2.1); ebenso van Spyk, 59; BSK StGB I-Wiprächtiger/Keller, Art. 47,
Rz. 101, wonach der «Umgang mit Drogen» nicht in den Schutzbereich des Rechts auf
Privatleben falle.
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dem Einzelnen die Teilnahme unter Berufung auf wohlverstandene, «vernünftigere» eigene In-
teressen erschwert oder verunmöglicht? Bezogen auf den Erwerb von Gegenständen und Mit-
teln, die für eine Selbstschädigung verwendet werden sollen, stellen sich vergleichbare Fragen:
So mag man im blossen Erwerb einer Waffe zum Besitz nicht zwingend eine elementare Er-
scheinungsform der Persönlichkeit erachten.1729 Doch wie verhält es sich dann, wenn der Staat
dem Einzelnen den (freiverantwortlichen) Erwerb einer Waffe in seinem wohlverstandenen
eigenen, «besseren» Interesse verwehren will?1730

2. Umfassender Schutz der Persönlichkeit vor einer
paternalistisch motivierten Einmischung in das
eigene Wohl

a) Allgemeines

Ein grundrechtlicher Schutz bezüglich der das eigene Wohl betreffenden Angele-
genheiten vor einer (paternalistisch motivierten) staatlichen Einmischung sieht
sich zunächst mit der Frage konfrontiert, ob er denn nicht ausserhalb der verfas-
sungsrechtlichen Konzeption des Persönlichkeitsschutzes stünde. Fest steht zu-
nächst nur, dass die grundrechtlich geschützte Freiheit in der individuellen Lebens-
gestaltung nicht einer – z.B. der Rechtslage in Deutschland vergleichbaren1731 –

allgemeinen Handlungs- oder «Auffangfreiheit» vergleichbar ist: Im Sinne einer

1729 So BGE 114 Ia 286, E. 6b.
1730 Vgl. zum grundrechtlichen Schutz solcher Verhaltensweisen, wenn diese unter Berufung

auf eigene, wohlverstandene Interessen verunmöglicht oder erschwert werden sollen, hinten,
bei Fn. 1858.

1731 Eine allgemeine Handlungsfreiheit wird Art. 2 Abs. 1 GG entnommen – einer besonderen
Bedeutung für die Persönlichkeitsentfaltung bedarf ein Verhalten nicht, um grundrecht-
lichen Schutz zu erlangen (grundlegend das Elfes-Urteil des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts [BVerfGE 6, 32 (36 f.)]; vgl. dazu auch Kukk, 1 ff.). Begründet wird die allgemeine
Handlungsfreiheit unter Bezugnahme auf die menschliche Würde, namentlich die Wich-
tigkeit des «Selbstentwurfs»; massgeblich soll nicht ein «staatlicherseits festgeschriebenes
Persönlichkeitsbild» sein, vgl. dazu Kukk, 5 ff.; Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit,
in: HStR Bd. VII, § 168, Rz. 37 und 39. Diese allgemeine Handlungsfreiheit ist jedoch kei-
neswegs unumstritten, vgl. etwa die abweichende Meinung des Richters Grimm (BVerfGE
80 [137], 164 ff.); Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Neudruck der 20. Aufl., Heidelberg 1999, Rz. 428; Volkmann, Freiheit und
Gemeinschaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 41 f.; die Garantie einer derart weit gefassten
Handlungsfreiheit dürfte im europäischen Vergleich die Ausnahme darstellen (vgl. dazu
Kahl, Die allgemeine Handlungsfreiheit, in: HGR Bd. V/II, § 124, Rz. 14 ff.; Szczekalla,
289; Kukk, 35 ff. und 68); auch die EU-Grundrechtecharta kennt keine allgemeine Hand-
lungsfreiheit, vgl. Kahl, Die allgemeine Handlungsfreiheit, in: HGR Bd. V/II, § 124, Rz. 26
m.w.H.; ders., Grundrechtsdogmatik, 615 f. m.w.H.; Szczekalla, 286.
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Bagatellgrenze oder eines Bagatellvorbehalts1732 werden durch Art. 10 Abs. 2 BV nur
elementare Erscheinungen der Persönlichkeitsentfaltung geschützt – nur für die Entfal-
tung der Persönlichkeit und die Lebensgestaltung grundlegende und zentrale As-
pekte, Möglichkeiten und Handlungen (wie dies übrigens für die Grundrechte an
sich zutrifft1733). Nicht jede noch so nebensächliche Wahl- und Betätigungsmög-
lichkeit wird als schutzwürdig erachtet; die persönliche Freiheit lässt sich nicht ge-
genüber jeglichem physischen und psychischen Missbehagen anrufen.1734 Allein

1732
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 248; BSK BV-Tschentscher, Art. 10,
Rz. 32 f.

1733 Grundrechte wollen Schutz nur in zentralen und wesentlichen Aspekten der individuellen
Entfaltung, des menschlichen Lebens und «Daseins» bieten, vgl. Bolz, 42 ff., 47 f. und 69;
Müller, Grundrechtstheorie, 17; Tschannen, Warnungen, 408; ders., Verfassungs-
auslegung, in: VdS, § 9, Rz. 4; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 951 f.; SGK BV-
Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 6 und 33; vorne, bei
Fn. 1665. Sie schützen – so der Grundsatz – nicht vor jeglicher Einflussnahme auf das Den-
ken und Fühlen, auch wenn diese unerwünscht und (innerlich) abgelehnt wird (siehe
Betghe, Grundrechtseingriff, 26).

1734 Siehe BGer 1C_195/2019, E. 3.2; BGE 142 I 195, E. 3.2; BGE 138 IV 13, E. 7.1; BGE
138 III 322, E. 4.3.1; BGE 138 I 331, E. 5.1; BGE 134 I 214, E. 5.1; BGE 133 I 58, E. 6.1;
BGE 132 I 7, E. 3; BGE 126 I 112, E. 3a; aus der älteren Rechtsprechung etwa BGE 112 Ia
97, E. 5b und BGE 102 Ia 321, E. 3a; grundlegend BGE 101 Ia 336, E. 7a (in diesem Ent-
scheid hat das Bundesgericht den Schutz der persönlichen Freiheit deutlicher von einer all-
gemeinen Handlungsfreiheit abgrenzt – in früheren Entscheiden wurden hingegen ver-
gleichsweise weitgehende Formulierungen gewählt, siehe BGE 97 I 45, E. 3, und BGE
97 I 839, E. 3; vgl. auchHaller, Komm. aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 60); aus der nahezu
einhelligen Lehre vgl.Mahon, Droit const. II, Rz. 49 f.;Moeckli, Schutz von Person und
Persönlichkeit, in: Staatsrecht, § 31, Rz. 39; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 247 f., s.a. 252; CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 11 und 69; Mül-

ler/Schefer, 43; Schefer, Beeinträchtigung von Grundrechten, in: HGR Bd. VII/2,
§ 208, Rz. 16 und 20; Kley, Grundrechtskatalog, 320 f.; Engi, Neutralität, 185; vgl. aus
der älteren Literatur Spoendlin, 35; Saladin, Grundrechte, 98, 289 und 418; ders.,
Persönliche Freiheit, 101; ferner Botsch. VE 96, 148. Einige neuere Entscheide (BGE
138 IV 13, E. 7.1; BGer 2C_856/2013, E. 5.1; BGer 1C_195/2019, E. 3.2) erwecken den Ein-
druck, der Schutz der persönlichen Freiheit werde weiter gefasst, wenn das Bundesgericht
davon spricht, die persönliche Freiheit schütze «das Recht auf Selbstbestimmung und auf
individuelle Lebensgestaltung sowie den Schutz der elementaren Erscheinungen der Per-
sönlichkeitsentfaltung» (Herv. d. Verf.); gleichzeitig wird unter Bezugnahme auf die
bisherige Rechtsprechung aber präzisiert, dass die persönliche Freiheit keine allgemeine
Handlungsfreiheit enthalte. Für einen weiteren Schutzbereich hingegen Zaccaria

Giacometti, Die Freiheitskataloge als Kodifikation der Freiheit, ZBl 1955, 149 ff., 159 ff.,
insb. 163 f. und 171 (unter Bezugnahme auf die menschliche Würde und den «Einzelwert
des Individuums»); in diese Richtung auch Yvo Hangarnter, Die Freiheitsgarantie der
Bundesverfassung, ZBl 1969, 337 ff.; teilweise findet sich die Auffassung, eine allgemeine
Handlungsfreiheit sei zumindest als programmatischer Gehalt zu berücksichtigen (so van
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der Umstand einer staatlichen Fremdbestimmung vermag in dieser Sichtweise den
grundrechtlichen Schutz nicht zu aktualisieren.1735 Das gilt auch bezogen auf Kin-
der und Jugendliche: Art. 11 Abs. 1 BV verlangt zwar eine verstärkte Berücksichti-
gung der für ihre Entwicklung notwendigen Freiheiten und eine Einräumung
grundsätzlich weiter und umfassender Handlungsspielräume, aber nicht im Sinne
einer allgemeinen Handlungsfreiheit.1736 Eine allgemeine Handlungsfreiheit wird
ebenso wenig durch Art. 13 BV garantiert, auch hier sind nur für die Persönlich-
keitsentfaltung grundlegende Aspekte geschützt.1737 Art. 8 EMRK lässt sich eine
umfassende, allgemeine Handlungsfreiheit ebenfalls nicht entnehmen.1738

Wann eine Betätigung elementar für die Persönlichkeitsentfaltung ist, bleibt aber
ziemlich unklar und unbestimmt1739 – was die Problematik der ohnehin relativ ho-
hen Konkretisierungsbedürftigkeit grundrechtlicher Schutzbereiche1740 zusätzlich
verschärft. Eine Engfassung grundrechtlicher Tatbestände geht immer mit der
Gefahr einher, den grundrechtlichen Schutz übermässig zu verkürzen,1741 und ist

Spyk, 58; dies ist m.E. insofern problematisch als – nach der hier vertretenen Auffassung –
die programmatische Schicht eines Grundrechts zu keinen verglichen mit seiner abwehr-
rechtlichen Dimension zusätzlichen materiellen Gehalten führt, siehe vorne, bei Fn. 1635;
s.a. vorne, bei Fn. 1383 f. und 1051 ff.); SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 5 und 29,
spricht sich gegen eine zu enge Definition der elementaren Erscheinungsformen der Per-
sönlichkeit aus und befürwortet – mit Blick auf die Rechtsprechung zu Art. 8 EMRK –

eine Ausweitung des Schutzbereichs von Art. 13 BV – Art. 13 BV sei «als subsidiäres Auf-
fangrecht gegenüber Art. 10 Abs. 2» BV zu verstehen.

1735
Van Spyk, 91.

1736 Gemäss Kley, Grundrechtskatalog, 316, enthält Art. 11 BV «eine umfassende Handlungs-
freiheit, soweit diese vor allem im Interesse der persönlichen Entwicklung der Kinder und
Jugendlichen steht».

1737
Müller/Schefer, 141; SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 25 («wesentliche[.] Aus-
drucksmöglichkeiten der menschlichen Persönlichkeit»); Dubey, Droits fondamentaux
II, Rz. 1793.

1738 Vgl. z.B. EGMR, Urteil vom 28. Oktober 2014 i.S. Gough gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 49327/11, Ziff. 183 f. (zweifelnd, ob jederzeitiges völliges Nacktsein in der Öffentlich-
keit durch Art. 8 EMRK geschützt sei); Anne Peters/Tilmann Altwicker, Europäi-
sche Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., München 2012, § 26, Rz. 3; Grabenwarter/
Pabel, § 22, Rz. 13; EMRK/GG Konkordanzkommentar-Böhringer/Marauhn,
Kap. 16, Rz. 39, s.a. 26; zuweilen werden der EGMR-Rechtsprechung allerdings Tendenzen
entnommen, die Selbstbestimmung (sehr) weit zu verstehen, vgl. Szczekalla, 289; SGK
BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 5 und 29.

1739 Vgl. etwa Müller, Selbstbestimmung, 67; Weber/Wiederkehr, Nötigung, 221;
Saladin, Persönliche Freiheit, 94 f. und 97.

1740 Vgl. etwa Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 186; Müller, Grundrechtstheo-
rie, 45; Bolz, 285 f.;Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 32.

1741
Schefer, Beeinträchtigung von Grundrechten, in: HGR Bd. VII/2, § 208, Rz. 19.
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jedenfalls mit einem liberalen Grundrechtsverständnis nicht ohne weiteres verträg-
lich.1742 Der Ausklammerung «weniger wichtigen» Verhaltens aus dem Schutz-
bereich im Sinne einer Bagatellgrenze wohnt zudem tendenziell eine gewisse Belie-
bigkeit inne;1743 sie ist jedenfalls immer mit Wertungen verbunden1744 (wobei
anzufügen ist, dass die Bestimmung grundrechtlicher Schutzbereiche immer auch
gewisse Wertungen bedingt1745). Gleichzeitig ist es erheblich subjektiv geprägt und
individuell unterschiedlich, was die Einzelne als elementar für ihre Persönlichkeits-
entfaltung empfindet,1746 erst recht in einer von unterschiedlichen Lebensauffas-
sungen, Selbstverständnissen und Wertvorstellungen geprägten Gesellschaft.1747

Weiter besteht die Gefahr, dass Abwägungen verdeckt und intransparent in die
Schutzbereichsdiskussion verlagert werden.1748 Der Bezeichnung gewisser Verhal-
tensweisen als «banal» oder «unwesentlich» für die Persönlichkeitsentfaltung haftet
auch etwas paternalistisches an,1749 jedenfalls wenn die Bestimmung des «Wesentli-
chen» (hintergründig) von Vorstellungen über das (für den Grundrechtsträger)
gute und richtige Leben mitangeleitet wird (wie m.E. beim vorne zitierten Ent-
scheid des Bundesgerichts, wonach der Drogenkonsum kaum eine elementare Er-
scheinungsform der Persönlichkeit darstellen könne1750). Die Beurteilung, was als
elementare Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung gilt, bewegt sich letzt-
lich im Spannungsfeld zwischen einem Schutz, der individuellen Lebensanschau-

1742 Vgl. Arnold, 85; womit aber nicht gesagt sein soll, dass ein liberales Grundrechts-
verständnis – trotz seines hohen Stellenwerts (vgl. auch hinten, bei Fn. 1793 ff.) – alle
anderen möglichen Grundrechtsverständnisse in den Hintergrund drängen würde und
das einzig massgebliche wäre, vgl. hinten, bei Fn. 1756.

1743 Vgl. Hangartner, Bem. zu BGE 133 I 110, 1585; Führ, 340; Feinberg, Harm to Self,
93 f.

1744
Haller, Komm. aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 102; Hangartner, Bem. zu BGE
133 I 110, 1585.

1745
Schefer, Beeinträchtigung, 15 f. und 91.

1746 Vgl. van Spyk, 59 f.
1747 Vgl. z.B. Rigopoulou, 53; ferner Cornils, Allgemeine Handlungsfreiheit, in: HStR

Bd. VII, § 168, Rz. 38 (kaum lösbares «Abgrenzungsproblem» zwischen für die Persönlich-
keit relevantem und irrelevantem Verhalten, «weil über die materialen Abgrenzungskrite-
rien und die Autorität, die über sie entscheiden soll, keine Einigkeit erzielt werden kann»).

1748 Vgl. Kahl, Grundrechtsdogmatik, 610 f.
1749 Vgl. Szczekalla, 290; Kahl, Grundrechtsdogmatik, 613; s.a. Meister, 205 f. wonach

es sich bei einer «objektiven Bestimmung» des für die Persönlichkeitsentfaltung «relevan-
ten Bereichs [. . .] um den unzulässigen Versuch» handle, «den Grundrechtsträgern den
‹richtigen Gebrauch› ihrer Freiheit vorzuschreiben.»; vgl. auch hinten, bei Fn. 1814.

1750 Vorne, Fn. 1728.
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ungen genügend Respekt entgegenbringt, und der Vermeidung einer (kaum Sub-
stanz aufweisenden) allgemeinen Handlungsfreiheit.1751

b) Kriterien zur Bestimmung der «elementaren»
Erscheinungsformen der Persönlichkeitsentfaltung

Allgemeingültige Kriterien oder eine bestimmte Methode zur – über die Auslegung
hinausgehenden, schöpferischen1752 – Konkretisierung grundrechtlicher Schutz-
bereiche bestehen nicht.1753 Die schweizerische Lehre und Rechtsprechung sehen
sich zu Recht nicht einem bestimmten Grundrechtsverständnis (zu nennen sind
etwa: das liberale Grundrechtsverständnis, das demokratisch-funktionale Ver-
ständnis, das sozialstaatliche Verständnis1754 oder die sog. «Werttheorie», die – ver-
kürzt gesagt – die Grundrechte als objektive Werte versteht1755) verpflichtet.1756 Für
die Bestimmung dessen, was als elementare Erscheinungsform der Persönlichkeits-
entfaltung gelten soll, sind insbesondere folgende Gesichtspunkte relevant:

Zunächst bedarf es immer einer Berücksichtigung der konkreten Umstände und
einer einzelfallbezogenen Betrachtung.1757 Zu berücksichtigen ist ferner die «Intensi-
tät»1758 bzw. die «Art und Intensität der Beeinträchtigung»1759. Die Intensität der Be-

1751
Van Spyk, 59 f.; CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 69; zu der mit einer
allgemeinen Handlungsfreiheit verbundenen Problematik siehe hinten, Teil 2 III. E. 2. d).

1752
Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 32; ders., Grundrechtstheo-
rie, 45.

1753
Bolz, 29 ff.

1754 Vgl. die Übersicht bei Schindler, Begriff und Verständnis, 53 f.; Böckenförde,
Grundrechtstheorie, 1530 ff.

1755 Vgl.Müller, Privateigentum, 28 f.; vgl. bereits vorne, Fn. 1312 f.
1756 Zur (gleichzeitigen) Anwendung gelangen verschiedene in diesen Theorien enthaltene Ele-

mente; dies häufig ohne explizite Bezugnahme auf eine bestimmte Theorie, abhängig von
der jeweiligen Funktion des Grundrechts und mit Blick auf einen effektiven Grundrechts-
schutz, siehe Schindler, Begriff und Verständnis, S. 53 und Fn. 10; Kley, Grundpflich-
ten, 110 f.; eine Auseinandersetzung über die richtige Grundrechtstheorie erscheint ohne-
hin müssig, zumal es ein solche nicht geben und die Leistungsfähigkeit von Theorien
ohnehin beschränkt sein dürfte – dies ist hier nicht zu vertiefen, vgl. dazu Alexy, Theorie,
508 ff., insb. 520.

1757 Vgl. BGE 120 Ia 147, E. 2a; BGE 133 I 58, E. 6.1; BGE 133 I 110, E. 5.2.2; BGE 142 I 195,
E. 3.2; s.a. BGE 97 I 45, E. 3; Kley/Zaugg, 181 f.; Dubey, Droits fondamentaux II,
Rz. 1381 ff.; Gonin, Rz. 2055; im Allgemeinen: Bolz, 69.

1758 BGE 147 I 393, E. 4.1; BGE 134 I 214, E. 5.1; BGE 133 I 110, E. 5.2.2; BGE 108 Ia 59, E. 4a;
BGE 107 Ia 52, E. 3a; vgl. schon Haller, Komm. aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 102.

1759 BGE 133 I 58, E. 6.1; BGE 126 I 112, E. 3a; BGE 124 I 85, E. 2a; BGE 120 Ia 147, E. 2a; BGE
115 Ia 234, E. 5a; Griffel, Schutz von Person und Persönlichkeit, in: Staatsrecht
(2. Aufl.), § 31, Rz. 27, wonach bei der persönlichen Freiheit insofern bereits auf Ebene
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einträchtigung ist somit mitbestimmend für die Frage der «Elementarität» eines
Lebensbereichs oder einer bestimmten Handlung und damit bereits Schutzbereichs-
frage und nicht (erst) auf der Ebene der Grundrechtsschranken relevant.1760 Je we-
niger persönlichkeitsnah das betroffene Verhalten erscheint, desto intensiver wird
die Beeinträchtigung sein müssen, damit sich der Schutzbereich aktualisiert.1761

Im Zweifel ist ein Verhalten dem Schutzbereich der persönlichen Freiheit zuzuord-
nen; wie intensiv die Beeinträchtigung wirkt, ist alsdann bei der Verhältnismässig-
keitsprüfung zu berücksichtigen.1762 Ferner von Bedeutung ist die «Schutzwürdig-
keit»1763 des Betroffenen bzw. – etwas weniger negativ eingefärbt – dessen
«allfällige besondere Schutzbedürftigkeit».1764 Grundrechtlicher Schutz ist vor allem
in solchen Lebensbereichen erforderlich, die von staatlicher Machtausübung – ins-
besondere einer unangemessenen oder gar missbräuchlichen – besonders bedroht
bzw. dafür besonders anfällig sind.1765 Dabei ist die Frage, was als elementare Er-
scheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung gilt – wie allgemein die Frage, wel-
ches Verhalten grundrechtlichen Schutz erfahren muss1766 –, nicht nur im Kontext

des Schutzbereichs eine Abwägung stattfinde; bspw. macht es einen Unterschied, ob es
«nur» um das Recht geht, bestimmte Hunderassen zu halten, oder ob sich jemand von sei-
nem Hund, zu dem er eine enge persönliche Beziehung hat, trennen muss, bzw. jemandem
generell das Halten von Hunden verboten wird, siehe BGE 133 I 249, E. 2; BGer
2C_81/2008 und 2C_82/2008, E. 4.2.

1760 Vgl.Haller, Komm. aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 102; ferner Griffel, Schutz von Per-
son und Persönlichkeit, in: Staatsrecht (2. Aufl.), § 31, Rz. 27, und Schefer, Kerngehalte,
72, wonach bei der persönlichen Freiheit bereits auf der Ebene des Schutzbereichs eine Ab-
wägung stattfinde; s.a. BGE 133 I 58, E. 6.1; BGE 126 I 112, E. 3a (Relevanz von Art und
Intensität der Beeinträchtigung sowohl für die Bestimmung des Schutzbereichs als auch
die Beurteilung der Zulässigkeit des Eingriffs); zum engen Zusammenspiel von Schutz-
bereich und Schranken bei Art. 13 BV siehe SGK BV-Breitenmoser, Art. 13, Rz. 13 f.

1761 Ist die Persönlichkeit aber betroffen, sollte man nicht noch zusätzlich eine besondere In-
tensität verlangen, damit der Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BVeröffnet ist, siehe hinten,
Fn. 1831.

1762 Vgl. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 364.
1763 BGE 133 I 58, E. 6.1.
1764 BGE 126 I 112, E. 3a (Zwangsmedikation mit Psychopharmaka und Isolierung); BGer

1P.134/2001, E. 2 (Zwangsmedikation); BGE 124 I 40, E. 3a (psychiatrische Zwangsbegut-
achtung); ferner Griffel, Schutz von Person und Persönlichkeit, in: Staatsrecht (2. Aufl.),
§ 31, Rz. 24. Diesen Gedanken bringt das BGer in seinen Entscheidungen m.E. auch damit
zu Ausdruck, dass der Schutzbereich der persönlichen Freiheit (auch) mit Blick auf die
«personnalité de ses destinataires» zu bestimmen sei (vgl. hinten, Fn. 1780).

1765 Vgl. Tschannen, Warnungen, 408: Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grund-
rechten, in: VdS, § 39, Rz. 6; Schefer, Beeinträchtigung, 15 f.

1766
Schefer, Beeinträchtigung, 15 f.; ders., Beeinträchtigung von Grundrechten, in: HGR
Bd. VII/2, § 208, Rz. 15; Tschannen, Verfassungsauslegung, in: VdS, § 9, Rz. 3; Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 1148.
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historischer Gefährdung- und Verletzlichkeitserfahrungen zu beantworten; zu be-
rücksichtigen sind auch die gegenwärtigen, aktuellen Machtbedrohungen und die
daraus resultierenden Schutzbedürfnisse1767 – dafür hat die persönliche Freiheit,
auch wenn man sie nicht als allgemeine Handlungsfreiheit interpretiert, genügend
Raum zu lassen.1768 Bei der Umschreibung des Schutzbereichs der persönlichen
Freiheit ist ferner zu bedenken, dass sich das Ausmass der grundrechtlich ge-
schützten Freiheit in der individuellen Lebensgestaltung auf die Wahrnehmung
der übrigen Freiheitsrechte auswirkt und diese Freiheit (häufig) Voraussetzung für
die Ausübung anderer Grundrechte ist.1769 Weiter ist zu berücksichtigen, dass die
Grundrechte auch im Dienste des freiheitlichen, demokratischen Rechtsstaats ste-
hen,1770 weshalb grundrechtliche Schutzbereiche nicht zuletzt mit Blick auf ihre
Bedeutung für die demokratische Ordnung zu konkretisieren sind.1771 Ganz all-
gemein sind sie im Kontext der (übrigen) verfassungsrechtlichen Wertungen zu in-
terpretieren,1772 insbesondere der «Strukturprinzipien»1773 (wozu auch die liberale
Grundausrichtung der Verfassung und des schweizerischen Staates zählt1774). Für
die Umschreibung der persönlichen Freiheit sind nach einem älteren bundes-
gerichtlichen Entscheid sodann die einer rechtsstaatlichen Freiheitsidee zugrunde
liegenden (allerdings wandelbaren) ethischen und philosophischen Prinzipien von
Bedeutung.1775 Im Bereich des verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes
kommt insbesondere derWürde ein besonderer Stellenwert zu.1776 Zu fragen ist da-

1767
Schefer, Beeinträchtigung, 16; ders., Beeinträchtigung von Grundrechten in: HGR
Bd. VII/2, § 208, Rz. 16.

1768
Martin, 81; vgl. auch CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 74; allgemein
zur gebotenen Weiterentwicklung des Grundrechtsschutzes mit Blick «auf von der Gesell-
schaft erlittenes Unrecht» und «gravierende gesellschaftliche Probleme oder Nöte» SGK
BV-Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 21.

1769 Vgl. BGE 97 I 45, E. 3; siehe zur Bedeutung der persönlichen Freiheit für die Ausübung der
übrigen Grundrechte bereits Saladin, Grundrechte, 288 ff.; ders., Persönliche Freiheit,
100, 102 ff. und 113.

1770 SGK BV-Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 33.
1771

Van Spyk, 121; Schefer, Beeinträchtigung, 15.
1772

Müller, Privateigentum, 24.
1773 Vgl. Müller, Privateigentum, 25, 33 f. und 36 f.; zu den Strukturprinzipien auch hinten,

bei Fn. 2441.
1774

Mastronardi, Strukturprinzipien, 14 f.; festzuhalten ist schon hier, dass auch das Sozial-
staatsprinzip – ebenfalls ein Strukturprinzip – Freiheit ermöglichen und nicht im besten
Interesse des Betroffenen beschränken will, wenn er zu einem freiverantwortlichen Frei-
heitsgebrauch in der Lage ist (dazu hinten, Teil 3 IV. E. 1).

1775 BGE 97 I 45, E. 3.
1776 Vgl. vorne, bei Fn. 888 f.
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mit immer auch, was die Würde und die Persönlichkeit in einem freiheitlichen
Rechtsstaat ausmachen und bedingen.1777

Bei der Bestimmung des Schutzbereichs ist in einem gewissen Masseauf das subjek-
tive Empfinden oder «Selbstverständnis»1778 des Grundrechtsträgers abzustellen;1779

dies ist m.E. jedenfalls bei persönlichkeitsbezogenen Grundrechten angesichts unter-
schiedlicher Lebensauffassungen unumgänglich,1780 zumal auch die – für die Um-
schreibung des Schutzbereichs relevante1781 –Würde Respekt vor der Individualität
und den eigenen Lebensanschauungen verlangt. Doch wird dieses «Selbstverständ-
nis» – wenn man eine allgemeine Handlungsfreiheit vermeiden und der mit einer
«Subjektivierung» (tendenziell) verbundenen Ausuferung des Grundrechtsschut-
zes entgegenwirken will1782 – keineswegs allein massgeblich sein können.1783

1777 Vgl. Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1382 ff.
1778 Vgl. Isensee, Freiheitsrechte, 12.
1779 Vgl. Bolz, 45 (der die zu berücksichtigenden subjektiven Element allerdings «objektiv»

mit Blick auf die «Massstäbe des Grundrechts» bewerten will); van Spyk, 121 («Interpre-
tationshilfe»); Isensee, Freiheitsrechte, 59 f. («Hilfsmittel der objektivierenden Aus-
legung»); s.a. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 34, für den Fall, «dass durch untypi-
sche Umstände die ansonsten zumutbaren Ausweichmöglichkeiten abgeschnitten sind,
etwa bei einer nicht mehr mobilen Rentnerin, deren letzte Lebensfreude im Taubenfüttern
besteht».

1780 Vgl. Littwin, 143; nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Schutzbereich
der persönlichen Freiheit auch mit Blick auf die Persönlichkeit ihrer Adressaten («person-
nalité de ses destinataires») zu umschreiben (siehe BGer 2C_703/2021, E. 6.1; BGE
147 I 393, E. 4.1; BGer 1C_443/2017, E. 4.1; BGE 134 I 214, E. 5.1; BGE 133 I 110,
E. 5.2.2; BGer 1C_430/2009, E. 2.1; BGer 2C_81/2008 und 2C_82/2008, E. 4.2), was z.T.
als Tendenz interpretiert wird, «die Frage nach den elementaren Erscheinungsformen der
Persönlichkeitsentfaltung verstärkt auf die Persönlichkeit der Adressaten auszurichten»
(van Spyk, 69); zu eng m.E. Kley/Zaugg, 182, wonach die Frage, was als elementare Er-
scheinung der Persönlichkeitsentfaltung gelten könne, nach einem «objektivierten Krite-
rium» zu bestimmen sei – zu prüfen sei, «ob in der Rechtsgemeinschaft Konsens darüber»
bestehe, «dass dieser Lebenssachverhalt grundlegend wichtig» sei; vgl. im Kontext der
Würde bereits vorne, bei Fn. 1105.

1781 Vgl. vorne, bei Fn. 888 f., und gerade eben bei Fn. 1776 f.
1782

Hillgruber, Schutz, 111 ff.; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staat-
liche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 109. Die Probleme, welche sich mit einer
am Selbstverständnis des Grundrechtsträgers orientierten Grundrechtsinterpretation ver-
binden, brauchen hier nicht umfassend dargestellt zu werden (vgl. dazu Isensee, Frei-
heitsrechte, 29 ff. und – unter spezifischer Berücksichtigung des verfassungsrechtlichen
Religionsbegriffs – Werder, Rz. 113 ff.). Stellte man zur Umschreibung grundrechtlicher
Schutzbereiche einzig auf das Selbstverständnis der Grundrechtsträgerin ab, würde der
staatliche Rechtfertigungszwang letztlich von subjektiven Empfindungen und Gefühlen
abhängen und damit potentiell umfassend und schwer handhabbar (vgl. Kyrill-

A. Schwarz, «Gefühlte» Grundrechtseingriffe und «reale» Gefahren, in: Eric Hilgendorf/
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Ferner ist bezogen auf Bagatellgrenzen (oder «Wesentlichkeitsvorbehalte») Folgen-
des zu bedenken: Bagatellgrenzen – grundsätzlich auch solche im Bereich der
persönlichen Freiheit – lassen sich (jedenfalls bis zu einem gewissen Grad1784) als
vorweggenommene Interessenabwägungen verstehen.1785 Die Vornahme von Interes-
senabwägungen bereits bei der Schutzbereichsbestimmung ist allerdings nicht
unproblematisch;1786 jedenfalls müssen entsprechende «Aussparungen» – wie das
gesamte staatliche Handeln und auch mit Blick auf die Gefahr eines «Leerlaufens»
der Bestimmung von Art. 36 BV – immer sachlich begründet, verhältnismässig und
durch ein (überwiegendes) öffentliches Interesse gerechtfertigt sein.1787 Mit der

Frank Eckert [Hrsg.], Subsidiarität – Sicherheit – Solidarität, Festgabe für Franz-Ludwig
Knemeyer zum 75. Geburtstag, Würzburg 2012, S. 407 ff. und 412 sowie Fn. 36).

1783 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 34; eine gewisse Objektivierung klingt m.E. auch in
der Rechtsprechung des Bundesgerichts an, wonach die persönliche Freiheit «nur elemen-
tare Möglichkeiten, die für die Persönlichkeitsentfaltung wesentlich sind und jedem Men-
schen zustehen sollten», schütze (Herv. d. Verf ), siehe BGE 101 Ia 336, E. 7a; s.a. BGE
133 I 110, E. 5.2; BGE 134 I 214, E. 5.1.

1784 Zu den (weiteren) Gründen, die gegen eine allgemeine Handlungsfreiheit angeführt wer-
den siehe hinten, Fn. 1853.

1785 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 72, wonach bei der persönlichen Freiheit «generell eine Ab-
wägung schon auf der Schutzbereichsseite darüber» bestimme, «ob die in Frage stehende
Handlung vom Grundrecht geschützt» werde (vgl. dann aber Schefer, Beeinträchtigung,
S. 16 mit Fn. 6, und ders., Beeinträchtigung von Grundrechten, in: HGR Bd. VII/2, § 208,
Fn. 46, wonach bei der Bestimmung dessen, was als elementare Erscheinungsform der Per-
sönlichkeitsentfaltung zu gelten habe, «noch nicht in Anschlag zu bringen [sei, d. Verf.],
welche Interessen einem Schutz solcher elementaren Aspekte menschlicher Existenz ent-
gegenstehen» würden – dies geschehe «erst in einer Abwägung»); ferner Haller, Komm.
aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 102; Griffel, Schutz von Person und Persönlichkeit, in:
Staatsrecht (2. Aufl.), § 31, Rz. 27; vgl. insbesondere auch BGE 97 I 45, E. 3, wonach bei
der Umschreibung des Schutzbereichs der persönlichen Freiheit der «Grundsatz der Ver-
hältnismässigkeit zu beachten und eine Wertung der sich gegenüberstehenden Rechtsgüter
und Interessen vorzunehmen» sei.

1786 Vgl. auch von Arnauld, 100 und 108, wonach Abwägungen zwischen privaten Interes-
sen und (gegenläufigen) Allgemeininteressen in erster Linie auf der Ebene der Grund-
rechtsschranken stattzufinden haben; kritisch auch Baumann, Persönliche Freiheit,
253 f.; im Kontext des verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutz ferner Schefer, Be-
einträchtigung, S. 16 mit Fn. 6 und ders., Beeinträchtigung von Grundrechten, in: HGR
Bd. VII/2, § 208, Fn. 46 (vgl. aber Schefer, Kerngehalte, 72; dazu bereits vorne, Fn. 1785);
ferner Martin, 81 ff., insb. 83, wonach die «Wesentlichkeit» und «Belastungsintensität»
nicht auf der Schutzbereichs-, sondern auf der Schrankenebene berücksichtigt werden
müssen; vgl. auch hinten, bei Fn. 1877.

1787
Hangartner, Bem. zu BGE 133 I 110, 1585; Martin, 83; vgl. auch Schefer, Kern-
gehalte, 72 (Heranziehung der in Art. 36 Abs. 2 und 3 BV statuierten Grundsätze der Ver-
hältnismässigkeit und des öffentlichen Interesses bei der Bestimmung grundrechtlicher
Schutzbereiche); vgl. dazu auch hinten, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (5.) bei Fn. 1846.
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Behauptung, etwas sei nicht «wesentlich» oder es sei «trivial», ist eine sachliche
Rechtfertigung für sich genommen noch nicht erbracht.1788 Der Wesentlichkeits-
vorbehalt gewinnt dann an argumentativer Stärke, wenn sich Interessen des Grund-
rechtsträgers zum Vornherein nicht gegen gegenläufige Interessen durchsetzen
könnten – hier vermittelte der grundrechtliche Schutz eine falsche Hoffnung, da
die «geschützte» Freiheit auf der Schrankenebene ohnehin «entzogen» werden
müsste.1789 Er verliert hingegen in all den Fällen an Legitimität, in denen solche
überwiegende gegenläufige Interessen nicht auszumachen oder zumindest zweifel-
haft sind.1790 Schliesslich bleibt bei der Bestimmung des Schutzbereichs der persön-
lichen Freiheit zu prüfen, ob und inwiefern der Verzicht auf grundrechtlichen
Schutz und die Ausklammerung von «banalen» Verhaltensweisen angemessen
durch (übrige) rechtsstaatliche Garantien und Prinzipien kompensiert werden – zu
denken ist insbesondere an das Willkürverbot und das Rechtsgleichheitsgebot, die
eine (gewisse) «Auffangfunktion» erfüllen.1791

c) Übertragung auf die Selbstbestimmung bezüglich des
eigenen Wohls in den eigenen Angelegenheiten

Im Licht dieser Grundsätze und Interpretationsgesichtspunkte ist die (persönliche)
Freiheit in der individuellen Lebensgestaltung (Art. 10 Abs. 2 BV; Art. 13 Abs. 1 BV)
dahingehend zu konkretisieren, dass die Einzelne über ein Recht verfügt, in den
ihr individuelles Wohl betreffenden, «eigenen» Angelegenheiten selbst entscheiden
zu dürfen, so trivial und banal diese – von aussen gesehen – auch erscheinen mö-
gen. Dabei sind die «eigenen Angelegenheiten» (im hier verstandenen Sinn) dann
betroffen, wenn eine staatliche Massnahme auf den Einzelnen (auch) in dessen
«besten» eigenen Interesse einwirken soll.1792 Anders gesagt: Eine (aufgedrängte)

1788
Hangartner, Bem. zu BGE 133 I 110, 1585.

1789 Vgl. Bolz, 43 f., 69 und 300; Isensee, Freiheitsrechte, 31; s.a. vorne, bei Fn. 1668.
1790 Hinten, bei Fn. 1830.
1791 Vgl. BGE 114 Ia 216, E. 5a, wonach die persönliche Freiheit «kein allgemeines Auffang-

grundrecht» darstelle und weiter ausgeführt wird: «Hier bieten vielmehr das Legalitäts-
prinzip und der daraus abgeleitete Grundsatz der Gesetzmässigkeit der Verwaltung zusam-
men mit dem Willkürverbot und dem Gebot rechtsgleicher Behandlung angemessenen
Schutz [. . .]»; siehe zur Auffangfunktion des Willkürverbots (Art. 9 BV) SGK BV-Egli,
Art. 9, Rz. 16 und 44 f.

1792 Um eine kaum mögliche (vgl. statt vieler von Hayek, 185; s.a. vorne, Fn. 202 a.E. und bei
Fn. 65) Abgrenzung von Handlungen, deren Auswirkungen nur den Handelnden selbst
betreffen, von solchen, die auch Interessen Dritter berühren, geht es damit nicht. Dass der
Staat aber durchaus im alleinigen – oder zumindest auch im wohlverstandenen – Interesse
des Betroffenen selbst Massnahmen ergreift, wurde bereits ausgeführt (vorne, Teil 1 I. B. 2
und Teil 1 II. D).



Teil 2 Die Selbstbestimmung in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten

264

staatliche Intervention (auch) zum Schutz und zur Wahrung der wohlverstande-
nen Interessen des Grundrechtsträgers selbst untersteht – so der Grundsatz – im-
mer dem grundrechtlichen Rechtfertigungszwang:

(1.) Zunächst verträgt sich ein lediglich auf «qualifizierte» Lebensbereiche be-
schränkter Schutz gegen paternalistische Einmischungen nur schwer mit zen-
tralen – auch für die Grundrechtsinterpretation wesentlichen – Grund-
entscheidungen und Wertungen der Verfassung:

Die Schweiz versteht sich – was namentlich Art. 2 Abs. 1 BV zum Ausdruck
bringt1793 – als freiheitlicher Staat. In einem liberalen Staatsverständnis ist es
in erster Linie der Einzelnen selbst überlassen, ihren Lebenssinn und ihr
eigenes Wohl zu bestimmen und – eigenverantwortlich – für ihr eigenes
Wohl zu sorgen.1794 Eine paternalistisch motivierte Beschränkung individuel-
ler Freiheiten steht damit in einem grundsätzlichen Konflikt:1795 Eine «sitt-
liche Erziehungsanstalt» soll der Staat nicht sein;1796 in einer liberalen Sicht-
weise steht das Recht im Dienste der wechselseitigen Abgrenzung von
Freiheitsräumen1797 und soll jeder Person ermöglichen, nach ihrer Vorstellung
glücklich zu werden.1798 Der freiheitliche Staat hat sich also auf diejenigen

1793 SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 17; OFK BV-Biaggini, Art. 2, Rz. 7.
1794 Vgl. Huster, Erziehungsambitionen, 195 f.; Gross, 51 und 138; Votum Hase, in:

VVDStRL 64, Berlin 2005, 98; Haffke, 769 ff., insb. 770 (bezogen auf die Definitions-
macht über die eigene Gesundheit); ferner Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 348
(Schutz vor sich selbst als «verhandelbare» – im Sinne einer grundsätzlich verzichtbaren –

Präventionsaufgabe im liberalen Staat). Das Verständnis der Schweiz als Sozialstaat vermag
daran nichts zu ändern, siehe hinten, bei Fn. 3291 ff., 3297 ff. und 3936.

1795 Vgl. Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 94 ff.; Murphy, 465; Hettich, Rz. 106; Rigopoulou,
19; Gkountis, 19 f.; Feinberg, 3 ff.; Ohly, 69; Petermann, Entwurf, 1124; Enders,
Sozialstaatlichkeit, 42:Möller, Paternalismus, 98; Huster, Erziehungsambitionen, 222;
s.a. Höffe, Politische Gerechtigkeit, 392.

1796
Kohler, Philosophische Grundlagen der liberalen Rechtsstaatsidee, in: VdS, § 15, Rz. 11;
ferner Häberle, Menschenbild, 37; zur staatlichen «Neutralität» als zentrales liberales
Prinzip ferner Sadurski, 122: «[T]he state and law should be neutral between competing
conceptions of the moral good espoused and pursued by the members of the community.»

1797
Volkmann, Solidarität, Rz. 3 und Mayr, 49 und 71, mit Hinweis auf Kants Definition
des Rechts als «Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkür des einen mit der Will-
kür des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden
kann» (Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, in: Wil-
helm Weischedel [Hrsg.], Immanuel Kant – Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe
Bd. VIII, 5. Aufl., Frankfurt a.M. 1982, 337).

1798
Kant, Über den Gemeinspruch, 145: «Niemand kann mich zwingen auf seine Art (wie er
sich das Wohlsein anderer Menschen denkt) glücklich zu sein, sondern ein jeder darf seine
Glückseligkeit auf dem Wege suchen, welcher ihm selbst gut dünkt, wenn er nur der Frei-
heit Anderer, einem ähnlichen Zwecke nachzustreben, die mit der Freiheit von jedermann
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Regelungen zu beschränken, die für eine «gerechte Ordnung des Zusammen-
lebens» notwendig sind1799.1800 Eine Beschränkung der (freiverantwortlichen)
Ausübung von Freiheiten rechtfertigt sich nur dann, wenn diese Freiheits-
ausübung Dritte schädigt («harm principle»)1801 (bzw. Interessen der All-
gemeinheit betroffen sind1802) – im Sinne eines «unverletzlichen Freiheits-
raums» des Einzelnen.1803 Die eigene Freiheit findet ihre Grenze so gesehen
nur an der Freiheit der anderen1804 und Beschränkungen individueller Freihei-
ten müssen sich dadurch rechtfertigen, die Freiheiten Dritter zu schützen oder
zu erhöhen, können mithin nicht direkt und allein gegen den individuellen

nach einem möglichen allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann, (d. i. diesem
Rechte des Andern) nicht Abbruch tut.»

1799
Huster, Erziehungsambitionen, 196; (paternalistische) «Pflichten gegen sich selbst» kön-
nen zwar solche der Moral sein, aber nicht in eigentliche Rechtspflichten umgewandelt
werden (Seelmann/Demko, § 3, Rz. 24 ff., insb. 37).

1800 Siehe zu dieser – namentlich durch Kants Unterscheidung von Rechts- und Tugendpflich-
ten und Moralität und Legalität geprägten – Funktion des Rechts ferner Horst Dreier,
Kants Republik, JZ 2004, 745 ff., 746 f.; Engi, Recht und Moral, 572; ders., Reaktion,
302 f.; Kohler, Philosophische Grundlagen der liberalen Rechtsstaatsidee, in: VdS, § 15,
Rz. 10 f.;Wenger, Rz. 9 ff. und 18; zu Kant und dem von ihm mitbegründeten politischen
Liberalismus vgl. Thomas Meyer, Kant und die Links-Kantianer – Liberale Tradition
und soziale Demokratie, in: Volker Gerhardt (Hrsg.), Kant im Streit der Fakultäten, Berlin
2005, 171 ff.; von untergeordneter Bedeutung ist der Gesichtspunkt der «Abgrenzung von
Freiheitssphären» hingegen beim «weichen» Paternalismus (siehe hinten, bei Fn. 3973 ff.).

1801 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 3 f.; Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 94 ff.; von der Pfordten,
Recht, 1070; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 2; zum «harm principle» (manchmal
auch: «liberty principle», siehe Sunstein, Why Nudge?, 4) als fundamentales, liberales
Prinzip: Sadurski, 122 f. und 130 ff.; prägnant die Formulierung bei Mill, 13 (Kap. I):
«That principle is, that the sole end for which mankind are warranted, individually or col-
lectively, in interfering with the liberty of action of any of their number, is self-protection.
That the only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a civi-
lized community, against his will, is to prevent harm to others. His own good, either physical
or moral, is not a sufficient warrant. He cannot rightfully be compelled to do or forbear
because it will be better for him to do so, because it will make him happier, because, in
the opinion of others, to do so would be wise, or even right. [. . .] The only part of the con-
duct of anyone, for which he is amenable to society, is that which concerns others. In the
part which merely concerns himself, his independence is, of right, absolute. Over himself,
over his own body and mind, the individual is sovereign.» (Herv. d. Verf.).

1802
Huster, Erziehungsambitionen, 222.

1803
Mahlmann, Elemente, 400.

1804 Dies bringen Art. 4 und 5 der Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen von 1789
(oder Art. 5 der Verfassung der helvetischen Republik vom 12. April 1789) prägnant zum
Ausdruck.
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Freiheitsgebrauch gerichtet sein.1805 Die Ausklammerung eines «trivialen»,
aber Dritte nicht schädigenden Freiheitsgebrauchs aus dem grundrechtlichen
Schutz verträgt sich damit nicht. Grundlegende Konflikte ergeben sich auch
mit dem – liberalem Denken zumindest nahe stehenden1806 – normativen In-
dividualismus1807, nach dessen zentraler Aussage «alle Entscheidungen [. . .] in
letzter Instanz durch den Bezug auf die betroffenen Individuen zu rechtferti-
gen» sind,1808 und der «Grundlage des modernen demokratischen Rechts-

1805
Sutter, Schutz, 49 ff., insb. 51 f.; diese Feststellung wird für den «weichen» Paternalismus
jedoch zu relativieren sein, siehe hinten, bei Fn. 3973 ff.; vgl. ferner Saladin, Werbung,
336 ff., der in (auch paternalistisch motivierten) Werbeverboten in den Bereichen Alkohol,
Tabak und Heilmittel einen Konflikt «mit dem Grundgedanken der freien Persönlichkeit, wie
er sich aus den Grundrechten» (Herv. im Original) ergebe, erblickt – damit entnimmt er
der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung m.E. ein Recht, nicht unter Berufung
auf eigene, wohlverstandene Interessen in der eigenen Selbstbestimmung vermindert zu
werden (vgl. auch hinten, Teil 4 II. A).

1806
Von der Pfordten, Normative Ethik, 31; ders., Normativer Individualismus, 325;
Volkmann, Solidarität, Rz. 2; zu den hier nicht zu vertiefenden Unterschieden vgl. von
der Pfordten, Normative Ethik, 31; ders., Recht, 1070; ders., Normativer Individua-
lismus, 327.

1807
Kirchgässner, Rz. 1, 16, 24, 28 und 57; Seelmann/Demko, § 3, Rz. 37; Heinig,
Nudging, Absatz 6; dieses Prinzip taucht auch in der Gestalt anderer Begriffe auf, wie
etwa: «Subjektstellung des Menschen», «Autonomie», «Humanismus», «Individualität,
«Freiheit», «Liberalismus» oder «Subjektivismus» (von der Pfordten, Recht, 1069;
ders., Normative Ethik, 30 ff.).

1808
Dietmar von der Pfordten, Normativer Individualismus, Zeitschrift für philosophi-
sche Forschung 2004, 321 ff., 321; nach dem normativen Individualismus – eine Theorie
zur rechtsethischen Rechtfertigung politischer Entscheidungen (von der Pfordten,
Rechtfertigung, 18 und 20), von der allerdings verschiedenste Ausprägungen existieren
(dazu von der Pfordten, Rechtsethik, 302 ff. und 318 ff.) – sind «die einzelnen von der
Entscheidung betroffenen Individuen [. . .] alleiniger Bezugspunkt für die Beurteilung der
Entscheidung» (von der Pfordten, Rechtsethik, 357). Das Individuum bildet «den
letzten Zurechnungspunkt der normativen Rechtfertigung» (von der Pfordten, Recht-
fertigung, 20), «der Staat [hat, d. Verf.] alle seine Eingriffe dem Einzelnen gegenüber zu
legitimieren» (Seelmann/Demko, § 3, Rz. 37). Politische und rechtliche Entscheidungen
können sich nur mit Bezug auf alle davon betroffenen Menschen rechtfertigen und haben
deren eigenen Interessen, Wünsche, Ziele und Bedürfnisse zu berücksichtigen und mitein-
zuschliessen. Das sind primär die aktuellen Interessen. Sind diese nicht ermittelbar, ist auf
die früher geäusserten Interessen abzustellen, und wenn auch dies nicht möglich ist, sind
die mutmasslichen Interessen massgeblich. Dem Einzelnen sollen keine ihm fremden
Werte und Eigenschaften vorgeschrieben und aufgedrängt werden (siehe von der

Pfordten, Recht, 1069 ff. und 1079 f.; ferner ders., Rechtfertigung, 19 f.). Als Ausdruck
eines allgemeinen normativen Individualismus lässt sich auch das ethische «Prinzip der
Betroffenenlegitimität» oder das «Autonomieprinzip» verstehen, wonach «jeder einzelne
Mensch [. . . ] über das, was ihn betrifft, selbst entscheiden» darf (von der Pfordten,
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und Verfassungsstaates» bildet.1809 Der Staat ist um des Menschen willen da
und nicht umgekehrt.1810 Diese Ausrichtung auf den Einzelnen und die gebo-
tene Rechtfertigung des staatlichen Handelns am Individuum kommt in der
Bundesverfassung an verschiedenen Stellen zum Ausdruck – etwa in der
Präambel, die den Menschen und dessen Freiheit betont, sodann in den
Grundrechten, insbesondere auch der Menschenwürde, und ferner im Demo-
kratieprinzip.1811 Mit Blick auf (sonstige) ethische und philosophische Prinzi-

Rechtfertigung, 44) – hier steht die Frage im Vordergrund, wer in welchem Umfang über
die individuellen Interessen bestimmen darf (von der Pfordten, Rechtfertigung, 42 ff.;
Elisabeth Holzleithner, Prekäre Verhältnisse? Das Individuum in der Gemeinschaft,
in: Schulz, Verantwortung, 55 ff., S. 55 f. und Fn. 5). So gesehen steht paternalistisches
Staatshandeln in einem grundlegenden Konflikt mit dem normativen Individualismus,
allerdings ist dies nicht zwingend. Es ist – wie erwähnt – keineswegs ausgeschlossen, auf
die mutmasslichen Interessen abzustellen, etwa wenn es um urteilsunfähige Personen
geht – ein Konflikt zum normativen Individualismus besteht insofern nicht (von der

Pfordten, Recht, 1074; s.a. Fateh-Moghadam, Lebendorganspende, 28 f.); wesentlich
ist dies v.a. im Zusammenhang mit dem an der Selbstbestimmung orientierten, «weichen»
Paternalismus, welcher den Einzelnen vor ungewollten, «unfreiwilligen» Selbstschädigun-
gen abhalten will (vgl. von der Pfordten, Paternalismus, 99 ff.; Fateh-Moghadam,
Lebendorganspende, 28 ff., mit der m.E. zutreffenden Differenzierung, dass nicht jeder
der Einzelnen im Interesse ihrer Selbstbestimmung aufgedrängte Schutz ohne weiteres mit
dem normativen Individualismus im Einklang steht – etwa wenn der zu freiverantwort-
lichem Handeln fähigen Person eine Erhöhung ihrer Selbstbestimmung aufgedrängt oder
sie an der unwiderruflichen Zerstörung ihrer Autonomiegrundlagen gehindert werden
soll; ferner hinten, bei Fn. 3972). Freilich bleibt auch hier die Problematik, wie die mut-
masslichen Interessen zu bestimmen sind – es besteht zumindest die Gefahr, dass fremde
Vorstellungen einfliessen, womit die Grenzen zu einem normativen Kollektivismus ver-
fliessen (vgl. Rainer Forst, «Normativer Individualismus»: Substantielle Grundlage
einer prozeduralen Rechtfertigung des Rechts, in: Schulz, Verantwortung, 45 ff., 46); der
normative Individualismus verlangt zudem auch dann Respekt vor individuellen Bewer-
tungen und Abwägungen, wenn diese «irrational» erscheinen mögen (von der

Pfordten, Paternalismus, 100 f.); zum normativen Kollektivismus – Rechtfertigung nicht
mit Blick auf die Interessen des Individuums, sondern des Kollektivs – siehe von der

Pfordten, Recht, 1069 und ders., Rechtfertigung, 19.
1809

Von der Pfordten, Recht, 1069; ders., Normativer Individualismus, 321: vgl. auch
hinten, bei Fn. 1037 f.

1810
Von der Pfordten, Recht, 1071; ders., Normativer Individualismus, 339; s.a. hinten,
bei Fn. 2256 f.; vgl. bereits vorne, bei Fn. 1037.

1811 Vgl. –mit Bezug auf das deutsche GG – von der Pfordten, Recht, 1071 ff.; ders., Nor-
mativer Individualismus, 339 ff.; bezogen auf die Grundrechte – allerdings ohne ausdrück-
liche Bezugnahme auf den normativen Individualismus – s.a. Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 951, und ferner Müller, Grundrechtstheorie, 1 («Sie [die Grundrechte,
d. Verf.] sagen: Der Staat hat seinen Grund im Menschen und findet seine Rechtfertigung
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pien und Überlegungen1812 ist ferner zu bedenken, dass jedenfalls ein harter
Paternalismus in der philosophischen Literatur überwiegend auf Ablehnung
stösst.1813

Die Ausgrenzung (vermeintlich) trivialer Verhaltensweisen birgt zudem die
besondere Gefahr, die Freiheit auf einen «vernünftigen» und «wohlverstande-
nen» Freiheitsgebrauch zu reduzieren – und dabei selbst wiederum paternalis-
tische Wertungen einfliessen zu lassen.1814 Dies ist mit einem der Würde, der
Gleichheit und insbesondere dem Respekt vor individuellen Anschauungen
des guten und richtigen Lebens verpflichteten Freiheitsverständnis nicht zu
vereinbaren.1815 Zwar ist nicht jeder paternalistische Eingriff zwingend ein
Würdeverstoss (und damit absolut unzulässig),1816 doch verlangt die Würde
die Einräumung weitgezogener Freiräume, um über die eigenen Angelegen-
heiten, das eigene Wohl und die eigene Lebensführung selbst – ohne fremde
Einmischung in die (wohlverstandenen) eigenen Interessen – bestimmen zu
können.1817 Der Menschenwürde ist zudem die Forderung zu entnehmen,
dass der Staat die paternalistisch motivierte Fremdbestimmung gegenüber
der Einzelnen (sorgfältig) rechtfertigt;1818 das bedeutet auch, dass die grund-
rechtlichen Schutzbereiche so zu konkretisieren sind, dass sich die Betroffene
gegen entsprechende Interventionen tatsächlich zur Wehr setzen und den
Staat in die Rechtfertigung drängen kann.1819 Auch der in Art. 6 BVenthaltene
Gedanke der Eigenverantwortung spricht für ein Recht, in den eigenen An-
gelegenheiten in Ruhe gelassen zu werden: Dieser Bestimmung lässt sich zwar
keine allgemeine Handlungsfreiheit entnehmen,1820 und die in Art. 6 BV sta-
tuierte Eigenverantwortung ist wesentlich vom Anliegen getragen, die Ge-
meinschaft von einer übermässigen (finanziellen) Belastung zu schützen.1821

in dem Mass, wie er menschlichen Anliegen gerecht wird.»; bezogen auf die Würde siehe
vorne, bei Fn. 1037 und 1171.

1812 Zu deren Relevanz vorne, Fn. 1775.
1813 Vgl. z.B.Murphy, 465, wonach Paternalismus nur gerechtfertigt sein kann, wenn der Be-

troffene «inkompetent» ist, eine Entscheidung zu treffen; vorne, bei Fn. 1813.
1814 Vgl. vorne, bei Fn. 1749 f.
1815 Vgl. zu dieser gebotenen «Neutralität» gegenüber dem individuellen Freiheitsgebrauch

vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (3.) bei Fn. 1229 ff.
1816 Vorne, bei Fn. 1149 f.
1817 Vgl. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (6.) bei Fn. 1180 ff.
1818 Vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (4.) bei Fn. 1171 f.
1819 Vgl. – allerdings ohne spezifische Bezugnahme auf das Paternalismusproblem – Enders,

Menschenwürde, 499 f.
1820

Koch, 113 ff., insb. 118 f. und 134 f.
1821 Vgl. vorne, bei Fn. 1499 ff.
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Allerdings kommt in Art. 6 BVauch eine liberale Sicht auf den Menschen zum
Ausdruck, insbesondere das Bild des zur Übernahme von Eigenverantwortung
für das eigene Leben gewillten und fähigen Menschen.1822 Bei der Grund-
rechtsinterpretation und -konkretisierung sollte dies nicht übersehen werden.

(2.) Sodann dürfte eine Freiheit, in den das eigene Wohl betreffenden Angelegen-
heiten selbst und losgelöst von staatlicher Einflussnahme entscheiden zu kön-
nen (Recht auf Selbstbestimmung als Recht auf «Selbstentscheidung»1823), zu-
mindest für einen grossen Teil der Menschen eine erhebliche Bedeutung haben.
Diese «Eigenverantwortung» im Sinne der Möglichkeit, die eigenen, selbst-
gewählten Entscheidungen treffen zu können und frei zu bestimmen, was für
einen selbst (und das eigeneWohl) wesentlich ist, hat für sich genommen einen
Eigenwert, der für das individuelle Glück (zumindest) mitbestimmend ist.
Dies unabhängig davon, zu welchen («wertvollen» oder «weniger wertvollen»)
Zwecken von der Selbstbestimmung Gebrauch gemacht wird.1824 Die selbst-
gewählten Entscheidungen sind Teil der Individualität, die einen zentralen
Aspekt der Persönlichkeit und des Persönlichkeitsschutzes darstellt.1825 Auch

1822 Vgl. vorne, bei Fn. 1517 ff. und Fn. 1233; s.a. hinten, bei Fn. 2533 ff.; das bedeutet nicht,
dass sich staatliches Handeln nicht auch am «Schwachen», Hilfsbedürftigen und Verletz-
lichen orientieren dürfte und müsste, dazu hinten, bei Fn. 2544 ff.

1823
Morlok, 380.

1824 Vgl.Möller, Paternalismus, 97 f. und 175; Ach/Schöne-Seifert, 96 ff. und 101 f.; du
Bois-Pedain, 40; Heinig, Sozialstaat, 265 f.; Sunstein, Why Nudge?, 124 ff.; Regan,
Paternalism, 113 f.; s.a. die Ausführungen in der Botsch. Änd. SVG (1979), 252 f. (s.a.
256), wonach es zur persönlichen Freiheit gehöre, «Gefahren für die eigene Gesundheit zu
erkennen, zu bewerten und die geeigneten Massnahmen dagegen zu treffen», weshalb die
Vorschrift, Sicherheitsgurten «zum Schutz der eigenen Gesundheit und körperlichen Inte-
grität zu benutzen» in die persönliche Freiheit eingreife (Herv. d. Verf.); ferner Rütsche,
Rechte von Ungeborenen, 328, wonach es «einem elementaren Bedürfnis des Menschen»
entspreche, «sich in seiner Freiheit und seiner unvergleichlichen Individualität als wertvoll,
als Zweck an sich selbst, zu erfahren und von anderen in diesem Wert respektiert zu wer-
den»; siehe bezogen auf das Verhältnis von Fürsorge und Paternalismus im Arzt-Patienten-
Verhältnis auch Julia Hänni, Zur Selbstbestimmung des Patienten aus rechtsphilosophi-
scher Perspektive, in: Bianka S. Dörr/Margot Michel (Hrsg.), Biomedizinrecht. Herausfor-
derungen – Entwicklungen – Perspektiven. Analysen und Perspektiven von Assistierenden
des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universität Zürich, Zürich/St. Gallen 2007, 1 ff.,
9 (Selbstbestimmung des Patienten als Element des Patientenwohls); vgl. zum Eigenwert
der «Eigenverantwortlichkeit» ferner Nida-Rümelin, Eigenverantwortung, 39; Brock,
256; s.a. hinten, bei Fn. 3876.

1825 Vgl. aus zivilrechtlicher Sicht BGE 143 III 297, E. 6.4.1, wonach die Persönlichkeit alles
umfasse, «was zur Individualisierung einer Person» diene «und im Hinblick auf die Bezie-
hung zwischen den einzelnen Individuen und im Rahmen der guten Sitten als schutzwür-
dig» erscheine; «[d]as Persönlichkeitsrecht» verschaffe «seinem Träger die privatrechtliche
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wennman der «kleinen» Freiheit und der Befriedigung alltäglicher Bedürfnisse
prinzipiell die Grundrechtsrelevanz absprechen will1826 (obwohl sich Freiheit
unstreitig auch in der «Banalität des Alltags» manifestieren kann1827), macht es
doch einen Unterschied, ob die Einzelne unter Berufung auf ihre eigenen (ver-
meintlich) «besseren» Interessen einer staatlichen Intervention ausgesetzt wird
(und ihr damit gleichzeitig unterstellt wird, sie wisse nicht, was für sie das
«Richtige» sei1828) oder sie im Interesse Dritter Beschränkungen ihrer Hand-
lungsspielräume erdulden muss. Dass ein bestimmtes Verhalten die Freiheits-
sphäre anderer nicht tangiert, ist durchaus relevant für die Frage, ob es grund-
rechtlichen Schutz erfahren soll,1829 und für die Rechtfertigung von
Wesentlichkeitsschwellen.1830 Dort, wo die Persönlichkeit betroffen ist – und
das istm.E. dann der Fall, wenn auf das Verhalten des Einzelnen in seinem eige-
nen Interesse Einfluss genommen wird – sollte die Eröffnung des Schutzberei-
chs der persönlichen Freiheit auch nicht von einer besonderen, zusätzlichen
Intensität abhängig gemacht werden.1831 Zudem ist zu beachten, dass das Bun-
desgericht die durchArt. 10 Abs. 2 BV geschützten Freiheiten teilweise ohnehin
sehr weit zieht: Wenn die grundrechtlich geschützte individuelle Lebensgestal-
tung «auch die Freiheit in der Auswahl der Bekleidung etwa nach denGesichts-
punkten der Ästhetik und der Praktikabilität» beinhaltet,1832 muss dies erst
recht für die Freiheit gelten, in den eigenen Angelegenheiten bzw. Fragen des
eigenen Wohls selbst entscheiden zu können und nicht einer staatlichen An-
massung individueller Entscheidungskompetenz ausgesetzt zu werden.

(3.) Auch angesichts aktueller Machtbedrohungen ist ein umfassender Schutz vor
paternalistischer Einmischung geboten. Dem fürsorglichen Staat sind gewisse
Tendenzen immanent, die Freiheit ob all der gut gemeinten Fürsorge «zu er-
sticken»1833, was sich heute – unter anderem – im Bereich der Gesundheit und

Befugnis, über die persönlichen Güter grundsätzlich frei von fremder Einwirkung zu herr-
schen» (E. 6.4.2) und vermittle ihm ein «private[s] Herrschaftsrecht[.]» (E. 6.5).

1826 Vgl. Schweizer, Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, in: VdS, § 43, Rz. 20; van
Spyk, 59 f.

1827
Betghe, Grundrechtseingriff, 22.

1828
Lenz, 185 und 193.

1829 Vgl. bezogen auf die Umschreibung des Kerngehalts nach dem deutschem GG hinten,
Fn. 2219; siehe bereits vorne, Teil 2 III. D. 3. b).

1830 Vorne, bei Fn. 1790.
1831 Siehe Haller, Komm. aBV, Persönliche Freiheit, Rz. 102, wonach es «fragwürdig» sei,

«bei eigentlichen Eingriffen in die Persönlichkeit die Relevanz der persönlichen Freiheit
von der Intensität des Eingriffs abhängig zu machen.»; s.a. vorne, Fn. 1761.

1832 BGE 138 IV 13, E. 7.2.
1833

Müller, Privateigentum, 37.
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des Ernährungsverhaltens zeigt.1834 Das (in einer älteren Publikation) gegen
eine Ausdehnung des Schutzbereichs der persönlichen Freiheit angeführte Ar-
gument, das «Entscheidendürfen über die eigene Lebensweise» würde vom
Staat ohnehin nicht angezweifelt,1835 verliert (jedenfalls1836) ob der gegenwär-
tigen (gesellschaftlichen, politischen) Tendenzen seine Überzeugungskraft.
Zudem finden sich heute zahlreiche «kleine» Interventionen (Ernährungs-
hinweise, Warnungen, Vorgaben an Lebensmittelproduzenten), die für sich
genommen zwar von keiner besonderen Intensität zu sein scheinen, in ihrer
Gesamtheit aber zunehmend ganze Lebensbereiche – etwa das Verhältnis zum
eigenen Körper oder der eigenen Ernährung – beeinflussen, steuern und prä-
gen. Für sich genommen eher geringfügig erscheinende Einzelbelastungen in
(vermeintlich) trivialen Bereichen können sich zumindest in der Summe und
bei einer ganzheitlichen Betrachtung erheblich einschränkend auf die Lebens-
gestaltung auswirken.1837 Das führt zum einen zur Frage, ob und wie verschie-
dene Einzelhandlungen oder «Belastungen», denen für sich genommen die
Eingriffsqualität mangels rechtlicher Verkürzung, Verunmöglichung oder
(wesentlicher) Erschwerung1838 der Ausübung elementarer Aspekte der Per-
sönlichkeitsentfaltung abgesprochen wird, zumindest in einer Gesamtschau
(unter Berücksichtigung der bisherigen und übrigen Belastungen) als Grund-
rechtseingriff behandelt werden müssen.1839 Dafür lassen sich – in gewissen

1834 Vgl. vorne, bei Fn. 103 ff.
1835 Gemäss Huber, Persönliche Freiheit, 120, würden durch eine allgemeine Handlungsfrei-

heit Freiheiten geschützt, die gar nicht «in Zweifel» gezogen werden, wie «[d]as Entschei-
dendürfen über die eigene Lebensweise und über die Freizeitgestaltung, die Freiheit, Bezie-
hungen mit anderen Menschen anknüpfen zu dürfen usw.».

1836 Zu erinnern ist aber etwa an die bis in die 1980er Jahre mögliche, in mancherlei Hinsicht
hochproblematische «administrative Versorgung», dazu vorne, bei Fn. 520 ff.

1837 Vgl. Roth, Faktische Eingriffe, 277; ferner Diggelmann, Privatheit, 55, wonach «die
Kumulation vieler für sich genommen geringer Zugriffe die Privatheit» verändere «und
einen diffus wahrnehmbaren Konformitätsdruck» erzeuge; vgl. zur Problematik, dass sich
verschiedene grundrechtsirrelevante oder jedenfalls (für sich genommen) verhältnismäs-
sige Einzelbelastungen in einer Gesamtschau zu einer erheblichen Belastung auswirken,
auch Votum Hufen, VVDStRL 57, Berlin/New York 1998, 131 ff.; Barczak, 91 f.; vgl.
aus philosophischer Sicht und im besonderen Kontext des Paternalismus insbesondere
Shapiro, Paternalism, 550, wonach es weitreichende Folgen für unser Leben hätte, wenn
viele für sich genommen banale Handlungen paternalistisch motivierten staatlichen Be-
schränkungen unterworfen würden («cumulative effect of such interventions»).

1838 Zu diesen Charakteristika des Grundrechtseingriffs Tschannen, Warnungen, 406 und
410 f.

1839
Klement, Kumulation, 42 und 62 f.
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Grenzen – durchaus Gründe anführen.1840 Zum anderen – und das scheint
hier wesentlicher – kann die Problematik sich kumulierender Belastungen
auch bei der Schutzbereichsbestimmung nicht gänzlich ausser Acht gelassen
werden: So wird gegen die Legitimität von Bagatellvorbehalten etwa vor-
gebracht, dass die Beschränkung banaler oder trivialer Freiheiten zumindest
in der Summe für den Einzelnen weitreichende Folgen haben könne.1841 Mei-
nes Erachtens sind diese Bedenken erst recht berechtigt, wenn der Einzelnen
in ihrem wohlverstandenen, eigenen Interesse Beschränkungen individueller
Handlungsfreiheiten auferlegt werden (sollen).1842

(4.) Bei einer paternalistischen Intervention besteht ferner die Problematik, dass
der Einzelnen in ihrem eigenen Interesse zwar «geholfen» werden soll, ihr un-
ter Umständen aber ein Wohlfahrtsverlust aufgebürdet wird: Entweder wird
fälschlicherweise ein Schutzbedürfnis oder ein individueller Nutzen unter-
stellt oder es überwiegen – in der hierfür primär massgeblichen, individuellen
und subjektiven Sicht1843 – die Freiheits- und Wohlfahrtsverluste den mit der
paternalistischen Intervention bewirkten Nutzen. Solche individuellen Wohl-
fahrtsverluste sind nun aber auch in (Lebens-)Bereichen möglich, die man als
banal oder trivial bezeichnen mag.

Für den Einzelnen kann eine Helmtragpflicht zu übermässigen Freiheits- und Wohl-
fahrtsverlusten führen, weil ihm die Freiheit, ohne Helm zu fahren, wichtiger ist, als die
Vermeidung von Kopfverletzungen. Oder er gewichtet die Freiheit zu rauchen und den
damit aus seiner Sicht verbundenen Genuss höher als seine eigene Gesundheit.

Solche dem Einzelnen verursachten Wohlfahrtsverluste sind in einer grund-
rechtlichen Perspektive nicht einfach irrelevant. Nicht nur hat der Einzelne
ein legitimes Bedürfnis, nicht unter Berufung auf seine eigenen «wohlverstan-
denen» Interessen schlechter gestellt und mit Wohlfahrts- und Freiheits-
verlusten belastet zu werden, auch folgt aus der für die Grundrechtsinter-
pretation bedeutsamen1844 Würde, dass der Staat dem Einzelnen unter
Berufung auf seine wohlverstandenen Interessen keinen Schaden zufügen
darf.1845 Dass sich diese Wohlfahrtsverluste möglicherweise auf eher «banale»
Art manifestieren (zusätzlicher Zeitaufwand, wenn der Einzelne eine Be-

1840 Vgl. dazu im Einzelnen Klement, Kumulation, 62 f.; Votum Hufen, in: VVDStRL 57,
Berlin/New York 1998, 133; Peine, Der Grundrechtseingriff, in: HGR Bd. III/II, § 57,
Rz. 53 f.

1841 Siehe Roth, Faktische Eingriffe, 277.
1842 Vgl. auch hinten, bei Fn. 1905 und 2008 f.
1843 Dazu hinten, Teil 4 II. B. 2; s.a. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 1168.
1844 Vorne, bei Fn. 886 ff.
1845 Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (1.).
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ratung über sich ergehen lassen muss; Zerstörung der Frisur, wenn er einen
Motorradhelm tragen muss) ist unerheblich: Sie werden zu grundrechtlich
relevanten Freiheitskosten, wenn sie der Einzelnen in ihrem eigenen Interesse
aufgebürdet werden. Um gut gemeinte, aber letztlich schädliche staatliche In-
tervention zu verhindern, ist der Staat in die grundrechtliche Rechtfertigung
zu drängen; der Einzelne muss über die Möglichkeit verfügen, sich unter Be-
rufung auf seine Grundrechte gegen eine gut gemeinte, aber seinen tatsäch-
lichen Interessen zuwiderlaufende «Beförderung» seines «Wohls» zur Wehr
setzen zu können. Für «Bagatellvorbehalte» besteht auch aus diesem Grund
kein Raum.

(5.) Schliesslich ist daran zu erinnern, dass sich Wesentlichkeitsschwellen oder
Bagatellgrenzen sachlich zu rechtfertigen haben, namentlich einer Interes-
senabwägung standhalten müssen.1846 Dass überwiegende, einen solchen
Bagatellvorbehalt rechtfertigende Interessen tatsächlich vorliegen, darf ganz
grundsätzlich nicht vorschnell angenommen werden.1847 Dies gilt besonders
dann, wenn die Interessen des Betroffenen selbst zur Rechtfertigung der Frei-
heitsbeschränkung angerufen werden: Bei der hierfür relevanten Interessen-
abwägung sind lediglich die Interessen des Betroffenen zu berücksichtigen
und gleichzeitig ist nach subjektiven Kriterien zu bestimmen, ob die Freiheits-
kosten einer paternalistischen Intervention durch Wohlfahrtsgewinne auf-
gewogen werden.1848 In einer individuellen Sicht kann das Interesse, den Staat
fernzuhalten, aber immer überwiegen. Überzeugende sachliche Gründe für
eine Schutzbereichsverengung durch die Annahme eines Bagatellvorbehalts
bestehen deshalb m.E. nicht.

(6.) Dem hier vertretenen, umfassenden Schutz gegen paternalistische Ein-
mischungen lässt sich auch nicht mit einem Hinweis auf das (ohnehin gel-
tende) Willkürverbot (Art. 9 BV)1849 die sachliche Begründbarkeit und Not-
wendigkeit absprechen. Zwar mag man argumentieren, dass der Entzug von
Freiheit, ohne dem Einzelnen einen Nutzen zu verschaffen, «offensichtlich

1846 Vorne, bei Fn. 1787 ff.
1847 Vgl. von Arnauld, 99. Je diffuser und problematischer die Drittinteressen sind, die zur

Beschränkung individueller Freiheiten angebracht werden (wie z.B. die öffentliche Moral,
aber auch soziale Folgekosten), desto eher scheinen mir Bagatellvorbehalte problematisch,
desto eher ist es angezeigt, den Schutzbereich der persönlichen Freiheit weit zu ziehen.
Interessenabwägungen sollten hier auf der Ebene der Schranken erfolgen. Dies auch des-
wegen, weil sich hinter derartigen öffentlichen Interessen paternalistische Motive verber-
gen können (vorne, bei Fn. 120 ff.).

1848 Vgl. dazu hinten, Teil 4 I, Teil 4 II. B und Teil 4 III. C. 2. c).
1849 Vgl. vorne, bei Fn. 1791.
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unhaltbar» und damit willkürlich sei. Dennoch: Das Willkürverbot zieht
staatlichem Handeln nur beschränkt Grenzen, jedenfalls dann, wenn es sich
um «kontroverse Fragen» handelt,1850 was auch auf das Paternalismusproblem
zutrifft. Ohnehin lässt sich das Willkürverbot nicht mit einem (vollumfäng-
lichen) materiellen Schutz vergleichen1851 und würde den individuellen
Schutzbedürfnissen nicht angemessen Rechnung tragen. Es macht einen Un-
terschied, ob die Einzelne nur vor willkürlicher Behandlung geschützt wird
oder ihr auf einer grundsätzlichen Ebene das Recht zugestanden wird, in den
sie betreffenden Angelegenheiten und bezüglich ihres eigenen Wohls selb-
ständig entscheiden zu dürfen. Zu erinnern ist ferner an die restriktive Legiti-
mationspraxis, um das Willkürverbot mit subsidiärer Verfassungsbeschwerde
geltend zu machen.1852

d) Abgrenzung zur allgemeinen Handlungsfreiheit

Gegen eine so verstandene und begründete Freiheit, in den das eigene Wohl betref-
fenden Angelegenheiten selbständig entscheiden zu dürfen, greifen die Argumente,
die gegen eine allgemeine Handlungsfreiheit vorgebracht werden (können), nicht:
Postuliert wird nicht eine generelle – tendenziell «substanzlose», «ausufernde»1853 –
Freiheit, tun und lassen zu können, was die Einzelne will. Der hier vertretene
Schutz kommt nur zum Zug, wenn der Staat den Einzelnen in seinem eigenen,
«besseren» Interesse steuern will, womit er sich von einer allgemeinen Handlungs-
freiheit abgrenzt. Nicht jede Beschränkung individueller Freiheiten ist vor dem

1850
Hangartner, Sterbehilfe, 9.

1851 Vgl. Kukk, 57.
1852 BGE 138 I 305, E. 1.3; BGE 133 I 185, E. 6; vgl. ferner BGer 2D_22/2016, E. 2.2; BGer

2C_262/2020, E. 6.1; CR Cst.-Dubey, Art. 9, Rz. 52 ff.
1853 Befürchtet wird, eine allgemeine Handlungsfreiheit bewirke eine Verwässerung oder einen

«Substanzverlust» der Grundrechtsidee (Rhinow, Grundrechtskatalog, 233; Müller,
Grundrechtstheorie, 18, s.a. 141; vgl. auch Belser/Waldmann, Grundrechte I, 35; für
Deutschland vgl. Volkmann, Freiheit und Gemeinschaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 41
[«Banalisierung der Grundrechtsidee»]) und eine «Ausuferung grundrechtlich geschützter
Rechtsgüter» (Martin, 81) – einer allgemeinen Handlungsfreiheit würde es an konkreter
Substanzmangeln und sie liefe weitgehend auf ein Recht zur Einhaltung des Legalitätsprin-
zips (Rhinow, Grundrechtskatalog 233 f.; Müller, Grundrechte der Verfassung, 143 f.;
Huber, Vertragsfreiheit, 9) und der übrigen rechtsstaatlichen Grundsätze hinaus (vgl. die
abweichende Meinung des Richters Grimm zum Entscheid BVerfGE 80, 137 [164 ff., insb.
167 f.; Reiten imWalde]; kritisch: Alexy, Theorie, 313 ff.); der Verhältnismässigkeitsgrund-
satz werde «selber zum Grundrecht» und es käme zu einer «grenzenlosen Verrechtlichung
der rechtspolitischen Entscheidungen des demokratischen Gesetzgebers» (Zimmerli,
Verhältnismässigkeit, 62).
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Recht, in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten selbständig entschei-
den zu können, zu rechtfertigen, sondern nur eine (auch) paternalistisch motivierte.
Deshalb fällt es m.E. auch nicht ins Gewicht, wenn man in der persönlichen Frei-
heit deshalb keine allgemeine Handlungsfreiheit erblicken will, weil sie mit Blick
auf die Menschenwürde zu interpretieren sei1854 – es geht hier um einen speziell ge-
lagerten, punktuellen Schutz in einem durchaus würderelevanten Bereich.1855 Auch
verdrängt, «entwertet» oder überlagert dieser Schutz die übrigen Grundrechte
nicht:1856 Die paternalistische Intervention bleibt in erster Linie an demjenigen
Grundrecht zu prüfen, das im betroffenen Lebensbereich spezifischen Schutz bie-
tet.1857 Schliesslich findet auch keine – tendenziell mit einer allgemeinen Hand-
lungsfreiheit einhergehende – vollkommene Subjektivierung des grundrechtlichen
Schutzes statt. Das Recht, in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten
von staatlicher Einmischung verschont zu bleiben (bzw. den Staat diesbezüglich in
die Rechtfertigung zu drängen), bedeutet nicht, dass dem Einzelnen die Definiti-
onsmacht darüber zustehen würde, was alles seine «eigenen Angelegenheiten» sind
und die Interessen Dritter nicht berührt. Das ist v.a. deshalb relevant, weil sich die
Bestimmung des eigenen Wohls durchaus negativ auf Dritte auswirken kann. Die-
ses Recht aktualisiert sich – wie ausgeführt – erst im Zusammenspiel mit einer spe-
zifisch gelagerten Zielrichtung staatlichen Handelns, nämlich der Einmischung in
die individuelle Selbstbestimmung, ohne dass dies allein mit dem Schutz von Dritt-

1854 So Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 21; aller-
dings stellt sich die Frage, ob es nicht gerade die Menschenwürde ist, die für einen umfas-
senden grundrechtlichen Schutz der Selbstbestimmung spricht, vgl. Isensee, Das Grund-
recht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 94 und
die Hinweise in Fn. 1731; zur Interpretation der persönlichen Freiheit mit Blick auf die
Menschenwürde siehe vorne, bei Fn. 888 f.

1855 Vorne, Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (6.) bei Fn. 1180 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 1815 ff.
1856 So wird darauf hingewiesen, dass eine allgemeine Handlungsfreiheit konturlos wäre und

sich nicht von anderen Grundrechten abgrenzen liesse (vgl. BGE 114 Ia 216, E. 5a; BGE
112 Ia 97, E. 5b; BGE 107 Ia 52, E. 3a; BGE 104 Ia 35, E. 5a; BGE 100 Ia 189, E. 3c). Be-
fürchtet wird zuweilen eine gewisse «Entwertung» der übrigen punktuellen Garantien,
wenn letztlich alles, was nicht durch eine spezifische Garantie geschützt sei, dann eben
über eine allgemeine Handlungsfreiheit Schutz erfahre (siehe für das deutsche Verfas-
sungsrecht Volkmann, Freiheit und Gemeinschaft, in: HGR Bd. II/I, § 32, Rz. 41); das ist
jedoch nicht zwingend – wenn z.B. der Schutz der Versammlungsfreiheit auf friedliche Ver-
sammlungen beschränkt wird (vgl. vorne, bei Fn. 1669), bedeutet das nicht, dass eine un-
friedliche Versammlung über eine allgemeine Handlungsfreiheit Schutz erfahren würde
(vgl. dazu und zur Abgrenzung der allgemeinen Handlungsfreiheit von anderen Grund-
rechtsgarantien Kahl, Die allgemeine Handlungsfreiheit, in: HGR Bd. V/II, § 124,
Rz. 32 ff., s.a. Rz. 93; Bethge, Grundrechtseingriff, 24 f.).

1857 Vgl. dazu die Beispiele vorne, Teil 2 I.
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interessen gerechtfertigt wird – also einzig (oder zumindest auch) mit den Interes-
sen des Betroffenen selbst. Das hier postulierte Recht konkretisiert die verfassungs-
rechtlichen Wertungen und trägt dem menschlichen Bedürfnis nach Eigenverant-
wortung Rechnung.

e) Ergebnis und offene Fragen

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt es für sich genommen eine elementare,
durch Art. 13 BV und jedenfalls durch Art. 10 Abs. 2 BV geschützte Erscheinungs-
form der Persönlichkeitsentfaltung dar, in den eigenen Angelegenheiten in Ruhe ge-
lassen zu werden bzw. von einer staatlichen Fremdbestimmung des eigenen Wohls
im (mutmasslichen, wohlverstandenen) eigenen Interesse verschont zu bleiben –

dies alles unabhängig davon, ob (von aussen gesehen) besonders wertvolle oder
wichtige Lebensbereiche oder Entscheidungen betroffen sind.

Wenn der Staat den Einzelnen unter Berufung auf seine eigenen, wohlverstandenen Interessen
daran hindert, an einem Humanforschungsprojekt teilzunehmen, eine Waffe zu erwerben, auf
das Tragen eines Schutzhelms zu verzichten, am Glücksspiel teilzunehmen, Zigaretten zu rau-
chen oder Betäubungsmittel zu konsumieren,1858 dann hat sich dieses staatliche Handeln zu-
mindest als Eingriff in die persönliche Freiheit des Einzelnen zu rechtfertigen. Er darf selbst ent-
scheiden, was er als nützlich für sein eigenes Wohl erachtet.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass dieses Recht, in den das eigene Wohl betref-
fenden Angelegenheiten selbständig entscheiden zu dürfen, wie «banal» sie (von
aussen gesehen) auch immer sein mögen, noch nicht abschliessend konturiert ist:
Ob es auch (vollumfänglich) Bestand hat, wenn sich der Schutz an der Selbstbestim-
mung orientiert, ist gesondert – und grundrechtsübergreifend – zu diskutieren.
Ebenso ist speziell zu prüfen wie weit der Schutz gegen «sanfte», nicht imperative
Massnahmen reicht (Warnungen, Empfehlungen, Nudging), sei es zur Erhöhung
der Selbstbestimmung und «Freiwilligkeit», sei es zur Einwirkung auf die indivi-
duellen Präferenzen. Darauf ist nachstehend einzugehen.

1858 Zur umstrittenen Frage, ob solche Verhaltensweisen in den Schutzbereich der persön-
lichen Freiheit fallen, siehe vorne, bei Fn. 1715 ff.
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F. Schutz gegen nicht imperatives und
autonomieorientiertes Handeln?

1. Vorbemerkungen

Ein Schutz vor sich selbst kann auf ganz unterschiedliche Arten verwirklicht wer-
den und von unterschiedlicher Qualität und Intensität sein.1859 Dies wirft die Frage
auf, ob jede paternalistisch motivierte Einwirkung auf den Einzelnen grundrechts-
relevant ist.

Zu bejahen ist dies zunächst für den Fall, dass die Einzelne mit Zwang daran gehin-
dert wird, gemäss ihren Wünschen, Bedürfnissen und Überzeugungen zu handeln,
oder ihr eine freie Wahl faktisch verunmöglicht wird (z.B. wenn der Staat das ge-
samte Trinkwasser fluoridieren würde1860). Grundrechte schützen auch gegen der-
artige (faktische) Verkürzungen individueller Freiheiten.1861 In anderen Konstella-
tionen wird es allerdings komplizierter:

– Zunächst stellt sich die Frage, ob der Einzelne auch dann ein (grundrechtsrele-
vantes) Schutzbedürfnis hat, wenn auf seine bestehenden Präferenzen oder den
Prozess der Willensbildung bloss (paternalistisch) eingewirkt wird, er also kei-
nen Verhaltensoptionen beraubt, aber dennoch in eine gewisse Richtung gestos-
sen werden soll.

– Noch schwieriger wird es, wenn der Staat die Selbstbestimmung oder «Freiwil-
ligkeit» absichern oder erhöhen bzw. ein «unfreiwilliges» Handeln verhindern
will. Kommt eine (grundrechtlich geschützte) «Freiheitsoption» in Gefahr,
wenn es dem Einzelnen bloss ermöglicht werden soll, das zu tun, was er eigent-
lich will, bzw. wenn er daran gehindert werden soll, etwas zu tun, was er gar
nicht freiverantwortlich will?

– In beiden Konstellationen ergeben sich besondere Fragen mit Blick auf die
Reichweite des grundrechtlichen Schutzes, wenn der Einzelnen die Einfluss-
nahme nicht geradezu aufgezwungen wird (z.B. durch eine obligatorische Auf-
klärungspflicht), sondern «sanftere» Mittel (wie allgemeine Warnungen und
Empfehlungen oder Anreize und Nudges) zum Einsatz gelangen.

1859 Vgl. dazu die vorne, in Teil 1 II. B. 7–10 getroffenen Unterscheidungen, insbesondere zwi-
schen einem hartem und einem weichen Paternalismus, sowie die Beispiele in
Teil 1 II. B. 12 und Teil 1 II. D; s.a. hinten, bei Fn. 4157 ff. und Teil 4 III. C. 2. c) ii.

1860 Siehe BGer, Urteil vom 29. Juni 1989, ZBl 1991, 25 ff., E. 2c, 27.
1861 Vgl. – allerdings nicht bezogen auf den Schutzbereich, sondern den Grundrechtseingriff

(zu dieser Abgrenzung vgl. weiter hinten in diesem Abschnitt, bei Fn. 1867 ff.) –

Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 335.
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Grundrechte können in den von ihnen erfassten Lebensbereichen durchaus durch
staatliche Massnahmen beschränkt werden, die nicht imperativ (also nicht in der
Form eines Befehls, Verbots oder Gebots1862) erfolgen, nicht mit Zwang verbunden
sind und ausserhalb formeller Akte (wie namentlich einer Verfügung) ergehen.1863

Doch ist der Schutz gegen informierendes oder sonstiges, nicht imperatives Staats-
handeln nicht immer ganz einfach zu bestimmen.1864 Häufig wird eine gewisse Ver-
gleichbarkeit mit den Auswirkungen imperativen Staatshandelns verlangt,1865 oft
i.S. einer «Zwangsähnlichkeit»1866.

In dogmatischer Hinsicht ist festzuhalten, dass die Grundrechtsrelevanz «sanfter»
Massnahmen häufig als Problem des Grundrechtseingriffs bzw. der Voraussetzun-
gen, unter denen überhaupt ein Eingriff anzunehmen ist, diskutiert wird. In den
Vordergrund gelangt dann die Frage, wogegen – gegen welche Art und Intensität
staatlicher Einwirkungen – die Grundrechte schützen.1867 Man kann diesen Pro-
blemkreis aber auch unter dem Aspekt des Schutzbereichs diskutieren,1868 und sich
damit in erster Linie mit der Frage befassen, was geschützt ist.1869 Beides ist mög-

1862
Weber-Dürler, Grundrechtseingriff, 60; Peine, Der Grundrechtseingriff, in: HGR
Bd. III/II, § 57, Rz. 23.

1863 Vgl. Schefer, Beeinträchtigung, 31 ff.; Tschannen, Warnungen, 406; ferner
Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 335 ff.; SGK BV-Schweizer, Einf. zu den Grund-
und Menschenrechten, Rz. 10; ein Schutz nur gegen imperatives Staatshandeln würde dem
rechtsstaatlichen Anliegen eines möglichst effizienten Grundrechtsschutzes, insbesondere
mit Blick auf das zunehmende Ausweichen auf «sanfte» Beeinflussungs- und Steuerungs-
formen, nicht hinreichend Rechnung tragen (vgl. Weber-Dürler, Grundrechtseingriff,
74 ff.; Tschannen, Warnungen, 406; Brandenberg, 135 f.; vgl. bezogen auf Nudges
auch Alemanno/Spina, 452 ff. und 456).

1864 Vgl. bezogen auf staatliche Information und Anreize Diggelmann, Präventionsstaat,
184; bezogen auf informierendes Staatshandeln Tschannen, Warnungen, 401 ff.; s.a.
Di Fabio, 691; ferner Führ, 295.

1865 Siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 189; kritisch bezogen auf einen Bagat-
ellvorbehalt Peine, Der Grundrechtseingriff, in: HGR Bd. III/II, § 57, Rz. 49.

1866 Vgl. im Kontext des informierenden Staatshandelns: Brandenberg, 142 und 144 (Inten-
sität und Zwangsähnlichkeit); Nützi, 133 ff. (im Kontext der Meinungsfreiheit; «staat-
liche Nötigung»; «psychologischer Zwang»); Müller/Müller-Graf, 381 ff., insb.
383 f. («faktischer Zwang»; «faktische Zwangslage»).

1867
Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: HGR Bd. III/II § 56, Rz. 14; Eckhoff, 20 f.

1868 Vgl. Müller/Müller-Graf, S. 380 mit Fn. 106; so ist etwa der Schutzbereich der per-
sönlichen Freiheit mit Blick auf die «Art und Intensität der Beeinträchtigung» zu um-
schreiben (BGE 126 I 112, E. 3a; BGE 133 I 58, E. 6.1; dazu im Einzelnen vorne, bei
Fn. 1758 ff.; ferner Schefer, Kerngehalte, 71 f. (Intensität der Wirkungen [auch] als Frage
des Schutzbereichs).

1869
Merten, Grundrechtlicher Schutzbereich, in: HGR Bd. III/II, § 56, Rz. 14; Eckhoff,
20 f.
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lich – ohnehin lässt sich zwischen Eingriff und Schutzbereich nicht immer (sauber)
trennen.1870 Doch scheint es mir vorteilhafter, Fragen der (grundrechtsrelevanten)
Intensität und «Zwangsähnlichkeit» – letztlich eine Art Bagatellvorbehalt1871 – eher
als Schutzbereichsfrage und nicht als Problem des Eingriffs (und dessen Vorausset-
zungen) zu behandeln, zumindest im hier relevanten Kontext: Es muss Klarheit
darüber bestehen, ob und inwieweit ein Grundrecht überhaupt Schutz vermittelt,
in dem von ihm umfassten Lebensbereich nicht «sanft» im individuellen Verhalten
gelenkt und beeinflusst zu werden, bzw. in welchem Umfang und mit welcher Ab-
solutheit das Ausbilden der «eigenen» Wünsche, des eigenen «Wollens» überhaupt
Schutz erfährt. Dies gilt erst recht, wenn dieser Schutz im wohlverstandenen Inter-
esse des Betroffenen selbst erfolgen soll, geht es hier doch um die Reichweite des
individuellen Freiheitsanspruchs, unbeeinflusst über das eigene Wohl zu entschei-
den. Eine Diskussion dieser Fragen auf der Schutzbereichsebene ist bezogen auf
(«sanftes») paternalistisches Staatshandeln auch deshalb angezeigt, da – wie noch
zu zeigen ist – eine direkt gegen die (freiverantwortlich ausgeübte) Freiheit selbst
gerichtete Intervention grundsätzlich unzulässig ist; damit gerät die Frage in den
Vordergrund, was die grundrechtlich geschützte Freiheit tatsächlich ausmacht.1872

Für die Abgrenzung der Schutzbereichs- von der Eingriffsfrage ist ferner zu berücksichtigen,
dass der «Eingriff» doch eher eine formale (den staatlichen Rechtfertigungszwang aus-
lösende1873) Kategorie bildet, es aber der Schutzbereich ist, der – aus Sicht des Einzelnen1874 –

die zu schützenden Interessen und Ansprüche bestimmt.1875 Die Diskussion um die (nötige) In-
tensität und Zwangsähnlichkeit beschlägt zudem primär die materielle Frage nach den Schutz-
bedürfnissen; es sollte die Intensitätsfrage auch aus diesem Grund eher auf der Ebene des
Schutzbereichs als derjenigen des Eingriffs diskutiert werden1876 oder vielleicht noch besser bei
der Vornahme der Interessenabwägung im Rahmen der grundrechtlichen Zulässigkeitsprüfung
bzw. der Eingriffsrechtfertigung1877 (was tendenziell für eine Weitfassung grundrechtlicher

1870 Eingriff und Schutzbereich sind eng aufeinander bezogen: Je weiter der Schutzbereich ge-
zogen wird, desto eher liegt ein Eingriff vor; eine bestimmte staatliche Handlung wirft häu-
fig auch erst die Frage auf, wie denn der Schutzbereich zu bestimmen ist (vgl. Eckhoff,
20; ferner Tschannen, Warnungen, 407; Weber-Dürler, Grundrechtseingriff, 82;
Schefer, Beeinträchtigung, 15; Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grundrechten,
Rz. 113; Bethge, Grundrechtseingriff, 113; Di Fabio, 695; von Arnauld, 90 f.;
Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 334 f.).

1871
Peine, Der Grundrechtseingriff, in: HGR Bd. III/II, § 57, Rz. 49.

1872 Hinten, Teil 4 II. A.
1873 Vgl. Bethge, Grundrechtseingriff, 10 f., 37 und 53: ferner Isensee, Das Grundrecht als

Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 79.
1874

Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 334 f.
1875

Tschannen, Warnungen, 405 und 410 f.; ders., Staatsrecht, Rz. 345.
1876 Vgl. Tschannen, Warnungen, 407 ff. (bezogen auf Zwangsähnlichkeit und Intensität).
1877

Meister, 137 f.; vorne, Fn. 1786; indessen ist nicht zu übersehen, dass sich (auch) zwi-
schen der Schutzbereichsfrage und der Frage, ob der Eingriff gerechtfertigt ist und einer
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Schutzbereiche spricht). Darüber hinaus hat die Schutzbereichsfrage der Eingriffsfrage richti-
gerweise vorauszugehen.1878 Dazu kommt, dass die Diskussion um die erforderliche Intensität
und Zwangsähnlichkeit im Rahmen des Eingriffs zu pauschal ausfallen kann: Die Problematik
der den Rechtfertigungszwang auslösenden Intensität stellt sich grundrechtspezifisch, ist mithin
je nach betroffenem Grundrecht anders zu beantworten.1879 Zu Recht wird m.E. die Auffassung
vertreten, dass «materiale Begriffselemente» aus dem Eingriffsbegriff auszulagern sind.1880

2. Sanfte paternalistisch motivierte «Beeinflussung»
und Steuerung der Präferenzen

Ob (nicht imperative) Einwirkungen auf die Wünsche, Einstellungen und Ziele des
Einzelnen grundrechtsrelevant sind – zumindest dann, wenn damit eine paternalis-
tische Absicht verfolgt wird –, ist zunächst mit Blick auf spezifische Grundrechte zu
prüfen. Anschliessend ist zu untersuchen, ob und inwiefern grundrechtlich ge-
schützte Verhaltensfreiheiten auf einer grundsätzlichen Ebene davor schützen, in
der Entscheidung darüber, wie die betreffende Freiheit wahrzunehmen ist, be-
einflusst und (subtil) gelenkt zu werden.

a) Schutz durch spezifische Grundrechte

Das «edukatorische»1881 Staatshandeln – etwa bezüglich der individuellen Gesund-
heit – und die damit verbundenen Einflussnahmen auf Fragen der vernünftigen,
guten und «richtigen» Lebensführung bergen (unabhängig von einer spezifischen
paternalistischen Stossrichtung) ein Konfliktpotential mit der Freiheit der Mei-
nungsbildung und der Ausbildung der eigenen religiösen und v.a. weltanschaulichen
Überzeugungen1882 sowie der religiösen und weltanschaulichen Neutralität des Staa-
tes. Ausserdem stellt sich die Frage, ob und inwiefern sich in solchen Fällen die
Informationsfreiheit, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und der Schutz
der geistigen Unversehrtheit aktualisieren. Weiter ist zu prüfen, welche Bedeutung
der Bestimmung von Art. 11 Abs. 1 BV zukommt.

Interessenabwägung standhält, nicht immer sauber trennen lässt (vgl. BGE 144 I 266,
E. 3.8; s.a. BGer 2C_1035/2017, E. 5.1).

1878
Tschannen, Warnungen, 405 und 411; ders., Staatsrecht, Rz. 345; Peine, Der Grund-
rechtseingriff, in: HGR Bd. III/II, § 57, Rz. 1 und 10; vgl. ferner Bethge, Grundrechtsein-
griff, 19 f.; s.a.Mahon, Petit Comm., Art. 36 Cst., Rz. 5.

1879 Vgl. Di Fabio, 695; Tschannen, Warnungen, 408; ferner von Arnauld, 91; Alexy,
Theorie, 277 f.

1880
Tschannen, Warnungen, 407 ff.

1881 Zum Begriff siehe vorne, bei Fn. 494.
1882

Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 340 f.; s.a. Enders, Sozialstaatlichkeit, S. 46 f. mit
Fn. 151.
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i) Meinungsfreiheit (Art. 16 Abs. 1 und 2 BV)

Grenzen der staatlichen Einflussnahme auf Wünsche, Einstellungen und Überzeu-
gungen ergeben sich zunächst aus dem durch Art. 16 Abs. 1 und 2 BV geschützten
Recht, eine (eigene) Meinung zu haben1883 und sich eine (eigene) Meinung frei zu
bilden (Meinungsbildungsfreiheit). Das Recht, eine eigene Meinung zu haben (oder
nicht zu haben) und – quasi vorgelagert – frei zu bilden, beschlägt das forum inter-
num (während das Recht, eine Meinung zu äussern, das forum externum be-
trifft).1884 Vom forum internum erfasst ist ein «innerster Bereich» persönlicher
Überzeugungen1885, das «Innenleben des Einzelnen»1886. Eine eigene Meinung zu
haben, ist zentral für die Ausbildung der Persönlichkeit und deren Entfaltung und
letztlich die Möglichkeit tatsächlicher Selbstbestimmung.1887 Das forum internum
wird dem Kerngehalt zugerechnet,1888 wobei hier richtigerweise Differenzierungen
nach der Einwirkungsintensität zu treffen sind.1889 Der Staat kann in die Meinungs-
bildungsfreiheit eingreifen, ohne dass es sich dabei immer um eine unzulässige
Kerngehaltsverletzung handeln würde.

Ganz grundsätzlich ist zu beachten, dass sich der Schutz der Meinungsfreiheit nicht
gegen jegliche staatliche Beeinflussung aktualisiert. Geschützt ist die Einzelne da-
vor, sich mit einer fremden Meinung identifizieren, sich ihr anpassen oder die
eigene Meinung aufgeben zu müssen.1890 Die blosse Konfrontation mit einer
fremden Überzeugung ist für sich allein genommen nicht grundrechtsrelevant.1891

Und nicht jede aufgedrängte staatliche Information tangiert bereits die Meinungs-

1883 Das ergibt sich allerdings nicht direkt aus dem Text von Art. 16 Abs. 2 BV, ist aber Voraus-
setzung «für die Freiheit, eine Meinung zu äussern», siehe SGK BV-Rechsteiner/
Errass, Art. 16, Rz. 16; ferner Müller/Schefer, 360 ff.; vgl. bereits BGE 120 Ia 190,
E. 2a; s.a. VGer GR, Urteil vom 21. September 2007, U 07 63, E. 2a.

1884 BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 13 ff.; fernerMahon, Petit Comm., Art. 16 Cst., Rz. 16.
1885

OFK BV-Biaggini, Art. 16, Rz. 12; Schefer, Kerngehalte, 456.
1886 BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 14.
1887 Vgl. SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 18; CR Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 13

und 17; BGer 2C_719/2016, E. 3.1; s.a. hinten, bei Fn. 1904 und in Fn. 1906; siehe
allgemein zum Wert der Kommunikationsgrundrechte für die persönliche Entfaltung
(«Autonomiefunktion») Kern, 73 ff.

1888
Schefer, Kerngehalte, 456 ff.; OFK BV-Biaggini, Art. 16, Rz. 12; Mahon, Petit
Comm., Art. 16 Cst., Rz. 16.

1889 Vgl. BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 14 und 52, wonach das forum internum vor Zwang
schütze, aber nur der direkte Zwang (Gehirnwäsche, Psychopharmaka) den Kerngehalt ver-
letze.

1890 BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 14; CR Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 32 f.
1891 Vgl. Reich, Homeschooling, 600.
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freiheit1892 (ihr entfliesst damit kein allgemeines Recht, nicht hören und nicht se-
hen zu müssen). Vielmehr schützt sie nur gegen Einwirkungen von einer gewissen
Intensität: Verlangt wird eine (zumindest faktische1893) Zwangswirkung oder
«zwangsähnliche» Wirkung, damit sich der Schutz überhaupt aktualisiert.1894 Das
Kriterium des Zwangs oder der Zwangsähnlichkeit ist jedoch unscharf und schwie-
rig zu handhaben.1895 Massgeblich kann etwa sein, wie stark die Einzelne den Be-
einflussungsversuchen ausweichen kann1896 und wie fest sie in der Lage bleibt, der
Beeinflussung – im Sinne eines «psychologischen Zwangs» – zu widerstehen und
einen selbstbestimmten Willensentschluss zu fassen.1897 Schutz ist bei dieser Be-
trachtungsweise jedenfalls dann geboten, wenn der Einzelne nicht mehr in der
Lage ist, seine Einstellungen und Überzeugungen selbst zu bilden oder daran
festzuhalten.1898 Zu Eingriffen in die Meinungsbildungsfreiheit führen staatliche
Indoktrinationsversuche1899 oder eine intensive, «erzieherische» «Überzeugungs-
arbeit»1900, bewusst bzw. gezielt einseitige, falsche und irreführende Informa-
tion1901, aber auch der Einsatz unterschwelliger, subtiler, suggestiver Methoden
und Botschaften1902.

Aggressive staatliche Massnahmen, die z.B. mit «Schockbildern» die (persönlichen, gesell-
schaftlichen) Einstellungen zu einem Konsumgut (Zigaretten, stark zuckerhaltige Produkte)

1892 Ob die Meinungsbildungsfreiheit Schutz vor einer zwangsweisen Kenntnisnahme von
Informationen bietet, wurde offengelassen in BGE 98 Ia 409, E. 2.

1893
Lüdemann, 120 (rechtlicher Zwang dürfte ausscheiden, in Frage komme bloss «fak-
tischer Zwang»).

1894
Brandenberg, 121 und 142; BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 14 und 52 (Schutz vor
«Zwang»).

1895 Siehe dazu Peine, Der Grundrechtseingriff, in: HGR Bd. III/II, § 57, Rz. 49; von

Arnauld, 94 und 100; Tschannen, Warnungen, 408; Weber-Dürler, Grundrechts-
eingriff, 86; Nützi, 134; Brandenberg, 121;Meister, 136 f.

1896 Vgl. – bezogen auf die Informationsfreiheit – Brandenberg, 123, s.a. 142; vgl. ferner –
zur Informationsfreiheit im deutschen GG – Lüdemann, 120 f.

1897 Vgl. Nützi, 133 f., 147 und 193; Brandenberg, 121.
1898 So Nützi, 134; Brandenberg, 121.
1899 Vgl. SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 17; Barrelet, Les libertés de la com-

munication, in: VdS, § 45, Rz. 8; Müller/Schefer, 362; BSK BV-Hertig, Art. 16,
Rz. 13; Weber-Dürler, Grundrechtseingriff, 68; Frowein/Peukert-Frowein, Komm.
zu Art. 10 EMRK, Rz. 3; s.a. SHK VlG-Sägesser, Art. 4, Rz. 22.

1900 Vgl. Christoph Zenger, Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusammenhang
mit AIDS – Öffentlich-rechtlicher Teil, hrsg. vom Bundesamt für Gesundheitswesen,
Bern, 1991, 11 ff., 173 (Verhaltensbeeinflussung durch eine Erziehungskampagne).

1901 Vgl. SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 17; Frowein/Peukert-Frowein,
Komm. zu Art. 10 EMRK, Rz. 4; Barrelet, Les libertés de la communication, in: VdS,
§ 45, Rz. 8; Nützi, 88 und 135; SHK VlG-Sägesser, Art. 4, Rz. 22.

1902 Vgl. Brandenberg, 142.
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und einem Konsumverhalten gezielt in eine Richtung beeinflussen wollen, scheinen mir unter
dem Gesichtspunkt der Meinungsbildungsfreiheit durchaus rechtfertigungsbedürftig.1903

Allerdings befriedigt es nicht vollends, den Schutz der Meinungsbildungsfreiheit
auf solche Massnahmen zu verengen, die (zumindest) «zwangsähnlich» wirken;
oder aber es ist das Kriterium der «Zwangsähnlichkeit» nicht zu streng zu hand-
haben. Jedenfalls die paternalistischmotivierte Einflussnahme auf die Einstellungen
und Überzeugungen des Einzelnen ist angesichts ihrer Einwirkungen auf die Per-
sönlichkeit (in deren Dienste die Meinungsfreiheit – wenn auch nicht ausschliess-
lich – steht1904) für sich genommen schon von einer besonderen Intensität. Fraglich
ist zudem, ob nicht verstärkt eine «Gesamtsicht» angezeigt ist: Es wären die einzel-
nen staatlichen Steuerungsversuche in ihren Auswirkungen auf die Betroffenen
nicht isoliert zu betrachten, sondern in den Kontext der im selben (Lebens-)Be-
reich bereits stattfindenden Beeinflussungsversuche zu setzen. Auch wenn eine ein-
zelne staatliche («edukatorische») Aufklärungsmassnahme in einem Gebiet – z.B.
der Gesundheit und der Ernährung – für sich genommen keine besonders inten-
sive, zwangsähnliche Wirkung entfaltet (Möglichkeit, einer Kampagne auszuwei-
chen), so ist doch zu berücksichtigen, dass solche Massnahmen aufgrund ihrer
Häufigkeit und in der Summe die Einstellungen und Meinungen über das «gute»
und «richtige» Leben zu verändern und damit die Freiheitsausübung insgesamt zu
modifizieren vermögen.1905 Bei der Frage, inwiefern staatliche Beeinflussungs- und
Erziehungsversuche unter dem Gesichtspunkt der Meinungsfreiheit rechtfer-
tigungsbedürftig sind, sollte schliesslich deren demokratische Funktion und poli-
tische Bedeutung 1906 ausreichend berücksichtigt werden: Die Meinungsfreiheit ist
von zentraler Bedeutung, damit der gesellschaftliche Willensbildungsprozess nicht
durch den Staat oder einzelne Gruppen kanalisiert, verzerrt und in eine bestimmte
Richtung gelenkt wird. Nur so ist sichergestellt, dass die Einzelnen ihre eigenen

1903 Bezogen auf Art. 10 EMRK auch Alemanno/Spina, 445 f.; vgl. auch hinten, Teil 3 III. B.
1904 Zum Schutz (auch) der Persönlichkeit durch die Meinungsfreiheit vorne, bei Fn. 1887, s.a.

hinten, in Fn. 1906.
1905 Vgl. Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 340 f.; vgl. auch BSK BV-Hertig, Art. 16,

Rz. 12, die «angesichts der begrenzten menschlichen Aufnahmefähigkeit und der zuneh-
menden Informationsflut» der (m.E. allerdings nicht einschlägigen, siehe hinten,
Teil 2 III. F. 2. a) iii)) Informationsfreiheit ein «Recht, in Ruhe gelassen zu werden», ent-
nehmen will; zur vergleichbaren Problematik im Zusammenhang mit der persönlichen
Freiheit siehe vorne, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (3.), insb. bei Fn. 1837 ff.

1906 Zu dieser doppelten Funktion der Meinungsfreiheit (Schutz der Persönlichkeit; Bedeutung
für die demokratische Ordnung) vgl. SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 6;
CR Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 13 ff.; Müller/Schefer, 347 f.; Barrelet, Les libertés
de la communication, in: VdS, § 45, Rz. 7; BGE 96 I 586, E. 6; s.a. BGer 2C_719/2016,
E. 3.1.
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Überzeugungen frei bilden, sich gemeinsam mit anderen frei über die für das ge-
meinsame Zusammenleben notwendigen Regeln verständigen und sich dabei mit
ihren eigenen (nicht fremdbestimmten) Vorstellungen einbringen können. Die Re-
geln für das gemeinsame Zusammenleben müssen ihre Grundlage in den tatsäch-
lichen Bedürfnissen, Werthaltungen und Überzeugungen der einzelnen Menschen
haben und dürfen nicht von starren Bildern bestimmter Gruppen oder staatlicher
Akteure über das gute und richtige Leben geprägt und angeleitet sein. Nur so wird
letztlich eine gesellschaftliche Ordnung geschaffen und erhalten, die anpassungs-
fähig und offen für Kritik ist, neuen Einflüssen und geänderten Anschauungen ge-
genüber aufgeschlossen bleibt und nicht in bestimmten «Wahrheiten», Menschen-
bildern, Deutungen und Überzeugungen über das gute und richtige Leben
erstarrt.1907 Damit steht dieser Schutz der gesellschaftlichen Willensbildung letzt-
lich auch wieder im Dienste der individuellen Freiheit.1908 Dieser Prozess ist umso
mehr in Gefahr, je stärker der Staat in bestimmten Bereichen – wie etwa der Ge-
sundheit – informierend, aufklärend und steuernd tätig wird und versucht, Indivi-
duen und Gesellschaft gezielt zu beeinflussen und zu «erziehen».1909 Ein Schutz der
Meinungsbildungsfreiheit nur gegen zwangsähnliche Interventionen trägt deren
Bedeutung für die demokratische Ordnung m.E. nicht hinreichend Rechnung.

Nicht zuletzt unter diesem Gesichtspunkt erscheint mir etwa die gezielte Beeinflussung des ge-
sellschaftlichen Meinungsklimas, um das Rauchen als unattraktiv erscheinen zu lassen und den
Boden für (weitere) Präventionsmassnahmen zu ebnen,1910 als äusserst problematisch, zumin-
dest vor Art. 16 BV rechtfertigungsbedürftig.

Selbst wenn man den abwehrrechtlichen Schutz der Meinungs(bildungs)freiheit eng
verstehen will (Schutz nur vor besonders intensiven, zumindest «zwangsähnlichen»
Beeinflussungsversuchen), hat der Staat seine Informations- und Aufklärungsmas-
sahmen so auszugestalten, dass sich die Menschen eine eigene, reflektierte, nicht in
eine bestimmte Richtung beeinflusste Meinung bilden können (sachliche, objektive

1907 Siehe Müller/Schefer, 347, s.a. 349 f., 383 und 389; ferner Schefer, Kerngehalte,
454 ff.; CR Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 13 ff.; zur freien Kommunikation als Grundelement
für «Erkenntnisgewinn» und die Ermöglichung der «Wahrheitssuche» siehe Kern, 68 ff.

1908 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 455.
1909

Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 340 f.
1910 So war es ein strategisches Ziel des Nationalen Programms Tabak 2008–2016, die gesell-

schaftlichen Einstellungen zum Rauchen als solche zu verändern, die soziale Akzeptanz
des Rauchens zu mindern und eine verstärkte Akzeptanz staatlicher Präventionsmassnah-
men im Bereich des Tabakkonsums zu bewirken, siehe BAG, Nationales Programm Tabak
2008–2016 (Zusammenfassung), Bern 2008/2012, 7 und 10 f., sowie BAG, Faktenblatt
«Nationales Programm Tabak», 2 (abrufbar unter: www.bag.admin.ch/dam/bag/de/doku
mente/nat-gesundheitsstrategien/gesundheit2020/fakenblaetter-alle/factsheet-pro
gramm-tabak.pdf.download.pdf/132-2_factsheet-npt-d.pdf ).
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Information).1911 Zudem hat der Staat zumindest aufgrund des objektiv-rechtlichen
Gehalts der Meinungsfreiheit sicherzustellen, dass der Gesamtumfang staatlichen
Informationshandelns in einem Lebensbereich die Möglichkeit einer freien Mei-
nungsbildung wahrt. Dies gilt erst recht, wenn der Staat versucht, aus paternalis-
tischen Gründen auf innere Überzeugungen Einfluss zu nehmen.

ii) Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV)

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit schützt neben dem forum externum – eine
Religion und Weltanschauung auszuüben, zu praktizieren und zu verbreiten – auch
das forum internum («innere Religionsfreiheit»1912): Der Einzelne ist darin geschützt,
einen eigenen Glauben oder eine eigeneWeltanschauung zu haben (oder nicht zu ha-
ben) und seine (religiösen, weltanschaulichen) Überzeugungen frei zu wählen und zu
ändern.1913 In der Glaubens- und Gewissensfreiheit ist eine staatliche Pflicht zur
(religiösen und weltanschaulichen) Neutralität enthalten (die auch dem Schutz der
individuellen religiösen und weltanschaulichen Überzeugungen dient)1914 – sie weist
eine subjektiv-rechtliche und eine objektiv-rechtliche Seite auf. Der Staat ist auch aus-
serhalb vonGrundrechtseingriffen zur Neutralität verpflichtet (Art. 35 BV).1915

Bezogen auf paternalistisches Staatshandeln, insbesondere auch solches nicht impe-
rativer Natur und mit einem «erzieherischen» Charakter, sind folgende Punkte von
Bedeutung:

– Unter den – nicht ganz einfachen1916 – Begriff der Weltanschauung können
auch zentrale ethische und moralische Grundüberzeugungen fallen,1917 was z.B.

1911 Dazu hinten, Teil 3 III. B.
1912 BGE 135 I 79, E. 5.1.
1913 BGE 148 I 160, E. 7.2; BGE 142 I 49, E. 3.4; BGE 134 I 56, E. 4.3; OFK BV-Biaggini,

Art. 15, Rz. 3; Müller/Schefer, 261 f.; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Welt-
anschauung, in: HGR Bd. VII/2, § 212, Rz. 14; Belser/Waldmann, Grundrechte II, 134.

1914 BGE 148 I 160, E. 7.3 f.; BGE 142 I 49, E. 3.2 f.; vgl. im Kontext der Schule BGer
2C_897/2012, E. 3.2.

1915 BSK BV-Pahud de Mortanges, Art. 15, Rz. 45; Belser/Waldmann, Grundrechte II,
126 f.; s.a. Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. II,
Rz. 535 («garantie de l’Etat de droit»); zur subjektiv-rechtlichen Seite vgl. auch Müller/

Schefer, 269.
1916 Vgl.Engi, Neutralität, 13. Bei derWeltanschauung geht es um identitätsstiftende, für die Per-

sönlichkeit, Individualität und das eigene «Lebensverständnis» relevante, Geborgenheit, Ori-
entierung und Sinn vermittelnde Deutungen der Welt – um Einstellungen, Überzeugungen
und Auffassungen über Rolle, Aufgabe, Zweck und Stellung des einzelnen Menschen in der
Welt (vgl.Müller/Schefer, 257 f.; SGK BV-Cavelti/Kley, Art. 15, Rz. 7; Kühler, Ge-
wissensfreiheit, 213; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in: HGR
Bd.VII/2, § 212, Rz. 13; Schädler, 108). Nicht erforderlich ist ein Bezug zum Über-
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bezogen auf den Sexualkundeunterricht in der Schule von Bedeutung ist.1918

Ebenso lässt sich der aus persönlicher Überzeugung getroffene Entscheid, sich
vegetarisch zu ernähren, als Ausdruck einer Weltanschauung verstehen.1919

Geschützt sind auch spirituelle und esoterische Weltanschauungen (wie z.B. die
Anthroposophie1920), was sich etwa im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme esoterischer Dienstleistungen als relevant erweisen kann. Aber auch die

irdischen, Religiösen oder Transzendenten (Hilti, Gewissensfreiheit, 259; BSK BV-Pahud
de Mortanges, Art. 15, Rz. 32; BGer 2C_132/2014, E. 4.1); ausreichend sind auch «bruch-
stückhafte Deutungen» der Welt oder «Teildeutungen» (Müller/Schefer, 257; s.a. Bil-
dungsdirektion ZH, Rekursentscheid vom 10. Januar 2007, ZBl 2007, 152 ff., E. 8.1 f., 158);
eine Weltanschauung muss sich nicht zwingend auf eine «Gesamtsicht der Welt» erstrecken
(BGer 2C_132/2014, E. 4.1), sie kann sich auch auf «Teilbereiche des Lebens» beschränken
(Belser/Waldmann, Grundrechte II, 124; wie umfassend die Sicht auf die Welt sein
muss, ist allerdings umstritten, sieheKühler, Gewissensfreiheit, 213; ferner etwaHilti, Ge-
wissensfreiheit, 259; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in: HGR
Bd.VII/2, § 212, Rz. 13). Sie hat sich aber durch eine gewisse Kohärenz und Ernsthaftigkeit
auszuzeichnen und eine Sicht auf grundlegende Probleme und zentrale Lebensfragen zu wi-
derspiegeln (siehe EGMR, Entscheidung vom 5.Dezember 2013 i.S. Szwed gegen Polen, Nr. 3
6646/09 sowie EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 18.März 2008 i.S. Blumberg gegen
Deutschland, Nr. 14618/03;Hilti, Gewissensfreiheit, 259m.w.H.).

1917 CR Cst.-Martenet/Zandirad, Art. 15, Rz. 67 («théories et doctrines d’ordre éthique,
philosophique ou moral»).

1918 BGer 2C_132/2014, E. 4.1 («In Bezug auf den Schutzbereich der angerufenen Grundrechte
hat die Vorinstanz ausgeführt, dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit durch den um-
strittenen Sexualkundeunterricht nicht berührt sei, da sich die Beschwerdeführer nicht
auf religiöse Grundüberzeugungen oder Gefühle berufen würden [. . .]. Diesen Ausführun-
gen kann jedoch nicht gefolgt werden: Die Beschwerdeführer machen hier geltend, dass
der beanstandete Unterricht ihre ‹zentralen Grundvorstellungen von Moral und Ethik›
[. . .] betreffe. Praxisgemäss stellt die Verpflichtung, im Rahmen der obligatorischen staat-
lichen Schule an einem Unterricht teilzunehmen, der mit den eigenen (religiösen oder
atheistischen) Weltanschauungen in Widerspruch steht, einen Eingriff in die Glaubens-
und Gewissensfreiheit [. . .] dar [. . .].»); s.a. vorne, bei Fn. 1260.

1919 CR Cst.-Martenet/Zandirad, Art. 15, Rz. 67. Als «weltanschaulich» hat das Bundes-
gericht die vegetarische Ernährung bezeichnet, erachtete diese – mangels hinreichender
Verknüpfung mit einer religiösen Anschauung – allerdings nicht als durch Art. 49 aBV ge-
schützt (BGE 118 Ia 360, 3a/aa; nach heutigem Verständnis ist der Schutz der Welt-
anschauung jedoch von einem spezifischen religiösen Bezug losgelöst, vgl. vorne, bei
Fn. 1916); s.a. EGMR, Entscheidung vom 5. Dezember 2013 i.S. Szwed gegen Polen, Nr. 36
646/09, wobei hier zu Recht darauf hingewiesen wird, dass das Bedürfnis nach einer ve-
getarischen Ernährung nicht durch Art. 9 EMRK geschützt sein könne, wenn es bloss
darum gehe, dass sich der Betroffene durch eine vegetarische Diät körperlich besser fühle.

1920 EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 5. Juli 1984 i.S. V. gegen Niederlande, Nr. 10678/83,
DR34, 267 ff., 268 f.;Müller/Schefer, 258;Hilti, Gewissensfreiheit, 259; Bildungsdirek-
tion ZH, Rekursentscheid vom 10. Januar 2007, 2005–2639, ZBl 2007, 152 ff., E. 8.1 f., 158 f.
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Einstellung zum Tod bzw. zum eigenen Sterben lässt sich grundsätzlich als Aus-
druck einer Weltanschauung begreifen.

– Das forum internum zählt zwar zum Kerngehalt,1921 doch ist zu beachten, dass
(auch) die Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht gegen jegliche Konfrontation
mit einer «fremden» religiösen oder weltanschaulichen Überzeugung schützt.1922

Eine Verhaltenslenkung oder staatliche Aufklärung stellt nicht schon deshalb
einen (unzulässigen) Eingriff in die weltanschaulichen und religiösen Überzeu-
gungen dar, weil sie einen (Lebens-)Bereich beschlägt, der auch durch religiöse
und weltanschauliche (einschliesslich moralischer) (Grund-)Überzeugungen
mitbestimmt ist. Der (absolute) Schutz des forum internum aktualisiert sich nur
gegenüber Beeinflussungen von einer gewissen Intensität.1923 Unzulässig wäre
etwa ein (direkter oder indirekter) – auch «faktischer» – Zwang zur Identifikation
mit einem bestimmten Glauben,1924 insbesondere durch staatliche Indoktrinati-
ons- und Bekehrungsversuche1925, namentlich unter Einsatz subtiler, suggestiver,
manipulativerMethoden.1926 Dies selbstverständlich auch dann, wenn die Einwir-
kung imwohlverstandenen Interesse des Betroffenen erfolgt.

Unzulässig wäre es etwa, durch ein Nudging im (wohlverstandenen) eigenen Interesse des
Einzelnen Einfluss auf dessen religiösen Gefühle und religiösen Überzeugungen zu nehmen
bzw. ihn «sanft» in die Richtung einer bestimmten – als «vernünftiger» erachteten –

Religion oder Weltanschauung zu drängen.1927

– Das Neutralitätsgebot fordert, dass sich der Staat nicht mit einer bestimmten
Religion oder Weltanschauung identifiziert bzw. sein Handeln nicht auf eine be-
stimmte Religion oder Weltanschauung ausrichtet1928 («Identifikationsverbot»1929)
und dass er nicht über die Legitimität oder Richtigkeit einer Religion (oder Welt-

1921 BGE 135 I 79, E. 5.1; s.a. BGE 123 I 296, E. 2b/cc.
1922 Vgl. Reich, Homeschooling, 600.
1923 Vgl. im Zusammenhang mit der staatlichen Neutralitätspflicht im Bereich der Schule BGer

2C_897/2012, E. 3.2 und 4.3.1 f.
1924

Müller/Schefer, 267 f.
1925

Wyss, Religionsfreiheit, 394 f.
1926

Hilti, Gewissensfreiheit, 183.
1927 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 323 f., wonach der Staat die Bürgerinnen und Bürger

«nicht dahingehend beeinflussen» dürfe, «einem ‹Pray to Jesus More Tomorrow›-Plan bei-
zutreten»; zur Problematik der «Deprogammierung» von Sektenmitgliedern vgl. aber hin-
ten, bei Fn. 2207 f.

1928
Müller/Schefer, 269; OFK BV-Biaggini, Art. 15, Rz. 15; BGE 148 I 160, E. 7.4; BGE
142 I 49, E. 3.3 und 3.5; ferner BGer 2C_897/2012, E. 3.2, wonach der Grundsatz der Neu-
tralität «die Ausrichtung des Unterrichts zugunsten oder zuungunsten einer oder mehrerer
Religionen» verbiete.

1929
Ehrenzeller, Glauben, Gewissen undWeltanschauung, in: HGRBd.VII/2, § 212, Rz. 30.
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anschauung) urteilt1930 («Bewertungsverbot»1931). Der Grundsatz der Neutralität
fordert abernicht, dass der Staat eineHaltung frei von jeglichenweltanschaulichen,
philosophischen oder religiösen Aspekten einnehmen müsste,1932 und er schützt
auchnicht grundsätzlichdavor,mit anderen religiösenoderweltanschaulichenAn-
sichten konfrontiert zu werden.1933 Durch das staatliche Neutralitätsgebot ist der
Staat insbesondere nicht daran gehindert, die in derVerfassung, namentlich in den
Grundrechten zum Ausdruck kommenden Werte (Gleichheit, Würde, Toleranz
usw.) zuvermittelnoder sichdaranzuorientieren, sofern erRaumfür abweichende
Auffassungen lässt und die Wertvermittlung nicht mit einem absoluten «Richtig-
keitsanspruch» erfolgt.1934 Strikte Neutralität dürfte auch kaummöglich sein, da in
der (pluralistischen) Gesellschaft letztlich (nahezu) jeder Bereich auf die eine oder
andereWeise religiös oder weltanschaulich durchdrungen sein dürfte; nur weil ein
Sach- oder Lebensbereich auch Gegenstand einer Religion oder Weltanschauung
ist, bedeutet das nicht, dass jede Meinungsäusserung des Staates in einem derart
(mit-)geprägtenBereich schondasNeutralitätsgebot verletzenwürde.1935

Nicht verletzt ist das Neutralitätsgebot, wenn der Staat gleichgeschlechtlichen oder ausser-
ehelichen Sexualverkehr thematisiert und zum Gebrauch von Kondomen und zu «Safer
Sex» aufruft;1936 den Sexualkundeunterricht in der Schule wird man ebenfalls nicht pau-
schal als Verstoss gegen das Neutralitätsgebot bezeichnen können, jedenfalls dann, wenn
dieser «reaktiv»1937 und nicht systematisch erfolgt, die vermittelten Inhalte sachbezogen
und wissenschaftlich abgestützt sind und kein Verhalten aufgezwungen, kein bestimmtes
«Lebensmodell» propagiert wird.1938 Ein Verstoss gegen das Neutralitätsgebot liegt grund-

1930
Müller/Schefer, 269; Nützi, 142; EGMR, Urteile vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s
Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02, Ziff. 99 und 119, und vom 7. Juni 2022
i.S. Taganrog LRO und andere gegen Russland, Nr. 32401/10, Ziff. 185.

1931
Ehrenzeller, Glauben, Gewissen undWeltanschauung, in: HGRBd.VII/2, § 212, Rz. 30.

1932 Botsch. VE 96, 156; Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in: HGR
Bd. VII/2, § 212, Rz. 8; BGE 116 Ia 252, E. 5d: «La libertà di credenza e di coscienza non
esige la neutralità assoluta dello Stato in materia religiosa.»

1933 BGer 2C_132/2014, E. 5.3.2; BGE 142 I 49, E. 10.1; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom
13. September 2014 i.S. Dojan u.a. gegen Deutschland, Nr. 319/08.

1934
Hilti, Gewissensfreiheit, 184;Waldmann, Diskriminierungsverbot, 662 f.; Ehrenzeller,
Glauben, Gewissen undWeltanschauung, in: HGRBd.VII/2, § 212, Rz. 8.

1935 Vgl. Ehrenzeller, Glauben, Gewissen und Weltanschauung, in: HGR Bd. VII/2,
§ 212, Rz. 32; Tschannen, Warnungen, 414; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom
13. September 2014 i.S. Dojan u.a. gegen Deutschland, Nr. 319/08.

1936
Tschannen, Warnungen, 414.

1937 Gemeint ist: «nur dann, wenn Anlass dazu besteht», siehe Appellationsgericht BS, Urteil
vom 14. August 2013, VD.2012.121, E. 5.5.2.

1938 BGer 2C_132/2014, E. 5.3.2 (dort allerdings ohne vertiefte Diskussion der staatlichen Neu-
tralitätsverpflichtung); EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 13. September 2014 i.S.
Dojan u.a. gegen Deutschland, Nr. 319/08; Engi, Neutralität, 289 und 497.
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sätzlich auch dann nicht vor, wenn der Staat sachlich und objektiv auf Risiken hinweist, die
sich aus gewissen (möglicherweise religiös und weltanschaulich motivierten) Ernährungs-
gewohnheiten (vegane Ernährung) oder (teils religiös und weltanschaulich motivierten)
Gesundheitsentscheidungen (Verzicht auf das Impfen) ergeben.

– Dennoch: Je stärker der Staat in Bereiche vorstösst, die besonders stark durch
(unterschiedliche) moralische Überzeugungen angeleitet sind, je mehr er sein
Handeln an einer bestimmten Auffassung des Guten und Richtigen orientiert,
desto grösser sind die Konflikte mit der gegenüber religiösen und weltanschau-
lichen Grundüberzeugungen gebotenen Neutralität.1939 Das betrifft auch die
von paternalistischem Handeln besonders betroffenen Bereiche des Umgangs
mit dem eigenen Körper, der eigenen Gesundheit und dem Sterben. Die Ver-
pflichtung auf religiöse und weltanschauliche Neutralität hält den Staat zum Er-
lass nur solcher Regelungen an, die für ein geordnetes und friedliches Zusammen-
leben tatsächlich erforderlich sind;1940 geht es hingegen primär um für den
Einzelnen selbst bedeutsame (moralische) Überzeugungen und Einstellungen,
hat sich der Staat möglichst zurückzuhalten. Zudem verlangt das Neutralitäts-
gebot, dass der Staat ernsthafte und überzeugende Gründe anführen kann, wenn
er auf Entscheidungen und Handlungen einwirkt, welche die Einzelne im Ein-
klang mit ihren religiösen und weltanschaulichen Überzeugungen fällt; das ist
gerade auch im Kontext fürsorglichen Staatshandelns von Bedeutung.1941

– Schliesslich ist zu berücksichtigen, dass das Neutralitätsgebot den Staat ver-
pflichtet und nicht Private.1942 Weder verlangt noch legitimiert der Grundsatz
der Neutralität staatliche Massnahmen, die darauf abzielen, religiöse Äusserun-
gen oder religiös motivierte Handlungen Privater im öffentlichen Raum zu-
rückzudrängen. Aus diesem Grund findet ein allgemeines «Burkaverbot» kei-
nen Rückhalt im Neutralitätsgrundsatz.1943 Wenn der Staat bestimmte religiös
motivierte Handlung unterdrückt, etwamit der pauschalen Begründung, sie wür-
den Frauen benachteiligen,1944 dann greift er damit seinerseits in die Glaubens-
und Gewissensfreiheit ein und lässt m.E. die gebotene Neutralität vermissen.

1939 Vgl. Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 340 f.
1940 Vgl. – bezogen auf die Gewissensfreiheit – Kühler, Gewissensfreiheit, 280.
1941 EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland,

Nr. 302/02, Ziff. 119; s.a. hinten, bei Fn. 4320 ff.
1942

Engi, Neutralität, 130; BGE 142 I 49, E. 9.2 (betreffend ein Kopfbedeckungsverbot in der
Schule).

1943
Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 189 f.; davon zu unterscheiden ist die Konstellation,
dass staatlichen Angestellten aus Gründen der religiösen und weltanschaulichen Neutralität
untersagt wird, ihre Konfessionszugehörigkeit durch Äusserungen oder Zeichen zu
signalisieren (BGE 148 I 160, E. 7.9.3; BGE 123 I 296, E. 4a und 4b/cc).

1944 Vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. i) v), insb. bei Fn. 3673 ff.
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iii) Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 1 und 3 BV)

Bietet die Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 1 und 3 BV) Schutz vor erzieherischer,
aufklärender und verhaltenslenkender staatlicher Information? Sie enthält zwar
durchaus eine negative Seite. Doch bedeutet dies m.E. nur, auf die Ausübung der
Informationsfreiheit verzichten zu dürfen und zwar im Sinne eines Verzichts auf
den Empfang, das Beschaffen und das Verbreiten von Informationen.1945 Nach der
hier vertretenen Auffassung ist der (negativen) Informationsfreiheit hingegen kein
Recht zu entnehmen, vor unerwünschter staatlicher Information verschont zu blei-
ben bzw. staatliche Information nicht (zwangsweise) zur Kenntnis nehmen zu
müssen (im Sinne eines Rechts, in Ruhe gelassen zu werden).1946 Zu berücksichti-
gen ist zwar, dass die Informationsfreiheit auch im Dienste der Persönlichkeitsent-
wicklung und Entfaltung steht,1947 eine wichtige Grundlage der Meinungs(bil-
dungs)freiheit bildet1948 und sich ein Aufdrängen von Informationen durchaus
negativ auf die Persönlichkeit und die Meinungsbildung auswirken kann;1949 doch
sind die Grenzen des zulässigen Informationshandelns besser mit Blick auf die per-
sönliche Freiheit und den Schutz des Privatlebens (Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1
BV) sowie die Meinungsfreiheit selbst zu prüfen. Anders gesagt: Schutz gegen auf-
gedrängte Information bietet nicht die Informationsfreiheit selbst – relevant sind in
erster Linie die Meinungsfreiheit, Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 BVund – je nach
Umständen – auch die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV).

iv) Informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV)

Nur beschränkt relevant ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13
Abs. 2 BV). Gewährleistet wird ein Recht auf Selbstbestimmung bezüglich der eige-
nen Daten, einschliesslich des Verzichts auf deren Kenntnisnahme. Sie beinhaltet
aber kein allgemeines Recht, vom Staat nicht mit Informationen konfrontiert zu
werden, auch nicht in ihrer negativen Seite – diese umfasst nur, aber immerhin
das Recht, auf den Schutz persönlicher Daten zu verzichten.1950

1945 Vgl. Urs Thönen, Computer als Empfangsgeräte? – Gedanken zur Ausdehnung der
Empfangsgebühr nach RTVG, AJP 2013, 404 ff., 405 f.

1946 Vgl. aber Müller/Schefer, S. 518 mit Fn. 8; Brandenberg, 123; BSK BV-Hertig,
Art. 16, Rz. 21; wie hier Ruch, 526 (kein «Schutz vor dem Ausbleiben von Information
schlechthin»).

1947
Müller/Schefer, 517.

1948 Vgl.Barrelet, Les libertés de la communication, in: VdS, § 45, Rz. 6;OFK BV-Biaggini,
Art. 16, Rz. 8 (wichtiger Teilgehalt derMeinungsfreiheit):Müller/Schefer, 316 und 517;
SGK BV-Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 17 und 72; BGE 127 I 145, E. 4b.

1949
Müller/Schefer, 518; BSK BV-Hertig, Art. 16, Rz. 21.

1950 Vgl. demgegenüber Stéphane Bondallaz, La protection des personnes et de leurs don-
nées dans les télécommunications, Diss., Zürich etc. 2007, Rz. 1125.
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v) Geistige Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV)

Die durch die persönliche Freiheit geschützte geistige Unversehrtheit gibt zu ver-
schiedenen Fragen Anlass. Nach einer zuweilen anzutreffenden Ansicht soll sie
auch Aspekte der individuellen Lebensgestaltung umfassen.1951 Zu unterscheiden
ist jedoch zwischen dem allgemeinen Recht auf individuelle Lebensgestaltung in
elementaren Bereichen der Persönlichkeitsentfaltung und der spezifisch geschütz-
ten geistigen Unversehrtheit.1952 Diese vermag zwar auch Schutz vor einer Be-
einflussung des Entscheidungs- und Willensbildungsprozesses zu bieten,1953 aber –
was hier relevant ist – nicht im Sinne eines generellen Rechts, vor einer staatlicher
Beeinflussung dieses Prozesses verschont zu bleiben. Es geht hier vielmehr um die
Fähigkeit, eine (eigene) Entscheidung treffen zu können («la faculté»), konkret die
Fähigkeit (oder den Zustand1954), eine bestimmte Situation gestützt auf die eigenen
Wertmassstäbe zu beurteilen, zu würdigen und sich nach der eigenen Einschätzung
zu entschliessen1955 (was wiederum Voraussetzung für die Wahrnehmung anderer
Grundrechte ist1956). Gemeint ist damit m.E. der Schutz der Urteilsfähigkeit1957

oder der «Beurteilungsfähigkeit und Handlungsfähigkeit»1958.

In die geistige Unversehrtheit eingegriffen wird bspw. durch eine Zuführung bewusstseins-
verändernder Substanzen (wie Alkohol, Psychopharmaka, Drogen);1959 zu denken ist aber
auch an eine Narkose oder eine Hypnose1960. Die Fähigkeit, eine Lage einzuschätzen und
gemäss der eigenen Einschätzung zu handeln, kann sodann durch die Verursachung
psychischen Drucks tangiert sein,1961 etwa durch Drohungen oder die Verursachung von

1951 Vgl. die Darstellung der Lehre bei Baumann, Persönliche Freiheit, 167 ff.; vgl. auch die
Hinweise bei Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 28.

1952 Siehe Baumann, Persönliche Freiheit, 160 f., 167 ff., insb. 171 f. und 174 f.; BSK BV-
Tschentscher, Art. 10, Rz. 53; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 27 f.; CR Cst.-
Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 41.

1953
Baumann, Persönliche Freiheit, 158 ff., 174 f., 255 ff.; SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 68 f. und 79; OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 21 («Entschei-
dungsfreiheit»); Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 24 ff.; Belser/Waldmann,
Grundrechte II, 50 f.

1954 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 53.
1955

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 24; Baumann, Persönliche Freiheit, 174, 255
und 185; BGE 90 I 29, E. 3a.

1956 BGE 90 I 29, E. 3a.
1957 Siehe Baumann, Persönliche Freiheit, S. 161 mit Fn. 217, ferner S. 177 und 185.
1958 BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 4a, 507.
1959 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 24; BGE 90 I 29, E. 5 (Alkohol); BSK BV-

Tschentscher, Art. 10, Rz. 54; Baumann, Persönliche Freiheit, S. 159 mit Fn. 202,
S. 256 mit Fn. 49, S. 283 und 292; BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 4a, 507.

1960
Baumann, Persönliche Freiheit, 257.

1961 OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 21.
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Angst;1962 auch wenn die Einzelne in ihrem «Bewusstsein» gezielt manipuliert1963, einer
«Gehirnwäsche» unterzogen oder indoktriniert wird, kann dies einen Eingriff in die geistige
Unversehrtheit darstellen. Die Grenze wird etwa dort gezogen, «wo der durchschnittliche
Mensch noch in der Lage ist, seinen Willen zu steuern»1964 – es handelt sich hierbei aller-
dings um ein schwierig zu konkretisierendes Kriterium.

Durch paternalistisch motivierte Versuche, das individuelle Verhalten (sanft) zu
steuern, etwa mittels Warnungen und Empfehlungen, wird die geistige Unversehrt-
heit im hier verstandenen Sinn regelmässig nicht tangiert sein. Auch gegen teils
subtile Einflussnahmen auf die Entscheidungsarchitektur – z.B. mittels gewisser
Nudges – bietet die geistige Unversehrtheit m.E. keinen Schutz.

vi) Bedeutung von Art. 11 Abs. 1 BV

Nach Art. 11 Abs. 1 BV haben Kinder und Jugendliche «Anspruch auf besonderen
Schutz ihrer Unversehrtheit». Dieser Schutz ist auch von Bedeutung für staatliches
Informationshandeln, namentlich für eigentliche Informationskampagnen1965 – als
eigenständiges Grundrecht oder zumindest im Sinne einer Verstärkung des verfas-
sungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes.1966 Staatliches Informationshandeln, das
sich direkt an Kinder und Jugendliche richtet oder diese mitbetrifft, hat deren be-
sonderem Schutzbedürfnis nach einer ungestörten persönlichen Entwicklung und
Entfaltung Rechnung zu tragen. Dies gilt besonders für solche Kampagnen, die
(auch) Kinder und Jugendliche mit sexualisierten Inhalten konfrontieren, z.B.
wenn mit allgemein wahrnehmbaren, sexualisierten und «erotischen» Darstellun-
gen zu einem verantwortungsvollen Sexualverhalten angeregt werden soll («Love
Life»-Kampagne). Art. 11 Abs. 1 BV enthält zwar für sich genommen kein Recht,
von staatlicher Information verschont zu bleiben, unterwirft diese aber besonderen
und erhöhten Rechtfertigungsanforderungen.1967

Die Frage nach dem durch Art. 11 Abs. 1 BV gegen staatliches Informationshan-
deln (konkret: die «Love Life»-Kampagne des Bundes) vermittelten Schutz hat das
Bundesgericht im Zusammenhang mit der Prüfung des Rechtsschutzinteresses
nach Art. 25a VwVG geprüft.1968 Es will den durch Art. 11 Abs. 1 BV gewährten
Anspruch mit Blick darauf beurteilen, welche (i.c.) sexuellen Darstellungen (rund-

1962
Baumann, Persönliche Freiheit, 178, 265 f. und 292.

1963 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 12, Rz. 24 und 27.
1964

Baumann, Persönliche Freiheit, 257.
1965 BGE 144 II 233, E. 8.2.2.
1966 Vgl. zu dieser Differenzierung hinten, bei Fn. 2751 ff.
1967 Siehe hinten Fn. 2754.
1968 Vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 5102 ff.
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funk- und straf-)rechtlich zulässig1969 und «welchen Einflüssen die Kinder und
Jugendlichen jederzeit ausgesetzt und mit welchen Eindrücken sie täglich unaus-
weichlich konfrontiert sind».1970 Bezüglich der (sich erotischen und sexualisierten
Darstellungen bedienenden) «Love Life»-Kampagne stellt das Bundesgericht die
Frage, ob Kinder und Jugendliche «spürbar anderen und stärkeren sexualisierten
und erotischen Einflüssen ausgesetzt sind, als dies ohnehin der Fall ist»1971 (wie
z.B. durch stark sexualisierte Werbebotschaften1972). Es kommt zum Schluss, dass
«äusserst zweifelhaft» sei, «dass Kinder und Jugendliche über die zulässigen sexua-
lisierten und erotischen Einflüssen hinausgehenden Einflüssen ausgesetzt sind, vor
welchen sie nach Art. 11 BV zu schützen wären» – das «strittige Bild- und Video-
material» unterscheide sich «von (weich) pornographischen Darstellungen, welche
die sexuellen Handlungen explizit zeigen und geeignet sind, die Entwicklung der
Kinder und Jugendlichen zu beeinträchtigen, weil diese fälschlicherweise davon
ausgehen könnten, dass das Gezeigte der Normalität entspreche und deshalb nach-
ahmenswert sei».1973

Man mag darüber streiten, ob die gezeigten «sexuellen» Handlungen tatsächlich zu
einer eigentlichen, unter dem Aspekt von Art. 11 Abs. 1 BV unzulässigen Gefähr-
dung von Kindern und Jugendlichen führen, mithin der Anspruch auf Schutz un-
gerechtfertigterweise missachtet wird; auch ist es nicht grundsätzlich unstatthaft,
ein bestimmtes Gefährdungsniveau zu definieren, ab dem sich der Schutz von
Art. 11 Abs. 1 BV aktualisiert. Meines Erachtens geht es aber zu weit, wenn der
Konfrontation mit sexualisierter staatlicher Information im öffentlichen Raum jeg-
liches unter Art. 11 Abs. 1 BV relevante Gefährdungspotential abgesprochen wird:
Über eine Bezugnahme auf die rechtlich erlaubten und nicht erlaubten sexuellen
Darstellungen lässt sich eine solche Engfassung des Anspruchs von Art. 11 Abs. 1
BV m.E. dogmatisch nicht überzeugend begründen – damit würde ein grundrecht-
licher Schutzanspruch (oder ein Grundrechte zumindest verstärkender Anspruch)
unmittelbar unter Bezugnahme auf gesetzgeberische Wertungen konkretisiert. Dass
(gewisse) «erotische» und «sexualisierte» Darstellungen straf- und rundfunkrecht-
lich zulässig sind, lässt mit anderen Worten nicht den Schluss zu, dass diese unter
dem Aspekt von Art. 11 Abs. 1 BV unbeachtlich sind. Auch überzeugt es nicht, den
Schutz gegen staatliches Informationshandeln mit Blick darauf zu bestimmen,
welchen «sexualisierten» Einflüssen die Kinder und Jugendlichen ohnehin seitens

1969 BGE 144 II 233, E. 8.2.2 ff.
1970 BGE 144 II 233, E. 8.2.2.
1971 BGE 144 II 233, E. 8.2.5.
1972 BGE 144 II 233, E. 8.2.5.
1973 BGE 144 II 233, E. 8.3 f.
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Privater, namentlich durch Werbung, ausgesetzt sind. Dies scheint mir nicht nur
ein sachfremdes Kriterium zur Engfassung eines grundrechtlichen Anspruchs, viel-
mehr stellt sich gerade die Frage nach einem verstärkten Schutz, wenn der Staat mit
seinem eigenen Handeln bereits bestehende Einflussnahmen selbständig erweitert
und damit seinerseits zu einer «Sexualisierung» beiträgt (oder dies zumindest nicht
auszuschliessen ist). Eine Gefährdung wird man allerdings insofern verneinen kön-
nen, als das Kind mangels «Vorverständnis» eine sexuelle Handlung nicht einmal
vermutet.1974 Jugendliche hingegen könnten nach Auffassung des Bundesgerichts
sexuelle Handlungen vermuten, allerdings seien sie durch die Eltern und (allen-
falls) die Schule «altersgerecht sexuell aufzuklären [. . .], damit sie solche Bilder
und die damit vermuteten sexuellen Handlungen korrekt erkennen und einordnen
können», und weiter: «Bei entsprechender Erziehung können die Jugendlichen das
auf den Bildern Dargestellte korrekt einordnen, wozu sie unabhängig von dieser
Kampagne angesichts verbreiteter sexualisierter Darstellung im öffentlichen Raum
befähigt sein müssen.» Damit aber räumt das Bundesgericht selbst ein, dass die In-
halte und Darstellungen der «Love Life»-Kampagne der korrekten «Einordnung»
bedürfen, was aber m.E. für ein grundsätzliches Gefährdungspotential spricht.
Weiter stellt sich die Frage, wie es sich mit den Interessen all derjenigen Jugend-
lichen verhält, die nicht in der Lage sind, das Gesehene korrekt einzuordnen. Der
Verweis auf die Verantwortung der Eltern sowie «allenfalls» der Schule und darauf,
dass die Jugendlichen zur korrekten Einordnung des auf den Bildern Dargestellten
«befähigt sein müssen», vermag ein Gefährdungspotential m.E. nicht überzeugend
zu beseitigen. Dass die oder der Jugendliche (durch Eltern und Schule) befähigt
werden kann und – so das Bundesgericht – auch muss, bedeutet noch nicht, dass
er tatsächlich hinreichend kompetent ist. Ein Gefährdungspotential bereits auf der
Ebene des Schutzbereichs zu verneinen, geht m.E. auch in dieser Hinsicht zu weit.
Art. 11 Abs. 1 BV will zwar nicht gegen jegliche noch so banalen Einflüsse schützen,
doch dürfen die Anforderungen, um eine Gefährdung anzunehmen, nicht zu hoch
angesetzt werden, ansonsten der von Art. 11 Abs. 1 BV vorgeschriebene besondere
Schutz letztlich leerliefe.

Nach der hier vertretenen Auffassung hat das Bundesgericht den durch Art. 11
Abs. 1 BV vermittelten Schutz gegen staatliches Informationshandeln zu eng ge-
fasst. Meines Erachtens haben Kinder und Jugendliche gestützt auf Art. 11 Abs. 1
BV durchaus den Anspruch, den Staat hinsichtlich sich sexueller Inhalte und An-
spielungen bedienender Informationskampagnen, auch wenn diese keine sexuellen
Praktiken zeigen oder «stark sexuelle Botschaften» enthalten, in die Rechtfertigung
zu drängen – der Anspruch auf besonderen Schutz zeigt sich hier zumindest in

1974 BGE 144 II 233, E. 8.3.
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einer verstärkten Rechtfertigungspflichtmit Blick auf die Respektierung der Kinder-
interessen.

Ob sich der besondere Schutz dahingehend auswirkt, dass die gesamte «Love Live»-Kampagne
als unrechtmässig hätte bezeichnet werden müssen, ist damit nicht gesagt. Hingegen ist Art. 11
Abs. 1 BV durchaus für die – dem eben dargestellten Entscheid zugrunde liegende – Frage von
Relevanz, ob die Kinder und Jugendlichen durch die Kampagne besonders in ihren Rechten
und Pflichten berührt sind; dies ist eine Bedingung, damit ein Rechtsschutzinteresse i.S.v.
Art. 25a VwVG bejaht werden kann. Darauf wird zurückzukommen sein.1975

b) Grundrechtlicher Schutz von Verhaltensfreiheiten als Schutz
(auch) vor Beeinflussungs- und Steuerungsversuchen?

Auch ausserhalb des durch die Meinungs- und die Glaubens- und Gewissensfrei-
heit geschützten forum internum – bzw. in Ergänzung dazu – müssen die Grund-
rechte als solche in dem jeweils von ihnen erfassten Sach- und Lebensbereich gegen
(nicht imperative) Beeinflussungen des «Wollens» Schutz bieten – zumindest dem
Grundsatz nach: Wenn der Staat auf die Präferenzen Einfluss nimmt, bleibt der
Einzelne zwar oberflächlich gesehen frei, sich (anders) zu entscheiden,1976 doch
werden die «Rahmenbedingungen» der Freiheit staatlicherseits modifiziert.1977 Die
Gefahren einer solch hintergründigen Formung, Steuerung und Kanalisierung der
Freiheit – gerade im «Präventionsstaat» – dürfen nicht unterschätzt werden;1978 ins-
besondere auch was das staatliche Informationshandeln anbelangt.1979 Eine Be-
einflussung im «Wollen», in der Ausbildung und Verfolgung der eigenen Überzeu-
gungen und Wünsche darf nicht als grundrechtlich irrelevant erachtet werden –

grundrechtlich geschützte Freiheit ist nicht darauf zu beschränken, zwischenMög-
lichkeiten auswählen zu können, sondern muss (vermehrt) auch berücksichtigen,
wie umfassend die Wahl staatlicherseits determiniert wird oder wurde.1980 Der
Einzelne darf sein eigener «Entscheider» sein und hat ein legitimes Schutzbedürf-
nis, die Grundlagen und Prämissen seiner Entscheidung selbst und eigenständig

1975 Hinten, Teil 5 IV. B
1976 Vgl. Nützi, 25 und 133.
1977

Grimm, 233; es steht damit weniger der «Zwang» im Vordergrund, sondern die Modifika-
tion und Veränderungen der Umstände der Freiheitsbetätigung, siehe Diggelmann,
Grundrechtsdogmatik, 336; ferner Kolbe, 203 ff. und 215 ff.

1978 Kritisch auch Kley, Postliberales Leben, 43 f.
1979 Vgl. Nützi, 24 f., s.a. 49; Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 336; Di Fabio, 697;

Gramm, 2925; ferner Weber-Dürler, Grundrechtseingriff, 74 f.; Mächler, 130;
Bethge, Grundrechtseingriff, 49 f.

1980 Vgl. Kolbe, 203 ff. und 215 ff., insb. 221 und 223 ff.; im Kontext desNudging Alemanno/
Spina, S. 447 f. mit Fn. 101.
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festzulegen und in der Präferenzenbildung frei von staatlicher Einwirkung zu
sein.1981

Freilich bleibt es ausgesprochen schwierig zu bestimmen, wie stark das «Wollen»
oder die Entscheidungsfreiheit tangiert sein müssen, gegen welche Arten staatlicher
Einflussnahme die grundrechtlich abgesicherte Selbstbestimmung schützt bzw.
wann in der Ausbildung der eigenen Wünsche von einer grundrechtsrelevanten
«Fremdbestimmung» gesprochen werden kann.1982 Es besteht damit eine vergleich-
bare Problematik wie bei der Konkretisierung des durch Art. 15 und 16 BV ge-
schützten forum internum.

Allgemeine Kriterien können sein, ob der Staat Informationen verfälscht, in eine gewisse Rich-
tung aufbereitet oder vermittelt (etwa durch bewusstes Verbreiten falscher oder Weglassen
entscheidrelevanter Tatsachen, der Übertreibung von Gefahren1983, einen Rückgriff auf unter-
schwellige Werbung oder Botschaften1984; oder allgemein, wenn der Staat auf das «Unter-
bewusste» abzielt1985). Ferner, ob der Staat gezielt Emotionen anspricht oder sich zunutze
macht1986 (etwa durch Verursachen von Angst oder Verunsicherung1987) und wie repetitiv sein
Handeln ist (wiederholtes, belehrendes oder erzieherisches Einwirken)1988: So macht es einen
Unterschied, ob allgemeine Warnungen ausgesprochen werden oder der Staat eine eigentliche
Kampagne im öffentlichen (auch virtuellen) Raum lanciert und auf verschiedensten Kanälen
(beispielsweise) auf das Sexualverhalten und die Essgewohnheiten einwirkt. Von Relevanz ist
weiter, wie offen und transparent die Beeinflussung erfolgt bzw. wie subtil die «Entscheidungs-
architektur» beeinflusst wird. An Intensität gewinnt die Beeinflussung, wenn der Staat heimlich
und intransparent agiert. Die Einzelne wird nicht in die Lage versetzt, selbst über das Mass an
staatlicher Beeinflussung zu entscheiden, auszuweichen und sich allenfalls gegen die Einfluss-
nahme zur Wehr zu setzen.1989 Entscheidend ist ferner, wie stark die Einzelne in eine direkte
Konfrontation mit dem Staat gedrängt wird. So macht es einen Unterschied, ob die Betroffene
im Rahmen eines obligatorischen Beratungs- und Aufklärungsgesprächs in ihrer Entscheidungs-
bildung geformt wird oder ob die Beeinflussung in nicht individualisierter Form erfolgt (all-
gemeine Warnungen), denen sie (grundsätzlich) ausweichen kann.

Diese Kriterien sind auch in einem paternalistischen Kontext von Relevanz. Aller-
dings aktualisiert sich hier ein besonderes und qualifiziertes Schutzbedürfnis, da es

1981 Vgl. zu einem solchen Freiheitsverständnis, das – richtigerweise – auch die Freiheit in der
Bildung der eigenen Präferenzen schützt: Führ, 336 ff., insb. 338 f.;Morlok, 380; Roth,
Faktische Eingriffe, 166, 178 und 278.

1982
Roth, faktische Eingriffe, 166.

1983 Vgl. Lüdemann, 113 f. und 117; ferner Roth, Faktische Eingriffe, 187 f.
1984

Lüdemann, 114.
1985 Vgl. bezogen auf staatliches Informationshandeln Nützi, 25.
1986 Vgl. Lüdemann, 115.
1987 Vgl. Ruch, 526; Tschannen, Warnungen, 414.
1988 Vgl. Tschannen, Warnungen, 413.
1989

Van Aaken, Nudge, 94 und 105 f.
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um eine gezielte Beeinflussung und Steuerung der Freiheit «zumWohl» des Betroffe-
nen selbst geht. Der Einzelne hat diesbezüglich ein besonderes Interesse, als «souve-
räner» Entscheider in seinen eigenen Angelegenheiten ernst genommen zu werden,
von staatlichen Beeinflussungsversuchen verschont zu bleiben und den Staat auf
Distanz zu halten. Insbesondere gehört es m.E. zu dem durch die Würde geforder-
ten Respekt gegenüber dem Einzelnen, ihn (in seinen eigenen Angelegenheiten, der
Bestimmung seines eigenes Wohls) als «souveränes» Wesen ernst zu nehmen und
nicht ohne seinen Willen in eine gewisse Richtung zu lenken.1990 Diese spezifische,
paternalistische Zweckrichtung des staatlichen Handelns erst bei der Frage der
Rechtfertigung (und nicht bereits bei der Bestimmung des grundrechtlichen Schut-
zes) zu berücksichtigen,1991 trägt m.E. den individuellen Schutzbedürfnissen nicht
hinreichend Rechnung. Im Übrigen ist an die vorne, zur Begründung einer umfas-
senden Freiheit in den eigenen Angelegenheiten und der Bestimmung des eigenen
Wohls genannten Gründe zu erinnern: Auch «sanftes» staatliches Handeln im
wohlverstandenen Interesse des Betroffenen gerät in einen Konflikt mit einem frei-
heitlichen Staatsverständnis, wonach der Einzelne grundsätzlich in Ruhe zu lassen
ist, wenn Interessen Dritter nicht betroffen sind bzw. nicht angerufen werden. Zu-
dem besteht auch bei einer nicht imperativen Beeinflussung die Gefahr, die Ein-
zelne einem Wohlfahrtsverlust auszusetzen, etwa weil die Gründe, nach denen sie
handelt, nicht (mehr) ihre eigenen sind. Auch besteht kein Bedürfnis, die Freiheit
mit Blick auf überwiegende Drittinteressen eng zu fassen.1992 Schliesslich darf bei
der Frage nach den grundrechtlich geschützten Ansprüchen der Umstand nicht
vernachlässigt werden, dass der Staat zunehmend auf weiche Handlungsformen
ausweicht, um auf Werthaltungen und Einstellung (erzieherisch) Einfluss zu neh-
men, wie namentlich durch (verhaltenslenkende) Information.1993 Besondere
Gefahren birgt dabei das im Kontext eines libertären Paternalismus propagierte
Nudging, das den Einzelnen – zum Teil unter Ausnutzung seiner Rationalitäts-
defizite und auf intransparente Weise – in die Richtung seiner «eigentlichen», (ver-
meintlich) «wahren» Präferenzen «schubsen» will.1994

Nach der hier vertretenen Auffassung schützen die Grundrechte in dem von ihnen
erfassten Sach- und Lebensbereich auch gegen paternalistisch motivierte Ein-
wirkungen auf das «Wollen» – subsidiär bietet die persönliche Freiheit Schutz: Dies
ist zwar nicht im Sinne eines generellen Rechts, nicht sehen und hören zu müs-

1990 Vgl.Morlock, Selbstverständnis, 380; vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (9.).
1991 So Kolbe, 247 f.
1992 Vorne, Teil 2 III. E. 2. c), insb. Ziff. (1.), (2.), (4.) und (5.).
1993 Vgl. zu diesen Tendenzen vorne, Teil 1 II. C, Ziff. (2.) und (5.); ferner Di Fabio, 690 f.
1994

Alemanno/Spina, 447 f.; zum Nudging siehe vorne, Teil 1 II. B. 10.
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sen,1995 aber als Anspruch, Fragen der individuellen Lebensgestaltung und des eige-
nen Wohls ohne staatliche Einwirkung selbständig entscheiden zu dürfen bzw. den
Staat diesbezüglich auf Distanz zu halten. Zu verlangen ist immerhin, dass es dem
Einzelnen erschwert wird, gemäss seinen eigenen Präferenzen zu handeln bzw. seine
eigenen Präferenzen – unbeeinflusst – auszubilden. Die Schwelle ist jedoch nicht zu
hoch anzusetzen: Einer besonderen Zwangsähnlichkeit oder einer spezifischen – zu
der Einmischung in die eigenen Angelegenheiten hinzutretenden – Intensität
(Heimlichkeit, Ansprechen von Ängsten, Verfälschung von Tatsachen usw.1996) be-
darf es jedenfalls nicht, um den grundrechtlichen Rechtfertigungszwang auszu-
lösen.1997 Vielmehr hat der Staat darzulegen und sich dafür zu rechtfertigen, wes-
halb er auf den Einzelnen in seinem wohlverstandenen Interesse erzieherisch und
beeinflussend einwirkt.

Grundrechtsrelevant ist damit etwa eine paternalistisch motivierte, verhaltens-
beeinflussende Setzung von Anreizen wie z.B. durch Preisvorgaben («Sirup-Arti-
kel»1998) oder Lenkungssteuern, die eine Handlungsalternative als unattraktiv
erscheinen lassen.1999 Entsprechendes gilt für die gezielte Veränderung des Entschei-
dungsrahmens oder der Entscheidungsarchitektur im «wohlverstandenen» Inter-
esse der Betroffenen, namentlich durch Nudges2000, erst recht wenn man bedenkt,
dass diese häufig einen gewissen manipulativen Charakter aufweisen und Verhal-
tensanomalien ausnutzen, jedenfalls aber die Freiheitsausübung gezielt in eine ge-
wisse Richtung lenken wollen; zudem muss sich die Einzelne bewusst (und allen-
falls mit einem gewissen Aufwand) gegen den vom Nudge vorgegebenen Weg
entscheiden (bzw. den Nudge erst einmal erkennen), wenn sie davon abweichen
will.2001 Der Einwand, es werde die Einzelne bloss in die Richtung «geschubst», die
sie – ohne Rationalitätsdefizite – eigentlich einschlagen möchte und würde, über-
zeugt nicht: Es bleibt bei einer gezielten staatlichen Beeinflussung in eine be-
stimmte Richtung; ausserdem ist nicht so klar, dass die Einzelne wirklich zu einer
Wahl angehalten wird, die – ohne Entscheidungsdefizite – ihre eigene wäre.2002 Zu

1995 Ein solches wird der persönlichen Freiheit zu Recht nicht entnommen, siehe Tschannen,
Warnungen, 413; Ruch, 526; bezogen auf das Persönlichkeitsrecht des deutschen GG
Gramm, 2922.

1996 Vorne, bei Fn. 1983 ff.
1997 A.A. Papageorgiou, 222.
1998 Vgl. vorne, bei Fn. 673 f.
1999 Vgl. Kolbe, 205 f., 209 und 254.
2000

Van Aaken, Nudge, 105 f.; Barczak, 112 f.; zu zurückhaltend m.E. Kolbe, 229 ff. und
255, sowie Schweizer, Nudging, 99 ff. und 114.

2001
Barczak, 112 f.

2002 Dazu vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (3.) bei Fn. 414 ff. und Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff.
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weit geht es auch, paternalistischen Nudges mit dem Argument die Grundrechts-
relevanz abzusprechen, der Staat bzw. das Recht (oder die «rechtlichen Rahmen-
bedingungen») würden immer irgendwie auf unsere Präferenzen einwirken und
eine beeinflussende Wirkungen entfalten – und dabei sei selbst die gezielte Ver-
änderung der Entscheidungsarchitektur im Interesse des Betroffenen selbst nicht
ausreichend, um ein grundrechtliches Schutzbedürfnis zu aktualisieren.2003 Grund-
rechtliche Schutzbereiche sind (auch) mit Blick auf aktuelle Machtbedrohungen zu
interpretieren:2004 Solche gehen von einer gezielten Veränderung der Entschei-
dungsarchitektur, um den Einzelnen in seinem «besten» Interesse in eine gewisse
Richtung zu stossen, aber durchaus aus.2005 Nach der hier vertretenen Auffassung
hat die Einzelne auch ein Recht, nicht mit verhaltenslenkender staatlicher Informa-
tion konfrontiert zu werden (zu denken ist an Gesundheitskampagnen: gesündere
Ernährung, verantwortungsbewusstes Sexualverhalten, Rauchstopp usw.), mit
welcher der Willensbildungsprozess (auch) in ihrem eigenen Interesse beeinflusst
werden soll.2006 Diesen Steuerungsversuchen kann die Einzelne zwar vielleicht
(mit gewissen Anstrengungen) ausweichen oder sie mag sie ignorieren und
innerlich ablehnen; doch ist der Staat in die grundrechtliche Rechtfertigung zu
drängen, warum er es zumindest versuchen darf, die Informationsadressatin in
ihrem Verhalten (und in ihrem eigenen Interesse) zu lenken, und warum er die
Betroffene in die Lage versetzen darf, sich der Wahrnehmung der Information ver-
schliessen und dieser auszuweichen zu müssen, wenn sie diese nicht zur Kenntnis
nehmen will.2007

Selbst wer den Grundrechtsschutz gegen (auch) paternalistisch motivierte Anreize
und Nudges oder eine Informationsvermittlung zum «Schutz vor sich selbst» nicht
so weit wie hier ziehen möchte, wird sich dem – bereits erwähnten – Umstand
nicht verschliessen können, dass verschiedene Massnahmen zusammen erheblich
intensiv auf die Willensbildung in einem bestimmten Lebensbereich einwirken
können. Und zwar derart stark, dass ihnen die Grundrechtsrelevanz jedenfalls bei
einer Gesamtbetrachtung nicht abgesprochen werden kann.2008 Bei der Beurtei-
lung, ob ein Nudge zu einer Verkürzung der grundrechtlichen Freiheit in der Aus-
gestaltung und Verfolgung der eigenen Präferenzen führt, sind deshalb auch die
bisher vom Staat ausgehenden anderweitigen Einflussnahmen, Regulierungen und

2003 So aber Kolbe, 230 ff.; ebenso Schweizer, Nudging, 100 ff. und 114 (unter Bezugnahme
auf die Kontextabhängigkeit jeder Entscheidung); vgl. auch hinten, bei Fn. 4644 ff.

2004 Vorne, bei Fn. 1766 ff.
2005 Vorne, bei Fn. 1990 ff. und Teil 1 II. B. 10, insb. bei Fn. 409 ff.
2006 A.A. Kolbe, 210 f.
2007 Vgl. auch hinten, bei Fn. 2021.
2008 Vgl. vorne, bei Fn. 1837 ff. und 1905.
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«Belastungen» im entsprechenden Lebensbereich – z.B. der Gesundheit – zu be-
rücksichtigen. Diese Mitbeachtung der bereits bestehenden Erschwerungen in der
eigenen Willensbildung bzw. der bereits vorhandenen Modifikationen der Ent-
scheidungsarchitektur kann durchaus zum Ergebnis führen, dass der neu hinzu-
tretende Nudge den grundrechtlichen Schutz aktualisiert.2009

3. Problematik des autonomieorientierten Paternalismus

a) Vorbemerkung

Besondere Fragen nach einem grundrechtlichen Schutzbedürfnis ergeben sich
dann, wenn der Staat «bloss» die Selbstbestimmung bzw. die Freiverantwortlichkeit
des Handelns absichern und erhöhen will. Entweder (nachfolgend b]) in der Ab-
sicht, einen Menschen in seiner Selbstbestimmungsfähigkeit und seinen «Kom-
petenzen» zu stärken, oder (hinten c]) mit dem Ziel, eine Person an «defizitärem»
bzw. nicht oder nur bedingt freiverantwortlichem Handeln zu hindern.

b) Abwehrrecht auch gegen «befähigende Fürsorge»
(Erziehung, Bildung, Kompetenzstärkung)

Ein Paternalismus, der darauf abzielt, die Kompetenzen und die Selbstbestim-
mungsfähigkeit des Einzelnen, namentlich durch Bildung, Erziehung, Beratung
und Aufklärung, zu erhöhen,2010 scheint – oberflächlich betrachtet – mit der
menschlichen Würde und der individuellen Freiheit in keinem grundsätzlichen
Konflikt zu stehen. Dies selbst dann, wenn der Betroffene zu einem freiverantwort-
lichen Handeln in der Lage ist. Nun fällt ein grundrechtliches Schutzbedürfnis aber
nicht schon deshalb weg, weil die gut gemeinte staatliche Hilfe darauf abzielt, Frei-
heitsoptionen zu schaffen oder die Selbstbestimmung bzw. die dafür notwendigen
Fähigkeiten zu erhöhen.2011 Auch eine aufgedrängte «Befähigung» im «wohlver-
standenen» Interesse der Betroffenen stellt eine Einmischung des Staates in ihre
eigenen Angelegenheiten dar und tangiert ihre Möglichkeiten, selbst über das

2009 Ähnlich Kolbe, 234 ff., welche die Problematik als solche des kumulativen Grundrechts-
eingriffs diskutiert (vgl. dazu vorne, Fn. 1839), allerdings nicht die einzelnen Massnahmen
als «Eingriffsgegenstand» bezeichnet, sondern die «edukatorische Steuerungswirkung» als
solche (siehe insb. 241 f.); s.a. hinten, bei Fn. 2116 f.

2010 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 9 und Teil 1 II. C, Ziff. (1.) bei Fn. 480 ff.
2011 Vgl. vorne, bei Fn. 1009 und Teil 2 III. E. 2. c), dort Ziff. (2.) bei Fn. 1823 ff.; anders etwa

Schweizer, Nudging, 99 und 102, wonach staatliche Information bzw. informierende
Nudges zu keinem Konflikt mit der individuellen Selbstbestimmung führen würden, da
die Selbstbestimmung erhöht werden soll.
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eigene Wohl zu bestimmen.2012 Zudem können auch der Erhöhung der Kompeten-
zen und der Selbstbestimmung dienende Massnahmen mit Wohlfahrts- und Nut-
zenverlusten für den Einzelnen einhergehen, jedenfalls wenn er ihnen nicht (ohne
weiteres) ausweichen kann2013 (was bei der Bestimmung des grundrechtlichen
Schutzes im Kontext paternalistischen Staatshandelns mitzubeachten ist2014).

Ein Eingriff in die persönliche Freiheit durch Sexualaufklärung in der Schule lässt sich deshalb
nicht mit der Begründung verneinen, diese sei gerade darauf gerichtet, die Selbstbestimmung
und die Eigenverantwortung zu erhöhen und Handlungskompetenzen zu vermitteln.2015 Auch
lässt sich nicht behaupten, Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts würden lediglich die
Autonomie erhöhen und seien deshalb nicht grundrechtsrelevant.2016 Ebenso wenig ist die Auf-
fassung überzeugend, dass der Schulbesuch deshalb keine elementaren Erscheinungsformen
der Persönlichkeit tangiere, weil er darauf abziele, dem Einzelnen «die seiner Persönlichkeits-
entwicklung angepasste Ausbildung zu verschaffen».2017

Ob der Staat den Einzelnen mit Zwang in seiner Selbstbestimmung und Eigenver-
antwortung stärken will (obligatorischer Schulunterricht, obligatorische Be-
ratung), oder auf «sanfte» Handlungsformen zurückgreift (Gesundheitskampagnen,
Warnhinweise auf Produkten, «Korrektur» von Rationalitätsdefiziten durch Nud-
ges2018), ist m.E. nicht relevant.2019 Angesichts der eben beschriebenen Auswirkun-
gen2020 hat sich der Staat auch für paternalistisch motivierte «Befähigungsversuche»
zu rechtfertigen, denen der Einzelne grundsätzlich, wenn auch mit einem gewissen
Aufwand, ausweichen kann.2021

2012 Vgl. BVerfGE 58, 208 (225): «Zwar steht es unter der Herrschaft des Grundgesetzes in der
Regel jedermann frei, Hilfe zurückzuweisen, sofern dadurch nicht Rechtsgüter anderer
oder der Allgemeinheit in Mitleidenschaft gezogen werden [. . .].»

2013 Vgl. auchMüller, Selbstbestimmung 78 (freiheitsbeschränkende Effekte der «befähigen-
den Fürsorge»); s.a. die Beispiele hinten, bei Fn. 2083 ff.

2014 Vorne, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (4.).
2015 Vgl. demgegenüber Appellationsgericht BS, Urteil vom 14. August 2013, VD.2012.121,

E. 5.2.2.
2016 Vgl. aber Schmid, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 389 ZGB, Rz. 4 (kein Freiheits-

eingriff durch behördliche Massnahmen des Erwachsenenschutzes, soweit diese «die
Selbstbestimmung des Betroffenen herstellen, weil er wegen beschränkter Eigenverant-
wortlichkeit des Schutzes bedarf»; ein Eingriff liege erst dann vor, wenn die «Fürsorge
[. . .] über das im Einzelfall notwendige Mass» hinausgehe.

2017 So aber BGE 117 Ia 27, E. 5b.
2018 Je nach Ausgestaltung und Erkennbarkeit des Nudge steht er aber staatlichem Zwang zu-

mindest nahe, vgl. vorne, bei Fn. 416.
2019 A.A. bezogen auf gesundheitsbezogene staatliche Aufklärungskampagnen aber Kolbe,

210 f. und 227 f.
2020 Vorne, bei Fn. 2012 ff.
2021 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 2007.
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Für die Beurteilung der Grundrechtsrelevanz staatlicher Aufklärungskampagnen spielt es m.E.
keine Rolle, wenn der Staat damit lediglich zur Ausübung von Selbstbestimmung «befähigen»
will. Nach der hier vertretenen Auffassung enthält die persönliche Freiheit durchaus ein (wenn
auch nicht absolutes) Recht, nicht im (wohlverstandenen) eigenen Interesse über riskantes
Sexualverhalten aufgeklärt zu werden, mithin von der Kenntnisnahme von – damit verbunde-
nen – Lebens- und Gesundheitsrisiken verschont zu bleiben.2022

Dies gilt – was bereits dargelegt worden ist2023 – erst recht, wenn das «sanfte» pater-
nalistische Handeln gleichzeitig auf die Präferenzen Einfluss nimmt (was ohnehin
häufig der Fall sein wird, da Information selten «neutral» ist2024). Und sicher auch
dann, wenn die Befähigung mit einer – im liberalen, dem Schutz der Würde ver-
pflichteten Staat höchst problematischen2025 – «Verbesserung» und Optimierung
des Menschen oder einem Hinwirken auf eine gute und vernünftige Lebensführung
einhergeht. Zu denken ist etwa eine «erzieherische» Stärkung in der Konsum- oder
Genusskompetenz.2026

c) Problematik der Korrektur von «Freiwilligkeitsdefiziten»:
Anforderungen an die grundrechtlich geschützte
Selbstbestimmung

i) Im Allgemeinen

Anders gelagert ist die Frage, ob und inwiefern die (autonomieorientierte) Einwir-
kung auf ein «defizitäres» Entscheidungsverhalten oder einen «fehlerhaft» gebilde-
ten Willen überhaupt grundrechtsrelevant ist. Welche Anforderungen gelten an
die Autonomie, damit sie überhaupt (grund-)rechtlichen Schutz erlangt? Hat der
Einzelne das Recht, den – zum Schutz der Selbstbestimmung eingreifenden – Staat
auch bezüglich solcher Entscheidungen auf Distanz zu halten und in die grund-
rechtliche Rechtfertigung zu zwingen, die er nicht (substanziell) freiwillig trifft, bei
welchen die Selbstbestimmung «mangelhaft» ist? Gehört es zur grundrechtlich ge-
schützten Selbstbestimmung, selbst zu entscheiden, wie «freiwillig» und «rational»
man einen Entscheid treffen will?2027

2022 Vgl. demgegenüber – allerdings nicht unter Bezugnahme auf den Schutz vor sich selbst –
Tschannen, Warnungen, 414, wonach «der grundrechtliche Schutz des Sexualverhaltens
[. . .] nicht davor bewahren» könne, «von den damit verbundenen Risiken Kenntnis zu
nehmen»; a.A. auch Huster, Selbstbestimmung, 20 f., wonach «[d]ie reine Aufklärung
über Gesundheitsrisiken [. . .] keinen Freiheitseingriff» darstelle.

2023 Vorne, Teil 2 III. F. 2. b).
2024

Van Aaken, Paternalismusgefahr, 126; s.a. Zenger/Ischi, 20 f.; zur Schwierigkeit einer
Trennung zwischen «Bildung» und «Erziehung» siehe vorne, bei Fn. 775 ff.

2025 Vgl. vorne, bei Fn. 1007 ff. und Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (1.); s.a. Teil 2 III. A.
2026 S.a. hinten, bei Fn. 3321.
2027 Vgl. auch Kirste, Recht, 73.
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Nicht relevant ist diese Problematik, wenn der grundrechtliche Schutz unabhängig davon
greift, ob die Einzelne zu einer freien Willensbildung überhaupt in der Lage ist: Zu denken ist
hier insbesondere an Eingriffe in das durch Art. 10 Abs. 1 BV geschützte Leben und die durch
Art. 10 Abs. 2 BV geschützte körperliche und geistige Integrität.2028 Auch ein Verstoss gegen die
menschliche Würde scheitert nicht daran, dass die betroffene Person urteilsunfähig ist. Die
Menschenwürde kommt jedem Menschen bedingungslos zu, sie ist damit insbesondere nicht
abhängig von der vorhandenen oder nicht vorhandenen Fähigkeit zu einer freien Willensbil-
dung.2029 Auch die Ausübung der durch die Grundrechte (mit-)geschützten negativen Freiheit
setzt nicht voraus, dass die Betroffene zu einer freien Willensbildung in der Lage ist.2030 Bei ei-
nigen Grundrechten können sich zwar gewisse Anforderungen an geistig-intellektuelle Fähigkei-
ten aus dem Schutzobjekt ergeben,2031 was aber vom Problemkreis zu unterscheiden ist, inwie-
fern nur «freiwilliges» Verhalten grundrechtlichen Schutz erfährt. Zu bedenken ist ferner, dass
zuweilen auch der Gesetzgeber die Ausübung grundrechtlich geschützter Freiheit von Freiwillig-
keitsanforderungen, namentlich der Urteilsfähigkeit, abhängig macht – etwa die Ehefreiheit
durch das Urteilsfähigkeitserfordernis für die Ehefähigkeit in Art. 94 ZGB.2032

2028 Bezogen auf Art. 10 Abs. 1 BV siehe Petermann, Urteilsfähigkeit, Rz. 363; bezogen auf
Art. 10 Abs. 2 BV vgl. BGE 127 I 6 (medikamentöse Zwangsbehandlung als Eingriff die
körperliche und geistige Integrität [E. 5g] des bezogen auf eine medikamentöse Behand-
lung urteilsunfähigen Patienten [E. 7b/dd a.E.]); hinsichtlich der körperlichen Unversehrt-
heit s.a. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 351.

2029 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 22 f.; Belser/Waldmann, Grundrechte II, 8 f.; Kley/

Zaugg, 174; Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV, Rz. 44; Engi, Men-
schenwürde, 665 f. und 668 f.; Kley, Grundrechtskatalog, 335 f.; Kiener/Kälin/

Wyttenbach, § 10, Rz. 7; ferner etwa Isensee, Menschenwürde, 185 und 215; Dürig,
125; vgl. im Kontext der Zwangsmedikation eines urteilsunfähigen Patienten BGE 127 I 6,
E. 5g und E. 7b/dd a.E.; s.a. EGMR, Urteil vom 24. September 1992 i.S. Herczegfalvy gegen
Österreich, Nr. 10533/83, Ziff. 82, wonach auch diejenigen Patienten, die nicht in der Lage
sind, für sich selbst zu entscheiden, unter dem Schutz von Art. 3 EMRK stehen.

2030 So besteht bspw. das Recht, keinem Verein beitreten, sich keiner Religionsgemeinschaft an-
schliessen, keine Meinung haben und äussern zu müssen, unabhängig vom Vorliegen der
Urteilsfähigkeit, siehe dazu Roth, Grundrechte Minderjähriger, 29 f.

2031 Z.B. wird das Petitionsrecht (Art. 33 BV) teilweise vom Vorliegen der Urteilsfähigkeit
abhängig gemacht (Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 900; Müller/

Schefer, 647; vgl. demgegenüber SGK BV-Steinmann/Bisaz, Art. 33, Rz. 9), allerdings
sollen an die Urteilsfähigkeit keine hohen Anforderungen gestellt werden (Kiener/
Kälin/Wyttenbach, § 26, Rz. 7; Müller/Schefer, S. 647 mit Fn. 48). Auch stellt
sich die Frage, ob und inwiefern Äusserungen einer urteilsunfähigen Person als grundrecht-
lich geschützte Meinungsäusserung gelten können (vgl. Roth, Grundrechte Minderjähri-
ger, 22, 47 und 61 ff.). Eine besondere Einsicht in die Bedeutung und die Tragweite der
Äusserung wird man m.E. indessen nicht verlangen dürfen (so für Deutschland Roth,
Grundrechte Minderjähriger, 57); jedenfalls ist der Begriff der «Meinung» weit zu verste-
hen und umfasst auch die Mitteilung von Gefühlen (siehe dazu etwa OFK BV-Biaggini,
Art. 16, Rz. 6).

2032 Hier stellt sich dann allerdings die Frage, ob der Gesetzgeber selbst den Schutzbereich
«ausgestaltet» – was m.E. nicht vorschnell anzunehmen ist – oder darin eine rechtfer-
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Von der Schutzbereichsdiskussion abzugrenzen ist die Frage nach der Grundrechtsträger-
schaft2033 – hier spielen die «Freiwilligkeit» und die «Urteilsfähigkeit» grundsätzlich2034 keine
Rolle.2035 Anders ist dies bei der Frage, ob Kinder und Jugendliche ihre Rechte selbständig aus-
üben können. In diesem Zusammenhang kommt es durchaus auf die Urteilsfähigkeit an
(Art. 11 Abs. 2 BV). Zwischen dieser in Art. 11 Abs. 2 BV geregelten Frage der Grundrechtsmün-
digkeit und der dort nicht geregelten Frage der Grundrechtsträgerschaft ist aber zu unterschei-
den.2036 Da Art. 11 Abs. 2 BV keine Schutzbereichsfragen regelt,2037 lässt sich dieser Bestim-
mung zudem nichts für die Frage entnehmen, ob und inwiefern ein Verhalten auf einem freien
Willen beruhen muss, um überhaupt grundrechtlich geschützt zu sein.

Festzuhalten ist zunächst, dass die grundrechtlich geschützten Verhaltensfreiheiten
von ihrer Zweckrichtung her Selbstbestimmung, nicht Fremdbestimmung schützen
wollen.2038 Damit aber überhaupt von Selbstbestimmung oder Autonomie gespro-
chen werden kann, bedarf es eines Handelns nach dem eigenen, freien Willen.2039

Auch der grundrechtliche Schutz der Selbstbestimmung ist abhängig von der Frei-
willigkeit.2040 Daran ist nichts auszusetzen. Die entscheidende Frage aber ist, welche
Anforderungen – unter Berücksichtigung der individuellen Schutzbedürfnisse – an
die «Freiwilligkeit» zu stellen sind, damit ein Entscheid oder ein Verhalten grund-
rechtlichen Schutz geniesst. Dabei ist zu beachten, dass die «Freiwilligkeit» als
solche alles andere als ein klar konturierter oder feststehender Begriff ist, dem ganz

tigungsbedürftige Grundrechtsbeschränkung liegt (zu dieser Differenzierung vgl. etwa
Hangartner, Religionsfreiheit, 446; Alexy, Theorie, 300). Bei Ehefähigkeitsvorausset-
zungen dürfte es sich grundsätzlich um nach Art. 36 BV zu rechtfertigende Beschränkun-
gen handeln (SGK BV-Reusser, Art. 14, Rz. 14).

2033 Zum Begriff siehe vorne, Fn. 1358.
2034 Vgl. aber Art. 34 i.V.m. Art. 136 BV.
2035

Kley/Zaugg, 166 f., 185, 190 und 202; Laura Bucher, Die Rechtsstellung der Jugend-
lichen im öffentlichen Recht, Diss., Zürich 2013, 51; s.a. Tschentscher/Lienhard/
Sprecher, Rz. 138; einer Verknüpfung der Grundrechtsträgerschaft mit der Urteilsfähig-
keit oder allgemein der Fähigkeit, von der Freiheit sinnvoll und vernunftgemäss Gebrauch
zu machen, stehen namentlich Überlegungen der Würde und der Rechtsgleichheit ent-
gegen, vgl. dazu auch Roth, Grundrechte Minderjähriger, 15 ff.

2036
Michel, 68; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 11 und § 37, Rz. 21; Biaggini,
Kinderrechte, 52; Herzig, Rz. 224; Votum Rhinow, AB S Verfassungsreform 208.

2037
Michel, 68.

2038 Vgl. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772.
2039

Möller, Paternalismus, 95; van Sypk, 111 f.; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 162, 191 und 257; Gkountis, 137; Peter Baumann, Die Autonomie der Person,
Habil., Paderborn 2000, 213 ff. und 265; Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25; entsprechend
werden Selbstbestimmung und Freiwilligkeit häufig synonym verwendet, vgl. z.B.
Rönnau, 200.

2040
Van Sypk, 43, 45, 56, 108 f., 111 f., 132; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 162 ff., 191 und 257; ferner Kley/Zaugg, 185 ff.
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unterschiedliche Bedeutungsgehalte beigemessen werden;2041 zudem gibt es eine
Vielzahl von Faktoren, die sich negativ auf die «Freiwilligkeit» auswirken können.
Der Mensch unterliegt in seinem Denken und Handeln immer der Gefahr von
(Denk-)Fehlern, kann die Konsequenzen seiner Handlungen selten vollumfänglich
und keineswegs immer richtig abschätzen, ist verschiedensten (äusseren und inne-
ren) Einflüssen ausgesetzt und untersteht regelmässig einem gewissen (inneren
oder äusseren) Druck.2042

Zu denken ist an eine durch Rausch oder krankhafte Zustände herabgesetzte Urteilsfähig-
keit2043, an logische Denkfehler2044, falsche bzw. unberechtigte Hoffnungen (Hoffnung des
Strafgefangenen auf Hafterleichterung oder eine «günstige Sozialprognose», falls er sich für ein
Humanforschungsprojekt zur Verfügung stellt)2045, an Irrtümer und an Unkenntnis der für die
Entscheidungsfindung relevanten Umstände2046 (z.B. hinsichtlich der Konsequenzen eines Ver-
haltens2047, der Rechtslage2048 oder des Vorliegens von «Hilfs- und Handlungsalternativen»2049)
oder an eine falsche Einschätzung und Gewichtung von Risiken bzw. eine falsche Bewertung
der entscheidrelevanten Tatsachen.2050 Die Entscheidungsfreiheit kann ferner durch psycho-
logischen Zwang, innere Hemmungen oder Ängste2051, Verzweiflung2052, emotionale Zu-
stände2053 oder körperliche Erregung (sexuelle Lust und Leidenschaft, Verliebtheit2054 usw.) be-
einflusst sein. Von Bedeutung ist insbesondere, wenn eine körperliche oder emotionale
«Aufhitzung» («hot state») zu Kurzschlusshandlungen bzw. zu einem leichtsinnigen, leicht-
fertigten Verhalten führt (ungeschützter Geschlechtsverkehr im Zustand sexueller Erregung,

2041
Gkountis, 137; Feinberg, Harm to Self, 104 ff.; ders., Legal Paternalism, 7; Oswald,
105.

2042 Vgl. Regan, 115 f.; Mona, Unfreiheit, 28; ferner BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2
BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 910, Rz. 235; vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 12 ff., und
hinten, Teil 4 III. C. 2. b) iii).

2043
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 162;Mayr, 56.

2044
Mayr, 62 ff.

2045 Vgl. Oswald, 101 f.
2046 Vgl. Rönnau, 205;Murphy, 468 f.
2047 Vgl. etwa Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 163; Gutwald, 79.
2048 Vgl. BGE 117 Ia 72, E. 1c (Zustimmung des Beschuldigten zum vorzeitigen Strafvollzug).
2049 Vgl. BGer 6S.454/2004, E. 3 (im Zusammenhang mit Art. 55a StGB); ferner Kiener/

Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 36.
2050 Vgl.Murphy, 473 f.
2051 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 36.; Spoendlin, 1.
2052

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 257.
2053 Vgl.Müller, Selbstbestimmung, 70 f.; allerdings sei darauf hingewiesen, dass Emotionen

und Rationalität angesichts der in Biochemie und Hirnforschung gewonnenen Erkennt-
nisse nicht einfach als Gegensätze verstanden werden können, siehe Katharina

Scherke, Emotionen als Forschungsgegenstand der deutschsprachigen Soziologie, Habil.,
Wiesbaden 2009, 17 ff.

2054 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 117.
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Beeinflussung des Kaufentscheids durch den Neuwagenduft, Suizidwunsch aufgrund von
Liebeskummer)2055. In diesem Zusammenhang zu erwähnen sind auch die zahlreichen
Versuchungen und Verlockungen des täglichen Lebens (Alkohol, Süssigkeiten).2056 Eine Wil-
lensschwäche kann dazu führen, dass die kurzfristigen Präferenzen (kurzfristige Bedürfnis-
befriedigung) höher als die langfristigen (z.B. Gesundheit, stabile Beziehung, Treue usw.) ge-
wichtet werden.2057 Ebenso kann das konkrete Umfeld, in dem sich die Einzelne befindet, die
Entscheidungsfindung beeinflussen,2058 z.B. wenn sie hospitalisiert wurde.2059 Zu nennen sind
weiter wirtschaftliche Abhängigkeiten (etwa des Arbeitnehmers),2060 finanzielle Notlagen, ge-
sellschaftlicher und sozialer Druck oder soziale Zwänge2061; zu denken ist aber auch etwa an
Zeitdruck2062. Ferner ist an die Vielzahl der von der Verhaltensökonomie erforschten Abwei-
chungen menschlichen Entscheidungsverhalten von einem (vollständig) «rationalen» Ent-
scheidungsverhalten zu denken, z.B. den Überoptimismus.2063 Schliesslich stellt sich die Frage
nach der Freiwilligkeit des Verhaltens, wenn gar keine Möglichkeit besteht, sich anders zu ent-
scheiden (keine Handlungsalternative).2064

Eine «ideale», «vollkommene», «perfekte» oder «absolute» Autonomie bzw. einen
vollkommen autonomen – vollständig informierten, irrtumsfreien, umfassend ab-
gewogenen, unbeeinflussten, frei von Druck und (die Entscheidungsfindung mög-
licherweise «verzerrenden») Emotionen getroffenen2065 – Entscheid dürfte es somit
kaum geben.2066 Die Abgrenzung zwischen freiwilligem und unfreiwilligem Han-

2055 Vgl. Camerer et al., 1238.
2056 Vgl. Enderlein, 49, der im Vorliegen von Willensschwäche, Nachlässigkeit, Leichtsinn,

unvorsichtigem Handeln oder von besonderen Anreiz- und Versuchungssituationen aller-
dings keine hinreichenden Gründe für weich paternalistische Massnahmen erblickt.

2057 Siehe zur Problematik der Willensschwäche mit Differenzierungen hinten, Teil 4 III. B. 8.
2058 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 435.
2059 Vgl. BGer 6B_910/2013, E. 3.6.1 (im Zusammenhang mit der freienWillensbildung betref-

fend mehrerer Amputationen).
2060 Vgl. z.B. Singer, 1139 f.
2061 Vgl. BSK StGB I-Niggli/Germanier, Art. 124, Rz. 39 (gesellschaftlicher Druck zur Vor-

nahme einer Genitalverstümmelung, der eine selbstbestimmte Einwilligung in Frage
stelle).

2062 Vgl. im Zusammenhang mit der Einwilligung in eine medizinische Behandlung BGer
6B_910/2013, E. 3.6.

2063 Dazu vorne, bei Fn. 13 ff.
2064 Vgl. Rönnau, 189 f.; vgl. dazu –mit Differenzierungen – auch hinten, Teil 4 III. B. 6.
2065 Zu den Bedingungen, die man an einen vollkommen freiwilligen Entscheid stellen müsste,

vgl. Feinberg, Legal Paternalism, 7.
2066 Vgl. GPK-N, Sektenbericht, 9908; Littwin, 3; Arzt, 86; Murphy, 478; Oswald, 105;

Feinberg, Harm to Self, 115 ff.; Breitschmid, Urteilsfähig, 143 f.; Rönnau, 219 ff.,
insb. 224 und 455 f.; s.a. Bosshard/Kiesewetter/Rippe/Schwarzenegger, 60; fer-
ner BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 910,
Rz. 235; s.a. hinten, bei Fn. 2883 und 3994.
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deln ist also keineswegs eindeutig und in abstrakter Weise möglich.2067 Die Grenze
verläuft vielmehr graduell,2068 ist abhängig von den Umständen und dem gesamten
Kontext, in welchen die Entscheidung eingebettet ist bzw. in dem sie getroffen
wird,2069 und bedarf letztlich einer bereichsspezifischen, normativen Festlegung.2070

Im grundrechtlichen Kontext stellt sich insbesondere die Frage, ob die Einzelne
überhaupt ein Schutzbedürfnis daran haben kann, «defizitär» bzw. nicht vollkom-
men selbstbestimmt zu entscheiden. Ist staatliches Handeln, das die Einzelne bloss
davon abhalten soll, etwas zu tun, was sie so gar nicht will, wirklich problematisch?
Ein grundrechtliches Schutzbedürfnis auch gegen solch autonomieschützende In-
terventionen ist keineswegs vorschnell zu verneinen:

– Zwar mag ein Eingriff zur Abklärung, Absicherung und Erhöhung der Freiwil-
ligkeit weniger stark in einem Konflikt mit der individuellen Freiheit und der
Würde stehen als ein solcher, der sich gegen frei gebildete (oder gegen die freie
Bildung eigener)2071 Präferenzen richtet.2072 Doch darf der auf die Respektierung
des Menschen verpflichtete Staat nicht unberücksichtigt lassen, dass der
Mensch in seinen Entscheidungen immer nur relativ «frei» ist und zahlreichen
inneren und äusseren Einflüssen ausgesetzt ist, welche die Entscheidungsbil-
dung beeinflussen. Übertriebene Anforderungen an die Freiwilligkeit werden
dem nicht gerecht.2073 Die Verfassung geht zwar von einem zur vernünftigen

2067 Vgl. du Bois-Pedain, 48; siehe mit Blick auf die Beeinflussung des Entscheidungsverhal-
tens durch eine finanzielle Drucksituation auch Gruberski, Kommerzialisierungsverbot,
120 f.

2068 Vgl. etwa Feinberg, Legal Paternalism, 7; Feinberg, Harm to Self, 104.
2069

Feinberg, Harm to Self, 104 f.; Sautter, 155; s.a. Schefer, Kerngehalte, 435 («institu-
tionelles und soziales Umfeld»); vgl. auch hinten, bei Fn. 2884. Für die «Freiwilligkeit» der
Zustimmung zu einem vorzeitigen Haftantritt hat es das Bundesgericht in älteren Ent-
scheidungen als unerheblich erachtet, ob die Konsequenzen der Entscheidung bekannt
waren und bedacht wurden (vgl. BGE 104 Ib 24, E. 3a: s.a. BGE 117 Ia 72 S. 76, E. 1c; dazu
näher hinten, Teil 4 III. B. 12). Die Kontextabhängigkeit der «Freiwilligkeit» zeigt sich in
rechtlicher Hinsicht insbesondere bei der Beurteilung der Urteilsfähigkeit i.S.v. Art. 16
ZGB, siehe hinten, bei Fn. 4223 ff.

2070 Vgl. Knut Amelung, Die Einwilligung in die Beeinträchtigung eines Grundrechtsgutes,
Berlin 1981, 82 f.; insbesondere im Kontext der Forschung und medizinischer Behand-
lungsentscheidungen gelangt das Konzept des «informed consent» zur Anwendung (vgl.
z.B. Art. 7 Abs. 1 HFG und die Anforderungen an die Aufklärung in Art. 16 HFG).

2071 Zum grundrechtlichen Schutz vor paternalistischer Einflussnahme auf die individuellen
Präferenzen siehe vorne, Teil 2 III. F. 2.

2072 Vgl. Enderlein, 69; hinten, Teil 4 III. A. 1.
2073 Vgl. Kolbe, 250; ferner BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW

2020, 905 ff., 910, Rz. 235, wonach «Willensfreiheit nicht damit gleichgesetzt werden»
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Selbstbestimmung fähigen Menschen aus,2074 hat aber auch den von Emotionen
getriebenen und irrational handelnden Menschen vor Augen.2075 Von einem
(immer) «rationalen» Gebrauch der Selbstbestimmung geht das Recht nicht
aus.2076

– Je höher die Anforderungen sind, die an die «Freiwilligkeit» einer Entscheidung
gestellt werden, desto grösser ist die Gefahr, mit einer freiheitlichen, der Würde
verpflichteten Grundordnung (eben doch) in einen eigentlichen Konflikt zu
geraten und die grundrechtlichen Freiheiten zu einer leeren Hülle verkommen
zu lassen: Je substanzieller die an die Freiwilligkeit gestellten Anforderungen
sind, desto mehr verengen sich die grundrechtlich geschützten Möglichkeiten,
die eigenen Entscheidungen zu treffen,2077 desto stärker ist damit auch eine
problematische «Bewertung» des Freiheitsgebrauchs verbunden, welche die
Freiheit, sich «objektiv» unvernünftig zu verhalten, zum Erliegen bringen
kann2078.2079

– Zudem darf die Etikettierung einer Massnahme als «autonomieschützend»
oder «autonomieorientiert» nicht darüber hinwegtäuschen, dass auch diese
Eingriffe im (vermeintlichen) Interesse des Einzelnen erfolgen, er aber durch-
aus eine Präferenz haben kann, bezüglich des eigenen Wohls selbst zu entschei-
den und den Staat fernzuhalten. Insofern wird der Einzelne durchaus fremd-
bestimmt.2080 Diese Freiheit, selbst entscheiden zu können, hat selbst dann
einen schützenswerten Eigenwert, wenn die getroffenen Entscheidungen «defi-

könne, «dass der Einzelne bei seiner Entscheidung in vollkommener Weise frei von äus-
seren Einflüssen» sei; s.a. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (7.) bei Fn. 1185 ff.

2074
Müller, Selbstbestimmung, 66; Häberle, Menschenbild, 69.

2075
Häberle, Menschenbild, 69.

2076 Vgl. aberMüller, Selbstbestimmung, 69.
2077 Vgl. Rigopoulou, 39 f.; Gutwald, 84; Hillgruber, Selbstverantwortung, 173;

Soland, 19; vgl. auch Coninx/Scheidegger, 353 f.
2078 Vgl. Möller, Paternalismus, 177; s.a. Arneson, Mill versus Paternalism, 474: «[R]atio-

nality in the sense of economic prudence, the efficient adaptation of means to ends, is a
value which we have no more reason to impose on an adult against his will for his own
good than we have reason to impose any other value on paternalistic grounds. A vivid re-
minder that rationality may sometimes be alien to some humans is the circumstance that
persons sometimes self-consciously choose to nurture an irrational quirk at the center of
their personalities.»

2079 Siehe dazu auch hinten, bei Fn. 3996 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 369.
2080 Es lässt sich deshalb nicht pauschal sagen, der weiche Paternalismus beschränke die (recht-

liche) Autonomie nicht, wie dies zuweilen von einem philosophischen Standpunkt aus ver-
treten wird. Gemäss Pope, 669, beschränkt der weiche Paternalismus zwar nicht die «Au-
tonomie», aber immerhin die Freiheit, weil damit ein Zwang einhergeht, der vom
Einzelnen nicht gewollt ist.
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zitär» oder nicht substanziell freiwillig getroffen werden.2081 Die eigenen – auch
defizitären – Entscheidungen zu treffen und treffen zu können, ist nicht zuletzt
von grundlegender Bedeutung für die Entwicklung der emotionalen, geistigen
und intellektuellen Persönlichkeit.2082

– Vor allem aber kann auch die Korrektur von Entscheidungsdefiziten – je nach
Art des Defizits, der betroffenen Lebensbereiche und der vom Staat getroffenen
Massnahmen – mit (teils erheblichen) Wohlfahrts- und Freiheitsverlusten ein-
hergehen,2083 die es erforderlich machen, der Einzelnen ein Abwehrrecht ein-
zuräumen und den Staat in die grundrechtliche Rechtfertigung zu zwingen.

Besonders offensichtlich ist dies dann, wenn persönlichkeitsnahe Entscheidungen «korri-
giert» werden sollen oder der Staat Zwang – insbesondere physischen Zwang (Zwangs-
medikation, Zwangsernährung) – anwendet, um den Einzelnen von einem «unfreiwilligen»
Handeln (oder Unterlassen) abzuhalten.2084 Zu denken ist aber auch an den Zeit- und Kos-
tenaufwand bei einer aufgedrängten Beratung oder die Schmälerung im Lebensgefühl durch
eine unerwünschte Aufklärung über Risiken.2085 Möglicherweise wird dem Einzelnen die
Möglichkeit genommen, die eigenen Fehler zu machen und im Rahmen eigener Lern-
prozesse seine Persönlichkeit zu entwickeln.2086 Bezogen auf Nudges im Besonderen siehe
hinten, bei Fn. 4659 ff.

– Dazu kommt (auch hier2087) die Problematik, dass der Staat dem Einzelnen – in
der relevanten subjektiven Perspektive2088 – allenfalls mehr schadet als nützt.
Erst eine Berücksichtigung der konkreten Schutzbedürfnisse und der durch die
weich paternalistische Intervention dem Einzelnen zugefügten Nachteile er-
laubt ein Urteil darüber, ob und unter welchen Voraussetzungen ein «defizitä-
rer» Entscheid zu respektieren ist bzw. korrigiert werden darf.2089

Möglicherweise will der Einzelne ganz bewusst von einem bestimmten Vernünftigkeits-
oder Rationalitätsmassstab abweichen bzw. nimmt in Kauf, dass er den Entscheid später
bereut. Oder es erscheinen ihm die mit einer autonomieorientierten Intervention ver-
bundenen Kosten und Aufwendungen als übermässig belastend, weil er sich z.B. einer
Zwangsberatung und -abklärung aussetzen müsste. Vielleicht gehört eine gewisse «Un-
vernunft» oder «Irrationalität» im Entscheidungsverhalten zum individuellen Charakter

2081 Vgl. Rigopoulou, 40; s.a. vorne, bei Fn. 1823 ff., und hinten, bei Fn. 4307 und 4660 f.
2082 Vgl. Shapiro, Paternalism, 546; hinten, bei Fn. 4337 ff.
2083 Allgemein zu den mit einer weich paternalistischen Intervention verbundenen Nachteilen

hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii.
2084 Vgl.Mayr, 49 ff.
2085 Zur (grundrechtlichen) Relevanz auch solcher Nachteile im paternalistischen Kontext

siehe vorne, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (4.).
2086 Vgl. Mayr, 55; zu den nachteiligen Folgen weich paternalistischer Massnahmen s.a. hin-

ten, Teil 4 III. C. 2. c) ii.
2087 Vorne, Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (4.).
2088 Hinten, Teil 4 II. B. 2.
2089 Dazu hinten, Teil 4 III. C. 2. c).
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und ist Ausdruck der Persönlichkeit2090 oder der individuellen Konzeption des «guten»
Lebens2091. Zu beachten ist ferner, dass nicht vollständig «rationale» Entscheidungen kei-
nesfalls nachteilig sein müssen:2092 So können vereinfachende Problemlösungsstrategien
(z.B. Faustregeln, Ausschlussverfahren, Ausblenden gewisser Informationen) durchaus
sinnvoll sein und zu einem optimalen Ergebnis führen.2093 Ein Überoptimismus kann ge-
rade der Grund dafür sein, dass jemand erfolgreich ist2094 oder in einer schwierigen Lebens-
situation nicht den Mut verliert2095. Und zwar mag es sein, dass sich die Menschen am Sta-
tus quo und am gegenwärtigen Besitzstand orientieren und ihnen beispielsweise Verluste
schmerzhafter erscheinen als entsprechende, nicht realisierte Gewinne;2096 doch stellt sich
die Frage, ob dieser «endowment effect» tatsächlich dazu führt, dass sich die Einzelne für
etwas entscheidet, das sie nicht will.2097

Damit besteht – so der Grundsatz – auch ein legitimes Schutzbedürfnis gegen
weich paternalistische Massnahmen.2098 Grundrechtlich geschützte Selbstbestim-
mung ist – die eigentliche Unfähigkeit zu vernunftgemässem Handeln wird geson-
dert zu diskutieren sein – keinen substanziellen Freiwilligkeitsanforderungen unter-
worfen; sie ist von den (inneren) Umständen, wie «wohlbegründet» oder
«fehlerfrei» wir entscheiden, grundsätzlich losgelöst.2099 Auch derjenige, der sich
keine grossen Gedanken macht, lebt seine Autonomie.2100 Dies ist anhand von eini-
gen Beispielen zu verdeutlichen:

– Der leichtfertige oder überhastete Entscheid ist ebenso grundrechtlich ge-
schützt2101 wie ein Entscheid, den die Einzelne unter Druck fasst.2102

2090 Vgl. Arneson, Mill versus Paternalism, 474 (s.a. vorne, Fn. 2078).
2091

Shapiro, Smoking, 191 f.
2092

Englerth, Wert des Rauchens, 240 f.
2093

Gerd Gigerenzer, Heuristics, in: Gerd Gigerenzer/Christoph Engel (Hrsg.), Heuristics
and the Law, Cambridge (MA)/London 2006, 17 ff.

2094
Rachlinski, Psychology, 759 f.

2095
Sunstein, Why Nudge?, 45; zum Überoptimismus siehe vorne, bei Fn. 26 ff.

2096 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 32 ff.
2097

Rachlinski, Psychology, 758 f.
2098

Mayr, 49.
2099 Vgl. Mayr, 49; Soland, 84; Kolbe, 249 ff. und 255; vgl. auch van Aaken, Nudge, 92;

ferner Kirste, Rechtspaternalismus, 806 und insb. 808, wonach es auch zur (grundrecht-
lich) geschützten Autonomie gehöre, «über die eigenen rationalen Voraussetzungen von
Autonomie entscheiden zu können». Keineswegs ist somit lediglich eine Entscheidung,
die «dem fehlerfrei gebildeten Willen» entspricht, Ausdruck grundrechtlich geschützter
Selbstbestimmung (so aber van Spyk, 112).

2100
Gutwald, 84; ferner Soland, 84.

2101 So auch Soland, 84. Das Bundesgericht will jedenfalls nicht ausschliessen, dass die (auch)
zum Schutz vor einem übereilten, voreiligen Sterbeentschluss statuierte Rezeptpflicht für
Natrium-Pentobarbital in das durch Art. 8 Ziff. 1 EMRK und Art. 10 Abs. 2 BV geschützte
Selbstbestimmungsrecht eingreift (siehe BGE 133 I 58, E. 6.3.2).

2102 Vgl. Arzt, 86 (Respektierung auch der «Restfreiwilligkeit»).
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Die Entscheidung eines Strafgefangenen, in denHungerstreik zu treten, muss auch dann als
Ausdruck grundrechtlich, namentlich durch die persönliche Freiheit geschützter Auto-
nomie anerkannt werden, wenn ihr die Unerträglichkeit des Freiheitsverlusts zugrunde
liegt.2103 Entsprechendes gilt bezogen auf einen Suizidwunsch, der seinen Ursprung in
einem grossen Leidensdruck hat.2104 Die Ablehnung einer medizinischen Behandlung ist
selbst dann Ausdruck grundrechtlich geschützter Selbstbestimmung, wenn dies von aussen
gesehen unklug («unwise») oder unvorsichtig («imprudent») erscheint.2105 Wenn der Ent-
scheid, der Sexarbeit nachzugehen, unter grossem finanziellem Druck gefällt wird, ändert
dies nichts an seiner Schutzwürdigkeit unter dem Gesichtspunkt derWirtschaftsfreiheit.

– Entsprechendes gilt für Entscheidungen, die in einem Zustand von «Willens-
schwäche» getroffen werden (z.B. das Rauchen von Zigaretten, obwohl man
«eigentlich» gesund leben möchte)2106.

– Ein bestimmtes Verhalten ist insbesondere auch dann Ausdruck grundrechtlich
geschützter Selbstbestimmung, wenn es «Anomalien» oder «Rationalitätsdefizi-
ten» unterliegt, also von einem rationalen, nutzenmaximierenden Entscheid
abweicht.2107 Keineswegs ist die grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung
mit einem rationalen Entscheid im Sinne der REM-Hypothese2108 gleichzuset-
zen; schutzwürdiges individuelles Verhalten muss – was etwa im Kontext des
libertären Paternalismus von Bedeutung ist – nicht rational in dem Sinn sein,
dass der Betroffene damit seinen Nutzen maximiert.2109 Die Grundrechte bieten
in den von ihnen umfassten Lebensbereichen auch Schutz vor staatlichen Ver-
suchen der «Rationalitätsoptimierung».2110

– Grundrechtlich geschützt sind nach der hier vertretenen Auffassung auch Ent-
scheidungen, die nicht (vollkommen) informiert getroffen werden2111 – ausserdem

2103 A.A. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772.
2104 So auchMurmann, 269 f.
2105 EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland,

Nr. 302/02, Ziff. 136 (vorne, Fn. 1198).
2106

Kolbe, 249 ff., insb. 251; vgl. aus philosophischer Sicht Feinberg, Harm to Self, 108 f.,
wonach die «Willensschwäche» Freiwilligkeit nicht ausschliesse; s.a. hinten, Teil 4 III. B. 8.

2107
Van Aaken, Nudge, 92.

2108 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 14 ff.
2109

Fateh-Moghadam, Grenzen, 34 und 42; Kube, 149; Oswald, 105; van Aaken,
Nudge, 91 f.; Joost, 154.

2110
Gutwald, 84.

2111 Vgl. Kolbe, 249 ff., insb. 251;Mayr, 49 («uninformiertes Verhalten»); a.A. van Spyk, 43,
45, 56, 112 ff. und 132, der eine hinreichende Informationsgrundlage als Voraussetzung
für einen grundrechtlich geschützten Akt der Selbstbestimmung erachtet; ebenfalls a.A.
Dietlein, 220, wonach staatliches Handeln nicht in einen «Konflikt» mit grundrechtlich
geschützter Freiheit gerate, wenn jemand davon abgehalten werde, sich «unbewusst» oder
«ungewollt» einen Schaden zuzufügen; ebenso Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25, nach de-
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sollte nicht vergessenwerden, dass die Einzelne durchaus ein Interesse daran ha-
ben kann, auf die Kenntnisnahme von Gefahren und Risiken zu verzichten.2112

Meines Erachtens ist die Zwangsevakuierung von Personen aus einem Lawinengebiet auch
dann grundrechtsrelevant, wenn die Betroffenen die Gefahren gar nicht richtig einschätzen
(können).2113

– Nicht anders verhält es sich bezogen auf Irrtümer, zumal nicht abstrakt be-
stimmt werden kann, welche Irrtümer ein grundrechtliches Schutzbedürfnis
dahinfallen lassen (nur schwere Irrtümer oder solche mit erheblich negativen
Auswirkungen? Auch schwere Irrtümer in besonders persönlichkeitsnahen
Lebensbereichen?) und mit irrtumsbehaftetem Handeln für die Persönlich-
keitsentwicklung durchaus wichtige Lerneffekte verbunden sein können.2114

Der Staat ist auch dann in die grundrechtliche Rechtfertigung zu zwingen,
wenn er uns in unserem besten Interesse auf «Denkfehler» oder «Fehleinschät-
zungen» hinweist oder und uns von Irrtümern abhalten will.

Ein weicher Paternalismus unterliegt somit unabhängig davon, dass er derartige
«Selbstbestimmungsdefizite» zum Ansatzpunkt nimmt, dem grundrechtlichen
Rechtfertigungszwang.2115 Dies gilt auch dann, wenn der Staat ohne Befehl und
Zwang auskommt oder wenn es sich umMassnahmen handelt, die sich von aussen
gesehen nicht besonders nachteilig auf die individuelle Freiheit auswirken. Dabei
ist auch zu bedenken, dass sich verschiedene, vermeintlich geringfügige auto-
nomieorientierte Interventionen zumindest in der Gesamtsicht erheblich freiheits-
beschränkend auswirken und dazu führen können, dass die Freiheit leerläuft.2116

Zum Beispiel wenn die Inanspruchnahme von legaler Sterbehilfe zwecks Überprüfung und
Sicherstellung der «Urteilsfähigkeit» und «Wohlerwogenheit» des Sterbeentscheids durch zahl-
reiche Vorschriften prozeduraler Art derart erschwert wird, dass sie für den Einzelnen keine zu-
mutbare Option mehr darstellt (allenfalls auch mit der Konsequenz eines Ausweichens auf ge-
fährliche, qualvolle Suizidmethoden).2117

ren Auffassung ein Handeln in Unkenntnis der damit verbundenen Gefahren «nicht als
Ausdruck grundrechtlich geschützter Selbstbestimmung zu achten» sei.

2112 Vgl. vorne, bei Fn. 2085, und hinten, bei Fn. 4592.
2113 Das heisst aber nicht, dass deshalb eine Evakuierung unterbleiben müsste, siehe BSK BV-

Tschentscher, Art. 10, Rz. 26, wonach die Sicherheitsbehörden angesichts der Lebens-
gefahr «bei Zwangsevakuierungen in Katastrophenfällen einen entgegenstehenden Willen
der zu Evakuierenden ignorieren [müssen], weil sich deren umfassende Informiertheit nicht
kurzfristig sicherstellen» lasse (Herv. d. Verf.); s.a. hinten, bei Fn. 4461.

2114 Hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (7.) bei Fn. 4337 ff.
2115

Mayr, 49; Kienzerle, 130 f.
2116 Vgl. zu dieser Problematik auch vorne, bei Fn. 1837 ff., 1905 und 2008 f.
2117 Vgl. Arzt, 94 (Erschwerung bis Verunmöglichung der Freiheit zu sterben durch prozedu-

rale Vorschriften wie Beratung, Wartezeiten, Abklärungen usw.); ferner Venetz, Urteils-
fähigkeit, 78 f. und dies., Suizidhilfeorganisationen, 204.
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Aus dem Gesagten folgt auch, dass (gesetzliche) Anforderungen an die Freiwillig-
keit persönlichen Verhaltens grundsätzlich als Beeinträchtigung individueller Frei-
heiten auf der Ebene der Grundrechtsschranken zu diskutieren sind.2118 Auf die be-
sondere Problematik der Urteilsunfähigkeit ist nachstehend gesondert einzugehen.

ii) Der Stellenwert der Urteilsunfähigkeit

Ob von einem schützenswerten «selbstbestimmten» Entscheid gesprochen werden
kann, gibt dann zu Fragen Anlass, wenn der Einzelne i.S.v. Art. 16 ZGB urteilsunfä-
hig ist – wenn er (im betreffenden Kontext) also nicht dazu fähig ist, vernunft-
gemäss zu handeln. Sei es, weil er einen freien Willen gar nicht bilden kann, sei es,
weil er nicht in der Lage ist, nach diesem freien Willen zu handeln.2119 Häufig wird
die grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung von der Urteilsfähigkeit abhängig
gemacht.2120 Insbesondere im Rahmen der Sterbehilfedebatte dürfte es wohl der
herrschenden Meinung entsprechen, dass die Freiheit, über Art und Zeitpunkt des
eigenen Todes entscheiden zu dürfen, von der Möglichkeit abhängt, diesbezüglich

2118 So auch Möller, Paternalismus, 94; Möller, Selbstmordverhinderung, 232 und 234;
weitergehend die Verknüpfung von grundrechtlich geschützter Autonomie mit der Frei-
heit in der Willensbildung, der Freiheit von Druck und dem Vorliegen einer hinreichenden
Informationsgrundlage bei van Spyk, 43, 45, 111 f. und 132.

2119 Damit die Urteilsfähigkeit bejaht werden kann, ist zum einen «die Fähigkeit, Sinn, Zweck-
mässigkeit und Wirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen» erforderlich, zum
anderen die «Fähigkeit, gemäss der vernünftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu
handeln und allfälliger fremder Willensbeeinflussung in normaler Weise Widerstand zu
leisten» (BGE 124 III 5, E. 1a; BGer 2C_410/2014, E. 6.2: vgl. ferner BGE 144 III 264,
E. 6.1.1; BGE 134 II 235, E. 4.3.2; BGE 127 I 6, E. 7 b/aa; FamKomm Erwachsenenschutz-
Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 5 ff.; OFK ZGB-Fankhauser/Bleichenbacher,
Art. 16, Rz. 5 ff.); diese Erfordernisse müssen beide erfüllt sein (FamKomm Erwachsenen-
schutz-Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 5); die in Art. 16 ZGB genannten Urteils-
unfähigkeitsgründe sind auch für das öffentliche Recht massgeblich (vgl. SGK BV-
Wyttenbach, Art. 11, Rz. 51; BGer 2C_430/2013, E. 4.2; BGer 2C_496/2008, E. 3.4;
BGE 127 I 6, E. 7 b/aa; Ryser Büschi, 53; Misic, Grundrechtskatalog, 85; vgl. aber die
Differenzierungen hinten, bei Fn. 2138 f.).

2120 Siehe Belser/Waldmann, Grundrechte I, 138; BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 54;
ferner van Spyk, 108 f. und 132 sowie 43, 45, 56, 111 f.; s.a. Bucher, Zwangsmedikation,
766 f. und 801, wonach der Urteilsunfähige aufgrund nicht vorhandener Freiheit nicht un-
ter dem Schutz der persönlichen Freiheit stehe, dessen Willensäusserungen unbeachtlich
seien und dem Urteilsunfähigen eine (nicht vorhandene) Freiheit auch nicht entzogen
werden könne (ähnlich für das deutsche Recht: Schwabe, 70 und Suchomel, 140 und
142). Nicht zu verwechseln ist dieser Problemkreis mit der Frage der selbständigen Aus-
übung von Grundrechten – hier spielt die Urteilsfähigkeit durchaus eine Rolle (vgl. bezo-
gen auf Kinder und Jugendliche Art. 11 Abs. 2 BV [dazu vorne, bei Fn. 2036]; Entsprechen-
des gilt für Personen unter umfassender Beistandschaft, sieheMüller/Schefer, 815).
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einen freien Willen zu bilden und danach zu handeln; insofern wird «Urteilsfähig-
keit» (die indessen nicht mit «psychischer Gesundheit» gleichzusetzen ist2121) vor-
ausgesetzt2122 (womit letztlich eine Schutzbereichsfrage betroffen ist2123). Auch
hinsichtlich des Rechts auf passive Sterbehilfe wird teilweise Urteilsfähigkeit ver-
langt.2124

Indessen ist die Verknüpfung des grundrechtlichen Schutzes individueller «Selbst-
bestimmung» in der persönlichen Lebensgestaltung mit der Urteilsfähigkeit nicht
unproblematisch:

Zunächst insofern, als die Beurteilung der Urteilsfähigkeit keineswegs (immer) ein
leichtes Unterfangen ist,2125 diesbezüglich durchaus unterschiedliche Ansichten be-
stehen können,2126 die Bejahung oder Verneinung der Urteilsfähigkeit immer auch

2121 Nach der Rechtsprechung steht die Freiheit zu sterben grundsätzlich auch einer Person zu,
die psychisch krank ist, siehe BGE 133 I 58, 6.3.5.1 (schwere bipolare affektive Störung);
BGE 136 II 415, E. 2.3.5; BGer 2C_410/2014, E. 5.1 und 5.4 sowie insb. E. 6.5 und 7.3;
BGer 6B_48/2009, E. 5.3.1; EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz,
Ziff. 7 und Ziff. 51–53 («serious bipolar affective disorder»).

2122 EGMR, Urteile vom 20. Januar 2011 i.S.Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Rz. 51, und vom
19. Juli 2012 i.S. Koch gegen Deutschland, Nr. 497/09, Ziff. 52; s.a. das nicht mehr gültige
Urteil des EGMR vom 14.Mai 2013 i.S. Gross gegen Schweiz, Nr. 67810/10, Ziff. 59; BGE
142 I 195, E. 3.2 und 3.4, BGE 133 I 58, E. 6.1, BGer 2C_9/2010, E. 2.1, und BGer
2C_839/2008, E. 1.2 («soweit der Betroffene in der Lage ist, seinen Willen diesbezüglich
frei zu bilden und danach zu handeln»); Petermann, Rezeptierung, 456; Belser/Egli,
397 f., 400 und 402 f.; Baumgarten, 93;Hans Giger, Sterbehilfe im Fokus internationa-
ler Rechtsanschauungen, AJP 2008, 311 ff., 316; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 74 f.;
Müller/Schefer, 152; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 119 und 127; Häfelin/Haller/

Keller/Thurnherr, Rz. 360; Haller, Menschenwürde, Recht auf Leben und persön-
liche Freiheit, in: HGR Bd. VII/2, § 209, Rz. 57;OFK BV-Biaggini, Art. 10, Rz. 23 («freie,
selbstbestimmte Entscheidung»); SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 103;
vgl. ferner –mit Bezug auf ein aus dem Recht auf Leben und der Menschenwürde abgelei-
tetes Recht auf einen würdevollen Tod – Rouiller/Roussianos, 944.

2123 Vgl. mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR Jean Pierre Marguénaud, Le droit
de se suicider de manière sûre, digne et indolore, RTD Civ. 2011, 311 (abrufbar unter:
http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/MAI_2013/RTDciv2011-311.pdf ).

2124 SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 104; Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 120 f.;
grundsätzlich auch Hangartner, Sterbehilfe, 85, allerdings mit Relativierungen auf-
grund der Menschenwürde (ebd. 70 und 81); zweifelnd bezüglich eines Rechts auf fremd-
bestimmte passive Sterbehilfe: Jaag/Rüssli, Sterbehilfe, 121.

2125
Aebi-Müller, 156 ff.; Haussener, Rz. 90 und 104; Breitschmid, Urteilsunfähigkeit,
98 ff. und 101 ff.; Hürlimann, 347; Soland, 89 ff.; vgl. bezogen auf die Beurteilung der
Urteilsfähigkeit im Kontext der Suizidbeihilfe Gmür, 33 ff.; Hürlimann, 346 ff.; s.a. hin-
ten, bei Fn. 4224 ff.

2126 Botsch. Biomedizinkonvention, 300.
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Elemente einer Wertung enthält2127 und die beurteilende Person über ein nicht un-
erhebliches Ermessen verfügt – das ermöglicht die Durchsetzung eigener, sittlicher
Auffassungen über das gute und richtige Leben2128 und es besteht die Gefahr einer
Orientierung an der «objektiv vernünftigen» Handlung.2129 Der Grundrechtsschutz
würde so von einer schwierigen, komplexen und wertenden Betrachtung eines
Dritten abhängig gemacht. Eine Verknüpfung des Grundrechtsschutzes mit der Ur-
teilsfähigkeit ist auch insofern problematisch, als die Einzelne gerade bei der Ver-
neinung der Urteilsfähigkeit besonders auf grundrechtlichen Schutz angewiesen
sein kann, markiert doch die Urteilsfähigkeit in mancher Hinsicht die Grenze zur
(als zulässig erachteten, aber keineswegs unproblematischen) Fremdbestim-
mung.2130 Insbesondere hat auch der Urteilsunfähige ein legitimes Bedürfnis, den
paternalistisch handelnden Staat in die grundrechtliche Rechtfertigung zu drängen:
Der Staat muss auch ihm gegenüber darlegen, warum ihmmit dem Schutz vor sich
selbst nicht mehr geschadet als genutzt wird.2131

Vor allem aber ist zu bedenken, dass selbst der Urteilsunfähige zumindest einen
sog. «natürlichen Willen» hat oder haben kann. Damit ist nicht ein «Wille» gemeint,
der von einer Einsichts- und Steuerungsfähigkeit getragen wäre2132 (und insofern
klar zu unterscheiden ist von einem «rechtsgeschäftlichen Willen»2133). Vielmehr
geht es um tatsächliche oder faktische «Willensäusserungen», um die tatsächlich
geäusserten, aktuellen Wünsche, Interessen, Absichten, Bedürfnisse und Gewohn-
heiten.2134 Diese haben ihren Ursprung primär in körperlichen Bedürfnissen und
im geistig-seelischen Empfinden (Freude, Lust, Angst, Schmerz, Wut, Scham-
gefühl, Leiden, Wunsch nach emotionaler und körperlicher Zuneigung usw. –

2127 OFK ZGB (3. Aufl.)-Petermann, Art. 16, Rz. 5 und 14; ders., Urteilsfähigkeit, Rz. 65;
Soland, 93 f.

2128 Vgl. bezogen auf die Beurteilung der Urteilsfähigkeit im Kontext der Suizidbeihilfe Gmür,
36; ferner Petermann, Urteilsfähigkeit 276 ff. (Problematik der «Deutungshoheit»); s.a.
Hürlimann, 347.

2129
Soland, 93 f. und 97 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4215.

2130 Vgl. auchMurphy, 465.
2131 Vgl. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 1164 ff. und Ziff. (4.) bei Fn. 1171 f., sowie hin-

ten, Teil 4 II. B. 1.
2132

Jox, 73 und 80 ff.
2133

Jox, 69 und 73; ferner Ber. RK-N Zwangssterilisationen, 6324; NEK-CNE, Patientenverfü-
gung, Fn. 92.

2134 Vgl. Jox, 69 ff. und 83 ff.; Ber. RK-N Zwangssterilisationen, 6323 f.; ferner Hausheer/

Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 247 («zustimmende oder ablehnende faktische Willens-
äusserung»); NEK-CNE, Patientenverfügung, Fn. 92 («aktuell geäusserte[.] Bedürfnisse
und Gewohnheiten»): ablehnend zu einer Gleichsetzung des natürlichen Willens mit
«Wünschen» ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 74.
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Empfindungen und Bedürfnisse welche selbstverständlich auch urteilsunfähige
Personen haben2135).2136 Man kann anstatt von einem «natürlichen Willen» auch
einfach von (geäusserten) Wünschen, Bedürfnissen und Gewohnheiten sprechen,
um (begriffliche) Abgrenzungsschwierigkeiten zu einem freiverantwortlichen Wil-
len zu vermeiden.2137 Diese tatsächlichen, faktischen Bedürfnisäusserungen des Ur-
teilsunfähigen können nicht einfach als grundrechtlich irrelevant abgetan werden;
auch mit solchen Wünschen will der Einzelne über sich selbst bestimmen und kann
daran durchaus ein schutzwürdiges Interesse haben.

Dass die Urteilsfähigkeit im Zivilrecht und im öffentlichen Recht grundsätzlich gleich verstan-
den und interpretiert wird,2138 bezieht sich primär auf den Begriff der Urteilsfähigkeit als sol-
chen und die Kriterien, nach denen über die Urteilsfähigkeit zu befinden ist. Das bedeutet
aber nicht, dass die vom Zivilrecht an die Urteilsunfähigkeit geknüpften Folgen (keine Herbei-
führung rechtlicher Wirkungen durch die eigenen Handlungen, siehe Art. 18 ZGB) dergestalt
auf die verfassungsrechtliche Beurteilung durchwirken würden, dass «Willens»-Äusserungen
des Urteilsunfähigen vom Grundrechtsschutz per se ausgeschlossen wären.2139 Derartiges lässt
sich – worauf bereits hingewiesen wurde – auch Art. 11 Abs. 2 BV nicht entnehmen.2140

Von Emotionen (einschliesslich Ängsten) und persönlichen Gewohnheiten getra-
gene menschliche Bedürfnisse und Wünsche darf ein der Menschenwürde ver-
pflichteter Staat nicht ignorieren.2141 Der Schutz der Würde erfordert Respekt
auch vor dem faktischen oder natürlichen Willen2142 oder der «Selbstorientierung»
des Urteilsunfähigen2143. Zudem kann sich auch der bezogen auf eine bestimmte
Handlung Urteilsunfähige durch (paternalistische) staatliche Massnahmen – zu
denken ist etwa an medizinische Zwangsbehandlungen – ausgeliefert und fremd-
bestimmt fühlen, was unter dem Aspekt der Würde nicht unbeachtlich sein darf.2144

2135 Vgl. Breitschmid, Urteilsfähig, 144.
2136 Vgl. Jox, 80.
2137 Vgl. Jox, 80 f.; NEK-CNE, Patientenverfügung, Fn. 92.
2138 Vgl. vorne, Fn. 2119 a.E.
2139 Vgl. demgegenüber Bucher, Zwangsmedikation, 766 f.; ähnlich wie hier Brückner,

460.
2140 Vorne, bei Fn. 2037.
2141 Vgl. Schweizer, Komm. zu Art. 24novies Abs. 2 aBV, Rz. 44 und 116; Botsch. VE 96,

140 f. («Achtung des Gefühlslebens»); s.a. ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 91; vorne,
Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (8.); zum Schutz auch des Urteilsunfähigen durch die Menschen-
würde siehe vorne, bei Fn. 2029.

2142 Vgl. Brückner, 460; Ursina Pally, Arzthaftung mit den Schwerpunkten Schwanger-
schaftsbetreuung und Geburtshilfe, Diss., Zürich 2007, 148;Murmann, 264 f.

2143
Murmann, 264 f.

2144 Vgl. bezogen auf eine Zwangsmedikation gegenüber einem (hinsichtlich seiner Behand-
lungsbedürftigkeit) urteilsunfähigen (E. 7b/dd a.E.) Patienten: BGE 127 I 6, E. 5g, s.a.
E. 9d; ferner Feldman, Human Dignity Part II, 69; vorne, bei Fn. 1105; das heisst aller-
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Die persönliche Freiheit knüpft in ihrem Schutzbereich ebenfalls nicht an die Ur-
teilsfähigkeit an, sondern an die Persönlichkeit; sie schützt den Einzelnen auch in
seinen Empfindungen, Emotionen, natürlichen Bedürfnissen und den daraus ent-
stehenden Handlungsimpulsen oder Reaktionen.2145 Zudem kann das Durchbre-
chen des natürlichen (Handlungs-)Willens vom Betroffenen durchaus als – in seine
Persönlichkeit eingreifender – «Zwang» empfunden werden.2146 Die persönliche
Freiheit muss deshalb auch den «natürlichen Willen» in Angelegenheiten der indi-
viduellen Lebensgestaltung schützen, jedenfalls dann, wenn man sie mit Blick auf
die Menschenwürde konkretisiert:2147 Auch der Urteilsunfähige, nicht zu einer
«freien» Willensbildung Fähige hat das Recht, in seinen Bedürfnissen und Wün-
schen oder seiner «Selbstorientierung» ernst genommen und (grundrechtlich) ge-
schützt zu werden;2148 und ihm kann sehr wohl eine Freiheit entzogen werden,
wenn sein «natürlicher Wille» staatlicherseits nicht respektiert wird.2149 Eine indi-
viduelle Entscheidung, die nicht «vernunftgemäss» i.S.v. Art. 16 ZGB ist, kann des-
halb nicht einfach als grundrechtlich irrelevant bezeichnet werden.

dings nicht, dass das subjektive Gefühl der Entwürdigung für sich genommen ausreichen
würde, um einen (unzulässigen) Würdeverstoss zu bejahen, siehe vorne, bei Fn. 1150.

2145 Vgl. auch van Spyk, 32 («Schutz der emotionalen Persönlichkeit»); gleich ist die Rechts-
lage im Zivilrecht: Art. 28 ZGB schützt nicht nur «vernunftgeleitete» Handlungen, viel-
mehr zielt der Schutz der Persönlichkeit auch auf den Schutz von Gefühlen und den da-
durch hervorgerufenen Reaktionen, Impulsen und Äusserungen ab (siehe Hausheer/

Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 250 f.; s.a. Breitschmid, Urteilsunfähigkeit, 101 f., wo-
nach nicht nur der Urteilsfähige das Recht habe, in seinen Emotionen und seiner Emp-
findsamkeit geschützt zu werden; zum Schutz des Gefühlslebens durch Art. 28 ZGB vgl.
ferner CHK ZGB-Aebi-Müller, Art. 28, Rz. 14; BSK ZGB I-Meili, Art. 28, Rz. 17; s.a.
Brückner, 460).

2146
Hausheer/Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 251; Lipp, 103; vgl. demgegenüber
Bucher, Zwangsmedikation, 766 f. («Weder Freiheit noch Zwang beim urteilsunfähigen
Patienten»).

2147 Zur Bedeutung der Menschenwürde bei der Konkretisierung der persönlichen Freiheit
siehe vorne, bei Fn. 886 ff., insb. 888 f.

2148 Vgl. ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 91; Kienzerle, 130; bezogen auf eine Person, die
krankheitsbedingt «keinen freien Willen in Bezug auf den Umgang mit einer Krankheit
bilden» kann, siehe BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff.,
Rz. 72 und 76: «[E]in etwa vorhandener natürlicher Wille in Bezug auf ihre Krankheit»
bleibe «verfassungsrechtlich auch hier Ausdruck ihres durch das Recht auf freie Entfaltung
ihrer Persönlichkeit geschützten Selbstbestimmungsrechts»; ferner – ebenfalls bezogen auf
den Persönlichkeitsschutz des deutschen Verfassungsrechts: Rigopoulou, 73 f.;
Murmann, 264 f.; Schmitz, 139 ff., insb. 151 f.; bezogen auf den zivilrechtlichen Persön-
lichkeitsschutz vgl.Hausheer/Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 250 f.

2149 A.A. Bucher, Zwangsmedikation, 766 f. und 801; Schwabe, 70; wie hier ZK ZGB-
Boente, Art. 378, Rz. 91.
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Wenn dem Urteilsunfähigen gegen seinen natürlichen Willen eine medizinische Zwangs-
behandlung aufgedrängt wird, liegt eine rechtfertigungsbedürftige Grundrechtsbeschränkung
nicht nur deshalb vor, weil ein Eingriff in die körperliche Integrität vorliegt (was sich unabhän-
gig von der Urteilsfähigkeit beurteilt2150), sondern auch weil der ablehnende «natürliche Wille»
durchbrochen wird und der Staat eine durch (allenfalls schwere) Ängste und ein Gefühl des
Ausgeliefertseins motivierte Ablehnung nicht respektieren will.2151

Mit Blick auf die vorne erwähnte Problematik, dass auch dem Urteilsunfähigen mit
einer paternalistischen Intervention im Ergebnis nicht geschadet werden darf,2152

ist das durch die Würde und die persönliche Freiheit abgesicherte Mitspracherecht
der urteilsunfähigen Person in den eigenen Belangen2153 von besonderer Bedeu-
tung. Damit wird sichergestellt, dass die zur Beurteilung der Zulässigkeit einer pa-
ternalistischen Intervention unumgängliche Sicht des Betroffenen2154 tatsächlich
einfliessen kann.

In der Rechtsordnung wird dem «natürlichenWillen» der urteilsunfähigen Person –wenn auch
nicht als solcher bezeichnet – durchaus (und zu Recht) Gewicht beigemessen.2155 So dürfen der
urteilsunfähigen Person keine regenerierbaren Gewebe oder Zellen entnommen werden, wenn
«Anzeichen dafür vorhanden sind, dass [sie, d. Verf.] sich [. . .] einer Entnahme widersetzen
würde» (Art. 13 Abs. 2 Bst. h TxG). Ferner wird der urteilsunfähigen Person verschiedentlich
das Recht eingeräumt, (so weit wie möglich) in Zustimmungs- und Einwilligungsverfahren
miteinbezogen zu werden (vgl. Art. 13 Abs. 3 TxG; Art. 21 HFG; Art. 6 Ziff. 3 Satz 2 Biomedi-
zinkonvention). Und gemäss Art. 377 Abs. 3 ZGB wird die urteilsunfähige Person – soweit
möglich – in die Entscheidungsfindung betreffend den (medizinischen) Behandlungsplan ein-
bezogen.2156 Das alles widerspiegelt die Auffassung, dass selbst der Urteilsunfähige die Möglich-
keit haben soll, über sich selbst zu bestimmen oder zumindestmitzubestimmen.2157

2150 Vgl. vorne, bei Fn. 2028.
2151 Vgl. BGE 127 I 6, E. 5g; ferner BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 815, EuGRZ 2016,

558 ff., Rz. 72, 76 f. und 79, wonach die Durchführung einer medizinisch gebotenen Be-
handlung entgegen dem natürlichen Willen der nicht einsichtsfähigen Person «in Konflikt
mit ihrem Selbstbestimmungsrecht [. . .] und mit ihrem Recht auf körperliche Unversehrt-
heit» gerate; bezogen auf den zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutz siehe Hausheer/

Aebi-Müller, Urteilsfähigkeit, 250 f.; Brückner, 460.
2152 Vorne, bei Fn. 2131.
2153 Zu diesem grundrechtlichen Schutz des «Mitspracherechts» Kley/Zaugg, 184, 190 f. und

202 f.; vorne, Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (3.) bei Fn. 1169 f.
2154 Vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 1168, und hinten, Teil 4 II. B. 2.
2155 Vgl. dazu auchMichel, Entscheidungskompetenz, 165 ff.
2156 Vgl. auch die Rec(2004)10 des Ministerkomitees des Europarates, wonach bei einer

(zwangsweisen) Behandlung und Unterbringung psychisch kranker Menschen deren Mei-
nung zu berücksichtigen ist (siehe dort Art. 12 Ziff. 1, Art. 17 Ziff. 1 Bst. v und Ziff. 2
Bst. iv, Art. 18 Bst. iv, Art. 20 Ziff. 1 Bst. i, Art. 29 Ziff. 2) – eine psychische Krankheit ist
allerdings nicht mit Urteilsunfähigkeit gleichzusetzen (vgl. hinten, bei Fn. 4230 f.).

2157 Vgl. BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 377, Rz. 21, wonach das in Art. 377 Abs. 3 ZGB sta-
tuierte Partizipationsrecht des urteilsunfähigen Patienten dem natürlichen Willen und
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Freilich können sich schwierige Fragen ergeben, namentlich wenn komplexe Hand-
lungen und/oder solche mit weitreichenden, irreversiblen Folgen zur Diskussion
stehen. Insbesondere stellt sich die – einleitend bereits erwähnte – Frage, ob auch
dem bezogen auf den Sterbeentscheid Urteilsunfähigen das (wenn auch ein-
schränkbare) Recht zugestanden werden muss, über seinen eigenen Tod zu bestim-
men und dafür allenfalls Sterbehilfe Anspruch zu nehmen. Als Grundsatz muss
zweifellos gelten, dass nur der Sterbewunsch einer urteilsfähigen Person eine Bei-
hilfe zum Suizid legitimiert.2158 Doch ist m.E. nicht ausgeschlossen, dass sich eine
urteilsunfähige Person in einer Situation befindet, in welcher dem Sterbewunsch
nicht zum Vornherein jegliche Beachtlichkeit abgesprochen werden kann, jeden-
falls wenn es um ein «Sterbenlassen» im Sinne einer passiven Sterbehilfe geht2159

(beispielsweise dann, wenn die Person unerträglichem körperlichem Leiden aus-
gesetzt ist). Wie weit man Sterbewünschen Urteilsunfähiger Rechnung tragen will,
bleibt eine ausgesprochen schwierige Frage, die jedoch nicht vorschnell über eine
pauschale Ausklammerung «nicht freiverantwortlicher» Handlungen aus der per-
sönlichen Freiheit (und der Freiheit zu sterben) entschieden werden sollte. Primär
im Rahmen einer umfassenden Abwägung auf der Ebene der Grundrechtsschran-
ken ist zu entscheiden, ob und inwiefern ein natürlicher Wille des Betroffenen im
Licht des von ihm empfundenen Leidens anzuerkennen ist. Diese Frage ist hier
nicht weiter zu vertiefen.

Selbstverständlich folgt aus dem Gesagten nicht, dass der natürliche Wille in jedem
Fall massgeblich sein muss und eine ablehnende Haltung z.B. gegenüber einem
lebensrettenden medizinischen Eingriff immer zu respektieren wäre.2160 Schliess-
lich bleibt auf Folgendes hinzuweisen: Ist die Einzelne zu einer freien Willensbil-
dung nicht in der Lage, stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien an ihrer Stelle
zu entscheiden ist. Bei einer grundrechtlichen Betrachtungsweise2161 haben sich die

dem Recht zur Selbstbestimmung, das weiter als die Urteilsfähigkeit gehen könne, Rech-
nung trage.

2158
Schweizer, Sterbehilfe, 48.

2159 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 81 ff.; fehlt eine Patientenverfügung, ist über die passive
Sterbehilfe nach dem «mutmasslichenWillen und den Interessen der urteilsunfähigen Per-
son» (Art. 378 Abs. 3, Art. 379 ZGB) zu entscheiden (Brigitte Tag, Strafrecht am Ende
des Lebens – Sterbehilfe und Hilfe zum Suizid in der Schweiz, ZStW2016, 73 ff., 84 ff.; s.a.
Ber. Sterbehilfe, 45). In diesem Zusammenhang spielen auch die aktuell geäusserten Wün-
sche des Betroffenen eine Rolle (hinten, bei Fn. 4302).

2160 Vgl. Michel, Entscheidungskompetenz, 166; vgl. dazu auch hinten, Teil 4 II. B. 3,
Teil 4 III. C. 2. b) ii und Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.) insb. bei Fn. 4290 ff.

2161 Zur objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte siehe hinten, Teil 2 V.
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zum Entscheid berufenen Dritten (Eltern, sonstige gesetzliche Vertreter) an deren
mutmasslichem Willen zu orientieren (jedenfalls soweit er feststellbar ist) und nicht
an allgemeinen Wertüberzeugungen oder Konzeptionen des Vernünftigen und
Guten.2162

4. Zusammenfassende Bemerkungen

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Einzelne durch die Grundrechte auch
gegen nicht imperative, «sanfte» und autonomieorientierte staatliche Handlungen ge-
schützt, mit welchen ihr in ihrem eigenen Interesse Schutz und Fürsorge auf-
gedrängt werden (sollen):

Gegenüber paternalistisch motivierten Einflussnahmen auf die individuellen Präfe-
renzen und Überzeugungen – etwa was den Umgang mit der eigenen Gesundheit
anbelangt – vermag die Meinungsfreiheit Schutz zu vermitteln.2163 Und je stärker
der Staat auf Haltungen Einfluss nimmt, die durch religiöse und weltanschauliche
Ansichten geprägt sind (worunter auch – unterschiedliche – moralische Grund-
überzeugen fallen können), je mehr er mit einem «erzieherischen» Anspruch auf-
tritt, desto eher aktualisiert sich der Schutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit.2164

Darüber hinaus sollten grundrechtlich geschützte Verhaltensfreiheiten vermehrt
auch als Schutz in der freien Ausbildung von Überzeugungen und Zielen, wie die
entsprechende Freiheit wahrgenommen werden soll, verstanden werden – jeden-
falls dann, wenn es um Interventionen zum eigenen Wohl des Betroffenen geht.
Subsidiär muss hier die persönliche Freiheit Schutz bieten. Die Einzelne hat m.E.
ein legitimes und grundrechtlich schutzwürdiges Interesse, unbeeinflusst vom
Staat darüber zu entscheiden, was ihrem eigenen Wohl dient und zu welchen
Zwecken sie von ihrer Freiheit Gebrauch oder eben nicht Gebrauch machen will
(wenn es um ihr eigenes Wohl geht).2165

Auch ein weicher oder autonomieorientierter Paternalismus ist grundrechtsrelevant:
Nach der hier vertretenen Auffassung hat der Einzelne ein (wenn auch nicht abso-
lutes) Recht, nicht im Interesse seines eigenen Wohls zu einer selbstbestimmten
Lebensführung befähigt oder in Kompetenzen gestärkt zu werden, wenn er dies
nicht will.2166 Auch die – davon zu unterscheidende – Korrektur von Freiwilligkeits-

2162 Vgl. für Deutschland Hufen, Selbstbestimmung, 91 und 102 f.; dazu auch hinten, bei
Fn. 4293 ff.

2163 Vorne, Teil 2 III. F. 2. a) i).
2164 Vorne, Teil 2 III. F. 2. a) ii.
2165 Vorne, Teil 2 III. F. 2. b).
2166 Vorne, Teil 2 III. F. 3. b).
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oder Selbstbestimmungsdefiziten ist grundrechtsrelevant: Der grundrechtliche
Schutz der Selbstbestimmung greift auch dann, wenn der Einzelne Defiziten in der
Willensbildung und -umsetzung unterliegt. Selbst der «natürliche Wille» des
Urteilsunfähigen ist nach der hier vertretenen Auffassung grundrechtlich, nament-
lich durch die persönliche Freiheit geschützt.2167

2167 Vorne, Teil 2 III. F. 3. c).
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IV. Grundrechtliche Kerngehalte
und paternalistisches Staatshandeln

A. Vorbemerkungen

Einen «absoluten» Schutz gegen staatliche Eingriffe bieten die grundrechtlichen
Kerngehalte. Dabei ist – so der Grundsatz – jeweils grundrechtsspezifisch zu prüfen,
was zum Kerngehalt gehört.2168 Für die Identifizierung absolut geschützter «Min-
destpositionen»2169 ist nach dem «Sinn des jeweiligen Grundrechts» und «nach sei-
ner Bedeutung für die Würde, Integrität und die Entfaltung des Einzelnen» zu fra-
gen.2170 Was zum grundrechtlich geschützten Kerngehalt gehört, ist – von gewissen
ausdrücklichen Erwähnungen bzw. Verboten abgesehen2171 – nicht immer einfach
zu beantworten.2172 Zu berücksichtigen sind dabei jeweils auch die Art, die Inten-
sität und der Zweck der konkreten Eingriffshandlung.2173

Im vorliegenden Zusammenhang sind – neben der bereits verneinten Frage, ob die
Kerngehalte der eigenen, grundrechtlich geschützten Freiheit im Umgang mit sich
selbst eine Grenze setzen bzw. zur Schutzbereichsbestimmung herangezogen wer-
den können2174 – drei Feststellungen von Bedeutung: Erstens, dass eine Kern-
gehaltsverletzung auch dann vorliegen kann, wenn der Staat eine gut gemeinte, hel-
fende Absicht verfolgt (Kap. B); zweitens, dass sich bezogen auf den weichen
Paternalismus die Frage nach einer Kerngehaltsverletzung zwar weniger drängend

2168
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 6, Rz. 9; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1093;
OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 24; SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 60.

2169
Wiederkehr, Kerngehaltsgarantie, 243.

2170
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 6, Rz. 11.

2171 Teilweise weisen die Grundrechtsgarantien bereits selbst gewisse absolut geschützte Berei-
che bzw. absolut verbotene staatliche Handlungen aus: Etwa das Verbot der systematischen
präventiven Vorzensur als Kerngehalt der Medienfreiheit (Art. 17 Abs. 2 BV; SGK BV-
Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 60; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 213
und 237), das Verbot der Todesstrafe (Art. 10 Abs. 1 BV) als (ein) Kerngehalt des Rechts
auf Leben (Art. 2 BV; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1093; Tschentscher/Lien-
hard/Sprecher, Rz. 237; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 36) oder
das Verbot der Folter und der grausamen, unmenschlichen oder erniedrigenden Behand-
lung als (ein) Kerngehalt der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 3 BV; Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 1093; man kann auch sagen, dass bei Art. 10 Abs. 3 BV Schutzbereich und
Kerngehalt zusammenfallen, vgl. SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 60).

2172 Vgl.Mahon, Petit Comm., Art. 36 Cst., Rz. 18.
2173 Vgl. Riedo/Niggli, Kerngehalt, 766 f.; vgl. bezogen auf das forum internum auch vorne,

bei Fn. 1889; damit soll jedoch nicht gesagt sein, dass bei einer gut gemeinten Absicht eine
Kerngehaltsverletzung nicht möglich wäre, siehe gerade hinten, Kap. B.

2174 Vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 1282 ff.
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stellt, diese aber keineswegs irrelevant ist (Kap. C); und drittens, dass es nach der
hier vertretenen Auffassung einen Kerngehalt sämtlicher Grundrechte darstellt,
dass die durch sie gewährte Freiheit nicht unter Berufung auf wohlverstandene In-
teressen des Grundrechtsträgers an eben diesem («freiverantwortlichen») Freiheits-
gebrauch beschränkt wird (was gleichzeitig das Verständnis des Kerngehalts als
jeweils grundrechtsspezifischer «Ausschnitt» oder «Teilbereich» relativiert; Kap. D).

B. Grundsätzliche Irrelevanz der gut gemeinten Absicht

Eine Kerngehaltsverletzung durch paternalistisches Staatshandeln kann nicht ein-
fach schon deshalb verneint werden, weil der Staat der Einzelnen nicht schaden
will, er mit einer «guten» Absicht handelt und einen helfenden, heilenden oder
schützenden Zweck verfolgt.2175 Nicht nur vermag sich auch gut gemeintes Han-
deln erheblich negativ auf die Einzelne auszuwirken (zu denken ist etwa an medizi-
nische Zwangsbehandlungen), auch würde ein Abstellen auf die seitens des Staates
verfolgte (fürsorgliche) Absicht den Kerngehaltsschutz in weiten Teilen leerlaufen
lassen.2176 Im spezifischen Kontext des «Schutzes vor sich selbst» kommt dazu,
dass sich das, was «gut» und «richtig», förderlich und hilfreich ist, nach einer sub-
jektiven Sicht zu bestimmen hat, mithin von den konkret vorhandenen Präferen-
zen und den individuellen Abwägungen des Betroffenen abhängig ist. Anders ge-
sagt: Was von aussen gesehen als «sinnvoll» empfunden wird, kann sich in der –
hierfür relevanten – subjektiven Sicht als (erheblich) nachteilig erweisen.2177 Eine
Kerngehaltsverletzung lässt sich auch nicht einfach unter Berufung auf staatliche
Schutzpflichten verneinen:2178 Diese finden selbst eine Grenze in den Kerngehalten

2175 Es verhält sich hier nicht anders als bei der Menschenwürde (vgl. vorne, bei Fn. 1145); zur
Bedeutung der Würde für die Bestimmung grundrechtlicher Kerngehalte vgl. vorne, bei
Fn. 887 und 2170.

2176 Vgl. bezogen auf medizinische Zwangsmassnahmen Joset, Bem. zu BGE 127 I 6, 1220;
vgl. im Kontext des Hungerstreiks auch Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persön-
lichkeitsschutz 2010/2011, 772 (vgl. hinten, Fn. 2178).

2177 Vgl. dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 II. B. 2.
2178 Vgl. aber Feldman, Human Dignity Part I, 693, wonach die Zwangsbehandlung eines ur-

teilsfähigen Menschen grundsätzlich einen Verstoss gegen Art. 3 EMRK bewirke, es sei
denn, den Staat treffe für den Einzelnen – z.B. aufgrund einer Inhaftierung – eine beson-
dere Verantwortung und Letzterer bedürfe der Behandlung, um sein Leben zu schützen;
wie hier grundsätzlich Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz
2010/2011, 772: Verletzung von Art. 10 Abs. 3 BV durch eine Zwangsernährung eines (aus
freiem Willen) hungerstreikenden Strafgefangenen, «selbst wenn der willensbrechende
Zwang fürsorglich gemeint ist» – wegen des «Paternalismusverbots» gebe es «keine abso-
lute Garantenstellung des Staates».
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und können sich ohnehin nicht gegen den Einzelnen, jedenfalls nicht gegen dessen
freiverantwortlichen Willen richten.2179 Auch besteht keine allgemeine staatliche
«Garantenpflicht», die es erlauben oder rechtfertigen würde, dem Einzelnen gegen
seinen (freiverantwortlichen) Willen Schutz aufzudrängen.2180

Deshalb ist m.E. die Auffassung abzulehnen, die eine Verletzung des Kerngehalts von Art. 10
Abs. 2 BV durch eine medizinische Zwangsmassnahme 2181 oder eine Verletzung von Art. 10
Abs. 3 BVund Art. 3 EMRK2182 unter Bezugnahme auf die gut gemeinte, «heilende», therapeuti-
sche Absicht oder eine «medizinische Notwendigkeit» verneint.2183 Eine derartige Absicht beseitigt

2179 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 3 IV. B. 2.
2180 Vgl. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772

(vorne, Fn. 2178); dazu auch hinten, bei Fn. 2793 f.
2181 Solche können – jedenfalls wenn sie eine gewisse Schwere aufweisen – die persönliche Frei-

heit durchaus in ihrem Kerngehalt verletzen, siehe BGE 126 I 112, E. 3b und BGE
124 I 304, E. 4b, wonach eine Zwangsmedikation den Kerngehalt der persönlichen Freiheit
«betreffe» oder «berühre»; ferner BGer 6B_554/2021, E. 2.3.2, BGE 130 I 16, E. 3, BGer
5A_666/2013, E. 3.3, BGer 5A_38/2011, E. 3.1, sowie BGer 5A_792/2009, E. 3 und 4.2.2,
wonach eine medikamentöse Zwangsbehandlung die Menschenwürde (Art. 7 BV) «zentral
betreffe»; bezogen auf eine Zwangsernährung siehe Payllier, Hungerstreik, 326 f.

2182 Je nach Ausgestaltung können medizinische Zwangsmassnahmen eine unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK darstellen, siehe EGMR, Urteile vom
19. Juni 2007 i.S. Ciorap gegen Moldawien, Nr. 12066/02, Ziff. 76 und vom 5 April 2005
i.S. Nevmerzhitsky gegen Ukraine, Nr. 54825/00, Ziff. 93, wonach eine Zwangsernährung
erniedrigende Elemente enhalte, was unter gewissen Umständen gegen Art. 3 EMRK ver-
stosse; vgl. auch BGE 136 IV 97, E. 6.1.1; bezogen auf eine medikamentöse Zwangs-
behandlung ferner BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 4c, 508.

2183 Bezogen auf die persönliche Freiheit vgl. aber BGE 126 I 112, E. 3b, wonach eine Zwangs-
medikation mit Psychopharmaka den Kerngehalt der persönlichen Freiheit «betreffe», die-
ser aufgrund des damit verfolgten Heilzwecks aber nicht «verletzt» werde (zu Recht
kritisch zu dieser Differenzierung zwischen «Betroffenheit» und «Verletzung» des Kern-
gehalts Wyss, Öffentliche Interessen, S. 213, Fn. 74, da bei Kerngehalten die Betroffenheit
die – unzulässige – Verletzung impliziere; kritisch auch Schefer, Kerngehalte, 59); BGer
1P. 218/1991, E. 5a, ZBl 1993, 504 ff., 510 (kein Eingriff in den Kerngehalt der persönlichen
Freiheit wegen des therapeutischen Zwecks der Zwangsmedikation); vgl. ferner BGE
127 I 6, E. 9e, wonach «die mit der medikamentösen Behandlung bezweckte Hilfeleistung
keinen Eingriff in den Kernbereich der Menschenwürde» bedeute; bezogen auf eine obliga-
torische zahnmedizinische Behandlung (i.c. gegenüber Kindern) BGE 118 Ia 427, E. 5b
(kein Eingriff in den Kerngehalt der persönlichen Freiheit und des Grundrechts auf Ach-
tung des Familienlebens, da damit die Kinder vor Leid bewahrt werden sollen). Der EGMR
sieht keine Verletzung von Art. 3 EMRK durch eine (in der konkreten Durchführung vor
Art. 3 EMRK standhaltende, den ärztlichen Regeln entsprechende) medizinische Zwangs-
massnahme, wenn diese aus therapeutischer bzw. medizinischer Sicht notwendig sei (Erhalt
der psychischen und physischen Gesundheit, Erhalt des Lebens) – bezogen auf die Zwangs-
ernährung: EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen
Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 65; vgl. ferner die Urteile vom 5 April 2005 i.S. Nevmerzhitsky
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weder den Konflikt mit dem Kerngehalt der persönlichen Freiheit2184 noch die Beachtlichkeit
des Eingriffs unter den Aspekten von Art. 10 Abs. 3 BVund Art. 3 EMRK.2185 Im Übrigen ist zu
beachten, dass die Frage, was «heilend» ist und einen therapeutischen Nutzen hat, ohnehin
nicht immer einfach zu beantworten ist;2186 dies birgt die Gefahr, mit der vorschnellen Unter-
stellung eines Nutzens für den Betroffenen die Kerngehaltsproblematik zu umgehen bzw. den
durch die Kerngehalte vermittelten Schutz zu unterlaufen.2187

C. Kerngehalte und weicher Paternalismus

Dennoch ist die mit dem paternalistischen Eingriff verfolgte Absicht nicht irrele-
vant. Entscheidend ist aber nicht die gut gemeinte Absicht an sich – selbst wenn ent-
sprechend motiviertes Handeln tatsächlich einen «Schaden» zu verhindern ver-
mag –, sondern ob der Einzelne Defiziten in seiner Selbstbestimmung unterliegt,
deren negative Folgen mit der staatlichen Intervention – in seinem «besten» Inter-
esse – verhindert werden sollen.2188 Hier relativiert sich der für eine Kerngehalts-

gegen Ukraine, Nr. 54825/00, Ziff. 94; vom 19. Juni 2007 i.S. Ciorap gegen Moldawien, Nr.
12066/02, Ziff. 77; vom 24. September 1992 i.S. Herczegfalvy gegen Österreich, Nr. 10533/
83, Ziff. 82; s.a. EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 9.Mai 1984 i.S. X. gegen Deutsch-
land, Nr. 10565/83, S. 8 und BGE 136 IV 97, E. 6.1.1; bezogen auf eine Zwangsmedikation
siehe (wiederum) EGMR, Urteil vom 24. September 1992 i.S. Herczegfalvy gegen Öster-
reich, Nr. 10533/83, Ziff. 82; s.a. BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff. E. 4c, 508 f.; all-
gemein bezogen auf physische Zwangsmassnahmen in der Psychiatrie: EGMR, Urteil vom
19. Februar 2015 i.S. M.S. gegen Kroatien (Nr. 2), Nr. 75450/12, Ziff. 98; aus der jüngeren
Rechtsprechung siehe EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26. April 2022 i.S. M. gegen
Frankreich, Nr. 42821/18, Ziff. 60. Bezogen auf Art. 10 Abs. 3 BV siehe Müller/Schefer,
64 (keine unmenschliche oder erniedriegende Behandlung durch eine therapeutische
Zwangsmassnahme, wenn deren «medizinische Notwendigkeit überzeugend dargetan»
werde).

2184
Kley/Zaugg, 193 f.; Joset, Bem. zu BGE 127 I 6, 1220.

2185
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772 (bezogen
auf Art. 10 Abs. 3 BV); nach der Rechtsprechung des EGMR kann eine Verletzung von
Art. 3 EMRK jedenfalls auch dann vorliegen, wenn keine Absicht besteht, den Betroffenen
zu demütigen oder zu erniedrigen, siehe EGMR, Urteile vom 17. Januar 2012 i.S. Stanev
gegen Bulgarien, Nr. 36760/06, Ziff. 203 und 211; vom 19. April 2001 i.S. Peers gegen
Griechenland, Nr. 28524/95, Ziff. 74; vom 24. Juli 2001 i.S. Valasinas gegen Litauen,
Nr. 44558/98, Ziff. 101; vom 5. April 2005 i.S. Nevmerzhitsky gegen Ukraine, Nr. 54825/00,
Ziff. 80.

2186 Nach der Rechtsprechung des EGMR muss die medizinische Notwendigkeit der Mass-
nahme allerdings überzeugend dargetan sein, siehe EGMR, Zulässigkeitsentscheidung
vom 26. April 2022 i.S.M. gegen Frankreich, Nr. 42821/18, Ziff. 60.

2187 Vgl. Kley/Zaugg, 193 f.
2188 Vgl. bezogen auf Art. 3 EMRK und im Kontext einer medizinischen Zwangsbehandlung

Feldman, Human Dignity Part I, 693 (allerdings mit der Ausnahme, dass der Staat eine
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verletzung regelmässig erforderliche willensdurchbrechende Charakter. Einemwei-
chen Paternalismus durch die Kerngehalte eine grundsätzliche und absolute Grenze
ziehen zu wollen, würde auch den Schutzbedürfnissen des Einzelnen nicht gerecht;
eine eigene, aber defizitäre Entscheidung kann ihm (jedenfalls nachträglich betrach-
tet) genau so fremd sein, wie diejenige eines Dritten.2189 Zudem zielt einweich pater-
nalistischer Schutz – zumindest dem Grundsatz nach – darauf ab, Freiheit und
Selbstbestimmung zu ermöglichen, nicht zu unterdrücken.2190 Die – für die Bestim-
mung grundrechtlicher Kerngehalte relevante – Menschenwürde verbietet solche
Interventionen nicht, ja läuft einem solch absoluten Verständnis des Kerngehalts-
schutzes sogar entgegen.2191 Auchmüssen sich Kerngehalte relativ präzise umschrei-
ben lassen, damit sie die Funktion eines Abwägungsverbots tatsächlich erfüllen kön-
nen.2192 Unter welchen Voraussetzungen welche Defizite mit welchen Massnahmen
(paternalistisch) korrigiert werden dürfen, lässt sich nun aber nicht ohne weiteres,
jedenfalls nicht ohne Berücksichtigung der Gesamtumstände beantworten;2193 des-
halb ist mit der Bestimmung absoluter (Eingriffs-)Grenzen Zurückhaltung geboten.
Die Abwägungsresistenz muss darüber hinaus sachlich begründet sein: Die Statuie-
rung eines absoluten Schutzes ist nur gerechtfertigt, wenn gegenläufige, überwie-
gende Interessen – hier des Grundrechtsträger selbst – nicht auszumachen sind.2194

Jedenfalls dort, wo die Einzelne Risiken nicht sieht oder falsch gewichtet oder gar
nicht in der Lage ist, einen eigenen Willen zu bilden oder nach dem eigenen Willen
zu handeln, können durchaus überwiegende («wohlverstandene») eigene Interessen
an einem paternalistischen Schutz bestehen.2195 Allerdings: Eine weich paternalis-
tische Intervention in grundsätzlich kerngehaltsgeschützte Verhaltensweisen ist –
damit der Kerngehaltsschutz nicht unterlaufen wird – nur unter erschwerten Vor-
aussetzungen gerechtfertigt: Nicht jedes irgendwie geartete «defizitäre» Entschei-
dungsverhalten rechtfertigt eine staatliche Massnahme, es bedarf grundsätzlich
schwerer Selbstbestimmungsdefizite; zudem muss es um substanzielle Schäden ge-
hen, die im Interesse des Betroffenen verhindert werden sollen.2196

Verantwortung für den Einzelnen treffe und er zum Schutz des Lebens interveniere; vgl.
vorne, Fn. 2178).

2189 Vgl. hinten, bei Fn. 3083 und 3975.
2190 Zum durchaus vorhandenen freiheitsbeschränkenden Charakter des weichen Paternalis-

mus vgl. aber vorne, bei Fn. 365 ff., sowie insb. vorne, Teil 2 III. F. 3, und hinten,
Teil 4 III. A. 2.

2191 Vorne, bei Fn. 1143, 1157 ff. und insb. bei Fn. 1188.
2192

Schefer, Kerngehalte, 81 f.
2193 Hinten, Teil 4 III, insb. Teil 4 III. C. 2. d).
2194 Vgl. vorne, bei Fn. 1294.
2195 Hinten, Teil 4 III. C.
2196 Vgl. auch hinten, bei Fn. 2228, 4014 und 4318.
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Als zulässig und vereinbar mit dem in Art. 15 Abs. 4 BV garantierten Recht, aus einer Religi-
onsgemeinschaft auszutreten, erachtet es die Rechtsprechung, wenn gewisse (paternalistisch
motivierte) formelle Anforderungen an die Austrittserklärung gestellt werden – namentlich
die Einhaltung einer Bedenkfrist, um «überstürzte» Kirchenaustritte «unter dem momentanen
Einfluss von Drittpersonen» zu verhindern.2197 Begreift man das Recht auf jederzeitigen Austritt
aus einer Religionsgemeinschaft als (einen) Kerngehalt der Glaubens- und Gewissensfreiheit
(Art. 15 Abs. 4 BV),2198 stellt sich zumindest Frage, ob die «Korrektur» eines (möglicherweise)
übereilten, durch Dritte beeinflussten Entscheids tatsächlich kerngehaltskonform ist. Aller-
dings: Gehört auch der übereilte, beeinflusste Entscheid zum Kerngehalt des (jederzeitigen)
Austrittsrechts? Wenn man dies bejaht, schneidet man den Weg für die staatliche «Verbes-
serung» einer solchen Entscheidung zum Vornherein ab. Ob es sich mit Blick auf die wohlver-
standenen Interessen des Einzelnen und die Konsequenzen eines Kirchenaustritts aber nicht
rechtfertigen kann, eine Bedenkfrist zu verlangen, lässt sich m.E. nicht pauschal ausschlies-
sen.2199 Dass das jederzeitige Austrittsrecht zum Kerngehalt zählt, weist aber in die Richtung,
den Einzelnen zu seinem Schutz nur aus besonderen, qualifizierten Gründen mit Pflichten
oder Vorgaben zu belasten, die einen sofortigen Austritt erschweren. Ob die Gefahr, übereilt
unter dem (ohnehin nicht zwingend «negativen») Einfluss von Dritten aus der Kirche auszutre-
ten, diese Anforderungen erfüllt, ist zumindest fraglich.2200

Als grundrechtlicher Kerngehalt (des verfassungsrechtlichen Persönlichkeitsschutzes) gilt das
Verbot der Zwangsforschung am Menschen.2201 Eine Ablehnung ist gemäss Art. 118b Abs. 2
Bst. a BV «in jedem Fall verbindlich».2202 Doch wann liegt Zwang vor, der den Kerngehalts-
schutz aktualisiert? Von welcher Qualität muss der ablehnende «Wille» sein, welcher der For-
schung eine absolute Grenze setzt?2203 Erachtete man auch eine entgegen dem natürlichen Wil-
len der urteilsunfähigen Person angeordnete Forschung als Kerngehaltsverletzung, wäre diese
selbst dann unzulässig, wenn sie dem Betroffenen einen (direkten) Nutzen bringen würde.2204

Je höher die an die Freiverantwortlichkeit der Ablehnung gestellten Anforderungen sind, desto
grösser ist aber auch die Gefahr, dass das Verbot der Zwangsforschung unterlaufen wird. Welche
Freiwilligkeitsdefizite es unter welchen Voraussetzungen rechtfertigen, eine Forschung auf-
zudrängen – und eine Kerngehaltsverletzung nicht vorliegt –, lässt sich nicht abstrakt bestim-
men. Die mit der «Zwangsforschung» verbundenen schweren Eingriffe sprechen jedoch dafür,
das Merkmal des Zwangs nicht zu streng zu handhaben bzw. keine zu hohen Anforderungen an

2197 BGE 104 Ia 79, E. 3a; BGE 134 I 75, E. 4.3.
2198 SGK BV-Cavelti/Kley, Art. 15, Rz. 42; Belser/Waldmann, Grundrechte II, 142.
2199 Vgl. CR Cst.-Martenet/Zandirad, Art. 15, Rz. 92; BSK BV-Pahud de Mortanges,

Art. 15, Rz. 37; vgl. aberMüller/Schefer, 268 f.
2200 Vgl. hinten, bei Fn. 4377 f.
2201 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 237: «Menschenversuche» als (ein)

Kerngehalt von Art. 10 Abs. 2 BV; SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b,
Rz. 66; Sprecher/Schweizer, Rz. 96 f.

2202 Hinten, bei Fn. 3579 und 3584.
2203 Nicht ausreichen dürfte jedenfalls die blosse Angst vor dem «weissen Kittel», siehe hinten,

bei Fn. 3580.
2204 Vgl. hinten, bei Fn. 3582.
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die «Freiwilligkeit» der ablehnenden Willensäusserung zu stellen.2205 Das HFG setzt für die Zu-
lässigkeit eines Forschungsprojekts mit urteilsunfähigen Personen voraus, dass «die betroffene
Person die Forschungshandlung durch Äusserungen oder entsprechendes Verhalten nicht er-
kennbar ablehnt».2206

Wie verhält es sich, wenn «Sektenmitglieder» mittels intensiver Überzeugungsarbeit «depro-
grammiert» werden sollen? Hierin liegt ein grundsätzlicher Konflikt mit der Glaubens- und
Gewissensfreiheit.2207 Aber liegt darin auch eine Verletzung des Kerngehalts der Glaubens- und
Gewissensfreiheit? Das ist keineswegs ausgeschlossen.2208 Dennoch: Ist ein staatliches Einwir-
ken auf die individuellen Überzeugungen tatsächlich absolut unzulässig, wenn der Betroffene
durch Dritte in seinen Entscheidungen und seiner Persönlichkeit geradezu manipuliert worden
ist, sich selbst für ein (durch Dritte vorgegebenes) Ziel aufgibt und allenfalls abstrusen Regeln
unterwirft, er gar nicht mehr in der Lage ist, seine Entscheidungen nach einem selbständig ent-
wickelten Wertesystem zu treffen? Ich meine, die grundrechtlichen Kerngehalte lassen hier
keine eindeutige Antwort zu.

Gegenüber einer freiverantwortlich handelnden Person ergriffene medizinische Zwangsmass-
nahmen stellen m.E. einen Eingriff in den Kerngehalt der durch Art. 10 Abs. 2 BV garantierten
Selbstbestimmung und körperlichen Integrität dar und – jedenfalls wenn sie eine gewisse
Schwere erreichen (wie z.B. bei Zwangsernährungen) – eine Verletzung von Art. 3 EMRK und
Art. 10 Abs. 3 BV.2209 Anders ist dies, wenn die Einzelne in ihrer Selbstbestimmungsfähigkeit
eingeschränkt ist (und der Eingriff einen therapeutischen oder lebensrettenden Zweck ver-
folgt2210). Freilich bleibt die Frage, wann die Person so in ihrer Selbstbestimmung vermindert
ist, dass eine Kerngehaltsverletzung ausscheidet. Um den Kerngehaltsschutz nicht leerlaufen zu
lassen, ist Zurückhaltung mit der Annahme von – eine Kerngehaltsverletzung ausschliessen-
den – Selbstbestimmungsdefiziten angebracht.2211

2205 Vgl. SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 67 («keine hohen Anfor-
derungen an die Urteilsfähigkeit»).

2206 Siehe zu dieser Problematik näher hinten, bei Fn. 3585 ff.
2207

Müller/Schefer, 271; Schädler, 154 f.
2208 Vgl. Schädler, 155, wonach ein «deprogramming» allenfalls den Kerngehalt von Art. 9

EMRKverletze.
2209 Bezogen auf die persönliche Freiheit siehe Kley/Zaugg, 193 f.; bezogen auf Art. 10 Abs. 3

BV siehe Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772;
Payllier, Hungerstreik, 326 f.; s.a. CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10,
Rz. 91; bezogen auf Art. 3 EMRK: Feldman, Human Dignity Part I, 693 (der allerdings
dann eine Ausnahme macht, wenn staatliche Schutzpflichten zum Erhalt des Lebens be-
stehen wie z.B. gegenüber Strafgefangenen; das ist zweifelhaft, vgl. vorne, bei Fn. 2178) –
hier ist m.E. auch zu beachten, dass medizinische Zwangsmassnahmen für den Einzelnen
mit seelischem Schmerz und mit Gefühlen von Angst, Minderwertigkeit und einem Aus-
geliefertsein einhergehen können, Art. 3 EMRK aber auch durch die Verursachung sol-
cherart psychischen Leidens verletzt sein kann (siehe EGMR, Urteil vom 12 Mai 2015 i.S.
Identoba u.a. gegen Georgien, Nr. 73235/12, Rz. 65); vgl. bezogen auf die Menschenwürde
auch Tiedeman, 346 f.

2210 Vgl. im Kontext einer zahnmedizinischen Zwangsbehandlung BGE 118 Ia 427, E. 5b.
2211 Vgl. hinten, bei Fn. 4518 ff.
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Gewisse «gut gemeinte» paternalistische Interventionen können aber auch dann
eine Kerngehaltsverletzung bewirken, wenn sie sich gegen Urteilsunfähige richten.

Eine Zwangsverheiratung verstiesse auch dann gegen den Kerngehalt der Ehefreiheit2212, wenn
sie gegenüber einer urteilsunfähigen Person in deren «besten» Interesse (zu denken ist – heute
allerdings weniger aktuell – an wirtschaftliche Sicherheit) angeordnet würde.2213 Eine Person
am Austritt aus einer Religionsgemeinschaft zu hindern, stellt selbst dann eine Kerngehalts-
verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit dar,2214 wenn sich der Wunsch, die Religions-
gemeinschaft zu verlassen, bloss als natürlicher (Handlungs-)Wille einer urteilsunfähigen Per-
son manifestiert.

D. Grundrechtsübergreifender Kerngehalt?

1. Im Allgemeinen

Weiter stellt sich die Frage, ob nicht diejenigen Verhaltensweisen zu einem un-
antastbaren Kernbereich der grundrechtlich geschützten Freiheit gehören (müs-
sen), die Belange Dritter oder der Allgemeinheit nicht betreffen. Allerdings gibt es
kaum Verhaltensweisen, die nicht irgendwie in einem Sozialbezug stehen oder In-
teressen Dritter tangieren (können).2215 Genauer gesagt geht es deshalb um die
Frage eines absoluten Schutzes vor einer staatlichen Einmischung, mit der dem
Einzelnen in seinem eigenen (wohlverstandenen) Interesse Schutz und Fürsorge
aufgedrängt werden sollen.

Einen solchen (absoluten) Kerngehaltsschutz wird man – aus den vorgenannten
Gründen – dort nicht annehmen können, wo der Einzelne Freiwilligkeitsdefiziten
unterliegt.2216 Anders ist dies m.E. aber dann, wenn freiverantwortlicheHandlungen
zur Diskussion stehen bzw. es dem Staat nicht darum geht, die negativen Auswir-
kungen einer defizitären Willensbildung und -umsetzung zu verhindern:

– Die Einzelne unter Berufung auf vermeintlich bessere Interessen in ihrem
grundrechtlich geschützten, freiverantwortlichen Entscheid nicht zu respektie-
ren, steht in einem (wenn auch unterschiedlich ausgeprägten) Konflikt mit

2212 Zum Verbot der Zwangsheirat als (ein) Kerngehalt der Ehefreiheit, siehe Kiener/Kälin/
Wyttenbach, § 15, Rz. 17; Jörg Paul Müller, Kerngehalt, Funktion der Garantie
eines Kerngehalts der Grundrechte in der Verfassung, recht 1993, 33 ff., Fn. 8.

2213 Vgl. das Beispiel bei Mayr, 50 und 58 (allerdings ohne Bezugnahme auf grundrechtliche
Kerngehalte).

2214 Zum Kerngehaltscharakter des (jederzeitigen) Austrittsrecht siehe vorne, bei Fn. 2198.
2215 Vgl. vorne, Teil 1 I. B. 2; s.a. Teil 1 II. B. 3.
2216 Vgl. vorne, Kap. C; vgl. aber auch die Differenzierungen vorne, bei Fn. 2212 ff.
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der – für die Bestimmung von Kerngehalten relevanten2217 – Menschenwürde
und negiert ein zentrales menschliches Bedürfnis, Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung in Fragen des eigenen Wohls und Glücks auszuüben.2218

– Unabhängig davon gehört es m.E. zum Kern und zur Substanz der grundrecht-
lich verbürgten Freiheit, von dieser Freiheit nach den eigenen Wünschen und
Vorstellungen Gebrauch machen zu dürfen, solange damit niemandem gescha-
det wird:

Zum einen ist der Kerngehalt individueller Freiheiten nach der hier vertretenen
Auffassung auch mit Blick darauf zu bestimmen, ob Interessen Dritter tangiert
werden bzw. zur Freiheitsbeschränkung angeführt werden oder dies eben nicht
der Fall ist.2219 Eine solche Sichtweise ist auch dem Bundesgericht nicht fremd,
wenn es die innere Religionsfreiheit (forum internum) deshalb als absolut und
nicht einschränkbar bezeichnet, weil sie naturgemäss nicht zu einer Störung
der öffentlichen Ordnung führen könne.2220

Zum anderen lässt eine Intervention in freiverantwortlich ausgeübte grund-
rechtliche Freiheit unter Berufung auf wohlverstandene Interessen des Grund-
rechtsträgers das betroffene Grundrecht m.E. leerlaufen. Der Kerngehalt schützt
das Grundrecht an sich – als «Institution» der Rechtsordnung;2221 er wird dann
verletzt, wenn das Grundrecht ausgehöhlt, «ausradiert» und aufgehoben

2217 Vorne, bei Fn. 887.
2218 Vgl. vorne, Teil 2 II. C. 4, insb. Ziff. (5.) bei Fn. 1173 ff.
2219 Vgl. Alexy, Theorie, 327 f., der allerdings die praktische Bedeutung einer solchen Auffas-

sung bezweifelt, da keine Fälle denkbar seien, in denen jemand etwas «einschränken»
wolle, das «weder ihn noch andere, noch Belange der Gemeinschaft in irgendeiner Hin-
sicht» berühre (diese Zweifel sind indessen nur sehr bedingt berechtigt, vgl. vorne,
Teil 1 I. B. 2 und Teil 1 II. D); ob ein Sachverhalt in den «unantastbaren Bereich privater
Lebensgestaltung» bzw. den absolut geschützten, der staatlichen Einwirkung entzogenen
«Kernbereich privater Lebensgestaltung» fällt, macht das deutsche Bundesverfassungs-
gericht davon abhängig, ob er «nach seinem Inhalt höchstpersönlichen Charakters ist,
also auch davon, in welcher Art und Intensität er aus sich heraus die Sphäre anderer oder
Belange der Gemeinschaft berührt» (BVerfGE 120, 224 [239] = NJW 2008, 1137 ff., 1137;
BVerfGE 109, 279 [314]); vgl. auch BVerfGE 6, 389 (433), wonach der «unantastbare Be-
reich menschlicher Freiheit» dann «verlassen» werde, «wenn Handlungen des Menschen
in den Bereich eines andern einwirken, ohne dass besondere Umstände, wie etwa familien-
rechtliche Beziehungen, diese Gemeinschaftlichkeit des Handelns als noch in den engsten
Intimbereich fallend erscheinen lassen.»; das Bundesverfassungsgericht bezieht sich dabei
auch auf die Würde, siehe BVerfGE 120, 274 (335).

2220 BGE 123 I 296, E. 2b/cc: «A contrario, la liberté intérieure présente un caractère absolu: ne
pouvant, par nature, donner lieu à des atteintes à l’ordre public, elle échappe à toute res-
triction.»

2221
Wiederkehr, Kerngehaltsgarantie, 243; Gertsch, Rz. 20.
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wird.2222 Es darf «weder völlig unterdrückt noch seines Gehaltes als Institution
der Rechtsordnung entleert» werden.2223 Wenn der Staat nun aber die grund-
rechtlich geschützte Freiheit, sich seine eigenen – auch «unvernünftigen» –

Ziele zu setzen und diese zu verfolgen, aus Gründen einer besseren und wohlver-
standenen Freiheit (im Interesse der Grundrechtsträger selbst) mindert, mithin
die Freiheit zur Setzung der eigenen Ziele hinterfragt und negiert, dann ist die-
ses Grundrecht m.E. in seinem Kern verletzt: Es wird ausgehöhlt, läuft leer und
wird substanzlos.

Es stellt deshalb m.E. einen grundrechtsübergreifenden Kerngehalt dar, nicht unter
Berufung auf bessere, wohlverstandene Interessen in der grundrechtlich geschütz-
ten, freiverantwortlichen Verfolgung der eigenen Ziele gehindert zu werden.2224

Das gilt nach der hier vertretenen Auffassung auch dann, wenn der Staat ohne Ver-
bote und Gebote versucht, die Freiheitsausübung gezielt in eine Richtung zu len-
ken, indem er im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen dessen bestehenden
Präferenzen modifiziert oder die Bildung von Präferenzen in eine gewisse Richtung
lenkt (Informationshandeln, Setzung von Anreizen usw.) – vorausgesetzt ist, dass
der Staat zur Begründung einer entsprechenden Intervention nicht auf Defizite in
der Ausbildung oder Umsetzung der gegenwärtigen oder künftigen Präferenzen
(Irrtümer, mangelnde Kenntnis von Alternativen usw.) Bezug nimmt oder nehmen
kann. Zwar dürfte es im Allgemeinen nicht leichtfallen, gegenüber einem «sanf-
ten» – nicht mit Zwang verbundenen – Staatshandeln genügend eindeutige Regeln

2222
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 148, 371 und 373; ders., Verfassungsauslegung, in: VdS,
§ 9, Rz. 5; Gertsch, Rz. 20;Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger,
Droit const. II, Rz. 252 («en les privant de toute substance ou en les supprimant purement
es simplement»); BGE 109 Ia 273, E. 7 («Aushöhlung»); Müller, Grundrechtstheorie,
143 (wonach der Gesetzgeber mit seinen Massnahmen das Grundrecht nicht aushöhlen
dürfe).

2223 Siehe die (teilweise leicht voneinander abweichenden) Formulierungen in BGE 109 Ia 273,
E. 4a; BGE 123 I 221, E. I.4.; BGE 124 I 80, E. 2c; BGE 126 I 112, E. 3a; BGE 128 I 63,
E. 3.1; s.a. BGer 1P.797/2000, E. 2a, und BGer 6B_377/2010, E. 2.1; VGer AG, Urteil vom
15. Juli 2008, E. V.2.1, AGVE 2008 S. 207 ff., 209; OGer ZH, Urteil vom 25.März 2013,
E. II. 4.3.5, ZR 112/2013, 41 ff., 45; BJ, Gutachten vom 31. Januar 2005 (Auszug), VPB
2006 Nr. 46, 760 ff., 775; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 324 und 378.

2224 Vgl. BVerwG, Urteil vom 27. April 1989, 3 C 4/86, NJW 1989, 2960 f., 2960, wonach es «im
Kern» dem durch Art. 2 I und Art. l I GG geschützten Persönlichkeitsrecht widerspräche,
wenn der Staat dem Einzelnen vorschreiben würde, «was er im Interesse seines Eigen-
schutzes zu tun» habe; eine derartige «staatliche Bevormundung» sei «nicht verfassungs-
gemäss» – ein absoluter Schutz, «die Risiken eigenen Handelns selbst einzuschätzen und
Eigengefährdungen hinzunehmen», ist nach Auffassung des Gerichts damit dennoch nicht
verbunden – dem ist insofern zustimmen, als ein weicher Paternalismus in Frage steht (vgl.
gerade vorne, Kap. C).
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und Kriterien zu identifizieren, die den Kerngehalt umreissen;2225 doch ist nach der
hier vertretenen Meinung der Einzelne auch ausserhalb der durch Art. 15 und 16
BV verbotenen Eingriffe in das forum internum davor geschützt, in seinem wohl-
verstandenen Interesse gegen seinen Willen beeinflusst und in eine bestimmte
Richtung gelenkt zu werden.2226 Wenn der Staat gezielt auf die (freiverantwortlich)
gebildeten Präferenzen einwirkt oder den Einzelnen «um seiner selbst willen» in
eine bestimmte Richtung steuert, setzt er sich ebenso in einen direkten Konflikt
mit der grundrechtlich geschützten Freiheit, wie wenn er eine freiverantwortliche
Grundrechtsausübung unter Berufung auf wohlverstandene Interessen verbietet.
Jedenfalls ist eine Kerngehaltsverletzung zumindest dann zu bejahen, wenn sich die
paternalistisch motivierte Beeinflussung nach Art und Intensität wie staatlicher
Zwang auswirkt, z.B. wenn der Staat manipulativ oder heimlich agiert.2227

2. Aber: Wann liegt eine freiverantwortliche
Freiheitsausübung vor?

Allerdings stellt sich die Frage, wann denn die Grundrechtsausübung derart «frei-
willig» erfolgt, dass sich eine dagegen gerichtete Intervention als kerngehaltsverlet-
zend erweist. Welche Freiwilligkeitsdefizite eine paternalistische Intervention
rechtfertigen können, lässt sich nicht befriedigend über die Kerngehaltsdogmatik
lösen. Erneut ist aber zu betonen: Die Anforderungen an die Freiwilligkeit darf der
Staat nicht zu hoch ansetzen; nur so lässt sich eine Verletzung grundrechtlicher
Kerngehalte bzw. ein Unterlaufen der Kerngehaltsgarantie vermeiden.2228 Und vor
allem fordert der Schutz der Kerngehalte, dass der paternalistisch handelnde Staat
immer zu berücksichtigen hat, ob und inwiefern der Einzelne tatsächlich in der Lage
ist, seine eigenen Ziele frei zu bilden und zu verfolgen. Er darf individuelle Freihei-
ten nur insofern zum Wohl des Einzelnen selbst beschränken, als dieser nicht oder
nicht vollkommen selbstbestimmt handelt, was vom Staat darzulegen und zu be-
gründen ist.2229

2225 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 457.
2226 Vorne, Teil 2 III. F. 2. b).
2227 Vgl. auch vorne, bei Fn. 1889.
2228 Vgl. vorne, bei Fn. 2196 ff., und hinten, bei Fn. 4014 und 4318.
2229 Siehe hinten, Teil 4 II. A. 1.
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E. Zusammenfassende Bemerkungen

Der Staat kann selbst dann grundrechtliche Kerngehalte verletzen, wenn er in guter
Absicht handelt und die Betroffenen (in ihrem eigenen) Interesse an einer (auch
schweren) Schädigung hindern will. Eine Kerngehaltsverletzung lässt sich in sol-
chen Fällen nur dann (grundsätzlich) verneinen, wenn die Einzelne in ihrer Selbst-
bestimmungsfähigkeit reduziert oder ein freier Wille gar nicht vorhanden ist. Aus-
serdem gehört es zum Kern jedes Grundrechts, nicht unter Berufung auf eine
bessere, wohlverstandene Freiheitsausübung (im eigenen Interesse) an der frei-
verantwortlichen Ausübung eben dieser grundrechtlich geschützten Freiheit gehin-
dert oder darin «gelenkt» zu werden. Allerdings lässt sich allein über die Kern-
gehaltsdogmatik nicht befriedigend bestimmen, wann ein individuelles Verhalten
so freiwillig ist, dass eine dagegen gerichtete Intervention als eigentliche Kern-
gehaltsverletzung betrachtet werden muss, bzw. wann und unter welchen Umstän-
den die Selbstbestimmung so defizitär ist, dass eine paternalistische Intervention
nicht mehr als Kerngehaltsverletzung gelten kann. Bei (an sich) kerngehalts-
geschützten Bereichen der Freiheitsbetätigung dürfen die Anforderungen an die
Selbstbestimmung aber nicht so hoch angesetzt werden, dass der Kerngehalts-
schutz faktisch unterlaufen wird. Zudem verlangt der Respekt vor den grundrecht-
lichen Kerngehalten, dass der Staat einen Schutz vor sich selbst immer mit Bezug
auf tatsächlich vorliegende Freiwilligkeitsdefizite rechtfertigen muss.
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V. Objektiv-rechtliche Grundrechtsdimension

Grundrechte haben – was insbesondere durch Art. 35 BV zum Ausdruck gebracht
wird2230 – neben ihrer subjektiv-rechtlichen (abwehrrechtlichen, allenfalls leis-
tungsrechtlichen) Seite auch eine objektiv-rechtlicheDimension bzw. Bedeutung.2231

Sie bestimmen das gesamte staatlicheHandeln als objektive «Grundsatznormen»2232

und «fundamentale Gestaltungsprinzipien»2233 – und zwar unabhängig davon, ob
die Einzelne selbst um Schutz ihrer Freiheiten ersucht.2234 Zu verwirklichen sind die
Grundrechte in der Rechtsetzung und in der Rechtsanwendung2235 (grundrechts-
konforme Ausgestaltung, Anwendung und Auslegung des Gesetzesrechts2236) und
zwar auch unter Privaten (indirekte Dritt- oder Horizontalwirkung)2237. Diese objek-
tiv-rechtliche Dimension verlangt im vorliegenden Zusammenhang insbesondere,
dass die individuelle Definitionshoheit über das eigene Wohl in der ganzen Rechts-
ordnung erhalten und verwirklicht werdenmuss.2238

So hat der Staat durch geeignete Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein Verzicht auf lebens-
erhaltende Massnahmen bzw. der Wunsch nach passiver Sterbehilfe – z.B. in Spitälern –

respektiert wird.2239 Auch hat er seine Gesetzgebung so auszugestalten, dass die Freiheit, sein
eigenes Wohl zu definieren und sich selbst zu «schädigen», nicht faktisch unterlaufen wird –

etwa durch administrative «Hürden» oder Zugangsbeschränkungen zu bestimmten Mit-

2230
Schindler, Begriff und Verständnis, 59 ff.; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 4, Rz. 39;
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 265;Müller, Schutzwirkung der Grund-
rechte, in: HGR Bd. VII/2, § 204, Rz. 1.

2231
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 280 f.; Kley, Drittwirkung, 227 ff. – objektiv-rechtliches
Grundrechtsverständnis; gleichbedeutend (vgl. Kley, Drittwirkung, 228; differenzierend
Müller, Verwirklichung, 15) ist auch die Rede vom konstitutiv-institutionellen Grund-
rechtsverständnis (vgl. etwa Schindler, Begriff und Verständnis, 54; BGE 137 I 340,
E. 3.3) oder vom konstitutiven Grundrechtsverständnis (Häfelin/Haller/Keller/

Thurnherr, Rz. 263 ff.; Müller, Schutzwirkung der Grundrechte, in: HGR Bd. VII/2,
§ 204, Rz. 1).

2232 Vgl. etwa Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 263 und 265; BGE 134 IV 36,
E. 1.4.4 (objektive Grundprinzipien).

2233
Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grundrechten, Rz. 41.

2234
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 120.

2235 Vgl. Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 30 ff.;
Isabelle Häner, Grundrechtsgeltung bei der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben durch
Private AJP 2002, 1144 ff., 1145; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 280 f.; Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 985 f., 1130 ff. und 1144 ff.
2236 SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 59; dies lässt sich auch als Ausdruck grundrechtlicher

Schutzpflichten verstehen, siehe Tschannen, Staatsrecht, Rz. 330.
2237 SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 59; BGE 130 III 353, E. 2.1.
2238 Vgl. hinten, bei Fn. 2702.
2239 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 73; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 75.
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teln2240 oder – im Rahmen eines indirekten Paternalismus – durch die Auferlegung von
Pflichten an Dritte2241. Insbesondere hat er sicherzustellen, dass die Freiheit zu sterben nicht
illusorisch wird, weil urteilsfähigen Personen die Umsetzung ihres (wohlerwogenen) Sterbe-
wunschs durch (rechtliche oder faktische) Zugangsbeschränkungen zu (organisierter) Ster-
behilfe verunmöglicht oder übermässig erschwert wird.2242 Aufgrund seiner Schutzpflichten
aus Art. 8, 9 und 14 EMRK hat der Staat ferner dafür zu sorgen, dass sich auch Patienten,
die Bluttransfusion ablehnen, operieren lassen können.2243

Von Bedeutung ist dies auch bei der grundrechtskonformen Anwendung und Aus-
legung des Gesetzesrechts und zwar selbst dann, wenn ein Grundrechtseingriff ver-
neint wird.2244 Auf die grundrechtskonforme Auslegung paternalistischer Schutz-
vorschriften wird weiter hinten vertieft einzugehen sein.2245

2240 Vgl. im Zusammenhang mit der Freiheit zu sterben Arzt, 90; s.a. vorne, bei Fn. 2117.
2241 Vorne, Fn. 1418.
2242

Belser/Egli, 383 f. und 420.
2243 Siehe BGer 6B_730/2017, E. 2.6, unter Hinweis auf die Ausführungen des EGMR im Urteil

vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland, Nr. 302/02,
Ziff. 136, wonach es ein zentrales Element der individuellen Selbstbestimmung darstelle,
eine Behandlung zu akzeptieren, zu verweigern oder eine alternative Form der Behandlung
zu wählen.

2244 Vgl. BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, Rz. 27, wonach ein gesetzliches Verbot,
Betäubungsmittel zum Zweck der Selbsttötung zu erwerben, selbst dann mit Blick auf die
Freiheit schwer und unheilbar kranker Menschen zu sterben auszulegen sei, wenn man in
diesem Verbot keinen Eingriff in dieses Grundrecht erachten wolle – das Gericht beruft
sich auf die staatliche Schutzpflicht für die «Autonomie im Umgang mit der Krankheit»;
vgl. bezogen auf indirekt paternalistische Vorschriften auch vorne, Fn. 1418.

2245 Hinten, Teil 5 II.
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I. Vorbemerkungen

Ein gewisser Paternalismus dürfte – wenn man die zahlreichen entsprechend moti-
vierten Vorschriften bedenkt2246 – von der Rechtsgemeinschaft durchaus gewollt
sein.2247 Dennoch stellt sich auf einer grundsätzlichen Ebene die Frage, ob und in-
wiefern paternalistisches Staatshandeln überhaupt ein (verfassungsrechtlich) zuläs-
siges Ziel staatlicher Tätigkeit, eine legitime staatliche Aufgabe ist, sein kann und sein
soll.2248

Die mit der Frage nach den durch den Staat zu erfüllenden Aufgaben immer ver-
bundenen (rechts-)politischen2249, ökonomischen2250 und philosophischen2251 Pro-
blemstellungen stehen nicht im Vordergrund der nachfolgenden Ausführungen.
Ebenso wenig geht es um eine Einordnung des «Schutzes vor sich selbst» in den
Fragenkomplex der Staatszwecke – und damit die Problematik, wie sich der Staat
rechtfertigt und was die (daraus fliessenden) Grenzen der Staatstätigkeit sind.2252

Nicht nur geht es dort im Wesentlichen um staatsphilosophische und staats-
theoretische Fragestellungen,2253 auch sind die Staatszwecke – in einer «klassischen»
Betrachtungsweise insbesondere die Sicherstellung und die Gewährleistung des

2246 Dazu vorne, Teil 1 II. D, s.a. vorne, Teil 1 I. B. 2, und die Beispiele hinten, bei Fn. 2311 ff.
und 2341 ff.

2247 Vgl. Geiser, Freiheitsentziehung, 310; Wyss, Öffentliche Interessen, 316; Riemer-

Kafka, Selbstverantwortung, 49 f.
2248

Joset, Zwangsmedikation, 1432; Gruberski, Kommerzialisierungsverbot, 68; auf die
Differenzierung zwischen Staatszielen und Staatsaufgaben ist hier nicht einzugehen (vgl.
die Übersicht bei Richli, Staatsaufgaben – Grundlagen, in: VdS, § 54, Rz. 4). In beiden
Fällen werden dem Staat letztlich – wenn auch mit unterschiedlichem Konkretisierungs-
grad – Aufgaben zugewiesen und Ziele vorgegeben (vgl. Eichenberger, Aufgabenvertei-
lung, 521 ff.; fernerWeber-Mandrin, 33 ff.).

2249 Vgl. Richli, Staatsaufgaben – Grundlagen, in: VdS, § 54, Rz. 19; Glaser, Der moderne
Verfassungsstaat – Staatsaufgaben, in: Staatsrecht, § 2, Rz. 84; ferner Schlatter, 92; das
gilt auch für den Schutz vor sich selbst (vgl. Geiser, Freiheitsentziehung, 310) – wobei
hier die (noch weiter zu vertiefenden) verfassungsrechtlichen Grenzen zu beachten sind.

2250 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 43; Richli, Aufgaben, 14 ff.
2251 Vgl. hierzu die Darstellung bei Richli, Aufgaben, 19 ff.
2252 In der Diskussion um Staatszwecke geht es um die Rechtfertigung und (Existenz-)Berechti-

gung des Staates an sich (Schlatter, 87; Eichenberger, Aufgabenverteilung, 520),
nach den die Staatstätigkeit «legitimierenden Konstanten» (Link, 17) und den «Letzt-
begründungen für staatliches Handeln» (Richli, Zweck und Aufgaben, 151); gleichzeitig
geht es damit auch um die Frage nach den Grenzen der Staatstätigkeit (Link, 17;
Eichenberger, Aufgabenverteilung, 520).

2253
Eichenberger, Aufgabenverteilung, 521 f.; Achermann, 45;Weber-Mandrin, 31 f.
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Gemeinwohls, von Frieden, Freiheit und Wohlfahrt2254 – zu offen für konkrete Ab-
leitungen, wie diese zu verwirklichen sind,2255 und damit nur bedingt fruchtbar für
die Paternalismusproblematik.

Immerhin: Keineswegs findet der Staat seine Legitimation in sich selbst. Er ist kein «Selbst-
zweck»2256, sondern hat seine Berechtigung letztlich im Menschen selbst, im Schutz und in der
Achtung dessen Freiheit und Würde zu finden.2257 Zudem bezieht der Staat seine Legitimation
wesentlich aus seiner Fähigkeit, die Bedingungen für ein Leben in Freiheit und Sicherheit
(möglichst) aller zu schaffen;2258 er soll primär dort eingreifen, wo der Einzelne damit über-
fordert ist, die für die Daseinsbewältigung und die Entfaltung seiner Persönlichkeit notwendi-
gen Mittel zu beschaffen und dafür erforderlichen Massnahmen zu treffen.2259 Damit steht ein
paternalistisch handelnder Staat, der individuelle Freiheiten beschränkt, ohne damit die Frei-
heit aller zu erhöhen, und der auch dann eingreift, wenn der Einzelne gar nicht überfordert
ist, in einem grundsätzlichen Konflikt.2260

Hier im Vordergrund steht die – über die Konturierung grundrechtlicher Schutz-
bereiche und Kerngehalte hinausgehende – Frage nach den für die Paternalismus-
problematik relevanten Grundentscheidungen, Aufgaben und Schutzaufträgen der
Verfassung, der von ihr geforderten staatlichen «Verantwortung» für das individu-
elle Wohlergehen2261 und den in ihr zum Ausdruck kommenden (oder mit ihr im
Widerspruch stehenden) öffentlichen Interessen an einem Schutz vor sich selbst.

2254 Als klassische Staatszwecke genannt werden «die Verpflichtung auf das Gemeinwohl, Frie-
densicherung nach innen und aussen, Wohlfahrt im weitesten Sinn und Gewährleistung
individueller wie korporativer Freiheit» (Link, 18; ferner Richli, Staatsaufgaben –

Grundlagen, in: VdS, § 54, Rz. 5; s.a. Achermann, 44 f.; Tschannen, Staatsrecht,
Rz. 10).

2255 Vgl. Achermann, 45.
2256

Eichenberger, Aufgabenverteilung, 519; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 18; Müller,
Staat, 137; viel zitiert und illustrativ Art. 1 Abs. 1 des Verfassungsentwurfs von Herren-
chiemsee (1948): «Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um des
Staates willen.»

2257
Kley, Grundpflichten, 53: vgl. dazu bereits vorne, bei Fn. 1808 ff.

2258 Vgl. Isensee, Subsidiarität, 146;Wyss, Öffentliche Interessen, 27.
2259 Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 161; Isensee, Subsidiarität, 136 f.; zum hier mit an-

gesprochenen Subsidiaritätsprinzip siehe hinten, Teil 3 III. A. 1.
2260 Vgl. bereits vorne, Teil 2 III. E. 2. c), dort Ziff. (1.) und hinten, Teil 3 III. A; vgl. aber auch

die auf den weichen Paternalismus bezogenen Differenzierungen in Teil 4 III. A. 1.
2261 Staatsaufgaben können als «Konkretisierung» der staatlichen Verantwortung» bezeichnet

werden (Saladin, Verantwortung, 77 ff., s.a. 112 ff.; s.a. die Formulierung in Art. 48 VE
77: «Die Staatsaufgaben stehen in der Verantwortung des Bundes oder der Kantone.»
(Abs. 1) – «Wer eine Verantwortung trägt, hat das Recht und die Pflicht, die geeigneten
Vorkehren zur Erfüllung der Staatsaufgaben zu treffen.» (Abs. 2).
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II. «Öffentliches» Interesse am
«Schutz vor sich selbst»?

A. Vorbemerkungen und Abgrenzungen

Staatliches Handeln muss im öffentlichen Interesse liegen, was Art. 5 Abs. 2 BVall-
gemein zum Ausdruck bringt und in Art. 36 Abs. 2 BV für Grundrechtsbeschrän-
kungen wiederholt wird.2262 Nun mag ein Schutz gewisser Personen oder Per-
sonengruppen vor sich selbst durchaus von einem (irgendwie gearteten) (Hilfs-)
Bedürfnis der Rechtsgemeinschaft getragen sein.2263 Aber kann an demmit paterna-
listischem Handeln beabsichtigten (aufgedrängten) Schutz privater Interessen2264

überhaupt ein öffentliches Interesse bestehen oder jedenfalls – was davon zu tren-
nen ist – ein verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches Interesse?2265

Diese nachfolgend zu diskutierenden Fragen sind von der Konstellation abzugren-
zen, dass die Menschen in ihrem eigenen Interesse staatlichen Schutz und staatliche
Fürsorge bejahen und fordern – und bereit sind, zu diesem Zweck auf Selbst-
bestimmung zu verzichten. Um Paternalismus handelt es sich hierbei nicht.2266 Sol-
che Schutzbedürfnisse müssen aber tatsächlich bestehen und artikuliert bzw. im
Verfahren der Gesetzgebung und allenfalls der Rechtsanwendung abgeklärt wer-
den.2267 Gerade im Bereich der Sozial- oder Gesundheitspolitik besteht jedoch die

2262 Der Grundsatz richtet sich an den Gesetzgeber wie auch an die rechtsanwendenden Behör-
den, siehe etwaMoor/Flückiger/Martenet, 756.

2263 Von einer «Sorge um den anderen» (Heinig, Paternalismus, 171) oder einem Verantwor-
tungsgefühl (Möller, Paternalismus, 132); möglicherweise spielt auch ein gewissen Un-
verständnis bezüglich der – z.B. «kurzsichtigen» – Lebensweise der anderen eine Rolle
(vgl. Glod, Paternalism, 15).

2264 Vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2557; BGE 118 Ia 427, E. 6b.
2265 Siehe zu dieser Differenzierung zwischen Interessenqualifikation und Interessenselektion

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 363.
2266 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.)(a.) bei Fn. 288 ff.
2267 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 178 f.; bezogen auf Nudges vgl. Schnellenbach,

Rationalität, 778; Bosworth/Bartke, 777. Wichtig erweisen sich in diesem Zusammen-
hang «Partizipationsmechanismen» im Verfahren der Rechtsetzung, wie insbesondere das
Vernehmlassungsverfahren (dieses «soll Aufschluss geben über die sachliche Richtigkeit,
die Vollzugstauglichkeit und die Akzeptanz eines Vorhabens des Bundes» [Art. 2 Abs. 2
VlG]); Stellungnahmen der (besonders) betroffenen Kreise ist eine besondere Bedeutung
zuzumessen. Zudem sind die vom Schutz betroffenen Adressaten bzw. die sie repräsentie-
renden Verbände oder Organisationen zur Stellungnahme einzuladen. Sie müssen insofern
als (interessierte) «weitere Kreise» i.S.v. Art. 4 Abs. 2 Bst. e VlG gelten (dabei geht es um
Personen oder Gruppen, die «zum Gegenstand eines Vernehmlassungsverfahrens einen
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Tendenz, relativ rasch und pauschal ein Bedürfnis (und ein öffentliches Interesse)
an staatlichem Schutz und staatlicher Fürsorge zu unterstellen.2268 Dies birgt die
Gefahr einer «bevormundenden», nicht durch tatsächliche Schutzbedürfnisse ge-
tragenen und gerechtfertigten Gesetzgebung: Zwar mögen gewisse Güter – wie
z.B. die Gesundheit – nach allgemeiner Wahrnehmung einen hohen Stellenwert
haben, dies muss bezogen auf die (zu schützende) Einzelne aber keineswegs zutref-
fen.2269 Auch an einem autonomieorientierten Paternalismus darf nicht vorschnell
ein Bedürfnis unterstellt werden: Zwar mögen viele einen Schutz gegen ihre eige-
nen Defizite und eine Beförderung ihrer Fähigkeiten und Kompetenzen befürwor-
ten, doch andere werden auch hier eine Präferenz haben, von einer staatlichen
«Verbesserung» ihres Entscheidungsverhaltens verschont zu bleiben.2270 Insbeson-
dere was den Ausgleich von Verhaltensanomalien durch Nudges – und die damit
verbundene Einmischung in die «Entscheidungsarchitektur» – anbelangt, bestehen
erhebliche Zweifel, ob die «angeschubsten» Personen dafür wirklich ein Bedürfnis
haben. Die Menschen mögen gewisse Verhaltensanomalien oder eine «Willens-
schwäche» als gar nicht korrekturbedürftig erachten oder die mit einem Nudging
verbundene – hintergründige, zuweilen sehr subtile und intransparente – Be-
einflussung durch den Staat ablehnen.2271

B. Kein grundsätzlicher Widerspruch zwischen
Paternalismus und «öffentlichem» Interesse

Über die Frage, ob an einer aufgedrängten Fürsorge ein öffentliches Interesse be-
stehen kann, herrscht eine gewisse Unsicherheit und Unklarheit.2272 Zumindest bei
einer oberflächlichenBetrachtungsweisemagmandurchaus einenKonflikt zwischen
dem (paternalistischen) Schutz privater Interessen bzw. des individuellen Wohls und
der Verwirklichung öffentlicher Interessen im Sinne von «Allgemeininteressen»2273

besonderen Bezug haben, der über das Allgemeininteresse hinausgeht» (SHK VlG-
Sägesser, Art. 4, Rz. 72).

2268 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 178 f.; s.a. vorne, Teil 1 II. C, Ziff. (3.) bei Fn. 496 ff.
2269 Siehe hinten, bei Fn. 3915 ff.
2270 Vgl. Scoccia, 356 f.; hinten, bei Fn. 4307.
2271 Vgl. Schnellenbach, Rationalität, 780 f.
2272 Vgl.Nützi, 176; Joset, Zwangsmedikation, 1432;Haldemann, 220;Wyss, Öffentliche

Interessen, 299; s.a. Botsch. ZAG, 2503: «An der Grenze der Wahrung des öffentlichen
Interesses handeln die staatlichen Organe zuweilen dann, wenn sie Personen vor Selbst-
schädigungen schützen sollen; das Interesse kann aber solange als gegeben angenommen
werden, als die Urteilsfähigkeit der betroffenen Personen in Frage gestellt werden muss.»

2273 SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 48; Uerpmann, 28 («allgemeine Interessen»).
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oder des «Gemeinwohls»2274 erblicken: Öffentliche Interessenweisen einen «Gemein-
wohlbezug» auf2275 und sind für die «Gesamtheit» der Rechtsgemeinschaft von
Bedeutung2276 – trifft das tatsächlich auf einen (aufgedrängten) Schutz privater Inter-
essen zu oder ist hier zwischen privaten und öffentlichen Interessen zu differen-
zieren?2277

2274 BVGer A-4114/2008, E. 4.5; Uerpmann, 28; BGE 46 I 283, E. 3; Rhinow/

Krähenmann, 176.
2275

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 204.
2276

Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 41.
2277 Solche Differenzierungen finden durchaus statt: vgl. im Zusammenhang mit einem auf-

gedrängten Schutz der individuellen Gesundheit im (wohlverstandenen) Interesse des
Patienten selbst (zahnmedizinische Zwangsbehandlung) BGE 118 Ia 427, E. 6b, wonach in
solchen Fällen «die Abgrenzung der öffentlichen von den privaten Interessen» nicht ein-
fach falle; s.a. BGE 109 II 273, E. 4b a.E. (Eingriff «in höchst persönliche, auch verfassungs-
mässig geschützte Rechte [. . .], ohne dass ein solcher Eingriff vom öffentlichen Interesse
oder vom Erfordernis des Schutzes des einen oder andern Partners geboten wäre»
[Herv. d. Verf.]); ferner BGE 95 I 356, E. I.2.b, wonach die notwendige Verteidigung in
Strafverfahren «nicht bloss eine Rechtswohltat zugunsten des Angeklagten», sondern auch
«im öffentlichen Interesse geboten» sei (geordneter Verfahrensablauf, Wahrheitsfindung,
Ermöglichung eines gerechten Urteils); BGE 83 II 180, E. 3, wonach eine durch das Inter-
esse des Mündels gebotene vormundschaftliche Massnahme auch dann zu treffen sei,
wenn ihr nicht gleichzeitig «ein öffentliches Interesse» – wie ein solches der «Armen-, der
Gesundheits- und der Sicherheitspolizei» – «zur Seite stehe»); vgl. sodann Kappeler, 163,
wonach ein Schutz vor sich selbst bzw. Massnahmen, die einzig auf das wohlverstandene
Interesse des Einzelnen zielen, zum Vornherein nicht vom öffentlichen Interesse umfasst
sein können; siehe sodann SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 43, wonach an der
Verhinderung von Selbstgefährdungen (Konsum von Drogen) kein öffentliches Interesse
geltend gemacht werden könne; von einem Konflikt zwischen einem Schutz öffentlicher
Interessen und einem Schutz vor sich selbst (i.c. durch das Tragen von Sicherheitsgurten)
geht auch die Botsch. Änd. SVG (1979), 254 f. und insb. 256 aus; Hangartner, Sterbe-
hilfe, 18, scheint ebenfalls von einem Gegensatz zwischen einem Schutz vor sich selbst und
dem Schutz öffentlicher Interessen auszugehen (s.a. Hangartner, Erziehungsauftrag,
98, wonach die schulische Erziehung «dem Kindeswohl, gleichzeitig aber auch dem öffent-
lichen Interesse» diene); einen gewissen Gegensatz impliziert auch die von Häfelin/

Müller/Uhlmann gewählte Überschrift zum Kapitel betreffend den «Schutz vor sich
selbst» (Rz. 2557 ff.): «Schutz öffentlicher oder auch privater Interessen (Schutz vor sich
selbst)?» – allerdings bejahen sie ein öffentliches Interesse auch am Schutz vor sich selbst;
Flückiger, 210, vertritt die Auffassung, dass ein Schutz vor sich selbst für sich genom-
men noch kein öffentliches Interesse begründe («La protection paternaliste et bienveillante
d’un individu contre lui-même ne constitue pourtant pas en tant que telle un intérêt
public.»); gemäss Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklausel II, 9, stellt das Erfordernis
eines öffentlichen Interesses am Polizeigüterschutz «sicher, dass der Einzelne polizeilich
nicht vor sich selbst geschützt wird»; auch andere Autoren sehen im öffentlichen Interesse
eine Grenze für ein polizeiliches Einschreiten gegen selbstschädigendes Handeln (vgl.
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Zunächst ist allgemein zu bemerken, dass der Begriff des öffentlichen Interesses
selbst unklar und unscharf ist, keine deutlichen Konturen aufweist, ja für sich ge-
nommen nahezu «inhaltsleer» ist2278 – eine angesichts der zentralen Bedeutung
des öffentlichen Interesses gewissermassen paradoxe Situation.2279 Die BV lässt (an-
ders als die EMRK2280) grundsätzlich offen, welche öffentlichen Interessen zur Be-
schränkung grundrechtlich geschützter Freiheiten in Frage kommen;2281 ein ab-
schliessender Katalog (Numerus clausus) zulässiger öffentlicher Interessen besteht
so gesehen nicht.2282 Ein Interesse muss sich auch nicht zwingend aus der Verfas-
sung selbst ableiten lassen, um sich als «öffentliches» Interesse zu qualifizieren2283

Schenke, Rz. 59; Reinhard, Polizeirecht, 57 f. und 98 ff.); vgl. ferner Lisken, 3054 f.,
wonach die Beschränkung grundrechtlicher Freiheiten nur im «Gemeinwohlinteresse» er-
folgen dürfe und damit nicht auch «zur Förderung der privaten ‹Glückseligkeit› des einzel-
nen» bzw. zu einem Schutz vor sich selbst; in diese Richtung auch Hillgruber, Schutz,
119 f., 125 und 175, wonach am Schutz vor sich selbst – mit Ausnahme des Schutzes von
Geisteskranken, Bewusstlosen, Kindern und Jugendlichen – kein Allgemein- bzw. Gemein-
wohlinteresse geltend gemacht werden könne; wohl auchWaldenmeyer, 228 f., wonach
«Massnahmen gegen den Grundrechtsträger nicht durch ein anderes Interesse des Betrof-
fenen selbst, sondern durch ein öffentliches Interesse gerechtfertigt sein müssen» (Herv. d.
Verf.).

2278
Wyss, Öffentliche Interessen, 2 und insb. 16 und 206; vgl. ferner BSK BV-Epiney, Art. 5,
Rz. 63; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49; Bolz, 155; Moor, Réflexions, 222 und 224;
was das Gemeinwohl ausmacht, wird in der schweizerischen Staats- und Verfassungslehre
kaum eingehend behandelt, vgl. die Feststellungen vonMartin Lendi, Das Gemeinwohl
und die Abänderbarkeit der Verfassung – dargestellt am Beispiel der Schweizerischen Bun-
desverfassung, in: Jean-Michel Bonvin/Georg Kohler/Beat Sitter-Liver (Hrsg.), Gemein-
wohl – Bien commun, Ein kritisches Plädoyer – Un plaidoyer critique, Freiburg 2004,
177 ff., 178 ff.; von einem bestimmten Gemeinwohlbegriff geht die BV nicht aus bzw. es
findet sich in in ihr kein bestimmtes Verständnis darüber, was im Gemeinwohl liegt, vgl.
Müller, Grundrechtstheorie, 125 und 127.

2279 SieheWyss, Öffentliche Interessen, S. 2 mit Fn. 11.
2280 Allerdings ist zu bemerken, dass die in der EMRK genannten legitimen Eingriffsinteressen

relativ vage abgefasst sind, einen grundsätzlich weiten Interpretationsspielraum offen-
lassen und deshalb nur beschränkt begrenzend wirken (vgl. etwa Schefer, Beeinträchti-
gung, 79; s.a. Tschannen, Staatsrecht, Rz. 367).

2281
Wyss, Öffentliche Interessen, 262 ff. und 272 ff.

2282 CR Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 79 und Art. 36, Rz. 106 und 114; OFK BV-Biaggini, Art. 5,
Rz. 16 und zu Art. 36, Rz. 19 f.; Kiener, Allgemeine Grundrechtslehren, in: Staatsrecht,
§ 30, Rz. 102; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49 f.; Wyss, Öffentliche Interessen, 262 f.;
BGE 138 I 378, E. 8.3; BGer 2C_168/2019, E. 2.4. Bei bestimmten Grundrechten scheiden
gewisse öffentliche Interessen als zulässige Eingriffsgründe jedoch aus, siehe hinten, bei
Fn. 2395.

2283 Öffentliche Interesse können sich auch aus (verfassungsmässigen) Gesetzen ergeben (SGK
BV-Schindler, Art. 5, Rz. 50; OFK BV-Biaggini, Art. 5, Rz. 16 und zu Art. 36, Rz. 19;
SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 49; CR Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 76 und 79;
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(aber kann sich selbstverständlich daraus ergeben2284). Dies nicht zuletzt deshalb,
weil die Frage, was im öffentlichen Interesse liegt, zu unterschiedlichen Zeiten an-
ders beantwortet werden kann,2285 und die Verfassung nicht alle Staatsaufgaben ab-
schliessend definieren will2286 und wohl auch gar nicht kann.2287 Was im öffent-
lichen Interesse liegt, ist Ergebnis einer politischen Wertung;2288 das öffentliche
Interesse erfüllt insofern eine Scharnier- oder Schnittstellenfunktion zwischen
Politik und Recht.2289 Der Verfassungsgeber und der zur Bestimmung öffentlicher
Interessen besonders berufene2290 Gesetzgeber verfügen über einen weiten Spiel-

Knapp, 160; Müller, Verhältnismässigkeit, 15; Moor, Principes de l’activité étatique et
responsabilité de l’Etat, in: VdS, § 16, Rz. 42; BGE 138 I 378, E. 8.3; BGer 2C_132/2014,
E. 5.4; BGE 142 I 4, E. 8.1; Botsch. VE 96, 195 f.); dies ist in der Lehre nicht unumstritten
(vgl. dazuWyss, Öffentliche Interessen, 3 f., 143 und 145 m.H.) – so wird teilweise gefor-
dert, dass sich das für eine Freiheitsbeschränkung zulässige öffentliche Interesse aus der
Verfassung selbst ergeben müsse (siehe Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 495 und
2351;Müller, Komm zu Art. 22ter aBV, Rz. 35; ders., Privateigentum, 58 ff., insb. 61 ff.;
Bolz, 164 f. und 172 f. [zumindest «grundsätzlich»]; s.a. Plüss, 62 [wonach der Gesetz-
geber «keine ausserhalb der Verfassung stehenden öffentlichen Interessen gesetzlich ver-
ankern» dürfe]); kritisch bezüglich einer Bestimmung der massgeblichen öffentlichen In-
teressen allein durch den Gesetzgeber auch Rhinow, Wirtschaftsordnung, 30; ferner
Wyss, Öffentliche Interessen, 146 ff., insb. 148 und 259 (vgl. dann aber ebd., 264).

2284 Der Verfassung kommt zweifellos eine wichtige Bedeutung bei der Bestimmung öffentlicher
Interessen zu (Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39,
Rz. 54; Moor, Principes de l’activité étatique et responsabilité de l’Etat, in: VdS, § 16,
Rz. 41; CR Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 79; OFK BV-Biaggini, Art. 5, Rz. 16; Botsch. VE 96,
133) – sie ergeben sich insbesondere aus den dort normierten Ziel-, Aufgaben- und Kom-
petenzbestimmungen (siehe OFK BV-Biaggini, Art. 5, Rz. 16; Müller, Allgemeine Be-
merkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 54; Wyss, Öffentliche Interessen,
146), aber auch etwa aus der Präambel (Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den
Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 54) und den Grundrechten bzw. den damit verbundenen
Schutz- und Förderungsaufträgen (Wyss, Öffentliche Interessen, 244, 259 f. und 383;
Bolz, 165 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1217; Hafner, 292); s.a. hinten,
Fn. 2368.

2285 BGer 2C_168/2019, E. 2.4; BGE 138 I 378, E. 8.3; ferner BGE 142 I 49, E. 8.1.
2286 Botsch. VE 96, 195 f.
2287 Vgl. zur «notwendigen Offenheit des Gemeinwohlbegriffs im freiheitlichen Verfassungs-

staat» Schuppert, 441 ff.
2288 BGer 2C_168/2019, E. 2.4; BGE 138 I 378, E. 8. 3; BGer 2C_132/2014, E. 5.4; ferner

Knapp, 160; Mahon, Droit const. II, Rz. 36; Karlen, Verwaltungsrecht, 53 und 56;
Ehrenzeller, Politische Fragen, 13 («politische Natur» des öffentlichen Interesses).

2289
Moor/Flückiger/Martenet, 756 f.;Moor, Réflexions, 223 f.

2290
Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 44;
Ehrenzeller, Politische Fragen, 13; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 63; BGer 2C_168/2019,
E. 2.4; BGE 138 I 378, E. 8.3; BGer 2C_132/2014, E. 5.4.
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raum in der Festlegung der öffentlichen Interessen.2291 Eine staatliches Handeln be-
grenzende Funktion vermag das «öffentliche Interesse» deshalb nur sehr bedingt
zur erfüllen.2292

Was die (vermeintliche) Gegensätzlichkeit zwischen privaten und öffentlichen Inter-
essen im Besonderen anbelangt, ist festzustellen, dass zwar zwischen privaten und
öffentlichen Interessen begrifflich getrennt werden kann2293 und die Abgrenzung in-
sofern wichtig ist, als der Staat seine Eingriffsbefugnisse und Ressourcen nicht zur
Verfolgung reiner Einzelinteressen Privater oder der Interessen gewisser Gruppen,
Schichten oder Klassen in Anspruch nehmen darf.2294 Insofern lässt sich sagen: «Je
mehr [. . .] Belange in Frage stehen, die nur einen oder einzelne Menschen angehen,
desto weniger rechtfertigt sich ein öffentliches Tätigwerden.»2295 Keineswegs folgt
daraus aber, dass an der Beförderung und dem Schutz privater Interessen kein
öffentliches Interesse bestehen könnte und private Interessen von einer Transfor-

2291 Vgl. Biaggini, Bem. zu BGer 2C_485/2010, 672; OFK BV-Biaggini, Art. 5, Rz. 18; CR
Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 79; s.a. BGE 138 IV 13, E. 3.4.2 und 7.3.

2292 Vgl. Schefer, Beeinträchtigung, 77; s.a. Ehrenzeller, Politische Fragen, 13; kritisch
dazu etwa Müller, Privateigentum, 58 ff.; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 495 und
2351.

2293 Vgl. Uerpmann, 28; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2557 («Schutz öffentlicher
oder auch privater Interessen [Schutz vor sich selbst]?»); s.a. BGE 109 II 273, E. 4b a.E.
und BGE 118 Ia 427, E. 6b; dazu auch vorne, Fn. 2277.

2294 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 13 f. und 18; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 62 und 65;
OFK BV-Biaggini, Art. 5, Rz. 15; Mahon, Petit Comm., Art. 5 Cst., Rz. 13; Moor/

Flückiger/Martenet, 756 und 787; Plüss, 55 f. und 60; Wiederkehr/Richli,
Bd. I, Rz. 1856; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 48; BVGer C-5170/2012, E. 6.3.2; s.a. –
bezogen auf Art. 5 Abs. 2 BV – BGE 138 I 378, E. 8.2, wonach die «staatliche Tätigkeit nicht
ausschliesslich privaten Interessen» dienen dürfe; ebenso wenig kann der Staat (nicht an
der Allgemeinheit orientierte) eigene Interessen als öffentliche Interessen ausgeben, vgl.
Wyss, Öffentliche Interessen, 13 f. und, 18; Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 209 und 272;
Mahon, Petit Comm., Art. 5 Cst., Rz. 13 (das heisst aber nicht, dass fiskalische Interessen
keine öffentlichen Interessen darstellen könnten, siehe SGK BV [2. Aufl.]-Hangartner,
Art. 5, Rz. 32 und vorne, bei Fn. 89); teilweise finden sich in der Verfassung selbst beson-
dere Schutzaufträge zu Gunsten bestimmter Personengruppen (Kinder und Jugendliche
[Art. 11 BV], Konsumentinnen und Konsumenten [Art. 97 Abs. 1 BV]; Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer [Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV] usw.), womit von vornherein nicht von
einer unzulässigen Beförderung von Partikularinteressen gesprochen werden kann (vgl.
Wyss, Öffentliche Interessen, 15).

2295
Rhinow/Krähenmann, 175. Zu bemerken ist allerdings, dass sich Einzel-, Gruppen-
und Kollektivinteressen nicht trennscharf voneinander abgrenzen lassen, vgl. CR Cst.-
Dubey, Art. 5, Rz. 73 ff., insb. 74.
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mation in öffentliche Interessen ausgeschlossen wären:2296 Auch der Individual-
schutz und das individuelle Wohl können im Allgemeininteresse liegen2297 – inso-
fern besteht kein Gegensatz zwischen privaten und öffentlichen Interessen.2298 Der
Begriff des «öffentlichen» Interesses macht so gesehen primär als Verweis auf das
demokratische Verfahren, in dem es zu bestimmen ist, Sinn.2299

Dass an einem Schutz vor sich selbst kein öffentliches Interesse bestehen könnte,
lässt sich deshalb nicht damit begründen, es gehe rein um den Schutz privater In-
teressen. Dies gilt selbst dann, wenn sich das selbstschädigende Verhalten in der
Privatsphäre abspielt und nicht nach aussen wirkt; das öffentliche Interesse ist
nicht gleichbedeutend mit einem Schutz der Allgemeinheit.2300 Problematisch aber
bleibt, dass die (paternalistisch motivierte) Beförderung des individuellen Wohls
dem Einzelnen aufgedrängt wird, also gegen seinen (zumindest «natürlichen») Wil-
len bzw. ohne seine Zustimmung erfolgt: Ein öffentliches Interesse kann nur dann
bejaht werden, wenn es sich auf ein (kollektives) Bedürfnis und eine Handlungs-
erwartung bzw. einen Handlungsbedarf zurückführen lässt.2301 Und im öffentlichen

2296
Knapp, 160; Moor/Flückiger/Martenet, 785 und 789 f.; das öffentliche Interesse
leitet sich aus «kollektiv aggregierten» privaten Interessen ab (Wyss, Öffentliche Interes-
sen, 5 f.) und muss sich im demokratischen Staat auch auf individuelle Interessen zurück-
führen lassen (Müller, Interessenabwägung, 340 f.), zumal der Staat als solcher keinen
«Selbstzweck» darstellt (vgl. Fischer, 169 und 171).

2297 Vgl. z.B. BGE 108 Ia 140. E. 5c/bb (Schutz des Einzelnen vor Immissionen als öffentliche
Aufgabe);Müller, Grundrechtstheorie, 129; s.a. BGE 106 Ia 33, E. 4a: Öffentliches Inter-
esse an der Anstaltseinweisung eines «Bevormundeten» i.S.v. aArt. 406 ZGB zu dessen
eigenem Schutz;Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39,
Rz. 43; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49; Wiederkehr/Richli, Bd. 1, Rz. 1857 und
1878; Dubey, Vol. I, Rz. 680 und 724; Dubey/Zufferey, Rz. 562; Moor, Intérêts pu-
blics, 30.

2298
Wyss, Öffentliche Interessen, 5 f.; Müller, Grundrechtstheorie, 129; Schefer, Be-
einträchtigung, 76; ferner Uerpmann, 132 ff. und 317.

2299
Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 41; ferner
Müller, Interessenabwägung, 340 f.;Moor, Réflexions, 223 f.; s.a. vorne, bei Fn. 2288 f.

2300 Wohl anders Hangartner, Sterbehilfe, 18, dort im Kontext des Schwangerschafts-
abbruchs bzw. des Schutzes der schwangeren Frau vor entsprechenden Druckausübungen
des Vaters: Keine Legitimation des Staates zu einem Schutz (der Schwangeren) vor sich
selbst, da sich dieses Verhalten in der Privatsphäre abspiele (soweit es sich nicht um eine
Nötigung handle); ferner – im Kontext des Polizeirechts – BGE 87 I 275, E. 3a: «Polizei-
liche Beschränkungen sind, wie allgemein anerkannt ist, nur zum Schutze öffentlicher
Interessen zulässig; das Privatleben und die private Sphäre sind der polizeilichen Regelung
und Kontrolle grundsätzlich entzogen, soweit sie sich nicht in die Öffentlichkeit auswirken
[. . .]» (auf die Bedeutung des öffentlichen Interesses im Kontext des Polizeigüterschutzes
wird zurückzukommen zu sein, siehe hinten, Teil 3 IV. C. 2. c) ii).

2301 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 13, 17 ff., 20, 24 f., 34, 159 f., 202 ff. und 566 f.
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Interesse kann nur liegen, was «einer mehr oder weniger grossen Zahl von Indivi-
duen nützlich ist».2302 Es ist Ausdruck verschiedener, im Rahmen der öffentlichen
Auseinandersetzung diskutierter und bewerteter Interessen und widerspiegelt
einen «Interessenausgleich»2303. Was aber gilt, wenn die in ihrem «Wohl» Beförderte
gar kein entsprechendes Interesse, gar kein Bedürfnis nach Schutz und Fürsorge hat,
sie darin keinen Nutzen erblickt? Kann an einem solchen, «ungewollten» Schutz tat-
sächlich ein öffentliches Interesse bestehen?

Nach überwiegender Meinung kann an einem Schutz vor sich selbst durchaus ein
öffentliches Interesse bestehen.2304 Dies erscheint zunächst dann (grundsätzlich)
unproblematisch, wenn der Einzelne gar nicht oder nur beschränkt in der Lage ist,
seine Bedürfnisse adäquat zu befriedigen und zu artikulieren; wenn er also einem
alters-, reife- oder sonst wie bedingten Freiwilligkeits- oder Selbstbestimmungs-
defizit unterliegt. Ein öffentliches Interesse wird etwa dann bejaht, wenn der Be-
troffene die Konsequenzen seiner Handlungen nicht abschätzen kann bzw. wenn
er urteilsunfähig ist,2305 wo es um den Schutz der Schwachen geht2306 oder in Fällen,
in denen der Einzelne überfordert oder nicht in der Lage ist, selbst auf sich «auf-
zupassen»2307. Solchen Schutzanliegen kann der Gemeinwohlbezug nicht abgespro-
chen werden,2308 jedenfalls wenn der (staatlichen Schutz) ablehnende Wille nicht

2302
Wyss, Öffentliche Interesse, 13.

2303
Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 41; Schefer,
Beeinträchtigung, 76; Uerpmann, 36.

2304
Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 76 und 571 f.; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 52;
van Spyk, 90 ff. und 102; Knapp, 168 f.; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2561;
Moor/Flückiger/Martenet, 790 (allerdings unter Betonung der Eigenverantwort-
lichkeit), s.a. 758 und 769; Geiser, Freiheitsentziehung, 310; Tschannen, Warnungen,
430 (Verhinderung von Selbstgefährdungen als Frage der Rechtspolitik); Zuppinger, 8;
vgl. für Deutschland Fischer, 130 f.; Brunhöber, 160; Kolbe, 270 ff.; Bleckmann,
Staatsrecht II, Rz. 102 f.;Uerpmann, 63 f. (allerdings von der m.E. nicht zutreffenden An-
nahme ausgehend, dass bei einem Schutz vor sich selbst staatlicherseits definierte, objek-
tive – und aus diesem Grund: öffentliche – Interessen verfolgt würden und nicht subjektive
Interessen der vor sich selbst geschützten Person; vgl. dazu hinten, Teil 4 I, Ziff. (4.)(a.) bei
Fn. 3725 f.).

2305 Vgl. etwa Reinhard, 58 und 98; Botsch. ZAG, 2503 (dazu vorne, Fn. 2272); ferner
Schenke, Rz. 60; EGMR, Urteil vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes
Königreich, Nr. 7525/76, Ziff. 47: «lack of maturity, mental disability or state of depen-
dence».

2306
Knapp, 160 – «Schwäche» ist allerdings nicht pauschal mit einem Freiwilligkeitsdefizit
gleichzusetzen, vgl. dazu hinten, Teil 4 III. B. 10.

2307
Moor/Flückiger/Martenet, 790.

2308 Vgl. BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905, 909,
Rz. 226 ff. (Schutz der Selbstbestimmung im Kontext der «geschäftsmässigen Förderung
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oder nur bedingt freiverantwortlich gefasst worden ist; zudem enthält die Verfas-
sung selbst schon (gewisse) Schutzaufträge zugunsten derjenigen Personen, die
nicht in der Lage sind, für sich selbst zu sorgen bzw. ihre eigenen Interessen zu
wahren.2309 Auch ist nicht ersichtlich, warum es der Gemeinschaft verwehrt sein
sollte bzw. kein «öffentliches Interesse» daran bestehen könnte, jemandem zu hel-
fen, dem es aus eigener Kraft und wegen reduzierter oder nicht vorhandener
Selbstbestimmungsfähigkeit nicht (vollumfänglich) möglich ist, seine Bedürfnisse
zu befriedigen und seine eigenen Präferenzen zu verfolgen bzw. (eigenverantwort-
lich) einen ihm drohenden, «ungewollten» Schaden zu verhindern.2310

Es finden sich zahlreiche Beispiele, in denen Rechtsprechung und Lehre ein öffentliches Inter-
esse an einem «autonomieorientierten» Schutz vor sich selbst bejahen. Etwa an der Statuierung
der Urteilsfähigkeit als Ehefähigkeitsvoraussetzung,2311 an medizinischen Zwangsmassnahmen
gegenüber Personen, die nicht oder nur beschränkt in der Lage sind, die Konsequenzen einer
Erkrankung bzw. eines Behandlungsverzichts einzuschätzen,2312 an einer notwendigen Vertei-
digung, wenn der Beschuldigte nicht in der Lage ist, die auf dem Spiel stehenden Interessen
richtig einzuschätzen und angemessen abzuwägen,2313 oder an der Regulierung und Be-
schränkung der Sterbehilfe bzw. der Abgabe von Betäubungsmitteln zum Schutz vor einer
übereilten, leichtfertigen Selbsttötungshandlung bzw. der Sicherstellung eines wohlerwogenen

der Selbsttötung»); ferner BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2011, 1 BvR 2007/10,
NJW 2012, 1062 ff., 1063, wonach es «grundsätzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen»
(Herv. d. Verf.) sei, «Menschen davor zu bewahren, sich selbst leichtfertig einen grösseren
persönlichen Schaden zuzufügen» (i.c. ging es um ein gesetzliches Sonnenstudio-Verbot
für Minderjährige wegen ihrer mangelnden Reife und Einsichtsfähigkeit, vgl. ebd., 1064);
ebenso bereits BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999,
3399 ff., 3401; ferner Oswald, 98 und 119.

2309 Hinten, bei Fn. 3983 ff. (mit weiteren Hinweisen).
2310 Vgl. bezogen auf die Selbsttötung Baumgarten, 122.
2311 Vgl. BGE 109 II 273, E. 4b, wonach die Bestimmung von aArt. 97a ZGB (heute Art. 94

ZGB) (auch) bezwecke, «einen Menschen, der infolge seiner Geistesschwäche die Kon-
sequenzen einer Eheschliessung nicht zu überblicken vermag und auch sich selbst vor an-
dern nicht genügend schützen kann, vor der Gefahr zu bewahren, dem Ehepartner aus-
geliefert zu sein»

2312 Vgl. bezogen auf eine zahnmedizinische Behandlung BGE 118 Ia 427, E. 6c und 7c; bezo-
gen auf eine Zwangsmedikation psychisch kranker Personen vgl. BGE 130 I 16, E. 5.2, und
BGE 127 I 6, E. 8; ob ein öffentliches Interesse für eine medizinische Zwangsbehandlung
vorliegt, hat das Bundesgericht in BGer 1P.218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 8d, 516, noch
offengelassen.

2313 Vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 15. November 2001 i.S. Correia de Matos
gegen Portugal, Nr. 48188/99; ferner EGMR, Urteil vom 4. April 2018 i.S. Correia de Matos
gegen Portugal, Nr. 56402/12, Ziff. 152 ff. (emotionale Belastung aufgrund einer persön-
lichen Betroffenheit; Gefährdung einer effektiven Verteidigung); vgl. dazu bereits vorne,
Teil 1 II. D, Ziff. (14.) bei Fn. 627 ff., und hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii.
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Entscheids.2314 Zahlreiche weitere Beispiele betreffen den Schutz und die Förderung von
(alters- und reifebedingten Selbstbestimmungsdefiziten unterliegenden) Kindern und Jugend-
lichen: Ein öffentliches Interesse besteht an der Förderung der Kinder im Rahmen der
Schule,2315 und dabei auch am obligatorischen Schwimmunterricht zwecks Befähigung zum
Schwimmen und der Verhinderung des Ertrinkungstodes,2316 am gemeinsamen Sportunter-
richt, damit sich die Kinder (auch) in ihrem eigenen Interesse sozialisieren können,2317 an der
Sexualerziehung im Interesse der Gesundheitsprävention2318 oder an der Teilnahme am Schul-
besuch und am Schwimm- und Sportunterricht zur Wahrung der Chancengleichheit2319. Wei-
ter wird ein öffentliches Interesse bejaht: am Ausgleich von Informationsdefiziten durch all-
gemeine Aufklärung über sexuell übertragbare Krankheiten mittels Kampagnen2320 oder am
Schutz leichtsinnig handelnder, die eigenen finanziellen Möglichkeiten über- bzw. die künftige
Rückzahlungsverpflichtung unterschätzender Konsumkreditnehmer vor Überschuldung2321.
Ferner an der Regulierung des Glücksspiels, um den Einzelnen in seinem eigenen Interesse
davor zu schützen, zu übermässigen Geldausgaben bzw. Verlusten verleitet zu werden2322 bzw.
der «Spielleidenschaft» anheimzufallen und sich selbst «moralischen» und wirtschaftlichen
Schaden zuzufügen.2323 Zu nennen ist sodann das (zumindest implizit bejahte) öffentliche In-

2314 Vgl. BGE 133 I 58, E. 6.2.1, 6.3.2, 6.3.6, s.a. E. 6.3.4 und 6.3.5; BGer 2C_9/2010, E. 2.2 f.;
EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 56 und 58.

2315 BGE 142 I 49, E. 8.2.1 und 8.2.3: Öffentliches Interesse an der Förderung der Interessen der
Schüler; zur Schulpflicht als Ausdruck eines staatlichenPaternalismus vgl. vorne, bei Fn. 782.

2316 BGE 135 I 79, E. 7.1; BGE 119 Ia 178, E. 7c.
2317 BGE 135 I 79, E. 7.1.
2318 BGer 2C_132/2014, E. 5.4; s.a. vorne, bei Fn. 784.
2319 BGer 2C_132/2014, E. 5.4; BGE 135 I 79, E. 7.1; s.a. bei Fn. 3563 ff.; allgemein zum Stellen-

wert der Chancengleichheit im Kontext paternalistischen Staatshandelns hinten,
Teil 3 IV. E. 2. h).

2320 BVGer, Zwischenverfügung vom 6. Oktober 2014, C-5250/2014, E. 4.4.5.
2321 Vgl. Moor/Flückiger/Martenet, 790; Wyss, Öffentliche Interessen, 306; aus der

Rechtsprechung vgl. insbesondere BGE 120 Ia 299, E. 3b und BGE 120 Ia 286, E. 3b und
4c – in beiden Fällen allerdings unter Bezugnahme auf das öffentliche Interesse, dass sich
breite Bevölkerungskreise nicht über ihre wirtschaftliche Leistungsfähigkeit hinaus ver-
schulden; damit wird auf die gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen der Verschuldung
verwiesen; eine rein paternalistische Zwecksetzung liegt so gesehen jedenfalls nicht vor;
vgl. auch BGE 119 Ia 59, E. 5d, 5f und 6b (Höchstzinssatz für Konsumkredite; Schutz da-
vor, zu einem übermässigen Eingehen von Schulden «verleitet» zu werden [E. 5d]) – auch
hier geht es wesentlich um die Auswirkungen individueller Verschuldung auf Dritte: nach-
teilige Folgen für Familie und Gesellschaft (siehe E. 5d); Problematik der Überschuldung
breiter Bevölkerungskreise (siehe E. 5f ); s.a. vorne, Fn. 723.

2322 Vgl. hierzu etwa BGE 106 Ia 191, E. 6a; s.a. BGer 1A.183/1998 und 1P.488/1998, ZBl 2000
215 ff., E. 2b, 217 («tentation du jeu»); ferner EuGH, Urteile vom 24.März 1994, C-275/92,
Rz. 46 ff., insb. Rz. 60; vom 6.März 2007, C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Rz. 46; vom
21. Oktober 1999, C-67/98, Rz. 30 f.; vom 6.November 2003, C-243/01, Rz. 67; s.a. BGH,
Urteil vom 20. Oktober 2011, III ZR 251/10, NJW 2012, 48 ff., Rz. 10.

2323 Vgl. BGE 80 I 350, E. 2c; s.a. BGE 120 Ia 126, E. 4e/cc («Gefahr der Spielsucht», «Risiko
übermässiger Geldverluste»).



II. «Öffentliches» Interesse am «Schutz vor sich selbst»?

351

teresse an der Beschränkung der Akteneinsicht, um den Patienten vor der Kenntnisnahme eines
(schlechten) Gesundheitszustands zu schützen, von dem er nichts ahnt.2324 Auch die zum
Schutz der Patienten erfolgte Weigerung einer psychiatrischen Klinik, die Verteilung einer psy-
chiatriekritischen Informationsbroschüre zu erlauben, wurde durch ein legitimes (Eingriffs-)
Interesse als gedeckt erachtet.2325 Dass es die Rechtsprechung mit Blick auf einen durch Dritte
(möglicherweise) beeinflussten, übereilten Entscheid für zulässig hält, paternalistisch moti-
vierte formelle Vorschriften an die Kirchenaustrittserklärung zu stellen, wurde bereits er-
wähnt.2326 Weiter wird es als legitime staatliche Aufgabe erachtet, Personen vor der «Aufgabe
ihrer Selbstbestimmung» durch täuschende oder indoktrinierende Methoden vereinnahmen-
der Bewegungen («Sekten») zu schützen.2327 Oder aus fürsorgerischen Gründen einzuschrei-
ten, wenn «sich jemand durch falsch verstandene Askese in frivoler Weise schwere Krankheiten
zuzieht» (Herv. d. Verf.).2328 Ebenso bejaht die Rechtsprechung ein öffentliches Interesse an der

2324 BGE 122 I 153, E. 6 c/cc (Offenbarung eines Gesundheitszustands, «von dessen Schwere
der Betroffene nichts ahnt»); vgl. dazu bereits vorne, Teil 1 II. D, Ziff. (21.), insb. bei
Fn. 734, sowie die Differenzierungen hinten, Teil 4 III. C. 4. a) vii) (Problematik, dass die
Beschränkung der Akteneinsicht gesetzlich nicht konsequent vom Vorliegen eines Selbst-
bestimmungsdefizits abhängig gemacht wird).

2325 Siehe EKMR, Bericht vom 2.Dezember 1997 i.S. Psychex gegen Schweiz, Nr. 26955/95,
Ziff. 45–47 (zusammengefasst in VPB 63.112), wonach die Behörden ein «pressing social
need» an der Weigerung geltend machen können, in einer psychiatrischen Klinik Infor-
mationsbroschüren des Vereins «Psychex» an Patienten zu verteilen, und sich der damit
verbundene Eingriff in die Meinungsfreiheit des Vereins (Art. 10 EMRK) auch als verhält-
nismässig erweise: Nach Ansicht der Kommission implizierte die Informationsbroschüre,
dass die Patienten rechtswidrig festgehalten und Folter ausgesetzt werden, es würde darin
der Komplexität einer psychiatrischen Unterbringung nicht hinreichend Rechnung getra-
gen, es würden den Patienten unrealistische Hoffnungen auf eine frühzeitige Entlassung
gemacht und die Verbreitung an alle Klinikinsassen könne zu Verunsicherung und Unruhe
unter den Patienten führen – es liesse sich deshalb nicht ausschliessen, dass sich die Bro-
schüre schädlich auf die Behandlung einiger Patienten auswirke und damit zu einer Ge-
sundheitsschädigung führe. Damit war letztlich der (wohlverstandene) Schutz der Patien-
ten ausschlaggebend, um die Beschränkung der Meinungsfreiheit zu rechtfertigen. Man
könnte das auch als Beispiel für einen harten Paternalismus nehmen (Abstellen auf die Ge-
sundheitsgefährdung als solche und nicht die Frage der Freiwilligkeit des Handelns der
Psychiatriepatienten); indessen ging zumindest die Begründung der Schweiz in Richtung
eines weichen Paternalismus, siehe EKMR, Bericht vom 2.Dezember 1997 i.S. Psychex ge-
gen Schweiz, Nr. 26955/95, Ziff. 36 (Herv. d. Verf.): «The Government further point out
that the addressees of the letter are often in a state of considerable confusion and not in a
position sufficiently to appreciate their situation and their acts. It could thus be very damag-
ing to their medical treatment and also to their well-being in general if it was suggested that
their detention was unlawful. Indeed, it could even be extremely harmful if they were told
that their medical treatment amounted to torture, since any relationship of confidence be-
tween the clinic staff and the patient would be destroyed.»; vgl. auch vorne, bei Fn. 113.

2326 Vorne, bei Fn. 2197 ff.
2327 Siehe GPK-N, Sektenbericht, 9912.
2328 VGer BL, Urteil vom 30.Oktober 1968, BJM1969, 143 ff., 145.
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Bekämpfung des übermässigen oder missbräuchlichen Arzneimittelkonsums durch eine Be-
schränkung der Heilmittelwerbung (Verhinderung von Anreizen zum Kauf und Konsum).2329

Nach der Rechtsprechung des EGMR kann psychisch Kranken, Alkohol- oder Rauschgiftsüchti-
gen und Landstreichern gestützt auf Art. 5 Abs. 1 Bst. e EMRKauch zu ihrem eigenen Schutz und
in ihrem eigenen Interesse die Freiheit entzogenwerden; z.B. einer Person, die unterAlkoholein-
fluss eine Gefahr für sich selbst darstellt2330 (hier ist allerdings zu berücksichtigen, dass ein
Schutz, der an körperliche und geistige Schwächezustände anknüpft, nicht zwingend mit einem
weich paternalistischen Schutz gleichgesetzt werden kann – letzterer nimmt die Unfreiwilligkeit
des Handelns zum Ansatzpunkt2331). Als zulässig und geboten erachtet es die Rechtsprechung,
dass der Entscheid eines Opfers häuslicher Gewalt, ein Einstellungsbegehren zu stellen, auf seine
Freiwilligkeit überprüft wird.2332 Bereits erwähnt wurde das Urteil des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts, wonach ein Nutzungsverbot von Sonnenstudios für Minderjährige (angesichts
ihrer mangelnden Reife und Einsichtsfähigkeit) ein legitimes Gemeinwohlanliegen darstelle.2333

Eine gewisse Konfliktträchtigkeit zwischen privaten und öffentlichen Interessen
besteht hingegen dann, wenn die in ihren Interessen Beförderten und Geschützten
in der Lage sind, freiverantwortlich zu handeln und über Sinn und Nutzen der staat-
lichen Intervention zu entscheiden – wenn sie ihre eigenen Bedürfnisse frei artiku-
lieren und ihre eigenen Interessen eigenverantwortlich verfolgen können. Auch an
einem derartigen (harten) Paternalismus kann jedoch ein «öffentliches» Interesse
bestehen. Entscheidend ist, dass sich dieser gegen den freiverantwortlichen Willen
gerichtete (bzw. unabhängig davon aufgedrängte) Schutz vor sich selbst als Bedürf-
nis und Ziel der Rechtsgemeinschaft manifestiert: Damit sich ein Interesse als
«öffentliches» qualifiziert, muss es «in der Rechtsordnung Anerkennung gefunden
haben und somit als Anliegen der Rechtsgemeinschaft ausgewiesen» sein.2334 Da-
durch, dass die Gemeinschaft ein Ziel verfolgen will und sich dieses im demo-
kratischen Prozess als (genügend) wichtig herauskristallisiert, wird das verfolgte
Interesse zu einem öffentlichen – wenn auch nicht zwingend zu einem verfas-
sungsrechtlich zulässigen2335 oder gegenläufige (private) Anliegen überwiegen-

2329 BGE 123 I 201, E. 4; freilich wird aus dem Urteil nicht ganz klar, welche Interessen mit
dem angerufenen Schutz der «öffentlichen Gesundheit» verfolgt werden – geht es um die
individuelle Gesundheit oder (auch?) um die mit einer Gesundheitsschädigung für die All-
gemeinheit verbundenen Folgen? Zu beachten ist allerdings, dass beeinflusste Entschei-
dungen nicht einfach mit «unfreiwilligen» Entscheidungen gleichgesetzt werden können,
siehe hinten, Teil 4 III. B. 6.

2330 EGMR, Urteil vom 4. April 2000 i.S.Witold Litwa gegen Polen, Nr. 26629/95, Ziff. 60 f.
2331 Vgl. dazu hinten, Teil 4 III. B. 10.
2332 BGer 6S.454/2004, E. 3; vorne, bei Fn. 584; s.a. hinten, Fn. 3969.
2333 Vorne, Fn. 2308.
2334

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 107 f.; ferner Kiener, Grundrechtsschranken,
in: VdS 2020, Bd. II, V.6, Rz. 33; Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrech-
ten, in: VdS, § 39, Rz. 41; hinten, bei Fn. 2359.

2335 Hinten, Teil 3 II. C. 2.
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den2336 – Interesse.2337 Für den harten Paternalismus ergibt sich diesbezüglich keine
abweichende Beurteilung.2338 Dass die Bezüge zum Gemeinwohl eher als gering er-
scheinen mögen, ist unerheblich: Das öffentliche Interesse verweist nicht auf eine
bestimmte, inhaltlich feststehende Konzeption des Gemeinwohls; vielmehr steht
die Frage im Vordergrund, wer in welchem Verfahren darüber befindet, was im Ge-
meinwohl liegt.2339 Mit anderen Worten kann ein öffentliches Interesse an einem
Schutz des individuellen Wohls auch dann vorliegen, wenn der geschützte Private
kein entsprechendes Bedürfnis äussert und den Schutz (freiverantwortlich) ab-
lehnt. Das gilt unabhängig von der Höhe des konkret drohenden «Schadens»: Ein
öffentliches Interesse kann auch an der Verhinderung eher geringfügiger Schäden
bestehen.2340

Es finden sich zahlreiche Beispiele, in denen ein öffentliches Interesse an einem Schutz vor sich
selbst unabhängig von der Frage allfälliger Selbstbestimmungs- oder Freiwilligkeitsdefizite bejaht
worden ist – abgestellt wird etwa auf eine besondere «Schwäche» oder pauschal auf den Schutz
der Gesundheit. So liegt nach der Rechtsprechung das Schicksal der Kranken zumindest
«abstrakt» im öffentlichen Interesse,2341 ebenso der Schutz der sozial Schwachen bzw. Be-
nachteiligten vor Überschuldung durch Konsumkredite2342 oder Verlusten durch das Glücks-

2336
Müller, Verhältnismässigkeit, 15; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49.

2337
Moor, Principes de l’activité étatique et responsabilité de l’Etat, in: VdS, § 16, Rz. 40 ff.;
Uerpmann, 63 f., 109 ff. und 133; ferner Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 177, wonach
das öffentliche Interesse «aus dem Wesen der Rechtsgemeinschaft, nicht aber aus dem
Wesen der Aufgabe heraus determiniert» werde – «private Angelegenheiten» seien deshalb
nicht «a priori [. . .] aus der Konkurrenzzone negativ» ausgeschieden.

2338 Vgl. Fischer, 130 f.; Volkmann, Bürger, 21; Uerpmann, 63; ferner BVerfG, Beschluss
vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399 ff., 3401 f., wonach es ein «legitimes
Gemeinwohlanliegen» darstelle, den Einzelnen vor einer Gesundheitsgefährdung durch
eine Organentnahme zu schützen – der Staat müsse sich nicht darauf beschränken, die
Organspende «vom Vorbehalt der Prüfung der Freiwilligkeit der Spenderentscheidung»
abhängig zu machen (s.a. hinten, bei Fn. 2356; zu der mit diesem Entscheid verbundenen
Problematik vgl. hinten, bei Fn. 4463 ff.).

2339 Vgl. etwa SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49 f.; OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 18;
Schluep, Rz. 3459 f.; Schuppert, 441 ff.

2340 Vgl. aber die Bezugnahme auf die Höhe des (persönlichen) Schadens in BVerfG, Beschluss
vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399 ff., 3401, wonach «es ein legitimes
Gemeinwohlanliegen» sei, «Menschen davor zu bewahren, sich selbst einen grösseren per-
sönlichen Schaden zuzufügen» (Herv. d. Verf.).

2341 BGE 130 I 16, E. 5.2, und BGE 127 I 6 S. 26, E. 8; vgl. auch vorne, bei Fn. 913, und hinten,
in Fn. 2668 und bei Fn. 2862 f. und 2908 f.

2342 BGE 120 Ia 299, E. 3b; BGE 120 Ia 286, E. 3b – in beiden Fällen allerdings unter Bezug-
nahme auf das öffentliche Interesse, dass sich breite Bevölkerungskreise nicht über ihre
wirtschaftliche Leistungsfähigkeit hinaus verschulden, womit jedenfalls kein Paternalismus
in «Reinform» vorliegt (vgl. vorne, Fn. 2321). Die soziale «Schwäche» begründet für sich
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spiel2343. Ferner wurde – immer ohne spezifische Bezugnahme auf Defizite in der Willensbil-
dung – ein öffentliches Interesse bejaht: an der Verpflichtung zum Tragen eines Dosimeters2344,
am Schutz des Lebens und der Gesundheit eines hungerstreikenden Strafgefangenen durch eine
Zwangsernährung2345, an der strafrechtlichen Sanktionierung (nicht unerheblicher) konsentier-
ter Körperverletzungen durch sadomasochistische Praktiken (Schutz der Gesundheit nach
Art. 8 Abs. 2 EMRK)2346, einer Verpflichtung zum Tragen eines Motorradhelms (Schutz der Ge-
sundheit i.S.v. Art. 9 Abs. 2 EMRK)2347, einem Ausreiseverbot, um den Betroffenen (auch) in sei-
nem eigenen Interesse von Straftaten bzw. Gewalttätigkeiten an Sportveranstaltungen im Aus-
land abzuhalten,2348 an Werbebeschränkungen für Alkohol und Tabak im öffentlichen (bzw.
öffentlich einsehbaren) Raum zum Schutz der Gesundheit2349 und an einem (gegen den Willen
der Grundeigentümer, aber zu ihrem eigenen Schutz verfügten) Betretungs- und Nutzungsver-
bot bzw. Rückbau- und Abbruchbefehl bezüglich durch Steinschlag und Felssturz bedrohter Ge-
bäude2350. Auch wurde gegenüber einem «Clochard» ein Eingreifen aus fürsorgerischen Grün-

genommen noch kein Selbstbestimmungsdefizit, vgl. bereits vorne, in Fn. 2306 und bei
Fn. 2331, sowie insb. hinten, Teil 4 III. B. 10.

2343 BGE 106 Ia 191, E. 6a.
2344 Justizabteilung, 21. Januar 1975, VPB 1975 Nr. 69, 75 ff., 77 f. (grundsätzliche Zulässigkeit

einer «Selbstschutzpflicht» gegen Strahlenexposition durch das Tragen eines Dosimeters;
diese müsse sich jedoch klar als gesetzlicher Zweck nachweisen lassen); die Gesetzes- und
Verfassungsmässigkeit einer entsprechenden Selbstschutzpflicht konnte das Bundesgericht
offenlassen (siehe BGer, Urteil vom 3.Oktober 1980, E. 4, VPB 1982 Nr. 17, 109 ff., 113);
dazu auch hinten, Fn. 2380 und vorne, Fn. 598 f.

2345 BGE 136 IV 97, E. 6.3.3;Müller/Jenni, Hungerstreik, 285 f.
2346 EGMR, Urteil vom 19. Februar 1997 i.S. Laskey u.a. gegen Vereinigtes Königreich,

Nr. 21627/93, 21628/93 und 21974/93, Ziff. 43 ff.; angesichts der Fokussierung auf die
Schwere der Körperverletzung und nicht auf die Frage, ob diese gewollt war, erklärt der
EGMR damit i.c. einen «harten» Paternalismus für EMRK-konform (zu Recht kritisch
Nowlin, 284).

2347 EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 12. Juli 1978 i.S. X gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7992/77, DR 14, 234 ff., 235.

2348 BVGE 2013/33, E. 7.2.2; vgl. bezogen auf Rayonverbote auch Votum Amherd, AB N2005
1944; wohl auch Votum Aeschbacher, AB N2005 1945; ob die Zulässigkeit eines Ausreise-
verbots tatsächlich mit wohlverstandenen Interessen des Betroffenen selbst begründet wer-
den kann (so das Bundesverwaltungsgericht im eben erwähnten Entscheid), ist allerdings
zweifelhaft, siehe hinten, Teil 5 III, Ziff. (5.)(a.) bei Fn. 5076 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 2958.

2349 BGE 128 I 295, E. 5b/bb.
2350 BGer 1C_567/2014, E. 5.2: «Das primäre Ziel aller von der Gemeinde veranlassten Mass-

nahmen ist offensichtlich der Schutz der sich im Gefahrengebiet Horlaui (vorübergehend
oder dauerhaft) aufhaltenden Personen vor Stein- und Blockschlag, Felsstürzen oder spon-
tanen Rutschungen. Dabei handelt es sich um gewichtige öffentliche Interessen, die in ers-
ter Linie dem Schutz der Grundeigentümerinnen selbst dienen.» (Herv. d. Verf.) – dabei
komme den gewichtigen öffentlichen Interessen am Schutz von Leib und Leben, die auch
den Grundeigentümer dienten, der Vorrang vor ihren privaten Interessen am Erhalt des
Eigentums zu (E. 6.4); selbstverständlich können auch Interessen anderer Personen betrof-
fen sein, bei denen nicht sicher ist, ob sie sich der Gefahren bewusst sind und die im Ereig-
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den als zulässig erachtet, wenn er «im Winter ernsthafte Gefahr läuft zu erfrieren» – massgeb-
lich sei, dass sich «ein bestimmter Lebensumstand für den Einzelnen als lebensgefährlich und
nicht mehr menschenwürdig» erweise.2351 Ferner hat das Bundesgericht eine Regelung, wonach
Genfer Geschäfte unter der Woche einen halben Tag geschlossen sein müssen, auch mit Blick
auf die damit geschützte Gesundheit der betroffenen Geschäftsinhaber als im öffentlichen In-
teresse liegend erachtet. Dass damit gewissen Geschäftsinhabern, die nicht bereit sind, sich die
Ruhezeit zu gönnen, der Schutz aufgedrängt werde («protège en quelque sorte contre eux-mê-
mes»), sei nicht von Bedeutung; entscheidend sei, dass den Geschäftsinhabern ein Ruhetag ge-
währt werde, den sie sich sonst nicht gönnen würden.2352 Im öffentlichen Interesse liegen nach
der Rechtsprechung auch Vorschriften, wonach Gastbetriebe eine Auswahl alkoholfreier Ge-
tränke nicht teurer anzubieten haben als das billigste alkoholhaltige Getränk in der gleichen
Menge – solche Vorschriften würden die «Alkoholgefahren» vermindern, und es «Gefährdeten
erleichtern, nicht zu Alkoholikern zu werden»2353 – allerdings könnte man dies insofern als au-
tonomieorientierten Schutz verstehen, als der Entscheid, Alkohol oder keinen Alkohol zu kon-
sumieren, nicht durch Kostenüberlegungen verzerrt werden soll; man kann darin aber auch
eine Beeinflussung der Präferenzen in eine gewisse Richtung erblicken.2354 Der Sexarbeitenden
gegen ihren Willen durch Erfassungs- und Meldepflichten aufgedrängte Schutz (Schutz ihrer
Handlungsfreiheit; Schutz vor Ausnutzung) liegt nach der Rechtsprechung ebenfalls im öffent-
lichen Interesse – wobei in der Begründung zumindest teilweise auf den (autonomieorientier-
ten) Aspekt der Unerfahrenheit verwiesen wird.2355 Zu erwähnen ist sodann die Entscheidung
des deutschen BVerfG, wonach ein Vorrang der postmortalen Organentnahme gegenüber der
Entnahme eines Organs einer lebenden Person zum Schutz der Gesundheit des Spenders auch
unabhängig von allfälligen Freiwilligkeitsdefiziten zulässig sein soll.2356

Dass zwischen öffentlichem Interesse und – auch hartem – Paternalismus nicht zwin-
gend ein Widerspruch bestehen muss, ist jedoch nur eine erste Feststellung. Noch
nicht entschieden ist die Frage, ob ein solches öffentliches Interesse tatsächlich besteht

nisfall nicht rechtzeitig genug gewarnt und evakuiert werden können (vgl. Andrea
Liniger, Rechtsmässigkeit von Eigentumsbeschränkungen aufgrund erheblicher Gefähr-
dungen durch Steinschläge und Felsstürze – Besprechung des Bundesgerichtsentscheids
zum Gebiet «Horlaui» in Weggis [Luzern], Sicherheit & Recht 2016, 55 ff., 60) – solche
Drittinteressen erwähnt das Bundesgericht zwar bei der Prüfung der Zumutbarkeit
(E. 6.4), ohne sie aber vertieft zu diskutieren; im Vordergrund stand der Schutz vor Selbst-
gefährdung; vgl. auch hinten, bei Fn. 3923 und 4461.

2351 VGer BL, Urteil vom 30. Oktober 1968, BJM1969, 143 ff., 145. Bezogen auf Bettelverbote
vgl. BGer 1C_443/2017, E. 4.3.2: Das öffentliche Interesse an solchen Verboten wird hier in
erster Linie mit dem Schutz der Bettelnden selbst begründet (Schutz vor Ausbeutung; Pro-
blematik, dass sich «Bettlerinnen» und «Bettler» oft über längere Zeit unter prekären Be-
dingungen an ungeeigneten Orten aufhalten [müssen]).

2352 BGE 97 I 499, E. 5b; s.a. Jost, 53.
2353 BGE 109 Ia 33, E. 3c.
2354 Vorne, bei Fn. 673 f.
2355 BGE 137 I 167, E. 8.2, s.a. E. 5.1 und 5.3; dazu auch vorne, bei Fn. 750 f.
2356 BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399 ff., 3401 f.; vgl.

auch vorne, Fn. 2338 und hinten, bei Fn. 4463 ff.
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(bzw. angenommen werden darf ) und wenn ja, ob es verfassungsmässig ist. Darauf ist
nachstehend einzugehen.2357 Gesondert zu diskutieren bleibt zudem die Problematik,
obundunterwelchenVoraussetzungenein (zulässiges)öffentliches Interesse aneinem
staatlichen Paternalismus das gegenläufige private Interesse daran, nicht geschützt
oder sonst wie in den «eigenen» Interessen befördert zu werden, zu überwiegen ver-
mag.2358

C. Präzisierungen

1. Rechtlicher Nachweis und Aktualität eines öffentlichen
Interesses am Schutz vor sich selbst

Damit das Vorliegen eines öffentlichen Interesses bejaht werden kann, muss es als
Ergebnis des demokratischen Prozesses «durch die Rechtsordnung selbst ausgewie-
sen» (Herv. im Original) sein;2359 es muss zudem hinreichend deutlich und be-
stimmt sein.2360 Die Verwaltung ist nicht frei in der Festlegung öffentlicher Interes-
sen, sondern an die rechtlich ausgewiesenen Interessen gebunden.2361

Allerdings bleibt häufig – wenn auch nicht immer – unklar, ob ein Schutz vor sich
selbst gewollt und bezweckt ist.2362 Diese Fragen stellen sich v.a. dann, wenn pau-
schal die Gesundheit zum Gesetzeszweck erhoben wird und offengelassen wird, ob
und inwiefern ein Gesundheitsschutz den Einzelnen (auch) in ihrem eigenen Inter-
esse aufgedrängt werden darf. Gerade bezogen auf den Schutz vor sich selbst darf
ein öffentliches Interesse – entgegen gewisser Tendenzen in der Rechtsprechung2363

2357 Nachfolgend, Kap. C.
2358 Hinten, Teil 4.
2359

Tschannen/Müller/Kern, Rz. 438; vorne, bei Fn. 2299 und Fn. 2334.
2360

Wiederkehr/Richli, Bd. I, Rz. 1862 f.; vgl. im Zusammenhang mit einer sehr allgemein
gehaltenen gesetzlichen Ermächtigung zur polizeilichen Videoüberwachung BGE 136 I 87,
E. 8.3.

2361 SGK BV-Schindler, Komm. zu Art. 5, Rz. 51; CR Cst.-Dubey, Art. 36, Rz. 114.
2362 Vgl. Fischer, 201 f.; s.a. Enderlein, 2; s.a. vorne, Fn. 2329. Teilweise wird der Schutz

vor Selbstgefährdungen jedoch ausdrücklich als Normzweck genannt, vgl. z.B. Art. 8
Abs. 2 Bst. c WG (dazu vorne, bei Fn. 721); teilweise ergibt sich zumindest aus den Mate-
rialien, dass ein Schutz vor sich selbst beabsichtigt ist: etwa aus der Botschaft zum Spiel-
bankengesetz (siehe hinten, Fn. 3334; viel weniger deutlich aber aus der Botschaft zum
neuen Geldspielgesetz) oder aus der Botschaft zum Zeugenschutzgesetz (siehe vorne,
Fn. 541); s.a. Botsch. ZAG, 2503; vgl. ferner hinten, bei Fn. 4696.

2363 Vgl. z.B. BVGer, Zwischenverfügung vom 6.Oktober 2014, C-5250/2014, E. 4.4.5, wonach
es «im allgemeinen Interesse der Öffentlichkeit» liege, eine «Selbst- oder Fremdgefähr-
dung» durch ungeschützten Geschlechtsverkehr «einzudämmen bzw. zu verhindern»; vgl.
auch die Einschätzung vonWyss, Öffentliche Interessen, 178 f.
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(und teilweise in der Lehre2364) – nun aber keineswegs vorschnell unterstellt wer-
den, also z.B. nicht leichtfertig angenommen werden, dass das hinter einer Norm
stehende öffentliche Interesse am Schutz der Gesundheit auch auf einen Schutz vor
sich selbst abzielt. Gerade ein Bedürfnis der Allgemeinheit, gewissen Personen und
Personengruppen Schutz und Fürsorge paternalistisch aufzudrängen, muss sich
klar – und hinreichend demokratisch legitimiert – als Regelungsabsicht nachweisen
lassen, vorzugsweise indem der Schutz vor sich selbst ausdrücklich als Zielsetzung
normiert wird: Es handelt sich hierbei um eine durchaus kontroverse Frage, die
einer Verständigung im demokratischen Prozess bedarf.2365 Dazu kommt die
grundsätzliche Unsicherheit, ob die Allgemeinheit tatsächlich ein Bedürfnis hat, Ein-
zelne oder Gruppen in deren eigenen Interesse in Freiheiten zu beschränken, um
sie an «Selbstschädigungen» zu hindern,2366 besonders wenn der Schutz unabhän-
gig davon greifen soll, ob der Einzelne zu einem selbstbestimmten Handeln in der
Lage ist.2367 Nicht nur, aber gerade in solchen Fällen verlangen auch verfassungs-
rechtliche Wertungen, dass sich der Schutz vor sich selbst als öffentliches Interesse
klar nachweisen lässt:2368 Zu bedenken ist ganz allgemein der Stellenwert, den die
Verfassung der individuellen Freiheit, der Eigenverantwortung und der Nachrangig-

2364
Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 571 f.: «Nicht nur die Verhinderung von Dritt-
gefährdung, sondern auch von Selbstgefährdung liegt im Interesse der Allgemeinheit, zu-
mal der Respekt vor der eigenen Existenz und ihrer Unantastbarkeit eigentlich keine an-
dere Behandlung erfahren sollte als der vor der Existenz Dritter.» (s.a. hinten, Fn. 2366).

2365 Hinten, bei Fn. 4681 ff.
2366 Vgl. bezogen auf eine Kriminalisierung des Drogenkonsums SHKBetmG-Albrecht, Ein-

leitung, Rz. 43 undders., Bem. zu BGer 6P.25/2006 und 6S.53/2006, 119; bezogen aufWar-
nungen vor selbstgefährdendem Verhalten vgl. Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1096,
wonach das öffentliche Interesse in solchen Fällen «diskutabel» sein könne; ferner Alexy,
Theorie, 328, wonach zweifelhaft sei, dass jemand «etwas einschränken» wolle, «was weder
ihn noch andere, noch Belange der Gemeinschaft in irgendeiner Hinsicht» berühre.Mit der
Begründung, dass «der Respekt vor der eigenen Existenz und ihrer Unantastbarkeit eigent-
lich keine andere Behandlung erfahren sollte als der vor der Existenz Dritter», lässt sich ein
«Allgemeininteresse» am Schutz vor Selbstgefährdungen m.E. jedenfalls nicht begründen
(siehe demgegenüber Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 571 f.); damit wird lediglich
eine Forderung gestellt, die sich als (zulässiges) öffentliches Interesse zuerst noch qualifizie-
ren muss.

2367 Vgl. insofern Botsch. ZAG, 2503 (dazu vorne, Fn. 2272).
2368 Allgemein zur Relevanz der Verfassung und der verfassungsrechtlichen Wertungen und

Grundentscheidungen bei der Bestimmung und Handhabung öffentlicher Interessen:
Müller, Interessenabwägung, 341; ferner BGer 2C_592/2008, E. 4.1, und Wieder-

kehr/Richli, Bd. I, Rz. 1855; vgl. auch BGE 142 I 49, E. 8.1, wonach sich «[d]ie öffent-
lichen Interessen [. . .] in der Regel im politischen Prozess der demokratischen Rechtset-
zung [konkretisieren], die indessen nicht in einer politischen Beliebigkeit erfolgt, sondern
im Lichte des Wertesystems der Gesamtrechtsordnung»; s.a. vorne, Fn. 2284.
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keit des staatlichen Handelns einräumt.2369 Und wie noch zu zeigen sein wird,
können den verfassungsrechtlichen Ziel- und Aufgabennormen zwar punktuell
öffentliche Interessen an einem (teils sehr weitgehenden) weichen Paternalismus
entnommen werden, aber nicht an Massnahmen, die einzig mit «hart paternalis-
tischen» Motiven begründet werden.2370 Auch aus den Grundrechten – einschliess-
lich der Menschenwürde2371 – kann kein öffentliches Interesse2372 an einem Schutz
abgeleitet werden, der dem Einzelnen unabhängig von Einschränkungen in seiner
Selbstbestimmungsfähigkeit aufgedrängt werden soll.2373 Unerheblich ist der in
Art. 36 Abs. 2 BV erwähnte Schutz von Grundrechten Dritter,2374 ist damit doch
kein Schutz des Dritten vor sich selbst gemeint; oder anders ausgedrückt: Der
Grundrechtsträger selbst ist nicht gleichzeitig Dritter im Sinne von Art. 36 Abs. 2
BV.2375 Diese Bestimmung bringt vielmehr zum Ausdruck, dass die Freiheiten des
einen an den Freiheiten des anderen eine Grenze finden und «kollidierende» grund-
rechtlich geschützte Freiheiten miteinander in Einklang zu bringen sind.2376 Eine
Kollision verschiedener Grundrechte in ein und demselben Grundrechtsträger ist
jedoch – jedenfalls beim freiverantwortlichen Freiheitsgebrauch – ohnehin nicht

2369 Vgl. insb. vorne, bei Fn. 995 ff. und 1233 ff., sowie hinten, bei Fn. 2478 und 2532 ff.
2370 Dies gilt auch für Schutz- und Fürsorgeaufträge, die besonders anfällig dafür sind, als

öffentliche Interessen an einem – von Selbstbestimmungsdefiziten losgelösten – Schutz
vor sich selbst (miss-)verstanden zu werden: Bezogen auf den Schutz der öffentlichen
Sicherheit und der öffentlichen Moral siehe hinten, Teil 3 IV. C und D; bezogen auf den
Schutz der öffentlichen Gesundheit siehe hinten, Teil 3 IV. E. 2. d). Eine gewisse «hart» pa-
ternalistische Motivation klingt allerdings bei Art. 118b Abs. 2 Bst. b und d BV an, doch
spielen hier auch Drittinteressen eine Rolle und primär dürfte es um einen – allerdings
sehr weitgezogenen – Schutz der Freiwilligkeit gehen (hinten, Fn. 3601 ff.). Ähnlich verhält
es sich bspw. beim Verbot der Leihmutterschaft (hinten, bei Fn. 3633 ff.) und bezogen auf
die Transplantationsmedizin (hinten, bei Fn. 3643 ff.); s.a. hinten, bei Fn. 3698 und 3744 f.

2371 Dazu vorne, Teil 2 II. B.
2372 Zur Herleitung öffentlicher Interessen aus den Grundrechten siehe vorne, Fn. 2284 a.E.
2373 Zum Ganzen hinten, Teil 3 IV. B. 2, siehe insb. bei Fn. 2862.
2374 Auch der Schutz von Grundrechten Dritter liegt im öffentlichen Interesse, vgl. Wyss,

Öffentliche Interessen, 204 f.; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 48; differenzierend SGK BV-
Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 50.

2375
OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 22; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 52; SGK BV-Kley/
Müller/Schindler, Art. 10a, Rz. 22; Kiener, Grundrechtsschranken, in: VdS 2020,
Bd. II, V.6, Rz. 34; Baumann, Persönliche Freiheit, 310; Waldenmeyer, 228; Kiener/
Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 115;Hangartner, Sterbehilfe, 18; SGK BV-Schweizer/

Krebs, Art. 36, Rz. 50.
2376 Botsch. VE 96, 196; OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 21; Mahon, Petit. Comm., Art. 36

Cst., Rz. 12; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 51; SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36,
Rz. 50 f.; Dubey, Vol. I, Rz. 722; Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/

Flückiger, Droit const. II, Rz. 228 f.
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möglich.2377 Hinzuweisen bleibt auf Folgendes: Auch aus der «Nützlichkeit» oder
«objektiven» Vernünftigkeit einer (paternalistischen) Schutzmassnahme lässt sich
nicht ableiten, es bestünde daran ein öffentliches Interesse.2378

Daraus folgt, dass nur dann, wenn sich Schutz vor sich selbst deutlich als Gesetzes-
zweck nachweisen lässt, die Annahme berechtigt ist, es bestehe daran tatsächlich ein
öffentliches Interesse. Von Bedeutung ist dies etwa für die Verordnungsgebung,2379

aber auch für die Rechtsanwendung: Nur dann darf die Verwaltung entsprechend
motivierte Massnahmen verfügen oder sich sonst wie in ihrem Handeln (etwa bei
Warnungen und Empfehlungen) danach ausrichten bzw. sich bei der Ermessens-
ausübung von paternalistischen Erwägungen leiten lassen.2380

Art. 2 Abs. 2 Bst. a der Verordnung vom 27. Februar 2019 zum Bundesgesetz über den Schutz
vor Gefährdungen durch nichtionisierende Strahlung und Schall (V-NISSG)2381 schreibt vor,
dass die Solariumbetreiberin oder der Solariumbetreiber «das Solarium so einrichten und be-
treiben [muss], dass Personen unter 18 Jahren das Solarium nicht benutzen können». Ein
öffentliches Interesse an einem derartigen (indirekten, aber deswegen nicht weniger problema-
tischen und rechtfertigungsbedürftigen2382) Schutz der Minderjährigen vor sich selbst muss
sich aber aus der Gesetzgebung klar ergeben, was hier m.E. nicht der Fall ist: Zwar ergibt sich
aus Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Juni 2017 über den Schutz vor Gefährdungen
durch nichtionisierende Strahlung und Schall (NISSG)2383, dass die Betreiber von Solarien die
«Sicherheitsvorgaben des Herstellers befolgen und sicherstellen [müssen], dass die Gesundheit
des Menschen nicht oder nur geringfügig gefährdet wird»; ein hinreichend deutliches öffent-

2377 Vgl. vorne, bei Fn. 1261 f. und 1304 ff., sowie hinten, bei Fn. 2672 ff.
2378 Vgl. bezogen auf eine Gurtentragpflicht BGE 103 IV 192, E. 2c (dazu näher hinten, bei

Fn. 4698).
2379 Siehe hinten, bei Fn. 4697 ff.
2380 Vgl. bezogen auf Warnungen vor selbstschädigendem Verhalten Tschannen/Müller/

Kern, Rz. 1096; siehe ferner Justizabteilung, 21. Januar 1975, VPB 1975 Nr. 69, 75 ff.,
77 f. – hier ging es um die Frage, ob der (damalige) Art. 39 der (aufgehobenen) Verord-
nung vom 19. April 1963 über den Strahlenschutz (SSVO; AS 1963 279), wonach «strah-
lenexponierte Personen auf Kosten des Bewilligungsinhabers einer physikalischen Über-
wachung zu unterstellen» waren, auch auf den Bewilligungsinhaber selbst, konkret den
Arzt, der das Röntgengerät betreibt, anwendbar war; die Justizabteilung verneinte dies, da
sich weder aus dem Gesetz noch aus den Materialien Anhaltspunkte für ein öffentliches
Interesse an einem Schutz vor sich selbst ergeben würden; mit derselben Frage war zu
einem späteren Zeitpunkt das Bundesgericht befasst – es liess die mit dem Schutz vor sich
selbst verbundene Problematik indessen offen, da Art. 39 SSVO nach seiner Ansicht auch
dem SchutzDritter (z.B. Patienten) diente (Erkennung von Fehlerquellen), siehe BGer, Ur-
teil vom 3.Oktober 1980, E. 4, VPB 1982 Nr. 17, 109 ff., 112 f.

2381 SR 814.711.
2382 Siehe vorne, bei Fn. 1411 ff., sowie hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 3788, sowie

Teil 5 III, Ziff. (3.) bei Fn. 5067 ff.
2383 SR 814.71.
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liches Interesse an einem Schutz vor sich selbst lässt sich daraus m.E. jedoch nicht ableiten (zu-
mal Zugangsbeschränkungen zu Solarien zuweilen durchaus kontrovers beurteilt werden2384).
Daran ändert es nichts, dass – so die Ausführungen in der Botschaft2385 – die Betreiber von So-
larien dazu verpflichtet sind, die Sicherheitsvorgaben der Solarienhersteller zu befolgen, diese
Vorgaben aber ohnehin vorsehen (müssen), dass Personen, die unter 18 Jahre alt sind, Solarien
nicht benützen dürfen.2386

Selbst wenn sich ein (abstraktes, grundsätzliches) öffentliches Interesse an einem
Schutz vor sich selbst nachweisen lässt, bleibt jeweils im Einzelfall und anhand der
konkreten Umstände zu prüfen, ob ein solches tatsächlich vorliegt. Das öffentliche
Interesse am Schutz vor sich selbst muss «aktuell und konkret» sein, darf sich also
nicht als rein hypothetisch erweisen.2387 So kann ein Schutz vor sich selbst zwar
grundsätzlich im öffentlichen Interesse liegen, doch ist durchaus denkbar, dass es
sich im konkreten Fall – z.B.mangels einer tatsächlich zu befürchtenden (Eigen-)Ge-
fährdung – nicht zu aktualisieren vermag.2388 An einem aktuellen und konkreten
öffentlichen Interesse mangelt es einer paternalistisch motivierten Massnahme
m.E. auch dann, wenn damit gar keine Steigerung des individuellen Wohls erreicht
wird. Bis zu einem gewissen Grad verschwimmt hier die Problematik des öffent-
lichen Interesses mit der Verhältnismässigkeitsprüfung.2389

2384 Vgl. Claudia Wirz, Ein Kampf gegen sich selbst, NZZ vom 28. Dezember 2017, 23; s.a.
hinten, Fn. 4684.

2385 Botsch. vom 11. Dezember 2015 zum Bundesgesetz über den Schutz vor Gefährdungen
durch nichtionisierende Strahlung und Schall (NISSG), BBl 2016 465, 487 f.

2386 S.a. hinten, bei Fn. 4686.
2387

Wiederkehr/Richli, Bd. I, Rz. 1862; Rhinow/Krähenmann, 176; ferner BGE
135 I 302, E. 4.2: Kein aktuelles, sondern bloss ein hypothetisches öffentliches Interesse an
einer Beschränkung der Unterschriftensammlung auf öffentlichem Grund; keine zu
befürchtenden «konkreten Schwierigkeiten», kein Koordinationsbedarf; s.a. BGer
2C_501/2016, E. 5.2.2 (im Zusammenhang mit der Erforderlichkeitsprüfung: kein aktuel-
les öffentliches Interesse an einer einem Komplementärmediziner gemachten Auflage,
weibliche Patienten nur noch in Anwesenheit von mindestens einer weiteren Person im
Behandlungsraum zu behandeln – keine Anhaltspunkte für eine aktuelle, von ihm aus-
gehende Gefährdung).

2388 Vgl. Brandenberg, 160 f.
2389 Vgl. BGE 130 I 16, E. 5.2, und BGE 127 I 6, E. 8, wonach ein «abstraktes» öffentliches

Interesse an einer Zwangsbehandlung nicht grundsätzlich verneint werden könne – die
Frage, wie weit dieses (konkret) reiche, sei jedoch im Rahmen einer Güter- bzw. Interes-
senabwägung zu beurteilen; zu der besonders engen Verbindung zwischen öffentlichem
Interesse und Verhältnismässigkeitsprüfung beim Schutz vor sich selbst vgl. hinten,
Teil 4 I, Ziff. (3.).
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2. Verfassungsrechtliche Zulässigkeit
des öffentlichen Interesses

Selbst wenn im demokratischen Verfahren ein öffentliches Interesse bestimmt
wird, muss es sich als verfassungsrechtlich zulässig erweisen, um staatliches Handeln
anleiten zu dürfen und Freiheitsbeschränkungen rechtfertigen zu können.2390 Zu
prüfen ist, ob die grundrechtlich geschützte Freiheit zur Verwirklichung des an-
geführten Allgemeininteresses tatsächlich beschränkt werden darf.2391 Daran schei-
tert es, wenn das Interesse willkürlich festgelegt worden ist.2392 Keine (genügend)
ernsthaften und sachlichen Gründe dürften z.B. dann vorliegen, wenn das geltende
gemachte Interesse einer blossen «Laune» entspringt oder durch eine blosse Abnei-
gung gegen gewisse Ansichten begründet ist.2393 Zudem dürfen auch sonst keine
Interessen verfolgt werden, die der Verfassung zuwiderlaufen.2394 So lassen sich zur
Beschränkung gewisser Grundrechte nicht alle öffentlichen Interessen anrufen.2395

Daneben hat ein geltend gemachtes öffentliches Interesse mit den zentralen (ver-
fassungsrechtlichen) Werten im Einklang zu stehen,2396 wobei solche Werte auch

2390 BGer 2C_168/2019, E. 2.4; BGE 138 I 378, E. 8.3; BGE 102 Ia 114, E. 3; SGK BV-
Schindler, Art. 5, Rz. 50; ferner Kiener, Grundrechtsschranken, in: VdS 2020, V.6,
Rz. 35 («Legalität begründet nicht zwangsläufig auch Legitimität»); s.a. BGE 142 I 49,
E. 8.1.

2391
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 366 f.; BGE 142 I 49, E. 8.1.

2392 BGE 138 I 378, E. 8.3; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 50.
2393 Vgl. dazu den älteren – ein Fahrverbot für Automobile auf den Kantonsstrassen betreffen-

den – BGE 46 I 283, E. 3 (allerdings ohne konkrete Bezugnahme auf die Willkürproblema-
tik): «Vom Standpunkte der daneben noch angerufenen Art. 4 BVund 9 KVaber kann das
Kriterium für die Zulässigkeit des Verbots nicht in dessen Notwendigkeit für den Schutz
gewisser allgemeiner staatlicher Interessen, sondern nur darin bestehen, dass sich dafür
überhaupt solche Interessen – Erwägungen der öffentlichen Gesundheit, Ordnung, Sicher-
heit usw. – ernsthafter Art geltend machen lassen, die Massnahme nicht blosser Laune und
Stimmung, der Abneigung gegen eine Neuerung oder Ansichten entspringt, die mit der
Wahrung des Gemeinwohls nichts zu tun haben.»; vgl. auch hinten, bei Fn. 3886.

2394 BGer 2C_168/2019, E. 2.4; BGE 138 I 378, E. 8.3; BGE 102 Ia 114, E. 3.
2395 BGE 142 I 49, E. 8.1; nicht alle öffentlichen Interessen sind gleichermassen geeignet,

Grundrechtsbeschränkungen zu legitimieren, siehe Schefer, Beeinträchtigung, 77 f.; es
ist jeweils grundrechtsbezogen – und mit Blick auf die von der EMKR als zulässig erklärten
Eingriffsgründe – zu prüfen, welche öffentlichen Interessen tatsächlich eine Freiheits-
beschränkung rechtfertigen können (SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 48;
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 317; Moor, Principes de l’activité éta-
tique et responsabilité de l’Etat, in: VdS, § 16, Rz. 41 [«une définition en quelque sorte né-
gative»]); relevant ist dies etwa bei der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 4 BV; vgl. etwa BGE
131 I 223, E. 4.2; BGE 138 I 378, E. 8.3); s.a. hinten, bei Fn. 3261 und Teil 5 I. C, Ziff. (3.).

2396
Wyss, Öffentliche Interessen, 19; s.a. BGE 142 I 49, E. 8.1.
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den Grundrechten entnommen werden können.2397 Nur, aber immerhin, durch die
Beschränkung auf verfassungsrechtlich zulässige Interessen kann im Zusammenhang
mit dem öffentlichen Interesse von einem (negativen) «Numerus clausus» gespro-
chen werden.2398

Im vorliegenden Kontext stellt sich die Frage, ob und inwieweit an einem staat-
lichen Paternalismus überhaupt ein verfassungskonformes Allgemeininteresse be-
stehen kann. Zu prüfen wird etwa sein, ob paternalistisches Staatshandeln nicht in
einem unüberwindbaren Konflikt mit dem Subsidiaritätsprinzip steht,2399 welche
Aussagen (und allenfalls Grenzen) sich diesbezüglich spezifischen verfassungsrecht-
lichen Schutz- und Fürsorgeaufträgen entnehmen lassen2400 und wie es sich mit
dem Umstand verhält, dass jedenfalls ein harter Paternalismus direkt gegen die indi-
viduelle Freiheit (und die eigenständige Definition des individuellen Wohls) gerichtet
ist.2401 Dabei ist auch zu untersuchen, ob die Verfassung in bestimmten Fällen eine
paternalistische Intervention fordert bzw. die Respektierung individueller Entschei-
dungen (aus paternalistischen Gründen) verbietet.

Ein verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches Interesse an einem Schutz vor sich
selbst wird man aber nicht mit der Begründung verneinen können, Art. 36 Abs. 2
BV nenne nur den Schutz der Grundrechte Dritter als Eingriffsgrund.2402 Richtig
ist, dass dieser Schutz der Grundrechte Dritter nicht mit einem (aufgedrängten)
Schutz der Grundrechte des Grundrechtsträgers selbst gleichgesetzt werden
kann.2403 Daraus folgt für sich genommen aber nicht, dass der Schutz der Grund-
rechte des Grundrechtsträgers selbst kein zulässiges Eingriffsmotiv darstellen bzw.
sich eine grundrechtliche Schutzpflicht nicht aktualisieren könnte,2404 was im Kon-
text eines «weichen» Paternalismus von Bedeutung ist.2405 Zudem ist nicht aus-
geschlossen, dass ein (zulässiges) öffentliches Interesse an einem Schutz vor sich
selbst auch ohne die Anrufung von Grundrechten bzw. einer grundrechtlichen
Schutzpflicht besteht bzw. dargetan werden kann.2406 Im Übrigen hindert auch das

2397
Wyss, Öffentliche Interessen, 203; hinten, bei Fn. 3752 f.

2398 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 277; BGer 2C_168/2019, E. 2.4, und BGE 138 I 378,
E. 8.3 («nur negativ bestimmte Interessen»).

2399 Dazu hinten, Teil 3 III. A. 1.
2400 Hinten, Teil 3 IV.
2401 Hinten, Teil 4 II. A.
2402 Vgl. aber z.B.Waldenmeyer, 228 f., und Payllier, Hungerstreik, 324.
2403 Vorne, Fn. 2374 ff.
2404 Hinten, bei Fn. 2643 f.
2405 Hinten, Teil 3 IV. B. 3.
2406

OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 22; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 52; Kiener/Kälin/
Wyttenbach, § 9, Rz. 117 f.; Hermes, 229 f.; Brunhöber, 166.
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Demokratieprinzip die Gemeinschaft nicht daran, den Schutz vor sich selbst zu
einem öffentlichen Interesse zu erklären. In einem herkömmlichen Verständnis be-
schreibt Demokratie eine Staatsform oder eine Form der politischen Herrschaft, in
der die Staatsgewalt vom Volk ausgeht und das Volk an der Ausübung der öffent-
lichen Gewalt beteiligt ist.2407 Es geht damit um die Frage der Legitimation der
öffentlichen Gewalt.2408 Demokratisch legitimiert ist ein Entscheid, wenn er von
dem Volk getroffen wird, das für sich in Anspruch nimmt, sich selbst zu bestim-
men.2409 Demokratie ist dabei regelmässig mit Fremdbestimmung der Mehrheit
über die Minderheit verbunden.2410 Dass der Einzelne in seinem eigenen Interesse
gegen seinenWillen geschützt wird, nimmt dem Entscheid die demokratische Legi-
timation nicht.

Zu berücksichtigen ist freilich, dass nach einem demokratischen Staatsverständnis niemandem
die Definitionshoheit über das für alle «Gute» und «Richtige» zukommt, dass «die Anliegen
aller miteinander vermittelt werden» und dass alle Betroffenen die Möglichkeit haben müssen,
sich «auch in ihrer Einmaligkeit und Besonderheit» und mit ihren «Bedürfnissen nach Ent-
faltungsfreiheit» sowie ihrem Verständnis des Guten und Gerechten in diesen Verständigungs-
prozess einzubringen.2411 So gesehen wirft eine Fremdbestimmung des individuellen Wohls
unter dem Gesichtspunkt der «Demokratie» durchaus – hier allerdings nicht näher zu vertie-
fende – Fragen auf. Den Grundrechten kommt jedenfalls die wichtige Aufgabe zu, den Einzel-
nen vor einer Missachtung seiner Bedürfnisse und Anliegen zu schützen.2412

D. Ergebnis

An einem paternalistischen Staatshandeln kann ein öffentliches Interesse bestehen.
Dem steht nicht entgegen, dass es um den Schutz wohlverstandener privater Inter-
essen geht und dieser Schutz dem Einzelnen – allenfalls gar unabhängig von Frei-
willigkeitsdefiziten – aufgedrängt wird. Ein öffentliches Interesse an einem Schutz
vor sich selbst muss sich aber als solches im Recht manifestieren und aktuell sein.
Ausserdem bleibt jeweils zu prüfen, ob es sich tatsächlich als verfassungsrechtlich
zulässiges Interesse erweist. Darauf ist nachfolgend näher einzugehen.

2407
Rhinow, Demokratie, 145; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 209 ff.; Rhinow/Schefer/

Uebersax, Rz. 198; Tanquerel, Les fondements démocratiques de la Constitution, in:
VdS, § 18, Rz. 4 f.; Diggelmann, Verfassungsstaat, 70 und 72.

2408
Diggelmann, Verfassungsstaat, 72; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 198.

2409 Vgl. Diggelman, Verfassungsstaat, 70 f.
2410

Rhinow, Demokratie, 161 f.
2411

Müller, Der politische Mensch, 20 f. und 71 f.
2412

Müller, Der politische Mensch, 72 f.
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III. Die aufgedrängte Fürsorge im Blick
weiterer Verfassungsgrundsätze

A. Subsidiaritätsprinzip und «Eigenverantwortung»

Nachfolgend ist zu diskutieren, welche Bedeutung der Subsidiarität und der Eigen-
verantwortung für einen Schutz vor sich selbst zukommen. Klare Antworten auf die
Frage, ob und inwiefern der Staat zu einem paternalistischen Handeln befugt oder
eben nicht befugt ist, sind davon – wie zu zeigen ist – jedoch nicht zu erwarten. An-
gezeigt ist eine differenzierte Betrachtungsweise, wobei zwischen dem Subsidia-
ritätsgedanken und dem (damit nicht gleichzusetzenden2413) Begriff der Eigen-
verantwortung zu unterscheiden ist.

1. Subsidiaritätsprinzip

Nach dem – wesentlich (aber nicht nur) durch die katholische Soziallehre gepräg-
ten2414 – Gedanken der Subsidiarität soll die «höhere» Ebene (nur) dann eine Auf-
gabe erfüllen bzw. sich (nur) dann eine Aufgabe zuweisen, wenn diese durch die
«tiefere» Ebene nicht selbst angemessen und «zufriedenstellend» erfüllt werden
kann: Sie ist damit überfordert, die Aufgabenbewältigung übersteigt ihre Kraft,
ihre Leistungsfähigkeit oder ihre «Problemlösungskompetenz»2415.2416 Diese «Kom-

2413 Hinten, bei Fn. 2522 ff.
2414 Der Gedanke der Subsidiarität lässt sich bis in die Antike zurückverfolgen (vgl. dazu

Höffe, Subsidiarität als Gesellschafts- und Staatsprinzip, 13 ff.; Richli, Zweck und Auf-
gaben, 157; Rainer Schumacher, Sind die «fremden Richter» schon «hingerichtet»?
Anwaltsrevue 2016 32 ff., 34; Reist, 20). Besonders deutlich – und in einer die Diskussion
bis heute prägenden Form (vgl. etwa Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 16) – wurde er in der
katholischen Soziallehre, namentlich der Enzyklika Quadragesimo Anno, der Enzyklika über
die gesellschaftliche Ordnung aus dem Jahr 1931, formuliert (vgl. Richli, Zweck und
Aufgaben, 158 f.; Höffe, Subsidiarität als Gesellschafts- und Staatsprinzip, 4 und 7 ff.; zur
Entstehungsgeschichte siehe Gabriel, 16 f.). Der Gedanke der Subsidiarität hängt aber
ebenso mit dem liberalen Gedankengut zusammen und lässt sich insofern auch als liberales
Prinzip beschreiben (vgl. etwaHöffe, Subsidiarität als Gesellschafts- und Staatsprinzip, 4;
Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 44 ff. und 71; ferner Lecheler, 33 ff.; Oppermann, 220;
Gabriel, 26 ff.; Richli, Zweck und Aufgaben, 157 f.; ders., Gehalt, 47; Haller/Kölz/

Gächter, Rz. 87; Baumann-Maissen, 121 und 123; von der Crone/Beeler, 185;
Haldemann, 156).

2415
Baumgartner, 18.

2416 Vgl. aus der reichhaltigen Literatur Nörr, 244; Richli, Zweck und Aufgaben, 159 ff. und
299; Höffe, Subsidiarität, 54; Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 28, 71 f. und 272 f.; Wyss,
Öffentliche Interessen, 32 ff.; ferner etwa Haldemann, 156; Calliess, 371; Haller/
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petenzverteilungsregel»2417 oder «Aufgabenverteilungsregel»2418 findet sich sowohl
im Verhältnis verschiedener Staatsebenen («föderalistisches Subsidiaritätsprin-
zip»)2419 als auch – und das interessiert hier besonders – im Verhältnis Staat–
Gesellschaft–Individuum («gesellschaftspolitisches Subsidiaritätsprinzip»)2420.
Man kann diesbezüglich auch von einer bloss nachrangigen staatlichen Beteiligung
an der Lösung individueller und gesellschaftlicher Probleme2421 bzw. einer nachran-
gigen Rolle des Staates bei der Befriedigung individueller und gesellschaftlicher Be-
dürfnisse2422 sprechen. Kompetenzverschiebungen nach «oben» sind begründungs-
pflichtig – und zwar durch die höhere Ebene.2423 Dabei sind die Leistungsfähigkeit
und die «Problemlösungskompetenzen» der verschiedenen Ebenen zu verglei-
chen.2424 Die der nachgeordneten Ebene unter Subsidiaritätsgesichtspunkten zu-
zugestehende Freiheit ist letztlich abhängig von ihrer Leistungsfähigkeit:2425 Der
unteren Ebene kommt nicht generell der Vorrang bei der Aufgabenerfüllung zu,

Kölz/Gächter, Rz. 87;Mastronardi, Verfassungslehre, Rz. 916; vgl. auch die Formu-
lierungen in Art. 27 Abs. 3 Satz 1 KV-AR («Der Kanton erfüllt nur Aufgaben, die nicht
ebensogut von den Gemeinden oder von Privaten wahrgenommen werden können.»)
und in Art. 5 Abs. 3 KV-ZH, wonach der Kanton und die Gemeinden «Aufgaben von öf-
fentlichem Interesse» wahrnehmen, «soweit Private sie nicht angemessen erfüllen»; s.a.
Art. 5 Abs. 1 Cst.-NE («[. . .] en complément de l’initiative et de la responsabilité des autres
collectivités et des particuliers [. . .]»); bezogen auf das Verhältnis Bund–Kantone siehe
Art. 43a Abs. 1 BV; natürlich kann es auch darum gehen, der «nachgelagerten» Ebene Auf-
gaben wieder zurückzuübertragen, wenn sie (wieder) in der Lage ist, diese selbständig und
angemessen zu erfüllen, vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 159 f. und 299; Koslowski,
42.

2417
Höffe, Subsidiarität als Gesellschafts- und Staatsprinzip, 10.

2418
Härtel, Rz. 73, s.a. 76 («Massstab, nach dem die Aufgabenübernahme zu erfolgen hat»).

2419 BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41, Rz. 16; vgl. insbesondere Art. 5a und Art. 43a BV –

der Gedanke der Subsidiarität findet sich freilich auch in anderen Verfassungsbestimmun-
gen, etwa in Art. 3, 46, 47 und 52 Abs. 2 BV; von Art. 43a BV ist primär das Verhältnis
Bund–Kantone angesprochen, vgl. SGK BV-Müller, Art. 43a, Rz. 6.

2420 BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41, Rz. 16; ferner Richli, Zweck und Aufgaben, 146,
159 ff., 201 ff., 264, 272 f., 276 f. und 299 ff.; Gut, 35 f. und 38 f.; Eichenberger, Auf-
gabenverteilung, 533 f.; Haldemann, 155; Nörr, 241, wonach das Subsidiaritätsprinzip
eine gesellschaftsordnende, staatsorganisatorische und eine wirtschaftsordnungspolitische
Bedeutung habe; s.a.Winzeler, 189.

2421 Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 299; Burg, 16.
2422 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 34; Andreas Lienhard, Einbezug von Privaten bei

der Gewährleistung des Umweltschutzes – Kooperations- und Auslagerungsvereinbarun-
gen als Vollzugsinstrumente?, URP 2006, 1 ff., 9 f.

2423
Richli, Zweck und Aufgaben, 162, 164 und 299; ders., Gehalt, 48; Koslowski, 40;
Reist, 23.

2424
Baumgartner, 18.

2425
Nörr, 244.
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sondern nur insofern, als sie zur Problemlösung, Aufgabenbewältigung und Be-
dürfnisbefriedigung gleich gut oder besser geeignet als die höhere Ebene er-
scheint.2426 Es handelt sich insofern bloss – aber immerhin – um eine «Zuständig-
keitsvermutung nach unten».2427

Das Subsidiaritätsprinzip in dieser vorgenannten, allgemeinen Umschreibung darf
zwar nicht ohne weiteres als Teilgehalt der Verfassung bezeichnet werden.2428 Doch
bringt die Verfassung an verschiedenen Stellen den Gedanken des «Vorrangs» der
«nachgeordneten» Ebene – wenn auch in normativ und inhaltlich durchaus unter-
schiedlicher Hinsicht – zum Ausdruck. Der Subsidiaritätsgedanke im Verhältnis
Staat–Private findet sich in allgemeiner Weise in Art. 6 BV, daneben – im spe-
zifischen Kontext des Sozialstaats – in Art. 41 Abs. 1 BV und Art. 12 BV.2429 Ebenso
kommt er in den – hier allerdings weniger relevanten – Bestimmungen von
Art. 103 BV und Art. 104 Abs. 2 BV2430 sowie in Art. 102 Abs. 1 BV2431 zum Aus-
druck. Dass dem Einzelnen grundrechtlich geschützte Freiheiten zustehen und der
Staat sein Handeln gegenüber Beschränkungen der individuellen Freiheit zu recht-
fertigen hat (Art. 36 BV), lässt sich bis zu einem gewissen Grad ebenfalls mit dem
Subsidiaritätsgedanken in Verbindung bringen.2432 Besonders die Menschenwürde
verlangt Respekt vor der individuellen Eigenverantwortung und insofern auch die
Nachrangigkeit der staatlichen Tätigkeit.2433 Dass das staatliche Handeln im öffent-
lichen Interesse liegen muss, lässt sich insofern als Ausdruck des Subsidiaritäts-
gedankens verstehen, als damit staatliches Handeln von einem Bedürfnisnachweis
abhängig gemacht wird.2434 Weiter besteht eine gewisse Ähnlichkeit zwischen dem
Subsidiaritätsprinzip und der Verhältnismässigkeitsprüfung.2435 Allerdings geht der
Subsidiaritätsgedanke darüber hinaus: Bei der Prüfung, ob ein (überwiegendes) In-
teresse an der Beschränkung individueller Freiheiten besteht, wird das verfolgte
Ziel nicht – jedenfalls nicht zwingend – daraufhin hinterfragt, ob es unter dem
Aspekt der Nachrangigkeit staatlicher Hilfe legitim und insofern «subsidiaritäts-

2426
Kosloswki, 40; Härtel, Rz. 76.

2427
Richli, Zweck und Aufgaben, 164, s.a. 162; ferner Baumann-Maissen, 121.

2428 Vgl. Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 12 ff.
2429

Reist, 23; Richli, Gehalt, 50 f.
2430

Wyss, Öffentliche Interessen, 33 («Subsidiaritätsschwelle»); Baumann-Maissen, 122.
2431

Richli, Gehalt, 50 f.
2432

Isensee, Subsidiarität, 162; Richli, Zweck und Aufgaben, 211; vgl. im Kontext der Wirt-
schaftsfreiheit auch Vögeli, 166 f.

2433
Oppermann, 219; Richli, Zweck und Aufgaben, 203; vorne, Fn. 1009 und bei Fn. 1192.

2434 Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 211 f.
2435

Richli, Zweck und Aufgaben, 211 f.; Reist, 21; Koller, Subsidiarität, 680; von der

Crone/Beeler, 185.
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gemäss» ist2436 (deshalb richtet sich auch die Verhältnismässigkeitsprüfung nicht
durchwegs an einem «subsidiaritätsgemässen» Ziel aus2437).2438

Ob es sich rechtfertigt, das gesellschaftspolitische Subsidiaritätsprinzip als eigen-
ständiges Verfassungsprinzip zu bezeichnen, ist nicht ohne weiteres klar.

Allgemein ist die Feststellung zu treffen, dass der Begriff des (Verfassungs-)Prinzips in der ver-
fassungsrechtlichen Diskussion mit einigen Unschärfen und Unklarheiten behaftet ist.2439 Zu-
rückhaltung ist zunächst damit geboten, das Subsidiaritätsprinzip als Strukturprinzip zu verste-
hen, wie dies zuweilen vertreten oder zumindest erwogen wird.2440 Zwar lässt die Verfassung
durchaus Raum für «neue» Strukturprinzipien.2441 Von einem Strukturprinzip sollte man je-
doch nur dann sprechen, wenn es sich um ein für das Gemeinwesen prägendes, identitätsstiften-
des, tragendes und charakteristisches Element handelt2442 und es ein Bündel an Verfassungs-

2436 Siehe Richli, Zweck und Aufgaben, 212; Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 91; Rütsche,
Verhältnismässigkeit, in: VdS 2020, Bd. II, IV.7, Rz. 30.

2437 Vgl. Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 91, 281 und 314; s.a. Richli, Zweck und Aufgaben,
212.

2438 Siehe dazu auchMüller, Eigenverantwortung, 561 f.
2439 Vgl. Wiederkehr, Fairness, 133 und v.a. 139 ff.; Engi, Prinzipienbegriff, 59; ferner

Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 88; Haldemann,
192; Mastronardi, Strukturprinzipien, 13; allgemein lässt sich sagen, dass sich Prinzi-
pien durch einen hohen Abstraktionsgrad auszeichnen und eine unmittelbare Subsumption
eines bestimmten Sachverhalts bzw. die Ableitung einer bestimmten Rechtsfolge nicht zu-
lassen (vgl. Kramer, Funktionen 199 ff. mit Differenzierungen; ders., Methodenlehre,
273 und 275; Wiederkehr, Fairness, 143; Reimer, Verfassungsprinzipien, 171 ff., 255
und 257 ff.). Darin liegt ein Unterschied zu Rechtsregeln (vgl. Humberto Bergmann

Ávila, Theorie der Rechtsprinzipien, Berlin 2006, 28 f. undmit Differenzierungen in 62 ff.
und 69 ff.;Oesch, Rechtsgleichheit, 124 f.; Gächter, Rechtsmissbrauch, 127 und 131 f.),
wobei die Trennlinie zwischen Regel und Prinzip nicht scharf gezogen werden kann (vgl.
etwa Schefer, Kerngehalte, 78; siehe zu der im Einzelnen umstrittenen, hier nicht weiter
vertiefungswürdigen Abgrenzung von Regeln und Prinzipien etwa Schilling, 85 ff.).

2440
Richli, Zweck und Aufgaben, 265 f. und 300, bezeichnet das Subsidiaritätsprinzip als
Strukturprinzip (und zwar auch im Verhältnis Staat–Individuum); gemäss Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 217 und 220 ff., ist die Subsidiarität ein verfassungsgestaltendes
Prinzip (bzw. Strukturprinzip, siehe ebd. Rz. 185) und zwar auch im Verhältnis Staat–Ge-
sellschaft–Individuum; ferner Koller, Subsidiarität, 678 und – bezogen auf Art. 5 KV-
ZH –Müller, Komm. zu Art. 5 KV ZH, Rz. 24.

2441
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 205; s.a. Mastronardi, Strukturprinzipien, 20 ff., 37 ff.;
als «tragende Grundelemente» oder «Strukturprinzipien» gelten heute: Rechtsstaat, De-
mokratie, Föderalismus und Sozialstaat (Engi, Prinzipienbegriff, 60; Häfelin/Haller/

Keller/Thurnheer, Rz. 168; freilich werden in der Lehre auch weitere Strukturprinzi-
pien identifiziert, siehe etwaMalinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger,
Droit const. I, Rz. 1467 ff.).

2442 Siehe dazu Tschannen, Staatsrecht, Rz. 203 und 205; Mastronardi, Strukturprinzi-
pien, 11; Engi, Prinzipienbegriff, 61, 62 und 64.
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normen (mit einer jeweils vergleichbaren Ausrichtung2443) in sich oder hinter sich zu vereini-
gen vermag.2444 Ein Strukturprinzip sollte zudem einen eigenständigen Gehalt neben bereits be-
stehenden Strukturprinzipien haben und nicht einfach in andere Strukturprinzipien integrier-
bar sein oder bereits darin integriert sein.2445 Auch sollte es – mit Blick auf die den
Strukturprinzipien zugewiesene Funktion und Rolle – geeignet sein, die «Vielfalt» verschiede-
ner Verfassungsbestimmungen «auf wesentliche Leitgedanken» zu reduzieren,2446 zu einer stär-
keren Rationalität in der juristischen Argumentation beizutragen2447 und einen Beitrag zur
Konkretisierung von (Verfassungs-)Rechtsnormen2448 oder zur Lösung von Normkonflikten
zu leisten.2449 Nun bleibt das Subsidiaritätsprinzip als solches doch relativ schillernd und ist ver-
schiedenen Interpretationen zugänglich, was seine «Steuerungskraft» erheblich relativiert.2450

Weiter wird zu Recht darauf hingewiesen, dass das Subsidiaritätsprinzip bereits in anderen
Strukturprinzipien abgebildet ist, in denen es zudem spezifische Gehalte aufweist (Rechts-
staatsprinzip: Schutz der Freiheit und Würde; Bundesstaatsprinzip: Föderalismus; Sozialstaats-
prinzip: Vorrang der Eigenverantwortung und Selbstvorsorge).2451

Die Postulierung der Subsidiarität im Verhältnis Staat–Gesellschaft–Private als eigen-
ständiger (und mit rechtsnormativer Kraft ausgestatteter2452) Verfassungsgrundsatz (bzw.
als Verfassungsprinzip2453) – was m.E. mehr ist als ein blosses «Prinzip in der Verfas-

2443
Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I, Rz. 1467;
Tschannen, Verfassungsauslegung, in: VdS, § 9, Rz. 19.

2444
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 206 f.; ferner Mastronardi, Strukturprinzipien, 42;
Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I, Rz. 1467.

2445
Mastronardi, Strukturprinzipien, 43 f. und 54; Rhinow, Demokratie, 154; s.a.
Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I, Rz. 1467.

2446
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 186.

2447
Mastronardi, Strukturprinzipien, 91.

2448 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 187; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 207;
Tschannen, Verfassungsauslegung, in: VdS, § 9, Rz. 19; Malinverni/Hottelier/

Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I, Rz. 1467.
2449 Vgl.Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. I, Rz. 1467;

s.a.Mastronardi, Strukturprinzipien, 43.
2450 Hinten, bei Fn. 2463 ff.
2451

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 206.
2452 Als Verfassungsgrundsätze werden hier nur solche «Prinzipien» verstanden, die «rechts-

normative Qualität» aufweisen, siehe Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche
Einleitung, Rz. 88 und 112 ff.; Koller, Grundsätze, 43; s.a. Koller, Subsidiarität, 679.

2453 Die Begriffe (Verfassungs-)Prinzip und (Verfassungs-)Grundsatz werden meist synonym
verwendet (siehe Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 87;
s.a.Wiederkehr, Fairness, 152 f.; für eine Differenzierung zwischen «Grundsätzen» und
«Prinzipien» hingegen Engi, Prinzipienbegriff, 66; differenzierend auch Reimer, Ver-
fassungsprinzipien, 233 ff.); zwischen Verfassungsprinzipen und Strukturprinzipien wird
teilweise begrifflich unterschieden (Koller, Grundsätze, 18 ff.), zuweilen wird der Begriff
des Verfassungsprinzips auch als Übergriff verwendet, der die Strukturprinzipien mit-
einschliesst (Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 88;
Haldemann, 192); zu den (begrifflichen) Schwierigkeiten im Umgang mit (Verfas-
sungs-)Prinzipien siehe bereits vorne, Fn. 2439.
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sung»2454 – ist damit zwar nicht ausgeschlossen,2455 wirft aber – nicht zuletzt mit Blick auf die
Unschärfe des verfassungsrechtlichen Prinzipienbegriffs – doch gewisse Fragen auf. Eine An-
erkennung scheitert weniger daran, dass der Gedanke der Nachrangigkeit der staatlichen Hilfe
und des «Vorrangs» der eigenverantwortlichen Bedürfnisbefriedigung ein reines Postulat oder
bloss eine staatspolitische Maxime wäre2456 – namentlich der Bestimmung von Art. 6 BV kann
eine rechtsnormative Kraft nicht abgesprochen werden.2457 Ebenso wenig spricht der hohe
«Abstraktionsgrad» für sich genommen gegen die Anerkennung des (gesellschaftspolitischen)
Subsidiaritätsprinzips als eigentliches Verfassungsprinzip, sind solche doch naturgemäss von
hoher Allgemeinheit.2458 Der Subsidiaritätsgedanke weist m.E. auch die für ein Verfassungs-
prinzip charakteristische2459 Grundsätzlichkeit und generelle, «bereichsübergreifende» und
zentrale Bedeutung auf, ebenso bringt es – was für einen Verfassungsgrundsatz ebenfalls
typisch ist2460 – einen (zuweilen auch ausserrechtlichen) «Grundwert» zum Ausdruck und ent-
hält – gleichermassen kennzeichnend für einen Verfassungsgrundsatz2461 – eine «Leitlinie»,
einen «Leitgedanken» für staatliches Handeln. Um ein «Prinzip» in den Rang eines (eigenstän-
digen) Verfassungsgrundsatzes zu heben, sollte es aber doch geeignet sein, als Handlungs- und
Entscheidungsmassstab tatsächlich zu dienen; auch sollte es eine über bereits bestehende Prin-
zipien hinausgehende, eigenständige und zusätzliche Bedeutung aufweisen, mithin nicht be-
reits durch andere Prinzipien abgedeckte Entscheidungskriterien und Bewertungsmassstäbe
enthalten.2462 Jedenfalls wird man (auch) in der Diskussion um eine Statuierung des gesell-
schaftspolitischen Subsidiaritätsprinzips als eigentlichen Verfassungsgrundsatz nicht übersehen
dürfen, dass das Subsidiaritätsprinzip reichlich «schillert», keine scharfen Konturen aufweist,

2454
Reimer, Verfassungsprinzipien, 255 ff.; siehe dazu insbesondere bei Fn. 2459 ff.

2455 Vgl. Tschannen, Staatsrecht, Rz. 186 (Subsidiaritätsprinzip als «allgemeines Prinzip
von Verfassungsrang»); Richli, Zweck und Aufgaben, 266 ff. und 300 f.; zur aBV
Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 114; bezogen auf
Art. 5 KV-ZH s.a. Müller, Komm. zu Art. 5 KV ZH, Rz. 24 (wonach das Subsidiaritäts-
prinzip «partiell sogar den Rang eines Verfassungsgrundsatzes haben» könne); zurück-
haltend Koller, Subsidiarität, 679 ff.; Koller, Grundsätze, 21, 40 und 42 f.

2456 Bei der Qualifikation des Subsidiaritätsprinzips als Verfassungsgrundsatz steht häufig die
Frage nach seiner rechtsnormativen Kraft im Vordergrund (vgl. Vögeli, 166;
Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 114).

2457 Dazu vorne, bei Fn. 1574 ff.
2458

Waldmann, Subsidiarität, 9; vgl. zur Allgemeinheit und umfassenden Geltung von Ver-
fassungsprinzipien ferner Koller, Grundsätze, 19;Wiederkehr, Fairness, 152.

2459
Reimer, Verfassungsprinzipien, 254 ff.

2460
Gächter, Rechtsmissbrauch, 127 f.; s.a.Wiederkehr, Transparenz, 541 f.

2461
Kramer, Methodenlehre, 293 ff., insb. 295 f.; Wiederkehr, Transparenz, 541 f.;
Koller, Grundsätze, 42.

2462
Wiederkehr, Fairness, 169 f.; ders., Transparenz, 525 f.; vgl. auch Koller, Grundsätze,
43, wonach nur solche «Rechtsgedanken» als «Verfassungsgrundsätze» bezeichnet werden
sollten, «die sich grundsätzlich dazu eignen, im Rahmen einer richterlichen Prüfung als
Massstab zu dienen»; ferner Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einlei-
tung, Rz. 114, wonach die Anerkennung von Verfassungsprinzipien «besonders da nahe
zu liegen [scheint], wo geschriebene Grundrechte, die im Rechtsstaat als unentbehrlich be-
trachtet werden, zurückhaltend aufgeführt sind».
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verschiedenen Lesearten zugänglich ist, unterschiedliche Bedeutungsgehalte haben kann und
keine eindeutige Handlungsrichtung vorgibt;2463 mithin der Entscheidungsmassstab nicht so ein-
deutig ist, wie er vielleicht zunächst erscheinen mag (und zudem je nach betroffenem Sach-,
Lebens- oder staatlichem Aufgabenbereich variieren kann2464): So kann es – worauf nachste-
hend einzugehen ist – eher als (primär) individualschützendes Prinzip interpretiert werden
oder doch eher (was seinem Grundgedanken näher kommen dürfte) als Prinzip, das auf den
Schutz des Staates und der Allgemeinheit vor einer Überforderung abzielt und das Gemeinwohl
aller im Blick hat (dabei aber zumindest mittelbar individuelle Freiheiten schützt); zudem ent-
hält das Subsidiaritätsprinzip auch ein Hilfsgebot, kann also auch Antrieb für staatliches Han-
deln sein.2465 Darüber hinaus scheint mir ganz grundsätzlich eine gewisse Zurückhaltung bei
der Anerkennung von Verfassungsprinzipien angezeigt.2466 Zwar mag damit – in gewissen
Fällen – die Verfassung «rechtsinhaltlich bereichert werden»2467, doch können mit der An-
erkennung von Verfassungsprinzipien auch Nachteile verbunden sein: Befürchtet wird etwa
ein Verlust an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit2468 oder eine Verlagerung von «Entschei-
dungsmacht» auf die mit der Konkretisierung von Prinzipien befassten rechtsanwendenden
Organe.2469 Zudem birgt die Berufung auf allgemeine Prinzipien eine gewisse Gefahr, dass be-
stimmte Vorverständnisse und Eigenwertungen «verschleiert» werden.2470

Unabhängig von der Frage, welcher rechtliche Charakter und welche rechts-
normative Kraft das Subsidiaritätsprinzip im Einzelnen aufweist, bleibt zu beachten,
dass ihm bezogen auf paternalistisches Staatshandeln nicht unbedingt die begren-
zende Wirkung zukommt, die man oberflächlich betrachtet vielleicht vermuten
würde:

(1.) Zunächst ist zu bedenken, dass der Subsidiaritätsgedanke als solcher nur be-
dingt einen Schutz vor (aufgedrängter) staatlicher Fürsorge bieten soll. Dem
Subsidiaritätsprinzip geht es nicht um einen irgendwie gearteten «Minimal-
staat», um eine möglichst weitgehend «staatsfreie Gesellschaft» – es ist we-

2463 Vgl. etwa Richli, Zweck und Aufgaben, 164 und 203; Marx, 45 und 48 f.;
Eichenberger, Aufgabenverteilung, 534; Reist, 24 f.; Baumgartner, 13 f.; Isensee,
Subsidiaritätsprinzip, 13; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 206.

2464 Vgl. SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 31.
2465 Kritisch zur Statuierung des Subsidiaritätsprinzips als «allgemeiner verfassungsrechtlicher

Rechtsgrundsatz» des deutschen GG Lecheler, 49 und 53.
2466 Vgl. Biaggini, Entwicklungen, 40.
2467

Eichenberger, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 114.
2468

Führ, 190.
2469

Biaggini, Entwicklungen, 40 (der zudem befürchtet, dass sich durch eine vorschnelle,
unkritische Postulierung von Verfassungsprinzipien «bestehende demokratische Gestal-
tungsspielräume» verengen); Führ, 190.

2470 Siehe Kramer, Methodenlehre, 296, wonach «[d]ie Berufung auf allgemeine Rechtsprin-
zipien [. . .] nicht dazu dienen» dürfe, «richterliche Eigenwertungen zu verschleiern, denen
ganz andere Inspirationsquellen zugrunde liegen als die pro forma apostrophierten Rechts-
prinzipien» (Herv. im Original).
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sentlich von der Sorge um den Staat als solchem getragen.2471 Es hat von seiner
grundsätzlichen Konzeption her zwar durchaus das individuelle Wohl, die
Würde und die individuelle Freiheit, Entfaltung und Mitbestimmung im
Blick,2472 aber dies nicht einfach im Sinne einer unmittelbaren Ermöglichung
umfassender individueller Selbstentfaltung und -verwirklichung. Von zentra-
ler Bedeutung ist immer auch der Schutz des Staates vor einer Überforde-
rung und Überlastung. Dessen Leistungsfähigkeit soll erhalten und gesichert
werden, damit er das Wohl (aller) überhaupt (weiterhin) zu garantieren und
zu befördern vermag und (langfristig) die Grundlagen für menschliche Exis-
tenz und Entfaltung bereitstellen kann.2473

Auch im verfassungsrechtlichen, sozialstaatlichen Kontext ist der Gedanke der
Subsidiarität (und der Eigenverantwortung) wesentlich vom Anliegen geprägt,
den Staat vor einerÜberforderung zu bewahren und soziale Aufwendungen ge-
ring zu halten. Dieser eher verpflichtende, Freiheiten (auch) begrenzende Ge-
halt begegnet uns insbesondere in Art. 6 BV – wesentliches Anliegen dieser
Bestimmung ist eine Begrenzung des Leistungsstaats (Vorrangigkeit privater
Selbsthilfe).2474 Aber auch die Betonung der Subsidiarität in Art. 41 Abs. 1 BV
ist vom Bedürfnis getragen, den Leistungsstaat vor einer Überforderung und
Überlastung zu bewahren. In Art. 12 BV wird die Eigenverantwortung («nicht
in der Lage [. . .], für sich zu sorgen») ausdrücklich erwähnt, um den Begriff
der Notlage zu präzisieren. Diese Ausrichtung relativiert das Subsidiaritäts-
prinzip als Schutz vor staatlicher Bevormundung, wenn auch nicht zu verken-
nen ist, dass der in Art. 6 BV zum Ausdruck kommende Subsidiaritätsgedanke
zusätzlich von der Befürchtung einer übermässigen staatlichen «Bevormun-

2471 Vgl. Baumgartner, 21 f.; vgl. ferner Richli, Zweck und Aufgaben, 275 f.; Isensee,
Subsidiaritätsprinzip, 274 f.;Härtel, Rz. 77 (kein «Minimalstaat»); s.a.Höffe, Subsidia-
rität als Gesellschafts- und Staatsprinzip, 23.

2472
Baumgartner, 16 und 20; Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 71 f. und 272 f.;Müller, Der
politische Mensch, 171 f.; Richli, Zweck und Aufgaben, 203, 159 ff. und 303; ferner
Koller, Subsidiarität, 677; Pohmer, 132 f. und 156; Haldemann, 156;Marx, 41.

2473 Vgl. Marx, 41 ff., 49 und 52; Baumgartner, 16 f. und 21 f.; so war die Betonung der
Subsidiarität in der Enzyklika Quadragesimo Anno wesentlich von der Befürchtung eines
überforderten Staates geprägt, vgl. dort, Ziff. 78 f. (abrufbar unter: www.vatican.va/con
tent/pius-xi/en/encyclicals/documents/hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno.ht
ml); Höffe, Subsidiarität, 53; Baumgartner, 21; Pohmer, 133; ferner Nörr, 241 f.;
zur Problematik der Überforderung des Staates durch das Anwachsen von Staatsaufgaben
vgl. Hebeisen, 58 ff.

2474 Vorne, bei Fn. 1499 ff.
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dung» getragen sein dürfte.2475 Der eben beschriebenen Stossrichtung des
Subsidiaritätsgedankens lässt sich aber zumindest die Forderung entnehmen,
paternalistisch motivierte Fürsorge mit Augenmass zu gewähren: Ein Staat,
der (umfassend) Fürsorge leistet, wo diese nicht gewollt ist, läuft Gefahr sich
selbst zu überfordern.

(2.) Weiter ist festzuhalten, dass das Subsidiaritätsprinzip der Anerkennung eines
öffentlichen Interesses als verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches Inter-
esse nicht entgegensteht: Eine solche Bindungswirkung und Überlagerung des
Demokratieprinzips durch das Subsidiaritätsprinzip ist der Verfassung nicht
zu entnehmen;2476 auch bietet das Subsidiaritätsprinzip angesichts seiner
Offenheit und Kontextabhängigkeit zu wenig konkrete Leitlinien, um einen
verlässlichen und überzeugenden Entscheidungsmassstab für die Frage zu lie-
fern, ob einem öffentlichen Interesse die Verfassungsmässigkeit abzusprechen
ist oder nicht.

(3.) Letzteres schliesst freilich nicht aus, das Subsidiaritätsprinzip bei der Bestim-
mung und der Gewichtung öffentlicher Interessen beizuziehen.2477 Die ver-
schiedenen Anklänge des Subsidiaritätsprinzips in der Verfassung sprechen
zumindest gegen die vorschnelle Unterstellung eines allgemeinen Bedürf-
nisses bzw. eines öffentlichen Interesses an einem Schutz vor sich selbst.
Dies ist namentlich bei der Konkretisierung offengehaltener Verfassungs-
oder Gesetzgebungsaufträge oder im Rahmen der Ermessensausübung rele-
vant.2478

2475 Dazu vorne, bei Fn. 1517 ff.; zum Subsidiaritätsprinzip als auch liberales Prinzip vgl. be-
reits vorne, in Fn. 2414.

2476 Vgl. bezogen auf das föderalistische Subsidiaritätsprinzip SGK BV-Müller/Schweizer,
Art. 5a, Rz. 15 und 20 sowie SGK BV-Müller, Art. 43a, Rz. 5.

2477 Für eine Berücksichtigung des Subsidiaritätsprinzips im Zusammenhang mit dem öffent-
lichen Interesse vgl. Moor/Flückiger/Martenet, 757 und 787; Moor, Principes de
l’activité étatique et responsabilité de l’Etat, in: VdS, § 16, Rz. 42; ders., Intérêts publics,
23 (allerdings relativierend mit Bezug auf die Steuerungskraft des Subsidiaritätsprinzips;
siehe hinten, bei Fn. 2483);Müller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in:
VdS, § 39, Rz. 54, wonach «[d]as in Art. 6 formulierte Subsidiaritätsprinzip [. . .] für die in-
haltliche Bestimmung und Gewichtung eines jeden öffentlichen Interesses mit wegleitend»
sei; Wyss, Öffentliche Interessen, 32 ff. (Bestimmung der staatlichen Aufgaben auch mit
Blick auf den Subsidiaritätsgedanken); Richli, Zweck und Aufgaben, 212 f., 270, 300 und
302, zieht eine – nicht in der Prüfung des öffentlichen Interesses und der Verhältnismässig-
keit aufgehende – eigenständige Subsidiaritätsprüfung vor; zur Bedeutung der verfassungs-
rechtlichen Werte und Grund-sätze bei der Bestimmung des öffentlichen Interesses vgl.
vorne, Fn. 2368.

2478 Vgl. auch vorne, bei Fn. 2362 ff., insb. 2369.
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(4.) Bei der Überprüfung paternalistischen Staatshandelns auf seine Vereinbarkeit
mit dem Subsidiaritätsprinzip ist zudem Folgendes zu beachten: Das (gesell-
schaftspolitische) Subsidiaritätsprinzip als Aufgabenverteilungsprinzip ver-
langt in erster Linie, dass der Staat keine Aufgaben wahrnimmt, diemindestens
gleich gut auch von Privaten erfüllt werden können; es entfaltet von seinem
Grundgedanken her keine Sperrwirkung gegen die Definition einer bestimm-
ten Aufgabe als «Gemeinwohlaufgabe» an sich2479 –, sondern nur gegenüber
einer unter Subsidiaritätsgesichtspunkten «unnötigen» staatlichen Erfüllung
der als öffentlich definierten Aufgabe.2480 Das Subsidiaritätsprinzip vermag
die Gemeinschaft auch nicht auf einer grundsätzlichen Ebene daran zu hin-
dern, private Lebensbereiche zur Gemeinwohlaufgabe zu erklären.

Aber gilt dies auch dann, wenn der Betroffene kein Bedürfnis nach einem
Schutz äussert? So mag der Einzelne einwenden, er sei selbst am besten in der
Lage, für sich selbst zu sorgen, seine Interessen zu bestimmen, gemäss seinen
eigenen Präferenzen zu handeln und zu entscheiden, was seiner Zielverfol-
gung am besten dient – er selbst sei also die adäquate Ebene zur Beförderung
des –mit dem Schutz vor sich selbst bezweckten – individuellen Wohls. Doch
gerade diesbezügliche Zweifel sind es eben, die den Staat zu einem Eingreifen
veranlassen – der Schutz wird einer Person deshalb aufgedrängt, weil sie nicht
als dazu fähig erachtet wird, «angemessen» für sich selbst zu sorgen, ihre
Wohlfahrt «optimal» zu befördern und «vernünftige» und «kluge» Entschei-
dungen zu treffen – der Staat erachtet sich insofern als die geeignetere Instanz,
um zu entscheiden, was im besten Interesse des Einzelnen liegt und wie dies
zu erreichen ist. Wenn der Staat aber tatsächlich das individuelle Wohl schüt-
zen und befördern will, ist zu beachten, dass er nicht immer oder nicht zwin-
gend besser als der Einzelne weiss, was für ihn am besten ist.2481 Soweit der
Einzelne gleich gut oder besser als der Staat in der Lage ist, seine Interessen
zu schützen und sein individuelles Wohl zu befördern, hat sich der Staat auf-
grund des Subsidiaritätsgedankens aus der «Aufgabenerfüllung» zurückzuhal-

2479 Vgl. bereits vorne in diesem Abschnitt, Ziff. (2.).
2480

Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 71 f., 173 («Das Subsidiaritätsprinzip setzt lediglich vor-
aus, dass die staatliche Instanz sich nach dem bonum commune ausrichtet und erst tätig
wird, wenn die eigen- oder fremdnützig handelnden Privaten den Forderungen des bo-
num commune nicht genügen.»), 177 und 272 f.; ferner Zimmerli, 15, wonach das Sub-
sidiaritätsprinzip insofern «absolut» wirke, als es «staatliche Freiheitsbeschränkungen zur
Erreichung eines dem Gemeinwohl dienenden, noch zu definierenden Zwecks nur» zulasse,
«wenn die Einzelnen nicht fähig oder willens sind, sich die zur Gewährleistung des All-
gemeinwohls erforderlichen Beschränkungen selber aufzuerlegen» (Herv. d. Verf.).

2481 Vgl. hinten, bei Fn. 3942 ff.
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ten.2482 Aber: Ob und wann dies der Fall ist, ergibt sich allein aus dem Sub-
sidiaritätsprinzip nicht.2483 Es enthält nur eine Kompetenzvermutung «nach
unten», verlangt aber nicht, dass der Staat von einer Bessererfüllung einer Auf-
gabe durch die nachgeordnete Ebene zwingend ausgehen muss. Insbesondere
beantwortet es die Frage nicht, wer in einem konkreten Fall am besten zum
Entscheid in der Lage ist, was die individuelle Wohlfahrt optimal befördert.2484

Wenn aber erstellt ist, dass dies der Einzelne ist, oder man zumindest sagen
kann, dass die Bestimmung des individuellen Wohls aufgrund der (übrigen)
verfassungsrechtlichen Wertungen und Vorgaben (primär) Sache des Einzel-
nen sein soll (was zu bejahen ist2485), dann ist der Staat aufgrund des Subsidia-
ritätsgedankens zur Zurückhaltung gemahnt.2486 Zudem zeigt sich das Sub-
sidiaritätsprinzip hier auch in seinem «partizipatorischen Gehalt»2487 und
zwar insofern, als die Betroffene anzuhören ist und mitbestimmen darf,
wenn es um die Frage geht, welche Schutzbedürfnisse tatsächlich bestehen,
was ihrem eigenen Wohl entspricht und wer am besten zu dessen Schutz und
Förderung geeignet ist.

(5.) Aufgrund des Subsidiaritätsprinzips hat der Staat aber immer zu prüfen, ob
sich der als erforderlich erachtete Schutz nicht bereits durch gesellschaftliche
Selbststeuerung2488 oder «private Solidarität»2489 einstellt oder einstellen kann:
Wird die gebotene Fürsorge (bereits) durch Private (Familie, Eltern2490, pri-

2482 Illustrativ, wenn auch ohne direkte Bezugnahme auf das Subsidiaritätsprinzip, die Ausfüh-
rungen des Bundesrates in der Botsch. vom 28. Juni 2000 zur Volksinitiative «für eine kür-
zere Arbeitszeit», BBl 2000 4108, 4141 f.: «Der Bundesrat ist grundsätzlich für eine Verkür-
zung der Arbeitszeit. Diese soll aber weiterhin in erster Linie Sache der Sozialpartner
bleiben, die am besten abschätzen können, inwieweit eine Arbeitszeitverkürzung für ihre
Branche möglich ist» (Herv. d. Verf.).

2483 Allgemein bezogen auf das Subsidiaritätsprinzip:Moor, Intérêts publics, 23.
2484 Gemäss Nörr, 244, steht in der Konzeption des Subsidiaritätsprinzip die «Bewertungs-

macht über den Erfolg subsidiären Handelns und damit die Definitionsmacht über die
Freiheit des Einzelnen [. . .] nie dem Einzelnen, sondern immer den anderen Stufen oder
Einheiten des subsidiären Gefüges zu» – ob sich das so allgemein sagen lässt, sei hier da-
hingestellt; richtig ist jedenfalls, dass dem Subsidiaritätsgedanken nicht generell die Forde-
rung entnommen werden kann, dass der nachgelagerten Ebene die Bestimmungsmacht
über ihre Leistungsfähigkeit zur Aufgabenerfüllung zukommen muss.

2485 Dazu im Einzelnen hinten, bei Fn. 2520 ff., 3285 ff. und in Teil 4 II.
2486 Vgl. auch hinten, bei Fn. 3956.
2487 Zu dieser Funktion:Müller, Der politische Mensch, 172.
2488 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 3379; Siki, 68 – jeweils im Kontext sozialstaat-

lichen Handelns.
2489

Mastronardi, Verfassungslehre, Rz. 916.
2490 Vgl. auch hinten, bei Fn. 3372.
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vate Vereine, Verbände und Organisationen) hinreichend erbracht? Kann sie
durch Private nicht gleich gut oder gar besser als durch den Staat erbracht wer-
den?2491 Etwa weil sie in einem bestimmten Fall als geeigneter erscheinen, die
Bedürfnisse des Betroffenen einzuschätzen und zu erkennen, was – im Licht
seiner subjektiven Präferenzen – seinem individuellen Wohl tatsächlich dient
und was ihm allenfalls schadet.2492 Dieser Respekt vor den bestehenden ge-
sellschaftlichen Kräften und Intermediären (Familie, Vereine usw.) – und allen-
falls deren Stärkung – ist ein wichtiger Aspekt des Subsidiaritätsgedankens;2493

er kommt insbesondere in Art. 41 Abs. 1 BV – dem Verweis auf die persön-
liche Verantwortung und v.a. die persönliche Initiative – zum Ausdruck,2494

daneben in Art. 6 BV.2495 Damit wird zwar nicht zwingend Paternalismus also
solcher verunmöglicht oder verhindert, aber doch staatlicher Paternalismus
begrenzt.

Beispielsweise stellt sich die Frage, ob private Suizidhilfeorganisationen nicht selbständig
in der Lage sind, die Autonomie des Sterbewunschs ausreichend abzuklären, weshalb auf
staatliche Interventionen (gesetzlich vorgesehene Rezeptpflichten, Beschränkung der Ab-
gabe von Betäubungsmitteln auf Ärzte) verzichtet werden könnte. Nach der Rechtspre-
chung vermögen Suizidhilfeorganisationen die entsprechenden Garantien indessen nicht
zu bieten; die Verantwortung für den Einsatz von Natrium-Pentobarbital (NaP) könne
Suizidhilfeorganisationen deshalb nicht übertragen werden und es sei an der ärztlichen
Rezeptpflicht festzuhalten.2496

(6.) Schliesslich ist der Staat aufgrund des Subsidiaritätsprinzips gehalten, die Not-
wendigkeit einer paternalistischen Intervention zu begründen. Insbesondere
hat er darzulegen, warum sich eine staatliche Intervention in den dem Einzel-
nen durch die Verfassung zugewiesenen2497 Eigenverantwortungsbereich
rechtfertigt bzw. warum es angezeigt ist, den Einzelnen (um seiner selbst wil-
len) in seiner Eigenverantwortung zu beschränken. Eine solche Begründungs-

2491 SieheMastronardi, Verfassungslehre, Rz. 916; vgl. im Kontext der Sozialhilfe Tschudi,
Sozialverfassung, 87 und 90 sowie SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung,
Rz. 24; vgl. im Kontext medizinischer Zwangseingriffe BGE 118 Ia 427, E. 7c, wonachmedi-
zinische Zwangseingriffe zum Schutz der Gesundheit einer nicht oder nur beschränkt ur-
teilsfähigen Person nur insofern zulässig sind, als «nicht gewährleistet ist, dass der für ihn
Verantwortliche seine Fürsorgepflicht vollumfänglich in seinem Interesse ausübt».

2492 Vgl. hinten, bei Fn. 3371 f. und 3954.
2493

Richli, Zweck und Aufgaben, 160, 277 und 301; s.a. Isensee, Subsidiarität, 164 f.;
Höffe, Subsidiarität, 55.

2494 BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41, Rz. 15; SGK BV-Egli/Schweizer, Komm. zu
Art. 41, Rz. 14 und 29 f.

2495 SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 20 ff., 29 und 39.
2496 BGE 133 I 58, E. 6.3.3 und 6.3.5.2.
2497 Vgl. dazu die Verweise vorne, in Fn. 2485.
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pflicht fliesst m.E. aus dem in Art. 6 BV verankerten Subsidiaritätsgedan-
ken2498 und findet sich auf Gesetzesstufe in Art. 141 Abs. 2 Bst. gbis ParlG.2499

Dazu kommt – allerdings nur oberflächlich betrachtet – eine weitere Problematik:
Das Subsidiaritätsprinzip enthält nicht nur ein Kompetenzanmassungsverbot im
vorgenannten Sinn («negative Subsidiarität»2500), sondern auch ein Hilfs- und Un-
terstützungsgebot zugunsten der nachgelagerten – hilfsbedürftigen und überforder-
ten – Ebene2501 («positive Subsidiarität»2502 oder «solidarische Subsidiarität»2503).
Es geht bei dieser Betrachtungsweise um eine Hilfe zur Selbsthilfe 2504, eine För-
derung der Übernahme von Eigenverantwortung 2505, die Schaffung von Grundlagen
für eigenverantwortliches Handeln2506 oder eine Befähigung zur eigenverantwort-
lichen Aufgabenerfüllung und Bedürfnisbefriedigung. Verbunden sind mit der po-
sitiven Subsidiarität grundsätzlich auch staatliche Aufsichts- und Überwachungs-
aufgaben (Feststellung der Leistungsfähigkeit und einer allfälligen Überforderung
der nachgelagerten Ebene; zweckgerechter, angemessener Einsatz der gewährten
Hilfe)2507. Das Subsidiaritätsprinzip spricht in dieser Sichtweise nicht für eine Zu-
rückhaltung des Staates, sondern gegenteils für das aktive Treffen von Massnah-
men2508. In diesem zusätzlichen Bedeutungsgehalt scheint das – ohnehin schwer
fassbare – Subsidiaritätsprinzip nicht nur zusätzlich an Konturen zu verlieren,2509

sondern – und das ist hier besonders relevant – einer staatlichen «Bevormundung»

2498 SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 21 und 38. Dem in Art. 5a und 43a BV verankerten Subsidia-
ritätsprinzip werden ebenfalls an Bundesrat und Parlament gerichtete Begründungspflich-
ten entnommen – dort bezogen auf die Frage, warum eine Aufgabe durch den Bund und
nicht durch die Kantone erfüllt werden soll (Waldmann, Subsidiarität, 5 und 9 f.; BSK
BV-Biaggini, Art. 5a, Rz. 12 und Art. 43a Rz. 5; SGK BV-Müller/Schweizer, Art. 5a,
Rz. 15, 21, 23 und 28; SGK BV-Müller, Art. 43a, Rz. Rz. 8 und 10; auf Gesetzesstufe jetzt
ausdrücklich: Art. 141 Abs. 2 Bst. ater ParlG).

2499 Vgl. hinten, Teil 5 IV. A.
2500

Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 30 und 124.
2501

Richli, Zweck und Aufgaben, 159 f. und 299; Haldemann, 156; Höffe, Subsidiarität,
54;Nörr, 245; Koslowski, 41 f.; Burg, Rz. 36 und 766; Tschudi, Sozialverfassung, 78;
von der Crone/Beeler, 185: SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 21, 23 und 39.

2502
Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 30 und 124.

2503
Haldemann, 156; s.a. Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 124; Lecheler, 36; fernerMarx,
43, wonach das Subsidiaritätsprinzip der «Verschränkung von Personalitäts- und Solidari-
tätsprinzip» diene.

2504
Nörr, 245.

2505
Richli, Zweck und Aufgaben, 276.

2506
Härtel, Rz. 77.

2507 Vgl. Nörr, 245 und 249.
2508 Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 275 ff. und 298.
2509 Vgl. Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 30.
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des Einzelnen geradezu Vorschub zu leisten.2510 Allerdings ist dieses Hilfsgebot in
seinem subsidiaritätsspezifischen Kontext zu interpretieren. Es steht im Dienste
der Verwirklichung des Subsidiaritätsprinzips als solches: Nur wenn die (nach-
geordnete) Ebene zur selbständigen, eigenverantwortlichen Aufgabenerfüllung
und Bedürfnisbefriedigung tatsächlich in der Lage ist und bleibt, kann das Sub-
sidiaritätsprinzip überhaupt als Aufgabenverteilungsprinzip wirken; die Hilfe steht
somit im Interesse eines «Stufengefüges», das seinerseits Voraussetzung ist, dass
staatliche Hilfe nachrangig erfolgen kann. Es muss eine nachgelagerte Ebene be-
stehen, der – im Interesse des Gemeinwohls – Aufgaben zur selbständigen Erfül-
lung überlassen werden können.2511 Das schliesst nicht nur aus, die Einzelne mit
einer überbordenden Hilfe in eine eigentliche Abhängigkeit vom Staat zu drängen
und durch eine Vielzahl von Hilfe- und Unterstützungsleistungen die Bereitschaft
und die Fähigkeit zur Wahrnehmung von Eigenverantwortung zu untergraben,2512

sondern steht auch einer paternalistischen Umdeutung des Hilfsgebots entgegen:
Die Hilfe ist – wenn überhaupt – der Einzelnen nicht im eigenen, wohlverstande-
nen Interesse aufzudrängen, sondern mit Blick auf den Schutz des Staates vor einer
Überlastung und Überforderung, die daraus resultiert, dass die Gesellschaft und
die Individuen zur selbständigen Aufgabenerfüllung gar nicht (mehr) in der Lage
sind.2513

2. Zum Stellenwert der «Eigenverantwortung»

Bei der Eigenverantwortung handelt es sich – wie allgemein bei der «Verantwor-
tung»2514 – um einen schillernden Begriff mit verschiedenen Bedeutungsgehalten
und Funktionen – auch in rechtlicher Hinsicht.2515 Der Begriff der Eigenverantwor-
tung pendelt – wie (wiederum) bereits der Verantwortungsbegriff als solcher – zwi-
schen «Müssen» und «Dürfen», zwischen «Pflicht und Erlaubnis» und steht inso-
fern ambivalent zwischen einem «Recht auf Eigenverantwortung» und einer
«Pflicht zur Eigenverantwortung».2516 Auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht –

2510 Vgl. Nörr, 245 und 249; vgl. auch Richli, Zweck und Aufgaben, 203.
2511 Vgl. Nörr, 245 und 249; s.a. Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 30.
2512 Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, 203.
2513 Vgl. zum GanzenMüller, Eigenverantwortung, 561 f.
2514 Vorne, bei Fn. 1638 ff.
2515 Vgl. VotumWiederin, in: VVDStRL 64, Berlin 2005, 103; Riemer-Kafka, Eigenverant-

wortung, 139 ff.;Gächter, Grundstrukturen, 64; zu den ganz unterschiedlichen (rechts-)
normativen Gehalten der (Eigen-)Verantwortung vgl. auch vorne, bei Fn. 1638 ff., sowie
Koch, 113 ff. und 134 f.

2516
Klement, Verantwortung, 26, 29 f., 261 f. und insb. 206 f.; vgl. bereits vorne, bei Fn. 1642;
s.a. SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 17 ff.
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und insbesondere bezogen auf das Spannungsfeld von staatlicher Fürsorge und
Selbstbestimmung – zeigt sich ein ambivalentes Bild:

Zu beachten ist zunächst, dass es keine die Einzelne dahingehend verpflichtende
«Eigenverantwortung» gibt, wonach sie – in ihrem eigenen Interesse – zu einem
schonungsvollen, rücksichtsvollen oder «vernünftigen» Umgang mit sich selbst an-
gehalten wäre.2517 Im Verhältnis zu sich selbst verfügt die Einzelne vielmehr über
die (grundrechtlich abgesicherte) Befugnis, so zu handeln (oder nicht zu handeln),
wie sie es als richtig und «vernünftig» erachtet – sie darf ihr eigenes Wohl selb-
ständig definieren;2518 der Staat hat sich dafür zu rechtfertigen, wenn er in diesen
Bereich der Eigenverantwortung eindringt. Eigenverantwortung zeigt sich hier als
Synonym zur individuellen Selbstbestimmung.2519

Ohne «belastenden» Charakter ist die Eigenverantwortung aus einer verfassungs-
rechtlichen Perspektive jedoch nicht: Der Einzelne ist primär für sich selbst verant-
wortlich und soll primär für sich selbst und seine eigene Daseinssorge besorgt
sein.2520 Dies bringt besonders Art. 6 erster Teilsatz BV zum Ausdruck: «Jede Person

2517 Ähnlich wie hier Zenger, 207, wonach es in der Verfassung kein Recht auf Gesundheit
(und kein Recht auf Leben) gebe, das sich in eine «Pflicht zur Gesundheit» (oder eine
«Pflicht zu leben») umdeuten liesse; vgl. auch vorne, bei Fn. 1567 (keine Pflicht zu einem
schonenden Umgang mit sich selbst im Interesse der [Solidar-]Gemeinschaft).

2518 Vgl. vorne, Teil 2 III. A und Teil 2 III. E; daran ändern grundrechtliche Schutzpflichten und
objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte nichts (siehe hinten, Teil 3 IV. B. 2).

2519 Wie der Begriff der Selbstbestimmung wird auch der Begriff der Eigenverantwortung dazu
verwendet, um einen vor staatlicher Einmischung (grundrechtlich) geschützten Bereich
individueller Freiheit zu bezeichnen (vgl. z.B. BGE 119 Ia 178, E. 4b; Müller/Schefer,
267; ferner Richli, Zweck und Aufgaben, 211; Petermann, Suizid-Prävention, 1115;
s.a. Reck, 57: «Eigenverantwortung als Möglichkeit zur Autonomie»). Im Begriff der
Eigenverantwortung klingt der Schutz vor staatlicher, fürsorglicher «Bevormundung» viel-
leicht gar etwas stärker an als im Begriff der Selbstbestimmung (vgl. Hensche, 97, wo-
nach der Begriff der Eigenverantwortung einen «emanzipatorischen» Gehalt aufweise –

im Sinne einer «Abwesenheit von fürsorglicher Bevormundung»; ferner Nida-Rümelin,
Eigenverantwortung, 38 f.; Koch, 115 und 134); vgl. auch vorne, bei Fn. 876; zur Eigen-
verantwortung als «Kehrseite» der Selbstbestimmung vgl. vorne, Fn. 876 und bei Fn. 1703
sowie hinten, bei Fn. 2525 f.

2520 Vgl. SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 21; Gächter, Grund-
strukturen, 59 und 64 ff., insb. 64 («verfassungsrechtliche Grundannahme», wonach «die
Einzelnen für ihr Leben im Allgemeinen und die Existenzsicherung im Besonderen Eigen-
verantwortung tragen»); s.a. bei Fn. 1583 ff. (Eigenverantwortung als «Obliegenheit»); vgl.
ferner BGE 125 I 335, E. 4e, wonach mit dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten auch
«Eigenverantwortung» verbunden sei und zwar im Sinne einer Erwartung, dass der Patient
«die ärztliche Aufklärung versteht und gestützt darauf selber über einen Eingriff entschei-
det» (vgl. auch hinten, Fn. 2533).
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nimmt Verantwortung für sich selber wahr».2521 Aber auch in Art. 41 Abs. 1 BV wird
der Einzelne dazu angehalten, persönliche Verantwortung zu übernehmen. ZumAus-
druck kommt hier das Subsidiaritätsprinzip im Sinne einer grundsätzlichen Nach-
rangigkeit staatlicher Hilfe und Unterstützung. Das Eingreifen der «übergeord-
neten» Ebene wird von einer Überforderung der «nachgeordneten» Ebene in der
eigenverantwortlichen Aufgabenbewältigung und Bedürfnisbefriedigung abhängig
gemacht.2522 Zu beachten ist aber (erneut) Folgendes: Das Subsidiaritätsprinzip sagt
nicht direkt etwas darüber aus, welche «Ebene» für die Erfüllung einer bestimmten
Aufgabe bzw. das individuelle Wohlergehen primär zuständig ist, sondern nur –
aber immerhin –, dass darüber nachMassgabe der Leistungsfähigkeit oder der Fähig-
keit zur eigenverantwortlichen Bedürfnisbefriedigung entschiedenwerdenmuss.2523

Der Grundsatz der Eigenverantwortung im eben beschriebenen Sinn enthält aber ers-
tens eine grundsätzliche «Aufgabenzuweisung» an den Einzelnen (die Verantwor-
tung für das eigeneWohlergehen liegt in erster Linie bei ihm selbst) und – zweitens –
eine Aufforderung, selbständig für das eigeneWohlergehen zu sorgen;2524 ausserdem
hat der Einzelne die Folgen des individuellen Freiheitsgebrauchs grundsätzlich selbst
zu tragen2525 (Eigenverantwortung als «Kehrseite» der Selbstbestimmung2526).2527

Diese «Aufforderung» zur Wahrnehmung persönlicher Verantwortung für das ei-
gene Leben hat aber gleichzeitig (wiederum) freiheitsschützende Aspekte: Sie macht
deutlich – und das ist für paternalistisches Staatshandeln bedeutsam –, dass die
Pflichten des Staates, für das Wohlergehen des Einzelnen zu sorgen, begrenzt
sind2528 und sein sollen. Auf eine umfassende durch die Verfassung gebotene Ver-
antwortung für das Wohlergehen des Einzelnen kann sich der Staat mithin nicht
stützen, wenn er dem Einzelnen einen Schutz aufdrängen will.2529 Darin zeigt sich

2521 SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 17 f.
2522 Siehe Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 282; s.a.Müller, Eigenverantwortung, 561; im

Einzelnen vorne, bei Fn. 2414 ff. Je strenger das Subsidiaritätsprinzip gehandhabt wird,
desto mehr Räume werden der nachgelagerten Ebene für die eigenverantwortliche Auf-
gabenerfüllung eingeräumt; und je höher die Eigenverantwortung gewichtet wird, desto
mehr ist unter dem Aspekt der Subsidiarität Zurückhaltung mit einer staatlichen Auf-
gabenerfüllung geboten (vgl. Müller, Eigenverantwortung, 561; s.a. vorne, bei
Fn. 2485 f.).

2523 Vorne, Teil 3 III. A. 1, Ziff. (4.) bei Fn. 2479 ff.
2524 Vorne, Fn. 2520.
2525 SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 17.
2526 Vgl. vorne, bei Fn. 1702 f.
2527 Ähnlich die Differenzierung zwischen Subsidiarität und Eigenverantwortung bei BSK BV-

Gächter/Werder, Art. 41, Rz. 15 ff.; Gächter, Grundstrukturen, 59 ff.
2528 Vgl. BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 6, Rz. 11.
2529 Vgl. hinten, bei Fn. 3291.
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gleichzeitig die liberale, freiheitsschützende Verwendungsweise des Begriffs der
Eigenverantwortung: Eigenverantwortung als Schutz vor staatlicher Bevormun-
dung – eine Bedeutung, die auch in Art. 6 BV zum Ausdruck kommt.2530 Aus der
verfassungsrechtlichen Zuweisung von Verantwortung an den Einzelnen folgt zu-
dem, dass der Einzelne eigenverantwortliche Bereiche hat und haben soll; das aber
setzt voraus, dass dem Einzelnen Freiräume zur Wahrnehmung und Entwicklung
von Verantwortung tatsächlich geschaffen werden und erhalten bleiben.2531

Die Eigenverantwortung spielt sodann eine – wiederum ambivalente – Rolle im
Kontext des «Menschenbildes», von dem sich die Rechtsetzung und die Rechts-
anwendung leiten lassen.2532 Die Rechtsprechung geht durchaus von einem Men-
schen aus, der in der Lage ist, nach seinem eigenen Willen zu handeln, seine Be-
dürfnisse zu erkennen und seine Interessen abzuwägen.2533 Auch die freiheitliche
Verfassung und die grundrechtlichen Freiheiten sind getragen vom – durch die
Aufklärung geprägten – Bild des mündigen, «vernunftbegabt» und selbstverant-

2530 Vgl. vorne, bei Fn. 1517 ff.
2531 Vgl. Arnet, Freiheit und Zwang, Rz. 164 und 170: zum Ganzen siehe SGK BV-Müller,

Art. 6, Rz. 23 und 38, s.a. Rz. 42.
2532 Zum Begriff des Menschenbildes siehe vorne, bei Fn. 1546 ff.
2533 Vgl. im Kontext des Strafrechts BGE 129 IV 71, E. 1.3, wonach «das Strafrecht [. . .] auf dem

Menschenbild» gründe, «Erwachsene könnten innerhalb der Beschränkungen, die das täg-
liche Leben mit sich bringen, ihren Willen grundsätzlich frei bilden und umsetzen»; vgl.
im Kontext des Arzt-Patienten-Verhältnisses und der ärztlichen Aufklärungspflicht VGer BE,
Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR 2000, 438 ff., E. 7b/aa, 447 ff., wonach der
Rechtsprechung zum Umfang der ärztlichen Aufklärungspflicht die «Annahme zugrunde»
liege, «die aufzuklärende Person wäge beim Entscheid über den ärztlichen Eingriff das da-
mit verbundene Schädigungsrisiko gegen den Nutzen ab»; ferner BGE 125 I 335, E. 4e, wo-
nach es «Patienten, die einen nichtmedizinischen Akupunkteur aufsuchen, in aller Regel
bewusst und klar sein [dürfte], dass dieser nicht über eine umfassende medizinische Aus-
bildung verfügt und daher gewisse Krankheitsbilder möglicherweise nicht erkennen kann.
Die neuere Rechtsprechung betont mit Recht das Selbstbestimmungsrecht und die damit
verbundene Eigenverantwortung des Patienten: Von diesem wird erwartet, dass er die ärzt-
liche Aufklärung versteht und gestützt darauf selber über einen Eingriff entscheidet [. . .].
Es wäre mit diesem Bild eines mündigen Patienten nicht vereinbar, anzunehmen, der Pa-
tient verwechsle einen Akupunkteur mit einem ausgebildeten Arzt.»; vgl. sodann – im
Kontext der Meinungs- und Pressefreiheit und der politischen Rechte – BGE 98 Ia 73,
E. 3b, wonach die schweizerische Demokratie dem Bürger zutraue, «zwischen den ver-
schiedenen gegensätzlichen Auffassungen zu unterscheiden, unter den Meinungen aus-
zuwählen, Übertreibungen als solche zu erkennen und vernunftgemäss zu entscheiden»;
ferner BGE 118 Ia 259, E. 3, wonach «den Stimmbürgern zugetraut werden [darf], zwi-
schen verschiedenen bekundeten Meinungen zu unterscheiden, offensichtliche Übertrei-
bungen als solche zu erkennen und sich aufgrund ihrer eigenen Überzeugung zu entschei-
den»; bezogen auf den Passivraucherschutz vgl. aber hinten, Teil 5 II. B. 1. b).
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wortlich handelnden Menschen.2534 In der Bezugnahme auf die Eigenverantwor-
tung in der (auch menschenbildbezogenen2535) Bestimmung von Art. 6 BV zeigt
sich ebenfalls das Bild eines Menschen, der zur Übernahme von (Eigen-)Verant-
wortung fähig2536 und dazu in der Lage ist, «vernunftgemäss» zu handeln,2537

Risiken zu erkennen und abzuschätzen,2538 aber auch seine eigenen Bedürfnisse
selbständig zu befriedigen; eines Menschen also, der nicht der umfassenden Be-
treuung und Fürsorge bedarf.2539 Vergleichbares lässt sich m.E. der in Art. 41
Abs. 1 BV genannten «persönlichen Verantwortung» entnehmen. Dass die Bezug-
nahme auf die Eigenverantwortung in Art. 6 und Art. 41 BV wesentlich darin be-
gründet ist, die Gemeinschaft und den (Sozial-)Staat vor einer (finanziellen) Über-
forderung zu bewahren,2540 ändert daran nichts: Der Verweis auf die individuelle
Verantwortung ergibt nur Sinn, wenn der Einzelne auch als dazu fähig erachtet
wird, Verantwortung für sich selbst zu übernehmen.2541

Dieses in der Verfassung angesprochene Bild des eigenverantwortlichen und zur
Eigenverantwortung fähigen Menschen ist auch für paternalistisches Staatshandeln
von Bedeutung.2542 Keineswegs darf der Staat eine generelle Unfähigkeit zur selbst-
bestimmten Lebensgestaltung unterstellen, sich einzig am Bild des «Schwachen»
und «Hilfsbedürftigen» ausrichten oder dem «Schwachen» jegliche Leistungsfähig-

2534 Vgl. Müller, Selbstbestimmung, 65 ff.; Müller, Grundrechte der Verfassung, 6 f.;
Haldemann, 156.

2535 SGK BV (3. Aufl.)-Häberle, Art. 6, Rz. 12 und 15 f.; Koch, 112 f., 115, 119, 123 f., 127
und 134; SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 7; vorne, bei Fn. 1545.

2536 Vgl. Koch, 113; SGK BV-Müller, Art. 6, Rz. 23.
2537

Arnet, Freiheit und Zwang, Rz. 164.
2538 Vgl. BGer U 255/03, E. 2.2: In diesem Entscheid nimmt das Bundesgericht im Zusammen-

hang mit den selbständig zu tätigenden Abklärungen bezüglich des Versicherungsschutzes
auf die in Art. 6 BV statuierte Eigenverantwortung Bezug: «Von einer mündigen Bürgerin»
könne «ohne weiteres verlangt werden, dass sie sich zumindest Gedanken über den Ver-
sicherungsschutz macht und in dieser Hinsicht minimalste Abklärungen unternimmt
[. . .].»; ähnlich: BGer C 84/02, E. 2.3; dazu bereits vorne, bei Fn. 1583.

2539 Vgl. vorne, bei Fn. 1233, 1517 ff. und Fn. 2530 – von einer «verfassungsrechtlichen Grund-
annahme» der Eigenverantwortung spricht Gächter, Grundstrukturen, 64 ff. (vorne,
Fn. 2520).

2540 Vgl. vorne, bei Fn. 1499 ff. und bei 2474.
2541 Ähnlich Günther, Zurechnungsverantwortung, 313; vgl. auch Lecheler, 49.
2542

Wyss, Öffentliche Interessen, 316, wonach «[d]ie zwar traditionelle, bisweilen aber etwas
leichtfertige Berufung darauf, dass es Aufgabe der Rechtsordnung sein müsse, Bürgerinnen
und Bürger vor Selbstgefährdungen zu bewahren, [. . .] durch das Bild des mündigen,
eigenverantwortlichen Bürgers kontrastiert, ja geradezu in Frage gestellt» werde (Herv. im
Original); s.a. Bertschi/Gächter, 26; Koch, 115 und 134; SGK BV-Müller, Rz. 23,
38 und 42.
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keit absprechen.2543 Allerdings muss und darf der Staat auch nicht pauschal davon
ausgehen, dass der Einzelne Eigenverantwortung und Selbstbestimmung immer
wahrnehmen würde oder dazu stets in der Lage wäre;2544 auch nicht dahingehend,
dass er keinerlei Bedürfnis nach staatlicher Hilfe und Unterstützung hätte. Der
Staat muss sich – wodurch er namentlich durch die Menschenwürde gehalten
ist2545 – amMenschen orientieren, wie er wirklich ist, und hat ihn in seinen Bedürf-
nissen nach Schutz und Unterstützung ernst zu nehmen.2546 Er darf ihn nicht mit
übertriebenen Anforderungen an seine Fähigkeit zur Selbstbestimmung konfron-
tieren und hat stets zu berücksichtigen, ob und inwiefern die Einzelne tatsächlich
in der Lage ist, von ihrer Selbstbestimmung nach ihren Bedürfnissen und Wün-
schen Gebrauch zu machen.2547 Dabei von Bedeutung sind auch (neue; wissen-
schaftliche2548) Erkenntnisse darüber, wie (gut) die Menschen entscheiden – etwa
solche aus der Verhaltensökonomie.2549 Ebenso hat der Staat dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass unter den Menschen ganz unterschiedliche Schutzbedürf-

2543 Vgl. vorne, bei Fn. 1521 f.; Gächter, Selbstverantwortung, 695 f.
2544 Vgl. Vierhaus, 382 f.; Singer, 1140; Gächter, Selbstverantwortung, 706; s.a.Michel,

Rechte von Kindern, 13 ff. (bezogen auf medizinische Behandlungsentscheidungen); SGK
BV-Müller, Art. 6, Rz. 24; zu Recht kritisch zu einer Überhöhung der menschlichen
«Vernünftigkeit», welche die «realen menschlichen Gegebenheiten» ausser Acht lässt:
Müller, Perspektiven der schweizerischen Rechtsstaatlichkeit, in: VdS 2020, Bd. II,
IV.11, Rz. 20 ff., insb. 24 ff.

2545 Vgl. vorne, bei Teil 2 II. C. 4, Ziff. (7.), insb. bei Fn. 1188.
2546 Vgl.Müller, Staat, 143.
2547

Müller, Selbstbestimmung, 85.
2548 Eine Befassung mit dem Menschen, wie er wirklich ist, bedarf einer interdisziplinären Be-

trachtung, siehe Bergmann, 15.
2549 So dürfen bei der Frage, ob und inwiefern die Einzelne zu einem Handeln im Einklang mit

den eigenen Wünschen tatsächlich in der Lage ist, auch Erkenntnisse aus der Verhaltens-
ökonomik berücksichtigt werden, wonach menschliches Verhalten in verschiedenster Hin-
sicht «Anomalien» unterliegt und wir nur beschränkt rational entscheiden. Dies relativiert
die zuweilen vom Recht getroffene Annahme eines vollständig rationalen Menschen bzw.
die Annahme desHomo oeconomicus, siehe dazu Richard H. Thaler, From Homo Eco-
nomicus to Homo Sapiens, Journal of Economic Perspectives 2000, 133 ff.; vgl. im Kontext
des Konsumentenschutzes SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 6, wonach der Gesetzgeber be-
rücksichtigen muss, «dass sich die Konsumentin oder der Konsument nur beschränkt
rational verhält und entsprechend schutzbedürftig ist»; ferner Haupt, 784 f.; treffend
auch Jörn Lüdemann, Die Grenzen des homo oeconomicus und die Rechtswissenschaft,
in: Engel, 7 ff., 16, wonach «die Rationalitätsannahme [. . .] wenig mit demMenschenbild
der Verfassung gemein» habe, «die den Menschen zwar als vernunftbegabtes Wesen, aber
nicht als rationalen Herkules vor Augen» habe; im Kontext des Anlegerschutzes ferner
Brenncke, 1232 ff. und Rolf Sethe, MiFID II – Eine Herausforderung für den Finanz-
platz Schweiz, SJZ 2014, 477 ff., 479 f. Davon zu trennen ist jedoch die Frage, inwiefern die
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nisse und Fähigkeiten, eigenverantwortlich zu handeln, vorliegen (können).2550 Die
Schutzbedürfnisse der Schwachen, Unerfahrenen und Hilfsbedürftigen dürfen
nicht vernachlässigt werden2551 – was nicht zuletzt bereits die Präambel zum Aus-
druck bringt («am Wohl der Schwachen»). Der Staat darf die Eigenverantwortung
weder verabsolutieren noch zum Ideal erheben, andernfalls er Gefahr läuft, legi-
time Schutzbedürfnisse zu ignorieren.

Schliesslich ist der Staat durch die Verfassung – insbesondere durch die sozial-
staatliche Zielsetzung des Ausgleichs von Benachteiligungen und Schwäche 2552 sowie
das Bildungs- und Erziehungsziel von Art. 41 Abs. 1 Bst. g BV2553 – auch dazu
angehalten, dem Einzelnen die notwendigen Kompetenzen für eine eigenverant-
wortliche Lebensführung zu vermitteln.2554 Damit ist jedoch noch nicht entschie-
den, ob und inwiefern der Einzelnen eine Ermöglichung oder Verbesserung der
Fähigkeiten zur eigenverantwortlichen Lebensführung auch aufgedrängt werden
darf.

Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass paternalistisches Staatshandeln durchaus in
einen Konflikt mit der «Eigenverantwortung» des Einzelnen geraten kann. Die
Grenzen paternalistischen Staatshandelns lassen sich allein über den – vielschichti-
gen und anspruchsvollen – Begriff der Eigenverantwortung jedoch nicht verlässlich
bestimmen.

B. Objektivität, Sachlichkeit und Transparenz des
staatlichen Handelns/Handeln nach Treu und Glauben

Insbesondere mit Blick auf den Einsatz nicht imperativer Handlungsformen wie
Warnungen und Empfehlungen ist – auch ausserhalb von Grundrechtseingriffen –

Folgendes von Bedeutung: Die staatliche Information muss zutreffend und rich-
tig 2555 sowie sachlich und objektiv sein2556 – der Staat darf also bspw. keine Ängste

Einzelne tatsächlich (gegen ihren Willen) vor solchen Verhaltensanomalien geschützt wer-
den soll und darf (hinten, bei Fn. 4114 m.H.).

2550 Vgl. im Kontext des Anlegerschutzes Brenncke, 1234 f.
2551 Vgl. Huber, Menschenbild, 509; Bergmann, 28;Müller, Grundrechte der Verfassung,

9; Vierhaus, 383; vgl. auchMüller, Eigenverantwortung, 548 f.
2552 Hinten, bei Fn. 3266 ff. und 3274 f.
2553

Müller, Eigenverantwortung, 567; vgl. dazu näher hinten, Teil 3 IV. E. 2. c).
2554 Vgl. Arnet, Freiheit und Zwang, Rz. 164 und 170.
2555 BGE 118 Ib 473, E. 4b; Gramm, 2921.
2556 Botsch. Präventionsgesetz, 7138 f.; Tschannen, Warnungen, 432 ff.; Nützi, 88, 93 und

191; Schüpbach/Zeltner, EpG, Rz. 112.
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schüren oder Gefahren «überdramatisieren»2557 und hat sich einer Bewertung der
guten und richtigen Lebensführung zu enthalten.2558

Ein besonders anschauliches Beispiel für eine diese Grundsätze m.E. überschreitende «War-
nung» findet sich in der Alkoholpräventionskampagne 2015–2017 von Bund, Kantonen und
Nichtregierungsorganisationen: «Du kannst deinen Bierbauch nicht eine Ehe lang einziehen –

Wie viel ist für meine Ehe zuviel?» oder: «Haben Sie eine Flasche im Bett? –Wie viel ist für meine
Beziehung zu viel?».2559 Zu erwähnen sind auch Kampagnen, die gezielt versuchen, das gesell-
schaftliche Meinungsklima (z.B. zum Rauchen) zu verändern.2560 Ebenso ist es m.E. mit der
staatlich gebotenen Objektivität und Sachlichkeit nur bedingt zu vereinbaren, wenn der Staat
aggressive und Angst schürende Hinweise auf Produkten vorschreibt, wie z.B. «Schockbilder»
auf Zigarettenpackungen.2561

Durch die Verpflichtung zu sachlicher und objektiver Information ist der Staat
m.E. aber auch daran gehindert, richtige Informationen gezielt so aufzubereiten
und zu präsentieren, um die Einzelne in eine gewisse Richtung zu lenken bzw. zu
«nudgen». Der Ausnutzung von «Framing-Effekten» – z.B. in einem Beratungs-
gespräch – sind insofern enge Grenzen gesetzt.2562

Man kann die vorerwähnten Pflichten schon aus grundsätzlichen rechtsstaatlichen
und demokratischen Erwägungen bejahen;2563 sie ergeben sich jedenfalls (auch)
aus grundrechtlichen Überlegungen, insbesondere aus der Meinungsbildungsfrei-
heit.2564 Irreführendes und manipulatives Staatshandeln steht m.E. zudem mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV) in einem Konflikt:
Dieser fordert ein loyales, redliches, vertrauenswürdiges, vertrauenerweckendes,

2557
Tschannen, Warnungen, 435; vgl. auchNützi, 95, wonach sich eine Informationskam-
pagne nicht «einseitig an die emotionale Ebene» wenden dürfe; vgl. bereits vorne, bei
Fn. 1903 und bei Fn. 435 f.

2558
Tschannen, Warnungen, 436; nicht unzulässig ist es hingegen, wenn der Staat gewisse
Tatsachen bewertet (vgl. Botsch. Präventionsgesetz, 7139, und Schüpbach/Zeltner,
EpG, Rz. 112: «wertende Schlussfolgerungen»).

2559 Auffindbar etwa noch im 20 Minuten vom 5. September 2016, 11 und vom 22. September
2016, 17.

2560 Vgl. vorne, bei Fn. 1910.
2561 Vgl. Alemanno/Spina, 445 f. und 450 f.; vgl. bereits vorne, bei Fn. 1903.
2562 Kritisch auch Alemanno/Spina, 450 f.; vgl. zum «Framing», der «Framing-Anomalie»

und den «Framing-Effekten» vorne, bei Fn. 38 ff.
2563 Vgl. bezogen auf die Pflicht zur objektiven, nicht irreführenden Information Tschannen,

Warnungen, 433; s.a.Gramm, 2921, wonach sich eine inhaltlich falsche staatliche Informa-
tion kaummit rechtsstaatlichen Grundsätzen vereinbaren liesse.

2564 S.a. Nützi, 88, 93 und 191, welcher der Meinungsbildungsfreiheit eine Pflicht zu wahrer,
objektiver und sachgerechter Information entnimmt; vgl. bereits vorne, Fn. 1899 ff.
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rücksichtsvolles2565, aber auch vorhersehbares und berechenbares Verhalten2566 und
kann auch durch (staatliche) Täuschungen verletzt werden.2567

Wenn der Einzelne mit objektiv falschen Informationen in eine bestimmte Richtung «geschubst»
werden soll, liegt darin ein Verstoss gegen die bei der Informationsvermittlung gebotene Sach-
lichkeit;2568 daneben eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben.2569

Dies gilt m.E. auch dann, wenn der Betroffene die (subtile) Täuschung entlarven kann: Zum
Beispiel wenn er durch einen Blick auf den Tachometer erkennt, dass er weniger schnell fährt,
als ihm die «täuschenden» Strassenmarkierungen vorspiegeln.2570 Es bleibt dabei, dass beim
Einzelnen gezielt eine falsche Vorstellung geweckt wird, indem er mit einer optischen Illusion
konfrontiert wird – das trägt m.E. durchaus manipulative Züge.2571 Der Einzelne soll – ohne
dass dies für ihn direkt ersichtlich ist – über seine wahre Geschwindigkeit irritiert und zu einem
bestimmten Verhalten provoziert werden.2572

Staatliches Handeln hat zudem – besondere Umstände vorbehalten – offen und er-
kennbar zu erfolgen. Dies ist von entscheidender Bedeutung, um staatliche Macht
kontrollieren, den Einzelnen an der Willensbildung beteiligen und Willkür verhin-
dern zu können. Transparenz in diesem Sinn stellt ein zentrales Element eines de-
mokratischen Rechtsstaats dar.2573 Hat die Einzelne keine Kenntnis vom staatlichen
Handeln, wird es ihr zudem verunmöglicht (oder zumindest erschwert), dem Staat
auszuweichen und sich zur Wehr zu setzen. Auch unter diesen Gesichtspunkten ist
die – teils subtil und intransparent erfolgende – Einflussnahme auf die Entschei-
dungsarchitektur durch Nudges äusserst problematisch: Für den Einzelnen wird
(und soll) es häufig nicht ersichtlich sein, dass er vom Staat in eine bestimmte
Richtung gestossen wird.2574 Als Grundsatz ist zu fordern, dass der Einsatz von

2565 Vgl. die Hinweise auf die verschiedenen Umschreibungen des Grundsatzes von Treu und
Glauben bei Gächter, Rechtsmissbrauch, 134.

2566 BGE 142 IV 286, E. 1.6.2.
2567

Mahon, Petit. Comm., Art. 5 Cst., Rz. 15 («tromperie»); OFK BV-Biaggini, Art. 5,
Rz. 23; Rouiller, Protection contre l’arbitraire et protection de la bonne foi, in: VdS,
§ 42, Rz. 21; CR Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 121; Reich, Nudging, 634, sofern es sich um
«manipulatives» Verhalten handle.

2568 Vgl. Uhlmann/Wilhelm, 70.
2569 Siehe Reich, Nudging, 634.
2570 Vgl. demgegenüber Reich, Nudging, 634 (kein Verstoss gegen Treu und Glauben); zu den

«täuschenden» Strassenmarkierungen vgl. vorne, bei Fn. 402.
2571 Vgl. Yeung, 137.
2572

Hansen/Jespersen, 17 f., 20 und 25 f.
2573 Vgl.Wiederkehr, Transparenz, 542 f.; s.a. Sprecher, 182 ff. und 235 f., wonach «es sich

beim Transparenzprinzip um einen ungeschriebenen rechtsstaatlichen Grundsatz des Ver-
fassungsrechts» (Herv. weggelassen) handle.

2574 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (5.) bei Fn. 427 ff.
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Nudges offen und transparent erfolgt; dass also der Einzelnen bewusst ist, dass sie in
eine bestimmte Richtung «geschubst» werden soll.2575

C. Rechtsgleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot

Für die Beantwortung der Frage, ob und wie der Staat eine paternalistisch moti-
vierte Fürsorge verwirklichen darf, sollte die Bedeutung des Rechtsgleichheits-
gebots und des Diskriminierungsverbots (Art. 8 BV; Art. 14 EMRK) nicht unter-
schätzt werden.

1. Rechtsgleichheitsgebot

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit fordert – verkürzt gesagt – dass unsachliche
Ungleichbehandlungen unterbleiben bzw. sachlich gebotene Differenzierungen
vorgenommen werden.2576 Mit Blick auf die Rechtsgleichheit können sich ins-
besondere dann Fragen ergeben, wenn gewisse Personen oder Personengruppen
aus paternalistischen Gründen in ihrer Selbstbestimmung beschränkt werden, an-
dere in vergleichbaren Situationen hingegen nicht.

So ist es unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit durchaus problematisch, wenn Strafgefangene
mit Bezug auf die Freiheit zu sterben anders behandelt werden als Nichtgefangene. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn sie in ihrem eigenen wohlverstandenen Interesse strengeren Vorausset-
zungen – insbesondere mit Blick auf die «Freiwilligkeit» des Sterbeentscheids – unterworfen
werden als Personen ausserhalb des Strafvollzugs. Allein der Umstand, dass ein Sonderstatus-
verhältnis vorliegt, stellt für sich genommen noch keinen sachlich gerechtfertigten Grund für
eine derartige Ungleichbehandlung dar.2577 Differenzierungen können hingegen insofern ge-

2575 Vgl. Uhlmann/Wilhelm, 71;Weber/Baisch, 944, s.a. 933; van Aaken, Nudge, 94 f.
und – allerdings im Zusammenhang mit Verhältnismässigkeitsüberlegungen – 96 und 110;
s.a. Bruttel/Stolley, 770 f.; auch nach Ansicht des Bundesrates müssen staatliche
«Schubser» bzw. Nudges «transparent offengelegt werden» und «sichtbar sein» (Stellung-
nahme des Bundesrates vom 26. Februar 2020 zum Po. 19.4625 Burgherr Thomas, «Staatli-
ches Schubsen hinterfragen»); vgl. ferner den Bericht der Expertengruppe zur Zukunft der
Datenbearbeitung und Datensicherheit vom 17. August 2018, 176 («Jede Form von ‹Nudg-
ing› – ob mittels digitaler Mittel oder anderweitig – muss demokratisch legitimiert und
transparent sein.»; der Bericht ist abrufbar unter: www.parlament.ch/centers/eparl/curia/
2013/20133841/Bericht%20BR%20D.pdf ); s.a. hinten, bei Fn. 4190 ff., 4333 f. und 4667 f.

2576 Siehe dazu etwa BGE 142 V 577, E. 4.2.
2577 Vgl. Payllier, Hungerstreik, 323, wonach «eine rechtliche Ungleichbehandlung eines Ge-

fangenen im Vergleich zu einer in Freiheit lebenden Person nicht per se gerechtfertigt» sei,
«einzig weil sich der Gefangene im Hungerstreik in einem Sonderstatusverhältnis gegen-
über dem Staat» befinde; s.a.Waldenmeyer, 231.
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rechtfertigt sein, als sich die Haftsituation besonders negativ auf die freie Willensbildung aus-
wirken kann.2578 Deshalb wird es mit dem Rechtsgleichheitsverbot grundsätzlich vereinbar
sein, bei einem Strafgefangenen vertieft abzuklären, ob er einem Selbstbestimmungsdefizit un-
terliegt. Eine unterschiedliche Gewichtung der Sterbewünsche Inhaftierter und derjenigen von
Nichtgefangenen kann ferner insofern zulässig sein, als dies mit Blick auf die Sicherstellung des
Strafvollzugs und die Glaubwürdigkeit der Justiz geboten ist – ob solche Gründe eine Zwangs-
ernährung rechtfertigen, halte ich hingegen für äusserst zweifelhaft.2579

In ihrer Funktion als Differenzierungsgebot kann sich die Rechtsgleichheit beson-
ders dann als relevant erweisen, wenn der Staat den paternalistischen Schutz nicht
hinreichend auf die individuell unterschiedlichen Selbstbestimmungsdefizite und
Schutzbedürfnisse abstimmt – darauf wird zurückzukommen sein.2580

2. Diskriminierungsverbot

Das Diskriminierungsverbot aktualisiert sich zunächst dann, wenn ein paternalisti-
scher Schutz an ein «verpöntes» oder «sensibles» Merkmal i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV
und Art. 14 EMRK anknüpft (direkte Diskriminierung2581) – wie etwa an das Alter,
die soziale Stellung oder die Lebensform. Dies ist zwar nicht schlechthin unzuläs-
sig, begründet aber zumindest den Verdacht einer diskriminierenden (und dement-
sprechend verbotenen) Ungleichbehandlung und erhöht die Anforderungen an de-
ren Rechtfertigung (Erfordernis qualifizierter Gründe)2582. Letzteres wirkt sich
insbesondere auf das öffentliche Interesse und die Verhältnismässigkeit aus:2583

Nach der Rechtsprechung ist zu prüfen, ob die Massnahme «ein gewichtiges und
legitimes öffentliches Interesse verfolgt, als geeignet und erforderlich betrachtet
werden kann und sich gesamthaft als verhältnismässig erweist».2584 Dabei «ist ent-

2578 Vgl. hinten, bei Fn. 4522 ff.
2579 Siehe vorne, bei Fn. 150 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3848 ff.
2580 Vgl. dazu hinten, Teil 5 I. B, insb. bei Fn. 4707 ff.
2581 BGE 139 I 169, E. 7.2.1; BGer 8C_119/2015, E. 4.2; BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 62;

SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 61; erforderlich ist, dass eine Person we-
gen eines verpönten Merkmals anders behandelt wird – es bedarf insofern eines «Kausal-
zusammenhangs» zwischen der Schlechterstellung und dem «verpönten» Merkmal (SGK
BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 61). Eine eigentliche Diskriminierungsabsicht
ist hingegen nicht erforderlich (SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 61;
Waldmann, Diskriminierungsverbot, 318; hinten, bei Fn. 2619). Bei Art. 14 EMRK
bleibt zu beachten, dass es sich lediglich um ein akzessorisches Diskriminierungsverbot
handelt (siehe etwa BGE 136 II 120, E. 3.3.3).

2582 BGE 147 I 1, E. 5.2; BGE 138 I 265, E. 4.2.1; SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8,
Rz. 59; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 26.

2583 BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 87; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 26.
2584 BGE 135 I 49, E. 6.1; BGE 139 I 169, E. 7.2.4.
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scheidend auf die gesamten massgeblichen Umstände des Einzelfalls und die ent-
sprechenden konkreten Schutzbedürfnisse abzustellen».2585 Im Kontext der Pater-
nalismusproblematik ist von Bedeutung, dass sich ein Schutz vor sich selbst nur in
engen Grenzen als verfassungsrechtlich zulässig erweist2586 und auch nur in diesem
engen Rahmen überhaupt geeignet sein kann, eine – an ein «verpöntes» Merkmal
anknüpfende –Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Darüber hinaus ist zu beach-
ten, dass blosse Vorurteile und negative Einstellungen eine Diskriminierung nicht
zu rechtfertigen vermögen; dies kann sich beispielsweise bei staatlichen Interventi-
onen im Bereich der (angeblich von der «Norm» abweichenden) Sexualität als be-
deutsam erweisen.2587

Daneben ist das Diskriminierungsverbot dort relevant, wo sich der staatliche
Schutz zumindest dahingehend auswirkt, dass Angehörige spezifisch gegen Diskri-
minierungen geschützter Gruppen in ihrer Wertschätzung besonders getroffen
bzw. besonders benachteiligt werden, ohne dass dies sachlich begründet wäre (Pro-
blem der indirekten Diskriminierung2588).

Beispielhaft ist auf Folgendes hinzuweisen:2589

– Die Frage einer unzulässigen Diskriminierung stellt sich dann, wenn ein pater-
nalistischer Schutz einzig an die soziale Stellung anknüpft. Gemeint ist das ge-
sellschaftliche Ansehen und die «soziale Identität», die eine Person etwa auf-
grund ihrer Abstammung, ihres Berufs, ihrer Ausbildung, ihrer Zugehörigkeit
zu bestimmten staatlichen, gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Institutio-
nen oder ihrer wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit erlangt hat.2590

2585 BGE 139 I 169, E. 7.2.4 (bezogen auf eine Diskriminierung wegen einer geistigen Behin-
derung anlässlich einer Einbürgerung).

2586 Vgl. dazu hinten, Teil 4 II, insb. Teil 4 II. C (Unzulässigkeit eines Schutzes vor sich selbst,
der nicht an ein Selbstbestimmungsdefizit anknüpft).

2587 Vgl. bezogen auf Art. 14 (i.V.m. Art. 8) EMRK: EGMR, Urteil vom 9. Januar 2003 i.S. L.
und V. gegen Österreich, Nr. 39392/98 und 39829/98, Rz. 52: «To the extent that Article 209
of the Criminal Code embodied a predisposed bias on the part of a heterosexual majority
against a homosexual minority, these negative attitudes cannot of themselves be conside-
red by the Court to amount to sufficient justification for the differential treatment any
more than similar negative attitudes towards those of a different race, origin or colour
[. . .]»; s.a. hinten, bei Fn. 3203 ff. und 3231 ff., insb. 3238; vgl. bereits vorne, bei Fn. 2393.

2588 Vgl. BGE 141 I 241, E. 4.3.2; BGE 139 I 169, E. 7.2.1; BGE 138 I 305, E. 3.3; Waldmann,
Diskriminierungsverbot, 266 und 344 ff.; BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 63; Kiener/
Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 30 und 43 ff.; SGK BV-Schweizer/Fankhauser,
Art. 8, Rz. 62.

2589 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4070 (Gesichtsverhüllung).
2590 BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 75; SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 108;

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 23; vgl. auch hinten, Fn. 2592.
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– Diskriminierend wäre es beispielsweise, jemandem nur aufgrund seiner so-
zialen Stellung eine nicht vorhandene oder eingeschränkte Fähigkeit zur
Selbstbestimmung, zu «vernunftgemässem» Handeln oder zu einem ratio-
nalen Abwägen verschiedener Optionen zu unterstellen.2591

– Die Problematik einer Diskriminierung kann sich ferner dann stellen, wenn
der Staat lediglich Personen aus finanziell schwächer gestellten gesellschaft-
lichen Schichten – z.B. arbeitslosen oder auf Sozialhilfe angewiesenen Men-
schen (soweit man diese als spezifisch geschützte Gruppen begreifen kann
und will2592) – gewisse (risikobehaftete) Handlungen verbieten oder er-
schweren würde (Glücksspiel, Aufnahme von Krediten usw.). Der Umstand,
dass sich Verluste und finanzielle Lasten hier stärker auswirken als bei gut
situierten Personen, dürfte kaum einen qualifizierten Grund für eine Un-
gleichbehandlung darstellen. Unter dem Aspekt des für eine Ungleich-
behandlung geforderten «legitimen» öffentlichen Interesses2593 ist zudem
Folgendes zu beachten: Dass der (sich selbst verursachte) Schaden gross ist,
reicht für die Rechtfertigung eines Schutzes vor sich selbst noch nicht
aus.2594 Ebenso wenig ist es für sich genommen erheblich, ob der Betroffene
«schwach» oder «verletzlich» ist.2595 Ein verfassungsrechtlich zulässiges
öffentliches Eingriffsinteresse kann – was noch im Einzelnen zu zeigen ist –

2591 Vgl. – allerdings ohne direkte Bezugnahme auf die Diskriminierungsproblematik und im
Zusammenhang mit dem Verkauf von Organen – Gruberski, Kommerzialisierungsver-
bot, 120; vgl. auch hinten, bei Fn. 4071 f.

2592 Was unter dem Aspekt der sozialen Stellung als geschützte Gruppe gilt, ist nicht immer
ganz einfach zu beantworten. Zuweilen werden auch «Arbeitslose» oder «working poor»
darunter gezählt (Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 23); ob der Kreis der Fürsor-
geabhängigen eine Gruppe bildet, die von Art. 8 Abs. 2 BV in spezifischer Weise geschützt
wird (so etwa CR Cst.-Martenet, Art. 8, Rz. 85), hat das Bundesgericht in BGE 135 I 49,
E. 5 offengelassen; es hat dort aber festgestellt, dass zum Merkmal der sozialen Stellung
auch die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit gehöre und «Armut und wirtschaftliche Ab-
hängigkeit insoweit zu Herabminderung und Stigmatisierung führen» können, «als diese
oftmals auf stereotyper Auffassung beruhen, die Lage der Betroffenen sei Ausdruck per-
sönlichen Versagens oder gründe auf selbstverschuldetem Scheitern oder gar moralischer
Schwäche» (s.a. BGE 136 I 309, E. 4.2); vgl. ferner BGE 141 I 241, E. 4.3.3, wonach es «be-
reits im Ansatz fraglich» sei, «Menschen ohne hinreichendes Vermögen» als durch Art. 8
Abs. 2 BV geschützte Gruppe (Merkmal der «sozialen Stellung») zu qualifizieren; für die
Anerkennung der Sozialhilfeabhängigkeit bzw. Armut als eigenständiges Diskriminie-
rungsmerkmal: SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 111 ff., insb. 114.

2593 Vgl. vorne, bei Fn. 2584.
2594 Vgl. insb. hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (8.) bei Fn. 3793 ff.
2595 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (3.) bei Fn. 3775 ff. und bei Teil 4 III. B. 10.
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nur vorliegen, wenn der Einzelne bezüglich des Schadens, dessen Höhe
oder dessen Auswirkungen einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt.2596

– Mit Blick auf die zwei vorgenannten Aspekte erachte ich es für äusserst pro-
blematisch, wenn das Bundesgericht der Entscheidung, sich zu prostituie-
ren, deshalb die Freiwilligkeit abspricht, weil sich die betroffene Person in
einer «Situation der Bedürftigkeit» befindet bzw. der Entscheid auf schwie-
rige wirtschaftliche und soziale Umstände im Heimatland zurückgeht und
finanzielle oder persönliche Abhängigkeiten bestehen.2597 Liegt hier nicht
gerade eine unter dem Aspekt der sozialen Stellung suspekte2598 Herab-
minderung und Stigmatisierung wegen Armut und wirtschaftlicher Ab-
hängigkeit vor? Jedenfalls lässt sich kaum pauschal behaupten, dass ein
unter finanziellem Druck gefasster Entscheid nicht genügend freiwillig sein
könnte, erst recht nicht, wenn er gerade darauf abzielt, die ungünstige wirt-
schaftliche Situation zu beseitigen.2599

– Nach der Rechtsprechung stellen – verglichen mit anderen Gewerben –

erhöhte (auch paternalistisch motivierte) Schutz- und Aufsichtsmassnah-
men gegenüber Sexarbeiterinnen und Sexarbeitern keine Diskriminierung
wegen der sozialen Stellung oder der Lebensform2600 dar: Mit der Ausübung
der Prostitution seien besondere Gefahren für die Prostituierten, die Kund-
schaft und die öffentliche Ordnung verbunden und es würden die ge-
troffenen gesetzlichen Massnahmen nicht auf eine Marginalisierung bzw.
Ausgrenzung der Prostituierten abzielen.2601 Je stärker aber die Sexarbeit

2596 Vgl. hinten, Teil 4 II, insb. Teil 4 II. C, und Teil 4 III.
2597 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 4082 f.
2598 Vorne, Fn. 2592.
2599 Hinten Teil 4 III. B. 6, insb. bei Fn. 4082 ff.
2600 Sexarbeiterinnen und -arbeiter bilden eine durch Art. 8 Abs. 2 BV besonders geschützte

Gruppe – sie erfahren Schutz durch das Verbot der Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts, der sozialen Stellung und der Lebensform, siehe BSK BV-Waldmann, Art. 8,
Rz. 85; BGE 137 I 167, E. 8.4.2; vgl. ferner Waldmann, Diskriminierungsverbot, 759;
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 27; SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8,
Rz. 83.

2601 BGE 137 I 167, E. 8.4.2; vgl. auch Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 27; im Übri-
gen verneint das Bundesgericht auch einen Verstoss gegen das Rechtsgleichheitsgebot,
wenn Prostituierte mit spezifischen Schutz- und Aufsichtsmassnahmen, namentlich
Melde- und Erfassungspflichten belastet werden: Aufgrund der durch die Prostituierten er-
brachten sexuellen, das Intimleben betreffenden Tätigkeiten, den mit der Ausübung der
Prostitution verbundenen Gefahren für die Gesundheit und die Sicherheit der Prostituier-
ten sowie der Gefahr einer Ausbeutung sei die Prostitution nicht vergleichbar mit anderen
Berufen und Gewerben (namentlich mit erotischenMasseuren, Wirten oder Taxichauffeu-
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reguliert und kontrolliert wird2602 und je mehr dabei vom pauschalen, je-
denfalls nicht verallgemeinerungsfähigen Bild der nicht oder nur begrenzt
zur freien Selbstbestimmung fähigen Sexarbeitenden ausgegangen wird,2603

desto mehr stellt sich die Frage nach einem ausgrenzenden oder gar herab-
würdigenden Charakter entsprechender Vorschriften.2604

– Als diskriminierend können sich Ungleichbehandlungen erweisen, die an das
Alter anknüpfen.2605 Hier wird jedoch zu prüfen sein, ob tatsächlich das Alter
und nicht vielmehr andere Gründe hinter einer Ungleichbehandlung stehen:
z.B. bei (zumindest punktuell paternalistisch motivierten2606) verkehrsmedizi-
nischen Kontrolluntersuchungen nach Art. 27 VZV die mit zunehmenden Alter
abnehmende (körperliche und geistige) Fahreignung.2607 Auch wenn es darum
geht, altersbedingten Reifedefiziten Rechnung zu tragen – beispielsweise im Zu-
sammenhang mit Geschäftsfähigkeitsregeln –, liegt darin grundsätzlich keine
unzulässige Diskriminierung. Zudem sind beim Alter gewisse Schematisierun-
gen zulässig.2608 Eine Diskriminierungsproblematik kann jedoch dann be-
stehen, wenn jemandem nur deshalb die Fähigkeit zu einer freiwilligen, selbst-
bestimmten Entscheidung abgesprochen wird, weil er eine gewisse Altersgrenze
über- oder unterschreitet.

ren) – ein Verstoss gegen Art. 8 Abs. 1 BV liege nicht vor (BGE 137 I 167, E. 8.4.1); s.a.
vorne, bei Fn. 750 f.

2602 Zu dieser Problematik: Brigitte Hürlimann, Paragrafen gegen die Prostitution, NZZ
vom 5. Dezember 2012, 9; vgl. zu den zahlreichen, die Sexarbeit beschränkenden Regelun-
gen im Raumplanungs-, Bau-, Ausländer- und Gewerbepolizeirecht Koller, Sexarbeit,
13 ff. insb. 23 ff. und 28, der von einer «versteckte[n] Repression der Sexarbeit» spricht;
vgl. auch den umfangreichen, vom Bundesrat vorgeschlagenen Massnahmenkatalog, mit
welchem der Schutz der Prostituierten verbessert und einer Ausbreitung der Prostitution
entgegengewirkt werden soll im Ber. BR Prostitution und Menschenhandel, 98 f. und
100 ff.

2603 Vgl. vorne, bei Fn. 501 ff.
2604 Kritisch auch Schultheiss, 37 ff.; ebenfalls kritisch zur grundsätzlichen Ungleich-

behandlung und «Diskriminierung» der Sexarbeit verglichen mit anderen Gewerben
Koller, Sexarbeit, 25 f. und 29.

2605 Das Kriterium des Alters nimmt insofern eine spezielle Stellung ein, als es sich dem all-
gemeinen Rechtsgleichheitsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV annähert; bei der Prüfung der Ver-
hältnismässigkeit einer Differenzierung aufgrund des Alters soll allerdings ein (etwas)
strengerer Massstab gelten, um dem durch Art. 8 Abs. 2 BV bezweckten erhöhten Schutz
Rechnung zu tragen (so BGE 138 I 265, E. 4.3 m.H. auf die Lehre; BGE 147 I 1, E. 5.2;
BGE 147 I 89, E. 2.2 [Pra 111 (2022) Nr. 1]).

2606 Vorne, bei Fn. 586.
2607 Vgl. BGer 1C_759/2013, E. 2.3; BGer 2A.234/2003, E. 2.2.2; ferner Kiener/Kälin/

Wyttenbach, § 36, Rz. 28;Waldmann, Diskriminierungsverbot, 734.
2608 Vgl. BGer 1C_759/2013, E. 2.3; BGer 2A.234/2003, E. 2.2.2.
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– Mit Blick auf eine Diskriminierung wegen der Lebensform kann sich die Frage
stellen, ob z.B. das Rauchen von Zigaretten eine Lebensform darstellt.2609 Das
dürfte m.E. jedoch zu verneinen sein.2610

– Von Bedeutung ist weiter, dass kein Mensch wegen einer «geistigen oder psy-
chischen Behinderung» diskriminiert werden darf. Wenn jemandem in seinem
«wohlverstandenen» Interesse nur deshalb die Fähigkeit zur Selbstbestimmung
abgesprochen wird, weil sie oder er an einer psychischen Krankheit leidet, ohne
im Einzelfall zu prüfen, ob sich die Erkrankung tatsächlich auf die Selbstbestim-
mungs- und dieUrteilsfähigkeit – zwischen psychischer Erkrankung undUrteils-
fähigkeit ist zu differenzieren2611 – auswirkt, liegt darinm.E. eine unzulässigeDis-
kriminierung. Konflikte bestünden zudemmit der Behindertenrechtskonvention
(BRK), namentlich der Bestimmung von Art. 12 Abs. 2: Danach anerkennen die
Vertragsstaaten, «dass Menschen mit Behinderungen in allen Lebensbereichen
gleichberechtigt mit anderen Rechts- undHandlungsfähigkeit geniessen».

So ist es m.E. richtig, dass in Art. 434 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB für eine medizinische Zwangsmass-
nahme die Urteilsunfähigkeit bezüglich der Behandlungsbedürftigkeit vorausgesetzt wird
und nicht – wie in Art. 7 Biomedizinkonvention – eine (schwere) psychische Störung als
ausreichend erachtet wird.2612

Sofern eine geistige Behinderung aber dazu führt, dass die Betroffene zu einem «vernunft-
gemässen» Handeln nicht (mehr) in der Lage ist, stellt es m.E. keine unzulässige Diskrimi-
nierung und kein mit Art. 12 Abs. 2 BRK in (einem unüberwindbaren) Konflikt stehendes
Handeln dar, ihr durch erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen die Handlungsfähigkeit
zu beschränken oder diese gar gänzlich entfallen zu lassen (wie durch eine umfassende Bei-
standschaft, siehe Art. 17 und Art. 398 Abs. 3 ZGB).2613

2609 Gemäss Waldmann, Diskriminierungsverbot, 636, können «[d]as Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund der Lebensform» auch «Raucher (bzw. Nichtraucher) anrufen, da das
Rauchen (bzw. Nichtrauchen) in den Schutzbereich der persönlichen Freiheit (Art. 10
BV)» falle (Herv. im Original); in diese Richtung auchWinzeler, 185.

2610 Vgl. CR Cst.-Martenet, Art. 8, Rz. 69. Beim Schutz der Lebensform geht es primär um
den «Schutz von Menschen mit persönlichkeitsnahen Verhaltensweisen, welche von jenen
der Bevölkerungsmehrheit abweichen» (Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 36, Rz. 24),
z.B. um den Schutz von homo- oder bisexuellen Menschen (BGE 145 II 153, E. 4.3.6) und
Menschen, die in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft leben, oder von Fahrenden
(BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 77 f.); zu fragen ist auch, ob es sich um grundlegende,
nicht oder nur schwer verzichtbare, mit der Identität eng verbundene Eigenschaften han-
delt (Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 2829). Das Bundesgericht hat das Rauchen zwar
auch schon als «mode de vie» bezeichnet, allerdings im Zusammenhang mit der persön-
lichen Freiheit und nicht mit einer Diskriminierung (BGE 133 I 110, E. 5.2.3).

2611 Vgl. hinten, bei Fn. 4230 f.
2612 Vgl. hinten, Fn. 4519.
2613 Vgl. zu diesen Diskussionen mit m.E. zutreffender Kritik an einem zu extensiven Ver-

ständnis von Art. 12 Abs. 2 BRK: BK ZGB-Bucher/Aebi-Müller, Art. 17, Rz. 10 ff.
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– Fragen hinsichtlich einer Diskriminierung können sich dann ergeben, wenn
körperlich beeinträchtigte Menschen deshalb von Leistungen abgeschnitten
werden, um sie in ihrem wohlverstandenen eigenen Interesse vor einer Gefähr-
dung zu schützen.

Das Bundesgericht hatte folgende Frage zu prüfen: Liegt in der Weigerung eines
Kinobetreibers, einem Rollstuhlfahrer Zugang zum Kino zu gewähren, ein Ver-
stoss gegen Art. 6 BehiG, wonach «Private, die Dienstleistungen öffentlich an-
bieten, [. . .] Behinderte nicht auf Grund ihrer Behinderung diskriminieren
[dürfen]», und gegen Art. 8 Abs. 2 BV? Da das Kino nicht rollstuhlgängig war
(ein Erreichen und Verlassen der Kinosäle war ohne Hilfe Dritter nicht mög-
lich) und der Kinobetreiber den Zutritt aus Sicherheitsüberlegungen (Risiken
für einen Rollstuhlfahrer bei einer Notevakuation) und aus Angst vor Vorwürfen
und Schuldzuweisungen des Opfers und Dritter verweigerte, lag nach Auffas-
sung des Bundesgerichts kein Verstoss gegen Art. 6 BehiG (und Art. 8 Abs. 2
BV) vor: Es stellte – unter Bezugnahme auf die Ausführungen in der Botschaft
zum BehiG und die Definition der Diskriminierung in Art. 2 Bst. d BehiV2614 –

im Wesentlichen auf die Motivation ab:2615 Das Verhalten des Kinobetreibers
habe sich auf zumindest nachvollziehbare Sicherheitsüberlegungen gestützt
und könne nicht als besonders stossend verstanden werden. Es zeige weder
einen Mangel an Toleranz noch den Willen, Rollstuhlfahrer ausgrenzen zu
wollen.2616

Allerdings stellt sich die Frage, ob nicht – zumindest auch – die (ausgrenzen-
den) Auswirkungen einer Handlung oder Unterlassung zu berücksichtigen
sind.2617 Immerhin konkretisiert der Bundesrat den Begriff der Diskriminie-
rung in Art. 2 Bst. d BehiVauch mit Blick auf die Folgen bzw. Auswirkungen der
(besonders krass unterschiedlichen und benachteiligenden) Behandlung;2618

ebenso ist für das Vorliegen einer Diskriminierung nach Art. 8 Abs. 2 BV eine
eigentliche Diskriminierungsabsicht nicht vorausgesetzt.2619 Wenn man richti-
gerweise die konkreten Auswirkungen nicht unberücksichtigt lassen will2620

2614 Gemäss Art. 2 Bst. d BehiV bedeutet «Diskriminieren» i.S.v. Art. 6 (und 8 Abs. 3) BehiG:
«Behinderte besonders krass unterschiedlich und benachteiligend behandeln mit dem
Ziel oder der Folge, sie herabzuwürdigen oder auszugrenzen.»

2615 Vgl. auch Schefer/Hess-Klein, Rz. 12 ff.
2616 BGE 138 I 475, E. 3, insb. 3.3.1.
2617 Vgl. Schefer/Hess-Klein, Rz. 12 ff.
2618 Vorne, Fn. 2614.
2619 BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 60; CR Cst.-Martenet, Art. 8, Rz. 64 f.; SGK BV-

Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 61; vorne, Fn. 2581.
2620 So Schefer/Hess-Klein, Rz. 12 ff., insb. 22 ff.
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und mit Blick darauf eine (i.S.v. Art. 2 Bst. d BehiV) besonders krass unter-
schiedliche und benachteiligende Behandlung bejaht,2621 sind die Legitimität
und die Verhältnismässigkeit der (Sicherheits-)Massnahme zu prüfen.2622 Und
hier wäre dann wiederum zu bedenken, dass der Rollstuhlfahrer auch in seinem
wohlverstandenen eigenen Interesse vom Besuch des Kinos ausgeschlossen wird
(Unmöglichkeit einer Notevakuation) – er kann den Nutzen aus dem Film also
gar nicht höher als das Risiko des Kinobesuchs gewichten und dieser Einschät-
zung gemäss handeln. Ein Schutz vor sich selbst – soweit er unabhängig vom
Vorliegen eines Freiwilligkeitsdefizits greifen soll – steht jedoch (wie noch
näher zu zeigen ist) in einem grundlegenden Konflikt mit der Verfassung;2623

daneben aber auch mit der Zielsetzung des BehiG selbst, das ein selbstbestimm-
tes Leben bzw. eine «selbstbestimmte Lebensgestaltung»2624 gerade ermöglichen
will.2625 Gegen die Zulässigkeit einer paternalistischen «Bevormundung» un-
abhängig vom Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten sprechen auch ver-
schiedene Bestimmung der BRK, namentlich Art. 9 («Zugänglichkeit»), Art. 19
(«Unabhängige Lebensführung und Einbeziehung in die Gemeinschaft») und
Art. 30 («Teilhabe am kulturellen Leben sowie an Erholung, Freizeit und
Sport»).

Diskriminierend wäre es selbstverständlich, wenn einem Menschen nur des-
halb die Fähigkeit zur selbstbestimmten Entscheidungsfindung und eigenver-
antwortlichen Lebensführung abgesprochen würde, weil er eine körperliche Be-
hinderung aufweist.2626

Abschliessend bleibt auf Folgendes hinzuweisen: Werden gewisse Personen oder
Personengruppen mit dem Ziel eines Schutzes Dritter vor sich selbst einer (diskrimi-
nierenden) Ungleichbehandlung ausgesetzt (indirekter Paternalismus2627), dann ist
diese nur insofern einer Rechtfertigung zugänglich, als der Schutz vor sich selbst
verfassungsrechtlich zulässig ist.

2621 So Schefer/Hess-Klein, Rz. 15.
2622 Vgl. vorne, bei Fn. 2584.
2623 Hinten, Teil 4, siehe insb. Teil 4 II. C.
2624 Botsch. vom 11. Dezember 2000 zur Volksinitiative «Gleiche Rechte für Behinderte» und

zum Entwurf eines Bundesgesetzes über die Beseitigung von Benachteiligungen behinder-
ter Menschen, BBl 2001 1715 ff., 1776.

2625 So auch Schefer/Hess-Klein, Rz. 23.
2626 Vgl. hinten, bei Fn. 3779, 4951 und 5007.
2627 Vorne, Teil 1 II. B. 11.
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Wird das Kindeswohl angeführt, um – z.B. in Erziehungs- oder Adoptionsfragen – eine Un-
gleichbehandlung von gleichgeschlechtlichen2628 und heterosexuellen Partnerschaften zu be-
gründen, ist zu berücksichtigen, dass das Kindeswohl keiner umfassenden paternalistischen
Fremdbestimmung zugänglich ist.2629

2628 Gleichgeschlechtliche Partnerschaften sind als Lebensform geschützt, siehe vorne,
Fn. 2610.

2629 S.a. BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 77, wonach «[b]losse pauschale Hinweise auf die
Tradition, auf den Schutz der Ehe als Institut oder auf ein paternalistisch verstandenes Kin-
deswohl» nicht ausreichen, um eine Ungleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Partner-
schaften qualifiziert zu rechtfertigen; zur Bestimmung des Kindeswohls siehe hinten,
Teil 3 IV. E. 2. c), insb. bei Fn. 3364 ff. Zu beachten ist, dass mit dem Inkrafttreten der
«Ehe für alle» am 1. Juli 2022 auch gleichgeschlechtliche Paare gemeinsam ein Kind adop-
tieren können.
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IV. Spezifische öffentliche Interessen
und verfassungsrechtliche Schutzaufträge

A. Vorbemerkungen

Nachfolgend ist zu untersuchen, ob und inwiefern sich der Verfassung selbst be-
stimmte öffentliche Interessen und Aufträge entnehmen – oder nicht entnehmen –

lassen, der Einzelnen Schutz und Fürsorge in ihrem wohlverstandenen eigenen In-
teresse aufzudrängen.

B. «Grundrechtsschutz gegen sich selbst»?

1. Allgemeine Bemerkungen

Zu diskutieren ist zunächst, ob und inwiefern der Staat gestützt auf die Grund-
rechte des Grundrechtsträgers handeln darf und allenfalls muss, um das grund-
rechtliche Schutzgut bzw. die grundrechtlich geschützte Freiheit auch gegen den
(zumindest «natürlichen»2630) Willen des Grundrechtsträgers vor Gefährdungen
und Verletzungen zu schützen. Das ist besonders relevant für die Frage, ob ein
öffentliches Interesse an einem Schutz vor sich selbst besteht,2631 wie hoch dieses
Interesse allenfalls zu gewichten ist2632 und zudem von Bedeutung für die grund-
rechtskonforme Ausgestaltung der Rechtsordnung, die Handhabung des Ermes-
sens und die Auslegung des Gesetzesrechts. Man kann diesen Problemkreis unter
dem Begriff des «Grundrechtsschutzes gegen sich selbst»2633 oder des «aufgedrängten
Grundrechtsschutzes»2634 diskutieren.

2630 Vgl. weiter hinten in diesem Abschnitt, Ziff. (1.) bei Fn. 2645 ff.
2631 Zum öffentlichen Interesse am Schutz grundrechtlicher Freiheiten, siehe vorne, bei

Fn. 2284; die Verneinung einer grundrechtlichen Schutzpflicht bedeutet allerdings nicht,
dass an einem Schutz vor sich selbst kein öffentliches Interesse bestehen könnte, siehe
vorne, bei Fn. 2406.

2632 Nach der –m.E. allerdings zu wenig differenzierten – Rechtsprechung besteht auch wegen
dem konventionsrechtlich gebotenen Schutz des Lebens (Art. 2 EMRK) ein gewichtiges
öffentliches Interesse daran, einen Strafgefangenen zwangsernähren zu können (BGE
136 IV 97, E. 6.3.3).

2633
Von Münch, 114; Littwin, 1; Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Rz. 149;
Bleckmann, Grundrechtsschutz, 332 ff.; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 156.

2634
Dietlein, 219 ff.
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Um eine in sich gefestigte grundrechtsdogmatische oder -theoretische «Kategorie»
oder «Figur» handelt es sich beim Grundrechtsschutz gegen (oder «vor») sich selbst
nicht.2635 Allgemein gesprochen geht es um die Frage, inwiefern sich der Grund-
rechtsschutz von den artikulierten Bedürfnissen lösen und der Freiheit der Grund-
rechtsträgerin selbst Grenzen zu setzen vermag2636 bzw. inwiefern die Einzelne auf
einen staatlichen Schutz ihrer Grundrechte verzichten kann.2637 Dass sich die Ein-
zelne selbst «gefährdet» oder «schädigt», relativiert die Problematik nur bedingt:
Zwar werden Schutzpflichten regelmässig für mehrpolige Verhältnisse oder Drei-
ecksverhältnisse (Grundrechtsträger–Störer–Staat) diskutiert2638 (Schutz vor Über-
griffen privater Dritter, aber auch Schutz vor fremden Staaten und Naturgefah-
ren2639). Aufgrund der «Schutzgutorientiertheit» der Grundrechte kommt eine
Schutzpflicht aber prinzipiell auch dann in Frage, wenn die Grundrechtsträgerin
selbst die Ursache der Grundrechtsgefährdung oder -schädigung darstellt.2640

Massgeblich ist die Schutzbedürftigkeit der Grundrechtsträgerin.2641 Daran ändert

2635 Siehe Lindner, 370 f.; s.a. Dietlein, 220 und von Münch, 128.
2636

Dietlein, 219; vgl. bereits vorne, Fn. 5.
2637 Vgl. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 23 f.; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 156 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 2656.
2638 Vgl. etwaHaldemann, 205; BGE 140 II 315, E. 4.8.
2639 SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 53; Schefer, Schutzpflichten, 1134.
2640

Dietlein, 220 f.; Sandfuchs, 126 f.; ferner Egli, 292 f., s.a. 311 und 338;Müller, Ver-
wirklichung, 69; BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 42; Tschannen, Staatsrecht,
Rz. 336 f.; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 18 und 42; Belser/Waldmann,
Grundrechte, I, 132 und 137 ff.;Möller, Paternalismus, 214 f.; bezogen auf Art. 2 EMRK
vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen Schweiz,
Nr. 73175/10, Ziff. 48; ferner die Urteile vom 30. Juni 2020 i.S. Frick gegen Schweiz,
Nr. 23405/16, Ziff. 73; vom 10. April 2012 i.S. Ilbeyi Kemaloǧlu und Meriye Kemaloǧlu
gegen Türkei, Nr. 19986/06, Ziff. 34; vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz,
Nr. 31322/07, Ziff. 54; vom 7. Juni 2005 i.S. Kılınç u.a. gegen Türkei, 40145/98, Ziff. 40;
vom 19 Juli 2012 i.S. Ketreb gegen Frankreich, Nr. 38447/09, Ziff. 71; vom 3. April 2001 i.S.
Keenan gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 27229/95, Rz. 90 ff.; vom 16.November 2000 i.S.
Tanribilir gegen Türkei, Nr. 21422/93, Ziff. 70; ferner EGMR, Zulässigkeitsentscheidung
vom 1.März 2005 i.S. Joël und Patricia Bone gegen Frankreich, Nr. 69869/01; aus der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung vgl. etwa BGE 136 IV 97, E. 6.1.1 und 6.3.3; BGE
133 I 58, E. 6.2.1 und 6.3.6; BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8; vgl. demgegenüber
Isensee, Abwehrecht, Rz. 193, 218 und 245 f., wonach eine Selbstgefährdung mangels
Übergriffs durch einen Dritten gar keinen Anwendungsfall der grundrechtlichen Schutz-
pflicht darstelle; allerdings schulde der Staat all jenen Personen «Grundrechtsfürsorge»,
«die aufgrund ihres Alters oder ihres Geisteszustandes nicht fähig sind, ihre Freiheit eigen-
verantwortlich wahrzunehmen» (ebd., Rz. 246); zurückhaltend auch Lindner, 370 f.; fer-
nerMatthes-Wegfrass, 125 (Schutzpflicht nur im «Dreiecksverhältnis» «Staat-Störer-
Opfer»); differenzierend Hermes, 228 ff.

2641
Sandfuchs, 126.
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nichts, dass Art. 36 Abs. 2 BV nur die Grundrechte Dritter nennt (worunter der
Grundrechtsträger selbst nicht fällt2642). Dass der Schutz der Grundrechte Dritter
spezifisch erwähnt wird, ist dahingehend zu verstehen, dass ihm «besondere Beach-
tung» zu schenken ist;2643 es dürfte aber kaum der Absicht des Verfassungsgebers
entsprechen, damit einen aufgedrängten Grundrechtsschutz grundsätzlich aus-
schliessen zu wollen.2644

Mit Blick auf die nachfolgend zu diskutierenden Fragen sind folgenden Präzisie-
rungen angebracht:

(1.) Hier sollen auch solche Konstellationen als «Grundrechtsschutz gegen sich
selbst» diskutiert werden, in denen die Grundrechte gegenüber einem nicht
oder nur beschränkt «freiwilligen» (z.B. uninformierten) Handeln des Grund-
rechtsträgers geschützt werden sollen.2645 Dies auch dann, wenn der Einzelne
zu einem vernunftgemässen Handeln gar nicht in der Lage ist. Der Grund-
rechtsschutz wird dann zwar nicht gegen den «freien» Willen aufgezwun-
gen,2646 aber er kann auch bei nicht freiverantwortlichem Handeln in grund-
rechtsrelevanter Weise aufgedrängt werden:2647 Grundrechtlicher Schutz
erfährt auch der natürliche (Handlungs-)Wille; der Urteilsunfähige hat eben-
falls ein (wenn auch nicht absolutes) Recht, seinen eigenen Vorstellungen ent-
sprechend zu leben.2648 Abgesehen davon ist es ohnehin nicht einfach zu
bestimmen, wann ein «freier» Wille bzw. eine «freiverantwortliche» Grund-
rechtsbetätigung vorliegt. Der Begriff des «Grundrechtsschutzes gegen sich
selbst» sollte auch aus diesem Grund nicht zu eng verstanden werden.

(2.) Beim Grundrechtsschutz gegen sich selbst im hier verstandenen Sinn kann es
auch um die Frage gehen, inwiefern der Staat grundrechtlich berechtigt (oder
verpflichtet) ist, die Einzelne ohne oder gegen ihren Willen zur Ausübung ihrer
grundrechtlichen Freiheit zu befähigen, sie darin zu unterstützen oder in ihrer
Position gegenüber Dritten zu stärken – also letztlich Voraussetzungen für den
Grundrechtsgebrauch zu schaffen. Die Einzelne wird insofern vor einem
«mangelhaften» Gebrauch ihrer eigenen Freiheiten beschützt. Das wird zwar
häufig nicht unter dem Aspekt des «Grundrechtsschutzes vor sich selbst» dis-

2642 Vgl. vorne, bei Fn. 2375 und 2403.
2643 SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 51.
2644 Vgl. BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 52; vorne, bei Fn. 2404 ff.
2645 Vgl. demgegenüber von Münch, 124 f. und 127, der diesbezüglich von einem «Grund-

rechtsschutz für sich» und nicht von einem «Grundrechtsschutz gegen sich selbst» spricht
(Herv. im Original).

2646
Dietlein, 220; von Münch, 125.

2647 Zu pauschal m.E. insofern Dietlein, 220 f., und von Münch, 124 f. und 127.
2648 Vgl. vorne, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
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kutiert – teilweise auch klar von einer grundrechtlichen Schutzpflicht abge-
grenzt2649 –, doch geht es um dieselbe Problematik: nämlich ob der Staat in
den Grundrechten des Einzelnen Legitimation findet, diese auch ohne oder
gar gegen seinen Willen zu schützen und zu verwirklichen.2650

(3.) Von einem Grundrechtsschutz «gegen sich selbst» ist auch dann zu sprechen,
wenn die Grundrechtsträgerin um den Schutz ihrer Grundrechte willen daran
gehindert (oder es ihr erschwert) wird, Dritte zu «Übergriffen» zu ermächti-
gen bzw. in eine «Verletzung» eigener Rechtsgüter einzuwilligen. Es wird
dann zwar ein Schutz gegen diesen Dritten aufgedrängt, aber darin liegt
gleichzeitig ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst im hier verstandenen
Sinn: Die grundrechtlichen Schutzgüter des Grundrechtsträgers werden gegen
seine eigene «Unvernunft» oder gegen defizitäre Entscheidungen im Umgang
bzw. im Rechtsverkehr mit einem Dritten geschützt.2651

(4.) Fragen nach der Zulässigkeit eines Grundrechtsschutzes vor sich selbst kön-
nen sich auch dann stellen, wenn die Einzelne auf die Ausübung grundrecht-
lich verbürgter Freiheiten bzw. Ansprüche gegenüber dem Staat verzichten
möchte (Problematik des Grundrechtsausübungsverzichts).

Zu denken ist an einen Verzicht auf soziale Leistungen (Art. 12 BV) oder spezifische
grundrechtlich verbürgte Ansprüche gegenüber dem Staat (wie das Recht, im Verfahren an-
gehört zu werden, das Recht auf einen unabhängigen Richter oder auf eine anwaltliche
Vertretung) – die Rede ist vom «Verhaltens- und Leistungsverzicht»2652; aber auch an den
Verzicht auf Abwehransprüche 2653 – den sog. Abwehrverzicht2654. Ein (zulässiger) Abwehr-
verzicht hat zur Folge, dass eine Grundrechtsbeeinträchtigung nicht vorliegen kann und
der Staat sein Handeln nicht nach der Massgabe von Art. 36 BV zu rechtfertigen hat.2655

2649 Teilweise werden die Förderung und die Ermöglichung des Freiheitsgebrauchs ganz von
den grundrechtlichen Schutzpflichten ausgeklammert, vgl. etwa die Differenzierungen bei
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 192 ff., insb. Rz. 198 f. und 202 ff., und Votum Isensee, in: VVDStRL
64, Berlin 2005, 97: Schutz der Grundrechte vor Übergriffen (Dritter) als Thema der
grundrechtlichen (bzw. rechtsstaatlichen) Schutzpflicht – Schutz und Förderung der realen
Freiheitsvoraussetzungen bzw. der «Grundrechtsvoraussetzungen» als davon abzugren-
zende sozialstaatliche Schutzpflicht.

2650 Dazu näher hinten, Teil 3 IV. B. 2. c) iv.
2651 Vgl. demgegenüberDietlein, 220; vgl. bereits vorne, Teil 1 II. B. 6; dass es grundrechtlich

geschützt ist, in Verletzungshandlungen Dritter einzuwilligen, wurde bereits ausgeführt,
siehe vorne, bei Fn. 1412.

2652 SieheMerten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 38.
2653 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 371.
2654

Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 38.
2655

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 157; Schefer, Kerngehalte, 374; s.a.
Hillgruber, Schutz, 135.
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Hier nicht gemeint sind Ansprüche auf Schutz der eigenen Grundrechte durch den Staat
und ein diesbezüglicher Leistungsverzicht: Sofern es dem Einzelnen in seinem eigenen,
wohlverstandenen Interesse verunmöglicht wird, auf einen staatlichen Schutz seiner
Grundrechte zu verzichten, handelt es sich ohnehin um ein Problem des Grundrechts-
schutzes gegen sich selbst.2656

Inwieweit die Einzelne auf grundrechtlich verbürgte Ansprüche gegenüber
dem Staat verzichten kann bzw. wo die Grenzen eines «Grundrechtsverzichts»
liegen, ist nicht abschliessend geklärt.2657 Dessen Zulässigkeit kann etwa daran
scheitern, dass mit dem Verzicht auf die Ausübung gewisser Grundrechte
gleichzeitig (wichtige) öffentliche Interessen2658 oder (grundrechtlich ge-

2656 Vgl. vorne, bei Fn. 2637, und hinten, bei Fn. 2681 ff.
2657 Vgl.Mächler, Verwaltungsvertrag, 197 ff.; SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 45;

vgl. zu den verschiedenen – hier nicht im Einzelnen nachzuzeichnenden – Standpunkten
Malacrida, 37 ff.; keineswegs lässt sich sagen, dass ein Grundrechtsausübungsverzicht
per se unzulässig wäre (siehe vorne, bei Fn. 1316, und hinten, bei Fn. 2805 ff.); grundsätz-
lich bejaht wird die Zulässigkeit, wenn keine schweren Grundrechtseingriffe vorliegen bzw.
kein Verzicht auf «grundlegende Grundrechtspositionen» in Frage steht (BGE 138 I 331,
E. 6.1; BGE 140 I 30, E. 10.2.2; kritisch SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 45). In
einem älteren Entscheid konnte das Bundesgericht die Frage offenlassen, ob der Staat
einen Angeklagten für eine medizinische Expertise mit dessen Einwilligung betrunken
machen darf (BGE 90 I 29, E. 5b). Teilweise ist die «Verzichtbarkeit» schon im Grundrecht
selbst angelegt (so umfasst das in Art. 13 Abs. 2 BV garantierte Recht auf informationelle
Selbstbestimmung die Bestimmungsbefugnis über die eigenen Daten; wenn der Staat die
Daten des Betroffenen mit dessen Einwilligung bearbeitet, ist schon der Schutzbereich von
Art. 13 Abs. 2 BV nicht betroffen, siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 157
und 270; Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2012/2013, 793;
Rainer J. Schweizer/David Rechsteiner, Grund- und menschenrechtlicher Daten-
schutz, in: Nicolas Passadelis/David Rosenthal/Hanspeter Thür [Hrsg.], Datenschutzrecht,
Basel 2015, § 2, 41 ff., Rz. 2.41). Die Einwilligung kann dem staatlichen Handeln auch in-
sofern die Grundrechtsrelevanz nehmen, als nicht (zwangsweise) gegen den Willen des Ein-
zelnen gehandelt wird, sondern ebenmit seinemWillen – von einem (dem Staat zurechen-
baren) Grundrechtseingriff lässt sich hier nicht mehr sprechen (vgl. Tschentscher/
Lienhard/Sprecher, Rz. 157 und 191; Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Per-
sönlichkeitsschutz 2012/2013, 793; Betghe, Grundrechtseingriff, 44; bezogen auf Art. 10
Abs. 2 BV: SGK BV-Schweizer/Bongiovanni Art. 10, Rz. 71; vgl. aber Malacrida,
208, wonach «die Verzichtserklärung des Bürgers zu einem Grundrechtseingriff durch die
Behörden führt»); vgl. zum Problemkreis des Grundrechtsverzichts bereits vorne,
Teil 2 III. A. 2, Ziff. (9.) bei Fn. 1314 ff.; zu den im Kontext der Paternalismusdiskussion re-
levanten Grenzen ferner hinten, Teil 3 IV. B. 2. c) vii).

2658
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 334 (Abwägung zwischen privaten und
öffentlichen Interessen); EGMR, Urteil vom 16. Januar 2007 i.S. Bell gegen Vereinigtes Kö-
nigreich, Nr. 41534/98, Ziff. 45; Zimmerlin, Rz. 120, 163, 167, 173 ff., 491, 512 und 517;
dies ist besonders dann denkbar, wenn das (nicht ausgeübte) Grundrecht gleichzeitig Inter-
essen der Allgemeinheit bzw. Dritter mitschützt (Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5,
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schützte) Interessen Dritter2659 tangiert werden. Soweit die Nichtverzichtbar-
keit mit Interessen Dritter begründet wird, hat dies mit einem Grundrechts-
schutz vor sich selbst im hier verstandenen Sinn indessen nichts zu tun. Über-
schneidungen zu einem Grundrechtsschutz gegen sich selbst ergeben sich aber
dann, wenn dem Verzicht auf die Ausübung von Rechten gegenüber dem
Staat – was nicht ausgeschlossen ist – (auch) aus paternalistischen Erwägungen
Grenzen gezogen werden; bzw. wenn (mehr oder weniger) etablierte Grenzen
des Grundrechts(ausübungs)verzichts (unverjährbare und unverzichtbare
Grundrechte, grundrechtliche Kerngehalte2660) undifferenziert auf paternalis-
tische Fallkonstellationen angewendet werden. Dies ist v.a. bezogen auf dem
Staat erteilte Eingriffsermächtigungen (Einwilligung in einen Lügendetektor-
test usw.) und den Verzicht auf verfahrensrechtliche Ansprüche (Recht auf Ver-
teidigung usw.) von Bedeutung. Darauf ist hinten näher einzugehen.2661

Schliesslich bleibt auf Folgendes hinzuweisen: Zum einen ist in der Diskussion um
einen Grundrechtsschutz gegen sich selbst klar zwischen Schutzberechtigung und
Schutzverpflichtung zu differenzieren. Den Staat kann nur insoweit eine grund-
rechtliche Schutzpflicht treffen, als sich den Grundrechten eine entsprechende
Schutzberechtigung entnehmen lässt. Die Frage des «Dürfens» ist der Frage des
«Müssens» vorgelagert.2662 Zum anderen dispensiert die Bejahung einer Schutz-
pflicht nicht von der Einhaltung der übrigen, für Freiheitsbeschränkungen relevan-
ten Verfassungsbestimmungen:2663 Selbst wenn sich eine Schutzpflicht aktualisiert,
bedarf staatliches Handeln einer Rechtsgrundlage, bei schweren Grundrechtsein-
griffen eines Gesetzes im formellen Sinn.2664 Das Bestehen einer Schutzpflicht ent-
bindet auch nicht von der Einhaltung des Verhältnismässigkeitsprinzips – ins-

Rz. 35) – z.B. dienen die Verfahrensgrundrechte auch dem Interesse an einer geordneten,
qualitativ hochstehenden und rechtsstaatlichen Grundsätzen entsprechenden Rechts-
pflege, siehe Zimmerlin, Rz. 174 f.; Sternberg-Lieben, 43 f.

2659 Wird ein Lügendetektortest auf Antrag des Beschuldigten grundsätzlich zugelassen, kann
dies u.U. dazu führen, dass sich (andere) Beschuldigte gezwungen sehen, einen solchen zu
verlangen bzw. einem solchen zuzustimmen, um sich nicht dem Verdacht auszusetzen, et-
was zu verbergen, siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 161; Botsch. StPO,
1182 f.; KassGer ZH, Urteil vom 3.Dezember 2001, ZR 2002, 141 ff., E. 9c, 142 f.; kritisch
zu diesem Argument des indirekten Zwangs unter Hinweis auf den nemo-tenetur-Grund-
satz: Chen, 110; s.a. hinten, Fn. 4090.

2660 SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 45.
2661 Hinten, Teil 3 IV. B. 2. c) vii).
2662 Siehe Schwabe, 70; Hillgruber, Schutz, 74, 137 und 147 f.; Kneihs, 191 f.;

Murmann, 244; IntKommEMKR-Lagodny, Art. 2, Rz. 19 f. (5. Lfg. Januar 2002).
2663

OFK BV-Biaggini, Art. 35, Rz. 7.
2664

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 332; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 267;
OFK BV-Biaggini, Art. 35, Rz. 7.
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besondere der Vornahme einer Interessenabwägung.2665 Dabei bleibt dem (grund-
rechtlich seinerseits abgesicherten) Recht auf Selbstbestimmung Rechnung zu tra-
gen;2666 auch im Sonderstatusverhältnis.2667

Nachfolgend ist zu differenzieren zwischen einem Grundrechtsschutz, der un-
abhängig davon greifen soll, ob der Einzelne zu einer freien Willensbildung in der
Lage ist, und einem Grundrechtsschutz gegen sich selbst, der an das Vorliegen von
Selbstbestimmungsdefiziten – wie z.B. eine Urteilsunfähigkeit oder «Übereilung» –
anknüpft.

2. Grundrechtsschutz und -verwirklichung unabhängig
von Defiziten in der Selbstbestimmung?

a) Im Allgemeinen

Die Frage nach einer grundrechtlichen Schutzberechtigung und -verpflichtung bei
«freiwilligen» (oder konsentierten) «Übergriffen» in die (eigenen) Grundrechte
scheint nicht abschliessend geklärt.2668 Unsicherheiten bestehen auch dahingehend,

2665 Vgl. BGE 147 I 450, E. 3.2.3; BGE 126 II 300, E. 5b; Haldemann, 205; Kiener, Grund-
rechte in der Bundesverfassung, in: VdS 2020, Bd. II, V.2, Rz. 30.

2666 BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 54; EGMR, Urteil vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen
Vereinigtes Königreich, Nr. 27229/95, Rz. 92; s.a. EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S.
Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 41.

2667 Vgl. bezogen auf Strafgefangene EGMR, Urteil vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen Ver-
einigtes Königreich, Nr. 27229/95, Rz. 92; siehe im Einzelnen hinten, bei Fn. 2801.

2668 Ablehnend zu einem gegen den freiverantwortlichenWillen gerichteten Grundrechtsschutz
vor sich selbst äussern sich etwa Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156 f., 206,
256 f. und 603; Tschentscher, Schutzpflichten, in: VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 28;
BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 42; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 7, Rz. 70;
Petermann, Suizidprävention, 1127; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10,
Rz. 50 und 103; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 117; Tschannen/Buchli,
7 ff.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1137 f. (bezogen auf «Peepshows»: kein grund-
rechtliches Schutzbedürfnis bei freiverantwortlichem Handeln); gemäss Egli, 311, sind
einem Grundrechtsschutz gegen sich selbst durch die «individuelle Verfügbarkeit über die
eigenen grundrechtlichen Güter und Freiheiten [. . .] enge Grenzen gesetzt»; zumindest
zweifelnd Haldemann, 205 («problematisch»); aus der deutschen Lehre vgl. Schwabe,
69 f.; Betghe, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwir-
kung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 149 ff.; Fischer, 197 ff. 201; Sternberg-Lieben,
33 ff.; Murmann, 246 ff.; Hermes, 228 ff.; Sternberg-Lieben/Reichmann, 260;
Hillgruber, Schutz, 147 f. und 176, s.a. 130 ff.; Eppelt, 199 ff. insb. 204; Gramm,
2923; Sandfuchs, 126 f.; Höfling, Menschenwürde, 1584 f.; Merten, Grundrechts-
verzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 29; Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und
als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 218 und 244 f. (relativierend aber
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ob der Staat in den Grundrechten eine Berechtigung findet, Selbstbestimmung zu
fördern und zur Freiheitsausübung zu befähigen, selbst wenn der Betroffene dies
ablehnt.

für die «Grundrechtsfürsorge» in Rz. 246); Brunhöber, 164 f.; aus der österreichischen
Lehre: Kneihs, 189 ff. und 204. Die Frage ist jedoch keineswegs unumstritten – es finden
sich auch Stimmen, die einen von der Freiwilligkeit des Verhaltens losgelösten Grund-
rechtsschutz vor sich selbst als grundsätzlich zulässig erachten: vgl. van Spyk, 56 f. und
90 ff., insb. 92, wonach das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen «zugunsten gegenläu-
figer Programmgehalte des Integritätsschutzes» begrenzt werden dürfe; aus der deutschen
Lehre: Bleckmann, Grundrechtsschutz, 336; das Bundesgericht begründet eine «mini-
male» staatliche «Sorgepflicht» gegenüber einem psychisch kranken Menschen mit der
persönlichen Freiheit, Art. 12 BV sowie der Menschenwürde (Art. 7 BV) und leitet daraus
ein zumindest abstraktes öffentliches Interesse für eine Zwangsbehandlung kranker Men-
schen ab (siehe BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8; s.a. vorne, bei Fn. 913, und hinten,
bei Fn. 2686 f. und 2908 f.) – hier ist allerdings zu bedenken, dass psychische Beeinträchti-
gungen die Selbstbestimmungsfähigkeit durchaus zu reduzieren vermögen (aber nicht
müssen, vgl. hinten, bei Fn. 4230). Ohne weitere Differenzierungen hinsichtlich der Frei-
willigkeit hat das Bundesgericht mit dem Recht auf Leben argumentiert, um – im Grund-
satz – ein öffentliches Interesse an der Zwangsernährung eines hungerstreikenden Straf-
gefangenen zu bejahen (BGE 136 IV 97, E. 6.1.1 und 6.3.3; dazu auch hinten, bei Fn. 2789
und in Fn. 2875). Nach der EGMR-Rechtsprechung verpflichtet die Bestimmung von
Art. 2 EMRK den Staat dazu, (präventive) Massnahmen gegen Selbstgefährdungen zu tref-
fen, allerdings nur «gegebenenfalls» (EGMR, Urteile vom 3.November 2011 i.S. Dülek und
andere gegen Türkei, Nr. 31149/09, Ziff. 42 und vom 17. Juni 2008 i.S. Abdullah Yılmaz ge-
gen Türkei, Nr. 21899/02, Ziff. 55) bzw. aufgrund gewisser spezieller Umständen (EGMR,
Urteile vom 16. November 2000 i.S. Tanribilir gegen Türkei, Nr. 21422/93, Ziff. 70; vom
16. Oktober 2008 i.S. Renolde gegen Frankreich, Nr. 5608/05, Ziff. 81; vom 31. Januar 2019
i.S. Fernandes de Oliveira gegen Portugal, Nr. 78103/14, Ziff. 108; vom 30. Juni 2020 i.S.
Frick gegen Schweiz, Nr. 23405/16, Ziff. 73: «dans certaines circonstances particulières»;
«in particular circumstances»). Solche besonderen Umstände liegen nach der Rechtspre-
chung dann vor, wenn die Person verletzlich ist (EGMR, Urteile vom 20. Januar 2011 i.S.
Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 54 und vom 31. Januar 2019 i.S. Fernandes de
Oliveira gegen Portugal, Nr. 78103/14, Ziff. 124) bzw. sich in einer besonderen Situation
der Verletzlichkeit befindet (EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rap-
paz gegen Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 48 «situation particulière de vulnérabilité»), was na-
mentlich dann bejaht wird, wenn der Betroffene nicht freiverantwortlich handelt (vgl.
EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 54), aber
auch dann, wenn sich der Einzelne in staatlicher Obhut befindet (Strafgefangene, Militär-
angehörige, Schüler usw.; vgl. EGMR, Urteile vom 2.März 2010 i.S. Lütfi Demirci und an-
dere gegen Türkei, Nr. 28809/05, Ziff. 30; vom 23. Februar 2010 i.S. Nurten Deniz Bülbül
gegen Türkei, Nr. 4649/05, Ziff. 29; vom 22. November 2011 i.S. Recep Kurt gegen Türkei,
Nr. 23164/09, Ziff. 54; Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen
Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 48; ferner Zulässigkeitsentscheidung vom 13. Oktober 2015
i.S. TAŞ gegen Türkei, Nr. 25690/08, Ziff. 63; betreffend Schulbehörden vgl. insb. EGMR,
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Nach der hier vertretenen Auffassung kann eine Schutzberechtigung – und ent-
sprechend: eine Schutzpflicht2669 – gar nicht entstehen, wenn die Einzelne frei-
verantwortlich handelt und einen Schutz ihrer Grundrechte nicht will. Nun ist aller-
dings zu beachten, dass Begriff der «Freiverantwortlichkeit» oder «Freiwilligkeit»
nicht klar konturiert ist2670 und sich allein aufgrund grundrechtsdogmatischer
Überlegungen nicht abschliessend bestimmt lässt, wann das Handeln so «freiwil-
lig» ist, dass ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst unzulässig ist. Insofern steht
richtigerweise die Frage im Vordergrund, ob sich eine grundrechtliche Schutz-
berechtigung überhaupt ohne Bezugnahme auf Defizite in der freien Willensbildung
und/oder -umsetzung begründen lässt.2671 Das ist – wie nachstehend zu zeigen ist –
zu verneinen.

Zunächst ist zu bemerken, dass eine Berechtigung und Verpflichtung zum Schutz
der Grundrechte an eine Grundrechtsgefährdung anknüpft und sich der Schutz ge-
gen den Grundrechtsstörer zu richten hat.2672 Der Einzelne kann durch «freiverant-
wortliches» – gemeint ist hier (und im Folgenden): ein nicht durch Selbstbestim-
mungsdefizite verzerrtes2673 – Handeln aber nicht in seine eigenen Grundrechte
eingreifen oder diese verletzen: Vielmehr macht er von seiner Freiheit Gebrauch.
Bei einem «selbstschädigenden» oder «unvernünftigen» Freiheitsgebrauch setzt er
sich – wie bereits ausgeführt – auch nicht in einen Widerspruch zu seinen Grund-
rechten (z.B. seiner grundrechtlich geschützten körperlichen Integrität [Art. 10
Abs. 2 BV] durch den Tabakkonsum) und es besteht auch keine irgendwie geartete
Grundrechtskollision (in ein und derselben Person).2674 Daran ändern grundrecht-

Urteil vom 10. April 2012 i.S. Ilbeyi Kemaloǧlu und Meriye Kemaloǧlu gegen Türkei,
Nr. 19986/06, Ziff. 35). Grundsätzlich gegen eine paternalistische Interpretation der Schutz-
pflichten aus Art. 2 EMRK hat sich der EGMR in seinem Urteil vom 26. Februar 2015 i.S.
Prilutskiy gegen Ukraine, Nr. 40429/08, Ziff. 32, ausgesprochen: «Still in the field of dange-
rous activities, the positive obligations under Article 2 should not be unduly impaired by
paternalistic interpretations, bearing in mind that the notion of personal autonomy is an
important principle underlying the Convention guarantees, primarily those pertinent to
private life. The Court has observed that the ability to conduct one’s life in a manner of
one’s own choosing may also include the opportunity to pursue activities perceived to be
of a physically or morally harmful or dangerous nature for the individual concerned, and
improper State interference with this freedom of personal choice may give rise to an issue
under the Convention [. . .].»); vgl. auch die Hinweise auf die EGMR-Rechtsprechung hin-
ten, in Fn. 2768.

2669 Vorne, bei Fn. 2662.
2670 Vorne, bei Fn. 2041 ff.
2671 Vgl. auch hinten, bei Fn. 2740 f. und 2860.
2672 Vgl. SGK BV-Schweizer, Art. 35, Rz. 16.
2673 S.a. vorne, bei Fn. 364.
2674 Vorne, bei Fn. 1261 f. und bei Fn. 1304 ff.
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liche «Schutzpflichten» nichts. Sie wollen – darauf wird im Zusammenhang mit
der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension zurückzukommen sein2675 – den
grundrechtlichen Schutz erweitern, aber weder den Zweck der Grundrechte ver-
ändern noch die Grundrechte mit neuen, unverfügbaren Grundrechtsgehalten «er-
gänzen».2676 Der freiverantwortliche Umgang mit dem grundrechtlich geschützten
Gut bleibt zu respektieren.2677 Wenn der Einzelne durch einen freiverantwortlichen
Freiheitsgebrauch seine eigenen Grundrechte nicht gefährden oder verletzen kann,
dann mangelt es an einer Grundrechtsstörung und eine Schutzberechtigung aktua-
lisiert sich zum Vornherein nicht. Dies gilt erst recht, wenn man die grundrecht-
lichen Schutzpflichten (auch) in der Menschenwürde verankert sieht,2678 da sich
diese nach der hier vertretenen Auffassung nicht gegen den (freiverantwortlich
handelnden) Würdeträger selbst zu richten vermag.2679

Bezogen auf der EMRK entnommene «positive obligations» scheint mir auch die Bestimmung
von Art. 17 EMRK relevant zu sein. Danach ist die EMRK «nicht so auszulegen, als begründe
sie für einen Staat, eine Gruppe oder eine Person das Recht, eine Tätigkeit auszuüben oder
eine Handlung vorzunehmen, die darauf abzielt, die in der Konvention festgelegten Rechte
und Freiheiten abzuschaffen oder sie stärker einzuschränken, als es in der Konvention vor-
gesehen ist». Die Bestimmung richtet sich gegen allfällige Bestrebungen, die EMRK und die
von ihr verbürgten Freiheiten für totalitäre Zwecke zu instrumentalisieren.2680 Meines Erach-
tens sperrt sich Art. 17 EMRK aber auch gegen ein Verständnis der «positive obligations», wo-
nach der Staat den Einzelnen unter Berufung auf seine durch die EMRK garantierten Rechte
am freiverantwortlichen Gebrauch eben dieser Rechte hindern könnte. Dass dies im «wohl-
verstandenen» Interesse des Grundrechtsträgers geschehen soll, vermag daran m.E. nichts zu
ändern.

Sodann ist zu bedenken, dass sich eine staatliche Schutzpflicht als Kehrseite und
Folge eines subjektiv-rechtlichen Schutzanspruchs begreifen lässt.2681 Auf die In-

2675 Siehe dazu dazu das nachfolgende Kap. b), insb. bei Fn. 2704.
2676 Vgl. Kneihs, 190; Hillgruber, Schutz, 147; Sternberg-Lieben, 34 f.
2677 Vgl. Haffke, 778; vgl. allgemein auch Saladin, Verantwortung, 212, wonach der staat-

liche Schutz der Grundrechte die Bürger «nicht entmündigen» dürfe – «das wäre das Ende
von Verantwortung und Würde».

2678
Müller, Verwirklichung, 76.

2679 Vorne, Teil 2 II. B.
2680 EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 16.November 2004 i.S. Norwood gegen Vereinigtes

Königreich, Nr. 23131/03: «The general purpose of Article 17 is to prevent individuals or
groups with totalitarian aims from exploiting in their own interests the principles enun-
ciated by the Convention.»

2681 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 4, Rz. 20; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 120 (allerdings mit der – zutreffenden – Präzisierung, dass sich eine Schutzpflicht
auch dann aktualisieren kann, wenn die Grundrechtsträgerin nicht in der Lage ist, den
Schutz einzufordern).
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anspruchnahme eines solchen Schutzes kann die Schutzberechtige jedoch verzich-
ten.2682 Wenn sie – aus freiem Willen – einen Schutzanspruch nicht geltend macht,
aktualisiert sich eine Schutzpflicht nicht.2683

Das gilt natürlich erst recht, wenn es um «originäre Leistungsrechte» bzw. grundrechtlich ver-
bürgte Ansprüche auf staatliche Leistungs- und Förderungsmassnahmen geht.2684 Wenn der
Einzelne bspw. den Anspruch aus Art. 12 BV aus freiem Willen nicht geltend macht, kann
Art. 12 BV nicht herangezogen werden, um ihm Leistungen gegen seinen Willen aufzudrängen
und eine Art «Duldungspflicht» zu rechtfertigen.2685 Die Argumentation des Bundesgerichts
mit Art. 12 BV, um ein öffentliches Interesse am Schutz kranker Menschen bzw. eine «mini-
male Sorgepflicht» zu begründen,2686 vermag deshalb nicht zu überzeugen.2687

Ein Verständnis der Grundrechte als Legitimationsgrundlage für einen harten
Paternalismus würde darüber hinaus deren freiheitssichernde Idee in ihr Gegenteil
verkehren und stünde in einem direkten Widerspruch zur grundrechtlich ab-
gesicherten Selbstbestimmung.2688 Es birgt die Gefahr einer Beschränkung
grundrechtlicher Freiheiten auf den «richtigen» und «vernünftigen» Freiheits-
gebrauch2689 und rückte die Grundrechte in die Nähe von (Grund-)Pflichten2690

oder «Duldungspflichten». Damit würde gleichzeitig die in den Grundrechten mit-
enthaltene negative Freiheit – vom Grundrecht keinen Gebrauch zu machen2691 –

2682
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156 f. und 191; Tschentscher, Schutz-
pflichten, in: VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 29; Schefer, Kerngehalte, 376; Robbers, 221 f.;
wohl auch Tschannen, Staatsrecht, Rz. 337.

2683 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156 f.; Petermann, Suizidprävention,
1127; Robbers, 221 f.

2684 Vgl. hinten, bei Fn. 2758.
2685

Schefer, Kerngehalte, 352; SGK BV-Müller, Art. 12, Rz. 8.
2686 BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8.
2687 Kritisch auch Peter Uebersax, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Recht auf

Hilfe in Notlagen im Überblick, in: Tschudi, Grundrecht auf Hilfe in Notlagen, 33 ff.,
36; Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, Rz. 3451; Schefer, Beeinträchti-
gung, S. 77 mit Fn. 7.

2688 Vgl. Hillgruber, Schutz, 77; Schwabe, 69 f.; Isensee, Das Grundrecht als Abwehr-
recht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 244; BSK BV-
Tschentscher, Art. 10, Rz. 2 und 42; Tschentscher, Schutzpflichten, in: VdS 2020,
Bd. II, V.7, Rz. 28; Sternberg-Lieben, 35 ff.

2689
Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR
Bd. IX, § 191, Rz. 244.

2690 Vgl. Grimm, 216; vgl. im Kontext des Rechts auf Leben auch BSK BV-Tschentscher,
Art. 10, Rz. 42.

2691 Es gibt im freiheitlichen Staat keine Pflicht, von den Grundrechten Gebrauch machen zu
müssen, die Einzelne darf frei über deren «Gebrauch oder Nichtgebrauch» entscheiden
(Merten, Bürgerverantwortung, 21 f.).
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(erheblich) relativiert:2692 Die Einzelne würde gestützt auf ihre eigenen Grund-
rechte zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen angehalten. Dazu kommen wei-
tere Bedenken: Aus den Grundrechten (zumindest mittelbar) «Verhaltenspflichten
von Privaten» (in ihrem eigenen Interesse) abzuleiten oder zu legitimieren, hätte
derart weitreichende Auswirkungen auf den Wert und das Verständnis der Freiheit,
dass darüber eine Verständigung im demokratischen Prozess zu führen ist2693 – zu-
mal die Verfassung keine oder keine überzeugenden Anhaltspunkte für ein derarti-
ges Grundrechtsverständnis enthält. Das ist bezogen auf die objektiv-rechtliche
Grundrechtsdimension nachfolgend näher auszuführen. Dass ein Bedürfnis der
Allgemeinheit besteht, Grundrechte gegen den freiverantwortlichen Gebrauch
ihrer Trägerinnen und Träger zu schützen, darf jedenfalls keineswegs vorschnell
angenommen werden.2694

b) Zum Stellenwert der objektiv-rechtlichen Dimension
im Besonderen

Zu Fragen Anlass gibt, ob sich die Grundrechte nicht zumindest in ihrer objektiv-
rechtliche Dimension2695 gegen den Einzelnen wenden können. Damit würde man
jedoch verkennen, was mit der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension ge-
meint und bezweckt ist: Diese verlangt eine Erstreckung und Umsetzung der den
Grundrechten innewohnenden «freiheitlichen-personalen» Ideen in die Tiefe der
Rechtsordnung und in die «Rechtswirklichkeit».2696 Sie findet ihre Begründung
und Begrenzung in der Verstärkung des grundrechtlichen Schutzes, steht immer im
Dienste des Grundrechtsträgers, dessen grundrechtlich geschützten Freiheiten und
dessen tatsächlichen Schutzinteressen und -bedürfnissen. Die objektiv-rechtliche
Grundrechtsdimension lässt sich nicht von dieser Zweckrichtung lösen, gegen den
individualrechtlichen, abwehrrechtlichen Freiheitsschutz in Stellung bringen und
als Grundlage dafür nehmen, die Grundrechte in eine Art Duldungspflicht oder
Grundpflicht umzudeuten.2697 Diese beabsichtigte «Verstärkung» der Freiheit wird

2692 Vgl. im Kontext der Sterbehilfe: Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 74.
2693 Vgl. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 269.
2694 Vgl. vorne, Teil 3 II. C. 1, insb. bei Fn. 2362 ff.
2695 Vorne, Teil 2 V.
2696

Saladin, Grundrechte, 295 f.
2697 Vgl. Hangartner, Bd. II, 33; Müller, Privateigentum, 40 f. und 43; Müller, Bedeu-

tung, 42; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1137 f.; s.a. Vetterli, 260 f.; ferner
Isensee, Subsidiaritätsprinzip, 285; ders., Das Grundrecht als Abwehrrecht und als
staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191, Rz. 31 sowie Rz. 46 und 159; Sternberg-
Lieben, 34 ff.; Fischer, 179 ff., s.a. 199; Schmitz, 156 f.; Rigopoulou, 60;
Hillgruber, Schutz, 130 ff., 147 f. und 175 f.;Woitkewitsch, 43 ff.; Betghe, Grund-
rechtseingriff, 16; Dietlein, 230; Murmann, 247; Jürgen Eschenbach/Frank
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zu Recht als zentrales Argument angeführt, weshalb sich der objektiv-rechtliche
Gehalt nicht gegen die Einzelne und ihre Freiheiten wenden kann.2698

Unerheblich ist, dass die objektiv-rechtliche Dimension und die durch die Grund-
rechte zum Ausdruck gebrachten (grundlegenden) Werte und «Wertentscheidun-
gen»2699 durch den Einzelnen nicht verfügbar sind: Die menschliche Freiheit als zen-
traler Wert der Grundrechte büsst auch in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension
nichts an ihrer Kraft ein.2700 Die durch die Grundrechte statuierten Werte und die
ihnen entnommenen Schutzpflichten bleiben zudem der «individualgrundrecht-
lichen Dimension nachgeordnet».2701 Auch in der objektiv-rechtlichen Dimension
ist die Freiheit – einschliesslich der Freiheit zur «unklugen», «unvernünftigen»
Wahl – zu respektieren2702 und es bleibt der gebotene Schutz nach Massgabe der
tatsächlichen subjektiven Schutzbedürfnisse zu bestimmen.2703 Anders gesagt: Die
objektiv-rechtliche Funktion fügt den Grundrechten nur eine zusätzliche Schutz-
richtung – in die Tiefe und Breite der Rechtsordnung – hinzu, aber keine neuen,
unverfügbaren materiellen Gehalte.2704

Eine über die objektiv-rechtliche Dimension vermittelte Bindung des Grundrechts-
trägers an – ohnehin nicht einfach zu bestimmende – «objektive» Werte würde zu-
dem auf eine (nicht überzeugend begründbare2705) Selbstwirkung der Grundrechte
hinauslaufen; sie würde auch mit der (in der Verfassung zum Ausdruck kom-
menden, für die Grundrechtsinterpretation wichtigen) staatlichen «Neutralität»
gegenüber dem individuellen Freiheitsgebrauch und den individuellen Wert-
vorstellungen in einem Konflikt stehen2706 und nicht zuletzt mit dem Grundsatz

Niebaum, Von der mittelbaren Drittwirkung unmittelbar zur staatlichen Bevormundung,
NVwZ 1994, 1079 ff., 1081; Hermes, 230; BVerfGE 50, 290 (337).

2698
Dietlein, 230; Murmann, 247; Sternberg-Lieben/Reichmann, 260; Kirste,
Rechtspaternalismus, 810 und 813 f.; Kolbe, 291 ff.; Hillgruber, Schutz, 130 ff., 147 f.
und 175 f.; Sternberg-Lieben, 34 f.; Fischer, 179 ff.; Lipp, 126 f.; Brunhöber, 165.

2699 BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 9.
2700

Schefer, Kerngehalte, 42 f.
2701

Bethge, Grundrechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in:
HStR Bd. IX, § 203, Rz. 111 f.

2702 Vgl. Merten, Grundrechtsverzicht, in: HGR Bd. III/II, § 73, Rz. 29; Schmitz, 156;
vorne, bei Fn. 2238 ff.

2703
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1137 f.

2704 Vgl. Hillgruber, Schutz, 127 f.;Woitkewitsch, 43; s.a. vorne, bei Fn. 1051 ff., 1383 f.
und 1634 ff.

2705 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (5.) und (6.) bei Fn. 1261 ff. bzw. 1267 ff.
2706 Ähnlich Kälin, 731; Sternberg-Lieben, 37 f.; vgl. vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (3.) bei

Fn. 1229 ff.
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der Menschenwürde in einen Widerspruch geraten.2707 Es geht den Grundrechten
nicht um «Konformität», sondern um Respekt vor der Individualität,2708 sie «ver-
körpern» – wie zutreffend ausgeführt wird – «keine verbindlichen Lebensentwürfe,
sondern lediglich verfassungsrechtlich besonders geschützte Entfaltungsange-
bote».2709 Es gibt deshalb keine «Programmgehalte», die sich gegen die Grund-
rechtsträgerin selbst wenden liessen.2710

Selbst wenn man eine Verselbständigung der «Werte» oder von einem konkreten Schutzbedürf-
nis losgelöste «objektive Grundrechtsgehalte» befürworten möchte, so flösse daraus noch nicht
die Zulässigkeit eines Grundrechtsschutzes vor sich selbst: Den in den Grundrechten enthalte-
nen Werten und objektiv-rechtlichen Gehalten wohnt (zumindest) immer auch der Gedanke
der Freiheit und Selbstbestimmung inne, was einen «selbstschädigenden» Freiheitsgebrauch
mit einschliesst.2711 Da sich eine generelle Aussage darüber, welcher Wert im Einzelfall über-
wiegt (z.B.: Schutz des Bedürfnisses, die Gesundheit für ein bestimmtes Ziel zu riskieren, oder
Schutz der objektiven, abstrakten Werte «Leben», «Gesundheit» und «körperliche Integrität»?),
nicht treffen lässt, wäre eine Interessenabwägung durchzuführen. Der Einzelnen einen frem-
den, von ihr gerade nicht geteilten Wert in ihrem besten Interesse aufzudrängen, scheitert
aber – wie noch zu zeigen ist – am Grundsatz der Verhältnismässigkeit: Auch bei einem Ver-
ständnis der Grundrechte als Werte darf der Staat der Einzelnen nicht unter Berufung auf ihre
Grundrechte (und ohne Anrufung von Drittinteressen) einen Schaden oder «Wohlfahrts-
verlust» zufügen (wobei nach subjektiven Kriterien zu bestimmen ist, ob das eigene Wohl ver-
mindert wird).2712

c) Sonderfragen

In gewissen Konstellationen können sich spezifische Fragen stellen, was die Zuläs-
sigkeit eines – unabhängig von Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängten –

Grundrechtsschutzes (gegen sich selbst) angeht. Obwohl deren Beantwortung
nichts am eben erwähnten Grundsatz ändert, ist darauf gesondert einzugehen:

i) Keine Schutzberechtigung trotz Involvierung Dritter

Eine grundrechtliche Schutzberechtigung und -verpflichtung lässt sich ohne Be-
zugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite auch dann nicht begründen, wenn der

2707
Schefer, Kerngehalte, 42 f.; Sternberg-Lieben, 38; Teil 2 II. C. 4, Ziff. (5.) bei
Fn. 1173 ff.

2708 Vgl.Möller, Paternalismus, 115.
2709

Tschannen, Staatsrecht, Rz. 281; ferner Müller, Staat, 137, wonach «der Staat [. . .]
nicht Glück, Heil, Sinnstiftung vermitteln [kann und soll], sondern Chancen zu solcher
menschlichen Entfaltung möglichst allen gleichmässigen gewährleisten» soll.

2710 So aber van Spyk, S. 90 ff. und Fn. 433.
2711 Vgl. Enderlein, 144 f. und 159 f.;Merten, Grundrechtsverzicht, 59.
2712 Dazu hinten, Teil 4 II. B. und C.
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(insofern freiverantwortlich handelnde) Grundrechtsträger private Dritte zu Über-
griffen in seine grundrechtlich geschützten Rechtsgüter ermächtigt oder sich zu-
sammen mit Dritten «schädigt».2713 Das ist seinerseits grundrechtlich geschütztes
Verhalten2714 und fehlt es an einem Schutzwillen, kann sich eine Schutzberechti-
gung und -verpflichtung selbst in solchen Fällen nicht aktualisieren.2715 Dass der
Freiheitsverlust irreversibel ist, wie z.B. bei der aktiven Sterbehilfe, ändert daran –

worauf noch einzugehen ist – nichts.2716 Ebenso wenig lässt sich ein Zurechnungs-
zusammenhang zum Staat konstruieren, der allenfalls eine staatliche Mitverant-
wortung begründen (und eine Schutzpflicht aktualisieren2717) würde: Der Um-
stand, dass der Staat ein privates Verhalten zulässt bzw. nicht verbietet, bedeutet für
sich genommen nicht, dass dieses private Handeln dem Staat als Grundrechtsein-
griff zugerechnet oder er dafür verantwortlich gemacht werden könnte2718 – wie
der (freiverantwortlich handelnde) Einzelne von seiner Freiheit Gebrauch und wel-
che Ermächtigungen er Dritten erteilt, liegt in seiner Verantwortung. Dem Staat
kann ein Verzicht auf eine Schutzgewährung nicht als grundrechtswidriges Unter-
lassen zugerechnet werden.

ii) Keine Schutzberechtigung bei blosser «Inkaufnahme» einer Schädigung

Ein Grundrechtsschutz vor sich selbst unabhängig vom Vorliegen von Fehlern in
der Willensbildung und -umsetzung ist auch dann nicht statthaft, wenn die Ein-
zelne das grundrechtlich geschützte Gut nicht direkt schädigen will, aber dieses um
die Erreichung eines bestimmten Ziels willen (freiverantwortlich) einem Risiko
aussetzt. Auch diejenige, die ein Gut zur Erreichung eines bestimmten Zwecks ris-
kiert bzw. dessen Schädigung in Kauf nimmt, übt grundrechtlich geschützte Frei-
heit aus, die sich nicht gegen die Einzelne selbst wenden lässt.2719

iii) Irrelevanz der Schwere der Folgen

Unerheblich ist, wie intensiv und nachteilig die Gefährdung oder Beeinträchtigung
grundrechtlich geschützter Rechtsgüter ist. Dass die Einzelne durch ihre Entschei-
dungen künftige Wahlmöglichkeiten (stark) verengt oder sich Freiheitsoptionen
begibt, verschafft dem Staat keine Legitimation, ihr gestützt auf ihre Grundrechte

2713 Vgl. Hermes, 230 f.
2714 Vgl. vorne, Teil 2 III. C, insb. bei Fn. 1411 f.
2715 ÄhnlichMurmann, 247; vgl. auch vorne, bei Fn. 2681 ff.
2716 Vgl. nachfolgend, Kap. iii) bei Fn. 2720 ff.
2717

Schefer, Beeinträchtigung, 38 ff.
2718

Roth, Faktische Eingriffe, 342 f. («Abwehrrechtliche Irrelevanz blossen Nichtverbie-
tens»); Alexy, Theorie, 415 ff., insb. 417 f.; Lindner, 357 f. und 501; Enderlein, 164 ff.

2719 Vgl.Murmann, 248 f.; s.a. vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (2.) bei Fn. 1331 ff.
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und gegen ihren Willen Freiheitsoptionen offen zu halten oder die Freiheit zu
maximieren. Selbstbestimmung umfasst auch das Recht, sich künftigen Freiheiten
zu entäussern oder künftige Wahlfreiheiten zu verengen.2720 Damit lässt sich na-
mentlich ein «freiheitsmaximierender Schutz» oder ein «freiheitsmaximierender
Paternalismus»2721 nicht unter Berufung auf eine grundrechtliche Schutzberechti-
gung begründen.2722 Keine Rolle spielt es, ob die (freiverantwortliche) «Schädi-
gung» irreversibel ist.2723 Zur grundrechtlich geschützten Freiheit zählt es auch,
diese Freiheit aufzugeben2724 – eine Schutzberechtigung kann sich selbst in solchen
Fällen nicht gegen den freien Willen des Einzelnen einstellen.

Erwägungen der Würde oder der grundrechtlichen Kerngehalte vermögen daran
nichts zu ändern: Dass dem Würdeträger beim freiverantwortlichen Freiheits-
gebrauch seine eigene Würde nicht in seinem eigenen Interesse entgegengehalten
werden kann, wurde bereits erläutert.2725 Mit der Würde lässt sich eine Schutz-
berechtigung oder gar -verpflichtung unabhängig vom Vorliegen von Freiwillig-
keitsdefiziten deshalb nicht begründen. Entsprechendes gilt bezogen auf die grund-
rechtlichen Kerngehalte,2726 die – wie bereits ausgeführt2727 – der individuellen
Freiheit keine Grenze zu setzen vermögen, und zwar auch nicht derjenigen im Um-
gang mit Dritten.2728

Auch das Recht auf Leben (Art. 2 EMRK; Art. 10 Abs. 1 BV) begründet keine Be-
rechtigung oder gar Pflicht, dieses Leben gegen den «freien», nicht durch Selbst-

2720 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.)(a.) bei Fn. 1336.
2721 Vgl. zum Begriff und zur Figur des freiheitsmaximierenden Paternalismus vorne, Fn. 1070

und hinten, bei Fn. 3807 ff.
2722 So aber Enderlein, 149 ff.; wie hier Hillgruber, Selbstverantwortung, 178: Kein

Schutz der künftigen Freiheiten «vor der – die Freiheitssubstanz aufzehrenden – Selbst-
bestimmung des Freiheitsberechtigten» unter Berufung auf die aus Art. 2 Abs. 1 GG flies-
sende grundrechtliche Garantie der Vertragsfreiheit.

2723 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206 (kein «Grundrechtsschutz vor sich
selbst» bei freiverantwortlichem Handeln, selbst wenn «besonders hochstehende Schutz-
güter wie Leben und körperliche Unversehrtheit» gefährdet oder geschädigt werden).

2724 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.)(b.) bei Fn. 1337 ff.
2725 Vorne, Teil 2 II. B, insb. Teil 2 II. B. 2. b).
2726 Teilweise a.A. van Spyk, 96 und 100, s.a. 62 und 71 ff. (keine Kerngehaltsverletzung bei

Vorliegen einer Einwilligung, es sei denn, «die Übertragung von grundrechtlichen Hand-
lungsbefugnissen auf Dritte» führe «zu einer dauernden Fremdbestimmung»).

2727 Vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 1282 ff.
2728 Vgl. auch Schefer, Kerngehalte, 410, wonach «[d]er Kerngehalt der Schutzpflicht des

Rechts auf Leben [. . .] betroffen [ist], wenn der Staat keine gesetzliche Vorkehren trifft,
um den Einzelnen gegen vorsätzliche Tötung durch einen Dritten ohne seine Einwilligung
zu schützen» (Herv. d. Verf.); s.a. weiter vorne, Kap. i) bei Fn. 2713 ff.
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bestimmungsdefizite verzerrten Willen des Einzelnen zu schützen;2729 es gehört
vielmehr zur grundrechtlich geschützten Freiheit, sein Leben zu riskieren oder al-
lenfalls zu beenden,2730 m.E. auch unter Zuhilfenahme privater Dritter.2731 Der
Staat ist aufgrund des Rechts auf Leben lediglich (aber immerhin) gehalten, die
Freiwilligkeit des Sterbeentscheids sicherzustellen.2732 Deshalb lässt sich dem Recht
auf Leben keine Berechtigung oder gar Pflicht entnehmen, die Einzelne an einer
freiverantwortlichen Selbsttötung zu hindern oder den Suizidversuch unter Strafe
zu stellen,2733 die (freiverantwortliche) passive Sterbehilfe unter Privaten zu verbie-
ten2734 (zumal hier ein Konflikt mit dem Tötungsverbot ohnehin fraglich ist2735)

2729 BGE 133 I 58, E. 6.2.1; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 50; Tschen-
tscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206 und 256; Belser/Egli, 398; Sperlich, Suizid-
beihilfe, Rz. 52 ff. und 84; Hangartner, Sterbehilfe, 71 (allerdings mit Differenzierun-
gen, wenn es um eine konsentierte Tötung durch Dritte geht, siehe vorne Fn. 1274); vgl.
aber etwaGross, 138 f. und 142 f., der dem Recht auf Leben ein objektives Schutzinteresse
entnimmt, das einem «entgegenstehenden Willen» des Grundrechtsträgers vorgehe und
zur Erhaltung des Lebens auch gegen seinen (freiverantwortlich gebildeten) Willen berech-
tige und verpflichte.

2730 Vorne, bei Fn. 829 ff., 1272 ff., 1332, 1338 ff. und 1343 ff.
2731 Vorne, bei Fn. 1439 ff.
2732 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 23; BGE 133 I 58, E. 6.2.1.
2733 Siehe Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206 und 256; Schefer, Kerngehalte,

410 f.; Baumgarten, 93, 117 und 127; Breitenmoser, 178 und 182 f.; Jaag/Rüssli,
Sterbehilfe, 119 und 127; Hangartner, Sterbehilfe, 71, 74 und 91; Venetz, Suizid-
hilfeorganisationen, 67 und 74 f.; BGE 133 I 58 S, E. 6.2.1; BGer 2C_9/2010, E. 2.2.

2734 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 411; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 75; Jaag/Rüssli,
Sterbehilfe, Fn. 15; grundsätzlich auch Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1273; ferner
EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 10. Februar 1993 i.S. Widmer gegen Schweiz, Nr. 2
0527/92 [auch in VPB 57.55], wonach der Staat aufgrund von Art. 2 EMKR nicht gehalten
sei, die passive Sterbehilfe zu bestrafen; s.a. EGMR, Urteil vom 25. Juni 2015 i.S. Lambert
gegen Frankreich, Nr. 46043/14, Rz. 144 ff., insb. 148 (hier sogar bezogen auf den Abbruch
lebenserhaltender Massnahmen gegenüber einem sich in einem chronisch vegetativen Zu-
stand befindenden, nicht zum Ausdruck von Wünschen und Bedürfnissen fähigen Patien-
ten – und unter Hinweis auf den Beurteilungsspielraum der Vertragsstaaten): «Ac-
cordingly, the Court considers that in this sphere concerning the end of life, as in that
concerning the beginning of life, States must be afforded a margin of appreciation, not
just as to whether or not to permit the withdrawal of artificial life-sustaining treatment
and the detailed arrangements governing such withdrawal, but also as regards the means
of striking a balance between the protection of patients’ right to life and the protection of
their right to respect for their private life and their personal autonomy [. . .]. However, this
margin of appreciation is not unlimited [. . .] and the Court reserves the power to review
whether or not the State has complied with its obligations under Article 2.»

2735 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 76 und 95, wonach die passive Sterbehilfe «grundrecht-
lich keine Tötung» sei; siehe aber auch BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 24 (passive
Sterbehilfe als Fremdtötung); die vom Willen des Urteilsfähigen getragene passive Sterbe-



IV. Spezifische öffentliche Interessen und verfassungsrechtliche Schutzaufträge

413

oder die freiverantwortlich in Anspruch genommene Beihilfe zur Selbsttötung
unter Strafe zu stellen.2736 Der Staat ist durch das Recht auf Leben aber auch nicht
berechtigt oder verpflichtet, die freiverantwortliche aktive Sterbehilfe unter Privaten
zu verbieten, bzw. nicht daran gehindert, diese zuzulassen.2737 Die objektiv-recht-
liche Grundrechtsdimension vermag sich selbst in dieser Konstellation nicht gegen
den Einzelnen zu richten.2738 Freilich verbinden sich mit der aktiven Sterbehilfe
zahlreiche weitere Problemkreise, die über die (wohlverstandenen) Interessen des
Einzelnen hinausreichen.2739

Mit dem Gesagten ist die Frage allerdings noch nicht beantwortet, wann eine Ent-
scheidung so «freiwillig» ist, dass sich ein Eingreifen zum Schutz vor schweren,
irreversiblen Folgen, namentlich des Rechts auf Leben als unzulässiger Grund-

hilfe stellt jedenfalls keine strafbare Tötung dar, siehe Ber. Sterbehilfe, 13 f.; Venetz,
Suizidhilfeorganisationen, 9 f.; im Einzelnen BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel,
Vor Art. 111, Rz. 48 ff.

2736 Vgl. Kiener, 278 ff. und 287; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 67 (bezogen auf Art. 2
EMRK); Hangartner, Sterbehilfe, 74; Grabenwarter/Pabel, § 20, Rz. 20; a.A. bezo-
gen auf Art. 2 EMRK: Puppinck/de la Hougue, Rz. 2 und 51.

2737 Wie hier Schefer, Kerngehalte, 376 und v.a. 411; Müller/Schefer, 154 f.; BSK
StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 22; Schwarzenegger, 18;
Belser/Egli, 411; Lüthi, Rz. 163; Venetz, Suizidhilfeorganisationen, S. 75 mit
Fn. 319; s.a. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 24, wonach ein Verbot der Tötung
auf Verlangen (Art. 114) nicht «unter allen Umständen verfassungsrechtlich gefordert
wäre»; Grabenwarter/Pabel, § 20, Rz. 20 (bezogen auf Art. 2 EMRK); bezogen auf
das deutsche GG: Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar Bd. I, Art. 2 II,
Rz. 64 (allerdings beschränkt auf «unheilbar Kranke») und 85; ferner Hufen, Selbst-
bestimmung, 101 (z.B. bezogen auf todkranke Menschen); a.A. SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 55 (die aktive Sterbehilfe verletze «klarerweise das Recht auf
Leben»); Botsch. VE 96, 146; Hangartner, Sterbehilfe, 78 und 90 ff. (allerdings relati-
vierend für den Fall eines Konflikts mit der Menschenwürde des Sterbewilligen; s.a.
vorne, Fn. 1274); van Spyk, 100; Puppinck/de la Hougue, Rz. 2 und 51 (bezogen
auf Art. 2 EMRK); Ber. Sterbehilfe, 39 f.; Voten Furgler (Bundesrat), AB N 1979, 34 ff.
und AB S 1979, 280; wohl ebenfalls a.A. Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1272; auch
der Europarat hält die aktive Sterbehilfe mit Blick auf das Recht auf Leben und die Men-
schenwürde für unzulässig, siehe Rec. 1418 (1999), Ziff. 9.c.; vgl. ferner die Antwort des
BR vom 28. Februar 1994 auf die Ip. Eggly Jacques-Simon vom 16. Dezember 1993
(93.3650), «Euthanasie sur demande. Réglementation» (verfassungsrechtliche Unzuläs-
sigkeit der aktiven Sterbehilfe, allerdings ohne konkrete Bezugnahme auf das Grund-
recht auf Leben); Botsch. Recht auf Leben, 27.

2738 A.A. Hangartner, Sterbehilfe, 91; zur Irrelevanz der Inanspruchnahme Dritter vgl. be-
reits vorne, Teil 3 IV. B. 2. c) i).

2739 Vgl. vorne, bei Fn. 1449 ff. und hinten, bei Fn. 3210 ff.
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rechtsschutz gegen sich selbst qualifiziert.2740 Wenn der Staat aber nicht darlegen
kann oder will, dass die Einzelne die folgenschwere Entscheidung so eigentlich gar
nicht treffen will, weil diese «defizitär» ist bzw. nicht ihren tatsächlichen Absichten
und Zielen entspricht, dann findet er in den Grundrechten keine Berechtigung, um
der Einzelnen einen Schutz ihrer Grundrechte aufzudrängen.2741

iv) «Kompetenzfördernder» und «befähigender» Paternalismus

Ein Aufdrängen von Fürsorge gestützt auf Grundrechte des Grundrechtsträgers
ohne Bezugnahme auf Freiwilligkeitsdefizite ist auch dann nicht statthaft, wenn
der Staat Möglichkeiten zur Freiheitsausübung schaffen will (etwa durch Erziehung
und Bildung oder allgemein einer «Befähigung») oder beabsichtigt, den Einzelnen
in seiner Position gegenüber Dritten zu stärken.2742 Für die Frage einer Schutz-
berechtigung ist einzig entscheidend, ob der Grundrechtsträger in seiner Selbst-
bestimmungsfähigkeit so eingeschränkt ist, dass er sich Risiken aussetzt, die er
sonst nicht eingehen würde,2743 bzw. – was namentlich für die schulische Bildung
relevant ist – nicht (vollständig) in der Lage ist, die Anforderungen des künftigen
Lebens einzuschätzen.2744 Davon zu trennen ist die Frage, ob der Staat grundrecht-
lich verpflichtet ist, dem Einzelnen die (rechtlichen) Mittel und Möglichkeiten an-
zubieten bzw. zur Verfügung zu stellen, um seine Selbstbestimmung gegenüber
Dritten tatsächlich wahren und ausüben zu können.2745

v) Kinder und Jugendliche

Auch bezogen auf Kinder und Jugendliche gilt der Grundsatz, dass die ihnen zuste-
henden grundrechtlichen Freiheiten nicht gegen sie selbst gewendet werden können
und dürfen.2746 Indessen können alters- und reifebedingte Selbstbestimmungsdefi-
zite vorliegen, die eine staatliche Schutzberechtigung und (allenfalls) -pflicht aktua-

2740 Grundsätzlich gilt: Je höher der drohende Schaden ist, desto strengere Anforderungen dür-
fen an die Freiwilligkeit des individuellen Entscheidens und Handelns gestellt werden,
siehe hinten, bei Fn. 4373.

2741 Vgl. auch vorne, bei Fn. 2671, und hinten, bei Fn. 2860.
2742 Auch darin liegt eine aufgedrängte, paternalistische Fürsorge im hier verstandenen Sinn

siehe Teil 1 II. B. 1 und 9; zum grundrechtlichen Schutz gegen staatliche Interventionen,
die das Ziel einer «Befähigung» verfolgen, siehe vorne, Teil 2 III. F. 3. b).

2743 Hinten, Teil 3 IV. B. 3.
2744 Vgl. dazu auch hinten, Teil 3 IV. E. 2. c).
2745 Vgl. Sandfuchs, 131 ff. (bezogen auf den Schutz der informationellen Selbstbestim-

mung); vgl. auch vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 273 ff.
2746 Vgl. Sternberg-Lieben/Reichmann, 260; Hillgruber, Schutz, S. 123 f. und Fn. 72;

Fischer, 272.
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lisieren.2747 Keineswegs darf die Minderjährigkeit aber generell mit einem Selbst-
bestimmungsdefizit gleichgesetzt werden.2748

Daran ändert die – nicht ganz leicht zu ergründende und umstrittene2749 – Bestim-
mung von Art. 11 Abs. 1 BV nichts, wonach Kinder und Jugendliche2750 «Anspruch
auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Förderung ihrer Entwicklung»
haben. Wenn man im Anspruch auf besonderen Schutz der Unversehrtheit ein
eigenständiges Grundrecht erblicken will,2751 dann kann sich dieses ohnehin nicht
gegen den Einzelnen wenden. Sieht man darin (zumindest) eine Konkretisie-
rung2752 oder Verstärkung grundrechtlich abgesicherter, der Persönlichkeit dienen-
der Positionen,2753 gilt nichts anderes: Eine Konkretisierung und Verstärkung be-

2747 Vgl. Fischer, 272.
2748

Sternberg-Lieben/Reichmann, 260; hinten, Teil 4 III. B. 10; s.a. hinten, bei
Fn. 4237 ff.

2749 Vgl. dazu mit zahlreichenden Hinweisen Reich, Schutz, 363 f.
2750 Gemeint sind Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben (Ryser

Büschi, 72 und 78; BSK BV-Tschentscher, Art. 11, Rz. 5 f.).
2751 So BGE 144 II 233, E. 8.2.1 und BGE 126 II 377, E. 5d (Schutz der Kinder und Jugend-

lichen als Grundrecht); Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 258, wonach sich
der durch Art. 11 Abs. 1 BV garantierte Schutz der körperlichen und geistigen Unversehrt-
heit «als Spezialtatbetand zum Integritätsschutz für Erwachsene» darstelle; ferner Reich,
Schutz, 380, nach dessen Auffassung «sich der abwehrrechtliche Teilgehalt von Art. 11
Abs. 1 BV gegenüber Art. 10 BV als lex specialis» erweise und «eigenständige direkt-an-
spruchsbegründende Rechtspositionen» vermittle (Herv. im Original); Ryser Büschi, 74
und 78 (Anspruch auf besonderen Schutz als selbständiges Grundrecht; lex specialis zu
Art. 10 Abs. 2 BV); Kaufmann, Soziale Grundrechte, in: Staatsrecht, § 41, Rz. 53; ferner
Hagenstein, 1300 (eigenständiges Grundrecht); CR Cst.-Gavillet, Art. 11, Rz. 10 f.
und 16 (grundrechtlicher Charakter des Anspruchs auf besonderen Schutz der Unver-
sehrtheit; lex specialis zu Art. 10 Abs. 2 BV); a.A. etwa OFK BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 4
(kein eigenständiges Grundrecht).

2752
OFK BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 4.

2753 Art. 11 Abs. 1 BV führt nach der hier vertretenen Auffassung zumindest zu einer Verstär-
kung (dazu nachfolgend, Fn. 2754) des durch Art. 10 Abs. 2 BV garantierten Rechts auf kör-
perliche und geistige Unversehrtheit (BGE 126 II 377, E. 5d; BGer 1B_122/2010, E. 3.2.3;
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 258; Hagenstein, 1300), bezieht sich
aber auch auf Art. 10 Abs. 1 und 3 BV (vgl. Reich, Schutz, 380) und insbesondere das
durch Art. 10 Abs. 2 BV garantierte Recht auf individuelle Selbstbestimmung (so implizit
Reich, Schutz, 380; ferner Müller/Schefer, 805; Rhinow/Schefer/Uebersax,
Rz. 1336 f.). Nach m.E. zustimmungswürdiger Auffassung werden aber auch andere per-
sönlichkeitsbezogene Grundrechte oder persönlichkeitsbezogene Aspekte anderer Grundrechte
durch Art. 11 Abs. 1 BV in ihrem Schutz verstärkt (SGK BV-Wyttenbach, Art. 11,
Rz. 16; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1336 f.; Müller/Schefer, 805 f.); vgl. aber
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 258: Art. 11 Abs. 1 als «Spezialtatbestand»
zu Art. 10 Abs. 1 und 2 BV; ebenso Reich, Schutz, 380, wonach sich der abwehrrechtliche
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deutet keine Umkehr des Grundrechts in eine Art Duldungspflicht. Die Formulie-
rung «besonderer» Schutz meint zwar einen erhöhten, eingriffsresistenteren, gegen-
über gegenläufigen Interessen privilegierten und der besonderen Situation spezifisch
angepassten Schutz,2754 aber nur dort, wo dieser gewünscht ist (bzw. ein Handeln
im wohlverstandenen Interesse aufgrund von Selbstbestimmungsdefiziten des
Minderjährigen geboten ist). Auch in ihrer Funktion als Zielbestimmung, Schutz-
auftrag und programmatische Norm2755 verschafft Art. 11 Abs. 1 BV keine Legiti-
mation, Kindern und Jugendlichen gegen ihren freien Willen Schutz und Fürsorge
aufzudrängen. Die Bestimmung ist als «Anspruch» formuliert, auf dessen Geltend-
machung auch verzichtet werden kann. Die von Art. 11 Abs. 1 BV (mit-)beabsich-
tigte Intensivierung staatlicher Schutzpflichten2756 bedeutet keine Loslösung von den
artikulierten (oder eben nicht artikulierten) Bedürfnissen der Kinder und Jugend-
lichen, sondern lediglich (aber immerhin), dass der Staat tatsächliche Schutz-
bedürfnisse nur unter erschwerten Bedingungen zurückweisen kann (aber auch
vertieft abzuklären hat). Nicht anders verhält es sich mit dem in Art. 11 Abs. 1 BV
garantierten Anspruch auf Förderung der Entwicklung.2757 Selbst wenn man darin –
wohl im Grundsatz zutreffend – keinen selbständigen, justiziablen grundrecht-

Teilgehalt von Art. 11 Abs. 1 BV gegenüber Art. 10 BV als lex specialis erweise; ferner BGE
126 II 377, E. 5d und v.a. BGer 1B_122/2010, E. 3.2.3, wonach der Anspruch auf besonde-
ren Schutz nicht über Art. 10 Abs. 2 BV hinausgehe (vgl. aber auch BGE 144 II 233, E. 8,
wo lediglich Art. 11 Abs. 1 BV geprüft wurde).

2754 Die durch Art. 11 Abs. 1 BV bewirkte «Verstärkung» des Schutzes zeigt sich insbesondere
darin, dass die Situation von Kindern und Jugendlichen bei der Beurteilung der Intensität
und der Verhältnismässigkeit eines Grundrechtseingriffs besonders zu berücksichtigen ist
(OFK BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 4), in einem Anspruch auf erhöhten und einen beson-
ders auf die Bedürfnisse der Kinder und Jugendlichen angepassten Schutz (SGK BV-
Wyttenbach, Art. 11, Rz. 18), einer vertieften Berücksichtigung der Schutzinteressen
von Kindern und Jugendlichen bei der Ermessensausübung (Koller/Wyss, 443) und de-
ren grundrechtlich geschützten Interessen bei Grundrechtskollisionen (Koller/Wyss,
438 f.; vgl. ferner SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 20); zu den Auswirkungen des be-
sonderen Schutzes in verfahrensrechtlicher Hinsicht vgl. Reich, Schutz, 381 f. und 385 f.;
zur Relevanz von Art. 11 Abs. 1 BV im Zusammenhang mit der Rechtsgleichheit vgl.
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 259 (bezogen auf die «Förderungspflicht»;
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung zwischen Kinder und Erwachsenen; s.a. hinten,
bei Fn. 4780).

2755 Vgl. Ehrenzeller, Elternrecht, 210 («programmatisches Optimierungsgebot»); OFK

BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 4; SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 17.
2756

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 258; Ryser Büschi, 73 f. und 78; SGK BV-
Wyttenbach, Art. 11, Rz. 20 ff.

2757 Dieser Anspruch ist m.E. weit zu verstehen und umfasst u.a. die auf die Entwicklung sowie
die Erziehung und Bildung von Kindern und Jugendlichen bezogenen Aspekte von Art. 41
BV (siehe SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 33).
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lichen Leistungsanspruch erblicken will (der sich ohnehin nicht gegen den Einzel-
nen wenden könnte2758), sondern primär eine programmatische Bestimmung2759,
bleibt (auch hier) zu berücksichtigen, dass diese als Anspruch formuliert ist. Nicht
gemeint ist, dass sich der «Anspruch auf Förderung» gegen den freiverantwortlichen
Willen der Kinder und Jugendlichen durchsetzen könnte.

Ohnehin steht Art. 11 Abs. 1 BV im Dienste des Wohls der Kinder und Jugend-
lichen.2760 Das Kindeswohl lässt sich aber nicht losgelöst von den tatsächlichen
Schutzbedürfnissen bestimmen und erfordert auch Räume zur individuellen Ent-
faltung.2761 Zudem weist die Bestimmung von Art. 11 Abs. 1 BVenge Verbindungs-
linien zu Art. 41 Abs. 1 Bst. f und g BV auf.2762 Ihr Gehalt ist deshalb auch im
Kontext dieser sozialstaatlichen Zielsetzungen zu interpretieren.2763 Dies bedeutet
insbesondere, dass der Schutz und die Förderung von Kindern und Jugendlichen
deren Entwicklung zu «selbständigen und sozial verantwortlichen Personen»
(Bst. g) nicht hemmen oder erschweren darf – mithin der Eigenverantwortung ein
selbständiger Stellenwert zukommenmuss.2764 Im Übrigen dürfen bei der Interpre-
tation von Art. 11 Abs. 1 BVauch andere zentrale sozialstaatliche Grundsätze nicht
ausser Acht gelassen werden. Wie noch näher auszuführen ist, stellt das Aufdrän-
gen von Schutz und Fürsorge gegen den freien Willen der Betroffenen (bzw. un-
abhängig vom Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten) kein legitimes Ziel so-
zialstaatlichen Handelns dar.2765 All diese Gründe sprechen ebenfalls gegen eine
hart paternalistische Interpretation von Art. 11 Abs. 1 BV.

2758 Vgl. vorne, bei Fn. 2684 ff.
2759 So BGE 126 II 377, E. 5d; ferner Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 259; OFK

BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 4; Berlin, Kinder- und Jugendrechte, 113 f.; Koller/Wyss,
440; von einem «sozialen Grundrecht» ist hingegen die Rede in BGE 132 III 359, E. 4.4.2;
Müller/Schefer, 812 f., wollen dem Förderungsauftrag von Art. 11 BVeine individual-
rechtliche Geltung nicht von vornherein absprechen; auch nach CR Cst.-Gavillet,
Art. 11, Rz. 23 und SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 38 f., ist es nicht prinzipiell aus-
geschlossen, dem in Art. 11 Abs. 1 BV verankerten Förderungsanspruch (für gewisse Kon-
stellationen) eine direkt anspruchsbegründe staatliche Verpflichtung zu entnehmen.

2760
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 37, Rz. 4.

2761 Vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. c); zur verfassungsrechtlich gebotenen Bestimmung des indivi-
duellen Wohls mit Blick auf die subjektiven Wünsche und Vorstellungen des Betroffenen,
siehe hinten, Teil 4 II. B. 2.

2762 Bezogen auf den Förderungsanspruch: OFK BV-Biaggini, Art 11, Rz. 4; SGK BV-
Wyttenbach, Art. 11, Rz. 33; s.a. Koller/Wyss, 440.

2763 Vgl. bereits vorne, Fn. 2757.
2764

Koller/Wyss, 440.
2765 Dazu hinten, Teil 3 IV. E. 1.
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vi) Besonderes Rechtsverhältnis

Spezifische Fragen hinsichtlich des Bestehens und des Umfangs grundrechtlicher
Schutzpflichten ergeben sich, wenn die zu schützende Person in einer besonders
engen Rechtsbeziehung zum Staat steht bzw. ein sog. «Sonderstatusverhältnis»
oder «besonderes Rechtsverhältnis»2766 vorliegt (Studierende, Schüler, Strafgefan-
gene, Angestellte im öffentlichen Dienst, Armeeangehörige, Patienten in einem
öffentlichen Spital usw.2767).

Im Sonderstatusverhältnis wird im Allgemeinen eine erhöhte Schutz- und Fürsorge-
pflicht angenommen,2768 und insbesondere auch eine verstärkte Pflicht zum
Schutz vor selbstschädigenden Handlungen.2769 Das bedeutet indessen nicht, dass

2766 BGer 2C_132/2014 und 2C_133/2014, E. 5.3.1; BGE 139 I 280, E. 5.3.1; Häfelin/

Müller/Uhlmann, Rz. 450.
2767 Siehe etwa Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 451;Müller, Rechtsverhältnis, 1.
2768

Besson, 77 f.; Müller/Jenni, Hungerstreik, 285; Müller, Selbstbestimmung, 82 f.;
Kiener, 280; Grabenwarter/Pabel, § 20, Rz. 27; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 332,
337 und 362; BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 47 und 54; vgl. aus der EGMR-Rechtspre-
chung bezogen auf Häftlinge: EGMR, Urteile vom 16. November 2000 i.S. Tanribilir gegen
Türkei, Nr. 21422/93, Ziff. 68 ff.; vom 19. Juli 2012 i.S. Ketreb gegen Frankreich,
Nr. 38447/09, Ziff. 70 ff.; vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 27229/95, Rz. 89 ff.; Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen
Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 47 ff.; bezogen auf Militärangehörige: EGMR, Urteile vom
7. Juni 2005 i.S. Kılınç u.a. gegen Türkei, Nr. 40145/98, Ziff. 40 ff.; vom 3.November 2011
i.S. Dülek u.a. gegen Türkei, Nr. 31149/09, Ziff. 42 ff.; vom 2.März 2010 i.S. Lütfi Demirci
u.a. gegen Türkei, Nr. 28809/05, Ziff. 30 ff.; vom 17. Juni 2008 i.S. Abdullah Yılmaz gegen
Türkei, Nr. 21899/02, Ziff. 55 ff.; bezogen auf Schülerinnen und Schüler: EGMR, Urteil
vom 10. April 2012 i.S. Ilbeyi Kemaloǧlu und Meriye Kemaloǧlu gegen Türkei, Nr. 19986/06,
Ziff. 32 ff.; bezogen auf Patientinnen und Patienten in einer psychiatrischen Klinik (auch
wenn die Unterbringung auf freiwilliger Basis erfolgt ist): EGMR, Urteile vom 31. Januar
2019 i.S. Fernandes de Oliveira gegen Portugal, Nr. 78103/14, Ziff. 108 ff., insb. 113 ff. und
124 ff., und vom 2. September 2021 i.S. Ražnatović; gegen Montenegro, Nr. 14742/18,
Ziff. 35 ff.; s.a. die Hinweise vorne, in Fn. 2668.

2769
Belser/Waldmann, Grundrechte I, 138; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 117;
BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 54; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10,
Rz. 50; Müller, Selbstbestimmung, 82 f.; BGer 1C_306/2015, 2.4 (Gewährleistungs-
pflichten aus Art. 10 BVund Art. 2 und 3 EMRK zum Schutz des Lebens und der Gesund-
heit im Bereich der Strafverfolgung – unter Einschluss einer geeigneten Suizidprävention);
EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen Schweiz,
Nr. 73175/10, Ziff. 48 (Pflicht zum Schutz von Personen, die sich in einer Situation beson-
derer Verletzlichkeit befinden – wie z.B. Strafgefangene – vor Handlungen, mit welchen sie
ihr eigenes Leben gefährden); weitere Hinweise auf die EGMR-Rechtsprechung finden sich
vorne, in Fn. 2668 a.E.
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im besonderen Rechtsverhältnis ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst auch dann
zulässig wäre, wenn der Grundrechtsträger freiverantwortlich handelt:2770

Zunächst ist festzustellen, dass mit dem Eintritt in ein Sonderstatusverhältnis
(selbstverständlich) kein Verlust der Grundrechte einhergeht, zumal sich gerade
aufgrund der besonderen Nähe zum Staat spezifische und erhöhte Schutzbedürf-
nisse einstellen können. Der Grundrechtsschutz und die Grundrechtsbindung des
Staates bleiben vollumfänglich bestehen2771 (wenn auch u.U. die Anforderungen an
Normstufe und Normdichte für Grundrechtseinschränkungen weniger streng ge-
handhabt werden können2772). Die Einzelne verfügt gleichermassen wie ausserhalb
eines besonderen Rechtsverhältnisses über das Recht, sich unklug, unvernünftig
und selbstschädigend zu verhalten.2773 Die besondere Nähe zum Staat führt auch
nicht dazu, dass der Schutzumfang individueller Freiheiten (verstärkt) mit Blick
auf Interessen Dritter oder Gemeinwohlinteressen zu bestimmen wäre.

Die Strafgefangene hat genau gleich wie eine nicht inhaftierte Person das Recht, medizinische
Hilfe abzulehnen,2774 kann denselben Respekt für ihre Patientenverfügung einfordern (diese ist

2770 Vgl. bezogen auf Strafgefangene Waldenmeyer, 227; Baumgarten, 125 ff.; für weiter-
gehende, der Selbstbestimmung vorgehende Schutz- und Fürsorgepflichten im Sondersta-
tusverhältnis: Müller, Selbstbestimmung, 82 f.; ders., Hungerstreik, 19; Müller/

Jenni, Hungerstreik, 285 und 287; Kiener, 280 f. und 287; wohl auch Tschannen,
Staatsrecht, Rz. 337 und 362: ferner – für Deutschland – Bethge, Grundrechtswahrneh-
mung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX, § 203, Rz. 153
(grundrechtliche Verpflichtung zur Zwangsernährung des hungerstreikenden Gefan-
genen).

2771
Müller, Rechtsverhältnis, 22, 46 ff., 52, 123, 211, 259 f. und 380; Tschentscher/Lien-
hard/Sprecher, Rz. 169; vgl. bezogen auf den Strafvollzug BGE 136 IV 97, E. 6.3; s.a.
Art. 74 StGB und Baumgarten, 126; bezogen auf Kindergartenkinder und Schüler vgl.
BGer 2C_132/2014 und 2C_133/2014, E. 5.3.1; bezogen auf die Unterbringung in einer
psychiatrischen Klinik oder einem Krankenhaus siehe Bernhart, Rz. 84. Zu differenzieren
ist allerdings hinsichtlich der Wirtschaftsfreiheit: Hat das besondere Näheverhältnis zum
Staat seinen Ursprung in der Erfüllung hoheitlicher Aufgaben (dem Privaten übertragene
hoheitliche Funktion, öffentlicher Dienst), kann sich der mit diesen Aufgaben Betraute
diesbezüglich nicht auf die Wirtschaftsfreiheit berufen (siehe dazu BGer 2C_1007/2015,
E. 4.1 und 4.4; BGE 140 II 112, E. 3.1.1. und 3.3; BGer 1B_81/2010, E. 3; BGE 133 I 259,
E. 2.2 und 44; BGE 128 I 280, E. 3; vgl. dazu auch Müller, Rechtsverhältnis, 50 f., 123,
259 f. [dort kritisch] und 380).

2772 Dazu hinten, bei Fn. 4831 ff.
2773 Vgl. bezogen auf die Freiheit zu sterben im Strafvollzug BSK BV-Tschentscher, Art. 10,

Rz. 19; Baumgarten, 126; s.a. Brägger, Zwangsernährung, Rz. 2; siehe bereits vorne,
bei Fn. 1367.

2774 Vgl. Brägger, Sterbewillen, 22 f.; ders., Sterben, 5 ff. insb. 7; siehe aus ethischer Sicht
auchHärle, 136 f.
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also gleichermassen zu beachten)2775 und verfügt ganz allgemein über die gleiche Freiheit,
Risiken für ihre eigene Gesundheit einzugehen und zu sterben.2776

Ob und inwiefern der Staat zu einem Grundrechtsschutz gegen sich selbst berech-
tigt ist, beurteilt sich im Sonderstatusverhältnis nicht nach anderen Kriterien als
ausserhalb eines solchen: Die Schutzpflicht ist im besonderen Rechtsverhältnis le-
diglich, aber immerhin dahingehend erhöht und verstärkt, dass der Staat tatsäch-
liche Schutzbedürfnisse nur unter erschwerten Bedingungen2777 zurückweisen kann;
eine Verweigerung des (gewollten oder mit einem Selbstbestimmungsdefizit be-
gründbaren) Schutzes ist dem Staat eher als grundrechtswidriges Unterlassen zu-
zurechnen als ausserhalb eines Sonderstatusverhältnisses:2778 Angesichts der beson-
deren Situation des Betroffenen, seiner «Verletzlichkeit», seiner besonderen Nähe
zum Staat, den damit einhergehenden Freiheitsbeschränkungen und den nicht sel-
ten – z.B. im Strafvollzug – eingeschränkten Möglichkeiten, sich eigenverantwort-
lich Hilfe zu besorgen oder Gefahren zu vermeiden, trifft den Staat eine besondere,
diese Umstände aufwiegende bzw. kompensierende Schutz- und Fürsorgepflicht.2779

In dieser Kompensation finden die erhöhten Schutzpflichten ihre Rechtfertigung,
aber gleichzeitig auch eine wichtige Grenze. Will der Einzelne diese Umstände nicht
kompensiert haben und kann er freiverantwortlich darüber entscheiden, stellt sich
eine Schutzberechtigung nicht ein und damit auch keine Schutzpflicht.2780

Der Grundrechtsträgerin gestützt auf ihre eigenen Grundrechte einen Schutz auf-
zudrängen kann deshalb auch im besonderen Rechtsverhältnis zum Vornherein

2775
Noll, 373; Tag, Hungerstreik, 63 f.; Brägger, Sterben, 5 ff., insb. 7; Widmer Blum,
Urteilsfähigkeit, 173 f.; OGer BE, Beschluss vom 6. Februar 2014, SK 2013 95, E. III.5.2.

2776 Vgl. Baumgarten, 125 f.; Urwyler/Noll, Rz. 13; Brägger, Sterben, 5 ff., insb. 7 und
11; Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772; vgl.
dazu auch vorne, bei Fn. 1442 (Inanspruchnahme von Sterbehilfe) und Teil 4 II. A. 2,
Ziff. (10.) bei Fn. 3828 ff.

2777 Allgemein zu den Voraussetzungen und Grenzen der staatlichen Schutzpflicht, hinten, bei
Fn. 2797 ff.

2778 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 4, Rz. 33.
2779 Vgl.Müller, Rechtsverhältnis, 136, 142 ff. und 151 f., 173 und 241 f.;Markus Müller,

Legalitätsprinzip – Polizeiliche Generalklausel – Besonderes Rechtsverhältnis, ZBJV 2000,
725 ff., 750 f.; s.a. Besson, 78; beispielsweise hat der Staat den Strafvollzug so auszugestal-
ten, dass die Strafgefangenen nicht aufgrund der (desolaten) Umstände dazu veranlasst
werden, sich das Leben nehmen zu wollen (vgl. Urwyler/Noll, Rz. 24 – allerdings
ohne Bezugnahme auf grundrechtliche Schutzpflichten; s.a. hinten, bei Fn. 2932 und
Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (7.) bei Fn. 4187).

2780 Vgl. Waldenmeyer, 227; vgl. demgegenüber die in Fn. 2770 genannten gegenteiligen
Auffassungen; zum Zusammenhang zwischen Schutzberechtigung und Schutzpflicht siehe
vorne, bei Fn. 2662.
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nur zulässig sein, wenn sie einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt.2781 Insbeson-
dere rechtfertigt sich ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst nicht allein wegen
einer «Schwäche» oder einer «besonderen Verletzlichkeit» der Betroffenen,2782 be-
deuten diese Umstände doch keineswegs, dass sie zu einem freiverantwortlichen
Freiheitsgebrauch nicht in der Lage wäre.2783 Auch von einer mit dem besonderen
Rechtsverhältnis allenfalls verbundenen belastenden Situation darf nicht vorschnell
auf ein Selbstbestimmungsdefizit geschlossen werden. So lässt sich nicht pauschal
sagen, ein Strafgefangener könne einen Sterbeentscheid nicht freiverantwortlich
treffen.2784 Gleiches gilt für «verletzliche» und pflegebedürftige Personen, die sich
in einem Krankenhaus, Pflegeheim, Altersheim oder in einer psychiatrischen Kli-
nik unter «staatlicher Obhut» befinden.2785

Bei Personen, die in einer Strafanstalt untergebracht sind oder sich zu Behandlungszwecken in
einem Spital befinden, kann den Staat gestützt auf das Recht auf Leben nur dann eine Pflicht
zur Suizidverhinderung treffen, wenn diese nicht freiverantwortlich handeln.2786 Der Staat kann
sich auch nicht auf eine Schutzpflicht stützen, um freiverantwortlich in Anspruch genommene
Sterbehilfe in Spitälern zu verbieten oder den Zugang von Sterbehilfeorganisation zu untersa-
gen.2787 Ebenso wenig findet der Staat im Recht auf Leben eine Legitimation, der Strafgefan-
genen gegen ihren freien Willen medizinische Hilfe aufzudrängen, selbst wenn das Unterlassen
einer entsprechenden Fürsorge – etwa bei einem Hungerstreik – zum Tod führt.2788

Zu pauschal erscheinen mir die Ausführungen in BGE 136 IV 97, E. 6.3.3, wonach Art. 2
EMRK eine Pflicht enthalte, alles – bis hin zur Zwangsernährung – vorzukehren, um eine in-
haftierte Person am Suizid zu hindern bzw. eine Lebensgefährdung durch Verweigerung der

2781 Zu den autonomieorientierten Schutzpflichten näher hinten, Teil 3 IV. B. 3.
2782 Vgl. aber z.B. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen

Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 48.
2783 Vgl. hinten, Teil 4 III. B. 10; vgl. aber Kiener, 280 f.
2784 Davon geht implizit auch Baumgarten, 125 f. aus; ferner BSK BV-Tschentscher,

Art. 10, Rz. 19.
2785 Vgl. aber Kiener, 280 f.
2786

Venetz, Suizidhilfeorganisationen, 66 f.; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 19 und 43.
2787 Vgl. Jaag/Rüssli, 124 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 2795 f.
2788 Vgl. Thomas Gächter, in: plädoyer 1/11, 82 («Fehlurteil 2010: Entscheid zur Zwangs-

ernährung»); Baumgarten, 125 f. (allerdings relativierend für den Fall, dass der Staat
mit einem Hungerstreik unter Druck gesetzt oder «erpresst» werden soll); Isensee, Das
Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR Bd. IX, § 191,
Rz. 245 (allerdings nur solange der hungerstreikende Gefangene bei Bewusstsein ist); vgl.
demgegenüber Müller, Hungerstreik, 19, sowie Müller/Jenni, Hungerstreik, 285 und
287, die der staatlichen Schutz- und Fürsorgepflicht den Vorrang vor dem Selbstbestim-
mungsrecht des hungerstreikenden Gefangenen einräumen; a.A. auch Bethge, Grund-
rechtswahrnehmung, Grundrechtsverzicht, Grundrechtsverwirkung, in: HStR Bd. IX,
§ 203, Rz. 153 (grundrechtliche Verpflichtung zur Zwangsernährung des hungerstreiken-
den Gefangenen).
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Nahrungsaufnahme zu vermeiden.2789 Ebenfalls zu kategorisch erscheint mir die Auffassung
des EGMR, wonach die positive Pflicht des Staates, einen Strafgefangenen am Leben zu erhal-
ten (Art. 2 EMRK), unweigerlich in einen Konflikt mit der Respektierung seiner körperlichen
Integrität geraten könne2790 – und zwar insofern, als eine Schutzpflicht zum Vornherein nur
dann bestehen kann, wenn die Grundrechtsträgerin nicht freiverantwortlich handelt.2791 Im-
merhin ergibt sich aus der Rechtsprechung des EGMR auch Folgendes: Der Staat verletzt seine
Schutzpflichten nicht, wenn er einen hungerstreikenden Strafgefangenen nicht aus der Haft ent-
lässt und ihn sterben lässt, sofern in der Haft die gleiche medizinische Versorgung wie ausser-
halb des Gefängnisses sichergestellt ist – in einem solchen Fall kann der Tod dem Staat nicht als
pflichtwidrige Unterlassung zugerechnet werden.2792 Wenn der Staat eine Person sterben lässt,
liegt darin – selbst nach der EGMR-Rechtsprechung – nicht zwingend ein Verstoss gegen Art. 2
EMRK, weshalb m.E. auch der Verzicht auf eine Zwangsernährung nicht zwingend als Verlet-
zung von Art. 2 EMRK bezeichnet werden kann.

Das alles gilt auch dann, wenn man im besonderen Rechtsverhältnis eine staatliche
Schutz- oder «Garantenpflicht» zur Verhinderung von Selbstschädigungen losgelöst
von grundrechtlichen Überlegungen bejaht.2793 Eine solche Garantenpflicht ver-
mag keine Rechtfertigung und keine Eingriffsgrundlage für ein staatliches Handeln
zu begründen, wenn nicht gleichzeitig auf Selbstbestimmungsdefizite Bezug ge-
nommen wird und werden kann. Sie wird durch die grundrechtlichen Freiheiten,
welche die Freiheit zur «unklugen» oder «selbstschädigenden» Wahl miteinschlies-
sen, begrenzt.2794 Zudem sollte nicht übersehen werden, dass der Staat auch im be-

2789 Wie hier: CR Cst.-Hertig Randall/Marquis, Art. 10, Rz. 24; vgl. auch hinten,
Fn. 2875.

2790 EGMR, Urteile vom 19. Juni 2007 i.S. Ciorap gegenMoldawien, Nr. 12066/02, Ziff. 76 und
vom 5. April 2005 i.S. Nevmerzhitsky gegen Ukraine, Nr. 54825/00, Ziff. 93; EKMR, Zuläs-
sigkeitsentscheidung vom 9.Mai 1984 i.S. X gegen Deutschland, Nr. 10565/83, 8.

2791 Vgl. Teil 3 IV. B. 3.
2792 EGMR, Urteil vom 31.März 2009 i.S. Horoz gegen Türkei, Nr. 1639/03, Ziff. 24 ff., insb.

Ziff. 28 ff.; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26. Januar 2010 i.S. Gürbüz und Çolak
gegen Türkei, Nr. 22614/04; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März 2013 i.S.
Rappaz gegen Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 50 ff.; vgl. auch Guillod/Sprumont, Rz. 30;
vgl. bezogen auf die Frage, ob der Staat gehalten ist, einen Gefangenen aus der Haft zu ent-
lassen, aber auch die abweichende Meinung der Richter Tulkens und Popović in EGMR,
Urteil vom 31.März 2009 i.S. Horoz gegen Türkei, Nr. 1639/03: «Nous pensons qu’il était
non seulement ‹souhaitable›, comme le reconnaît la majorité, de libérer le fils de la requér-
ante [. . .], mais impératif de le faire au regard de l’exigence absolue du droit de protéger la
vie garanti par l’article 2 de la Convention.»

2793 Gemäss Tschannen, Staatsrecht, Rz. 362, entsteht bei der «Begründung des Sondersta-
tusverhältnisses» eine «verwaltungsrechtlich fundierte Garantenstellung des Staats für das
Wohlergehen der eingegliederten Personen» (s.a. Rz. 332 und 337).

2794 Vgl. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772, wo-
nach es «[w]egen des Paternalismusverbots [. . .] selbst gegenüber Inhaftierten keine abso-
lute Garantenstellung des Staates geben» könne; s.a. vorne, bei Fn. 2180.
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sonderen Rechtsverhältnis gehalten ist, Möglichkeiten zur Ausübung grundrecht-
licher Freiheiten zu schaffen und zu erhalten (soweit dies dem Zweck des Sonder-
statusverhältnisses nicht zuwiderläuft).2795 Er darf die Einzelne nicht in ihrem eige-
nen, «wohlverstandenen» Interesse von Mitteln und Wegen abschneiden, sich aus
freiem Willen selbst zu schädigen oder allenfalls zu töten. Gerade in einem beson-
deren Näheverhältnis zum Staat kann sich dabei die Frage stellen, ob der Staat
nicht sogar gewisse Leistungen erbringen muss – auch mit Blick auf die Ermög-
lichung des Sterbens.2796

Selbst unter der Annahme, dass im Sonderstatusverhältnis eine Schutzberechti-
gung losgelöst von Selbstbestimmungsdefiziten besteht, ist das Entstehen einer
Schutzpflicht von besonderen Voraussetzungen abhängig: Sie aktualisiert sich –

auch im Sonderstatusverhältnis – grundsätzlich nur bei schweren und unmittelbar
drohenden Gefahren (namentlich für das Leben);2797 von Bedeutung ist zudem, in-
wiefern der Staat die Möglichkeit hat, Gefährdungen vorherzusehen und gegen Ge-
fährdungen einzuschreiten,2798 und inwiefern den Einzelnen ein Selbstverschulden
trifft.2799 Und selbst wenn sich eine Schutzpflicht aktualisiert, bleibt eine Verhält-
nismässigkeitsprüfung vorzunehmen:2800 In jedem Fall sind die (grundrechtlich
abgesicherten) Rechte des Betroffenen – insbesondere das Recht auf Selbstbestim-
mung – zu berücksichtigen bzw. es ist diejenige Massnahme zu treffen, welche die
Autonomie am wenigsten stark beschneidet. Die Selbstbestimmung darf nicht ne-
giert oder vollkommen unterdrückt werden.2801 Die Massnahmen sind auf das ab-
solute Minimum zu beschränken2802 und der Einzelne ist in seinem Wohl tatsäch-
lich zu befördern2803. Zudem ist zu bedenken, dass im besonderen Rechtsverhältnis

2795 Allgemein zum Grundrechtsverwirklichungsauftrag von Art. 35 BV vorne, bei Fn. 1370 ff.
2796 Siehe vorne, bei Fn. 1403 ff.
2797 Hinten, bei Fn. 2915 ff.
2798 Hinten, bei Fn. 2921 ff.
2799 Hinten, bei Fn. 2926 ff.
2800 Vgl. vorne, bei Fn. 2665 ff.
2801 EGMR, Urteile vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 27229/95,

Rz. 92; vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 41;
vom 16. Oktober 2008 i.S. Renolde gegen Frankreich, Nr. 5608/05, Ziff. 83; vom 19. Juli
2012 i.S. Ketreb gegen Frankreich, Nr. 38447/09, Ziff. 73; vom 31. Januar 2019 i.S. Fernandes
de Oliveira gegen Portugal, Nr. 78103/14, Ziff. 112; vom 30. Juni 2020 i.S. Frick gegen
Schweiz, Nr. 23405/16, Ziff. 77; ferner EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 26.März
2013 i.S. Rappaz gegen Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 50; s.a. vorne, bei Fn. 2667.

2802 Vgl. mit Blick auf die Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen BSK
BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 19.

2803 Hinten, Teil 4 II. B – nach der hier vertretenen Auffassung kann der Nachweis einer Steige-
rung des individuellen Wohls aber nicht gelingen, wenn der Staat nicht gleichzeitig darle-
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weitergehende Freiheitsbeschränkungen nur insofern zulässig sind, als es der damit
verfolgte Zweck erfordert;2804 ein Schutz vor sich selbst ist jedoch – von Ausnah-
men wie namentlich der fürsorgerischen Unterbringung abgesehen – regelmässig
nicht der eigentliche Zweck der Eingliederung in das besondere Rechtsverhältnis.

vii) Grundrechtsschutz gegen sich selbst im direkten Verhältnis zum Staat?

(a) Im Allgemeinen

Keine abweichende Beurteilung mit Blick auf die Zulässigkeit eines Grundrechts-
schutzes vor sich selbst ergibt sich, wenn die Einzelne den Staat zu einem Handeln
ermächtigen will bzw. um einen «Eingriff» ersucht (z.B. in die körperliche Integri-
tät); oder wenn sie auf bestimmte grundrechtlich garantierte Ansprüche verzichten
möchte (z.B. darauf, im Verfahren angehört zu werden oder einen Verteidiger bei-
zuziehen):

Ein solcher Verzicht auf die Ausübung gewisser Grundrechte gegenüber dem Staat
ist (wie erwähnt) keineswegs generell ausgeschlossen.2805 Allerdings dürfen mit
Blick auf die «Wichtigkeit» der Verzichtserklärung bzw. die tangierten öffentlichen
Interessen Mindestanforderungen («minimum safeguards») an den Verzicht bzw.
die Verzichtserklärung gestellt werden.2806 Bei diesen zu schützenden Interessen
wird es häufig um Drittinteressen gehen.2807 Es kann sich dabei aber auch um die
(wohlverstandenen und wichtigen) Interessen des Betroffenen selbst handeln.2808

Allerdings ist (auch hier) ein Grundrechtsschutz vor sich selbst nur insoweit zulässig,
als es um die Sicherstellung bzw. den Schutz der Freiwilligkeit geht.2809 Der Grund-

gen kann, dass die Einzelne bei der Bestimmung ihres eigenen Wohls einem Selbstbestim-
mungsdefizit unterliegt, siehe hinten, Teil 4 II. B. 3 a.E. und Teil 4 II. C, Ziff. (1.) bei
Fn. 3957 f.

2804 Hinten, bei Fn. 3832.
2805 Siehe vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (9.), insb. bei Fn. 1316, und vorne, Fn. 2657; vgl. bezogen

auf die Verfahrensgarantien nach Art. 6 EMRK z.B. EGMR, Urteil vom 22.Mai 2012 i.S.
Idalov gegen Russland, Nr. 5826/03, Ziff. 172.

2806 EGMR, Urteile vom 16. Januar 2007 i.S. Bell gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 41534/98,
Ziff. 45 und vom 20. Januar 2022 i.S. Drača gegen Kroatien, Nr. 55724/19, Ziff. 31; EGMR,
Zulässigkeitsentscheidung vom 9. September 2003 i.S. Jones gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 30900/02; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 36.

2807 Vorne, bei Fn. 2658 f.
2808 Vgl. Chen, 102 f.; Zimmerlin, Rz. 188 f.
2809 Zu diesen autonomieorientierten Schutzpflichten siehe hinten, Teil 3 IV. B. 3; zur Freiwil-

ligkeit als zulässige Voraussetzung für einen Grundrechtsausübungsverzichts siehe
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 162 ff.; Kiener/Kälin/Wyttenbach,
§ 5, Rz. 36; Vetterli, 263 f.; s.a. Zimmerlin, Rz. 199, 491, 514 und 517; mit Blick auf
den Verzicht auf Verfahrensrechte verlangt der EGMR, dass sich der Verzichtende der
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rechtsträgerin kann ihr Grundrecht auch deshalb nicht ohne Bezugnahme auf
Selbstbestimmungsdefizite (in ihrem eigenen Interesse) entgegengehalten werden,
weil dem staatlichen Handeln bei einer (freiverantwortlichen) Einwilligung die
Eingriffsqualität ohnehin regelmässig abgeht (oder die Erteilung einer Ermächti-
gung gar selbst Ausdruck grundrechtlich geschützter Freiheitsausübung ist).2810

Diesfalls vermag sich auch keine grundrechtliche Schutzberechtigung oder -pflicht
zu aktualisieren.2811

Die Bezeichnung gewisser Grundrechte – u.a. der persönlichen Freiheit2812 – als unverjährbar
und unverzichtbar 2813 trägt im vorliegenden Kontext mehr zu Verwirrung2814 als zu einer befrie-
digenden Lösung der Problematik bei: Bedeutet «Unverzichtbarkeit», dass der Einzelne gegen-
über dem Staat auf die Ausübung eines entsprechend qualifizierten Rechts nicht verzichten
darf? Darf er den Staat unter keinen Umständen zu einem «Eingriff» in die persönliche Freiheit
ermächtigen? Zu beachten ist, dass die «Unverjährbarkeit» und die «Unverzichtbarkeit» in erster
Linie eine verfahrensrechtliche Bedeutung haben («verfahrensrechtliche Privilegierung»):2815

Dies im Sinne einer jederzeit zulässigen Geltendmachung der als unverjährbar und unverzicht-
bar qualifizierten Grundrechte,2816 also trotz Ablauf der Beschwerdefrist2817 und insbesondere
auch noch im Vollzugsstadium;2818 die Einzelne kann auf einen allfälligen Rechtsmittelverzicht
wieder zurückkommen bzw. dieser kann ihr nicht entgegengehalten werden.2819 Darin liegt

Tragweite und der Konsequenzen eines solchen Verzichts bewusst ist bzw. diese vorher-
sehen kann, siehe EGMR, Urteile vom 25. Februar 1992 i.S. Pfeifer und Plankl gegen Öster-
reich, Nr. 10802/84, Ziff. 38; vom 1.März 2006 i.S. Sejdovic gegen Itailien, Nr. 56581/00,
Ziff. 87; vom 22.Mai 2012 i.S. Idalov gegen Russland, Nr. 5826/03, Ziff. 173; vom 20. Januar
2022 i.S. Drača gegen Kroatien, Nr. 55724/19, Ziff. 31; ferner EGMR, Zulässigkeitsentschei-
dung vom 9. September 2003 i.S. Jones gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 30900/02.

2810 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156 f.; vgl. auch die Beispiele vorne, in
Fn. 2657.

2811 Vgl. auch vorne, bei Fn. 2672 ff.
2812 BGE 126 I 26 S. 31, E. 4b/aa; BGE 118 Ia 209, E. 2a und 4.
2813 Zu den Voraussetzungen, unter welchen sich eine Grundrechtsgarantie als unverjährbar

und unverzichtbar qualifiziert (Betroffenheit fundamentaler Aspekte der Persönlichkeit
oder der Menschenwürde) siehe BGer 1P.474/2006, E. 2; ferner BGer 1P.313/2003, E. 4.2
und BGer 2P.132/2005, E. 2.4; grundlegend BGE 118 Ia 209, E. 2c.

2814 Was mit dem Begriff der Unverzichtbarkeit gemeint ist, ist nicht immer ganz klar, vgl.
Mächler, 215 f.; s.a.Malacrida, 38 ff.

2815
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, 1945 f.; Schefer, Kerngehalte, 367 f.;
Zimmerlin, Rz. 494;Wyss, Öffentliche Interessen, 213;Martin, 248 f.

2816 BGer 2P.61/2004, E. 3.2.
2817 BGer 1P.313/2003, E. 4.2; Zimmerlin, Rz. 495; Schefer, Kerngehalte, 393; SGK BV-

Schweizer, Einf. zu den Grund- und Menschenrechten, Rz. 39.
2818

Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 1945 f.; Mahon, Droit const. II, Rz. 47;
Zimmerlin, Rz. 495; Schefer, Kerngehalte, 393; BGE 129 I 410, E. 1.1; BGer
1C_107/2014, E. 3.1; BGer 1P.474/2006, E. 2; BGE 118 Ia 209, E. 2b; BGE 104 Ia 172, E. 2b.

2819
Malacrida, 17 und 38; Zimmerlin, Rz. 496; Schefer, Kerngehalte, 367 f. und 389.
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insofern ein gewisser Schutz vor sich selbst, als die Einzelne nicht rechtswirksam darauf ver-
zichten kann, sich zu einem späteren Zeitpunkt auf fundamentale Grundrechte zu berufen.2820

Eine allgemeine Aussage zur Zulässigkeit und zu den Grenzen eines Ausübungsverzichts ist die-
ser Theorie angesichts ihres eben erwähnten (verfahrensrechtlichen) Kontexts m.E. jedoch
nicht zu entnehmen.2821 Soweit das Bundesgericht auch ausserhalb der eben erwähnten verfah-
rensrechtlichen Fragestellungen auf die Theorie der unverzichtbaren und unverjährbaren
Rechte Bezug genommen hat, dann – soweit ersichtlich – nur, um die Unzulässigkeit eines
«Totalverzichts» auf die persönliche Freiheit gegenüber dem Staat zu begründen; nicht unzuläs-
sig sei es hingegen, gegenüber dem Staat in einem konkreten Fall auf die Ausübung einzelner
Ansprüche zu verzichten.2822

Die Theorie der unverjährbaren und unverzichtbaren Grundrechte lässt sich aber auch aus an-
deren Gründen nicht unbesehen für die Frage fruchtbar machen, ob der Staat durch Grund-
rechte, namentlich die persönliche Freiheit, in seinem Handeln zurückgebunden ist, wenn der
Grundrechtsträger eine gewisse staatliche Handlung wünscht: Insbesondere lässt sie eine ver-
tiefte Auseinandersetzung mit zentralen Frage vermissen, ob überhaupt ein grundrechtlich re-
levantes Handeln vorliegt, wenn der Staat mit der Zustimmung des Einzelnen handelt. Zudem
werden die unverjährbaren und unverzichtbaren Grundrechte mit Blick auf fundamentale
Aspekte der Persönlichkeit und der Menschenwürde bestimmt,2823 was aber die Frage aufwirft,
ob denn nicht gerade der Schutz der Persönlichkeit und der Menschenwürde für eine eher
weitgehende Verzichtbarkeit sprechen müssen.2824

(b) Stellenwert der Menschenwürde und der Kerngehalte

Fraglich ist allerdings, ob dem Staat nicht durch dieMenschenwürde und die Kern-
gehalte Grenzen gezogen sind, vom Grundrechtsträger gewünschte Handlungen

2820 Vgl. vorne, bei Fn. 640 f.
2821 Vgl. auch Hangartner, Grundzüge Bd. II, 26, wonach der Kategorisierung gewisser

Grundrechte als unverzichtbar und unverjährbar «[e]ine allgemeine Aussage zum Grund-
rechtsverzicht [. . .] nicht zugrunde» liege; ferner Martin, 249, wonach die verfahrens-
rechtliche Privilegierung nicht den Schluss zulasse, das betreffende Grundrecht sei «einer
Abwägung mit entgegenstehenden Interessen entzogen»; vgl. aber SGK BV-Schweizer/

Krebs, Art. 36, Rz. 45, wonach «eine Einwilligung in eine Beschränkung von unverzicht-
baren Grundrechten» unzulässig bzw. «unmöglich» sei.

2822 So ausdrücklich BGE 90 I 29, E. 3c; s.a. BGE 97 I 45, E. 3, wonach auf die persönliche Freiheit
als unverzichtbares und unverjährbares Recht gegenüber dem Staat «nicht zum voraus und
endgültig» verzichtet werden könne (Herv. d. Verf.); im Kontext der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit hat das Bundesgericht zwar auch schon die Auffassung vertreten, dass der Ein-
zelne auf gewisse, aus dieser Freiheit fliessende höchstpersönliche Rechte «in keiner Weise
verzichten» könne und insofern ein unverjährbares und unverzichtbares Recht vorliege
(BGE 93 I 350, E. 1) – was das Bundesgericht mit «in keiner Weise» meint, bleibt jedoch of-
fen; zudembeziehen sich die Ausführungen auf die Frage, ob eine «Veranlagung zurKirchen-
steuer» auch noch nach dem Rechtsöffnungsentscheid mit (damals) staatsrechtlicher Be-
schwerde angefochtenwerden kann, sie stehen also in einemverfahrensrechtlichen Kontext.

2823 Vorne, Fn. 2813.
2824 Vgl. vorne, bei Fn. 1113.



IV. Spezifische öffentliche Interessen und verfassungsrechtliche Schutzaufträge

427

vorzunehmen. Nach der hier vertretenen Auffassung kann der Einzelne gegenüber
dem Staat nicht nur auf den Schutz seiner «Kerngehalte» und seiner «Würde» im
Umgang mit sich selbst und mit Dritten verzichten2825 – auch ist der Staat durch die
Kerngehalte und die Menschenwürde nicht absolut daran gehindert, eine vom Be-
troffenen gewünschte Handlung vorzunehmen.2826 Zwar handelt es sich bei der
Menschenwürde und den Kerngehalten um «absolut geschützte Grundrechtsberei-
che»2827; und es lassen sich die Kerngehalte als «absolut geltende ‹negative Kom-
petenzbestimmungen›» umschreiben.2828 Weder der Kerngehalts- noch der Men-
schenwürdeschutz aktualisieren sich aber, wenn das staatliche Handeln vom
(freien) Willen des Einzelnen getragen ist:2829

– DieMenschenwürde ist nach der hier vertretenen Auffassung nicht in dem Sinn
unverfügbar, dass der Wille des Einzelnen, was dessen Würde ausmacht, irrele-
vant wäre. Sieht sich die Einzelne in ihrer Würde nicht verletzt, kann ihr kein
Schutz ihrer (eigenen) Würde aufgedrängt werden. Zudem setzt eine Würde-
verletzung ein Handeln gegen den freien Willen der Betroffenen voraus.2830

– Auch die Kerngehalte können dann nicht als absolute Grenze staatlichen Han-
delns bezeichnet werden, wenn der (freiverantwortlich handelnde) Einzelne
deren Schutz eben gerade nicht will. Wenn der Staat mit Willen des Einzelnen
handelt, liegt eine Kerngehaltsverletzung m.a.W. gar nicht vor:2831

2825 Vorne, bei Fn. 2725 ff.
2826 A.A. Schefer, Kerngehalte, 375 f. und 408 (allerdings mit der Ausnahme einer Kern-

gehaltskollision); Zimmerlin, Rz. 510, 513, 515 und 517; SGK BV-Schweizer/Krebs,
Art. 36, Rz. 45; bezogen auf das deutsche Verfassungsrecht: Jarass/Pieroth-Jarass,
Komm. zu Art. 1 GG, Rz. 13 (s.a. vorne, Fn. 1094); illustrativ insofern ein Entscheid des
deutschen Bundessozialgerichts, wonach eine öffentliche Stelle Arbeitssuchende nicht in
die Prostitution vermitteln dürfe, selbst wenn sie dies freiwillig wollen – eine Grundrechts-
verzicht auf die Menschenwürde sei «unerheblich» (deutsches Bundessozialgericht, Urteil
vom 6.Mai 2009, B 11 AL 11/08 R, NJW 2010, 1627 ff., 1630). Das Bundesgericht hat in
BGE 140 I 2, E. 10.2.2, die Auffassung vertreten, privaten Sicherheitsdiensten von Sport-
veranstaltern könne nicht mittels vertraglicher Einwilligung «das Recht zu schwerwiegen-
den Grundrechtseinschränkungen (z.B. integrale körperliche Durchsuchung von Be-
suchern) übertragen» werden.

2827
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 159.

2828
Schefer, Kerngehalte, 375.

2829 So auch Vetterli, 266 ff. und 271 f.
2830 Vgl. vorne, Teil 2 II. B, insb. Teil 2 II. B. 2. b); Vetterli, 266 ff. und 271 f.
2831 So auch Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 159 ff. insb. 161; Chen, 104 f. und

117 f.; gemäss Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 35 würde es «zu weit gehen, Kern-
gehaltsgarantien generell als unverzichtbar anzusehen»; einen Verzicht halten sie bei Kern-
gehalten für unmöglich, «welche die lnstitutsgarantie betreffen (wie Ehe oder Eigentum),
[. . .] weil nur der Gesetzgeber, nicht aber der Einzelne diese Institute abschaffen könnte.»



Teil 3 Umfang u. Grenzen d. staatlichen Verantwortung bez. d. individuellen Wohls

428

– Der Kerngehalt bestimmt sich immer mit Blick auf die tatsächlichen Schutz-
bedürfnisse und Schutzinteressen der Grundrechtsträgerinnen und -träger
und nicht aufgrund deren wohlverstandenen, «objektiven» Interessen oder
von den individuellen Bedürfnissen losgelösten Allgemeininteressen. Eine
absolute Sperrwirkung lässt sich nicht rechtfertigen, wenn einem solch ab-
soluten Schutz Interessen des (geschützten) Grundrechtsträgers selbst ent-
gegenstehen, wenn er gar kein Bedürfnis nach Schutz hat.2832

– Selbst wenn man den Kerngehaltsschutz vom Willen der (zu schützenden)
Grundrechtsträgerin lösen möchte, müssen zumindest Abwägungen mit ge-
genläufigen Interessen der Betroffenen (in deren Interesse die Kerngehalte
angerufen werden) möglich sein, um die tatsächliche Reichweite der Kern-
gehaltsgarantie im konkreten Fall zu bestimmen. Die Einzelne kann aber
gute Gründe haben, einem Eingriff zuzustimmen, die der Staat nicht un-
beachtet lassen darf.

– Eine Unverfügbarkeit grundrechtlicher Kerngehalte lässt sich auch nicht
überzeugend mit einer analogen Anwendung von Art. 27 ZGB (übermässige
Bindung) begründen.2833 Ob und inwieweit der Einzelne über sich selbst
verfügen kann bzw. eine Bindung als übermässig eingestuft werden muss,
ist eben gerade die Frage. Zudem kann die gesetzliche Bestimmung von
Art. 27 ZGB m.E. nicht zur Umschreibung grundrechtlicher Schutzbereiche
bzw. zur Beurteilung der Verfügbarkeit grundrechtlicher Ansprüche herbei-
gezogen werden.2834

– Und selbst wenn man die Kerngehalte zu den unverzichtbaren und unver-
jährbaren Grundrechtsgehalten zählen möchte,2835 folgte daraus nicht, dass
der Einzelne über «seine» grundrechtlichen Kerngehalte nicht verfügen
könnte:2836 Die Frage ist vielmehr, ob der Kerngehalt überhaupt betroffen
ist, wenn der Einzelne den Staat aus freiem Willen zu einer Handlung
ermächtigen will. Das ist nach der hier vertretenen Meinung – wie gerade
ausgeführt – zu verneinen. Zudem hat die Rechtsprechung zu den un-
verjährbaren und unverzichtbaren Grundrechten in erster Linie eine ver-
fahrensrechtliche Bedeutung, ermöglicht also eine Geltendmachung des
Kerngehaltsschutzes auch nach Ablauf der Rechtsmittelfrist und im Voll-

2832 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 2, dort Ziff. (7.) bei Fn. 1282 ff.
2833 Vgl. aber Schefer, Kerngehalte, 375.
2834 Vgl. vorne, bei Fn. 1694 ff.
2835 So Schefer, Kerngehalte, 367, 389 und 393; Zimmerlin, Rz. 510; differenzierend hin-

gegen:Mächler, 218 f.;Wyss, Öffentliche Interessen, 213.
2836 So aber Zimmerlin, Rz. 510; Chen, 81.
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zugsstadium.2837 Mit einem Verzicht auf die Ausübung von Kerngehalten ist
auch nicht zwingend ein (unzulässiger) Totalverzicht2838 auf das Grundrecht
verbunden.

Es ist dem Staat durch die Menschenwürde und die grundrechtlichen Kerngehalte deshalb
nicht absolut verboten, einen Lügendetektortest auf Wunsch bzw. mit freiverantwortlicher
Einwilligung des Betroffenen durchzuführen.2839 Meines Erachtens ist die Würde des Be-
troffenen selbst auch nicht der richtige Ansatzpunkt, um einen Asylsuchenden im Asyl-
verfahren von der Möglichkeit abzuschneiden, seine Homosexualität mittels «Tests» oder
Videoaufnahmen zu belegen, wenn er dies tatsächlich freiverantwortlich wünscht2840 (was frei-
lich keineswegs bedeutet, dass dies unproblematisch wäre und der Staat solche Praktiken zu-
lassen müsste2841).

(c) Grenzen aus dem Recht auf Leben?

Auch das Grundrecht auf Leben (Art. 2 EMRK; Art. 10 Abs. 1 BV) entfaltet keine
generelle, absolute Sperrwirkung gegen eine vom Einzelnen gewünschte Tötung,

2837 Vorne, bei Fn. 2815 ff.
2838 Dazu vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (9.) bei Fn. 1314 ff.
2839 So auch Chen, 107 ff.; Malacrida, 105 und 169 f.; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 161; van Spyk, 65 f.; Müller/Schefer, 64; Vetterli, 266 ff. und
271 f.; im Ergebnis auch Riedo/Niggli, Kerngehalt, 766; für Deutschland (bezogen auf
die Menschenwürde) vgl. BGHSt 44, 308 (316 f.); Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar
Bd. I, Art. 1 I, Rz. 140 («die freiwillige Vernehmung unter Anwendung eines Polygraphen»
stelle «keinen Verstoss gegen die Menschenwürde dar[. . .]»); Höfling, Menschenwürde,
1583; a.A. Schefer, Kerngehalte, 375; KassGer ZH, Urteil vom 3.Dezember 2001,
ZR 2002, 141 ff., E. 9c, 141 (bezogen auf den Kerngehalt der persönlichen Freiheit); vgl.
auch die Argumentation mit der Menschenwürde in der Botsch. StPO, 1129 und 1182 f.;
ferner BGer 6B_708/2009, E. 1.6, BGer 6B_586/2008, E. 2 und BGer 6B_663/2011, E. 1.3,
wonach die Verwendung von Lügendetektoren im Strafverfahren auch auf Antrag des Be-
schuldigten «verfassungsmässig unzulässig» sei; die Eignung eines (freiwilligen) Lügen-
detektortest (Privatgutachten) als Beweismittel wurde offen gelassen in BGer 1P.437/2004,
E. 2.4; s.a. BGer 6P.188/1999, E. 3 (grundsätzliche Zulassung des Ergebnisses eines Lügen-
detektortest [Parteigutachten] als Beweismittel; strenger KassGer ZH, Urteil vom 3.De-
zember 2001, ZR 2002, 141 ff., E. 9c, 142 f.); vgl. ferner BGE 109 Ia 273, E. 7 und BGE
143 I 292, E. 2.4.2 (Einsatz von Lügendetektoren als Eingriff in den Kerngehalt der persön-
lichen Freiheit, allerdings ohne direkte Bezugnahme auf einen Einsatz auf Wunsch des An-
geklagten); s.a. vorne, bei Fn. 1129 – selbstverständlich stellt sich immer die Frage, ob der
Betroffene tatsächlich freiwillig in einen Lügendetektortest einwilligt (Müller/Schefer,
64; Vetterli, 267; hinten, bei Fn. 4090 f.); eine Zulassung von Lügendetektortests kann
zudem mit Interessen Dritter in Konflikt geraten, siehe vorne, Fn. 2659.

2840 Vgl. demgegenüber EuGH, Urteile vom 2.Dezember 2014, C-148/13 bis C-150/13, Rz. 53
und 65;Müller, Verwirklichung, 40 f.; s.a. vorne, bei Fn. 1130.

2841 Vgl. hinten, bei Fn. 4092 f.
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namentlich im Rahmen einer (direkten) aktiven Sterbehilfe;2842 dies auch dann
nicht, wenn diese Tötung vom Staat selbst (z.B. durch Ärzte in einem öffentlichen
Spital) ausgehen soll.2843 Das muss v.a. dann gelten, wenn der Einzelne ansonsten
in einem «unmenschlichen» Zustand verbleiben müsste (zu denken ist an schweres
Leiden eines unheilbar kranken Menschen);2844 doch lässt sich auch für andere
Konstellationen diskutieren, ob das Recht auf Leben tatsächlich der verfassungs-
rechtlich richtige Ansatzpunkt ist, um einem Wunsch des Einzelnen, mit Hilfe des
Staates zu sterben, jegliche Relevanz abzusprechen. Das Recht auf Leben bildet
m.E. insoweit eine Schranke für staatliches Handeln, als der Staat gegen den freien
Willen des Einzelnen handelt.2845 Dass Art. 2 EMRK die Einwilligung nicht als zu-
lässigen Grund für eine Tötung nennt, ist m.E. nicht erheblich;2846 vielmehr stellt
sich die Frage, ob Art. 2 EMRK tatsächlich die Tötung auf Wunsch des Betroffenen
vor Augen hat, was m.E. sehr zweifelhaft ist.2847 Anders gesagt: Ob sich dem Recht
auf Leben eine absolute Einwilligungsschranke entnehmen lässt, ist dann fraglich,
wenn die staatliche Tötungshandlung mit dem freien Willen des Betroffenen er-
folgt.2848

Selbst wenn man den Anwendungsbereich des Rechts auf Leben auch in solchen
Fällen als eröffnet erachten will, in denen die Tötung (aus freiemWillen) gewünscht

2842 So im Kontext der Diskussion um die Zulässigkeit aktiver Sterbehilfe und des Stellenwerts
des Lebensschutzes auch BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 16
und 19 ff.

2843 Grundsätzlich a.A.: Schefer, Kerngehalte, 91, 375 f. und 408 f. (allerdings relativierend
für den Fall eines Kerngehaltskonflikts; wenn ansonsten das Leben nicht in Würde beendet
werden könne bzw. wenn die Tötung die einzig Möglichkeit darstelle, die Würde des Ster-
bewilligen zu wahren); ähnlich Hangartner, Sterbehilfe, 78 und 90 ff. (grundsätzliches
Verbot der aktiven Sterbehilfe, welches allerdings eine Grenze am Verbot unmenschlicher
Behandlung und der Menschenwürde finden könne); ferner SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 55, wonach die direkte aktive Sterbehilfe das Recht auf Leben
verletze; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1272 (aktive Sterbehilfe als Eingriff in den
Kerngehalt, welcher auch durch einen Grundrechtsverzicht nicht zulässig werde).

2844 Vgl. Schefer, Kerngehalte, 91, 375 f. und 408 f.; Hangartner, Sterbehilfe, 78 und 90 ff.
(vgl. dazu vorne, Fn. 2843).

2845 Vorne, bei Fn. 1275; vorbehalten bleiben die Ausnahmen in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2
EMKR – in diesen Fällen ist eine Tötung auch gegen den Willen des Betroffenen konven-
tionsrechtlich (grundsätzlich) zulässig (in der Schweiz ist die Todesstrafe allerdings verfas-
sungsrechtlich verboten, siehe Art. 10 Abs. 1 Satz 2 BV).

2846 Vgl. aberHangartner, Sterbehilfe, 91; Puppinck/de la Hougue, Rz. 51.
2847 Vgl. auch vorne, bei Fn. 1275.
2848 Vgl. aber EMRK/GG Konkordanzkommentar-Alleweldt, Kap. 10, Rz. 84, wonach

«[d]as Verbot der absichtlichen Tötung in Art. 2 Abs. 1 Satz 2 EMRK ein starkes Indiz für
die generelle Konventionswidrigkeit staatlich verantworteter Sterbehilfe» sei.
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ist, bleibt Folgendes beachten. Der in Art. 10 Abs. 1 BV garantierte Schutz des
Lebens ist – mit Ausnahme der Todesstrafe (Art. 10 Abs. 1 Satz 1 BV) – durchaus
Relativierungen zugänglich.2849 So ist eine Gewaltanwendung mit dem Risiko einer
Tötung und allenfalls gar eine zielgerichtete Tötung einer Person («finaler Rettungs-
schuss») unter restriktiven Voraussetzungen in Notwehr(hilfe)konstellationen mit
dem Recht auf Leben vereinbar.2850 Ein staatlicher Eingriff in das Recht auf Leben
kann somit zulässig sein, wenn er zur Wahrung anderer hochwertiger Interessen un-
umgänglich ist; das Recht auf Leben verschliesst sich nicht in absoluter Weise einer
Interessenabwägung. Ein überwiegendes Interesse an einer Tötung (bzw. der Ein-
willigungserteilung in eine Tötungshandlung) kann aber auch die Grundrechts-
trägerin selbst haben, etwa um sich von schwerem, nicht anders abwendbarem Lei-
den zu befreien, v.a. dann, wenn sie nicht selbst in der Lage ist, die eigentliche
Tötungshandlung selbständig auszuführen. Für die Berücksichtigung solcher In-
teressen muss zumindest Raum bleiben,2851 jedenfalls wenn ansonsten Konflikte
mit anderen zentralen Grundwerten wie dem Schutz der menschlichenWürde ent-
stehen. Eine entsprechende Auslegung ist m.E. auch für Art. 2 EMRK angezeigt:
Selbst wenn man diese Bestimmung auch auf Fälle einer freiverantwortlich ge-
wünschten Tötung anwenden will, wird man – zumindest bei einer Berücksichti-
gung des der EMRK zugrunde liegenden Anliegens, die Selbstbestimmung und die
Menschenwürde zu schützen2852 – jedenfalls dort eine Ausnahme vom absoluten
Lebensschutz in Erwägung ziehen müssen, wo der Einzelne ohne die staatliche
Handlung unmenschlichem Leiden ausgesetzt bleibt.2853

2849 BGE 136 I 87, E. 4.2; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 14; BSK StGB I-Schwarzen-
egger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 6 ff.; Martin, 240 ff.; Kiener/Kälin/Wytten-

bach, § 11, Rz. 17.
2850

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 11, Rz. 17 ff.; BSK BV-Tschentscher, Art. 10,
Rz. 14 f.; SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 32; BSK StGB I-Schwarzen-
egger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 7 ff.; gemässMüller/Schefer, 51 f., ist selbst in einer
Notwehrkonstellation «[d]ie Anordnung einer zielgerichteten Tötung [. . .] mit dem Recht
auf Leben [. . .] nicht vereinbar und lässt sich nicht rechtfertigen»; ausnahmsweise zulässig
sei aber «der mit hoher Wahrscheinlichkeit todbringende Schuss» bzw. das Eingehen des
«Risiko[s] [. . .], den Betroffenen allenfalls zu töten».

2851 Vgl. auch die Hinweise vorne, in Fn. 2843; siehe aus ethischer Sicht auch die Differenzie-
rungen bei Jean Claude Wolf, Der intendierte Tod, in: Adrian Holderegger (Hrsg.),
Das medizinisch assistierte Sterben – Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristi-
scher und theologischer Sicht, Freiburg 1999, 76 ff., wonach sich ein absolutes Verbot der
absichtlichen Tötung rational nicht begründen lasse.

2852 Vorne, bei Fn. 880.
2853 Vgl. demgegenüber EMRK/GG Konkordanzkommentar-Alleweldt, Kap. 10, Rz. 84

(vorne, Rz. 2848).
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(d) Differenzierungen zur Vermeidung von Missverständnissen

UmMissverständnissen vorzubeugen, sind Präzisierungen angezeigt:

– Dass die grundrechtlichen Kerngehalte, die Menschenwürde und das Recht auf
Leben staatlichem Handeln, das auf einen freiverantwortlich gebildeten Willen
des Grundrechtsträgers zurückgeht, keine absolute Grenze setzen, bedeutet na-
türlich nicht, dass der Staat zu einem solchen Handeln verpflichtet wäre. Ins-
besondere lässt sich daraus keine staatliche Pflicht zur Leistung von aktiver
Sterbehilfe ableiten;2854 ebenso wenig die grundrechtliche Pflicht, einen Lügen-
detektortest oder möglicherweise lebensgefährliche staatliche Forschungs-
untersuchungen zuzulassen. Nur sind die Kerngehalte, die Menschenwürde
oder das Recht auf Leben m.E. nicht der überzeugende Ansatzpunkt, um dem
Wunsch des Betroffenen – in dessen «wohlverstandenem Interesse» – pauschal
und prinzipiell die Beachtlichkeit abzusprechen.

– Vom Problemkreis der absoluten Sperrwirkung der Menschenwürde, der Kern-
gehalte unddesRechts auf Leben ist die Frage zu unterscheiden, ob der Staat allein
gestützt auf die Einwilligung des Betroffenen handeln darf. Hier ist zu bedenken,
dass die – über die Interessen des Einzelnen hinausreichenden – rechtsstaatlichen
Grundsätze (Art. 5 BV) durch den Betroffenen ebensowenig «verfügbar» sind2855

wie dasMass an demokratischer Legitimation staatlichenHandelns – die Zustim-
mung des Einzelnen vermag die demokratische Willensbildung deshalb nicht
einfach zu ersetzen.2856 Jedenfalls dort, wo es um umstrittene, potentiell weit-
reichende «Eingriffe» geht, vermag die Einwilligung allein das staatliche Handeln
nicht zu legitimieren.2857 Gerade bei staatlichen Eingriffen in Leib und Leben
stellen sich zudem über reine Individualinteressen hinausgehende Fragen.2858

Der Staat darf deshalb einen Menschen – z.B. einen Sexualstraftäter –, selbst wenn er es
ausdrücklich und freiverantwortlich wünscht, nicht allein gestützt auf diesen Wunsch «kas-
trieren».2859 Ebenso wenig darf der Staat, ohne ausdrücklich gesetzlich dazu ermächtigt zu
sein, aktive Sterbehilfe leisten.

2854 Vgl. Kneihs, 260; vorne, bei Fn. 1400; vgl. aber auch bei Fn. 1405.
2855

Van Spyk, 130; BSK BV-Epiney, Art. 36, Rz. 32.
2856 Siehe Schefer, Beeinträchtigung, 71 f.; van Spyk, 126; vgl. demgegenüber Chen, 85 ff.;

Vetterli, 261 (allerdings seien «an die Erteilung der Einwilligung hohe Anforderungen
zu stellen», damit sie als Surrogat für das Legalitätsprinzip gelten könne).

2857 Vgl. bezogen auf schwere Eingriffe in die körperliche Integrität ohne medizinische Indika-
tion Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1307; ferner SGK BV-Schweizer/Krebs,
Art. 36, Rz. 45.

2858 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 161.
2859

Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 1304 (allerdings unter Berufung auf die von ihm ver-
tretene Unverfügbarkeit der Würde und der persönlichen Freiheit).
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– Schliesslich bleibt (wiederum) auf Folgendes hinzuweisen: Die Frage, wann ein
Verhalten so freiwillig ist, dass sich eine paternalistisch motivierte Anrufung der
Grundrechte des Betroffenen verbietet, lässt sich allein mit grundrechtsdogma-
tischen Erwägungen nicht zufriedenstellend beantworten. Entscheidend ist
aber, dass ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst losgelöst von einer Bezug-
nahme auf Defizite in der Willensbildung und -umsetzung in jedem Fall un-
zulässig ist.2860

d) Schlussfolgerungen

Ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst, der nicht an Defizite in der freien Willens-
bildung und -umsetzung anknüpft und anknüpfen kann, ist nicht verfassungs-
konform (was aber – das sei hier klargestellt – nicht bedeutet, dass beim Vorliegen
derartiger Defizite ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst ohne weiteres zulässig
wäre2861). Das gilt selbst bei schwerwiegenden und irreversiblen Schädigungen,
gegenüber Kindern und Jugendlichen, im besonderen Rechtsverhältnis und im
direkten Verhältnis zum Staat.

Damit verbinden sich insbesondere folgende Konsequenzen:

– Der Staat darf die Grundrechte des Grundrechtsträgers nicht als öffentliches In-
teresse anführen, um dem Grundrechtsträger einen Schutz vor sich selbst auf-
zudrängen, ohne dass gleichzeitig dargelegt und begründet wird, dass dieser in
seiner Willensbildung und/oder -umsetzung beeinträchtigt ist.2862

Sehr problematisch erscheint mir die bundesgerichtliche Herleitung eines – wenn auch
abstrakten – öffentlichen Interesses am Schutz «kranker Personen» (unter anderem2863)
aus der persönlichen Freiheit und der Menschenwürde.2864 Dies mag insofern nicht grund-
sätzlich zu beanstanden sein, als die «kranken Personen» gleichzeitig nicht (vollum-
fänglich) in der Lage sind, selbstbestimmt zu handeln; soweit sie aber zu einem frei-
verantwortlichen Handeln fähig sind, lässt sich aus den ihnen zustehenden Grundrechten
(einschliesslich der Menschenwürde) kein öffentliches Interesse ableiten, diese Grund-
rechte auch gegen ihren Willen zu schützen.2865 Höchst fragwürdig ist die Berufung auf die
Art. 2 EMRK entfliessende Pflicht zum Schutz des Lebens, um (pauschal) ein öffentliches
Interesse an der Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen zu be-
gründen.2866

2860 Siehe vorne, bei Fn. 2671 und 2740 f.
2861 Zu den autonomieorientierten Schutzpflichten siehe das nachfolgende Kap. 3.
2862

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206.
2863 Zur problematischen Argumentation mit der Bestimmung von Art. 12 BV vgl. vorne, bei

Fn. 2684 ff.
2864 BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8; vgl. auch vorne, bei Fn. 913.
2865 Vgl. auch vorne, bei Fn. 2363 ff., insb. 2371 ff.
2866 So aber BGE 136 IV 97, E. 6.3.3.
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– Bei der Auslegung und der Anwendung des Gesetzes- oder Verordnungsrechts las-
sen sich die Grundrechte nicht zur Begründung eines harten Paternalismus
herbeiziehen. Letzteres ist etwa im Zusammenhang mit Sittlichkeitsklauseln
von Bedeutung. Ein freiverantwortliches, «selbstschädigendes» Verhalten kann
nicht mit der Begründung als sittenwidrig erklärt werden, es stehe in einem
Konflikt mit den eigenen Grundrechten bzw. den durch sie zum Ausdruck ge-
brachten Werten – die Grundrechte garantieren gerade auch die Freiheit zur
unklugen, selbstschädigenden Wahl.2867 Ebenso wenig kann eine übermässige
Bindung i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB mit der Begründung bejaht werden, die Ein-
zelne entäussere sich grundrechtlich geschützter Freiheiten, würde sie damit
doch letztlich an ihre eigenen Grundrechte gebunden. Wie die Einzelne von ih-
ren Grundrechten Gebrauch macht, ist ihr überantwortet und umfasst den Ver-
zicht auf grundrechtlich geschützte Freiheiten.2868 Bezogen auf den verfassungs-
rechtlichen Regelungsspielraum des Gesetzgebers ist darauf hinzuweisen, dass
dieser aufgrund der objektiv-rechtlichen Dimension des Rechts auf Leben nicht
verpflichtet ist, die aktive Sterbehilfe zum Schutz des Sterbewilligen vor sich
selbst zu verbieten (wenn der Sterbewunsch frei gebildet worden ist).2869

– Geht es um die Rechtfertigung eines Schutzes vor sich selbst – insbesondere be-
zogen auf die Zumutbarkeitsprüfung –, ist schliesslich Folgendes wichtig: Da
sich die Grundrechte nicht gegen den freiverantwortlichen Freiheitsgebrauch
wenden können, der Einzelne bei freiwilligem Handeln nicht in einen Konflikt
mit seinen eigenen Grundrechten geraten kann und es keine objektiven
«Grundrechtswerte» gibt, die dem (freiverantwortlichen) Freiheitsgebrauch
des Einzelnen in seinem «besten» Interesse entgegengehalten werden können,
besteht (zum Vornherein) kein Raum dafür, verschiedene Grundrechte oder
(vermeintlich «gegenläufige») grundrechtlich geschützte Rechtsgüter ein und
desselben Grundrechtsträgers gegeneinander abzuwägen. Bei der Prüfung der
Verhältnismässigkeit eines Schutzes vor sich selbst muss sich der Einzelne seine
eigenen Grundrechte oder Teilgehalte davon nicht entgegenhalten lassen; es
findet keine «Aufspaltung» in verfügbare und nicht verfügbare Grundrechte
oder grundrechtliche Gehalte statt. Daran ändern «Schutzpflichten» nichts: Ab-
gesehen davon, dass eine Schutzpflicht bei einem freiverantwortlichen Grund-
rechtsgebrauch gar nicht entstehen kann,2870 bieten sie keine Legitimation für

2867 Vgl. Hillgruber, Schutz, 156 f. (bezogen auf eine Schenkung, die unter der Bedingung
eines Kirchenaustritts steht); s.a. Tag, Körperverletzungstatbestand, 301 ff.; hinten, bei
Fn. 3157 ff.

2868 Dazu vorne, bei Fn. 1336 ff.; vgl. ferner hinten. bei Fn. 3157 ff.
2869 Vorne, bei Fn. 2737 ff.
2870 Vorne, Teil 3 IV. B. 2.
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ein paternalistisches Abwägen verschiedener Grundrechte des (in seiner Selbst-
bestimmung nicht verzerrten) Grundrechtsträgers, steht doch diesem allein die
Befugnis zu, über seinen Freiheitsgebrauch zu entscheiden; er darf auch grund-
rechtlich geschützte Rechtsgüter riskieren oder opfern, um ein bestimmtes Ziel
zu erreichen2871.2872 Ein im Rahmen der Interessenabwägung zu lösender Kon-
flikt zwischen einer staatlichen Schutzpflicht und einer grundrechtlich ge-
schützten Freiheit besteht deshalb nicht.2873

Deshalb kann die Durchführung einer lebenserhaltenden medizinischen Zwangsmass-
nahme zum Vornherein nicht damit begründet werden, die Pflicht zum Schutz des Lebens
überwiege das Recht auf Selbstbestimmung und körperliche Integrität, wenn der Betrof-
fene die Massnahme aus freiem Willem ablehnt.

Und keineswegs ist es so, dass sich die Einzelne in ihrem Freiheitsgebrauch
gegenüber «programmatischen Gehalten» zu rechtfertigen hätte, damit eine
«Schutzpflicht» wegfällt.2874

2871 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (2.) bei Fn. 1331 ff. und Ziff. (3.) bei Fn. 1335 ff.
2872 Vgl. dazu auch Sandfuchs, 127.
2873 Gegen die Zulässigkeit einer Abwägung verschiedener Grundrechte des Grundrechtsträ-

gers auch Sternberg-Lieben, 35 f.; Rigopoulou, 61; Lipp, 128; Woitkewitsch,
40 ff.; vgl. ferner Payllier, Hungerstreik, S. 323 f. mit Fn. 93 und S. 325;Waldenmeyer,
228 f.; vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 3727 ff.; vgl. demgegenüber: Krähenmann/Schwei-

zer/Tschumi, Rz. 29, 32 und 60, wonach zur Beurteilung der Zulässigkeit einer Zwangs-
ernährung verschiedene Teilgehalte der persönlichen Freiheit (Schutz des Rechts auf
Leben, Selbstbestimmung und körperliche Unversehrtheit) gegeneinander abzuwägen
seien; ferner BVerwG, Urteil vom 27. April 1989, 3 C 4/86, NJW 1989, 2960 f., 2960, wo-
nach die staatliche Verpflichtung zum Schutz des Lebens und der körperlichen Unver-
sehrtheit «in einen Gegensatz zum Selbstbestimmungsrecht» trete, «wenn dieses Recht
mit dem Risiko der Selbstgefährdung ausgeübt» werde – allerdings überwiege die Schutz-
pflicht nur in Ausnahmefällen (Selbsttötung, Selbstbestimmungsdefizite); grundsätzlich
anders als hier auch van Spyk, 90 ff., insb. 93 ff., wonach «[d]ie Begründung einer staat-
lichen Beschränkung der persönlichkeitsbezogenen Verfügungsfreiheit zum Schutz der
Person vor sich selbst [. . .] eine Abwägung zwischen den programmatischen Gehalten des
Selbstbestimmungsrechts einerseits und den Programmgehalten des Integritätsschutzes
andererseits» voraussetze (Herv. im Original); a.A. wohl auch BSK BV-Waldmann,
Art. 35, Rz. 54; Moeckli, Schutz von Person und Persönlichkeit, in: Staatsrecht, § 31,
Rz. 28; damit soll nicht gesagt sein, dass bei einem nicht freiverantwortlichen Freiheits-
gebrauch eine Abwägung verschiedener Grundrechte erfolgen müsste oder dürfte – die
Zumutbarkeitsprüfung gestaltet sich hier differenzierter, siehe hinten, Teil 4 III. C.

2874 Vgl. aber die Ausführungen von van Spyk, Fn. 433, der eine Verletzung der (eigenen) In-
tegrität durch den Grundrechtsträger selbst oder einen ermächtigten Dritten als eine «Be-
hinderung» des programmatischen Gehalts des Integritätsschutzes erachtet, die einer
Rechtfertigung bedürfe, damit eine staatliche Schutzpflicht entfalle.
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3. Autonomieorientierte Schutzpflichten

a) Vorbemerkungen

Eine grundrechtliche Schutzberechtigung und allenfalls eine Schutzpflicht können
sich hingegen dann – und nur dann2875 – aktualisieren, wenn die Einzelne nicht
«freiwillig» oder «freiverantwortlich» handelt bzw. wenn sie Defiziten in ihrer
Selbstbestimmung unterliegt.2876 Dabei ist es aber nicht die mangelnde oder ein-
geschränkte Fähigkeit zur Willensbildung und -umsetzung an sich, die eine Schutz-
berechtigung (allenfalls) zu begründen vermag, sondern das Verhindern von Folgen,
welche die Betroffene nicht will. Das staatliche Handeln hat sich darauf zu richten,
bezogen auf eine bestimmte Handlung einen freiverantwortlichen Entscheid zu
ermöglichen bzw. einen «unfreiwilligen» Entscheid –mit den entsprechenden, un-
gewollten Konsequenzen – zu verhindern.2877 Deshalb sollte man m.E. auch weni-
ger die Frage in den Vordergrund rücken, ob der Einzelne zu einem freiverantwort-
lichen Schutzverzicht in der Lage ist:2878 Er muss nicht in der Lage sein, eine
staatliche Schutzpflicht zu «beseitigen»; vielmehr hat sich die Schutzpflicht gegen-
über dem Einzelnen zu legitimieren – und zwar dadurch, dass sein Wohl geschützt
wird bzw. die für ihn nachteiligen Folgen einer nicht oder nur beschränkt freiwil-
ligen Entscheidung verhindert werden. Nur unter dieser Voraussetzung kann eine

2875 Vgl. demgegenüber die vorne, in Fn. 2668, zitierten abweichenden Meinungen; zu wenig
differenziert m.E. die Ausführungen des Bundesgerichts in BGE 136 IV 97, E. 6.3.3 (um-
fassende Pflicht zum Schutz des Lebens eines Strafgefangenen; siehe vorne, bei Fn. 2789).

2876
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 156, 162 ff., 191, 206, 257 und 603;
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 117; van Spyk, 56, 90 ff. und 320; BSK BV-
Tschentscher, Art. 10, Rz. 18 und 42 f.; Dietlein, 220; Ohly, 87 f. und 105;
Robbers, 221 f.; Brunhöber, 166; Sternberg-Lieben/Reichmann, 260; BVerfGE
128, 282 (304 f.); im Kontext des Rechts auf Lebens und eines Sterbewunschs: EGMR, Ur-
teil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 54 und 58; BGE
133 I 58, E. 6.2.1; BGer 2C_9/2010, E. 2.2; Hangartner, Sterbehilfe, 73 f. und 80;
Kiener, 281 und 287; Sperlich, Recht auf Suizidbeihilfe, Rz. 10; SGK BV-Schweizer/

Bongiovanni, Art. 10, Rz. 50; ferner BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15,
EuGRZ 2016, 558 ff., Rz. 66 ff., insb. 79 (bezogen auf ein medizinisches Tätigwerden gegen
den natürlichen Willen eines Betreuten).

2877 Vgl. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 23 und 43; BGE 133 I 58, E. 6.2.1 (Sicherstel-
lung, dass der Sterbeentscheid dem freien Willen entspricht); siehe dazu auch hinten,
Teil 4 III. B. 1. a) und bei Fn. 4125.

2878 Allerdings bestehen durchaus Berührungspunkte zwischen dem Grundrechtsschutz vor
sich selbst und der Frage, ob auf grundrechtlich verbürgte Schutzansprüche gegenüber
dem Staat verzichtet werden kann, siehe vorne, bei Fn. 2681 ff., s.a. bei Fn. 2656 und
2805 ff.
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Pflicht zum (paternalistischen) Schutz der Grundrechte des Grundrechtsträgers
überhaupt entstehen.

In Frage kommen verschiedene Massnahmen: Einer Entscheidung kann die rechtliche Wirk-
samkeit versagt werden,2879 es können Einwilligungsvoraussetzungen statuiert2880 oder Verfah-
ren vorgeschrieben oder eingerichtet werden, in welchen die Urteilsfähigkeit (und allenfalls
weitere «Freiwilligkeitsvoraussetzungen») zu überprüfen sind (z.B. durch ärztliche Rezept-
pflichten2881; Anforderungen an Sterbehilfeorganisationen bezüglich der Abklärung der Frei-
verantwortlichkeit des Sterbeentscheids2882). Zu denken ist ferner an ein unmittelbares Ein-
schreiten gegen eine (nicht freiverantwortliche) Selbstgefährdung (Suizidverhinderung durch
die Polizei; Zwangsernährung eines Strafgefangenen).

b) Die Problematik der «Freiwilligkeit»

Die Frage aber ist, unter welchen Voraussetzungen – insbesondere: bei welchen Frei-
willigkeitsdefiziten – der Staat aus den Grundrechten der Grundrechtsträgerin Legi-
timation schöpft und durch diese allenfalls verpflichtet wird, gegen eine Selbst-
gefährdung einzuschreiten. Dieser Problemkreis lässt sich nicht ganz einfach
bewältigen. Zunächst ist in hohem Mass unbestimmt, welche Erfordernisse an die
«Freiwilligkeit» zu stellen sind, damit sich eine staatliche Schutzberechtigung (und
allenfalls eine Schutzpflicht) aktualisieren. Der Verweis auf die «Freiwilligkeit» oder
eben «Unfreiwilligkeit» des Handelns bleibt für sich genommen ohne grosse Sub-
stanz. Tatsächliche und vollkommene Entscheidungsfreiheit stellt sich nur selten
ein, sie ist ausserdem von zahlreichen äusseren und inneren Bedingungen abhän-
gig.2883 Zudem sind die «Freiwilligkeit» bzw. die an sie zu stellenden Anforderun-
gen immer im Kontext einer bestimmten Entscheidung, einschliesslich ihrer nega-
tiven Auswirkungen, zu beurteilen.2884 Ferner ist zu beachten, dass die Einzelne
durchaus das Recht hat, «defizitäre» (z.B. uninformierte) Entscheidungen zu tref-
fen und ihre eigenen Fehler zu machen.2885 Ebenso ist sie in ihrem «natürlichen
Willen» grundrechtlich geschützt – sie ist damit selbst in ihren nicht auf einen re-
flektierten, «vernunftgemässen» Entscheid zurückgehenden Wünschen und Be-
dürfnissen (wenn auch nicht absolut) zu respektieren.2886 Es lässt sich deshalb nicht

2879
Murmann, 265.

2880
Ohly, 87 f. und 105.

2881 BGE 133 I 58, E. 6.2.1; EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz,
Nr. 31322/07, Ziff. 58;Hangartner, Bem. zu VGer ZH VB.99.00145, 482.

2882 Vgl. van Spyk, 67.
2883 Vgl. Singer, 1140; vorne, bei Fn. 2041 ff.
2884 Vgl. vorne, bei Fn. 2069 und hinten, bei Fn. 4256 f.
2885 Dazu vorne, Teil 2 III. F. 3. c) i).
2886 Dazu vorne, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
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generell behaupten, dass es in den Fällen eines nicht «freiverantwortlichen» Grund-
rechtsgebrauchs an einer «Kollision des staatlichen Schutzhandelns mit Freiheits-
rechten des Grundrechtsträgers» mangle2887 – eine solche Kollision kann durchaus
vorliegen.

In Lehre und Rechtsprechung werden ganz verschiedene Zustände genannt, bei
deren Vorliegen der Staat grundrechtlich dazu verpflichtet sein soll, zum Schutz
der Freiwilligkeit des individuellen Handelns einzuschreiten.

Eine staatliche Schutzpflicht wird etwa bejaht in Fällen von Urteilsunfähigkeit,2888 wenn der
Grundrechtsträger «unzurechnungsfähig» ist,2889 sich «unbewusst» oder «ungewollt» selbstschä-
digend verhält2890 oder wenn ein «seelischer Ausnahmezustand» vorliegt.2891 Eine Schutzpflicht
soll sich auch bei «fehlender, herabgesetzter oder zweifelhafter Einwilligungsfähigkeit» aktualisie-
ren.2892 An anderer Stelle wird ein «Mindestmass an Informiertheit über die Situation» verlangt,
damit der Einzelne wirksam auf staatlichen Schutz verzichten kann.2893 Ob der Einzelne Kennt-
nis von Alternativen hat, soll ebenfalls eine Rolle spielen.2894 Zudem sollen umso strengere An-
forderungen an die Freiverantwortlichkeit gelten, «je gewichtiger das grundrechtliche Gut ist,
dessen Schutz auf dem Spiel steht».2895 Hohe Anforderungen werden namentlich an Einwil-
ligungen in eine Lebensgefährdung oder in «Tötungshandlungen» gestellt: Erforderlich sei
«umfassende Informiertheit, vollständige Freiwilligkeit und unzweideutige Urteilsfähigkeit»
sowie eine «angemessene[.] Bedenkzeit» – ein Aufklärungsverzicht soll unzulässig sein.2896

Keine Freiverantwortlichkeit liege z.B. bei einer «Sterbeentscheidung» vor, «wenn sie spontan
unter starken Schmerzen oder unmittelbar nach dem Erkennen einer schweren Krankheit ge-

2887 So aber Dietlein, 220 f. bezogen auf «unbewusst und ungewollt selbstschädigende[s] Ver-
halten» (Herv. im Original).

2888
Haldemann, 205; Belser/Waldmann, Grundrechte I, 138; BSK BV-Belser/
Molinari, Art. 7, Rz. 70; s.a. Robbers, 221 f.

2889 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 42.
2890

Dietlein, 220; ferner van Spyk, 56; EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen
Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 54 (bezogen auf Art. 2 EMRK).

2891 SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 50 (bezogen auf die Verhinderung eines
Suizids).

2892
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 117 (bezogen auf eine schwere Schädigung an
Leib und Leben); ferner Belser, Beschneidung, 90 f., wonach eine staatliche Schutzpflicht
hinsichtlich der Beschneidung Minderjähriger nur bei Vorliegen einer gültigen Einwil-
ligung des Kindes entfalle.

2893
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 163.

2894 Vgl. im Kontext der Sterbehilfe BGer 2C_9/2010, E. 2.2, wonach die staatliche Pflicht zum
Schutz des Lebens nicht soweit gehe, «dass das urteilsfähige, hinreichend über Alternativen
informierte Individuum in jedem Fall zwangsweise gegen die Art und Weise geschützt wer-
den müsste, wie es sein Lebensende gestalten will» (Herv. d. Verf.).

2895
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 164; BSK BV-Tschentscher, Art. 10,
Rz. 23.

2896 BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 23, s.a. 26.
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troffen» werde.2897 Auch das Bundesgericht verlangt mit der «Wohlerwogenheit» des Sterbe-
wunschs mehr als blosse Urteilsfähigkeit, damit sich im Kontext der Sterbehilfe keine Schutz-
pflicht aktualisiert.2898

Die genannten Kriterien (Urteilsfähigkeit, Informiertheit, Kenntnis von Alternati-
ven usw.) vermögen jedoch nur eine grobe Richtung vorzugeben.

So dürfte ein staatlicher Schutz bei Urteilsunfähigkeit grundsätzlich unbestritten sein, doch ist
ein Schutz auch dann geboten, wenn der im Zustand der Urteilsunfähigkeit getroffene Ent-
scheid nur marginale Auswirkungen auf den Einzelnen hat? Oder überwiegt dann der «natürli-
che» Wille? Wie verhält es sich mit Selbstbestimmungsdefiziten, die ausserhalb einer eigent-
lichen Urteilsunfähigkeit liegen? Sind die Wohlerwogenheit eines Entschlusses oder die Gefahr
eines übereilten Entscheids nur bei einer Sterbeentscheidung relevant? Oder auch bei anderen
(wichtigen) Lebensentscheidungen? Bei welchen? Wie verhält es sich mit anderen die Freiver-
antwortlichkeit möglicherweise beeinflussenden Umständen wie sozialem oder finanziellem
Druck? Ist der Staat grundrechtlich gehalten, Beratungs- und Kontrollverfahren für Sexarbei-
tende vorzusehen, um sie daran zu hindern, sich aus einer finanziellen Notlage heraus zu pro-
stituieren? Ist eine finanzielle Notlage überhaupt ein Umstand, der sich (hinreichend) negativ
auf die «Freiwilligkeit» einer Entscheidung auswirkt?2899 Nach welchen Kriterien ist zu be-
stimmen, wann ein «Mindestmass» an Informiertheit vorliegt? Wie mangelhaft müssen die
Kenntnisse über Alternativen sein, damit sich eine Schutzpflicht aktualisiert? Ist es richtig,
Rationalitätsdefizite und Verhaltensanomalien als Gründe auszuklammern, die eine staatliche
Schutzberechtigung und -pflicht rechtfertigen können?2900 Gilt das beispielsweise auch für eine
systematische Unterschätzung von Risiken (z.B. in einen tödlichen Verkehrsunfall verwickelt
zu werden) bzw. einen «Überoptimismus»?2901 Verunmöglicht eine «Verzweiflung» des Straf-
gefangenen über die fortdauernde Inhaftierung tatsächlich einen «autonomen», freiverant-
wortlichen Sterbeentscheid? Ist in solchen Fällen eine Zwangsernährung zum Schutz des
Lebens tatsächlich grundrechtlich geboten?2902 Zum Beispiel auch dann, wenn die Verzweiflung

2897
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 162; ferner BSK BV-Tschentscher,
Art. 10, Rz. 23 («im traumatischen Moment der Krankheitsdiagnose»); Tschentscher,
Schutzpflichten, in: VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 30.

2898 BGE 133 I 58, E. 6.3.6, wonach der «Schutz des Lebens [. . .] (zumindest)» gebiete, «dass
im Einzelfall geprüft» werde, «ob der Entscheid, dem Leben ein Ende zu setzen, tatsächlich
dem freien und wohlerwogenen Willen des Betroffenen» entspreche (Herv. d. Verf.); s.a.
BGE 136 II 415, E. 2.3.4, wonach angesichts der zahlreichen Umstände, die einen Sterbe-
wunsch beeinflussen können (Qualität der Pflege, Schuldgefühle gegenüber Dritten, Sor-
gen bezüglich der anfallenden Pflegekosten) «fraglich» sei, «ob die Urteilsfähigkeit bezüg-
lich des Sterben-Wollens das ausschlaggebende Kriterium für die Bejahung eines
autonomen Sterbewunsches sein» könne; s.a. vorne, Fn. 2894 (Kenntnis von Alternativen).

2899 Die Frage, ob Drucksituationen tatsächlich als Freiwilligkeitsdefizit begriffen werden kön-
nen, ist differenziert zu beantworten, siehe dazu hinten, Teil 4 III. B. 6.

2900 So Brunhöber, 166 («keine staatliche Pflicht zum Schutz vor Rationalitätsdefiziten, son-
dern allein vor Defiziten in der Selbstbestimmungsfähigkeit»).

2901 Zu dieser «Verhaltensanomalie» vorne, bei Fn. 26 ff.
2902 So BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 19.
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die Folge eines lang andauernden und für den Einzelnen schlicht unerträglichen, aber unaus-
weichlichen Freiheitsverlusts ist?

Angesichts dieser Schwierigkeiten und Fragen sollte man zurückhaltend mit all-
gemeinen Aussagen sein, wonach sich bei einem «unfreiwilligen» Entscheid eine
Schutzpflicht aktualisiere. Insbesondere lässt sich keinesfalls generell und pauschal
behaupten, dass ein weicher Paternalismus durch die Grundrechte geboten sei bzw.
mit staatlichen Schutzpflichten begründet werden könne.2903

c) Abhängigkeit der Schutzberechtigung von den Umständen
des Einzelfalls

Nach der hier vertretenen Auffassung folgt aus dem in Art. 35 BV statuierten
Grundrechtsverwirklichungsauftrag zunächst nur – aber immerhin –, dass es dem
Staat nicht gleichgültig seinmuss und auch nicht sein darf, wenn der Einzelne seine
grundrechtlich geschützten Rechtsgüter verletzt oder sich grundrechtlich geschütz-
ter Freiheiten begibt, ohne dies wirklich zu wollen. Allerdings fliesst aus den Grund-
rechten selbst bei Mängeln in der freien Willensbildung und -umsetzung noch
keine unmittelbare Legitimation, dem Einzelnen eine paternalistische Massnahme
aufzudrängen: Ein weicher Paternalismus findet in den Grundrechten des Einzel-
nen nur insofern eine (für das Entstehen einer grundrechtlichen Schutzpflicht
erforderliche) Berechtigung, als damit dasWohl des Betroffenen tatsächlich geschützt
und gefördert wird. Das aber lässt sich nicht abstrakt bestimmen2904 – namentlich
nicht durch einen Aus- bzw. Einschluss gewisser Defizite –, sondern bedarf letztlich
einer Befassung mit den konkret vorhandenen Schutzbedürfnissen.

So ist der nicht vernunftgemässe Entscheid des Urteilsunfähigen nicht in jedem Fall korrektur-
bedürftig: Möglicherweise wirkt er sich nur geringfügig aus; oder die staatliche Massnahme
geht mit derart erheblichen Freiheitsverlusten oder schweren Eingriffen in den Körper einher –
zu denken ist an eine medizinische Zwangsbehandlung –,2905 dass der Betroffene in seinem
Wohl nicht befördert würde. Umgekehrt lässt sich auch nicht sagen, dass dem Staat nur in Fäl-
len von Urteilsunfähigkeit eine Schutzberechtigung zukommen würde. Auch der Urteilsfähige
kann (schweren) Verzerrungen in seiner Entscheidungsfindung unterliegen, die sich aufgrund
der konkreten Umstände erheblich nachteilig auswirken können (zu denken ist an Unwissen-
heit, Irrtümer oder einen Überoptimismus im Strassenverkehr).2906

2903 Zu pauschal m.E. Oswald, 98.
2904 Vgl. – bezogen auf die Wirksamkeit einer Einwilligung – auch Ohly, 87 ff., insb. 89, wo-

nach sich den Grundrechten lediglich entnehmen lasse, dass der Staat eine Einwilligung an
gewisse Mindestvoraussetzungen zu knüpfen habe und die Selbstbestimmung dabei nicht
unverhältnismässig einschränken dürfe – wie die Einwilligungsvoraussetzungen im Einzel-
nen auszugestalten sind, ergebe sich aus den Grundrechten hingegen nicht.

2905 Vgl. Haldemann, 205.
2906 Vgl. hinten, Teil 4 III. C. 2. b).
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Zu berücksichtigen sind insbesondere das Ausmass des Selbstbestimmungsdefizits,
die Schwere der drohenden Schäden, sowie die mit der staatlichen Intervention
verbundenen Freiheits- und Wohlfahrtsverluste (wobei hier eine subjektive Per-
spektive einzunehmen ist).2907 Dies bringt m.E. auch das Bundesgericht zum Aus-
druck, wenn es unter Berufung auf die persönliche Freiheit, die Menschenwürde
und – unglücklicherweise2908 – Art. 12 BV ein «abstraktes» öffentliches Interesse
am Schutz (i.c. psychisch) kranker Menschen bejaht, aber gleichzeitig ausführt,
dass sich die konkrete Reichweite der staatlichen Fürsorgeverantwortung erst auf-
grund einer «umfassenden Interessenabwägung» bestimme.2909 Im Vordergrund
steht also die Frage, ob es die (grundrechtlich geschützten) Interessen des (nicht
oder nur eingeschränkt freiwillig handelnden) Einzelnen bei einer Gesamtbetrach-
tung rechtfertigen, ihm einen Schutz aufzudrängen. Es geht damit nicht um die
Frage, ob einer (abstrakten) Schutzpflicht der Vorrang vor individuellen Freiheits-
interessen einzuräumen ist: Nur wenn tatsächliche Schutzbedürfnisse vorliegen,
kann eine grundrechtliche Schutzberechtigung (und damit eine Schutzpflicht)
überhaupt entstehen.2910

Diese Prüfung und Interessenabwägung ist aber – was noch zu zeigen sein wird –

komplex, so dass sich generelle Aussagen über das Entstehen einer grundrecht-
lichen Schutzberechtigung kaum treffen lassen. Immerhin: Geht es um schwere
Selbstverletzungen oder eine Selbsttötung, bezüglich derer es dem Betroffenen an
der Fähigkeit zur vernunftgemässen, freien Willensbildung oder -umsetzung fehlt,
dürfte eine grundrechtliche Schutzberechtigung grundsätzlich vorliegen und zwar
auch mit Blick auf den Einsatz von Zwangsmitteln, wenn deren negativen Folgen

2907 Dazu hinten, Teil 4 II. B. 2, Teil 4 III. C und insb. Teil 4 III. C. 2. c).
2908 Vorne, bei Fn. 2686 f.
2909 BGE 127 I 6, E. 8; BGE 130 I 16, E. 5.2; vgl. auch BGE 126 II 300, E. 5b: «Auch bei An-

nahme einer grundrechtlichen Schutzpflicht ist deshalb eine Abwägung zwischen den be-
teiligten Interessen erforderlich [. . .].»

2910 Man sollte es deshalb vermeiden, von einem «Übergewicht» der staatlichen Schutzpflicht
gegenüber der (nicht oder nicht ausreichend vorhandenen) Selbstbestimmung, einem
«Vorgehen» der Schutzpflicht oder einem «Überwinden» der entgegenstehenden Freiheits-
rechte durch eine Schutzpflicht zu sprechen; vgl. demgegenüber – bezogen auf das Akten-
einsichtsbegehren eines ehemals in einem psychiatrischen Krankenhaus Untergebrachten –
BVerwG, Urteil vom 27. April 1989, 3 C 4/86, NJW 1989, 2960 f. und bezogen auf eine
Zwangsbehandlung: BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff.,
Rz. 72, 78 und 80; s.a. BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW
2020, 905 ff., 914, Rz. 275, wonach «[d]ie staatliche Schutzpflicht zugunsten der Selbst-
bestimmung und des Lebens [. . .] folgerichtig erst dort gegenüber dem Freiheitsrecht des
Einzelnen den Vorrang erhalten» könne, «wo dieser Einflüssen ausgeliefert» sei, «die die
Selbstbestimmung über das eigene Leben gefährden» (Herv. d. Verf.).
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im konkreten Einzelfall nicht übermässig ins Gewicht fallen bzw. dem Einzelnen im
Ergebnis nicht mehr geschadet als genutzt wird.2911 Es ist aber – wie noch zu zeigen
ist – nicht ausgeschlossen, einen Schutz vor sich selbst auch bei weniger weit ge-
henden Schäden für grundrechtlich geschützte Rechtsgüter und/oder bei weniger
stark ausgeprägten Selbstbestimmungsdefiziten zu rechtfertigen.2912

d) Schutzberechtigung bedeutet nicht automatisch Schutzpflicht

Davon zu trennen ist die Frage einer eigentlichen Schutzpflicht, also die Frage, ob
der Staat grundrechtlich verpflichtet ist, dem Grundrechtsträger die autonomiesi-
chernde oder -schützende Massnahme aufzudrängen. Der Umstand, dass der Staat
über eine Schutzberechtigung verfügt, bedeutet bloss, aber immerhin, dass der
Staat in den Grundrechten des Betroffenen Rückhalt findet, um eine (weich) pater-
nalistische Schutzmassnahme zu begründen. Es bedeutet aber noch nicht, dass der
Staat tatsächlich zum Schutz verpflichtet ist (mithin die Schutzunterlassung einer
Grundrechtsverletzung gleichzusetzen wäre2913):2914

Eine Schutzpflicht aktualisiert sich im Allgemeinen nicht schon bei jeder noch so
geringfügigen und bloss möglichen Gefährdung,2915 sondern grundsätzlich erst bei
ernsthaft drohenden Schäden von einer gewissen Schwere2916 (dies gilt auch im be-
sonderen Rechtsverhältnis2917). Gleichzeitig ist aber immer auch zu berücksichti-

2911 Hinten, Teil 4 III. C. 2. d), insb. bei Fn. 4379.
2912 Zu Ganzen hinten, Teil 4 III. C; vgl. auch die Beispiele hinten, in Teil 4 III. C. 4.
2913 BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 42; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 331; Kiener/Kälin/

Wyttenbach, § 4, Rz. 36.
2914 Vgl.Murmann, 244.
2915 Vgl. BGE 126 II 300, E. 5b; BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 43;
2916 Vgl. Besson, 76 f.; Schefer, Beeinträchtigung, 40, wonach grundrechtliche Schutz-

pflichten auf «abstrakter Ebene» dann bestehen, «wenn zentrale Gehalte der Grundrechte
intensiv beeinträchtigt werden»; ferner – bezogen auf Art. 2 EMRK – EGMR, Urteile vom
22. November 2016 i.S. Hiller gegen Österreich, Nr. 1967/14, Ziff. 49 und vom 2. Juni 2020
i.S. A und B gegen Rumänien, Nr. 48442/16 und 48831/16, Ziff. 117 («[. . .] not every
claimed risk to life can entail for the authorities a Convention requirement to take opera-
tional measures to prevent that risk from materialising»); je grösser das Schadenspotential
ist, desto geringere Anforderungen sind allerdings an die Wahrscheinlichkeit des Schaden-
eintritts zu stellen, siehe BGE 140 II 315, E. 4.8.

2917 Siehe bezogen auf den Schulbehörden obliegende Schutzpflichten gegenüber Schülerinnen
und Schülern: EGMR, Urteil vom 10. April 2012 i.S. Ilbeyi Kemaloǧlu und Meriye Kemalo-
ǧlu gegen Türkei, Nr. 19986/06, Ziff. 36 und 41; bezogen auf hilfsbedürftige, zur «Gesund-
heitssorge» unter Betreuung stehende Personen vgl. BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1
BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff., Rz. 67, 72 und 78 ff.; bezogen auf inhaftierte Personen siehe
EGMR, Urteil vom 30. Juni 2020 i.S. Frick gegen Schweiz, Nr. 23405/16, Ziff. 74 und 81; vgl.
ferner EGMR, Urteil vom 31. Januar 2019 i.S. Fernandes de Oliveira gegen Portugal,
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gen, ob der Schutzverzicht dem Einzelnen zumutbar ist.2918 Eine eigentliche grund-
rechtliche Schutzpflicht vermag sich m.E. dann zu aktualisieren, wenn der Betrof-
fene erheblichen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt – zu denken ist insbesondere
an eine eigentliche Urteilsunfähigkeit (Art. 16 ZGB) – und schwere Schäden ernst-
haft drohen.2919 Wenn der Staat in solchen Fällen untätig bleibt, handelt er grund-
rechtswidrig. Bei irreversiblen Schäden (Selbsttötung) wird man die Anforderungen
an die Schwere des Selbstbestimmungsdefizits aber absenken müssen: Auch der
leichtfertig oder übereilt getroffene Entscheid aktualisiert hier m.E. eine Schutz-
pflicht (und damit nicht nur eine eigentliche Urteilsunfähigkeit i.S.v. Art. 16
ZGB).2920 Von Bedeutung ist aber immer auch, ob die Behörden wussten oder hät-
ten wissen können, dass eine (Selbst-)Gefährdung unmittelbar bevorsteht, und –

nicht zuletzt mit Blick auf die verfügbaren Mittel und Ressourcen – alles ihnen zu-
mutbare unternommen haben, um eine Gefährdung zu verhindern oder eine Stö-
rung zu beseitigen.2921

Nr. 78103/14, Ziff. 109 f., 111, 115 und 124 ff.; EGMR, Urteil vom 16. Oktober 2008 i.S.
Renolde gegen Frankreich, Nr. 5608/05, Ziff. 82 und 85 ff.

2918
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 233; Tschentscher, Schutzpflichten, in:
VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 36 und 49.

2919 Vgl. hinten, bei Fn. 4468.
2920 So auch SGK BV-Schweizer/Bongiovanni, Art. 10, Rz. 50; ferner hinten, bei Fn. 4483

und bei Fn. 4468 ff.
2921 Vgl. dazu aus der zu Art. 2 EMRK ergangenen Rechtsprechung des EGMR das Urteil vom

22. November 2016 i.S. Hiller gegen Österreich, Nr. 1967/14, Ziff. 49: «However, in the par-
ticular circumstances of the danger of self-harm, the Court has held that for a positive ob-
ligation to arise, it must be established that the authorities knew or ought to have known at
the relevant time that the person concerned was under a real and immediate risk to his life
and that they had not taken measures which could reasonably have been expected of them
[. . .].»; vgl. ferner die Urteile vom 31. Januar 2019 i.S. Fernandes de Oliveira gegen Portugal,
Nr. 78103/14, Ziff. 109 f. und 125; vom 30. Juni 2020 i.S. Frick gegen Schweiz, Nr. 23405/16,
Ziff. 73 ff. und 95; vom 16. November 2000 i.S. Tanribilir gegen Türkei, Nr. 21422/93,
Ziff. 71 f.; vom 16. Oktober 2008 i.S. Renolde gegen Frankreich, Nr. 5608/05, Ziff. 81 f.;
vom 19 Juli 2012 i.S. Ketreb gegen Frankreich, Nr. 38447/09, Ziff. 72; s.a. die Zulässigkeits-
entscheidung vom 26.März 2013 i.S. Rappaz gegen Schweiz, Nr. 73175/10, Ziff. 49 und die
Urteile vom 3. April 2001 i.S. Keenan gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 27229/95, Ziff. 90 ff.;
vom 7. Juni 2005 i.S. Kılınç u.a. gegen Türkei, Nr. 40145/98, Ziff. 43 und vom 3.November
2011 i.S. Dülek u.a. gegen Türkei, Nr. 31149/09, Ziff. 47; allgemein zur Begrenzung staat-
licher Schutzpflichten durch die «faktischen Möglichkeiten des Staates zur Einwirkung
auf die Gefahrenquelle oder zur Beseitigung der Grundrechtsbeeinträchtigung» (Herv.
weggelassen): BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 55; s.a. Botsch. vom 19. Dezember 2012
zur Genehmigung des Übereinkommens vom 13.Dezember 2006 über die Rechte von
Menschen mit Behinderungen, BBl 2013 661, 675; s.a. vorne, bei Fn. 2798.
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Zur Verhinderung nicht freiverantwortlicher Selbsttötungen im Strafvollzug kommen z.B. in
Frage: Eine regelmässige ärztliche Abklärung, um das Suizidrisiko einzuschätzen,2922 eine regel-
mässige Durchsuchung der Zellen nach gefährlichen Objekten (spitze Gegenstände, Gürtel,
Schnürsenkel usw.) und deren Entfernung, eine konstante Überwachung des sich in einer Krise
befindendenGefangenen2923 oder eine Kontrolle, ob die verschriebenenMedikamente tatsächlich
eingenommenwerden und nicht – für den Zweck einer Selbsttötung – «gehortet» werden.2924

Eine Rolle spielt auch, inwiefern der Staat für die nicht oder nur bedingt freiverant-
wortliche Entscheidung mitverantwortlich ist, z.B. aufgrund einer Inhaftierung.2925

Eine Verletzung staatlicher Schutzpflichten liegt dann nicht vor, wenn der Tod auf
ein erheblich unvorsichtiges Verhalten seitens des Verstorbenen zurückzuführen
ist.2926 Auch die Unvorsichtigkeit der Grundrechtsträger entbindet den Staat jedoch
nicht davon, minimale Sicherheitsvorkehrungen zu treffen.2927 Schliesslich ist von
Bedeutung, ob und inwiefern die Grundrechtsträgerin selbst in der Lage ist bzw.
war, die Gefahr – eigenverantwortlich – abzuwehren bzw. zu verhindern.2928

e) Umfang der Schutzpflicht

Zu welcher Massnahme der Staat grundrechtlich verpflichtet ist, wird durch die
Grundrechte selbst indessen nur sehr beschränkt determiniert. Mit der Bejahung
einer Schutzpflicht ist m.a.W. noch nicht entschieden, welche Interventionen zu-
lässig und geboten sind: Schutzpflichten beziehen sich mehr auf die Frage, «ob»
der Staat zu einem Grundrechtsschutz verpflichtet ist, als auf die Frage, «wie» die-
ser Schutz zu verwirklichen und sicherzustellen ist.2929 Die grundrechtliche Schutz-

2922 Vgl. Recommendation No. R (98) 7 concerning the ethical and organisational aspects of
health care in prison, adopted by the Committee of Ministers on 8 April 1998 at the 627th
meeting of the Ministers' Deputies, Ziff. 58.

2923 EGMR, Urteile vom 16. November 2000 i.S. Tanribilir gegen Türkei, Nr. 21422/93,
Rz. 68 ff. und vom 30. Juni 2020 i.S. Frick gegen Schweiz, Nr. 23405/16, Ziff. 88 und 90 ff.,
insb. 98.

2924 EGMR, Urteil vom 1 Juni 2010 i.S. Jasińska gegen Polen, Nr. 28326/05, Ziff. 72 ff.
2925 Vgl. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 19.
2926 Vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 1.März 2005 i.S. Joël und Patricia Bone gegen

Frankreich, Nr. 69869/01 (i.c. betreffend einen 14-jährigen Zugpassagier, der nach der Ein-
fahrt des Zuges im Bahnhof bewusst und trotz Warnungen eines Kameraden und Warn-
schildern an der Türe auf der den Gleisen und nicht dem Perron zugewandten Seite aus-
gestiegen ist und dabei von einem vorbeifahrenden Zug erfasst und tödlich verletzt wurde);
s.a. EGMR, Urteil vom 15. Dezember 2009 i.S. Kalender gegen Türkei, Nr. 4314/02, Ziff. 49.

2927 Vgl. EGMR, Urteil vom 15.Dezember 2009 i.S. Kalender gegen Türkei, Nr. 4314/02,
Ziff. 49 (wiederum im Kontext des Verlassens eines Zuges auf der falschen Seite).

2928 Vgl. Sandfuchs, 127.
2929 Vgl. etwa Dreier, Grundrechtsgehalte, 512 f.; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,

Rz. 121 und 230; siehe – bezogen auf Schutz vor den Gefahren der Kernenergie – auch
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pflicht kann jedenfalls nicht weiter gehen als die Schutzberechtigung (und auch keine
darüber hinausgehenden Massnahmen legitimieren). Ohnehin ist die auf eine
Schutzpflicht gestützte Massnahme nach den Massstäben von Art. 36 BV zu recht-
fertigen.2930 Insbesondere hat der Staat das mildeste Mittel zu wählen, das Selbst-
bestimmungsrecht zu beachten, die Massnahme auf das zur Zweckerreichung ge-
botene Minimum zu beschränken und den Einzelnen in seinem Wohl tatsächlich
zu befördern.2931 Das bedeutet auch, dass sich die Schutzpflicht primär auf die Be-
seitigung der Gefährdung bzw. der Gefahrenquelle richten muss, bevor der Einzelne
selbst mit (Duldungs-)Pflichten belastet oder ihm das gefährliche Verhalten (straf-
rechtlich) verboten wird.2932

Hinzuweisen bleibt auf Folgendes:

– Häufig wird nicht feststehen, ob der Einzelne zu einem freiverantwortlichen
Handeln tatsächlich in der Lage ist. Ein Selbstbestimmungsdefizit muss aber
nicht in jedem Fall erstellt sein, damit sich eine grundrechtliche Schutzpflicht
zur Verhinderung einer «ungewollten» Selbstschädigung aktualisiert. Bei erheb-
lichen Risiken für die Gesundheit und das Leben und begründeten Zweifeln an
der Freiverantwortlichkeit ist es dem Betroffenen – dem Grundsatz nach – zu-
mutbar, dass das Vorliegen eines Selbstbestimmungsdefizits abgeklärt wird,2933

und dazu ist der Staat grundrechtlich auch gehalten. Bezogen auf hochwertige
Rechtsgüter, wie das Recht auf Leben, ist der Staat durch Art. 2 EMRKverpflich-
tet, Verfahren vorzusehen, in denen die Freiwilligkeit des Sterbewunschs oder
eines Behandlungsverzichts mit schweren, potentiell tödlichen Folgen überprüft
werden kann, und sicherzustellen, dass die Entscheidung auch tatsächlich über-
prüft wird.2934 Der Staat – insbesondere die Polizei – ist aber auch verpflichtet,

BGE 140 II 315, E. 4.8, wonach «aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte ein
Auftrag des Staates zu einer auf Grundrechtsgefährdungen bezogenen Risikovorsorge»
folge, es «[i]m Rahmen der Verfassungsordnung» aber «in erster Linie Sache der einschlä-
gigen Gesetzgebung» sei, «die Grenze zwischen einer unerlaubten Gefährdung und einem
hinzunehmenden Restrisiko zu definieren [. . .]».

2930 Vgl. BSK BV-Waldmann, Art. 35, Rz. 54.
2931 Vgl. bereits vorne, bei Fn. 2800 ff. mit weiteren Verweisen.
2932 Vgl. Robbers, 222.
2933 Hinten, Teil 4 III. C. 3, insb. Teil 4 III. C. 3. c) i), Ziff. (2.) bei Fn. 4423 ff. und Ziff. (3.) bei

Fn. 4427 ff.
2934 EGMR, Urteil vom 5.Dezember 2013 i.S. Arskaya gegen Ukraine, Nr. 45076/05, Ziff. 69 f.

und 87 f.; EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 8. Juni 2021 i.S. Semenova und Ibatova
gegen Russland, Nr. 48053/15 und 37395/16, Ziff. 45; BGE 133 I 58, E. 6.3.6, wonach der
«Schutz des Lebens [. . .] (zumindest)» gebiete, «dass im Einzelfall geprüft» werde, «ob der
Entscheid, dem Leben ein Ende zu setzen, tatsächlich dem freien und wohlerwogenenWil-
len des Betroffenen» entspreche (Herv. d. Verf.).
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gegen einen unmittelbar bevorstehenden Suizid einzuschreiten, wenn begründete
Zweifel an der Freiverantwortlichkeit bestehen,2935 was wohl meistens – wenn
auch nicht gerade immer2936 – der Fall sein dürfte.2937 Dabei hat sich die Inter-
vention grundsätzlich auf die Feststellung der Freiwilligkeit zu beschränken, wo-
bei diese Abklärung bei einem drohenden Suizid durch die Beamten vor Ort aus
fachlichen und zeitlichenGründen regelmässig nicht ohne weiteresmöglich sein
wird;2938 unter diesenUmständen ist es geboten, die Person direkt von der selbst-
schädigenden Handlung abzuhalten,2939 allerdings nur solange bis die Freiver-
antwortlichkeit des Handelns durch die kompetente Stelle geklärt ist.2940 Dabei
darf grundsätzlich auch Zwang eingesetzt werden, wie z.B. eine Fesselung oder
ein kurzfristiger polizeilicher Gewahrsam.2941 Selbstverständlich sind solche
Zwangsmassnahmen möglichst schonend durchzuführen; insbesondere ist zu
berücksichtigen, dass Selbstgefährdungen (grundsätzlich) nicht rechtswidrig
sind und sie nicht zwingend zu einer Mitgefährdung Dritter führenmüssen.2942

Führt eine wissentliche und willentliche Einnahme einer tödlichen Substanz im Rahmen
der organisierten Sterbehilfe nicht zum Tod, sondern – angesichts der nicht ausreichend ge-
trunkenen Menge – zu Bewusstlosigkeit und Schnappatmung und lässt sich ein strafbares
Verhalten nicht ausschliessen (Zurverfügungstellen eines Mittels zur oralen Einnahme trotz
bekannter Schluckbeschwerden), sind (zufällig vor Ort anwesende) Polizei- und Strafver-
folgungs-behörden befugt und gehalten, die Person zwecks medizinischer Behandlung in
ein Spital überführen zu lassen (das medizinische Personal ist dabei über die Patienten-
verfügung zu informieren, damit sichergestellt ist, dass die Person nicht gegen ihrenWillen
am Leben erhalten wird).2943 Es bestehen erhebliche Zweifel, ob ein derartiger Verlauf des
Suizids von der sterbewilligen Person vorhergesehen und in Kauf genommen wurde.

2935 Vgl. Hürlimann, 200 und 215 f.; BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 26;
Tschentscher, Schutzpflichten, in: VdS 2020, Bd. II, V.7, Rz. 31; Belser/Egli, 400 f.;
Mohler, Rz. 312; Hillgruber, Schutz, 88 ff., insb. 90; s.a. hinten, bei Fn. 4492.

2936
Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 28 a.E.

2937
Van Spyk, 67, s.a. 97; Tschannen/Buchli, 8 f.; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 164 und 257; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 15; Hürlimann,
200 ff., insb. 202; Denninger, Rz. 32; Baumgarten, 124 und 128 f.; Singer, Schutz des
Menschen, 1141; zu den Ergebnissen aus der Suizidforschung siehe hinten, bei Fn. 4430.

2938 Siehe Zuppinger, 49; Schwabe, 70; Hillgruber, Schutz, 88; KGer SG, Urteil vom
16. Dezember 1987, SJZ 1990, 49 f., 50.

2939
Schwabe, 70; vgl. ferner Bäcker, Rz. 60.

2940 KGer SG, Urteil vom 16. Dezember 1987, SJZ 1990, 49 f., 50; vgl. auch hinten, bei Fn. 4467.
2941 Vgl. § 16 Bst. c und § 25 Bst. a PolG-ZH.
2942 Vgl. KGer SG, Urteil vom 16. Dezember 1987, ZK 16.12.1987, SJZ 1990, 50; OGer Zürich,

Urteil vom 22. August 2016, SB150231, E. C.3.2.
2943 BGer 1C_188/2014, E. 3.1.2 f.; dazu auch Axel Tschentscher, Die staatsrechtliche

Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2014 und 2015, Grundrechte des Per-
sönlichkeitsschutzes, ZBJV 2015, 731 ff., 733 f.
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– Grundrechtlich ist der Staat zumindest dazu verpflichtet, generell-abstrakt die
Möglichkeit vorzusehen bzw. einen gesetzlichen Rahmen dafür zu schaffen, um
urteilsunfähigen Personen jedenfalls bei der Gefahr schwerer Schädigungen den
nötigen Schutz gewähren zu können – unter Einschluss von Zwangsmassnah-
men. Ein Staat, der über kein entsprechendes Instrumentarium verfügt, genügt
seinen Schutzpflichten nicht.2944

f) Ergebnis

Der Staat findet in den Grundrechten einer Person (nur) dann eine Berechtigung
für einen (Grundrechts-)Schutz gegen sich selbst, wenn sie Selbstbestimmungs-
defiziten unterliegt, die sich für sie tatsächlich nachteilig auswirken. Und nur wenn
eine Schutzberechtigung vorliegt, kann sich überhaupt die Frage nach einer eigent-
lichen Schutzpflicht stellen. Wann und unter welchen Voraussetzungen der Staat in
den Grundrechten Legitimation findet, gegen «unfreiwillig» selbstschädigendes
Verhalten zu intervenieren, lässt sich jedoch nicht abstrakt bestimmen. Der Staat
findet in den Grundrechten nur insofern eine Berechtigung für weich paternalisti-
sche Massnahmen, als die Einzelnen in ihrem Wohl tatsächlich geschützt und be-
fördert werden, was eine umfassende Interessenabwägung voraussetzt. Besteht eine
Schutzberechtigung, ist damit die Frage aber noch nicht beantwortet, ob ein staat-
licher Verzicht auf Schutz ein pflichtwidriges und grundrechtswidriges Unterlassen
darstellt. Nach der hier vertretenen Auffassung aktualisiert sich eine Schutzpflicht
dann, wenn erhebliche Risiken für Leib und Leben bestehen und der Einzelne
schweren Defiziten unterliegt, wie insbesondere einer eigentlichen Urteilsunfähig-
keit i.S.v. Art. 16 ZGB. Bei irreversiblen Schäden vermögen allerdings bereits ge-
ringfügigere Defizite (wie z.B. ein übereilter Entscheid) eine Schutzpflicht aus-
zulösen. Zu fragen ist aber etwa auch, ob der Staat die Gefährdung vorhersehen
konnte. Die Schutzpflicht kann dabei immer nur solche Massnahmen umfassen,
welche die Grundrechtsträgerin tatsächlich in ihrem Wohl befördern (sonst man-

2944 Illustrativ das Urteil des BVerfG vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff.,
Rz. 66 ff., insb. Rz. 66 f.: «Es verstösst gegen die staatliche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG, dass für Betreute, die keinen freien Willen bilden können, eine medizinisch
notwendige Behandlung – ungeachtet des Ausmasses ihrer Gefährdung an Leib oder Leben
einerseits und der Behandlungsrisiken andererseits – vollständig ausgeschlossen ist, wenn
sie ihrem natürlichenWillen widerspricht, sie aber nicht freiheitsentziehend untergebracht
werden können, weil die Voraussetzungen dafür nicht vorliegen [. . .] Es verstösst gegen die
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, dass hilfsbedürftige Menschen, die stationär in
einer nicht geschlossenen Einrichtung behandelt werden, sich aber nicht mehr aus eigener
Kraft fortbewegen können, nach geltender Rechtslage nicht notfalls auch gegen ihren na-
türlichen Willen behandelt werden dürfen [. . .].»
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gelt es ohnehin schon an der Schutzberechtigung). Grundrechtlich ist der Staat
allerdings zur Schaffung eines gesetzlichen Handlungsinstrumentariums verpflich-
tet, das es ihm zumindest in Fällen einer eigentlichen Urteilsunfähigkeit und jeden-
falls bei drohenden schweren Schäden erlaubt, dem Betroffenen den gebotenen
(verhältnismässigen) Schutz zu gewähren.

C. Öffentliche Sicherheit (und Ordnung)

1. Vorbemerkungen

Ein zentrale, ja notwendige Aufgabe des Staates ist der Schutz der öffentlichen Sicher-
heit und Ordnung bzw. der Schutz der Polizeigüter 2945 (darunter fallen: die öffent-
liche Gesundheit – oder «Volksgesundheit»2946 –, die öffentliche Ruhe, die öffent-
liche Sittlichkeit, Treu und Glauben im Geschäftsverkehr2947 sowie Leib, Leben,
Freiheit und Eigentum2948).2949 Die Bundesverfassung selbst erklärt die Wahrung
der «Sicherheit des Landes» in Art. 2 Abs. 1 BV zum Staatsziel und enthält in Art. 57
BV einen entsprechenden, Bund und Kantone verpflichtenden Auftrag.2950 Erfasst

2945 Die öffentliche Sicherheit und Ordnung wird heute überwiegend alsOberbegriff für die ver-
schiedenen polizeilichen Schutzgüter verstanden, siehe Häfelin/Müller/Uhlmann,
Rz. 2549; Tiefenthal, Komm. zu Art. 2 PolG-SH, Rz. 3 und zu Art. 5 PolG-SH, Rz. 6;
ders., Polizeirecht, § 4, Rz. 20; Baumann, Komm. zu § 2 PolG-AG, Rz. 34 (siehe aber
Rz. 37: anzustrebende Lage, vgl. am Ende dieser Fussnote);Reinhard, 60 («Oberbegriff»);
Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 12; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1483; Lien-
hard/Häsler, Rz. 60; Jost, 25; Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklausel I, 270; BGer
1C_247/2008, E. 3.4; BVGer C-6858/2015, E. 3; BVGer F-1091/2015, E. 3.3 (vgl. aber auch
BVGerD-4200/2012, E. 4.2.2: Als Oberbegriff für die polizeilichen Schutzgüter wird hier le-
diglich die «öffentliche Ordnung» genannt); vgl. aber auch Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 595 f., Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 109 und Töndury/Abo

Youssef, 22 (siehe aber auch 24 f.), welche die öffentliche Ordnung und die öffentliche
Sicherheit als eigenständige polizeiliche Schutzgüter nennen; s.a. Art. 1 Abs. 3 Bst. a LPol-
GE («assurer l’ordre, la sécurité et la tranquillité publics»).

2946 Vgl. Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1492; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 597; Tiefenthal, Komm. zu Art. 5 PolG-SH, Rz. 1; zwischen den Begriffen «öffent-
liche Gesundheit» und «Volksgesundheit» besteht kein inhaltlicher Unterschied (so auch
Sander, 32; ferner Tiefenthal, Polizeirecht, § 4, Rz. 24).

2947
Lienhard/Häsler, Rz. 60;Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2549 ff.

2948
Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1491.

2949 BSK BV-Diggelmann/Altwicker, Art. 57, Rz. 23 (Sicherheitsgewährleistung als origi-
näre, der Bundesverfassung vorgelagerte Staatsaufgabe); Baumann, Komm. zu § 2 PolG-
AG, Rz. 58 («prioritäre Staatsaufgabe»); Drews/Wacke/Vogel/Martens, 1 f.

2950
OFK BV-Biaggini, Art. 57, Rz. 2 f.; SGK BV-Müller/Mohler, Art. 57, Rz. 11;
Mohler, Rz. 67.
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ist davon auch die öffentliche Sicherheit und Ordnung.2951 Eine staatliche Verpflich-
tung zum Schutz individueller Rechtsgüter ergibt sich zudem aus den grundrecht-
lichen Schutzpflichten (Art. 35 BV).2952 Zweifellos liegt die Aufrechterhaltung der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung im öffentlichen Interesse.2953

Inwiefern tangieren aber reine Selbstgefährdungen die öffentliche Sicherheit und
Ordnung? Inwiefern darf (oder muss) die Einzelne in ihrem wohlverstandenen,
eigenen Interesse an einer Selbstschädigung unter Berufung auf die öffentliche
Sicherheit und Ordnung abgehalten werden? Diese Fragen sind in verschiedener
Hinsicht von Bedeutung:

– Zahlreiche Normen ermächtigen oder verpflichten den Staat zum Schutz der
öffentlichen Sicherheit und Ordnung.2954 Sind die rechtsanwendenden Behör-
den bei ihrer Tätigkeit zum Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung
auch befugt oder gar verpflichtet, den Einzelnen vor sich selbst zu schützen?

Das Polizeigesetz des Kantons Basel-Landschaft sieht in § 27 den polizeilichen Gewahrsam
nicht ausdrücklich vor für Fälle der Selbstgefährdung, erlaubt aber in Abs. 1 Bst. a die In-
gewahrsamnahme von Personen, die «wegen ihres Zustandes oder Verhaltens öffentliches
Ärgernis erregen oder die öffentliche Sicherheit und Ordnung gefährden» – dies wirft die
Frage auf, ob eine Selbstgefährdung allenfalls als Gefährdung der öffentlichen Sicherheit
und Ordnung verstanden werden (und unter diesem Gesichtspunkt eine Ingewahrsam-
nahme rechtfertigen) kann.

Die Frage verliert dann an Bedeutung, wenn der Gesetzgeber selbst die Polizeikorps oder
anderemit besonderen Gefahrenabwehraufträgen betraute Verwaltungseinheiten (sog. Spe-
zialpolizeibehörden2955) zu einem Schutz vor sich selbst ermächtigt.2956 Es bleibt dann aber
die Problematik, wie die entsprechenden Normen auszulegen und zu handhaben sind.2957

2951 Bezogen auf Art. 2 Abs. 1 BV vgl. Botsch. VE 96, 127; SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 18
(«Handhabung von Ruhe und Ordnung im Innern»); bezogen auf Art. 57 Abs. 1 BV vgl.
OFK BV-Biaggini, Art. 57, Rz. 4; SGK BV-Müller/Mohler, Art. 57, Rz. 10.

2952 Vgl. Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 14; s.a. hinten, Fn. 2961.
2953 BGE 136 I 87, E. 8.3; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1218; SGK BV-Schweizer/

Krebs, Art. 36, Rz. 47; Lienhard/Häsler, Rz. 60.
2954 Vgl. etwa Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a PolG-BE; Art. 1 Abs. 3 Bst. a LPol-GE; § 3 Abs. 1

PolG-ZH; § 2 Abs. 1 PolG-AG; Art. 67 Abs. 1 Bst. c des Bundesgesetzes vom 16. Dezember
2005 über die Ausländerinnen und Ausländer und über die Integration (Ausländer- und
Integrationsgesetz, SR 142.20) betreffend Einreiseverbote.

2955
Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1462 und 1468; Zünd/Errass, Polizeiliche General-
klausel I, 265.

2956 Vgl. Tschannen, Warnungen, 430; für ein Beispiel aus der kantonalen Polizeigesetz-
gebung vgl. Art. 40 Abs. 1 PolG-SG: «Die Polizei kann eine Person vorübergehend in Ge-
wahrsam nehmen, wenn diese sich oder andere ernsthaft und unmittelbar gefährdet und
die Gefährdung nicht auf andere Weise abgewendet werden kann.»

2957 Vgl. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) v).
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– Das Verhältnis zwischen Polizeigüterschutz und einem Schutz vor sich selbst ist
auch im Rahmen der Verhältnismässigkeitsprüfung von einer gewissen Relevanz.

Das Bundesverwaltungsgericht hat bei der Prüfung eines überwiegenden öffentlichen In-
teresses an einer polizeilich motivierten Ausreisebeschränkung nach Art. 24c BWIS (Ver-
hinderung von Gewalt an Sportveranstaltungen) (auch) angeführt, dass mit der Ausreise-
beschränkung nicht zuletzt der Betroffene selbst davor geschützt werde, für im Ausland
begangene Straftaten strafrechtlich sanktioniert zu werden.2958 Damit fliessen letztlich
paternalistische Argumente in die Begründung einer polizeilichen Massnahme ein.

– Zu berücksichtigen ist ferner, dass Beschränkungen der Wirtschaftsfreiheit
(u.a.) dann als grundsatzkonform gelten, wenn sie zum Schutz der Polizeigüter
erfolgen.2959 Eine solche Grundsatzkonformität kann im vorliegenden Zusam-
menhang aber nur insoweit vorliegen, als der beabsichtigte Schutz (z.B. der
Konsumentinnen und Konsumenten) vor sich selbst überhaupt mit dem Schutz
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung begründet werden kann.2960

Die Frage, ob reine Selbstgefährdungen – seien es nun solche bestimmter Einzelner
oder unbestimmt vieler2961 – als Gefährdungen der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung bezeichnet werden können, lässt sich nicht ohne weiteres beantwor-
ten.2962 Dies hängt damit zusammen, dass der Begriff der öffentlichen Sicherheit
und Ordnung selbst unscharf ist;2963 auch ist nicht abschliessend bestimmt, welche
Rechtsgüter als Polizeigüter in Frage kommen2964 und v.a. vor welchen (neuartigen)

2958 BVGE 2013/33, E. 7.2.2; dazu auch vorne, bei Fn. 2348, und hinten, Teil 5 III, Ziff. (5.)(a.)
bei Fn. 5076 ff.

2959 SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 58.
2960 Zur vergleichbaren Problematik mit Blick auf sozialpolitisch motivierte Beschränkungen

der Wirtschaftsfreiheit siehe hinten, bei Fn. 3261.
2961 Damit eine Gefährdung polizeilich bzw. unter dem Aspekt der öffentlichen Sicherheit und

Ordnung relevant wird, ist nicht primär ausschlaggebend, ob eine unbestimmte Vielzahl
von Personen –mithin die «Öffentlichkeit» – geschützt wird oder nur bestimmte Einzelne;
entscheidend ist vielmehr, ob ein allgemeines Interesse am Schutz auch gewisser Einzelner
besteht und begründet werden kann (vgl. Denninger, Rz. 30; Ruch, Äussere und innere
Sicherheit, in: VdS, § 56, Rz. 2 und 4). Dabei ist auch zu berücksichtigen, dass der Schutz
der Grundrechte des Individuums ebenfalls ein Aspekt der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung ist (vgl. zu diesem Aspekt der öffentlichen Sicherheit und Ordnung etwa
Reinhard, 53 und 75 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 2952).

2962 Vgl. Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56, Fn. 4; Töndury/Abo Youssef,
24; Jost, 51; Pfander, 94.

2963 Vgl. etwa Mohler, Rz. 88 ff.; Gygi, 235 ff.; Tiefenthal, Komm. zu Art. 2 PolG-SH,
Rz. 3 und Komm. zu Art. 5 PolG-SH, Rz. 6; Müller/Jenni, Generalklausel, 13;
Reinhard, 75;Magnin, 46.

2964 Vgl. dazu Jost, 25 und 49; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1478 und 1495 f.;
Töndury/Abo Youssef, 22 f. und 30 f.; für einen geschlossenen Kreis polizeilicher
Schutzgüter hingegen Müller/Jenni, Generalklausel, 13; Reinhard, 73 ff.; die Botsch.
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Gefahren die (bestehenden) Polizeigüter geschützt werden sollen.2965 Geradezu
konturlos sind die Begriffe der öffentlichen Sicherheit und Ordnung – jedenfalls
bezogen auf die hier interessierende Fragestellung – jedoch nicht:2966

(1.) Die öffentliche Sicherheit zielt auf den Schutz der objektiven Rechtsordnung und
von individuellen Rechtsgütern2967 sowie der (im vorliegenden Zusammenhang
nicht relevanten) Einrichtungen des Staates.2968 Ob man tatsächlich den Schutz
der gesamten, objektiven Rechtsordnung als polizeiliche Aufgabe begreifen
will, lässt sich mit guten Gründen kritisieren.2969 Im vorliegenden Zusammen-
hang ist jedenfalls festzuhalten, dass sich zwischen dem Schutz der objektiven
Rechtsordnung und der individuellen Rechtsgüter nicht scharf trennen lässt,
da ein Übergriff auf Individualrechtsgüter in den meisten Fällen auch eine
Verletzung der Rechtsordnung darstellt.2970 So gesehen erfüllt der Schutz der
Individualrechtsgüter eine «Reservefunktion»: Sie gelangt dann zur Anwen-
dung, wenn ein individuelle Rechtsgüter gefährdendes Handeln nicht bereits

FIDLEG und FINIG, 9091 nennt auch den «Kundenschutz» als Polizeigut; die ökonomi-
sche Stabilität und der «Schutz des Finanzmarktes» wurden ebenfalls bereits als polizei-
liche Schutzgüter bezeichnet, da diese zumindest mittelbar mit klassischen Polizeigütern
wie Eigentum und Treu und Glauben im Geschäftsverkehr zusammenhängen (BGE
137 II 431, E. 4.1); kritisch zum materiellen Polizeibegriff in Anbetracht seiner Unschärfe
Schindler, Polizeibegriff(e), 65 ff., der dafür plädiert, sich von einem materiellen oder
funktionalen Begriff prinzipiell zu «verabschieden».

2965
Müller/Jenni, Generalklausel, 13; Reinhard, 73 f.

2966 Vgl. BGE 132 I 49, E. 6.3.
2967 BVGer F-1091/2015, E. 3.3; BVGer D-4200/2012, E. 4.2.2; Magnin, 49 ff.; Schweizer/

Sutter/Widmer, Rz. 13; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2549; SGK BV-Müller/

Mohler, Art. 57, Rz. 10; Tiefenthal, Komm. zu Art. 2 PolG-SH, Rz. 4 und Komm. zu
Art. 5 PolG-SH, Rz. 8; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 110.

2968 Vgl. etwa BVGer D-4200/2012, E. 4.2.2; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 13;
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2549 ff.; Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in:
VdS, § 56, Rz. 5.

2969 Wenn man Begriff der öffentlichen Sicherheit (undifferenziert) auf den Schutz der objek-
tiven Rechtsordnung als solche beziehen will, würde der Schutz des gesamten Rechts ein-
schliesslich zivilrechtlicher Normen zur polizeilichen Aufgabe erklärt (dazu Tschannen/

Müller/Kern, Rz. 1486; Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklausel I, 270; Töndury/
Abo Youssef, Fn. 148; Schärmeli, 50; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rz. 81;
Reinhard, 79 f.) – in erster Linie dürfte es um den Schutz öffentlich-rechtlicher Normen,
namentlich der durch das Strafrecht geschützten Rechtsgüter gehen (Tschannen/
Müller/Kern, Rz. 1487; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rz. 81; Zünd/Errass,
Polizeiliche Generalklausel I, 270).

2970 Auch Angriffe auf die Einrichtungen und die Funktionsfähigkeit des Staates dürften als
Staatsschutzdelikte häufig ohnehin (strafbare) Verstösse gegen die Rechtsordnung darstel-
len (Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 16).
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als (drohende) Verletzung der Rechtsordnung abgewehrt werden kann bzw.
muss (zu denken ist an Naturereignisse, aber auch an die Problematik der –
grundsätzlich nicht strafbaren und erlaubten – Selbstgefährdung). Die (objek-
tive) Rechtsordnung bzw. deren Gefährdung bleibt aber der primäre Anknüp-
fungspunkt für die Frage, ob die öffentliche Sicherheit verletzt ist.2971

(2.) Der Schutz der öffentlichen Ordnung ist nach der hier vertretenen Auffassung
eng verbunden mit demjenigen der öffentlichen Sittlichkeit2972 und zielt – was
allerdings keiner gefestigten Meinung entspricht2973 – auf den Schutz ausser-
rechtlicher, moralischer Normen, von Wertvorstellungen und «Sozialnor-
men», die nicht Bestandteil des geschriebenen (oder ungeschriebenen2974)
Rechts sind (und dementsprechend bereits durch die öffentliche Sicherheit ge-
schützt sind)2975 – allerdings nur insofern, als diese Regeln allgemeine An-

2971
Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 5 f. und 20; vgl. auch Denninger, Rz. 17 und 29 ff.; SGK
BV-Müller/Mohler, Art. 57, Rz. 10 («Gewährleistung der Rechtsordnung»); s.a. hin-
ten, bei Fn. 3009 ff.

2972 Vgl. auch Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 560 f.; gemäss Baumann, Komm. zu § 2
PolG-AG, Rz. 35 ist die öffentliche Sittlichkeit – neben der öffentlichen Ruhe und der To-
tenruhe/Friedhofsruhe – Teil der öffentlichen Ordnung (vgl. dann aber Rz. 36, wo er den
Schutz der Sittlichkeit als durch die öffentliche Sicherheit umfasst sieht); ferner VGer Ber-
lin, Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 983 (weitgehende De-
ckungsgleichheit zwischen den «guten Sitten» und der «öffentlichen Ordnung» im Polizei-
recht); zuweilen wird bei der öffentlichen Sittlichkeit der Schutz des sittlichen Empfindens
in den Vordergrund gerückt (Tiefenthal, Komm. zu Art. 5 PolG-SH, Rz. 13; ders.,
Polizeirecht, § 4, Rz. 26Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 110; Tschentscher/
Lienhard/Sprecher, Rz. 599; Häfelin//Müller/Uhlmann, Rz. 2553) – in der
Gesetzgebung wird der Begriff der öffentlichen Ordnung teilweise neben demjenigen der
«guten Sitten» verwendet (vgl. Art. 19 Abs. 2 OR oder Art. 2 Bst. d MSchG). Zwischen
dem Schutz der öffentlichen Ordnung und dem Schutz der Moral wird an verschiedenen
Stellen auch in der EMRK unterschiedenen (vgl. z.B. Art. 6 Abs. 1 Satz 2 und Art. 9 Abs. 2
EMRK).

2973 Ob und wie die öffentliche Sicherheit von der öffentlichen Ordnung abgrenzt werden
soll, wird alles andere als einheitlich beantwortet, vgl. dazu etwa Reinhard, 60 f.;
Schweizer/Sutter/Widmer, Fn. 50 a.E.; Magnin, 46 ff. und 54 ff.; Jost, 63;
Töndury/Abo Youssef, 26; Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56,
Rz. 3; Müller/Jenni, Generalklausel, 13; BGer 1C_247/2008, E. 3.4.

2974 Zu denken ist hier insbesondere an Gewohnheits- und Richterrecht – dieses ist vom Be-
griff der öffentlichen Sicherheit erfasst, vgl. Schenke, Rz. 61; Schweizer/Sutter/

Widmer, Rz. 18; Denninger, Rz. 35; die öffentliche Ordnung sollte nicht mit der Ge-
samtheit der ungeschriebenen Verhaltensregeln gleichgesetzt werden, vgl. Götz/Geis,
§ 11, Rz. 3; vgl. dazu auchMohler, Rz. 95 ff.

2975
Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 18; Magnin, 55; Reinhard, 56 f. und 83 ff.;
Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1488; Tiefenthal, Komm. zu Art. 2 PolG-SH, Rz. 4
und Komm. zu Art. 5 PolG-SH, Rz. 9; Schenke, Rz. 68; Gusy, Polizei- und Ordnungs-
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erkennung geniessen2976 und für die Gemeinschaft wesentlich sind2977, d.h.,
sich nach der herrschenden (ethischen und sozialen) Auffassung (in einer
pluralistischen Gesellschaft2978) für ein geordnetes, gedeihliches und fried-
liches menschliches Zusammenleben als unerlässlich erweisen2979.2980

Nicht gemeint sind individuelle, partikuläre Sittlichkeitsvorstellungen von Einzelper-
sonen oder gewissen Gruppen,2981 die Empfindungen besonders sensibler (oder beson-
ders unsensibler2982) Personen oder Gruppen2983 oder das subjektive Empfinden des
Rechtsanwenders2984. Vielmehr geht es um die objektiv2985 und mit Blick auf die «nor-
male», «durchschnittliche» Empfindsamkeit zu ermittelnden2986 sittlichen Werte. Ob ein
polizeilicher Schutz von moralischen Normen angesichts ihrer Unbestimmtheit, schwie-
rigen Ermittlung und mangelnden demokratischen Legitimation sachgerecht ist, wird zu-
weilen in Frage gestellt.2987

recht, Rz. 96 ff., insb. 98; die öffentliche Ordnung und die öffentliche Sittlichkeit sind zur
öffentlichen Sicherheit bzw. zu den durch das Recht geschützten Normen subsidiär und
nehmen insofern eine Reservefunktion ein (vgl. Schenke, Rz. 68; Gusy, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rz. 98; Götz/Geis, § 11, Rz. 5 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3226).

2976
Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 18; BGE 133 II 136, E. 5.3.1; Tschannen, Öffent-
liche Sittlichkeit, 562; Töndury/Abo Youssef, 28; bezogen auf den Begriff der guten
Sitten: Geiger, 192; BSK OR I-Huguenin/Meise, Art. 19/20, Rz. 34; werden gewisse
Sozialnormen durch eine «beachtliche Minderheit» abgelehnt, lässt sich kaum sagen, diese
würden allgemeine Anerkennung geniessen (Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 562;
Töndury/Abo Youssef, 28; s.a. hinten, bei Fn. 3224).

2977 Vgl. BGE 114 IV 116, E. 4b/aa («die für eine Gemeinschaft wesentlichen sittlichenWerte»);
s.a. Rox, 291, wonach der Schutz der Moral «im Dienste der Allgemeinheit» stehen müsse.

2978 BGE 133 II 136, E. 5.3.1.
2979

Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2549; Bayerdörfer, 669; Tschannen/Müller/

Kern, Rz. 1488; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 18; Reinhard, 56, 83 f. und 97;
Jost, 63; Tiefenthal, Komm. zu Art. 2 PolG-SH, Rz. 4 und Komm. zu Art. 5 PolG-SH,
Rz. 9; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 110; Schenke, Rz. 68; Gusy, Polizei- und
Ordnungsrecht, Rz. 96 f.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, 245; Töndury/Abo

Youssef, 28; BGE 133 II 136, E. 5.3.1; BVGer D-4200/2012, E. 4.2.2; Entscheid des Depar-
tements des Innern des Kantons Aargau vom 8. April 2003, AGVE 2003, 451 ff., E. 7a, 460.

2980 Dazu näher hinten, bei Fn. 3109 ff., 3172 und 3186 f. und bei Fn. 3201 ff.
2981 Vgl. BGE 133 II 136, E. 5.3.1; allgemein: Geiger, 192.
2982 BGE 138 IV 13, E. 5.3; BGE 117 IV 276, E. 3a; BGE 117 IV 457, E. 2a.
2983 BGE 138 IV 13, E. 5.3; BGE 117 IV 276, E. 3a; BGE 117 IV 457, E. 2a; Entscheid des Depar-

tements des Innern des Kantons Aargau vom 8. April 2003, AGVE 2003, 451 ff., E. 7a, 460;
vgl. bezogen auf Art. 2 Bst. d MSchG auch BVGer B 2419/2008, E. 3.3.

2984 Vgl. bereits Geiger, 192.
2985

Töndury/Abo Youssef, 28; BGE 136 III 401, E. 5.4.
2986 BGE 138 IV 13, E. 5.3; BGE 117 IV 276, E. 3a; BGE 117 IV 457, E. 2a.
2987

Magnin, 56; Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 564 ff.; dazu auch hinten, Fn. 3118.
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Mit einem Verständnis des (materiellen) Polizeibegriffs als Tätigkeit zur Abwehr
von Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung2988 sollen ausserdem wohl-
fahrtsstaatliche und sozialgestaltende Tätigkeiten ausgeklammert werden.2989 Die
staatlich vermittelte «Erziehung» (erst recht diejenige in moralischer Hinsicht2990)
und die Stärkung in Kompetenzen (wie z.B. der Gesundheitskompetenzen) liegen
deshalb m.E. nicht im Zielbereich der öffentlichen Sicherheit und Ordnung. Aller-
dings lassen sich polizeiliche Gefahrenabwehr einerseits und die «Sozialgestaltung»,
Beförderung der «Wohlfahrt» bzw. «sozialpolitische» Zielsetzungen andererseits
nicht (immer) einfach auseinanderhalten, da auch mit den Mitteln der Sozial- und
Gesundheitspolitik Gefahren für den Einzelnen (z.B. die individuelle Gesundheit)
verhindert werden (sollen).2991

Eine Regelung, wonach alkoholführende Betriebe zwecks Bekämpfung des Alkoholismus eine
Auswahl alkoholfreier Getränke nicht teurer anzubieten haben als das billigste alkoholhaltige
Getränk in der gleichen Menge, hat nach Auffassung des Bundesgerichts sowohl einen gesund-
heitspolizeilichen als auch einen sozialpolitischen Zweck.2992 Den Einzelnen vor den Gefahren
übermässigen Spielens bewahren und der Spielsucht bzw. übermässigen Geldverlusten ent-
gegenwirken zu wollen, stellt nach der Rechtsprechung hingegen kein «polizeiliches» Interesse
an der Wahrung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung dar; vielmehr handle es sich um eine
sozialpolitische Zielsetzung.2993 Entsprechendes gilt für Regelungen im Kreditwesen (z.B. die

2988 Vgl. Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 37.
2989

Schärmeli, 46 f. und 55;Müller/Jenni, Generalklausel, 6 f.; Reinhard, 3 f., 7 ff. und
113 ff.; grundlegend: BGE 97 I 499, E. 4b f.; das heisst nicht, dass die Polizeibehörden nicht
auch mit wohlfahrtsstaatlich motivierten Aufgaben betraut werden könnten, doch ist dies
spezialgesetzlich vorzusehen und wird nicht vom Schutz der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung umfasst, vgl. Reinhard, 4; Drews/Wacke/Vogel/Martens, 7.

2990 Nichts mit der öffentlichen Sicherheit hat es zu tun, wenn der Staat die Bevölkerung mit-
tels Filmzensur davor bewahren will, mit einem «verführerische[n] Bild vom verantwor-
tungsfreien, bequemen und luxuriösen Leben der Akt-Modellmädchen» konfrontiert zu
werden, siehe Urteil VGer ZH vom 15. Dezember 1967, RB 1967 Nr. 50, 66 f. Allerdings
können sich hier gewisse Abgrenzungsfragen zum Schutz der öffentlichen Sittlichkeit und
Moral ergeben (dazu hinten, bei Fn. 3134 ff. und insb. bei Fn. 3169 ff.).

2991
Jost, 107 ff.; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2548; Gygi, 242; Reinhard, 7, 11 f.
und 113 f.; Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56, Rz. 8; Zünd/Errass,
Polizeiliche Generalklausel I, 265; BGE 96 I 350, E. 4 und BGE 96 I 123, 128, wonach «zwi-
schen Polizei und Wohlfahrt keine scharfe Grenze» bestehe; vgl. dazu auchWyss, Öffent-
liche Interessen, 282 f. und 300.

2992 BGE 109 Ia 33, E. 3c; vgl. auch BGer 2C_940/2010, E. 4.4 – m.E. berührt der damit auch
beabsichtigte Schutz vor sich selbst die öffentliche Sicherheit jedoch nicht, siehe hinten,
bei Fn. 3092.

2993 BGer 1A.183/1998 und 1P.488/1998, ZBl 2000 215 ff., E. 2b, 217; BGE 120 Ia 126, E. 4e/bb
und cc; BGE 106 Ia 191, E. 6a. Die ältere Rechtsprechung sah Massnahmen zum Schutz vor
wirtschaftlichem und moralischem Schaden durch übermässiges Glücksspiel jedoch aus
polizeilichen Gründen als gerechtfertigt an (BGE 80 I 350, E. 2c; BGE 90 I 321, E. 2) – dies
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Statuierung von Höchstzinssätzen), um einer Überschuldung der Bevölkerung entgegenzuwir-
ken.2994 Auch Vorschriften zum Schutz vor «unnützem» Geldausgeben bzw. Regelungen, mit
welchen die durch einen Gewerbezweig «geförderte Gelegenheit zum Luxus und zu Vergnü-
gungen» eingedämmt werden sollen, hat das Bundesgericht vom Zielbereich der öffentlichen
Sicherheit und Ordnung ausgeklammert.2995 Gemäss einem älteren kantonalen Entscheid stellt
der Schutz des Obdachlosen vor lebensgefährlichem Verhalten (Erfrieren im Winter; leichtfer-
tig riskierte schwere Erkrankung aufgrund «falsch verstandenen Askese») eher ein fürsorgeri-
sches als ein «polizeiliches Interesse» dar.2996

Letztlich bleiben die Grenzen schwierig zu bestimmen. Im vorliegenden Zusam-
menhang ist wesentlich, dass sich der Schutz vor sich selbst trotz seiner fürsorg-
lichen Aspekte nicht generell der Sozialpolitik zuschlagen und pauschal vom Schutz
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung ausklammern lässt. Bei einem (auch) ge-
gen freiverantwortliches Handeln gerichteten bzw. losgelöst von Freiwilligkeitsdefi-
ziten aufgedrängten («harten») Paternalismus ist die Abgrenzung zwischen Gefah-
renabwehr und «Wohlfahrtspflege» allerdings kaum relevant, da dieser – wie zu
zeigen sein wird – ohnehin nicht im Zielbereich der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung liegt.2997 Einzig bei nicht (oder nur bedingt) freiverantwortlichen Selbst-
gefährdungen kann sich die Frage stellen, inwiefern gewisse, auf den Ausgleich von
Schwäche und Freiwilligkeitsdefiziten abzielende Massnahmen allenfalls eher sozial-
politisch motiviert und aus diesem Grund von der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung abzugrenzen sind. Darauf wird zurückzukommen sein.2998

Nachfolgend soll die Problematik der Selbstschädigung primär im Kontext der
öffentlichen Sicherheit diskutiert werden. Die Relevanz von moralischen Normen
und (ausserrechtlichen) Wertvorstellungen sowie des sittlichen Empfindens ist an-
gesichts der damit verbundenen spezifischen Fragestellungen gesondert zu be-
handeln.2999 Zu unterscheiden ist zwischen einer «freiverantwortlichen» Selbst-
gefährdung oder -schädigung und einem für den Einzelnen nachteiligen Handeln,
das er so «eigentlich» nicht will.

dürfte jedoch auch mit einem damals weiter als heute verstandenen Polizeibegriff zu erklä-
ren sein.

2994 BGE 120 Ia 286, E. 3b (Schutz vor Überschuldung als sozialpolitisches öffentliches Inter-
esse); BGE 119 Ia 59, E. 6a und b; BGE 120 Ia 299, E. 3b.

2995 BGE 80 I 139, E. 2; BGE 49 I 87, E. 1.
2996 VGer BL, Urteil vom 30.Oktober 1968, BJM1969, 143 ff., 144 f.
2997 Hinten, Teil 3 IV. C. 2; dass polizeiliches Handeln nicht der Beförderung der privaten

«Glückseligkeit» dienen soll, ist aber immerhin mit ein Grund, einen harten Paternalismus
aus dem Zielbereich der öffentlichen Sicherheit und Ordnung auszuschliessen, siehe hin-
ten, bei Fn. 3021 und insb. bei Fn. 3042.

2998 Dazu hinten, bei Fn. 3081 ff.
2999 Hinten, Teil 3 IV. D.
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2. Die «freiwillige» Selbstgefährdung

a) Vorbemerkungen

Ist die öffentliche Sicherheit auch dann tangiert, wenn sich der Einzelne aus freien
Stücken einer Gefahr für seine Rechtsgüter aussetzen will? Ein dem Einzelnen un-
abhängig von Defiziten in der Willensbildung und -umsetzung aufgedrängter
Schutz von Individualrechtsgütern wird teilweise mit der Begründung aus der
öffentlichen Sicherheit (und Ordnung) ausgeklammert, dass daran kein öffentliches
Interesse bestehe, ein öffentliches Interesse aber vorausgesetzt sei für polizeiliches
Handeln.3000 Richtig ist, dass polizeiliches Handeln (immer) im öffentlichen Inter-
esse liegen muss.3001 Nun lässt sich daraus aber nicht ohne weiteres der Schluss zie-
hen, der Schutz vor sich selbst könne grundsätzlich keine polizeiliche Aufgabe sein;
ein öffentliches (wenn auch nicht zwingend verfassungskonformes) Interesse kann
sich auch auf einen Schutz gewisser Personen oder Personengruppen vor sich selbst
richten,3002 und zwar grundsätzlich auch dann, wenn der Einzelne freiverantwort-
lich handelt.3003 Entscheidend ist hier vielmehr, was genau das hinter dem Schutz
der öffentlichen Sicherheit und Ordnung (zweifellos) stehende öffentliche Interesse
meint und wie weit es reicht – ob es also auch ein Allgemeininteresse an einem sol-
chen Schutz vor sich selbst zum Ausdruck bringt, der unabhängig von Freiwillig-
keitsdefiziten greifen soll.

Für die Frage, ob eine freiwillige Selbstgefährdung oder -schädigung als Verletzung
der öffentlichen Sicherheit zu betrachten ist, muss zwischen den verschiedenen,
durch die öffentliche Sicherheit verfolgten Schutzrichtungen unterschieden wer-
den: Einerseits dem Schutz der objektiven Rechtsordnung, andererseits dem Schutz
von Individualrechtsgütern.3004

b) Bedingte Relevanz unter dem Aspekt des Schutzes
der objektiven Rechtsordnung

Unter dem Aspekt des Schutzes der objektiven Rechtsordnung lässt sich die Einzelne
nur dann wegen einer Gefährdung der öffentlichen Sicherheit gegen sich selbst
schützen, wenn die Selbstgefährdung durch eine Rechtsnorm, insbesondere des

3000
Reinhard, 57 f. und 97 ff.; Schenke, Rz. 59 f.; s.a. Bayerdörfer, 672.

3001
Reinhard, 57; Jost, 60.

3002 Vgl. Drews/Wacke/Vogel/Martens, 231.
3003 Vgl. dazu auch vorne, Teil 3 II. B.
3004 Im vorliegenden Zusammenhang nicht relevant ist der Schutz der Einrichtungen des Staa-

tes; siehe vorne, bei Fn. 2967 ff.
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Strafrechts,3005 verboten ist; dies ist eher selten der Fall,3006 will das Strafrecht
Eigenschädigungen und Selbstgefährdungen doch grundsätzlich straffrei lassen.3007

Dennoch finden sich in der Rechtsordnung paternalistisch (mit-)motivierte Straf-
bestimmungen.3008

c) Irrelevanz unter dem Aspekt des Individualgüterschutzes

Eine freiverantwortliche Selbstgefährdung oder -schädigung steht aber jedenfalls
ausserhalb des von der öffentlichen Sicherheit anvisierten Individualrechtsgüter-
schutzes und zwar aus mehreren Gründen:

i) Nicht tangierte Reservefunktion des Individualgüterschutzes

Zwar kann der Schutz von Individualrechtsgütern grundsätzlich auch dann unter
dem Aspekt der öffentlichen Sicherheit relevant werden, wenn eine Gefährdung
oder Störung nicht gleichzeitig gegen eine Rechtsnorm verstösst – darin liegt die
vorne erwähnte Reservefunktion.3009 Diese Reservefunktion zielt jedoch primär auf
Konstellationen, in denen einmenschliches, durch die Rechtsordnung regulierbares
Verhalten gar nicht vorliegt, aber trotzdem Interessen gefährdet sind (z.B. durch
Naturgefahren);3010 sie ist ferner dann gerechtfertigt, wenn der Einzelne mit seinem
Handeln nicht gegen die Rechtsordnung verstösst – dieses «erlaubt» ist –, aber dar-
aus Konsequenzen folgen, die er so gar nicht will.3011 Ausserhalb dieser Reservefunk-
tion liegt indessen erlaubtes Verhalten, mit dem die Einzelne aus freiem Willen und
im Bewusstsein der Folgen ihre eigenen (grundrechtlich geschützten) Interessen
verfolgt, auchwenn sie sich damit – von aussen gesehen – einen Nachteil zufügt.3012

3005 Vgl. vorne, Fn. 2969.
3006 Vgl. Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rz. 85; Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 23.
3007 Zur «normativen Wertentscheidung» der Straflosigkeit der eigenverantwortlichen Selbst-

gefährdung und (grundsätzlich) der Mitwirkung an einer fremden Selbstgefährdung im
schweizerischen Strafrecht siehe vorne, bei Fn. 329 ff.; ferner Eicker, 151 und von

Hirsch, 240 ff., insb. 244, wonach es (grundsätzlich) nicht die Aufgabe des Strafrechts
sei, den Einzelnen vor sich selbst zu schützen; s.a. Gruberski, Kommerzialisierungs-
verbot, 111.

3008 Vorne, Teil 1 II. D, Ziff. (13.) bei Fn. 593 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3033.
3009 Vgl. vorne, bei Fn. 2970 f.; Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 5 f. und 20.
3010

Kingreen/Poscher, § 8, Rz. 6 und 21.
3011

Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25 ff. (allerdings mit der [m.E. nicht überzeugenden] Be-
gründung, bei unfreiwilligem Verhalten liege gar keine grundrechtlich geschützte Selbst-
bestimmung vor; siehe hinten, Fn. 3079); s.a. Denninger, Rz. 32; Götz/Geis, § 10,
Rz. 31; s.a. hinten, bei Fn. 3078 ff.

3012 Vgl. Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 23 f.; Schenke, Rz. 59 f.; Gusy, Polizei- und Ord-
nungsrecht, Rz. 87 f.; Denninger, Rz. 32; Götz/Geis, § 10, Rz. 28.
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ii) Zielt das Allgemeininteresse am Schutz der öffentlichen Sicherheit
auf einen Schutz vor «freiwilligen» Selbstgefährdungen?

Ferner ist zu bedenken, dass sich das hinter dem Schutz der öffentlichen Sicherheit
(und Ordnung) stehende öffentliche Interesse aus verschiedenen, den Menschen
als gemeinsam unterstellten eigenen Interessen und Bedürfnissen zusammen-
setzt,3013 und zwar dahingehend, dass sie im Interesse ihrer Selbstbestimmung und
Integrität vor Verletzungen ihrer Rechtsgüter geschützt werden wollen.3014 Nun
wird man den Einzelnen jedenfalls keineswegs ein Interesse unterstellen können,
dass sie gegen ihren Willen vor einer freiverantwortlichen «Verletzung» ihrer eige-
nen Rechtsgüter geschützt werden wollen, dass sie also wünschten, von einer be-
absichtigten oder in Kauf genommenen «Selbstschädigung» durch den Staat ab-
gehalten zu werden.3015

Der Schutz der öffentlichen Sicherheit lässt sich aber auch nicht als Interesse der All-
gemeinheit verstehen, gewisse Einzelne oder Gruppen gegen ihren Willen vor sich
selbst zu schützen: Der Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung steht im
Dienste eines friedlichen, gedeihlichen und geordneten Zusammenlebens und der
Wahrung und Durchsetzung von Sicherheitsanliegen, die von «allgemeiner Natur»
sind.3016 Die öffentliche Sicherheit und Ordnung ist nur insofern tangiert, als das
gefährdete Rechtsgut in einem «sozialen Bezug» steht:3017 Der polizeiliche Schutz
zielt grundsätzlich nicht auf Verhaltensweisen, die sich im rein privaten Umfeld
bzw. der (räumlichen) Privatsphäre abspielen.3018 Ebenso wenig umfasst er den
Schutz von Anliegen, die ausschliesslich von «privater Bedeutung» sind.3019 In dieser
Abgrenzung zum «Privaten» ist der Begriff der «öffentlichen» Sicherheit und Ord-
nung zu verstehen. Polizeiliches Handeln wird im Interesse der individuellen Frei-
heit und der Privatsphäre der Menschen beschränkt;3020 die Polizei soll keine wohl-

3013 SieheWyss, Öffentliche Interessen, 279: Polizeigüter als «abstrakt aggregierte bzw. kollek-
tivierte Privatinteressen, also Interessen, die allen Rechtsunterworfenen als gemeinsam-
eigene unterstellt werden dürfen».

3014
Wyss, Öffentliche Interessen, 279 f.

3015 Vgl. Zuppinger, 46 ff.
3016

Reinhard, 97; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 12 f.; Wyss, Öffentliche Interessen,
279; Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56, Rz. 2 f.

3017
Denninger, Rz. 30 und 34.

3018
Reinhard, 95; Töndury/Abo Youssef, 23 f.; Jost, 49 f., 58 f. und 65; BGE 87 I 275.
E. 3a; Karl Ebnöther, Der Heimatschutz als polizeirechtliches Problem, Diss., Zürich
1956, 57 f.

3019
Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56, Rz. 2; Schweizer/Sutter/

Widmer, Rz. 13.
3020

Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 12; Reinhard, 95 und 98; Jost, 50, 58 und 65.
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fahrtsstaatliche «Bevormundung» anstreben, nicht die private Glückseligkeit beför-
dern.3021

Freilich bleibt die Abgrenzung zwischen der Privatsphäre und der öffentlichen
Sphäre, zwischen dem Schutz von privaten Interessen und solcher allgemeiner
Natur schwierig, kann ja auch am Schutz privater Belange einschliesslich dem
Schutz vor Selbstschädigungen durchaus ein Allgemeininteresse geltend gemacht
und insofern ein «sozialer Bezug» begründet werden.3022 So wird darauf hingewie-
sen, dass der Einzelne immer Teil der Gemeinschaft bzw. des Publikums bilde, sich
nicht «isoliert» denken lasse, die Grenzen zwischen dem Schutz des Einzelnen (vor
sich selbst) und dem Schutz des Publikums fliessend seien und der Einzelne immer
in einem sozialen Bezug stehe.3023 Deshalb wird – insbesondere auch mit Blick auf
den polizeilichen Schutz vor sich selbst – häufig in den Vordergrund gerückt, was
die Art und Natur der Gefahr ist,3024 welches Rechtsgut betroffen ist,3025 ob der Ein-
zelne der Hilfe bedarf,3026 ob sich der Staat «vernünftigerweise» mit einer Gefahr zu
befassen hat3027 oder ob deren Verhinderung «wegen ihrer allgemeinen Bedeutung»
«Aufgabe des Staates» sein soll.3028

3021 Vgl. Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1481 f.; Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklau-
sel I, 269; ob und wie stark die persönliche Lebensgestaltung, Glückseligkeit und Wohl-
fahrt Gegenstand polizeilichen Handelns sein soll, wurde im Laufe der Geschichte in-
dessen durchaus unterschiedlich beantwortet, vgl. zur hier nicht zu vertiefenden
Entwicklung des Polizeibegriffs Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1479 ff.; Schindler,
Polizeibegriff(e), 64 f.; Reinhard, 2 ff.; Töndury/Abo Youssef, 7 f.; Müller/Jenni,
Generalklausel, 5 f.; Schärmeli, 39 ff., insb. 43, 46 f. und 55; Zuppinger, 14 ff. und
28 ff.; Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklausel I, 268 f.

3022 Vgl. zur Schwierigkeit, die öffentliche Sphäre von der Privatsphäre abzugrenzen, auch
Reinhard, 95 f., und Jost, 51 f. und 58 ff.; ferner Ruch, Äussere und innere Sicherheit,
in: VdS, § 56, Rz. 2 mit Fn. 4; dass am Schutz vor Selbstschädigungen ein (wenn auch nicht
zwingend verfassungskonformes) öffentliches Interesse bestehen kann, wurde bereits dar-
gelegt, vgl. Teil 3 II. B und bei Fn. 3002 f.

3023 Vgl. Jost, 51, 59 und 65; ferner Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2561; Tschen-
tscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 602; Baumann, Komm. zu § 2 PolG-AG, Rz. 41; s.a.
Brandenberg, 160.

3024
Jost, 51, 60 und 65; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 602 f.; Häfelin/

Müller/Uhlmann Rz. 2561; Baumann, Komm. zu § 2 PolG-AG, Rz. 41.
3025

Töndury/Abo Youssef, 24; Jost, 59, 60 und 65; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 602 f.; Baumann, Komm. zu § 2 PolG-AG, Rz. 41.
3026

Töndury/Abo Youssef, 24.
3027

Häfelin/Müller/Uhlmann Rz. 2561; Jost, 59 und 65; Baumann, Komm. zu § 2
PolG-AG, Rz. 41.

3028
Ruch, Äussere und innere Sicherheit, in: VdS, § 56, Rz. 2 mit Fn. 4.
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Zwar ist die Feststellung durchaus richtig, dass zwischen dem «Privaten» und dem
«Öffentlichen» nicht immer unterschieden werden kann. Ebenso trifft es zu, dass
häufig insofern ein sozialer Bezug besteht, als sich «selbstschädigendes» Verhalten
durchaus auf Dritte auswirken kann und der Einzelne bei der Vornahme gefähr-
licher Aktivitäten häufig mit Dritten zusammen handelt.3029 Das aber bedeutet
nicht, dass zwischen einem Schutz vor sich selbst und einem Schutz der öffent-
lichen Sicherheit nicht unterschieden werden könnte oder nicht unterschieden
werden müsste:

(1.) Die Einbettung des Einzelnen in die Gesellschaft ändert nichts daran, dass bei
einem Schutz vor sich selbst gewisse Verhaltensweisen im (wohlverstandenen)
Interesse des Betroffenen selbst unterbunden werden sollen und nicht unter Be-
rufung auf die störenden Aussenwirkungen oder schädlichen Folgen des indi-
viduellen Verhaltens für Dritte;3030 angerufen wird dann eben gerade nicht das
hinter der öffentlichen Sicherheit (und Ordnung) stehende Interesse am
Schutz des gemeinsamen, friedlichen Zusammenlebens und der eigenen
Rechtsgüter vor Übergriffen Dritter.

Deshalb lässt sich auch nicht sagen, dass die Involvierung eines Dritten in eine
selbstschädigende Handlung (z.B. durch Einwilligung in eine «Verletzung»)
bereits den Schutz der öffentlichen Sicherheit aktualisiere:3031 Soll es der Ein-
zelnen in ihrem eigenen Interesse erschwert oder verunmöglicht werden, in
Handlungen Dritter einzuwilligen, von diesen («gesundheitsschädigende»)
Produkte zu erwerben oder diese sonst wie in die eigenen Handlungen zu in-
volvieren,3032 zielt die Massnahme eben auf private, individuelle (wohlverstan-
dene) Interessen und nicht auf den Schutz des gemeinsamen Zusammenlebens
oder eigener Interessen der Menschen an der Integrität ihrer Rechtsgüter.

Die öffentliche Sicherheit ist aber dann tangiert, wenn die Rechtsordnung ausnahms-
weise eine vom Grundsatz volenti non fit iniuria abweichende Regelung trifft3033 (wie
beim Verbot der aktiven Sterbehilfe, das allerdings auch Allgemeininteressen dient).

Unerheblich ist auch, dass eine unbestimmte Anzahl von Personen oder das
«Publikum» vor einer Selbstgefährdung geschützt bzw. nicht näher bestimmt
wird oder bestimmt werden kann, wer vor sich selbst geschützt werden soll:3034

3029 Darauf verweist insbesondere Jost, 51.
3030 Vgl. bereits vorne, Fn. 62.
3031 Wie hier Reinhard, 98.
3032 Es handelt sich hierbei immer noch um einen Schutz vor sich selbst, siehe vorne,

Teil 1 II. B. 6.
3033 Vgl. vorne, bei Fn. 3005 ff.
3034 Vgl. demgegenüber Zuppinger, 63 f., 66 f. und 69 f.; Dubey/Zufferey, Rz. 1276; häufig

findet sich die Auffassung, dass immer dann, «wenn eine bestimmte Situation nach der all-
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In solchen Fällen liegt ebenfalls eine paternalistischeMotivation vor, wenn auch
gegenüber unbestimmt vielen Personen; nur weil eine Vielzahl von Eigen-
schädigungen zu befürchten ist, liegt auch noch keine – unter dem Aspekt der
öffentlichen Sicherheit relevante – Fremdschädigung vor.3035

Ebenso wenig ist es für sich genommen von Bedeutung, ob eine Selbstgefähr-
dung mit wahrscheinlicher Todesfolge oder eine schwere, irreversible Schädigung
(Suizidversuch, schwere Selbstverstümmelung) droht: Geht es darum, derar-
tige Gefährdungen/Schädigungen im Interesse des (freiverantwortlich handeln-
den) Einzelnen zu verhindern und nicht (auch) im Interesse Dritter, findet
dies m.E. schon aus diesem Grund keinen Rückhalt in der öffentlichen Sicher-
heit.3036 Da sich Grundrechte nicht gegen den freiverantwortlich handelnden

gemeinen Lebenserfahrung eine unbestimmte Anzahl von Personen zu lebensgefährlichen
Eigengefährdungen verleiten kann» ein polizeilicher Schutz vor sich selbst zulässig sei (z.B.
durch Sperrung eines zugefrorenen Sees bis die Eisfläche beim Betreten nicht mehr ein-
zubrechen droht), siehe Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506; ferner Tschentscher/
Lienhard/Sprecher, Rz. 603; Reinhard, 100 – in der Bezugnahme auf das «verleitet»
werden klingt allerdings eine gewisseweich paternalistischeMotivation an.

3035 Vgl. Hillgruber, Schutz, 163; Lisken, 3054 f.; s.a. Fischer, 171. Zu bedenken ist frei-
lich, dass ein selbstschädigendes Verhalten gerade aufgrund seinesmassenweisen Auftretens
zu einer polizeilich relevanten Drittgefährdung führen kann – zu denken ist an starken öf-
fentlichen Alkoholkonsum in grossen Gruppen mit seinen möglichen negativen Begleit-
erscheinungen (Lärm, Gewalt, starke Verschmutzung im öffentlichen Raum) oder den in-
dividuellen Verzicht auf einen Gesundheitsschutz, welcher Dritte gefährdet (Verbreitung
übertragbarer Krankheiten; BGE 118 Ia 427, E. 6b). Zudem kann häufiges selbstschädigen-
des Verhalten zu (möglicherweise erheblichen) sozialen Folgekosten (Gesundheitskosten,
Kosten aufgrund von Arbeitsausfällen usw.) führen, wobei deren Verhinderung keine poli-
zeiliche Aufgabe, sondern allenfalls ein sozialpolitisches Eingriffsmotiv darstellt (van
Spyk, 85 f.; vgl. demgegenüber BGE 118 Ia 427, E. 6b; zu Recht kritischWyss, Öffentliche
Interessen, 292 f., wonach mit der Berufung auf die steigenden Gesundheitskosten «die
klassische Sicht der Gesundheitspolizei verlassen» werde: «In Gestalt des Polizeigüter-
schutzes tauchen vielmehr fiskalische Motive auf.»).

3036 Vgl. demgegenüber Reinhard, 58 und 99 f.; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506;
Dubey/Zufferey, Rz. 1282; Magnin, 60; Zünd/Errass, Polizeiliche Generalklausel
II, 9; ferner (bezogen auf den «Selbstmord» oder ein «selbstmörderisches Verhalten» bzw.
die «unmittelbare Todesgefahr») Zuppinger, 60 f., 64 und 70 (allerdings unter dem Ge-
sichtspunkt der öffentlichen Ordnung); wie hier – bezogen auf den Suizid – Schweizer/

Sutter/Widmer, Rz. 15; Denninger, Rz. 32; Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 27 f.
(polizeiliches Schutzhandeln sei nur insofern gerechtfertigt, als unsicher sei, ob die Selbst-
tötung auf freiem Willensentschluss beruhe); ebenso KGer SG, Urteil vom 16. Dezember
1987, SJZ 1990, 49 f. (polizeiliches Einschreiten sei bei Suizidgefahr nur insofern zulässig
und geboten, als nicht feststehe bzw. festzustellen sei, ob die Suizidabsicht auf dem «frei-
willigen Entschluss eines Urteilsfähigen» beruhe); vgl. ferner Pfander, 94 (Verhinderung
einer Selbsttötung, Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen, Fest-
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Grundrechtsträger selbst wenden können,3037 lässt sich ein anderes Ergebnis
auch nicht über grundrechtliche Schutzpflichten herleiten.3038 Irrelevant ist
deshalb für sich genommen auch, dass das «Leben als höchstes Rechtsgut» ge-
schützt werden soll.3039

(2.) Weiter ist zu bedenken, dass der Umgang mit sich selbst und die Definition
des eigenen Wohls unstreitig zentrale, grundrechtlich abgesicherte Aspekte
des Privatlebens und der individuellen Lebensführung darstellen.3040 Eine
Einmischung in derart private Angelegenheiten zum Schutz des Betroffenen
vor sich selbst steht typischerweise ausserhalb des Zielbereichs der öffent-
lichen Sicherheit.3041 Richtet sich der Staat gegen freiwilliges Verhalten bzw.
spielt es für ihn keine Rolle, ob der Einzelne Selbstbestimmungsdefiziten un-
terliegt oder nicht, nimmt er zudem nicht die Schutzinteressen zum Ansatz-
punkt, die der Einzelne tatsächlich hat, sondern die er «vernünftigerweise»
haben sollte. Ein solches Hinterfragen individueller Ziele auf ihre Vernünftig-
keit und Sinnhaftigkeit ist eine «gut gemeinte» Beförderung privater «Glück-
seligkeit», zu der die Polizei gestützt auf die Aufgabenzuweisung der öffent-
lichen Sicherheit gerade nicht befugt ist und sein soll.3042

(3.) Die öffentliche Sicherheit ist auch nicht allein deswegen tangiert, weil eine
Selbstgefährdung oder -schädigung für Dritte sichtbar oder im öffentlichen

nahme eines Alkoholisierten und Unterbringung eines Obdachlosen nur wenn ein die
«freie Willensbildung ausschliessende[r] Zustand» vorliege); Gianfranco Albertini/

Beat Spörri/Thomas Armbruster, Militärisches Einsatzrecht – Ein Handbuch zum
Recht der Schweizer Armee in Unterstützungseinsätzen, insbesondere zu den militärischen
Polizeibefugnissen, Zürich 2016, 124 f.; vgl. ferner Götz/Geis, § 10, Rz. 32, welche das
zulässige polizeiliche Eingreifen bei einem Suizidversuch mit der sehr hohen Wahrschein-
lichkeit einer Beeinträchtigung der Freiverantwortlichkeit begründen.

3037 Vorne, Teil 3 IV. B. 2.
3038 Vgl. aber Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506 («staatliche Fürsorge- und Schutz-

pflichten»).
3039 Vgl. demgegenüber Reinhard, 99; ferner Baumann, Komm. § 2 PolG-AG, Rz. 41

(«Schutz des Lebens»).
3040 Vgl. vorne, Teil 2 III. A und Teil 2 III. E; dies auch dann, wenn es um schwere oder irrever-

sible Selbstschädigungen geht (vgl. vorne, bei Fn. 1336 ff.) oder Dritte in die selbstschädi-
gende Handlung involviert werden (vorne, Teil 2 III. C).

3041 Siehe BGer, Urteil vom 17. Februar 1971, E. 6, ZBl 1971, 473 ff., 478; Schweizer/Sut-

ter/Widmer, Rz. 15; Zuppinger, 46 ff. und 147; Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 23 ff.;
Jost, 50 f. und 65;Denninger, Rz. 30 ff.; Schenke, Rz. 59 f.; Tschannen, Warnungen,
430, wonach dem «allgemeine[n] Polizeirecht [. . .] Selbstgefährdungen [. . .] als Privat-
sache gelten»; ferner Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1505 f. und Reinhard, 57 f. und
98 (beide jedoch differenzierend für lebensgefährdende Handlungen; s.a. vorne, Fn. 3036).

3042 Vgl. Zuppinger, 47; vorne, bei Fn. 3021.
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Raum stattfindet bzw. in den öffentlichen Raum ausstrahlt.3043 Zwar ist Ver-
halten, das in die Öffentlichkeit wirkt, unter dem Aspekt der «öffentlichen»
Sicherheit und Ordnung durchaus von Bedeutung. Allerdings aktualisiert
nicht alles «Gefährliche», das öffentlich wahrnehmbar ist und in die Öffent-
lichkeit ausstrahlt, automatisch ein Interesse an einem polizeilichen Ein-
greifen. Auch in der Öffentlichkeit kann es unter dem Aspekt der öffentlichen
Sicherheit (und Ordnung) irrelevantes privates Verhalten geben.3044 Nur weil
ein (selbstschädigendes) Verhalten für Dritte wahrnehmbar ist, wird man
jedenfalls nicht pauschal unterstellen können, die Allgemeinheit habe ein
Interesse daran, dieses Verhalten im Interesse des Betroffenen selbst zu unter-
binden.3045

(4.) Hinzuweisen bleibt auf Folgendes: Im Kontext der «Schutz vor sich selbst»-
Problematik birgt ein Abstellen auf die Art der Gefahr, das bedrohte Rechtsgut
oder die Frage, ob sich der Staat «vernünftigerweise» mit einer Gefahr befas-
sen soll,3046 das Risiko zahlreicher und weitgehender paternalistischer Interventi-
onen gestützt auf die polizeiliche Aufgabenzuweisung. Polizeigüter müssen
aber so eng definiert werden, dass Missbräuche ausgeschlossen bleiben;3047 da-
bei sind gerade Interventionen, die nicht an das Vorliegen eines Selbstbestim-
mungsdefizits anknüpfen, besonders missbrauchsanfällig und können dazu
führen, dass die Einzelne – unter Berufung auf ihre «wohlverstandenen Inte-
ressen» – letztlich schlechter gestellt und ihr geschadet wird.3048 Auch aus die-
sem Grund sollte man reine (freiverantwortliche) Selbstgefährdungen bzw.
den freiverantwortlichen Umgang mit sich selbst vom Polizeigüterschutz aus-
klammern.

Selbst wenn man die einzelnen polizeilichen Schutzgüter in den Blick nimmt, er-
gibt sich keine abweichende Beurteilung. Dies gilt ganz besonders für das – doch

3043 Zu eng m.E. Zuppinger, 44, wonach die Polizei «volle Macht» über alles habe, «was aus-
serhalb des Hauses oder des befriedeten Privatgrundstücks ‹in der Öffentlichkeit›» ge-
schehe.

3044 SieheHillgruber, Schutz, 98 f., wonach «[e]ine selbstgefährdende Betätigung [. . .] nicht
schon deshalb die öffentliche Sicherheit» beeinträchtige, «weil sie, allgemein sichtbar, ge-
wissermassen vor den Augen der Öffentlichkeit» erfolge.

3045 Zu denken ist an das (selbstschädigende) Rauchen in der Öffentlichkeit; allerdings: Je stär-
ker Dritte mit einem erheblich selbstschädigenden Verhalten konfrontiert werden, desto
grösser ist die Gefahr, dass deren Interessen verletzt werden (z.B. bei einer Selbstverbren-
nung auf einem öffentlichem Platz, die zu einer Verstörung der Passanten führt).

3046 Vgl. vorne, bei Fn. 3024 ff.
3047 Vgl. Töndury/Abo Youssef, 23.
3048 Vgl. hinten, Teil 4 II. B. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3901 ff. und Teil 4 II. B. 3.



Teil 3 Umfang u. Grenzen d. staatlichen Verantwortung bez. d. individuellen Wohls

464

recht diffuse, missbrauchs- und ideologieanfällige3049 und nicht zuletzt für paterna-
listische Zwecke instrumentalisierbare3050 – Polizeigut der öffentlichen Gesundheit
(auch «Volksgesundheit»3051 oder «Gesundheit der Allgemeinheit»3052):3053 Zwar
mag die öffentliche Gesundheit «nicht die individuelle Gesundheit einzelner Men-
schen, sondern die Gesundheit der Bevölkerung als Kollektiv»3054 im Blick haben
und der «Verbesserung der Durchschnittsgesundheit der Bevölkerung» dienen3055.
Sie ist aber – wie die öffentliche Sicherheit (und Ordnung) im Allgemeinen3056 –

nicht als ein von den konkreten Schutzinteressen und -bedürfnissen der Einzelnen
losgelöstes, «verselbständigtes» Interesse zu verstehen (woran auch die zuweilen
anzutreffende Bezeichnung der öffentlichen Gesundheit als «Kollektivrechtsgut»
nichts ändert3057). Die öffentliche Gesundheit ist eine Zusammenfassung von Ein-
zelinteressen und hat sich darauf zurückführen zu lassen; sie kann nur insofern an-
gerufen werden, als ein Bedürfnis der Einzelnen am Schutz ihrer Gesundheit tat-
sächlich besteht.3058 Das Polizeigut der öffentlichen Gesundheit ist deshalb etwas
anderes als die blosse Summe der individuellen Gesundheiten,3059 weshalb ein
Schutz oder eine Verbesserung des Gesundheitszustands der Bevölkerung bzw. der
sie konstituierenden Einzelpersonen für sich genommen keine Legitimation im
Schutz der öffentlichen Gesundheit findet, wenn dieser Schutz bzw. diese Verbes-

3049 SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 59 f. und 64 f.; s.a. hinten, bei Fn. 3433 ff.
3050 Kritisch auch Pieroth/Schlink/Kniesel, § 8, Rz. 9; vgl. bereits vorne, bei Fn. 122.
3051 Vgl. vorne, bei Fn. 2946.
3052 BGE 118 Ia 427, E. 6b.
3053 Vgl. Hillgruber, Schutz, 163; Pieroth/Schlink/Kniesel, § 8, Rz. 9; im Kontext von

medizinischen Zwangsbehandlungen vgl. ferner: Geiser, Freiheitsentziehung, 309;
Joset, Zwangsmedikation, 1432; ders., Bem. zu BGE 127 I 6, 1219 f.

3054
Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1492; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 597;
ferner Töndury/Abo Youssef, 27.

3055 BGE 118 Ia 427, E. 6b;Wyss, Öffentliche Interessen, 292;Müller, Zwangsmassnahmen,
169.

3056 Vorne, bei Fn. 3013 ff.
3057 Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, § 8, Rz. 8 f.; s.a. SHK BetmG-Albrecht, Einleitung,

Rz. 54; ferner Reinhard, 92 f.
3058 Vgl. auch SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 54; Hillgruber, Schutz, 163;

Huster, Erziehungsambitionen, 222, der zudem richtigerweise darauf hinweist, dass
«[d]er Einzelne [. . .] nicht Bestandteil eines ‹Volkskörpers› [ist], für dessen Gesundheits-
zustand er verantwortlich wäre» (s.a. ders., Selbstbestimmung, 21); ferner Kolbe, 364 ff.,
wonach ein Verständnis der Volksgesundheit als «Kollektivgut» nicht bedeute, dass dem
Einzelnen die Verfügbarkeit über seine individuelle Gesundheit entzogen wäre.

3059 M.E. zu pauschal Sander, 32 («Volksgesundheit [. . .] als Summe der Individualgesund-
heiten»); s.a.Müller, Zwangsmassnahmen, 167 (Bestimmung der «öffentlichen Gesund-
heit» mit Blick auf «den Gesundheitsstatus einer Vielzahl von Einzelpersonen»).
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serung von den Betroffenen nicht gewollt ist. Auch lässt sich aus dem Polizeigut der
öffentlichen Gesundheit – aus den vorne diskutierten Gründen – kein Interesse der
Allgemeinheit ableiten, gewissen Personen oder Gruppen gegen deren Willen in
ihrem «besseren», wohlverstandenen Interesse einen Schutz ihrer Gesundheit auf-
zudrängen.3060

So erscheint es mir nicht unproblematisch, den Suizid und den Suizidversuch – der durchaus
auf einem freien Willen gründen kann – pauschal als «Thema der öffentlichen Gesundheit
und deren Prävention» zu bezeichnen.3061 Zu undifferenziert erfolgt m.E. die Berufung auf
den Schutz der Volksgesundheit, um ein öffentliches Interesse an der Trinkwasserfluoridie-
rung zwecks Verhinderung von Zahnkaries zu begründen3062 – jedenfalls soweit damit auch
ein paternalistisch motiviertes Eingreifen begründet werden soll.3063 Ebenfalls zu pauschal er-
scheint mir die Anrufung des «Schutzes der Gesundheit» durch den EGMR bzw. die EKMR,
um die Bestrafung konsentierter Selbstschädigungen im Rahmen sadomasochistischer Prak-
tiken3064 oder eine Helmtragpflicht für Motorradfahrer3065 zu rechtfertigen – zu differenzie-
ren wäre vielmehr danach, ob die Betroffenen zu einem freiverantwortlichen Handeln in der
Lage sind oder eben nicht. An Werbebeschränkungen für Alkohol und Tabak sollte nicht be-
reits deshalb ein hinreichendes, Freiheitsbeschränkungen rechtfertigendes öffentliches Inter-
esse angenommen werden, weil diese der Gesundheit der Bevölkerung dienen.3066 In einem
Entscheid betreffend eine obligatorische zahnmedizinische Behandlung hat das Bundes-
gericht mit einer gewissen Zurückhaltung immerhin ausgeführt, dass das Interesse am
Schutz der Volksgesundheit «unter Umständen» darauf abziele, die Gesundheit «vor Selbst-
schädigung zu bewahren» und ein «Interesse an öffentlicher Gesundheitspflege [. . .] ins-
besondere dort» (Herv. d. Verf.) bestehe, «wo der Kranke von seinen Fähigkeiten und Mög-
lichkeiten her limitiert» sei, «seine eigenen Interessen als wohlinformierter Patient selbst
wahrzunehmen».3067 Damit wird in erster Linie ein weich paternalistischer Schutz als von
der öffentlichen Gesundheit umfasst erachtet.

Zu bedenken bleibt aber, dass der Schutz der öffentlichen Gesundheit nicht nur unter polizei-
lichen Aspekten von Bedeutung ist,3068 sondern auch ein sozial- namentlich gesundheitspoliti-

3060 Vgl. vorne, bei Fn. 3016 ff.
3061 Vgl. aber Ber. Suizid und Suizidprävention, 5; das gilt m.E. selbst dann, wenn man die

öffentliche Gesundheit hier primär in ihren sozialpolitischen Bezügen als angesprochen
erachtet, vgl. hinten, bei Fn. 3070 und Teil 3 IV. E. 2. d).

3062 Siehe BGer, Urteil vom 29. Juni 1989, ZBl 1991, 25 ff., E. 3c, 30.
3063 Vgl. vorne, bei Fn. 706 ff. – das gilt auch dann, wenn man die öffentliche Gesundheit hier

mehr in einem sozial- und gesundheitspolitischen als in einem polizeilichen Sinn versteht;
vgl. hinten, bei Fn. 3070.

3064 Siehe EGMR, Urteil vom 19. Februar 1997 i.S. Laskey u.a. gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 21627/93, 21628/93 und 21974/93, Ziff. 43 ff. insb. 50.

3065 EKMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 12. Juli 1978 i.S. X gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7992/77, DR 14, 234 ff., 235.

3066 M.E. insofern zu pauschal BGE 128 I 295, E. 5b/bb.
3067 BGE 118 Ia 427, E. 6b und 6c, s.a. E. 7c.
3068

Müller, Zwangsmassnahmen, 16; SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 54 f. und 64.
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sches Ziel darstellt.3069 Auch dann lässt er sich aber nicht als öffentliches Interesse an einem von
der Freiwilligkeit losgelösten Schutz vor sich selbst verstehen.3070

Selbst wenn man der vorgenannten Begründung, weshalb ein losgelöst von Freiwil-
ligkeitsdefiziten aufgedrängter Schutz vor sich selbst kein Thema der öffentlichen
Sicherheit sein kann, nicht folgen will, bleibt Folgendes zu beachten:

– Es ist zumindestmit erheblichen Unsicherheiten verbunden, ob die Allgemeinheit
tatsächlich ein Interesse hat, die Einzelne (polizeilich) gegen den eigenen frei-
verantwortlichen Entscheid zu schützen, zumal reine Selbstschädigungen im
schweizerischen Rechtsverständnis grundsätzlich nicht verboten sind.3071 Der-
art kontroverse Massnahmen müssen sich – wie bereits ausgeführt – auf ein
klar nachweisbares öffentliches Interesse stützen können.3072 Die «öffentliche
Sicherheit» ist ohne nähere Konkretisierung durch den Gesetzgeber aber m.E.
zu offen, um ihr ein öffentliches Interesse an einem Schutz zu entnehmen, wel-
cher der Einzelnen unabhängig von Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängt
werden kann.

– Auch wenn man freiverantwortliche Selbstgefährdungen und -schädigungen als
(mögliche) Gefährdung der öffentlichen Sicherheit betrachten will, bleibt in je-
dem Einzelfall anhand einer Interessenabwägung zu bestimmen, ob sich ein
Schutz vor sich selbst tatsächlich rechtfertigt bzw. ob er – wenn man dieses Kri-
terium anwenden will – «vernünftigerweise» angezeigt ist3073.3074 Dabei kann
nun nicht einfach von der Frage abstrahiert werden, ob und inwiefern die Be-

3069 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 282 f.; s.a. Töndury/Abo Youssef, 27 undMagnin,
58 (Schutz der öffentlichen Gesundheit nicht allein eine polizeiliche Aufgabe): gemäss
BGer 2A.660/2004, E. 3.4 bezweckt die «Verringerung des Alkoholkonsum» den «Schutz
der öffentlichen Gesundheit» – hier dürfte primär eine sozialpolitische Zielsetzung an-
gesprochen sein; gleich verhält es sich m.E. im Entscheid der Eidg. Alkoholrekurskommis-
sion vom 8. Juni 2000, VPB 64.115, E. 7b, wonach die Bekämpfung der aus dem «übermäs-
sigen Verbrauch von Branntwein resultierenden sozialen Folgen» im Dienste des Schutzes
der «öffentlichen Gesundheit» stehe; vgl. ferner BGer, Urteil vom 29. Juni 1990, ZBl 1991,
25 ff., E. 3c, 30, wonach «Zahnkaries ein beträchtliches volkshygienisches und volkswirt-
schaftliches Problem» darstelle und deren Bekämpfung «dem Schutz der Volksgesundheit»
diene – hier wird der Begriff der öffentlichen Gesundheit ebenfalls nicht auf polizeiliche
Zwecke beschränkt, sondern umfasst auch weitere Aspekte, wie namentlich die volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen; s.a. vorne, bei Fn. 2992 und in Fn. 3061 und 3063 sowie hin-
ten, bei Fn. 3278.

3070 Dazu näher hinten, Teil 3 IV. E. 2. d).
3071 Vgl. vorne, Fn. 3007.
3072 Vgl. vorne, Teil 3 II. C. 1; vgl. bezogen auf den (polizeilichen) Schutz vor sich selbst auch

Drews/Wacke/Vogel/Martens, 231; s.a. Zuppinger, 50.
3073 Vorne, bei Fn. 3027.
3074

Jost, 60 und 65 f.
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troffene zu einem freiverantwortlichen Handeln in der Lage ist. Eine Fremd-
bestimmung des individuellen Wohls ist der Einzelnen nach der hier vertrete-
nen Auffassung aber nicht zumutbar, wenn sie in ihrem Handeln keinen Selbst-
bestimmungsdefiziten unterliegt.3075 Das gilt auch dann, wenn die polizeilichen
Massnahmen bei den Betroffenen (von aussen gesehen) nicht zu besonders ho-
hen Freiheitsverlusten führen.3076

– Die öffentliche Sicherheit rechtfertigt jedenfalls kein (paternalistisch motivier-
tes) Einschreiten gegen bloss «riskante» Tätigkeiten wie übermässiges Rauchen
oder Trinken oder die Ausübung gefährlicher Sportarten und Beschäftigungen
(Bergsteigen, Autorennen). Die Schädigung ist hier regelmässig nicht genügend
unmittelbar und nah, um den Einzelnen polizeilich vor sich selbst zu schüt-
zen.3077 Zudem geht es hier um Bereiche (Gestaltung der Freizeit, Ernährung,
Genuss usw.), die so stark mit der Individualität und dem Privatleben ver-
knüpft sind, dass sie dem polizeilichen Zugriff grundsätzlich zu entziehen sind.

3. Das Problem der «unfreiwilligen» Selbstgefährdung

Wie aber verhält es sich, wenn der Einzelne «gegen seinen Willen» durch sich selbst
gefährdet wird, wenn er «unfreiwillig» zu seinem eigenen Gefährder oder Störer
wird?

Dass es sich um eine reine (und grundsätzlich nicht verbotene) Selbstgefährdung
handelt, heisst nicht prinzipiell, dass ein autonomieorientierter Schutz ausserhalb
des Zielbereichs der öffentlichen Sicherheit liegen würde oder sollte.3078 Vielmehr

3075 Vgl. hinten, Teil 4, insb. Teil 4 II. C; spezifisch mit Bezug auf die öffentliche Sicherheit und
Ordnung: Kirste, Rechtspaternalismus, 809.

3076 Vgl. demgegenüber Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506, wonach ein polizeiliches
Tätigwerden zum Schutz vor Eigengefährdungen dann zulässig sei, «wenn niederschwellige
Massnahmen in Frage stehen, welche die Wahrscheinlichkeit selbstgefährdenden Ver-
haltens reduzieren» (Herv. im Original) – dies sei bspw. bei Gurtentragpflichten oder
Warnhinweisen auf Alkohol- und Tabakprodukten der Fall; vgl. dazu auch hinten, bei
Fn. 3781 ff.

3077
Reinhard, S. 58 mit Fn. 29 und S. 100; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1505 f.;
Tschannen, Warnungen, 430; ferner Nützi, 176 f.

3078
Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25 ff.; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rz. 86;
Reinhard, 58 und 98 ff.; Pfander, 94 f.; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1505 f.;
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2561; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 603;
Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 15; Denninger, Rz. 32; Götz/Geis, § 10, Rz. 31;
BGE 118 Ia 427, E. 6c (gesundheitspolizeilich motivierter zahnmedizinischer Eingriff in
Fällen «mangelnder oder reduzierter Urteils- und Handlungsfähigkeit»); im Kontext der
Suizidhilfe vgl. BGE 133 I 58, E. 6.3.2 und insb. 6.3.6, wonach «[d]as Erfordernis der ärzt-
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aktualisiert sich in solchen Fällen der von der öffentlichen Sicherheit (auch) um-
fasste Individualrechtsgüterschutz.3079 Auf das (ohnehin problematische) Schutzgut
der öffentlichen Sittlichkeit braucht man nicht auszuweichen.3080

Fraglich ist allerdings, ob und inwiefern bei einem autonomieorientierten Schutz
vor sich selbst nicht besser von einem sozialpolitischen Interesse gesprochen werden
sollte;3081 letztlich geht es doch um den Ausgleich einer «Schwäche», in einer kon-
kreten Situation diejenige Entscheidung zu treffen, die dem eigenen Wohl auch tat-
sächlich dient bzw. ihm nicht zuwiderläuft.3082 Meines Erachtens wäre es jedoch
nicht sachgerecht, einen weichen Paternalismus mit einer solchen Begründung
gänzlich aus dem Zielbereich der öffentlichen Sicherheit auszuklammern. Eine Ei-
genschädigung kann der Einzelnen genau gleich wie eine Schädigung durch einen
Dritten «fremd» und «ungewollt» sein.3083 Allerdings kann die öffentliche Sicher-

lichen Verschreibung von Natrium-Pentobarbital», welches u.a. einem übereilten Ent-
scheid (im Interesse des Sterbewilligen) entgegenwirken wolle, «zum Schutz der öffent-
lichen Sicherheit und Gesundheit bzw. zur Aufrechterhaltung der Ordnung im öffentlichen
Interesse erforderlich» sei; vgl. auch die Bezugnahme auf die polizeiliche Generalklausel im
Zusammenhangmit einer medizinischen Zwangsbehandlung psychisch krankerMenschen
in BGE 126 I 112, E. 4, und BGE 127 I 6, E. 9a (wobei zu präzisieren ist, dass eine psy-
chische Erkrankung keineswegs die Urteilsfähigkeit beschlagen muss, siehe hinten, bei
Fn. 4230 f.; zum Stellenwert der polizeilichen Generalklausel s.a. hinten, Teil 5 I. D. 1); kri-
tisch bezogen auf ein polizeiliches Interesse am Schutz vor Selbsttötungen in psychischen
AusnahmesituationenWyss, Öffentliche Interessen, 300 (siehe hinten, Fn. 3081).

3079 Vgl. vorne, bei Fn. 2971 und 3009 ff.; Bäcker, Rz. 60; Kingreen/Poscher, § 7,
Rz. 25 ff. – problematisch sind m.E. aber deren Ausführungen in Rz. 25: Hier scheinen sie
ein polizeiliches Eingriffsinteresse (auch) damit zu begründen, dass eine staatliche Inter-
vention in Fällen nicht oder nur beschränkt vorhandener Freiwilligkeit in keinen Konflikt
mit grundrechtlich geschützter Freiheit gerate. Aus dem Umstand, dass ein Verhalten
grundrechtlich nicht geschützt ist, kann nicht einfach gefolgert werden, es bestünde ein –

unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Sicherheit relevantes – Allgemeininteresse
daran, gegen dieses Verhalten zu intervenieren. Ohnehin gilt: Grundrechtlich geschützte
Selbstbestimmung oder zumindest «Selbstorientierung» liegt nach der hier vertretenen
Auffassung auch bei «defizitären» Entscheidungen vor, siehe vorne, Teil 2 III. F. 3. c).

3080 Vgl. bezogen auf das Einschreiten bei einer Suizidgefahr demgegenüber KGer SG, Urteil
vom 16. Dezember 1987, SJZ 1990, 49 f.; zur Problematik, einen Schutz vor sich selbst mit
der öffentlichen Moral zu rechtfertigen, siehe hinten, Teil 3 IV. D.

3081 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 300, wonach der Schutz vor einer Selbsttötung in psy-
chischen Ausnahmesituationen weniger auf polizeiliche als auf sozialpolitische Gründe ge-
stützt werden sollte; zur schwierigen Abgrenzung zwischen polizeilicher Gefahrenabwehr
und fürsorglichem Staatshandeln vgl. bereits vorne, bei Fn. 2991 ff.

3082 Zum Ausgleich von Schwäche als sozialpolitisches Ziel vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 1.
3083 Vgl. aus philosophischer Sicht Feinberg, Legal Paternalism, 4, 8 und 17;Glod, Paternal-

ism, 8; s.a. hinten, bei Fn. 3975, und vorne, bei Fn. 2189.
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heit m.E. nur Fälle erfassen, in denen erhebliche Selbstbestimmungsdefizite vorliegen
und schwere Schäden ernsthaft drohen (unmittelbar bevorstehende schwere Körper-
verletzung3084; unmittelbare Lebensgefahr3085):3086 Je geringfügiger das durch einen
weichen Paternalismus korrigierte Freiwilligkeitsdefizit ist und je geringfügiger
und mittelbarer die möglichen Schäden sind, desto grösser ist die potentielle Ein-
mischung in die individuelle Lebensgestaltung und desto eher liegt eine unter dem
Aspekt der öffentlichen Sicherheit nicht mehr vertretbare Einmischung in das Pri-
vatleben vor. Umso schwieriger wird es auch, ein Bedürfnis des Einzelnen wie auch
der Allgemeinheit an einem derartigen Schutz vor sich selbst zu bejahen. Und: Je
stärker man sich von der Korrektur schwerer, aussergewöhnlicher Defizite entfernt
und auch allgemeine menschliche Entscheidungsfehler unter dem Gesichtspunkt
der öffentlichen Sicherheit als relevant erachtet, desto mehr verschwimmt die
Grenze zu sozialpolitischen Zielsetzungen. Die öffentliche Sicherheit ist – immer
unter der Voraussetzung schwerer, ernsthaft drohender Schäden – deshalb grund-
sätzlich nur als tangiert zu erachten, wenn die Betroffene urteilsunfähig i.S.v. Art. 16
ZGB ist;3087 in Frage kommt aber auch eine eigentliche Unkenntnis und Unwissen-
heit bezüglich der mit einer Tätigkeit (oder Unterlassung) verbundenen Risiken.3088

Grenzfälle sind solche, in welchen der Einzelne übereilt und leichtfertig handelt.
Meines Erachtens kann sich auch in solchen Fällen der von der öffentlichen Sicher-
heit mitumfasste Individualrechtsgüterschutz aktualisieren, sofern es sich um eine
schwere, irreversible Selbstgefährdung bzw. -schädigung handelt3089 – von Bedeu-
tung ist dies etwa beim überstürzten Entschluss, sich das Leben zu nehmen (der
zudem eine staatliche Schutzpflicht aktualisiert3090). Kein unter dem Aspekt der öf-
fentlichen Sicherheit relevantes Selbstbestimmungsdefizit liegt m.E. aber bei einer

3084 Vgl. Reinhard, 99; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506.
3085 Vgl. Denninger, Rz. 32 f.; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 15; Tschannen/

Müller/Kern, Rz. 1506; Reinhard, 99 f.; Schenke, Rz. 60.
3086 Vgl. Schenke, Rz. 60; Reinhard, 98 ff.; Denninger, Rz. 32 f.
3087

Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 15; Reinhard, 98 f.
3088

Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 25 ff.; Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1505 («ahnungs-
lose Badende»).

3089
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 603 (Schutz des Lebens «vor übereiltem
Handeln»); wohl auch BGE 133 I 58, E. 6.3.2 und 6.3.6, wonach die zum Schutz von Straf-
taten aber auch einem übereilten Entscheid statuierte Rezeptpflicht für die Abgabe von
Natrium-Pentobarbital dem «Schutz der öffentlichen Sicherheit und Gesundheit» bzw.
der «Aufrechterhaltung der Ordnung» diene; s.a. BGer 2C_9/2010, E. 2.2 betreffend die
Abgabe von Natrium-Pentobarbital zum Zweck des Suizids: «Schutz der Sicherheit und
Gesundheit der Bevölkerung bzw. der Begründet- und Wohlerwogenheit des Entschlusses des
Suizidwilligen» (Herv. d. Verf.).

3090 Vorne, bei Fn. 2920.
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blossen «Willensschwäche»mit nicht unmittelbar drohenden schweren Konsequen-
zen vor; zu denken ist etwa an den Konsum fettiger Speisen trotz einer Langzeitprä-
ferenz für ein gesundes Leben.3091

Meines Erachtens liegt eine Regelung über die Preisparität von alkoholischen und nichtalkoho-
lischen Getränken, um es Betroffenen zu erleichtern, nicht zu Alkoholikern zu werden, ausser-
halb des Schutzes der öffentlichen Sicherheit bzw. einer gesundheitspolizeilichen Zwecksetzung
und ist allein sozialpolitisch motiviert – jedenfalls soweit es um eine rein paternalistische Für-
sorge geht.3092 Auch die Bekämpfung der Spielsucht und der Verschuldung wird richtigerweise
den sozialpolitischen Interessen zugeschlagen.3093

Zu beachten bleibt Folgendes: Auch wenn die Verhinderung von «unfreiwilligen»
Selbstschädigungen im Zielbereich der öffentlichen Sicherheit liegen kann, bedeu-
tet das nicht, dass sie ohne weiteres gerechtfertigt wäre. In jedem Einzelfall bleibt
eine Verhältnismässigkeitsprüfung vorzunehmen,3094 insbesondere unter Berück-
sichtigung von Art und Ausmass des Selbstbestimmungsdefizits, der Art und
Schwere der drohenden Schäden und der mit der Intervention verbundenen Frei-
heits- und Wohlfahrtsverluste.3095 Nicht erforderlich ist indessen, dass über das
Vorliegen eines Freiwilligkeitsdefizits im vorgenannten Sinn immer absolute Ge-
wissheit bestehen müsste, was besonders in Fällen zeitlicher Dringlichkeit relevant
ist; es bedarf aber zumindest ernsthafter und dringender Anhaltspunkte, dass ein
derartiges Defizit vorliegt.3096 Zudem versteht sich von selbst, dass die konkrete
Umsetzung der polizeilichen Massnahme möglichst schonend zu erfolgen hat.3097

4. Zusammenfassende Bemerkungen und Abgrenzungen

Damit lässt sich festhalten, dass ein Schutz vor sich selbst nicht im Zielbereich der
öffentlichen Sicherheit liegt, wenn die Einzelne freiwillig handelt, oder besser – da
der Begriff der Freiwilligkeit nur bedingt aussagekräftig ist –, dass ein (paternalisti-

3091 Zur Problematik der Willensschwäche als Anknüpfungspunkt für paternalistische Inter-
ventionen, s.a. hinten, Teil 4 III. B. 8.

3092 Gemäss BGE 109 Ia 33, E. 3c, hat eine solche zur Bekämpfung des Alkoholismus erlassene
Bestimmung einen gesundheitspolizeilichen Charakter, weise aber auch einen «sozialpoli-
tischen Einschlag» auf; deshalb sei es angezeigt, von einem «sozialmedizinischen Zweck»
zu sprechen; siehe bereits vorne, bei Fn. 2992.

3093 Vgl. vorne, bei Fn. 2993 f.
3094 Vgl. bezogen auf einen gesundheitspolizeilich motivierten Eingriff BGE 118 Ia 427, E. 6

und 7.
3095 Dazu hinten, Teil 4 III. C, siehe insb. Teil 4 III. C. 2. c).
3096 Bezogen auf den Suizid vgl. vorne, bei Fn. 2935 ff.; im Allgemeinen zu dieser Problematik

siehe hinten, Teil 4 III. C. 3. c) ii.
3097 Bezogen auf eine polizeiliche Suizidverhinderung siehe vorne, bei Fn. 2942.
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scher) Schutz jedenfalls dann keinen Rückhalt im Schutz der öffentlichen Sicher-
heit finden kann, wenn er der Einzelnen ohne Bezugnahme auf Selbstbestimmungs-
defizite aufgedrängt werden soll. Dies gilt unabhängig davon, ob Dritte in das
selbstschädigende Handeln involviert sind, wie viele Personen sich selbst gefähr-
den/schädigen wollen, ob diese bestimmbar sind und wie hoch das Ausmass des
drohenden Schadens ist.

Relevant ist dies z.B. für («freiverantwortliche») Selbstgefährdungen oder Selbstschädigungen
durch die Ausübung risikoreicher Sportarten, Freizeitbeschäftigungen oder Berufe (Auto-
rennen, Basejumping, Zirkusartistik usw.), den Konsum gesundheitsschädigender Substan-
zen,3098 einen «verschwenderischen» Umgang mit den eigenen finanziellen Mitteln,3099 den Ab-
bruch einer lebensrettenden Behandlung,3100 einen medizinischen Selbstversuch,3101 oder den
«Entscheid» für die «Obdachlosigkeit»3102. Zur Problematik polizeilicher, entschädigungslos
hinzunehmender Eigentumsbeschränkung (auch) im Fall einer Selbstgefährdung des Grund-
eigentümers, siehe hinten, Teil 5 III, Ziff. (1.).

Die öffentliche Sicherheit kann hingegen dann relevant werden, wenn der Einzelne
Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die
öffentliche Sicherheit aber grundsätzlich nur dann tangiert, wenn es sich um
erhebliche Defizite (Urteilsunfähigkeit, aber auch eine eigentliche Unwissenheit
oder Irrtümer) und schwere, unmittelbar drohende Schäden handelt. Bei irrever-
siblen Schädigungen können allerdings auch weniger schwerwiegende Defizite,
wie z.B. eine Übereilung, ausreichen. Zudem ist in jedem Fall anhand einer Interes-
senabwägung zu bestimmen, ob sich ein Schutz vor sich selbst tatsächlich rechtfer-
tigt.

UmMissverständnissen vorzubeugen, sind gewisse Präzisierungen angezeigt:

– Der Schutz der öffentlichen Sicherheit aktualisiert sich dann, wenn selbst-
gefährdende Aktivitäten (auch freiverantwortlicher Natur) gleichzeitig Polizei-
güter Dritter tangieren.3103

– Zudem ist zu bedenken, dass zwischen verschiedenen Personen ganz unter-
schiedliche Absichten, Schutzbedürfnisse und Fähigkeiten, Gefahren ein-
zuschätzen, bestehen können: So mögen einige Menschen die Risiken des

3098 Vgl. Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 24; Reinhard, S. 58 mit Fn. 29; Tschannen/

Müller/Kern, Rz. 1505.
3099

Schenke, Rz. 59.
3100

Kingreen/Poscher, § 7, Rz. 24.
3101

Denninger, Rz. 31.
3102

Schenke, Rz. 59; VGer BL, Urteil vom 30. Oktober 1968, BJM 1969, 143 ff., 144 f.
3103

Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506; Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 603; Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 15; vgl. dazu die Beispiele vorne, bei Fn. 66 ff.
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Schwimmens in einem gefährlichen Fluss bewusst auf sich nehmen, andere
(z.B. Kinder) können die Gefahren gar nicht richtig erkennen oder einschätzen.

Gegenüber Letzteren lässt sich ein paternalistisches Eingreifen unter dem As-
pekt der öffentlichen Sicherheit (grundsätzlich) rechtfertigen, nicht aber gegen-
über denjenigen, welche die Risiken kennen und in Kauf nehmen wollen.3104

Ob und inwiefern es sich als zulässig erweist, auch die insofern freiverantwort-
lich handelnden Personen mit dem Schutz mitzubelasten (z.B. durch ein allge-
meines Badeverbot), ist eine Frage der Verhältnismässigkeit und insbesondere
mit Blick darauf zu prüfen, ob der Schutz hinreichend nach unterschiedlichen
Schutzbedürfnissen abgestimmt werden kann (was auch Aspekte der Rechts-
gleichheit bzw. des Differenzierungsgebots betrifft). Soweit die «freiverantwort-
lich» Handelnden nur deshalb in ihrer Freiheit beschränkt werden (müssen),
um den Schutz derjenigen sicherzustellen, die sich der Gefahr nicht freiverant-
wortlich aussetzen, handelt es sich gegenüber den Ersteren nicht um einen (un-
ter dem Aspekt der öffentlichen Sicherheit unzulässigen) «Schutz vor sich
selbst».3105

D. Paternalismus und der Schutz der «Moral»
(öffentliche Sittlichkeit, gute Sitten)

1. Grundsätzliche Bemerkungen

Eine nicht ganz einfach zu beantwortende Frage ist diejenige nach dem Verhältnis
zwischen einem paternalistisch motivierten Schutz und dem Schutz der öffent-
lichen Moral. Die Klärung dieser Bezüge ist deshalb wichtig, da der Schutz der
öffentlichen Sittlichkeit ein legitimes (polizeiliches) Interesse zur Beschränkung in-
dividueller Freiheiten darstellen kann,3106 aber auch, weil verschiedenste Bestim-
mungen im öffentlichen Recht und im Zivilrecht auf die «guten Sitten» oder die
Sittlichkeit verweisen (insbesondere Art. 27 Abs. 2 ZGB sowie Art. 19 Abs. 2 und
Art. 20 Abs. 1 OR).

3104 Auch derjenige, der eine Schädigung «bloss» in Kauf nimmt, kann «freiwillig» handeln,
siehe hinten, Teil 4 III. B. 2.

3105 Vgl. zu diesem Problemkreis näher hinten, Teil 5 I. B, insb. bei Fn. 4766 ff.
3106 Vgl. bereits vorne, bei Fn. 2945 ff., insb. 2972 ff.; ausdrücklich auch etwa: Art. 8 Abs. 2,

Art. 9 Abs. 2, Art, 10 Abs. 2 und Art. 11 Abs. 2 EMRK; Art. 12 Abs. 3, Art. 18 Abs. 3, Art. 19
Abs. 3 Bst. b, Art. 21 und Art. 22 Abs. 2 UNO-Pakt II; Art. 13 Abs. 2 Bst. b, Art. 14 Abs. 3,
Art. 15 Abs. 2 KRK.
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Im Fokus der öffentlichen Sittlichkeit und der «guten Sitten» stehen moralische 3107

Regeln. Es geht dabei – vereinfacht gesagt – um Auffassungen und Überzeugungen
«über gutes und schlechtes Verhalten»3108. Moralische Regeln sind von der Gesell-
schaft als wichtig und allgemeinverbindlich angesehene «Normen undWertvorstel-
lungen»3109 bzw. «Grundsätze des sozialen Zusammenlebens»3110. Über den Begriff
der guten Sitten oder der öffentlichen Sittlichkeit werden «sozialethische Wertun-
gen» geschützt3111 und – da sich eine Verletzung sittlicher Regeln häufig durch Ge-
fühle wie «Empörung, Groll, Schuldempfindung und Scham»3112 äussert – letztlich
auch das «Sitten- und Schamgefühl breiter Bevölkerungskreise»3113, das «sittliche
Empfinden der Bevölkerung»3114, das «allgemeine Anstandsgefühl»3115 oder das
«sozialethische, moralische, religiöse oder kulturelle Empfinden breiter Bevölke-
rungskreise»3116 (wobei aber zu beachten bleibt, dass dieser Schutz im sittlichen
Empfinden «nicht um seiner selbst willen» erfolgt3117).

Was unter der öffentlichen Sittlichkeit oder den guten Sitten zu schützen ist bzw.
geschützt werden darf und inwiefern der Schutz von moralischen Normen die Be-
schränkung individueller Freiheiten rechtfertigt, ist freilich mit Unsicherheiten ver-
bunden. Dies betrifft besonders die Anwendung von Generalklauseln, die auf die

3107 DieMoral lässt sich beschreiben als «die tatsächliche, das heisst in Raum und Zeit und da-
mit in einer konkret realisierten Gesellschaft bestehende Gesamtheit von sozialen Normen
und Regeln einschliesslich ihrer inneren Anerkennung» (von der Pfordten, Differen-
zierung, 38). Die Ethik ist – obwohl in der «Alltagssprache» oft gleichbedeutend mit Moral
verwendet (vgl. Pieper, 23) – genau genommen die (philosophische) Wissenschaft, wel-
che sich mit der Moral bzw. dem «moralischen Handeln» befasst (Pieper, 15 und 23 f.;
ferner etwa Urban, 3 f.; Rüthers/Fischer/Birk, Rz. 99; Errass, 316; Schindler,
Ethikförderung, 62).

3108
Ellscheid, 203 (bezogen auf das Verständnis der Moral als «gesellschaftliches Phäno-
men»); vgl. ferner Schluep, Rz. 73; Mahlmann, Rechtsphilosophie, § 28, Rz. 28 («am
Guten und an Gerechtigkeit orientiert»).

3109
Pieper, 36.

3110
Rüthers/Fischer/Birk, Rz. 99.

3111 BGE 132 III 455, E. 4.1 (bezogen auf die Sittenwidrigkeit von Verträgen); vgl. zur öffent-
lichen Ordnung bzw. dem Polizeigut der öffentlichen Sittlichkeit vorne, bei Fn. 2972 ff.

3112
Ellscheid, 203.

3113 BGE 100 Ib 383, E. 6b.
3114

Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1494; vgl. bezogen auf die Exkrementenpornographie
BGE 128 IV 201, E. 1.4.5 und 2.

3115 Siehe – im Zusammenhang mit der Sittenwidrigkeit von Verträgen – BGE 132 III 455,
E. 4.1; BGE 136 III 474, E. 3.

3116 Vgl. bezogen auf die Schutzverweigerung gegenüber einer Marke wegen Sittenwidrigkeit
nach Art. 2 Bst. d MSchG: BGE 136 III 474, E. 3.

3117 Hinten, bei Fn. 3202.
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guten Sitten, die öffentlicheOrdnung oder dieMoral verweisen: Freiheiten allein ge-
stützt auf wertungsbedürftige, oft subjektiv geprägte, häufig schwer zu ermittelnde,
divergierende und unbestimmte moralische oder sozialethische Vorstellungen und
Überzeugungen zu beschränken, begegnet demokratischen und rechtsstaatlichen
Bedenken (demokratische Legitimation, Normbestimmtheit, Vorhersehbarkeit der
Rechtsanwendung).3118 Diese Problematik relativiert sich, wenn der Gesetzgeber
selbst moralische Wertvorstellungen verrechtlicht bzw. moralische Normen mit
rechtlicher Verbindlichkeit ausstattet.3119 Freilich bleibt die Frage, wie gross der
dem Gesetzgeber hierfür zustehende Regelungsspielraum ist.3120 Der in der EMRK

3118 Vgl. bezogen auf den Schutz von Sozialnormen im Rahmen der öffentlichen Sicherheit
und Ordnung: Reinhard, 56 f. und 83 ff.; Töndury/Abo Youssef, 27 f.; Tschannen,
Öffentliche Sittlichkeit, 564 ff.; Schweizer/Sutter/Widmer, Grundbegriffe, Rz. 18;
Magnin, 55 f.; Bayerdörfer, 661; s.a. BGE 138 IV 13, E. 3.4.2; im Kontext des Zivil-
rechts (Kriterium der Sittenwidrigkeit in Art. 19 Abs. 2 OR) vgl. OFKOR-Dasser, Art. 19,
Rz. 5, wonach «die konkrete Umsetzung dieser Generalklausel im Einzelfall [. . .] heikel»
sei; zu den Schwierigkeiten, die guten Sitten «als Massstab für die rechtliche Beurteilung»
zu ermitteln, s.a. Geiger, 192 ff. Ob man den Schutz von Sozialnormen und allgemeinen
Wertvorstellungen nicht besser vom polizeilichen Aufgabenbereich ausklammern müsste
(so Schweizer/Sutter/Widmer, Rz. 18; Magnin, 56; Tschannen, Öffentliche Sitt-
lichkeit, 567 f.; Pfander, 92 f.), soll hier nicht vertieft diskutiert werden (am Schutz der
öffentlichen Sittlichkeit als Polizeigut festhalten wollen etwa Tschannen/Müller/

Kern, Rz. 1494; Töndury/Abo Youssef, 28; Tiefenthal, Polizeirecht, § 4, Rz. 26;
s.a. Hill, Abschied, 93 und 96; vgl. auch vorne, bei Fn. 2987).

3119 Rechtliche Regelungen gehen häufig auf «moralische Überzeugungen» zurück bzw. sind
dadurch beeinflusst, vgl. Eric Hilgendorf, Recht und Moral, Aufklärung und Kritik
2001, 72 ff., 75 und 89 (Recht als «geronnene Moral»); Marietta Auer, Normativer Po-
sitivismus – Positivistisches Naturrecht. Zur Bedeutung von Rechtspositivismus und Na-
turrecht jenseits von Rechtsbegriff und Rechtsethik, in: Andreas Heldrich/Jürgen Prölss/
Ingo Koller (Hrsg.), Festschrift für Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Bd. II,
München 2007, 931 ff., 953 (Recht als «positivierte Moral»); ferner von der Pfordten,
Differenzierung, 46; Seelmann/Demko, § 3, Rz. 11; im Zusammenhang mit dem Schutz
und der Durchsetzung gesellschaftlicher Moralvorstellungen mit den Mitteln des Rechts ist
auch vom «Rechtsmoralismus» oder «legal moralism» die Rede, siehe Dworkin, Moral Pa-
ternalism, 305;Wolf, Paternalismuskritik, 66; Schmolke, 13; Kienzerle, 42 f.; Fateh-
Moghadam, Grenzen, 25; Fateh-Moghadam/Gutmann, 385; Klimpel, 25 («recht-
liche Verbindlichkeit moralischer Normen»); allerdings wird der Begriff des Rechtsmora-
lismus auch in anderen – hier nicht zu vertiefenden – Zusammenhängen verwendet (dazu
Ulfrid Neumann, Rechtspositivismus, Rechtsrealismus und Rechtsmoralismus in der
Diskussion um die strafrechtliche Bewältigung politischer Systemwechsel, in: Cornelius
Prittwitz et al. [Hrsg.], Festschrift für Klaus Lüderssen, Baden-Baden 2002, 109 ff., 112 ff.;
Höffe, Politische Gerechtigkeit, 122 ff.).

3120 Vgl. BGE 128 IV 201, E. 1.4.3: Zurückhaltung des Bundesgerichts «bei der Beurteilung
moralischer Vorstellungen im Bereich der Pornographie» angesichts des Ermessensspiel-
raums des Gesetzgebers.
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verschiedentlich als legitimes Eingriffsziel genannte Schutz der «morals» ist jeden-
falls ohne genaue Konturen geblieben und wird in der EGMR-Rechtsprechung
nicht näher definiert;3121 er dürfte im Wesentlichen einen «Verweis auf nationale
Wertvorstellungen» darstellen.3122 Mangels eines genauen Konzepts der «Moral»

3121 Vgl. Nowlin, 264 f. und 278 f.; Perrone, 363 ff.; EMRK/GG Konkordanzkommentar-
Grote/Wenzel, Kap. 18, Rz. 89; Prepeluh, 794; Urban, 195; Koering-Joulin,
83 ff.; s.a. EMRK/GG Konkordanzkommentar-Böhringer/Thorn, Kap. 16, Rz. 94; häu-
fig werfen sexuelle Verhaltensweisen Fragen mit Blick auf ihre Vereinbarkeit mit der «Mo-
ral» auf (vgl. bezogen auf inzestuöse sexuelle Beziehungen EGMR, Urteil vom 12 April
2012 i.S. Stübing gegen Deutschland, Nr. 43547/08, Ziff. 61); die «Moral» spielt ferner eine
Rolle, wenn zentrale Fragen betreffend das (ungeborenen) Leben und das Sterben betroffen
sind (vgl. im Zusammenhang mit dem Schwangerschaftsabbruch: EGMR, Urteile vom
16. Dezember 2010 i.S. A, B. und C gegen Irland, Nr. 25579/05, Rz. 222 ff. und vom 29. Ok-
tober 1992 i.S. Open Door and Dublin Well Woman gegen Irland, Nr. 14234/88 und
14235/88, Ziff. 63; bezogen auf die Fortpflanzungsmedizin: EGMR, Urteil vom 3.Novem-
ber 2011 i.S. S.H. und andere gegen Österreich, Nr. 57813/00, Ziff. 90, s.a. 104 a.E.; bezogen
auf die Sterbehilfe: EGMR, Urteil vom 12. April 2022 i.S. Lings gegen Dänemark,
Nr. 15136/20, Ziff. 41 und 60), aber auch etwa bezüglich der Fuchsjagd mit Hunden (vgl.
EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 24. November 2009 i.S. Brian Leonard Friend ge-
gen Vereinigtes Königreich, Nr. 16072/06 und Countryside Alliance u.a. gegen Vereinigtes Kö-
nigreich, Nr. 27809/08, Ziff. 50).

3122
Urban, 195. Mit Blick auf die zeitlich und örtlich wandelbaren und divergierenden Mo-
ralvorstellungen verfügen die Mitgliedstaaten über einen weiten Spielraum was die Erfor-
dernisse und Anforderungen der öffentlichen Moral und der zu ihrem Schutz gebotenen
und notwendigen Massnahmen anbelangt: vgl. EGMR, Urteile vom 12. April 2022 i.S.
Lings gegen Dänemark, Nr. 15136/20, Ziff. 41; vom 28. Oktober 2014 i.S. Gough gegen Ver-
einigtes Königreich, Nr. 49327/11, Ziff. 166; vom 12 April 2012 i.S. Stübing gegen Deutsch-
land, Nr. 43547/08, Ziff. 60 f.; vom 16. Februar 2010 i.S. Akdaş gegen Türkei, Nr. 41056/04,
Ziff. 27 und 29; vom 29. Oktober 1992 i.S. Open Door and Dublin Well Woman gegen Ir-
land, Nr. 14234/88 und 14235/88, Ziff. 68; vom 24.Mai 1988 i.S.Müller u.a. gegen Schweiz,
Nr. 10737/84, Ziff. 35; vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7525/76, Ziff. 52 und 54; vom 26. April 1979 i.S. Sunday Times gegen Vereinigtes König-
reich, Nr. 6538/74, Ziff. 59; vom 7.Dezember 1976 i.S. Handyside gegen Vereinigtes König-
reich, Nr. 5493/72, Ziff. 48; BGE 128 IV 201, E. 1.4.3; vgl. ferner Urban, 195 f., 408 und
417; Prepeluh, 778, 786, 794, 810 und 826; kritisch zu diesem weiten Spielraum etwa
Koering-Joulin, 97. Allerdings ist dieser Ermessenspielraum nicht unbegrenzt (vgl.
EGMR, Urteile vom 7.Dezember 1976 i.S. Handyside gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 5493/72, Ziff. 49; vom 26. Oktober 1988 i.S. Norris gegen Irland, Nr. 10581/83,
Ziff. 43–45; vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 7525/76,
Ziff. 52 f. und 59); abhängig ist dieser Spielraum u.a. von der Bedeutung des Verhaltens für
den Einzelnen (vgl. bezogen auf die sexuelle Orientierung als besonders intimer Aspekt des
Privatlebens: EGMR, Urteil vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes König-
reich, Nr. 7525/76, Ziff. 52; vgl. aber auch etwa EGMR, Urteil vom 12. April 2012 i.S. Stü-
bing gegen Deutschland, Nr. 43547/08, Ziff. 61: weiter Ermessenspielraum der Mitglied-
staaten hinsichtlich der Strafbarkeit von einvernehmlichen inzestuösen Beziehungen
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als Eingriffsziel gerät die Frage in denVordergrund, ob die getroffenenMassnahmen
in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, mithin durch ein «pressing social
need» gerechtfertigt und verhältnismässig sind.3123 Dabei bleibt die Bestimmung des
Verhältnisses zwischen individueller Freiheit und gesamtgesellschaftlichen Moral-
vorstellungen angesichts verschiedener, teils gegenläufiger3124, örtlich und zeitlich
wandelbarer3125 sittlicher Überzeugungen offensichtlich konfliktträchtig. Dieser
Konflikt ist bereits in der EMRKundder BV selbst angelegt, die sich zu einer pluralis-
tischen, offenenGesellschaft bekennen.3126

2. Komplexe Verbindungslinien zwischen dem Schutz
der Moral und dem Schutz vor sich selbst

Besondere Schwierigkeiten macht die Einordnung der Selbstschädigung bzw. des
Schutzes vor sich selbst unter die öffentliche Sittlichkeit oder die guten Sitten. Fest-
zuhalten ist zunächst, dass der Schutz moralischer Normen keineswegs mit einer
paternalistischen Absicht verbunden sein muss.3127

Dies ist besonders dann offensichtlich, wenn die Beschränkung individueller Freiheiten damit
begründet wird, gewisse Verhaltensweisen würden für das friedliche, gemeinsame Zusammen-
leben zentrale Grundwerte in Gefahr bringen bzw. auf Werte zurückwirken, die dafür als
unerlässlich erachtet werden (und es sich dabei nicht nur um eine «vorgeschobene» Recht-

zwischen Erwachsenen, obwohl diese Entscheidung einen intimen Aspekt des Privatlebens
der betroffenen Personen betrifft); vgl. zum – tendenziell engen – Beurteilungsspielraum
der Mitgliedstaaten im Bereich homosexueller HandlungenWiemann, 204 ff. Für die Be-
stimmung des Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten spielt es auch eine Rolle, ob deren
Regelungen Gemeinsamkeiten aufweisen oder eben nicht (EGMR, Urteil vom 12. April
2022 i.S. Lings gegen Dänemark, Nr. 15136/20, Ziff. 43).

3123 Vgl. Perrone, 365; Urban, 195 f. und 408.
3124 Vgl.Hans Jörg Sandkühler, Moral und Recht? Recht oder Moral? Zur Einführung, in:

Hans Jörg Sandkühler (Hrsg.), Recht und Moral, Hamburg 2010, 9 ff., 13 ff.; die Rede ist
bei Geiger, 67 von der «Moralverwirrung» – der «Diskrepanz zwischen den individuellen
Moralauffassungen».

3125 EGMR, Urteil vom 7.Dezember 1976 i.S. Handyside gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 5493/72, Ziff. 48; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2553; ein Film, der die freie
Liebe propagiert, würde von einem Gericht heute nicht mehr als unsittlich bezeichnet wer-
den (vgl. demgegenüber noch VGer ZH Urteil vom 15.Dezember 1967, RB 1967 Nr. 50,
66).

3126 Vgl. bezogen auf die EMRK Nowlin, 265.
3127 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 25; Enderlein, 265 und 269 f.; Hettich, Fn. 277;

Schmolke, 13; differenzierend auchHart, 30 ff.
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fertigung handelt3128).3129 Ebenso wenig handelt es sich um staatlichen Paternalismus, wenn der
Einzelne deshalb vor einer Schädigung seiner «moralischen Integrität» bewahrt werden soll,
weil er die gesellschaftliche (für das gemeinsame Zusammenleben als wichtig erachtete) Ge-
samtmoral mitkonstituiert und diese aufrechterhalten bzw. vor «negativer» Veränderung be-
wahrt werden soll.3130 Ferner ist an Verhaltensweisen zu denken, die zu Verstörung, Schock
oder Schuldgefühlen bei denjenigen Personen führen, die eine Eigenschädigung mitansehen
oder deren Folgen (z.B. als Angehörige) erdulden müssen. Man kann hier auch von psychisch-
moralischen Kosten sprechen.3131 Allerdings ist dies m.E. nur insofern ein Problem der öffent-
lichen Sittlichkeit oder der guten Sitten, als diese Gefühle ihren Ursprung in der Verletzung
einer sittlich-moralischen Regel bzw. Überzeugung haben. Geht es um die Vermeidung negati-
ver Einflüsse auf das Empfinden und die seelische Entwicklung ist die Grenze zwischen dem
Schutz derMoral und dem Schutz von Freiheiten und Rechten Dritter ohnehin nicht einfach zu
ziehen.3132

Allerdings vermischen sich paternalistische Zielsetzungen häufig mit solchen zum
Schutz bestimmter Sittlichkeitsvorstellungen; oder es finden paternalistische Über-
legungen – zumindest hintergründig – Eingang in die Beurteilung, was den guten
Sitten oder der öffentlichen Sittlichkeit entspricht. Insofern werden die öffentliche
Sittlichkeit und die guten Sitten in einem gewissen Mass zu einem «Einfallstor» für
eine aufgedrängte, paternalistisch motivierte Fürsorge:3133

(1.) Zuweilen wird auf die öffentliche Moral rekurriert, um den Einzelnen vor einer
Schädigung in seinen «moralischen» Interessen zu bewahren.

3128 Siehe zu diesem Problemkreis vorne, Teil 1 I. B. 2, dort Ziff. (5.)(a.), insb. bei Fn. 136.
3129 Beispielsweise stellt sich die Frage, inwiefern sich der Konsum gewalttätiger Pornographie

negativ auf die Einstellungen zu sexueller Gewalt und die Gleichbehandlung der Ge-
schlechter auswirkt, vgl. Cappuccio, 12 ff.

3130 In diese Richtung geht m.E. die Argumentation des Bundesgerichts in BGE 114 IV 116,
E. 4 b/aa im Kontext der Bestrafung «unzüchtiger Veröffentlichungen»: «Der Europäische
Gerichtshof hat festgestellt, dass es einen nach Art. 10 Ziff. 2 EMRK berechtigten Zweck
darstelle, die Moral der Jugend zu schützen (Fall Handyside, EuGRZ 1977 S. 45). Es ist
nicht einzusehen, wieso nicht auch die Moral erwachsener Personen (unter denen sich
ebenfalls labile und leicht beeinflussbare Menschen befinden) und damit die gesamtgesell-
schaftliche Moral schützenswert sein sollten.»; eine solche Argumentation ist allerdings
äusserst problematisch und birgt die Gefahr, paternalistische Motive zu verschleiern (siehe
dazu auch hinten, bei Fn. 3230).

3131 Vgl. zu solchen negativen Effekten auf das Gefühlsleben: Rigopoulou, 86 und 95;
Calabresi/Melamed, 1111 f.; Eidenmüller, Effizienz, 368 f.; Kleinig, 92 f.;
Dworkin, Second Thoughts, 109 f.; Feinberg, Harm to Self, 139 ff., insb. 140 f.

3132 Die Rechtsprechung weist verschiedentlich auf die enge Verbindung zwischen dem Schutz
der Moral und dem Schutz von Rechten Dritter hin, vgl. EGMR, Urteile vom 22.Oktober
1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 7525/76, Ziff. 47 und vom 24.Mai 1988
i.S. Müller u.a. gegen Schweiz, Nr. 10737/84, Ziff. 30; BGE 128 IV 201, E. 1.4.2; ferner
EKMR, Bericht vom 8.Oktober 1986 i.S.Müller gegen Schweiz, Nr. 10737/84, Ziff. 74.

3133 Vgl. Klimpel, 14;Malacrida, 155.
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Der EGMR hat Massnahmen zum Schutz «moralischer Interessen» und des «moralischen
Wohlbefindens» («moral interests and welfare») von Personen, die z.B. aufgrund mangeln-
der Reife, geistiger Behinderung oder eines Abhängigkeitsverhältnisses besonders schutz-
bedürftig erscheinen, (auch) unter dem Aspekt der «Moral» i.S.v. Art. 8 Abs. 1 EMRK be-
urteilt.3134 Das Bundesgericht sah den durch die (mittlerweile aufgehobene) Strafbarkeit
der Exkrementenpornographie beabsichtigten Schutz des Betrachters vor einer «korrum-
pierenden Wirkung» und einer Nachahmung des Geschehens sowie der Darstellerinnen
und Darsteller «vor erniedrigender und menschenunwürdiger Behandlung» zum Schutz
der öffentlichen Moral als gerechtfertigt an.3135

(2.) Problematisch sind diejenigen Fälle, in denen es um eher diffuse sittliche Vor-
stellungen über das gute und richtige Leben geht. Namentlich dann, wenn
individuelles («eigenschädigendes») Verhalten deshalb als «sittenwidrig» be-
urteilt wird, weil es als bizarr und unverständlich erscheint bzw. weil es (angeb-
lich) ohne «vernünftigen» Grund erfolgt. Es geht dann nur bedingt um den
Schutz von moralischen Regeln im Interesse des gemeinschaftlichen Zusam-
menlebens; die Vorstellungen über den richtigen und vernünftigen Umgang
mit sich selbst sind primär der Antrieb, die Präferenzen und Interessen des
Einzelnen zu hinterfragen und ihm zu einem «besseren» Leben verhelfen zu
wollen. So gesehen bestehen starke Berührungspunkte zu einem paternalisti-
schen Handeln.3136

Die Problematik zeigt sich bei der Frage, ob und inwiefern in schwere Körperverletzun-
gen eingewilligt werden kann. Hier wird zuweilen die Auffassung vertreten, dass Mass-
nahmen, die keinem vernünftigen oder therapeutischen Zweck dienen, als Verstoss gegen
die guten Sitten zu behandeln sind;3137 oder es wird – im strafrechtlichen Kontext – vor-
gebracht, die Einwilligung müsse einem «sittlichen Wert» dienen, was «im Medizinalbe-
reich in der Regel eine medizinische Indikation» voraussetze.3138

3134 Siehe EGMR, Urteil vom 22.Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7525/76, Ziff. 47 (im Kontext der Strafbarkeit homosexueller Handlungen); der
EGMR weist jedoch auf die Überschneidungen zum Eingriffsziel der «Rechte und Freihei-
ten anderer» hin und nimmt deshalb eine Prüfung auch unter diesem Gesichtspunkt vor
(vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 3132).

3135 BGE 128 IV 201, E. 1.4.2 und 1.4.5.
3136 Vgl. Eidenmüller, Effizienz, 368 f.;Wolf, Paternalismuskritik, 62 f.
3137 FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 372 ZGB, Rz. 14.
3138 Praxiskomm. StGB-Trechsel/Geth, Art. 14, Rz. 11; s.a. Dupuis et al., PC CP, Rem.

prél. aux art. 122 à 126, Rz. 10 («éthiquement louable»); gemäss BSK StGB I-Roth/
Berkemeier, Vor Art. 122, Rz. 21 ist bei schweren Körperverletzungen «eine Einwilligung
jedenfalls dann möglich und beachtlich, wenn die Hinnahme der Verletzung einem sitt-
lichen, ethisch anerkannten Zweck [. . .] dient» – «[d]iese sittliche, moralische Rechtferti-
gung» müsse «indessen nicht unbedingt vorliegen»; vgl. dazu auch hinten, bei Fn. 3759 ff.;
bezogen auf das Strafrecht kritisch zur Durchsetzung «wohlverstandener» und «vernünfti-
ger» Interessen über das Kriterium der guten Sitten:Weissenberger, Einwilligung, 51 f.
und 139 ff.; vgl. auch hinten, bei Fn. 3185.
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(3.) Die Verbindungslinien zwischen den guten Sitten und staatlichem Paternalis-
mus sind jedenfalls dann besonders eng, wenn über die guten Sitten dem
Schutz der Persönlichkeit und der Selbstbestimmung dienende Verfügungs-
und Einwilligungsschranken statuiert werden.3139

Dies zeigt sich insbesondere beim Schutz vor übermässiger Bindung in Art. 27 Abs. 2
ZGB, («persönlichkeitswidrige Verträge»3140). Diese Bestimmung steht –wenn auch nicht
ausschliesslich, so doch wesentlich – im Interesse des Einzelnen, dient dem Schutz seiner
Freiheit, seiner Person und Persönlichkeit und ist damit zumindest auch paternalistisch
motiviert.3141 Die Persönlichkeitswidrigkeit ist – so der Wortlaut der Bestimmung – mit
Blick auf das Recht und die guten Sitten zu bestimmen.3142 Ob diese Persönlichkeitswid-
rigkeit als Unterfall der Sittenwidrigkeit behandelt werden muss oder als eigenständiges
«Kontrollkriterium» zu gelten hat, muss hier nicht vertieft werden;3143 nach der Recht-
sprechung sollen jedenfalls Bindungen im höchstpersönlichen Kernbereich wegen eines
Verstosses gegen die guten Sitten unzulässig und nichtig sein (während eine ansonsten zu-
lässige, aber übermässige Bindung «nur» gegen das Recht der Persönlichkeit verstösst und
entsprechende Verträge grundsätzlich erfüllt werden können).3144 Wenn aber die Bestim-
mung von Art. 27 Abs. 2 ZGB wesentlich im Dienste des Einzelnen steht, wird letztlich
ein Schutz vor sich selbst (im höchstpersönlichen Kernbereich) mit dem Schutz der guten
Sitten begründet und gerechtfertigt, zumal gemäss der vom Bundesgericht referenzierten
Differenzierung von Bucher bei den guten Sitten i.S.v. Art. 27 Abs. 2 ZGB «nicht objek-
tive Gesichtspunkte der Moral und guten Sitten» wie bei Art. 20 OR massgeblich sein sol-
len, sondern «subjektive Elemente in der Person des zu Schützenden»; es gehe nicht um
die «Verwirklichung von Allgemeininteressen», sondern es seien «allein die höchstpersön-
lichen Interessen des Betroffenen entscheidend» (Herv. im Original).3145 So gesehen wird

3139 Vgl. zu diesen Verbindungslinien zwischen Paternalismus und guten Sitten auch
Seelmann, Paternalismus und Solidarität, 109; Szerletics, 40; s.a. Hettich, Fn. 277.

3140 BK OR-Kramer, Art. 19–20, Rz. 186; BSK OR-I-Huguenin/Meise, Art. 19/20, Rz. 31
und 43.

3141 Siehe vorne, bei Fn. 564 ff.; der in Art. 27 Abs. 2 ZGB «niedergelegte Rechtsgrundsatz» ge-
hört – so das Bundesgericht – «zur wesentlichen, weitgehend anerkannten Wertordnung,
die nach in der Schweiz herrschender Auffassung Grundlage jeder Rechtsordnung bilden
sollte» (BGE 138 III 322, E. 4.3.1).

3142 BKOR-Kramer, Art. 19–20, Rz. 186; BSKOR-I-Huguenin/Meise, Art. 19/20, Rz. 31.
3143 BSK ZGB I-Reitze, Art. 27, Rz. 8 geht davon aus, «dass der Verstoss gegen das Recht der

Persönlichkeit gem. Art. 27 Abs. 2 ein eigenständiges Kontrollkriterium bildet, welches der
Sittenwidrigkeit – sowie den anderen in Art. 19/20 OR genannten Schranken – nicht un-
ter-, sondern gleichgeordnet ist» (Herv. im Original); für eine eigenständiges Kontroll-
kriterium auch BK-Kramer, Art. 19–20, Rz. 208; gemäss BGE 129 III 209, E. 2.2 ist bei
Art. 27 Abs. 2 ZGB zwischen einem Verstoss gegen die Persönlichkeit und einem Verstoss
gegen die guten Sitten zu unterscheiden.

3144 BGE 129 III 209, E. 2.2; BGer 5C.72/2004, E. 4.2.1; Hausheer/Aebi-Müller, Perso-
nenrecht, Rz. 528 ff.; vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 565 ff.

3145 BK ZGB-Bucher, Art. 27 ZGB, Rz. 162 f.; unter Bezugnahme u.a. auf Bucher differen-
ziert das Bundesgericht in BGE 136 III 401, E. 5.4 wie folgt: Im durch Art. 27 Abs. 2 ZGB
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dem Einzelnen über den Begriff der guten Sitten in seinem eigenen Interesse eine (rechts-
wirksame) Bindung im höchstpersönlichen Kernbereich verunmöglicht.3146

Diese Anrufung der guten Sitten, der öffentlichen Sittlichkeit oder der «Moral» für
die Durchsetzung von paternalistisch motivierten Absichten ist alles andere als un-
problematisch. Nachfolgend ist zu zeigen, dass ein Schutz vor sich selbst keinen
Rückhalt im Schutz der guten Sitten und der öffentlichen Sittlichkeit findet, und –

was v.a. für die diffusen Grenzbereiche zwischen dem Schutz der Moral und dem
Schutz vor sich selbst von Bedeutung ist – die öffentliche Sittlichkeit ohnehin nur
sehr beschränkt in der Lage ist, Freiheitsbeschränkungen zu rechtfertigen.

3. Trennung zwischen Paternalismus und
dem Schutz der Moral

a) Zunächst: Interpretation der «Sittlichkeit» unter
Berücksichtigung der (verfassungs-)rechtlichen Werte

Was die guten Sitten und die öffentliche Sittlichkeit ausmacht, kann nicht ohne
Bezugnahme auf die Rechtsordnung einschliesslich der Verfassung beantwortet
werden. Zwar sind – trotz aller Unbestimmtheit des Sittlichkeitsbegriffs und der
demokratischen Defizite bei der Anwendung von Sittlichkeitsklauseln3147 – nicht
nur solche Werte unter dem Aspekt der öffentlichen Sittlichkeit oder der guten Sit-
ten schützenswert, die sich aus der Rechtsordnung insbesondere der Verfassung
selbst ergeben bzw. darin zum Ausdruck kommen (sog. «rechtsimmanenter An-
satz»3148).3149 Doch ist das, was zur öffentlichen Sittlichkeit gehört, zumindest auch

erfassten «höchstpersönlichen Kernbereich der Persönlichkeit», sei «die vertragliche Bin-
dung als solche abzulehnen, weil die Vertragsparteien bzw. eine von ihnen aufgrund sub-
jektiver Elemente in dem infrage stehenden Bereich keiner vertraglichen Bindung unter-
worfen sein sollen» (Herv. d. Verf.); davon zu unterscheiden seien Verträge, «bei welchen
die Verwerflichkeit (Sittenwidrigkeit) in deren Inhalt» liege und deren «rechtlichen Ver-
bindlichkeit [. . .] objektive Gesichtspunkte der Moral und der guten Sitten» entgegenstün-
den (Herv. d. Verf.).

3146 Dazu näher hinten, Teil 3 IV. D. 3. b) ii.
3147 Vgl. auch vorne, bei Fn. 3118.
3148

Kahl, Sittlichkeitsklauseln, 456 f.
3149 Vgl. Kahl, Sittlichkeitsklauseln, 456 ff.; ferner BGE 133 II 136, E. 5.3.1, wonach der Sitt-

lichkeitsbegriff «auch ausserrechtliche Normen aufgrund sozialethischer Vorstellungen»
umfasse und «in starkem Mass von den herrschenden sozialen und den wesentlichen, ver-
fassungsimmanenten gesellschaftlichen Werten» abhänge (Herv. d. Verf.); im Kontext des
Zivilrechts vgl. BGE 132 III 455, E. 4.1; ferner BGer 4A_3/2014, E. 3.1; BGE 129 III 604,
E. 5.3). Mit der öffentlichen Sittlichkeit soll eben gerade auf ausserrechtliche Werte verwie-
sen werden, weshalb sie einen eigenständigen Gehalt neben dem Schutz der Rechtsord-
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mit Blick auf die der Rechtsordnung und insbesondere der Verfassung innewohnen-
denWerte zu bestimmen:3150 Der Begriff ist verfassungs- und grundrechtskonform zu
interpretieren3151 – nicht zuletzt mit Blick auf die Menschenwürde 3152. Unter dem
Aspekt der Sittlichkeit kann nur geschützt werden, was mit den grundsätzlichen
Wertungen und Grundentscheidungen der Verfassung übereinstimmt.3153 Je weniger
eine Sozialnorm oder ein «Wert» in der Rechtsordnung Rückhalt findet, umso frag-
licher ist es zudem, ob ihr bzw. ihm tatsächlich eine allgemeine Überzeugung
zugrunde liegt.3154 Das alles gilt auch bezogen auf Sittlichkeitsklauseln im Zivil-
recht,3155 nicht zuletzt aufgrund der durch Art. 35 BV gebotenen grundrechtskon-
formen Handhabung und Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe.3156

Freilich ergeben sich auch bei einer verfassungskonformen Handhabung der «Sitt-
lichkeit» Schwierigkeiten, was angesichts der Offenheit und Interpretationsbedürf-
tigkeit der in der Verfassung zum Ausdruck kommenden Werte nicht zu erstaunen
vermag.3157 Gerade den Grundrechten und v.a. der Menschenwürde werden zuwei-
len «objektive» und unverfügbare Werte entnommen, die auch selbstschädigendem
oder «selbstentwürdigendem» Verhalten eine Grenze ziehen sollen.3158 Besonders
eng ist die Verbindung zwischen einem Grundrechtsschutz vor sich selbst und
einem Schutz der guten Sitten dann, wenn die nach Art. 27 Abs. 2 ZGB unzulässige

nung hat (vgl. Kahl, Sittlichkeitsklauseln, 460). Für eine (stärkere) Rückbindung des
Sittlichkeitsbegriff an die (Verfassungs-)Rechtsordnung hingegen van Spyk, 87 f.;
Malacrida, 155.

3150 Vgl. BGE 133 II 136, E. 5.3.1; Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 563; KGer SG, Ent-
scheid vom 9. Januar 2020, ST.2019.22-SK3, SJZ 2022, 881 ff., E. III. 2.c/aa, 883.

3151 Vgl. BVGer B 2419/2008, E. 2.4 und 3.3 (grundrechts- und verfassungskonforme Auslegung
des Begriffs der «guten Sitten» in Art. 2 Bst. d MSchG); Jost, 24 f. (bezogen auf die öffent-
liche Sicherheit und Ordnung); BVerwG, 6 C 16/02, NVwZ 2003, 603 ff., 604 (Gaststätten-
erlaubnis für einen Swingerclub), wonach die Auslegung des (gewerberechtlichen) Begriffs
der «Unsittlichkeit» «dem Recht des Einzelnen auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit
gem. Art. 2 I GG gerecht werden»müsse, «das auch das Recht auf Freiheit in der Gestaltung
der Intimsphäre» einschliesse; s.a. Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1169 f.

3152
Malacrida, 155; für eine Auslegung der «public morals clause» der EMRK mit Blick auf
dieMenschenwürde: Perrone, 370 ff., insb. 373.

3153
Kahl, Sittlichkeitsklauseln, 459 und 461; Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 563;
BVGer B-2419/2008, E. 2.4.

3154 Vgl. Reichle/Schister, 21.
3155

Reichle/Schister, 21.
3156 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 2235 f.
3157 Vgl. Kahl, Sittlichkeitsklauseln, 461 f.; Klimpel, 14 f.; Zufferey-Werro, Rz. 937 f.;

s.a. Perrone, 373.
3158 Siehe vorne, Teil 2 II. B. 1. a) (Menschenwürde) und Teil 3 IV. B, insb. Teil 3 IV. B. 2

(Grundrechte).
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Bindung im höchstpersönlichen (Kern-)Bereich auch mit Blick darauf bestimmt
wird, ob die Bindung verfassungs- und grundrechtlich geschützte Freiräume der
Persönlichkeit berührt.3159 Bei einer verfassungskonformen Handhabung von Sitt-
lichkeitsklauseln bleibt aber zu beachten, dass sich weder die Würde noch die
(übrigen) Grundrechte gegen (freiverantwortliches) Handeln richten lassen – und
zwar auch nicht über die guten Sitten oder die öffentliche Sittlichkeit.3160 Eine
Konkretisierung der guten Sitten über die Menschenwürde darf auch nicht dazu
führen, dass die von der Würde geforderte Offenheit gegenüber abweichenden
Lebensvorstellungen unterlaufen wird. Die Gefahr, dass bestimmte Wert- und Sitt-
lichkeitsüberzeugungen über die Würde gegenüber abweichenden Vorstellungen
«immunisiert» werden, sollte aber nicht unterschätzt werden.3161 Wenn das, was
den guten Sitten entspricht oder ihnen widerspricht, aus der – unbedingt zu achten-
den – Würde hergeleitet wird, besteht zudem die Problematik, dass Abwägungen
mit der individuellen Freiheit unterleiben (müssen).3162 Mit der vorschnellen An-
nahme eines Verstosses gegen die guten Sitten über eine angebliche Würdeverlet-
zung gerät auch die Beurteilung in den Hintergrund, ob das fragliche Verhalten tat-
sächlich (noch) einer herrschenden Wertvorstellung widerspricht und für das
gemeinsame Zusammenleben (erheblich) störend ist.3163

Bei der gebotenen Interpretation der Sittlichkeit mit Blick auf die Verfassung ist
ganz allgemein zu berücksichtigen, dass der freiheitliche Staat nicht als moralisch-
sittliche «Erziehungsanstalt» auftreten soll und will3164 und es der Einzelnen er-

3159 Für die Bestimmung einer übermässigen Bindung (im höchstpersönlichen Bereich) soll es
auch eine Rolle spielen, ob der Vertrag, «gesellschaftliche – zumeist auch verfassungsrecht-
lich geschützte – Freiräume der Persönlichkeit» berührt, siehe BSK OR I-Huguenin/

Meise, Art. 19/20, Rz. 44; BSK ZGB I-Reitze, Art. 27, Rz. 13; vgl. ferner Belser, Ver-
tragsrecht, 434.

3160 Bezogen auf die Grundrechte im Allgemeinen vorne, bei Fn. 2867 f.; bezogen auf die
Würde im Besonderen siehe vorne, bei Fn. 1108 ff.

3161 Vorne, bei Fn. 1038; s.a. vorne, bei Fn. 974.
3162 Illustrativ zu dieser Problematik BVerwGE 115, 189, NVwZ 2002, 598 ff., 603 («spieleri-

sches Töten» in einem Laserdrome als Verstoss gegen die Menschenwürde, was i.c. ein
zwingendes Verbot zum Schutz der öffentlichen Ordnung erforderlich mache – kein
Raum für eine «Ermessensbestätigung» unter dem Aspekt der Berufsfreiheit, der Eigen-
tumsgarantie oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes); s.a. – allerdings ohne Bezugnahme
auf die guten Sitten –Müller, Der politische Mensch, 14.

3163 Vgl. Suchomel, 224 ff. und 233 ff.; Bayer. VGH, Urteil vom 27. Nov. 2012, ZfBR 2013,
271 ff., 273; kritisch zur Vermischung der Würde mit den guten Sitten auch Geddert-

Steinacher, 89 und 92 f.
3164 Vgl. Petermann, Entwurf, 1128.
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laubt, nach ihrer eigenen Vorstellung glücklich zu werden.3165 Jedenfalls ein «har-
ter» Paternalismus gerät in verschiedener Hinsicht in einen – noch näher zu spe-
zifizierenden – Konfliktmit der Verfassung und den in ihr zum Ausdruck kommen-
den Werten (Würde des Einzelnen, Eigenverantwortung und Definitionsmacht
über das eigene Wohl, individuelle Selbstbestimmung).3166 Dieser Konflikt besteht
selbst dann, wenn die Einzelne irreversible Handlungen tätigt oder umfangreiche
Bindungen eingeht (was ebenfalls Ausdruck grundrechtlich geschützter Freiheits-
ausübung ist3167). Der (umfassende) Freiheitsverzicht darf deshalb nicht vorschnell
als Verstoss gegen verfassungsrechtliche Wertungen und – gestützt darauf – als Ver-
stoss gegen die guten Sitten bezeichnet werden. Dies gilt auch bezogen auf die
aktive Sterbehilfe: Die Notwendigkeit eines Verbots lässt sich nicht einfach mit
einem Hinweis auf einen (angeblichen) Verstoss gegen in der Verfassung veran-
kerte Werte begründen.3168

Ein Schutz vor sich selbst im Sinne eines harten Paternalismus darf – bei einer an
der Verfassung (mit-)orientierten Bestimmung der guten Sitten bzw. der öffent-
lichen Sittlichkeit – deshalb m.E. nicht als Ausdruck einer allgemein geteilten Wert-
überzeugung und «Moral» betrachtet werden. Kein grundsätzlicher Konflikt be-
steht hingegen bei einem weichen Paternalismus, zumal es einer allgemein
geteilten Wertüberzeugung entsprechen dürfte, die Menschen nicht ihrem – un-
freiwillig gewählten – Schicksal zu überlassen.

3165 Dazu auch vorne, bei Fn. 1796 ff.; allgemein zur – wenn auch nicht umfassenden – «Neu-
tralität» des Staates in ethisch-moralischen Belangen vorne, bei Fn. 1229 ff.; s.a. vorne, bei
Fn. 1928 ff. und hinten, bei Fn. 3171.

3166 Vgl. vorne, Teil 2 II. C, insb. Teil 2 II. C. 2 (Würde), Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (1.) bei
Fn. 1793 ff. (Bestimmungsmacht über das eigene Wohl; Grundsatz, dass die [freiverant-
wortlich ausgeübte] Freiheit [nur] an der Freiheit der anderen eine Grenze findet); vgl.
zum Ganzen insb. auch hinten, Teil 4, insb. Teil 4 II. C.

3167 Vgl. vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.) bei Fn. 1335 ff.
3168 Zu undifferenziert m.E. die – allerdings schon ältere – Antwort des Bundesrates vom

28. Februar 1994 auf die Ip. Eggly Jacques-Simon vom 16. Dezember 1993 «Euthanasie
sur demande. Réglementation» (93.3650): «A plusieurs reprises, le Conseil fédéral a émis
l’avis que toute forme d’euthanasie active était incompatible avec les valeurs sur lesquelles
est fondée notre constitution.»; zum Problemkreis der aktiven Sterbehilfe aus grundrecht-
licher Sicht vgl. bereits vorne, bei Fn. 1444 ff.
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b) Trennung zwischen dem Schutz der Moral
und dem (paternalistischen) Schutz vor Selbstgefährdungen

i) Gefährdung in der individuellen «Moral»

Um nichts anderes als um Paternalismus handelt es sich, wenn der Einzelne unter
Anrufung der guten Sitten oder der öffentlichen Sittlichkeit vor einer moralischen
Selbstgefährdung geschützt bzw. – in seinem wohlverstandenen eigenen Interesse –
verhindert werden soll, dass er in seinem moralischen Wohlbefinden verletzt,
moralisch korrumpiert oder in seiner «Würde» gefährdet wird.3169 Für das gemein-
same Zusammenleben relevante Sozialnormen werden dann gerade nicht angeru-
fen, sondern Interessen des Betroffenen selbst.3170

Im Polizeigut der öffentlichen Sittlichkeit findet eine solche aufgedrängte Fürsorge
für sich genommen keine Legitimation und keinen Rückhalt. Wie die Einzelne mit
sich selbst umgeht, welchen «moralischen» Gefährdungen sie sich aussetzt, ist ihre
Privatsache. Die öffentliche Sittlichkeit steht auch nicht im Dienste eines Schutzes
individueller (wohlverstandener) Moralvorstellungen oder gar einer (verfassungs-
rechtlich ohnehin höchst problematischen3171) moralischen Besserung der Einzel-
nen in ihrem eigenen, «besten» Interesse: Gemeint ist der Schutz der für das
gemeinsame Zusammenleben wesentlichen Sozialnormen.3172 Ein paternalistisch mo-
tivierter Schutz in «moralischen» Interessen ohne Anrufung von Drittinteressen steht
richtigerweise ausserhalb des Schutzes der öffentlichen Sicherheit und Ordnung,
soweit die Einzelne keinen Defiziten in der Willensbildung und -umsetzung unter-
liegt.3173 Aber selbst unfreiwillige Handlungen, die (voraussichtlich) zu einer cha-

3169 Siehe Enderlein, 266; Szerletics, 40; dazu auch vorne, Teil 3 IV. D. 2, Ziff. (1.) bei
Fn. 3134 ff. Ein Paternalismus zum Schutz vor einer «moralischen» Schädigung (z.B. einer
«Korrumpierung des Charakters», siehe Kienzerle, 44) wird auch bezeichnet als «mora-
listic legal paternalism» (Dworkin, Moral Paternalism, 305), «moralistic paternalism»
(Feinberg, Harm to Others, 12 f.) bzw. «moralischer Paternalismus» (Enderlein, 15,
Lenz, 200 [«moralischer Rechtspaternalismus»]; ferner Kienzerle, 44; Rigopoulou,
25 f. und – teilweise differenzierend –Möller, Paternalismus, 189).

3170 Vgl. auch vorne, bei Fn. 3030. Davon zu trennen ist eine Begründung, wonach sich eine
moralische Selbstgefährdung negativ auf die gesellschaftliche Gesamtmoral auswirke (vgl.
vorne, bei Fn. 3130, und hinten, bei Fn. 3230).

3171 BVerfGE 22, 180 (219), JZ 1967, 568 f., wonach der Staat nicht die Aufgabe habe, seine
Bürger zu «bessern»; ferner Isensee, Würde des Menschen, in: HGR Bd. IV/I, § 87,
Rz. 224: Weil der Staat nicht die Aufgabe habe, seine Bürger zu bessern, sei eine staatliche
«Bevormundung» durch «Vorsorge gegen moralische Selbstgefährdung» nicht statthaft;
s.a. vorne, bei Fn. 3164 f. m.H.

3172 VGer Berlin, Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 983 f.; vorne,
bei Fn. 3016 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3203.

3173 Vgl. vorne, Teil 3 IV. C. 2, insb. Teil 3 IV. C. 2. c), und Teil 3 IV. C. 3.
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rakterlichen «Verrohung», schwer nachvollziehbaren individuellen Überzeugungen
und Werthaltungen oder Beeinträchtigungen im moralischen Wohlbefinden füh-
ren, können – im Interesse des Gefährdeten selbst – nicht unter Berufung auf die
öffentliche Moral unterbunden werden – hier sind primär sozialpolitische Interessen
einschlägig oder allenfalls (in engen Grenzen) der von der öffentlichen Sicherheit
umfasste Individualgüterschutz.3174 Entsprechendes muss m.E. für den Begriff der
guten Sitten im Zivilrecht gelten – auch dieser lässt sich nicht fruchtbar machen,
um dem Einzelnen einen Schutz vor «moralischen» Selbstgefährdungen auf-
zudrängen. Zwischen der öffentlichen Moral und der individuellen Moral ist inso-
fern klar zu unterscheiden.3175 Das gilt auch dann, wenn zahlreiche oder un-
bestimmt viele Personen in ihren wohlverstandenen, eigenen Interessen (und gegen
ihren Willen) in ihrer «Moral» geschützt werden sollen – auch hier aktualisiert sich
der Schutz der öffentlichenMoral für sich genommen nicht.3176

ii) Bemerkungen zur zivilrechtlichen Sittenwidrigkeit
der übermässigen Bindung

Schwierigkeiten bereitet die Einordnung und die Handhabung der Bestimmung
von Art. 27 Abs. 2 ZGB, insbesondere mit Blick auf die als sittenwidrig (und nich-
tig) eingestuften Bindungen im höchstpersönlichen Kernbereich:3177 Die guten Sitten
werden hier auch für einen Schutz vor sich selbst fruchtbar gemacht.3178

Dies ist schon deshalb problematisch, da – wie gerade ausgeführt – zwischen der
Absicht, für das gemeinsame Zusammenleben zentrale Normen schützen zu wol-
len, und dem Zweck, den Einzelnen vor einer Verletzung wohlverstandener eigener
Interessen zu bewahren, zu unterscheiden ist. Jedenfalls reicht allein der Umstand,
dass eine Bindung im höchstpersönlichen Kernbereich vorliegt, bei einer grund-
und verfassungsrechtskonformen Handhabung des Sittlichkeitskriteriums nicht
aus, um einen Schutz vor sich selbst zu rechtfertigen. Die Einzelne ist in ihrem frei-
verantwortlichen Handeln umfassend grundrechtlich geschützt und hat auch das

3174 Dazu vorne, Teil 3 IV. C. 3.
3175 Vgl. im Kontext von Art. 10 EMRK Cappuccio, 6 ff.; vgl. auch Enders, Sozialstaatlich-

keit, Fn. 151, wonach bei der «allgemeine[n] Freiheitsschranke der ‹guten Sitten› oder der
‹öffentlichen Ordnung› [. . .] legitime und bewährte Verhaltensregeln mit Rücksicht auf ein
erträgliches Zusammenleben sanktioniert, nicht aber schlechthin Heilsmassstäbe oktroy-
iert werden».

3176 Dazu vorne, bei Fn. 3034 f.; zu undifferenziert m.E. BGE 114 IV 116, E. 4 b/aa (Schutz der
Moral labiler, leicht beeinflussbarer Erwachsener vor unzüchtigen Veröffentlichungen als
Schutz der «gesamtgesellschaftlichen Moral» bzw. der «öffentlichen Sittlichkeit»).

3177 Vgl. vorne, bei Fn. 564 ff. und 3144.
3178 Vgl. vorne, bei Fn. 3140 ff., insb. 3145 f.
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Recht, weitgehende Bindungen (gegenüber Dritten) in mit der Persönlichkeit (sehr)
eng verwobenen Bereichen einzugehen;3179 zudem steht eine paternalistische Inter-
vention nur insofern im Einklang mit den grundsätzlichen Wertungen der Verfas-
sung, als sie die Einzelne besserstellt, wobei darüber nicht nach einem objektiven
Vernunftmassstab sondern nach den subjektiven Interessen und Wertungen der
Betroffenen zu urteilen ist (das wird noch im Einzelnen darzulegen sein3180). Sofern
die Einzelne in ihrem Handeln aber keinen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt
(z.B. einer Urteilsunfähigkeit oder einen Irrtum), besteht aus verfassungsrecht-
licher Sicht – was noch im Einzelnen zu erörtern sein wird – kein Raum für ein
staatliches Einschreiten.3181 Eine Nichtigkeitsfolge zum Schutz der Einzelnen vor
sich selbst kann sich so gesehen nur dann rechtfertigen, wenn die übermässige Bin-
dung in einem höchstpersönlichen Bereich nicht freiverantwortlich eingegangen
wird.

Aus einer grund- und verfassungsrechtlichen Sicht scheint mir die in der zivilrecht-
lichen Lehre geäusserte Auffassung begrüssenswert, wonach selbst eine rechts-
geschäftliche Bindung im Kernbereich der Persönlichkeit nicht zwingend die Nich-
tigkeit des Rechtsgeschäfts nach sich ziehen muss; möglicherweise könne – zur
Verwirklichung des von Art. 27 ZGB angestrebten Schutzes – auch «ein unverzicht-
bares Recht auf Widerruf durch die belastete Partei» ausreichen (Herv. im Original).
Welche Rechtsfolge angemessen sei, müsse «von Fall zu Fall» beantwortet wer-
den.3182 Zumindest aber scheint es angezeigt, die Nichtigkeitsfolgen flexibel zu
handhaben.3183 Dabei sind die Rechts- oder Nichtigkeitsfolgen m.E. auchmit Blick
darauf zu beurteilen, dass dem vor sich selbst geschützten Einzelnen im Ergebnis
nicht geschadet werden darf und er möglichst weitgehend in seiner Selbstbestim-
mung zu respektieren ist.3184 Dieser Respekt vor der Selbstbestimmung bedeutet ei-
nerseits, dass die Einzelne in ihren freiverantwortlich getroffenen Entscheidungen
ernst zu nehmen ist; andererseits verlangt der Schutz der Selbstbestimmung aber
auch, dass sich die Betroffene von Bindungen im Kernbereich der Persönlichkeit

3179 Vgl. vorne, Teil 2 III. A, Teil 2 III. C und Teil 2 III. E
3180 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 II. B.
3181 Vgl. hinten, Teil 4, insb. Teil 4 II. B. 3 und Teil 4 II. C.
3182

Hausheer/Aebi-Müller, Personenrecht, Rz. 531; eingehend zur Problematik: Oliver

D. William, Die Rechtsfolgenfrage von Art. 27 Abs. 2 ZGB, recht 2021, 74 ff.
3183 So Jörg Schmid/Céline Baumann, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundes-

gerichts, Obligationenrecht, ZBJV 2018, 740 ff., 752, welche sich für eine flexible Hand-
habung der Nichtigkeit aussprechen: «Festlegung der konkreten Nichtigkeitsfolgen unter
Berücksichtigung des von Art. 27 Abs. 2 ZGB verfolgten Zwecks [. . .] für alle Verträge
[. . .], deren Inhalt gegen das Recht der Persönlichkeit verstösst.»

3184 Vorne, bei Fn. 3180.
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lösen können muss, wenn sich diese – im Nachhinein betrachtet, aufgrund besserer
Einsicht – als übermässig nachteilig und belastend erweisen.

c) Problematik der Grenzbereiche zwischen dem Schutz der Moral
und dem Schutz vor sich selbst

Nicht einfach zu bewältigen sind die diffusen Grenzbereiche, in welchen sich der
Schutz sittlich-moralischer Überzeugungen der Allgemeinheit und paternalistische
Absichten nicht klar trennen lassen; etwa wenn (schwere) Selbstschädigungen des-
halb als Verstoss gegen die guten Sitten erachtet werden, weil sie ohne «vernünfti-
gen» Grund erfolgen3185 oder weil sie (von Dritten) als «selbstentwürdigend» emp-
funden werden. Dabei ist zu beachten, dass nicht jedes irgendwie geartete «bizarre»
oder «unvernünftige» Verhalten als Verstoss gegen die guten Sitten und die öffent-
liche Sittlichkeit bezeichnet werden kann (nachfolgend Abschnitt i. Zudem bleibt
eine Interessenabwägung vorzunehmen (hinten, Abschnitt ii: Je diffuser das Inter-
esse am Schutz der «öffentlichen Moral» ist, desto schwieriger fällt die Begründung
von Freiheitsbeschränkungen zum Schutz eben dieser (angeblichen) Moral.

i) Liegt überhaupt ein Konflikt mit der öffentlichen Moral vor?

Zunächst ist häufig schon äusserst fraglich, ob als unklug, unvernünftig oder bizarr
erachtetes (selbstschädigendes) Verhalten überhaupt in einen Konflikt mit einer
mehrheitlich anerkannten moralischen Norm gerät. Das aber ist Voraussetzung,
um überhaupt einen (rechtlich relevanten) Verstoss gegen die öffentliche Sittlich-
keit3186 bzw. die «guten Sitten»3187 anzunehmen. Die Frage, wo die Grenzen der
Selbstbestimmung im Umgang mit sich selbst liegen (sollen), wird ganz unter-
schiedlich beantwortet. Von einer klar konturierten Moralvorstellung dürfte sich
kaum sprechen lassen, erst recht nicht in einer pluralistischen Gesellschaft. Un-
sicherheiten bestehen auch bei weitgehenden Entäusserungen und Beschränkungen
individueller Freiheiten, jedenfalls wenn man die herrschenden Moralvorstellun-

3185 Vgl. vorne, bei Fn. 3137 f.
3186

Drews/Wacke/Vogel/Martens, 250; vorne, bei Fn. 2972 ff., 3109 ff. und 3172.
3187

Bucher, OR AT, 255; darauf bezugnehmend das Bundesgericht in BGer 6B_188/2011,
E. 2.3, wonach der Vorbehalt der «guten Sitten» in Art. 20 Abs. 1 OR «nur als Notventil ver-
standen werden» dürfe, «um Abmachungen mit eindeutig schwerwiegenden Verstössen
gegen anerkannte Moralvorstellungen die Durchsetzbarkeit zu versagen [. . .].»; so jetzt
auch BGE 147 IV 73, E. 7.1; vgl. ferner BGE 132 III 455, E. 4.1: «Sittenwidrig sind Verträge,
die gegen die herrschendeMoral, d.h. gegen das allgemeine Anstandsgefühl oder die der Ge-
samtrechtsordnung immanenten ethischen Prinzipien und Wertmassstäbe verstossen»
(Herv. d. Verf.); vgl. ferner KGer SG, Entscheid vom 9. Januar 2020, ST.2019.22-SK3,
SJZ 2022, 881 ff., E. III. 2.c/aa, 883.
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gen (auch) mit Blick auf die Verfassung ermittelt, die dem Einzelnen weitgehende
Verfügungsbefugnisse garantiert.3188 Die Regelung von Art. 27 Abs. 2 ZGB, wonach
sich «niemand [. . .] seiner Freiheit entäussern oder sich in ihrem Gebrauch in einem
das Recht oder die Sittlichkeit verletzenden Grade beschränken [kann]», darf jedenfalls
nicht in dem Sinn verallgemeinert werden, dass weitgehende Beschränkungen der
Freiheit an sich gegen die guten Sitten verstossen würden: Zum einen ist die Be-
stimmung verfassungskonform zu interpretieren,3189 zum anderen verweist sie
selbst wiederum auf die guten Sitten – setzt also eine weitgehende Freiheits-
beschränkung nicht mit einem Sittenverstoss gleich.

Zahlreiche Verhaltensweisen, die für paternalistische Interventionen besonders «anfällig» sind,
dürften heute ohnehin nicht (mehr) als unsittlich gelten: So verstösst ein Paintball-Spiel nach
m.E. zutreffender Auffassung nicht gegen die öffentliche Sittlichkeit,3190 ebenso wenig der
«Rausch» bzw. der Konsum von Drogen3191 (was aber nicht darüber hinwegtäuschen darf, dass
die Drogenpolitik zu einem nicht unwesentlichen Teil durch Anschauungen über das gute und
richtige, d.h. «drogenfreie» Leben, geprägt sein dürfte3192). Homosexualität bzw. homosexuelle
Handlungen können ebenfalls nicht als «sittenwidrig» bezeichnet werden.3193 Entsprechendes
gilt für einen Vertrag betreffend die Veröffentlichung eigener Bilder erotischen Inhalts im Inter-
net3194 oder das Anbieten von erotischen oder pornographischen Leistungen über das Telefon3195.
Auch die Sexarbeit kann angesichts der gewandelten Moralvorstellungen nicht mehr als sitten-
widrig eingestuft werden,3196 ebenso wenig – die Selbstbestimmung der Sexarbeitenden respek-

3188 Vorne, bei Fn. 3150 ff.
3189 Vgl. vorne, bei Fn. 1697.
3190 Entscheid des Departements des Innern des Kantons Aargau vom 8. April 2003,

AGVE 2003, 451 ff., E. 7a, 460 f.; VGer Dresden, Beschluss vom 28. Januar 2003, 14 K
2777/02, NVwZ-RR 2003, 848 ff., E. 1a/bb und cc, 851 ff.

3191 So etwa BGH, Urteil vom 11. Dezember 2003, 3 StR 120/03, NJW 2004, 1054 ff., 1056.
3192 Vgl. SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 72.
3193 BGer 6B_983/2010, E. 4.4.3; vgl. demgegenüber noch BGE 85 II 457, E. 3b («Der unzüch-

tige Verkehr zwischen Personen gleichen Geschlechts ist auf alle Fälle ein Laster, auch wo
er nicht strafrechtlich verfolgt wird»); eine Kriminalisierung einverständlicher homo-
sexueller Handlungen unter Erwachsenen ist nach der Rechtsprechung des EGMR nicht
durch ein «pressing social need» gerechtfertigt und damit unverhältnismässig (siehe
EGMR, Urteile vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7525/76, Ziff. 45 ff.; vom 26. Oktober 1988 i.S. Norris gegen Irland, Nr. 10581/83,
Ziff. 39 ff., insb. Ziff. 46 f.; vom 22. April 1993 i.S. Modinos gegen Zypern, Nr. 15070/89,
Ziff. 17 ff. und vom 31. Juli 2000 i.S. A.D.T. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 35765/97,
Ziff. 27 ff.).

3194 BGE 136 III 401, E. 5.4.2.
3195 BGE 129 III 604, E. 5.3; BGer 6B_188/2011, E. 2.3.
3196 Vgl. Brigitte Hürlimann, Bezirksgericht: Prostitution ist nicht sittenwidrig – Die ge-

sellschaftliche Einstellung zum Sexgewerbe hat sich deutlich geändert, NZZ vom 4.De-
zember 2013, 15; BSK OR-I-Huguenin/Meise, Art. 19/20 OR, Rz. 38; Reichle/
Schister, 22 ff., insb. 29; Antwort des Bundesrates vom 16.Mai 2012 auf die Ip. Caroni
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tierende – Bordellverträge3197 oder das Vermieten von Räumen an Sexarbeitende3198. Gleich ver-
hält es sich mit der Selbsttötung bzw. Suizidversuchen: Solche lassen sich nicht als Verstoss gegen
die öffentliche Ordnung, die öffentliche Sittlichkeit oder die guten Sitten bezeichnen.3199 Nichts
anderes gilt für die Sterilisation, die nicht mehr als (sittenwidriger) Verstoss gegen den Kern-
bereich der Persönlichkeit verstanden werden kann.3200

Unter dem Aspekt von Sittlichkeit und Moral können jedenfalls nur solche (ausser-
rechtlichen) Normen Schutz erfahren, die für ein gemeinsames, friedliches und «er-
trägliches» Zusammenleben relevant sind, deren Verletzung sich mithin (negativ)
auf das Zusammenleben in der Gemeinschaft auswirkt.3201 Zu Recht wird darauf
hingewiesen, dass das «‹sittliche Empfinden der Bevölkerung› [. . .] nicht um seiner
selbst willen, sondern nur zum Zwecke des verträglichen Zusammenlebens in einer
Gesellschaft» «rechtlichen Schutz» verdiene.3202 Auch geht es der öffentlichen Sitt-
lichkeit und dem Schutz der öffentlichen Moral nicht um die Durchsetzung einer
bestimmten, «idealisierten» Vorstellung darüber, was als sittlich oder eben unsitt-
lich zu gelten hat.3203 Dass gewisse Einzelne durch bestimmte Verhaltensweisen in
ihrem sittlichen Empfinden verletzt werden oder sie gewisse Verhaltensweisen als
unvernünftig, bizarr, pervers oder nicht nachvollziehbar empfinden, ist für sich
genommen noch nicht ausreichend, um einen sich negativ auf das gemeinsame

12.3187 «Privatrechtliche Anerkennung des Prostituiertenlohns» vom 15.März 2012; Be-
zirksgericht Horgen, Urteil vom 9. Juli 2013, ZR 2013, 296 ff., E. 2 («zumindest für den
Grossraum Zürich»); KGer SG, Entscheid vom 9. Januar 2020, ST.2019.22-SK3, SJZ 2022,
881 ff., E. III. 2.c/aa, 883 ff.; auch nach der jüngsten Rechtsprechung des Bundesgerichts
können Prostitutions- oder Sexarbeitsverträge nicht mehr als grundsätzlich sittenwidrig
eingestuft werden (BGE 147 IV 73, E. 7.1 und 7.2, wonach sich «die Würdigung des
Vertrages zwischen der sich prostituierenden Person und ihrem Kunden als sittenwidrig
nicht mehr uneingeschränkt aufrechterhalten» lässt): vgl. demgegenüber noch BGer
6B_188/2011, E. 2.3 («Unsittlichkeit des auf entgeltlichen Geschlechtsverkehr gerichteten
Prostituiertenvertrags»); ferner BGE 129 III 604, E. 5.3, BGE 111 II 295, E. 2d und e und
BGE 91 IV 69– zu Recht kritisch zu dieser (älteren) Rechtsprechung etwa Reichle/

Schister, 22 ff. und 29 m.w.H.; siehe aber auch BGer 9C_347/2013, E. 5.3 (Zulässigkeit
von Bordellverträgen; nachfolgend, Fn. 3197).

3197 BSKOR-I-Huguenin/Meise, Art. 19/20, Rz. 38; s.a. BGer 9C_347/2013, E. 5.3.
3198 Vgl. BSKOR-I-Huguenin/Meise, Art. 19/20 OR, Rz. 38.
3199 Bezogen auf den Polizeigüterschutz: Reinhard, 99; dies war nicht immer so, siehe

Zuppinger, 60 f.
3200 BSKOR I-Huguenin/Meise, Art. 19/20 OR, Rz. 44.
3201 Vgl. Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 563; Enders, Sozialstaatlichkeit, Fn. 151; vgl.

bereits vorne, bei Fn. 2972 ff. und 3109 ff.
3202

Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 563; ferner VGer Berlin, Urteil vom 1.Dezember
2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 984.

3203 VGer Berlin, Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 984; vorne, bei
Fn. 3172.
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Zusammenleben auswirkenden Verstoss gegen eine mehrheitlich anerkannte
Norm anzunehmen.3204 Ebenso wenig ist es für sich genommen von Bedeutung,
ob ein gewisser Schutz vor sich selbst als «richtig» und «angebracht» erachtet wird.
Die öffentliche Sitte ist auch kein Gefäss, um ablehnende Haltungen gegenüber an-
deren Lebensvorstellungen (rechtlich) durchzusetzen.

Die früher strafbare Exkrementenpornographie dürfte von vielen Menschen als ekelhaft und
bizarr empfunden werden. Wer dagegen unter Berufung auf die öffentliche Sittlichkeit oder
die guten Sitten einschreiten will, hat jedoch darzulegen, dass der Konsum solcher Darstellun-
gen oder das Mitwirken darin in einem Konflikt zu einer für das gemeinschaftliche Zusammen-
leben tatsächlich relevanten Norm steht. Mit dem Hinweis auf die «Bizarrheit» eines solchen
Verhaltens ist ein entsprechender Nachweis jedenfalls nicht erbracht.3205

Ein weiterer umstrittener Bereich ist der Geschwisterinzest. Der EGMR hat eine Bestrafung des
Inzests zweier Geschwister (auch) zum Schutz der Moral als zulässig erachtet.3206 Die Frage aber
bleibt, ob ein derartiger Inzest tatsächlich für das gemeinschaftliche Zusammenleben relevante
Werte in Gefahr bringt.3207

Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass ein Verhalten allein deshalb, weil es «irrational» oder «un-
vernünftig» erscheint, gegen eine für das gemeinsame Zusammenleben relevante Sozialnorm
verstossen könnte.3208 Auch kann ein Handeln nicht schon deswegen als sittenwidrig bezeich-
net werden, weil es übereilt oder leichtfertig erfolgt.3209

Je umfassender der Einzelne auf individuelle Freiheiten verzichtet oder sich
(schweren) Schädigungen aussetzt – vor allem, wenn in diese Schädigungshand-
lungen Dritte involviert werden –, desto grösser sind aber die potentiellen Auswir-
kungen des individuellen Verhaltens auf die Gesellschaft.

3204 Vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 2981 ff.
3205 M.E. zu pauschal das Bundesgericht in BGE 128 IV 201, E. 1.4.5: «Der Gesetzgeber über-

schreitet das ihm in diesem Bereich zustehende Ermessen nicht, wenn er davon ausgeht,
dass nach der vorherrschenden Moral sexuelle Handlungen mit Urin und Kot von weiten
Teilen der Bevölkerung als bizarr und pervers empfunden werden.»; s.a. hinten, bei
Fn. 3233.

3206 EGMR, Urteil vom 12 April 2012 i.S. Stübing gegenDeutschland, Nr. 43547/08, Ziff. 50 und
57 ff., insb. 63 ff.

3207 Ablehnend zu einer Aufhebung des Inzestverbots Heinzpeter Znoj, Inzestverbot bei-
behalten, NZZ vom 18. Juni 2015, 20 – dieses erfülle nach wie vor eine wichtige gesell-
schaftliche Funktion; zu den Gründen des Geschwisterinzestverbots und der besonderen
Problematik des Inzestverbots bei getrennt aufgewachsene Geschwistern siehe Martin

Schubarth, Strafloser Geschwisterinzest?, ZStrR 2015, 34 ff.
3208 Vgl. Oswald, 114 f.
3209 Für einen Konflikt zwischen einem übereilten Entscheid und den guten Sitten hingegen

Christensen, Rz. 34 (dort bezogen auf den Schutz der Eltern «vor übereilter Freigabe
[ihrer Kinder, d. Verf.] zur Adoption»).
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Ethisch-moralische Fragen werfen insbesondere der Umgang mit dem Tod und namentlich die
Sterbehilfe auf, ganz besonders die direkte aktive Sterbehilfe.3210 Es lässt sich jedenfalls nicht sa-
gen, dass eine Zulassung der direkten aktiven Sterbehilfe ohne Auswirkungen auf das gemein-
schaftliche Zusammenleben bliebe. Ob die direkte aktive Sterbehilfe heute tatsächlich in jedem
Fall in einem grundsätzlichen Konflikt mit herrschenden moralischen Anschauungen steht, ist
jedoch fraglich.3211 Umstritten ist die Sittenwidrigkeit von Leihmutterverträgen (die allerdings
ohnehin widerrechtlich sind3212).3213 Unter anderemmit den guten Sitten wird auch das Verbot,
für eine Organspende ein Entgelt entgegenzunehmen, begründet;3214 für ein Kommerzialisie-
rungsverbot mögen durchaus nicht sittlich motivierte Allgemeininteressen sprechen3215 – ob das
Einfordern eines (gewissen) Entgelts für eine Organspende indessen tatsächlich und in jedem
Fall für das gemeinsame Zusammenleben relevante Grundwerte und Normen in Gefahr bringt
(oder zumindest so stark, dass die individuelle Selbstbestimmung in jedem Fall zurückzutreten
hat3216), scheint mir nicht ganz eindeutig. Nicht ohne Auswirkungen auf das gemeinschaftliche
Zusammenleben dürfte es bleiben, wenn die Selbstversklavung als zulässig erachtet würde.3217

ii) Erfordernis einer Interessenabwägung

Zu berücksichtigen bleibt in jedem Fall, dass staatliche Beschränkungen indivi-
dueller Freiheiten unter Berufung auf die öffentliche Moral verhältnismässig sein –

und namentlich einer Interessenabwägung standhalten –müssen.

Auf Seiten des von der Freiheitsbeschränkung Betroffenen ist insbesondere zu fragen,
wie schwer der Eingriff wiegt. Dabei ist auch zu berücksichtigen, welche Möglich-
keiten ihm verbleiben, dem «unsittlichen» Verhalten zumindest ausserhalb der
Öffentlichkeit nachzugehen,3218 und wie persönlichkeitsnah das unter dem Aspekt
der guten Sitten beschränkte Verhalten ist.3219

3210 Dazu vorne, bei Fn. 1449 ff.
3211 Siehe vorne, bei Fn. 1461.
3212 Vgl. Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV sowie Art. 4 und 31 FMedG; Bertschi, 29.
3213 Vgl. BSKOR I-Huguenin/Meise, Art. 19/20, Rz. 44, wonach «vertragliche Verpflichtun-

gen, sich als Leihmutter zur Verfügung zu stellen» aufgrund von Art. 27 Abs. 2 ZGB un-
zulässig seien; so auch Christensen, Rz. 35; m.E. zu Recht differenzierend Bertschi,
30 ff.; zu beachten ist, dass der Leihmutterschaft keineswegs immer finanzielle Interesse
zugrundliegen müssen; sie kann durchaus auch von altruistischen Motiven geleitet sein
(vgl. dazu Bertschi, 138 ff. und 192 ff.).

3214 Vorne, bei Fn. 646.
3215 Vgl. vorne, bei Fn. 647 f.
3216 Vgl. gerade nachfolgend, Teil 3 IV. D. 3. c) ii.
3217 Vgl. vorne, bei Fn. 1077 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 3774.
3218 Vgl. im Zusammenhang mit der Zulässigkeit eines Nacktwanderverbots BGE 138 IV 13,

E. 7.2, wonach «für sportliche Betätigungen in nacktem Zustand beispielsweise in Anlagen
für Freikörperkultur Möglichkeiten bestehen» würden.

3219 Siehe EGMR, Urteil vom 22.Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 7525/76, Ziff. 52; aus philosophischer Sicht etwa Feinberg, 26, 35 ff., insb. 37 ff.
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So macht es einen Unterschied, ob der Einzelne zum Schutz der öffentlichen Sittlichkeit nicht
mehr nackt in der Öffentlichkeit wandern darf3220 oder ob er daran gehindert wird, seinen
sexuellen Präferenzen (in den eigenen vier Wänden) nachzugehen.3221 Nicht ersichtlich ist es,
wie eine (erheblich eingriffsintensive) Zwangsbehandlung psychisch kranker Menschen mit
einem Verweis auf die öffentliche Sittlichkeit legitimiert werden könnte.3222 Keinesfalls zumut-
bar wäre eine zwangsweise Internierung wegen eines «liederlichen» Lebenswandels oder der
Ausübung der Prostitution aus Gründen der öffentlichen Sittlichkeit und Ordnung (wie dies
teilweise bis in die frühen 1980er Jahre noch zulässig war3223).

Auf Seiten des öffentlichen Interesses ist insbesondere zu berücksichtigen, wie um-
fassend die mehrheitlich geteilte Moralvorstellung in der Bevölkerung Rückhalt
findet: Je grösser die Minderheit ist, die sie ablehnt, desto weniger Gewicht kommt
dem öffentlichen Interesse am Schutz dieser Moralvorstellung zu.3224 Von Bedeu-
tung ist dies in erster Linie bei der Anwendung von Generalklauseln.3225 Weiter ist
zu bedenken, dass die guten Sitten und die öffentliche Sittlichkeit eine «Reserve-
funktion» erfüllen: Dort, wo der Gesetzgeber bezogen auf eine bestimmte Frage-
stellung bereits Wertungen getroffen und die Grenzen des zulässigen Verhaltens ab-
gesteckt hat, lässt es sich nicht rechtfertigen, den Einzelnen über die guten Sitten,
die öffentliche Sittlichkeit oder die öffentliche Ordnung mit darüber hinausgehen-
den bzw. den (wertenden) gesetzgeberischen Entscheid unterlaufenden Freiheits-
beeinträchtigungen zu belasten.3226 Zudem sollte das eingeschränkte individuelle
Verhalten den anerkannten Moralvorstellungen schwer und eindeutig widerspre-
chen.3227

3220 Vgl. BGE 138 IV 13, E. 7.2.
3221 EGMR, Urteil vom 22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich,

Nr. 7525/76, Ziff. 52, s.a. Ziff. 60 f.; EGMR, Urteil vom 26. Oktober 1988 i.S. Norris gegen
Irland, Nr. 10581/83, Ziff. 46.

3222 Vgl. Haldemann, 202.
3223 Vgl. hierzu Bossart, 63 ff.; zur «administrativen Versorgung» vgl. bereits vorne, bei

Fn. 520 ff.
3224 Wird die Sozialnorm durch eine «beachtliche» Minderheit abgelehnt, dürfte sie allerdings

schon gar keine «allgemeine Anerkennung» geniessen, siehe vorne, Fn. 2976.
3225 Werden «moralische» Normen im demokratischen Prozess in hinreichend bestimmten

Normen verrechtlicht, lässt sich nur schwer behaupten, sie würden keine allgemeine An-
erkennung geniessen; vgl. auch vorne, bei Fn. 3118 f.

3226 Vgl. Schenke, Rz. 68; ferner Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rz. 98; Reinhard, 90;
Götz/Geis, § 11, Rz. 6 ff.; s.a. vorne, Fn. 2975.

3227 Vgl. BGE 133 II 136, E. 5.3.1, wonach das Polizeigut der öffentlichen Sittlichkeit nur durch
ein Verhalten verletzt werden kann, welches «den üblichen Massstäben zulässigen Verhal-
tens in eindeutiger Weise widerspricht»; ferner BGer 6B_95/2008, E. 3.7; Tschannen,
Öffentliche Sittlichkeit, 564; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2553; vgl. bereits BGE
67 I 74, 76; im Zusammenhang mit den in Art. 20 Abs. 1 OR genannten «guten Sitten»
siehe Bucher, OR AT, 255; BGE 147 IV 73, E. 7.1; BGer 6B_188/2011, E. 2.3 («Notventil»;
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In jedem Fall – insbesondere auch bei der «Verrechtlichung» von Moralvorstel-
lungen – ist Folgendes zu beachten: Je schwieriger es fällt, konkret fassbare, tat-
sächliche (negative) Auswirkungen auf das gegenwärtige und künftige Zusam-
menleben in der Gesellschaft zu formulieren, desto problematischer ist es,
freiheitsbeschränkende Regeln und Massnahmen mit einem Verstoss gegen die
guten Sitten oder die öffentliche Sittlichkeit zu rechtfertigen. Damit ist auch von
Bedeutung wie wahrscheinlich es ist, dass das gemeinsame und friedliche Zusam-
menleben tangiert wird, und wie stark die zu erwartenden, negativen Auswirkun-
gen sind. Grundsätzlich gilt, dass das gemeinsame Zusammenleben tatsächlich
und m.E. ernsthaft bedroht sein muss, jedenfalls wenn schwere Freiheits-
beschränkungen in Frage stehen.3228 Der Erhalt des moralischen Status quo dürfte
für eine Freiheitsbeschränkung allein kaum ausreichen.3229 Für besonders proble-
matisch halte ich auch Freiheitsbeschränkungen mit der Begründung, eine mora-
lische «Korrumpierung» des – einen Teil der Gesellschaft bildenden – Einzelnen
würde sich derart negativ auf die gesamtgesellschaftliche Moral auswirken, dass
das friedliche Zusammenleben gefährdet werde.3230 Zudem gilt: Je mehr blosses
Unverständnis über die Lebensweise anderer Menschen hinter der Anrufung der
«guten Sitten» steht und die negativen Auswirkungen primär das eigene Empfin-
den über «gutes und richtiges» Verhalten betreffen, desto weniger wird die Recht-
fertigung einer Freiheitsbeschränkung gelingen. Dies ist von besonderer Bedeu-
tung für den teilweise diffusen Grenzbereich zwischen Paternalismus und dem
Schutz von für das gemeinsame Zusammenleben relevanten Sozialnormen. Reine
Vorurteile und Abneigungen gegen bestimmte Verhaltensweisen reichen – selbst
wenn man sie (fälschlicherweise) unter den «guten Sitten» diskutieren will –
ebenso wenig für Freiheitsbeschränkungen aus3231 wie diffuse Ängste3232, Fragen

«Abmachungen mit eindeutig schwerwiegenden Verstössen gegen anerkannte Moralvor-
stellungen»); ebenso Reichle/Schister, 21.

3228 Ähnlich Rox, 291.
3229 Vgl. dazu Dworkin, Rights, 292 ff.; ferner EGMR, Urteil vom 22. Oktober 1981 i.S. Dud-

geon gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 7525/76, Ziff. 61, wonach die Befürchtung, eine Ent-
kriminalisierung homosexueller Handlungen könne zu einer Erosion der geltenden mora-
lischen Standards führen, für sich genommen nicht ausreiche, die Kriminalisierung
solcher Handlungen weiterhin aufrechtzuerhalten.

3230 Weitergehend offenbar BGE 114 IV 116, E. 4b/aa; vgl. vorne, bei Fn. 3130.
3231 Vgl. Dworkin, Rights, 295 ff. insb. 299 ff. und 304 f.; Fischer, 241 f. und 282; bezogen

auf die EMRK:Wiemann, 210 ff.
3232 Vgl. (französischer) Conseil d’État, Verfügung vom 26. August 2016, Nr. 402742 und

402777, Ziff. 6 – danach würden die mit terroristischen Anschlägen verbundenen Emotio-
nen und die daraus resultierende Beunruhigung in der Bevölkerung nicht ausreichen, um
zum Schutz der öffentlichen Ordnung und der Wahrung des Anstands ein Badeverbot ge-
genüber Personen auszusprechen, welche – so die angefochtene Regelung – keine über die
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des «guten» Geschmacks3233, und grundsätzlich – zumindest bei schweren Frei-
heitsbeeinträchtigungen – Gefühle von Abscheu3234, Schock oder Verstö-
rung3235.3236 Wie allgemein gilt auch hier, dass jedenfalls «blosse Unannehmlichkei-
ten für Drittpersonen» Grundrechtseingriffe nicht zu rechtfertigen vermögen.3237

Weiter ist zu beachten, dass eine Verletzung im sittlich-moralischen Empfinden
keinen besonders qualifizierten Grund darstellt, um eine Diskriminierung zu
rechtfertigen.3238

Ferner ist zu berücksichtigen, inwiefern die Allgemeinheit mit einer als unsittlich
empfundenen Verhaltensweise tatsächlich konfrontiert wird: Was sich im privaten
Rahmen (z.B. im Rahmen einer geschlossenen Veranstaltung oder in den eigenen
vier Wänden) abspielt, nicht nach aussen dringt und Unbeteiligten nicht auf-
gedrängt wird, kann unter dem Aspekt der öffentlichen Sittlichkeit grundsätzlich
nicht relevant sein.3239 Erst recht gilt dies für persönliche Überzeugungen und An-

«guten Sitten» und den Grundsatz der Trennung von Kirche und Staat respektierende Klei-
dung («tenue correcte, respectueuse des bonnes mœurs et du principe de laïcité») tragen.

3233 Vgl. Dworkin, Rights, 307 f. (bezüglich der Pornographie); vgl. – bezogen auf die als «bi-
zarr» und «pervers» empfundene Exkrementenpornographie – aber BGE 128 IV 201,
E. 1.4.5 (vgl. auch vorne, bei Fn. 3205; s.a. vorne, bei Fn. 3135).

3234 Vgl. – bezogen auf die freiwillige Selbstversklavung – Buyx, 275 f.
3235 Vgl. bezogen auf die Kriminalisierung homosexueller Handlungen EGMR, Urteil vom

22. Oktober 1981 i.S. Dudgeon gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 7525/76, Ziff. 60: «Alt-
hough members of the public who regard homosexuality as immoral may be shocked, of-
fended or disturbed by the commission by others of private homosexual acts, this cannot
on its own warrant the application of penal sanctions when it is consenting adults alone
who are involved.»

3236 Mit Blick auf die Problematik von Grundrechtskollisionen bleibt zudem zu beachten, dass
es kein grundrechtlich geschütztes Recht darauf gibt, vor einer Konfrontation mit Verhal-
tensweisen, welche Gefühle wie Empörung, Scham, Ekel oder Abscheu auslösen, verschont
zu bleiben, siehe Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 563; Moeckli, Bettelverbote,
572 f.; ferner Waldmann, Immissionen, 157; s.a. Seelmann/Demko, § 3, Rz. 22;
Seelmann, Würde der Gattung, 215; Hillgruber, Schutz, 171 f.; ferner BGE 125 I 369,
E. 7 b/dd (kein Schutz «vor der Konfrontation mit religiösen Überzeugungen anderer»);
einen weitergehenden, wenn auch nicht absolut geltenden grundrechtlichen Anspruch,
nicht im sittlich-moralischen Empfinden gestört zu werden, bejaht für das deutsche Recht
Fischer, 231, 250 f. und 281 f.

3237 BGE 130 I 16, E. 5.2.
3238 Vgl.Waldmann, Immissionen, 157 («psychisches Unbehagen»); s.a. vorne, bei Fn. 2587.
3239 Bezogen auf die öffentliche Sittlichkeit als Polizeigut (nur Schutz vor «öffentlichen Wider-

handlungen» gegen Sozialnormen bzw. vor öffentlich wahrnehmbaren Verhalten): BGE
133 II 136, E. 5.3.1; Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 560 und 563 f.; Töndury/Abo
Youssef, 28; Drews/Wacke/Vogel/Martens, 248; Reinhard, 56 f., 87 und 95;
VGer Berlin, Urteil vom 1.Dezember 2000, 35 A 570/99, NJW 2001, 983 ff., 984 f.; ferner
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schauungen, die im inneren Bereich des Denkens und Fühlens verbleiben und
nicht nach aussen hin manifestiert werden.3240 Das blosse Wissen darum, dass «un-
sittliches» Verhalten stattfindet, dürfte für sich genommen nicht ausreichen, um
einen Eingriff zu rechtfertigen.3241 Unabhängig davon ist es dem Publikum in
einem gewissen Mass zuzumuten, mit Verhaltensweisen konfrontiert zu werden,
die bei ihm Anstoss erregen oder es in seinem sittlich-moralischen Empfinden ver-
letzen.3242 Zudem bleibt immer zu berücksichtigen, wie wahrscheinlich es für
Dritte ist, mit der als unsittlich empfundenen Verhaltensweise tatsächlich konfron-
tiert zu werden,3243 und inwiefern sich der Dritte eigenverantwortlich der Konfron-
tation entziehen kann3244.3245

BGE 87 I 275, E. 3a (Vorführung eines Films im streng privaten Rahmen); Hillgruber,
Schutz, 171 f.; vgl. bereits vorne, bei Fn. 3017 ff. Bezogen auf den Schutz der Moral nach
Art. 10 Abs. 2 bzw. Art. 8 Abs. 2 EMRK: EKMR, Bericht vom 14. Januar 1993 i.S. Scherer
gegen Schweiz, Nr. 17116/90, Ziff. 57 ff., insb. Ziff. 61 ff. (Filmvorführung); EGMR, Urteil
vom 31. Juli 2000 i.S. A.D.T. gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 35765/97, Ziff. 37 (homo-
sexuelle Handlungen im privaten Rahmen keine Frage der Moral); s.a. Perrone, 375 f.
und 378 (der in solchen Fällen überhaupt ein «legitimate aim» verneint). Im Kontext der
Strafbarkeit «unzüchtiger» Veröffentlichungen: BGE 117 IV 276, E. 4b (Kinovorführung)
e contrario; vgl. aus der älteren Rechtsprechung aber z.B. BGE 114 IV 116: Zulässigkeit der
Bestrafung wegen der Vorführung eines Films mit homosexuellen Handlungen, obwohl
die Vorführung im geschlossenen Kreis stattgefunden hat und niemand gegen seinen Wil-
len mit dem Film konfrontiert wurde – zur (problematischen) Argumentation mit der
«gesamtgesellschaftliche[n] Moral», vgl. vorne, in Fn. 3130 und bei Fn. 3230.

3240
Drews/Wacke/Vogel/Martens, 248; Reinhard, 87.

3241
Fischer, 250 f. und 253 f.; vgl. aber z.B. BGE 117 IV 276, E. 4b: Hier wurde bezogen auf
die Vorführung eines pornographischen Films in einem geschlossenen Besucherkreis
auch geprüft, ob der «Durchschnittsbürger» Anstoss daran nimmt, dass solche Filmvor-
führungen besucht werden können (was i.c. verneint wurde).

3242 Vgl.Moeckli, Bettelverbote, 572 f.
3243 Vgl. Axel Tschentscher, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in

den Jahren 2011 und 2012 – Grundrechte des Persönlichkeitsschutzes, ZBJV 2012, 693 be-
treffend die aus seiner Sicht zweifelhafte Verhältnismässigkeit eines Nacktwanderverbots
auch für entlegene Wanderwege.

3244 Vgl. Feinberg, Offense to Others, 26 und 32 ff.; vgl. betreffend pornographische Filme
BGE 117 IV 276, E. 3 und 4b; EKMR, Bericht vom 14. Januar 1993 i.S. Scherer gegen
Schweiz, Nr. 17116/90, Ziff. 65; vgl. auch EGMR, Urteil vom 24.Mai 1988 i.S. Müller u.a.
gegen Schweiz, Nr. 10737/84, Ziff. 36 betreffend sodomistische Praktiken darstellende
Kunst; Tschannen, Öffentliche Sittlichkeit, 564.

3245 Vgl. dazu bereits von Humboldt, 108: «Wer Dinge äussert, oder Handlungen vornimmt,
welche das Gewissen und die Sittlichkeit des andern beleidigen, mag allerdings unmora-
lisch handeln, allein, so fern er sich keine Zudringlichkeit zu Schulden kommen lässt,
kränkt er kein Recht. Es bleibt dem andern unbenommen, sich von ihm zu entfernen,
oder macht die Lage dies unmöglich, so trägt er die unvermeidliche Unbequemlichkeit



Teil 3 Umfang u. Grenzen d. staatlichen Verantwortung bez. d. individuellen Wohls

496

4. Ergebnis

Die öffentliche Sittlichkeit oder die guten Sitten lassen sich nach der hier vertrete-
nen Auffassung nicht anrufen, um einen Schutz vor sich selbst zu rechtfertigen:
Schon auf einer grundsätzlichen Ebene ist äusserst zweifelhaft, ob (selbst erheblich)
selbstschädigendes Verhalten tatsächlich gegen allgemein geteilte und anerkannte
moralische Überzeugungen verstösst. Dies gilt jedenfalls dann, wenn man die für
das Zusammenleben zentralen moralischen Normen unter Berücksichtigung der
verfassungsrechtlichen Werte bestimmt und es um einen «harten» Paternalismus
geht. Da es beim Schutz der öffentlichen Moral um den Schutz von für das gemein-
same Zusammenleben relevanten Werte geht, lässt sich darin jedenfalls kein Inter-
esse an der Verhinderung «moralischer» Selbstgefährdungen oder der Durch-
führung erzieherischer Massnahmen einzig im wohlverstandenen Interesse des
Betroffenen selbst erblicken. Freilich sind die Grenzen zwischen einem Schutz von
allgemein geteilten Wertvorstellungen und einer paternalistisch motivierten Inter-
vention häufig fliessend: Hier bleibt zu berücksichtigen, dass auch selbstschädigen-
des, unkluges, unvernünftiges oder «bizarres» Verhalten nicht einfach als Verstoss
gegen die öffentliche Moral erachtet werden darf und in jedem Fall eine sorgfältige
Interessenabwägung stattfinden muss. Blosses Unverständnis gegenüber gewissen
Verhaltensweisen vermag eine Freiheitsbeschränkung unter dem Gesichtspunkt
der öffentlichen Sittlichkeit nicht zu rechtfertigen.

E. Fürsorge und Eigenverantwortung im Sozialstaat

1. Sozialstaatsgedanke und Paternalismus im Allgemeinen

a) Grundsätzliche Bemerkungen

Die Schweiz versteht sich als sozialer Bundesstaat oder als Sozialstaat, was zwar im
Verfassungstext nicht explizit erklärt, aber doch durch verschiedenste Bestimmun-
gen zum Ausdruck gebracht wird.3246

der Verbindung mit ungleichen Charakteren, und darf nicht vergessen, dass vielleicht auch
jener durch den Anblick von Seiten gestört wird, die ihm eigenthümlich sind, da, auf wes-
sen Seite sich das Recht befinde? immer nur da wichtig ist, wo es nicht an einem Rechte zu
entscheiden fehlt.»; vgl. auch vorne, bei Fn. 1656.

3246 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, 210 ff. und 3376; zu den der «Sozialverfassung» zu-
gehörigen Bestimmungen vgl. auch SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung,
Rz. 3 f. Tschudi, Gemeinsame Wohlfahrt, 115 ff.; ferner Mader, 699 ff.; Müller,
Selbstbestimmung, 74 f.
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Ganz allgemein zeigt sich die Sozialstaatlichkeit schon in der Präambel («gegenseitige Rück-
sichtnahme»; «dass die Stärke des Volkes sich misst am Wohl der Schwachen»),3247 sodann im
Zweckartikel (Art. 2 BV, insb. Förderung der «gemeinsamen Wohlfahrt»3248, Betonung der Chan-
cengleichheit3249), in den sozialen Grundrechten (z.B. Art. 12, Art. 19, Art. 29 Abs. 3 BV3250), in
Art. 94 Abs. 2 BV (Beitrag zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der Bevölke-
rung),3251 im Grundrechtsverwirklichungsauftrag (Art. 35 BV)3252 und natürlich in den Sozialzie-
len (Art. 41 BV)3253. Auch in Art. 6 BV und besonders im dort zum Ausdruck kommenden So-
lidaritätsgedanken klingt das Verständnis der Schweiz als Sozialstaat an.3254 Spezifische
sozialstaatliche Aufträge finden sich v.a. in den Bereichen Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit
und Gesundheit.3255

Die «Sozialstaatlichkeit» lässt sich als eigentliches Wesensmerkmal der Schweiz und
als Strukturprinzip begreifen.3256 Der Schweizer Staat trägt damit unzweifelhaft eine
soziale oder sozialpolitische Verantwortung.3257 Wie weit die sozialstaatliche «Fürsor-
geverantwortung» reicht, ist jedoch nicht immer leicht zu bestimmen,3258 ins-
besondere auch was einen Schutz vor sich selbst anbelangt.3259 Ein Bezug zum so-

3247
Müller, Selbstbestimmung, 74; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 211.

3248 SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 19; OFK BV-Biaggini, Art. 2, Rz. 9; Botsch. VE 96,
127; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 211.

3249
Müller, Selbstbestimmung, 74; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 211; s.a. hinten, bei
Fn. 3538 ff.

3250 Zu weiteren sozialen Grundrechten in der BV siehe SGK BV-Schweizer, Übersicht zur
Sozialverfassung, Rz. 47 ff.

3251
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 214; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialver-
fassung, Rz. 3; Botsch. VE 96, 296.

3252
Müller, Selbstbestimmung, 75; Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke,
in: VdS, § 34, Rz. 14.

3253
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 186; Epiney/Waldmann, Soziale
Grundrechte und soziale Zielsetzungen, in: HGR Bd. VII/2, § 224, Rz. 51 ff., insb. 51 und
61; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3 f.

3254 Vgl. vorne, bei Fn. 1504 ff.; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3
und 20; zur «Solidarität» als zentrales Element des Sozialstaates vgl. Baumann, Solidari-
tätsprinzip, 65 ff.

3255
Mader, 701; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 215; SGK BV-Schweizer, Übersicht
zur Sozialverfassung, Rz. 4.

3256 Vgl. Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, 168 und 185 f.; BSK BV-Gächter/
Werder, Art. 41, Rz. 9; Tschudi, Sozialverfassung, 1 («Strukturelement»); Rhinow/

Schefer/Uebersax, Rz. 189, 210 und 3376 ff.; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur
Sozialverfassung, Rz. 5 und 11; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 203; Siki, 57; Botsch. VE
96, 16; zu den Strukturprinzipien vgl. bereits vorne, bei Fn. 2441 ff.

3257 Botsch. VE 96, 16 und 201; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 18
und 40.

3258
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 42 f. und 3379.

3259 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 299.
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zialstaatlichen Handeln lässt sich jedenfalls nicht allein mit der Begründung her-
stellen, ein staatlicher Paternalismus stelle ein gut gemeintes, fürsorgliches, «ver-
antwortungsvolles» Handeln der Gemeinschaft gegenüber dem Einzelnen dar.3260

Im Raum steht vielmehr die Frage, inwiefern die Verwirklichung des Sozial-
staatsgedankens überhaupt – und wenn ja: inwiefern – zu einem paternalistischen
Staatshandeln berechtigt oder dieses allenfalls gar verlangt. Das ist auch für die
Freiheiten Dritter relevant, etwa im Zusammenhang mit Beschränkungen der
Wirtschaftsfreiheit, um Konsumentinnen und Konsumenten vor sich selbst zu
schützen: Nur wenn (und insoweit) ein Schutz vor sich selbst ein verfassungsrecht-
lich zulässiges sozialpolitisches Ziel ist, lässt sich die Grundsatzkonformität einer
Beschränkung der Wirtschaftsfreiheit tatsächlich mit sozialpolitischen Zielsetzun-
gen begründen.3261

Abzugrenzen ist dieser Problemkreis von der Frage, ob und wie weit der Staat von den Bürge-
rinnen und Bürgern ermächtigt (worden) ist, ihnen in ihrem eigenen Interesse Schutz und Für-
sorge zuteilwerden zu lassen. In dem Umfang, in dem sich das staatliche Handeln auf einen
Willen der Geschützten zurückführen lässt, handelt er nicht paternalistisch: Vielmehr geht es
um eine gewollte Positionsverbesserung oder möglicherweise gar um eine «Selbstbindung»,
die nicht dem spezifischen Legitimationsproblem des Paternalismus unterliegt.3262 Allerdings
bleibt häufig unklar, wie weit und umfassend der Schutz tatsächlich gewollt ist: Ist der Kon-
sumentenschutzauftrag (Art. 97 BV) so zu verstehen, dass die Konsumentinnen und Kon-
sumenten auch vor ihren «Rationalitätsdefiziten» geschützt werden wollen? Wollen die Men-
schen ihre Gesundheit (vgl. u.a. Art. 118 BV) möglichst umfassend geschützt haben und über
alle möglichen Gesundheitsrisiken informiert werden? Hier besteht durchaus die Gefahr, ver-
fassungsrechtliche Fürsorgeaufträge zu weit zu interpretieren und Schutzbedürfnisse und -in-
teressen zu unterstellen, die so gar nicht vorhanden sind. Darauf ist bei der Diskussion einzel-
ner sozialstaatlicher Schutz- und Fürsorgeaufträge zurückzukommen.3263

Sozialstaatliches Handeln soll einen Beitrag an die gesamtgesellschaftlicheWohlfahrt
leisten.3264 Es zielt aber auch auf das – davon nicht streng abtrennbare – individuelle

3260 Vgl. Möller, Paternalismus, 132; offener: Volkmann, Bürger, 21, welcher eine Rück-
bindung paternalistischen Staatshandelns an das «Sozialstaats- und das Solidaritätsprin-
zip» deshalb nicht ausschliessen will, da diese Prinzipien «auch dem Gedanken einer wech-
selseitigen Verantwortung füreinander verhaftet sind».

3261 Vgl. zu den grundsatzkonformen und grundsatzwidrigen Beschränkungen der Wirt-
schaftsfreiheit BSK BV-Uhlmann, Art. 27, Rz. 45; zur vergleichbaren Problematik im
Kontext des Polizeigüterschutzes vgl. vorne, bei Fn. 2960; s.a. hinten, bei Fn. 4818 f.

3262 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.)(a.) bei Fn. 288 ff. und Teil 3 II. A., insb. bei Fn. 2266 ff.
3263 Siehe hinten Teil 3 IV. E. 2; bezogen auf Massnahmen zur Bekämpfung von Covid-19 s.a.

vorne, bei Fn. 300 ff.
3264 Verstärkte und ausgeglichene Konsumnachfrage, Erhaltung der Arbeitskraft (Möckli,

Sozialstaat, 79 f.), Verhinderung von Konflikten innerhalb der Gesellschaft und Sicherung
des sozialen Friedens (Tschudi, Sozialverfassung, 1; Möckli, Sozialstaat, 32 ff. und 80),
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Wohlergehen und die individuelle Wohlfahrt3265 –, was gerade im vorliegenden Kon-
text von Bedeutung ist (Beförderung und Schutz privater Interessen). Der Sozial-
staat will zum Schutz und zur Verwirklichung der Würde der Einzelnen beitragen,
individuelle Entfaltungschancen sichern und fördern, die Teilnahme am gesell-
schaftlichen Leben ermöglichen, auf günstige Rahmenbedingungen für eine selbst-
bestimmte, eigenverantwortliche Lebensführung und Daseinsgestaltung hinwirken
und – allgemein gesagt – die Voraussetzungen für die Ausübung von Freiheiten und
die Wahrnehmung der Grundrechte schaffen.3266 Die rechtsstaatlich motivierte
Gewährleistung und Absicherung von Freiheiten und die sozialstaatliche Er-
möglichung individueller Freiheiten stehen dabei in einem komplementären Ver-
hältnis.3267 Der Sozialstaat versucht, seine Ziele insbesondere durch Schutz, Unter-
stützung und Förderung zugunsten der «Schwachen» und sozial benachteiligten
Menschen3268 sowie die Gewährung von sozialer Sicherheit3269 (im Sinne einer Ab-

Erreichen von ökonomischem und gesellschaftlichem Fortschritt (Botsch. VE 96, 127;
SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 19) usw.

3265 Vgl.Möckli, Sozialstaat, 79; Peter Uebersax, Stand und Entwicklung der Sozialverfas-
sung der Schweiz, AJP 1998, 3 ff., 4 f.; Wyss, Öffentliche Interessen, 297 ff.; Rhinow,
Komm. zu Art. 31bis BV, Rz. 11 ff.; so zielt die in Art. 2 Abs. 2 BV genannte gemeinsame
Wohlfahrt auch auf die Förderung der individuelle Wohlfahrt aller ab, vgl. bezogen auf die
in Art. 31bis Abs. 1 aBV genannte Formulierung der «Mehrung der Wohlfahrt des Volkes»
und der «wirtschaftlichen Sicherung der Bürger» Rhinow, Komm. zu Art. 31bis aBV,
Rz. 11 und 13; vgl. ferner BGE 118 Ia 427, E. 6, wonach auch der «Individualschutz» im
Zielbereich der (öffentlichen) Gesundheitspflege liegt, jedenfalls wenn der Einzelne zur
Wahrung seiner Interessen nicht oder nur beschränkt in der Lage ist.

3266 Siehe SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 11, 15, 17 und 28 ff.;
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 3 und 7;
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 185; Siki, 56, 64 und 68 f.; Tschudi,
Sozialverfassung, 3, 6 und 76 ff.; Mastronardi, Strukturprinzipien, 19; Wyss, Öffent-
liche Interessen, 294.

3267
Tschudi, Sozialverfassung, 76 ff.; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung,
Rz. 11; allerdings kann die solidarische Unterstützung von Personen und der Schutz der
«Schwachen» auch Beschränkungen der Freiheiten Dritter notwendig machen (vgl. SGK
BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 12; vgl. dazu auch hinten, Teil 5 I. B
und Teil 5 I. C); zudem findet sozialstaatliches Handeln eine Grenze an grundrechtlich ge-
schützten Freiheiten (vgl. Tschudi, Gemeinsame Wohlfahrt, 131; dazu hinten, bei
Fn. 3284 ff.).

3268 Vgl. etwa SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 15; Häfelin/

Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 185: Waldmann, Eigenverantwortung, 345;
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 234 und 238; Botsch. VE 96, 16; s.a. BGE 130 I 16, E. 5.2
und BGE 127 I 6, E. 8.

3269
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 7;Mastronardi,
Strukturprinzipien, 19; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 15 und
28 ff.
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sicherung gegen die Risiken und Wechselfälle des Lebens3270) zu erreichen. Ferner
zielt er auf die Schaffung «sozialer Gerechtigkeit», was insbesondere eines sozialen
Ausgleichs bedarf (Umverteilung von Gütern, Ausgleich vonMachtungleichgewich-
ten und strukturellen Ungleichgewichtslagen), sowie auf die Herstellung von
Chancengleichheit.3271

Um Missverständnissen vorzubeugen, ist auf Folgendes hinzuweisen: Individuelles Verhalten
muss keinen «sozialen» Bezug aufweisen oder sich negativ auf das gesellschaftliche Zusammen-
leben auswirken, damit es im Ziel- und Aufgabenbereich sozialstaatlichen Handelns liegt. Im
Kontext der Sozialverfassung ist der Begriff «sozial» nicht auf «gesellschaftlich» zu reduzieren,
sondern meint auch die Gewährung von Hilfe und Unterstützung an «Schwächere».3272 Des-
halb lässt sich auch nicht sagen, die paternalistisch motivierte Verhinderung einer Selbstschädi-
gung stehe – da nicht der Schutz des «sozialen Zusammenlebens» zum Anlass für eine Inter-
vention genommen werde – grundsätzlich ausserhalb einer sozialstaatlichen Zielsetzung.3273

Im Kontext der «Schutz vor sich selbst»-Problematik ist ferner von Bedeutung,
dass der Sozialstaat keineswegs nur auf den Ausgleich wirtschaftlicher Ungleichhei-
ten abzielt. Es geht ihm auch um die Beseitigung und den Ausgleich von nicht pri-
mär durch ökonomische Gründe bedingte Schwächen und Nachteile3274 – etwa
durch Bildung, Erziehung oder die Vermittlung von Kompetenzen zur Lebensfüh-
rung und zur eigenverantwortlichen Daseinsgestaltung.3275 In seinem Zielbereich
liegt auch die allgemeine (und individuelle3276) Gesundheit3277 – die insofern nicht

3270 Zum Begriff der sozialen Sicherheit im Einzelnen und m.w.H. Baumann, Solidaritätsprin-
zip, 72 ff.

3271 Vgl. etwa SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 15, 28 und 31 ff.;
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 3 und 7;Möckli,
Sozialstaat, 33 und 35 ff.; Baumann, Solidaritätsprinzip, 69 und 71 f.; Waldmann, Ei-
genverantwortung, 345; Siki, 56 und 64; ferner Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 3376,
3379 und 3387 ff.; Tschudi, Sozialverfassung, 1 ff. (soziale Gerechtigkeit und soziale
Sicherheit); Tschannen, Staatsrecht, Rz. 234 und 238; siehe im Einzelnen zum (nicht
einfachen) Begriff der sozialen Gerechtigkeit Baumann, Solidaritätsprinzip, 79 ff.

3272 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 3385 ff.; s.a. SGK BV-Schweizer, Übersicht zur
Sozialverfassung, Rz. 8.

3273 Vgl. aber Fischer, 258; Hillgruber, Schutz, 72.
3274

Siki, 61 ff.; Tschudi, Gemeinsame Wohlfahrt, 118 und Rhinow, Komm. zu Art. 31bis
aBV, Rz. 13 («ideelle Seiten», «immaterielle Komponenten»; «Lebensqualität»).

3275
Siki, 63, 68 und 74; ferner Hans F. Zacher, Der soziale Bundesstaat, in: Hans Detlef
Horn et al. (Hrsg.), Recht im Pluralismus – Festschrift für Walter Schmitt Glaeser zum
70. Geburtstag, Berlin 2003, 199 ff., 221 und 227 f. («pädagogische Intervention»; «kom-
petenzvermittelnde Intervention»); SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung,
Rz. 9, wonach die Bildungsverfassung verschiedene sozialstaatliche Anliegen aufgreife; vgl.
bezogen auf Kinder und Jugendliche Art. 41 Abs. 1 Bst. f und g BV.

3276 Vgl. BGE 118 Ia 427, E. 6.
3277 Vgl. z.B. SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3 f. und 10.
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nur als Polizeigut zu verstehen ist3278 – sowie der Schutz und die Förderung von
Kindern und Jugendlichen3279.3280 Dabei kann es dem Sozialstaat durchaus um die
Abwehr von Gefahren gehen – von Gefahren, die ihren Ursprung in der eigenen
«Schwäche» haben oder die zu einer Schwäche oder einer Verminderung des eige-
nenWohls führen können. Eine rein polizeiliche Aufgabe ist die «Gefahrenabwehr»
deshalb nicht.3281 Hinzuweisen bleibt auf Folgendes: Auch wenn der Sozialstaat
seine Aufgaben häufig durch das Gewähren von Leistungen erfüllen wird, ist er
nicht darauf beschränkt. Er kann auch versuchen, seine Ziele mit Verboten und
Geboten zu erreichen.3282

Da sozialstaatliches Handeln von seiner Funktion und Zielrichtung her aber immer
ein der (individuellen und kollektiven3283) Freiheit und ein der Menschenwürde
verpflichtetes Handeln ist,3284 muss es die selbstgewählten Ziele respektieren. Der
Sozialstaat will – wie ausgeführt – Voraussetzungen für die Freiheitsausübung
schaffen, nicht aber individuelle Entfaltungsmöglichkeiten vermindern oder die
Einzelne um ihrer selbst willen bevormunden;3285 er respektiert die Individualität
der Menschen auch dort, wo er ausgleichend und korrigierend tätig wird.3286 Aus-
serdem handelt er nur insofern in Übereinstimmung mit dem in Art. 2 Abs. 2 BV
genannten Staatsziel der Beförderung der «gemeinsamen Wohlfahrt», wenn er
Wohlfahrtsgewinne schafft, nicht aber, wenn er die Wohlfahrt vermindert (ohne
dass diese Verluste durch Wohlfahrtsgewinne anderer kompensiert oder diese sonst
wie «entschädigt» werden):3287 Diese Gefahr von Wohlfahrtsverlusten oder einer
Schlechterstellung besteht aber ganz besonders dann, wenn dem Einzelnen in sei-
nem «wohlverstandenen» Interesse, aber unabhängig von subjektiven Bedürfnissen

3278 Vgl. vorne, bei Fn. 3068 f.
3279 Art. 41 Abs. 1 Bst. f und g BV; SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 79 ff. und 87 ff.;

SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3 und 48.
3280 Auf Abgrenzungsversuche zwischen Sozial-, Bildungs- und Gesundheitsverfassung ist hier

zu verzichten, zumal vielfältige Überschneidungen bestehen und die Bildungs- und die
Gesundheitspolitik zumindest auch ein Mittel zur Verwirklichung sozialstaatlicher Anlie-
gen darstellen (siehe SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 9 f.; Art. 41
Abs. 1 Bst. b, f und g).

3281 Vgl. vorne, bei Fn. 2991 ff.; s.a. bei Fn. 3081 ff.
3282 Vgl. Tschannen/Müller/Kern, Rz. 59, die z.B. Arbeitszeitbeschränkungen zum

Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nennen.
3283 BSK BV-Belser, Art. 2, Rz. 10; vorne, bei Fn. 3264; s.a. hinten, bei Fn. 3287.
3284 Vorne, bei Fn. 3266.
3285 Siehe Tschudi, Sozialverfassung, 78 f. und 87; ders., Gemeinsame Wohlfahrt, 131; van

Spyk, 89.
3286

Siki, 66; Tschudi, Sozialverfassung, 78 f. und 87.
3287 Vgl. BSK BV-Belser, Art. 2, Rz. 13.
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und unabhängig davon, ob er seine Präferenzen frei zu bilden und zu verfolgen in
der Lage ist, Schutz und Fürsorge aufdrängt werden.3288 Weiter wirken auch die so-
zialstaatliches Handeln – neben der Solidarität3289 – tragenden und charakterisie-
renden Grundsätze der Subsidiarität und v.a. der Eigenverantwortung (Art. 6 und
Art. 41 Abs. 1 BV)3290 begrenzend auf fürsorgliches Handeln: Der Staat darf nicht
pauschal Schwäche und Hilfsbedürftigkeit unterstellen, er muss Freiräume zur
Wahrnehmung von Eigenverantwortung erhalten und es kommt ihm keine umfas-
sende und erst recht keine ausschliessliche Verantwortung für das individuelle
Wohl zu.3291 Zudem bleibt immer zu prüfen, ob es tatsächlich einer staatlichen In-
tervention bedarf, um den als geboten erachteten Schutz zu verwirklichen, oder
ob – in Verwirklichung des Subsidiaritätsprinzips – nicht den Privaten der Vorrang
zu überlassen ist.3292 Schliesslich bleibt zu bedenken, dass einem überfürsorglichen
und «bevormundenden» sozialstaatlichen Handeln durch die rechtsstaatlichen
Prinzipien und die im Rechtsstaat garantierte Freiheit Grenzen gezogen werden.3293

Der Sozialstaat hat das (eng mit der Würde verknüpfte3294) Recht, das eigene Wohl
zu definieren (selbst wenn die Freiheitsausübung unvernünftig und banal erschei-
nen mag),3295 zu respektieren. Er hat sich an den tatsächlichen Schutz- und Fürsor-
gebedürfnissen zu orientieren und nicht an «vernünftigen», «objektivierten» Inte-
ressen.3296

Daraus ergibt sich, dass es der Sozialstaat von seiner grundsätzlichen Zielrichtung
her der Einzelnen überlässt und überlassen muss, ihr individuelles Glück zu
finden,3297 und er sie dabei lediglich unterstützen will und darf;3298 er gerät auch
nicht in einen direkten Widerspruch zu sich selbst, wenn er die Hilfe bloss an-

3288 Dazu auch hinten, Teil 4 II. B und insb. Teil 4 II. B. 3.
3289 SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 20 und 22 f.; vorne, Fn. 3254.
3290

Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 12; SGK BV-
Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 20 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 1499 ff., 2429
und 2474 f.

3291 Vorne, bei Fn. 2528 ff.
3292 Vgl. vorne, bei Fn. 2488 ff.
3293 Vgl. Tschudi, Sozialverfassung, 78 und 87; ders., Gemeinsame Wohlfahrt, 131; vgl.

auch Link, 39 f. und 54, wonach ein Sozialstaatsverständnis im Sinne eines «obrigkeit-
lich-bürokratischen Beglückungsoptimismus» mit einem freiheitlichen Rechtsstaat nicht
kompatibel sei.

3294 Vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (5.) bei Fn. 1173 ff. und Ziff. (6.) bei Fn. 1180 ff.
3295 Vorne, Teil 2 III. A und Teil 2 III. E.
3296 Vgl. van Spyk, 89.
3297

Rhinow, Komm. zu Art. 31bis aBV, Rz. 13; Tschudi, Gemeinsame Wohlfahrt, 131;
Hangartner, Grundzüge Bd. I, 161.

3298 Vgl.Mastronardi, Strukturprinzipien, 61; Tschudi, Gemeinsame Wohlfahrt, 131.
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bietet.3299 Allerdings bleibt immer zu fragen, ob und inwiefern die Einzelne über-
haupt in der Lage ist, ihr eigenes Wohl (freiverantwortlich) zu definieren – darauf
ist nachstehend einzugehen. Der Selbstbestimmung des «eigenen» Wohls soll im
Sozialstaat ausserdem dann eine Grenze gezogen werden, wenn sie zu einer Benach-
teiligung und Schwächung Dritter führt und zum Schutz dieser Dritter interveniert
werden muss.

b) Differenzierungen nach Erscheinungsarten
paternalistischen Staatshandelns

Aufgrund des Gesagten liegt es ausserhalb der Zielsetzungen des Sozialstaats, wenn
es der Einzelnen in ihrem wohlverstandenen eigenen Interesse und ohne Bezug-
nahme auf bei ihr vorhandene Selbstbestimmungsdefizite verunmöglicht oder er-
schwert wird, ihre eigenen Präferenzen frei zu bilden und ihr Leben nach ihren eige-
nen Vorstellungen zu gestalten und zu leben. Dies stünde nicht im Einklang mit
dem im Sozialstaat gebotenen Respekt vor der selbständigen Definition des eigenen
Wohls und Glücks.

Klarzustellen bleibt: Der Sozialstaat ist zur Erreichung seiner Ziele auf Beiträge des Einzelnen
angewiesen und kann ihn dafür auch in die Pflicht nehmen (Steuern, Sozialversicherungs-
pflichten, sonstige Beschränkungen individueller Freiheiten). Die Einzelne kann sich dem nicht
einfach mit der Begründung entziehen, sie selbst sei es, die ihr eigenes Wohl definiere – die Be-
schränkung ihrer Freiheiten erfolgt hier im Interesse der (Solidar-)Gemeinschaft.3300

Damit steht insbesondere ein sog. harter Paternalismus, der dem Menschen un-
abhängig von allfälligen Freiwilligkeitsdefiziten Schutz und Fürsorge aufdrängt,3301

nicht im Einklang mit sozialstaatlichen Zielsetzungen.3302 Entsprechendes gilt für
einen «freiheitsmaximierenden Paternalismus», der aktuelle Freiheiten mit der
Begründung beschränken will, dem Einzelnen zukünftige Freiheiten und Frei-
heitsoptionen zu erhalten,3303 sowie für Ansätze, die ein gegen die kurzfristigen
Präferenzen gerichtetes Handeln mit dem Schutz der langfristigen Präferenzen
rechtfertigen wollen (anzutreffen auch etwa im Kontext des libertären Paternalis-

3299 Vgl.Möller, Paternalismus, 132; Rigopoulou, 67; s.a. Fischer, 258.
3300 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4552.
3301 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 7.
3302 Vgl. für das deutsche Verfassungsrecht etwa: Rigopoulou, 66 f. und 97 f.; im Ergebnis

auch Kolbe, 295 f.; Rinke, 13; s.a. Hangartner, Grundzüge Bd. I, 161, wonach «[d]ie
fördernden Massnahmen des Staates [. . .] nicht zum Zwang zu individueller Wohlfahrt
führen [dürfen]» (allerdings ist Zwang nicht mit einem harten Paternalismus gleichzuset-
zen, vgl. vorne, bei Fn. 361 f.).

3303 Kritisch auch Heinig, Sozialstaat, 266: zum «freiheitsmaximierenden Paternalismus»
siehe vorne, Fn. 1070, und hinten, bei Fn. 3807 ff.
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mus3304): Die gegenwärtig (freiverantwortlich) ausgeübte Freiheit und der Ent-
scheid, den kurzfristigen Präferenzen zu folgen – beides Ausdruck grundrechtlich
geschützter Selbstbestimmung3305 –, können (und dürfen) dem Sozialstaat nicht
weniger schützenswert sein, als die künftige Freiheit oder die langfristigen Präfe-
renzen. Wenn der Sozialstaat künftigen Freiheiten mehr Gewicht einräumt als der
aktuellen Wahl oder wenn er Fürsorge ungeachtet der kurzfristigen Präferenzen
zum Schutz der (vermeintlich) langfristigen Präferenzen aufdrängt, nimmt er zu-
dem eine Bewertung und Gewichtung der Freiheit vor. Dazu aber ist – auch im So-
zialstaat – der Einzelne selbst berufen.3306 Nicht mit sozialstaatlichen Grundsätzen
vereinbar ist schliesslich eine – ohnehin höchst problematische3307 – Formung,
«Besserung» und Erziehung des Einzelnen in seinem wohlverstandenen Interesse
selbst, wenn dieser in der Lage ist, seine Präferenzen frei zu bilden und freiverant-
wortlich über den Nutzen derartiger Interventionen entscheiden zu können.3308

Eine gewisse «erzieherische» Einflussnahme auf Werthaltungen und Überzeugun-
gen kann allerdings insofern zulässig sein, als damit Interessen Dritter geschützt
bzw. für ein gemeinsames, friedliches Zusammenleben unerlässliche Werte vermit-
telt werden sollen.3309

Beispiele für eine (zulässige) «Erziehung» von erwachsenen, mündigen Menschen finden sich
im Bereich der Gefahrenprävention: So dient der Strafvollzug der Resozialisierung und damit
in einem gewissen Mass der Erziehung.3310 Zu denken ist sodann an den «erzieherischen»3311

(oder «bessernden»3312) Charakter des sog. «Warnungsentzugs»3313 (gestützt auf Art. 16a ff.
SVG) im Interesse der Verkehrssicherheit.

Differenzierter zu betrachten ist der an der Selbstbestimmung orientierte Paternalis-
mus. Ein Paternalismus, der darauf abzielt, die Freiwilligkeit abzusichern oder frei-
williges Handeln (erst) zu ermöglichen, scheint sich grundsätzlich in die Zielset-

3304 Vgl. zu diesem Begründungsansatz vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (4.) bei Fn. 1353 ff., und hin-
ten, bei Fn. 3855 ff.; bezogen auf den libertären Paternalismus vgl. Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.)
bei Fn. 419 ff.

3305 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.)(a.) und (4.) bei Fn. 1336 bzw. 1353 ff.
3306 Vorne, bei Fn. 3297.
3307 Vorne, bei Fn. 1796 ff., 3164 und 3171.
3308 Vgl. im Zusammenhang mit der (schulischen) Bildung und Erziehung von Kindern und

Jugendlichen hinten, Teil 3 IV. E. 2. c), insb. bei Fn. 3403 ff.
3309 Vgl.Mastronardi, Verfassungslehre, Rz. 932 ff.
3310

Niggli/Maeder, 445.
3311 BGE 141 II 220, E. 3.1.2; BGE 133 II 33, E. 4.2 und 5.2; ferner BGE 131 II 248, E. 4 und 4.2;

BGer 1C_282/2011, E. 2.4; BGer 1C_224/2010, E. 4.2; BVGer A-3290/2013, E. 6.4; BGE
128 II 173, E. 3b.

3312 KGer BL, Entscheid vom 17. April 2013, Nr. 810 12 254, E. 4.1.
3313 BGer 1C_331/2014, E. 4.1.
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zungen des Sozialstaats einzufügen.3314 Es wäre jedoch zu kurz gegriffen, einen
autonomieorientierten Paternalismus ohne weiteres mit den sozialstaatlichen Ziel-
setzungen als vereinbar oder gar als dadurch geboten zu erklären:

(1.) Die blosse Absicht, die Selbstbestimmung zu erhöhen und Freiheitsvorausset-
zungen zu schaffen, verschafft dem Staat jedenfalls noch keine Legitimation,
diese Hilfe dem Einzelnen gegen seinen Willen aufzudrängen. Zur grund-
rechtlich geschützten Freiheit, die sozialstaatliches Handeln zu respektieren
hat, gehört es auch, gut gemeinte Hilfe abzulehnen.3315 Die Einzelne muss sich
nicht in ihrem «besten» eigenen Interesse beraten, aufklären, in Kompetenzen
oder ihrer Position gegenüber Dritten stärken lassen, wenn sie dies nicht
will.3316 Ob sie von aussen gesehen als hilfs- und schutzbedürftig erscheint, ist
für sich genommen nicht entscheidend.3317

Bezogen auf die «Befähigung» ist Folgendes zu beachten: Zwar mag man gewisse «Fähig-
keiten» identifizieren, die von den meisten Personen als erstrebenswert oder notwendig
erachtet werden, um ein «gutes Leben» führen zu können (sog. «capabilites approach»).
Etwa fähig zu sein, ein normal langes Leben zu führen und nicht in einem Zeitpunkt zu
sterben, in dem das Leben noch als lebenswert erscheint; ferner etwa in der Lage zu sein,
eine gute Gesundheit haben, unnötige Schmerzen vermeiden, lachen, spielen und das ei-
gene Leben nach den eigenen Vorstellungen führen zu können.3318 Ob der Einzelnen eine
entsprechende «Befähigung» aufgedrängt werden darf, ist aber eine andere Frage: Zum
einen darf der Staat nicht pauschal unterstellen, das Interesse an einer bestimmten «Fä-
higkeit» liege beim Einzelnen tatsächlich vor; zum anderen hat das Bedürfnis, in Ruhe ge-
lassen und nicht im eigenen Interesse «befähigenden» staatlichenMassnahmen ausgesetzt
zu werden, einen eigenen Wert.3319

3314 Vgl. Jörg Neuner, Das Prinzip der Selbstverantwortung im Sozialstaat, in:
Riesenhuber, Das Prinzip der Selbstverantwortung, § 9, 187 ff., 196, wonach ein «sozia-
ler Schutz» dann angezeigt sei, wenn «die subjektiven Voraussetzungen freier Willensbil-
dung» fehlen; ferner Baumgarten, 124, der sich für eine Suizidverhinderungspflicht auf
das Sozialstaatsprinzip beruft, wenn «ein freiverantwortlicher Wille zumindest fraglich»
sei.

3315 Vgl. Rinke, 13.
3316 Vorne, Teil 2 III. F. 3. b).
3317 Vgl. Rinke, 13.
3318 Siehe dazu Martha Nussbaum, Aristotelian Social Democracy, in: R. Bruce Douglass/

Gerald M. Mara/Henry S. Richardson (Hrsg.), Liberalism and the Good, New York 1990,
203 ff. und die von ihr insbesondere auf S. 217 ff., identifizierten, für das menschliche
Leben grundlegenden Fähigkeiten («Basic Human Functional Capabilities») für ein «gutes
Leben»; weiterführend zu dem von ihr vertretenen «Capabilities Approach»: Nussbaum,
Women and Human Development, 70 ff.

3319 Kritisch auch Hans Michael Heinig, Zur Normativität des Sozialstaates, in: Bung/
Valerius/Ziemann, 138 ff., 145, wonach dem «Befähigungsprogramm Nussbaums
[. . .] ohne autonomieethische Rückbindung ein erhebliches Potential zu paternalistischen
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(2.) Dort aber, wo der Einzelne das Ausmass seiner Schwäche und die daraus für
ihn resultierenden Folgen gar nicht (vollumfänglich) erkennt und zur Wahr-
nehmung seiner Interessen aufgrund nicht vorhandener Urteils- oder zu-
mindest reduzierter Selbstbestimmungsfähigkeit gar nicht in der Lage ist,
aktualisiert sich die sozialpolitische Verantwortung des Staates auch ohne Zu-
stimmung des Betroffenen.3320 Sozialstaatliches Handeln hat sich aber auch in
solchen Fällen an den subjektiven Präferenzen des Einzelnen zu orientieren.
Es darf nicht darauf abzielen, das «objektiv Vernünftige» durchzusetzen bzw.
die individuellen Präferenzen «erzieherisch» oder mittels subtiler Mittel wie
(oftmals) Nudges in eine bestimmte, als «vernünftig» erachtete Richtung zu
lenken.

Gerade bei einer (staatlichen) Stärkung der Gesundheits- oder Genusskompetenz dürften
die Grenzen zu einer eigentlichen Besserung und Erziehung des Menschen oft fliessend
sein.3321 Ob die Betroffenen beim «libertären Paternalismus» tatsächlich zu einem Verhal-
ten angestossen werden, das ihren eigentlichen Präferenzen entspricht, ist – wie bereits
ausgeführt – fraglich.3322

(3.) Wie weit die im Grundsatz gebotene sozialstaatliche Fürsorge beim Vorliegen
von Selbstbestimmungsdefiziten reicht und was überhaupt – und unter wel-
chen Voraussetzungen – als legitimerweise einer Korrektur zugängliches Frei-
willigkeitsdefizit in Frage kommt, lässt sich jedoch nicht abstrakt bestimmen.
Es verhält sich hier ganz ähnlich wie bei den autonomieorientierten Schutz-
pflichten.3323 In jedem Einzelfall bleibt zu prüfen, ob der Betroffenen die In-
tervention – insbesondere mit Blick auf die damit (allenfalls) verbundenen
Freiheits- und Wohlfahrtsverluste 3324 – zumutbar ist.3325 Sozialstaatliches Han-
deln hat sich immer auch mit Blick auf die damit bewirkten Freiheitsbeein-

Interventionen inne[wohne]» – die Verbindungslinien zwischen dem Capabilities Ap-
proach und staatlichem Paternalismus sind hier nicht zu vertiefen. Hinzuweisen ist aller-
dings darauf, dass esNussbaum (Women and Human Development, 51) in ihrer Theorie
des «guten» Lebens selbst als einen Wert bezeichnet, selbst entscheiden zu können: «But we
can say already that a commitment to respecting people’s choices hardly seems incompa-
tible with the endorsement of universal values. Indeed, it appears to endorse explicitly at
least one universal value, the value of having the opportunity to think and choose for one-
self.»

3320 Vgl. im Kontext einer obligatorischen medizinischen Behandlung BGE 118 Ia 427, E. 6c
und 7c; s.a. die Hinweise vorne, in Fn. 3314.

3321 Vgl. vorne, bei Fn. 495.
3322 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff.
3323 Dazu vorne, Teil 3 IV. B. 3. c), insb. bei Fn. 2909.
3324 Solche können auch bei einem weichen Paternalismus vorliegen, siehe vorne, bei

Fn. 2083 ff. und hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii.
3325 Zur Abwägungsproblematik im Einzelnen hinten, Teil 4 III. C. 2. c).
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trächtigungen und sonstigen Nachteile zu rechtfertigen und darf die Betrof-
fene im Ergebnis nicht schwächen oder schlechterstellen.

(4.) Ganz allgemein gilt: Ein paternalistisch motivierter Schutz vor individueller
«Schwäche» fügt sich immer nur insofern in die sozialstaatlichen Zielsetzun-
gen ein, als es diese nicht selbst wieder untergräbt. Beispielsweise darf der
Schutz von Kindern und Jugendlichen nicht dazu führen, dass ihnen eine an-
gemessene Bildung (Art. 41 Abs. 1 Bst. f BV) verunmöglicht wird.

Der Bundesrat hat im Jahr 2014 Art. 4 Abs. 4 der Jugendarbeitsschutzverordnung (ArGV
5)3326 dahingehend angepasst, dass Jugendliche bereits ab 15 (und nicht mehr grundsätz-
lich erst ab 16 Jahren) gefährliche Arbeiten ausführen dürfen, «sofern dies für das Errei-
chen der Ziele der beruflichen Grundbildung oder von behördlich anerkannten Kursen
unentbehrlich ist». Damit wollte der Bundesrat «einen nahtlosen Übergang vom Schul-
ins Berufsleben und das Erreichen der Bildungsziele [. . .] gewährleisten».3327

2. Reichweite spezifischer (zumindest auch sozialpolitisch
motivierter) Schutz- und Förderungsaufträge

a) Vorbemerkungen

Nachfolgend sind verschiedene, im vorliegenden Zusammenhang besonders rele-
vante sozialstaatlich (zumindest teilweise) motivierte Schutz- und Förderungsauf-
träge einer näheren Betrachtung zu unterziehen. Zu prüfen ist, ob und inwiefern
sich ihnen allenfalls spezielle – und von den vorgenannten Grundsätzen möglicher-
weise abweichende – Vorgaben oder Grenzen für paternalistisches Staatshandeln
entnehmen lassen. Dabei sind diese Schutz- und Fürsorgeaufträge aber immer
auch mit Blick auf die bereits diskutierten, paternalistisches Staatshandeln begren-
zenden sozialstaatlichen Grundsätze3328 sowie weitere zentrale verfassungsrecht-
liche Wertungen zu konkretisieren: Von Bedeutung ist namentlich, dass auch
«selbstschädigendes» und «unvernünftiges» Verhalten grundrechtlichen Schutz er-
fährt, der Staat gegenüber individuellen Lebensentwürfen offen zu sein hat und es
primär der Einzelnen obliegt, über ihr eigenes Wohl zu bestimmen.3329

3326 SR 822.115.
3327 Vgl. Medienmitteilung des Staatssekretariat für Bildung, Forschung und Innovation SBFI

vom 25. Juni 2014, abrufbar unter: www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/aktuell/medienmit
teilungen/archiv-medienmitteilungen/archiv-sbfi.msg-id-53507.html.

3328 Vorne, Teil 3 IV. E. 1.
3329 Vgl. auch vorne, bei Fn. 1657 f. und 3293 ff.
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b) Geldspiele

In Art. 106 Abs. 5 BV wird Bund und Kantonen der Auftrag erteilt, den Gefahren
von Geldspielen Rechnung zu tragen und für einen «angemessenen» Schutz zu
sorgen. Hierbei geht es – neben der Verhütung krimineller Machenschaften
(Betrug, Geldwäscherei, Beschaffungskriminalität) – auch um die Verhütung der
Spielsucht:3330 Dies um den damit verbundenen negativen Auswirkungen auf Dritte
und die Gesellschaft entgegenzuwirken (soziales Umfeld der Spielsüchtigen3331;
Problematik der sozialen Folgekosten3332), aber ebenso zum Schutz und im Inter-
esse des (potentiell) Spielsüchtigen3333 und zwar grundsätzlich auch im Sinne eines
Schutzes vor sich selbst 3334.

Wie ein paternalistischer Schutz im Einzelnen zu verwirklichen ist, lässt die Bestim-
mung jedoch offen. Berücksichtigt man die sozialstaatlichen Zielsetzungen und
Grundsätze als solche sowie die übrigen verfassungsrechtlichen Wertungen3335

kann jedoch nur ein Schutz vor sich selbst zulässig sein, der die Eigenverantwortung
der Spielerinnen und Spieler respektiert.3336 Nach der hier vertretenen Auffassung
muss er sich an einer potentiell reduzierten Selbstbestimmung der Spielerinnen und
Spieler orientieren, darf also (lediglich) darauf hinwirken, dass der Entscheid über
das (Weiter-)Spielen und das Eingehen der damit verbundenen Risiken dem eige-
nen, «freien» Willen entspricht. Es geht um die Bekämpfung und den Ausgleich
derjenigen Faktoren und (z.B. suchtbedingten) «Schwächen», die es dem Einzelnen
verunmöglichen oder erschweren, die Gefahren des Glücksspiels einzuschätzen

3330 Botsch. Volksinitiative Geldspiele, 7995 und 8000; Botsch. Geldspielgesetz, 8406; SGK BV-
Schneider, Art. 106, Rz. 27 ff.; BSK BV-Oesch, Art. 106, Rz. 33 ff.; CR Cst.-Grisel
Rapin, Art. 106, Rz. 8 und 41 ff.

3331 SGK BV-Schneider, Art. 106, Rz. 27; Botsch. Geldspielgesetz, 8403.
3332 Vgl. Botsch. Volksinitiative Geldspiele, 7995; Botsch. Geldspielgesetz, 8403; BSK BV-

Oesch, Art. 106, Rz. 36.
3333 SGK BV-Schneider, Art. 106, Rz. 27; Botsch. Geldspielgesetz, 8406 und 8409 («Schutz

der Bevölkerung vor exzessivem Spiel»).
3334 So ausdrücklich bezogen auf die – nicht in Kraft getretene, in überarbeiteter Form in (den

später wiederum modifizierten) Art. 106 BV übernommene (vgl. Botsch. Geldspielgesetz,
8392 f.) – Bestimmung von Art. 35 aBV: Botsch. SBG, 156, ferner 178–180; s.a. Botsch. Sa-
nierungsmassnahmen 1992, 379; im Zusammenhang mit dem Erlass des neuen Geldspiel-
gesetzes äusserte der Gesetzgeber immerhin die Auffassung, dass Art. 106 Abs. 5 BV «einen
Auftrag an den Gesetzgeber und die Vollzugsorgane» enhalte, «den Gefahren der Geld-
spiele umfassend Rechnung zu tragen» (Herv. d. Verf.; Botsch. Volksinitiative Geldspiele,
7998).

3335 Vgl. vorne, bei Fn. 3328 f.
3336 So im Ergebnis auch BSK BV-Oesch, Art. 106, Rz. 4 und 32 (unter Bezugnahme auf

Art. 6 BV).
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bzw. dem Spieldrang trotz der damit verbundenen, negativen Konsequenzen zu wi-
derstehen. Dies kann selbst Verbote rechtfertigen (z.B. Spielsperren). Ein hart
paternalistischer Schutz, etwa mit der Begründung, gewisse Formen des Glücks-
spiels oder damit eingegangene Risiken seien per se unvernünftig und für den Be-
troffenen selbst schädlich, liegt hingegen nicht im Zielbereich von Art. 106 Abs. 5
BV. Es würde ihm auch an der von Art. 106 Abs. 5 BV geforderten «Angemessen-
heit» des Schutzes mangeln. Zum einen, weil ein hart paternalistischer Schutz –

was noch näher zu begründen ist – ohnehin nicht verhältnismässig kann;3337 zum
anderen, weil die Angemessenheit m.E. (auch) im Licht der sozialstaatlichen Ziel-
setzungen zu interpretieren ist, womit aber ein harter Paternalismus nicht im Ein-
klang steht.

c) Schutz, Förderung, Bildung und Erziehung von Kindern
und Jugendlichen

Ein besonderer staatlicher Schutz- und Förderungsauftrag besteht gegenüber Kin-
dern und Jugendlichen.

Auf der Ebene des Völkerrechts ist auf die spezifischen Schutzaufträge in Art. 10 Ziff. 3 UNO-
Pakt I und Art. 24 UNO-Pakt II hinzuweisen,3338 besonders aber auf die Bestimmungen der
Kinderrechtskonvention (KRK). Sie bezeichnet das Kindeswohl als vorrangig zu berücksichti-
genden Gesichtspunkt (Art. 3 Abs. 1 KRK). In der Bundesverfassung kommt die Verpflichtung
zum Schutz des Kindeswohls besonders in Art. 11 Abs. 1 BV zum Ausdruck.3339 Damit eng zu-
sammen hängen die Bestimmungen von Art. 67 Abs. 1 BV (Förderung von Kindern und Ju-
gendlichen)3340 sowie von Art. 41 Abs. 1 Bst. c, f und g (Schutz und Förderung der Familie als
Gemeinschaft von Erwachsenen und Kindern; Bildungs- und Erziehungsziele; Förderung der
Gesundheit3341).3342 Weitere relevante Bestimmungen finden sich – im Kontext der Bildung –

3337 Hinten, Teil 4 II, insb. Teil 4 II. C.
3338 Vgl. dazu und zu weiteren völkerrechtlichen Abkommen, die sich mit dem Schutz von

Minderjährigen befassen Ryser Büschi, 79 ff.
3339 BGE 146 IV 267, E. 3.3.1; BGE 132 III 359, E. 4.4.2; BGer 5A_482/2007, E. 4.1.1; CR Cst.-

Gavillet, Art. 11, Rz. 9; Reich, Schutz, 375 f. und 386; Ehrenzeller, Elternrecht, 210;
BSK BV-Wyttenbach, Komm. zu Art. 11, Rz. 14 f.; Ryser Büschi, 77; zu berücksichti-
gen ist jedoch, dass die Verfassung ohnehin die Berücksichtigung des Kindeswohls ver-
langt, siehe OFK BV-Biaggini, Art. 11, Rz. 3, wonach dem Kindeswohl (und allgemein
dem «Menschenwohl») auch ohne Art. 11 BV «Verfassungsrang» zukomme; ferner
Hochheuser, 68 ff. und 88.

3340 SGK BV-Wyttenbach, Art. 67, Rz. 3 und 5 f., und Art. 11, Rz. 12; BSK BV-
Tschentscher, Art. 67, Rz. 1 und 3.

3341 Zur Förderung der Gesundheit siehe näher hinten, bei Fn. 3391 und 3450 f.
3342 Siehe SGK BV (3. Aufl.)-Reusser/Lüscher, Art. 11, Rz. 21; SGK BV-Wyttenbach,

Art. 67, Rz. 3 und 6.
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insbesondere in Art. 19, Art. 62 Abs. 2 und 3, Art. 67a und Art. 68 Abs. 3 BV. In Art. 118 Abs. 2
Bst. b BV wird der Bund beauftragt, «namenlich» jede Art vonWerbung für Tabakprodukte, die
Kinder und Jugendliche erreicht, zu verbieten.

Allerdings bleibt regelmässig die Frage, in welchem Ausmass diese vielfältigen
Schutz- und Fürsorgeaufträge tatsächlich ein paternalistisches Staatshandeln legiti-
mieren oder gar verlangen.

Hinzuweisen ist allerdings auf die (auch) paternalistisch motivierte Bestimmung von Art. 118
Abs. 2 Bst. b zweiter Teilsatz BV (Schutz der Kinder und Jugendlichen vor Tabakwerbung):3343

Der Verfassungsgeber stellt hier klar, dass Tabakwerbung, die Kinder und Jugendliche erreicht,
zu verbieten ist. Dennoch bleibt die Frage nach dem zulässigen Umfang paternalistischen Staats-
handelns von Bedeutung: Die Wendung «verbietet namentlich jede Art von Werbung für
Tabakprodukte» (Herv. d. Verf.) lässt Raum für andere Massnahmen als Werbeverbote.3344

Zunächst steht fest, dass sich entsprechend motivierte Massnahmen gegenüber
Kindern und Jugendlichen am Kindeswohl 3345 (oder den «Kinderinteressen»3346)
ausrichten müssen.3347 Gemeint ist ein Schutz um der Kinder selbst willen3348 und
nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, ein Schutz um der Interessen Dritter oder der
Allgemeinheit willen.3349 Dabei ist zu beachten, dass das Kindeswohl nicht zwangs-

3343 Die Bestimmung wurde mit der Volksinitiative «Ja zum Schutz der Kinder und Jugend-
lichen vor Tabakwerbung (Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung)» eingefügt. Die
Initiantinnen und Initianten wollen damit einen Beitrag zur gesunden Entwicklung von
Kinder und Jugendlichen leisten (Botsch. Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung,
7059 und 7062; vgl. auch hinten, bei Fn. 3472 ff.). Das «Tabakwerbeverbot» zielt allerdings
auch auf die Vermeidung von sozialen bzw. volkswirtschaftlichen Kosten, welche mit dem
Rauchen verbunden sind (Botsch. Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung, 7054 und
7060).

3344 Botsch. Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung, 7060 f.
3345 Spricht man vom Kindeswohl ist damit auch das Wohl der Jugendlichen gemeint, vgl.

Dettenborn, Kindeswohl, 577.
3346

Schreiner, Rz. 125.
3347 Vgl. SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 22.
3348

Wyttenbach, 139.
3349 Differenzierend Rütsche, Rechte von Ungeborenen, 524, wonach sich das Kindeswohl

als öffentliches Interesse auch auf «die Interessen der Gesellschaft amWohlergehen der Kin-
der» (Herv. im Original) beziehen könne und das Kindeswohl insofern «nicht das Wohl
der Kinder um ihrer selbst willen, sondern um der Allgemeinheit willen» meine. Dass
aber beispielsweise die Förderung von Kindern und Jugendlichen durch Bildung auch im
Interesse der Allgemeinheit steht, wurde bereits ausgeführt (vorne, bei Fn. 787 ff.); zudem
ist zu beachten, dass das Kindeswohl bei Kinder betreffenden Massnahmen nicht der ein-
zige relevante Gesichtspunkt ist, sondern nur, aber immerhin ein «vorrangig» zu berück-
sichtigender (siehe Art. 3 Abs. 1 KRK; s.a. Reich, Schutz, 385: «gemeinschaftlich gebun-
dene» Verwirklichung des Kindeswohls).
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läufig mit dem Kindeswillen gleichläuft;3350 eine Orientierung am Kindeswillen
allein könnte das Kindeswohl sogar gefährden.3351 Auch aus Art. 3 KRK und Art. 11
Abs. 1 BV ergibt sich nicht, dass der Kindeswille mit dem Kindeswohl gleichzuset-
zen wäre oder dem Kind in jedem Fall die ausschliessliche, absolute Definitions-
hoheit über sein «Wohl» zustehen würde.3352 Der Schutz des Kindeswohls vermag
deshalb nicht nur Eingriffe gegenüber Dritten – etwa den Eltern – zu rechtfertigen,
sondern grundsätzlich auch solche gegenüber dem zu schützenden Kind selbst.3353

Es bleibt aber schwierig, das zum Schutz des Kindeswohls verfassungsrechtlich ge-
botene und zulässige Ausmass an staatlicher (paternalistischer) Intervention zu be-
stimmen. Der (Rechts-)Begriff des Kindeswohls ist für sich genommen wenig aus-
sagekräftig und unbestimmt3354 und wird weder durch die BV noch die KRK mit
einem feststehenden Bedeutungsgehalt versehen.3355 Zwar lässt sich das Kindes-
wohl sehr allgemein dahingehend verstehen, dass es die für die Persönlichkeitsent-
wicklung und das Wohlbefinden in emotionaler, intellektueller, geistiger, körper-
licher und materieller Hinsicht notwendigen Voraussetzungen umfasst.3356 Was als
im Interesse des Kindes liegend erachtet wird, ist aber jeweils auch vom spezifi-
schen Kontext und den konkreten Umständen abhängig3357 und wird massgeblich

3350 BGer 5A_459/2015, E. 6.2.2; BGer 5A_719/2013, E. 4.4; Albert, 179; Dettenborn,
Kindeswohl und Kindeswille, 82 ff.; ders., Kindeswohl, 584; Maywald, 19; Michel,
Entscheidungskompetenz, 156; SGK BV (3. Aufl.)-Reusser/Lüscher, Art. 11, Rz. 8;
SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 22 und 57; Reich, Schutz, 376 f. und 379; s.a.
Affolter, 185.

3351 BGer 5A_459/2015, E. 6.2.2; BGer 5A_719/2013, E. 4.4; Schreiner, Rz. 151; Detten-

born, Kindeswohl, 584; ders., Kindeswohl und Kindeswille, 83 ff.
3352 Vgl. SGK BV (3. Aufl.)-Reusser/Lüscher, Art. 11, Rz. 8; Reich, Schutz, 376 f. und 379;

dies zeigt sich m.E. bereits am Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 KRK: «the best interests of the
child»; vor allem aber auch in Art. 12 Abs. 1 KRK, wonach die Vertragsstaaten die Meinung
des Kindes nur – aber immerhin – «angemessen und entsprechend seinem Alter und sei-
ner Reife» berücksichtigen (siehe SGK BV [3. Aufl.]-Reusser/Lüscher, Art. 11, Rz. 8).

3353 Vgl. SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 22; bezogen auf eine medizinische Behandlung
siehe etwa BGE 118 Ia 427, E. 6c.

3354 Vgl. Botsch. Beitritt KRK, 26; Reich, Schutz, 375 f.; Dettenborn, Kindeswohl, 275 f.;
ders., Kindeswohl und Kindeswille, 47 ff.;Maywald, 16.

3355 Vgl. bezogen auf die KRK: Botsch. Beitritt KRK, 14 f.;Wyttenbach/Kälin, 322.
3356 Vgl. CHK ZGB-Breitschmid, Art. 301, Rz. 2; Schreiner, Rz. 124; Dettenborn, Kin-

deswohl, 577; ferner BGE 146 III 313, E. 6.2.2; BGE 129 III 250, E. 3.4.2 (s.a. BGE
144 II 233, E. 8.2.1): «In der Schweiz gilt der Vorrang des Kindeswohls in einem umfassen-
den Sinne. Angestrebt wird namentlich eine altersgerechte Entfaltungsmöglichkeit des
Kindes in geistig-psychischer, körperlicher und sozialer Hinsicht [. . .].»; s.a. BGE
126 II 377, E. 5b («Entwicklung der Persönlichkeit»).

3357 Botsch. Beitritt KRK, 26;Wyttenbach, 137.
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dadurch bestimmt, wer – Eltern oder Staat – letztlich dazu berufen ist, die für die
Bemessung des Kindeswohls relevanten Kriterien festzulegen.3358 Dabei kann nach
ganz unterschiedlichen Massstäben und «Anspruchsniveaus» gemessen werden, ob
dem Kindeswohl Genüge getan wird.3359 Welche Handlungen oder Unterlassungen
mit Blick auf das Kindeswohl als geboten erachtet werden, hängt ferner von gesell-
schaftlichen Wertvorstellungen ab.3360 Gerade im Bereich der Erziehung und Bil-
dung, v.a. wenn es um die Vermittlung von Werten geht, ist die Diskussion häufig
durch gesellschaftspolitische, kulturelle, teils auch «moralische» Einflüsse ge-
prägt.3361 Die Offenheit und Wertungsabhängigkeit des Kindeswohlbegriffs sichert
einerseits die Möglichkeit, einen umfassenden, auf die spezifischen Bedürfnisse
und Gefährdungen abgestimmten Schutz zu gewähren;3362 sie birgt aber anderer-
seits die Gefahr einer weitgehenden Beschneidung der Freiheiten von Kindern und
Jugendlichen und dass das Kindeswohl für die politische Profilierung oder die
Durchsetzung eigener, subjektiver Vorstellungen über das gute und richtige Leben
instrumentalisiert wird.3363

3358
Wyttenbach, 137; s.a. Ryser Büschi, 115.

3359 Zum Kindeswohl als Maximalvariante (ideale Voraussetzungen für die Entwicklung des
Kindes), als Gut-Genug-Variante (ausreichend ist, wenn eine Massnahme dem Wohl des
Kindes dient bzw. diesem nicht widerspricht) und als Minimalvariante (Kindeswohl als
«Schwellenwert zur Gefährdung»), vgl. Simoni, 7, 19 f. und 76; dazu auch Dettenborn,
Kindeswohl und Kindeswille, 53 ff.: «Bestvariante», «Genug-Variante», «Gefährdungs-
abgrenzung». Nach der Konzeption der KRK (Kindeswohl als «vorrangig» zu berücksichti-
gender Gesichtspunkt bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen; Gewährleistung des für
das kindliche «Wohlergehen» notwendigen Schutzes und der dafür notwendigen Fürsorge
[Art. 3 Abs. 1 und 2 KRK]) und der BV (Schutz der Unversehrtheit und Förderung der
Entwicklung, siehe Art. 11 Abs. 1 BV) geht es aber keineswegs nur um die Abwehr von
eigentlichen Gefährdungen des Kindeswohls; im Vordergrund steht vielmehr die Frage,
was dem Kindeswohl am besten dient (siehe BGE 129 III 250, E. 3.4.2; Wyttenbach,
306; Ryser Büschi, 77; s.a. SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 34, wonach «[der För-
derungsanspruch [. . .] letztlich auf die Herstellung eines guten, individuell angepassten
und chancengleichen Entwicklungsumfelds für Kinder und Jugendliche zielen» müsse).

3360
Wyttenbach, 137.

3361 Vgl. Wyttenbach/Kälin, Bildungsauftrag, 315; s.a. Huster, Erziehungsambitionen,
197.

3362 Vgl. Michael Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, in: Deutscher Familien-
gerichtstag E. V. Brühl, Brühler Schriften zum Familienrecht Band 4, Sechster Deutscher
Familiengerichtstag vom 9. bis 12. Oktober 1985 in Brühl, Bielefeld 1986, 35 ff., 39.

3363 Vgl. Walter Herzog, Erziehung im Spannungsfeld von Elternrechten und Kinderrech-
ten, in: Gerber Jenni/Hausammann, 163 ff., 163 f.; s.a. Reich, Schutz, 378 und
Hagenstein, 1301.
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Obwohl im Grundsatz unbestritten ist, dass ein gewisser Paternalismus gegenüber
Kindern und Jugendlichen zulässig oder gar geboten ist,3364 ist die Verpflichtung
auf das Kindeswohl keinesfalls eine solche, die dem Staat einen umfassenden «Zu-
griff» erlauben würde. Vielmehr hat das Kindeswohl eine staatliches Handeln auch
begrenzende Funktion:

(1.) Zunächst ist zu bemerken, dass die staatliche Bestimmung dessen, was das
Kindeswohl ausmacht und was im Kindesinteresse liegt, an den Rechten der
Eltern eine Grenze findet.3365 Diese verfügen über ein grundrechtlich ab-
gesichertes, sämtliche Lebensbelange umfassendes Erziehungsrecht gegenüber
ihren Kindern3366 und stehen in der primären (aber nicht ausschliess-

3364 Vgl. etwa Seelmann/Demko, § 3, Rz. 37; Möller, Paternalismus, 135 und 145 ff.;
Kirchgässner, Rz. 8; hinten, bei Fn. 4213.

3365 Vgl. Botsch. Beitritt KRK, 15.
3366 Das elterliche Erziehungsrecht steht unter dem Schutz des Familienlebens gemäss Art. 13

Abs. 1 BV (BGE 146 I 20, E. 5.1; BGer 2C_132/2014, E. 4.2; Ehrenzeller, Elternrecht,
207; Wyttenbach, 259 f.; SGK BV-Reusser, Art. 14, Rz. 53; teilweise wird es auch an
Art. 10 Abs. 2 BV angeknüpft: BSK BV-Uebersax, Art. 14, Rz. 39 [das wirft gewisse Fra-
gen auf, wennman die «Subsidiarität» der persönlichen Freiheit – vgl. vorne, bei Fn. 1706 –
bedenkt]). Ob sich das elterliche Erziehungsrecht auch an Art. 14 BV (Recht auf Ehe und
Familie) anknüpfen lässt (so etwa SGK BV-Reusser, Art. 14, Rz. 53; Ryser Büschi, 116;
Yvo Hangartner, Bemerkungen zum Urteil des EMGR Nr. 30814/06, AJP 2010, 510 ff.,
513) scheint mir hingegen fraglich (wie hier: BSK BV-Uebersax, Art. 14, Rz. 39;
Wyttenbach, 259 f.). Ferner ist das elterliche Erziehungsrecht durch Art. 8 Abs. 1
EMRK geschützt (Frowein/Peukert-Frowein, Komm. zu Art. 8 EMRK, Rz. 28; BGE
146 I 20, E. 5.1; BGE 118 Ia 427, E. 4c; BGer 2C_132/2014, E. 4.2). Das Erziehungsrecht in
religiösen und weltanschaulichen Belangen im Besonderen erfährt (zudem) Schutz durch
die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 Abs. 1 BV) der Eltern (BGE 129 III 689,
E. 1.2; BGer 2C_897/2012, E. 1.2; Ehrenzeller, Elternrecht, 207; Reich, Homeschool-
ing, 598). Das Erziehungsrecht der Eltern ist umfassend und räumt auch die Freiheit zur
Wahl der als angemessen erachteten Erziehungsmethoden ein (vgl. – allerdings bezogen auf
das Erziehungsrecht im Zivilrecht –Wyttenbach, 263; Ryser Büchi, 118 f.); insbeson-
dere enthält es das Recht, das Kind – immer soweit ihm nicht geschadet wird (siehe a.E.
dieser Fussnote) – nach den eigenen Vorstellungen, Überzeugungen und Werten zu erzie-
hen bzw. ihm die eigenen moralischen Werte und Überzeugungen zu vermitteln (BGE
146 I 20, E. 5.2.1; Reich, Homeschooling, 597 f. und 600; ferner Biaggini, Bem. zu
BGer 2C_132/2014 und 2C_133/2014, 660, wonach sich das elterliche Erziehungsrecht
auf die «zentralen Grundvorstellungen von Moral und Ethik» erstrecke); die Eltern dürfen
auch über das Kind betreffende gesundheitliche Fragen entscheiden (BGE 118 Ia 427, E. 4c;
Rüefli, 116; diese Recht kann allerdings beschränkt werden, vgl. etwa SGK BV-
Wyttenbach, Art. 11, Rz. 20). Hinzuweisen bleibt auf Art. 18 Abs. 1 Satz 2 KRK («Für
die Erziehung und Entwicklung des Kindes sind in erster Linie die Eltern oder gegebenen-
falls der Vormund verantwortlich») sowie Art. 13 Abs. 3 UNO-Pakt I und Art. 18 Abs. 4
UNO-Pakt II, wonach die Freiheit der Eltern zu achten ist, «die religiöse und sittliche Er-



Teil 3 Umfang u. Grenzen d. staatlichen Verantwortung bez. d. individuellen Wohls

514

lichen3367) Verantwortung für die Erziehung und Förderung ihrer Kinder.3368

Damit sind sie auch in erster Linie zuständig für die Konkretisierung des Kin-
deswohls3369 und verfügen hierbei über einen weiten Beurteilungsspiel-
raum.3370 Aufgrund der Nähe der Eltern zu ihren Kindern ist auch davon aus-
zugehen, dass sie besonders dazu geeignet sind, die konkreten Bedürfnisse
ihrer Kinder einzuschätzen und die für deren Wohl notwendigen Massnah-
men zu treffen.3371 Der Staat ist deshalb nicht zuletzt aus Subsidiaritätsüber-
legungen zu Zurückhaltung angehalten.3372

Besonders zu respektieren ist die primäre Verantwortung der Eltern in Fragen der sexuel-
len, religiösen und weltanschaulichen Erziehung der Kinder; es muss ihnen genügend
Raum bleiben, den Kindern die eigenen Überzeugungen vermitteln zu können.3373 Ein

ziehung ihrer Kinder in Übereinstimmung mit ihren eigenen Überzeugungen sicherzustel-
len»; zu erwähnen ist ferner Art. 2 Satz 2 des – von der Schweiz allerdings nicht ratifizier-
ten – ersten Zusatzprotokolls zur EMRK: «Der Staat hat bei Ausübung der von ihm auf
dem Gebiet der Erziehung und des Unterrichts übernommenen Aufgaben das Recht der
Eltern zu achten, die Erziehung und den Unterricht entsprechend ihren eigenen religiösen
und weltanschaulichen Überzeugungen sicherzustellen». Das elterliche Erziehungsrecht ist
im Interesse und zum Wohl des Kindes auszuüben, weshalb es auch als «fremdnütziges
Pflichtrecht» bezeichnet wird (Reich, Homeschooling, 598; ders., Schutz, 384; ferner
BSK BV-Tschentscher, Art. 11, Rz. 17; BGE 146 I 20, E. 5.2.2; s.a. Art. 18 Abs. 1 Satz 3
KRK, wonach das Wohl der Kinder das «Grundanliegen» der Eltern ist; vgl. auch
Hördegen, Bildungsverfassung, 122).

3367
Ehrenzeller, Elternrecht, 211 f. und 219.

3368 Vgl. Art. 3 Abs. 2, Art. 5, Art. 27 Abs. 2 sowie insb. Art. 14 Abs. 2 undArt. 18 Abs. 1 KRK, wo-
nach für die Erziehung und Entwicklung des Kindes in erster Linie die Eltern oder
gegebenenfalls der Vormund verantwortlich sind; der Staat ist deshalb grundsätzlich auf
Unterstützung beschränkt (siehe Art. 18 Abs. 2 KRK); dazu auch Botsch. KRK, 13 und
Wyttenbach, 132 f.; ferner EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 13. September 2014
i.S.Dojan u.a. gegenDeutschland, Nr. 319/08 («[. . .] parents being primarily responsible for
the ‹education and teaching› of their children [. . .]»); BGE 144 II 233, E. 8.3 (Eltern als
«Hauptverantwortliche für das Wohl des Kindes»); Fleiner-Gerster, 669 f.;
Hangartner, Erziehungsauftrag, 98; vonder primärenZuständigkeit der Eltern für die Er-
ziehungderKinder und einer bloss unterstützendenRolle des Staates geht auch dasHarmoS-
Konkordat aus (siehe Art. 3 Abs. 3 HarmoS-Konkordat und EDK, Komm. Harmos, 14); vgl.
ferner BGE 133 II 136, E. 6.5.2, wonach «in erster Linie die Eltern demKonsumvonMedien-
inhalten entgegenzuwirken [haben], welche Kinder oder Jugendlichen gefährden können».

3369
Reich, Schutz, 376;Wyttenbach, 137 f. (innerhalb des durch die KRK gezogenen Rah-
mens).

3370
Belser, Beschneidung, 93.

3371 Vgl. Reich, Schutz, 376; Fleiner-Gerster, 670.
3372 Vgl. vorne, bei Fn. 2492 sowie hinten, bei Fn. 3954.
3373 Vgl. Fleiner-Gerster, 669; Hangartner, Erziehungsauftrag, 98 f.; BGE 119 Ia 178,

E. 7d; das schliesst allerdings nicht aus, dass der Staat z.B. gesundheitsrelevantes Wissen
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weniger strenger Massstab dürfte hingegen bezüglich der (schulischen) Vermittlung von
«Wissen und Fähigkeiten» gelten, jedenfalls soweit es für die Eltern mit Schwierigkeiten
verbunden ist, die für das Bestehen in Gesellschaft und Berufsleben seitens der Kinder
und Jugendlichen erforderlichen Kenntnisse und Kompetenzen abzuschätzen.3374 Weiter
kommt es darauf an, ob und inwiefern die Eltern überhaupt in der Lage sind, Gefährdun-
gen des Kindeswohls selbständig zu begegnen: Schwierig ist dies besonders ausserhalb ih-
res räumlichen (oder «digitalen») Einflussbereichs, etwa wenn sich Kinder und Jugend-
liche in der Öffentlichkeit bewegen3375 oder Social Media nutzen.

Nicht jede mögliche Gefährdung des Kindeswohls rechtfertigt schon staatliches Handeln.
Erforderlich ist grundsätzlich eine «konkrete Gefährdung» des Kindeswohls.3376 Ins-
besondere reichen andere Ansichten über die richtige Erziehung oder von der Mehrheit
abweichende Vorstellungen über das «Kindeswohl» nicht aus.3377 Nicht unproblematisch
ist m.E. eine an die Eltern gerichtete Vorgabe, ihren Kindern nur bestimmtes, «gesundes»
Essen in den Kindergarten oder die Schule mitzugeben. Ein staatliches Eingreifen setzt
zudem voraus, dass die Erziehungsverantwortlichen bei einem Handlungsbedarf untätig
bleiben oder gar nicht in der Lage sind, das Kindeswohl zu schützen.3378 Jedenfalls haben
staatliche Interventionen in erster Linie ergänzend zu den elterlichen Bemühungen zu er-
folgen.3379 Unter dem Aspekt der Verhältnismässigkeit setzt eine Beschränkung der elter-

auch in (Lebens-)Bereichen vermittelt, die besonders stark moralisch oder weltanschau-
lich geprägt sind, wie etwa im Bereich der Sexualität (vgl. Hangartner, Erziehungsauf-
trag, 98 f.; vgl. auch vorne, bei Fn. 1935 und 1937 f.); freilich hat er sich dabei Zurück-
haltung zu auferlegen, vgl. im Kontext des schulischen Sexualkundeunterrichts BGer
2C_132/2014, E. 5.3.2 – hier hat das Bundesgericht den durch schulischen Sexualkunde-
unterricht bewirkten Grundrechtseingriff (Art. 13 und 15 BV), auch mit demHinweis dar-
auf als leicht beurteilt, dass es den Eltern «unbenommen» bleibe, «den betroffenen Kin-
dern ihre eigenen Ethik- und Moralvorstellungen über die Sexualität zu vermitteln». Der
Staat darf grundsätzlich dort eingreifen, wo die Befolgung weltanschaulich oder religiös
motivierter Regeln bzw. eine entsprechende Erziehung zu einer Gefährdung der Gesund-
heit der Kinder führt, die Chancengleichheit und Geschlechtergleichheit nicht mehr
sichergestellt sind oder die Gefahr besteht, dass für die hiesige Wertordnung unerlässliche
Inhalte oder Erziehungsziele nicht vermittelt bzw. erreicht werden (vgl. BGE 119 Ia 178,
E. 7d und 8a; zu Bedeutung und Stellenwert der Chancen- und Geschlechtergleichheit im
Kontext paternalistischen Staatshandelns vgl. aber auch hinten, Teil 3 IV. E. 2. h) und
Teil 3 IV. E. 2. i) v); s.a. bei Fn. 3401 – keine Gleichsetzung von Chancengleichheit mit
dem Kindeswohl); näher zu Vermittlung von Werten durch den Staat, insb. im Rahmen
der Schule hinten, bei Fn. 3403 ff.

3374 Vgl. Fleiner-Gerster, 669 f.
3375 Vgl. Hillgruber, Schutz, 123 f. insb. 124.
3376

Belser, Beschneidung, 93; BGE 119 Ia 178, E. 8a; s.a. GPK-N, Sektenbericht, 9923; BGE
146 III 313, E. 6.2.2 («ernstliche Möglichkeit einer Beeinträchtigung des körperlichen, sitt-
lichen oder geistigen Wohls des Kindes»).

3377 Vgl. Belser, Beschneidung, 93 f.; s.a. vorne, Fn. 3372.
3378 SGK BV (3. Aufl.)-Bigler-Eggenberger/Schweizer, Art. 41, Rz. 86.
3379

Wyttenbach, 266; s.a. SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 94.
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lichen Erziehungsverantwortung insbesondere voraus, dass unterstützende Massnahmen
zur Stärkung der Elternverantwortung nicht ausreichen.3380

(2.) Weiter ist zu berücksichtigen, dass der Staat dem Kindeswohl nicht gerecht
wird, wenn er das Kind völlig fremdbestimmt, wenn er ihm vorschnell Interes-
sen unterstellt und es zum Objekt der staatlichen Fürsorge – zur «formbaren
Masse» – degradiert. Orientierung am Kindeswohl meint auch Respekt vor
der Selbstbestimmung oder «Selbstorientierung» der Kinder und Jugend-
lichen.3381 Dies in verschiedener Hinsicht und aus verschiedenen Gründen:

Zunächst ist der Wille des Kindes zumindest ein Indiz dafür, was dessen Wohl
entspricht oder ihm allenfalls zuwiderläuft, weshalb der Kindeswille bei der
Ermittlung des Kindeswohls mitzuberücksichtigen ist.3382 Dass das Kind über
Freiräume verfügt, um Selbstbestimmung und Eigenverantwortung auszu-
üben, ist zudem schon für sich genommen ein Aspekt des Kindeswohls.3383

Aus (verfassungs-)rechtlicher Sicht ergibt sich dies insbesondere daraus, dass
die Selbstbestimmung der Kinder in verschiedener Hinsicht grundrechtlich ab-
gesichert ist (vgl. insbesondere Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 16 ff.
KRK; ferner Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 11 Abs. 1 BV), die Grundrechte aber als
eigentliche «Determinanten» oder Konkretisierungen des Kindeswohls gelten
(müssen): Ein auf das Kindeswohl gerichtetes Handeln ist (auch) ein solches,
das die (Grund-)Rechte der Kinder und Jugendlichen respektiert.3384 Zu Recht
betont die Botschaft zum Beitritt der Schweiz zur KRK, dass der staatlich

3380 Vgl. Rummel, 56 f.
3381

Wyttenbach, 139; Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, 53 und 82 ff.; BGE
146 III 313, E. 6.2.2, wonach zum Kindeswohl auch «die Achtung des Willens des Kindes
und seines Selbstbestimmungsrechts» gehört.

3382
Simoni, 24; Albert, 179 f.;Maywald, 19; Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille,
82 ff.; BGer 5A_459/2015, E. 6.2.2 («un critère parmi d’autres»); s.a. SGK BV (3. Aufl.)-
Reusser/Lüscher. Art 11, Rz. 9. Kinder und Jugendliche müssen in sie betreffenden
Verfahren Gelegenheit haben, sich mit ihren Bedürfnissen und Wünschen zu äussern und
gehört zu werden (Art. 12 KRK; Maywald, 19; zu diesem verfahrensrechtlichen Aspekt
des Kindeswohls s.a. Reich, Schutz, 379 und 381; bezogen auf die in Art. 3 KRK mitent-
haltene Anweisung, das Kindeswohl umfassend abzuklären und angemessen zu gewichten
vgl.Wyttenbach, 139 f.; Ryser Büschi, 77 f.).

3383 Siehe Dettenborn, Kindeswohl und Kindeswille, 51 ff., insb. 53 (Selbstbestimmung und
Selbstverwirklichung als «für das Kindeswohl wichtige Bedürfnisse»); vgl. auch Simoni,
77 («existenzsichernde und entwicklungsfördernde, nämlich unterstützende und an-
regende Lebensumstände»); ferner BGE 146 III 313, E. 6.2.2; vorne, bei Fn. 3381.

3384 Vgl. bezogen auf die dem Kind durch die KRK eingeräumten Rechte: Wyttenbach/

Kälin, 322; Wyttenbach, 137; Botsch. Beitritt KRK, 15 und 26; ferner Maywald, 19;
Simoni, 76.
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gebotene Schutz des Kindeswohls keine völlige Handlungsfreiheit und keine
alleinige staatliche Definitionsbefugnis des Kindeswohls bedeutet; vielmehr
ist es in Respektierung der dem Kind durch das Übereinkommen eingeräum-
ten Autonomie zu bestimmen.3385 Dabei ist immer zu beachten, dass selbst
Minderjährigen das (wenn auch keineswegs absolute) Recht zukommt, (von
aussen gesehen) unvernünftige Ziele zu verfolgen.3386 Um eine Bestimmung
des Kindeswohls rein nach «objektiven», von den individuellen Umständen
und subjektiven Präferenzen losgelösten Kriterien kann es deshalb nicht ge-
hen.3387 Die Möglichkeit, eigene Entscheidungen treffen zu können oder zu-
mindest über die eigene «Lebenswelt» mitbestimmen zu können, ist schliess-
lich von Bedeutung, damit das Kind Selbständigkeit und Eigenverantwortung
erlernen kann – beides sind Voraussetzungen für das Wohl des Kindes,3388 ins-
besondere auch aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive (siehe Art. 41
Abs. 1 Bst. g BV, der den Förderungsauftrag von Art. 11 Abs. 1 BV – und damit
letztlich das Kindeswohl3389 – konkretisiert3390).

Dies alles ist auch bei der Interpretation und der Anwendung des in Art. 41
Abs. 1 Bst. g BV neu eingefügten Sozialziels – der Förderung der Gesundheit
von Kindern und Jugendlichen – zu berücksichtigen. Die Gesundheit der Kin-
der und Jugendlichen stellt zwar zweifellos einen wichtigen Aspekt ihres
Wohls dar. Einer völligen Fremdbestimmung ihrer Gesundheit ohne Berück-
sichtigung der individuellen Gesundheitsbedürfnisse und der Selbstbestim-
mung wird damit jedoch nicht der Weg geebnet.3391

Freilich hängt die gebotene Berücksichtigung der Selbstbestimmung und des
Kindeswillens von der Reife des Kindes ab.3392 Dem unreifen, mit einer Ent-
scheidung überforderten Kind Schutz und Unterstützung zu versagen, ver-
trägt sich nicht mit dem Gedanken des Kindeswohls.3393 Je älter und reifer
das Kind ist, je besser es in der Lage ist, reflektierte Präferenzen auszubilden
und Gefahren und Risiken zu erkennen und einzuschätzen, desto stärker ist
es in den von ihm geäusserten Wünschen und Bedürfnissen ernst zu nehmen
und in seinemWillen zu achten, desto eher definiert es selbst was seinem eige-

3385 Botsch. Beitritt KRK, 15.
3386 Dazu vorne, Teil 2 III. A. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 1358 ff.
3387 Vgl. auch hinten, bei Fn. 3399 ff.
3388 Vgl. Rummel, 52.
3389 Vgl. vorne, bei Fn. 3339.
3390 BSK BV (3. Aufl.)-Reusser/Lüscher, Art. 11, Rz. 21; Koller/Wyss, 440.
3391 Vgl. hinten, bei Fn. 3451.
3392 SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 57.
3393 Vgl.Michel, Autonomie, 262.
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nen Wohl entspricht3394 und desto eher gerät eine Missachtung seiner Wün-
sche und ein Unterstellen wohlverstandener Schutzbedürfnisse in einen Kon-
flikt mit der besonders durch Art. 11 Abs. 1 BV geforderten Achtung seiner
Persönlichkeit.3395 Zu berücksichtigen ist ausserdem, wie eng die betreffende
Frage mit der individuellen Persönlichkeit verwoben ist: Je persönlichkeits-
naher eine Angelegenheit ist, desto gewichtiger müssen die Gründe sein, die
individuellen Wünsche zu übersteuern.3396

Kinder und Jugendliche sind (u.a.) wegen Art. 11 BV besonders davor zu schützen, dass
ihnen Organe, Gewebe oder Zellen für Transplantationszwecke entnommen werden;3397

doch darf dies den Umstand nicht verschleiern, dass auch ein Unmündiger ein durchaus
legitimes Interesse daran haben kann, entsprechende Eingriffe in seinen Körper zu erdul-
den, z.B. um einem schwer erkrankten Familienmitglied zu helfen, dessen Tod ihn schwer
belasten würde. Der Gesetzgeber trägt dem insofern Rechnung, als die minderjährige Per-
son Familienangehörigen immerhin regenerierbarere Gewebe oder Zellen (allerdings
keine Organe) spenden darf (siehe Art. 13 Abs. 2 Bst. d TxG).3398

Die Zulässigkeit eines staatlichen Paternalismus gegenüber Kindern und Ju-
gendlichen hängt damit entscheidend davon ab, ob und inwiefern bei ihnen
altersbedingte Selbstbestimmungsdefizite, namentlich in der Form von Reife-
defiziten vorliegen.

(3.) Bei der Frage, was dem Wohl des Kindes dient, ist schliesslich immer zu be-
rücksichtigen, welche nachteiligen Folgen mit der fürsorglich motivierten In-
tervention für das Kind verbunden sind. Dies ergibt sich schon aus dem gebo-
tenen Recht vor der Selbstbestimmung und der Würde des Kindes;3399

darüber hinaus aus grundsätzlichen – hinten näher darzustellenden3400 – ver-
fassungsrechtlichen Überlegungen. Zu Recht wird bezüglich Gesuchen um
eine Dispensation vom schulischen Unterricht darauf hingewiesen, dass das
öffentliche Interesse an Chancengleichheit, Sozialisation, Bildung und Inte-
gration von Kindern nicht pauschal mit dem Kindeswohl gleichgesetzt werden
darf; die Frage, ob mit einer Dispensation das Kindeswohl geschmälert oder
befördert wird, bedarf immer einer Prüfung anhand der konkreten Umstände

3394 Vgl. Affolter, 185; Koller/Wyss, 441;Wyttenbach, 264; Dittmann, Erziehungs-
auftrag, 57;Michel, Entscheidungskompetenz, 156; dies., Autonomie, 269 f.; vgl. ferner
BGer 5A_459/2015, E. 6.2.2; s.a. Art. 6 Abs. 2 Biomedizinkonvention.

3395
Koller/Wyss, 441.

3396 SGK BV-Wyttenbach, Art. 11, Rz. 57; vgl. auch hinten, bei Fn. 4226 ff. und
Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (2.) bei Fn. 4313 ff.

3397 Vgl.Müller/Schefer, 805.
3398 Siehe Botsch. TxG, 146.
3399 Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 1164 ff.
3400 Hinten, Teil 4 II. B und Teil 4 III. C. 2. c).
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und mit Blick auf die Auswirkungen im Einzelfall: Beispielsweise ist zu fragen,
ob die Teilnahme am Schwimmunterricht dazu führt, dass das Kind aus einer
Glaubensgemeinschaft ausgeschlossen wird.3401 Eine Masernimpfung dient –
wegen der mit einer Masernerkrankung verbundenen gesundheitlichen Ge-
fahren für das Kind – grundsätzlich demWohl des Kindes; doch bleibt im kon-
kreten Einzelfall zu prüfen, ob die Verabreichung des Impfstoffs medizinisch
kontraindiziert ist.3402

Zu beachten bleibt aber, dass bei der schulischen Bildung und Erziehung stärker
auf die innere Haltung und die individuellen Überzeugungen eingewirkt werden
darf, als dies bei mündigen Personen verfassungsrechtlich zulässig wäre. Der Staat
hat einen Erziehungs- und Bildungsauftrag und soll dabei auch gewisse «Werte»
vermitteln (womit zwangsläufig eine Beeinflussung von Werthaltungen und An-
sichten verbunden ist3403):3404 Dies ergibt sich insbesondere aus Art. 41 Abs. 1
Bst. g BV; ausserdem gehört die Vermittlung von Lerninhalten, «die in der hiesigen
Wertordnung als unverzichtbar gelten» zu einem ausreichenden Grundschulunter-
richt i.S.v. Art. 19 BV.3405 Dabei ist dem Staat auch eine «Formung des Charakters»
nicht grundsätzlich verwehrt.3406 Der Staat ist im Bereich der Schule deshalb nicht
zu strikter «Neutralität» im Sinne einer blossen Vermittlung von Wissen und
Fähigkeiten angehalten; dennoch bleibt das Ausmass der zulässigen Wertevermitt-
lung und (erzieherischen) Formung der Persönlichkeit im Gesamtkontext der Ver-
fassung einschliesslich der Grundrechte der Kinder (und Eltern) zu konkreti-
sieren.3407

3401
Stephanie Bernet, Das Kindeswohl im Spannungsfeld zwischen Elternrechten und
staatlichem Bildungsauftrag – Bedeutung der Berücksichtigung der subjektiven Dimen-
sion des Kindeswohls im Rahmen schulischer Dispensationsgesuche, ex/ante 2/2017,
30 ff. 34, 38 und 42 ff. m.w.H.; s.a. hinten, bei Fn. 3565.

3402 BGE 146 III 313, E. 6.2.6 f. und 7 (unpubl.).
3403 Vgl. Führ, 338 f.
3404

Hangartner, Erziehungsauftrag, 98.
3405 BGE 146 I 20, E. 4.2; BGE 130 I 352, E. 3.2; BGE 129 I 12, E. 4.2; auf den Erwerb und die

Entwicklung «kultureller Identität» sowie auf die Unterstützung zu einem «verantwor-
tungsvolle[n] Handeln gegenüber Mitmenschen und Umwelt» nimmt das HarmoS-Kon-
kordat Bezug (Art. 3 Abs. 1 und 3).

3406 EGMR, Urteile vom 10.November 2005 i.S. Leyla Şahin gegen Türkei, Nr. 44774/98,
Ziff. 156 («development and moulding of the character and mental powers»); vom 9.Ok-
tober 2007 i.S. Hasan und Eylem Zengin gegen Türkei, Ziff. 55; vom 31. Oktober 2019 i.S.
Papageorgiou und andere gegen Griechenland, Nr. 4762/18 und 6140/18, Ziff. 78; EGMR,
Zulässigkeitsentscheidung vom 13. September 2014 i.S. Dojan u.a. gegen Deutschland,
Nr. 319/08.

3407 Vgl. Huster, Erziehungsambitionen, 195 ff.
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(1.) Grundsätzlich unproblematisch ist eine Vermittlung solcher Werte, die sich
aus der Verfassung selbst ergeben, auf denen unser Staat selbst aufbaut und
die für ein friedliches, gemeinsames Zusammenleben in einer demokratischen
und pluralistischen Gesellschaft als unerlässlich gelten (Freiheit, Toleranz,
Achtung der Menschenwürde, Gleichheit, Verantwortung gegenüber den Mit-
menschen).3408 Dazu hält bereits die Verfassung selbst an (Art. 41 Abs. 1 Bst. g
BV; «sozial verantwortliche Person»; soziale, kulturelle und politische Integra-
tion). Auch die KRK fordert im Rahmen der Bildung die Vermittlung von Ver-
antwortungsbewusstsein und Werten wie Freiheit, Toleranz und Gleichbe-
rechtigung.3409 Der Staat setzt sich auch nicht in einen Widerspruch zur
staatlichen «Neutralität», zum Bekenntnis zum Pluralismus und zur «Tole-
ranz», wenn er solche (verfassungsimmanenten) Werte zu Erziehungszielen
erhebt: Diese Grundsätze verpflichten den Staat nicht zu Gleichgültigkeit ge-
genüber denjenigen Werten, die für das gemeinsame und friedliche Zusam-
menleben in einer Gemeinschaft von grundlegender Bedeutung sind.3410 Eine
«indoktrinierende», einseitige Ausrichtung auf eine bestimmte Werthaltung
oder eine bestimmte (politische) Mehrheits- oder Minderheitsauffassung ist
hingegen nicht zulässig;3411 Bildungsinhalte sind möglichst «objektiv» unter
Berücksichtigung abweichender Anschauungen zu vermitteln.3412

(2.) Nicht unzulässig ist aber – und das ist im vorliegenden Zusammenhang von
besonderer Relevanz – eine Erziehung zu einem «verantwortungsvollen» Um-
gang mit sich selbst, wie dies verschiedene Kantone vorsehen (und was der
Bund mit seinem Kinder- und Jugendförderungsgesetz unterstützen will).3413

Zum Beispiel im Sinne einer (auch) auf das psychische und physische Wohl-
befinden gerichteten «Gesundheitserziehung»3414, einschliesslich der «Sexual-

3408 Vgl. Hördegen, Bildungsverfassung, 119 f.; Kley, Grundpflichten, 83 und 306 f.; Peter
Häberle, Dokumentation von Verfassungsentwürfen und Verfassungen ehemals sozialis-
tischer Staaten in (Süd)Osteuropa und Asien – Einführung, JöR 1995, 105 ff., 154; SGK
BV-Ehrenzeller, Präambel, Rz. 20; Huster, Erziehungsambitionen, 205 f.; Isensee,
Grundpflichten, 616 und 617 f.

3409 Vgl. Absatz 7 der KRK-Präambel und Art. 29 Abs. 1 Bst. b–e KRK.
3410 Vgl. Bothe, 30 f.
3411

Ehrenzeller, Elternrecht, 220; Kley, Grundpflichten, 83 und 306 f.; Bothe, 30 f.
3412 Vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 13. September 2014 i.S. Dojan u.a. gegen

Deutschland, Nr. 319/08.
3413 Vgl. vorne, Fn. 785 f.
3414 BSK BV-Wyttenbach, Art. 19, Rz. 11; vgl. etwa Art. 3 Abs. 3 HarmoS-Konkordat (Bewe-

gungs- und Gesundheitserziehung).
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erziehung»3415. Bei der (paternalistisch motivierten) Vermittlung von Bildung
und Erziehung in Fragen, die auch das gute und richtige Leben und die indi-
viduelle Lebensgestaltung betreffen, hat sich der Staat – unabhängig von der
diesbezüglich primären Zuständigkeit der Eltern3416 – jedoch Zurückhaltung
aufzuerlegen.3417 Erziehung sollte im Allgemeinen und ganz besonders in per-
sönlichkeitsnahen Bereichen primär als Aufforderung und Anleitung zur
«Selbständigkeit» verstanden werden:3418 Der Staat soll und darf Kinder und
Jugendliche nicht nach einem bestimmten Menschenbild formen oder auf ein
bestimmtes Ideal des vernünftigen Lebens ausrichten. Die von Art. 41 Abs. 1
Bst. g BV bezweckte Persönlichkeitsförderung und «harmonische» Persönlich-
keitsentwicklung3419 steht im Dienste der individuellen Persönlichkeit und
nicht der Vorstellungen der Gemeinschaft oder bestimmter gesellschaftlicher
Gruppen, was als «gutes» und «vernünftiges» Verhalten im Umgang mit sich
selbst zu gelten hat. Und wenn Art. 41 Abs. 1 Bst. g BV die «Selbständigkeit»
von Kindern und Jugendlichen als Erziehungsziel vorgibt, der Grundschul-
unterricht tatsächlich auf ein eigenverantwortliches und selbständiges Leben im
heutigen, modernen Alltag vorbereiten3420 und die «Fähigkeit» vermitteln soll,
«an der Gesellschaft und am demokratischen Gemeinwesen teilzuhaben»3421,
müssen Bildung und Erziehung auch auf einen Menschen hinwirken, der in
der Lage ist und bleibt, eigene Präferenzen auszubilden und sich eigene Ziele
zu setzen und eigene Vorstellungen und Überzeugungen über das «sinnvolle»
und «gute» Leben zu entwickeln. Erforderlich ist dabei auch eine Erziehung
zu einem kritischenMenschen,3422 der dazu fähig ist, gesellschaftliche Konven-
tionen oder Tendenzen zu hinterfragen.

3415 BGer 2C_132/2014, E. 5; Ehrenzeller, Elternrecht, 214 ff.; ausdrücklich auch Art. 6 des
Übereinkommens des Europarats vom 25.Oktober 2007 zum Schutz von Kindern vor
sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch («Lanzarote-Konvention», SR 0.311.40).

3416 Vorne, bei Fn. 3373; bezogen auf Art. 41 Abs. 1 Bst. g BV: Berlin, Kinder- und Jugend-
rechte, 123 f.

3417 So auch Huster, Erziehungsambitionen, 206.
3418 Vgl. Volker Ladenthin, Wert Erziehung – Ein Konzept in sechs Perspektiven, hrsg. von

Anke Redecker, Baltmannsweiler 2013, 21, wonach «Erziehung [. . .] das Gegenteil von
Ideologisierung und Indoktrination» sei, «denn bei der Erziehung» gehe «es darum, den
Schüler zur Selbständigkeit aufzufordern und anzuleiten».

3419 SGK BV-Egli/Schweizer, Komm. zu Art. 41, Rz. 87 und 93.
3420 Zu diesem Ziel des Grundschulunterrichts BGE 146 I 20, E. 4.2; BGE 141 I 9, E. 3.2; BGE

129 I 35, E. 7.3; BGE 129 I 12, E. 4.2;Hangartner, Erziehungsauftrag, 97; vgl. dazu auch
die Ziele der schulischen Grundbildung in Art. 3 HarmoS-Konkordat.

3421 BGE 146 I 20, E. 5.2.2.
3422 Vgl. Dittmann, Erziehungsauftrag, 57.
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Erziehung zu einem verantwortungsvollen Umgang mit sich selbst meint daher
primär eine Vermittlung derjenigen Fähigkeiten und «Kompetenzen», die
notwendig sind, um das Leben ohne fremde Hilfe und nach den eigenen
Wünschen und Vorstellungen zu führen. Die Einzelne soll in der Lage sein,
die für eine Entscheidung relevanten Umstände zu ermitteln und zu bewerten,
die eigenen Bedürfnisse sowie Gefahren (etwa im Umgang mit sozialen Me-
dien) und Risiken (z.B. für die Gesundheit) zu erkennen und neue Herausfor-
derungen und unvorhergesehene Lebenssituationen zu bewältigen.3423 Letzt-
lich ist damit nur ein an der Selbstbestimmung orientierter Paternalismus
zulässig, der seine Berechtigung (und Grenze) in der nicht oder nur beschränkt
vorhandenen Fähigkeit findet, die künftigen Anforderungen des Lebens ab-
zuschätzen und selbständig die für die Bewältigung des Lebens notwendigen
Kompetenzen zu erwerben.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht einfach unproblematisch, wenn die Schule umfas-
send auf das Ernährungsverhalten der Kinder und Jugendlichen Einfluss nimmt, die dies-
bezüglichen Einstellungen formt und gezielt auf eine gesundheitsbewusste, ausgewogene,
fettarme oder «ökologische» Ernährung hinwirken will. Hier stellt sich ganz besonders
die Frage, ob und wann die Grenzen zwischen einer «blossen» Erhöhung von (Gesund-
heits-)Kompetenzen und einer eigentlichen Beeinflussung in die Richtung eines bestimm-
ten, «objektiv» vernünftigen Gesundheitsideals überschritten werden. Dabei ist auch zu
berücksichtigen, dass es sich beim Ernährungsverhalten kaum um einen Wert handelt,
der für das gemeinsame und friedliche Zusammenleben von zentraler Bedeutung ist,3424

und eine solche Gesundheitserziehung auch in ein Spannungsfeld zum elterlichen Erzie-
hungsrecht geraten kann.

d) Schutz und Förderung der Gesundheit

i) Vorbemerkungen

Eine zentrale Staatsaufgabe stellt der Schutz der Gesundheit dar,3425 was verschie-
denste Verfassungsbestimmungen zum Ausdruck bringen.

3423 Vgl. Rummel, 41 f. und 65; s.a. BSK BV-Wyttenbach, Art. 19, Rz. 11, wonach die durch
den Grundschulunterricht bezweckte Vorbereitung auf ein eigenverantwortliches und
selbständiges Leben im modernen Alltag in erster Linie durch Vermittlung von Wissen,
Kompetenzen und Fähigkeiten erfolge.

3424 Zwar dürfen die mit dem Übergewicht für die Gesellschaft verbundenen Folgen nicht aus-
ser Acht gelassen werden. Ob es aber tatsächlich zum schulischen Auftrag gehören soll,
durch Präventionsmassnahmen soziale Folgekosten zu vermeiden, ist zumindest diskutabel.

3425 SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 46; Sprecher, 196 f.; zur öffentlichen Gesund-
heit als Polizeigut bzw. als Teil der öffentlichen Sicherheit und Ordnung siehe vorne, bei
Fn. 2946 und 3051 ff.
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Zu nennen ist das Sozialziel von Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV, wonach «jede Person die für ihre Ge-
sundheit notwendige Pflege» erhalten soll, und die damit zusammenhängenden Bestimmun-
gen von Art. 117a Abs. 1 BV (medizinische Grundversorgung) und Art. 117b (Pflege).3426 Zu-
dem trifft der Bund «im Rahmen seiner Zuständigkeiten Massnahmen zum Schutz der
Gesundheit» (Art. 118 Abs. 1 BV)3427 und erlässt in den durch Art. 118 Abs. 2 BV genannten Be-
reichen Vorschriften zum Gesundheitsschutz.3428 Zu erwähnen sind ferner Art. 105 Satz 2 BV
(alkoholbedingte Gesundheitsgefährdungen) sowie Art. 117 Abs. 1 BV (Vorschriften über die
Kranken- und die Unfallversicherung; darunter können auch Massnahmen zur Prävention
von Krankheiten und Unfällen fallen3429). Zur sog. «Gesundheitsverfassung» zählen sodann
die Bestimmungen von Art. 118a, 118b, Art. 119, Art. 119a und Art. 120 BV (Forschung, Medi-
zin, Gentechnologie),3430 (punktuell) aber etwa auch Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV (Schutz der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer)3431. Spezifische Bestimmungen zur Förderung und zum
Schutz der Gesundheit von Kindern und Jugendlichen finden sich neu in Art. 41 Abs. 1 Bst. g
(Förderung der Gesundheit) und Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV (betreffend Werbung für Tabakpro-
dukte).3432

Obwohl unbestritten ist, dass der Staat Massnahmen zum Schutz der Gesundheit zu
treffen hat, ist doch fraglich, inwiefern er der Einzelnen auch in ihrem eigenen, «wohl-
verstandenen» Interesse einen Gesundheitsschutz aufdrängen soll und darf. Nicht zu-
letzt angesichts des in der Verfassung nicht näher definierten Gesundheitsbegriffs,3433

3426 Vgl. SGK BV-Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 46 ff.
3427 Es handelt sich hier um einen nicht kompetenzbegründenden Handlungsauftrag OFK

BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 3; BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 118, Rz. 3; der
Bund hat bei seinen Tätigkeiten damit immer auch «gesundheitspolitische Überlegungen»
miteinzubeziehen (Botsch. VE, 96, 332).

3428 Hier liegen kompetenzbegründende Gesetzgebungsaufträge vor, siehe BSK BV-Gächter/
Renold-Burch, Art. 118, Rz. 10; SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 21; OFK

BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 6.
3429 Botsch. Präventionsgesetz, 7183; Botsch. UVG, 235; im Einzelnen hinten, bei Fn. 3483 f.
3430 Siehe Gächter/Rütsche, Rz. 116 ff.
3431

Gächter/Rütsche, Rz. 143.
3432 Vgl. vorne, bei Fn. 3343 f. und 3391, sowie hinten, bei Fn. 3450 f. und 3472 ff.
3433 Vgl. SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 9; BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41,

Rz. 33 und Art. 118, Rz. 6; sehr umfassend, wohl «utopisch» (Poledna/Berger, Rz. 1;
Gächter/Rütsche, Rz. 14) ist das Gesundheitsverständnis in Abs. 1 der Präambel der
WHO-Verfassung: «Die Gesundheit ist ein Zustand des vollständigen körperlichen, geisti-
gen und sozialen Wohlergehens und nicht nur das Fehlen von Krankheit oder Gebre-
chen.»; heute wird Gesundheit weniger als Zustand, sondern als «dynamischer Prozess» ver-
standen, in welchem sich der Einzelne ständig um ein Optimierung seines Wohlbefindens
bemüht (dazu Poledna/Berger, Rz. 1 f.; Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 25; nach
der Ottawa-Charta meint Gesundheitsförderung einen Prozess, um «allen Menschen ein
höheres Mass an Selbstbestimmung über ihre Gesundheit zu ermöglichen und sie damit
zur Stärkung ihrer Gesundheit zu befähigen»; zusätzlich werden die für die Gesundheit
relevanten sozialen und umweltbedingten Umstände betont – vgl. dazu auch Botsch. Prä-
ventionsgesetz, 7081; Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 27; Poledna, Rz. 21 f.).
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seiner (kaum vermeidbaren) Unschärfe an sich,3434 der Abhängigkeit des Gesund-
heitsverständnisses von wandelnden gesellschaftlichen Wertungen,3435 aber auch
einer nicht selten festzustellenden Orientierung am Bild eines hilfsbedürftigen und
(stark) «gesundheitsorientierten» Menschen3436 besteht die Gefahr, nicht die tat-
sächlichen, sondern besser verstandene Gesundheitsbedürfnisse zum Ansatzpunkt
staatlicher Regulierung zu machen. Je stärker der Gesundheitsbegriff auf ein be-
stimmtes, als massgeblich erachtetes «Gesundheitsideal» ausgerichtet oder verengt
wird, desto umfassender und intensiver werden staatliche Eingriffe in die individu-
elle Lebensführung sein3437 und desto stärker wird auch der Boden für ein (hart)
paternalistisches Staatshandeln geebnet. Gewisse Tendenzen zu einem eigentlichen
«healthism» dürften sich heute nicht verneinen lassen.3438

Der Gesundheitsverfassung lässt sich jedenfalls nicht entnehmen, dass die Bevölke-
rung generell ihre eigene Gesundheit über ihre Autonomie im Umgang mit sich
selbst stellen wollte.3439 Ebenso wenig liegt ihr ein Verständnis der Gesundheit zu-
grunde, wonach diese losgelöst von individuellen Ansichten und tatsächlichen Be-
dürfnissen zu schützen und zu fördern wäre: Ein solches, von den individuellen
Präferenzen losgelöstes Gesundheitsverständnis ist einem freiheitlichen Staat
grundsätzlich fremd3440 und ergibt sich auch nicht aus den gesundheitsrelevanten –

im Licht der sozial- und rechtsstaatlichen Zielsetzungen und Grundsätze interpre-
tierten3441 – Einzelbestimmungen:

ii) Artikel 41 Absatz 1 Buchstaben b und g, Artikel 117a Absatz 1 Satz 1
und Artikel 117b Abs. 1 BV

Wenn sich Bund und Kantone dafür einsetzen sollen, «dass jede Person die für ihre
Gesundheit notwendige Pflege erhält» (Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV), steht dieses Engage-
ment unter dem Vorbehalt der persönlichen Verantwortung und Initiative (Art. 41
Abs. 1 Satz 1 BV); dies bedingt Respekt vor den individuellen Zielsetzungen und

3434 Vgl. etwa Poledna, Rz. 7 und 12 ff.; Gächter/Rütsche, Rz. 12 ff.; Sander, 30;
Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 10; zu verschiedenen Definitionsansätzen der Ge-
sundheit vgl. Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 19 ff.; Gächter/Rütsche, Rz. 12 ff.

3435 Vgl. Poledna, Rz. 11; vgl. auch Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 12 – Gesundheit als
«Wertidee».

3436 Vgl. vorne, bei Fn. 103 ff., 496 ff. und 505 f.
3437 Vgl. Poledna, Rz. 13 f.; Burch, Gesundheitsförderung, Rz. 289.
3438 Vgl. vorne, bei Fn. 103 ff.
3439 Vgl. auch. hinten, bei Fn. 3919 ff.; s.a. Huster, Selbstbestimmung, 52 f.
3440

Gross, 138; s.a. Zenger/Ischi, 66 f., 70 f., 82 f. und 126, wonach gerade im Bereich der
individuellen Gesundheit die Eigenverantwortung einen hohen Stellenwert habe.

3441 Vorne, bei Fn. 3328 f.
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Wertungen und bringt gleichzeitig zum Ausdruck, dass es im (Sozial-)Staat in ers-
ter Linie Aufgabe des Einzelnen ist, sein Glück zu finden und sein eigenes Wohl zu
definieren.3442 Ausserdem zielt Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV primär auf den Zugang zur
Pflege und die Sicherstellung eines ausreichenden Pflegeangebots;3443 oder – wenn
man von der «Pflege» auch die Gesundheitsprävention als umfasst erachten will3444 –
auf ein ausreichendes und ausreichend zugängliches Präventionsangebot. Zu be-
rücksichtigen ist schliesslich, dass die Bestimmung als (allerdings nicht justiziab-
ler3445) Anspruch auf die dem Einzelfall angemessene Pflege formuliert ist, und
nicht als Pflicht, eine «notwendige» Pflege in Anspruch nehmen zu müssen. Um
die Durchsetzung eines bestimmten Gesundheitsideals oder um ein eigentliches
Aufdrängen von Pflege – jedenfalls gegen den freiverantwortlichen Willen – geht
es nicht. Das trifft auch auf die Bestimmungen von Art. 117a Abs. 1 Satz 13446 und
Art. 117b Abs. 1 BV betreffend die medizinische Grundversorgung und die Pflege
zu.

Sehr problematisch ist es, die Bestimmung von Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV herbeizuziehen, um
eine – wenn auch «minimale» – «Sorgepflicht» gegenüber (i.c. psychisch) «kranken» Menschen
bzw. ein öffentliches Interesse an einer Zwangsbehandlung zu begründen.3447 Das kann höchs-
tens insoweit zutreffen, als die Person nicht (mehr) in der Lage ist, die Notwendigkeit einer Be-
handlung einzusehen; eine psychische Krankheit als solche begründet eine derartige Urteilsun-
fähigkeit jedoch noch nicht.3448 Zu weit geht es m.E. auch, Art. 41 Abs. 1 Bst. b BV für eine
«enge Konzeption» der passiven Sterbehilfe fruchtbar machen zu wollen.3449

Neu sollen sich Bund und Kantone (in Ergänzung zu persönlicher Verantwortung
und privater Initiative) auch dafür einsetzen, dass die Gesundheit von Kindern und
Jugendlichen gefördert wird (Art. 41 Abs. 1 Bst. g BV). Dabei wird nicht näher be-
stimmt, wie dieses Ziel zu erreichen ist.3450 Bei Berücksichtigung der sozialstaat-

3442 Vgl. vorne, bei Fn. 2520 ff., insb. 2528 ff., und bei Fn. 3290 f.
3443 Vgl. BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41, Rz. 35.
3444 So Egli/Schweizer, Art. 41, Rz. 47; kritisch BSK BV-Gächter/Werder, Art. 41,

Rz. 36.
3445 Die Bestimmung kann allerdings für die Konkretisierung grundrechtlicher Leistungs-

ansprüche, insbesondere solcher aus Art. 10 BV von Relevanz sein, siehe Egli/

Schweizer, Art. 41, Rz. 50.
3446 Vgl. Botsch. vom 16. September 2011 zur Volksinitiative «Ja zur Hausarztmedizin»,

BBl 2011 7553, 7577: Es geht um eine Reaktion auf einen Bedarf an bzw. eine Nachfrage
nach (grundlegenden) medizinischen Gütern und Dienstleistungen.

3447 BGE 130 I 16, E. 5.2; BGE 127 I 6, E. 8 – allerdings betont das Bundesgericht die Notwen-
digkeit einer umfassenden Interessenabwägung, um die konkrete Fürsorgeverantwortung
des Staates zu bestimmen, vgl. vorne, bei Fn. 2909.

3448 Vgl. hinten, bei Fn. 4230 f.
3449 Vgl. demgegenüber Hangartner, Sterbehilfe, 77.
3450 Vgl. Botsch. Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung, 7060.
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lichen Ziele und des Kindeswohls kann diese Bestimmung aber nicht zur Grund-
lage genommen werden, um das Wohl der Kinder und Jugendlichen völlig losgelöst
von ihren Bedürfnissen und ihrer Selbstbestimmung zu bestimmen.3451

iii) Artikel 118 BV

(a) Absatz 1

In Art. 118 Abs. 1 BV ist die Gesundheit zunächst als Polizeigut angesprochen.3452

Ein unabhängig von Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängter Schutz einer «ob-
jektiv» festgelegten Gesundheit verträgt sich damit nicht.3453 Ein rein «polizei-
liches» Verständnis von Art. 118 Abs. 1 BV griffe jedoch zu kurz: Auch Massnah-
men zur Früherkennung von Krankheiten liegen im Zielbereich der Bestimmung,
ebenso solche zur Gesundheitsförderung, jedenfalls sofern ein genügend enger Be-
zug zur Verhütung von Krankheiten besteht.3454 Angesprochen sind damit auch so-
zialpädagogische Massnahmen – etwa durch Bildung und Erziehung.3455

Obwohl m.E. nicht abschliessend geklärt ist, wie offen und wie weit der Gesund-
heitsbegriff des Abs. 1 zu verstehen ist,3456 und auch wenn man ihn nicht auf die
«Abwesenheit von Krankheit» reduzieren will,3457 lässt sich doch festhalten: Dem
Gesundheitsschutz kann es – konkretisiert im Licht der sozialstaatlichen Ziele und
der übrigen verfassungsrechtlichen Wertung – nicht um die Ausrichtung des Men-
schen auf ein bestimmtes (Gesundheits-)Ideal gehen. Auch wird dem Staat durch
Art. 118 BV keine direkte oder gar alleinige Verantwortung für die Gesundheit des
Menschen übertragen.3458 Selbst wenn man von einem grundsätzlich offenen und
weiten Gesundheitsbegriff ausgehen will,3459 ändert sich daran nichts: Damit soll

3451 Vgl. vorne, bei Fn. 3391.
3452

OFK BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 3 f.
3453 Dazu vorne, Teil 3 IV. C. 2; bezogen auf die öffentliche Gesundheit im Besonderen vgl.

vorne, bei Fn. 3049 ff.
3454 SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 8 und 10.
3455 Botsch. VE 96, 333; OFK BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 6 (sozialpädagogische Massnah-

men); Denise Gassmann, Arzneimittelrückstände im Trinkwasser – Aus der Sicht des
Heilmittel- und Lebensmittelrechts, Sicherheit & Recht 2013, 151 ff., 153; kritisch zu
einem zu weiten Verständnis des Gesundheitsbegriffs in Art. 118 Abs. 1 BV: BSK BV-
Gächter/Renold-Burch, Art. 118, Rz. Rz. 7 «‹sozialpädagogische›, d.h. informie-
rende, sensibilisierende und erziehende Massnahmen»).

3456 Für ein enges Verständnis etwa SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 8 ff.; BSK BV-
Gächter/Renold-Burch, Art. 118, Rz. 4 und 6.

3457 Vgl. etwa OFK BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 5.
3458 OFK BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 4.
3459 Vgl. SGK BV (3. Aufl.)-Poledna, Art. 118, Rz. 4; CR Cst.-Kahil-Wolff Hummer/

Joseph, Art. 118, Rz. 9.
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sichergestellt werden, dass den individuellen, sich wandelnden tatsächlichen Ge-
sundheitsbedürfnissen möglichst umfassend Rechnung getragen werden kann3460 –

Raum für die Durchsetzung eines bestimmtes Gesundheitsideals oder die Unter-
stellung «besser verstandener» Gesundheitsinteressen wird damit nicht geschaffen.
Soll die Gesundheit das körperliche, geistige und sozialeWohlergehen als solches in
den Blick nehmen,3461 geht damit ohnehin eine gewisse Subjektivierung der Ge-
sundheit einher:3462 Das individuelle Wohlergehen bestimmt sich – zumindest aus
einer verfassungsrechtlichen Sicht – nach subjektiven Kriterien, sicher aber nicht
völlig losgelöst davon.3463 Zudem kann sich ein entgegen den eigenen Bedürfnissen
und Wünschen aufgedrängter Schutz negativ auf das eigene Wohlbefinden auswir-
ken. Jedenfalls ist es – was die Ottawa-Charta deutlich zum Ausdruck bringt – mit
Blick auf das grösstmögliche Ausmass an Wohlbefinden und die optimale Aus-
schöpfung des individuellen Gesundheitspotentials unumgänglich, dass die Ein-
zelne ihre Wünsche und Hoffnungen artikulieren und selbständige Entscheidun-
gen mit Bezug auf ihre eigene Gesundheit treffen kann.3464

Im Zielbereich von Art. 118 Abs. 1 BV liegt damit höchstens ein autonomieori-
entierter, «weicher» Gesundheitspaternalismus: Um einen Gesundheitsschutz, wel-
cher der Einzelnen unabhängig davon aufgedrängt wird, ob sie Selbstbestim-
mungsdefiziten unterliegt, geht es nicht.

(b) Absatz 2

Die Gesetzgebungsaufträge von Art. 118 Abs. 2 BV – das in Bst. b neu eingefügte
Werbeverbot für Tabakprodukte ist gesondert zu diskutieren – verfolgen ebenfalls
keine hart paternalistische Zwecksetzung. Sie umfassen neben gesundheitspolizei-
lichen grundsätzlich zwar auch weitere, der Krankheitsverhütung dienende – z.B.
gesundheitspräventive und sozialpädagogische – Massnahmen; relevant ist dies ins-

3460 Vgl. Poledna, Rz. 13 f.
3461 So Abs. 1 der Präambel der WHO-Verfassung (siehe vorne, Fn. 3433); Ottawa-Charta:

«Die Verantwortung für Gesundheitsförderung liegt deshalb nicht nur bei dem Gesund-
heitssektor, sondern bei allen Politikbereichen und zielt über die Entwicklung gesünderer
Lebensweisen hinaus auf die Förderung von umfassendem Wohlbefinden hin.». Es ist je-
doch zweifelhaft, ob Art. 118 Abs. 1 BV eine allgemeine Gesundheitsförderung im Sinne
einer Verbesserung des körperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens und der Stei-
gerung der Lebensqualität umfasst (gegen ein derartiges Verständnis: SGK BV-Poledna/
Rütsche, Art. 118, Rz. 8 und 10; grundsätzlich auch BSK BV-Gächter/Renold-
Burch, Art. 118, Rz. 4 und 6).

3462 Vgl. bezogen auf die Gesundheitsdefinition in der WHO-Verfassung Poledna, Rz. 20.
3463 Dazu auch hinten, Teil 4 II. B. 2.
3464 Siehe in der Ottawa-Charta unter den Titeln «Gesundheitsförderung» und «Befähigen und

ermöglichen»; s.a. vorne, Fn. 3433.
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besondere für Art. 118 Abs. 2 Bst. b erster Teilsatz BV (Bekämpfung von Krankhei-
ten).3465 Auch geht es nicht einzig um einen Schutz von überindividuellen, nament-
lich volkswirtschaftlichen Interessen (Minderung der Arbeits- und Wirtschaftsleis-
tung, soziale Kosten)3466 (obwohl nicht zu übersehen ist, dass dieser Aspekt
besonders bei Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV eine wichtige Rolle spielt3467). Dennoch:
Wie Abs. 1 dispensiert auch Abs. 2 den Staat nicht von der Beachtung der tatsäch-
lich bestehenden Schutzbedürfnisse und enthält ebenfalls keinen Auftrag, dem Ein-
zelnen – ohne Bezugnahme auf Defizite in der Willensbildung und -umsetzung –
in seinem eigenen Interesse einen Gesundheitsschutz aufzudrängen oder dessen
Überzeugungen und Einstellung in eine bestimmte Richtung zu lenken (z.B. mit-
tels verhaltenslenkender Kampagnen). Ganz sicher geht es nicht darum, dem Ein-
zelnen Vorschriften für das gute und richtige Leben zu machen und auf einen «ver-
nünftigen» Menschen hinzuwirken.3468 Wichtig ist dies nicht zuletzt dann, wenn
man von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BVauch den Konsum gesundheitsgefährdender Pro-
dukte umfasst sehen will.3469 Bei Bst. a ist zudem die Nähe zum Konsumenten-
schutz3470 zu berücksichtigen, der von seiner Grundkonzeption her jedenfalls nicht
als hart paternalistisch verstanden werden kann.3471 Durch Sinn und Zweck der
Bestimmung von Art. 118 Abs. 2 BV nicht ausgeschlossen bleibt indessen ein
autonomieorientierter paternalistischer Schutz, etwa durch Information der Öffent-
lichkeit über gewisse Gesundheitsgefahren, um «korrigierend» auf Informations-
defizite oder Irrtümer einzuwirken.

3465 Vgl. OFK BV-Biaggini, Art. 118, Rz. 6; vgl. bezogen auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV im Be-
sonderen: Botsch. Präventionsgesetz, 7182; Botsch. VE 96, 333; BVGer C-5250/2014 (Ur-
teil vom 25. April 2016), E. 5.3 («präventive Massnahmen»); CR Cst.-Kahil-Wolff

Hummer/Joseph, Art. 118, Rz. 30; vgl. ferner SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118,
Rz. 39, die für eine auf Bst. b abgestützte Gesundheitsförderung einen genügend engen
Sachzusammenhang zur Verhütung der dort genannten Krankheiten verlangen.

3466 Vgl. bezogen auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV: BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 118,
Rz. 21 und 26.

3467 Botsch. VE 96, 333; BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 118, Rz. 21 und 26; s.a.
BVGer C-5250/2014 (Urteil vom 25. April 2016), E. 5.3 («Wohlfahrt des Volkes»).

3468 Vgl. Tschannen/Zimmerli/Müller, § 20, Rz. 6.
3469 Für ein Verständnis von Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV, welches auch den Konsum erfasst: BJ,

Frage der Grundlage für eine Bundesgesetzgebung zum Schutz vor dem Passivrauchen,
Rechtsgutachten vom 8.Mai 2003, VPB 68.81, Ziff. II 2.a; Botsch. VE 96, 333; SGK BV-
Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 27; BSK BV-Gächter/Renold-Burch, Art. 118,
Rz. 13.

3470 SGK BV-Poledna/Rütsche, Art. 118, Rz. 25 (Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV als Konsumen-
tenschutzbestimmung); Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 769. s.a. Tschudi,
Sozialverfassung, 21 und 68 f. (zu Art. 69bis aBV); s.a. hinten, bei Fn. 3486.

3471 Vgl. hinten, Teil 3 IV. E. 2. e).
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Mit der Annahme der Volksinitiative «Ja zum Schutz der Kinder und Jugendlichen
vor Tabakwerbung» wurde in Art. 118 Abs. 2 Bst. b BVein zweiter Teilsatz eingefügt.
Danach «verbietet» der Bund «namentlich jede Art von Werbung für Tabak-
produkte, die Kinder und Jugendliche erreicht». Hierin liegt zweifellos eine pater-
nalistischeMotivation,3472 die allerdings an altersbedingte Reifedefizite und eine dar-
aus resultierende, besondere Beeinflussbarkeit von Kindern und Jugendlichen
anknüpft.3473 Zu beachten ist aber, dass solche Umstände nicht bei all denjenigen
minderjährigen Personen vorliegen müssen, die vom Schutz erfasst werden. Für
gewisse Jugendliche wirkt sich der Schutz somit wie ein harter Paternalismus
aus.3474

iv) Artikel 105 Satz 2 BV

Inwiefern umfasst der gesundheitspolitische Verfassungsauftrag3475 (Schutz der öf-
fentlichen Gesundheit3476) von Art. 105 Satz 2 BVauch einen Schutz vor sich selbst?
Soll den «schädlichen Wirkungen des Alkoholkonsums» – primär durch eine Ver-
ringerung des Alkoholkonsums3477 – auch im wohlverstandenen eigenen Interesse
der Alkoholkonsumentinnen und -konsumenten selbst und allenfalls gegen deren
Willen Rechnung getragen werden?

Die Bestimmung ist wesentlich – insbesondere aufgrund negativer Erfahrungen in
der Vergangenheit – davon geprägt, dass der Einzelne nicht isoliert in der Gesell-
schaft steht und sich Alkoholismus rasch zu einem Problem für die übrigen Mit-
glieder der Gesellschaft und die Volkswirtschaft auswirken kann (soziale Folgekos-

3472 Vgl. vorne, bei Fn. 3343 f.
3473 Botsch. Kinder und Jugendliche ohne Tabakwerbung, 7054, 7059 f. und 7064.
3474 Vgl. zu dieser Problematik auch hinten, bei Fn. 3631 f., 3638, 3643 ff. und 3606 ff.
3475 Botsch. VE 96, 313 f.; BVGer A-6613/2011, E. 3.2; OFK BV-Biaggini, Art. 105, Rz. 4;

BSK BV-Uhlmann, Art. 105, Rz. 1 und 6 f.
3476 BGE 143 II 409, E. 4.4.1; BGer 2C_712/2011, E. 3.1; BGer 2A.660/2004, E. 3.4; BGE

128 I 295, E. 3d/aa; Eidg. Alkoholrekurskommission, Entscheid vom 8. Juni 2000, VPB
64.115, E. 7b; OFK BV-Biaggini, Art. 105, Rz. 4; SGK BV-Lehne, Art. 105, Rz. 12. CR
Cst.-Adank, Art. 105, Rz. 12.

3477 Eidg. Alkoholrekurskommission, Entscheid vom 8. Juni 2000, VPB 64.115, E. 7b; BGer
2C_712/2011, E. 3.1; BGer 2A.660/2004, E. 3.4; BVGer A-6613/2011, E. 3.2; BSK BV-
Uhlmann, Art. 105, Rz. 6; Beusch, Rz. 8 ff.; ausdrücklich noch Art. 32bis Abs. 2 Satz 1
aBV: «Die Gesetzgebung ist so zu gestalten, dass sie den Verbrauch von Trinkbranntwein
und dementsprechend dessen Einfuhr und Herstellung vermindert» (vgl. Aubert,
Komm. zu Art. 32bis aBV, Rz. 58; Botsch. Änd. AlkG [1978], 56; s.a. Reichmuth, 16 ff.
und 64 ff.). Art. 105 Satz 2 BV umfasst auch gesundheitspolitische Massnahmen bezüglich
Bier und Wein, ist diesbezüglich allerdings nicht selbständig kompetenzbegründend, siehe
BSK BV-Uhlmann, Art. 105, Rz. 6; SGK BV-Lehne, Art. 105, Rz. 12 f.
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ten, Produktionsausfälle, Auswirkungen auf Angehörige usw.).3478 Dies scheint mir
das primäre öffentliche Interesse zu sein, das sich hinter Art. 105 Satz 2 BV verbirgt.
Ein gewisser Schutz vor sich selbstmag zwar ebenfalls im Zielbereich dieser letztlich
offen formulierten Bestimmung liegen, doch kann es m.E. nur um den Schutz vor
nicht freiverantwortlich eingegangenen Risiken gehen: Zu denken ist an die Kor-
rektur von Fehlvorstellungen über die Gefahren des Alkoholkonsums; ferner an
Massnahmen, die einer alkoholbedingten Verminderung der Selbstbestimmungs-
fähigkeit und den daraus resultierenden gesundheitlichen, finanziellen und so-
zialen Folgen entgegenwirken.3479 Es bestehen keine Anhaltspunkte dafür, dass
über die «Schädlichkeit» des Alkoholkonsums für die einzelne Konsumentin selbst
nach einem objektiven Vernunftmassstab zu entscheiden wäre; dies stünde auch
nicht im Einklang mit den bereits skizzierten verfassungsrechtlichen, einschliess-
lich sozialstaatlichen Grundsätzen, wonach die Einzelne selbst ihr Wohl definieren
darf.

Dass mit der Bestimmung von Art. 105 BV in einem gewissen Umfang auch Kin-
der- und Jugendschutzanliegen verfolgt werden3480 – womit regelmässig eine pater-
nalistische Absicht verbunden ist3481 –, vermag daran nichts zu ändern: Nur weil es
sich um Kinder und Jugendliche handelt, ist ein harter Paternalismus keineswegs
zulässig: Anknüpfungspunkt beim Schutz des Kindeswohls müssen primär alters-
bedingte Reifedefizite sein. Dabei bleibt immer zu berücksichtigen, inwiefern die
Jugendlichen zu einem selbstbestimmten Konsumentscheid (schon) in der Lage
sind.3482

v) Artikel 117 Absatz 1 BV

Die vom Gesetzgebungsauftrag von Art. 117 Abs. 1 BV grundsätzlich mitumfassten
Krankheits- und Unfallpräventionsmassnahmen3483 schliessen einen Schutz vor sich

3478 Vgl. zu den Hintergründen der Alkoholgesetzgebung, insbesondere die Bekämpfung des
«Schnapselends» bzw. der «Schnapspest» mit ihren zahlreichen negativen sozialen Auswir-
kungen Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts: Botsch. vom 20.November 1884
betreffend die auf die Alkoholfrage bezüglichen Postulate und Petitionen, BBl 1884 IV
369, 386 ff.; ferner Botsch. Totalrev. AlkG, 1344 f.; Botsch. Änd. AlkG (1978), 56: vgl. so-
dann Eidg. Alkoholrekurskommission, Entscheid vom 8. Juni 2000, VPB 64.115, E. 7b;
Beusch, Rz. 8 ff.; ferner Reichmuth, 16 ff.; Aubert, Komm. zu Art. 32bis aBV, Rz. 3,
11 und 58.

3479 Zur vergleichbaren Problematik im Kontext der Spielsucht vorne, Teil 3 IV. E. 2. b).
3480

Beusch, Rz. 13, s.a. Rz. 17 und 21.
3481 Vgl. vorne, Teil 3 IV. E. 2. c), insb. bei Fn. 3350 ff.
3482 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. c), Ziff. (2.) bei Fn. 3381 ff.
3483 Vorne, bei Fn. 3429.
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selbst nicht mit ein. Präventionsmassnahmen sind nur insofern von Art. 117 Abs. 1
BV erfasst, als sie dem Schutz der Versichertengemeinschaft bzw. einer Vermeidung
oder Verminderung der durch die Sozialversicherungen zu deckenden Kosten
dienen.3484

vi) Ergebnis

Der verfassungsrechtlich gebotene Schutz der individuellen Gesundheit zielt nicht
darauf ab, dem Einzelnen gegen seinen freien Willen in seinem eigenen Interesse
Schutz und Fürsorge aufzudrängen oder ihn mit (vermeintlich) sanften, die Präfe-
renzen beeinflussenden Massnahmen (erzieherische Kampagnen, finanzielle Belas-
tung gesundheitsschädlicher Produkte, Nudges usw.) zu einem «vernünftigen»
Umgang mit seiner Gesundheit hinzuleiten. Ein hart paternalistisches Gesund-
heitsverständnis liegt der Verfassung nicht zugrunde. Nicht ausgeschlossen ist
hingegen ein weicher (Gesundheits-)Paternalismus, also ein Paternalismus, der
Gesundheitsschädigungen bekämpfen will, die ihren Ursprung in Selbstbestim-
mungsdefiziten haben. Allerdings lassen sich den vorerwähnten Bestimmungen
nur sehr bedingt Anhaltspunkte entnehmen, in welchem Umfang ein solcher Schutz
der Selbstbestimmung im Umgang mit der eigenen Gesundheit zulässig ist bzw.
welche Freiwilligkeitsdefizite unter welchen Umständen und bei welchen (negati-
ven) Folgen überhaupt einer paternalistisch motivierten Intervention zugänglich
sein sollen und können.

e) Konsumentenschutz

Zielsetzung, Aufgabe und Reichweite des Konsumentenschutzes3485 (Art. 97 BV,
aber auch etwa Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV3486) geben zu verschiedenen Fragen An-
lass.3487 In seinem Kern zielt der Konsumentenschutz darauf ab, Machtgefälle und
(typische, strukturelle) Ungleichgewichtslagen zwischen Konsumenten und Anbie-
tern auszugleichen3488 und die Konsumentensouveränität – die selbstbestimmte,
den eigenen Präferenzen entsprechende Nachfrage bzw. Wahl von Gütern und
Dienstleistungen (als Voraussetzung für eine «bedarfsgerechte» Steuerung von Pro-

3484 Vgl. Botsch. Präventionsgesetz, 7183; Zenger/Ischi, 57.
3485 Gleichbedeutend ist etwa auch die Rede vom «Verbraucherschutz» (vgl. Koller-

Tumler, 12; Burg, Rz. 23 mit Fn. 38).
3486 Vgl. vorne, bei Fn. 3470.
3487 Vgl. Koller-Tumler, 12; s.a. SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 6.
3488

Koller-Tumler, 12; Burg, Rz. 24 f.
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duktion und Angebot)3489 – zu erhalten und zu stärken.3490 Angestrebt wird damit
ein möglichst selbstbestimmter Konsumentscheid,3491 nicht aber eine Konsumlen-
kung im Sinne einer «Einflussnahme auf die Marktentwicklung»3492. Reduziert ist
die Konsumentensouveränität insbesondere durch Abweichungen von einem «ra-
tionalen» Verhalten, mangelnde Information, unzureichende Markttransparenz
oder Ungleichgewichtslagen.3493 Mittel des Konsumentenschutzes sind damit etwa
die Schaffung von Markttransparenz,3494 «Informations- und Warnpflichten»,3495

aber auch inhaltliche Vorgaben für Verträge oder die Einräumung von Widerrufs-
rechten.3496

Die Interessen der Konsumentinnen und Konsumenten sind umfassend, in allen
«Politikbereichen» zu beachten.3497 Letztlich aber bleibt einigermassen unklar, wel-
ches «Schutzniveau» der Verfassungsgeber konkret anstrebt.3498 Ins Gewicht fällt da-
mit letztlich, welche Bedürfnisse sich im politischen Prozess manifestieren und v.a.
welches «konsumentenpolitische Leitbild» sich durchsetzt3499 – das Bild des hilfs-

3489 Vgl. Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 16 f.; Johannes Reich, Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit – Evolution und Dogmatik von Art. 94 Abs. 1 und 4 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, Diss., Zürich/St. Gallen
2011, Rz. 769; Bühlmann-Eschmann, 17; Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht,
Rz. 767; s.a. hinten, bei Fn. 3502 f.

3490
Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 767; OFK BV-Biaggini, Art. 97, Rz. 4; CR
Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 19.

3491
Koller-Tumler, 15; Burg, Rz. 24.

3492
Hans Giger, Verstärkter Sozialschutz als Leitbild des Gesetzgebers im neuen Konsumen-
tenkreditrecht, in: Lendi et al., 129 ff., 151.

3493
Bühlmann-Eschmann, 17 ff., insb. 19 ff.; SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 2; CR Cst.-
Pichonnaz, Art. 97, Rz. 6, 16 und 19; ferner Jolls/Sunstein/Thaler, 1541, wonach
die verhaltensökonomischen Erkenntnisse zur «begrenzten Rationalität» das Bild des sou-
veränen Konsumenten relativieren.

3494
Mahon, Petit Comm., Art. 97 Cst., Rz. 4 und 7; Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV,
Rz. 17; SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 2; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 19.

3495
Koller-Tumler, 15; ferner Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 768; Rhinow,
Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 17; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 19.

3496
Koller-Tumler, 15.

3497 Botsch. VE 96, 302; ferner OFK BV-Biaggini, Art. 97, Rz. 4; Rhinow, Komm. zu
Art. 31sexies aBV, Rz. 2 f.

3498 SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 6; zu den verschiedenen Konsumentenschutzkonzepten
(Beschränkung auf «marktkomplementäre Information» bis zu einem «marktkompensa-
torischen Sozialschutz») vgl. Koller-Tumler, 14 ff.

3499
Koller-Tumler, 12; BSK BV-Uhlmann, Art. 97, Rz. 6; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97,
Rz. 16; vgl. zu den unterschiedlichen, auch durch paternalistische Überlegungen be-
einflussten «Anlegerleitbildern», welche die Gesetzgebung im Bereich des Anlegerschutzes
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bedürftigen und «schwachen» oder doch eher dasjenige des «rationalen» Kon-
sumenten.3500

Dem durch die Verfassung geforderten Konsumentenschutz lässt sich allerdings
kein umfassender Auftrag zu einem paternalistisch motivierten Ausgleich der
«Schwäche» der Konsumentinnen und Konsumenten entnehmen:

(1.) Zu bedenken ist zunächst, dass mit dem Schutz des Konsumenten und der
Sicherstellung von «Konsumentensouveränität» (auch) wettbewerbspolitische
Ziele verfolgt werden.3501 Die Möglichkeit einer freien, «souveränen», den
eigenen Interessen entsprechenden Konsumentscheidung ist wichtig für einen
funktionierenden, wirksamen Wettbewerb3502 und ermöglicht eine optimale,
effiziente Allokation der vorhandenen Ressourcen3503. In dieser Schutzrichtung
geht es um über reine Individualinteressen hinausreichende Gemeinwohl-
bezüge.3504 Einwirkungen auf den Konsumenten zur Erhöhung seiner «Ratio-
nalität» oder «Selbstbestimmung» sind insofern durch das Interesse an einem
funktionierenden Wettbewerb gekennzeichnet. Eine paternalistische Absicht
im hier verstandenen Sinn liegt darin nicht.

(2.) Der vom Konsumentenschutz i.S.v. Art. 97 BV angestrebte Ausgleich von
Machtgefällen und die von ihm bezweckte Stärkung der «Konsumentensouve-
ränität» ist daneben aber sozialpolitisch motiviert und verfolgt sozialpolitische
Anliegen.3505 In den Mittelpunkt rückt der «schwache» oder unerfahrene und

geprägt haben und prägen: Franca Contratto, Das Anlegerbild imWandel der Zeiten,
Diss., Zürich 2013, 48 ff.

3500 Vgl. BSK BV-Uhlmann, Art. 97, Rz. 6; heute scheint nicht selten eine Orientierung am
«schwachen» und «hilfsbedürftigen» Konsumenten stattzufinden (vgl. vorne, bei Fn. 497).
Absolut gilt dies – jedenfalls in der Rechtsprechung – indessen nicht, vgl. etwa BGer
2C_1008/2012, E. 3.5: «Es wird nicht falsch sein, den heutigen Durchschnittskonsumenten
von Möbeln und Möbelaccessoires als informiert, kritisch, sach- und preiskundig zu be-
zeichnen.»

3501 SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 2 f.; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 4, 6, 16 und 19.
3502 SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 2 f.; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 16 und 19.

Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 16 ff.; Bühlmann-Eschmann, 17 ff. und 67;
Koller-Tumler, 16.

3503
Bühlmann-Eschmann, 17 ff., insb. 19; Walter René Schluep, Prolegomena zur
wirtschaftsrechtlichen Beurteilung von Börsengesetzen, SZW1997 (Sonderheft), 3 ff., 11;
s.a. vorne, bei Fn. 3489.

3504
Bühlmann-Eschmann, 19.

3505 SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 3; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 6; BSK BV-
Uhlmann, Art. 97, Rz. 7; Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 22 ff.; OFK BV-

Biaggini, Art. 97, Rz. 4; Bühlmann-Eschmann, 183; SGK BV-Schweizer, Übersicht
zur Sozialverfassung, Rz. 3, 34 und 36; Tschudi, Sozialverfassung, 7, 21 und 68 ff.
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insofern hilfs- und schutzbedürftige Konsument.3506 Dabei liegt auch ein
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten vor sich selbst nicht grund-
sätzlich ausserhalb der Zielsetzungen des Konsumentenschutzes.3507 Ein Auf-
trag (oder eine Legitimation), die Konsumentin in ihrem eigenen Interesse an
der Ausübung ihres freien Entscheids zu hindern oder ihre Präferenzen in eine
bestimmte, als «vernünftig» erachtete Richtung zu beeinflussen, liegt darin je-
doch nicht. Ein solches Verständnis des Konsumentenschutzes würde nicht
nur in einen Widerspruch mit der Sicherung und Förderung der Konsumen-
tensouveränität geraten (und damit auch die Erreichung der vorne genannten
wettbewerbspolitischen Ziele gefährden), sondern sich auch nicht in die – bei
der Konkretisierung des (sozialen) Schutzauftrags mitzuberücksichtigen-
den3508 – sozialstaatlichen Zielsetzungen und Grundsätze einfügen. Mit der
vom Konsumentenschutz angestrebten Ermöglichung eines selbstbestimmten
Konsumentscheids3509 ist höchstens ein autonomieorientierter Paternalismus
vereinbar (was den Einsatz von Verboten und Geboten und den Erlass zwin-
gender Bestimmungen indessen nicht ausschliesst3510). Gleich verhält es sich
mit einem wirtschaftspolizeilich motivierten Konsumentenschutz:3511 Der
Schutz der Polizeigüter erlaubt höchstens einen autonomieorientierten, an
Freiwilligkeitsdefiziten anknüpfenden Schutz vor sich selbst.3512

Offen bleibt freilich, in welchem Ausmass ein weich paternalistischer Konsumen-
tenschutz in der Verfassung Rückhalt findet oder dadurch gar geboten ist. In-
wiefern liegt es im Ziel- und Aufgabenbereich von Art. 97 BV, dass der Staat im
wohlverstandenen eigenen Interesse der Konsumenten korrigierend auf Rationa-
litätsdefizite – im Sinne von Abweichung von einem «homo oeconomicus» – ein-

3506
Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 22.

3507 BSK BV-Uhlmann, Art. 97, Rz. 7 («bis zu einem gewissen Grad»); Rhinow, Komm. zu
Art. 31sexies aBV, Rz. 22 («[. . .] Schutzmassnahmen, welche von der Existenz eines
«Schwächeren» ausgehen und damit diesen selbst vor unbedachten Schritten schützen wol-
len» [Herv. d. Verf.]); in diese Richtung auch SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 6; ferner
Zenger/Ischi, 77, wonach die «Aufgabe des Konsumentenschutzes» darauf abziele,
«KonsumentInnen als Beteiligten im Markt die nötige Wahlfreiheit zu gewährleisten und
sie vor eigenen Konsumentscheidungen, deren Tragweite und Konsequenzen sie nicht
überblicken können, zu schützen».

3508
Bühlmann-Eschmann, 183.

3509 Vorne, bei Fn. 3489 ff.
3510

Burg, Rz. 24.
3511 Siehe zur auch wirtschaftspolizeilichen Motivation des Konsumentenschutzes Richli,

Wirtschaftsverfassungsrecht, Rz. 770.
3512 Dazu vorne, Teil 3 IV. C.
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wirkt,3513 vor «unbedachten Schritten»3514 und «Versuchungen» schützt3515 oder «un-
vorteilhafte, einseitige oder riskante Rechtsgeschäfte» untersagt?3516 Die Frage lässt
sich nicht pauschal beantworten: Welches Mass an paternalistischer Fürsorge ge-
rechtfertigt ist, bedarf letztlich einer Vielzahl von – hinten näher darzustellenden –

Abwägungen.3517 Bei der konkreten Ausgestaltung des Konsumentenschutzes bleibt
jedenfalls der Eigenverantwortung, der Privatautonomie und der Selbstbestimmung
der Konsumentinnen und Konsumenten Rechnung zu tragen.3518 Dabei muss
auch die Freiheit, irrational und unvernünftig zu entscheiden, respektiert werden;
keinesfalls kann der Konsumentenschutzauftrag so verstanden werden, dass eine
vollkommene, «perfekte» Rationalität zum Standard erhoben werden müsste.3519

Zudem ist zu berücksichtigen, dass sich ein Zuviel an gut gemeintem Schutz
möglicherweise negativ auswirkt, was sich etwa am Problem der «Überinforma-
tion» zeigt.3520 Auszugleichen sind die Schutzbedürfnisse der Konsumentinnen
und Konsumenten schliesslich mit (grundrechtlich geschützten) Anliegen Dritter
(z.B. den Anbietern von Produkten und Dienstleistungen),3521 aber auch mit allen-
falls weniger weitgehenden Schutzbedürfnissen anderer Konsumentinnen und Kon-
sumenten.3522

Entsprechende Überlegungen gelten für Bereiche, die mit dem Konsumenten-
schutz eng zusammenhängen, wie insbesondere den Anlegerschutz3523 bzw. – all-
gemeiner – den Schutz von Kunden von Finanzdienstleistern (der sich auf Art. 97
i.V.m. Art. 98 BV stützt3524).3525

3513 Für eine (wenn auch nicht umfassende) Korrektur von Rationalitätsdefiziten (allerdings
nicht ausdrücklich bezogen auf einen Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten vor
sich selbst): SGK BV-Hettich, Art. 97, Rz. 6; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 5 und 16.

3514 So Rhinow, Komm. zu Art. 31sexies aBV, Rz. 22.
3515 Vgl. Botsch. Änd. KKG (1998), 3165 (Schutz vor der «Versuchung», einen «ruinösen Kon-

sumkredit zu beanspruchen»).
3516 So BSK BV-Uhlmann, Art. 97, Rz. 7.
3517 Hinten, Teil 4 III. C.
3518 Vgl. Bühlmann-Eschmann, 183; s.a. SGK BV-Hettich, Komm. zu Art. 97, Rz. 6.
3519 Vgl. SGK BV-Hettich, Komm. zu Art. 97, Rz. 6; CR Cst.-Pichonnaz, Art. 97, Rz. 5; s.a.

hinten, bei Fn. 4014.
3520 Vgl. hinten, bei Fn. 4134 ff.
3521 SGK BV-Hettich, Komm. zu Art. 97, Rz. 6; vgl. zu dieser Problematik auch hinten,

Teil 5 I. C.
3522 Vgl. zu diesem Problemkreis hinten, Teil 5 I. B.
3523 Vgl. zu den Gemeinsamkeiten und Unterschieden von Anleger- und Konsumentenschutz

Burg, Rz. 23 ff.
3524 BSK BV-Kaufmann/Utz, Art. 98, Rz. 3.
3525 Gestützt auf Art. 95, 97, 98 und 122 Abs. 1 BV hat der Bund das FIDLEG erlassen, welches

(unter anderem) den Schutz der Kundinnen und Kunden von Finanzdienstleistern be-
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f) Arbeitnehmer- und Mieterschutz

Gemäss Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV kann der Bund Vorschriften zum Schutz der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer erlassen. Angesprochen ist nicht nur die kör-
perliche Gesundheit, sondern die Persönlichkeit in einem umfassenderen Sinn.3526

Mit welchenMassnahmen und Instrumenten der Schutz zu verwirklichen ist, bleibt
aber grundsätzlich offen.3527 Es kann um Gefahrenabwehr gehen, aber auch etwa
um «soziale Korrekturen» zu Gunsten des – verglichen mit dem Arbeitgeber – wirt-
schaftlich (regelmässig) schwächeren Arbeitnehmers.3528 Ein öffentliches Interesse
bzw. eine verfassungsrechtliche Legitimation, die Arbeitnehmenden auch gegen
ihren freiverantwortlichen Willen bzw. losgelöst von Defiziten in der freien Willens-
bildung und -umsetzung vor sich selbst zu schützen, ist Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV
m.E. jedoch nicht zu entnehmen.Die Bestimmung lässt sich auch nicht so verstehen,
dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vom Staat einen derartigen Schutz
erwarten würden. An der Selbstbestimmung orientierte paternalistische Massnah-
men sind durch Art. 110 Abs. 1 Bst. a BV hingegen nicht ausgeschlossen. Welches
Schutzniveau zulässig ist, muss aber letztlich durch eine an der Verfassung orien-
tierten Interessenabwägung bestimmt werden.3529 Zu berücksichtigen sind dabei
auch Interessen Dritter und der Allgemeinheit (z.B. die Arbeitsmarktfreiheit)3530

sowie die unterschiedlichen Schutzbedürfnisse der Arbeitnehmer unter sich 3531.

Die Verpflichtung3532 des Bundes, Vorschriften gegen Missbräuche im Mietwesen
zu erlassen (Art. 109 Abs. 1 BV), zielt darauf ab, den Mieter als die (regelmässig)
schwächere Vertragspartei zu schützen.3533 Darin liegt aber kein Auftrag, die Miete-
rinnen und Mieter vor sich selbst zu schützen, jedenfalls nicht losgelöst von Selbst-
bestimmungsdefiziten: Gemeint ist nur, aber immerhin ein Schutz vor «Missbräu-
chen»; damit gemeint sind insbesondere Verstösse gegen Treu und Glauben oder
die Ausnutzung einer überlegenen Verhandlungsposition, um ein Missverhältnis

zweckt (Art. 1 FIDLEG). Nach der Botsch. FIDLEG und FINIG, 9091 werden mit dem
FIDLEG indessen primär «gewerbepolizeiliche» Zwecke verfolgt – es soll in erster Linie
dem Schutz von Polizeigütern («Kundenschutz, Treu und Glauben im Geschäftsverkehr»)
dienen.

3526 SGK BV-Gächter, Art. 110, Rz. 22 f.; BSK BV-Cardinaux, Art. 110, Rz. 22 und 24 f.;
Mahon, Petit Comm., Art. 110 Cst., Rz. 13; CR Cst.-Lempen, Art. 110, Rz. 27.

3527
Mahon, Petit Comm., Art. 110 Cst., Rz. 13; SGK BV-Gächter, Art. 110, Rz. 23.

3528 BSK BV-Cardinaux, Art. 110, Rz. 9 f.;Möckli, 52 ff.
3529 Vgl. dazu allgemein hinten, Teil 4 III. C.
3530 Vgl. BSK BV-Cardinaux, Art. 110, Rz. 25; vgl. auch hinten, Teil 5 I. C.
3531 Vgl. zu diesem Problemkreis hinten, Teil 5 I. B.
3532 BSK BV-Cardinaux, Art. 109, Rz. 8.
3533 BSK BV-Cardinaux, Art. 109, Rz. 10.
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zwischen Leistung und Gegenleistung zu begründen.3534 Mit einer Beschränkung
auf Missbräuche wird zudem zum Ausdruck gebracht, dass die Vertragsfreiheit
bzw. die Privatautonomie (weiterhin) einen eigenständigen, vom Gesetzgeber zu
respektierenden Wert hat (und haben soll).3535

Vor diesem Hintergrund erweist sich die vorne dargestellte Bestimmung von Art. 256 Abs. 2
OR – bzw. der durch sie bewirkte Schutz vor sich selbst – als problematisch.3536

g) Versicherungsobligatorium in der Sozialversicherung

Die Alters- und Hinterlassenenversicherung sowie die Invalidenversicherung sind
obligatorisch (Art. 112 Abs. 2 Bst. a BV); Entsprechendes gilt – gesetzlich vorgesehene
Ausnahmen vorbehalten – für die berufliche Vorsorge der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer (Art. 113 Abs. 2 Bst. b BV). Gemäss Art. 117 Abs. 2 BV kann der Bund
zudem die Kranken- und die Unfallversicherung allgemein oder für einzelne Bevöl-
kerungsgruppen obligatorisch erklären. Wie bereits vorne ausgeführt, scheint zu-
mindest die Einführung des AHVG- und des IVG-Obligatoriums durchaus von einer
gewissen (weich) paternalistischen Absicht mitgetragen zu sein. Entsprechendes
dürfte für die Einführung des Obligatoriums in der beruflichen Vorsorge gelten.3537

h) Chancengleichheit

Differenziert zu betrachten ist das wichtige sozialstaatliche3538 Anliegen der Chan-
cengleichheit, wie es insbesondere in Art. 2 Abs. 3, Art. 8 Abs. 3 und 4 sowie in
Art. 41 BV zum Ausdruck kommt3539 – daneben auch in Art. 11 Abs. 1 BV,3540

Art. 19 BV3541 und Art. 29 Abs. 3 BV3542. Der Chancengleichheit kommt auch die
Funktion eines Bildungsziels zu.3543

3534 BSK BV-Cardinaux, Art. 109, Rz. 12; SGK BV-Alvarez, Art. 109, Rz. 14.
3535

Junod, Komm. zu Art. 34septies aBV, Rz. 17.
3536 Siehe vorne, bei Fn. 552.
3537 Vgl. zum Ganzen vorne, Teil 1 II. D, Ziff. (17.) bei Fn. 679 ff.
3538

Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 3, 7 und 18; SGK
BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 33; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur
Sozialverfassung, Rz. 15 f., 28 und 31; vorne, bei Fn. 3249 und 3271.

3539
OFK BV-Biaggini, Art. 2, Rz. 12; s.a. vorne, bei Fn. 3249.

3540 BGE 126 II 377, E. 5b; Waldmann, Diskriminierungsverbot, 431 f.; Hördegen, Bil-
dungsverfassung, 126 f.

3541
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 32.

3542
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 38; Waldmann,
Diskriminierungsverbot, 83.

3543
Hördegen, Bildungsverfassung, 124; teilweise wird die Chancengleichheit ausdrücklich
als Ziel normiert, welches die Schule anzustreben hat (vgl. für den Kanton Thurgau § 4
des Gesetzes vom 29. August 2007 über die Volksschule [RB 411.11]).
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Was Chancengleichheit im Einzelnen meint und wie sie konkret verwirklicht wer-
den soll, ist nicht ganz einfach zu beantworten und hängt auch vom Kontext ab, in
dem der Begriff verwendet wird.3544 Im Sozialstaat zielt sie auf die «Gleichheit» in
den Startbedingungen und Ausgangspositionen, um die eigenen (grundrechtlich
geschützten) Freiheiten wahrnehmen, am gemeinschaftlichen Leben und an gesell-
schaftlichen Institutionen teilnehmen und materielle und immaterielle Güter er-
werben zu können.3545 Ausgehend von der Feststellung, dass sich eine soziale Be-
nachteiligung negativ auf die Gesundheit auswirken kann,3546 gerät auch die
«gesundheitliche Chancengleichheit» in den Fokus: Möglichst alle Menschen sollen
«die gleichen Chancen und Möglichkeiten zur Entwicklung, Erhaltung und falls
nötig Wiederherstellung ihrer Gesundheit haben».3547

Die Chancengleichheit ist Element der sozialen Gerechtigkeit3548 und will «faire
Lebens- und Zugangschancen» ermöglichen.3549 Eine nachträgliche (umfassende)
Kompensation unterschiedlicher Startchancen ist damit (grundsätzlich) nicht ge-
meint.3550 Ebenso wenig ist Chancengleichheit mit «Ergebnisgleichheit» gleich-
zusetzen, auch wenn die Übergänge zuweilen fliessend sein mögen.3551 Mittel zur
Verwirklichung der Chancengleichheit sind materielle Leistungen des Staates,3552

aber auch etwa die Befähigung zur Selbstbestimmung und Eigenverantwortung,
insbesondere durch Vermittlung vonWissen und Kompetenzen für eine «erfolgrei-
che» Gestaltung des Lebens.3553

3544
Waldmann, Diskriminierungsverbot, 82 ff.; fernerWeber-Dürler, Chancengleichheit,
207.

3545
Waldmann, Diskriminierungsverbot, 84; Siki, 73 f.

3546 Vgl. etwa Pärli, Selbstverantwortung, 718 f.
3547

Dominik Weber, Chancengleichheit in der Gesundheitsförderung und Prävention in der
Schweiz – Begriffsklärungen, theoretische Einführung, Praxisempfehlungen, Grundlagen-
bericht, hrsg. von der Gesundheitsförderung Schweiz (GFCH), dem Bundesamt für Ge-
sundheit (BAG) und der Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direk-
toren (GDK), Bern April 2020, 25 f. (der Bericht ist abrufbar unter: www.bag.admin.ch >
Strategie & Politik > Nationale Gesundheitsstrategien & Programme > Gesundheitliche
Chancengleichheit > Forschung zu gesundheitlicher Chancengleichheit).

3548 SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 31 f.
3549 BSK BV-Belser, Art. 2, Rz. 16.
3550 SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 33 (mit Differenzierungen); BSK BV-

Belser, Art. 2, Rz. 16; Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS,
§ 34, Rz. 18; SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 22.

3551 Dazu SGK BV-Kägi-Diener, Art. 8, Rz. 138; vgl. auch Hördegen, Bildungsverfassung,
125 ff., wonach die Chancengleichheit im Bereich der Bildungsverfassung auch eine Ergeb-
nisgleichheit mitumfasse.

3552
Siki, 73 f.;Weber-Dürler, Rechtsgleichheit, in: VdS, § 41, Rz. 17.

3553
Siki, 73 f.; SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 31.
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Um eine paternalistische Bevormundung des Einzelnen geht es der Chancengleich-
heit jedoch nicht: Wie und in welchem Umfang die Chancengleichheit zu verwirk-
lichen ist, bleibt immer unter Berücksichtigung der sozialstaatlichen Freiheits-
verpflichtung und des gebotenen Respekts vor der Selbstbestimmung und der
individuellen Andersartigkeit zu bestimmen.3554 Chancengleichheit zu ermög-
lichen bedeutet nicht, den Einzelnen gegen seinen Willen davon abhalten zu dür-
fen, seine Chancen auf Teilhabe, Erfolg und Verwirklichung seiner (langfristigen)
Ziele durch unkluges oder selbstschädigendes Handeln zu vermindern oder gar zu
zerstören. Ein gegenteiliges Verständnis der Chancengleichheit birgt die Gefahr
einer –mit dem Anliegen eines sozialen Ausgleichs nicht verträglichen3555 – Unter-
grabung der Individualität und einer – von der Chancengleichheit gerade nicht
angestrebten3556 – «Gleichmacherei» und «Gleichschaltung» losgelöst von den indi-
viduellen Präferenzen bzw. den eigenverantwortlich gesetzten Zielen. Die Chan-
cengleichheit ist der Freiheit verpflichtet;3557 es geht ihr um die Ermöglichung des
Freiheitsgebrauchs,3558 nicht um eine Präformierung der Freiheit im (vermeintlich
«besten») Interesse des Betroffenen oder um die Vermittlung von Vorgaben, wel-
cher Freiheitsgebrauch «sinnvoll» und «sinnstiftend» ist.3559

Die Herstellung von Chancengleichheit fordert und legitimiert es auch nicht, den
Einzelnen gegen seinen (freiverantwortlichen) Willen oder unabhängig von seinen
Wünschen und Bedürfnissen in Chancen und Freiheitsvoraussetzungen zu stärken.
Nur weil ein Paternalismus auf die Erhöhung von Selbstbestimmung und Freiheit
zielt, macht ihn dies unter sozialstaatlichenGesichtspunkten nicht schon legitim.3560

Ein (freiheitsbeschränkender) Zwang – selbst wenn er darauf abzielt, Freiheitschan-
cen zu erhöhen – kann zudemmit dem Ziel der Chancengleichheit selbst inKonflikt
geraten: Insbesondere stellt sich die Frage, ob ein Zwang zur Wahrnehmung von
«Chancen» nicht gerade auch Chancen zur freien Entfaltung vernichtet.3561 Der

3554 Vgl. Tschudi, Sozialverfassung, 78 f. und 87.
3555 Vorne, bei Fn. 3286.
3556

Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 18; Waldmann,
Diskriminierungsverbot, 84; SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 22; Tschudi, Sozialver-
fassung, 87;Weber-Dürler, Chancengleichheit, 221; BGE 123 I 152, E. 5b.

3557 Vgl. Müller, Quotenregelung, 317; Haldemann, 51; Tschudi, Sozialverfassung, 78 f.
und 87.

3558
Meyer-Blaser/Gächter, Der Sozialstaatsgedanke, in: VdS, § 34, Rz. 18.

3559
Müller, Soziale Grundrechte, 224 f.; zustimmend BGE 123 I 152, E. 5b.

3560 Vorne, bei Fn. 3315 ff.
3561 Vgl. z.B. BGE 139 I 280, E. 5.3.2, wonach unklar sei, ob das Tragen eines Kopftuches die

Chancengleichheit wahre oder beeinträchtige.
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Staat sollte sich darauf beschränken, Angebote zur Verfügung zu stellen, deren
Wahrnehmung im Belieben des Einzelnen steht.3562

Zu differenzieren ist freilich für Fälle, in denen die Einzelne gar nicht freiverant-
wortlich entscheiden kann, z.B. weil sie altersbedingte Reifedefizite aufweist. Die
Herstellung von Chancengleichheit nimmt gerade im Bereich der Schule einen
wichtigen Stellenwert ein: So lässt sich das Schulobligatorium – einschliesslich der
obligatorischen Teilnahme am Schwimmunterricht – (u.a.) mit dem Aspekt der
Chancengleichheit rechtfertigen.3563 Das noch «unreife» Kind wird (auch) um sei-
ner selbst willen in denjenigen Fähigkeiten gestärkt, die es für eine erfolgreiche Ge-
staltung seines Lebens bedarf, selbst wenn es dies nicht möchte.3564 Freilich ist die
Herstellung von Chancengleichheit nicht ohne weiteres mit dem Kindeswohl
gleichzusetzen; zu fragen ist immer auch nach den negativen Effekten, die eine mit
der Chancengleichheit begründete paternalistische Massnahme für das betroffene
Kind haben kann.3565

i) Besondere Aspekte

i) Forschung amMenschen

(a) Im Allgemeinen

Art. 118b BV – der sich ebenfalls zur Sozialverfassung zählen lässt bzw. als Aus-
druck des Sozialstaatsprinzips verstanden werden kann3566 – statuiert Vorgaben
und Grundsätze für die Gesetzgebung im Bereich der Humanforschung. Dies ins-
besondere vor dem Hintergrund der spezifischen Zwecke, die mit der Forschung am
Menschen verfolgt werden, und den damit verbundenen Risiken für die körperliche
und geistige Integrität der Forschungsteilnehmenden.

Die Forschung kann zwar durchaus mit einem (konkreten) Nutzen für die Forschungsteilneh-
merin verbunden sein, ist aber nicht primär an deren Wohl oder Heilung orientiert. Mit ihr
werden vielmehr Allgemeininteressen (wissenschaftlicher Erkenntnisgewinn, bessere Bekämp-
fung von Krankheiten), sonstige Interessen Dritter (z.B. wirtschaftliche Interessen von Spon-
soren) und auch Eigeninteressen der Forscherinnen und Forscher (Erhöhung des Ansehens,

3562 Wohl anders für den Bereich der Schule Stephan Hördegen, Chancengleichheit und
Schulverfassung, Diss., Zürich etc. 2005, 24 f.

3563 BGE 135 I 79, E. 7.1; BGer 2C_132/2014, E. 5.4; vgl. demgegenüber noch BGE 119 Ia 178,
E. 8b und c (keine Untergrabung der Chancengleichheit durch eine Dispensation vom
Schwimmunterricht).

3564 Vgl. dazu auch vorne, Teil 3 IV. E. 2. c) und hinten, bei Fn. 3694 f.
3565 Siehe vorne, bei Fn. 3401.
3566 SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3.
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Karrierechancen) verfolgt.3567 Damit besteht nicht zuletzt die Gefahr von Interessenkonflik-
ten.3568 Forschungsvorhaben sind zudem häufig komplex. Für den Einzelnen ist es erheblich
schwierig (zuweilen auch gar nicht möglich), die damit verbundenen Belastungen, Risiken
und den daraus resultierenden Nutzen (richtig) einzuschätzen; zudem besteht ein (grosser)
Wissensvorsprung der Forschenden.3569

Die Bestimmung von Art. 118b BV steht in erster Linie – wenn auch nicht aus-
schliesslich – im Interesse des Schutzes der Persönlichkeit und Würde der For-
schungsteilnehmenden selbst.3570 Fraglich ist jedoch, ob und inwiefern der durch
Art. 118b BV angestrebte Schutz (auch) im Sinne eines Schutzes des Einzelnen vor
sich selbst interpretiert werden muss. Inwieweit ist dem Einzelnen die Verfügungs-
befugnis entzogen (oder darf sie ihm entzogenen werden), selbstbestimmt über die
Teilnahme an Forschungsprojekten zu bestimmen und diesbezügliche Risiken ein-
zugehen?

Wenn der Bund gemäss Abs. 1 Vorschriften über die Forschung am Menschen er-
lässt,3571 dann tut er dies, «soweit der Schutz seiner Würde und seiner Persönlichkeit
es erfordert». Damit ist keine von individuellen Vorstellungen der betroffenen Per-
son losgelöste «Würde» oder «Persönlichkeit» gemeint; angesprochen sind hier
vielmehr die diesbezüglich einschlägigen Grundrechtsgarantien (insb. Art. 7, 10
und 13 BV).3572 Da zu diesen Garantien auch das Recht auf Selbstbestimmung ge-
hört, insbesondere das Recht, in seinem freiwillig getroffenen Entscheid respektiert
zu werden (auch bezüglich der Teilnahme an Forschungsprojekten3573), und sich

3567 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 1; Andrea Büchler/Margot

Michel, Medizin –Mensch – Recht – Eine Einführung in das Medizinrecht der Schweiz,
Zürich 2014, 269; Gächter/Rütsche, Rz. 609.

3568 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 2 und 70.
3569 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 2; ferner Botsch. Verfassungsartikel

Forschung amMenschen, 6739; van Spyk, 308 f.
3570 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6719 f. und 6721; die Bedeutung der

Forschung für die Allgemeinheit wird aber keinesfalls negiert (Art. 118b Abs. 1 Satz 2 BV;
Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6719 f.; SHK HFG-Rütsche/
D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 5 CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 22). Zwischen dem Schutz
der Forschungsteilnehmenden und der Forschungsfreiheit ist eine Abwägung zu treffen,
welche in Art. 118b Abs. 2 BV für den Bereich der Forschung in Biologie und Medizin kon-
kretisiert wird (SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 52).

3571 Wozu er auch verpflichtet ist, siehe BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b, Rz. 13; SHK
HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 22.

3572 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 23 ff., die in der Menschenwürde im
Kontext der Forschung allerdings auch ein objektives Verfassungsprinzip erblicken; dies
entfalte seine Wirkungen dort, wo der Schutzbereich der Persönlichkeitsrechte ende (so
auch CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 19; vgl. vorne, Fn. 969).

3573 Vorne, bei Fn. 1858.
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die Grundrechte (einschliesslich der Würde) nicht gegen den freiverantwortlich
Handelnden selbst wenden können,3574 liegt m.E. jedenfalls ein hart paternalisti-
scher, von der Frage der Freiwilligkeit der Einwilligung abstrahierender Schutz
grundsätzlich – auf Abs. 2 Bst. b und d wird näher einzugehen sein – nicht im Ziel-
bereich dieser Bestimmung.

Dies gilt auch dann, wenn man die in Art. 118b Abs. 1 BV angesprochene Würde als allgemei-
nes Verfassungsprinzip im Sinne eines Schutzes der «Gattungswürde» begreifen will:3575 Als sol-
che steht sie im überindividuellen Interesse3576 und lässt sich nicht für einen Schutz vor sich
selbst fruchtbar machen. Anders gesagt: Die Verfügungsbefugnis über den eigenen Körper fin-
det bei einem Verständnis der Menschenwürde als Gattungswürde ihre Grenze nicht an (wohl-
verstandenen) eigenen Interessen des Würdeträgers, sondern am Schutz der «Menschheit» und
der Grundbedingungen für ein von Respekt und Achtung geprägtes Zusammenleben.

(b) Artikel 118b Absatz 2 Buchstaben a und c BV als Ausdruck
eines weichen Paternalismus

Von Verfassungs wegen wird durch Art. 118b Abs. 2 Bst. a (Erfordernis einer infor-
mierten Einwilligung) und Bst. c (Schutz des Urteilsunfähigen) hingegen ein weich
paternalistischer, autonomieorientierter Schutz gefordert. Doch bleibt dieser weich
paternalistische Schutz im Kontext des Schutzes der Persönlichkeit, der Würde
und dem damit abgesicherten Recht auf Selbstbestimmung zu konkretisieren. Dies
kann zu hohen Anforderungen an die Freiwilligkeit bzw. die Einwilligungserklä-
rung Grenzen setzen, namentlich wenn von der Forschung ein Nutzen für die be-
troffene Person zu erwarten ist.3577

Umgekehrt ist es verfassungsrechtlich nicht ausgeschlossen, einer urteilsunfähigen
Person entgegen ihren geäusserten Wünschen eine Forschung (auch) in ihrem eige-
nen besten Interesse aufzudrängen.3578 Zwar sieht Art. 118b Abs. 2 Bst. a Satz 2 BV
vor, dass eine Ablehnung «in jedem Fall verbindlich» ist (womit einer Zwangsfor-
schung eine absolute Grenze gesetzt wird3579). Damit ist nach der Botschaft jedoch
nicht jede irgendwie geartete, z.B. eine durch Ängste vor dem «weissen Kittel» be-
gründete Ablehnung gemeint;3580 zudem macht Art. 118b Abs. 2 Bst. c BV die Zu-

3574 Dazu vorne, Teil 2 II. B und Teil 3 IV. B. 2.
3575 Vgl. vorne, Fn. 969.
3576 Vgl. BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b, Rz. 26: Schutz vor genetischer Optimierung,

Verbindung von Mensch und Tier oder Mensch und Maschine.
3577 Vgl. Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6734 f.
3578 Vorbehalten bleibt die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter der urteilsunfähigen Ver-

suchsperson, siehe Sprecher/Schweizer, Rz. 98.
3579 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 58; Rütsche, Neuordnung, 401; s.a.

Botsch. Verfassungsartikel Forschung amMenschen, 6735.
3580 Botsch. Verfassungsartikel Forschung amMenschen, 6736.
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lässigkeit einer Forschung mit urteilsunfähigen Personen nicht davon abhängig, ob
sich diese ablehnend oder zustimmend geäussert haben. Auf die blosse «Ableh-
nung» eines Forschungsvorhabens kommt es mit anderen Worten aus einer verfas-
sungsrechtlichen Sicht nicht an (kein «Vetorecht» des Urteilsunfähigen).3581 Dies
scheint – aus der Perspektive der Paternalismusproblematik – grundsätzlich legitim
mit Blick darauf, dass sich der zu einem freiverantwortlichen Entscheid gar nicht
fähige Einzelne allenfalls von einem direkten Nutzen abschneiden würde, der mit
dem (abgelehnten) Forschungsvorhaben einhergehen kann.3582 Die Anforderun-
gen an die Ablehnungsfähigkeit (bzw. die dafür erforderliche Urteilsfähigkeit) dür-
fen jedoch nicht zu hoch angesetzt werden,3583 ansonsten die Gefahr besteht, das
verfassungsrechtliche Verbot der Zwangsforschung, dem die Qualität eines grund-
rechtlichen Kerngehalts zugesprochen wird,3584 zu unterlaufen.3585 Man wird dabei
aber die negativen Folgen berücksichtigen dürfen und müssen, die sich für den Be-
troffenen aus einer Nichtteilnahme am Forschungsvorhaben ergeben. Auch sollte
der Einzelne erkennen können, welcher direkte Nutzen ihm entgeht, um die Ableh-
nungsfähigkeit zu bejahen. Je geringer die nachteiligen Folgen sind, welche die
Nichtteilnahme am Forschungsprojekt für den Betroffenen hat, desto tiefere Anfor-
derungen sind an die Ablehnungsfähigkeit zu stellen.3586 Der Gesetzgeber hat sich
im Humanforschungsgesetz indessen für eine Regelung entschieden, die urteils-
unfähigen Personen weitgehende Ablehnungsrechte einräumt: Ein Forschungs-
projekt (mit oder ohne erwartetem direktem Nutzen) darf mit urteilsunfähigen
Kindern, Jugendlichen und Erwachsenen nur durchgeführt werden, wenn die be-
troffene Person «die Forschungshandlung durch Äusserungen oder entsprechendes

3581 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b, Rz. 36 und 42; ferner SGK BV-Schweizer/

Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 67; Sprecher/Schweizer, Rz. 98. In ein For-
schungsvorhaben mit einer urteilsunsfähigen Person hat jedoch ihr gesetzlicher Vertreter
einzuwilligen (CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 33).

3582 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b, Rz. 42.
3583 SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 67; BSK BV-Belser/

Molinari, Art. 118b, Rz. 35; Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736.
3584 SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 66; BSK BV-Belser/

Molinari, Art. 118b, Rz. 35.
3585 Vgl. dazu näher vorne, bei Fn. 2201 ff.
3586 Siehe Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736; vgl. ferner CR Cst.-

Boillet, Art. 118b, Rz. 30; zur Komplexität der Interessenabwägung bei weich paternalis-
tischen Massnahmen siehe hinten, Teil 4 III. C, insb. Teil 4 III. C. 2. c) und
Teil 4 III. C. 2. d); zu beachten bleibt, dass bei Forschungsvorhaben ohne unmittelbaren
Nutzen für die urteilsunfähige Person «die Risiken und Belastungen nur minimal sein»
dürfen (118b Abs. 2 Bst. c BV).
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Verhalten nicht erkennbar ablehnt»3587. Nach der Botschaft ist allerdings «nicht je-
des Anzeichen von Widerstand, etwa eine abwehrende Handbewegung, bereits als
Ablehnung zu gewichten».3588 Umgekehrt wird man m.E. nicht verlangen können,
dass es sich um einen «entschiedenen» und «konstanten» Widerspruch handelt;
auch weniger eindeutige Willensäusserungen sollten sich als erkennbare Ableh-
nung qualifizieren können.3589

(c) Artikel 118b Absatz 2 Buchstaben b und d BV: Harter oder «bloss»
weicher Paternalismus?

Mit Blick auf die Gebotenheit und die Zulässigkeit eines paternalistischen Schutzes
schwierig zu beurteilen sind die in Abs. 2 Bst. b (kein Missverhältnis zwischen
Risiken/Belastungen und Nutzen) und Bst. d (unabhängige Überprüfung des For-
schungsvorhabens) statuierten Grundsätze:

(1.) Was das Risiko-Nutzen-Verhältnis (Abs. 2 Bst. b BV) anbelangt, steht zu-
nächst nur fest, dass eine (wertende) Abwägung zwischen den (individuel-
len3590) Risiken und Belastungen und dem Nutzen des Projekts für den Teil-
nehmenden selbst, aber auch den Nutzenchancen für Dritte (überindividueller,
gesellschaftlicher Nutzen) vorzunehmen ist.3591 Zieht der Teilnehmer aus dem
Projekt selbst einen Nutzen, namentlich in dem Sinn, dass die Ergebnisse des
Forschungsprojekts eine Verbesserung seiner Gesundheit erwarten lassen (vgl.
Art. 3 Bst. d HFG), dürfen das Risiko und die Belastungen grösser sein als bei
einer (rein) fremdnützigen Forschung.3592 Bei dieser – mit der Zumutbar-

3587 Art. 22 Abs. 3 Bst. b und Abs. 4; Art. 23 Abs. 2 Bst. b und Abs. 3; Art. 24 Abs. 1 Bst. c und
Abs. 2 HFG; s.a. Art. 30 Abs. 1 Bst. b HFG; kritisch dazu Rütsche, Neuordnung, 401 f.,
wonach es «als verfehlt» erscheine, «urteilsunfähigen Personen ein Vetorecht gegen For-
schungshandlungen zuzuerkennen.»

3588 Botsch. HFG, 8113.
3589 Vgl. demgegenüber Gächter/Rütsche, Rz. 624; gemäss Thomas Gruberski, in:

Poledna/Rumetsch, Gesundheitsrecht, Teil G (Humanforschungsgesetz [HFG]),
Rz. 462, ist auf das Forschungsvorhaben zu verzichten, wenn (trotz Einbezug der gesetz-
lichen Vertretung) Zweifel daran bestehen, ob sich das ablehnende Verhalten nur gegen
(bspw.) eine Spritze oder tatsächlich gegen das Forschungsvorhaben an sich richtet.

3590 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736; für einen Einbezug auch der
gesellschaftlichen Perspektive bei der Beurteilung der Risiken: SGK BV-Schweizer/

Sprecher/straden, Art. 118b, Rz. 70.
3591 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736 f.; SGK BV-Schweizer/

Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 71; CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 31 f.
3592 Botsch. Verfassungsartikel Forschung amMenschen, 6737; Botsch. HFG, 8104; SHKHFG-

Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 64; CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 32.
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keitsprüfung verwandten3593 – Abwägung stellt sich aber die Frage, welche
Rolle demWillen der urteilsfähigen Person zukommt und dabei insbesondere
ihrer subjektiven – im Licht ihrer eigenen Risikobereitschaft und Präferenzen
getroffenen – Einschätzung des Risiko-Nutzen-Verhältnisses.

Dem Wortlaut der Bestimmung lässt sich m.E. nicht entnehmen, dass über
das «Missverhältnis» zwischen Risiken/Belastungen und Nutzen rein nach
«objektiven» Kriterien und losgelöst von der individuellen Einschätzung zu
entscheiden wäre. Doch dürfte ein solches Abstellen auf die individuelle
Risiko-Nutzen-Beurteilung kaum der Absicht des Verfassungsgebers entspre-
chen: Der Forschungsteilnehmende nimmt die Abwägung nicht selbst vor.
Hierzu ist zunächst der Forschende berufen, dessen Abwägung in einem zwei-
ten Schritt durch eine unabhängige Instanz – eine Ethikkommission – über-
prüft wird.3594 Diese Prüfung ist auch dann erforderlich, wenn der Einzelne
in das Projekt einwilligt.3595 Dass dabei der subjektiven Sichtweise und
Risiko-Nutzen-Abwägung der Teilnehmerin höchstens beschränkt Rechnung
zu tragen ist, klingt schon darin an, dass der Nutzen objektiv feststellbar sein
muss bzw. ein «objektivierbarer» Nutzen massgeblich sein soll.3596 Vor allem
aber ist relevant, dass nach demWillen des Verfassungsgebers ein Forschungs-
vorhaben gar nicht zur Einwilligung vorgelegt werden darf, bei dem ein Miss-
verhältnis zwischen Risiken und Nutzen festgestellt wurde.3597 Damit soll
«auch der urteilsfähigen Person in ihrer Entscheidkompetenz eine Grenze ge-
setzt» werden.3598 Die (urteilsfähige) Person wird nicht zur Ausübung von
Selbstbestimmung in Bezug auf das Forschungsvorhaben zugelassen und

3593 SHK HFG-Schott Art. 12 HFG, Rz. 24; s.a. BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b BV,
Rz. 37.

3594 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6737 und 6739; SHK HFG-Jenni,
Art. 45, Rz. 111.

3595 Vgl. Rainer J. Schweizer, Recht der Forschung im Gesundheitsbereich, in: Poledna/
Kieser, 375 ff., Rz. 47.

3596 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6737 und 6724; vgl. auch BSK BV-
Belser/Molinari, Art. 118, Rz. 37 und SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden,
Art. 118b, Rz. 71, wonach die Abwägung «nach objektiven Kriterien» zu erfolgen habe.
Dementsprechend sollen nach Auffassung des Gesetzgebers bei der Bestimmung des Nut-
zens von der Versuchsperson positiv erlebte «Begleiterscheinungen» und «sekundäre As-
pekte» wie «vermehrte Aufmerksamkeit und Zuwendung» oder allfällige finanzielle Vor-
teile keine Rolle spielen (siehe Botsch. HFG, 8104; SHK HFG-Rütsche/D’Amico,
Art. 118b BV, Rz. 64).

3597 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6737; vgl. auch Botsch. HFG, 8060
und 8104; SHK HFG-Jenni, Art. 45, Rz. 114.

3598 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6737; ferner SGK BV-Schweizer/

Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 71.
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kann nicht gültig einwilligen,3599 selbst wenn sie bereit wäre, das Risiko zu
tragen.3600

Die vorzunehmende Überprüfung des Risiko-Nutzen-Verhältnisses und die
entsprechende Interessenabwägung sind durchaus von einer paternalistischen
Absicht getragen.3601 Nur stellt sich die Frage, worum es dem Verfassungs-
geber hier eigentlich geht: Um einen hart paternalistischen Schutz, der einen
Schutz unabhängig von der Freiwilligkeit einer Entscheidung aufdrängt oder
doch eher um einen autonomieorientierten Schutz? Und inwiefern spielen
auch andere Erwägungen eine Rolle?

Die Bestimmung von Art. 118b Abs. 2 Bst. b BV dürfte bis zu einem gewissen
Grad von der Ansicht geprägt sein, dass sich niemand ohne «vernünftigen»
Grund einem erheblichen Risiko für eine Gesundheitsschädigung aussetzen
soll. Darin klingt eine hart paternalistische Motivation an;3602 gleichzeitig
aber auch das oft nur schwer von einem Schutz vor sich selbst abgrenzbare,3603

eher dem überindividuellen Interesse am Schutz der «Moral» zuzuordnende
Anliegen, nicht in einer Gemeinschaft leben zu wollen, in der Menschen
ohne «überzeugenden» Grund erheblichen Risiken ausgesetzt und für For-
schungszwecke instrumentalisiert werden (könnten). Befürchtet wird zuwei-
len auch ein (gesellschaftlich relevanter) Vertrauensverlust in die Forschung,
wenn Personen im Rahmen von Forschungsprojekten geschädigt werden
oder gar zu Tode kommen.3604 Schliesslich ist nicht zu vergessen, dass For-
schungsvorhaben (meist) komplexe Fragen aufwerfen und Nutzen und
Risiken für den Einzelnen entsprechend schwer einschätzbar sind.3605 Es geht
vor diesem letztgenannten Hintergrund weniger darum, einem freiwilligen
Entscheid die Anerkennung zu versagen, sondern einem Entscheid, der – so
die Annahme – angesichts der schwierig einzuschätzenden Risiken gar nicht
angemessen getroffen werden kann. So gesehen handelt es sich um eine pau-
schale (mit Blick auf die Schwierigkeit der individuellen Abklärung von Frei-

3599 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6737; BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 118b, Rz. 37.

3600 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 118b, Rz. 37; SHK HFG-Jenni, Art. 45, Rz. 114; Jenni,
118.

3601 Siehe vorne, Fn. 677.
3602 Vgl. Gkountis, 40 ff.; s.a. Seelmann, Paternalismus und Solidarität, 110 und 112.
3603 Dazu vorne, Teil 3 IV. D. 2, insb. Ziff. (2.) bei Fn. 3136 ff. und Teil 3 IV.D. 3. c).
3604 Siehe Bürgin/Bürkli/Götz, 293 f. m.w.H., die diesem Argument jedoch letztlich einen

paternalistischen Charakter beimessen.
3605 Vorne, bei Fn. 3569.
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willigkeitsdefiziten nicht gänzlich unzulässige3606, aber keineswegs unproble-
matische3607) Unterstellung von Selbstbestimmungsdefiziten.3608 Bei dieser Be-
trachtungsweise lässt sich die Bestimmung als Ausdruck eines autonomieori-
entierten Paternalismus verstehen. Zu bedenken bleibt aber die starke
Wertungsabhängigkeit der vorzunehmenden Risiko-Nutzen-Abwägung,3609

was zumindest die Gefahr eines «Vernunftpaternalismus» in sich birgt.

Bis zu einem gewissen Grad abgeschwächt wird die Problematik dadurch, dass
es «nur» um die Verhinderung einesMissverhältnisses geht, nicht um das rich-
tige, beste oder «vollständig ausgewogene» Verhältnis;3610 damit trägt der Ver-
fassungsgeber nicht nur dem Umstand Rechnung, dass Prognosen über
Risiken und Nutzen schwierig sind, sondern auch der Wertungsabhängigkeit
der Abwägung.3611 Richtigerweise sollte ein Projekt nur dann nicht genehmigt
werden, «wenn die Risiken und Belastungen den erwarteten Nutzen eindeutig
überwiegen» (Herv. im Original).3612 Bei der Interessenabwägung hat die
Ethikkommission aber – wie zu Recht betont wird – auch dem Recht auf indi-
viduelle Selbstbestimmung Rechnung zu tragen und dieses möglichst weit-
gehend zu verwirklichen.3613 Dies fliesst m.E. schon aus dem in Art. 118b
Abs. 1 BV erwähnten Schutz der Würde und Persönlichkeit; ausserdem kann
und darf die subjektive Einschätzung, was dem Einzelnen schadet und was
ihm nützt, aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive ohnehin nie irrele-
vant sein.3614 Bei der Prüfung, ob ein «Missverhältnis» zwischen Risiko und
Nutzen vorliegt, kann damit nicht völlig unerheblich sein, welche Risiken um

3606 Vgl. dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 III. C. 3. c) ii.
3607 Vgl. Bürgin/Bürkli/Götz, 293 ff., die zu Recht darauf hinweisen, dass damit ein «gene-

relles Misstrauen in die Urteilsfähigkeit der Menschen» zum Ausdruck gebracht und dem
«Probanden die Kompetenz» abgesprochen werde, «selbst über das für ihn Zumutbare und
Unzumutbare zu urteilen»; zur Problematik eines Verzichts auf die individuelle Abklärung
von Freiwilligkeitsdefiziten siehe hinten, Teil 4 III. C. 3. c) ii.

3608 Vgl. auch Salathé, 284: «Positiver Nutzen-Risikosaldo [. . .] als eines von mehreren Indi-
zien für das Fehlen von Einwilligungsmängeln».

3609 SHK HFG-Schott, Art. 12, Rz. 29.
3610 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736; vgl. auch SGK BV-

Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 69, wonach die Voraussetzung von
Art. 118b Abs. 2 Bst. b BV «in der Praxis vor allem als Schutz vor Forschungsvorhaben mit
offensichtlich unhaltbaren Schadensrisiken» diene.

3611 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 65; SHK HFG-Schott, Art. 12, Rz. 33.
3612

Gächter/Rütsche, Rz. 644 (mit Blick auf die Sicherstellung und Verwirklichung der
Forschungsfreiheit).

3613 SHK HFG-Jenni, Art. 45, Rz. 34 und 113 f.; van Spyk, 313; s.a. hinten, bei Fn. 3623.
3614 Vgl. hinten, Teil 4 II. B. 2.
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welchen Preis eine Person einzugehen bereit und inwiefern sie in der Lage ist,
darüber freiverantwortlich zu entscheiden.3615

(2.) Welche Motivation verfolgt die durch Abs. 2 Bst. d BV geforderte Überprü-
fung durch eine unabhängige Stelle? Diese «präventive Kontrolle»3616 dient
dem «Schutz der teilnehmenden Personen» und findet ihren Grund in den
bereits vorne3617 skizzierten Risiken.3618

Die Überprüfung bezieht sich insbesondere auf die Dokumente betreffend die Aufklä-
rung und die Einwilligung sowie das Risiko-Nutzen-Verhältnis;3619 sie kann sich aber
auch auf weitere Fragen erstrecken, wie die «wissenschaftliche Qualität und Transparenz
des Forschungsprojektes»3620 oder die «Qualität der Ausbildung der Forschenden und der
Forschungseinrichtung».3621

Aufgrund der Überprüfung sollen die Interessenten darauf vertrauen können,
dass sie «keinen ungerechtfertigten Risiken und Belastungen ausgesetzt» wer-
den; es soll ihnen ermöglicht werden, «aufgrund korrekter, ausgewogener und
verständlicher Information» über eine Teilnahme am Forschungsprojekt zu
entscheiden.3622 Die Verfassung will hier also primär einen weich paternalisti-
schen Schutz verwirklicht haben, wobei die Überprüfung des Risiko-Nutzen-
Verhältnisses – wie gezeigt – zumindest die Gefahr eines harten oder eines
«Vernunftpaternalismus» in sich birgt. Die zuständige Ethikkommission wird
aber – wie erwähnt – auch der individuellen Selbstbestimmung (und Risiko-
einschätzung) Gewicht beimessen dürfen und m.E. auch müssen.3623

ii) Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich

Gemäss Art. 119 Abs. 1 BV – in dem m.E. auch das sozialstaatliche Anliegen des
Ausgleichs individueller «Schwäche» und «Verletzlichkeit» zum Ausdruck kommt –

3615 Vgl. zu diesem Problemkreis auch Peter Kleist, in: Poledna/Rumetsch, Gesund-
heitsrecht, Teil G (Humanforschungsgesetz [HFG]), Rz. 272 mit Fn. 303 (m.w.H.).

3616 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 70; BSK BV-Belser/Molinari,
Art. 118b, Rz. 43 f.; CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 36.

3617 Vorne, bei Fn. 3567 ff.
3618 Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6739; SGK BV-Schweizer/

Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 78; SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV,
Rz. 70; CR Cst.-Boillet, Art. 118b, Rz. 36.

3619 SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 80; SHK HFG-Rütsche/
D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 72.

3620 SHK HFG-Rütsche/D’Amico, Art. 118b BV, Rz. 72; ferner SGK BV-Schweizer/

Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 80.
3621 SGK BV-Schweizer/Sprecher/Straden, Art. 118b, Rz. 80.
3622 Botsch. Verfassungsartikel Forschung amMenschen, 6739.
3623 Vorne, bei Fn. 3613 ff.
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ist der Mensch vor «Missbräuchen»3624 der Fortpflanzungsmedizin und der Gen-
technologie geschützt. In Abs. 2 wird der Bund verpflichtet,3625 Vorschriften über
den Umgang mit menschlichem Keim- und Erbgut zu erlassen. Er sorgt dabei für
den Schutz der Menschenwürde, der Persönlichkeit und der Familie und beachtet
insbesondere die in den Bst. a–g normierten Grundsätze. Diese Grundsätze stellen
wesentliche Elemente für die Konkretisierung dessen dar, was mit «Missbräuchen»
i.S.v. Abs. 1 gemeint ist.3626

Mit der Bestimmung von Art. 119 BV soll Risiken Rechnung getragen werden, die
mit der Fortpflanzungsmedizin und der Gentechnologie für die Gesellschaft, die
Nachkommen, künftige Generationen und das menschliche Leben an sich verbun-
den sind.3627 In dieser Ausrichtung auf Allgemeininteressen ist die Bestimmung
von Art. 119 BV nicht paternalistisch motiviert. Bezweckt sie aber nicht (zumin-
dest) auch einen Schutz vor sich selbst? Eine hart paternalistische Stossrichtung
lässt sich dieser Bestimmung grundsätzlich nicht entnehmen: Mit der Nennung
des Schutzes der Persönlichkeit und der Würde ist höchstens ein weicher, auto-
nomieorientierter Paternalismus vereinbar. Daran ändert nichts, wenn man in
Abs. 2 auch eine «Gattungswürde» angesprochen sieht;3628 diese zielt auf den
Schutz überindividueller Interessen und lässt sich nicht für einen Schutz der eige-
nen Würde gegen sich selbst fruchtbar machen.3629

3624 Angesichts der Beschränkung auf «Missbräuche» wäre ein generelles Verbot der Fortpflan-
zungsmedizin und der Gentechnologie verfassungswidrig (OFK BV-Biaggini, Art. 119,
Rz. 3; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 119, Rz. 12).

3625 BSK BV-Belser/Molinari, Art. 119, Rz. 14; SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119,
Rz. 16; Botsch. vom 18. September 1989 zur Volksinitiative «gegen Missbräuche der Fort-
pflanzungs- und Gentechnologie beim Menschen», BBl 1989 III 989, 1018.

3626 SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119, Rz. 14; Schweizer, Komm. zu Art. 24novies
aBV, Rz. 16; OFK BV-Biaggini, Art. 119, Rz. 3; Botsch. FMedG, 214.

3627
Schweizer, Komm. zu Art. 24novies aBV, Rz. 14. Beispielsweise ist das Verbot von Eingrif-
fen in das Erbgut menschlicher Keimzellen und Embryonen (Bst. a) von der Sorge um das
Wohl künftiger Generationen sowie der Befürchtung vor einem «Menschen nach Mass»
und vor ungewollten Mutationen getragen (Botsch. FMedG, 281 ff.; SGK BV-Reusser/
Schweizer, Art. 119, Rz. 30; Rütsche, Eugenik, 305). Beim Verbot der Interspecieskom-
bination (Bst. b) geht es um den Schutz der Menschheit und der (natürlichen) Grundlagen
des menschlichen Lebens (siehe SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119, Rz. 41;
Schweizer, Komm. zu Art. 24novies aBV, Rz. 58). Eine Rolle spielt auch die – über Einzel-
interessen hinausreichende – Problematik einer «positiven Eugenik» (Rütsche, Eugenik,
306.).

3628 Vgl. die Hinweise vorne, in Fn. 971.
3629 Vgl. vorne, bei Fn. 3575 f.
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Im Einzelnen ist wie folgt zu präzisieren:

(1.) Gewisse paternalistische Züge trägt das in Art. 119 Abs. 2 Bst. e BV statuierte
Kommerzialisierungsverbot. Hierin kann man insofern einen autonomieori-
entierten Paternalismus erblicken, als damit (auch) ein Schutz vor Druck-
und «Verführungsversuchen» verwirklicht und die Freiwilligkeit abgesichert
werden soll.3630 Allerdings lässt sich kaum sagen, eine finanzielle Motivation
nehme einem Entscheid in jedem Fall die Freiwilligkeit.3631 Der weich pater-
nalistische Schutz nähert sich in seinen Auswirkungen deshalb – jedenfalls
für gewisse Personen – einem harten Paternalismus an.3632

(2.) Das Verbot der Leihmutterschaft (Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV)3633 dient dem
Schutz der Würde und des Wohls des Kindes3634 und dürfte zudem von gewis-
sen sittlich-moralischen Überlegungen getragen sein (Gefährdung von Grund-
werten unserer Gesellschaft) – es zielt aber auch auf den Schutz der (wohlver-
standenen) Interessen der Leihmütter selbst:3635 Im Vordergrund steht der
Schutz ihrer Selbstbestimmung, Persönlichkeit und Würde, namentlich vor
einer Instrumentalisierung und Kommerzialisierung ihres Körpers, sowie der
Schutz vor einer Ausbeutung und Ausnutzung einer Notlage, vor Abhängig-
keiten und gesundheitlichen Risiken.3636 So gesehen zielt dieser mitbeabsich-
tigte Paternalismus auf den Schutz der freien Selbstbestimmung der Leihmüt-
ter. Er greift dabei allerdings auf ein so weitgehendes und pauschales Mittel
zurück (gänzliches Verbot der Leihmutterschaft) und unterstellt eine nicht
oder nur beschränkt vorhandene Selbstbestimmung in einem derart aus-

3630 Vorne, bei Fn. 658 f.
3631 Hinten, bei Fn. 4078 ff.
3632 Vgl. zur vergleichbaren Problematik im Kontext der Transplantationsmedizin hinten, bei

Fn. 3644 f.
3633 Vgl. vorne, bei Fn. 619 ff.
3634 Verhinderung einer Degradierung des Kindes zur «Ware», Schutz des Kindes vor Streitig-

keiten über seine «Zuweisung» und Schutz in der Ausbildung seiner eigenen Identität,
siehe Ber. Leihmutterschaft, 6 und 10; BGE 141 III 312, E. 5.3.3; BGE 141 III 328, E. 6.7;
Christensen, Rz. 5, 34, 36, 42 ff., 48, 57 ff. und 62 f.; SHK FMedG-Büchler/Clausen,
Art. 4, Rz. 12; SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119, Rz. 64; Botsch. FMedG, 254 und
279.

3635 Vorne, Fn. 620.
3636 Ber. Leihmutterschaft, 6 und 10; BGE 141 III 312, E. 5.3.3; BGE 141 III 328, E. 6.7;

Christensen, Rz. 5, 35, 48 ff., 62 und 64; SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119,
Rz. 64; Botsch. FMedG, 230, 254 und 279; s.a. vorne, bei Fn. 924; die Leihmutterschaft
wird auch als übermässige Bindung im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB erachtet (siehe vorne,
Fn. 3213).
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geprägtem Mass,3637 dass er sich zumindest wie ein hart paternalistischer
Schutz auswirkt.3638 Es lässt sich jedenfalls nicht pauschal behaupten, dass
eine Leihmutterschaft für die betroffene Frau Risiken in sich birgt, die gar
nicht freiverantwortlich eingegangen werden können.3639 Soweit sich das Ver-
bot der Leihmutterschaft auch gegen einen freiwilligen und selbstbestimmten
Entscheid im (wohlverstandenen) Interesse der Leihmutter selbst richten will,
scheint es jedenfalls nur schwer mit dem gemäss Abs. 1 gebotenen Schutz der
Persönlichkeit und Menschenwürde vereinbar.3640

(3.) Hingewiesen sei schliesslich auf die Bestimmung von Art. 119 Abs. 2 Bst. f BV,
wonach das Erbgut einer Person nur untersucht, registriert oder offenbart
werden darf, wenn die betroffene Person zustimmt oder das Gesetz es vor-
schreibt. Dieses Recht auf informationelle Selbstbestimmung bezüglich gene-
tischer Informationen3641 setzt einem staatlichen Paternalismus zumindest in-
sofern Grenzen, als eine Bearbeitung genetischer Informationen zum
«Besten», aber gegen den Willen des Einzelnen einer klaren und ausdrück-
lichen gesetzlichen Grundlage bedarf.

iii) Transplantationsmedizin

Gemäss Art. 119a Abs. 1 BV erlässt der Bund Vorschriften auf dem Gebiet der
Transplantation von Organen, Geweben und Zellen und sorgt dabei für den Schutz

3637 Vgl. Büchler, Reproduktive Autonomie, 395 f.
3638 Vgl. zur vergleichbaren Problematik beim Kommerzialisierungsverbot im Bereich der

Transplantationsmedizin hinten, bei Fn. 3643 ff. und der Forschung am Menschen vorne,
bei Fn. 3606 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 3631 f.; zu überlegen wäre, ob der Schutz vor Ausbeu-
tung nicht durch einen «wucherähnlichen Tatbestand» sichergestellt werden könnte, wo-
mit ein gänzliches Verbot der Leihmutterschaft nicht mehr notwendig wäre (siehe
Fateh-Moghadam, FMedG, Rz. 52).

3639 So lässt sich nicht pauschal sagen, die Leihmutterschaft bedeute eine Gefährdung für die
Persönlichkeit, die Leihmütter würden ihren Entscheid später bereuen, könnten sich gar
nicht bewusst machen, was die Trennung vom Kind bedeute, könnten sich keine Bewälti-
gungsstrategien zurechtlegen, kämen sich ausgebeutet oder missbraucht vor oder es würde
die Trennung vom Kind Mühe bereiten oder gar psychische Krankheiten bewirken, vgl.
dazu die Wiedergabe von Erfahrungen aus den USA und Indien bei Bertschi, 142 ff.
und 198 ff.; ferner Büchler, Reproduktive Autonomie, 396; SHK FMedG-Tag, Art. 31,
Rz. 2.

3640 Vgl. bezogen auf die Menschenwürde auch Büchler, Reproduktive Autonomie, 469, wo-
nach ein «wesentlicher Inhalt der reproduktiven Autonomie» darin bestehe, «dass die be-
troffene Person selbst entscheiden kann, was ihr zur Würde gereicht, beziehungsweise dass
das Konzept der Würde nicht gegen ihre Ansicht durchgesetzt wird.»

3641 SGK BV-Reusser/Schweizer, Art. 119, Rz. 71; BSK BV-Belser/Molinari, Art. 119,
Rz. 45.
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der Menschenwürde, der Persönlichkeit und der Gesundheit. Gemeint ist der
Schutz aller beteiligten Personen (Spender, Empfänger, Ärzte, Pflegepersonal, An-
gehörige) aber auch der Allgemeinheit.3642 Ein Schutz vor sich selbst wird damit
nicht ausdrücklich gefordert, allerdings auch nicht ausgeschlossen: Angesichts der
Betonung der Würde und Persönlichkeit kann es sich aber nur um einen weich pa-
ternalistischen, an der Selbstbestimmung und der Freiwilligkeit orientierten Schutz
handeln.

Besonders hervorzuheben ist das in Abs. 3 Satz 1 statuierte Kommerzialisierungsver-
bot. Damit ist auch ein Schutz der Spenderin vor sich selbst beabsichtigt: Er scheint
auf die Verwirklichung eines weichen Paternalismus abzuzielen,3643 ist er doch we-
sentlich von der Befürchtung getragen, einem durch finanzielle Anreize beeinfluss-
ten Entscheid würde es ganz grundsätzlich an der Freiwilligkeitmangeln.3644 Das ist
jedoch eine fragwürdige, jedenfalls nicht generalisierbare Annahme,3645 die zudem
(wiederum) zur Folge hat, dass sich der weich paternalistische Schutz wie ein har-
ter Paternalismus auszuwirken vermag. Zu beachten ist jedoch, dass für das Kom-
merzialisierungsverbot auch überindividuelle Gründe angeführt werden;3646 zu-
mindest der beabsichtigte Schutz der Qualität der Transplantate (und damit der
Patienten) könnte es rechtfertigen, die Unentgeltlichkeit der Spende auch dann
vorzuschreiben, wenn der Spender freiverantwortlich handelt – allerdings bleibt die
Frage, ob sich dieses Ziel nicht durch verstärkte Kontrollen erreichen lässt.3647

iv) Richterliche Fürsorgepflicht im Strafverfahren

Den Bestimmungen von Art. 31 Abs. 2 und Art. 32 Abs. 2 BVentnimmt die Recht-
sprechung richterliche Fürsorge- und Aufklärungspflichten (insbesondere bezüg-
lich den Verfahrens- einschliesslich Verteidigungsrechten).3648

3642 SGK BV-Schweizer/Schott, Art. 119a, Rz. 12; CR Cst.-Boillet, Art. 119a, Rz. 6;
Botsch. Transplantationsartikel, 679 f.

3643 Vgl. demgegenüber Gruberski, Kommerzialisierungsverbot, 114 und 128, der in der
Strafbestimmung von Art. 69 Abs. 1 Bst. a TxG (Strafbarkeit von Verstössen gegen das
Kommerzialisierungsverbot) eine hart paternalistische Norm erblickt.

3644 Vgl. dazu im Einzelnen vorne, bei Fn. 649 ff.
3645 Vgl. hinten, bei Fn. 4078 und Fn. 4080 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 3631.
3646 Zu den nicht paternalistischen Zielsetzungen dieser Bestimmung siehe vorne, bei

Fn. 646 ff.
3647 Vgl. vorne, Fn. 647; zur Problematik der mitangerufenen «guten Sitten» vgl. bei

Fn. 3214 ff.
3648 BGE 143 I 164, E. 2.3.1; BGE 131 I 350, E. 4.1 f.; ferner BGer 1B_94/2022, E. 4.3; BGer

6B_89/2014, E. 1.5.1; BGer 6B_12/2010, E. 3.4; BGer 1B_253/2007, E. 3.1.
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Anlass zu Fragen kann es jedoch geben, ob dem Einzelnen eine Aufklärung (gegen
seinen Willen) aufgedrängt werden darf (oder muss) bzw. ob er darauf verzichten
kann. Hier ist zu bemerken, dass diese Aufklärung auch im – m.E. überindividuel-
len und einem Verzicht Grenzen setzenden3649 – Interesse an einem «fairen» Ver-
fahren steht.3650 Zudem ist es ganz grundsätzlich nicht unzulässig, den Verzicht auf
ein (Verfahrens-)Recht davon abhängig zu machen, ob die Einzelne zu einem frei-
verantwortlichen Entscheid in der Lage ist.3651 Welche richterlichen Interventionen
geboten und zulässig sind, lässt sich jedoch nicht pauschal beantworten. Zu be-
rücksichtigen sind insbesondere das Ausmass des Selbstbestimmungsdefizits, die
Schwere der drohenden Schäden sowie die mit einer Aufklärung allenfalls verbun-
denen Nachteile für die Betroffene.3652 Durch die richterliche Aufklärungs- und
Fürsorgepflicht im Strafverfahren dürfte es aber zumindest geboten sein, eigent-
liche Irrtümer des Beschuldigten in der Willensbildung zu korrigieren,3653 jedenfalls
wenn ihm ansonsten schwere Nachteile drohen.

Nach der Rechtsprechung kann es die Art. 31 Abs. 2 und Art. 32 Abs. 2 BVentnom-
mene Fürsorge- und Aufklärungspflicht zudem «gebieten, dass einem Beschuldig-
ten aufgrund der Verfassung auch ohne entsprechendes Ersuchen von Amtes
wegen ein Rechtsvertreter beigegeben wird».3654 Dabei kann diese Fürsorgepflicht
so weit gehen, dem Beschuldigten entgegen seinem Willen eine Verteidigung auf-
zuzwingen,3655 jedenfalls dann, wenn er seine Interessen selbständig nicht ausrei-

3649 Siehe vorne, Fn. in 2658 sowie in Fn. 625 und 629.
3650 BGE 131 I 350, E. 4.2.
3651 Vgl. vorne, bei Fn. 2806 ff.
3652 Vgl. dazu im Kontext der grundrechtlichen Schutzpflichten Teil 3 IV. B. 3. c) und im Kon-

text der sozialstaatlichen Fürsorge, vorne, bei Fn. 3323 ff.; allgemein bezogen auf die Ver-
hältnismässigkeit: hinten, Teil 4 III. C, insb. Teil 4 III. C. 2. c) und zusammenfassend in
Teil 4 III. C. 2. d).

3653
Chen, 139; Zimmerlin, Rz. 356.

3654 BGE 143 I 164, E. 2.3.1 (auch unter Hinweis auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK); BGE 131 I 350,
E. 4.2; ferner BGer 1B_94/2022, E. 4.3; BGer 1B_253/2007, E. 3.1; BGer 1P.487/2006,
E. 3.2; BGer 6P.216/2006, E. 4.2.

3655 BGer 1B 253/2007, E. 3.1 und insb. E. 3.2: Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid ge-
prüft, ob dem Beschwerdeführer ohne Antrag ein amtlicher Verteidiger zu bestellen war,
obwohl dieser auf sein Recht, sich selbst zu verteidigen, beharrt hat (i.c. verneint; s.a. nach-
folgend, bei Fn. 3656); BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 1; ferner – allerdings ohne
ausdrückliche Bezugnahme auf Art. 31 und 32 BV – Appellationsgericht BS, Urteil vom
7. April 2011, BJM2012, 48 ff. E. 3.4, 53, wonach der Verzicht des Beschwerdeführers auf
einen Verteidiger unter den gegebenen Umständen unbeachtlich gewesen sei, «denn die
notwendige Verteidigung» müsse «aus der bestehenden Fürsorgepflicht des Staats heraus
unabhängig vom Willen des Beschuldigten, allenfalls sogar gegen dessen Willen, angeord-
net werden».
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chend wahrzunehmen vermag.3656 Für das Aufdrängen einer Verteidigung finden
sich durchaus nicht paternalistische Gründe (insb. geordneter Verfahrensablauf,
Wahrheitssuche),3657 doch schliesst es die Verfassung keinesfalls aus, eine entspre-
chende Massnahme auch zum Schutz der wohlverstandenen Interessen des Be-
schuldigten selbst zu veranlassen. Im Licht der bereits skizzierten Wertungen kann
es sich hierbei jedoch nur um einen autonomieorientierten Paternalismus handeln,
also einen Paternalismus, der an Selbstbestimmungsdefizite anknüpft.3658

v) Gleichstellung von Frau und Mann

Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BVenthält einen (der Sozialverfassung zuzurechnenden3659) Auf-
trag zur rechtlichen und tatsächlichen Gleichstellung von Frau und Mann. Es han-
delt sich um einen eigentlichen «Sozialgestaltungsauftrag»3660, der (auch) auf die
Herstellung «tatsächlicher gesellschaftlicher Gleichstellung der Geschlechter»3661

und «tatsächlicher Gleichheit in der sozialen Wirklichkeit»3662 abzielt; «stereotype
Rollenbilder» und «diskriminierende Strukturen» sollen abgebaut, «gesellschaftlich
institutionalisierte Verhaltensmuster» und daraus resultierende Benachteiligungen
beseitigt und ein «Umdenken in der Gesellschaft» eingeleitet werden.3663

An der Gleichstellung von Frau und Mann besteht zweifellos ein hohes öffentliches
Interesse.3664 Inwiefern aber lassen sich dem in Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV normierten
«Egalisierungsgebot»3665 auch ein Allgemeininteresse und ein Auftrag entnehmen,
gewisse Personen um ihrer selbst willen in ihrer «Gleichheit» mit dem anderen Ge-
schlecht zu befördern?3666 Oder sie daran zu hindern, sich in eine mit der Ge-

3656 BGer 1B_253/2007, E. 3.2.
3657 Vgl. vorne, bei Fn. 628 f., ferner hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii, insb. bei Fn. 4948 und 4962.
3658 Vgl. zu diesem Problemkreis näher hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii.
3659 SGK BV-Schweizer, Übersicht zur Sozialverfassung, Rz. 3.
3660

Waldmann, Diskriminierungsverbot, 423; BGE 137 I 305, E. 3.1; CEDAW-Komm.-
Schläppi/Locher, Art. 1, Rz. 13.

3661 BGE 142 I 49, E. 9.6.1.
3662 BGE 137 I 305, E. 3.1.
3663 BGE 137 I 305, E. 3.1; Waldmann, Diskriminierungsverbot, 423; SGK BV-Kägi-

Diener, Art. 8, Rz. 147 und 160; BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 106; die Gleichheit der
Geschlechter wirkt dabei auch als Bildungs- und Erziehungsziel, siehe BGE 142 I 49,
E. 9.6.1; BGE 123 I 296, E. 4 b/cc; BGE 119 Ia 178, E. 7c; Hördegen, Bildungsverfassung,
124.

3664 BGE 119 Ia 178, E. 7c; BGE 123 I 296, E. 4b/cc («valeur fondamentale de notre société»).
3665 BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 96 und 106.
3666 Z.B. durch Information, schulische Erziehung, Sensibilisierung, Anreize usw. (vgl. zu den

möglichen Massnahmen und Instrumenten zur Herstellung tatsächlicher Gleichstellung
BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 108).
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schlechtergleichheit als unvereinbar erachtete Situation zu begeben? Relevant wird
dies etwa im Zusammenhang mit der religiös motivierten Gesichtsverschleierung, der
Sexarbeit3667 oder dem (gleichgeschlechtlichen) Schwimmunterricht in Schulen.

Dass die Geschlechtergleichheit ein zentrales Anliegen der Verfassung und der Ge-
sellschaft ist, darf nicht darüber hinwegtäuschen, dass dabei auch der Selbstbestim-
mung von Frauen und Männern eine zentrale Rolle zukommt. Geschlechtergleich-
heit bedeutet nicht, dass die Frau oder der Mann sich nach einem bestimmten
«Gleichheitsbild» oder Menschenbild verwirklichen müssten, sondern verlangt,
dass sie sich verwirklichen können, ohne durch Rollenbilder und (institutio-
nalisierte oder sonstige) Ungleichheiten daran gehindert zu werden:3668 Wer sich in
ein bestimmtes Rollenbild einfügen will, kann daran nicht in seinem eigenen (wohl-
verstandenen) Interesse unter Berufung auf die Geschlechtergleichheit gehindert
werden.3669 Ein paternalistisches Verständnis des Gleichstellungsauftrags – im Sinn
eines «Gleichheits-Paternalismus»3670 – scheint zudem schwer vereinbar mit dem
Gedanken der Gleichheit an sich: Eine dem Menschen aufgrund seines Geschlech-
tes aufoktroyierte Gleichstellung mit dem anderen Geschlecht birgt selbst die
Gefahr, Rollenbilder zu zementieren; dem Gleichstellungsauftrag geht es aber auch
gerade darum, stereotype Rollenbilder abzubauen.3671 Ein «paternalistisch-diskrimi-
nierendes Geschlechterrollenverständnis» verträgt sich damit nicht.3672

Die religiös motivierte (durch die Glaubens- und Gewissensfreiheit geschützte3673) Verwen-
dung eines Kopftuchs oder Verschleierung des Gesichts oder des Körpers kann m.E. nicht aus
Gründen der Geschlechtergleichheit bzw. der Gleichberechtigung und -stellung von Frau und
Mann verboten werden, wenn die Betroffenen einen solchen Schutz nicht wollen bzw. sich frei
dazu entscheiden, solche Kleidungsstücke zu tragen.3674 Dass es nicht möglich sei, sich aus freier

3667 So wird etwa in Schweden die Prostitution als nicht vereinbar mit der Gleichheit von Frau
und Mann erachtet, vgl. dazu Ann Numhauser-Henning, The Policy on Gender
Equality in Sweden, Study, Brüssel 2015, 7 und 23 f. (abrufbar unter: www.europarl.eu
ropa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/510011/IPOL_STU(2015)510011_EN.pdf );
Schulze/Novo Canto/Mason/Skalin, 9, 19 und 51; Schultheiss, 35 und 38 – ent-
sprechend restriktiv ist auch der dortige Umgang mit der Prostitution (vgl. dazu auch hin-
ten, Fn. 4370).

3668 Vgl. SGK BV-Kägi-Diener, Art. 8, Rz. 133; Müller, Quotenregelung, 317; in diese
Richtung auch BGE 123 I 152, E. 5b; s.a. Dubey, Droits fondamentaux II. 3312.

3669
Müller, Quotenregelung, 317; s.a. Fateh-Moghadam, Dresscodes, 228.

3670
Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 198.

3671 Vorne, bei Fn. 3663.
3672 Vgl. BSK BV-Waldmann, Art. 8, Rz. 101.
3673 Vorne, Fn. 796.
3674 Siehe – bezogen auf Art. 8 und 9 EMRK – EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen

Frankreich, Nr. 43835/11, Ziff. 119; s.a. die abweichende Meinung von Richter Tulkens zu
EGMR, Urteil vom 10. November 2005 i.S. Leyla Şahin gegen Türkei, Nr. 44774/98,
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Überzeugung zum Tragen des Kopftuchs oder für eine Verschleierung zu entscheiden, bzw.
dass ein solcher Entscheid immer auf Zwang oder Druck beruhe, lässt sich keineswegs behaup-
ten; eine entsprechende Unfreiwilligkeit darf jedenfalls nicht pauschal unterstellt werden.3675

Handelt es sich um einen freiwilligen Entschluss, lässt sich darin auch keine Entwürdigung
oder Herabwürdigung der Frau erblicken;3676 auch fällt es schwer, das Tragen eines Kopftuchs
oder einer Gesichtsverschleierung generell als Ausdruck einer Unterdrückung der Frauen oder
einer Unterwerfung der Frauen unter die Männer zu begreifen.3677 Soll die religiös motivierte
Verschleierung aus Gründen der Geschlechtergleichheit untersagt werden, kann dies zudem

Ziff. 11 f.; ferner Appellationsgericht BS, Urteil vom 4. Februar 2014, VG.2013.1, E. 7.2.2
(«Soweit eine Frau aus eigener Glaubensüberzeugung oder aus anderen Gründen freiwillig
eine vollständige Gesichtsverschleierung trägt, kann darin keine Unterdrückung der
Frauen erblickt werden»); Botsch. Verhüllungsverbot, 2938; Fateh-Moghadam, Dress-
codes, 227 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1870, wonach «[die Durchsetzung der
Geschlechtergleichheit [. . .] jedenfalls nicht dazu führen [darf], dass eine Frau daran ge-
hindert wird, aus eigener, selbstverantwortlich gebildeter Überzeugung entsprechende
religiös konnotierte Kleidung zu tragen.»; vgl. demgegenüber das Urteil des EGMR i.S. Leyla
Şahin gegen Türkei, Ziff. 115 f. betreffend die Zulässigkeit eines Kopftuchverbots an einer
türkischen Universität – die Zulässigkeit eines entsprechenden Verbots wurde hier auch
mit Blick auf die Gleichheit von Mann und Frau bejaht, allerdings spielten solche
Erwägungen primär im Zusammenhang mit der Beibehaltung der säkularen Ausrichtung
der Universität eine Rolle (vgl. insbesondere Ziff. 115 f.) – um Paternalismus handelt es
sich dann streng genommen nicht (vgl. demgegenüber die abweichende Meinung von
Richter Tulkens, Ziff. 12), allerdings sind die Grenzen fliessend. Zu pauschal erscheint mir
die Bejahung eines Konflikts zwischen dem Tragen eines Kopftuchs und dem Grundsatz
der Gleichheit der Geschlechter in BGE 123 I 296, E. 4b/cc und EGMR, Zulässigkeitsent-
scheidung vom 15. Februar 2001 i.S. Dahlab gegen Schweiz, Nr. 42393/98.

3675 Vgl. BGE 134 I 49, E. 3.2 (Kopftuch); BGE 142 I 49, E. 8.2.3 und 9.6.1 (Kopftuch); Ap-
pellationsgericht BS, Urteil vom 4. Februar 2014, VG.2013.1, E. 7.2.2 (vollständige Ge-
sichtsverschleierung); Botsch. Verhüllungsverbot, 2397 f.; s.a. Richter Tulkens, abwei-
chende Meinung zum Entscheid des EGMR vom 10. November 2005 i.S. Leyla Şahin
gegen Türkei, Nr. 44774/98, Ziff. 12; dazu kommt, dass dieser Entscheid (auch) religiös
motiviert ist, was ohnehin Zurückhaltung gebietet, unfreiwilliges und «korrekturbedürfti-
ges» Verhalten zu unterstellen bzw. einer staatlichen Korrektur zugängliches Verhalten zu
bejahen, siehe hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (2.), insb. bei Fn. 4320 f.

3676 Dass sich die Würde des Einzelnen ohnehin nicht gegen ihn selbst richten kann, wurde be-
reits ausgeführt, dazu vorne Teil 2 II. B (vgl. insb. bei Fn. 1120). Durch das Tragen einer
Burka wird auch kein Dritter in seiner Würde verletzt, zumal es hier nicht darum geht, je-
manden zu entwürdigen, siehe EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen Frankreich,
Nr. 43835/11, Ziff. 120: «Moreover, it does not have any evidence capable of leading it to
consider that womenwho wear the full-face veil seek to express a form of contempt against
those they encounter or otherwise to offend against the dignity of others.»

3677 Vgl. BGE 134 I 49, E. 3.2 (Kopftuch); Appellationsgericht BS, Urteil vom 4. Februar 2014,
VG.2013.1, E. 7.2.2 (vollständige Gesichtsverschleierung); s.a. BGE 139 I 280, E. 5.3.2 (mit
Bezug auf die Chancengleichheit); zu undifferenziert m.E. insofern BGE 123 I 296, E. 4 b/
cc.
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neue Ungleichheiten bewirken und sogar eine Diskriminierung darstellen.3678 Insbesondere be-
steht die Befürchtung, dass Frauen in den privaten Raum zurückgedrängt werden, weil sie es mit
ihren Glaubensüberzeugungen nicht vereinbaren können, sich ohne Verschleierung in die
Öffentlichkeit zu begeben.3679

Mit der Annahme der Volksinitiative «Ja zum Verhüllungsverbot» findet sich in Art. 10a BV neu
ein «Verbot der Verhüllung des eigenen Gesichts». Seitens der Initiantinnen und Initianten
wurde dieses Verbot u.a. mit dem Anliegen der Geschlechtergleichheit begründet.3680 Diesem
Verhüllungsverbot werden zum Teil paternalistische Züge attestiert.3681 Tatsächlich argumen-
tierte das Initiativkomitee relativ pauschal mit dem Argument der Gleichstellung und Gleich-
berechtigung von Frau undMann:3682 Dabei kann durchaus der Eindruck entstehen, die betrof-
fenen Frauen sollen, selbst wenn sie freiwillig handeln, (auch) in ihrem («wohlverstandenen»)
eigenen Interesse an ihrer Gleichberechtigung daran gehindert werden, ihr Gesicht in der Öffent-
lichkeit zu verhüllen.3683 Dem Argument der «weiblichen Selbstbestimmung» wird von den In-
itianten entgegnet, dass eine Mehrzahl der Frauen gar nicht selbstbestimmt über die Gesichts-
verhüllung entscheiden könne und deshalb vor Druck und Zwang geschützt werden müsse;3684

und dieser Schutz würde es – so wohl das Argument – erforderlich machen, auch die freiwillig
handelnden Frauen (die nach Ansicht des Initiativkomitees durchaus existieren)3685 in ihrer
Freiheit zu beschränken.3686 Wenn es der beabsichtigte Schutz vor Zwang und Druck (dem hier
übrigens selbst eine paternalistische Motivation innewohnen dürfte3687) tatsächlich notwendig

3678
Fateh-Moghadam, Burka-Verbote, 197 f.; SGK BV-Kley/Müller/Schindler,
Art. 10a, Rz. 29; zum Diskriminierungsverbot als Grenze paternalistischen Staatshandelns
siehe vorne, Teil 3 III. C. 2.

3679 Appellationsgericht BS, Urteil vom 4. Februar 2014, VG.2013.1, E. 7.2.2; Vischer, Rz. 50;
Botsch. Verhüllungsverbot, 2915 und 2942.

3680 Vgl. Egerkinger Komitee, Argumentarium, 9 f.; Botsch. Verhüllungsverbot, 2915, 2933
und 2937 f.; Votum Zuberbühler AB N 2020, 1025; vgl. auch die Darstellung bei Vischer,
Rz. 40 ff.; Kaspar Ehrenzeller/Christina Müller/Benjamin Schindler, Aus-
gestaltung des Verhüllungsverbots durch den Bundesgesetzgeber, Jusletter vom 28.März
2022, Rz. 10 erachten die von den Initianten für das Verhüllungsverbot angeführten
Gründe – u.a. die Gleichberechtigung der Geschlechter – «als politisch korrekte Schleier
zur Verhüllung der wahren Motive» – im Kern gehe es darum, «ein symbolisches Zeichen
gegen ‹Anfänge des politischen Islams› zu setzen».

3681
Fateh-Moghadam, Dresscodes, 228; SGK BV-Kley/Müller/Schindler, Art. 10a,
Rz. 22.

3682 Nach Auffassung des Initiativkommitees ist es «auch ein Gebot elementarer Gleichberech-
tigung», «[d]ass Frauen ebenso wie Männer in der Öffentlichkeit ihr ganzes Angesicht je-
derzeit zeigen», Burka und Niqab würden den «Frauen absprechen, in unserer Gesellschaft
gleichberechtigt zu leben» und ein Verhüllungsverbot würde die «Frauen von Erniedrigung
und Unterdrückung» befreien (siehe Egerkinger Komitee, Argumentarium, 9 f.).

3683 Vgl. SGK BV-Kley/Müller/Schindler, Art. 10a, Rz. 22.
3684 Egerkinger Komitee, Argumentarium, 10.
3685 Egerkinger Komitee, Argumentarium, 10.
3686 Zu Recht kritisch Vischer, Rz. 62.
3687 Es stellt sich die Frage, ob diejenigen Frauen, welche eine Gesichtsverhüllung nicht aus

freien Stücken tragen, tatsächlich ein Interesse an einem derart weitgehenden und umfassen-
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macht, auch diejenigen Frauen in ihren Freiheiten zu beschränken, die eine Gesichtsverhüllung
freiwillig tragen, dürfte ihnen gegenüber eine paternalistische Absicht nicht vorliegen (sie wer-
den in ihren Freiheiten beschränkt, um die Freiheiten derer zu erhöhen, die nicht selbst-
bestimmt entscheiden können).3688 Ob es aber nicht auch darum geht, die freiwillig handelnden
Frauen vor sich selbst zu schützen, lässt sich nicht abschliessend beantworten. Immerhin ist zu
bedenken: Wenn es eine nach unterschiedlichen Schutzbedürfnissen differenzierende Lösung
gäbe, diese aber bewusst nicht gewählt wird, kann das darauf hindeuten, dass die beschlossene
Regelung eine paternalistische Motivation gegenüber allen davon Betroffenen verfolgt.3689 Hät-
ten die bereits bestehenden (allenfalls punktuell verschärften) Möglichkeiten, namentlich eine
Anzeige wegen Nötigung nach Art. 181 StGB, nicht ausgereicht, um diejenigen zu schützen, die
den Schutz tatsächlich benötigen?3690 Oder war es die Meinung der Initianten und der Bevölke-
rung, dass die bestehenden, allenfalls ergänzten Möglichkeiten eben nicht ausreichen, um die
Betroffenen effektiv vor Druck oder Zwang zu schützen?

Auch die Sexarbeit kann nicht mit der Begründung der Gleichbehandlung von Frauen und
Männern im «wohlverstandenen» eigenen Interesse der Sexarbeiterinnen verboten werden,
wenn sich diese ohne Zwang und aus freien Stücken für die Ausübung dieser Tätigkeit ent-
schliessen (was durchaus möglich ist3691).

Das alles bedeutet nicht, dass der oder die Einzelne im Interesse der Gleichstellung
der Geschlechter keine Beschränkungen individueller Freiheiten erdulden müsste –
doch geht es dann um Drittinteressen: Zu denken ist an die Gewährleistung der
Neutralität und der säkularen Ausrichtung einer Universität,3692 die Geschlechter-
gleichheit als Element der – das allgemeine Zusammenleben betreffenden – Inte-
gration der ausländischen Wohnbevölkerung3693 oder die Erziehung und Bildung
von Kindern und Jugendlichen, um die Entstehung stereotyper Rollenbilder zu ver-
hindern bzw. solche abzubauen. Eine weitere Ausnahme besteht dann, wenn die

den Verbot haben, sich in der Öffentlichkeit zu verschleiern (wenn eine Person unter
Druck steht, heisst das nicht einfach, dass sie nicht freiverantwortlich handeln und nicht
selbstbestimmt über ihre Schutzbedürfnisse entscheiden könnte, vgl. hinten Teil 4
III. B. 6). Nur insofern, als ein solches Schutzinteresse tatsächlich vorliegt, kann ein Schutz
vor sich selbst verneint werden (der Staat reagiert diesfalls auf ein Bedürfnis und handelt
mit Willen der Geschützten; siehe Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 287 ff.; s.a. vorne, bei
Fn. 190 f.). Möglicherweise wird aber auch fälschlicherweise von einem Schutzbedürfnis
ausgegangen – dann liegt streng genommen keine paternalistische Absicht vor, der Schutz
ist von den Geschützten aber nicht gewollt (dazu vorne, Teil 1 II. B. 5).

3688 Vgl. zu diesem Problemkreis vorne, Teil 1 II. B. 2. b), Ziff. (2.) und (3.) und hinten,
Teil 5 I. B.

3689 Vgl. vorne, bei Fn. 243.
3690 Botsch. Verhüllungsverbot, 2937 f. und 2943.
3691 Hinten, bei Fn. 4390 ff.; s.a. bei Fn. 4082 ff.
3692 Vgl. EGMR, Urteil vom 10. November 2005 i.S. Leyla Şahin gegen Türkei, Nr. 44774/98,

Ziff. 115 f.
3693 Vgl. BGE 135 I 79, E. 7 (gemischtgeschlechtlicher Schwimmunterricht auch als Mittel der

Integration); zurückhaltender noch BGE 119 Ia 178, E. 8b und d.
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betroffene Person aufgrund von altersbedingten Reifedefiziten oder (starkem)
Druck Dritter gar nicht frei entscheiden kann: So wird etwa das Schulobligatorium
auch mit Blick auf die Geschlechtergleichstellung in der Ausbildung gerechtfer-
tigt,3694 insbesondere was den (gleichgeschlechtlichen) Schwimmunterricht anbe-
langt3695.3696

3. Zusammenfassende Bemerkungen

In die sozialstaatlichen Zielsetzungen fügt sich nur ein Paternalismus ein, der an
Selbstbestimmungsdefizite anknüpft bzw. die damit für den Einzelnen verbundenen
(nachteiligen) Folgen verhindern will. Um ein davon losgelöstes Aufdrängen un-
gewollter Hilfe, eine «erzieherische» Beeinflussung von Präferenzen oder eine
Durchsetzung des «objektiv Vernünftigen» im wohlverstandenen Interesse der Be-
troffenen selbst kann es dem – der Freiheit verpflichteten – Sozialstaat nicht ge-
hen.3697 Das gilt auch für spezifische verfassungsrechtliche Schutz- und Fürsor-
geaufträge, die auf den Ausgleich von Schwäche zielen. In gewissen Bereichen der
Forschung am Menschen, der Fortpflanzungs- und der Transplantationsmedizin
sowie in Art. 118 Abs. 2 Bst. b zweiter Teilsatz BV (Werbeverbot für Tabakpro-
dukte) werden Selbstbestimmungsdefizite allerdings in einem derart ausgeprägten
Ausmass unterstellt, dass sich der beabsichtigte Schutz für gewisse Personen zu-
mindest wie ein harter Paternalismus auswirkt.3698

Was im Einzelnen als relevantes Freiwilligkeitsdefizit in Frage kommt bzw. welche
Selbstbestimmungsdefizite unter welchen Umständen korrigiert werden dürfen,
lässt sich den sozialstaatlichen Zielsetzungen und – von einigen Ausnahmen ab-
gesehen (Art. 118b Abs. 2 Bst. a und c BV, Art. 118 Abs. 2 Bst. b zweiter Teilsatz BV
[Werbeverbot für Tabakprodukte]) – den einzelnen Schutzaufträgen nur sehr be-
grenzt entnehmen. Die Urteilsfähigkeit als solche stellt jedenfalls keine allgemeine
Grenze für ein sozialstaatlich motiviertes, paternalistisches Eingreifen dar. Im Ziel-
bereich sozialstaatlichen Handelns kann auch die Verhinderung individuell nach-
teiliger Folgen liegen, die durch andere Freiwilligkeitsdefizite (wie etwa Informati-
onsdefizite oder eine suchtbedingte Willensschwäche) bedingt sind.

3694 BGer 2C_132/2014, E. 5.4; BGE 135 I 79, E. 7.1.
3695 BGE 135 I 79, E. 7.1.
3696 Vgl. auch vorne, bei Fn. 3563 ff.; hier gilt ebenfalls, dass eine mit der Geschlechtergleich-

stellung begründete paternalistische Intervention nicht zu einer Schlechterstellung des
oder der Betroffenen führen darf.

3697 Vorne, Teil 3 IV. E. 1.
3698 Vorne, bei Fn. 3474, 3606 ff., 3631 f., 3637 ff. und 3643 ff.
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I. Im Allgemeinen

Staatliches Handeln – ob nun in Rechtsanwendung oder Rechtsetzung3699 – hat sich
als geeignet und erforderlich zu erweisen, um den im öffentlichen Interesse liegen-
den Zweck zu erreichen, und muss dem Betroffenen darüber hinaus zumutbar
sein.3700 Dieser Grundsatz der Verhältnismässigkeit gilt für alles staatliche Handeln
(Art. 5 Abs. 2 BV)3701 und insbesondere auch dann, wenn keine Grundrechts-
beschränkung zur Diskussion steht (z.B. weil ein Verhalten nicht als elementar für
die Persönlichkeitsentfaltung erachtet oder einer staatlichen Massnahme die Ein-
griffsqualität abgesprochen wird);3702 bei der Verhältnismässigkeitsprüfung anläss-
lich eines Grundrechtseingriffs (Art. 36 Abs. 3 BV)3703 sind aber die grundrechtlich
geschützten privaten Interessen besonders zu berücksichtigen.3704 Das Verhältnis-
mässigkeitsprinzip dient dazu, staatliches Handeln auf das Nötige zu beschränken,
hat eine – im Interesse des Individuums stehende3705 – freiheitsschützende, staat-
liches Handeln und die demokratische «Verfügbarkeit» individueller Freiheits-
räume begrenzende Funktion3706 und bezweckt die Herstellung von (Einzelfall-)
Gerechtigkeit.3707

Diese Schutzfunktionen sind von besonderer Bedeutung für paternalistisches
Staatshandeln, sollen doch hier – unter potentieller Aufbürdung von Freiheitsver-
lusten – private (wohlverstandene) Interessen des Einzelnen gegen dessen (zumin-

3699 SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 57.
3700 BGE 147 I 450, E. 3.2.3; BGE 140 II 194, E. 5.8.2.
3701

Malinverni/Hottelier/Hertig Randall/Flückiger, Droit const. II, Rz. 230;
Müller, Verhältnismässigkeit, 43 ff.; relativierend zur Bedeutung des Verhältnismässig-
keitsprinzips im Bereich der Leistungsverwaltung BGE 138 I 378, E. 8.7; Rhinow, BV
2000, 174; kritisch dazuMüller, Verhältnismässigkeit, 44 f.

3702 Vgl. CR Cst.-Dubey, Art. 5, Rz. 94; BGE 138 I 378, E. 8.2; siehe bezogen auf das Rauchen
etwa Jaag/Rüssli, Passivrauchen, 28; im Kontext des «Nudging»: van Aaken, Nudge,
104 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4280.

3703 Auch Einschränkungen der durch die EMRK geschützten Freiheiten haben verhältnismäs-
sig zu sein, vgl. etwa Raselli, 1353 m.w.H.; bezogen auf Art. 8 EMRK siehe etwa EGMR,
Urteil vom 29. Januar 2015 i.S. Stolyarova gegen Russland, Nr. 15711/13, Ziff. 59.

3704
Müller, Verhältnismässigkeit, 45 f.; Müller, Komm. aBV, Einleitung zu den Grund-
rechten, Rz. 155; s.a. hinten, bei Fn. 4317.

3705
Oesch, 205 ff.; BGE 102 Ia 243, E. 5c.

3706 Vgl. SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 54 ff.; Malinverni/Hottelier/Hertig

Randall/Flückiger, Droit const. II, Rz. 230; Hofstetter, Rz. 1 ff.; Oesch, 199 ff.
3707 Vgl.Hofstetter, Rz. 40 ff. und 46; Rütsche, Verhältnismässigkeit, in: VdS 2020, Bd. II,

IV.7, Rz. 16 und 18; s.a. Raselli, 1352; zu den (hier nicht zu vertiefenden, komplexen)
Bezügen zwischen dem Verhältnismässigkeitsprinzip und dem Gerechtigkeitsgedanken
vgl. Hofstetter, Rz. 36 ff.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

564

dest natürlichen) Willen geschützt und befördert werden. Trotz dieser speziellen
Ausrichtung lässt sich allerdings nicht sagen, die Verhinderung einer Selbstschädi-
gung sei für sich genommen schon unverhältnismässig.3708 Zweifellos aber bedarf
eine nicht mit dem Schutz Dritter begründete Intervention in einem liberalen,
dem Menschen und seiner Freiheit und Würde verpflichteten Staat einer besonders
sorgfältigen Prüfung, ob und allenfalls unter welchen Voraussetzungen sie als ver-
hältnismässig gelten kann.3709 Dies gilt nicht nur für einen «harten» Paternalismus
sondern auch für – keineswegs unproblematische – autonomieorientierte paterna-
listische Eingriffe3710 oder den libertären Paternalismus3711. Dabei obliegt es immer
dem Staat darzulegen, dass die paternalistische Intervention – mit Blick auf die
nachstehend zu erörternden Beurteilungselemente – gerechtfertigt ist: Keineswegs
hat der Einzelne den Nachweis zu erbringen, dass seine Freiheitsausübung seinen
eigenen «besten» Interessen entsprechen würde.3712

3708 Vgl. mit Blick auf staatliche Vorgaben im Bereich der Sterbehilfe BGer 2C_9/2010, E. 2.3;
siehe aber auch Riemer-Kafka, Selbstverantwortung, 533 f., die dort eine staatliche In-
tervention gegen eine Selbstgefährdung nur dann als zulässig zu erachten scheint, wenn
sie zu einer Rechtsgutverletzung Dritter (einschliesslich der Gefährdung von Versiche-
rungsvermögen) führt.

3709 Vgl. van Aaken, Nudge, 112; s.a. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (4.) bei Fn. 1171, und hinten,
Teil 5 IV. A; vgl. im Zusammenhang mit einer (auch) paternalistisch motivierten zahn-
medizinischen Zwangsbehandlung BGE 118 Ia 427, E. 7c; s.a. BVerfGE, Beschluss vom
21. Dezember 2011, 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff., 1064, wonach der «Schutz vor
selbstschädigendem Verhalten» ein Regelungsziel sei, «das nur in besonders gravierenden
Fällen in der Abwägung mit einem Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit zu beste-
hen» vermöge; äusserst knapp ist die Zumutbarkeitsprüfung in BGer 1C_567/2014, E. 6.4,
bezüglich der Frage ausgefallen, ob es den Grundeigentümern zum Schutz vor sich selbst
zugemutet werden kann, an der Betretung ihrer Liegenschaften in einem Gefahrengebiet
gehindert zu werden und die von Felssturz und Steinschlag bedrohten Gebäude zurück-
zubauen bzw. abzubrechen; vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 2350 f.

3710
Rigopoulou, 82; Oswald, 96 ff., 119; Fateh-Moghadam, Grenzen, 23 und 38;
Heinig, Sozialstaat, 267 f.; siehe zur Problematik des weichen Paternalismus hinten,
Teil 4 III. A. 2; s.a. vorne, Teil 1 II. B. 8 mit weiteren Verweisen.

3711 Zur Problematik des libertären Paternalismus siehe vorne, Teil 1 II. B. 10, und hinten,
Teil 4 III. C. 4. b).

3712 Vgl. Dworkin, Paternalism, 83 f.; Murphy, 485; Heinig, Sozialstaat, 264; Joost, 154;
s.a. Reich, Schutz, 377; Murer, Schutz, 372; vgl. bezogen auf Zugangsbeschränkungen
zu für die Selbsttötung (besonders) geeigneten Betäubungsmitteln auch Tschentscher,
BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2009/2010, 969; die staatliche Rechtferti-
gungs- und Begründungslast fliesst bereits aus Art. 36 BV, wenn es um Grundrechtsein-
griffe geht; dass der Staat die Notwendigkeit und die Angemessenheit einer freiheits-
beschränkenden Intervention zu begründen hat, ergibt sich darüber hinaus aus seiner
Pflicht, die Menschenwürde zu respektieren (vgl. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. [4.]); ferner aus
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Die Verhältnismässigkeitsprüfung nimmt zwar eine zentrale Rolle bei der Prüfung
ein, ob und in welchem Umfang paternalistisches Staatshandeln zulässig ist,3713

allerdings erweist sie sich als reichlich komplex. Nicht nur ist es schon ausserhalb
der Paternalismusproblematik eine erheblich schwierige (von subjektiven Wertun-
gen mitgeprägte3714) Frage, was tatsächlich angemessen und zumutbar ist. Im hier
vorliegenden Kontext wird die Beurteilung dadurch erschwert, dass die in ihren
Freiheiten beschränkte Person mit der zu schützenden oder in Freiheiten zu beför-
dernden Person zusammenfällt. Bezogen auf die Strukturierung und die Durchfüh-
rung der Verhältnismässigkeitsprüfung ist ganz allgemein Folgendes zu beachten:

(1.) Verhältnismässigkeitsprüfung mit Blick auf die Interessen des Betroffenen selbst:
Die Verhältnismässigkeit eines paternalistisch motivierten Eingriffs ist an-
gesichts der von ihm angestrebten Besserstellung des Einzelnen immer mit
Blick auf die Interessen des Betroffenen selbst zu prüfen. Eine Abwägung mit
Dritt- oder Allgemeininteressen findet nicht statt. Dies gilt auch bezogen auf die
«Schutz vor sich selbst»-Komponente eines gemischt paternalistischen3715 Ein-
griffs. Erweist sich dieser Schutz vor sich selbst nicht als verhältnismässig,
muss zumindest die nicht paternalistische Begründung in der Lage sein, den
Grundrechtseingriff zu rechtfertigen.3716 Ebenso wenig findet eine Abwägung
mit abstrakten, von den (wohlverstandenen) Interessen des Betroffenen los-
gelösten öffentlichen Interessen statt.

Deshalb darf nicht mit einem abstrakten öffentlichen Interesse an der Volksgesundheit
abgewogen werden, wenn diese beigezogen wird, um wohlverstandene Interessen des Ein-
zelnen zu schützen. Hier muss die Frage im Vordergrund stehen, ob ein solcher Schutz
vor sich selbst mit Blick auf überwiegende, wohlverstandene Interessen des Geschützten
selbst gerechtfertigt ist.3717

dem Subsidiaritätsprinzip (vgl. vorne, bei Fn. 2423 und insb. bei Fn. 2497, sowie hinten, bei
Fn. 5087 f.).

3713 Zur Wichtigkeit der Verhältnismässigkeitsprüfung beim «Schutz vor sich selbst» s.a.
Joost, 152; Fischer, 130 f.; bezogen auf die Grenzziehung zwischen staatlicher Fürsorge
und Selbstbestimmung bei medizinischen Zwangsbehandlungen siehe BGE 130 I 16,
E. 5.2, und BGE 127 I 6, E. 8 (vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 2909).

3714
Müller, Verhältnismässigkeit, 31 und 38 ff.; Hofstetter, Rz. 267 und 270; Reimer,
Verhältnismässigkeit, 70.

3715 Vgl. dazu (und mit Beispielen) vorne, Teil 1 II. B. 3.
3716 Vgl. dazu auch vorne, Teil 1 I. B. 2, Ziff. (5.)(b.)(i.) bei Fn. 142 ff.
3717 Sehr pauschal insofern die Ausführungen des Bundesgerichts im Urteil vom 29. Juni 1989,

ZBl 1991, 25 ff., E. 3d, 31 f.: «Unter dem Gesichtswinkel der Verhältnismässigkeit ist weiter
zu prüfen, ob die Schwere des Eingriffs, die mit der Trinkwasserfluoridierung in die per-
sönliche Freiheit verbunden ist, in einem angemessenen Verhältnis zur Bedeutung des an-
gestrebten Zieles steht. Zwar stellt die Fluoridierung des Trinkwassers einen Eingriff in die
persönliche Freiheit dar, doch erscheint sie im Verhältnis zum angestrebten Ziel – Schutz
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(2.) Enge Verbindung zwischen Geeignetheits-, Erforderlichkeits- und Zumutbarkeits-
prüfung: Angesichts des mit einer paternalistischen Intervention verfolgten
Ziels – Beförderung und Schutz von Interessen des Einzelnen – hat sich die
staatliche Intervention als geeignet, erforderlich und zumutbar zu erweisen,
um das individuelle Wohl zu befördern. Die Prüfschritte der Geeignetheit und
der Erforderlichkeit unterscheiden sich von der Zumutbarkeitsprüfung u.a.
dadurch, dass sie (grundsätzlich) von den konkret betroffenen privaten Inter-
essen abstrahieren und objektive Kriterien zur Anwendung gelangen.3718 Im
Kontext einer paternalistischen Intervention lassen sich diese Prüfschritte je-
doch als Teil einer umfassenden Interessenabwägung verstehen: Ist die paterna-
listische Intervention nicht geeignet oder nicht erforderlich, ist sie der Einzel-
nen auch nicht zumutbar, da sie damit in ihrem «eigenen Interesse» mit
ungeeigneten oder über das Ziel hinausschiessenden Massnahmen belastet
würde. Dies führt zu (vermeidbaren) Wohlfahrtsverlusten.3719 Eine strikte
Trennung von Geeignetheits- und Erforderlichkeitsprüfung auf der einen
und Interessenabwägung bzw. Zumutbarkeitsprüfung auf der anderen Seite
ist so gesehen nicht möglich; dennoch ist es m.E. angezeigt, im Rahmen dieser
(umfassenden) Interessenabwägung eigenständig zu prüfen, ob die Mass-
nahme überhaupt geeignet und erforderlich ist.3720

(3.) Besonders enge Verbindungslinien zwischen öffentlichem Interesse und Verhältnis-
mässigkeitsprüfung:Dasmit der staatlichenMassnahme verfolgte öffentliche In-
teresse, auf das die Geeignetheits-, Erforderlichkeits- und Zumutbarkeitsprü-
fung auszurichten ist, fällt im Bereich der paternalistischen Intervention mit
den Interessen des Betroffenen zusammen. Das öffentliche Interesse besteht
darin, das individuelleWohl zu befördern. Ein von den (zu befördernden, schüt-
zenden) individuellen Interessen losgelöstes Gewicht kommt diesem öffent-
lichen Interesse nicht zu:WelcheMassnahmen unter welchen Voraussetzungen
tatsächlich durch wohlverstandene Interessen des Betroffenen gerechtfertigt

der Volksgesundheit durch Prophylaxe gegen die Zahnkaries – als angemessene Mass-
nahme, die vom einzelnen Bürger hinzunehmen ist.»; zur (auch) paternalistischenMotiva-
tion der Trinkwasserfluoridierung siehe vorne, bei Fn. 706 ff.

3718
Müller, Verhältnismässigkeit, 29 f.

3719 Vgl. auch Botsch. Erwachsenenschutzrecht 7043, wonach eine «nicht erforderliche oder
ungeeignete behördliche Massnahme» des Erwachsenenschutzrechts auch nicht zumutbar
sei; ferner hinten, bei Fn. 4129 und 4279. Das Verhältnismässigkeitsprinzip und das eta-
blierte dreigliedrige Prüfungsschema dürfen nicht als starr und unflexibel missverstanden
werden – sie lassen durchaus Raum für eine differenzierte, der konkreten Situation und
Problematik (besser) angepasste Prüfung, siehe Müller, Verhältnismässigkeit, 31 ff.,
insb. 32; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 71; s.a. Ivanov, Rz. 20 f.

3720 Vgl. hinten, Teil 4 III. C.
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werden können, bedarf – wie noch im Einzelnen zu zeigen ist – einer differen-
zierten Interessenabwägung, die auch diemit der paternalistischen Intervention
verbundenen Freiheits- und Wohlfahrtsverluste zu berücksichtigen und sich
zudem an subjektiven Kriterien zu orientieren hat.3721 Lässt sich kein überwie-
gendes Interesse des Einzelnen am Schutz vor sich selbst begründen (keine Er-
höhung des individuellen Wohls), kann sich die Massnahme auch nicht auf ein
(zulässiges) öffentliches Interesse stützen: Weder ist das öffentliche Interesse –
da die beabsichtigte Steigerung des individuellen Wohls nicht erreicht wird –

aktuell,3722 noch ist es verfassungsrechtlich zulässig: Es kann, darauf ist zurück-
zukommen, kein verfassungsmässiges öffentliches Interesse daran geben, je-
mandem in seinem («wohlverstandenen») eigenen Interesse einen Schaden zu-
zufügen.3723 Die Prüfung, ob ein (legitimes) öffentliches Eingriffsinteresse
besteht, fällt damitmit der Interessenabwägung zusammen. Dass sich diese bei-
den Fragestellungen einander annähern oder sie gar zusammenfallen, ist zwar
auch ausserhalb paternalistischer Interventionen nicht unbedingt vermeid-
bar,3724 im Bereich des Paternalismus jedoch besonders offensichtlich.

(4.) Keine Verzerrung der Abwägung durch vorschnelle Festlegung eines bestimmten
Referenzpunkts: Die Frage, ob sich eine staatliche Massnahme mit Blick auf
die (wohlverstandenen) Interessen des Einzelnen rechtfertigt, ist nicht einfach
zu beantworten. Dies verleitet dazu, Eckpunkte der Abwägung zu bestimmen,
die schon implizite Aussagen darüber enthalten, was im «besten» Interesse des
Einzelnen liegt (oder liegen soll).

(a.) So findet sich die Auffassung, beim Schutz vor sich selbst bilde ein «ob-
jektiviertes, ‹wohlverstandenes› Interesse» oder ein «staatlicherseits de-
finiertes Interesse» den Referenzpunkt der Abwägung.3725 Ob und inwie-

3721 Vgl. insb. hinten, Teil 4 II. B und Teil 4 III. C.
3722 Dazu bereits vorne, bei Fn. 2387 ff.
3723 Vgl. dazu hinten, Teil 4 II. B. 1.
3724 Vgl. BGE 140 II 194, E. 5.8.2 (Schwierigkeit der Trennung zwischen der Prüfung des öf-

fentlichen Interesses und der Verhältnismässigkeit; das öffentliche Interesse fliesse unter
dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit in die Verhältnismässigkeitsprüfung ein); Karlen,
Verwaltungsrecht, 54 f.; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 67, wonach staatliches Handeln, das
den einzelnen Elementen des Verhältnismässigkeitsprinzips nicht Rechnung trage, auch
nicht im öffentlichen Interesse liege; ferner SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner, Art. 5,
Rz. 36 (bezogen auf die Geeignetheit und die Erforderlichkeit); Dubey/Zufferey,
Rz. 617 (bezogen auf die Geeignetheit); SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 49, wonach die
Frage nach dem zulässigen öffentlichen Interesse von der Verhältnismässigkeitsprüfung
im Einzelfall «schwer zu entkoppeln» sei; Wyss, Öffentliche Interessen, 208 f. (insbeson-
dere bezogen auf die Geeignetheit).

3725 So Uerpmann, 64.
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fern der Staat objektivierte und durch ihn selbst definierte Interessen
durchsetzen kann, ist aber gerade die Frage, über die (auch) im Rahmen
der Verhältnismässigkeitsprüfung zu entscheiden ist.3726 Anders gesagt:
Wer staatlicherseits definierte Interessen zum Referenzpunkt der Verhält-
nismässigkeit macht, unterstellt die Zulässigkeit deren Verfolgung, was
aber einer eingehende(re)n Begründung bedarf.

(b.) Bei der Interessenabwägung kann es – was bereits erwähnt wurde – nicht
um eine Abwägung verschiedener «gegenläufiger» Grundrechte oder
Grundrechtsgehalte gehen – auch nicht bei einer Berücksichtigung von
Schutzpflichten oder der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension.3727

Wenn der Staat grundrechtlich geschützte Rechtsgüter der Betroffenen
gegeneinander abwägen würde, unterstellte er gleichzeitig, dass die Ein-
zelne am Erhalt eines Rechtsguts ein überwiegendes Interesse haben
kann; das aber ist zumindest dann nicht gerechtfertigt, wenn die Einzelne
freiverantwortlich auf eben dieses Rechtsgut verzichten oder dieses «schä-
digen» will.3728 Allerdings darf auch aus der (nicht oder nur bedingt frei-
verantwortlichen) Gefährdung oder Schädigung eines grundrechtlich ge-
schützten Rechtsguts nicht ohne weiteres gefolgert werden, die Einzelne
habe ein (überwiegendes) Interesse daran, an der entsprechenden Hand-
lung gehindert zu werden. Zu berücksichtigen sind die Art und die
Schwere des Selbstbestimmungsdefizits, die Höhe und die Wahrschein-
lichkeit der drohenden Schäden und die mit der paternalistischen Inter-
vention verbundenen Freiheitsverluste.3729 Um eine davon losgelöste,
«objektivierte» Gewichtung verschiedener grundrechtlicher Freiheiten
geht es auch hier nicht.

(5.) Schliesslich ist Folgendes zu beachten: Bei der Frage, ob sich ein paternalis-
tisch motivierter Eingriff mit Blick auf die wohlverstandenen Interessen des Be-
troffenen als verhältnismässig erweist, spielt es keine Rolle, wo er ansetzt – bei
einem Dritten (indirekter Paternalismus) oder (ohne «Umweg» über einen
Dritten) direkt beim vor sich selbst zu schützenden Einzelnen selbst (direkter
Paternalismus). Es handelt sich in beiden Fällen um ein gleichermassen recht-
fertigungsbedürftiges Einwirken auf die individuelle Selbstbestimmung.3730

3726 Zur grundsätzlichen Unzulässigkeit einer Durchsetzung des «objektiven» Wohls siehe hin-
ten, Teil 4 II. B. 2.

3727 Vgl. zum Ganzen und zu diesbezüglich anderen Auffassungen vorne, bei Fn. 2870 ff.
3728 Hinten, Teil 4 II. B. 3 und Teil 4 II. C.
3729 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 III. C, insb. Teil 4 III. C. 2. d).
3730 Vgl. dazu vorne, Teil 1 II. B. 11 und bei Fn. 1414 ff.
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Nachfolgend ist – unter Berücksichtigung der bereits ermittelten verfassungsrecht-
lichen Wertungen und Grundentscheidungen3731 – darzulegen, dass dem Staat ein
gegen die (grundrechtliche) Freiheit als solche gerichtetes Handeln verfassungsrecht-
lich nicht erlaubt ist.3732 Ebenso ist zu begründen, warum ein staatlicher Paternalis-
mus immer zu einer Steigerung des individuellen Wohls führen und hierfür primär
eine subjektive Sicht massgebend sein muss.3733 Beides beschränkt den Raum für
Interessenabwägungen auf Fälle, in denen es um «defizitäre» Entscheidungen
geht.3734 Nach welchen Kriterien über die Verhältnismässigkeit eines solch «wei-
chen» Paternalismus zu entscheiden ist, wird im Einzelnen zu erörtern sein.3735

3731 Zur gebotenen Einbettung der Interessenabwägung in die von der Verfassung vorgenom-
menen Wertungen vgl. Hofstetter, Rz. 297 ff.; BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 71;
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1226; vgl. auch Müller, Verhältnismässigkeit, 39,
wonach bei der Verhältnismässigkeitsprüfung «zunächst alle im positiven Recht angelegten
(objektiven) Hinweise und Anhaltspunkte durch Auslegung» zu ermitteln seien.

3732 Hinten, Teil 4 II. A.
3733 Hinten, Teil 4 II. B.
3734 Hinten, Teil 4 II. C.
3735 Hinten, Teil 4 III.
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II. Die verfassungsrechtlichen Grenzen
der Güterabwägung

A. Unzulässigkeit der gegen die Freiheit (als solche)
gerichteten Intervention

1. Im Allgemeinen

In die Bestimmung des eigenen Wohls zu intervenieren kann nur insoweit verfas-
sungskonform sein, als dies im Dienste der individuellen Freiheit der Betroffenen
steht:3736 Der Staat ist bereits durch Art. 2 Abs. 1 BV («Freiheit des Volkes»),3737 die
Würde3738 und den Grundrechtsverwirklichungsauftrag von Art. 35 BV 3739 dazu an-
gehalten, Freiheit zu schützen und sein Handeln auf die Freiheit auszurichten. Ein
Staat, der individuelle Freiheiten vermindert, ohne dass dies durch (Freiheits-)In-
teressen Dritter oder aber zumindest solche des Betroffenen selbst gerechtfertigt ist,
gerät in einen grundlegenden Konflikt mit dieser Verpflichtung (und damit einem
liberalen Staatsverständnis schlechthin3740).

Allerdings bleibt die Frage, welche «Freiheit» massgeblich ist, unter welchen Vor-
aussetzungen auch eine wohlverstandene Freiheit geschützt werden darf und inwie-
fern der Staat zumindest die Voraussetzungen, Möglichkeiten und Optionen für die
Ausübung von Freiheit und Selbstbestimmung schaffen und erhalten darf.3741 Da-
bei ist zu beachten, dass Freiheit in einem der Würde verpflichteten, liberalen Staat
selbstgewählte und nicht «fremdbestimmte» Freiheit meint.3742 Es finden sich in der
Verfassung auch keine spezifischen Schutz- und Fürsorgeaufträge, die dem Staat die
Durchsetzung eines objektiven Wohls losgelöst von der Frage, ob und inwiefern die
Einzelne zu selbstbestimmtem Handeln in der Lage ist, erlauben oder gebieten
würden.3743

3736 Vgl. Kube, 149 ff.; Heck, 181; Eidenmüller, Effizienz, 375.
3737 BSK BV-Belser, Art. 2, Rz. 7 und 10; SGK BV-Ehrenzeller, Art. 2, Rz. 17.
3738 Vgl. dazu vorne, Teil 2 II. B. 2. b) ii und Teil 2 II. C. 4, Ziff. (5.) bei Fn. 1173 ff.
3739

Wyss, Öffentliche Interessen, 202 f.; vorne, Teil 2 V.
3740 Vgl. vorne, bei Fn. 1793 ff.
3741 Für die Zulässigkeit eines auf die Schaffung «rechtlicher und tatsächlicher Freiheitsvoraus-

setzungen» gerichteten paternalistischen Staatshandelns etwa Kube, 149 ff., insb. 154;
dazu auch hinten, bei Fn. 3786 f.

3742 Teil 2 II. C. 4, dort Ziff. (5.) bei Fn. 1173 ff., und Teil 2 III. E. 2. c), dort Ziff. (1.) bei
Fn. 1793 ff.

3743 Bezogen auf den Schutz der öffentlichen Sicherheit und der «Moral» siehe vorne, Teil 3 IV. C
(insb. Teil 3 IV. C. 2) sowie Teil 3 IV.D; bezogen auf sozialpolitisch, einschliesslich gesund-
heits-, bildungs- und erziehungspolitisch motivierte Schutz- und Fürsorgeaufträgen vgl.
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Zwar finden sich vereinzelt «hart» paternalistisch anmutende Bestimmungen in der Verfassung –
namentlich in den Bereichen der Fortpflanzungsmedizin (insb. der Leihmutterschaft), der Trans-
plantationsmedizin und v.a. der Forschung am Menschen; zu nennen ist auch das in Art. 118
Abs. 2 Bst. b BV geforderte Werbeverbot für Tabakprodukte. Doch sind die dort anzutreffenden
(paternalistisch motivierten) Beschränkungen im Wesentlichen von der Überlegung getragen,
dass der Einzelne mit der Ausübung seiner Selbstbestimmung «überfordert» ist bzw. «Freiwillig-
keit» gar nicht ausreichend vorliegen kann; zudem geht es regelmässig nicht nur um einen Schutz
vor sich selbst, sondern auch um einen Schutz von Interessen Dritter.3744 Problematisch ist aller-
dings, dass Selbstbestimmungsdefizite oft sehr pauschal unterstellt werden.3745

Dieser Respekt vor der freiverantwortlichen Lebensführung ist dem Staat unabhän-
gig davon aufgetragen, ob sein Handeln als Grundrechtseingriff begriffen werden
muss. Erst recht gilt dies aber in einer spezifisch grundrechtlichen Perspektive: Die
Einzelne verfügt über eine umfassende Freiheit, im Schutzbereich des jeweils betrof-
fenen Grundrechts und subsidiär der persönlichen Freiheit3746 über ihr eigenes
Wohl selbst zu bestimmen.3747 Sie hat auch das Recht, selbst darüber zu entschei-
den, ob sie sich (zu ihrem eigenen Wohl) in ihrer Selbstbestimmung befördern
oder zur Ausübung von Eigenverantwortung befähigen lassen will.3748 Wenn der
Staat individuelle Überzeugungen oder Einschätzungen und darauf gestützte Ent-
scheidungen und Handlungen im wohlverstandenen, «besseren» Interesse der Betrof-
fenen hinterfragt und einer paternalistischen Intervention selbst dann zugänglich
machen will, wenn er sich dafür nicht auf Freiwilligkeitsdefizite stützen kann, setzt
er sich in einen direkten Widerspruch zu dieser (grundrechtlich geschützten) Frei-
heit, zu der es eben gerade auch gehört, die eigenen Interessen selbst festzulegen
und zu verfolgen (und den Staat diesbezüglich fernzuhalten). Ein solche direkt ge-
gen die (grundrechtlich geschützte) Freiheit als solche gerichtete Intervention ist
nicht verfassungsgemäss:3749 Nach der hier vertretenen Auffassung liegt darin zu-

vorne, Teil 3 IV. E – für den Kinder- und Jugendschutz siehe Teil 3 IV. E. 2. c), den Schutz der
Gesundheit Teil 3 IV. E. 2. d) und den Konsumentenschutz Teil 3 IV. E. 2. e).

3744 Vgl. bezogen auf das Kommerzialisierungsverbot von Art. 119 Abs. 2 Bst. e BVund das Verbot
der Leihmutterschaft vorne, bei Fn. 3630 ff. und 3633 ff.; bezogen auf die Transplantations-
medizin vorne, bei Fn. 3643 ff.; bezogen auf die Forschung am Menschen vorne, bei
Fn. 3601 ff.; bezogen auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b (Werbeverbot für Tabakprodukte) vorne,
bei Fn. 3343 f. und 3472 ff.

3745 Vorne, bei Fn. 3698 m.H.
3746 Vorne, Teil 2 III. E.
3747 Dazu vorne, Teil 2 III. A.
3748 Dazu vorne, Teil 2 III. F. 3. b); davon zu trennen ist der Problemkreis, dass der Einzelne

derart in seiner Selbstbestimmungsfähigkeit vermindert ist, dass er sich «ungewollt» einen
Schaden oder Nachteil zufügt (dazu hinten, Teil 4 III).

3749 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206; Enderlein, 147; Hillgruber,
Schutz, 119 f., 164 und 175; Baumann, Persönliche Freiheit, 315 ff., 331 und 333;
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mindest eine Gefährdung der Würde des Einzelnen3750 und jedenfalls eine kern-
gehaltsverletzende Aushöhlung grundrechtlich garantierter Freiheit.3751 Auch un-
abhängig davon kann der Staat kein verfassungskonformes öffentliches Interesse an
einer derartigen Intervention geltend machen: Die Grundrechte selbst vermögen

Soland, 72 f., 75 und 141; ferner BVerwG, Urteil vom 27. April 1989, 3 C 4/86, NJW
1989, 2960 f., 2960, wonach das Selbstbestimmungsrecht die «Befugnis» umfasse, «darüber
zu entscheiden, welchen Gefahren sich der einzelne aussetzen will» und es «im Kern dem
umfassenden Persönlichkeitsrecht» widerspreche, «staatlichen Behörden die Befugnis ein-
zuräumen, dem Staatsbürger vorzuschreiben, was er im Interesse seines Eigenschutzes zu
tun» habe; s.a. BVerfGE 124, 300 (331), wonach an der «Aufhebung des in dem jeweiligen
Grundrecht enthaltenen Freiheitsprinzips als solchen» kein legitimes, verfassungsrechtlich
zulässiges öffentliches Interesse bestehe; vgl. ferner Sutter, Schutz, 51, nach dessen Auf-
fassung nur solche Eingriffe verfassungsmässig sind, die der Freiheit aller – im Sinne der
Abgrenzung individueller Freiheitssphären – dienen, nicht aber solche, die «ohne Notwen-
digkeit mit Blick auf die Gewährleistung der Freiheit aller» die Freiheit des Einzelnen oder
vieler beschränken, ihr Leben selbstbestimmt führen zu können; ferner Schwabe, 69 f.,
wonach die «grundrechtlich eingeräumte Dispositionsbefugnis über bestimmte Rechts-
güter [. . .] nicht zum Schutz eben dieser Güter eingeschränkt werden» könne: «Dies würde
zu einer Pervertierung der Grundrechte führen.»; vgl. – bezogen auf Art. 8 EMRK – auch
EGMR, Urteil vom 17. Februar 2005 i.S. K.A. und A.D. gegen Belgien, Nr. 42758/98 und
45558/99, Ziff. 83–85: Da es zu der durch Art. 8 EMRK geschützten Freiheit der Lebens-
führung gehöre, auch physisch oder psychisch schädliche oder gefährliche Handlungen
vorzunehmen, dürfe das Strafrecht «imPrinzip» nicht gegen konsentierte, auf freiemWillen
basierende sexuelle Praktiken intervenieren; der Gedanke, wonach die eigene Freiheit nicht
unter Berufung auf eine «besser» verstandene Freiheit beschränkt werden kann, kommt
auch im Urteil des EGMR vom 1. Juli 2014 i.S. S.A.S. gegen Frankreich, Nr. 43835/11,
Ziff. 119, zum Ausdruck: Der Staat kann sich nicht auf die Geschlechtergleichheit berufen,
um eine Gesichtsverhüllung zu verbieten, die von den betroffenen Frauen unter Berufung
auf ihre Rechte aus Art. 8 und 9 EMRK gerade verteidigt wird, ausser man ginge davon aus,
die Einzelnen könnten auf dieser Grundlage vor der Ausübung ihrer eigenen funda-
mentalen Rechte und Freiheiten geschützt werden; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom21.De-
zember 2011, 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff., 1064, wonach die allgemeine Handlungs-
freiheit auch die Freiheit umfasse, «Handlungen vorzunehmen oder Verhaltensweisen an
den Tag zu legen, die gesundheitliche Risiken in sich bergen», weshalb ein Schutz vor Selbst-
schädigungen «nur in besonders gravierenden Fällen in der Abwägungmit einemEingriff in
die allgemeine Handlungsfreiheit zu bestehen» vermöge – als solche Gründe nennt das Ge-
richt den Jugendschutz und bezieht sich auf die «mangelnde Einsichtsfähigkeit und Reife»
von Jugendlichen (angesprochen ist damit ein autonomieorientierter Paternalismus); vgl.
sodann SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 41, wonach sich die Straflosigkeit der
Selbstgefährdung «unmittelbar aus dem Grundrecht des Art. 10 Abs. 2 BV» ergebe (s.a.
SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 44, und Art. 19a, Rz. 6 f. und 12); a.A. Kolbe,
260 ff., insb. 277 ff. die über die Zulässigkeit eines Schutzes vor sich selbst erst auf der Ebene
der «Zweck-Mittel-Relation» entscheidenwill.

3750 Vgl. vorne, Teil 2 II. C, insb. 2 und 3.
3751 Vgl. vorne, Teil 2 IV. D.
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der Anerkennung eines Allgemeininteresses als zulässiges öffentliches Interesse
Grenzen zu setzen,3752 namentlich dort, wo es der Schutzrichtung und dem Sinn
der betroffenen Grundrechte geradezu zuwiderläuft.3753 Ein Staat, der eine grund-
rechtlich geschützte Freiheitsausübung im «besseren» Interesse des Einzelnen nicht
akzeptieren will, obwohl dieser «freiverantwortlich» handelt, kann sich dafür nicht
auf ein verfassungsmässiges öffentliches Interesse berufen.3754

Damit ist nun aber noch nicht entschieden, wann die Freiheitsausübung (genü-
gend) freiverantwortlich ist bzw. wann die Freiheitsausübung so defizitär ist, dass
sich eine aufgedrängte Fürsorge nicht in einen eigentlichen Konflikt mit der
(grundrechtlich geschützten) Freiheit an sich setzt.3755 Es folgt daraus aber – und
das ist entscheidend –, dass der Staat die Beschränkung grundrechtlich geschützter
Freiheitsräume im «besseren» Interesse des Einzelnen nur mit einer Bezugnahme auf
Defizite in der freien Willensbildung und -umsetzung begründen kann. Damit lassen
sich aber zahlreiche Gründe benennen, die (für sich genommen) nicht in Frage kom-
men können, um eine paternalistische Intervention zu rechtfertigen. Das ist nach-
folgend zu präzisieren.

2. Präzisierungen

Anknüpfend an die bereits erfolgten Konkretisierungen grundrechtlicher Schutz-
bereiche lässt sich der eben aufgezeigte Konflikt zwischen (grundrechtlich ge-
schützter) Freiheit und einer der Betroffenen in ihrem eigenen Interesse aufgedräng-
ten Fürsorge näher beschreiben und an Beispielen erläutern:

3752 Vgl.Wyss, Öffentliche Interessen, 202 f.
3753

Schefer, Beeinträchtigung, 77 f.; ferner Yvo Hangartner, Materielle Voraussetzun-
gen von Freiheitsbeschränkungen, in: Ulrich Häfelin et al. (Hrsg.), Festschrift zum
70. Geburtstag von Hans Nef, Zürich 1981, 147 ff., 150 f., wonach «Eingriffe, die dem
Sinn des betreffenden Freiheitsrechtsrechts zuwiderlaufen, [. . .] zum vornherein, ohne
Interessenabwägung, verboten [sind] [. . .]», ausser «wenn die Verfassung sie besonders
(in der Regel ausdrücklich) vorsieht, das heisst insoweit die entsprechende Freiheit teil-
weise wieder aufhebt [. . .]».

3754 Vgl. Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206, wonach der Staat im Fall einer
freiverantwortlichen Selbstgefährdung oder Selbstschädigung «den Schutz des Grund-
rechtsträgers nicht als öffentliches Interesse anführen» dürfe; in diese Richtung bereits
Saladin, Werbung, 336, wonach der mit Werbeverboten im Bereich Alkohol, Tabak und
Heilmittel (auch) bezweckte «Schutz des erwachsenen Publikums vor Missbrauch» solcher
Produkte dahin gehe, «den erwachsenenMenschen in einer Art vor sich selbst zu schützen,
die sich mit dem Grundgedanken der freien Persönlichkeit, wie er sich aus den Grundrech-
ten ergibt, nur mehr schwer, wenn überhaupt noch vereinbaren» lasse (Herv. im Original).

3755 Vgl. bezogen auf die Würde vorne, bei Fn. 1098, 1161 und 1187; bezogen auf die Kern-
gehalte, vorne, Teil 2 IV. D. 2.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

574

(1.) Da die Einzelne das Recht hat, sich ihre eigenen, für Dritte möglicherweise
nicht (leicht) nachvollziehbaren, «unvernünftigen» Ziele3756 zu setzen und
diese zu verfolgen,3757 kann sie daran nicht unter Berufung auf das (vermeint-
lich) «Vernünftigere» oder einen «sinn- oder wertvolleren» Freiheitsgebrauch
gehindert werden.3758 Davon zu unterscheiden ist die Konstellation, dass der
«unvernünftige» Freiheitsgebrauch Interessen Dritter tangiert und zum
Schutz dieser Drittinteressen interveniert werden soll.

Für problematisch halte ich es, wenn im Strafrecht die Wirksamkeit einer Einwilligung
in eine schwere, irreversible Körperverletzung3759 mit Blick auf den damit verfolgten
Zweck beurteilt wird3760. Insbesondere wenn die Wirksamkeit davon abhängig gemacht
wird, ob der Eingriff «einem als positiv zu wertenden Zweck dient und zu diesem in einem
angemessenen Verhältnis steht»3761, damit «ein vernünftiger Zweck verfolgt wird»3762, oder –
was auch mit einer Bewertung des Zwecks einhergehen dürfte3763 – verlangt wird, dass
«der Eingriff im Blick auf das wohlverstandene Interesse des Betroffenen als sinnvoll oder
wenigstens vertretbar erscheinen muss»3764 (wie z.B. der medizinisch gebotene Ein-
griff 3765).3766 Es geht damit letztlich um einen – wenn auch teilweise an der subjektiven

3756 Vgl. dazu auch die Beispiele hinten, bei Fn. 3908 ff.
3757 Dazu vorne, Teil 2 III. A.
3758 Vgl. aber van Spyk, 96 f. und 100, wonach sich ein staatliches Einschreiten gegen sinn-

oder zwecklose bzw. unvernünftige Handlungen dann rechtfertige, wenn unwesentliche
Erscheinungen der Persönlichkeitsentfaltung betroffen sind, jedenfalls wenn schwere Inte-
gritätsverletzungen drohen; a.A. auch Heinig, Paternalismus, 170 – nach seiner Auffas-
sung sind die individuellen Präferenzen des Betroffenen (individuelle Bedeutung und Be-
wertung der Freiheitsausübung und der betroffenen Güter und Interessen) «in Abgleich zu
bringen [. . .] mit deren allgemein anerkannten ‹Wertigkeit›» – anzustreben sei das «‹rich-
tige› Mischverhältnis» zwischen [. . .] Freiheit von äusserem Zwang und Freiheit zu einem
bestimmten, ‹wertvollen› Verhalten›»; nicht auszuschliessen ist allerdings, dass die Art des
verfolgten Ziels auf ein Selbstbestimmungsdefizit bis hin zu einer Urteilsunfähigkeit hindeu-
tet (siehe hinten, bei Fn. 4057).

3759 Zu dieser grundrechtlich geschützten Freiheit im Umgang mit dem eigenen Körper vorne,
bei Fn. 1412.

3760 So Stratenwerth, 230; Dupuis et al., PC CP, Vorbem. zu 122 bis 126, Rz. 10, und
Art. 14, Rz. 32 («nature du but poursuivi»); Wohlers, Handkomm. StGB, Vorbem. zu
Art. 14 ff., Rz. 5; s.a. BGE 125 IV 189, E. 3a; vgl. auch die Übersicht bei Weissenberger,
Einwilligung, 42.

3761
Donatsch, Strafrecht III, 56.

3762
Stefan Trechsel, Schweizerisches Strafrecht – Allgemeiner Teil I, 6. Aufl., Zürich 2004,
142; Trechsel/Noll/Pieth, 140; Belser/Rumo-Jungo, 562.

3763 Vgl. Stratenwerth, 230;Weissenberger, Einwilligung, S. 42 mit Fn. 187 und S. 139.
3764

Stratenwerth, 230; Andreas Donatsch/Brigitte Tag, Strafrecht I – Verbre-
chenslehre, 9. Aufl., Zürich 2013, 258 f.; Tag, Arztalltag, 704 f.

3765 BSK StGB I (3. Aufl.)-Seelmann, Vor Art. 14, Rz. 12.
3766 Kritisch dazu BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 28 ff.
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Perspektive orientierten – Vernünftigkeitsmassstab.3767 Aus einer grund- und verfassungs-
rechtlichen Perspektive kann es kein legitimer Ansatzpunkt für eine paternalistische In-
tervention sein, einen «objektiv» unvernünftigen, keinem «positiven» Zweck dienenden
Freiheitsgebrauch zu verhindern.3768 Nach der hier vertretenen Auffassung sollte derjeni-
gen Lehrmeinung der Vorzug gegeben werden, wonach der Eingriff mit dem wohlver-
standenen Interesse des Einzelnen im Einklang sein muss. Dabei muss aber die Frage im
Vordergrund stehen, ob der Einzelne in seiner Selbstbestimmung eingeschränkt ist bzw.
ob er die Konsequenzen seiner Einwilligung bzw. der Verletzung tatsächlich zu überbli-
cken vermag. Nur dort, wo er dies nicht kann, ist es (allenfalls) gerechtfertigt, den Ein-
zelnen vor sich selbst zu schützen.3769

Unerheblich ist für sich genommen auch, ob die (selbstschädigende) Hand-
lung geeignet und erforderlich ist, um das damit verfolgte Ziel zu errei-
chen.3770

(2.) Ein Ansatzpunkt für eine paternalistische Intervention besteht nicht schon
deshalb, weil eine Person Dritte in die «Selbstschädigung» involviert bzw. de-
ren Hilfe beansprucht, sie zu Übergriffen ermächtigt oder von ihnen Mittel
bezieht: Dies gehört ebenfalls zur grundrechtlich geschützten Freiheit und
die Handlungen Dritter stehen insofern im Dienste der Verwirklichung die-

3767 Vgl. van Spyk, 71.
3768 Vgl. aus strafrechtlicher Sicht Mona, Einwilligung, 273 f.; BSK StGB I-Niggli/

Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 28: Wenn für die Gültigkeit einer Einwilligung in eine schwere
Körperverletzung verlangt werde, «dass sie einem positiven Zweck diene bzw. dass sie im
Hinblick auf das Interesse des Betroffenen sinnvoll und vertretbar sei», erscheine dies
«doch zumindest merkwürdig paternalistisch, weil es sich kaum begründen [. . .] und sich
zudem kaum angeben» lasse, «was denn genau die ‹wohlverstandenen Interessen› eines Be-
troffenen sein könnten, wenn sie seinem expliziten Willen zuwiderlaufen»; ferner BSK
StGB I-Niggli/Germanier, Art. 124, Rz. 38, wonach die Kriterien für die rechtferti-
gende Wirkung einer Einwilligung in eine schwere Körperverletzung grosszügig gehand-
habt werden müssten, da es sich um eine Selbstschädigung handle.

3769 Wie hier aus strafrechtlicher Sicht: BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 28 ff.,
insb. 31 und 33; s.a. Mona, Einwilligung, 274; für eine Berücksichtigung der «subjekti-
ven» und nicht der «objektiven Rationalität» bei der Frage der Gültigkeit einer Einwil-
ligung im Strafrecht: Amelung, 45 ff., insb. 47: «Eine Einwilligung kann daher nicht von
Dritten mit dem Argument für unwirksam erklärt werden, sie sei ‹objektiv› unvernünf-
tig.»; s.a. BSK StGB I-Niggli/Germanier, Art. 124, Rz. 39 f., die eine (gültige) Einwil-
ligung in eine Genitalverstümmelung als möglich erachten, wenn die betroffene Frau ur-
teilsfähig, informiert, aufgeklärt und volljährig sei.

3770 A.A. van Spyk, 96 und 99; zum grundrechtlichen Schutz auch solch «unverhältnismässi-
ger» Handlungen siehe vorne, bei Fn. 1328 f.; freilich stellt sich die Frage, ob der Einzelne
nicht einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt, wenn er zur Zielerreichung auf dafür un-
taugliche oder unnötig belastende Mittel zurückgreift, siehe hinten, bei Fn. 4058 f., und
vorne, bei Fn. 1330.
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ser Freiheit.3771 Wenn eine freiverantwortliche Einwilligung vorliegt, lässt sich
auch nicht von einer «Fremdschädigung» sprechen.3772 Ein Schutz vor sich
selbst lässt sich selbst dann nicht ohne Bezugnahme auf Freiwilligkeitsdefizite
begründen, wenn schwere und irreversible Freiheitsverluste zur Diskussion
stehen.3773 Ob damit allenfalls für das gemeinsame Zusammenleben relevante
Sozialnormen oder sonstige Drittinteressen gefährdet werden, ist eine von
der Paternalismusproblematik zu trennende und im Einzelfall sorgfältig zu
prüfende Frage.3774

(3.) Unerheblich ist für sich genommen das Alter oder ein Zustand der Schwäche
und Verletzlichkeit. Auch der Minderjährige oder der sozial, finanziell, kör-
perlich oder anderweitig «Schwache» und Verletzliche hat ein Recht, seine
eigenen Ziele festzulegen und zu verfolgen.3775

Verschiedentlich verweist das Bundesgericht auf ein sozialpolitisches öffentliches Inter-
esse, sozial schwache Bevölkerungsschichten vor einer übermässigen Verschuldung bzw.
übermässigen Geldverlusten zu bewahren.3776 Zwar mag eine individuelle Überschul-
dung durchaus gesamtgesellschaftliche Auswirkungen haben – was in den bundes-
gerichtlichen Erwägungen durchaus eine wichtige Rolle zu spielen scheint:3777 Allein
unter Hinweis auf die schwache finanzielle Leistungsfähigkeit einer Person oder
Personengruppe lassen sich jedoch keine paternalistischenMassnahmen rechtfertigen.

3771 Vgl. bezogen auf die Abgabe von Betäubungsmitteln aus strafrechtsdogmatischer und ver-
fassungsrechtlicher Sicht SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 45 ff., und Art. 19a,
Rz. 7; zum Ganzen siehe vorne, Teil 2 III. C, insb. bei Fn. 1411 ff.; zur Straflosigkeit der
Mitwirkung an fremder Selbstgefährdung vgl. vorne, bei Fn. 329 ff.; vgl. auch hinten in
diesem Abschnitt, Ziff. (7.) bei Fn. 3788 ff. sowie Teil 5 III, Ziff. (3.) bei Fn. 5067 ff.

3772 Siehe vorne, Teil 1 II. B. 6, und hinten, bei Fn. 3790.
3773 Vgl. demgegenüber z.B. Stratenwerth, 228 f. (keine Freiheit, «anderen gegenüber auf sie

selbst [die Freiheit, d. Verf.] als ganze oder ohne triftige Gründe in wesentlicher Hinsicht
zu verzichten» [Herv. im Original]); zur Irrelevanz der Schwere und Irreversibilität der
freiverantwortlichen Selbstschädigung vgl. weiter hinten in diesem Abschnitt, Ziff. (8.) bei
Fn. 3793 ff.

3774 Siehe dazu vorne, bei Fn. 1449 ff. und Fn. 3210 ff. (aktive Sterbehilfe) und bei Fn. 1077 ff.
und 3217 (Selbstversklavung).

3775 Siehe vorne, Teil 2 III. A. 4.; ein freiverantwortliches Handeln ist auch in solchen Fällen
möglich, siehe hinten, Teil 4 III. B. 10.

3776 Siehe BGE 120 Ia 299, E. 3b («Dass das Konsumkreditgeschäft für sozial schwache [oder
leichtsinnige] Kreditnehmer mit Risiken verbunden ist, lässt sich nicht in Abrede stellen.
Es entspricht einem anerkannten sozialpolitischen öffentlichen Interesse, einer übermässi-
gen Verschuldung breiter Bevölkerungskreise durch die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit
übersteigende Konsumkredite entgegenzuwirken [. . .]»); BGE 120 Ia 286, E. 3b; BGE 120
Ia 126, E. 4e/cc.

3777 Siehe vorne, bei Fn. 723 und in Fn. 2321.
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Das Erwachsenenschutzrecht knüpft wesentlich an einen Schwächezustand an, der eine
Hilfsbedürftigkeit implizieren soll. Der Frage der Freiverantwortlichkeit wird dabei aber
nicht immer der Stellenwert beigemessen, der ihr – nach der hier vertretenen Auffas-
sung – aus einer verfassungsrechtlichen Sicht zukommen sollte.3778

Soll jemand (allein) mit der Begründung vor sich selbst geschützt werden,
dass er «sozial schwach», minderjährig oder geistig oder körperlich be-
einträchtigt ist, geht damit zudem eine (grundsätzlich) unzulässige Diskrimi-
nierung einher.3779

(4.) Selbst wenn sich der paternalistische Eingriff gegen von aussen gesehen banale
und nicht besonders persönlichkeitsnah erscheinende Entscheidungen und
Handlungen richtet, kann er nur zulässig sein, wenn beim Betroffenen gleich-
zeitig Selbstbestimmungsdefizite vorliegen: Dem Einzelnen steht ein umfas-
sendes – subsidiär durch die persönliche Freiheit abgesichertes – Recht zu, den
Staat von einer Fremdbestimmung seines eigenenWohls fernzuhalten.3780

(5.) Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob die (freiverantwortlich handelnde) Ein-
zelne lediglich (jedenfalls von aussen gesehen) geringen Freiheitseinbussen
ausgesetzt wird bzw. ob die Freiheitseinbussen verglichen mit der Schwere
der Selbstschädigung als gering erscheinen.3781 Die Einzelne hat das Recht,
auch «objektiv» betrachtet «sinnvolle» oder «verhältnismässige» staatliche
Massnahmen abzulehnen, wenn sie diese als nicht verträglich mit der Errei-
chung ihrer eigenen Ziele oder ihrem eigenen Wohl erachtet.

Der mit einer Helmtragpflicht (auch) verfolgte Schutz vor sich selbst3782 lässt sich nicht
allein mit der Begründung rechtfertigen, dass die Freiheitseinbussen gering seien und
mit der Helmtragpflicht schwere Schädigungen verhindert werden können.3783 Für eine

3778 Vgl. dazu näher hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii).
3779 Dazu vorne, Teil 3 III. C. 2; s.a. hinten, bei Fn. 5007.
3780 Dazu vorne, Teil 2 III. A und Teil 2 III. E; vgl. demgegenüberMöller, Paternalismus, 180,

182 f. und insb. 186 f. (geringere Intensität der paternalistischen Intervention, wenn das
unterbundene Verhalten von beschränkter Persönlichkeitsrelevanz ist), und van Spyk,
95 ff., insb. 96 f. und 100 (Zulässigkeit staatlicher Schutzmassnahmen selbst im Fall, dass
die «Voraussetzungen einer freien Willensbildung erfüllt» sind, «wenn eine Betätigung in
Frage steht, die als unwesentliche Erscheinung der Persönlichkeitsentfaltung zu gelten hat»
[Herv. im Original]); wie hier aus rechtsphilosophischer Sicht Feinberg, Harm to Self,
93 f.; vgl. demgegenüber Dworkin, Monist, 83.

3781 A.A. Brunhöber, 167; wie hier aus rechtsphilosophischer und ethischer Sicht Feinberg,
Harm to Self, 93 f.; vgl. demgegenüber Dworkin, Monist, 83; ders., Second Thoughts,
109 f.; Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 97 f.; Beauchamp, Concept of Paternalism, 85 ff.

3782 Vorne, bei Fn. 593 ff.
3783 Vgl. aber Tschannen/Müller/Kern, Rz. 1506 (Gurtentragpflicht als zulässige «nieder-

schwellige Massnahme», mit der «die Wahrscheinlichkeit selbstgefährdenden Verhaltens»
verringert wird).
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Interessenabwägung besteht nur Raum, wenn die Betroffenen Selbstbestimmungsdefizi-
ten unterliegen.3784

Einem unter extremsten Schmerzen leidenden, aber nur noch über eine Lebensdauer
von ein paar wenigen Wochen verfügenden (urteilsfähigen) Patienten darf – aus einer ver-
fassungsrechtlichen Perspektive – auch dann nicht ohne seine Zustimmung bzw. ohne
sein Wissen ein Schmerzmittel verabreicht werden, wenn dieser mit dem Schmerzmit-
telverzicht eine Schmerzmittelabhängigkeit vermeiden will: Dass mit der Verabreichung
eines Medikaments das schwere Leiden erheblich gemindert und sich eine allfällige Ab-
hängigkeit angesichts des baldigen Todes nicht längerfristig negativ auswirken würde
(sofern sie sich überhaupt einstellt), ist selbst dann irrelevant, wenn man in der Verabrei-
chung des Schmerzmittels ohne Zustimmung des Patienten einen bloss geringfügigen
Eingriff in dessen Selbstbestimmungsrecht und seine körperliche Integrität erachten
wollte. Der Entscheid, bis zum Lebensende – auch wenn es nah ist – auf (potentiell) ab-
hängig machende Substanzen zu verzichten, ist zu respektieren.3785

(6.) Für sich genommen ist es unerheblich, ob die aufgedrängte Fürsorge das Ziel
verfolgt, die Voraussetzungen für die Ausübung (grundrechtlich geschütz-
ter) Selbstbestimmung und Freiheit zu schaffen3786 (etwa durch eine «Be-
fähigung» oder eine Stärkung in Kompetenzen): Die Einzelne hat auch das
Recht, solche Massnahmen abzulehnen.3787

(7.) Dass ein indirekter Paternalismus3788 vorliegt, ist nicht von Bedeutung: Pa-
ternalistisches Staatshandeln ist (grundrechtlich) nicht anders zu bewerten,
wenn der Staat den Schutz vor sich selbst über den Umweg eines Dritten ver-
wirklicht. Es lässt sich insofern von einer «legitimatorischen Abhängigkeit
des indirekten vom direkten Paternalismus» sprechen.3789 Insbesondere kann

3784 Vgl. demgegenüber van Spyk, 96 f. und 100, sowie Brunhöber, 167, und aus rechts-
philosophischer und ethischer Sicht: Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 97 f.; Beauchamp,
Concept of Paternalism, 90; wie hier Feinberg, Harm to Self, 134 ff. (Unzulässigkeit einer
Helmtragpflicht, wenn sich der Einzelne der Risiken bewusst ist); ablehnend zu einer
Gurtentragpflicht Nida-Rümelin, Eigenverantwortung, 39; angesichts der erheblichen
potentiellen Schäden ist es allerdings nicht ausgeschlossen, die Anforderungen an die
«Freiwilligkeit» heraufzusetzen, weshalb sich eine (paternalistisch motivierte) Helmtrag-
pflicht auch bei eher geringfügigen Defiziten (grundsätzliche Kenntnis, aber nicht korrekte
Einschätzung der individuellen Risiken; vgl. vorne, bei Fn. 26 und 28) zumindest diskutie-
ren lässt, vgl. dazu näher hinten, Teil 4 III. C. 4. a) vii).

3785 Vgl. demgegenüber aus der ethischen Paternalismusdiskussion Beauchamp, Concept of
Paternalism, 85 f.

3786 So aber Kube, 149 ff., insb. 154; vgl. vorne, Fn. 3741.
3787 Dazu vorne, Teil 2 III. F. 3. b); bezogen auf die Chancengleichheit siehe vorne,

Teil 3 IV. E. 2. h).
3788 Zum Begriff vorne, Teil 1 II. B. 11.
3789 Siehe Matthes-Wegfrass, 110 ff., insb. 111 f., 114, 133 f. und 139 ff.; ferner

Schramme, Indirect Paternalism, 111 ff.; von der Pfordten, Paternalismus, 193; s.a.
vorne, bei Fn. 463, 1411 ff. und 3771 ff.
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eine indirekt paternalistische Intervention nicht mit der Abwehr einer
Fremdschädigung («harm principle») begründet werden, wenn der zu Schüt-
zende in eine bestimmte Handlung des Dritten (freiverantwortlich) einwil-
ligt.3790 Ein indirekter kann gleichermassen wie ein direkter Paternalismus
nur zulässig sein, wenn er auf die Verhinderung (oder Abschwächung) der
negativen Folgen zielt, die sich aus einer «unfreiwilligen» Entscheidungen er-
geben.3791 Von Bedeutung ist dies nicht nur für den vor sich selbst Geschütz-
ten, sondern auch für den Dritten, über den der Schutz verwirklicht werden
soll.3792

(8.) Einem nicht an Freiwilligkeitsdefiziten anknüpfenden Paternalismus mangelt
es nach der hier vertretenen Auffassung selbst dann an der verfassungsrecht-
lichen Begründbarkeit, wenn der Einzelnen schwerwiegende oder gar irre-
versible Freiheitsverluste drohen.3793 Die individuelle, grundrechtlich ge-
schützte Selbstbestimmung findet keine Grenze an der Verminderung oder
gar Aufhebung der eigenen Freiheit und umfasst auch das Recht, einen schwe-
ren oder irreversiblen «Schaden» zur Erreichung eines bestimmten Ziels in
Kauf zu nehmen.3794 Ein Staat, der individuelle Freiheiten im «besseren» In-
teresse des Betroffenen allein mit der Begründung beschränkt, er füge sich
einen schweren oder irreversiblen Schaden zu, richtet sich direkt gegen die
grundrechtlich geschützte Freiheit an sich – auch in solchen Fällen ist der
(freiverantwortlich ausgeübten) Selbstbestimmung der Vorrang einzuräu-
men.3795 Die Berufung auf die Menschenwürde vermag daran nichts zu än-

3790 Siehe Pope, 687; Schramme, Indirect Paternalism, 101; von Hirsch/Neumann, 72;
Dworkin, Monist, 68; s.a. vorne, bei Fn. 3772; vgl. demgegenüber Birnbacher, 18 ff.,
wonach der indirekte Paternalismus auch mit der Unzulässigkeit einer Fremdschädigung
gerechtfertigt werden könne.

3791
Schramme, Indirect Paternalism, 113.

3792 Hinten, Teil 5 III, Ziff. (3.) bei Fn. 5067 ff.
3793 Vgl. demgegenüber etwa Ohly, 106 f. (Selbstversklavung, Einwilligung in eine Verstüm-

melung oder Tötung); van Spyk, 94 ff., insb. 96 f. und 100 (jedenfalls soweit «eine Betäti-
gung in Frage steht, die als unwesentliche Erscheinung der Persönlichkeitsentfaltung zu gelten
hat»); Heinig, Paternalismus, 170; Wilms/Jäger, 43; BVerwG, Urteil vom 27. April
1989, 3 C 4/86, NJW 1989, 2960 f. (Suizidgefahr); aus ethischer Sicht Köhler, 435 ff.,
insb. 444 ff. (dazu auch vorne, Fn. 1341).

3794 Vorne, Teil 2 III. A. 3, insb. Ziff. (2.) und (3.).
3795

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 206, s.a. Rz. 156, 164 und 256; Hillgruber,
Schutz, 77 f.; vgl. bezogen auf die freiverantwortliche Selbsttötung auch Tschentscher,
BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2009/2010, 967 ff.; vgl. aus der strafrecht-
lichen Literatur z.B.Weissenberger, Einwilligung, 50 ff. und 138 ff.; aus philosophischer
Sicht vgl. Feinberg, Harm to Self, 76 f.; Dworkin, Second Thoughts, 111 (mit Blick auf
die Selbstversklavung; anders noch ders., Paternalism, 75 f.); ferner Brunhöber, 166;
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dern.3796 Ob die Schädigung schwer und allenfalls irreversibel ist, spielt nur –
aber immerhin – beim autonomieorientierten Paternalismus eine Rolle.3797

Für verfassungsrechtlich nicht rechtfertigbar halte ich das paternalistischeMoment3798 in
der Bestrafung (auch) des freiwilligen Drogenkonsums (Art. 19a BetmG) von mündigen
und urteilsfähigen Personen, selbst wenn damit schwere Selbstschädigungen verhindert
werden sollen.3799 Ebenso wenig darf dem Beschuldigten in seinem wohlverstandenen
eigenen Interesse nur deshalb eine Verteidigung aufgedrängt werden, weil die Selbstvertei-
digung mit erheblichen Risiken verbunden ist.3800 Die passive Sterbehilfe oder die Abgabe
von für den Suizid geeigneten Betäubungsmitteln lässt sich im wohlverstandenen Interesse
des Betroffenen selbst nicht allein mit der Begründung verbieten oder erschweren, der
Einzelne stehe nicht am Lebensende bzw. sei nicht terminal krank:3801 Die grundrecht-
lich geschützte Freiheit umfasst auch die Inanspruchnahme von Sterbehilfe, wenn keine
terminale Krankheit vorliegt.3802 Ein staatliches Eingreifen gegenüber einem obdachlosen
Menschen ist nicht allein deshalb legitim, weil die ernsthafte Gefahr eines Erfrierungs-
todes besteht.3803 Freilich stellt sich die Frage, ob der Betroffene tatsächlich in der Lage
ist, die Gefahren richtig einzuschätzen und ihnen angemessen entgegenzutreten.

Als äusserst problematisch erachtete ich die Entscheidung des EGMR im Fall Laskey und
andere gegen Vereinigtes Königreich. Bei der Beurteilung, ob die Bestrafung freiwillig ein-
gegangener Verletzungen im Rahmen sadomasochistischer Praktiken zulässig und ver-
hältnismässig war, stand die Schwere der Verletzungen im Vordergrund; dem Umstand,

a.A. z.B. das VGer BL, Urteil vom 30. Oktober 1968, BJM1969, 143 ff. 145, wonach «die Be-
hörde [. . .] zum Eingreifen aus fürsorgerischen Gründen berechtigt» sei, «sobald sich ein
bestimmter Lebensumstand für den Einzelnen als lebensgefährlich und nicht mehr men-
schenwürdig» erweise (zur problematischen Argumentation mit der Menschenwürde vgl.
vorne, Teil 2 II. B).

3796 Vgl. dazu im Einzelnen vorne, Teil 2 II. B. 2. b) vi (a); a.A. Schmolke, 60 und 86 f.
3797 Hinten, Teil 4 III. C. 2. d); vgl. zur Interessenabwägung im Einzelnen hinten, Teil 4

III. C. 2. c); bei schweren und irreversiblen Freiheitsverlusten sind zudem eher Zweifel ge-
rechtfertigt, ob die Schädigung freiverantwortlich gewollt oder in Kauf genommen wird
(vgl. hinten, bei Fn. 4056).

3798 Zu beachten ist jedoch, dass das Betäubungsmittelstrafrecht auch – allerdings teils diffu-
sen – Drittinteressen dient, siehe dazu vorne, bei Fn. 600 ff.

3799 Wie hier SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 40 ff. und 45 ff., und Art. 19a, Rz. 3 ff.;
dass ein Dritter involviert ist, spielt für sich genommen keine Rolle, siehe vorne, Ziff. (2.)
bei Fn. 3771 ff.; zur Unzulässigkeit eines indirekten (harten) Paternalismus siehe vorne,
Ziff. (7.) bei Fn. 3788 ff.; im Ergebnis ebenfalls gegen die Zulässigkeit eines mit dem Schutz
vor sich selbst begründeten Verbots, Betäubungsmittel zu konsumieren: Baumann, Per-
sönliche Freiheit, 317 f.; zur (Un-)Zulässigkeit der Bestrafung desDritten, der Betäubungs-
mittel zugänglich macht, siehe hinten, bei Fn. 5069.

3800 Vgl. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) ii, insb. Ziff. (2.) bei Fn. 4956 ff.
3801 Vgl. demgegenüber aus rechtsphilosophischer Sicht Scoccia, 365 ff., der insofern einen

«harten» Paternalismus befürwortet.
3802 Vgl. vorne, bei Fn. 1343 ff.
3803 Vgl. aber VGer BL, Urteil vom 30. Oktober 1968, BJM1969, 143 ff.
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dass dem «Opfer» die Verletzungen mit dessen Einwilligung zugefügt wurden, hat der
EGMR kein wesentliches Gewicht beigemessen. Er erachtete in erster Linie den betroffe-
nen Staat als zuständig, um über das Ausmass rechtlich tolerierbarer Körperverletzung
zu bestimmen, wenn das Opfer einwilligt.3804

Nicht überzeugend ist die Argumentation des Bundesrats mit den «objektiven» und
«unausweichlichen» Gefahren des Strassenverkehrs, um eine Gurtentragpflicht zu recht-
fertigen.3805 Welche Sicherheitsmassnahmen die Einzelne in ihrem eigenen Interesse
treffen und welchen Risiken sie sich aussetzen will, fällt in ihren grundrechtlich ge-
schützten Entscheidungsbereich. Dass sie zwangsläufig mit einer Gefahr konfrontiert
wird, ist unerheblich, solange sie in Eigenverantwortung Schutzmassnahmen ergreifen
kann (Anlegen des Sicherheitsgurts), sich aber freiverantwortlich dagegen entscheidet.

Beschränkungen, fortpflanzungsmedizinische Verfahren in Anspruch zu nehmen, lassen
sich gegenüber einer urteilsfähigen, aufgeklärten und über alternative Behandlungs-
methoden informierten Person nicht allein unter Hinweis auf die mit einer bestimmten
Behandlung verbundenen erheblichen Gesundheitsrisiken rechtfertigen.3806

(9.) Ein besonderer in der «Schutz vor sich selbst»-Diskussion anzutreffender
Begründungsansatz – man kann ihn als «freiheitsmaximierenden Paterna-
lismus»3807 oder als «freedom-maximization principle» bzw. «freedom-maxi-
mizing approach»3808 (manchmal auch: «Entscheidungsfreiheitspaternalis-
mus»3809) bezeichnen – will paternalistisches Handeln dann zulassen, wenn
es die Freiheiten des Betroffenen (Entscheidungsfreiräume, Wahlfreiheiten,
Handlungsoptionen) über die Zeit insgesamt maximiert; die durch die pater-

3804 Siehe EGMR, Urteil vom 19. Februar 1997 i.S. Laskey u.a. gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 21627/93, 21628/93 und 21974/93, Ziff. 43 ff.; zutreffend die Kritik von Nowlin, 284;
kritisch auch Trechsel/Noll/Pieth, 140, allerdings davon ausgehend, dass es sich um
«relativ geringfügige Körperverletzungen» gehandelt habe.

3805 Nach Auffassung des Bundesrats bezweckt das Gurtenobligatorium «einen Schutz des Ver-
kehrsteilnehmers vor objektiven Gefahren des Strassenverkehrs, denen er subjektiv kraft
eigenen Selbstbestimmungsrechts kaum ausweichen kann, sondern denen er als Sozial-
wesen ausgesetzt ist» (Botsch. Änd. SVG [1979], 254); es werde «unmittelbar de[r] Schutz
vor den unausweichlichen Gefahren des Strassenverkehrs» bezweckt (Botsch. Änd. SVG
[1979], 256); s.a. vorne, Fn. 593 a.E.

3806 Zu weit gehen m.E. die Ausführungen in der Botsch. FMedG, 230: «Auch der Schutz der
Gesundheit der zu behandelnden Frau könnte wohl nur dann als Rechtfertigung für ein
Verbot [der In-vitro-Fertilisation, d. Verf.] dienen, wenn die mit der Behandlung verbun-
denen Risiken im Vergleich zu den Risiken anderer Behandlungsmethoden so gross wären,
dass ihre freiwillige Inkaufnahme durch voll informierte, erwachsene Patientinnen nicht
toleriert werden könnte und der Staat anstelle der Betroffenen entscheiden müsste.»; zum
grundrechtlichen Schutz der Inanspruchnahme fortpflanzungsmedizinischer Behandlun-
gen siehe vorne, Fn. 1408 a.E.; BGE 119 Ia 460, E. 6a; Botsch. FMedG, 224 ff.

3807
Enderlein, 58.

3808
Regan, 116 ff.

3809
Gutmann, Konsequentialismus, 48 ff. (der sich jedoch ablehnend dazu äussert).
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nalistische Intervention bewirkten Freiheitsverluste sind dabei mit den durch
die Intervention gewonnenen Freiheiten zu vergleichen.3810 Der aktuelle Frei-
heitsgebrauch wird damit unter Berufung auf die spätere Freiheit be-
schränkt – der Einzelne muss sich seine zukünftige Freiheit entgegenhalten
lassen.3811

Damit liesse sich etwa argumentieren, die durch ein Rauchverbot dem Raucher ver-
ursachten Freiheitsverluste seien angesichts der durch das Rauchen bewirkten Schäden
(Gesundheitsschäden, Verkürzung der Lebensdauer) legitim;3812 oder ein Verbot der
Selbstversklavung sei allein durch den Erhalt der Freiheit und der künftigen Wahlmög-
lichkeiten gerechtfertigt.3813

Darin mag man in einem gewissen Sinn einen an der (langfristigen) Freiheit
und der Selbstbestimmung orientierten Paternalismus erblicken.3814 Aus
einer grund- und verfassungsrechtlichen Sicht wirft diese Argumentation
allerdings erhebliche Bedenken auf und lässt sich nach der hier vertretenen
Auffassung nicht zur Rechtfertigung paternalistischen Staatshandelns anfüh-
ren (wenn im Rahmen eines freiheitsmaximierenden Paternalismus nicht
gleichzeitig auf Selbstbestimmungsdefizite Bezug genommen wird).3815 Zu-
nächst ist allgemein zu bemerken, dass diese Berufung auf die künftige Frei-
heit die erhebliche Gefahr einer eigentlichen «Erosion» der gegenwärtigen
Freiheit in sich birgt und dazu führen kann, dass die aktuelle Freiheit zur
«leeren Hülle» verkommt.3816 Vor allem aber verunmöglicht es ein freiheits-
maximierender Paternalismus der Einzelnen, ihre Präferenzen selbst zu ge-
wichten, ihre gegenwärtigen Freiheiten nach eigenem Ermessen gegen zu-
künftige aufzurechnen und abzuwägen und den für sie aus ihrer subjektiven
Perspektive richtigen und vernünftigen Entscheid zu fällen. Sie wird mit
einem ihr fremden Wert des (vermeintlich) Vernünftigen konfrontiert, dass
es nämlich besser sei, möglichst viele künftige Freiheiten zu erhalten. Die
Ausrichtung des Einzelnen auf seine künftigen Freiheiten stellt so gesehen

3810
Regan, 116 ff.; Enderlein, 52 ff., s.a. 157, 160, 232; in diese Richtung auch noch
Dworkin, Paternalism, 75, der solche Überlegungen später aber nicht mehr zur Rechtfer-
tigung von Paternalismus genügen lässt (Dworkin, Second Thoughts, 111); der Gedanke
der Freiheitsmaximierung findet sich schon im Sklavenbeispiel von Mill, 198 f. (Kap. V),
wonach gegen eine Selbstversklavung interveniert werden dürfe, weil die Freiheit nicht
auch die Freiheit umfasse, sich seiner Freiheit zu begeben (vgl. Feinberg, Harm to Self,
75 f.; s.a. die Bezugnahme aufMill bei Regan, 116 f.).

3811 Vgl. Buyx, 274 («ausgesprochen merkwürdiges Freiheitsverständnis»).
3812

Regan, 118 ff.
3813

Regan, 116 f.
3814 Vgl. Enderlein, 149.
3815 So ausdrücklich auchMöller, Paternalismus, 125.
3816

Diggelmann, Präventionsstaat, 175 f.
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eine Bewertung der Sinnhaftigkeit des (aktuellen) Freiheitsgebrauchs dar.3817

Darin liegt eine Missachtung der Individualität, des «Eigenwerts» der aktuel-
len Entscheidung und der Eigenverantwortlichkeit in der Lebensgestaltung.
Mit der individuellen Selbstbestimmung ist ein freiheitsmaximierender Pa-
ternalismus nicht vereinbar:3818 Die (grundrechtlich geschützte) Selbstbestim-
mung schützt immer auch die aktuelle Wahl und umfasst das Recht, sich
künftigen Handlungsoptionen zu begeben.3819 Ein freiheitsmaximierender
Paternalismus, der die individuelle Entscheidung unter Berufung auf künf-
tige Freiheiten untergräbt, setzt sich in einen direkten Widerspruch zur
grundrechtlich geschützten Freiheit selbst und scheidet deshalb als Rechtfer-
tigungsmöglichkeit für einen staatlichen Paternalismus aus.3820 Da er sich un-
abhängig davon gegen die aktuelle Entscheidung richtet, ob diese freiverant-
wortlich gefällt wurde oder nicht, lässt er sich auch nicht als «weicher», im
Dienste der Freiwilligkeit stehender Paternalismus begreifen.3821

Gegen die Zulässigkeit eines freiheitsmaximierenden Paternalismus sprechen zahlreiche
weitere Gründe:3822 So ist etwa unsicher, ob ein Schaden oder Freiheitsverlust in der Zu-
kunft überhaupt eintritt (führt das Rauchen im konkreten Fall tatsächlich zu einer Le-
bensverkürzung?).3823 Zudem bestehen praktische Schwierigkeiten in der Ermittlung,
Quantifizierung und Gewichtung verschiedener (aktueller und zukünftiger) Freiheiten
und Freiheitseinbussen, zumal diese «Aufrechnung» und «Gewichtung» verschiedener
Freiheiten erheblich subjektiv geprägt sein dürfte3824 und die Gewichtung auch nach sub-
jektiven Kriterien erfolgen muss3825. Angesichts der Schwierigkeiten bei der Ermittlung
und der Gewichtung individueller Freiheiten bzw. Freiheitseinbussen birgt ein freiheits-
maximierender Paternalismus zudem die Gefahr, der Einzelnen einen (verfassungswid-
rigen)Wohlfahrtsverlust3826 zu verschaffen: So kann es ihr als wertvoller erscheinen, sich

3817 Als Vertreter dieses freiheitsmaximierenden Ansatzes will Regan, 119, bei der Bewertung
verschiedener Freiheiten auf «intuitive judgments» abstellen.

3818 Vgl. Kleinig, 54; Gutmann, Konsequentialismus, 48 ff.; ferner Kienzerle, 154 ff.;
Schmolke, 28; Rigopoulou, 31 f.; Möller, Paternalismus, 124 f.; Klimpel, 39;
Brunhöber, 156; Heinig, Paternalismus, 169 f.; ders., Sozialstaat, 266; Feinberg,
Harm to Self, 77 und 84; Ohly, 106 f. (der allerdings eine Ausnahme für den Fall eines
irreversiblen Freiheitsverlusts macht); Buyx, 27; Dworkin, Second Thoughts, 111.

3819 Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.) bei Fn. 1335 ff.
3820 Vgl. Gutmann, Konsequentialismus, 52.
3821 Vgl. Gkountis, 151; Möller, Paternalismus, 123 ff.; Scoccia, 361; s.a. hinten, bei

Fn. 4045.
3822 Vgl. dazu auch Gutmann, Konsequentialismus, 48 ff.
3823 Vgl. Kleinig, 54; Klimpel, 39.
3824 Vgl. Schmolke, 28;Ohly, 75; Gutmann, Konsequentialismus, 49 ff.; vgl. auch Fiolka,

Rechtsgut, 863 ff., insb. 865 (bezogen auf die Strafbarkeit des Betäubungsmittelkonsums).
3825 Vgl. Klimpel, 39; hinten, Teil 4 II. B. 2.
3826 Dazu hinten, Teil 4 II. B. 1.
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um der aktuellen Entfaltung ihrer Persönlichkeit willen künftigen Wahlmöglichkeiten zu
begeben oder solche zumindest zu riskieren; möglicherweise ist es für sie erstrebens-
werter, ein schnelles, intensives Leben zu führen, als möglichst alt zu werden.3827

(10.) Irrelevant für die Rechtfertigung eines paternalistischen Schutzes ist es, ob
sich der Einzelne in einem besonderen Rechtsverhältnis zum Staat befindet
bzw. ein Sonderstatusverhältnis vorliegt.3828 Im besonderen Rechtsverhältnis
verfügt der Einzelne gleichermassen wie ausserhalb über das Recht, sein
eigenes Wohl zu definieren und sich «unvernünftig» oder «selbstschädigend»
zu verhalten;3829 dies setzt paternalistischem Handeln eine absolute Grenze,
sofern der Einzelne keinen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt (wobei das
Vorliegen solcher Defizite bei gewissen besonderen Rechtsverhältnissen nicht
vorschnell verneint werden darf3830). Grundrechtliche Schutzpflichten ver-
mögen daran ebenso wenig etwas zu ändern, wie eine unabhängig von
grundrechtlichen Überlegungen bejahte Garantenpflicht im Sonderstatusver-
hältnis.3831 Unerheblich ist auch, dass im besonderen Rechtsverhältnis weiter-
gehende Freiheitsbeschränkungen als ausserhalb zulässig sind; dies ist insofern
gerechtfertigt, als es das mit dem Zweck des Sonderstatusverhältnisses ver-
bundene öffentliche Interesse erfordert; anders gesagt: es darf die Freiheits-
beschränkung nicht weitergehen als es der (konkrete) «Eingliederungszweck»
notwendig macht.3832 Mit wenigen Ausnahmen (insbesondere bei einer für-
sorgerischen Unterbringung) liegt der Zweck eines Sonderstatusverhältnisses
aber nicht im Schutz vor sich selbst.

Eine paternalistisch motivierte Zwangsernährung zum Schutz des hungerstreikenden
Gefangenen vor sich selbst lässt sich nicht ohne Bezugnahme auf ein Selbstbestim-
mungsdefizit rechtfertigen, selbst wenn das Hungern den Tod zur Folge hat bzw. haben
kann:3833 Der Strafgefangene hat gleichermassen wie ein Nichtgefangener Anspruch auf

3827 Vgl. Gkountis, 151; Möller, Paternalismus, 123; Rigopoulou, 31; s.a. Gutmann,
Konsequentialismus, 51; vgl. auch hinten, Teil 4 II. B. 2, Ziff. (1.)(a.) bei Fn. 3902 ff.

3828 Vgl. Soland, 107 (bezogen auf die Freiheit zu sterben im Strafvollzug); vgl. zum Begriff
des besonderen Rechtsverhältnisses bzw. des Sonderstatusverhältnisses bereits vorne, bei
Fn. 2766 f.

3829 Vorne, bei Fn. 1367 und 2771 ff.
3830 Bezogen auf die Haft vgl. hinten, bei Fn. 4522 ff.
3831 Vorne, Teil 3 IV. B. 2. c) vi.
3832 Vgl. Müller, Rechtsverhältnis, 242; OFK BV-Biaggini, Art. 36, Rz. 23; s.a. Rhinow/

Krähenmann, 206; vgl. bezogen auf Freiheitsbeschränkungen von Gefangenen: BGE
118 Ia 64, E. 2d, und BGE 99 Ia 262, E. IV.

3833 Vgl. Tag, Hungerstreik, 61 ff.; Noll, 373 f.; Payllier, Hungerstreik, 332;
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung, 771; Krähenmann/Schweizer/Tschudi,
Rz. 32; Baumgarten, 125 f.; Soland, 111; aus medizinischer und (medizin-)ethischer
Sicht: Kuhn, 287; De Haller, 71 f.; Kind, 83 ff.; Härle, 136 f.; SAMW-Richtlinien In-
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Achtung seiner – auch die Freiheit zur Selbstbestimmung umfassenden – Würde, was
bereits Art. 74 StGB zum Ausdruck bringt.3834 Zudem hält diese Bestimmung ausdrück-
lich fest, dass die Rechte des Gefangenen nur so weit beschränkt werden dürfen, «als der
Freiheitsentzug und das Zusammenleben in der Vollzugseinrichtung es erfordern».3835

Die Sicherheit Dritter dürfte durch einen Hungerstreik in der Regel gar nicht und das
geordnete Zusammenleben jedenfalls nicht übermässig tangiert werden.3836 Zudem lässt
es sich kaum als der eigentliche Zweck des Strafvollzugs bezeichnen, jemanden gegen
seinen Willen in seinem eigenen Interesse von einer Eigenschädigung abzuhalten oder
gegen seinen Willen am Leben zu erhalten.3837 Vielmehr hat der Strafvollzug «das soziale
Verhalten des Gefangenen zu fördern, insbesondere die Fähigkeit, straffrei zu leben»
(Art. 75 Abs. 1 Satz 1 StGB) und steht damit in erster Linie im Dienste der Spezialpräven-
tion bzw. der Wiedereingliederung in die Gesellschaft.3838 Dass der Strafvollzug gemäss
Art. 75 Abs. 1 Satz 2 StGB den schädlichen Folgen des Freiheitsentzugs entgegenzuwir-

haftierte, Ziff. 9 und Anhang F (Urteilsunfähigkeit); WMA Declaration of Malta, insb.
Ziff. 2, 4, 10, 18 und 20 f.; WMA Declaration of Tokyo – Guidelines for Physicians Con-
cerning Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment in
Relation to Detention and Imprisonment (Stand: Oktober 2016), Ziff. 8 (abrufbar unter:
www.wma.net); zu pauschal m.E. die Ausführungen in BGE 136 IV 97, E. 6.1.1 und 6.3.3
(vorne, bei Fn. 2789); vgl. zu diesem Problemkreis auch hinten, Teil 4 III. C. 4. a) iii) (b).

3834 Vgl. BSK StGB I-Brägger, Art. 74, Rz. 9 f.; Brägger, Sterbewillen, 22 f.; vgl. ferner
Payllier, Hungerstreik, 315 ff.; zur auch den Strafgefangenen zukommenden Freiheit
zur Krankheit und Freiheit zum Sterben vorne, bei Fn. 2774 ff.

3835 Siehe bezogen auf Art. 7 und 10 Abs. 1 UNO-Pakt II auch Human Rights Committee, Ge-
neral Comment No. 21: Article 10 (Humane treatment of persons deprived of their liberty)
(enthalten in: Human Rights Instruments Vol. I [HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I)], abrufbar un-
ter: www.ohchr.org), Ziff. 3: «Thus, not only may persons deprived of their liberty not be
subjected to treatment that is contrary to article 7, including medical or scientific experi-
mentation, but neither may they be subjected to any hardship or constraint other than that
resulting from the deprivation of liberty; respect for the dignity of such persons must be
guaranteed under the same conditions as for that of free persons. Persons deprived of their
liberty enjoy all the rights set forth in the Covenant, subject to the restrictions that are un-
avoidable in a closed environment.»

3836 So Payllier, Hungerstreik, 316; vgl. bezogen auf einen Suizid und einen Suizidversuch in
der Haft aberMausbach, 163 ff., insb. 164.

3837 Vgl. bezogen auf die Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen
Krähenmann/Schweizer/Tschumi, Rz. 27; vgl. demgegenüber Müller, Hunger-
streik, 19; ob ein besonderes Rechtsverhältnis – i.c. des Inhaftierten zum Staat – eine
Zwangsernährung rechtfertigen kann, hat das Bundesgericht in BGer 6B_599/2010, E. 7
(in BGE 136 IV 97 unpubl. Erwägung) offengelassen: «Vu l’issue du litige, il n’est pas né-
cessaire d’examiner si le rapport de droit spécial liant les détenus à l'État [. . .], qui entraîne
des limitations aux droits fondamentaux de ceux-là [. . .], peut aussi justifier l’alimentation
forcée du condamné.»

3838 OFK StGB/JStG-Heimgartner, Art. 75 StGB, Rz. 1; BSK StGB I-Brägger, Art. 75,
Rz. 1 ff.
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ken hat («Entgegenwirkungsprinzip»3839) und die Betreuung des Gefangenen zu gewähr-
leisten ist («Betreuungsprinzip»3840), lässt sich ebenfalls nicht als Auftrag zu einem gegen
den freiverantwortlichen Willen gerichteten Handeln verstehen. Ganz grundsätzlich gilt,
dass diese Grundsätze im Licht der vom Strafvollzug bezweckten Rückfallvermeidung zu
interpretieren sind.3841 Mit dem Entgegenwirkungsprinzip im Besonderen soll sicher-
gestellt werden, dass der Strafvollzug möglichst wenig «entsozialisierend» auf den Ein-
zelnen wirkt und er zudem vor Übergriffen Mitgefangener geschützt wird.3842 Und die
besondere Fürsorge- und Betreuungspflicht findet ihren Grund und ihre Rechtfertigung
wesentlich darin, dass es dem Einzelnen aufgrund seiner durch die Gefangenschaft ein-
geschränkten Handlungsfähigkeit verunmöglicht oder zumindest erschwert wird, eigen-
verantwortlich und selbstbestimmt zu handeln.3843 Der Einzelne soll über die gleichen
Möglichkeiten verfügen, (ärztliche, rechtliche, soziale, religiöse, wirtschaftliche) Hilfe
und Unterstützung in Anspruch zu nehmen wie ausserhalb der Gefangenschaft.3844 Zu-
dem hat der Strafvollzug den allgemeinen Lebensverhältnissen bzw. den Lebensverhält-
nissen ausserhalb des Gefängnisses so weit als möglich zu entsprechen («Normalisie-
rungsprinzip»).3845 Das bedeutet insbesondere, dass die «Lebensbedingungen mit der
Menschenwürde vereinbar» sein müssen und negative Auswirkungen des Strafvollzugs
auf «Selbstachtung» und «Eigenverantwortung» der Strafgefangenen «auf ein Mindest-
mass herabgesetzt werden».3846 Schliesslich ist ganz grundsätzlich darauf hinzuweisen,
dass es keine Aufgabe des Strafvollzugs ist, das mit dem Freiheitsentzug verbundene
«Strafübel» zu verschärfen3847 – ein gegen den freiverantwortlichen Willen gerichteter
Schutz vor sich selbst trägt – jedenfalls aus einer verfassungsrechtlichen Sicht – aber zu-
mindest Züge einer (zusätzlichen) «Übelszufügung».

Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass ein Hungerstreik und die Erfüllung der
damit verbundenen Forderungen den Zweck des Strafvollzugs in Frage stellen können.
Wenn die Behörden beispielsweise dem Druck nachgeben, den Gefangenen (vorüber-
gehend) aus der Haft zu entlassen, kann diese Unterbrechung des Strafvollzugs das Ziel
der Strafe in Frage stellen, eine Gefährdung der öffentlichen Sicherheit bewirken, die
Glaubwürdigkeit der Strafjustiz mindern und dem Grundsatz der Gleichheit in der Be-

3839 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 5 und 8 f.
3840 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 5 und 10.
3841 Praxiskomm. StGB-Trechsel/Aebersold, Art. 75, Rz. 1.
3842 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 8 f.
3843 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 10; ferner Praxiskomm. StGB-Trechsel/

Aebersold, Art. 75, Rz. 5; s.a. vorne, bei Fn. 2779; die der Gefangenen zu gewährende
Unterstützung und Betreuung verfolgt zudem das Ziel, ihr ein straffreies Leben zu ermög-
lichen (CR CP I-Vallotton/Viredaz, Art. 75, Rz. 19).

3844 BJ, Strafen und Massnahmen, 11.
3845 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 5 ff.; CR CP I-Vallotton/Viredaz, Art. 75, Rz. 13;

ferner Botsch. Änd. StGB AT, 2109 («Angleichung an die allgemeinen Lebensverhält-
nisse»); BJ, Strafen und Massnahmen, 10 («Normalisierung»).

3846 BSK StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 7.
3847 Praxiskomm. StGB-Trechsel/Aebersold, Art. 74, Rz. 1, und Art. 75, Rz. 3; BSK

StGB I-Brägger, Art. 75, Rz. 8.
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strafung zuwiderlaufen.3848 Das sind gute Gründe, die gegen die Unterbrechung des
Strafvollzugs angeführt werden können. Aber rechtfertigt sich in diesen Fällen auch
eine Zwangsernährung, wenn der Einzelne an seinem Hungerstreik festhält? Meines Er-
achtens darf gegenüber einem freiwillig hungerstreikenden Gefangen, der das Risiko des
Todes bewusst in Kauf nimmt, auch in solchen Fällen keine Zwangsernährung angeord-
net werden: Der Staat ist weder berechtigt noch verpflichtet, den freiverantwortlich Han-
delnden gegen seinen Willen mit einer derart eingriffsintensiven Massnahme am Leben
zu erhalten.3849

Zahlreiche Kantone sehen (mittlerweile) ausdrücklich vor, dass der (schriftlich bestä-
tigte) Wille des (urteilsfähigen) Strafgefangenen, nicht zwangsernährt zu werden, zu
respektieren ist.3850

(11.) Nach der hier vertretenen Auffassung setzt sich auch ein Staat, der auf die
Präferenzen, Wünsche und Einstellungen im besten Interesse der Individuen
einwirkt, in Widerspruch zu grundrechtlich geschützter Freiheit, wenn diese
eine solche Einwirkung nicht wollen: Die Einzelne hat m.E. das Recht, ihre
Präferenzen frei zu bilden und den Staat von – paternalistisch motivierten –

3848 BGE 136 IV 97, E. 6.3.3; vorne, bei Fn. 150.
3849 Siehe dazu vorne, bei Fn. 150 ff. mit Hinweisen auf andere Auffassungen.
3850 Kanton Zug: § 6 der Justizvollzugsverordnung vom 20.März 2018 (BGS 331.11); Kanton

Luzern: § 39 des Gesetzes vom 14. September 2015 über den Justizvollzug (SRL 305); Kan-
ton St. Gallen: Art. 31bis der Verordnung vom 13. Juni 2000 über die Gefängnisse und Voll-
zugsanstalten (sGS 962.14; freie Willensbestimmung und Urteilsfähigkeit); Kanton Basel-
Stadt: § 16 des Gesetzes vom 13. November 2019 über den Justizvollzug (SG 258.200);
Kanton Wallis: Art. 49 der Verordnung vom 18. Dezember 2018 über die Rechte und
Pflichten von inhaftierten Personen (SGS 340.100) (Abs. 3, Satz 3: «Sie darf nur bei inhaf-
tierte Personen angewendet werden, die laut Bestätigung eines externen Arztes bei voller Ur-
teilsunfähigkeit sind, und darf nicht entgegen der Patientenverfügung des inhaftierte Person
durchgeführt werden, auch wenn damit der Tod des inhaftierte Person in Kauf genommen
wird.»); Kanton Appenzell Ausserrhoden: Art. 9 der Verordnung vom 16. Dezember 2014
über die Vollzugseinrichtungen (bGS 341.12) (freier Wille und Urteilsfähigkeit); Kanton
Neuenburg: Art. 95 Loi du 24 mai 2016 sur l’exécution des peines et des mesures pour les
personnes adultes (RSN 351.0; nicht entgegen dem freien Willen; Respektierung einer Pa-
tientenverfügung); Kanton Bern: Art. 39 des Gesetzes vom 23. Januar 2018 über den Justiz-
vollzug (BSG 341.1). Nach Art. 27 Abs. 2 des Gesetzes vom 27. August 2009 über den Jus-
tizvollzug im Kanton Graubünden (BR 350.500) und § 27 des Gesetz vom 13. November
2013 des Kantons Solothurn über den Justizvollzug (BGS 331.11) erfolgt keine Interven-
tion «solange von einer freien Willensbestimmung» des Betroffenen «ausgegangen werden
kann» – das dürfte aber nicht bedeuten, dass bei eingetretener Urteilsunfähigkeit eine vor-
gängig abgefasste Patientenverfügung nicht zu respektieren wäre (vgl. für den Kanton Solo-
thurn die Ausführungen in der Botsch. des Regierungsrats Solothurn vom 18. Juni 2013
zum Justizvollzugsgesetz [RRB Nr. 2013/1129], 18; dies ergibt sich zudem aus der [Bun-
des-]Regelung von Art. 370 ff. ZGB i.V.m. Art. 74 StGB [vgl. auch vorne, bei Fn. 2774 f.]);
kritisch zu derartigen, den Willen des Hungerstreikenden in den Vordergrund stellenden
Regelungen:Müller, Gefangene, 20, und ders., Hungertod, 294.
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Beeinflussungs- und Steuerungsversuchungen fernzuhalten.3851 Relevant ist
dies insbesondere für paternalistisch motiviertes Informationshandeln,
das – z.B. im Rahmen von Kampagnen – «erzieherisch» auf den Einzelnen
einwirken will. Zu denken ist aber auch an das Nudging, soweit es durch
eine (allenfalls subtile) Veränderung der Entscheidungsarchitektur versucht,
die Einzelne in eine bestimmte Richtung zu «schubsen».3852

Freilich ist die Grenze zwischen einer Beeinflussung der Präferenzen und einer «Korrek-
tur» von Entscheidungsdefiziten häufig fliessend.3853 In dem Umfang, in dem sich eine
autonomieorientierte Massnahme gleichzeitig auf individuelle Einstellungen und Über-
zeugungen auswirkt, erhöht sich jedenfalls deren Eingriffsintensität.3854

In der Paternalismusdiskussion bestehen verschiedene Begründungsansätze, die
für sich in Anspruch nehmen, an den Präferenzen und Werten des Betroffenen
selbst orientiert zu sein. Damit sollen (problematische) Konflikte mit der Selbst-
bestimmung vermieden werden. Doch auch diese Überlegungen sind aus einer ver-
fassungsrechtlichen Perspektive nicht geeignet, eine paternalistische Intervention
unabhängig vom Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten zu rechtfertigen:

(1.) So wird darauf hingewiesen, dass der Mensch über unterschiedliche, hier-
archisch abgestufte Präferenzen verfügt (langfristige Ziele, kurzfristige Be-
dürfnisse)3855 und sich eine Person durch ein bestimmtes Handeln – die
Verfolgung einer aktuellen Präferenz – inWiderspruch zu ihren eigenen grund-
sätzlicheren Werten, Vorstellungen, langfristigen Zielen, Projekten und Le-
bensplänen setzen könne. Dies könne eine paternalistische Intervention
rechtfertigen.3856 Soweit dabei die Selbstbestimmungsfähigkeit keine oder

3851 Dazu näher vorne, Teil 2 III. F. 2.
3852 Vgl. hinten, Teil 4 III. C. 4. b); zum Konzept des Nudging siehe vorne, Teil 1 II. B. 10.
3853 So zielt eine Kampagne über die Gefahren des Rauchens zum einen auf Aufklärung und

den Ausgleich von Informationsdefiziten, verfolgt aber häufig gleichzeitig das Ziel einer ge-
zielten, «erzieherischen» Verhaltensbeeinflussung im Sinne eines «gesundheitsbewuss-
teren» Lebens, vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 126; vgl. auch hinten, bei Fn. 3992.

3854 Siehe hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (3.) bei Fn. 4328 ff.
3855 Vgl. vorne, Fn. 1354.
3856 Vgl. hierzu den von Möller (Paternalismus, 179 ff. und 191; Selbstmordverhinderung,

239 ff.) vertretenen «Integritätsansatz», bei dem «nicht primär auf die Freiwilligkeit einer
Entscheidung» abgestellt werden soll (allerdings unter starker Bezugnahme auf die «Nach-
lässigkeit» und «Unbedachtheit» des Verhaltens sowie auf «Müdigkeit» und «sozialen
Druck» – m.E. kann man darin Freiwilligkeitsdefizite erblicken; insofern lässt sich der
vonMöller vertretene Integritätsansatz – zumindest punktuell – als Ausdruck eines wei-
chen Paternalismus im hier verstandenen Sinn verstehen); aus der rechtsphilosophischen
Diskussion siehe insbesondere Kleinig, 67 ff. («Argument form Personal Integrity») und
ders., Paternalism and Personal Identity, Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik 2009, Ber-
lin/New York 2009, 93 ff.; vgl. ferner Glod, Paternalism, 12 f. und 22.
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keine entscheidende Rolle spielen soll, lässt sich auch von einem harten Pater-
nalismus sprechen – die Einzelne wird daran gehindert, ihre gegenwärtigen,
aktuellen Ziele und Bedürfnisse freiverantwortlich zu verfolgen bzw. zu be-
friedigen.3857 Die Verfolgung der langfristigen Präferenzen wird als «vernünf-
tiger» unterstellt als die Verfolgung der kurzfristigen Präferenzen.3858

Allerdings verschwimmen bei einem solchen, an den langfristigen Zielen des Einzelnen
orientierten Paternalismus die Grenzen zum autonomieorientierten Paternalismus, wenn
man die Abweichung von den langfristigen Wünschen mit einer die Selbstbestimmung
vermindernden Willensschwäche erklären kann (der Einzelne möchte zwar langfristig ge-
sund bleiben, vermag aber dem Bedürfnis nach einer Zigarette nicht zu widerstehen).3859

Dieser Schutz der langfristigen Präferenzen vor der eigenen Willensschwäche und
«Selbstkontrollproblemen» nimmt im libertären Paternalismus einen wichtigen Stellen-
wert ein – korrigiert wird in dieser Betrachtungsweise lediglich eine defizitäre Entschei-
dung.3860 Allerdings ist ein Abweichen von den langfristigen Präferenzen keinesfalls im-
mer durch eine Willensschwäche bedingt. Und selbst eine Willensschwäche lässt sich
nicht ohne weiteres als ein – (grundsätzlich) Raum für einen weichen Paternalismus
eröffnendes – Selbstbestimmungsdefizit begreifen.3861

Von einer Orientierung auf das, was der Mensch langfristig gesehen (angeb-
lich) für sich will, scheinen heute viele staatliche Interventionen zumindest
hintergründig angeleitet zu sein: Etwa wenn dem Einzelnen seitens der All-
gemeinheit ein Interesse an einem möglichst langen und gesunden Leben un-
terstellt wird.3862 Ein solcher Ansatz scheint – zumindest oberflächlich be-
trachtet – den Vorteil zu haben, dass der Betroffenen keine ihr fremden
Werte aufgedrängt werden müssen, sondern lediglich eine Orientierung an
deren eigenen – wenn auch langfristigen, (vermeintlich) stabileren – Präferen-
zen stattfindet; dies – so wird behauptet – sei mit der Individualität und einem
liberalen Standpunkt verträglich.3863

Dennoch begegnet ein Begründungsansatz, der die Korrektur freiwilligen Ver-
haltens unter Berufung auf die langfristigen Präferenzen und «tieferen» Wün-

3857 Vgl.Wolf, Paternalismuskritik, 59 f.
3858

Schnellenbach, Anschubsen, 450.
3859 Vgl. Schmolke, 29; s.a. Schnellenbach, Anschubsen, 452.
3860

Thaler/Sunstein, Nudge, 15 und 61 ff.; Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1162, 1168,
1170, 1184 und 1188 f.; Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 175 und 177; zu
Recht kritisch zur Tendenz des libertären Paternalismus, Abweichungen von den langfris-
tigen Präferenzen als Willensschwäche aufzufassen, die einer paternalistischen «Korrektur»
zugänglich ist: Schnellenbach, Anschubsen, 452 f.

3861 Hinten, Teil 4 III. B. 7 und 8.
3862 Vgl.Wolf, Paternalismuskritik, 60; vorne, Teil 1 II. C, Ziff. (4.).
3863

Möller, Paternalismus, 172 f. und 179; Kleinig, 68 («acknowledges the liberal ideal of
individuality»).
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sche zulassen will, in verfassungsrechtlicher Hinsicht erheblichen Bedenken
und ist abzulehnen.3864 Richtig an diesem Ansatz ist immerhin der Grund-
gedanke, wonach ein staatlicher Paternalismus nur insofern zulässig sein
kann, als er sich an den eigenen, subjektiven Vorstellungen und Präferenzen
der betroffenen Person orientiert.3865 Aus grundrechtlicher Sicht ist jedoch
auch die Verfolgung (bzw. Höhergewichtung) der gegenwärtigen, kurzfristigen
Präferenzen geschützt, und zwar unabhängig davon, ob man sich damit in
Widerspruch zu allfälligen langfristigen Präferenzen, Zielen oder «Lebensplä-
nen» setzt.3866 Bei der Orientierung an den Langzeitpräferenzen würden das
Recht und die Möglichkeit, die eigenen Präferenzen freiverantwortlich selbst
zu gewichten, ausgehöhlt und die Einzelne einer Bewertung ihres Freiheits-
gebrauchs durch einen Dritten ausgesetzt; zudem besteht die Gefahr, dass
sich der Staat an «vernünftigen» Langzeitpräfenzen orientiert und nicht an
den tatsächlich vorhandenen Präferenzen der konkret Betroffenen.3867 Ein
(von Selbstbestimmungsdefiziten losgelöster) Paternalismus, der zum Schutz
der langfristigen Präferenzen gegen die kurzfristigen Präferenzen gerichtet ist,
gerät in einen nicht rechtfertigbaren direkten Widerspruchmit der grundrecht-
lich geschützten Freiheit, gestützt auf die aktuellen Bedürfnisse und Emotio-
nen im Hier und Jetzt zu leben und zu handeln.3868 Das gilt auch bezogen auf
Kinder und Jugendliche – diese haben ebenfalls das Recht, ihre kurzfristigen
über ihre langfristigen Präferenzen zu setzen3869 (davon zu trennen ist aller-
dings die Frage, ob alters- und reifebedingte Defizite vorliegen).

Dieser Begründungsansatz birgt zudem eine ganze Reihe weiterer Probleme in sich: So
stellt sich die grundsätzliche Frage, wie denn der Staat überhaupt einigermassen verläss-
lich herausfinden könnte, was die wahren Ziele und Werte, die langfristigen Präferenzen
des Einzelnen sind bzw. ob und inwiefern die gegenwärtige Handlung von diesen ab-
weicht oder nicht gar selbst Ausdruck einer (allenfalls geänderten) langfristigen Präferenz

3864 Vgl. Kienzerle, 145 ff.; ablehnend gegenüber einem solchen Begründungsansatz aus phi-
losophischer Sicht etwa Wolf, Paternalismuskritik, 59 f.; Enderlein, 34 f.; im Kontext
des Zivilrechts: Thüsing, Rz. 14.

3865 Dazu hinten, Teil 4 II. B. 2.
3866 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.)(a.) bei Fn. 1336.
3867 Siehe Ohly, 75; van Aaken, Nudge, 90; Eidenmüller, Effizienz, 367 f.; Möller,

Paternalismus, 173 f.; s.a. Wolf, Paternalismuskritik, 59 f.; Heck, 183; siehe im Kontext
des libertären Paternalismus auch vorne, bei Fn. 422 ff.

3868 Vgl. für das deutsche GG demgegenüber Möller, Paternalismus, 181 ff., der für die
Rechtfertigung paternalistischen Staatshandelns zwischen einer Entscheidungs- und einer
Integritätskomponente des Persönlichkeitsrechts differenziert; dazu vorne, Fn. 1304 und
3856.

3869 Vgl.Wolf, Paternalismuskritik, 60; vorne, Teil 2 III. A. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 1358 ff.
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ist.3870 Zumindest müsste sich der Staat eingehend mit den Wünschen und Zielen des In-
dividuums befassen,3871 was aber kaum praktikabel und v.a. erheblich eingriffsintensiv
sein dürfte. Die Argumentation mit den langfristigen Präferenzen wird zusätzlich durch
den Umstand kompliziert, dass das, was wir wollen, einem konstanten (Abwägungs-)
Prozess untersteht; unsere Präferenzen sind nicht «stabil», sondern wandelbar und wer-
den häufig erst im Lauf des Entscheidungsprozesses gebildet und festgelegt.3872 Selbst
wenn die langfristigen Präferenzen festgestellt werden könnten, bedeutete deren Schutz
nicht zwingend eine Beförderung des Wohls des Geschützten: Das Abweichen von einer
langfristigen Präferenz kann für die Einzelne durchaus den individuellen Nutzen beför-
dern (Verbringen eines geselligen Abends, auch wenn sich der Tabak- und Alkoholkon-
sum nicht gesundheitsfördernd auswirken dürfte)3873 oder gar von einer Einsicht getra-
gen sein, dass die langfristigen Präferenzen zu «hoch» angesetzt sind, realistischerweise
nicht (immer) erreicht werden können oder übermässige Entbehrungen erforderlich ma-
chen.3874 Zudem trägt die Befriedigung kurzfristiger Bedürfnisse durchaus zum indivi-
duellen Wohl bei.3875 Schliesslich darf bei der Frage, ob die paternalistische Intervention
die Betroffene tatsächlich besserstellt, nicht vergessen werden, dass die Möglichkeit, die
eigenen Entscheidung zu treffen, für sich genommen einen Nutzen hat, bzw. die eigenen
Entscheidungen einen selbständigen Wert aufweisen.3876

(2.) Zu erwähnen ist weiter der (v.a. in der Philosophie diskutierte) Begründungs-
ansatz, wonach das zukünftige, «vernünftigere», vorsichtigere, um Erfahrun-
gen reichere – und insofern andere – Selbst, vor dem gegenwärtigen, «unver-
nünftigen» Selbst geschützt werden dürfe. Oder anders gesagt: Das aktuelle
Selbst darf davon abgehalten werden, seinem zukünftigen «anderen» Selbst
zu schaden.3877 Abgesehen davon, dass eine solche Argumentation ausgespro-
chen anfällig dafür ist, weitgehende paternalistische Regelungen zu legitimie-

3870 Vgl. Schmolke, 29: Rigopoulou, 80; von Hirsch, 238 f.; Klimpel, 38; s.a. van
Aaken, Nudge, 89 f.

3871 Vgl.Möller, Paternalismus, 187.
3872

Schmolke, 23.
3873 Vgl. van Aaken, Nudge, 90.
3874 Vgl. Schnellenbach, Anschubsen, 452, 454 und 457; ders., Nudges, 270 f.; ferner

Yeung, 127; Glod, Nudges, 616 f.; Kolbe, 333.
3875

Camerer et al., 1238: «When people are in transient emotionally or biologically ‹hot›
states, they sometimes make decisions that are costly or even impossible to reverse. People
buy cars they cannot quite afford after breathing in the intoxicating new-car smell during a
test drive. Others get married in the heat of passion or commit suicide when depression is
particularly intense. Since the current state of mind may be a real source of well-being,
responding to it is not per se a mistake.»

3876
Van Aaken, Nudge, 90; dies., Paternalismusgefahr, 121; Enderlein, 34 f.; dazu auch
vorne, bei Fn. 1824.

3877 Diese Begründungsstrategie findet sich bei Regan, 122 ff. und 134 ff.; vgl. dazu insbeson-
dere die kritische Diskussion bei Kleinig, 45 ff.; ferner die Kritik bei Shapiro, Paternal-
ism, 550, und Schroth, Medizinethik, 382.
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ren,3878 und äusserst fraglich ist, inwiefern die Interessen des zukünftigen
«Selbst» einigermassen verlässlich, jedenfalls besser als durch den Betroffenen
selbst ermittelt werden könnten,3879 ist nicht einsichtig, warum denn das zu-
künftige Selbst mehr Gewicht haben sollte als das gegenwärtige Selbst.3880 Für
eine individuelle Bewertung und Gewichtung der eigenen Ziele lässt ein sol-
cher Ansatz keinen Raum.3881 Auch hier ist zu bemerken, dass es zur (grund-
rechtlich geschützten) Freiheit gehört, den aktuellen Präferenzen nach-
zugehen und zukünftige Freiheiten zu opfern. Keineswegs muss sich die
Einzelne vor ihrem künftigen Selbst rechtfertigen.3882

(3.) Schliesslich sei festgehalten, dass auch der libertäre Paternalismus und das
Nudging für sich genommen keine Rechtfertigung im Schutz der (vermeint-
lich) langfristigen Präferenzen vor kurzfristigen Bedürfnissen finden.3883

B. Zwingendes Erfordernis einer Erhöhung
des (subjektiven) Wohls

1. Im Allgemeinen

Ein staatlicher Paternalismus erweist sich (auch dann) als verfassungsrechtlich un-
zulässig, wenn er der Einzelnen keinen Nutzen verschafft, erst recht, wenn ihr ledig-
lich Freiheits- und Wohlfahrtsverluste aufgebürdet werden. Erforderlich ist, dass das
individuelle Wohl der Betroffenen erhöht bzw. eine Schmälerung ihres Wohls ab-
gewendet wird: Sie muss nach der staatlichen Intervention – und unter Berücksich-
tigung der damit verbundenen Freiheitsverluste – besser dastehen als vorher.3884

Dies hat verschiedene Gründe: Zunächst dürfte eine nicht mit dem Schutz von
Drittinteressen begründete Massnahme, die dem Betroffenen keinen Nutzen bringt

3878 Vgl. Schroth, Medizinethik, 382 (Gefahr einer «diktatorische[n] Bevormundung des
Einzelnen»).

3879 Vgl. Shapiro, Paternalism, 550.
3880 Vgl. Shapiro, Paternalism, 550.
3881 Vgl. Schroth, Medizinethik, 382.
3882 Vgl. zum Ganzen die Kritik bei Gutmann, Paternalismus, 64 f.; zu Recht kritisch auch

Soland, 65 f.
3883 Dazu näher hinten, Teil 4 III. C. 4. b); vgl. zum libertären Paternalismus und der damit ver-

bundenen Problematik bereits vorne, Teil 1 II. B. 10.
3884 Vgl. aus philosophischer Sicht Conly, 7 und 151. Diesen Gedanken bringt etwa Art. 6

Abs. 1 der Biomedizinkonvention zum Ausdruck, wonach «bei einer einwilligungsunfähi-
gen Person eine Intervention nur zu ihrem unmittelbaren Nutzen erfolgen» darf. Entspre-
chendes muss dann gelten, wenn die betroffene Person nicht einwilligen will.
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oder ihn gar schädigt, schon gar keinem Bedürfnis der Allgemeinheit entspre-
chen.3885 Selbst wenn: Ein Interesse, jemandem (um seiner selbst willen) einen
Nachteil zuzufügen, wäre jedenfalls kein verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches
Interesse. Es liesse sich nicht mit sachlichen und ernsthaften Gründen rechtfertigen
und wäre willkürlich.3886 Auch mit anderen zentralen verfassungsrechtlichen
Grundsätzen und Wertungen geriete eine Schlechterstellung des (vor sich selbst)
Geschützten in einen Konflikt: Es ist nicht ersichtlich, wie sich dies mit dermensch-
lichen Würde und dem durch sie gebotenen Respekt vor dem Menschen vertragen
könnte.3887 Zudem würde die Einzelne damit Freiheitsoptionen beraubt, die nicht
durch einen individuellen Nutzen aufgewogen werden, was mit der gebotenen
Orientierung paternalistischen Staatshandelns an der Freiheit und Selbstbestim-
mung 3888 nicht vereinbar wäre. Schliesslich liefe es auch den sozialstaatlichen
Grundsätzen zuwider, wenn ein staatlicher Paternalismus nicht mit einer Beför-
derung des individuellen Wohls einherginge.3889

Es besteht deshalb kein verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches Interesse an einer
aufgedrängten Fürsorge, die sich für die Einzelne nicht als vorteilhaft und nutzen-
bringend erweist. Dies ist auch dann zu berücksichtigen, wenn und soweit man
einem paternalistischen Eingriff die Grundrechtsrelevanz absprechen oder einen –

im vorverstandenen Sinn3890 – gegen die (grundrechtlich geschützte) Freiheit gerich-
teten Paternalismus nicht per se als verfassungsrechtlich unzulässig erachten will.

2. Massgeblichkeit der subjektiven Perspektive
bezüglich des eigenen Wohls

Nicht ganz einfach zu beantworten ist die Frage, wie und nach welchen Kriterien zu
bestimmen ist, ob dem Einzelnen geholfen oder geschadet, ob sein Wohl befördert
oder verringert wird.3891 Abhängig vom Konzept, das hierfür als massgeblich erach-

3885 S.a. hinten, bei Fn. 4911.
3886 Vgl. vorne, bei Fn. 2392 ff.
3887 Vorne, bei Fn. 1017 und insb. Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) bei. Fn. 1164 ff.
3888 Dazu vorne, Teil 4 II. A.
3889 Dazu vorne, Teil 3 IV. E. 1. a), insb. bei Fn. 3287 f.
3890 Vorne, Teil 4 II. A.
3891 Vgl. Höffe, Politische Gerechtigkeit, 72 f.; Schluep, Rz. 3465; Drerup 141 ff.; vgl. dazu

die Übersicht über verschiedene in der Verhaltensökonomie und der Philosophie disku-
tierte Ansätze bei Loewenstein/Haisley, 216 ff.; s.a.Heathwood, 539 ff.; vgl. – bezo-
gen auf Art. 6 Abs. 1 der Biomedizinkonvention auch Botsch. Biomedizinkonvention, 297,
wonach «nicht immer leicht zu entscheiden» sei, was «dem unmittelbaren Nutzen» diene;
mit der Frage, was unser Glück und Wohlbefinden befördert und welche Entscheidungen
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tet wird, ergeben sich unterschiedliche Begründungsansätze und Rechtfertigungs-
möglichkeiten für paternalistisches Staatshandeln.3892

Ist für die Bestimmung des individuellen Wohls einzig massgeblich, ob der Einzelne das er-
reicht, was er will? Oder dürfen in die Bestimmung und die Bewertung des individuellen Wohls
oder Nutzens auch gewisse «objektive» Elemente einfliessen, die ausserhalb der Wünsche und
Präferenzen des Betroffenen liegen?3893 Kommt es (auch) darauf an, ob der Einzelne das, was er
erreicht, tatsächlich geniesst?3894 Geht es um eine «perfektionistische» Bestimmung des indivi-
duellenWohls nach allgemeinen Massstäben des «Guten» und «Wertvollen» bzw. mit Blick dar-
auf, was von aussen gesehen als «vollkommenes» Leben erachtet wird oder welche Interessen
der Betroffene haben sollte?3895

Aus einer verfassungsrechtlichen Sicht kann es jedenfalls nicht darum gehen, nach
Kriterien des «objektiv Vernünftigen» zu bestimmen, was demWohl des Einzelnen
dient bzw. in seinem Interesse liegt. Der Staat hat diesbezüglich eine subjektive Per-
spektive einzunehmen und sich nicht an einer objektiven Konzeption des individuel-
len Glücks, den «durchschnittlichen Präferenzen» oder dem «moralisch Richtigen»
zu orientieren.3896 Über eine derartige «Vernunfthoheit» verfügt der Staat auch

wir später bereuen, beschäftigt sich die «Happiness-Forschung» oder «Glücksforschung»
(vgl. Englerth, Wert des Rauchens, 243 f.).

3892 Vgl. Qizilbash, 649.
3893 Zu dieser in der Paternalismusdiskussion anzutreffenden Differenzierung zwischen «desire

theories» oder «want-regarding concepts» einerseits und «ideal theories» oder «ideal-regarding
concepts» andererseits siehe Brock, 250 ff.; Enderlein, 12; Feinberg, Offense to Others,
67 ff.

3894 Angesprochen sind damit hedonistische Ansätze, siehe dazu Heathwood, 539 f. und
541 ff., der allerdings enge Verbindungslinien zwischen Hedonismus und der «desire
theory» identifiziert (vgl. ebd. 559).

3895 Zum hier nicht näher zu diskutierenden «Perfektionismus» und seinen verschiedenen Be-
deutungsgehalten (sowie dessen Einbettung in die Paternalismusdiskussion): Thomas
Schramme, Political Perfectionism and State Paternalism, Jahrbuch für Wissenschaft
und Ethik 2009, Berlin/New York 2009, 147 ff.; Düber, Selbstbestimmung, 69 ff. und
185 ff.; s.a. Birnbacher, 15.

3896 Vgl. Gutwald, 74, 82, 88 ff. und 92; Fateh-Moghadam, Grenzen, 37 f. und 40 f.;
Soland, 62; Rigopoulou, 25; BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15,
EuGRZ 2016, 558 ff., Rz. 74; vgl. auchMöller, Paternalismus, 188 (wonach für die Frage,
was als «Schaden» zu gelten habe, auf die «Wertvorstellungen» des Betroffenen abzustellen
sei), und Kube, 153 (Massgeblichkeit des individuellen Kosten-Nutzen-Verhältnisses);
siehe ferner Huster, Menschenwürde, 3479; Heck, 183; vgl. im Kontext der strafrecht-
lichen Einwilligung auch Weissenberger, Einwilligung, 77, sowie Amelung, 45 ff., und
(im Zusammenhang mit einem ärztlichen Aufklärungsverzicht) KGer SG, Urteil vom
17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4a, 4c und 4d, wonach über die Zulässigkeit eines Aufklä-
rungsverzichts «aufgrund vielfältiger subjektiv geprägter Abwägungen» zu entscheiden sei;
ebenfalls bezogen auf das Arzt-Patienten-Verhältnis: BGE 124 IV 258, E. 2 («Ausschlag-
gebend für die Frage, nach seinem Wohl ist also der Wille des Patienten und nicht das,
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dann nicht, wenn es grundsätzlich zulässig ist, den Einzelnen vor sich selbst zu
schützen3897 (was auf Gesetzesstufe z.B. die Bestimmung von Art. 378 Abs. 3 ZGB
zum Ausdruck bringt3898). Massgeblich müssen damit immer in erster Linie die
Wertungen und Präferenzen des Betroffenen selbst sein; es ist zu fragen, ob eine
Entscheidung aus subjektiver Sicht irrational ist.3899 Vermag der Einzelne «zu erken-
nen, was ihm nach den eigenenWertmassstäben nützt bzw. schadet» (Herv. im Ori-
ginal)?3900 Diese Massgeblichkeit der individuellen Wertungen bzw. der subjektiven

was nach Auffassung des Arztes im Interesse des Patienten angezeigt ist»); vgl. im Zusam-
menhang mit der «hypothetischen Einwilligung» des Patienten (keine Verletzung der ärzt-
lichen Aufklärungspflicht, wenn der Arzt nachweisen kann, dass der Patient selbst bei ge-
bührender Aufklärung in den medizinischen Eingriff eingewilligt hätte): BGE 133 III 121,
E. 4.1.3 – abzustellen sei nicht auf das «abstrakte Modell» eines «vernünftigen Patienten»,
sondern auf die persönliche und konkrete Situation des betroffenen Patienten. Wenn der
Patient – den insofern eine Mitwirkungspflicht treffe – keine persönlichen Gründe an-
führe, die ihn zu einer Ablehnung des Eingriff bewogen hätten, sei nach einem objektiven
Massstab zu beurteilen, ob die Ablehnung des Eingriffs aus Sicht eines vernünftigen Pa-
tienten («un patient sensé») nachvollziehbar sei (der objektive Massstab kommt also nur
subsidiär zum Zug); vgl. aus philosophischer Sicht insb. Conly, 150; vgl. demgegenüber
Heinig, Paternalismus, 170, wonach die subjektive Präferenz des Geschützten «in Ab-
gleich zu bringen» sei «mit deren allgemein anerkannten ‹Wertigkeit›»; a.A. – im Zusam-
menhang mit der Unterbringung eines psychisch kranken Menschen – auch Uerpmann,
64, wonach beim paternalistischen Eingriff ein «staatlicherseits definiertes Interesse» ver-
wirklicht werde und «[a]uf der Seite des Grundrechtseingriffs [. . .] kein subjektiv definier-
tes Interesse des jeweiligen Kranken» stehe, «sondern ein objektiviertes, ‹wohlverstande-
nes› Interesse» (vgl. dazu bereits vorne, bei Fn. 3725); gemäss Rawls, 238 und 281 f., sind
paternalistische Eingriffe «durch das offenbare Versagen oder Fehlen der Vernunft und des
Willens» (Herv. d. Verf.) gerechtfertigt – allerdings wird nicht ganz deutlich, was mit
einem Versagen oder Fehlen der «Vernunft» konkret gemeint ist und inwiefern damit
auch ein gegen freiwillige, aber «unvernünftige» Handlungen gerichteter Paternalismus ge-
rechtfertigt wäre (vgl. dazu auch Kleinig, 65 f.; Feinberg, Harm to Self, 184 ff.;
Enderlein, 33 f.;Möller, Paternalismus, 162; Rigopoulou, S. 39 mit Fn. 67).

3897 BVerfGE 128, 282 (308); BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016,
558 ff., Rz. 74; aus ethischer Sicht: Schöne-Seifert, Paternalismus, 120; vgl. aber noch
BGE 108 II 92, E. 2, wonach der (paternalistisch motivierte) Entmündigungsgrund der
Misswirtschaft (aArt. 370 ZGB [AS 24 233]) auch die Situation umfasse, dass das Ver-
mögen «in unsinniger und unverständlicher Weise» verwaltet oder das Einkommen «auf
eine unvernünftige, wirtschaftliche sinnlose Weise» ausgegeben werde (diese Rechtspre-
chung ist überholt, siehe hinten, bei Fn. 5002).

3898 Vgl. hinten, bei Fn. 4293 ff.
3899

Fateh-Moghadam, Grenzen, 37 f.; Kienzerle, 166 ff.; Bublitz, 56, wonach «[i]n
einer liberalen, dem Wertepluralismus verpflichteten Rechtsordnung [. . .] das Rationali-
tätserfordernis [. . .] weitgehend subjektiv, d.h. an den Einstellungen und Vorlieben der
Person orientiert sein» müsse; dazu auch hinten, bei Fn. 4046 f.

3900
Amelung, 46 f.
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Sichtweise für die Frage, was dem eigenen Wohl entspricht, ist aus mehreren Grün-
den unausweichlich:

(1.) Werden das individuelle Wohl und der Nutzen einer paternalistischen Inter-
vention nach objektiven Kriterien bestimmt, birgt dies (zumindest) die
(erhebliche) Gefahr einer (unzulässigen3901) Schlechterstellung des Ein-
zelnen.

(a.) Bezogen auf die Frage, was für den Einzelnen einen Schaden oder einen
Wohlfahrtsverlust darstellt, ist zu beachten, dass das individuelle Wohl
immer erheblich subjektiv geprägt ist.3902 Was von aussen gesehen unver-
nünftig erscheint, kann in einer individuellen Perspektive sehr wohl ver-
nünftig sein;3903 was Dritte als «Selbstschädigung» empfinden, ist in einer
subjektiven Sichtweise vielleicht gerade ein wichtiges Element des indivi-
duellen Glücks.3904 Eine allgemeine und überzeugende Theorie über das,
was die Menschen (langfristig) glücklich macht, besteht nicht;3905 z.B. gibt
es keine «objektiv richtige» Antwort darauf, ob einem ungesünderen, aber
vergnüglicheren oder einem gesünderen aber weniger vergnüglichen
Leben der Vorzug zu geben ist.3906 Wenn sich der Staat nicht an diesen in-
dividuellen Bewertungen orientiert, riskiert er, die Einzelne in ihrem
Wohl zu schmälern, anstatt deren Wohl zu erhöhen.

Worin könnte für den Einzelnen ein Nutzen liegen, wenn er daran gehindert würde,
seine tief verankerten weltanschaulichen oder religiösen Überzeugungen oder seine
sexuelle Orientierung (einvernehmlich mit anderen) zu leben?3907

Es dürfte einigen Menschen «unvernünftig» erscheinen, Geld für Glücksspiele aus-
zugeben, sich in einer Reality-Fernsehshow dauernd beobachten zu lassen oder als
Extremsportler grosse Risiken einzugehen. Der Einzelne mag darin aber gerade eine
innere Befriedigung finden und den Reiz solcher Aktivitäten geniessen (Spannung

3901 Vorne, Teil 4 II. B. 1.
3902 Vgl. dazu Heathwood, 539 ff.; Sunstein, Why Nudge?, 74; Weissenberger, Einwil-

ligung, 54 und 142; zum Verhältnis zwischen Arzt und Patient vgl. BGE 124 IV 258, E. 2,
wonach derWille des Patienten ausschlaggebend sei für dessen Wohl und nicht die Auffas-
sung des Arztes, was im Interesse des Patienten angezeigt wäre (s.a. vorne, Fn. 3896).

3903
Wolf, Konflikte, 10; Riedo/Niggli, Verteidigung, 473.

3904
Klimpel, 30 f.; vorne, bei Fn. 200.

3905
Englerth, Wert des Rauchens, 243; zur Problematik, dass der Staat unsere tatsächlichen
Interessen häufig gar nicht kennt, siehe hinten, bei Fn. 3943.

3906
Glod, Nudges, 615; natürlich müssen zwischen Gesundheit und «Vergnügen» nicht zwin-
gend Gegensätze bestehen.

3907 Vgl. dazu Ronald Dworkin, Sovereign Virtue – The Theory and Practice of Equality,
Cambridge, MA/London, 2000, 268 ff.; fernerMöller, Paternalismus, 125 ff.
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und Nervenkitzel, sportliche Herausforderung, finanzielle Interessen, Befriedigung
des Drangs nach Selbstdarstellung oder Berühmtheit usw.).3908

Dass jemand deshalb sterben möchte, um das hart erarbeitete Vermögen für die
Nachkommen zu erhalten und nicht für aufwändige Pflege ausgeben zu müssen,
dürften viele Menschen nicht verstehen können. Für den z.B. von einer schweren
Krankheit betroffenen Einzelnen kann das aber durchaus ein zentrales und wichtiges
Anliegen sein, dem die Legitimität nicht einfach abgesprochen werden kann und
darf.3909 Die nachteiligen Folgen einer Operation oder einer schmerzhaften, die Le-
bensqualität beeinträchtigenden medizinischen Behandlung können dazu führen,
dass sich der Betroffene – für Dritte nicht nachvollziehbar – gegen einen medizini-
schen Eingriff entscheidet; aus individueller Sicht kann es sich dabei aber durchaus
um einen «vernünftigen» Entscheid handeln, wenn diese Eingriffe seine Lebens-
qualität gemessen an den eigenen Vorstellungen eines erfüllten Lebens übermässig
stark herabmindern.3910 Wer trotz einer Herzschwäche darauf verzichtet, ein ruhiges
Leben zu führen und sich weiterhin anstrengt, um ein für ihn wichtiges Ziel in sei-
nem Leben zu erreichen, handelt nicht zwingend seinem eigenen Wohl zuwider; ein
langes Leben erscheint ihm weniger erstrebenswert, als ein möglicherweise verkürz-
tes, aber aus seiner Sicht erfülltes Leben.3911 Wer zu viel isst und das Risiko von
Übergewicht und damit verbundenen Krankheiten eingeht, handelt aus einer indivi-
duellen Sicht nicht zwingend unvernünftig: Der Einzelne kann die mit dem Essen
verbundenen Freuden höher gewichten, als mögliche Gesundheitsrisiken; oder es
kann ein «Überessen» gar eine rationale Strategie sein, um mit Stress und Belastun-
gen umzugehen.3912

Unglück, Schmerz, Leid und Entbehrungen sind häufig mit für die Persönlichkeits-
entfaltung zentralen Aktivitäten und Handlungen unmittelbar verbunden (etwa in
Liebesbeziehungen, im Sport, in der Ausbildung usw.). Es lässt sich deshalb nicht
pauschal sagen, die Verhinderung von Leid und Schmerz sei für sich genommen
nutzenstiftend, weil damit unter Umständen auch für den Einzelnen «wertvolle» Ak-
tivitäten erschwert oder verunmöglicht werden.3913 Meist ist ohnehin nur der Be-
troffene selbst in der Lage, das tatsächliche Ausmass eines individuellen körperlichen
oder seelischen Leidens einzuschätzen.3914

Dass gewisse Güter für viele Menschen einen hohen Stellenwert haben,
lässt nicht den Schluss zu, dass diese Güter auch für den konkreten Ein-
zelnen wichtig sind oder in einer individuellen Abwägung den Vorrang

3908 Vgl. Grüne-Yanoff, 643 (bezogen auf das Glücksspiel); Huster, Menschenwürde,
3478 (bezogen auf die Fernsehsendung «Big Brother»).

3909 Vgl. Arzt, 85.
3910 Vgl. Amelung, 47; Gert/Culver, 206 f.
3911

Feinberg, Legal Paternalism, 6.
3912

Glod, Nudges, 614 ff.
3913 Vgl. Joseph Raz, Ethics in the Public Domain – Essays in the Morality of Law and Poli-

tics, Oxford 1994, 19 f.
3914

Venetz, Urteilsfähigkeit, 62; vgl. auch hinten, bei Fn. 3942 ff. und 4232.
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geniessen würden.3915 Unbefriedigend ist insofern die im Konzept des
libertären Paternalismus durchaus vorzufindende Orientierung an «ob-
jektiven» Werten.3916

So mag es für viele Menschen durchaus erstrebenswert sein, ein möglichst langes
Leben zu führen. Andere aber sind sich der Tatsache bewusst, dass ein frühes Ver-
sterben durchaus möglich ist (Unfall, Krankheit) und möchten dieser Unsicherheit
dadurch Rechnung tragen, das Leben möglichst zu geniessen, auch wenn dafür
Risiken eingegangen werden (müssen).3917

Dass sich viele Menschen ohnehin freiwillig im Auto angurten würden, um negative
Auswirkungen eines Unfalls abzumindern, lässt sich nicht als Argument anführen,
um eine paternalistische Intervention auch gegenüber denjenigen zu rechtfertigen,
die bereit sind, das Risiko einer Gesundheitsschädigung einzugehen.3918

Es spielt auch keine Rolle, dass gewisse Güter (wie z.B. die Gesundheit
oder das Leben) einen hohen verfassungsrechtlichen Stellenwert genies-
sen. Damit ist noch keine Aussage verbunden, welchen Wert dieses
Rechtsgut – auch in Abwägung mit anderen Gütern – für die konkrete
Einzelne hat. Wie sie verschiedene Güter gewichtet (persönliche Entfal-
tung, körperliche Gesundheit usw.), ist individuell unterschiedlich, und
sie hat auch das Recht, ihre Güter zu gewichten und selbst zu bestim-
men, welche Bedeutung ihnen in der individuellen Abwägung zukom-
men soll3919.3920 Nur weil ein Gut einen hohen verfassungsrechtlichen
Stellenwert aufweist, wird es für die Einzelne auch nicht unverfügbar.3921

Es lässt sich deshalb nicht sagen, dass die Einzelne mit der «Schädigung»
verfassungsrechtlich hochwertiger Güter zwingend ihr Wohl vermindern
würde:

3915 Zu pauschal m.E. Kolbe, 336 ff.; wie hier bezogen auf die Gesundheit: Schramme, Pater-
nalismus, 267; ferner Dworkin, Paternalism, 78 f.

3916
Glod, Nudges, 613 f.; dazu vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff., und hinten, bei
Fn. 4654 f.

3917 Vgl.Wolf, Paternalismuskritik, 60.
3918 Vgl. Englerth, Wert des Rauchens, 236 f.
3919 Vgl. dazu auch vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (6.) bei Fn. 1267 ff.
3920 Vgl. bezogen auf die individuelle Gesundheit Karl Doehring, Die Gesunderhaltung des

Menschen im Spannungsverhältnis zwischen Staatsfürsorge und Individualentscheidung,
in: Walther Fürst/Roman Herzog/Dieter C. Umbach (Hrsg.), Festschrift für Wolfgang
Zeidler, Band 2, Berlin/New York 1987, 1553 ff., 1554 ff. und insb. 1565. Zu pauschal m.E.
das Abstellen auf den verfassungsrechtlichen Stellenwert der Gesundheit, um einer (auch)
objektiven Bewertung des individuellen Wohls Raum zu geben bei Kolbe, 338 f.

3921 Vgl. vorne, bei Fn. 1279 f.; bezogen auf die Würde vgl. Teil 2 II. B. 2; s.a. Enderlein, 25 ff.
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Zweifellos hat die Autonomie einen hohen Stellenwert und sie geniesst hohe «Wert-
schätzung»; keineswegs aber kann daraus gefolgert werden, eine Zerstörung der
Autonomie bedeute per se einen «Schaden» oder einen «Wohlfahrtsverlust».3922

Dass am Schutz von Leib und Leben ein hohes öffentliches Interesse besteht, bedeu-
tet nicht, dass der Eigentümer eines in einem Gefahrengebiet gelegenen Hauses kein
höherwertiges Interesse daran haben könnte, seine Liegenschaft trotz der Gefahren
weiter zu nutzen. Es ist deshalb m.E. nicht statthaft, dem Einzelnen im Rahmen der
Verhältnismässigkeitsprüfung ein «objektiviertes Interesse» an seiner eigenen Ge-
sundheit oder am Schutz von Leib und Leben entgegenzuhalten bzw. sein Bedürfnis
nach Selbstbestimmung gegen ein «wohlverstandenes», objektiviertes Interesse am
Schutz seiner Gesundheit abzuwägen.3923

Zu präzisieren bleibt Folgendes: Dass der Stellenwert der Gesundheit individuell un-
terschiedlich bewertet wird, bedeutet natürlich nicht, dass es dem Staat verwehrt
wäre, Massnahmen zum Schutz der Gesundheit zu treffen und von einem grundsätz-
lichen Interesse der Bevölkerung an gesundheitsschützenden und -fördernden Mass-
nahmen auszugehen3924 (zumal der Staat bereits durch die Verfassung zum Schutz
der Gesundheit angehalten ist3925). Doch bleibt jeweils im demokratischen Prozess
zu klären, welches Schutzniveau der Staat konkret anstreben soll (sofern sich dies-
bezüglich nicht bereits aus der Verfassung Anhaltspunkte bzw. Vorgaben ergeben
wie bei Art. 118b Abs. 2 Bst. a und c BV3926 oder bei Art. 118 Abs. 2 Bst. b [Verbot
der Werbung für Tabakprodukte, die Kinder und Jugendliche erreicht]3927); zudem
ist ein identifiziertes Interesse an einem bestimmten Gesundheitsschutz in Ausgleich
zu bringen mit den Interessen derjenigen Personen, die diesen Gesundheitsschutz
nicht oder nicht in diesem Umfang befürworten.3928 Als grundsätzlich unproble-
matisch erweisen sich jedenfalls reine Hilfsangebote.3929

Nachteile, welche die Einzelne in Kauf nimmt, um ein gewisses Ziel zu er-
reichen oder ein bestimmtes Bedürfnis zu befriedigen, können ebenfalls
nicht pauschal als «Schaden» oder «Wohlfahrtsverminderung» begriffen
werden. Die «Schädigung» ist Mittel zum Zweck oder zumindest nicht
vermeidbar, um das individuelle Ziel zu erreichen.3930

3922 Vgl. demgegenüber Klimpel, 31, wonach es «gerechtfertigt» sei, «die Zerstörung der
Autonomie als Schaden zu klassifizieren», da «über die Wertschätzung der Autonomie ein
Grundkonsens» bestehe.

3923 Vgl. demgegenüber BGer 1C_567/2014, E. 6.4 (dazu vorne, bei Fn. 2350; s.a. hinten, bei
Fn. 4461).

3924 Vgl.Wilson, 213 f. und 217.
3925 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. d).
3926 Vgl. vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) i) (b).
3927 Vgl. vorne, bei Fn. 3343 f. und 3472 ff.
3928 Vgl. vorne, Teil 1 II. B. 2. b), Ziff. (2.) bei Fn. 228 ff., und hinten, Teil 5 I. B; zu dieser Proble-

matik im Zusammenhang mit der Bekämpfung von Covid-19 vgl. auch vorne, bei Fn. 307.
3929 Vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 273 ff.
3930 Vgl. auch hinten, bei Teil 4 III. B. 2.
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Zurückhaltung ist mit Aussagen geboten, wonach selbst ein «überzeugter Raucher»,
der «die Risiken seinen Handelns in Kauf» nehme, «die Krankheiten, die er sich
durch das Rauchen zuzieht, [. . .] zu vermeiden» wünsche – und insofern ein «Scha-
den» vorliege.3931 Angezeigt ist vielmehr eine Gesamtsicht: In der individuellen Ab-
wägung wird das Tabakrauchen und der daraus gezogene Nutzen höher gewichtet
als die damit verbundenen Risiken – es lässt sich deshalb nicht sagen, das Zigaretten-
rauchen führe zwangsläufig zu einer Verminderung des individuellen Wohls (ob die
Risiken richtig eingeschätzt werden, ist allerdings eine andere Frage).

Das individuelle Wohl (und die Zulässigkeit einer paternalistischen Inter-
vention) sollten auch nicht mit Blick darauf bestimmt werden, ob sich
jemand aus eigen- oder fremdnützigen Gründen einer Gefährdung aus-
setzt;3932 jedenfalls darf über die Frage, ob ein Handeln im Interesse Drit-
ter nicht auch mit einem Nutzen für den Handelnden selbst einhergeht,
nicht rein nach objektiven Kriterien entschieden werden. Auch wer aus
von aussen gesehen altruistischen Gründen handelt (Forschungsteil-
nahme im Interesse der Allgemeinheit; Organspende im Interesse eines
Familienangehörigen; Austragen eines Kindes für Dritte ohne Entlöh-
nung), kann daraus selbst einen Nutzen ziehen, darin eine innere Befrie-
digung finden.

(b.) Die subjektive Sichtweise ist nicht nur bei der Frage zu berücksichtigen,
ob sich die Einzelne mit einem bestimmten Handeln in ihrem Wohl
schmälert. Da sie durch eine paternalistische Intervention nicht schlech-
ter gestellt werden darf, muss die subjektive Sichtweise ebenso bei der
Frage relevant sein, wie schwer die mit der staatlichen Intervention verbun-
denen Freiheits-, Wohlfahrts- und Nutzenverluste wiegen. Dabei ist das
subjektive Empfinden auch massgeblich für die Bestimmung dessen, was
überhaupt alles als Wohlfahrsteinbusse in Frage kommt. Selbst von aussen
gesehen vernachlässigbare oder geringfügige Wohlfahrtseinbussen können
sich in einer subjektiven Sicht als schwerwiegend erweisen und müssen
in dieser (erhöhten) Intensität in die Abwägung eingestellt werden.3933

Dabei kann für die Einzelne eine (übermässige) Wohlfahrtseinbusse
schon daraus resultieren, dass sich der Staat überhaupt in ihre Angelegen-
heiten bzw. die Bestimmung ihres eigenen «Glücks» und Wohls ein-
mischt.3934

3931 SoMöller, Paternalismus, 188.
3932 Vgl. aber etwa Ohly, 105 und 426 (strengere Anforderungen an die Wirksamkeitsvoraus-

setzungen einer Einwilligung bei ihrer «Fremdnützigkeit»).
3933 Vgl. dazu – unter Bezugnahme auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Bestim-

mung der Eingriffsintensität – auch hinten, bei Fn. 4282 ff.
3934 Siehe hinten, bei Fn. 4306 ff.
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(2.) Die Durchsetzung einer von der subjektiven Perspektive abstrahierenden
Konzeption des individuellen Wohls liesse sich auch nicht mit dem – bereits
vorne beschriebenen – verfassungsrechtlich gebotenen Respekt gegenüber in-
dividuellen Zielsetzungen3935 vereinbaren; ebenso wenig stünde dies im Ein-
klang mit sozialstaatlichen Grundsätzen3936. Eine Bestimmung des Wohls
nach dem «objektiv» Vernünftigen oder Richtigen würde zudem die dem Ein-
zelnen zustehende, grundrechtlich abgesicherte Freiheit, sich die eigenen
Ziele zu setzen und die eigenen Lebenspläne zu verfolgen, unterlaufen und
aushöhlen.3937 Auf einer grundsätzlichen Ebene gebietet es bereits die Men-
schenwürde, dass die Einzelne in ihren Bedürfnissen und Abwägungen und
in ihrem individuellen Verständnis des «Richtigen» und «Vernünftigen»
respektiert wird, erst recht, wenn die eigenen Angelegenheiten betroffen sind
bzw. der Staat die Einzelne in ihrem eigenen (wohlverstandenen) Interesse
vor sich selbst schützen will.3938

Vor diesem Hintergrund – der Massgeblichkeit der subjektiven Perspektive – kann
es deshalb auch nicht entscheidend sein, welchen (paternalistisch motivierten)
Freiheitsbeschränkungen ein rationaler, vernünftiger Mensch hypothetisch zustim-
men würde.3939 Objektive Elemente können bei der Bestimmung des individuellen
Wohls aber dann eine Rolle spielen, wenn sich die (mutmassliche) subjektive Sicht-
weise nicht ermitteln lässt.3940 Die Massgeblichkeit der subjektiven Sichtweise wirft
zudem Fragen auf, wenn die Einzelne nicht oder nur beschränkt in der Lage ist,
ihre Präferenzen freiverantwortlich zu bestimmen oder die nachteiligen Folgen
ihrer Entscheidungen zu erkennen. Darauf ist nachstehend einzugehen.

3935 Vorne, Teil 2 III. A. 2, Ziff. (3.) bei Fn. 1229 ff.; zur Definitionsmacht des Einzelnen über
sein eigenes Wohl im freiheitlichen Staat siehe vorne, bei Fn. 1794.

3936 Vorne, bei Fn. 3284 ff.
3937 Vorne, Teil 4 II. A, insb. Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3756 ff.
3938 Vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 1168 und Ziff. (5.) bei Fn. 1173.
3939 Vgl. Schmolke, 30; Rigopoulou, 39 f. Siehe aus der philosophischen Diskussion aber

etwa die Überlegungen von Dworkin, Paternalism, 78 ff., insb. 78, 81 und 83, der aller-
dings darauf hinweist, dass die Bestimmung dessen, was der «rationale» Einzelne zu sei-
nem eigenen Wohl will, mit Schwierigkeiten verbunden sei (siehe zu dieser letztgenannten
Problematik auch Kleinig, 63 f.); vgl. ferner Rawls, 281 f., wonach «[d]ie Grundsätze
des Paternalismus [. . .] also diejenigen [sind], die die Parteien im Urzustand anerkennen
würden, um sich gegen Schwäche und Versagen ihrer Vernunft und ihres Willens in der
Gesellschaft zu schützen» (vgl. dazu auch Kleinig, 64 ff.); s.a. die ausdrückliche Bezug-
nahme auf Rawls beiMurphy, 479 ff., bezüglich der Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen paternalistisches Staatshandeln gerechtfertigt ist. Kritisch zur Argumentation mit einer
nachträglichen und hypothetischen Zustimmung aus philosophischer Sicht: Kleinig,
55 ff., insb. 66 f.; Szerletics, 54 ff., insb. 58 f.

3940 Vgl. hinten, bei 4295.
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3. Problematik individueller «Verzerrungen» bezüglich
der Bestimmung des eigenen Wohls

Auf einer grundsätzlichen Ebene mag man vielleicht argumentieren, dass der Ein-
zelne immer am besten – besser als ein Dritter – wisse, was für ihn gut und richtig,
was für ihn das «Beste» sei. So gesehen liesse sich jede paternalistisch motivierte
staatliche Intervention zum Vornherein als unzulässig erachten, weil damit nur
Wohlfahrtsverluste verbunden wären.3941 Diese Argumentation hat zwar zweifellos
etwas für sich;3942 jedenfalls lässt sich nicht sagen, dass der Staat die «wahren»,
«besten» Interessen des Einzelnen (immer) kennen würde bzw. sie stets richtig er-
mitteln oder beurteilen könnte.3943 Die individuelle Präferenz ist ausserdem ein
starkes Indiz für das individuelle Wohl.3944 Eine ablehnende Haltung gegenüber
einer staatlichen Massnahme legt so gesehen den Schluss nahe, dass die Mass-
nahme das Wohl in einer subjektiven Sicht gerade nicht befördern würde.3945

Doch dürfte es – etwa angesichts mangelnder Erfahrung, Unkenntnis, leichtferti-
gem oder überstürztem Handeln, psychischer, die Urteilsfähigkeit beschlagender
Faktoren oder sonstiger Verzerrungen in der Entscheidungsbildung und Schwä-

3941 Dass der Einzelne grundsätzlich am besten in der Lage ist, über sein Wohl zu bestimmen,
und die erhebliche Gefahr besteht, dass Dritte das individuelle Wohl falsch beurteilen,
wird von Mill als zentrales Argument gegen paternalistisches Handeln angeführt, siehe
Mill, 145 ff. (Kap. IV), vgl. insb. 147 f. und 161 ff. (161: «But the strongest of all the argu-
ments against the interference of the public with purely personal conduct, is that when it
does interfere, the odds are that it interferes wrongly, and in the wrong place.»); dies wird
zuweilen als «policy argument» bezeichnet (siehe Sartorius, Introduction, xi) – aller-
dings hältMill staatlichen Paternalismus und eine Fremdbestimmung des Wohls keines-
wegs für unzulässig, wenn alters- oder gewisse anderweitig bedingte Freiwilligkeitsdefizite
vorliegen (siehe Mill, 186 [Kap. V]: «[. . .] unless he is a child, or delirious, or in some
state of excitement or absorption incompatible with the full use of the reflecting faculty
[. . .].»; s.a. hinten, Fn. 4262 [keine Kenntnis von einer Gefahr]).

3942 Vgl. Rolf Sartorius, Patemalistic Grounds for Involuntary Civil Commitment: A Uti-
litarian Perspective, in: Sartorius, Paternalism, 95 ff., 99 ff.; Coons/Weber, 7.

3943 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 134 f. und 140; Shapiro, Paternalism, 546;
Kahne-man/Thaler, 231 f.; Weissenberger, Einwilligung, 51 ff., insb. 53 f. und
139 ff., insb. 141 f.; Fischer, 275; Mill, 147 (Kap. IV; vorne, Fn. 3941); Glod, Paternal-
ism, 13 und 20 f.; Sunstein, Why Nudge?, 91 f. und 100 ff.; Laibson/Zettelmeyer, 29;
Glaeser, 133 ff., insb. 140, 142, 148 und 151; Schnellenbach, Rationalität, 780;
Jolls/Sunstein/Thaler, 1543 ff.; bezogen auf Paternalismus in der Psychiatrie:
Schramme, Paternalismus, 266 f.; s.a. vorne, bei Fn. 3914.

3944 Vgl. Raz, Freedom, 290; vgl. zum Verhältnis zwischen Arzt und Patient auch BGE
124 IV 258, E. 2, wonach «zum Patientenwohl gerade auch die Ablehnung einer vom Arzt
für indiziert gehaltenen Behandlung durch den Patienten gehören» könne.

3945
Brock, 239.
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chen, eine Situation angemessen zu erfassen – keineswegs immer zutreffen, dass der
Einzelne am besten wüsste, was ihm nützt und was ihm schadet; der geäusserte
«Wille» muss somit nicht zwingend dem entsprechen, was tatsächlich das Wohl be-
fördert bzw. damit nicht in Konflikt gerät3946 (eine Feststellung, die insbesondere
auch im Zusammenhang mit der Bestimmung des Kindeswohls relevant ist3947). In
solchen Fällen ist der Raum grundsätzlich eröffnet, den Einzelnen mit einer von sei-
ner «verzerrten» Einschätzung abweichenden Auffassung, was in seinem eigenen
Interesse liegt, zu konfrontieren.3948 Allerdings bleibt immer vorausgesetzt, dass
der Einzelne nach der paternalistischen Intervention besser dasteht als vorher, wes-
halb die subjektive Sichtweise auch hier keineswegs unberücksichtigt gelassen wer-
den darf (und zwar selbst dann, wenn der Einzelne urteilsunfähig ist, soweit sich
zumindest ein mutmasslicher Wille eruieren lässt).3949

Dass der Staat bzw. die staatlichen Akteure selbst «Fehlern» oder «Irrtümern» in
der Bestimmung des individuellen Wohls (bzw. dem, was dem Einzelnen am bes-
ten nützt) unterliegen (können), ist zwar keineswegs ausgeschlossen3950 und
spricht für eine Zurückhaltung mit paternalistischen Vorschriften.3951 Für sich ge-
nommen ist das aber noch kein durchschlagendes Argument dafür, eine auf-
gedrängte Fürsorge für gänzlich unzulässig zu erachten: Es lässt sich keineswegs be-
haupten, dass der Staat generell nicht dazu in der Lage wäre, Hilfestellung in der
Bestimmung und Verfolgung des individuellen Wohls zu bieten.3952 Insbesondere

3946 Vgl. Hart, 32 f.; Glod, Paternalism, 9 ff.; Valdés, 276; Ach/Schöne-Seifert, 100;
Gutmann, Paternalismus, 42 ff.; Blumenthal, Psychological Defense, 199 f.; ders.,
Expert Paternalism, 732 ff.; Enderlein, 24; Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1163 und
1167 ff.; Thaler/Sunstein, Libertarian Paternalism, 175 f.; Raz, Freedom, 289 f.;
Stratenwerth, 229; Brock, 239; Sunstein, Why Nudge?, 5 und 8 ff., 15 ff., 22 und
105 ff.; Coons/Weber, 7; Huster, Selbstbestimmung, 37 f.; Frank Mathwig, ‹Teil
der ärztlichen Tätigkeit› – Ethische Bemerkungen zu einer umstrittenen Formulierung,
Folia Bioethica 38 – Suizidhilfe in der Schweiz – zur Kontroverse um eine angemessene
ärztliche Rolle, Basel 2013, 13 ff., 25 ff.; Volkmann, Bürger, 43 ff.; Amelung, 47; vgl.
auch Qizilbash, 649 ff., wonach ein Minimum an Information Bedingung sei, die richti-
gen, dem eigenen Wohl entsprechenden Entscheide zu treffen; vgl. bereits vorne, bei
Fn. 12 ff.; ferner Haussener, Rz. 284 ff., die sich gegen eine Überhöhung der Selbst-
bestimmung in menschlichen Grenzsituationen wie dem Lebensende ausspricht; differen-
zierend auchMill in seinem Werk «On Liberty», siehe vorne, Fn. 3941.

3947 Vgl. vorne, bei Fn. 3350 ff.
3948 Hinten, Teil 4 III. A. 1 und bei Fn. 4290.
3949 Dazu hinten, Teil 4 III. C. 2. c) i), insb. Ziff. (5.) bei Fn. 4282 ff.; vgl. auch vorne, bei

Fn. 3897 ff.
3950

Sunstein, Why Nudge?, 17, 91 und 100 ff.;White, 22 ff.
3951 Hinten, bei Fn. 4408; s.a. bei Fn. 4731.
3952

Sunstein, Why Nudge?, 22 f.
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ist es nicht zwingend, dass staatliche Akteure im konkreten Einzelfall den gleichen
Defiziten wie die Einzelne selbst unterliegen; zu denken ist etwa an individuelle
Entscheidungsverzerrungen, die durch einen Zustand starker emotionaler Belas-
tung oder Erregung bedingt sind.3953 Allerdings ist immer zu fragen, ob der Staat
tatsächlich am besten geeignet ist, das individuelle Wohl einzuschätzen, oder dazu
nicht private Dritte – z.B. die Eltern – besser geeignet sind. Sind (private) Dritte
besser in der Lage, das individuelle Wohl einzuschätzen, hat sich der Staat mit (pa-
ternalistischen) Interventionen zurückzuhalten. Das ergibt sich zum einen aus dem
Subsidiaritätsprinzip,3954 zum anderen ist ganz grundsätzlich sicherzustellen, dass
diejenigen Massnahmen getroffen werden (können), die das Wohl tatsächlich am
besten befördern.3955

Grundsätzlich anders ist dies aber, wenn der Staat einen Schutz ungeachtet dessen
aufdrängenwill, ob der Einzelne in der Freiwilligkeit seines Handelns eingeschränkt
ist oder nicht. Wenn der Einzelne fähig ist und als dazu in der Lage erachtet wird,
seine Ziele frei zu bilden, die Konsequenzen seines Handelns einzuschätzen, Vor-
undNachteile abzuwägen und gemäss seinen Zielen zu handeln, dann gibt es keinen
überzeugenden, sachlichenGrund, der es rechtfertigenwürde, dass der Staat anstelle
des Einzelnen über dessen Wohl bestimmt: Entscheidend für die Bestimmung des
individuellen Wohls ist die subjektive Sicht und wenn der Staat nicht gleichzeitig
auf Selbstbestimmungsdefizite Bezug nimmt oder nehmen kann, lässt es sich nicht
begründen, warum die individuelle Einschätzung angezweifelt und das Wohl einer
Fremdbestimmung zugänglich gemacht werden dürfte. Der Staat ist diesfalls nicht
besser als der Betroffene selbst in der Lage, die –massgeblichen – individuellen In-
teressen zu identifizieren, einzuschätzen und zu gewichten, zumal der Einzelne sich
selbst und seinen Präferenzen ohnehin näher ist. Wenn die Einzelne davon abgehal-
ten oder es ihr erschwert wird, das zu erreichen oder zu tun, was siewill, ginge damit
die Durchsetzung (bzw. der Schutz) der Einzelnen fremder Ziele und eine Schlechter-
stellung einher; es mangelte dem staatlichen Handeln zudem an dem durch die
Würde und die grundrechtlichen Freiheiten gebotenen Respekt vor der individuel-
len, subjektiven Zielbestimmung und Risikoeinschätzung. Auch geriete es in einen
Konflikt mit dem Subsidiaritätsgedanken: Wenn die Einzelne zumindest gleich gut
wie der Staat dazu in der Lage ist, ihre Bedürfnisse einzuschätzen und zu befriedigen,
dann ist sie in der Definition ihresWohls zu respektieren.3956

3953 Siehe dazu Blumenthal, Expert Paternalism, 749 ff., insb. 753 ff.; Frey/Gallus, 14 f.
3954 Vorne, Teil 3 III. A. 1, Ziff. (5.) bei Fn. 2488 ff. sowie bei Fn. 3372.
3955 Hinten, Teil 4 III. C, insb. Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (3.) bei Fn. 4140 ff.; s.a. Teil 4 III. C.

2. c) i), Ziff. (3.) bei Fn. 4278 f.
3956 Vgl. vorne, Teil 3 III. A. 1, Ziff. (4.), insb. bei Fn. 2484 ff.
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Freilich ist damit die Frage noch nicht beantwortet, wann die Einzelne ihre Ziele
hinreichend freiverantwortlich bestimmen und umsetzen kann und zwar so, dass
für eine staatliche (Mit-)Bestimmung ihres individuellen Wohls kein Raum bleibt.

C. Folgerung: Keine aufgedrängte Fürsorge ohne
Bezugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite

Der Umfang, in dem der Staat dem Einzelnen in seinem wohlverstandenen Inter-
esse Schutz und Fürsorge aufdrängen (bzw. überhaupt zu einer Interessenabwä-
gung schreiten) darf, wird durch die zwei vorne skizzierten Gründe entscheidend
begrenzt. Zum einen darf sich der Staat mit seinem (paternalistisch motivierten)
Handeln nicht direkt gegen die grundrechtlich geschützte Freiheit selbst richten.
Zum anderen ist es dem Staat nicht erlaubt, den Einzelnen schlechter zu stellen,
wobei sich die Frage einer Besser- oder Schlechterstellung nicht nach dem objektiv
Vernünftigen beantwortet, sondern – so der Grundsatz – nach den individuellen
Präferenzen und subjektiven Abwägungen (soweit sich diese ermitteln lassen). Damit
besteht zum Vornherein kein Raum für einen Paternalismus, der dem Einzelnen
einen Schutz ungeachtet seiner Fähigkeit zur freien Willensbildung und -umsetzung
aufdrängt. Der Staat hat immer darzulegen und zu begründen, dass die Einzelne
einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt, damit sich eine aufgedrängte Fürsorge
überhaupt rechtfertigen kann. Dies gilt selbst dann, wenn man die beiden vor-
genannten Gründe isoliert betrachtet:

(1.) Lässt man das Argument nicht oder nur bedingt3957 zu, dass die grundrecht-
lich geschützte Freiheit einem losgelöst von Freiwilligkeitsdefiziten auf-
gedrängten paternalistischen Staatshandeln eine absolute Grenze setzt, so
wird man immer noch zeigen müssen, dass der Einzelne durch die paternalis-
tische Intervention in seinem Wohl tatsächlich befördert wird. Kann nicht
dargelegt werden, dass seine Entscheidungen und Handlungen im Wider-
spruch zu dem stehen, was er eigentlich will, dann kann dieser Nachweis nach
der hier vertretenen Auffassung nicht gelingen: Diesfalls besteht – wie gerade
gezeigt – kein Grund, die individuelle Festlegung des eigenen Wohls an-
zuzweifeln.3958

3957 Zum Beispiel mit dem (m.E. nicht überzeugenden) Argument, der Staat dürfe zumindest
bei schweren Schäden oder irreversiblen Freiheitsverlusten einen paternalistischen Schutz
unabhängig von Selbstbestimmungsdefiziten aufdrängen, jedenfalls dann, wenn der Ein-
griff «objektiv» geringfügig erscheint, vgl. vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (5.) und (8.) bei
Fn. 3781 ff. bzw. 3793 ff.

3958 Vgl. gerade vorne, Teil 4 II. B. 3 a.E.
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(2.) Selbst wenn es sich rechtfertigen liesse, eine Steigerung des individuellen
Wohls auch bei einer Intervention gegen eine nicht durch Selbstbestimmungs-
defizite verzerrte Entscheidung bzw. deren Folgen anzunehmen, so wäre das
für sich genommen nicht ausreichend: Paternalistisches Handeln findet in
der Verschaffung eines (angeblichen) Nutzens für sich genommen noch keine
(hinreichende) Rechtfertigung. Vielmehr geht es in der von der Verfassung
vorgezeichneten – liberalen3959 («rechtebasierten»3960) – Sichtweise um Res-
pekt vor dem grundrechtlich abgesicherten Recht der Einzelnen, vor staat-
licher Einmischung in die Bestimmung ihres eigenenWohls verschont zu blei-
ben und von ihrer Freiheit nach den eigenen Vorstellungen Gebrauch zu
machen.3961 Kann der Staat nicht darlegen, dass sich die Einzelne mit ihrem
Handeln in einen Widerspruch zu dem setzt, was sie «eigentlich» will, lässt
sich ihr keine «besser» verstandene Freiheit, kein (vermeintlicher) Nutzen
aufdrängen, ohne gleichzeitig das Selbstbestimmungsrecht auszuhöhlen und
leerlaufen zu lassen.

Wer solche absoluten Grenzen ablehnt und damit den Raum für eine Verhältnis-
mässigkeitsprüfung ohne Bezugnahme auf Freiwilligkeitsdefizite öffnen will, wird
im Rahmen der Interessenabwägung immer noch darlegen müssen, dass die (wohl-
verstandenen) Interessen der vor sich selbst zu Schützenden ihre aktuellen, tatsäch-
lichen Präferenzen und Wünsche überwiegen und es rechtfertigen, sie einer staat-
lichen Fremdbestimmung ihres Wohls auszusetzen. Bei einer in die Verfassung und
deren Grundentscheidungen eingebetteten Interessenabwägung kann dieser Nach-
weis m.E. aber nicht gelingen: Angesichts des Werts, welcher der Selbstbestim-
mung bezüglich des persönlichen Wohls zukommt, dem Umstand, dass Schädi-
gungen Dritter nicht zur Diskussion stehen, der verfassungsrechtlich (zumindest)
gebotenen Zurückhaltung des Staates bezüglich Fragen des «Vernünftigen» und
des «richtigen» und «guten» Lebens, dem Umstand, dass das individuelle Wohl zu-
mindest auch unter Berücksichtigung individueller Wertungen und Abwägungen

3959 Vgl. Hochhuth, 208 f.
3960 Vgl. Schmolke, 18 f.
3961 Vgl. dazu auch Thüsing, Rz. 12 ff.; Tag, Hungerstreik, 63; aus ethischer und philosophi-

scher Sicht siehe insbesondere Nida-Rümelin, Verantwortung, 113 ff., insb. 117; ferner
Gert/Culver, 200; Feinberg, Legal Paternalism, 5: «What justifies the absolute prohi-
bition of interference in primarily self-regarding affairs is not that such interference is self-
defeating and likely (merely likely) to cause more harm than it prevents, but rather that it
would itself be an injustice, a wrong, a violation of the private sanctuary which is every per-
son’s self; and this is so whatever the calculus of harms and benefits might show.»; s.a.
Mill, 130 (Kap. IV): «If a person possesses any tolerable amount of common sense and
experience, his own mode of laying out his existence is the best, not because it is the best
in itself, but because it is his own mode.»
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zu bestimmen ist, dem Stellenwert, welche die Verfassung der Eigenverantwortung
einräumt und dem Grundsatz, dass ein Aufdrängen von Hilfe von einer Überforde-
rung in der Verfolgung der eigenen Ziele und der Befriedigung der individuellen
Bedürfnisse abhängen sollte, sehe ich keine überzeugenden Argumente, um die Zu-
mutbarkeit einer Intervention ohne Bezugnahme auf Freiwilligkeitsdefizite begrün-
den zu können.3962

Dies betrifft auch die vorne dargestellten Ansätze, die den Einzelnen in seinen Frei-
heiten «maximieren» («freiheitsmaximierender Paternalismus»3963) oder ihn in sei-
nen eigenen, «langfristigen», «substanzielleren» Präferenzen und «Werten» schützen
wollen.3964 Selbst wenn man darin keine direkt gegen die Freiheit gerichtete Inter-
vention erblicken möchte, lässt es sich m.E. nicht überzeugend begründen, wieso
solche Ansätze eine Verunmöglichung oder Erschwerung der aktuellen, freiverant-
wortlichen Freiheitsausübung rechtfertigen könnten und wieso sich der Einzelne
seine künftige Freiheit oder seine langfristigen Präferenzen entgegenhalten lassen
müsste.3965 Abgesehen davon, dass sie der gegenwärtigen Freiheit, der aktuellen
Wahl die Substanz rauben, kranken sie – wie gezeigt – an weiteren, grundsätzlichen
Problemen: namentlich der Schwierigkeit, die verschiedenen (kurz- und langfristi-
gen) Interessen des Einzelnen tatsächlich herauszufinden und verschiedene gegen-
wärtige und künftige Freiheiten zu gewichten und gegeneinander aufzurechnen.
Letztlich bergen sie (zumindest) die (ganz erhebliche) Gefahr, die Einzelne
schlechterzustellen, sie eben gerade nicht in ihrem Wohl zu befördern, sondern
darin zu schmälern.3966 Dies ist ihr nicht zumutbar.

Auch dann, wenn sich der Einzelne dafür entscheidet, auf seine Freiheiten zu ver-
zichten oder sich irreversible Verletzungen zuzufügen (oder zufügen zu lassen), kön-
nen m.E. nur individuelle Freiwilligkeitsdefizite (bzw. die damit verbundenen, nach-
teiligen Folgen) oder Drittinteressen eine staatliche Intervention rechtfertigen. Dem
Einzelnen ist es m.E. nicht zumutbar, unter Berufung auf besser verstandene – von
ihm aber nicht geteilte – Interessen in seiner Freiheit beschränkt zu werden, wenn
er nicht gleichzeitig Dritte bzw. die Allgemeinheit schädigt (wobei das blosse «Un-
verständnis» bezüglich einer individuellen Entscheidung oder Handlung noch kein

3962 So auch etwaMurmann, 263 f. und 305 f.; Kolbe, 285 ff. und 299 (allerdings differenzie-
rend für Nudges, siehe hinten, Fn. 3968).

3963 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (9.) bei Fn. 3807 ff.
3964 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3855 ff.
3965 Vgl. bezogen auf das Verhältnis zwischen kurzfristigen und langfristigen Präferenzen auch

van Aaken, Nudge, 90 und v.a. 111.
3966 Dazu im Einzelnen vorne, bei Fn. 3822 ff. (freiheitsmaximierender Paternalismus) und

Fn. 3870 ff. (Schutz der «langfristigen» Präferenzen, Ziele und Werte).
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überwiegendes Interesse an einer Freiheitsbeschränkung zu begründen ver-
mag3967). Selbst wenn schwere Schäden ernsthaft drohen und diese mit – von aussen
gesehen – geringfügigen Freiheitseinbussen (Gurtentragpflicht) verhindert werden
können, ist dem selbstbestimmten Verzicht auf staatlichen Schutz der Vorrang ein-
zuräumen: Dem Individuum darf der Schutz nicht in seinem wohlverstandenen
eigenen Interesse aufgedrängt werden – massgeblich muss auch hier sein, wie der
Einzelne sein eigenes Wohl definiert. Ebenso wenig ist der Einzelnen eine (paterna-
listisch motivierte) staatliche Einflussnahme auf Präferenzen, Überzeugungen und
Einstellungen schon deshalb zumutbar, weil sie nicht imperativ zu einem Tun oder
Unterlassen angehalten oder angestossen werden soll (z.B. durch Nudges).3968 Es
geht hier um bedeutend mehr, nämlich um eine gezielte Einflussnahme auf die Be-
troffene und ihre Willensbildung, um sie in ihrem besser verstandenen, eigenen In-
teresse zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen. Dass sich eine Freiheits-
beschränkung zum Schutz von Drittinteressen rechtfertigen kann, wird damit
freilich nicht ausgeschlossen.

In den Vordergrund rückt damit die Problematik, welche Selbstbestimmungsdefizite
unter welchen Umständen den Einzelnen in einem solchen Ausmass an der Bestim-
mung und der Verfolgung des eigenen Wohls hindern, dass eine staatliche Inter-
vention in seinem besten Interesse gerechtfertigt ist. Damit ist die – m.E. zentrale,
aktuellste und schwierigste – Frage nach den verfassungsrechtlichen Zulässigkeits-
voraussetzungen und den Grenzen des weichen oder autonomieorientierten Paterna-
lismus aufgeworfen. Darauf ist nachfolgend einzugehen.

3967 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 3201 ff.
3968 Für die Verhältnismässigkeit des Einsatzes von Nudges hingegen Kolbe, 289 f. (soweit

nicht mehrere Nudges «intensiv» zusammenwirken).
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III. Der autonomieorientierte Paternalismus

A. Im Allgemeinen: Andere Ausgangslage
bei Freiwilligkeitsdefiziten

1. Zur grundsätzlichen Zulässigkeit weich
paternalistischen Handelns

Mit Blick auf die Legitimation des paternalistischen Eingriffs ist klar zu unter-
scheiden zwischen einem Schutz, der unabhängig davon aufgedrängt werden
soll, ob der Einzelne zu einem «freiverantwortlichen» Handeln in der Lage ist,
und der Konstellation, dass Selbstbestimmungsdefizite vorliegen und die daraus
für den Betroffenen resultierenden Nachteile verhindert werden sollen.3969 Ein
solcher «weicher» Paternalismus wird in der (rechts-)philosophischen
Diskussion als prinzipiell zulässig erachtet3970 und erscheint mit rechtsstaatlichen
Grundsätzen und einem freiheitlichen Staats- und Verfassungsverständnis – zu-
mindest dem Grundsatz nach – verträglich;3971 ebenso mit dem normativen Indi-
vidualismus3972.

3969 Vgl. etwa Kirste, Paternalismus, 31; Loewenstein/Haisley, 223; Baumgarten, 118;
vgl. ferner BGer 6S.454/2004, E. 3 – danach kann ein «Übergehen des Einstellungsbegeh-
rens im wohlverstandenen Interesse des Opfers [. . .] nur insoweit zulässig sein, als die Be-
hörde den begründeten Eindruck hat, das Begehren sei nicht Ausdruck einer selbst-
bestimmten Entscheidung»; vgl. aus strafrechtlicher Sicht die Differenzierungen bei BSK
StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 28 ff.; s.a. Riedo/Niggli, Verteidigung,
472 ff. (bezogen auf die notwendige Verteidigung); aus zivilrechtlicher Sicht vgl. z.B.
Thüsing, Rz. 15.

3970
Sartorius, Introduction, xii;Murphy, 465 ff.; Enderlein, 42; Feinberg, Legal Pater-
nalism, 9 ff., insb. 9 und 17; Pope, 661; s.a. Schmolke, 19.

3971
Gkountis, 23; Volkmann, Bürger, 43 ff.; Kienzerle, 36; Rigopoulou, 22;
Baumann, Persönliche Freiheit, 317 f.; Heinig, Sozialstaat, 264 ff.; Papageorgiou,
225; Enders, Menschenwürde, 499 f.; s.a. Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 206, und Moor/Flückiger/Martenet, 790; vgl. ferner Rawls, 238 und 281 f.
(siehe dazu auch vorne, Fn. 3896); von Humboldt, 163 ff.; auch Mill erachtet in sei-
nem Werk «On Liberty» eine paternalistische Intervention bei (gewissen) Freiwilligkeits-
defiziten als grundsätzlich legitim (dazu vorne, Fn. 3941 und Fn. 4262). Der Gedanke des
Autonomieschutzes steht insbesondere auch nicht in einem Konflikt mit dem Grundsatz
der Privatautonomie: Die Vertragsfreiheit geht von der Idee oder «Idealvorstellung» aus,
dass der Vertrag für beide Parteien ein relativ gerechtes Ergebnis erzielt (Heinrich

Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht – Besonderer Teil, 10. Aufl., Bern 2017, 13;
SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 44). Dieses stellt sich aber nicht zwingend
ein (BKOR-Kramer, Art. 19–20 OR, Rz. 25.). Der Vertragsfreiheit mangelt es namentlich
dann an «Richtigkeitsgewähr», wenn keine «beiderseitige Selbstbestimmung» vorliegt und
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Namentlich verliert das von einem liberalen Standpunkt gegen paternalistisches
Staatshandeln angeführte Argument, wonach das Recht (nur) der wechselseitigen
Abgrenzung von Freiheitsräumen dienen soll,3973 an Bedeutung: Ein Konflikt zwi-
schen Freiheiten kann auch im Einzelnen selbst angelegt sein, wenn er von seiner
Freiheit nicht freiverantwortlich Gebrauch macht;3974 der Einzelne kann sich durch
unfreiwilliges Handeln genauso so «fremd» sein, wie ihm ein Dritter fremd ist, der
ohne oder gegen seinen Willen handelt.3975 Damit relativiert sich gleichzeitig der
Einwand, Freiheitsbeschränkungen seien nur zum Schutz Dritter («harm princi-
ple») zulässig.3976 Vor allem aber schwächt sich der Konflikt mit der Würde und
der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung und Eigenverantwortung ab,
wenn die Selbstbestimmungsfähigkeit nicht oder nur beschränkt vorhanden ist
und dem Einzelnen das Erreichen seiner eigentlichen Ziele überhaupt erst ermög-
licht werden soll.3977

Dass die Einzelne grundrechtlich auch darin geschützt ist, defizitäre Entscheidun-
gen zu treffen, nimmt dem weich paternalistischen Eingriff seine grundsätzliche
Zulässigkeit nicht.3978 Dies ist zwar mit ein Grund, dass der autonomieorientierte

damit kein gerechter Interessenausgleich, keine beidseitige Verwirklichung der Selbst-
bestimmung stattfindet; der «Wille» allein bietet insofern keine Gewähr für Vertrags-
gerechtigkeit (Belser, Vertragsrecht, 31 ff., 51 f., 104 f., 108, 111, 144 ff., 163 f. und 655 f.;
ferner Susan Emmenegger, Geschlechtsspezifische Aspekte des Bürgschaftsvertrages,
in: Verein Pro FRI – Schweizerisches Feministisches Rechtsinstitut [Hrsg.], Recht Richtung
Frauen – Beiträge zur feministischen Rechtswissenschaft, Lachen/St. Gallen 2001, 91 ff.,
112 ff. und 120 f.; BKOR-Kramer, Art. 19–20, Rz. 25; Habersack, 47 f.). Es ist insofern
zu unterscheiden zwischen einer formalen und einer materiellen Vertragsfreiheit, die auch
die Möglichkeiten und Chancen, von der Freiheit tatsächlich und selbstbestimmt Ge-
brauch zu machen, berücksichtigt (Belser, Vertragsrecht, 163 ff.). Freilich bleibt die Frage
offen, wie weit der Schutz der «schwächeren» Vertragspartei gehen soll bzw. wo eine Un-
gleichgewichtslage entsteht, die eine Beschränkung der Vertragsfreiheit rechtfertigt (vgl.
Tschannen, Rechtsgüterschutz, 50 ff.).

3972
Von der Pfordten, Paternalismus, 99 ff.; Fateh-Moghadam, Lebendorganspende,
28 f.; vorne, Fn. 1808 (mit Differenzierungen).

3973 Vgl. vorne, bei Fn. 1797 ff.
3974

Mayr, 71.
3975 Siehe vorne, bei Fn. 3083; s.a. bei Fn. 2189.
3976

Sunstein, Why Nudge?, 19 f.
3977

Enders, Sozialstaatlichkeit, 41 f.; vgl. auch BVerfGE 128, 282 (304), sowie BVerfGE 58,
208 (225), wonach der Freiheitsanspruch des «Fürsorgebedürftigen» nicht losgelöst von
dessen tatsächlichen Möglichkeiten zur freien Willensbildung bestimmt werden könne;
s.a. vorne, bei Fn. 1157.

3978 Zum Stellenwert der «Freiwilligkeit» bei der Bestimmung der grundrechtlich geschützten
Selbstbestimmung vorne, Teil 2 III. F. 3. c).
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Paternalismus nicht einfach unproblematisch ist,3979 bedeutet aber nicht, dass defi-
zitäre Entscheidungen absoluten Schutz verdienen müssten: Der Staat wird zwar in
den grundrechtlichen Rechtfertigungszwang gedrängt (und soll auch in die Recht-
fertigung gezwungen werden), doch wäre es nicht überzeugend (und in einem dem
Schutz der Freiheit und Würde des Menschen verpflichteten Staat nicht begründ-
bar3980), dem Staat den Schutz von privaten Interessen (vollumfänglich) zu verweh-
ren, die der Einzelne gefährdet, ohne dies zu wollen. Besonderes offensichtlich ist
dies, wenn die Urteilsfähigkeit nicht gegeben ist. Der «natürliche Wille» markiert
aus verfassungsrechtlicher Sicht keine absolute Grenze staatlichen Handelns3981

(was aber nicht bedeutet, dass die vom Urteilsunfähigen geäusserten Wünsche
und Bedürfnisse bei der Interessenabwägung unbeachtlich wären3982).

Ein weicher, auf die Absicherung der «Freiwilligkeit» zielender Paternalismus
steht auch nicht in einem grundsätzlichen Konflikt mit sozialstaatlichen Zielset-
zungen oder speziellen verfassungsrechtlichen Schutz- und Fürsorgeaufträgen:
Vielmehr bliebe der Staat hinter den Erwartungen der (Sozial-)Verfassung zu-
rück, wenn er den Menschen vollumfänglich seinem (nicht freiverantwortlich
gewählten) Schicksal überlassen würde,3983 und wird – wie gezeigt – durch ver-
schiedene Bestimmungen gar zu einem autonomieorientierten Schutz angehal-
ten. Dies insbesondere im Bereich der Forschung am Menschen3984, der Transplan-

3979 Vgl. hinten, bei Fn. 3990.
3980 Vgl. im Zusammenhang mit der Würde vorne, bei Fn. 1143, 1188 und 2545 ff.; zu den au-

tonomieorientierten Schutzpflichten siehe vorne, Teil 3 IV. B. 3.
3981 Vgl. dazu auch die Ausführungen des Bundesrats bezüglich der Frage, ob ein natürlicher,

ablehnender «Wille» einer dauernd urteilsunfähigen Person einer Sterilisation entgegen-
stehen soll – der Bundesrat sprach sich gegen ein solches «faktisches» Sterilisationsverbot
aus: Zahlreiche «Menschen mit einer schweren geistigen Behinderung» hätten «unverhält-
nismässig grosse Angst vor medizinischen Untersuchungen und Massnahmen und ins-
besondere vor Spritzen [. . .]. Die Folgen einer negativen Entscheidung wegen Angst vor
einemmedizinischen Eingriff könnten aber Schwangerschaft, Geburt oder unter bestimm-
ten Voraussetzungen Abtreibung sein, die für eine urteilsunfähige Frau noch belastender
sein dürften [. . .]» (Stn. BR Ber. RK-N Zwangssterilisation, 6365); anders die RK-N, die
in ihrem Entwurf einen ablehnenden Handlungswillen als ausreichend erachten wollte,
damit die Sterilisation einer dauernd urteilsunfähigen Person unzulässig ist (siehe Ber.
RK-N Zwangssterilisation, 6331); gemäss dem geltenden Art. 7 Sterilisationsgesetz führt
die Ablehnung der Sterilisation durch eine dauernd urteilsunfähige (über 16-jährige) Per-
son nicht zu einem absoluten Sterilisationsverbot; vgl. jetzt aber auch die Antwort des BR
vom 26.Mai 2021 auf die Ip. Fehlmann Rielle 20.4386 und die Stn. des BR vom
22. Februar 2023 zur Mo. Fehlmann Rielle 22.4385.

3982 Vgl. hinten, bei Fn. 4293 ff.
3983 Vgl. vorne, Teil 3 IV. E; bezogen auf die öffentliche Sicherheit siehe Teil 3 IV. C. 3.
3984 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) i).
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tationsmedizin3985 und des Kinder- und Jugendschutzes3986; punktuell auch durch
den in Art. 35 BV enthaltenen Grundrechtsverwirklichungsauftrag 3987. Die Men-
schenwürde verlangt ebenfalls, dass der Mensch nicht schutzlos gestellt wird,
wenn sich seine (nicht freiverantwortlichen) Entscheidungen negativ auf sein
Leben auswirken (können).3988

2. Problematik des autonomieorientierten Paternalismus

Ein «autonomieorientierter» Paternalismus ist aber nicht einfach unproblematisch.
Je nachdem wie er ausgestaltet wird, relativiert sich die zunächst doch so offen-
sichtlich erscheinende Verträglichkeit mit einem freiheitlichen Staatsverständ-
nis.3989 Dabei ist zu bedenken, dass die grundrechtlich geschützte Selbstbestim-
mung oder zumindest «Selbstorientierung» auch «defizitäre» Entscheidungen
umfasst3990 und dass selbst der autonomieorientierte Eingriff als unerwünschte Ein-
mischung in die eigenen Angelegenheiten empfunden werden und mit – teils erheb-
lichen – Freiheits- und Wohlfahrtsverlusten verbunden sein kann.3991 Ausserdem las-
sen sich die Grenzen zwischen einem Paternalismus, der die Selbstbestimmung
sichern, und einem Paternalismus, der unsere Präferenzen gezielt beeinflussen
und steuern will, keineswegs immer trennscharf ziehen.3992

Auf einer grundsätzlichen Ebene stellt sich die Frage, was überhaupt «freiwilliges»
Handeln ausmacht bzw. wann jemand über ein genügend ausgeprägtes Selbst-
bestimmungsdefizit verfügt bzw. als hinreichend «inkompetent» erscheint, damit
das Aufdrängen von Schutz und Hilfe gerechtfertigt ist:3993 Nimmt man die Freiwil-
ligkeit oder die Selbstbestimmungsfähigkeit zum Ansatzpunkt für paternalistisches
Staatshandeln, sieht man sich mit der (bereits mehrfach erwähnten) Problematik
konfrontiert, dass die Einzelne nie über eine «vollkommene» oder «perfekte» Auto-
nomie verfügt bzw. sich eine Vielzahl von inneren und äusseren Umständen (nega-
tiv) auf die Entscheidungsfindung auswirken (können).3994 Die Orientierung an
der «Freiwilligkeit» birgt deshalb die Gefahr nahezu unbegrenzter paternalistischer

3985 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) iii).
3986 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. c).
3987 Vorne, Teil 3 IV. B. 3.
3988 Vorne, bei Fn. 3980 mit weiteren Verweisen.
3989 Vgl. Gutwald, 73 ff. und 92.
3990 Vgl. vorne, Teil 2 III. F. 3. c) und bei Fn. 3979; Kienzerle, 130 f.
3991 Vorne, bei Fn. 2080 ff. und 2116, sowie hinten, Teil 4 III. C. 2. c).
3992 Vgl. vorne, bei Fn. 3853 f.
3993 Vgl. Enderlein, 17; Kienzerle, 131 ff.
3994 Dazu vorne, bei Fn. 2042 ff.
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Einmischungen.3995 Jedenfalls gilt: Je strenger die Anforderungen sind, die an die
«Freiwilligkeit» gestellt werden, je eher «Unfreiwilligkeit» oder ein «Selbstbestim-
mungsdefizit» unterstellt werden, desto mehr (Rechtfertigungs-)Möglichkeiten
ergeben sich für «weich» paternalistische, korrigierend auf die (als defizitär erach-
tete) Selbstbestimmung einwirkende Eingriffe.3996 Und: Je substanzieller die an die
Autonomie gestellten Anforderungen sind, desto mehr nähert sich der weiche
einem harten, am «objektiv» Vernünftigen orientierten Paternalismus an.3997 Damit
besteht das Risiko, dass der weiche Paternalismus unter dem Etikett der Auto-
nomiesicherung zur Rechtfertigung weitreichender Freiheitsbeschränkungen her-
beigezogen3998 und die Selbstbestimmung über die «Beurteilung der Freiwilligkeit»
von einem objektiven Vernünftigkeitsmassstab abhängig gemacht wird.3999

In der Botschaft zum HFG findet sich die Auffassung, die Teilnahme an einem Forschungspro-
jekt sei dann nicht freiwillig, wenn die damit verbundenen Risiken aus ökonomischen Gründen
bewusst in Kauf genommen würden.4000 Vordergründig handelt es sich dabei um einen auto-
nomieorientierten, weichen Paternalismus (Schutz der Freiwilligkeit). Tatsächlich aber werden
die Anforderungen an die Freiwilligkeit – keine Motivation des Entscheids durch ökonomische
Anreize – derart hoch angesetzt, dass sich der «weiche» Paternalismus von einem harten Pater-
nalismus kaum mehr unterscheidet bzw. sich zumindest so auswirkt. Eine Entscheidung
könnte sich selbst dann nicht als ausreichend freiwillig qualifizieren, wenn die damit verbunde-
nen Risiken bekannt sind, richtig eingeschätzt und bewusst in Kauf genommen werden.4001

Wo die Grenzen zwischen einem zulässigen und einem unzulässigen, namentlich
unverhältnismässigen autonomieorientierten Paternalismus verlaufen und welche
Defizite unter welchen Umständen als so schwerwiegend erachtet werden dürfen,

3995
Regan, 115 f.; Engi, Neutralität, 117 f.; ferner Scheidegger, Rz. 19; beispielsweise
könnte der Staat «Seitensprünge» mit der Begründung verbieten, sie seien Ausdruck einer
emotionalen, sexuellen «Überhitzung» und der oder die Einzelne sei gar nicht in der Lage,
die langfristigen Konsequenzen richtig abzuschätzen, sei «willensschwach» und habe ein
Selbstkontrollproblem (siehe das Beispiel bei Laibson/Zettelmeyer, 29, die eine solche
Intervention allerdings mit der Begründung ablehnen, dass der/die Einzelne eine Affäre
durchaus wollen bzw. gute Gründe dafür haben könne – z.B. eine schlechte Partnerschaft –,
«die mit einem Mangel an Selbstkontrolle nichts zu tun haben»).

3996 Vgl. Schmolke, 22 und 24; Gutwald, 82 f.; Scheidegger, Rz. 17; Kienzerle, 133 f.
und 158.

3997 Vgl. Ohly, 74; Schmolke, 21 ff., insb. 24; Mayr, 50; Kienzerle, 38 f., 133 f. und 158;
Scheidegger, Rz. 17; Enderlein, 17; Rigopoulou, 22 f. und 28; Klimpel, 28;Wolf,
Paternalismus, 54 f.; Fateh-Moghadam/Gutmann, 388 f.;Murphy, 466 und 473; s.a.
Lenz, 225; vgl. ferner vorne, bei Fn. 350 ff., 369 und 2077 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4886
(«Raucherclubs»).

3998 Vgl.Wolf, Konflikte, 11 f.; Scheidegger, Rz. 17; s.a. vorne, bei Fn. 504.
3999

Sautter, 156 ff.
4000 Botsch. HFG, 8104 f.; vorne, bei Fn. 663.
4001 Vgl. hinten, bei Fn. 4078 ff.
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dass sich eine Intervention rechtfertigt, ist eine ausgesprochen schwierige Frage.4002

Dies jedenfalls dann, wenn man (richtigerweise) auch andere Defizite als eigent-
liche Unwissenheit oder Unfähigkeit zu vernunftgemässem Handeln in die Be-
trachtung miteinbezieht,4003 oder anders gesagt: wenn man auch weniger stark aus-
geprägte Defizite nicht kategorisch als legitimen Ansatzpunkt für einen weichen
Paternalismus ausschliessen will.4004 Nicht zu Unrecht werden Begriffe wie Freiwil-
ligkeit und Autonomie als blinder Fleck der Paternalismusdiskussion bezeich-
net4005 – die (verfassungsrechtliche) Zulässigkeit und die (verfassungsrechtlichen)
Grenzen des weichen Paternalismus scheinen insofern noch unzureichend ausgelo-
tet zu sein.4006 Und auch wenn in der bisherigen Diskussion etwa Unwissenheit,
psychologischer und sozialer Zwang oder nur beschränkte Fähigkeiten, Informa-
tionen angemessen zu verarbeiten, als grundsätzlich zulässige Interventionsgründe
genannt werden,4007 so sind dies doch immer noch reichlich offene Massstäbe.4008

Der Verfassung selbst lassen sich höchstens punktuell Anhaltspunkte für die Frage
entnehmen, wann eine Person als derart «inkompetent» gelten muss, dass es sich
rechtfertigt, ihr einen weich paternalistischen Schutz aufzudrängen (vgl. insbeson-
dere Art. 118b Abs. 2 Bst. a und c BV betreffend die Forschung amMenschen: infor-
mierte Einwilligung und Schutz der Urteilsunfähigen4009); dies gilt auch für die
Grundrechte bzw. den Auftrag, Grundrechte zu verwirklichen und zu schützen.4010

Umgekehrt lassen sich der Verfassung aber auch keine klaren Aussagen entnehmen,
wann ein weicher Paternalismus als grundsätzlich unzulässig gelten muss – sie gibt
höchstens eine (grobe) Richtung vor: So geht der Konsumentenschutzauftrag nicht
so weit, dass der vollständig rationale Konsumentscheid den Orientierungspunkt
für staatliches Handeln darstellen müsste oder dürfte.4011 Der Schutz und die För-

4002
Ohly, 87; Gutwald, 82; Feinberg, Harm to Self, 113; vgl. etwa die zahlreichen Diffe-
renzierungen bei Mayr, 48 ff.; bezogen auf die Schwierigkeiten, die Grenzen eines Ver-
zichts auf Verfahrensrechte zu bestimmen, siehe Zimmerlin, Rz. 196.

4003
Murphy, 478 f.

4004 Hinten, Teil 4 III. C. 2. b) iii).
4005 Van Aaken, Nudge, 91; Fateh-Moghadam, Grenzen, 27; Scheidegger, Rz. 17;

Kienzerle, 37 f. und 134; zur Problematik des unscharfen Freiwilligkeitsbegriffs beim
weichen Paternalismus s.a. Szerletics, 217.

4006 Vgl. vorne, Fn. 48; mit Blick auf die philosophische Diskussion des weichen Paternalismus:
Enderlein, 42 ff.; Schmolke, 22.

4007 Vgl. aus einer philosophischen Sicht: Regan, 114 ff.; Murphy, 468 ff.; s.a. Schmolke,
22.

4008
Regan, 116; Schmolke, 22.

4009 Vgl. vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) i) (b).
4010

Ohly, 89; siehe zu den autonomieorientierten Schutzpflichten vorne, Teil 3 IV. B. 3.
4011 Vorne, bei Fn. 3519.



III. Der autonomieorientierte Paternalismus

615

derung des Kindeswohls bedingen, dass Minderjährigen die Fähigkeit und das Recht
zur Selbstbestimmung nicht vorschnell abgesprochen wird.4012 Je stärker mensch-
liches Entscheidungsverhalten als defizitär eingestuft wird, desto grösser ist die Ge-
fahr, grundrechtlich geschützte Freiheit zu unterlaufen und desto grösser ist das Kon-
fliktpotential mit der Menschenwürde.4013 Und die Kerngehaltsgarantie darf nicht
dadurch unterlaufen werden, dass an die Freiwilligkeit der Grundrechtsausübung
zu hohe Anforderungen gestellt werden.4014 Ausserdem ist bei der Frage, wo die
Grenzen zwischen freiwilligem und unfreiwilligem Verhalten verlaufen, immer das
Diskriminierungsverbot zu berücksichtigen.4015

Allerdings lassen sich gestützt auf die bisher herausgearbeiteten Vorgaben und
Wertungen Aussagen darüber treffen, was aus verfassungsrechtlicher Sicht über-
haupt als Selbstbestimmungsdefizit in Frage kommt.4016 Davon zu trennen ist die
(weiter hinten zu diskutierende) Frage der Zumutbarkeit der weich paternalisti-
schen Intervention: Der Gefahr, dass die grundrechtlich geschützte Freiheit unter-
laufen wird, ist durch eine differenzierte und umfassende Interessenabwägung sowie
durch hohe Begründungsanforderungen bezüglich der Zumutbarkeit des auf-
gedrängten Schutzes Rechnung zu tragen.4017

B. Charakterisierung des Freiwilligkeits-
oder Selbstbestimmungsdefizits

Welche Entscheidungen dürfen aus einer verfassungsrechtlichen Sicht als «defizi-
tär» begriffen werden und zwar als so defizitär, dass ein weich paternalistisches Ein-
greifen überhaupt in Frage kommen kann? Welche Umstände dürfen nicht dazu
verleiten, von einem defizitären Verhalten zu sprechen? Wo ist (besondere) Zu-
rückhaltung mit der Unterstellung eines «unfreiwilligen» Verhaltens angezeigt?
Diese Fragen sind nachfolgend zu vertiefen.

4012 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. c), insb. bei Fn. 3381 ff.
4013 Vorne, bei Fn. 2077 f. und Teil 2 II. C. 4, Ziff. (7.) bei Fn. 1185.
4014 Vorne, bei Fn. 2196 ff., 2228 und 3583 ff., sowie hinten, bei Fn. 4318.
4015 Vgl. vorne, Teil 3 III. C. 2, und hinten, bei Fn. 4116; s.a. hinten, bei Fn. 4077.
4016 Nachfolgend, Teil 4 III. B.
4017 Hinten, Teil 4 III. C.
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1. Vorbemerkungen

a) Das Selbstbestimmungsdefizit muss sich nachteilig auswirken

Zunächst ist festzuhalten, dass eine irgendwie geartete Beeinträchtigung in der Wil-
lensbildung und -umsetzung für sich genommen noch keinen Ansatzpunkt für
einen Schutz vor sich selbst bildet. Erforderlich ist, dass diese zu einer «ungewoll-
ten» Wahl bzw. zu einer nicht beabsichtigten Schmälerung des individuellen Wohls
führt.4018 Hätte sich die Betroffene ohne die sich ungünstig auf die Selbstbestim-
mung auswirkenden Umstände gleich entschieden, liegt kein für die Begründung
einer paternalistischen Intervention relevantes Defizit vor.4019 Das Selbstbestim-
mungsdefizit ist so gesehen eine notwendige, aber keine hinreichende Bedingung
dafür, der Einzelnen einen weich paternalistischen Schutz aufzudrängen.4020

Es besteht kein Grund, den Urteilsunfähigen daran zu hindern, eine sichere Brücke zu überque-
ren; anders ist dies, wenn die Brücke vom Einsturz bedroht ist.4021 Eine Gurtentragpflicht findet
keine (weich paternalistische) Legitimation in einer falschen Risikoeinschätzung, wenn sich der
Einzelne, würde er das Risiko eines Unfalls richtig einschätzen, dennoch gegen das Tragen der
Gurten entscheiden würde.4022

Richtigerweise wird in Art. 390 Abs. 1 ZGB nicht allein auf einen «Schwächezustand» abgestellt,
um eine Beistandschaft zu rechtfertigen. Zusätzlich muss sich dieser Schwächezustand so aus-
wirken bzw. dazu führen, dass die Person «ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht
besorgen kann».4023

In der Erhöhung der «Rationalität» menschlichen Entscheidungsverhaltens findet eine auf-
gedrängte Fürsorge für sich genommen noch keine ausreichende Rechtfertigung.4024 Dies ist

4018 Vgl. Feinberg, Harm to Self, 119 f.; s.a. vorne, bei Fn. 2877, und hinten, bei Fn. 4125.
4019 Vgl. Peršak, 180; vgl. bezogen auf die ärztliche Aufklärungspflicht und einen Aufklä-

rungsmangel van Spyk, 206 f., s.a. 241; ferner Tschentscher/Lienhard/Sprecher,
Rz. 162 (im Zusammenhang mit dem Wunsch zu sterben): «Als Kontrollüberlegung kann
man fragen, ob die Entscheidung ohne die nachteiligen äusseren Umstände dennoch
gleich getroffen worden wäre.»

4020 Siehe aus philosophischer Sicht Feinberg, Legal Paternalism, 8; s.a. ders., Harm to Self,
119; fernerMurphy, 466 und 477 ff.; Pope, 678 f. und 715.

4021
Feinberg, Legal Paternalism, 8.

4022 Vgl. Peršak, 180.
4023 Vgl. dazu CHK ZGB-Fountoulakis, Art. 390, Rz. 4; Botsch. Erwachsenenschutz, 7043.

Problematisch ist allerdings, dass der Schwächezustand für sich genommen noch kein
Selbstbestimmungsdefizit begründet – der Einzelne kann durchaus (freiverantwortlich) in
Kauf nehmen, seine eigenen Angelegenheiten nicht angemessen selbst besorgen zu kön-
nen, vgl. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii); s.a. Teil 4 III. B. 10.

4024 Vgl. Fateh-Moghadam/Gutmann, 394 f.
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insbesondere im Zusammenhang mit verhaltensökonomisch geprägten Legitimationsansätzen
für paternalistisches Handeln von Bedeutung (libertärer Paternalismus).4025

b) Beurteilung mit Blick auf die konkrete Entscheidungssituation

Es ist immer bezogen auf die konkrete Entscheidungssituation zu beurteilen, ob ein
Selbstbestimmungsdefizit vorliegt.4026 Dabei ist auch ein allfälliges Vorwissen zu
berücksichtigen.

Eine medizinische Zwangsbehandlung kann nicht schon deshalb angeordnet werden, weil die
betroffene Person in ihrer Selbstbestimmungsfähigkeit als eingeschränkt erscheint und ohne
Behandlung eine (schwere) Gesundheitsschädigung droht. Vielmehr ist erforderlich, dass der
Betroffene bezüglich seiner Erkrankung und Behandlungsbedürftigkeit bzw. den Folgen eines Be-
handlungsverzichts einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt – im Kontext medizinischer
Zwangsbehandlungen muss diesbezüglich grundsätzlich Urteilsunfähigkeit vorliegen.4027

Wer aus eigener Erfahrung bereits weiss, wie sich eine Krankheit auf ihn auswirkt, verfügt dies-
bezüglich über kein Selbstbestimmungs- bzw. Informationsdefizit.4028 Entsprechend verhält es
sich bezogen auf Operationsrisiken.4029

2. Inkaufnahme eines Risikos bedeutet
kein Freiwilligkeitsdefizit

Als problematisch können sich Fälle erweisen, in denen der Einzelne die Schädi-
gung eigener Rechtsgüter in Kauf nimmt, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen. Aus
grundrechtlicher Sicht ist es allerdings dem Einzelnen überlassen, zu welchen Zwe-
cken er seine Rechtsgüter gefährdet,4030 was der Annahme eines defizitären Verhal-
tens zum Vornherein Grenzen setzt. Zudem können Nachteile, die der Einzelne
zwecks Erreichung eines bestimmten Ziels in Kauf nimmt, nicht als (ungewollter)
«Wohlfahrtsverlust» oder «Schaden» begriffen werden.4031 Wer einen Nachteil be-
wusst in Kauf nimmt, handelt insofern nicht «unfreiwillig». Relevant ist dies etwa
für die (zu verneinende) Frage, ob der blosse «Protestcharakter» eines Hunger-
streiks eine Zwangsernährung rechtfertigen kann.4032 Auch geht es zu weit, öko-

4025 Siehe hinten, bei Fn. Teil 4 III. C. 4. b), Ziff. (1.) bei Fn. 4642 f.
4026

Murphy, 467 f.; bezogen auf die Urteilsfähigkeit (Art. 16 ZGB) siehe hinten, bei Fn. 4223.
4027 Dazu im Einzelnen hinten, Teil 4 III. C. 4. a) iii).
4028 Botsch. Erwachsenenschutz, 7033.
4029 Ein Patient braucht deshalb nicht über bereits bekannte Operationsrisiken aufgeklärt zu

werden, siehe VGer BE, Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR 2000, 438 ff., E. 3c, 6c
und 8, 443, 447 und 451.

4030 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (2.) bei Fn. 1331 ff.
4031 Vorne, bei Fn. 3930 f.
4032 Dazu hinten, bei Fn. 4541 ff.
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nomischen Überlegungen oder finanziellen Anreizen pauschal negative Auswir-
kungen auf die Selbstbestimmung zu unterstellen.4033

3. Unbeständigkeit von Präferenzen

Dass die Wünsche und Präferenzen des Einzelnen (häufig) instabil und nicht be-
ständig sind,4034 begründet für sich genommen nicht zwingend ein Selbstbestim-
mungsdefizit.4035 Letztlich ist es nie ausgeschlossen, dass ein Sachverhalt zu einem
späteren Zeitpunkt anders beurteilt wird oder ein Wandel in den individuellen Ein-
stellungen stattfindet. Ein defizitäres Entscheidungsverhalten schon deshalb an-
zunehmen, weil sich die Einzelne in der Zukunft anders entscheiden könnte, liesse
die Selbstbestimmung geradezu leerlaufen, zumal jeweils die aktuelle Entscheidung
Schutz erfährt und zu respektieren ist.4036

Allerdings: Wenn die Einzelne nicht hinreichend in Rechnung stellt oder zu stellen
vermag, dass (ihre) Entscheidungen einer «besseren» Einsicht zugänglich sind,
kann darin durchaus ein Freiwilligkeitsdefizit liegen. Nach den Erkenntnissen der
Verhaltensökonomie neigen die Menschen zudem dazu, die Dauer von emotiona-
len Zuständen («hot states») wie Verliebtheit, Trauer oder eine depressive Verstim-
mung zu überschätzen.4037 Umgekehrt ist zu berücksichtigen, dass selbst von einem
seit vielen Jahren bestehenden Wunsch nicht zwangsläufig auf die Freiverantwort-
lichkeit des Handelns geschlossen werden darf, da dieser Wunsch durchaus auf
Fehlvorstellungen beruhen kann. Relevant ist dies alles z.B. für den Umgang mit
individuellen Sterbewünschen.4038

4. Wissen um die Möglichkeit einer «unklugen» Wahl

Wer in seinen Denk- und Abwägungsprozess die Möglichkeit miteinschliesst, dass
er seine Entscheidung nachträglich bereut, unterliegt bezogen auf die getroffene

4033 Vgl. dazu weiter hinten Teil 4 III. B. 6, insb. bei Fn. 4078 und 4080 ff.
4034 Bezogen auf Sterbewünsche vgl. hinten, bei Fn. 4473 f.
4035 Vgl. Gutmann, Kritik, 235 ff.
4036 Vorne, bei Fn. 1336, s.a. bei Fn. 1355 f.; ferner Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9,

Rz. 115, wonach der Staat ein Verbot von Tätowierungen nicht einzig mit der Begründung
erlassen könnte, dass «die meisten Betroffenen die Tätowierung früher oder später wieder
rückgängig machen wollen. Die Entscheidung über den Gebrauch seiner Grundrechte
steht grundsätzlich den Grundrechtsträgern selbst zu und der Staat hat den freien Willen
einer Person entsprechend zu respektieren» (Herv. d. Verf.).

4037 Vorne, bei Fn. 30.
4038 Vgl. hinten, bei Fn. 4474 ff.
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Wahl keinem eigentlichen Defizit. Zudem gehört es zur grundrechtlich geschützten
Freiheit, eine Entscheidung zu treffen, die man später möglicherweise bereut bzw.
bei der man nicht sicher ist, ob sie sich nachträglich als «richtig» herausstellen
wird.4039 Problematisch sind allerdings diejenigen Fälle, in welchen das Risiko eines
Schadeneintritts zwar bekannt ist, aber falsch eingeschätzt wird.4040 Entsprechendes
gilt, wenn der Einzelne zwar vielleicht anders handeln möchte, aber einer «Willens-
schwäche» unterliegt.4041

5. Trennung zwischen Selbstbestimmungsdefizit und
der «objektiv vernünftigen» oder «besten» Wahl

Zwischen der Frage der Freiwilligkeit und der («objektiven») Vernünftigkeit ist klar
zu unterscheiden:4042 Insbesondere darf allein aus dem Umstand, dass die Einzelne
nicht die (von aussen gesehen) beste Optionwählt, noch nicht auf ein Selbstbestim-
mungsdefizit geschlossen werden. Da (fast) immer bessere Optionen denkbar sind,
müssten bei einer solchen Auffassung letztlich eine Vielzahl von Entscheidungen
als «unfreiwillig» gelten.4043 Auch demjenigen, der seinen Nutzen und Profit nicht
maximieren will, kann keineswegs unterstellt werden, er unterliege einem Selbst-
bestimmungsdefizit.4044 Entsprechendes gilt bezogen auf einen Menschen, der
seine Freiheit nicht maximieren bzw. auf künftige Handlungsoptionen verzichten
will. Ein «freiheitsmaximierender Paternalismus» lässt sich (auch) aus diesem
Grund nicht als weicher Paternalismus begreifen und rechtfertigen.4045 Dass das
Handlungsziel oder die dafür eingesetzten Mittel als unvernünftig, ungewöhnlich
oder nicht nachvollziehbar erscheinen oder dass sich der Einzelne – von aussen ge-
sehen – einen (schweren) «Schaden» zufügt, ist ebenfalls unerheblich, solange er in
Übereinstimmung mit seinen eigenen Werten, Wünschen und (selbstbestimmt
gebildeten) Präferenzen handelt.4046 Es kommt darauf an, ob die Entscheidung

4039 Vorne, bei Fn. 1202.
4040 Vgl. bezogen auf Helm- und Gurtentragpflichten vorne, bei Fn. 26, und hinten,

Teil 4 III. C. 4. a) vii).
4041 Vgl. zur Problematik von «Willensschwäche» und «Selbstkontrollproblemen» hinten,

Teil 4 III. B. 8.
4042

Schramme, Indirect Paternalism, 104; Kienzerle, 166 ff.
4043 Vgl.Mona, Unfreiheit, 29.
4044 Vgl. Camerer et al., 1216 f.; s.a. Bublitz, 58, wonach das Recht nicht nur eigennützig

motiviertes Verhalten als «rationales» Verhalten akzeptieren dürfe.
4045 Vgl. vorne, bei Fn. 3821.
4046 Vgl. Murmann, 267 f.; Thüsing, Rz. 15; Buyx, 271; Wolf, Konflikte, 4 f.; Murphy,

473 und 478; Birnbacher, 13 f.; vgl. bezogen auf einen Aufklärungsverzicht immedizini-
schen Kontext: Geth/Mona, 161; vgl. im Kontext der Urteilsfähigkeit CHK ZGB-
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«subjektiv», nicht ob sie «objektiv» rational bzw. irrational ist.4047 Auf ein Defizit
oder einen «irrationalen» Entscheid darf insbesondere nicht deshalb geschlossen
werden, weil die Einzelne von einem (angeblich) «objektiven» Standard des indivi-
duellen Wohls bzw. den mehrheitlich geteilten Vorstellungen über ein «gutes» und
«richtiges» Lebens abweicht (was nicht zuletzt im Kontext des Nudging von Bedeu-
tung ist4048).

So kann – entgegen einem in der philosophischen Debatte vertretenen Standpunkt – ein maso-
chistisches Verlangen nach Schmerz sehr wohl einem rationalen Entscheid entspringen und
darf nicht einfach einer «Inkompetenz» gleichgesetzt werden.4049 Einem Wunsch, Sterbehilfe
in Anspruch zu nehmen, kann nicht deshalb die Freiwilligkeit abgesprochen werden, weil die
Betroffene nicht terminal krank ist oder ihr Entscheid – von aussen gesehen – nicht auf «guten»
Gründen beruht,4050 zumal die Freiheit zu sterben ohnehin nicht von solchen Voraussetzungen
abhängig ist.4051 Für problematisch erachte ich es, wenn die Beurteilung der Freiwilligkeit einer
Organspende mit der Frage verknüpft wird, ob der Einzelne aus altruistischen Gründen han-
delt oder nicht. Auch eine eigennützig motivierte Organspende kann vom Einzelnen freiverant-
wortlich gewollt sein.4052

Von einem – von aussen gesehen – unvernünftigen oder den «wohlverstandenen»
Interessen zuwiderlaufenden Verhalten darf auch nicht einfach auf das Vorliegen
von Urteilsunfähigkeit geschlossen werden.4053

Breitschmid, Art. 16, Rz. 2 («stimmiges, emotional getragenes, kohärentes Resultat der
Willensbildung» [Herv. im Original]).

4047 Dazu vorne, Teil 4 II. B. 2, siehe insb. bei Fn. 3899 f.
4048

Glod, Nudges, 614 ff.; hinten, Teil 4 III. C. 4. b), Ziff. (2.) bei Fn. 4649 ff.; vgl. bereits
vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff.

4049 Vgl. aberMuprhy, S. 473 und Fn. 15, wonach kein rationaler Mensch ein masochistisches
Verlangen nach Schmerz haben könne.

4050 So von einem ethischen Standpunkt aus auch Peter Schaber/Andreas Maier/

Holger Baumann, Assisted Suicide and Autonomy, Lay Summary, 7 ff. (abrufbar unter:
www.nfp67.ch/SiteCollectionDocuments/Lay%20summary%20final%20report_Scha
ber_def.pdf).

4051 Siehe vorne, bei Fn. 1343 ff.
4052 Vgl. demgegenüber BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999,

3399 ff., 3402, wonach es gerechtfertigt sei, die Freiwilligkeit einer Spende nicht regenerie-
rungsfähiger Organe nur bei einem altruistischen Motiv anzunehmen; dazu auch hinten,
bei Fn. 4463 ff.

4053 Vgl. BGE 127 I 6, E. 7 b/bb und cc; s.a. EVG, Urteil vom 6.Mai 2002, U 395/01, E. 1 (Leis-
tungspflicht der Unfallversicherungen bei Suizid), wonach für den Nachweis von Urteils-
unfähigkeit bezüglich einer Suizidhandlung «nicht allein entscheidend [sei], ob diese als
unvernünftig, uneinfühlbar oder abwegig» erscheine; ferner Tag, Hungerstreik, 44;
Dittmann, Urteilsfähigkeit, 40 f. und 44; FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/
Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 3; Aebi-Müller, 155; BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16,
Rz. 38; FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 434 ZGB, Rz. 21; Michel, Rechte
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Nur weil der Patient eine aus medizinischer Sicht notwendige Behandlung verweigert, darf ihm
nicht die Urteilsfähigkeit abgesprochen werden.4054

Entsprechendes gilt, wenn die Einzelne in – von aussen gesehen – «menschen-
unwürdigen» Umständen lebt. Eine Person kann durchaus den freien Wunsch ha-
ben, in diesem Zustand zu verbleiben.4055

Zwischen den Handlungszielen und der Frage der Freiwilligkeit individuellen Ver-
haltens bestehen jedoch durchaus Berührungspunkte: Wenn sich jemand dem Ri-
siko schwerer und irreversibler Schädigungen aussetzt, stellt sich verstärkt als bei
geringfügigen Schädigungen die Frage, ob sie oder er tatsächlich freiverantwortlich
handelt.4056 Auch kann ungewöhnliches oder nicht nachvollziehbares Verhalten al-
lenfalls ein Indiz für ein Selbstbestimmungsdefizit – möglicherweise gar für das
Vorliegen von Urteilsunfähigkeit – sein.4057 Entsprechendes gilt, wenn die Einzelne
eine Handlung vornimmt, die zur Erreichung ihrer Ziele gar nicht geeignet ist4058

oder die mit viel stärkeren Freiheits- und Wohlfahrtsverlusten einhergeht, als dies
zur Zweckerreichung notwendig wäre.4059

Freiwilliges Handeln ist selbst in Extremfällen wie der «Selbstversklavung» nicht ausgeschlos-
sen: Der Einzelne kann dafür durchaus «rationale», z.B. finanzielle Gründe haben und sich der
Konsequenzen vollumfänglich bewusst sein.4060 Allerdings stellt sich bei einem solchen Bedürf-
nis verstärkt die Frage, ob der Einzelne die Konsequenzen eines solchen Entscheids tatsächlich

von Kindern, 45; CHK ZGB- Breitschmid, Art. 16, Rz. 2; hinten, bei Fn. 4242. Zur Pro-
blematik, mittels einer Verneinung der Urteilsfähigkeit das objektiv Vernünftige oder ge-
sellschaftlich Akzeptierte durchzusetzen, vgl. vorne, bei Fn. 2128 f. und 4215.

4054 FamKomm Erwachsenenschutzrecht-Guillod, Art. 434 ZGB, Rz. 17 ff., insb. Rz. 20;
Joset, Bem. zu BGE 127 I 6, 1217; Dittmann, Urteilsfähigkeit, 41.

4055 Vgl. Tiedemann, 447; zur Unzulässigkeit, die Würde gegen die Würdeträgerin selbst zu
richten, vgl. vorne, Teil 2 II. B.

4056 Vgl. Ohly, 106; vorne, bei Fn. 1189, und hinten, bei Fn. 4428 f. und 4434; s.a. Appella-
tionsgericht BS, Urteil vom 1.Oktober 2008, AGE AS-2008/320, E. 2.2: «Immerhin darf
wohl davon ausgegangen werden, dass der Todeswunsch bei urteilsfähigen Menschen aus-
ser bei grossem Leiden und hohem Alter die Ausnahme ist.»

4057 FamKomm-Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 3; BSK ZGB I-
Fankhauser, Art. 16, Rz. 38; Aebi-Müller, 155; OFK ZGB-Fankhauser/
Bleichenbacher, Art. 16, Rz. 18; BGE 124 III 5, E. 4c/cc (soweit bereits Zweifel an der
Urteilsfähigkeit bestehen); Feinberg, Harm to Self, 120 und 133; s.a. Mayr, 69; hinten,
bei Fn. 4244 und 4429.

4058
Fateh-Moghadam, Grenzen, 37 f.

4059 Vgl.Weissenberger, Einwilligung, 75; vgl. bereits vorne, bei Fn. 1330 und in Fn. 3770.
4060

Buyx, 270 f.; Dworkin, Second Thoughts, 109 f.; Feinberg, Legal Paternalism, 12;
Ohly, 75 (wonach auch eine Selbstversklavung «auf rationalen Motiven beruhen» könne);
s.a. Kronman, 777.
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einschätzen kann und ob er wirklich urteilsfähig ist.4061 Zudem dürfte eine solch weitgehende
Freiheitsaufgabe auch gesamtgesellschaftliche Interessen tangieren.4062

6. Beeinflusste, finanziell motivierte und unter «Druck»
gebildete Ziele sind nicht zwingend «defizitär»

Aus dem Umstand, dass ein Wunsch oder Ziel durch äussere Umstände oder Dritte
beeinflusst und «mitgeformt» ist bzw. sich die Betroffene ohne äusseren Einfluss an-
ders entscheiden würde, darf nicht einfach geschlossen werden, der getroffene Ent-
scheid sei «eigentlich nicht gewollt»4063 (vorbehalten bleiben Fälle gezielter, un-
erwünschter Druckausübung, Manipulation oder Nötigung4064). Die Einzelne
entscheidet sich immer noch für das, was sie will, nur tut sie es aufgrund eines ge-
änderten «Wertegefüges» bzw. aufgrund gewandelter «Einstellungen»; sie entschei-
det sich so gesehen bloss für etwas anderes.4065 Wenn einer Entscheidung bereits
deshalb die Qualität als «freiwillig» und «autonom» abgesprochen würde, weil sie
durch äussere Umstände und Dritte beeinflusst ist, liefe die Selbstbestimmung
leer, was (auch) mit der Menschenwürde nicht vereinbar wäre.4066 In einem frei-
heitlichen Staat sind auch Entscheidungen zu akzeptieren, die äusseren Einflüssen
unterliegen bzw. unterlegen haben.4067 In erster Linie muss massgeblich sein, ob
sich die Einzelne mit der getroffenen Entscheidung «identifiziert».4068

Grösste Zurückhaltung ist namentlich damit geboten, Freiwilligkeitsdefizite unter
Hinweis auf kulturelle oder religiöse Einflüsse zu begründen,4069 zumal sich damit
auch eine Diskriminierungsproblematik verbindet. Relevant ist dies etwa im Zu-
sammenhang mit der Gesichtsverschleierung.4070 Problematisch ist es ferner, wenn
die staatliche Gesundheitspolitik die «sozialen Hintergrundfaktoren» oder ein

4061 Vgl. Dworkin, Second Thoughts, 109 f.;Wolf, Paternalismuskritik, 64.
4062 Vorne, bei Fn. 1078 ff. und 3217; s.a. bei Fn. 3773 f.
4063 Vgl. Mark Kelman, Law and Behavioral Science: Conceptual Overviews, Northwestern

University Law Review 2003, 1347 ff., 1383 f.;Gutmann, Freiwilligkeit, 151: «Freiwillig zu
handeln ist nicht gleichbedeutend damit, unbeeinflusst von Dritten in dem Sinn zu han-
deln, dass diese nicht die Attraktivität bestimmter Handlungsoptionen verändern bzw.
neue Handlungsgründe schaffen.»; van Spyk, 241; Englerth, Wert des Rauchens, 243.

4064
Van Spyk, 223 f.

4065
Bublitz, 70 ff.

4066 Vgl. Enders, Menschenwürde, 449; Murmann, 267 f.; Mahlmann, Dignity, 390; s.a.
vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (7.) bei Fn. 1185 ff.

4067
Huster, Selbstbestimmung, 86 f.

4068
Schramme, Indirect Paternalism, 104.

4069
Schramme, Indirect Paternalism, 103 f.

4070 S.a. vorne, bei Fn. 3675 ff., und hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (2.), insb. bei Fn. 4321.
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«schichtenspezifisches Gesundheitsverhalten» zum Anlass für paternalistische Inter-
ventionen nimmt. Dass die gesundheitsbezogene Lebensgestaltung auch durch die
(sozialen) Umstände beeinflusst wird, bedeutet noch nicht, dass der solchen Um-
ständen (besonders) ausgesetzte Einzelne nicht in Übereinstimmung mit seinen –

wenn auch durch die Umstände mitgeprägten – Präferenzen handeln könnte.4071

Zudem trüge eine solche Gesundheitspolitik zumindest diskriminatorische
Züge.4072

Ebenfalls differenziert zu betrachten sind Entscheidungssituationen, in denen die
tatsächlichen Handlungsoptionen verengt sind, ein «Machtungleichgewicht» besteht
oder ein z.B. finanzieller oder emotionaler Druck vorliegt. Solche Umstände dürfen
nicht pauschal als Freiwilligkeitsdefizit begriffen werden.4073 Der Einzelne kann
selbst in ausgesprochen schwierigen Situationen – z.B. bei Vorliegen eines eigent-
liches «Leidensdrucks» – durchaus in der Lage sein, die für ihn «richtige» Entschei-
dung zu treffen.4074 Eine unter (grossem) Druck gefällte Entscheidung kann in der
konkreten Situation durchaus vernünftig, die beste Option und «subjektiv ratio-
nal» sein.4075 Dies muss erst recht gelten, wenn es dem Einzelnen gerade darum
geht, ein (unerträgliches) Leiden zu beenden (z.B. durch einen Suizid).4076 Die Frei-
willigkeit unter Hinweis auf eine «Notlage» zu verneinen birgt schliesslich (wie-
derum) das Risiko einer Diskriminierung – z.B. wegen der sozialen Stellung, wenn
(finanziell motivierte) Entscheidungen gewisser Personen mit der Begründung
nicht respektiert werden, sie befänden sich in einer armutsbedingten Notlage.4077

Ganz allgemein ist Zurückhaltung damit angebracht, finanziell motivierten Ent-

4071 Grundsätzlich kritisch auch Huster, Erziehungsambitionen, 223 (relativierend dann
allerdings auf S. 225: «Vermutlich wird man hier zu einer Abstufung der Art kommen,
dass politische Interventionen umso eher möglich sind, je stärker der Verdacht ist, dass
sich in einem gesundheitsriskanten Verhalten nicht das wohlverstandene Interesse des In-
dividuums, sondern die sozialen Hintergrundfaktoren Bahn brechen.»); kritisch auch
Kolbe, 351 ff., insb. 351.

4072 Vgl. vorne, bei Fn. 2590 ff.
4073 Vgl. van Spyk, 224 (bezogen auf Notlagen und Abhängigkeitsverhältnisse); Gutmann,

Freiwilligkeit, 181 ff. und 204.
4074

Murmann, 269 f.; Rigopoulou, 76.
4075

Gutmann, Freiwilligkeit, 182 ff., der darauf hinweist, dass man sich durchaus «freiwillig
ausbeuten lassen» könne und ein gut gemeinter Schutz vor Ausbeutung – insbesondere
wenn er mit einer Schmälerung von Handlungsoptionen einhergehe – die Handlungsfrei-
heit des «Ausgebeuteten» zu verringern vermöge.

4076 Vgl. Schmitz, 186.
4077 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4115 f., wonach (finanzielle) «Schwäche» nicht einfach mit einem

Selbstbestimmungsdefizit gleichgesetzt werden kann.
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scheidungen (z.B. bezogen auf die Spende von Organen und Zellen) die Freiwillig-
keit abzusprechen.4078

Eine Person, die aufgrund einer schweren, lebensbedrohlichen Erkrankung gar keine andere
Wahl sieht, als einem risikoreichen medizinischen Eingriff zuzustimmen, wenn sie nicht ver-
sterben will, handelt ungeachtet der offensichtlichen Drucksituation freiwillig.4079

Wer aus einer finanziellen Notlage heraus und im Bewusstsein der gesundheitsschädigenden
Konsequenzen ein Organ verkaufen will, handelt m.E. ebenfalls nicht zwingend unfreiwillig.
Möglicherweise erblickt der Betroffene im Verkauf eines Organs die einzige, realistische Mög-
lichkeit, an dringend benötigte finanzielle Mittel zu gelangen.4080 Gleich verhält es sich bezogen
auf eine entgeltliche Eizellenspende: Selbst wer sich aus einer finanziellen Notlage bzw. aus Ar-
mut für eine entgeltliche Spende entscheidet, handelt nicht zwingend unfreiwillig; eine solche
Spende kann im Licht der gesamten Umstände (Sicherung des Lebensunterhalts für die Familie
usw.) durchaus abgewogen und rational sein.4081 Das alles bedeutet – dies sei klargestellt –
nicht, dass der Staat einen Verkauf von Organen und Zellen erlauben müsste; nur kann er sich
für ein Verbot nicht einfach auf den Standpunkt stellen, dies sei zum Schutz der Freiwilligkeit
des Einzelnen zwingend erforderlich oder ohne weiteres gerechtfertigt. Bezogen auf die (ent-
geltliche) Teilnahme an einem Forschungsprojekt siehe auch vorne, bei Fn. 663 und 4000 f.

Wer deshalb der Sexarbeit nachgeht, weil ihr oder ihm keine andere Möglichkeit offensteht,
ein Einkommen (in der gewünschten Höhe) zu erzielen, handelt zwar unter einem gewissen
(finanziellen) Druck. Trotzdem kann diese Entscheidung aus der Sicht der oder des Betroffenen
die beste Option sein. Sehr problematisch ist m.E. die Argumentation des Bundesgerichts,
wenn es einer Einwilligung in die Tätigkeit als Prostituierte und einer (illegalen) Überführung
in die Schweiz (Problematik des «Menschenhandels»; Art. 182 StGB) deshalb die Freiwilligkeit
abspricht, weil die Betroffene in ihrem Herkunftsland «schwierigen wirtschaftlichen oder so-
zialen Umständen» oder «einschränkenden persönlichen und/oder finanziellen Abhängigkei-
ten» ausgesetzt ist;4082 die «Situation der Bedürftigkeit und Verwundbarkeit» in einer «ausweg-

4078 Vgl. Hörnle, 125; Klimpel, 155 f.; Gruberski, Kommerzialisierungsverbot, 129; s.a.
Chinnow, 77, wonach die Freiwilligkeit der Teilnahme an einer Fernsehshow, in der sich
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer öffentlich zur Schau stellen, nicht mit der Begrün-
dung verneint werden könne, es werde dafür ein Entgelt in Aussicht gestellt; ferner
Büchler, Reproduktive Autonomie, 402: «Ob das kategorische Verbot, für die Teilnahme
an fremden fortpflanzungsmedizinischen Verfahren ein Entgelt zu erhalten, zum Schutz
selbstbestimmter Entscheidungen zwingend ist, darf jedenfalls bezweifelt werden.»

4079 Vgl. Rönnau, 230.
4080 Vgl. Gutmann, Freiwilligkeit, 183 f.; vgl. demgegenüber Gruberski, Kommerzialisie-

rungsverbot, 120; s.a. vorne, bei Fn. 3645; allerdings ist nicht ausgeschlossen, dass finanzi-
elle Anreize im Einzelfall so stark sind, dass sie die Freiverantwortlichkeit des Spendeent-
scheids in Frage stellen können; s.a. Schroth, Paternalismusproblem, 217 f.

4081
Hörnle, 125 f.

4082 BGer 6B_469/2014, E. 3.3; BGer 6B_128/2013, E. 1.2; BGer 6B_81/2010, E. 4.1 f.; ferner
BGE 129 IV 81, E. 1.4 und 3.2; grundsätzlich zustimmend OFK StGB/JStG-Donatsch,
Art. 182 StGB, Rz. 6, sowie Guido Jenny, Die strafrechtliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im Jahre 2003 (ohne Entscheide betreffend die internationale Zusammenarbeit
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losen Lage» nimmt der Entscheidung, sich zu prostituieren, nach Auffassung des Bundes-
gerichts die Freiwilligkeit.4083 Warum aber soll sich eine Person nicht aus freien Stücken dazu
entschliessen können, einer schwierigen wirtschaftlichen Situation zu entrinnen, erst recht,
wenn die Situation im Heimatland desolat ist und ein Leben nach den eigenen Vorstellungen
verunmöglicht?4084 Hier besteht die ganz erhebliche Gefahr, unter Berufung auf einen angeb-
lichen Mangel an Freiwilligkeit das (angeblich) objektiv «Vernünftige» oder (vermeintlich) mo-
ralisch Richtige durchzusetzen.4085 Ob sich die betroffene Person deshalb für die Prostitution
entscheidet, um den Lebensunterhalt eigenständig bestreiten zu können bzw. ihre finanzielle
Situation zu verbessern, ist ihr überlassen; ihr die Fähigkeit zu selbstbestimmtem und eigenver-
antwortlichem Handeln abzusprechen, allein weil sie aus schwierigen wirtschaftlichen Verhält-
nissen kommt, ist m.E. nicht statthaft.4086 Zudem stellt sich zumindest die Frage einer unzuläs-
sigen Diskriminierung wegen der sozialen Stellung, wenn wirtschaftlich schwach gestellten
Personen die Möglichkeit genommen wird, sich für die Sexarbeit entscheiden zu können.4087

Selbstverständlich ist keineswegs ausgeschlossen, dass die Betroffenen hinsichtlich ihres Ent-
scheids, die eigene Heimat zu verlassen und sich im Ausland zu prostituieren, Defiziten unter-
liegen, etwa wenn ihnen Alternativen oder Hilfsangebote im Heimatland nicht bekannt sind
oder sie von falschen Voraussetzungen ausgehen, wie sich die mit der Arbeit im Zielland ein-
hergehende körperliche und psychische Belastung tatsächlich gestaltet und welcher Fremd-

in Strafsachen), ZBJV 2005, 349 ff., 373, wonach es sich «von selbst» verstehe, dass «die un-
ter dem Druck desolater sozialer und wirtschaftlicher Verhältnisse zustande gekommene
Einwilligung unbeachtlich» sei; s.a. Botsch. vom 11.März 2005 über die Genehmigung
des Fakultativprotokolls vom 25.Mai 2000 zum Übereinkommen über die Rechte des Kin-
des, betreffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornogra-
fie, und über die entsprechende Änderung der Strafnorm über den Menschenhandel,
BBl 2005 2807, 2834.

4083 BGer 6B_81/2010, E. 4.2.
4084 Vgl. dazu auch: Die emanzipierte Prostituierte – Natalie Trummer von Terre des Femmes

Schweiz zur feministischen Debatte über die Sexarbeit, NZZ vom 18. Oktober 2014, 23.
4085 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4391.
4086 Zu Recht kritisch auch Hurtado Pozo, Droit pénal: Partie spéciale, Rz. 2520 («véritable

mise sous tutelle»); BSK StGB II-Delnon/Rüdy, Art. 182, Rz. 25; Heinzl, 137 ff., insb.
137 («unzulässige Bevormundung»); Jürg Krumm, Die Zukunft des Prostitutionsstraf-
rechts, Diss., Zürich 2014, Rz. 451 ff.; Jasmine Stössel, Die Einschränkung der Einwil-
ligung in den Tatbestand des Menschenhandels – Eingriff in die persönliche Freiheit oder
legitimer Schutz besonders verletzbarer Personen?, in: Andorno/Thier, 151 ff., 171 ff.;
s.a. Die emanzipierte Prostituierte – Natalie Trummer von Terre des Femmes Schweiz zur
feministischen Debatte über die Sexarbeit, NZZ vom 18.Oktober 2014, 23; vgl. ferner die
Schlussfolgerungen im Ber. BR Prostitution und Menschenhandel, 98: «Prostitution er-
folgt sehr oft aus einer ökonomischen oder sozialen Notlage heraus. Das schliesst nicht
aus, dass Prostitution freiwillig erfolgen kann.»; vgl. zur Freiwilligkeit der Prostitution
auch hinten, bei Fn. 4390 ff.; möglicherweise spielen auch noch andere Gründe eine Rolle,
sich ins Ausland zu begeben, um dort der Sexarbeit nachzugehen, etwa die Angst vor
einem Reputationsverlust im Heimatland, vgl. Killias/Biberstein, 788.

4087 Vgl. vorne, bei Fn. 2597 ff.
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bestimmung sie sich dort ausliefern.4088 Pauschal lassen sich solche Defizite jedoch nicht unter-
stellen. Im Übrigen ist selbstverständlich nicht zu übersehen, dass ein eigentlicher – mit der
Prostitution aber keineswegs zwingend verbundener oder gleichzusetzender4089 – Menschen-
handel aufgrund seiner kriminogenen Folgen auch gesamtgesellschaftliche Interessen betrifft.
Das Feld einer paternalistischen Argumentation ist dann aber verlassen.

Der Beschuldigte, der einen Lügendetektortest wünscht bzw. in einen solchen einwilligt, han-
delt keineswegs zwingend unfreiwillig. Zwar ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dass
er – wenn solche Tests grundsätzlich als zulässig erachtet werden – nur deshalb zustimmt, weil
er sich mit einer Verweigerung der Einwilligung (zusätzlich) «verdächtig» machen könnte.4090

Doch darf dies nicht verallgemeinert werden. Vielmehr kann sich der Beschuldigte auch erhof-
fen, mit der Teilnahme am Lügendetektortest seine Unschuld zu bestärken und einer Inhaftie-
rung oder Verurteilung entgegenzuwirken. Einer Einwilligung in den Lügendetektortest pau-
schal die Freiwilligkeit abzusprechen ist nicht sachgerecht und kann sogar dazu führen, dass
der Einzelne eines Mittels beraubt wird, Zweifel an seiner Schuld zu wecken.4091 Offen soll hier
bleiben, ob und in welchem Umfang ein Lügendetektortest überhaupt (einigermassen) verläss-
liche Ergebnisse liefert.

Vergleichbar ist die Problematik bei psychologischen Tests zur Einschätzung einer Homo-
sexualität im Asylverfahren. Eine diesbezügliche Einwilligung eines Asylbewerbers, der angibt,
dass ihm in seinem Herkunftsland wegen seiner Homosexualität Verfolgung droht, wird man
nicht einfach als «freiwillig» bezeichnen können. Sie kann von der Befürchtung getragen sein,
ansonsten im Asylverfahren Nachteile zu erfahren bzw. sich «verdächtig» zu machen.4092 Es
dürfte aber nicht ausgeschlossen sein, dass ein solcher Test freiwillig vom Einzelnen gewollt
bzw. gewünscht sein kann, weil er sich davon konkrete Vorteile verspricht. Allerdings stellt
sich wie bei Lügendetektoren die Frage, ob eine Zulassung solcher Tests nicht (zumindest)
einen mittelbaren Druck auf andere Personen ausübt bzw. dazu führt, dass solche Tests von
den Behörden regelmässig einverlangt werden (und damit letztlich auch solche Asylsuchende
betrifft, die solche Tests ablehnen – mit der zutreffenden Begründung, dass sie damit in ihrer
Persönlichkeit verletzt werden).4093

Aus demVorliegen einesMachtungleichgewichts darf nicht ohne weiteres gefolgert werden, ein
freiwilliger Entscheid sei nicht möglich. So lässt sich m.E. nicht generell sagen, die Einwilligung
des Antragstellers bei einer Krankenversicherung in eineGenomanalyse und die Zurverfügung-
stellung der dabei gewonnenen Daten erfolgten höchstwahrscheinlich unfreiwillig.4094 Vielmehr
müsste man etwa auch wissen, ob der Betroffene über Alternativen verfügt oder mit der Einwil-
ligung Vorteile verbunden sind, die aus seiner Sicht allfällige Nachteile überwiegen.

Bezogen auf den (Gruppen-)Druck in einer Haftsituation siehe hinten, bei Fn. 4522 ff.

4088 Vgl. Manfred Paulus, Veränderungsprozesse im Schatten des Rotlichtmilieus, Krimi-
nalistik 2014, 506 ff., 507, s.a. Ber. BR Prostitution und Menschenhandel, 43 f.

4089
Killias/Biberstein, 781 ff., insb. 789; Ber. Erotikgewerbe, 8 f.

4090 Vgl. vorne, Fn. 2659.
4091 Vgl. Chen, 144 f.
4092 EuGH, Urteil vom 25. Januar 2018, C-473/16, Rz. 53.
4093 EuGH, Urteile vom 2.Dezember 2014, C-148/13 bis C-150/13, Rz. 65 f.
4094 Vgl. demgegenüber Schefer, Kerngehalte, 377.
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7. Verfolgung der kurzfristigen anstelle der langfristigen
Präferenzen bedeutet für sich genommen kein
Selbstbestimmungsdefizit

Dass in einer konkreten Entscheidungssituation die kurzfristigen Präferenzen den
langfristigen Präferenzen übergeordnet werden, lässt für sich genommen nicht
den Schluss zu, die Betroffene unterliege einem Freiwilligkeits- oder Selbstbestim-
mungsdefizit.4095 Ansonsten würde das Recht, verschiedene Präferenzen und Ziele
zu gewichten und gegeneinander abzuwägen, geradezu leerlaufen.4096 Es lässt sich
auch nicht behaupten, das Abweichen von langfristigen Präferenzen sei zwingend ir-
rational oder ein Ausdruck vonWillensschwäche und mangelnder Selbstkontrolle4097

(soweit man darin überhaupt ein Selbstbestimmungsdefizit erblicken kann4098). Es
kann durchaus gute und rationale Gründe geben, einen langfristigen Lebensplan
oder langfristige Ziele (z.B. eine gesunde Lebensweise) kurzfristigen Zielen unter-
zuordnen.4099

Wer sich in einer Stresssituation eine Zigarette anzündet, um sich zu «beruhigen», handelt trotz
einer allenfalls vorhandenen Präferenz für ein «rauchfreies» Leben keineswegs zwingend «un-
freiwillig».4100

8. Problematik der «Willensschwäche»

Aus dem Umstand, dass der Einzelne einer Willensschwäche oder einem Selbst-
kontrollproblem4101 unterliegt, darf – jedenfalls aus einer verfassungsrechtlichen
Perspektive – nicht ohne weiteres gefolgert werden, er sei zu einem freiverantwort-
lichen Handeln nicht oder nur beschränkt in der Lage: Versuchungen zu erliegen,
die Erreichung gewisser Ziele zurückzustellen, zu wissen, was «eigentlich» besser
wäre, aber dennoch anderen Bedürfnissen zu folgen, sind menschliche Eigenschaf-
ten. Diese dem Menschen innewohnenden Neigungen darf das Recht nicht per se
als Defizit begreifen und einer Korrektur zugänglich zu machen, zumal ansonsten
die Gefahr besteht, die grundrechtlich geschützte Freiheit zu unterlaufen.4102 Auch

4095 So auch Kienzerle, 146.
4096 Vgl. vorne, bei Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3855 ff.
4097 Zur Willensschwäche und mangelnden Selbstkontrolle siehe vorne, bei Fn. 23 ff.
4098 Vgl. gerade nachfolgend, Teil 4 III. B. 8.
4099 Vorne, bei Fn. 3873 ff.
4100 Vgl. von der Pfordten, Paternalismus, 101.
4101 Dazu vorne, bei Fn. 23 ff.
4102 Vgl. vorne, bei Fn. 1186, 2073 ff. und 3995 ff.
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ist zu berücksichtigen, dass der Mensch ein legitimes Bedürfnis nach Spontaneität
hat.

Nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich jedoch nicht pauschal sagen, eine
Willensschwäche oder ein Selbstkontrollproblem dürften aus einer verfassungs-
rechtlichen Sicht nie als Freiwilligkeitsdefizit begriffen werden. Allerdings obliegt
dem Staat der Nachweis, dass ein Selbstkontrollproblem tatsächlich vorliegt, sich
die Einzelne ohne das Selbstkontrollproblem anders entschieden hätte (was die –

sehr schwierig zu erlangende – Kenntnis der langfristigen Präferenzen voraus-
setzt4103) und dass der aufgedrängte Ausgleich der Willensschwäche (bzw. das Ver-
hindern der damit verbundenen Folgen) die Einzelne tatsächlich (und aus ihrer
subjektiven Sicht) besserstellt.4104 Dabei kann die Korrektur einerWillensschwäche –
wie zu zeigen ist – nur in engen Grenzen als zumutbar erachtet werden: Es handelt
sich um keine erhebliche Verzerrung 4105 und zudem um eine solche, die eng mit
individuellen Abwägungen verbunden ist4106.4107

9. Stellenwert von «Verhaltensanomalien»
und Rationalitätsdefiziten

Aus ähnlichen wie den eben genannten Gründen4108 ist es problematisch, wenn
durch Verhaltensanomalien beeinflusste Entscheidungen als defizitär erachtet wer-
den:4109 Insbesondere besteht die Gefahr, dass letztlich «normales», menschliches
(Entscheidungs-)Verhalten als «korrekturbedürftig» erscheint.4110 Dennoch: Ab-
weichungen von einem rationalen Verhalten grundsätzlich die Geeignetheit ab-
zusprechen, Ansatzpunkt für eine (weich) paternalistische Intervention zu sein, er-
scheint mir zu pauschal – und zwar selbst dann, wenn man die «Herbeiführung
vollständig rationaler Entscheidungen» nicht als «Aufgabe des Rechts» begreifen
will:4111 Zwischen der Herbeiführung rationaler Entscheidungen und dem Verhin-

4103 Vgl. vorne, bei Fn. 3870 ff.
4104 Hinten, Teil 4 III. C; zur Problematik der Willensschwäche vgl. insb. bei Fn. 4327 und

4670.
4105 Hinten, bei Fn. 4292.
4106 Hinten, bei Fn. 4327.
4107 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4670.
4108 Vorne, bei Fn. 4102.
4109 Vgl. auch vorne, bei Fn. 1186 und bei Fn. 2073 ff.
4110

Heinig, Nudging, Absatz 7; ferner Kolbe, 324 ff.; Huster, Selbstbestimmung, 49 f.
4111 Zurückhaltender demgegenüber Fateh-Moghadam, Grenzen, 34 und 42 (soweit die

«Rationalitätsdefizite nicht die Schwelle eines rechtlichen Autonomiedefizits überschrei-
ten»); ebenso Fateh-Moghadam/Gutmann, 394, und Rigopoulou, 40; wie hier:
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dern einer Entscheidung, welche die Einzelne so «eigentlich» nicht treffen will, ist
zwar zu unterscheiden. Auch Rationalitätsdefizite können sich jedoch negativ auf
die freie Willensbildung auswirken: Etwa wenn die Einzelne aufgrund von Verhal-
tensanomalien Risiken unterschätzt (z.B. aufgrund eines Überoptimismus) oder
wenn sie nur beschränkt fähig ist, die zur Verfügung stehenden Informationen zu
verarbeiten.4112 Zwischen Defiziten in der «Selbstbestimmung» und einer bloss be-
schränkten «Rationalität» zu unterscheiden, dürfte ohnehin häufig schwierig
sein.4113 Ob solche Verhaltensanomalien korrigiert werden dürfen (z.B. durch das
Aufdrängen von Informationen, den Einsatz von Nudges oder gar von Zwang) ist
jedoch eine andere Frage.4114

10. Schwächezustände, Verwundbarkeit, Verletzlichkeit
und Minderjährigkeit

Nur weil jemand als «schwach» oder «verletzlich» erscheint (schlechter Gesund-
heitszustand, geringes Einkommen, Inhaftierung usw.), bedeutet das für sich ge-
nommen nicht, dass er nicht dazu in der Lage wäre, seine Optionen angemessen
zu gewichten und einen für ihn richtigen, seinen eigenen Wünschen entsprechen-
den Entscheid zu treffen.4115 Eine Unterstellung von Freiwilligkeitsdefiziten allein
aufgrund des Vorliegens von «Schwäche» kann zudem zu Konflikten mit dem Dis-
kriminierungsverbot führen (etwa beim Anknüpfen an eine schwache soziale Stel-
lung oder an eine geistige oder körperliche Beeinträchtigung).4116 Auch die Hand-
lungen von minderjährigen Personen dürfen nicht einfach als defizitär eingestuft
werden.4117

van Aaken, Paternalismusgefahr, 110 und 140; dies., Nudge, 112; Schäfer/Ott,
156 f.; Kolbe, 320 f. und 324 ff.; Volkmann, Bürger, 43 ff.; Heinig, Sozialstaat, 266; s.a.
Oswald, 105.

4112
Camerer et al., 1216 ff.; van Aaken, Paternalismusgefahr, 123 f.; Kolbe, 324 f.; Laura
Marina Grünig, Konsument als homo oeconomicus?, recht 2016, 14 ff., 26 f.

4113 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 34; Fateh-Moghadam/Gutmann, 394.
4114 Vgl. hinten, bei Fn. 4250 ff. sowie Teil 4 III. C; siehe insb. die Beispiele in Teil 4 III. C. 4. a).
4115 Teil 4 II. A. 2, Ziff. (3.) bei Fn. 3775 ff.; s.a. vorne, Teil 2 III. A. 4 sowie Teil 4 III. B. 6; zur

Problematik, dass im (paternalistisch motivierten) Erwachsenenschutzrecht an Schwäche-
zustände angeknüpft wird vgl. hinten, Teil 5 II. B. 3. b) iii).

4116 Vgl. vorne, Teil 3 III. C. 2; s.a. bei Fn. 4077.
4117 Vorne, bei Fn. 2748; siehe ferner Teil 3 IV. E. 2. c), Ziff. (2.) bei Fn. 3381 ff., sowie hinten,

bei Fn. 4237 ff.; s.a. vorne, Teil 2 III. A. 4; bezogen auf die Diskriminierungsproblematik
siehe vorne, bei Fn. 2605 ff.
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11. Relevanz einer «Mitverantwortung» des Staates
für die Ursachen selbstgefährdenden Verhaltens?

Aus dem Umstand, dass der Staat eine «Mitverantwortung» für die Umstände trägt,
die den Einzelnen zu einem selbstgefährdenden Verhalten veranlassen – zu denken
ist an eine Inhaftierung, die zu einem Hungerstreik führt –, lässt sich nicht der
Schluss ziehen, der Einzelne würde diesbezüglich unfreiwillig handeln.4118 Die Mit-
verantwortung des Staates ist für die Frage von Bedeutung, ob eine Schutzpflicht
besteht4119 (die jedoch immer eine Schutzberechtigung voraussetzt4120), nicht aber
für die Beurteilung, ob der Einzelne autonom handelt.

12. Problematische Trennung zwischen Freiwilligkeit
und «materieller Richtigkeit»

Zu pauschal, jedenfalls nicht verallgemeinerungsfähig, ist die vom Bundesgericht
in einem älteren Entscheid angestellte Differenzierung zwischen einem «freiwil-
ligen» und einem «materiell richtigen» Entscheid (i.c. ging es um die Zustimmung
zu einem vorzeitigen Haftantritt): Die Freiwilligkeit beziehe sich auf die Frage, ob
der Verzicht dem «eigenen, ungehinderten Willen» entspreche. Zur – von der Frei-
willigkeit zu unterscheidenden – materiellen Richtigkeit zähle hingegen die Frage,
«[o]b die Tragweite der getroffenen Entscheidung ganz oder bloss teilweise bedacht
wird, ob die für den Entschluss massgebenden Gesichtspunkte vollständig oder
bloss lückenhaft bekannt sind und ob bestimmte der Zustimmung zugrunde ge-
legte Voraussetzungen sich in der Folge einstellen».4121 Für die Beurteilung der Frei-
willigkeit einer Entscheidung ist durchaus massgeblich, ob die Einzelne hinreichend
informiert ist und ob sie die Konsequenzen ihres Verhaltens (richtig) einschätzen
kann.4122

4118 Vgl. bezogen auf den Hungerstreik eines (allerdings verzweifelten) Strafgefangenen aber
BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 19: «Sofern ein Inhaftierter sich aus Verzweiflung
über die fortdauernde Inhaftierung töten will, mithin aus vom Staat verantworteten Um-
ständen und nicht aus einem autonomen Handlungsmotiv, ist die Zwangsernährung als
Schutz des Lebens grundrechtlich geboten [. . .]» (Herv. d. Verf.).

4119 Vorne, bei Fn. 2777 ff.
4120 Dazu vorne, bei Fn. 2662.
4121 BGE 104 Ib 24, E. 3a; s.a. BGE 117 Ia 72, E. 1c; vgl. bereits vorne, Fn. 2069 a.E.
4122 Vgl. etwa Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 163 und 603 mit Fn. 180; vgl.

auch hinten, bei Fn. 4261 f.
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C. Zumutbarkeitsprüfung

1. Im Allgemeinen

Vom Vorliegen eines sich negativ auswirkenden Selbstbestimmungsdefizits4123 darf
nicht darauf geschlossen werden, es sei auch legitim und zumutbar, dieses zum An-
lass einer paternalistischen Intervention zu nehmen. Darüber ist im Rahmen der
Zumutbarkeitsprüfung – in die sich im hier vorliegenden Kontext die Geeignet-
heits- und Erforderlichkeitsprüfung integrieren lassen4124 – zu entscheiden. Refe-
renzpunkt ist dabei immer die Frage, ob sich die Massnahme als verhältnismässig
erweist, um die Betroffene vor einer defizitären Entscheidung und deren ungewoll-
ten Konsequenzen zu schützen, letztlich also einen «ungewollten» Nachteil – und
nicht einfach einen Nachteil oder Schaden an sich – zu verhindern.4125

2. Präzisierungen

a) Geeignetheit und Erforderlichkeit der Massnahme

Zum Vornherein kommen nur Massnahmen in Frage, die sich als geeignet erwei-
sen, um aus Selbstbestimmungsdefiziten resultierende («ungewollten») Folgen ab-
zuwenden, und hierfür gleichzeitig dasmildesteMittel darstellen.4126

So ist z.B. zu prüfen, ob Einschränkungen der Vertragsfreiheit durch Formvorschriften tatsäch-
lich geeignet sind, den Geschützten vor einem übereilten und unüberlegten Vertragsschluss zu
bewahren.4127 Beratungsverfahren und Rezeptpflichten (Abgabe von Betäubungsmitteln) für
Suizidwillige haben sich als geeignet und erforderlich zu erweisen, um den Einzelnen vor einem
übereilten, nicht wohlerwogenen Suizid abzuhalten.4128

Mangelt es an der Geeignetheit und der Erforderlichkeit, ist die Massnahme auch
nicht zumutbar. Der Einzelnen würden unnötige Freiheitsverluste aufgebürdet.4129

4123 Vgl. vorne, Teil 4 III. B. 1. a).
4124 Vgl. vorne, Teil 4 I, Ziff. (2.) bei Fn. 3718 ff., und hinten, bei Fn. 4129 und 4279.
4125

Fateh-Moghadam/Gutmann, 393; Oswald, 99, 115 und 118; Fateh-Moghadam,
Grenzen, 38 f.; ferner Feinberg, Harm to Self, 119 f.; Nowlin, 284; Daniel Wikler,
Paternalism and the Mildly Retarded, in: Sartorius, Paternalism, 83 ff., 84; s.a. vorne,
Teil 4 III. B. 1. a). und – bezogen auf autonomieorientierte Schutzpflichten – vorne, bei
Fn. 2877.

4126 Vgl. Kienzerle, 177 ff.; ferner van Aaken, Paternalismusgefahr, 133 ff.; van Spyk, 96
und 99; aus philosophischer Sicht Conly, 150 ff.; Kleinig, 74 f. und 76 f.

4127 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 169.
4128 BGE 133 I 58, 6.3.2.
4129 Vgl. vorne, Teil 4 I, Ziff. (2.) bei Fn. 3718 ff., und hinten, bei Fn. 4279.
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Mit Blick auf die Prüfung der Geeignetheit ist insbesondere Folgendes zu berück-
sichtigen:

(1.) An der Geeignetheit mangelt es dem autonomieorientierten Schutz dann,
wenn er nicht die Freiwilligkeit einer Entscheidung sichern bzw. unfrei-
willige Handlungen oder Unterlassungen verhindern will, sondern wenn er
darauf abzielt, individuelles Handeln mit (moralischem) Druck, Täu-
schungen, Lügen oder Manipulation in eine gewisse Richtung zu lenken.
Letzteres unterläuft das Ziel, die Selbstbestimmung zu erhöhen und abzu-
sichern.4130

(2.) Ob das gewählte Mittel tatsächlich geeignet ist, das Defizit zu korrigieren bzw.
unfreiwillige Schäden zu verhindern, und ob nicht allenfalls gegenläufige, kon-
traproduktive Effekte bestehen,4131 ist immer sorgfältig zu prüfen. Die Ge-
eignetheit darf nicht vorschnell bejaht werden.

Gerade bei staatlichen Aufklärungsmassnahmen und Warnungen ist zuweilen fraglich,
ob das von ihnen angestrebte Ziel tatsächlich erreicht wird.4132 Beispielsweise bestehen
bezüglich «kombinierter Bild-/Textwarnhinweisen» auf Zigarettenverpackungen Zweifel,
ob sie tatsächlich dazu geeignet sind, erfolgreich über die Gefahren des Rauchens
aufzuklären und die Nachfrage nach Tabakprodukten zu vermindern.4133 Bei (staat-
lichem) Informationshandeln ist zudem auf die Problematik der «Überinformation»
bzw. des «information overload» hinzuweisen: Die Informationsverarbeitungskapazität
des menschlichen Gehirns ist begrenzt; ein Zuviel an Information kann dazu führen,
dass die Information gar nicht mehr zur Kenntnis genommen wird oder wesentliche

4130 Vgl. im Zusammenhang mit der ärztlichen Aufklärungspflicht und der Gültigkeit der
Einwilligung des Patienten BGer 4P.265/2002, E. 5.2: «Le consentement éclairé du pa-
tient doit être donné librement, et pour être valable, il ne doit être entaché ni de trom-
peries (mensonges du médecin), ni de pressions, et encore moins de menaces. Les pres-
sions d’ordre psychologique ne sont pas évidentes à définir; il peut être en effet difficile
de distinguer le conseil et la persuasion dont fait preuve un médecin consciencieux de la
pression morale exercée par le praticien dont l’intensité invalide le consentement du ma-
lade [. . .].»

4131 Solche kontraproduktiven Effekte dürfen bei der Geeignetheitsprüfung nicht ausser Acht
gelassen werden, siehe Müller, Verhältnismässigkeit, 29; aus philosophischer Sicht und
im spezifischen Kontext des Schutzes vor sich selbst: Kleinig, 76.

4132 Vgl. Nützi, 180 und 193; kritisch zur Wirksamkeit von Aufklärungs- und Informations-
kampagnen David R. Wenger, Gesundheitsförderung zwischen Eigenverantwortung
und Staatsaufgabe – Kritische Bemerkungen zum Entwurf eines Bundespräventionsgeset-
zes, Sicherheit & Recht 2010, 132 ff., 133 f.; dass Aufklärungskampagnen generell wirkungs-
los wären, dürfte sich jedoch nicht behaupten lassen (vgl. Kolbe, 105).

4133 Vgl. Meinhard Hilf/Eckgard Pache/Meike Richter, Rechtsgutachten zum Kom-
missionsvorschlag einer neuen Tabakprodukterichtlinie, Baden-Baden 2014, 47 ff. und
118; s.a. hinten, bei Fn. 4577.
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Punkte nicht wahrgenommen bzw. «überlesen» werden.4134 Damit wird das Ziel, die
Selbstbestimmung zu erhöhen, nicht erreicht.4135 Staatliche Beratung, welche die Ein-
zelne in die Lage versetzen soll, einen wohlinformierten Entscheid zu treffen, birgt je
nach Ausgestaltung zudem die Gefahr, dass andere, neue Verzerrungen in der Entschei-
dungsbildung entstehen.4136 Etwa wenn Risiken einer Behandlung übermässig betont
werden oder die Einzelne sonst wie verunsichert wird.4137

Mit Blick auf restriktive Regulierungen im Bereich von Tabak, Alkohol und Betäu-
bungsmitteln ist zu bedenken, dass der Konsum psychoaktiver bzw. berauschender Sub-
stanzen einemmenschlichen Bedürfnis zu entsprechen scheint.4138

Bei gewissen obligatorischen Schutzmassnahmen (z.B. Helmtragpflichten) ist zu fragen,
ob sie ein risikoreiches Verhalten nicht gerade befördern und der beabsichtigte Schutz
damit leerläuft oder sich zumindest abschwächt.4139

Bezogen auf ein Verhüllungsverbot vgl. vorne, bei Fn. 3678 f.

(3.) Dass die Massnahme, um geeignet zu sein, «nicht gänzlich wirkungslos» sein
darf (Teileignung)4140 bzw. «zur Zielerreichung» zumindest «einen nicht zu
vernachlässigenden Beitrag» zu leisten vermag (Zwecktauglichkeit)4141, reicht
m.E. nicht aus, wenn es um eine paternalistisch motivierte Intervention
geht:4142 Wenn eine Massnahme ergriffen werden könnte, die besser dazu
geeignet ist, den ungewollten Schaden zu verhindern, führte dies insofern zu
weniger ausgeprägten Wohlfahrtsverlusten, als die Einzelne nicht (in ihrem
eigenen Interesse) mit einer nur beschränkt tauglichen Massnahmen belastet
wird. Hier verfliessen indessen die Grenzen zur Erforderlichkeitsprüfung (das
andere, besser geeignete Mittel ist insofern milder, als es das individuelle Wohl
eher erhöht und damit die mit dem Eingriff verbundenen Nachteile eher
kompensiert werden) und zur Zumutbarkeitsprüfung (ist es tatsächlich zu-

4134
Koller-Tumler, 77; illustrativ auch BGer U 255/03, E. 2.2 (bezüglich einer Überinfor-
mation der Arbeitnehmer), und VGer BE, Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR
2000, 438 ff., E. 3d, 443 (bezogen auf die ärztliche Aufklärungspflicht).

4135 Vgl. VGer BE, Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR 2000, 438 ff., E. 3d, 443; vgl. im
Kontext des Konsumentenschutzes auch vorne, bei Fn. 3520.

4136
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 138 f.; Fateh-Moghadam, Grenzen, 35.

4137
Fateh-Moghadam, Grenzen, 35.

4138 Vgl. bezogen auf Betäubungsmittel SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 42 und 73.
Die Alkoholprohibition in den USA in den 1920er bis Anfang der 1930er Jahre soll sich
nur sehr geringfügig auf den Alkoholkonsum ausgewirkt haben, siehe Jeffrey

A. Miron/Jeffrey Zwiebel, Alcohol Consumption During Prohibition, The American
Economic Review, 1991, 242 ff., 246; zu den (kontraproduktiven) gesundheitsschädigen-
den Effekten einer restriktiven Drogenpolitik siehe hinten, bei Fn. 4364.

4139
Müller, Verhältnismässigkeit, S. 29 mit Fn. 99.

4140
Müller, Verhältnismässigkeit, 29.

4141 BVGE 2009/61, E. 7.2; BVGer B-1007/2017, E. 7.3.3.
4142 A.A. Kolbe, 356 f.
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mutbar, die Einzelne einem zur Erhöhung ihres Wohls nur beschränkt dien-
lichen Eingriff auszusetzen, wenn ein besser geeignetes Mittel zur Verfügung
steht?).4143

In diese Richtung lässt sich m.E. die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Verhältnismässigkeit einer (altrechtlichen) Entmündigung bzw. einer um-
fassenden Beistandschaft verstehen: Solche Massnahmen sind nicht nur
dann unverhältnismässig, wenn sie geradezu untauglich sind, sondern auch
wenn sie zu «mild» sind, um das von ihnen angestrebte Ziel eines Schutzes
vor sich selbst zu erreichen.4144 Darin kommt m.E. zum Ausdruck, dass ein
Handeln im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen nicht nur untaug-
liche – und damit per se ungeeignete – Massnahmen ausschliesst, sondern
auch freiheitsbeschränkende Belastungen, mit welchen dem Einzelnen nicht
möglichst optimal geholfen wird. Solche muss sich er sich m.E. nicht auf-
drängen lassen.

Aus diesem Grund ist bspw. auch zu fragen, ob die gewählte Massnahme eigenständige
Lernprozesse ermöglicht bzw. Raum dafür lässt. Die Möglichkeit, aus den eigenen Fehlern
zu lernen, kann – muss aber nicht4145 – das effizienteste Mittel sein, um eine Wieder-
holung der selben Fehler in der Zukunft zu verhindern;4146 die Menschen sind durchaus
in der Lage, aus Fehlern zu lernen, sich anzupassen und Strategien im Umgang mit (Ra-
tionalitäts-)Defiziten zu entwickeln.4147 Das spricht z.B. auch gegen den Einsatz von nicht
erkennbaren, manipulativen Massnahmen, weil es solch hintergründige «Manipulatio-
nen» erschweren, eigene Lernprozesse in Gang zu setzen.4148

Zudem ist der Betroffene soweit möglich miteinzubeziehen, um ein möglichst optimales
und effizientes Ergebnis zu erzielen.4149

Allerdings: Selbst bei einer paternalistisch motivierten Intervention kann
nicht gefordert werden, dass sie den ungewollten Schaden mit Sicherheit ab-
wendet, soweit dies von nur bedingt vorhersehbaren Umständen – wie z.B.

4143 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4278 f.
4144 Siehe BGer 5A_12/2012, E. 3.1: «Pour respecter les principes de subsidiarité et de propor-

tionnalité, la mesure tutélaire doit avoir l’efficacité recherchée tout en sauvegardant au
maximum la sphère de liberté de l’intéressé. Son but est de protéger le faible contre lui-
même et contre l’exploitation par des tiers. Une mesure est disproportionnée si elle est
trop radicale ou trop légère pour parvenir à cette fin [. . .].»; ferner BGer 5A_55/2010,
E. 5.1, sowie BGer 5A_617/2014, E. 4.2, und BGer 5C.74/2003, E. 4.2.

4145 Vgl. hinten, 4341 ff.
4146

Kleining, Paternalism, 74.
4147 Vgl. Rachlinski. Paternalism, 1168.
4148 Vgl. van Aaken, Nudge, 95 f. und 109, bezogen auf «invisible nudges»; s.a. hinten, bei

Fn. 4350.
4149 Vgl. bezogen auf Kinder und Jugendliche – allerdings nicht im spezifischen Kontext des

Paternalismus – SGK BV (3. Aufl.)-Bigler-Eggenberger/Schweizer, Art. 41, Rz. 80.
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dem Verhalten des Betroffenen4150 – abhängig ist.4151 Auch bei medizinischen
Massnahmen steht häufig nicht mit Gewissheit fest, ob sie tatsächlich erfolg-
reich sind. Eine Behandlung darf gegenüber einer fürsorgerisch untergebrach-
ten, bezüglich ihrer Behandlungsbedürftigkeit urteilsunfähigen Person auch
dann (ohne ihre Zustimmung) angeordnet werden (Art. 434 ZGB), wenn
nicht mit Sicherheit feststeht, dass sich damit ein Gesundheitsschaden ver-
meiden lässt. Zumindest muss dafür aber eine «hohe Wahrscheinlichkeit» be-
stehen.4152 Geht es um die Frage, ob eine (autonomieorientierte) staatliche
Massnahme geeignet ist, den Alkoholkonsum zu verringern – z.B. durch eine
Erhöhung der Preise –, wird man ebenfalls keine absolute Sicherheit verlan-
gen können, dass dieses Ziel tatsächlich erreicht wird.4153 Auch hier ist m.E.
aber zumindest eine hohe Wahrscheinlichkeit zu fordern.4154

Bei der Erforderlichkeit ist von Bedeutung, wie intensiv der Eingriff ist. Das ist er-
heblich subjektiv geprägt und diese subjektive Bewertung ist im konkreten Fall
auch tatsächlich zu berücksichtigen.4155 Damit ist allerdings nicht ausgeschlossen,
allgemeine Kriterien zu formulieren, die regelmässig besonders stark ins Gewicht
fallen dürften.4156 Im Allgemeinen wird etwa massgeblich sein, wie stark dieWahl-
freiheiten verengt werden, inwiefern sich die Einzelne noch anders entscheiden kann,
wie umfassend in die Persönlichkeit eingegriffen wird, wie stark die Präferenzen mit-
beeinflusst werden und welche Nebenfolgen mit der Intervention verbunden
sind.4157 Vor diesem Hintergrund lässt sich beispielhaft Folgendes sagen:

(1.) Zunächst ist zu prüfen, ob dem Einzelnen tatsächlich ein Schutz vor sich
selbst aufgedrängt werden muss, oder ob es ausreicht, Hilfsangebote und allen-
falls Selbstbindungsmechanismen4158 zur Verfügung zu stellen.4159

(2.) Massnahmen, welche die Wahlfreiheiten zwischen verschiedenen Handlungs-
optionen offenlassen, sind solchen, die Wahlfreiheiten verengen («Verfügungs-

4150 Vgl. bezogen auf Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts BK ZGB-Schnyder/
Murer, Systematischer Teil, Rz. 253.

4151 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4382 f. und 4407 f.
4152 BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 434/435, Rz. 20.
4153 Siehe BGE 109 Ia 33, E. 4b.
4154 Sehr grosszügig hingegen das Bundesgericht bei der Bejahung der Frage, ob ein «Sirup-

Artikel» (vorne, bei Fn. 673 f.) dazu geeignet ist, den Alkoholkonsum zu reduzieren (BGE
109 Ia 33, E. 4c).

4155 Vgl. vorne, Teil 4 II. B. 2, dort Ziff. (1.)(b.); dazu auch hinten, Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.)
bei Fn. 4282 ff.

4156 Vgl. hinten, bei Fn. 4289.
4157 Vgl. im Einzelnen hinten, bei Fn. 4305 ff.
4158 Dazu vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (1.) und (2.) bei Fn. 273 ff. bzw. 287 ff.
4159 Vgl.Wagner-von Papp, 384 f.
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verbote»), vorzuziehen.4160 Es macht einen Unterschied, ob die Betroffene
einen Entscheid gar nicht (mehr) treffen bzw. sich nicht anders entscheiden
darf (Gurtentragpflicht, Zwangsmedikation) oder ob sie lediglich – wenn
auch gegen ihren Willen – informiert, beraten oder einer Bedenkfrist unter-
worfen wird (und ihr damit die Freiheit, bestimmte Handlungsoptionen zu
wählen, grundsätzlich erhalten bleibt).4161

Geht es um ein Informationsdefizit (Unwissenheit, Fehlvorstellungen usw.), dürfte sich
eine Aufklärung grundsätzlich als ausreichend erweisen, um das Defizit zu korrigieren
und die daraus resultierenden negativen Folgen zu verhindern.4162 Will ein Strafgefan-
gener mutmasslich nur deshalb an einerHeilmittelstudiemitmachen, weil er sich fälsch-
licherweise Hafterleichterungen erhofft, reicht es aus, ihn über diesen Irrtum aufzuklä-
ren; ein gänzliches Verbot der Teilnahme wäre insofern nicht erforderlich.4163 Bezüglich
der Aufklärung über die Risiken einer Selbstverteidigung im Strafverfahren vgl. hinten,
bei Fn. 4953.

Bei der Leihmutterschaft stellt sich die Frage, ob der Schutz der Leihmütter nicht durch
die Einräumung einer Bedenkfrist nach der Geburt sichergestellt werden könnte, anstatt
die Leihmutterschaft generell zu verbieten4164 (allerdings ist zu bedenken, dass das Verbot
der Leihmutterschaft auch mit Drittinteressen gerechtfertigt wird)4165.

Um die nachteiligen Folgen von Verträgen zu verhindern, die nicht oder nur bedingt
dem freien Willen eines Vertragspartners entsprechen, ist zu überlegen, ob es hierfür tat-
sächlich zwingender Bestimmungen – etwa in der Gestalt von Formvorschriften4166 –

bedarf; würde eine gerichtliche Überprüfung des Vertrags im Einzelfall bzw. auf Klage
hin nicht ausreichen?4167

Im Bereich des Konsumentenschutzes ist zu prüfen, ob z.B. durch Verhaltensanomalien
beeinflusste Kaufentscheidungen nicht durch die Einräumung von Widerrufsrechten
anstelle von Verboten korrigiert werden können4168 (falls sich ein paternalistisch moti-
viertes Eingreifen überhaupt rechtfertigt).

4160 Vgl. van Aaken, Nudge, 110 und 112;dies., Paternalismusgefahr, 133 und 138 ff.;Möller,
Paternalismus, 190 f.; Rigopoulou, 83; Oswald, 116 f.; Englerth, Wert des Rauchens,
239;Kirste, Paternalismus, 31; Fateh-Moghadam, Grenzen, 39;Kolbe, 358 f.

4161 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 124 ff. und 133 ff., insb. 124, 136 und 138;
Enderlein, 47, 69 und 153; Kolbe, 341;Müller, Selbstbestimmung, 81.

4162
Regan, 114 f.; s.a. Kolbe, 314 ff.

4163
Oswald, 116 f.

4164
Bertschi, 52 und 239 f.

4165 Vorne, bei Fn. 3633 ff.
4166 Vgl. vorne, Teil 1 II. D, dort Ziff. (3.) bei Fn. 542.
4167 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 170 f., s.a. 120 ff., insb. 121 f. und 658.
4168 Vgl. Leistner, Behavioural Economics, 19 ff., der allerdings auf die Bedenken hinweist,

die gegenüber der Effektivität von Widerrufsrechten geäussert werden. Widerrufsrechte
können aber ein Mittel sein, um unterschiedlich gelagerte Schutzbedürfnisse miteinander
in Einklang zu bringen (vgl. Leistner, Behavioural Economics, 20 f.; s.a. hinten, bei
Fn. 4781 f.).
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Allerdings können die Defizite so erheblich sein, dass die Wahlfreiheiten
offenlassenden Instrumente keine (genügende) Wirkung zeigen – etwa weil die
Person eine Information (Warnung, Aufklärung) gar nicht (hinreichend) ver-
arbeiten kann oder eine Bedenkfrist nicht ausreichend ist, um einen reflektier-
ten Entscheid zu ermöglichen. Solche Massnahmen wirken sich dann zwar
weniger stark auf individuelle Entscheidungsspielräume aus, sind aber nicht
gleich geeignet, um einen «unfreiwilligen» Entscheid zu verhindern.4169

(3.) Ein grundsätzlich milderes Mittel zu einem (generellen) Verbot stellen Ver-
fahren dar, in denen individuell überprüft wird, ob überhaupt ein Freiwillig-
keitsdefizit vorliegt.4170

Anstelle eines generellen Verbots von Betäubungsmitteln könnte z.B. erwogenwerden, die
Abgabe von Betäubungsmitteln an solche Personen zu erlauben, deren Konsumentscheid
sich anlässlich eines Überprüfungsverfahrens als wohlerwogen herausgestellt hat.4171

Ob solche Überprüfungsverfahren immer geeignet sind, Freiwilligkeitsdefizite
zu verhindern, ist eine andere Frage: Möglicherweise lassen sich solche gar
nicht verlässlich oder jedenfalls nicht ausreichend schnell feststellen. Darauf
ist zurückzukommen.4172

(4.) Ist es möglich, das Defizit mit einer generellen Information zu beseitigen (War-
nungen auf Produkten, Abgabe einer Informationsbroschüre, behördliche
Empfehlungen im Internet usw.), ist auf eine eingriffsintensivere individuelle
(obligatorische) Beratung und Überprüfung der Freiwilligkeit zu verzichten.4173

Mit einer zwangsweisen Beratung und Aufklärung sind Zeitverluste verbunden, die Ein-
zelne wird in eine direkte Konfrontation mit dem Staat oder – mit Abklärungspflichten
belasteten – privaten Dritten gedrängt, möglicherweise muss sie auch intime Sacherhalte
oder persönliche Motive darlegen; zudem besteht die Gefahr, dass gleichzeitig auf indivi-
duelle Präferenzen, Einstellungen und Überzeugungen Einfluss genommen wird oder
allenfalls (neue) Verzerrungen generiert werden.4174

4169
Fateh-Moghadam, Grenzen, 40; Regan, 115; s.a.Möller, Paternalismus, 190 f.

4170
Kienzerle, 180; solche Abklärungsverfahren sind indessen keineswegs unproblematisch,
vgl. dazu nachfolgend, Ziff. (4.), und hinten, Teil 4 III. C. 3. c) i).

4171 Vgl. bezogen auf die Abgabe von «Ersatzdrogen» (wie z.B. Methadon) van Aaken, Pater-
nalismusgefahr, 139; dies., Nudge, 111. Zu beachten ist allerdings, dass es im Betäubungs-
mittelbereich nicht nur um einen Schutz vor sich selbst geht (vorne, bei Fn. 600 ff.); zudem
stellt sich die Frage, ob solche Überprüfungsverfahren praktikabel wären und ob die Be-
täubungsmittel nicht dennoch den Weg zu denjenigen Personen finden würden, die eines
Schutzes (vor sich selbst) bedürfen (hinten, bei Fn. 4727).

4172 Hinten, Teil 4 III. C. 3. c) ii, Ziff. (2.) bei Fn. 4457 ff.
4173 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 138 f.; dies., Nudge, 110 f.; Oswald, 116 f.
4174 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 138 f.; dies., Nudge, 110; s.a. vorne, bei Fn. 3853

und 4136 f., sowie hinten, bei Fn. 4416.
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Die allgemeine Information erweist sich gegenüber einem individuellen Bera-
tungs- und Aufklärungsgespräch allerdings dann nicht als das gleich geeignete
Mittel, wenn sie den Empfänger gar nicht (mehr) erreicht,4175 wenn sie nicht
oder nicht genügend geeignet ist, die festgestellten Selbstbestimmungsdefizite
zu korrigieren, oder wenn überhaupt erst festgestellt werden muss, ob und in-
wiefern die Freiverantwortlichkeit reduziert ist.4176

(5.) Soll einem übereilten Entscheid durch eine «Abkühlzeit» («cooling-off-
period») entgegengewirkt werden, ist einWiderrufsrecht (Widerruf von Antrag
bzw. Annahmeerklärung, vgl. z.B. Art. 40a ff. OR) grundsätzlich weniger ein-
griffsintensiv als eine vorgegebene Abkühl- bzw. Wartezeit, bevor der Einzelne
rechtswirksam eine Handlung vornehmen bzw. eine Einwilligungserklärung
abgeben kann. Es dürfte für die meisten Menschen einen Unterschied
machen, ob sie ihre Einwilligung sofort rechtswirksam erklären und darauf
allenfalls zurückkommen können oder ob ihnen zunächst eine Wartezeit auf-
gedrängt wird. Bei Handlungen mit irreversiblen Folgen ist ein Zurückkom-
men auf den Entscheid allerdings nicht möglich, weshalb sich ein (nachträg-
liches) Widerrufsrecht hier nicht als zielführend erweist.4177

Bei der Ausgestaltung von «Widerrufsrechten» sind auch andere Aspekte zu berücksichti-
gen: Wird es dem Einzelnen ermöglicht, einen Vertrag zu widerrufen, werden dadurch
allenfalls Interessen des Vertragspartners und die Rechtsicherheit tangiert.4178 Die Ver-
tragsfreiheit ist (auch) so auszugestalten, dass sie einen «verlässlichen Rechtsrahmen»
schafft und dass berechtigtes Vertrauen geschützt sowie die Verkehrssicherheit gewahrt
wird.4179

(6.) Eigentlicher physischer Zwang und Einschränkungen der Bewegungsfreiheit
kommen selbstverständlich nur in Frage, wenn keine milderen Mittel wie
Information, Beratung, Bedenkfristen usw. zur Verfügung stehen, um das
Selbstbestimmungsdefizit bzw. die daraus resultierenden Nachteile zu beseiti-
gen.4180 Selbst wenn sich eine (medizinische) Zwangsmassnahme gegen eine
urteilsunfähige Person richtet, diese aber – gestützt auf ihren natürlichen
Willen – die Behandlung ablehnt, ist vorgängig zu versuchen, die betroffene
Person sachlich von der Notwendigkeit der Behandlung zu überzeugen.4181 In

4175 Dass eine allgemeine Information den Einzelnen tatsächlich erreicht, ist keineswegs sicher-
gestellt, vgl.Möller, Paternalismus, 190 f.; s.a. Haupt, 787.

4176 Vgl. van Aaken, Nudge, 100 und 110; dies., Paternalismusgefahr, 138 f.
4177

Camerer et al., 1240.
4178 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 206 f.; ferner Habersack, 44 und 165 f.; s.a. hinten, bei

Fn. 4562.
4179

Bumke, 65 f.
4180 Vgl.Mayr, 66 f.; bezogen auf die Zwangsernährung siehe hinten, bei Fn. 4516 f.
4181 BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1, BvL 8/15, EuGRZ 2016, 558 ff., Rz. 86.
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jedem Fall ist diejenige schadensverhütende (Zwangs-)Massnahme zu wählen,
die am wenigsten eingriffsintensiv ist.

Eine fürsorgerische Unterbringung erweist sich nur als zulässig, wenn die notwendige
Fürsorge nicht anderweitig erbracht werden kann, was das Gesetz in Art. 426 Abs. 1 ZGB
zum Ausdruck bringt.4182 Zu prüfen ist namentlich, ob eine ambulante Behandlung aus-
reicht.4183 Vorgängig zur Anwendung körperlichen Zwangs (Fixierung, Medikation) ge-
genüber einer unruhigen und aufgebrachten Person in einer psychiatrischen Einrichtung
sind selbstverständlich andere beruhigende Massnahmen zu versuchen.4184 Vonmehreren
gleichermassen zur Zielerreichung geeigneten Medikamenten ist dasjenige zu verabrei-
chen, das sich am wenigsten negativ auf den Betroffenen auswirkt.4185

Um zu verhindern, dass sich eine durch die Polizei inhaftierte Person selbst gefährdet, ist
eine Leibesvisitation, bei der sich der Betroffene nackt ausziehen muss, nicht zwingend
erforderlich. Für den Ausschluss einer Selbstgefährdung kann es genügen, den Betroffe-
nen über den Kleidern abzutasten und ihm gegebenenfalls den Gürtel und die Schnür-
senkel wegzunehmen.4186

(7.) Bevor der Betroffene direkt mit Massnahmen belastet wird, ist zu prüfen, ob
die Ursachen für ein (unfreiwillig) selbstschädigendes Verhalten beseitigt wer-
den können. Dies ganz besonders dann, wenn der Staat – wie etwa im beson-
deren Rechtsverhältnis – starken Einfluss auf die Lebensumstände ausübt.

Zum Beispiel ist zu prüfen, ob die Haftbedingungen verbessert werden können, die den
hungerstreikenden Strafgefangenen belasten.4187

(8.) Ein für den Einzelnen erkennbares Einwirken auf seine Entscheidung ist weni-
ger eingriffsintensiv als heimliches, intransparentes, manipulatives Handeln,
geht mit letzterem doch eine besondere Gefährdung des Betroffenen ein-
her.4188 Auch können sich Lerneffekte nicht oder nur bedingt einstellen.4189

4182 Vgl. bereits BGE 106 Ia 33, E. 4a, wonach es für eine «Anstaltseinweisung» nicht ausreicht,
«dass der Bevormundete geistesschwach oder geisteskrank ist, vermögen doch zahlreiche
Geisteskranke und Geistesschwache bei fachgerechter Betreuung ein Leben ausserhalb
von Anstalten zu führen»; siehe – bezogen auf die Einweisung in eine geeignete Einrich-
tung zwecks psychiatrischer Begutachtung – auch Art. 449 Abs. 1 ZGB.

4183
Bernhart, Rz. 386; BGer 5A_688/2009, E. 4.4; BGer 5A_687/2013, E. 3.3.

4184 EGMR, Urteil vom 19. Februar 2015 i.S. M.S. gegen Kroatien (Nr. 2), Nr. 75450/12,
Ziff. 103 ff.

4185 Vgl. BGE 130 I 16, E. 5.1 und 5.3 f.; BGer 5A_666/2013, E. 3.3.
4186 So BGer 1B_176/2016, E. 6.6.
4187 Vgl. Payllier, Hungerstreik, 328 f.; fernerUrwyler/Noll, Rz. 23 f. und 33, wonach un-

bedingt «zu verhindern» sei, «dass eine unzureichende Ausgestaltung des Vollzugs (u.a.
auch wegen finanzieller Gründe) Personen zum Sterbewunsch» treibe; s.a. vorne, Fn. 2779,
und hinten, bei Fn. 4527.

4188 Vgl. van Aaken, Nudge, 110; Grüne-Yanoff, 636 ff., insb. 638; s.a. vorne, bei
Fn. 2573 ff.

4189 Vgl. vorne, bei Fn. 4148.
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Auf Selbstbestimmungsdefizite bzw. deren negative Folgen ist (auch unter
dem Aspekt der Verhältnismässigkeit4190) deshalb in erster Linie auf trans-
parente Art und Weise einzuwirken. Allerdings sind Situationen denkbar, in
denen Autonomiedefizite wirksamer durch ein nicht erkennbares Handeln
korrigiert werden, etwa weil sich der Einzelne einer offen erfolgenden Inter-
vention entzieht oder diese innerlich ablehnt.4191 Ob solche verdeckten Mass-
nahmen zumutbar sind, ist jedoch eine andere Frage.4192

(9.) Hinzuweisen bleibt auf Folgendes: Hinsichtlich der Auswirkungen auf die in-
dividuelle Selbstbestimmung lässt sich nicht generell sagen, dass ein indirekter
Paternalismus verglichen mit einem direkten Paternalismus das mildere Mittel
wäre; beide Formen können sich bezogen auf die Handlungsoptionen und
Wahlmöglichkeiten gleichermassen freiheitsbeschränkend auswirken.4193 Ein
indirekter Paternalismus kann für den Geschützten aber insofern milder sein,
als nicht ihm selbst, sondern einem Dritten (strafrechtliche) Konsequenzen
angedroht werden.4194

Ob sich der angestrebte Zweck auf weniger eingriffsintensive Art und Weise
erreichen lässt, ist eine nicht immer einfach zu beantwortende, auch vonWer-
tungen abhängige Frage.4195

Ist es zum Schutz der Patienteninteressen beim Versandhandel nicht rezeptpflichtiger
Medikamente tatsächlich erforderlich, eine ärztliche Verschreibung zu verlangen und
v.a., dass diese vor der Bestellung vorliegen muss? Nach der (noch geltenden)4196 Bestim-
mung von Art. 27 HMG ist der Versandhandel von Medikamenten (ausgenommen sind
frei verkäufliche Präparate, siehe Art. 23 Abs. 2 HMG) grundsätzlich untersagt (Abs. 1),
wobei unter gewissen Bedingungen eine (Ausnahme-)Bewilligung erteilt werden kann.
Vorausgesetzt ist u.a., dass «für das betreffende Arzneimittel eine ärztliche Verschreibung
vorliegt» (Abs. 2 Bst. a). Das gilt selbst dann, wenn es sich um nicht rezeptpflichtige Arz-
neimittel handelt. Damit soll die für den Patienten- und Konsumentenschutz als notwen-
dig erachtete Beratung und Information gewährleistet werden, die bei nicht rezeptpflich-
tigen Medikamenten durch die Apothekerin oder den Apotheker sichergestellt wird.4197

4190 Zur gebotenen Erkennbarkeit staatlichen Handelns vgl. vorne, Teil 3 III. B.
4191

Grüne-Yanoff, 637 f.
4192 Siehe hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (4.) bei Fn. 4333, und – bezogen aufNudges – hinten,

bei Fn. 4667.
4193 Vgl. aus ethischer Sicht aber Birnbacher, 18 f., wonach ein indirekter Paternalismus

einem direkten tendenziell vorzuziehen sei; vgl. dazu auch bereits vorne, bei Fn. 1417 (mit
weiteren Verweisen).

4194 Zur gebotenen Berücksichtigung der Belastungen Dritter anlässlich einer umfassenden
Interessenabwägung siehe hinten, Teil 5 I. C.

4195
Müller, Verhältnismässigkeit, 30.

4196 Hinten, Fn. 4203.
4197 Botsch. HMG, 3513 ff.; BGE 142 II 80, E. 2.4 und 5.3; Kieser, HMG, Rz. 170.
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Nach der Absicht des Gesetzgebers4198 und der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es
nicht rechtmässig, wenn der Patient einen Gesundheitsfragebogen ausfüllt, das Medika-
ment bei der Versandapotheke bestellt und der Arzt (i.d.R. ohne direkten Kontakt mit
dem Kunden, aber mit der Möglichkeit von Rückfragen) vor dem Versand der Bestellung
den Fragebogen prüft und eine Verschreibung ausstellt.4199 Die Verschreibung müsse be-
reits vor dem Bestellen vorliegen.4200 Das Ausfüllen eines Gesundheitsfragebogens könne –
so das Bundesgericht – den persönlichen Kontakt mit dem Arzt, der als Surrogat für die
mangelnde Fachberatung in der Apotheke eingeführt worden sei, nicht ersetzen.4201

Man mag mit guten Gründen bezweifeln, ob diese zumindest auch paternalistisch moti-
vierte4202 Erschwerung, Medikamente über den Versandhandel zu beziehen, gerechtfertigt
ist. Ist der Schutz durch einen Fragebogen und eine anschliessende ärztliche Verschrei-
bung tatsächlich unzureichend? Ist der persönliche Kontakt mit dem Arzt wirklich erfor-
derlich? Die zur Rechtfertigung des persönlichen Kontakts vom Bundesgericht angegebe-
nen Gründe (vgl. insb. E. 5.5.3 f.) vermögen nicht restlos zu überzeugen: Das Gespräch
dem Fragebogen mit der Begründung vorzuziehen, der Kunde könne nicht überprüfen,
welcher Arzt das Rezept ausgestellt hat und keine Rückfragen stellen, ist m.E. kein stich-
haltiges Argument – hier wird ein Bedürfnis unterstellt, das der Kunde eben gerade nicht
hat, wenn er sich für den Versandhandel entscheidet. Ebenfalls nicht vollends überzeu-
gend erscheint mir das Argument, dass «die auf dem Gesundheitsfragebogen gemachten An-
gaben [. . .] vom Arzt nicht überprüft werden [können]». Zwar ist die Kenntnis des Gesund-
heitszustands zweifellos wichtig und es mag zutreffen, dass die Richtigkeit der auf einem
Fragebogen gemachten Angaben nur schwer zu überprüfen ist; allerdings stellt sich die
Frage, ob die Gesundheitsangaben in einer Apotheke durch eine Fachperson tatsächlich bes-
ser überprüft werden können, jedenfalls soweit Falschangaben (z.B. über das Gewicht, die
Grösse oder das Alter) nicht mit einem Blick auf den Kunden erkannt werden können;
zudem ist es dem Arzt möglich, Rückfragen telefonisch zu stellen. Wie das Bundesgericht
m.E. hingegen zu Recht feststellt, ist es problematisch, wenn im Fragebogen keine An-
gaben zum Grund des Arzneimittelbezugs gemacht werden müssen. Wiederum weniger
überzeugend ist das Argument, dass mangels persönlichen Kontakts zwischen Arzt und
Patient nicht sichergestellt sei, dass die Person, auf die das Rezept ausgestellt werde, iden-
tisch mit derjenigen Person sei, die das Arzneimittel letztlich entgegennehme. Das scheint
mir ein generelles Problem des Versandhandels zu sein, das auch dann bestehen dürfte,
wenn das Rezept anlässlich eines persönlichen Kontakts ausgestellt wird.

Die Regeln zum Versandhandel mit nichtverschreibungspflichtigen Arzneimitteln sollen
revidiert werden.4203

4198 Vgl. die m.E. zutreffende Zusammenfassung der parlamentarischen Beratung in BGE
142 II 80, E. 4.2.2; vgl. insbesondere das Votum Egerszegi-Obrist, AB S 2014 1156.

4199 BGE 142 II 80, E. 3.
4200 BGE 142 II 80, E. 4.
4201 BGE 142 II 80, E. 5, insb. E. 5.5.
4202 Das Heilmittelgesetz steht im Dienste der Gesundheit des Menschen und soll dazu beitra-

gen, dass die in Verkehr gebrachten Heilmittel ihrem Zweck entsprechend und massvoll
verwendet werden (Art. 1 HMG); s.a. vorne, bei Fn. 714 ff.

4203 Versandhandel mit nichtverschreibungspflichtigen Arzneimitteln, Bericht des Bundesrates
vom 24. November 2021 in Erfüllung des Postulates 19.3382 Stahl vom 22.März 2019, ab-
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b) Beurteilung der Zumutbarkeit einzig aufgrund der Art
und Schwere des Selbstbestimmungsdefizits?

i) Vorbemerkungen

Für die Beurteilung der Zumutbarkeit einer weich paternalistischen Massnahme
stellt sich auf einer grundsätzlichen Ebene die Frage, ob der Art des Selbstbestim-
mungsdefizits (z.B.: eigentliche Urteilsunfähigkeit oder «blosse» Willensschwä-
che?) für sich genommen eine entscheidende Bedeutung zukommt. Gibt es (sich
negativ auswirkende) Selbstbestimmungsdefizite, bei deren Vorliegen eine (den
Erfordernissen der Geeignetheit und Erforderlichkeit genügende) autonomie-
orientierte paternalistische Intervention per se als zumutbar gelten muss? Gibt es
umgekehrt gewisse Defizite, die als Anknüpfungspunkt für eine zumutbare auto-
nomieorientierte Intervention generell ausscheiden müssen?4204 Nach der hier ver-
tretenen Auffassung lässt sich allein aufgrund der Art und Schwere des in Frage
stehenden Selbstbestimmungsdefizits noch nicht entscheiden, ob eine weich pater-
nalistische Massnahme zumutbar oder eben unzumutbar ist.

ii) Urteilsunfähigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB

(a) Schwelle zwischen Selbst- und Fremdbestimmung?

Zu betrachten sind zunächst Fälle, in denen der Einzelne gar nicht in der Lage ist,
vernunftgemäss zu handeln. Bedeutsam sind insbesondere die in Art. 16 ZGB auf-
gezählten – pathologischen, biologischen und (entwicklungs-)psychologischen4205 –

«Ausnahmezustände»4206 oder «Schwächezustände»4207: Kindesalter, geistige Behin-

rufbar unter: www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2019/20193382/Bericht%20BR%2
0D.pdf.

4204 Einen solchen Ansatz verfolgt in der philosophischen Literatur z.B.Murphy, 468 ff., insb.
473 ff., der neben Fällen von Unwissenheit («ignorance») und Zwang («compulsion») einen
paternalistischen Eingriff nur dann für gerechtfertigt hält, wenn der Einzelne «frei von Ver-
nunft» («devoid of reason») ist. Letzteres liege vor, wenn der Einzelne gar nicht entscheiden
könne, z.B. weil er im Koma liege, oder wenn er irrational handle. Ein irrationales Handeln
liege vor, wenn der Einzelne an etwas glaube oder etwas wolle, was kein rationaler Mensch
glauben oder wollen könne: Wenn er – nach m.E. sehr fragwürdiger Auffassung – z.B. ein
masochistisches Verlangen nach starken Schmerzen habe (vgl. vorne, bei Fn. 4049), wenn
er systematischen Entscheidfehlern unterliege, also regelmässig Fakten falsch gewichte,
oder wenn er gar nicht abschätzen könne, welche Informationen für den in Frage stehenden
Entscheid relevant sind, weil er z.B. relevante Umstände gar nicht in Betracht ziehe.

4205 CHK ZGB-Breitschmid, Art. 16, Rz. 1; Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, 39; BSK
ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 1; Bernhart, Rz. 75.

4206
Gutzwiller, 1225.

4207 BGer 5A_272/2017, E. 5.3 f.
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derung, psychische Störung, Rausch oder ähnliche Zustände. Bei Letzteren ist an
Zustände zu denken, die dem Drogen- oder Alkoholrausch ähnlich sind,4208 wie
Bewusstseinsstörungen aufgrund von starkem Fieber, Hypnose, Medikamenten,
Schlafwandeln;4209 eher nicht in Frage kommen dürften hingegen Gefühle wie
Wut, Hass u.ä.,4210 soweit solche Zustände nicht bereits Ausdruck einer psychischen
Störung sind.4211

Ein (weicher) Paternalismus gegenüber Personen, die etwa aufgrund ihres Kindes-
alters oder psychischer Erkrankungen (wie z.B. einer Demenz4212) urteilsunfähig
sind, wird gemeinhin für zulässig (und geboten) gehalten.4213 Teilweise ist er sogar
verfassungsrechtlich gefordert.4214 Die Urteilsfähigkeit markiert so gesehen eine –
wenn auch missbrauchsanfällige, für die Durchsetzung des «objektiv Vernünfti-

4208 BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 33.
4209 FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 16: BSK ZGB I-

Fankhauser, Art. 16, Rz. 33.
4210 Inwiefern Wut, Hass oder andere emotionale Ausnahmezustände unter die «ähnlichen

Zustände» zu subsumieren sind, ist umstritten, vgl. Gutzwiller, 1225; zurückhaltend
BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 33a; gemäss BK ZGB-Aebi-Müller/Bucher,
Art. 16, Rz. 108 «[genügen] Gefühlsausbrüche ohne pathologischen Wert wie Ärger oder
Wut, Leidenschaft u.dgl. [. . .] für sich genommen nicht als objektive Gründe einer Urteils-
unfähigkeit». Das Bundesgericht will nicht ausschliessen, dass auch «starke Gefühle von
Angst, Kummer, Zorn oder leidenschaftlicher Wut [. . .] oder Kurzschlussreaktionen nach
einem Beziehungskonflikt» einen Schwächezustand nach Art. 16 ZGB begründen können
(BGer 5A_272/2017, E. 5.4). Die Lehre plädiert jedenfalls für eine zurückhaltende Hand-
habung des unbestimmten Rechtsbegriffs der «ähnlichen Zustände» (KuKo ZGB-Hotz,
Art. 16, Rz. 9; ferner CHK ZGB-Breitschmid, Art. 16, Rz. 8 [«nicht zu weit aus-
gedehnt»]; BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 33a [«dürfen nicht beliebig ausgeweitet
werden»]) – aus verfassungsrechtlicher Sicht ist dem insbesondere mit Blick darauf
zuzustimmen, dass sich zu hohe Freiwilligkeitsanforderungen zumindest wie ein (ver-
fassungsrechtlich unzulässiger) harter Paternalismus auswirken können (vorne, bei
Fn. 3996 ff.), weshalb die Urteilsunfähigkeit nicht vorschnell bejaht werden darf (siehe hin-
ten, bei Fn. 4217; zur gebotenen verfassungskonformen Auslegung unbestimmter Rechts-
begriffe siehe hinten, bei Fn. 4852).

4211 Vgl. CHK ZGB-Breitschmid, Art. 16, Rz. 8.
4212 BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 29.
4213

Seelmann/Demko, § 3, Rz. 37; Schwabe, 70; Möller, Paternalismus, 135, 145 ff.;
Häfeli, Rz. 278; Littwin, 17; Kirchgässner, Rz. 8; Jost, 52; Enderlein, 41;
Sartorius, Introduction, x; van Aaken, Paternalismusgefahr, 109; dies., Nudge, 85;
Rawls, 281; Mill, 186 (Kap. V; siehe vorne, Fn. 3941); BGer 5A_1021/2021, E. 5.6.2;
BVerfGE 58, 208, 224 ff. (psychisch kranke Person); vgl. bezogen auf Kinder und Jugend-
liche bereits vorne, bei Fn. 3364.

4214 Vgl. Art. 118b Abs. 2 Bst. c BV (Forschung am Menschen); dazu vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) i)
(b); zu den autonomieorientierten Schutzpflichten siehe vorne, Teil 3 IV. B. 3.
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gen» instrumentalisierbare4215 – «Schwelle» zwischen Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung.4216

Diese Schwelle ist allerdings etwas zu relativieren: Bei der Interpretation der Urteils-
fähigkeit ist darauf zu achten, dass das Institut – z.B. über zu hohe Anforderungen
an das «vernunftgemässe» Handeln – nicht zu einem Einfallstor für eine staatliche,
dem Einzelnen schädliche «Bevormundung» wird.4217 Vor allem aber ist zu beden-
ken, dass selbst bei der Verneinung der Urteilsfähigkeit noch nicht entschieden ist,
inwiefern ein paternalistisches Eingreifen tatsächlich gerechtfertigt ist: Abgesehen
davon, dass sich die Urteilsunfähigkeit negativ auswirken muss,4218 darf der Staat
auch dem urteilsunfähigen Einzelnen keinen Schaden zufügen, was eine Berück-
sichtigung der mit der aufgedrängten Fürsorge verbundenen Wohlfahrtsverluste
bedingt.4219 Allein auf eine (sich für den Betroffenen negativ auswirkende) Urteils-
unfähigkeit darf also nicht verwiesen werden, um eine bestimmte paternalistische
Massnahme zu rechtfertigen. Eine «absolute» Schwelle zwischen «Selbstbestim-
mung» und «Fremdbestimmung» markiert die Urteilsunfähigkeit so gesehen nicht.

Schliesslich bleibt auf Folgendes hinzuweisen: Paternalistische Massnahmen gegen-
über urteilsunfähigen Person finden ihre Rechtfertigung nicht einfach darin, dass
es bei Vorliegen von Urteilsunfähigkeit keinen Sinn ergeben oder dass kein Grund
bestehen würde, «Selbstbestimmung» zu schützen, da diese gar nicht vorhanden
sei.4220 Auch ist es nicht so, dass dem Urteilsunfähigen keine Freiheit genommen
werden könnte bzw. seine «Selbstbestimmung» durch paternalistisches Eingreifen
gar nicht tangiert würde:4221 Zwar liegt Selbstbestimmung im Sinne einer «Freiver-
antwortlichkeit» nicht vor, doch sind der «natürliche Wille» einer urteilsunfähigen
Person, ihre «Selbstorientierung», ihre Wünsche, Ängste und Bedürfnisse grund-
rechtlich keineswegs irrelevant. Sie hat einen Anspruch darauf, darin ernst genom-
men und so weit möglich berücksichtigt zu werden.4222 Entscheidend ist vielmehr,

4215 Vorne, bei Fn. 2128 f.
4216 Vgl.Michel, Rechte von Kindern, 44 und 76, s.a. 176; Aebi-Müller, 156.
4217 Zu Recht mahnend Petermann, Urteilsfähigkeit, 288; s.a. vorne, Fn. 4210 a.E., und hin-

ten, Teil 5 II. B. 3. b) vi.
4218 Vgl. vorne, Teil 4 III. B. 1. a).
4219 Vgl. hinten, bei Fn. 4272 f.; zur Interessenabwägung als solche: Teil 4 III. C. 2. c); zum

Grundsatz, dass der Staat der Einzelnen mit einem paternalistischen Schutz nicht schaden
darf, siehe vorne, Teil 4 II. B.

4220 Vgl. demgegenüber Rigopoulou, 74 und 78; Möller, Paternalismus, 148 f.; s.a.
Enderlein, 148; Hillgruber, Schutz, 121 ff.

4221 Vgl. aber etwa: Schwabe, 70; Littwin, 17, 40 und 107; sowie aus philosophischer Sicht
Mayr, 51 f.

4222 Vorne, Teil 2 III. F. 3. c) ii, insb. bei Fn. 2148 f.
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dass die bezogen auf eine Entscheidung urteilsunfähige Person nicht in der Lage ist,
die damit verbundenen Konsequenzen einzusehen oder sich einer gewonnenen
Einsicht entsprechend zu verhalten.

(b) Bemerkungen zur Beurteilung der Urteilsfähigkeit

Die Urteilsfähigkeit ist jeweils bezogen auf einen bestimmten Zeitpunkt und die
Schwierigkeit, Tragweite und Komplexität der konkret in Frage stehenden Ent-
scheidung zu beurteilen.4223 Dabei ist die Beurteilung der Urteilsunfähigkeit durch-
aus anspruchsvoll.4224

Je komplexer der Sachverhalt ist und je grösser die Tragweite und die möglichen Nachteile einer
Entscheidung für die Einzelne sind, desto eher ist diesbezüglich die Urteilsfähigkeit zu vernei-
nen. Umgekehrt ist bei wenig komplexen Fragen oder bei Entscheidungen, die nur geringfügige
negative Auswirkungen haben (können) oder gar Vorteile bringen, die Urteilsfähigkeit eher zu
bejahen.4225 An die Urteilsfähigkeit sind zum Schutz der Persönlichkeit der Betroffenen auch
dann geringere Anforderungen zu stellen, wenn die Ausübung höchstpersönlicher Rechte betrof-

4223 Zu dieser Relativität der Urteilsfähigkeit siehe FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/
Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 8; BGE 134 II 235, E. 4.3.2; BGE 124 III 5, E. 1a; BGer
5A_912/2014, E. 3.2.1; Kley/Zaugg, 186.

4224 Vorne, bei Fn. 2125 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 4217.
4225 Siehe dazu BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 35 f.; Widmer Blum, Urteilsunfähig-

keit, 41 f.; so sind etwa an die für eine Eheschliessung notwendige Urteilsfähigkeit nicht zu
hohe Anforderungen zu stellen, wenn die Ehe offensichtlich im Interesse des Ehewilligen
liegt und «seinem Wohlergehen dient» (vgl. BGE 109 II 273, E. 4b; s.a. BGE 127 III 342,
E. 3b); vgl. im Kontext der Forschung amMenschen ferner Botsch. Verfassungsartikel For-
schung am Menschen, 6734 f., wonach «[d]ie Anforderungen an die Urteilsfähigkeit [. . .]
besonders hoch [sind], je höhere Risiken und Belastungen eine Person auch in einem
fremden, d.h. wissenschaftlichen Interesse auf sich nimmt, ohne einen entsprechenden di-
rekten Nutzen vom Forschungsvorhaben zu haben.» (Herv. d. Verf.); keine hohen Anfor-
derungen an die Urteilsfähigkeit sind dann zu stellen, wenn es um einen schmerzhaften,
aber medizinisch nicht unbedingt notwendigen Eingriff geht (BGE 134 II 235, E. 4.3.2 ff. –
i.c. wurde die Urteilsfähigkeit eines Kindes von etwas mehr als 13 Jahren bezogen auf einen
rektalen Eingriff, um das Steissbein in seine ursprüngliche Position zu bringen, bejaht);
umstritten ist, ob hinsichtlich der Einwilligung in eine medizinische Behandlung höhere
Anforderungen an die Urteilsfähigkeit zu stellen sind als bezogen auf die Verweigerung
einer medizinischen Behandlung (vgl. zu dieser Diskussion m.H. auf die Lehre Widmer

Blum, Urteilsfähigkeit, 84 f.; s.a. hinten, bei Fn. 4296); so pauschal wird man das wohl
nicht sagen können – auch die Verweigerung einer Behandlung kann komplexe Fragen
aufwerfen und für den Einzelnen schwerwiegende Auswirkungen haben, vgl. Widmer

Blum, Urteilsfähigkeit, 84 f.; Bernhart, Rz. 75; FamKomm Erwachsenenschutz-
Büchler/Michel, Art. 370 ZGB, Rz. 32; BGE 127 I 6, E. 7 b/cc; vgl. im Kontext der For-
schung am Menschen auch Botsch. Verfassungsartikel Forschung am Menschen, 6736: «Je
schwerwiegender die Folgen einer Nichtteilnahme für die betreffende Person sind, desto
höhere Anforderungen sind an ihre Urteilsfähigkeit zu stellen.»
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fen ist4226 – besonders dann, wenn es um absolut höchstpersönliche, vertretungsfeindliche
Rechte geht, ansonsten die Einzelne in solch zentralen Bereichen ihrer Persönlichkeit gar keine
Rechte und Pflichten eingehen könnte.4227 Entsprechendes gilt, wenn die Ausübung verfas-
sungsmässiger Rechte – wie z.B. das Recht auf Ehe – in Frage steht; ansonsten besteht die Ge-
fahr, dass diese Rechte leerlaufen.4228 Allerdings sollte m.E. nicht übersehen werden, dass ge-
rade Entscheidungen in höchstpersönlichen Lebensbereichen von einer grossen Tragweite sein
können und sich erheblich nachteilig auszuwirken vermögen; dies sollte bei der Beurteilung
der Urteilsfähigkeit nicht ausser Acht gelassen werden.4229

Vom Vorliegen eines Ausnahmezustands i.S.v. Art. 16 ZGB darf nicht einfach auf Urteilsunfä-
higkeit geschlossen werden. So hat eine psychische Erkrankung nicht zwingend zur Folge, dass
Urteilsunfähigkeit angenommen werden dürfte, es ist auch hier die konkret in Frage stehende
Handlung von Bedeutung.4230 Die Urteilsfähigkeit kann beispielsweise auch bezogen auf einen
Suizid trotz einer psychischen Erkrankung gegeben sein.4231

Von Bedeutung ist immer auch, wie stark die Entscheidung vom persönlichen Empfinden ge-
prägt ist: Im Kontext der Sterbehilfe darf nicht unberücksichtigt gelassen werden, dass häufig
nur die Betroffene selbst in der Lage ist, das eigene (körperliche oder seelische) Leiden bzw.
dessen Ausmass einzuschätzen.4232

Die Fähigkeit, eine Situation verstehen und richtig einschätzen zu können,4233 setzt nicht vor-
aus, dass beim Betroffenen Sach- oder Spezialkenntnisse vorhanden sind; es genügt, wenn er
sich die nötigen Kenntnisse anzueignen bzw. einzusehen vermag, dass er auf zusätzliche Infor-
mation angewiesen ist oder den Rat eines sachverständigen Dritten einholen muss.4234

Bei Erwachsenen ist grundsätzlich von der Urteilsfähigkeit auszugehen (anders ist
dies bei Vorliegen eines «dauernden Schwächezustands gemäss Art. 16 ZGB»: hier
wird die Urteilsunfähigkeit vermutet).4235 Diese Vermutung der Urteilsfähigkeit er-
gibt sich aus verfassungsrechtlicher Sicht schon aus der Würde und dem – nicht
zuletzt den Grundrechten zu entnehmenden – Bild des zur Eigenverantwortung

4226
Petermann, Demenz, Rz. 27; ders., Sterbehilfe, 42; ders., Entwurf, 1122 f.;
Bernhart, Rz. 75; BGE 109 II 273, E. 4b (im Zusammenhang mit der Ehefähigkeit).

4227 BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 16, Rz. 35; BK ZGB- Bucher/Aebi-Müller, Art. 16,
Rz. 122.

4228 BGE 109 II 273, E. 3 und 4b; CHK ZGB-Keller, Art. 94, Rz. 3: s.a. SGK BV-Reusser,
Art. 14, Rz. 15.

4229 So auch BK ZGB-Bucher/Aebi-Müller, Art. 16, Rz. 123.
4230 BGE 127 I 6, E. 7 b/aa; BGer 5A_912/2014, E. 3.2.1; BGer 2C_410/2014, E. 6.3; BGer

2C_410/2014, E. 6.5; Gmür, 37.
4231 BGer 2C_410/2014, E. 6.5; BGE 133 I 58, E. 6.3.5.1.
4232

Venetz, Urteilsfähigkeit, 62; s.a. vorne, bei Fn. 3914.
4233 Vorne, Fn. 2119.
4234 Siehe BGE 77 II 97, E. 1; BVGer A-2619/2010, E. 5.1; BK ZGB-Bucher/Aebi-Müller,

Art. 16, Rz. 110; KuKo ZGB-Hotz, Art. 16, Rz. 1.
4235 BGE 144 III 264, E. 6.1.2 f.; ferner BGer 2C_410/2014, E. 6.3; BGE 134 II 235, E. 4.3.3.
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fähigen und gewillten Menschen.4236 Bei minderjährigen Personen darf die Urteils-
fähigkeit nicht vorschnell verneint werden,4237 auch nicht bei existenziellen Ent-
scheidungen wie dem eigenen Tod4238 und erst recht nicht bei medizinischen Be-
handlungsentscheidungen.4239 Zu berücksichtigen ist ferner, dass «blosse Zweifel»
am Geisteszustand für sich genommen nicht ausreichen, um die Vermutung der
Urteilsfähigkeit umzustossen.4240 Auch aus einem häufigen «Umentscheiden» oder
einer «ambivalenten» Haltung darf nicht einfach auf das Vorliegen einer (psy-
chischen) Erkrankung oder gar auf Urteilsunfähigkeit geschlossen werden;4241

ebenso wenig, wenn der Entscheid als «unvernünftig» oder «abwegig»4242 oder als
übereilt und einseitig getroffen erscheint.4243 Ungewöhnliches, schwer nachvoll-
ziehbares Verhalten kann allerdings ein Anzeichen dafür sein, dass möglicherweise
Urteilsunfähigkeit vorliegt und diese näher abzuklären ist.4244

iii) Andere Selbstbestimmungsdefizite?

Schwieriger zu beurteilen sind Fälle, in denen die Einzelne aus anderen als den in
Art. 16 ZGB genannten Ausnahmesituationen nicht (oder nur beschränkt) zu einer
freien Willensbildung und/oder -umsetzung in der Lage ist.

Art. 16 ZGB regelt zwar abschliessend die objektiven Gründe, die zur «Urteilsunfähigkeit» füh-
ren;4245 indessen können den Einzelnen auch andere Ursachen in seiner Fähigkeit zu vernunft-

4236 Vorne, bei Fn. 1185 und bei Fn. 2534 ff.
4237 Vgl. BGE 134 II 235, E. 4.3. ff. (vgl. dazu vorne, Fn. 4225).
4238 Vgl. Venetz, Urteilsfähigkeit, 61 f., wonach nicht auszuschliessen sei, dass eine unmün-

dige Person die Tragweite eines Sterbewunschs hinreichend zu erfassen und zu überblicken
vermöge.

4239 Dazu BGE 134 II 235, E. 4 (vgl. vorne, Fn. 4225); illustrativ auch OGer LU, Entscheid vom
3.Dezember 2007, 30 07 22, FamPra.ch 2008, 445 ff. (Urteilsfähigkeit eines 17-jährigen, an
Krebs erkrankten Patienten bezüglich des Verzichts auf eine weitere Chemotherapie).

4240 BGer 2C_410/2014, E. 6.3; BGE 144 III 264, E. 6.1.3.
4241 BGE 127 I 6 S. 20, E. 7b/bb.
4242 Vorne, bei Fn. 4053 f.
4243 Vgl. bezogen auf die Frage nach der Leistungspflicht der Unfallversicherung bei einem Sui-

zid (war der Versicherte i.S.v. Art. 48 UVV ohne Verschulden gänzlich unfähig, vernunft-
gemäss zu handeln?) das EVG, Urteil vom 6.Mai 2002, U 395/01, E. 1 – danach genügt
«[e]ine blosse ‹Unverhältnismässigkeit› der Tat, indem der Suizident seine Lage in depres-
siv-verzweifelter Stimmung einseitig und voreilig einschätzt, [. . .] zur Annahme von Ur-
teilsunfähigkeit nicht.»

4244 Vgl. vorne, bei Fn. 4057 ff., und hinten, bei Fn. 4429.
4245 FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 11; Widmer

Blum, Urteilsfähigkeit, 39; vgl. aber CHK ZGB-Breitschmid, Art. 16 ZGB, Rz. 1 (keine
abschliessende Aufzählung im Gesetz) – zu berücksichtigen bleibt aber die grundsätzliche
Offenheit des Begriffs der «ähnlichen Zustände», siehe FamKomm Erwachsenenschutz-
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gemässem Handeln beschränken.4246 Mangels Vorliegens eines gesetzlich vorgesehenen objekti-
ven Grunds führen diese aber nicht zu einer Urteilsunfähigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB.4247

Zu denken ist an eigentliche Irrtümer, aber auch etwa daran, dass die Einzelne Risiken bzw. ne-
gative Konsequenzen eines Tuns oder Unterlassens falsch einschätzt; z.B. weil sie einem Über-
optimismus oder einer Selbstüberschätzung unterliegt, ihr Alternativen nicht (vollumfänglich) be-
kannt sind oder weil sie sich in einem geistigen Zustand befindet, der es ihr verunmöglicht oder
erschwert, sämtliche Optionen neutral zu gewichten oder ihren eigentlichen Bedürfnissen zu
folgen (innerer Druck und Hemmungen, Angst, Übereilung, aber möglicherweise auch eine
Willensschwäche; zu denken ist ferner an Euphorie, Wut, Verliebtheit oder Enttäuschung).4248

Ob der Staat auch solche Defizite (bzw. damit verbundene, negative Auswirkun-
gen4249) zum Anlass eines paternalistisch motivierten Eingreifens machen darf –
sei es in Form von Information und Beratung, Nudges oder gar von Verboten oder
(körperlichem) Zwang – ist nicht ganz einfach zu beantworten. Je weiter man sich
von einer eigentlichen, anhand bestimmter Kriterien umschriebenen Urteilsunfä-
higkeit entfernt, desto schwieriger wird die Begründung und desto mehr besteht
die Gefahr einer gewissen «Willkürlichkeit» in der Festlegung von Eingriffsgründen
bzw. der einer paternalistischen Korrektur zugänglichen Defizite.4250 Und je gering-
fügigere Entscheidungsdefizite eine staatliche Intervention rechtfertigen (sollen),
desto mehr nähert sich die staatliche Fürsorge einem harten Paternalismus an und
desto grösser wird das Konfliktpotential mit der grundrechtlich geschützten Frei-
heit an sich.4251 Besonders problematisch wäre es, wenn Abweichungen von Ratio-
nalitätsannahmen («Verhaltensanomalien») oder die Willensschwäche undifferen-
ziert als korrekturbedürftige und einer paternalistischen Intervention zugängliche
Defizite begriffen würden.4252

Allerdings wird man aus einer verfassungsrechtlichen Sicht keineswegs pauschal
sagen können, dass Verzerrungen unterhalb der Schwelle zur eigentlichen «Urteils-

Büchler/Michel, Art. 16 ZGB, Rz. 11 – immerhin: es muss sich um ähnliche Zustände
handeln (vgl. vorne, bei Fn. 4208 ff.).

4246
Belser, Vertragsrecht, 206 f.

4247
Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, 39.

4248
Belser, Vertragsrecht, 206 f.;Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, S. 39 mit Fn. 268 (Leiden-
schaft oder Wut) – allerdings ist es nicht ausgeschlossen, emotionale Ausnahmezustände
unter die «ähnlichen Zustände» zu subsumieren, jedenfalls wenn sie mit einer psychischen
Störung in Verbindung stehen, siehe vorne, bei Fn. 4210 f.

4249 Vorne, Teil 4 III. B. 1.
4250 Vgl. Seelmann/Demko, § 3, Rz, 37.
4251 Siehe vorne, bei Fn. 3994 ff.
4252 Vgl. dazu vorne, Teil 4 III. B. 8 und 9; zurückhaltend auch van Aaken, Nudge, 86;

Kolbe, 324 ff.; s.a. Schäfer/Ott, 157 («eng begrenzte Ausnahmefälle»), und Huster,
Selbstbestimmung, 49 f.; vgl. auch hinten, Teil 4 III. C. 4. b).
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unfähigkeit» im vorgenannten Sinn keinen legitimen Angriffspunkt für eine pater-
nalistische Intervention bilden könnten.4253 Auch andere Defizite können schwer-
wiegend sein (schwere Irrtümer4254) oder sich zumindest erheblich nachteilig für
den Einzelnen auswirken (zu optimistische Einschätzung eines Unfallrisikos mit
potentiell tödlichen Folgen, übereilter Entscheid mit schwerwiegenden Kon-
sequenzen für die individuelle Gesundheit). Es ist m.E. nicht möglich, innerhalb
der – nicht zu einer Urteilsunfähigkeit führenden – Selbstbestimmungsdefizite4255

solche zu bestimmen, deren Korrektur dem Einzelnen generell unzumutbar wäre.
Angezeigt ist vielmehr eine Betrachtung des konkret vorliegenden Entscheidungs-
defizits im Gesamtkontext der jeweiligen Entscheidung und deren (nachteiligen)
Auswirkungen – insbesondere mit Blick auf die Frage, wie zeitnah und wahrschein-
lich und vor allem wie gross der (nicht oder nur bedingt freiverantwortlich ge-
wollte) Nachteil ist. Die Frage der «Freiwilligkeit» ist insofern nach einem «variab-
len» oder «relativen» Massstab zu beurteilen,4256 wie dies auch im Zusammenhang
mit der Beurteilung der Urteilsfähigkeit gehandhabt wird.4257 Wollte man allein
aufgrund der Art und Schwere des (sich nachteilig auswirkenden) Defizits darüber
entscheiden, ob ein Schutz vor sich selbst unzumutbar ist, müsste man auch darle-
gen, dass die Korrektur gewisser Defizite dem Wohl des Einzelnen regelmässig zu-
widerläuft, oder anders gesagt: dass es beim Vorliegen gewisser Defizite unabhängig
davon, wie nachteilig sie sich auswirken, immer besser wäre, den Einzelnen in Ruhe
zu lassen und seine «Fehler» machen zu lassen. Damit setzte man sich aber dem
Vorwurf aus, vorschnell ein doch relativ abstraktes und objektiviertes Urteil über
das individuelle Wohl zu fällen, das zudem sehr einseitig bestimmt wird, nämlich
unter gänzlicher Ausblendung der Konsequenzen eines Verhaltens für den betroffe-
nen Einzelnen. Damit geriete man auch in einen Widerspruch zu der verfassungs-
rechtlich geforderten Beurteilung des Wohls (in erster Linie) nach Massgabe der
subjektiven Perspektive und damit letztlich auch der individuellen Umstände. Die
Festlegung gewisser Defizite, bei deren Vorliegen es für die Einzelne immer besser

4253 Vgl. im Kontext der Sterbehilfe BGE 136 II 415, E. 2.3.4, wonach es «fraglich» sei, «ob die
Urteilsfähigkeit bezüglich des Sterben-Wollens das ausschlaggebende Kriterium für die Be-
jahung eines autonomen Sterbewunsches sein» könne.

4254 Hier wird man von einem wirklich «freiwilligen» Verhalten kaum mehr sprechen können,
vgl. Feinberg, Legal Paternalism, 7 und 10.

4255 Davon zu trennen ist die Frage, ob überhaupt ein Freiwilligkeits- oder Selbstbestimmungs-
defizit vorliegt. Zu den Voraussetzungen, unter denen aus verfassungsrechtlicher Sicht von
einem derartigen Defizit gesprochen werden kann, siehe vorne, Teil 4 III. B.

4256 Ein Verständnis der Freiwilligkeit als «variables Konzept» («variable concept») vertritt (be-
zogen auf paternalistisches Staatshandeln) etwa Feinberg, Harm to Self, 118 ff., insb. 118
und 121 ff.

4257 Vorne, bei Fn. 4223 ff.
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wäre und immer in ihrem wohlverstandenen Interesse läge, vor jeglicher Einfluss-
nahme verschont zu bleiben, verträgt sich damit m.E. nicht.

Jedenfalls nach der Rechtsprechung kann ein paternalistischer Schutz auch dann zulässig sein,
wenn die Gefahr eines überstürzten, unüberlegten, voreiligen bzw. übereilten Entscheids be-
steht,4258 die Autonomie durch sozialen Druck oder Angst beeinträchtigt ist,4259 eine «Schwäche
des Willens» vorliegt4260 oder wenn der Einzelne die Tragweite seines Entschlusses nicht voll-
umfänglich überblickt.4261 Informationsdefizite – allen voran Unwissenheit und eigentliche Irr-
tümer – gelten ganz allgemein als grundsätzlich legitime Ansatzpunkte für eine paternalistische
Intervention.4262

4258 Vgl. im Zusammenhang mit der Zulässigkeit der Suizidbeihilfe und der (rezeptfreien) Ab-
gabe von Betäubungsmitteln: BGE 133 I 58, E. 6.3.2 und 6.3.4 («Schutz vor unüberlegten,
voreiligen Entschlüssen», «Schutz vor einem übereilten Entscheid»); EGMR, Urteil vom
20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 56 («hasty decisions»); s.a.
BVerwG, Urteil vom 2.März 2017, 3 C 19.15, Rz. 30 f.; im Zusammenhang mit der Auf-
nahme von Konsumkrediten vgl. BGE 120 Ia 286, E. 3a (zulässiger Schutz der «leichtsinni-
gen» Kreditnehmer; allerdings ist dieser Schutz nur teilweise paternalistisch motiviert, vgl.
vorne, Fn. 2321); betreffend die Verhinderung eines «überstürzten» Kirchenaustritts «un-
ter dem momentanen Einfluss von Drittpersonen» durch Bedenkfristen vgl. BGE 104 Ia
79, E. 3a, und BGE 134 I 75, E. 4.3 (dazu auch vorne, bei Fn. 2197 ff.).

4259 Vgl. im Kontext der (hinreichenden) Autonomie des Sterbewunschs: BGE 136 II 415,
E. 2.3.4 («Furcht, im Stich gelassen zu werden und andern zur Last zu fallen», «Sorge um
die finanziellen Folgen der Pflege»); vgl. bezogen auf den Passivraucherschutz BGE
139 I 242, E. 3.4.4 (Schutz der Passivraucher vor dem sozialen Druck, ihren Kollegen in
den Raucherraum folgen zu müssen – zu der damit verbundenen Problematik siehe hin-
ten, bei Fn. 4883 ff.).

4260 Vgl. dazu den allerdings schon älteren BGE 108 II 92, E. 2, wonach die «Schwäche des Wil-
lens» eine Entmündigung wegen Misswirtschaft (aArt. 370 ZGB) zu rechtfertigen ver-
möge – wegen Misswirtschaft sei (auch) zu entmündigen, «wer aus Energielosigkeit,
Leichtfertigkeit oder ähnlichen Gründen sich nicht die nötigen Subsistenzmittel» ver-
schaffe.

4261 Vgl. bezogen auf das Erkennen der Tragweite einer Zahnerkrankung BGE 118 Ia 427, E. 7c.
4262

Van Spyk, 112 ff. und 208; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 163 und 206
sowie 603 mit Fn. 180; aus philosophischer Sicht: Glod, Paternalism, 8; Murphy, 468 f.;
Feinberg, Harm to Self, 104, 113 und 120; vgl. auch das viel zitierte Brückenbeispiel bei
Mill, 186 (Kap. V): «Again, it is a proper office of public authority to guard against acci-
dents. If either a public officer or any one else saw a person attempting to cross a bridge
which had been ascertained to be unsafe, and there were no time to warn him of his dan-
ger, they might seize him and turn him back, without any real infringement of his liberty;
for liberty consists in doing what one desires, and he does not desire to fall into the river.»;
die Irrtumsfreiheit gilt z.B. auch im Strafrecht grundsätzlich als Einwilligungsvorausset-
zung (siehe Wohlers, Handkomm. StGB, Vorbem. zu den Art. 14 ff., Rz. 8 – allerdings
mit Differenzierungen bei einem «blossen Motivirrtum»); ausserdem fällt die Straflosigkeit
der Mitwirkung an einer fremden Selbstgefährdung dahin, wenn der «Veranlasser oder
Förderer [. . .] erkennt, dass das Opfer die Tragweite seines Entschlusses nicht überblickt»
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Umgekehrt ist es m.E. aber auch nicht möglich, Selbstbestimmungsdefizite zu be-
stimmen, bei deren Vorliegen eine paternalistische Intervention regelmässig zumut-
bar wäre. Es kann hier auf das bereits zur Urteilsfähigkeit Ausgeführte verwiesen
werden.4263

Das alles bedeutet aber nicht, dass die Art und Schwere des Selbstbestimmungsdefi-
zits irrelevant wären: Für die – hinten darzustellende4264 – Abwägung zwischen den
(durch das Defizit verursachten) nachteiligen Folgen und den durch die paternalis-
tische Intervention bedingten Freiheits- und Wohlfahrtsverlusten spielt es durch-
aus eine Rolle, wie schwer die Einzelne in ihrer Selbstbestimmung beschränkt ist:
Je weniger die Einzelne in ihrer Selbstbestimmung verzerrt ist, desto umfassender
ist die individuelle Entscheidung über das eigene Wohl zu respektieren.4265

iv) Zusammenfassende Bemerkungen

Aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive lassen sich m.E. keine Kategorien von
Freiwilligkeitsdefiziten begründen, bei denen sich die Zumutbarkeit oder die Un-
zumutbarkeit einer weich paternalistischen Intervention zum Vornherein bejahen
liesse: Soll eine urteilsunfähige Person vor den (für sie) negativen Folgen ihres Han-
delns geschützt werden, ist immer auch zu fragen, was die nachteiligen Folgen der
paternalistischen Intervention sind. Defizite unterhalb der Schwelle zur Urteilsfähig-
keit können ebenfalls einen legitimen Ansatzpunkt für paternalistisches Handeln
darstellen, da der Gesamtkontext der Entscheidung berücksichtigt werden muss,
insbesondere dessen (allenfalls schwerwiegenden) negativen Auswirkungen. Mass-
geblich ist aber (auch hier), dass die paternalistische Intervention dem Betroffenen
einen Vorteil bringen muss. Diese – zentrale – Zulässigkeitsbedingung ist nachste-
hend genauer auszuführen.

c) Aufrechnung der Wohlfahrtsgewinne gegen die «Kosten»
der Intervention

i) Vorbemerkungen

Die Zumutbarkeit einer weich paternalistischen Intervention kann nur dann bejaht
werden, wenn sie für den Betroffenen tatsächlich von Vorteil ist. Das fliesst bereits

(BGE 134 IV 149, E. 4.5; BGE 134 IV 193, E. 9.1; BGE 131 IV 1, E. 3.3; s.a. BGE
125 IV 189, E. 3a); vgl. demgegenüber den vorne zitierten – m.E. nicht verallgemeine-
rungsfähigen – BGE 104 Ib 24, E. 3a (dazu im Einzelnen vorne, Teil 4 III. B. 12).

4263 Vorne, bei Fn. 4219 f.
4264 Vgl. nachfolgend Kap. c).
4265 Hinten, bei Fn. 4291 f., 4311, 4374 und 4406.
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aus der Menschenwürde.4266 Ausserdem ist eine aufgedrängte (paternalistische)
Fürsorge, die dem Betroffenen keinen Vorteil verschafft oder ihm allenfalls schadet,
gar nicht durch ein zulässiges öffentliches Interesse gedeckt.4267 Es sind deshalb im-
mer die durch den Eingriff bewirkten Selbstbestimmungs-, Freiheits- und Wohl-
fahrtsverluste in Rechnung zu stellen.4268 Vorzunehmen ist eine Abwägung zwischen
dem (subjektiven) Nutzen der Intervention und den damit für den Einzelnen ver-
bundenen Nachteilen4269 (wobei der diesbezügliche Abwägungsspielraum davon
abhängt, wie stark die Einzelne in ihrer Selbstbestimmungsfähigkeit eingeschränkt
ist4270). Die individuelle Freiheit und Selbstbestimmung stellen so gesehen nicht
nur das Ziel, sondern gleichzeitig eine wesentliche Schranke für den weich paterna-
listischen Eingriff dar.4271

4266 Vorne, Fn. 1164; zur Bedeutung der Menschenwürde bei der Zumutbarkeitsprüfung s.a.
vorne, bei Fn. 897.

4267 Vorne, Teil 4 II. B.
4268 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 41; Fateh-Moghadam/Gutmann, 393; van

Aaken, Paternalismusgefahr, 135; Kolbe, 340 ff.; Conly, 6 f.; vgl. aus rechtsphilosophi-
scher Sicht: VanDeVeer, 355 ff.; Brock, 256 (allerdings nur im Zusammenhang mit der
Anwendung von Zwang); im Kontext des Nudging: Glod, Nudges, 613 (Vergleich des
Nutzens aus einem Nudging mit den dadurch bewirkten Kosten); im Ergebnis auch
Murmann, 268 (Berücksichtigung der «Entfaltungsinteressen» wie auch des «Schutz-
anspruch[s] der defizitären Persönlichkeit vor ihrem eigenen Selbstverständnis und dem
diesem gemässen Entscheidungen»); mahnend bereits Murer, Schutz, 368 f., wonach
auch beim Schutz der «Schwachen» zu berücksichtigen sei, dass «wohlgemeinte Schutz-
und Beistandsmassnahmen» Kehrseiten haben können und deren Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung respektiert werden müssen.

4269 Es geht damit nicht um eine Abwägung zwischen «gegenläufigen» Grundrechtsgehalten (z.B.
zwischen der Selbstbestimmung und der körperlichen Integrität), zwischen der grund-
rechtlich geschützten Selbstbestimmung und grundrechtlichen Schutzpflichten oder zwi-
schen dem Anspruch auf Freiheit vom Staat und einem objektiv definierten öffentlichen In-
teresse, dazu vorne, Teil 4 I, dort insb. Ziff. (4.), und bei Fn. 2870 f.

4270 Hinten, bei Fn. 4291 f., 4311, 4374 und 4406; s.a. vorne, bei Fn. 4265.
4271 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 38 ff.; van Aaken, Paternalismusgefahr, 135;

Oswald, 118; Joost, 153; Ohly, 87 ff.; Kienzerle, 182 f.; vgl. ferner Mayr, 52 f., und
Kunz/Mona, Kap. 6, Rz. 97; s.a.Wiegand, 142 f. und 144 (im Zusammenhang mit dem
therapeutischen Privileg); Gert/Culver, 199 ff., 202 (Berücksichtigung sowohl der mit
der Intervention verbundenen Wohlfahrtsgewinne wie auch der Wohlfahrtsverluste); vgl.
bezogen auf eine zwangsweise Behandlung psychisch kranker Menschen auch BGE
130 I 16, E. 5.2, wonach die Grenze zwischen Selbstbestimmung und staatlicher Fürsorge
eine umfassende Interessenabwägung erforderlich mache; siehe ferner BGE 133 I 58,
E. 6.3.2 (Verhältnismässigkeit der mit einer Rezeptpflicht für Natrium-Pentobarbital [al-
lenfalls] verbundenen Verminderung der Selbstbestimmung angesichts der schwerwiegen-
den Konsequenzen einer übereilten Selbsttötung).
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Zu bemerken ist hierzu Folgendes:

(1.) Dass dem Einzelnen kein «Schaden» zugefügt werden darf, sondern er in sei-
nem Wohl zu befördern ist, gilt unabhängig von der Art des Selbstbestim-
mungsdefizits. Eine Abwägung zwischen «Kosten» und Nutzen des Eingriffs
hat insbesondere auch dann stattzufinden, wenn der Einzelne urteilsunfähig
ist,4272 ja ist hier besonders wichtig.4273

(2.) Ein individueller Wohlfahrtsgewinn kann auch dann vorliegen, wenn die zu
verhindernden Schäden gering sind, insbesondere wenn die paternalistische
Massnahme nur mit einer geringfügigen Belastung einhergeht. Es lässt sich
deshalb – jedenfalls aus einer verfassungsrechtlichen Sicht – nicht sagen, eine
weich paternalistische Intervention sei generell nur zulässig, wenn schwere
Schäden drohen.4274

Beispielsweise darf gegenüber dem Urteilsunfähigen (unter Vorbehalt der Entscheidungs-
und Mitspracherechte der vertretungsberechtigten Person und abweichender gesetzlicher
Regelungen4275) auch bei geringfügigen (potentiellen) Schäden eingeschritten werden,
wenn damit dem Wohl des Einzelnen gedient wird.4276 Dass der Gesetzgeber eine not-
wendige Verteidigung in Fällen von eigentlicher Verteidigungsunfähigkeit (Art. 130 Bst. c
StPO) nicht zusätzlich von der Frage abhängig macht, ob dem Einzelnen ein schwerer
Schaden droht – mithin auch Bagatellfälle umfasst sind4277 –, ist aus einer verfassungs-
rechtlichen Perspektive nicht per se zu kritisieren. Entsprechendes muss bei anderen De-

4272 Vgl. Murmann, 268; vorne, bei Fn. 4219; vgl. bezogen auf die medikamentöse Zwangs-
behandlung einer sich «weder krankheits- noch behandlungseinsichtig» zeigenden Person
BGer 5A_666/2013, E. 3.3–3.5; ferner BGE 130 I 16, E. 5.1 ff., insb. E. 5.3; bezogen auf eine
Zwangsernährung siehe BGer 5A_1021/2021, E. 5.6.

4273 Vgl. – allerdings nicht spezifisch bezogen auf urteilsunfähige Personen – EGMR, Urteil
vom 19. Februar 2015 i.S. M.S. gegen Kroatien (Nr. 2), Nr. 75450/12, Ziff. 98: «Further-
more, the Court reiterates that the position of inferiority and powerlessness which is typi-
cal of patients confined in psychiatric hospitals calls for increased vigilance in reviewing
whether the Convention has been complied with.»

4274 Anders aus rechtsphilosophischer Sicht wohl Murphy, 479 und 483, der auch für Fälle
einer schweren geistigen Beeinträchtigung und von Unwissenheit einen schweren drohen-
den Schaden zu verlangen scheint, um ein paternalistisches Handeln zu rechtfertigen.

4275 Vgl. z.B. Art. 434 ZGB.
4276

Schöne-Seifert, Paternalismus, 120; Botsch. Erwachsenenschutz, 7069: «Fehlt die Zu-
stimmung der betroffenen Person, so kann der Chefarzt oder die Chefärztin der zuständi-
gen Abteilung die im Behandlungsplan vorgesehenen medizinischen Massnahmen schrift-
lich anordnen, wenn kumulativ die folgenden Voraussetzungen erfüllt sind: 1. Der
betroffenen Person droht ohne Behandlung ein ernsthafter gesundheitlicher Schaden
(Abs. 1 Ziff. 1), während sonst bei urteilsunfähigen Personen grundsätzlich jede ihrem Wohl
dienende medizinische Massnahme mit Zustimmung der vertretungsberechtigten Person
(Art. 378) ergriffen werden kann.» (Herv. d. Verf.).

4277 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 18.
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fiziten gelten, wie etwa bei Irrtümern: Es ist nicht generell unzulässig, einen Irrtum auch
dann durch eine Warnung zu korrigieren, wenn dem Einzelnen kein schwerer Schaden
droht.

(3.) Massnahmen, die sich als nicht geeignet erweisen – wobei an die Geeignetheit
eines Schutzes vor sich selbst strenge Voraussetzungen zu stellen sind4278 –
oder nicht das mildeste Mittel darstellen, sind auch nicht zumutbar, da sie mit
übermässigen Wohlfahrtsverlusten verbunden sind.4279

(4.) Der mit einer Intervention verbundene Nutzen ist auch dann mit den damit
verbundenen Nachteilen zu vergleichen, wenn der paternalistisch motivierten
Massnahme die Grundrechtsrelevanz abgesprochen wird: Dass die Einzelne mit
einem Schutz vor sich selbst bessergestellt wird, ist durch das Verhältnismäs-
sigkeitsprinzip geboten, das aber auch ausserhalb von Grundrechtseingriffen
zu beachten ist.4280 Weiter fliesst aus dem – allgemein für staatliches Handeln
geltenden (Art. 5 Abs. 2 BV) – Erfordernis des (verfassungsrechtlich zulässigen)
öffentlichen Interesses, dass die Einzelne in ihrem Wohl tatsächlich befördert
wird und dass ihr keinesfalls geschadet werden darf, wenn in ihrem «eigenen»
Interesse gehandelt wird.4281

(5.) Bei der Frage, ob das Verhältnis zwischen Nutzen und Nachteilen einer staat-
lichen Intervention angemessen ist, und was als Schaden und was (in welchem
Umfang) alsWohlfahrtsverlust zu berücksichtigen ist, muss primär die (indivi-
duell unterschiedliche) subjektive Sicht des Betroffenen massgeblich sein.4282

Auch bei der Beurteilung der Intensität des (paternalistisch motivierten)
Grundrechtseingriffs sind in erster Linie subjektive Kriterien wesentlich.4283

Dies ist eine Abweichung von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wo-
nach über die Intensität eines Grundrechtseingriffs grundsätzlich anhand ob-
jektiver Kriterien zu entscheiden ist und es insofern auf das subjektive Empfin-
den des betroffenen Grundrechtsträgers nicht ankommt.4284 Zu beachten ist
allerdings: Je enger das Grundrecht mit der Persönlichkeit oder persönlichen
Ansichten und Einstellungen verwoben ist, desto problematischer ist die Be-

4278 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (3.) bei Fn. 4140 ff.
4279 Vgl. vorne, Teil 4 I, Ziff. (2.), und bei Fn. 4129.
4280 Vorne, bei Fn. 3702.
4281 Vorne, bei Fn. 3885 ff.
4282 Vorne, Teil 4 II. B. 2, insb. Ziff. (1.)(a.) bei Fn. 3902 ff., und bei Fn. 3949.
4283 Dazu vorne, Teil 4 II. B. 2, insb. Ziff. (1.)(b.), und bei Fn. 3949.
4284 BGE 142 I 49, E. 7.1; BGE 139 I 280, E. 5.2; BGE 137 I 209, E. 4.3; BGE 130 I 65, E. 3.3;

BGer 2C_132/2014, E. 5.3.2; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 34; kritisch dazu
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2013/2014, 809.
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schränkung auf objektive Kriterien,4285 was das Bundesgericht zumindest für
die Glaubens- und Gewissensfreiheit anerkennt.4286 Ausserdem gilt: Je weitrei-
chender der Eingriff und je grösser die damit verbundene Gefahr ist, individu-
elle Freiheiten leerlaufen zu lassen, desto wichtiger wird die Berücksichtigung
der «individuellen Umstände».4287 Im Kontext eines paternalistischen Ein-
griffs ist die Berücksichtigung der persönlichen Wertungen und Einschätzun-
gen geradezu unausweichlich: Es geht um die Interessen des konkreten Einzel-
nen, das individuelle Wohl darf nicht einfach nach objektiven Kriterien
bestimmt werden, der Betroffene verfügt über das Recht, sein eigenes Wohl
zu definieren und es ist unbedingt zu vermeiden, Freiheiten illusorisch wer-
den zu lassen und den Einzelnen schlechter zu stellen. Vom subjektiven Emp-
finden kann und darf deshalb nicht abstrahiert werden.4288

Das schliesst es jedoch nicht aus, Kriterien zu formulieren, die bei der Frage
der Eingriffsintensität besonders zu berücksichtigen sind, weil sie für zahlrei-
che Menschen von Bedeutung sein dürften.4289 Zudem ist damit nicht gesagt,
dass es bei der Frage, ob eine Person zu ihrem eigenen Wohl handelt, aus-
schliesslich auf die Meinung der Betroffenen ankommen würde – sie unterliegt
ja Selbstbestimmungsdefiziten, die ihr die Einschätzung zumindest erschweren,
was ihr schadet und was ihr nützt. Ausserdem hängt das Mass der staatlicher-
seits zu respektierenden Selbsteinschätzung, was dem eigenen Wohl dienlich
und schädlich ist, auch von der konkret vorhandenen Selbstbestimmungs-
fähigkeit ab.4290 Für die Frage, in welchem Umfang die subjektive Einschätzung
zu respektieren ist, kommt es immer darauf an, wie stark der Einzelne in sei-
ner Fähigkeit, eigenverantwortlich und selbstbestimmt über sein Wohl zu ent-

4285 Vgl. bezogen auf die GewissensfreiheitHilti, Gewissensfreiheit, 238.
4286 Siehe BGE 142 I 49, E. 7.1, und BGE 139 I 280, E. 5.2 – das Bundesgericht stellt hier nicht –

wie üblich – auf objektive Kriterien ab, um die Intensität eines Grundrechtseingriffs zu be-
urteilen, sondern auf das objektiv nachvollziehbare subjektive Empfinden der Betroffenen;
zustimmend Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2013/2014.,
809.

4287 Siehe im Zusammenhang mit der grundrechtlichen Verhältnismässigkeitsprüfung
Müller, Grundrechtstheorie, 136: «Je mehr man sich dem Kern eines Grundrechts nä-
hert, um so weniger ist Typisierung zulässig und um so mehr ist Individualisierung» – im
Sinne einer «Berücksichtigung der persönlichen Verhältnisse» – «geboten».

4288 Vorne, Teil 4 II. B. 2.
4289 Siehe vorne, bei Fn. 4155 f.; zu den Kriterien hinten, Teil 4 III. C. 2. c) ii.
4290 BVerfGE 58, 208 (225): «Das Gewicht, das dem Freiheitsanspruch gegenüber dem Ge-

meinwohl zukommt, darf aber nicht losgelöst von den tatsächlichen Möglichkeiten des
Fürsorgebedürftigen bestimmt werden, sich frei zu entschliessen.»; Kolbe, 302 f.; s.a.
vorne, bei Fn. 3946 ff. und bei Fn. 3977.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

656

scheiden, verzerrt ist. Je besser der Einzelne in der Lage ist, seine Präferenzen
frei zu bilden und zu gewichten, desto eher ist davon auszugehen, dass die
staatliche Intervention keinen Nutzen bringt,4291 und desto eher bringt er
eine seinen individuellen Präferenzen entsprechende Abwägung zum Aus-
druck, in die sich der Staat nicht einzumischen hat. So macht es einen Unter-
schied, ob eine eigentliche Unwissenheit oder ein regelrechter Irrtum vorliegt
oder ob dem Einzelnen die Konsequenzen seines Handelns bekannt sind, er
aber Mühe hat, seinem kurzfristigen Verlangen zu widerstehen.4292 Je weniger
die Einzelne in ihrer Entscheidfindung verzerrt ist, desto weniger Spielraum
besteht für den Staat, die Ziele und Abwägungen des Individuums zu hinter-
fragen und zu übersteuern.

Die Prüfung, ob eine paternalistische Massnahme tatsächlich dem Wohl des
Betroffenen dient, hat sich aber an seiner Individualität, seinen Wertungen,
Überzeugungen und Einstellungen auszurichten. Selbst bei Personen, die
schweren Defiziten unterliegen oder die nicht (mehr) urteilsfähig sind, sind
subjektive Wertungen nicht irrelevant. Auch hier geht es nicht darum, das ob-
jektiv Vernünftige durchzusetzen, was auf Gesetzesstufe Art. 378 Abs. 3 ZGB
zum Ausdruck bringt: «Fehlen in einer Patientenverfügung Weisungen, so ent-
scheidet die vertretungsberechtigte Person nach dem mutmasslichen Willen und
den Interessen der urteilsunfähigen Person.» Abgestellt wird hier auf eine sub-
jektive («mutmasslicher Wille») und eine objektive Komponente.4293 Freilich
lässt die Bestimmung offen, welcher Komponente der Vorrang einzuräumen
ist, wenn sich mutmasslicher Wille und «objektive» Interessen nicht de-
cken.4294 Nicht zuletzt mit Blick auf verfassungsrechtliche Wertungen er-
scheint mir die Auffassung überzeugender, wonach die objektiven Interessen
nur dann eine Rolle spielen dürfen, wenn sich der mutmassliche Wille nicht
ermitteln lässt. Der mutmassliche Wille geniesst somit den Vorrang vor den
objektiven Interessen.4295

4291 Vgl. auch vorne, bei Fn. 3944 ff.
4292 Zur Willensschwäche siehe vorne, Teil 4 III. B. 8.
4293 BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 378, Rz. 12 f.; ESR Komm-Gassmann, Art. 377/378

ZGB, Rz. 12; Botsch. Erwachsenenschutzrecht, 7037 (massgebend seien der «mutmass-
liche Wille und die – objektiven – Interessen der urteilsunfähigen Person» [Herv. d. Verf.]).

4294 BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 378, Rz. 13.
4295 ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 69 ff. und 75; BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 378, Rz. 13

(allerdings differenzierend für kontraindizierte Massnahmen); ESR Komm-Gassmann,
Art. 377/378 ZGB, Rz. 12; Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, 113; s.a. vorne, bei Fn. 2162;
aus medizinethischer Sicht vgl. Schöne-Seifert, Paternalismus, 120: Die Behandlung
eines Autonomiedefiziten unterliegenden Patienten sei, «wenn es entsprechende Eviden-



III. Der autonomieorientierte Paternalismus

657

Allerdings ist umstritten, ob dies auch dann gelten soll, wenn es um die stellvertretende
Einwilligung in (medizinische) Eingriffe geht: Hier wird zuweilen die Auffassung vertre-
ten, dass das objektive Interesse vorgehen müsse, eine solche (stellvertretende) Einwil-
ligung mithin nur zulässig sei, wenn der Eingriff medizinisch indiziert sei; für die Frage
der Ablehnung («Eingriffsveto») sollen hingegen die subjektiven bzw. die mutmasslichen
Interessen relevant sein.4296 Insbesondere mit Blick auf das verfassungsrechtliche Verbot
eines eigentlichen Vernunftpaternalismus scheint mir ein (pauschaler) Vorrang der ob-
jektiven Interessen bei einer Eingriffszustimmung nicht überzeugend; jedenfalls sollte
man in den objektiven Interessen keine absolute Schranke für eine Einwilligung er-
blicken.4297

Mit der Beachtung des mutmasslichen Willens wird die Selbstbestimmung
des Urteilsunfähigen «fortgeschrieben».4298 Abzustellen ist auf «frühere Wil-
lensäusserungen oder Werthaltungen», die der Betroffene «durch die Art der
Lebensführung zum Ausdruck gebracht hat».4299 Dies ist selbst bezogen auf
weitreichende Massnahmen von Bedeutung, wie z.B. den Abbruch lebens-
erhaltender Massnahmen gegenüber einem schwer hirnverletzten, sich in
einem chronisch vegetativen Zustand befindenden Patienten.4300 Unter dem
Gesichtspunkt des mutmasslichen Willens ist relevant, was der Einzelne auf-
grund seiner Persönlichkeit und seines persönlichen Hintergrunds gewollt
hätte, wenn er nicht in den Zustand der Urteilsunfähigkeit gefallen wäre,
bzw. welchen Eingriffen er im Zustand der Urteilsfähigkeit aufgrund seiner
individuellen, persönlichen Überzeugungen zugestimmt (oder nicht zu-
gestimmt) hätte.4301 Bei der Bestimmung des mutmasslichen Willens sind

zen gibt, an seinem mutmasslichen Willen auszurichten, erst nachrangig ersatzweise am
intersubjektiv verstandenen Patientenwohl»; s.a. vorne, bei Fn. 3940.

4296 Vgl. dazu BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 378, Rz. 13 m.w.H.
4297 Vgl. ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 71, wonach «von einem allgemeinen Vorrang des

mutmasslichen Willens vor den objektiven Interessen auszugehen» sei; ob es um eine Ein-
griffseinwilligung oder -verweigerung geht, wird zuweilen auch als relevant erachtet, um
die Anforderungen an die Urteilsfähigkeit bei medizinischen Behandlungsentscheidungen
zu beurteilen, siehe vorne, Fn. 4225.

4298 ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 72.
4299 BSK ZGB I-Eichenberger, Art. 378, Rz. 13 (bezogen auf einen Patienten); ferner BGE

114 Ia 350, E. 7b/bb (im Kontext einer medizinischen Behandlungsentscheidung): «Il [der
gesetzliche Vertreter, d. Verf.] doit, dans sa décision, tenir compte des voeux qui peuvent
avoir été émis par ce dernier avant qu’il ne soit privé de son discernement.»

4300 EGMR, Urteil vom 25. Juni 2015 i.S. Lambert gegen Frankreich, Nr. 46043/14, Ziff. 176 ff.;
vgl. auch hinten, bei Fn. 4304.

4301 Vgl. Möller, Paternalismus, 149; bezogen auf die Zwangsernährung eines urteilsunfähig
gewordenen Häftlings Tag, Hungerstreik, 62 f.; WMA Declaration of Malta, Ziff. 19; bezo-
gen auf eine ärztliche Behandlungsentscheidung: Brückner, 471 f.; s.a. Art. 9 Biomedi-
zinkonvention und Art. 435 Abs. 2 ZGB (Berücksichtigung früher geäusserter Wünsche
bezüglich der in Frage stehenden Behandlung).
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auch durch die urteilsunfähige Person (aktuell) geäusserte Wünsche oder ab-
lehnende Haltungen («natürlicher Wille») zu berücksichtigen.4302 Stehen Ge-
fährdungen des Lebens bzw. irreversible Schädigungen zur Diskussion – wie
z.B. bei einem hungerstreikenden, sich im Zustand der Urteilsunfähigkeit be-
findenden Strafgefangenen – und bestehen keine deutlichen Anhaltspunkte
auf einen gegenteiligen Willen, wird man aber ein Interesse am (Weiter-)Le-
ben unterstellen müssen.4303 Zudem darf aus dem Fehlen einer Anweisung,
lebenserhaltende Massnahmen zu treffen, nicht der Schluss gezogen werden,
der Patient wolle tatsächlich auf entsprechenden Massnahmen verzichten.
Anders gesagt: Sind die Wünsche des Patienten, ob lebenserhaltende Mass-
nahmen zu treffen oder zu unterlassen sind, nicht bekannt, darf nicht einfach
unterstellt werden, er würde solche ablehnen.4304

ii) Gesichtspunkte zur Beurteilung der Intensität

Bei Prüfung der Intensität eines paternalistischen Eingriffs bzw. der damit verbunde-
nen Freiheits- und Wohlfahrtsverluste sind – abweichende individuelle Einschät-
zungen jeweils vorbehalten – insbesondere folgende Aspekte zu berücksichti-
gen:4305

(1.) Allgemein gilt: Allein der Umstand, dass die Einzelne in eine Konfrontation
mit dem Staat gedrängt wird bzw. eine staatliche Fremdbestimmung und Ein-
mischung erdulden muss, kann in einer individuellen Sichtweise bereits zu
Wohlfahrtsverlusten führen: Sie ist gar nicht mehr in der Lage (oder es wird
ihr zumindest erschwert), den Staat auf Distanz zu halten.

Die Einzelne kann das «Freisein» vom Staat und die Ausübung der (vollständigen) Kon-
trolle über die eigenen Entscheidungen durchaus höher gewichten, als mögliche «Wohl-
fahrtseinbussen» aus einem defizitären Verhalten.4306 Zudem hat die Möglichkeit, die
eigenen Entscheidungen treffen zu können, selbst dann einen Wert, wenn der Entscheid
defizitär ist.4307 Die Negierung der Autonomie und der individuellen Bedürfnisse kann
zudem (auch im Kontext eines weichen Paternalismus) ein Gefühl derMissachtung und

4302 Vgl. ZK ZGB-Boente, Art. 378, Rz. 74.
4303 Siehe BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 26.
4304 EGMR, Urteil vom 25. Juni 2015 i.S. Lambert gegen Frankreich, Nr. 46043/14, Ziff. 159

(«where a patient’s wishes were not known, they could not be assumed to consist in a
refusal to be kept alive»); s.a. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (11.) bei Fn. 1195.

4305 Vgl. dazu auch die vorne – im Zusammenhang mit der Erforderlichkeitsprüfung – ge-
machten Ausführungen bei Fn. 4157 ff.

4306 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 134 f.; Glod, Nudges, 606 ff.
4307 Vorne, bei Fn. 2081 f. und 2270 f.; allgemein zur Bedeutung, die eigenen Entscheidungen

treffen zu können, vorne, bei Fn. 1824 f.
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Geringschätzung der eigenen Person auslösen,4308 wie dies das Bundesgericht bezogen auf
eine psychiatrische Zwangsbehandlung zu Recht festgestellt hat.4309 So ist etwa bei der
Frage, welche Massnahme im Rahmen einer medizinischen Zwangsbehandlung zu tref-
fen ist, nicht rein auf medizinische Kriterien abzustellen, sondern es sind auch die Wün-
sche und Präferenzen des Einzelnen zu beachten.4310

Der Wunsch nach Freiheit vor staatlicher Einmischung ist dabei umso stärker
zu gewichten, je weniger stark die Einzelne in ihrer Autonomie verzerrt ist.4311

Mit Blick auf den Eigenwert individueller Entscheidungen sind ganz grund-
sätzlich solche (paternalistischen) Regelungen vorzuziehen, die eine eigen-
ständige Wahl erlauben bzw.Wahlmöglichkeiten erhalten.4312

(2.) Massgeblich ist sodann, wie eng der «defizitäre» Entscheid mit (höchst-)per-
sönlichen Ansichten, Wertungen oder Lebenssachverhalten verbunden ist
und damit letztlich auch, in welchem Umfang er überhaupt durch Dritte
«vertreten» werden kann.4313 Je stärker der Staat korrigierend auf (defizitäre)
Entscheidungen in eng mit der Persönlichkeit verbundene Bereiche (persön-
liche Beziehungen, Elternschaft, Sexualität, Ehe, Religion, moralische Über-
zeugungen4314, individuelle Gesundheit4315 usw.) einwirken will, desto inten-
siver ist der damit verbundene Eingriff. Erheblich persönlich geprägt ist auch
die Entscheidung, welches Risiko der Einzelne zur Erreichung eines be-
stimmten Ziels einzugehen bereit ist.4316 Als ganz besonders schützenswert
müssen dabei all diejenigen (auch nur bedingt freiverantwortlich getroffe-
nen) Lebensentscheidungen gelten, die einen spezifischen grundrechtlichen
Schutz erfahren (etwa durch die Glaubens- und Gewissensfreiheit oder die
Ehefreiheit);4317 dies erst recht, wenn durch Kerngehalte geschützte Ent-
scheide betroffen sind, ansonsten die Gefahr besteht, dass die Freiheit leer-

4308 Vgl. Ach/Schöne-Seifert, 97 f.; Bettina Schöne-Seifert, Paternalism: Its Ethical
Justification in Medicine an Psychiatry, in: Schramme, Paternalism, 145 ff., 156; dies.,
Paternalismus, 120.

4309 BGE 127 I 6, E. 5g und 9d; hinten, bei Fn. 4510.
4310 Vgl. Geiser, Zwangsmassnahmen, 97.
4311 Vorne, bei Fn. 4290 ff.
4312

Sunstein, Why Nudge?, 125.
4313 Vgl.Mayr, 50 und 57 ff.; Kolbe, 341 f.; Kienzerle, 170 ff.; s.a. Bruttel/Stolley, 770;

vgl. im Zusammenhang mit der Beurteilung der Urteilsfähigkeit bereits vorne, bei
Fn. 4226 ff.

4314 Vgl. bezogen auf die individuellen MoralvorstellungenMöller, Paternalismus, 189 f.
4315

Huster, Erziehungsambitionen, 225.
4316

Fateh-Moghadam, Grenzen, 37; Kienzerle, 170.
4317 Vgl. zur verstärkten Gewichtung grundrechtlich geschützter Interessen bei der Verhältnis-

mässigkeitsprüfung auch vorne, bei Fn. 3704.
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läuft und das Grundrecht seiner Substanz entleert wird.4318 Je stärker ein
Wunsch oder ein Verhalten Ausdruck der Individualität und persönlicher
Lebensentscheidungen sind, desto überzeugender müssen die Gründe für
eine staatliche Korrektur sein.

So wäre es höchst problematisch, wenn ein Standesbeamter vor Abschluss der Ehe in
einem Aufklärungsgespräch prüfen dürfte, ob sich die (künftigen) Ehepartner der (mög-
licherweise negativen) Konsequenzen einer Ehe mit grossem Altersunterschied bewusst
sind.4319 Ein staatliches Verbot von ungeschütztem Geschlechtsverkehr ausserhalb einer
festen Beziehung zur Bekämpfung eines übereilten und durch Lust «verzerrten» gesund-
heitsgefährdenden Verhaltens berührte einen derart intimen, persönlichen und zudem
grundrechtlich geschützten Lebensbereich (persönliche Freiheit, Schutz des Privat-
lebens), dass es sich nicht rechtfertigen liesse. Grosse Zurückhaltung ist auch bei religiös
oder weltanschaulich motivierten Handlungen und Entscheidungen geboten. Wie der
EGMR zu Recht festhält, muss der Staat aufgrund der ihm obliegenden Neutralität
ernsthafte und überzeugende Gründe geltend machen, wenn er gegen Entscheidungen
interveniert, die der Betroffene im Einklang mit seinen religiösen Überzeugungen trifft.
In Frage kommt dies, wenn das individuelle Verhalten zentralen Grundwerten der
EMRK zuwiderläuft (wie insbesondere Polygamie, «Kinderehen», schwere Verstösse ge-
gen den Grundsatz der Geschlechtergleichheit4320) oder aber Zwang vorliegt.4321 Zweifel-
haft erscheint mir – auch unter diesem Aspekt – die Zulässigkeit einer Bedenkfrist, um
den Einzelnen vor einem (allenfalls) überstürzten Kirchenaustritt abzuhalten.4322

Je weniger der Entscheid mit persönlichkeitsnahen, individuellen Wertungen
und Abwägungen verbunden ist, desto weniger schwer dürfte die paternalis-
tische Intervention – besondere, subjektive Umstände vorbehalten4323 – aus
individueller Sicht wiegen. Jedenfalls wenn es um die Korrektur von «fal-
schen Überzeugungen» bzw. «Irrtümern», die «auf Wahrnehmungs- oder
Denkfehlern oder auf fehlender Information beruhen» (z.B. eine Brücke sei
nicht einsturzgefährdet), oder um einen Ausgleich von «logischen Denk-
fehlern» geht, wird damit kaum in von persönlichen Wertungen abhängige
Entscheidungen eingegriffen.4324 Für die meisten Menschen dürfte es einen
Unterschied machen, ob sie in Irrtümern und (logischen) Denkfehlern korri-

4318 Vgl. vorne, bei Fn. 2196 ff., 2228 und 4014.
4319 Vgl. das Beispiel bei Arzt, 85 f.
4320 Zur Problematik einer aufgedrängten Fürsorge zur Sicherstellung oder Förderung der Ge-

schlechtergleichheit vgl. aber vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) v).
4321 EGMR, Urteil vom 18. August 2010 i.S. Jehovah’s Witnesses of Moscow gegen Russland,

Nr. 302/02, Ziff. 119 – natürlich gibt es auch religiös oder weltanschaulich motiviertes Ver-
halten, das unmittelbar zu einer Schädigung Dritter führt und aus diesem Grund be-
schränkt werden kann (vgl. auch vorne, bei Fn. 1671).

4322 Vorne, bei Fn. 4377 f.
4323 Vorne, Teil 4 II. B. 2, insb. bei Fn. 3933, sowie vorne, bei Fn. 4282 ff.
4324 Vgl.Mayr, 62 f. und 65 f.
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giert werden, oder aber in einem Entscheid, dem eine «falsche» Abwägung,
Prognose oder Einschätzung von Chancen und Risiken zugrunde liegt und
der insofern auch eine gewisse individuelle, von der Persönlichkeit und den
eigenen Erfahrungen abhängige Bewertung zum Ausdruck bringt.4325 Es ist
auch nicht dasselbe, ob ein Nudge auf Entscheidungen einwirkt, die schnell,
«automatisch», intuitiv und ohne grosses Nachdenken getroffen werden,
oder auf solche, die Ausdruck einer «nüchternen», länger andauernden Refle-
xion sind.4326 Sehr problematisch erscheint dieWillensschwäche als Grund für
ein paternalistisches Eingreifen: Nicht nur, weil die Willensschwäche allen-
falls gar nicht Ausdruck eines defizitären Entscheidungsverhaltens ist, son-
dern auch, weil die Willensschwäche eine menschliche Eigenschaft darstellt,
es oftmals eine persönliche, wertungsabhängige Frage ist, inwiefern man
einem kurzfristigen Bedürfnis widerstehen soll und will, und es – selbst
wenn Konflikte mit den langfristigen Präferenzen vorliegen – zumindest
dem gegenwärtigen Willen, der gegenwärtigen persönlichen Bedürfnislage
entspricht, sich in einer bestimmten Weise zu verhalten.4327

(3.) Weiter kommt es darauf an, in welchem Ausmass und mit welchen Folgen
Wahlfreiheiten beeinträchtigt werden. Dies zunächst mit Blick auf die Frage,
ob sich die Einzelne tatsächlich noch für etwas anderes entscheiden kann
und ob und inwiefern sie sich dem Schutz vor sich selbst entziehen kann.4328

Aber auch dahingehend, wie stark ihr Entscheid durch den Staat in eine ge-
wisse Richtung beeinflusst wird:

Je stärker im Rahmen des autonomieorientierten Eingriffs gleichzeitig die
beim Betroffenen vorhandenen Präferenzen, Wünsche und Ziele hinterfragt
werden und die Willensbildung in eine gewisse, «wohlverstandene» Richtung
gesteuert wird, desto ausgeprägter ist die Intensität des paternalistischen Ein-
griffs.4329 Beispielsweise dürfte es für die meisten Menschen durchaus einen
Unterschied machen, ob lediglich sachlich gehaltene Informationen vermit-
telt werden (um ein bestimmtes Informationsdefizit zu beheben) oder ob
auf das nicht als freiwillig erachtete Verhalten (gleichzeitig) durch An-
sprechen von Emotionen und Ängsten (z.B. mittels «Schockbildern» auf
Zigarettenpackungen) oder durch Ausnützen von Verhaltensanomalien mit-

4325
Mayr, 57 ff., insb. 62 ff.

4326 Vgl. Alemanno/Sibony, 329 ff.; vgl. zu diesen unterschiedlichen Arten der Entschei-
dungsfindung auch van Aaken, Nudge, 93.

4327 Vgl. dazu vorne, Teil 4 III. B. 8 sowie 7; vgl. im Kontext des Nudging hinten, bei Fn. 4670.
4328 Dazu vorne, Teil 4 III. C. 2. a) bei Fn. 4160 ff. insb. Ziff. (2.) und (4.)–(6.).
4329 Vgl. van Aaken, Nudge, 96 und 108; s.a. vorne, bei Fn. 3854.
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tels einesNudge «korrigierend» eingewirkt wird.4330 Dabei sollte auch berück-
sichtigt werden, inwiefern individuelle Freiheiten in dem vom paternalisti-
schen Eingriff betroffenen Bereich – z.B. der individuellen Gesundheit – be-
reits durch andere staatliche Interventionen «präformiert» werden.4331 Mit
Blick auf die Zumutbarkeit ist die weich paternalistische Information und Be-
ratung deshalb so auszugestalten, dass die freiverantwortlich gesetzten Ziele
des Einzelnen – auch wenn sie «unvernünftig«erscheinen – respektiert wer-
den. Auf die Entscheidungsfindung soll nur insofern eingewirkt werden, als
diese – insbesondere durch Irrtümer, Unkenntnis oder falsche Vorstellun-
gen – verzerrt ist.4332

(4.) Besonders schwer wiegen paternalistische Massnahmen, die für den Betroffe-
nen gar nicht ersichtlich sind.4333 Den Einzelnen nicht nur ohne seine Zustim-
mung, sondern auch ohne sein Wissen einem paternalistisch motivierten Ein-
griff auszusetzen, kann nur in absoluten Ausnahmefällen zumutbar sein, etwa
dann, wenn erhebliche Defizite zu erheblichen Schäden führen und von einer
offen erfolgenden Massnahme kein Effekt zu erwarten ist.4334

(5.) Regelmässig besonders intensiv sind Massnahmen, die mit einem Eingriff in
die körperliche Integrität einhergehen (wie z.B. medizinische Zwangsmass-
nahmen).4335

(6.) Bei der Beurteilung der Eingriffsintensität spielt es zudem eine Rolle, inwie-
fern die Einzelne über die zu treffende Massnahmemitbestimmen und mitent-
scheiden kann. Je weniger sie sich einbringen kann, desto schwerer wiegt der
Eingriff.4336

(7.) Weiter ist zu berücksichtigen, welche Bedeutung und welchen Stellenwert es
für die Einzelne hat, ihre eigenen Fehler zu machen. Es gehört durchaus zum
individuellen Wohl und zur persönlichen Zufriedenheit zu lernen, selb-
ständig Probleme zu lösen, Handlungskompetenzen zu erwerben und die
eigenen Erfahrungen zu machen.4337 Wird die Einzelne daran gehindert, ihre

4330 Vgl. im Kontext des «Nudging» Baldwin, 835 ff.
4331 Vgl. zu dieser Problematik bereits vorne, bei Fn. 1905 und Teil 2 III. E. 2. c), Ziff. (3.), insb.

bei Fn. 1837 ff.
4332 Vgl. van Aaken, Nudge, 110; dies., Paternalismusgefahr, 139.
4333 Vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (8.) bei Fn. 4188 ff.
4334 S.a. vorne, bei Fn. 4190 ff., und – bezogen auf Nudges – hinten, bei Fn. 4667.
4335 Vgl. hinten, bei Fn. 4509.
4336 Vgl. im Zusammenhang mit einer zahnmedizinischen Zwangsbehandlung BGE 118 Ia

427, E. 7d.; zu der bereits durch die Würde gebotenen Anhörung des Betroffenen vgl.
vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (3.) bei Fn. 1169 f.

4337 Vgl. Schnellenbach, Anschubsen, 456.
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eigenen Fehler zu machen und daraus zu lernen, kann sie dies an der Entfal-
tung und Entwicklung ihrer Persönlichkeit, dem Ausbilden von Kompeten-
zen, Eigenständigkeit, Willensstärke und «Charakter» hindern4338 oder es ihr
erschweren, den für sie persönlich richtigen Weg zu finden.4339 Fehler zu
machen und daraus zu lernen, hat insofern einen eigenen Wert.4340

Allerdings: Es ist keineswegs immer besser, die eigenen Fehler machen zu kön-
nen. Es kann sich als nützlicher erweisen, von den Erfahrungen anderer zu
profitieren4341 oder an der Begehung von Fehlern gänzlich gehindert zu wer-
den. Insbesondere kann ein Missverhältnis zwischen Lerneffekt und (poten-
tiellem) Schaden bestehen (geringer Lerneffekt, aber grosse Gefahr einer
schweren Schädigung).4342 Zudem müssen Lerneffekte auch tatsächlich ein-
treten können,4343 was z.B. dann nicht der Fall ist, wenn der Fehler zu irrever-
siblen Folgen führt, die eine Anwendung des Gelernten bzw. einen neuen, bes-
seren Entscheid gar nicht mehr erlauben.4344 Zu denken ist an den Tod,
irreversible Körperschädigungen oder an eine nicht (oder kaum) mehr rück-
gängig machbare Aufgabe von Freiheiten, z.B. durch das Eingehen langfristi-
ger Abhängigkeitsverhältnisse.4345 Denkbar ist auch, dass Fehler lange un-
bemerkt bleiben und sich später –wenn daraus gelernt werden könnte – nicht
mehr korrigieren lassen (ungenügende Altersvorsorge, deren Konsequenzen
sich der Einzelne möglicherweise erst kurz vor der Pensionierung bewusst
wird).4346 Ausserdem gibt es Entscheidungen, die so selten zu treffen sind,
dass sich kaum Möglichkeiten ergeben, diesbezügliche Erfahrungen zu sam-
meln und aus Fehlern zu lernen.4347 Nicht ausgeschlossen ist schliesslich, dass
gewisse Entscheidungsfehler geradezu «robust gegen Lernstrategien» sind.4348

4338 Vgl. Regan, Paternalism, 115; Kleinig, 74; Brock, 256; Glod, Paternalism, 14;
Rigopoulou, 81; Eidenmüller, Paternalismus, 815; Sunstein, Why Nudge?, 94; vgl.
auch – allerdings in einem etwas anderen Zusammenhang – Murer, Schutz, 372 f.
(Erleben von Trauer; damit verbundener Erwerb der Kompetenz, mit Verlusten umgehen
zu können); s.a. vorne, bei Fn. 2082.

4339
Gutwald, 84.

4340
Blumenthal-Barby, 187 f.; Eidenmüller, Paternalismus, 815; Kolbe, 344;
Sunstein, Why Nudge?, 94.

4341
Kirchgässner, Rz. 55.

4342
Schmolke, 25 und 31; ferner Blumenthal-Barby, 188.

4343
Schmolke, 25; Loewenstein/Haisley, 214;Mayr, 54 f.

4344
Schmolke, 25 und 31; Kleinig, 74; Eidenmüller, Effizienz, 384 f.;Mayr, 54 f.

4345
Eidenmüller, Effizienz, 384 f.

4346 Vgl. Loewenstein/Haisley, 214.
4347

Eidenmüller, Paternalismus, 818.
4348 Vgl. im Kontext des Anlegerschutzes Brenncke, 1235 ff.
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Vor diesemHintergrund sollte ein Schutz vor sich selbst nur dann als zumutbar
bezeichnet werden, wenn die mit dem «Fehlermachen» und dem Durchlaufen
von «Lernprozessen» für den Einzelnen verbundenen Nachteile schwerer wie-
gen als die mit der staatlichen Intervention verbundenen Freiheitskosten.4349

Dass es für den Einzelnen wertvoll sein kann, Fehler zu machen (und daraus
zu lernen), spricht zudem für Regelungen, die dem Einzelnen Wahlfreiheiten
(und damitMöglichkeiten für fehlerbehaftete Entscheide) offen lassen, und für
solche Schutzmassnahmen, die dem Einzelnen eine selbständige, reflektierte
Wahl ermöglichen und ihn nicht subtil in eine gewisse Richtung stossen.4350

Vorzugswürdiger erscheinen zudemRegelungen, die demEinzelnen eine aktive
Wahl abverlangen, anstelle solcher, die ihnmit einer Standardvorgabe («default
rule») konfrontieren, die ohne sein Dazutunwirksamwird.4351

(8.) Ins Gewicht fällt sodann, wie unmittelbar die Gefahr bzw. wie wahrscheinlich
der Eintritt eines Schadens ist. Je entfernter die Gefahr, je weniger wahr-
scheinlich ein Schaden ist, desto schwieriger fällt die Rechtfertigung einer pa-
ternalistisch motivierten Freiheitsbeschränkung.4352 Allerdings ist auch die
Höhe des drohenden Schadens zu berücksichtigen. Je grösser der potentielle
Schaden, desto kleiner die erforderliche Wahrscheinlichkeit eines Schaden-
eintritts und umgekehrt.4353 Bei Massnahmen, die erhebliche Auswirkungen
auf den Einzelnen haben (z.B. eine Zwangsmedikation) wird man aber
grundsätzlich verlangen müssen, dass der Schadeneintritt kurz bevorsteht
und die Wahrscheinlichkeit eines Schadeneintritts hoch ist.4354

4349 Vgl. Rachlinski, Paternalism, 1168 und 1219;Mayr, 53 ff.; Fateh-Moghadam, Gren-
zen, 41.

4350 Vgl. Sunstein, Why Nudge?, 114.
4351

Sunstein, Why Nudge?, 95.
4352

Kolbe, 342 ff.; vgl. im Zusammenhang mit einer Zwangsmedikation BGE 130 I 16, E. 5.3:
Wenn es sich bei einer «Medikation nicht (mehr) um eine dringliche und unmittelbar un-
erlässliche Intervention» handle, «um das Leben [. . .] zu erhalten oder eine unmittelbare
Gefahr einer schweren Gesundheitsschädigung abzuwenden [. . .] sich in vermehrtem
Masse die Frage» stelle, «unter welchen Umständen von Seiten des Patienten aufgrund des
verfassungsmässigen und gesetzlichen Selbstbestimmungsrechts auf eine solche Heil-
behandlung verzichtet werden» könne.

4353 Vgl. bezogen auf medizinische Massnahmen im Bereich des Erwachsenenschutzrechts
BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 434/435, Rz. 20: «Je weniger schwer der dro-
hende Schaden ist, umso höher muss die Wahrscheinlichkeit seines Eintritts sein.»

4354 Vgl. BGE 130 I 16, E. 5.2 f.; Kley/Zaugg, 193 und 195; BSK ZGB I-Geiser/
Etzensberger, Art. 434/435, Rz. 20; Art. 18 Bst. ii Rec(2004)10 («significant risk of se-
rious harm to his or her health»). Art. 434 ZGB (Behandlung ohne Zustimmung) statuiert
zwar nicht ausdrücklich, dass der Schadeneintritt eine hohe Wahrscheinlichkeit aufzuwei-
sen hat, dies fliesst jedoch aus der Voraussetzung, dass der betroffenen Person ohne Be-
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(9.) Die Eingriffsintensität steigt mit der Dauer der Massnahme an.4355

(10.) Unbedingt zu berücksichtigen sind schliesslich die (sonstigen) Nebenfolgen,
Gefahren, kontraproduktiven Effekte4356 und Nutzenverluste, welche die pater-
nalistisch motivierte Korrektur eines Entscheidungsdefizits bzw. die Verhin-
derung der mit dem Defizit verbundenen Folgen mit sich bringt.4357 Hier
kommen – über die bereits für sich genommen belastende Konfrontation
mit dem Staat4358 hinaus – zahlreiche Nachteile in Frage, die in die Interes-
senabwägung einfliessen müssen (und bei deren Gewichtung im Einzelfall
primär eine subjektive Sichtweise einzunehmen ist4359).

So führt eine paternalistisch (mit-)motivierte strafrechtliche Sanktion nicht nur zu
einem empfindlichen Eingriff in die Autonomie,4360 sie kann auch mit sonstigen Nach-
teilen verbunden sein, die in einem Missverhältnis zur verhinderten Selbstschädigung
stehen können. Zu denken ist an eine Stigmatisierung – etwa von (jugendlichen) Drogen-
konsumenten4361 oder von Leihmüttern4362 –, oder bei einer Gefängnisstrafe die Schwie-
rigkeiten der Reintegration in die Gesellschaft und die Arbeitswelt.4363 Zu berücksichti-
gen sind auch entferntere, mittelbare kontraproduktive Effekte: Eine repressive
Drogenpolitik kann dazu führen, dass der Betäubungsmittelkonsum mit zusätzlichen
Gesundheitsgefahren einhergeht (mit gesundheitsschädigenden Substanzen gestreckte
Betäubungsmittel, unsaubere Spritzen, Bildung von Drogenszenen mit unhaltbaren
hygienischen Zuständen usw.).4364 Offensichtlich sind die negativen Effekte bei einer Be-
strafung des Suizidversuchs; angezeigt sind hier vielmehr Hilfe und Unterstützung.4365

handlung «ein ernsthafter gesundheitlicher Schaden» drohen muss (BSK ZGB I-Geiser/
Etzensberger, Art. 434/435, Rz. 20); nach der Rechtsprechung setzt eine auf Art. 434
ZGB gestützte Zwangsbehandlung einer (bezogen auf ihre Behandlungsbedürftigkeit) ur-
teilsunfähigen Person allerdings nicht voraus, dass eine unmittelbare bzw. akute Lebens-
gefahr besteht (BGer 5A_1021/2021, E. 5.3.2, 5.6 und 7.3); hinten, bei Fn. 4515.

4355 Vgl. bezogen auf eine medizinische Zwangsbehandlung BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993,
504 ff., E. 8e, 517.

4356 Vgl. dazu unter dem Blickwinkel der Geeignetheit bereits vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (2.)
bei Fn. 4131 ff.

4357
Van Aaken, Paternalismusgefahr, 110 und 135; vgl. bezogen auf die negativen Folgen
einer zahnmedizinischen Zwangsbehandlung BGE 118 Ia 427, E. 7d (Berücksichtigung
einer besonderen Infektionsanfälligkeit).

4358 Dazu vorne in diesem Abschnitt, Ziff. (1.).
4359 Vorne, Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.) bei Fn. 4282 ff.
4360 Vgl. bezogen auf die strafrechtliche Sanktionierung des Betäubungsmittelkonsums

(Art. 19a BetmG) SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 44.
4361 Botsch. Änd. BetmG (2001), 3731 und 3748; SHK BetmG-Albrecht, Art. 19a, Rz. 12.
4362

Bertschi, 217 f.; die Leihmutter wird allerdings nicht selbst als Täterin bestraft, siehe
vorne, bei Fn. 621.

4363
Von Hirsch, 241.

4364 Siehe SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 51 f.
4365 Vgl. Botsch. Recht auf Leben, 14.
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Bei der Frage der Zulassung bzw. Regulierung von «Gentests» ist zu berücksichtigen,
dass das Wissen um die eigene genetische Disposition neben negativen Auswirkungen
auf das individuelle Wohl (Angst, Verzweiflung, Schmälerung der Lebensqualität) auch
durchaus positive Effekte haben kann (Vermeidung einer belastenden Ungewissheit;
Ermöglichung einer auf die eigene Prädisposition abgestimmten Lebensplanung).4366

Wird einem kranken Menschen die Teilnahme an einer klinischen Studie oder die In-
anspruchnahme einer noch wenig erprobten Therapieform verunmöglicht, führt dies
jedenfalls dann zu einer ganz erheblichen individuellen Betroffenheit, wenn keine an-
dere Behandlungsform Aussicht auf eine Gesundheitsverbesserung verspricht.4367

Wird der legale Schwangerschaftsabbruch erschwert, stellt sich die Frage, ob dies nicht
mit einem (lebensgefährlichen) Ausweichen auf dubiose und schlecht ausgebildete
«Dienstleistungserbringer» einhergehen kann.4368 Registrierungspflichten für Sexarbei-
terinnen und Sexarbeiter, die ihrem eigenen Schutz und ihrem eigenen wohlverstande-
nen Interesse dienen sollen, können als übermässig belastend empfunden werden und
vielleicht dazu führen, dass sie sich jeglicher staatlicher «Fürsorge» entziehen und in die
Illegalität gedrängt werden.4369 Noch offensichtlicher ist die Problematik, wenn die Sex-
arbeit repressiv reguliert oder gänzlich unterbunden bzw. bestraft wird.4370 Eine restrik-
tive Regelung des Glücksspielbereichs mit dem Ziel, der Spielsucht entgegenzuwirken,
kann dazu führen, dass Spielerinnen und Spieler auf nicht regulierte bzw. keinen Sozial-
schutz vorsehende oder illegale (ausländische) Angebote ausweichen, die erst recht mit
Gefahren für die Betroffenen einhergehen können.4371

Bei paternalistisch motivierten Eingriffen in die Privatautonomie ist zu beachten, dass
Schutzmassnahmen zugunsten der schwächeren Vertragspartei zu einer Verteuerung
der erbrachten Leistungen führen können.4372

Vgl. dazu auch die Beispiele hinten, bei Fn. 4510 ff. (medizinische Zwangsmassnahmen);
Fn. 4616 ff. (Verweigerung der Auskunft und der Akteneinsicht zum Schutz der Gesund-
heit); Fn. 4569 ff. (Information und Beratung); Fn. 4485 (Erschwerung des Suizids); und
vorne, bei Fn. 3398 (Verbot der Spende von Organen, Zellen und Geweben).

4366 Siehe dazu Noventa, Rz. 116 ff.
4367 Vgl. Schubarth, 1092; Oswald, 103 f. und 118.
4368 Vgl. Arzt, 93 f.; Hangartner, Sterbehilfe, 56.
4369 Kritisch zu Registrierungspflichten Schultheiss, 39.
4370 Vgl. dazu etwa Steiner, Rz. 6; Koller, Sexarbeit, 24 f.; Schultheiss, 38 f., mit entspre-

chender Kritik am repressiven, prohibitiven schwedischen «Modell» (vgl. zu letzterem
auch vorne, Fn. 3667); zustimmungswürdig insofern die diesbezügliche Schlussfolgerung
im Ber. BR Prostitution und Menschenhandel, 98: «Auf ein Prostitutionsverbot (Verbot
von Angebot und Nachfrage) wird verzichtet. Es führt primär zu einer Strafverfolgung der
Prostituierten und Verdrängung in den Untergrund. Dies ist mit erhöhten Risiken für Pro-
stituierte verbunden.»; zudem führt eine Kriminalisierung der Sexarbeit dazu, dass Sex-
arbeiterinnen und Sexarbeiter Verdienstoptionen beraubt werden, was ebenfalls zu be-
rücksichtigen ist, siehe Killias/Biberstein, 789.

4371 Vgl. Botsch. Geldspielgesetz, 8465 f.
4372 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 124 ff.; Funk, 788.
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d) Ergebnis: Komplexität der Abwägung

Der Staat muss also begründen, dass die mit der paternalistischen Intervention ver-
bundenen Freiheits- und Wohlfahrtsverluste durch den verschafften Nutzen über-
wogen werden. Allgemein lässt sich sagen: Die Rechtfertigung wird umso leichter
fallen, je grösser und wahrscheinlicher der Schaden ist, der dem Einzelnen droht,
und umso schwieriger, je geringer und je weniger wahrscheinlich der potentielle
Schaden ist. Anders gesagt: Je höher die Eintrittswahrscheinlichkeit des Schadens
und dessen potentielle Höhe sind, desto weitergehende Freiheitsbeschränkungen
sind zumutbar, desto höhere Anforderungen dürfen letztlich auch an die Freiver-
antwortlichkeit gestellt werden, damit eine individuelle Entscheidung (bzw. der
Verzicht auf Hilfe) staatlicherseits unbedingt zu akzeptieren ist.4373 Bei der – in ers-
ter Linie anhand subjektiver Kriterien vorzunehmenden – Interessenabwägung ist
aber immer Folgendes zu beachten: Je weniger der Einzelne in seiner Willensbil-
dungsfähigkeit verzerrt ist, desto stärker ist der Staat durch die getroffene Abwägung
des Betroffenen und seinenWunsch, in Ruhe gelassen zu werden, zurückgebunden,
desto weniger Raum besteht dafür, eine Abwägung anstelle des Einzelnen vorzuneh-
men und desto stärker ist es für den Staat massgeblich, was der Einzelne als Schmä-
lerung und Beförderung seines Wohls empfindet.4374 Zu vergleichen ist also letzt-
lich die Höhe und die Wahrscheinlichkeit des drohenden Schadens mit den durch
die Intervention verbundenen Freiheitsverlusten – und zwar immer unter Berück-
sichtigung von Art und Ausmass des Entscheidungsdefizits. Auf eine einfache Formel
lässt sich dies nicht bringen:

– Nur weil – dem einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegenden – Einzelnen
ein erheblicher Schaden droht, der mit – von aussen gesehen – relativ gering-
fügigen Freiheitsbeschränkungen verhindert werden kann (Helmtragpflicht im

4373 Vgl. etwa Oswald, 118;Möller, Paternalismus, 187; van Spyk, 94 ff., s.a. 102; Singer,
1141; ferner Petermann, Entwurf, 1123, sowie Bosshard/Kiesewetter/Rippe/

Schwarzenegger, 60 (im Kontext des Suizidwunsches); BGE 118 Ia 427, E. 7d (bezogen
auf einen zahnmedizinischen Zwangseingriff ); Ohly, 105 (bezogen auf die Wirksamkeit
einer Einwilligung); s.a. BGE 125 IV 189, E. 3a (betreffend die strafrechtlichen Schranken
einer Einwilligung in eine Gefährdung durch Dritte: «Grösse der Gefahr» bzw. «die
grössere oder kleinere Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts»); BGE 127 I 6, E. 9a
(Auswirkungen im Fall eines Verzichts auf eine medikamentöse Zwangsbehandlung);
Zimmerlin, Rz. 190 ff., 199 und 517 (bezogen auf den Verzicht auf Verfahrensrechte;
nach der EGMR-Rechtsprechung kommt es auf die «Wichtigkeit» des Verzichts an [vgl.
vorne, bei Fn. 2806 ff.]); aus der (rechts-)philosophischen Diskussion vgl. etwa Feinberg,
Harm to Self. 118 ff.; Dworkin, Monist, 80 ff.; Thomas M. Scanlon, The Significance
of Choice, The Tanner Lectures on Human Values 1986, 149 ff., 181; Kunz/Mona, Kap. 6,
Rz. 97.

4374 Vorne, bei Fn. 4265, 4291 f. und 4311; s.a. hinten, bei Fn. 4406.
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Strassenverkehr), macht dies einen weichen Paternalismus für sich genommen
noch nicht zumutbar. Zu berücksichtigen ist auch, wie stark der Einzelne in
seiner Entscheidfindung verzerrt ist: Liegt ein eigentlicher Irrtum über die
Konsequenzen vor oder «bloss» ein Überoptimismus oder eine Willens-
schwäche?4375

– Je geringfügiger die Verzerrung ist, deren negative Folgen verhindert werden
sollen (je besser der Einzelne also die Konsequenzen seines Handelns abschät-
zen kann), desto grösser und offensichtlicher muss der drohende Schaden und
desto geringer müssen die mit der Intervention verbundenen Nachteile für den
Einzelnen sein: Je geringfügiger das Defizit ist, desto stärker ist der Staat – wie
gerade ausgeführt – darin zurückgebunden, anstelle des Einzelnen eine Interes-
senabwägung vorzunehmen und die vom Betroffenen selbst getroffene Ab-
wägung zu «übersteuern».

– Die Grenze der Zumutbarkeit ist m.E. jedenfalls dann erreicht, wenn das indivi-
duelle Verhalten bloss die Gefahr geringfügiger Wohlfahrtsverluste in sich birgt
und der Einzelne nur geringfügigen Defiziten unterliegt. Das Recht des Einzel-
nen auf Selbstbestimmung – im Sinne eines Freiseins von staatlicher Einfluss-
nahme – ist in solchen Fällen höher zu gewichten, selbst wenn er nach der In-
tervention möglicherweise besser dasteht, weil sich der Staat «sanfter» Mittel
bedient.

Wer z.B. aus einer Laune oder einem Hungergefühl heraus, zu viel und zu ungesunde Le-
bensmittel einkauft, der mag zwar vielleicht leichtfertig und übereilt (und allenfalls unter
dem Einfluss einer Willensschwäche) handeln. Ihn gegen seinen Willen vom (übereilten)
Einkauf abzuhalten oder mit Warnungen und Nudges auf einen besser reflektierten Kon-
sumentscheid hinzuleiten, halte ich nicht für verhältnismässig, selbst wenn der Einzelne
seinen Kaufentscheid nachträglich möglicherweise bereut.4376 Für zumindest zweifelhaft
halte ich die Zulässigkeit von Bedenkfristen, um einem überstürzten Kirchenaustritt «unter
dem momentanen Einfluss von Drittpersonen» entgegenzuwirken4377 (zumal es sich hier
auch um eine sehr persönlichkeitsnahe Entscheidung handelt4378).

– Umgekehrt ist die Zumutbarkeit m.E. grundsätzlich dann zu bejahen, wenn es
um die Verhütung schwerer Selbstgefährdungen von urteilsunfähigen oder sons-
tigen erheblichen Defiziten (z.B. Unwissenheit, schwere Irrtümer) unterliegen-
den Personen geht, jedenfalls dann, wenn nicht besonders eingriffsintensive Mit-

4375 Vgl. hinten, Teil 4 III. C. 4. a) vii).
4376 Vgl. auch hinten, bei Fn. 4425.
4377 Anders BGE 104 Ia 79, E. 3a, und BGE 134 I 75, E. 4.3; vorne, bei Fn. 2197 ff.; nach Bel-

ser/Waldmann, Grundrechte II, 137, geht es zu weit, wenn der Austrittswille nach Ab-
lauf einer (mindestens) 30-tägigen Bedenkfrist durch eine zweite, beglaubigte Erklärung
bestätigt werden muss – dies untergrabe das jederzeitige Austrittsrecht.

4378 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (2.) insb. bei Fn. 4322.
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tel eingesetzt werden. Je intensiver aber der Eingriff ist (Verbote, Einsatz von
Zwang), desto zurückhaltender sollte man angesichts der damit verbundenen
(negativen) Folgen auch in solchen Fällen mit einem pauschalen Urteil über
dessen Zumutbarkeit sein. Erforderlich bleibt eine Prüfung im Einzelfall.4379

– Eigentliche «Wahlverbote» oder «Verfügungsverbote» sollten grundsätzlich nur
dann eingesetzt werden, wenn schwerwiegende Freiheitsverluste drohen4380

und schwerwiegende Defizite vorliegen. Je weniger ausgeprägt das Selbstbestim-
mungsdefizit ist (blosse Willensschwäche, Selbstüberschätzung, keine vollstän-
dige Kenntnis sämtlicher Handlungsalternativen, «Gruppendruck», sofern er
ein gewisses Ausmass nicht übersteigt usw.), desto fraglicher wird die Zumut-
barkeit derartiger Eingriffe.

Die Beantwortung der Frage, ob und wann ein weich paternalistischer Eingriff als
zumutbar bezeichnet werden kann, ist aufgrund der (vorne skizzierten) zahlrei-
chen, teils ineinander verschachtelten Prüfungskriterien, bei deren Anwendung zu-
dem (grundsätzlich) eine subjektive Sichtweise einzunehmen ist, regelmässig mit
ganz erheblichen Unsicherheiten verbunden. Zudem ist zu bedenken, dass Gewiss-
heit über das Vorliegen eines Selbstbestimmungsdefizits nur schwierig zu erlangen
ist;4381 Entsprechendes gilt für die tatsächlichen Absichten und Ziele des vor sich
selbst Geschützten. Die Gefahr, dass die Einzelne staatlichen Eingriffen ausgesetzt
wird, die sie letztlich schlechter stellen oder bei denen der Schutz nach «objektiv
vernünftigen» Kriterien bemessen wird, lässt sich nicht von der Hand weisen. Die
damit verbundene Problematik ist im Folgenden näher zu erörtern.

3. Umgang mit Unsicherheit

a) Grundsätzliche Zulässigkeit eines paternalistischen Schutzes
trotz Unsicherheiten über dessen Zumutbarkeit

Wie also ist mit diesen gerade eben erwähnten Schwierigkeiten umzugehen? Führt
das Vorliegen von Unsicherheit über die Zumutbarkeit einer weich paternalisti-
schen Intervention zum Schluss, dass dem Staat ein derartiger Schutz (grundsätz-
lich) untersagt sein muss? Eine absolute Sicherheit bezüglich der Zumutbarkeit
wird man nach der hier vertretenen Auffassung indessen nicht verlangen können
und auch nicht müssen.4382 Mit anderen Worten: Dass die Bestimmung des zuläs-

4379 Vgl. hinten, Teil 4 III. C. 4. a) iii); vgl. auch vorne, bei Fn. 2911.
4380 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 41.
4381

Murmann, 489.
4382 Vgl. bezogen auf die (altrechtlichen) behördlichen vormundschaftlichen Massnahmen BK

ZGB-Schnyder/Murer, Systematischer Teil, Rz. 253, wonach sich die – hinten darzu-
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sigen bzw. zumutbaren Schutzes mit Schwierigkeiten verbunden ist und diesbezüg-
lich meistens (wenn auch nicht immer4383) Zweifel bestehen dürften, beseitigt die
(verfassungsrechtliche) Rechtfertigbarkeit einer autonomieorientierten Interven-
tion für sich genommen noch nicht.4384 Indessen sind an die Begründung und
Rechtfertigung des weich paternalistischen Schutzes hohe Anforderungen zu stellen,
was dessen Zulässigkeit begrenzt. Darauf ist nachstehend einzugehen.

b) Begründungsanforderungen

Zu diesen (hohen) Begründungsanforderungen ist im Einzelnen Folgendes zu
bemerken:

(1.) Die blosse Möglichkeit oder ein bloss erhöhtes Risiko eines Selbstbestimmungs-
defizits reichen für sich genommen nicht aus, um korrigierend auf eine Ent-
scheidung einzuwirken.4385 Ansonsten könnte sich der weiche Paternalismus
wie ein harter Paternalismus auswirken.4386 Als Grundsatz muss gelten, dass
ein Selbstbestimmungsdefizit (Urteilsunfähigkeit, unzureichende Faktenkennt-
nis, Denkfehler usw.) im konkreten Einzelfall überzeugend – wenn auch nicht
gerade mit absoluter Sicherheit – nachgewiesen, also zumindest sehr wahr-
scheinlich ist. Gleichzeitig muss sehr wahrscheinlich sein, dass sich die Ein-
zelne anders entscheiden würde, wenn sie dem Defizit nicht unterliegen würde.
Keineswegs darf der Staat – entgegen gewisser Tendenzen4387 – vorschnell und
generell Freiwilligkeitsdefizite oder Schutzbedürfnisse unterstellen.4388 Ins-
besondere ist es nicht statthaft, von äusseren Umständen – wie z.B. dem Aus-
mass der «Schädigung» – oder von (für bestimmte Personen oder Kreise) nur

stellende (bei Fn. 4410 ff.) – Freiheitsvermutung nicht dahingehend auswirke, dass keiner-
lei Zweifel daran bestehen dürfen, dass die vormundschaftliche Massnahme tatsächlich das
Wohl des Betroffenen befördert; vgl. dazu – im Kontext der Geeignetheit – auch vorne, bei
Fn. 4150 ff.

4383 Vgl. vorne, bei Fn. 4379 (Urteilsunfähigkeit, potentiell schwerer Schaden und bloss gering-
fügige Freiheitseinbussen).

4384 Vgl. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 26; s.a.Murmann, 495 f. und 504.
4385 Vgl. demgegenüberMurmann, 495 und 504; zu Recht kritisch Fateh-Moghadam, 36;

Fateh-Moghadam/Gutmann, 392 f.
4386 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 36 f.; Fateh-Moghadam/Gutmann, 392 f.; s.a.

hinten, bei Fn. 4752.
4387 Vgl. vorne, Teil 1 II. C, Ziff. (3.) bei Fn. 496 ff., und bei Fn. 2268 ff.
4388 Vgl. Gutwald, 88; Kolbe, 323 und 347;Hangartner, Sterbehilfe, 18, wonach der Ge-

setzgeber ein staatliches Abtreibungsverbot zum Schutz der Schwangeren nicht mit der
pauschalen Annahme rechtfertigen könne, der Entscheid zum Schwangerschaftsabbruch
erfolge immer oder meist auf Druck des Kindsvaters; vorne, bei Fn. 2542 ff.
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schwer verständlichen individuellen Beweggründen ohne weiteres auf ein
Entscheidungsdefizit zu schliessen.4389

Im Zusammenhang mit der Sexarbeit dürfte sich häufig die Frage stellen, ob diese tat-
sächlich aus freiem Willen erfolgt.4390 Dabei besteht – wie bereits ausgeführt – die beson-
dere Gefahr, mittels Unterstellung von Freiwilligkeitsdefiziten das angeblich «Vernünf-
tige» durchzusetzen.4391 Dass die Sexarbeiterinnen im Allgemeinen oder zumindest im
Regelfall nicht (hinreichend) freiverantwortlich bzw. selbstbestimmt handeln können
oder würden, lässt sich keinesfalls generell behaupten;4392 deshalb sollte m.E. von generel-
len Aussagen, dass Prostituierte «in den seltensten Fällen aus völlig freien Stücken diesem
Berufe nachgehen»4393 abgesehen werden. Aber selbstverständlich können Umstände vor-
liegen, bei denen die Freiwilligkeit zumindest zweifelhaft ist.4394

Personen unter 18 Jahren von der Möglichkeit abzuschneiden, die Ehe einzugehen, lässt
sich nicht allein mit einem Hinweis darauf begründen, dass junge Brautleute statistisch
gesehen eine gesteigerte Scheidungshäufigkeit aufweisen4395 – dieser Umstand kann den
Betroffenen ja durchaus bekannt sein und von ihnen in Kauf genommen werden. Freilich
stellt sich die Frage, ob eine generell-abstrakte Regelung unterschiedlichen Reifedefiziten
und Schutzbedürfnissen überhaupt hinreichend Rechnung tragen kann (und muss).4396

Raucherinnen und Rauchern kann nicht generell unterstellt werden, sie würden die
Risiken des Tabakkonsums unterschätzen.4397

4389 Vorne, Teil 4 III. B. 5.
4390 Vgl. CEDAW-Komm.-Hausammann, Art. 6, Rz. 1.
4391 Vorne, bei Fn. 4085.
4392 Ber. Erotikgewerbe, 19 und 42 f.; Ber BR Prostitution undMenschenhandel, 43 f.;Heinzl,

36, 139 und 232; Simmler/Biberstein, 6, wonach durchgeführte Befragungen «eher das
Bild eines grossmehrheitlich freiwilligen Einstiegs in die Prostitution als das von einem un-
ter Zwang» zeigen würden; Schultheiss, 35 und 38; Die emanzipierte Prostituierte –

Natalie Trummer von Terre des Femmes Schweiz zur feministischen Debatte über die Sex-
arbeit, NZZ vom 18. Oktober 2014, 23; Interview mit Susanne Schmetkamp, tagesanzeiger
online vom 27.November 2013, abrufbar unter: www.tagesanzeiger.ch/kultur/diverses/
Ein-Verbot-untergraebt-die-Autonomie-der-Sexarbeiterinnen/story/27949140; s.a. NZZ
online vom 16. Februar 2016, «Aufstand der Prostituierten», abrufbar unter: www.nzz.ch/
international/deutschland-und-oesterreich/aufstand-der-huren-ld.99750?reduced=true.

4393 Siehe aber BGer 6B_188/2011, E. 2.4, und BSK StGB II-Isenring/Kessler, Art. 195,
Rz. 7 unter Hinweis auf «finanzielle Schwierigkeiten und damit verbundene Zwangslagen»;
zur problematischen Begründung von Selbstbestimmungsdefiziten mit finanziellen
Schwierigkeiten oder Notlagen siehe vorne, Teil 4 III. B. 6; s.a. vorne, bei Fn. 4082 ff.

4394 Vgl. Guntram Scheer/Nathalie Dufner, Deutsche Opfer des Menschenhandels zur
sexuellen Ausbeutung, Kriminalistik 2015, 17 ff., 22, wonach gerade junge Frauen häufig
nicht zu überblicken vermögen, was die Ausübung der Prostitution mit sich bringt.

4395 So aber Botsch. Änd. ZGB (1993), 1183.
4396 Vgl. hinten, Fn. 4754 ff.
4397

Shapiro, Smoking, 188 f.
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Vgl. auch die Beispiele vorne, bei Fn. 3675 (Tragen eines Kopftuchs oder eines Gesichts-
schleiers) und bei Fn. 3639 (Leihmutterschaft); zur Frage, was überhaupt als Selbstbestim-
mungsdefizit in Frage kommt, siehe vorne, Teil 4 III. B.

Zu präzisieren – und hinten weiter auszuführen – bleibt Folgendes: Das
(blosse) Risiko eines defizitären Entscheids kann es in gewissen Fällen immer-
hin rechtfertigen, das Vorliegen eines Defizits näher abzuklären.4398 Dass das
Bestehen eines Freiwilligkeitsdefizits beim konkret Betroffenen sehr wahr-
scheinlich sein muss, gilt zudem nicht ohne (restriktiv zu handhabende) Aus-
nahmen.4399 Der hier diskutierte Problemkreis ist schliesslich von der (hinten
zu erörternden) Frage zu unterscheiden, inwiefern der Staat durch eine gene-
rell-abstrakte Regelung auch Personen mitschützen darf, die keinem Selbst-
bestimmungsdefizit unterliegen.4400

(2.) Weiter sollte es zumindest sehr wahrscheinlich sein, dass für die Einzelne tat-
sächlich ein (ungewollter) Nachteil oder Schaden eintritt; dies darf keineswegs
vorschnell angenommen werden.

Ein psychiatrisches Gutachten, das sich nicht zur Frage äussert, ob und inwiefern eine
konkrete Gefahr für die betroffene Person besteht, reicht keineswegs aus, um eine fürsor-
gerische Unterbringung anzuordnen.4401 Bezogen auf eine Auskunftsverweigerung im
«wohlverstandenen» Interesse des Patienten siehe hinten, bei Fn. 4630 ff.

(3.) Ferner muss sich überzeugend begründen lassen, dass die Einzelne mit der pa-
ternalistischen Intervention besser dasteht als ohne, dass sie also in ihremWohl
tatsächlich geschützt und befördert wird.4402 Auch die Verschaffung eines indivi-
duellen Nutzens darf keineswegs vorschnell bejaht werden.4403 Dies gilt nicht
nur, aber erst recht, wenn die Betroffene schwerwiegenden Grundrechtsein-

4398 Hinten, Teil 4 III. C. 3. c) i).
4399 Hinten, Teil 4 III. C. 3. c) ii; s.a. Kolbe, 323.
4400 Vgl. dazu hinten, Teil 5 I. B. 3, siehe dort insb. Ziff. (2.).
4401 BGE 140 III 101, E. 6.3.
4402 Vgl. Loewenstein/Haisley, 221 f.; bezogen auf die Behandlung eines nicht einsichts-

fähigen Patienten gegen seinen natürlichen Willen, um schwere Gesundheitsbeeinträchti-
gungen zu verhindern, siehe BVerfG, Urteil vom 26. Juli 2016, 1 BvL 8/15, EuGRZ 2016,
558 ff., Rz. 72 und 78 (s.a. Rz. 80 und 83), wonach «die Vorteile eines medizinischen Ein-
griffs eindeutig gegenüber den damit verbundenen Nachteilen und Risiken» überwiegen
bzw. «die Abwägung seiner Heilungschancen mit seinen Belastungen durch die ärztlichen
Massnahmen zu einem eindeutigen Ergebnis» (Herv. d. Verf.) führen müsse, damit die
Schutzpflicht «vorgehe» (für problematisch halte ich es aus den bereits genannten Grün-
den aber, von einem «Vorgehen» bzw. Nichtvorgehen einer Schutzpflicht zu sprechen,
siehe vorne, bei Fn. 2910).

4403 Vgl. etwa Schramme, Paternalismus, 266.
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griffen ausgesetzt wird.4404 Mit Blick auf die immer verbleibenden Unsicher-
heiten sollte sich zudem darlegen lassen, dass die Abwägung zwischen den
mit der Intervention verbundenen Freiheits- und Wohlfahrtskosten und dem
aus der Massnahme resultierenden Nutzen klar zu Gunsten der Geschützten
ausfällt. Anders gesagt: Es sollte der Betroffenen erheblich mehr Schaden er-
spart werden, als ihr mit der Intervention zugefügt wird.4405 Zudem gilt: Je ge-
ringer die Defizite sind, die zum Anlass eines paternalistisch motivierten Ein-
griffs genommen werden, desto mehr ist der Staat durch den Wunsch, allein
gelassen zu werden, zurückgebunden;4406 desto überzeugender und umfassen-
der hat er auch nachzuweisen, dass die Vorteile der Intervention die damit ver-
bundenen Nachteile (klarerweise und deutlich) überwiegen.

Allerdings wird man – wie bereits erwähnt – den Nachweis einer absoluten
oder nahezu absoluten Sicherheit, dass der Einzelne durch eine paternalistische
Massnahme in seinem Wohl tatsächlich (erheblich) befördert wird, nicht ver-
langen können; letztlich lassen sich nicht alle künftigen positiven und negati-
ven Auswirkungen einer Massnahme genau vorhersehen.4407 Zu fordern ist
zumindest eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Einzelne tatsächlich in sei-
nemWohl befördert wird (bzw. der Nutzen die mit dem Eingriff verbundenen
Nachteile klar übersteigt). Die für den Staat immer bestehende Schwierigkeit
in der Bestimmung dessen, was dem Einzelnen nützt und was ihm schadet,
gebietet zudem eine grundsätzliche Zurückhaltung mit paternalistischen
Massnahmen, jedenfalls mit solchen, die Wahlfreiheiten verengen oder (auch)
auf die Präferenzen (und deren Festlegung) Einfluss nehmen.4408

(4.) Dem Einzelnen ist ausserdem die Möglichkeit einzuräumen, seine Sicht ein-
zubringen, und zwar auch dann, wenn er urteilsunfähig ist. Dieses Mitbestim-
mungsrecht ist von zentraler Bedeutung, um die Zumutbarkeit paternalistisch
motivierter Eingriffe zu beurteilen.4409

4404 Vgl. bezogen auf den Nachweis des öffentlichen Interesses Müller, Allgemeine Bemer-
kungen zu den Grundrechten, in: VdS, § 39, Rz. 55: «Je tiefgreifender die Freiheits-
beschränkung, umso intensiver und plausibler muss der Nachweis eines öffentlichen In-
teresses sein.»; dass sich das öffentliche Interesse im Kontext einer paternalistischen
Intervention auf eine Beförderung des individuellen Wohls richtet, wurde bereits ausgeführt,
vgl. insb. vorne, Teil 4 I, Ziff. (3.).

4405 Vgl. aus ethischer Sicht auch Gert/Culver, 200 ff. (allerdings im Sinne einer allgemei-
nen Voraussetzung für paternalistische Eingriffe).

4406 Vorne, bei Fn. 4265, 4291 f., 4311 und 4374.
4407 Vorne, bei Fn. 4150 ff. und 4382.
4408

Sunstein, Why Nudge?, 17; s.a. vorne, bei Fn. 3951, und hinten, bei Fn. 4731.
4409 Dazu bereits vorne, bei Fn. 1169 f.; s.a. bei Fn. 4336.
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Lassen sich ein Selbstbestimmungsdefizit und ein (ungewollter) drohender Scha-
den nicht im vorgenannten Sinn überzeugend nachweisen und gelingt es nicht, die
zumindest hohe Wahrscheinlichkeit einer tatsächlichen (und erheblichen) Beför-
derung des individuellen Wohls darzulegen, hat der Schutz – so der Grundsatz –
zu unterbleiben.4410 Die blosse Möglichkeit einer defizitären Entscheidung, eines
Schadens oder einer Steigerung des individuellen Wohls reicht nicht aus, um die
Zumutbarkeit zu begründen – im Zweifelsfall ist gegen den Schutz zu entscheiden.
Von Verfassungs wegen gilt insofern eine «Vermutung für die Freiheit» – und zwar
vom Staat.4411 Man kann das als einen der seltenen legitimen Anwendungsfälle des
Grundsatzes «in dubio pro libertate» verstehen: Die «Beweislast» für die Notwendig-
keit und die Begründetheit einer Massnahme liegt beim Staat und wenn ihm der
Nachweis nicht (überzeugend) gelingt, gebührt der Freiheit vom Staat der Vor-
rang.4412 Dass der weich paternalistische Schutz auf den Erhalt der Freiheit zielt, ist
kein überzeugendes Argument, um im Zweifel für den paternalistischen Schutz zu
argumentieren: Der grundrechtlich geschützten Freiheit geht es in erster Linie um
eine Freiheit vom Staat. Dieses Recht, von paternalistisch motivierten Einmischun-
gen verschont zu bleiben, hat einen Eigenwert und zwar auch dann, wenn der Ein-

4410 Ähnlich im Kontext medizinischer Zwangsbehandlungen auch Joset, Bem. zu BGE
127 I 6, 1217 und 1221, wonach «die gesetzlichen Voraussetzungen für eine Zwangs-
behandlung restriktiv zu handhaben sind und im Zweifel den Freiheitsrechten der Betrof-
fenen der Vorrang einzuräumen ist»; zu pauschal m.E. Hochhuth, Fn. 6, wonach kom-
merzielle Peepshows zu Recht verboten seien, da unklar sei, ob die entsprechenden
Tätigkeiten freiwillig ausgeübt werden.

4411 So bezogen auf die (verfassungskonform zu handhabende) Anordnung vormundschaft-
licher Massnahmen bzw. das damit verbundene «Spannungsverhältnis Betreuung/Frei-
heit» BK ZGB-Schnyder/Murer, Systematischer Teil, Rz. 252 («Vermutung für die Frei-
heit des allenfalls von einer vormundschaftlichen Massnahme Betroffenen»; «in dubio
libertas») – allerdings mit Relativierungen (Rz. 253 ff.): Sie weisen auf die mit einer Pro-
gnosestellung verbundenen Restunsicherheiten hin (dazu vorne, Fn. 4382 und 4150), er-
achten die Freiheitsvermutung nicht für einschlägig, wenn «der unmittelbar zu errei-
chende Vorteil bei der Anordnung der Massnahme in keinem Verhältnis zum allenfalls
sonst eintretenden Schaden [steht]», und weisen darauf hin, dass die Freiheitsvermutung
den Staat nicht davon entbinde, die Schutzbedürftigkeit abzuklären (hinten, Fn. 4422) –
das ist m.E. zustimmungswürdig, wobei nach der hier vertretenen Auffassung die zu errei-
chenden «Vorteile» und ansonsten zu befürchtenden «Schäden» nur dann gegeneinander
abgewogen werden dürfen, wenn der Einzelne einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt
(wobei die Abwägung nicht losgelöst von der subjektiven Sichtweise und der individuellen
Einschätzung des Nutzens erfolgen darf ).

4412 Vgl. auch Isensee, Subsidaritätsprinzip, 279, wonach der einzige Sinn des Satzes «in dubio
pro libertate» darin liege, dass der Staat ein Bedürfnis für eine staatliche Intervention und
eine entsprechende Notwendigkeit nachzuweisen habe, ihn insofern die «Beweislast»
treffe.
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zelne Defiziten unterliegt. Das gegenüber der Vermutung «in dubio pro libertate»
geäusserte Bedenken, sie würde den Weg für eine Abwägung mit Drittinteressen
versperren,4413 ist im vorliegenden Kontext m.E. stark zu relativieren: Bei einem
Schutz vor sich selbst geht es nicht um Drittinteressen, sondern um Interessen des
Betroffenen selbst. Vor allem aber hat hier eine Abwägung zwischen verschiedenen
Interessen des Einzelnen bereits stattgefunden, diese lässt aber nicht den überzeu-
genden Schluss zu, dass eine Intervention gerechtfertigt ist.

c) Differenzierungen mit Blick auf das Bestehen
von Freiwilligkeitsdefiziten

Vor dem Hintergrund, dass Freiwilligkeitsdefizite sehr wahrscheinlich und über-
zeugend nachgewiesen sein müssen,4414 über das Vorliegen von Defiziten indessen
durchaus Unsicherheit bestehen kann, stellen sich zwei Fragen: Ist es (i.) allenfalls
zulässig und geboten, das Bestehen von Freiwilligkeitsdefiziten auch gegen den Wil-
len des Einzelnen abzuklären? Und kann es (ii.) Fälle geben, in denen ein (weich)
paternalistisches Eingreifen zulässig ist, obwohl im spezifischen Einzelfall nicht dar-
getan wird (oder werden kann), dass der Einzelne mit hoher Wahrscheinlichkeit tat-
sächlich einem Selbstbestimmungsdefizit unterliegt?

i) Abklärung der Freiwilligkeit

Darf der Staat vorschreiben, dass das Vorliegen eines Freiwilligkeitsdefizits – durch
den Staat, eine Kommission oder einen privaten Dritten (z.B. einen Arzt) – ab-
geklärt wird, bevor der Wille des Einzelnen respektiert wird (z.B. ein gefährliches
Produkt zu erwerben, an die Mittel für eine Selbsttötung zu gelangen oder ein
Organ zu spenden)? Darf der Einzelne in einem Gespräch über seine Motive be-
fragt werden, auch wenn er dies nicht will?

Der Einzelnen solche Überprüfungen und Abklärungen ihrer «Freiwilligkeit» auf-
zudrängen, ist keineswegs unproblematisch: Der Staat tritt der Betroffenen mit
einem Zweifel an ihren Fähigkeiten, selbst zu entscheiden, entgegen; er drängt sie
in ein Abklärungsverfahren, das auch höchstpersönliche Fragestellungen betreffen
kann und bei dem sie allenfalls gehalten ist, intime Beweggründe für einen Ent-
scheid offenzulegen. Dieses Nachfragen kann auch als «entwürdigend» empfunden
werden, insbesondere wenn der Einzelnen nach Abschluss der Überprüfung ein ge-

4413 Zu diesem m.E. zutreffenden Einwand gegen die Anwendung der Vermutung «in dubio pro
libertate» bei der Verhältnismässigkeitsprüfung; Müller, Verhältnismässigkeit, 57; und
bei der Auslegung: Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 191 – beide Male allerdings ohne
Bezugnahme auf die «Schutz vor sich selbst»-Problematik.

4414 Vorne, bei Fn. 4385 ff.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

676

nügendes Mass an Freiwilligkeit, «Kompetenz» oder «Urteilsfähigkeit» abgespro-
chen wird, um ihr ein Verhalten oder eine Tätigkeit zu erlauben4415. 4416 Letztlich
handelt es sich bei solchen «Untersuchungsprozeduren» bzw. «Überprüfungsproze-
duren»4417 oder «Kontrollverfahren»4418 ebenfalls um (weich) paternalistische – auf
den Schutz der Freiwilligkeit – zielende Massnahmen, die einer entsprechenden
Rechtfertigung bedürfen;4419 manchmal ist auch die Rede von «prozeduralem
Paternalismus» oder «Verfahrenspaternalismus»4420 («procedural paternalism»4421).
Im Einzelnen ist dazu Folgendes zu bemerken:

(1.) Der vorne genannte Grundsatz, wonach ein staatlicher Schutz, wenn er nicht
überzeugend begründet werden kann, zu unterbleiben hat, bedeutet nicht
(und darf nicht so missverstanden werden), dass der Staat vorschnell auf
einen paternalistischen Schutz zu verzichten hätte und sich jeglicher Verant-
wortung für das Wohlergehen seiner Bürgerinnen und Bürger entschlagen
dürfte. Der Staat ist nicht auf einer grundsätzlichen Ebene von der Prüfung
und Abklärung entbunden, ob Selbstbestimmungsdefizite vorliegen und allen-
falls ein Schutz geboten ist.4422

(2.) Eine Überprüfungs- und Kontrollprozedur gegen den Willen des Einzelnen
setzt voraus, dass der Staat bei der allfälligen Feststellung eines Defizits über-
haupt intervenieren darf. Zu denken ist hier insbesondere an das Vorliegen
erheblicher Defizite und die Gefahr schwerer Schäden.4423

Ein Schutz vor sich selbst ist bspw. dann (grundsätzlich) gerechtfertigt (und geboten),
wenn ein Sterbeentscheid nicht wohlerwogen ist (Verweigerung der Abgabe von Betäu-
bungsmitteln)4424 – insofern ist m.E. auch eine Abklärung der «Wohlerwogenheit» des

4415
Arneson, Paternalism, 426 f.

4416 Vgl. zur Problematik solcher Abklärungen bereits vorne, bei Fn. 4173 f.; vgl. auch
Kienzerle, 42 und 174.

4417 Vgl.Mayr, 66 und 68 f.
4418 Vgl. im Zusammenhang mit der Suizidhilfe bzw. der Abgabe von Betäubungsmitteln BGE

133 I 58, E. 6.3.2.
4419 Vgl. Fateh-Moghadam, Grenzen, 41.
4420

Fateh-Moghadam, Grenzen, 40 f. und 42; von «materiellem» Paternalismus ist die Rede,
wenn der Staat die Selbstbestimmung mittels Duldungspflichten und Verfügungsverboten
zumWohl des Einzelnen beschränkt (Kienzerle, 41).

4421
Fateh-Moghadam/Gutmann, 386 und 392.

4422 Siehe – im Kontext (altrechtlicher) vormundschaftlicher Massnahmen – BK ZGB-Schny-
der/Murer, Systematischer Teil, Rz. 255, wonach «[d]er Rechtsanwender [. . .] nicht un-
ter Berufung auf das ‹in dubio libertas› auf eine gründliche Abklärung des Sachverhalts, auf
die allfällige Einholung von Gutachten und auf eine der Person der Sache angemessene
Würdigung des Falles verzichten» dürfe.

4423 Vgl. auch vorne, bei Fn. 2933, und hinten, bei Fn. 4439.
4424 Vgl. aber auch die Differenzierungen hinten, Teil 4 III. C. 4. a) i).
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Sterbewunschs zulässig. Anders ist dies, wenn der hungrige oder «willensschwache» Ein-
zelne Gefahr läuft, mehr Lebensmittel einzukaufen, als er benötigt, oder sich für un-
gesunde anstatt für gesunde Lebensmittel zu entscheiden: Selbst wenn im Rahmen einer
Abklärung eine entsprechende Verzerrung festgestellt würde, dürften daran m.E. keine
weiteren Massnahmen geknüpft werden,4425 weshalb zum Vornherein auf irgendwie ge-
artete Kontroll- oder Überprüfungsverfahren zu verzichten ist. Grundsätzlich unproble-
matisch erscheint mir die Rechtsprechung zum altrechtlichen Art. 66ter StGB, wonach
beim (strafprozessualen) Einstellungsbegehren geprüft wird, ob das Opfer häuslicher Ge-
walt überhaupt über Hilfs- und Handlungsalternativen informiert ist.4426 Eine Einstellung
der Strafverfolgung kann für das Opfer allenfalls erhebliche Nachteile haben, zudem
dürfte eine Überprüfung, ob das Opfer hinreichend über Alternativen Kenntnis hat, (be-
sondere individuelle Umstände vorbehalten) nicht besonders schwer wiegen.

(3.) Es bedarf tatsächlicher, ernsthafter Anhaltspunkte, dass die Person überhaupt
einem Defizit unterliegt, bzw. es müssen begründete Zweifel an einer «freiwil-
ligen» Entscheidung vorliegen.4427 Dabei lässt sich sagen, dass, je grösser der
drohende Schaden ist, desto eher Zweifel an der Freiverantwortlichkeit ge-
rechtfertigt sind.4428 Zweifel können zudem bei ungewöhnlichem oder schwer
nachvollziehbarem Verhalten angebracht sein, erst recht, wenn schwere Schä-
den drohen.4429 Sie können sich auch aus – vom konkreten Einzelfall losgelös-
ten – (medizinischen) Erkenntnissen, Forschungsergebnissen oder sonstigen
Erfahrungen ergeben, wonach ein gewisses selbstschädigendes Verhalten typi-
scherweise oder häufig Ausdruck einer die Willensbildungs- und/oder -um-
setzungsfähigkeit vermindernden psychischen Erkrankung ist oder sonst wie
regelmässig einem defizitären Entscheidungsverhalten entspringt (z.B. soll ge-
mäss der Suizidforschung ein Suizidversuch häufig bereut werden bzw. der
Sterbewunsch oftmals im Zusammenhang mit einer geistigen Ausnahme-
situation stehen4430). In solchen Fällen ist es gerechtfertigt, ein Selbstbestim-

4425 Vgl. vorne, bei Fn. 4376.
4426 Vgl. BGer 6S.454/2004, E. 3; vgl. vorne, bei Fn. 584.
4427 Vgl. aus philosophischer SichtMayr, 66 f. und 68; Feinberg, Harm to Self, 124 ff. («pre-

sumption of nonvoluntariness»).
4428 Vgl. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 36; Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 164; s.a. vorne, bei Fn. 1189 und 4056, und hinten, bei Fn. 4434.
4429 Vgl. vorne, bei Fn. 4057 ff. und 4244.
4430 Nach den Erkenntnissen der Suizidforschung besteht «eine überaus günstige Prognose

hinsichtlich Weiterleben und Distanzierung nach dem Überleben schwerer Suizidver-
suche» sowie «ein[.] äusserst enge[r] Zusammenhang von Suizid und Suizidversuch mit
chronischen und akuten psychischen Störungen, Krankheiten und Lebenskrisen» (Ber.
Sterbehilfe, 36 f., s.a. 40; ferner Kiener, 282; BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR
2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 911, Rz. 244 f.) – dass ein Entscheid nachträglich (mög-
licherweise) bereut wird, heisst allerdings für sich genommen noch nicht, dass er defizitär
wäre, siehe dazu mit Differenzierungen vorne, Teil 4 III. B. 4.
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mungsdefizit vorerst (widerlegbar) zu vermuten und die «Freiwilligkeit» einer
näheren Abklärung zuzuführen. Dabei gilt: Je schwerer der drohende Schaden
ist, desto weniger wird man verlangen müssen und dürfen, dass das betref-
fende Verhalten aufgrund bisheriger Erkenntnisse oder Erfahrungen typi-
scherweise oder häufig Ausdruck einer unfreiwilligen Entscheidung ist.4431

(4.) Die Abklärungen haben sich auf die Frage zu beschränken, ob tatsächlich ein
Selbstbestimmungsdefizit vorliegt. Dafür nicht relevante individuelle Wertun-
gen oder die «objektive» Vernünftigkeit der gewählten Ziele sind nicht zu
überprüfen.4432 Ebenso wenig darf der Willensbildungsprozess in eine be-
stimmte Richtung gesteuert bzw. kanalisiert werden. Es geht auch nicht um
eine Kontrolle, ob eine Handlung für die Einzelne wertvoll oder elementar für
ihre Persönlichkeitsentfaltung ist.4433 Je schwerer der drohende Schaden ist,
desto umfassender darf aber geprüft werden, ob Selbstbestimmungsdefizite
vorliegen.4434 Das Bundesgericht setzt hohe Anforderungen an die für eine
Selbsttötungshandlung erforderliche Freiverantwortlichkeit und deren Abklä-
rung, besonders wenn der Sterbewunsch seine Ursache in einer psychischen
Erkrankung haben kann.4435

Für die Abgabe von Substanzen zum Zweck des Suizids setzt das Bundesgericht «eine ein-
gehende, sorgfältige medizinische Untersuchung und Diagnosestellung bzw. im Hinblick
auf die Beständigkeit des Todeswunsches und der diesbezüglichen Urteilsfähigkeit eine
länger dauernde ärztliche Begleitung durch einen Spezialisten voraus, der gestützt hierauf
bereit ist, ein entsprechendes Rezept auszustellen».4436

Zu Fragen Anlass gibt es, wie und auf welche Weise die Selbstbestimmungs-
und die Urteilsfähigkeit abzuklären sind.4437 Verfassung und Gesetz geben
keine genauen Methoden vor. In der Regel dürften «medizinische Experten»,
insb. Psychiaterinnen und Psychiater am besten zur Beurteilung der Urteils-
fähigkeit geeignet sein. Allerdings ist es nicht zwingend, dass die Urteilsfähig-
keit durch einen Arzt oder eine Ärztin geprüft werden müsste.4438 Zu verlan-
gen ist aber, dass die beurteilende Person hinreichende Gewähr für eine
umfassende und objektive Prüfung bietet.

4431 Siehe dazu Feinberg, Harm to Self, 124 ff., insb. 126 ff.; ferner ders., Legal Paternalism,
8 f.

4432
Mayr, 66 ff.; Feinberg, Legal Paternalism, 9.

4433 Vgl. demgegenüber van Spyk, 97 und 99.
4434

Van Spyk, 96 und 99; s.a. vorne, bei Fn. 1189, 4056 und 4428 f.
4435 BGer 2C_410/2014, E. 6.5.
4436 BGer 2C_9/2010, 3.2; ferner BGE 133 I 58, E. 6.3.6, und BGer 2C_410/2014, E. 6.5.
4437 Siehe Petermann, Einführung, 43.
4438 Vgl. dazu BGer 2C_410/2014, E. 6.4.
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(5.) Ganz grundsätzlich sollten Abklärungsverfahren mit Zurückhaltung ein-
gesetzt werden. Sie sollte m.E. nur Anwendung finden, wenn schwerwiegende
Selbstbestimmungsdefizite zu befürchten sind und der Einzelnen potentiell
schwerwiegende (ungewollte) Schäden drohen.4439

ii) Ausnahmsweiser Verzicht auf den Nachweis eines tatsächlich
vorhandenen Selbstbestimmungsdefizits?

Es ist nicht grundsätzlich ausgeschlossen, einer Person eine weich paternalistische
Massnahme ohne nähere individuelle Abklärung aufzudrängen, obwohl die hohe
Wahrscheinlichkeit eines (sich nachteilig auswirkenden) Selbstbestimmungsdefi-
zits im konkreten Einzelfall nicht überzeugend nachgewiesen ist.4440 Nach der hier
vertretenen Auffassung kann dies jedoch nur in sehr engen Grenzen zulässig sein.

(1.) Zunächst ist zu bedenken, dass eine staatliche Abklärung von Freiwilligkeits-
defiziten mit Kosten und Aufwand verbunden ist.4441 Angesprochen ist hier
letztlich die Frage, ob es fiskalische Gründe und solche der Praktikabilität
rechtfertigen können, auf ein Abklärungsverfahren zu verzichten (womit das
Feld der eigentlichen Paternalismusproblematik streng genommen verlassen
wird).4442 Man wird solche Gründe nicht von vornherein und generell aus-
schliessen können, um Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen.4443

Zu präzisieren ist diesbezüglich Folgendes: Grundrechtsbeschränkungen rein aus fis-
kalischen Gründen sind äusserst heikel und grundsätzlich unzulässig.4444 Dies gilt jeden-
falls dann, wenn der Staat Grundrechte beschränkt, um sich die für die Erfüllung seiner
Aufgaben notwendigen Mittel zu beschaffen.4445 Solche Einschränkungen sind unverhält-

4439 Vgl. vorne, bei Fn. 4423.
4440 Von einem «Gefährdungspaternalismus» ist die Rede, wenn gewisse Verhaltensweisen mit

der Begründung generell untersagt werden, dass (erhöhte) Risiken für Selbstbestimmungs-
defizite bestehen und nicht in jedem Einzelfall nachgewiesen und sichergestellt werden
könne, dass ein Selbstbestimmungsdefizit nicht vorliege (siehe Scheidegger, Rz. 21 ff.;
Fateh-Moghadam/Gutmann, 392 f. [«Endangerment-Paternalism»]; Kienzerle,
174 f.).

4441 Vgl. Arneson, Paternalism, 426 f.; vgl. auchMurer, Schutz, 372.
4442 Vgl. Buyx, 278.
4443

Murer, Schutz, 372.
4444 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 360 ff.; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 483; VGer

ZH, Entscheid vom 3.Dezember 2009, VB.2009.00522, E. 5.4; Tschannen/Müller/

Kern, Rz. 444.
4445 Vgl. Oesch, 383; SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner, Art. 5, Rz. 32; Häfelin/Müller/

Uhlmann, Rz. 483; etwa durch Wohnsitzpflichten für Beamte zur Sicherung von Steuern
(BGE 120 Ia 203, E. 3a; BGE 118 Ia 410, E. 4a; BGE 103 Ia 455, E. 4a) oder durch Enteig-
nungen (Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 483).
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nismässig;4446 zur Mittelbeschaffung ist der Staat auf das dafür vorgesehene System von
Steuern und anderen öffentlichen Abgaben verwiesen.4447 Differenzierter zu betrachten
ist jedoch die Absicht, das bestehende Vermögen zu schonen und die vorhandenen Mittel
effizient einzusetzen – solche Gründe scheiden als zulässige (und verhältnismässige) Ein-
griffsmotive nicht zum Vornherein aus.4448

Dennoch ist eine solche Argumentation problematisch, da der Einzelnen die
Möglichkeit zur individuellen Selbstbestimmung «bloss» aus Kosten- oder
Praktikabilitätsgründen verunmöglicht oder erschwert wird.4449 Zudem be-
steht die Gefahr, dass diese Aspekte für die Durchsetzung hart paternalisti-
scher Ziele «instrumentalisiert» oder missbraucht werden. Ein Verzicht auf
die Abklärung von Selbstbestimmungsdefiziten kann m.E. höchstens dann in
Frage kommen, wenn die Überprüfung mit erheblichen Kosten verbunden
oder praktisch kaum durchführbar ist, eine grosse Wahrscheinlichkeit von
schweren Freiwilligkeitsdefiziten zwar nicht im Einzelfall nachgewiesen ist,
aber doch zumindest typischerweise besteht, schwere Schäden ernsthaft zu be-
fürchten sind und die Zumutbarkeit des (weich paternalistischen) Schutzes
zumindest abstrakt gerechtfertigt werden kann.4450

Art. 187 StGB stellt – zum Schutz der ungestörten sexuellen Entwicklung – sexuelle
Handlungen mit Kindern unter 16 Jahren unter Strafe.4451 Auf eine Einwilligung des
Kindes kommt es nicht an – nach dem Willen des Gesetzgebers tritt die nötige Reife erst
nach diesem Zeitpunkt ein.4452 Aber könnten nicht Konstellationen denkbar sein, in
denen sich ein derartiger Schutz nicht rechtfertigt? Weil die oder der Betroffene zwar
noch nicht gerade 16-jährig, aber in ihrer/seiner sexuellen Selbstbestimmung und
Entwicklung dennoch so gefestigt ist, dass eine eigentliche Gefährdung zu verneinen

4446 SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner, Art. 5, Rz. 32; BGE 138 I 378, E. 8.6.1; zu den hier nicht
weiter zu diskutierenden Hintergründen, weshalb fiskalische Interessen als zulässige Ein-
griffsmotive grundsätzlich ausscheiden, siehe Peters, 761 f.

4447 Vgl. auch Biaggini, Bem. zu BGer 2C_485/2010, 673, wonach «[d]ie Herausbildung des
Steuerstaates, der sich – in transparenter und kalkulierbarer Weise – über Steuern und Ab-
gaben finanziert, [. . .] zu den wichtigsten Errungenschaften der Moderne» gehöre.

4448
Wyss, Öffentliche Interessen, 362 f.; Oesch, 376 ff.; SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner,
Art. 5, Rz. 32; zur möglichen Qualifikation auch des Interesses an einem sparsamen und
schonenden Mitteleinsatz als fiskalisches Interesse siehe vorne, Fn. 88.

4449 Kritisch auch Buyx, 278.
4450 Zurückhaltend auch Feinberg, Harm to Self, 79, und Kienzerle, 175 und 178.
4451 Es handelt sich dabei um einen indirekten Paternalismus, da sexuelle Kontakte mit Kin-

dern unter 16 Jahren in deren Interesse verhindert werden sollen, aber die sexuelle Hand-
lung nicht dem Kind selbst, sondern dem Dritten verboten wird; zum paternalistischen
Einschlag dieser Bestimmung s.a. Lagodny, 231; zum Begriff des indirekten Paternalis-
mus vorne, Teil 1 II. B. 11.

4452
Godenzi, Handkomm. StGB zu Art. 187, Rz. 1 f.; BGE 120 IV 194, E. 2b und 2c.
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ist?4453 Selbst wenn man dies bejahen will: Zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
und der ungestörten Entwicklung von Kindern und Jugendlichen dürfte es sich kaum be-
werkstelligen lassen, einzelfallbezogen und vorgängig zu sexuellen Kontakten zu prüfen,
ob sie bereits über die dafür nötige Reife verfügen. Auch eine nachträgliche Überprüfung
der «ausreichenden» Reife für den stattgefundenen Sexualkontakt dürfte mit erheblichen
Schwierigkeiten und Unsicherheiten verbunden sein.4454 Immerhin hat der Gesetzgeber
die Strafbarkeit in den Absätzen 2 und 3 differenziert ausgestaltet,4455 was die vorgenannte
Problematik abmildert.4456

(2.) Auch kann es sein, dass eine Abklärung von Selbstbestimmungsdefiziten gar
nicht zielführend ist. Es ist durchaus denkbar, dass selbst im Rahmen eines Ab-
klärungsverfahrens nicht zuverlässig festgestellt werden kann, ob ein Defizit
vorliegt oder nicht.4457 Möglicherweise ist es gar so, dass sich die betroffene
Person auf die Situation einstellt und «vernünftige» Gründe und Überlegun-
gen für ihr Handeln angibt, die (z.B. krankheitsbedingte) Fehler in der Wil-
lensbildung (gezielt) verschleiern.4458 Soweit keine geeigneten Verfahren be-
stehen, ein Defizit verlässlich festzustellen bzw. die Freiwilligkeit zu
überprüfen (was – dem Grundsatz der Erforderlichkeit entsprechend – sorg-
fältig und «streng» geprüft werden muss4459), ist es allenfalls gerechtfertigt, im
wohlverstandenen Interesse des Einzelnen eine Handlung zu untersagen bzw.
den Einzelnen in seinen Wahlfreiheiten zu beschneiden.4460 Ebenso ist es

4453 Siehe Lagodny, 231; Riklin, Sexualstrafrecht, 56; Scheidegger, Rz. 234 und 236; s.a.
Rusch, 343 f. Welches Schutzalter angemessen ist, gibt durchaus zu Fragen Anlass, siehe
Riklin, Sexualstrafrecht, 56 f. und – unter spezieller Berücksichtigung der Paternalismus-
problematik – Lenz, 243 ff.

4454 Vgl. dazu Scheidegger, Rz. 235. Befürchtet wird zudem, dass ein Verzicht auf fixe Al-
tersgrenzen «Schutzbehauptungen des Täters Tür und Tor öffnen» würde (Riklin,
Sexualstrafrecht, 56); zur Problematik eines Mindestalters in anderen Konstellationen vgl.
hinten, bei Fn. 4745 ff.

4455 Keine Strafbarkeit, wenn der Altersunterschied nicht mehr als drei Jahre beträgt; Möglich-
keit, auf die Strafverfolgung, die Überweisung an das Gericht oder eine Bestrafung zu ver-
zichten, wenn der Täter zur Zeit der Tat oder der ersten Tathandlung das 20. Altersjahr
noch nicht zurückgelegt hat und «besondere Umstände» vorliegen oder die verletzte Per-
son mit ihm die Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft eingegangen ist – was als «beson-
derer Umstand» gelten darf oder muss, kann freilich zu Fragen Anlass geben, vgl. dazu
BGer 6B_485/2016, E. 1, und die Kritik von Eloi Jeannerat, Quelle (dé-)pénalisation
des amours juvéniles par la justice? – Commentaire de l’arrêt du TF 6B_485/2016 du 1er
août 2016, ex/ante 1/2017, 50 ff.

4456 Vgl. Scheidegger, Rz. 236.
4457

Ohly, 88 und 105 f.; BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999,
3399 ff., 3402 (Organspende) – problematisch vgl. hinten, bei Fn. 4463 ff.

4458 Vgl. Arneson, Paternalism, 426 f.
4459

Ohly, 106; s.a. vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (3.) bei Fn. 4170 ff.
4460 Vgl. Ohly, 88 und 105 f.; Kienzerle, 180 f.
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denkbar, dass das Bestehen von Selbstbestimmungsdefiziten aus Zeitgründen
gar nicht (näher) abgeklärt werden kann.

Zum Beispiel dürfte es mit Schwierigkeiten verbunden sein, bei den Bewohnern eines un-
mittelbar von einem Erdrutsch oder einer Lawine bedrohten Gebiets rechtzeitig fest-
zustellen, ob der Entscheid zum Verbleib im Gefahrengebiet freiverantwortlich bzw. im
Wissen um sämtliche Konsequenzen gefällt worden ist.4461

Angesichts der mit einem Verzicht auf eine Abklärung einhergehenden,
erheblichen Beschränkungen der Autonomie und der Gefahr, letztlich einen
harten, von der Freiwilligkeit losgelösten Paternalismus durchzusetzen, kann
dies jedoch nur dann in Frage kommen, wenn ganz erhebliche, in der Regel ir-
reversible Schäden drohen und zumindest aufgrund der allgemeinen Erfah-
rung ernsthafte und dringende Anhaltspunkte darauf bestehen, dass das frag-
liche Verhalten (oder Unterlassen) seinen Ursprung (typischerweise) in
einem (m.E. schweren) Selbstbestimmungsdefizit hat.4462

Als sehr problematisch erachte ich die Auffassung des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts, wonach sich die Freiwilligkeit einer Organspende an andere als mit dem Organ-
spender verwandte Personen oder solche, die ihm sonst wie besonders persönlich ver-
bunden sind, gar nicht zuverlässig feststellen liesse und deshalb untersagt werden dürfe.4463

Dies scheint mir zwar insofern konsequent, als das Bundesverfassungsgericht (in m.E.
allerdings nicht überzeugender Weise) davon auszugehen scheint, dass eine nicht altruis-
tisch motivierte Organspende gar nicht (hinreichend) freiwillig erfolgen könne. So mag
man vielleicht argumentieren, der Organspender würde bei der Spende an einen Frem-
den ein altruistisches Motiv bloss vorschieben, damit seine Entscheidung als freiwillig an-
erkannt werde. Allerdings ist nach der hier vertretenen Auffassung bei einem Schutz vor
sich selbst weder das Handlungsmotiv auf seine «objektive Vernünftigkeit» zu überprü-
fen,4464 noch darf unterstellt oder vermutet werden, dass ein eigennütziges Motiv dem
Spendeentscheid grundsätzlich die Freiwilligkeit nähme.4465 Und ganz grundsätzlich stellt
sich die Frage, ob tatsächlich kein geeignetes Verfahren besteht, um die Freiwilligkeit der
Spendeentscheidung zu überprüfen.4466

4461 Vgl. BSK BV-Tschentscher, Art. 10, Rz. 26; davon klar zu unterscheiden ist die Konstel-
lation, dass ein Grundeigentümer das Risiko eines Steinschlags oder eines Felssturzes
kennt und trotzdem nicht an der Nutzung seiner Liegenschaft gehindert werden will (so
der Sachverhalt in BGer 1C_567/2014): So lange keine Selbstbestimmungsdefizite be-
stehen (wobei hier mit Blick auf die Lebensgefahr durchaus hohe Anforderungen an die
richtige Einschätzung des Risikos gestellt werden dürfen), rechtfertigt sich ein solches Ver-
bot allein aus paternalistischen Gründen nicht; zu prüfen ist hingegen, ob Personen ge-
fährdet sind, die sich des Risikos nicht (vollumfänglich) bewusst sind, z.B. wenn sie als Be-
sucher die (gefährdete) Liegenschaft betreten (vgl. auch vorne, in Fn. 2350).

4462 Zurückhaltend auch Kienzerle, 175 und 178.
4463 BVerfG, Beschluss vom 11. August 1999, 1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399 ff., 3402.
4464 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3756 ff. und Teil 4 III. B. 5.
4465 Vgl. vorne, bei Fn. 4052; s.a. hinten, Fn. 4705.
4466 Zu Recht kritisch Ohly, 105 f.
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Zulässig (und grundrechtlich geboten) ist es – wie bereits ausgeführt –, eine Person (po-
lizeilich) an der unmittelbar bevorstehenden Selbsttötung zu hindern, damit die Freiver-
antwortlichkeit des Sterbewunschs durch die dazu kompetenten Personen abgeklärt wer-
den kann. Es drohen irreversible Folgen und gerade beim Suizidwunsch sind Zweifel
berechtigt, ob er wirklich einem freien Willen entspricht.4467

d) Zusammenfassende Bemerkungen

Die Frage, ob ein weich paternalistischer Schutz dem davon Betroffenen zumutbar
ist, wird regelmässig schwierige Fragen aufwerfen. Um die Zumutbarkeit zu beja-
hen, wird man keine absolute Sicherheit verlangen können, dass sich der weich pa-
ternalistische Schutz mit Blick auf das konkret vorliegende Selbstbestimmungsdefi-
zit, die Schwere der potentiellen Schäden und die Schwere der mit dem
paternalistischen Schutz verbundenen Nachteile als vorteilhaft erweist. Die Zweifel
an der Begründetheit einer autonomieorientierten Intervention dürfen aber nicht
dazu führen, dass die Einzelne vorschnell einem paternalistischen Schutz unter-
worfen wird. Nachzuweisen sind eine zumindest hohe Wahrscheinlichkeit, dass
ein Selbstbestimmungsdefizit vorliegt, sich dieses nachteilig auswirkt und die mit
der Intervention verbundenen Nachteile durch den dadurch verschafften Nutzen
(deutlich) überwogen werden.

Ausnahmsweise ist es zulässig, das Bestehen eines Freiwilligkeitsdefizits näher ab-
zuklären, m.E. aber nur, wenn ein schweres Defizit ernsthaft zu befürchten ist und
schwere Schäden drohen. Auch ist es nicht gänzlich ausgeschlossen, einer Person
einen weich paternalistischen Schutz selbst dann aufzudrängen, wenn die hohe
Wahrscheinlichkeit eines im konkreten Einzelfall tatsächlich bestehenden Selbst-
bestimmungsdefizits nicht überzeugend dargetan ist. Entweder weil eine individu-
elle Abklärung mit erheblichem Aufwand verbunden bzw. nicht praktikabel ist oder
diese aufgrund der Umstände nicht zielführend ist bzw. nicht erfolgreich durch-
geführt werden kann (z.B. wegen einer zeitlichen Dringlichkeit). Solche Ausnah-
men sind jedoch restriktiv zu handhaben, damit sich der beabsichtigte weich pater-
nalistische Schutz nicht im Ergebnis wie ein harter Paternalismus auswirkt.
Insbesondere müssen m.E. schwere Schäden ernsthaft drohen und (schwere)
Selbstbestimmungsdefizite zumindest typischerweise zu befürchten sein.

4467 Vorne, bei Fn. 2935 ff.; s.a. hinten, bei Fn. 4492.
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4. Diskussion

a) Beispiele

Die anlässlich der Zumutbarkeitsprüfung eines weich paternalistischen Schutzes
vorzunehmenden, komplexen Abwägungen sind im Folgenden an einigen Beispie-
len zu erläutern.

i) Suizidverhinderung

Jemanden in seinem eigenen Interesse an einer Selbsttötung zu hindern erweist
sich dann als zulässig und (grundrechtlich) geboten,4468 wenn die Person bezüglich
ihres Sterbewunschs urteilsunfähig ist. Eine ausgesprochen schwierige Frage ist es,
ob man – mit Blick auf das Verbot, dem Einzelnen zu schaden, wenn in seinem
eigenen Interesse fürsorglich gehandelt werden soll4469 – für Extremfälle schweren
Leidens gewisse Ausnahmen machen muss.4470

Darüber hinaus stellt sich die Frage, welche anderen Selbstbestimmungsdefizite als
so relevant erachtet werden können und müssen, dass eine paternalistische Inter-
vention gerechtfertigt ist. Bei Sterbewünschen ist zu beachten, dass sie oft (aber
nicht immer4471) durch «Verzerrungen» geprägt sind, welche die Schwelle zur Ur-
teilsunfähigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB noch nicht (zwingend) überschreiten. Sie kön-
nen insbesondere durch Stresssituationen und starke Impulse ausgelöst werden.4472

4468 Vgl. vorne, bei Fn. 2919; s.a. bei Fn. 2935 ff. und 4467.
4469 Vorne, Teil 4 II. B.
4470 Geht es um einen Verzicht auf lebenserhaltende Massnahmen, kann der Sterbewunsch einer

urteilsunfähigen Person jedenfalls bei der Beurteilung ihres «mutmasslichen» Willens zum
Tragen kommen (vgl. vorne, bei Fn. 2158 f.).

4471 Der Wunsch zu sterben kann durchaus das Ergebnis einer reiflichen Überlegung und Ab-
wägung sein (Ber. Sterbehilfe, 24; Fenner, 249 ff., insb. 282 ff.; Kienzerle, 190 f.
m.w.H.); die Rede ist auch von einem «Bilanzsuizid» (Ber. Sterbehilfe, 24; Fenner, 253 f.;
BGE 133 I 58, E. 6.3.5.1; vgl. aber hinten, Fn. 4472 a.E.); sehr kritisch Eleganti, 124 f.,
wonach «jedem Suizid im Grunde auch eine Fehleinschätzung zugrunde» liege und «je-
dem Suizid die Freiheit stark beeinträchtigende Faktoren anhaften, die dem Suizid den
Charakter des Übels verleihen»). Keineswegs darf allein von einem Sterbewunsch auf das
Vorliegen von Urteilsunfähigkeit geschlossen werden (implizit BGE 136 II 415, E. 2.3.3,
wonach «fraglich» erscheine, «ob die Urteilsfähigkeit bezüglich des Sterben-Wollens das
ausschlaggebende Kriterium für die Bejahung eines autonomen Sterbewunsches sein»
könne; davon, dass eine Selbsttötung auch im Zustand der Urteilsfähigkeit begangen wer-
den kann, geht auch Art. 48 UVV [e contrario] aus [vgl. auch BGE 129 V 95, E. 3]).

4472 Ber. Sterbehilfe, 23 f.; die Rede ist auch vom «emotionalen Suizid» (Ber. Sterbehilfe, 23),
einem «Affektsuizid» (Fenner, 257 und 282 ff.; BGE 133 I 58, E. 6.3.4.) oder einem
«Kurzschlusssuizid» (Fenner, 283); auf die – zuweilen schwierige oder gar unmögliche
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Zudem sind die Sterbewünsche häufig instabil4473 und Suizidversuche werden oft-
mals nachträglich bereut,4474 was dem Einzelnen in der konkreten (Ausnahme-)
Situation möglicherweise nicht hinreichend bewusst ist.4475 Selbst wenn eine Per-
son seit vielen Jahren einen Sterbewunsch in sich trägt, ist zu fragen, ob dieser
Wunsch nicht (auch) durch eine falsche Einschätzung der Erfolgsaussichten einer
(psychiatrischen) Therapie und insofern durch die falsche Vorstellung, «unheilbar
krank» zu sein, bedingt ist.4476 Solche Fehlvorstellungen über die Behandelbarkeit
einer psychischen Störung fallen umso stärker ins Gewicht, je jünger die betroffene
Person ist.4477 Der Suizidwunsch kann seinen Ursprung ferner in Ängsten und Be-
fürchtungen haben (anderen zur Last zu fallen, allein gelassen zu werden usw.).4478

Hier ist allerdings ist zu beachten: Wenn sich jemand deshalb für den Tod entschei-
det, um seinen Angehörigen nicht zur Last zu fallen, dann mag man dies als schwer
nachvollziehbar erachten. Doch ist das für sich genommen noch kein Grund, die
Freiverantwortlichkeit der Entscheidung zu verneinen – allerdings stellt sich die
Frage, ob der Suizidwillige die Auswirkungen seiner Situation auf Dritte falsch ein-
schätzt, er allenfalls von aussen bzw. durch die Gesellschaft unter Druck gesetzt
wird4479 oder bei ihm eine psychische Erkrankung vorliegt, welche die Entschei-
dungsfindung verzerrt. Auch wer sich deshalb zum Sterben entscheidet, weil er
das mit dem Alter einhergehende Leiden und den Verlust körperlicher und geisti-
ger Fähigkeiten vermeiden will, weiss, was er will, und handelt bezogen auf den
Sterbeentscheid nicht einfach unfreiwillig.4480

Aufgrund der erheblichen und irreversiblen Schädigung können grundsätzlich auch
solche Beeinträchtigungen der freien Willensbildung als Ansatzpunkt für eine pa-
ternalistische Intervention in Frage kommen, die nicht auf eine eigentliche Urteils-

(vgl. Fenner, 282 ff.) – Unterscheidung zwischen Affekt- und Bilanzsuizid wird heute
häufig verzichtet (vgl. Soland, 16 f. und 82 f.).

4473
Bosshard/Kiesewetter/Rippe/Schwarzenegger, 60; Ber. Sterbehilfe, 38 f.;
BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR 2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 911, Rz. 244.

4474 Vgl. vorne, bei Fn. 4430.
4475 Vgl. vorne, Teil 4 III. B. 3.
4476 Vgl. auch Ziff. 3.9 der SAMW-Richtlinien, Urteilsfähigkeit in der medizinischen Praxis

(2019; abrufbar unter: www.samw.ch): realistische Einschätzung der Prognose und der Er-
folgschancen der angebotenen therapeutischen Optionen.

4477 Vgl. Appellationsgericht BS, Urteil vom 1.Oktober 2008, AGE AS-2008/320, E. 2.4.1 und
2.4.3.

4478 Vgl. BGE 136 II 415, E. 2.3.4; Ber. Sterbehilfe, 24, 38 und 40; Kiener, 281 f. und 283 f.
4479 Vgl. zur Problematik «sozialer Pressionen» BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2020, 2 BvR

2347/15 u.a., NJW 2020, 905 ff., 910 f., Rz. 235 ff., insb. 258 f.
4480 Vgl. Tschentscher, BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2009/2010, 968.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

686

unfähigkeit hinauslaufen.4481 Dies umfasst insbesondere übereilte Entscheidungen
bzw. Kurzschlusshandlungen.4482 Hier aktualisiert sich m.E. auch eine eigentliche
Schutzpflicht.4483 Schwierig ist jedoch die Frage, welche Massnahmen unter welchen
Umständen als verhältnismässig erachtet werden können. Dabei ist zu berücksich-
tigen, dass der Umgang mit dem eigenen Körper und dem eigenen Tod einen we-
sentlichen Aspekt der Persönlichkeit betrifft, es sich um einen höchstpersönlichen
Bereich handelt, der Sterbeentscheid (trotz des Vorliegens von Defiziten) durchaus
Ausdruck individueller Wertungen, Überzeugungen und Abwägungen ist und die
Einzelne möglicherweise ein starkes, unerträgliches Leiden beenden will.4484 Wer-
den Massnahmen zur Erschwerung der Selbsttötung getroffen (z.B. eine Beschrän-
kung des Zugangs zu Betäubungsmitteln oder eine Erschwerung der Sterbehilfe)
kann sich der Suizidwillige zudem zur Anwendung von qualvollen und schmerz-
haften oder wenig Erfolg versprechenden und schwere körperliche Schäden ver-
ursachenden Methoden veranlasst sehen.4485

Angesichts der irreversiblen Schädigung ist es aber etwa zulässig, die – nicht mit
Urteilsfähigkeit gleichzusetzende bzw. darüber hinausgehende4486 – Wohlerwogen-
heit einschliesslich der Beständigkeit und Dauerhaftigkeit des Sterbewunschs4487 zur
Voraussetzung für die Abgabe von für die Selbsttötung geeigneten Betäubungsmit-
teln zu machen; mit Blick auf die grundsätzlich legitimen Zweifel an der Freiverant-
wortlichkeit eines Suizids ist es diesbezüglich auch angezeigt, eine vorgängige ärzt-
liche Abklärung und ein ärztliches Rezept zu verlangen.4488 Solche Massnahmen

4481 BGE 136 II 415, E. 2.3.4 (vorne, Fn. 2898 und 4471); Belser/Egli, 400 ff.
4482 Siehe die vorne, in Fn. 4258, zitierte Rechtsprechung; ferner Belser/Egli, 401 und 404;

s.a. BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2011, 1 BvR 2007/10, NJW 2012, 1062 ff., 1063,
wonach «es grundsätzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen» sei, «Menschen davor zu be-
wahren, sich selbst leichtfertig einen grösseren persönlichen Schaden zuzufügen» (Herv. d.
Verf.).

4483 Siehe vorne, bei Fn. 2920.
4484 Zur Relevanz solcher Gesichtspunkte bei der Abwägung vorne, Teil 4 III. C. 2. c) ii,

Ziff. (2.) bei Fn. 4313 ff.
4485 Vgl. Arzt, 93 f.; Venetz, Urteilsfähigkeit, 78; Belser/Egli, 391 und 419; EGMR, Urteil

vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 56.
4486

Gmür, 35 f.
4487 Als «wohlerwogen» kann der Sterbewunsch dann gelten, wenn die sterbewillige Person

«ihre Diagnose und Lebenssituation angemessen versteht und beurteilt», «ihre wichtigsten
zukünftigen Möglichkeiten kennt und zu einem angemessenen Urteil über deren Eintritts-
wahrscheinlichkeit gelangt ist», «diese Möglichkeiten vor dem Hintergrund ihrer persön-
lichen Erfahrungen undWertüberzeugungen geprüft hat» und «die Kontinuität des Sterbe-
wunschs» gegeben ist (siehe Petermann, Entwurf, 1123).

4488 Vgl. EGMR, Urteil vom 20. Januar 2011 i.S. Haas gegen Schweiz, Nr. 31322/07, Ziff. 56–58
und 61; BGE 133 I 58, E. 6.3.2–6.3.4, 6.3.5.1 und 6.3.6; BGer 2C_9/2010, E. 3.2; BGer
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sind zwar in ihrer Intensität nicht einfach vernachlässigbar, doch dürfte ein an-
gemessenes Verhältnis zwischen individuellem Nutzen und der Beschränkung in-
dividueller Freiheiten überzeugend begründbar sein.4489 Zur Sicherstellung der
Wohlerwogenheit und der Kontinuität des Sterbewunschs wäre auch eine – z.B.
der Abgabe von für den Suizid geeigneten Betäubungsmitteln vorgeschalteten – Be-
denkfrist zulässig.4490 Im Rahmen einer Beratung des Suizidwilligen ist es ferner an-
gezeigt, ihn über Alternativen zum Suizid oder – wenn er körperlich leidet – über
palliativmedizinische Angebote aufzuklären.4491 Die Gefahr eines übereilten Ent-
scheids rechtfertigt m.E. auch ein polizeiliches Einschreiten, um den Einzelnen
von der konkret bevorstehenden Suizidhandlung abzuhalten.4492 Darf aber eine ur-
teilsfähige Person mit Zwang daran gehindert werden, einen nicht wohlerwogenen
Suizidwunsch in die Tat umzusetzen, indem ihr die Freiheit entzogen und sie unter
Beobachtung gestellt wird? Ein Freiheitsentzug aus fürsorgerischen Gründen stellt
zweifellos eine äusserst eingriffsintensive Massnahme dar, erst recht, wenn der Ein-
zelne bezogen auf seinen Sterbewunsch urteilsfähig ist. Ob hier der überzeugende
Nachweis gelingt, dass (aus einer subjektiven Sicht) die Freiheitskosten durch den
mit dem Eingriff verbundenen Nutzen (deutlich) überwogen werden,4493 halte ich
zwar nicht für geradezu ausgeschlossen, jedoch für erheblich zweifelhaft. Jedenfalls
müsste ein Freiheitsentzug zeitlich eng begrenzt sein (im Sinne einer die Bewe-
gungsfreiheit einschränkenden «Bedenkfrist»). Nach der m.E. zustimmungswürdi-
gen Konzeption des Erwachsenenschutzrechts kann auch die Suizidgefahr eine für-
sorgerische Unterbringung rechtfertigen, allerdings nur soweit ein Schwächezustand
im Sinne von Art. 426 Abs. 1 ZGB vorliegt.4494 In Frage kommt hier insbesondere
eine psychische Störung. Gehört der Suizidwunsch zu einem psychiatrischen Krank-
heitsbild, handelt es sich grundsätzlich nicht um einen frei gebildeten Sterbe-

2C_410/2014, E. 6.5; BGE 136 II 415, E. 2.3.4 f.; Belser/Egli, 391; Schwarzenegger,
19; s.a. vorne, bei Fn. 1432, sowie hinten, bei Fn. 4785; zur Zulässigkeit einer aufgedräng-
ten Beratung vgl. auch Eidenmüller, Effizienz, 385 (Zwangsberatung); Dworkin, Mo-
nist, 81 f. (Gespräch mit dem Suizidwilligen); s.a. vorne, Teil 4 III. C. 3. c) i), insb. Ziff. (3.)
bei Fn. 4427 ff.

4489 Vgl. BGE 133 I 58, E. 6.3.2, wonach der mit einer Rezeptpflicht für Natrium-Pentobarbital
«allenfalls verbundene Eingriff in das nach Art. 8 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 10 Abs. 2 BV ge-
schützte Selbstbestimmungsrecht [. . .] im Hinblick auf die mit der Abgabe von Natrium-
Pentobarbital zum Zweck der Selbsttötung verbundenen Konsequenzen nicht wesentlich
ins Gewicht» falle: kritisch zum Erfordernis der Dauerhaftigkeit und Wohlerwogenheit
des Sterbewunschs hingegen Soland, 101 f.

4490 Vgl. Petermann, Entwurf, 1123.
4491 BK ZGB-Bucher/Aebi-Müller, Art. 16, Rz. 124; Schweizer, Sterbehilfe, 52.
4492 So auch Belser/Egli, 400 f.
4493 Dazu vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (3.) bei Fn. 4402 ff.
4494 BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 426, Rz. 11.
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wunsch.4495 Keinesfalls kommt eine Unterbringung aber in Frage bei einem
«Bilanzsuizid»4496 oder einem Sterbeentscheid, der aus Lebensmüdigkeit am Lebens-
ende gefasst wird.4497

ii) Bemerkungen zur Tötung auf Verlangen

Aus einer verfassungsrechtlichen Sicht gibt die Strafbarkeit der Tötung auf Verlan-
gen (Art. 114 StGB) zu Fragen Anlass. Bei Art. 114 handelt es sich um «eine privile-
gierte Form eines Tötungsdelikts».4498 Die Privilegierung setzt (u.a.) voraus, dass
der Sterbewillige urteilsfähig war und sein Tötungsverlangen seinem «wahren und
unbeeinflussten Willen» entsprochen hat.4499 Hat der Täter in der irrigen Annahme
gehandelt, die Voraussetzungen für eine Tötung auf Verlangen seien gegeben, kann
er wegen Art. 13 Abs. 1 StGB nur nach Art. 114 StGB bestraft werden.4500 Bei der
Strafbarkeit der Tötung auf Verlangen scheint ein gewisser (indirekter4501) harter
Paternalismus vorzuliegen. Zum einen besteht aber die Problematik des «Tötungs-
tabus», womit es um Dritt- und Allgemeininteressen geht.4502 Zum anderen steht die
Frage im Raum, ob eine solche Strafbestimmung nicht auch (weich paternalistisch)
zum Schutz der Selbstbestimmung angezeigt ist:

Es ist keineswegs sichergestellt, dass der Täter über den Willen und die Möglichkei-
ten verfügt, die Freiverantwortlichkeit (einschliesslich der Wohlerwogenheit) des
Sterbewunschs umfassend abzuklären; erklärte man die Tötung auf Verlangen für

4495 BGer 2C_410/2014, E. 6.5 und 7.3 (wobei zu Recht darauf hingewiesen wird, dass eine psy-
chische Krankheit die Urteilsfähigkeit bezogen auf einen Suizid nicht per se ausschliesst);
ferner Belser/Egli, 408 f.

4496 Zum Begriff siehe vorne, Fn. 4471.
4497 FamKomm-Erwachsenenschutzrecht-Guillod, Art. 426, Rz. 49; Gassmann/Bridler,

in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.80 (bezogen auf einen Bilanzsuizid).
4498 BSK StGB I-Schwarzenegger, Art. 114, Rz. 2; CR StGB II-Hurtado Pozo/Illànez,

Art. 114, Rz. 7.
4499 BSK StGB I-Schwarzenegger, Art. 114, Rz. 8 f.
4500

Günter Stratenwerth/Felix Bommer, Schweizerisches Strafrecht – Besonderer
Teil I: Straftaten gegen Individualinteressen, 8. Aufl., Bern 2022, § 1, Rz. 45; Donatsch,
Strafrecht III, 20 f.

4501
Kienzerle, 335 f., 434 und 499; vorne, bei Fn. 457.

4502 Zur über rein individuelle Interessen hinausstrahlenden Problematik der Tötung eines an-
deren Menschen siehe vorne, bei Fn. 1449 ff. und 3210 f.; ferner – im spezifischen Kontext
der Tötung auf Verlangen – von der Pfordten, Paternalismus, 198 ff.; Tag, Körperver-
letzungstatbestand, 291 f.; BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 20;
BSK StGB I-Niggli/Göhlich, Vor Art. 14, Rz. 58, wonach die Bestimmung von Art. 114
StGB «nicht auf den Schutz eines Individualinteresses ausgerichtet» sei, sondern neben
«Beweisproblemen» (vgl. hinten, Fn. 4505) «allgemeine kulturelle Verhaltenserwartungen»
berücksichtige.
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straffrei, würde sich dann nicht die Gefahr verschärfen, dass eine Person getötet
wird, obwohl ihr Sterbewunsch defizitär bzw. nicht wohlerwogenen – z.B. übereilt –
war?4503 Vielleicht könnte die Straffreiheit davon abhängig gemacht werden, dass
der Sterbewunsch (der urteilsfähigen Person) tatsächlich wohlerwogen, insbeson-
dere nicht übereilt war (womit die um die Tötung ersuchte Person gute Gründe
hätte, die Wohlerwogenheit zu prüfen); zusätzlich wäre für die Straffreiheit zu ver-
langen, dass zwischen der Äusserung des Tötungsverlangens und der Tötung eine
gewisse Zeit verstrichen ist («Bedenkfrist»).4504 Aber wäre eine solche Lösung prak-
tikabel? Und es bliebe wohl ein Risiko bestehen, dass eine Person getötet wird, de-
ren Sterbewunsch letztlich eben doch nicht wohlerwogen war.4505 Bezogen auf
diesen letztgenannten Aspekt stellt sich die Frage, ob es der über einen wohlerwo-
genen Sterbewunsch verfügenden Sterbewilligen zumutbar ist, dass sie mit Blick
auf die Risiken für – in ihrer Selbstbestimmung eingeschränkte – andere Sterbewil-
lige nicht in die Tötung durch einen Dritten einwilligen kann (also die Tötung
selbst durchführen muss, allenfalls unter Inanspruchnahme von Suizidhilfe). Man
stösst hier in den hinten zu diskutierenden Problemkreis individuell unterschied-
licher Schutzbedürfnisse und Rechtfertigungsmöglichkeiten vor.4506

Diese komplexe – auch gesamtgesellschaftliche Interessen beschlagende – Proble-
matik kann hier nicht weiter vertieft werden. Die Strafbarkeit der Tötung auf Ver-
langen scheint mir aber zumindest dann problematisch, wenn die Einzelne schwe-
rem Leiden ausgesetzt ist, ihren Sterbewunsch nicht oder nur unter erheblichen
Schmerzen selbständig in die Tat umsetzen kann,4507 sie ausreichend Zeit hatte, ih-

4503 Vgl. Rigopoulou, 294 ff., insb. 295 und 297 f.; von der Pfordten, Paternalismus,
199 ff.; kritisch zu einer solchen Rechtfertigung, um die Tötung auf Verlangen als strafbar
zu erklären: Kienzerle, 368 ff.

4504 Vgl. den Vorschlag von von Hirsch/Neumann, 75 ff., 77 ff. und 97 f.
4505 In der Lehre werden zudem «pragmatische Gründe» genannt, siehe BSK StGB I-Niggli/

Göhlich, Vor Art. 114, Rz. 27 («Wäre eine rechtlich gültige Einwilligung in die eigene
Tötung möglich, so müsste wohl bei jeder Tötung nachgewiesen werden, dass sie nicht
freiwillig erfolgt ist, wenn der Täter nur halbwegs glaubhaft das Gegenteil vorbringt. Das
liesse sich wohl kaum bewerkstelligen [negativa non sunt probanda]») und 58 («Beweis-
probleme»); s.a.Mona, Einwilligung, 266.

4506 Hinten, Teil 5 I. B; vgl. auchMona, Einwilligung, 266 f.
4507 Vgl. von Hirsch/Neumann, 88 ff.; ferner von der Pfordten, Paternalismus, 200 f.,

der ein Verbot direkter aktiver Sterbehilfe aber dennoch als durch überwiegende Dritt-
und Allgemeininteressen gerechtfertigt erachtet («Tötungstabu»; Schutz Dritter vor Miss-
bräuchen und Druckversuchen); vgl. auch vorne, bei Fn. 1466 ff.; gemäss BSK StGB I-
Schwarzenegger, Art. 115, Rz. 11, liegt allerdings keine Tötung auf Verlangen (Art. 114
StGB), sondern allenfalls («selbstsüchtige Beweggründe») eine nach Art. 115 StGB straf-
bare «Beihilfe zum Selbstmord» vor, wenn «ein Sterbebegleiter einem Tetraplegiker ein
Glas mit dem letalen Natriumpentobarbital zum Mund führt oder ein Röhrchen an den
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ren Sterbewunsch zu überdenken, und die Wohlerwogenheit ihres Sterbewunschs
durch eine hierfür kompetente Person abgeklärt wurde. Nicht ausgeschlossen ist im-
merhin, dass für eine Tötung auf Verlangen Rechtfertigungsgründe bestehen.4508

iii) Zwangsbehandlungen

(a) Im Allgemeinen

Als ein besonders problembehafteter Bereich erweisen sich medizinische Zwangs-
behandlungen. Solche gehen regelmässig mit schweren und intensiven Eingriffen in
die körperliche Unversehrtheit und in die durch die persönliche Freiheit geschützte
individuelle Selbstbestimmung einher.4509 Die zahlreichen mit medizinischen
Zwangsmassnahmen verbundenen nachteiligen (teils gesundheitsschädigenden)
Effekte müssen umfassend in Rechnung gestellt werden.

Zwangsmassnahmen können ein Gefühl der Entwürdigung und des «Ausgeliefertseins» bewir-
ken4510 und mit körperlichen Schmerzen verbunden sein. Zu fragen ist immer auch, ob die
Betroffene aufgrund ihrer körperlichen Konstitution und von Vorerkrankungen durch eine Be-
handlung besonders gefährdet wird,4511 welche (kurz-, mittel- und langfristigen) Nebenwir-
kungen eine medikamentöse Behandlung haben kann und ob allenfalls gar irreversible Schä-
den zu befürchten sind.4512 Bei einer Zwangsmedikation anlässlich einer fürsorgerischen
Unterbringung kann ferner ins Gewicht fallen, dass der Betroffene seine frei gewählte Thera-

Mund setzt», aber «der Tetraplegiker [. . .] selber das tödliche Mittel saugen und schlucken
bzw. ohne Folgen ausspucken kann»; s.a.Hürlimann, 173.

4508 BSK StGB I-Schwarzenegger/Stössel, Vor Art. 111, Rz. 21; BSK StGB I-
Schwarzenegger, Art. 114, Rz. 14 und 67; vgl. dazu auch Hürlimann, 71 ff.

4509 Vgl. bezogen auf medikamentöse Zwangsbehandlungen: Kley/Zaugg, 195 und 198 f.;
Joset, Bem. zu BGE 127 I 6, 1214 f. und 1219; BGer 6B_371/2019, E. 3 («atteinte im-
portante à l’intégrité physique et mentale»); bezogen auf zahnmedizinische Zwangsbe-
handlungen: BGE 118 Ia 427, E. 7b; bezogen auf Zwangsernährungen etwa von hunger-
streikenden Gefangenen: Kley/Zaugg, 198 f.; Müller, Hungerstreik, 19; Brägger,
Sterbewillen, 22; Tag, Hungerstreik, 46; Bommer, 363; zu den verschiedenen Arten und
Formen einer künstlichen Ernährung siehe Kind, 85; zu den keineswegs zu vernachläs-
sigenden medizinischen Risiken einer Zwangsernährung vgl. ebenfalls Kind, 85 f.; ferner
Tag, Hungerstreik, 46; zu präzisieren ist, dass nach der Rechtsprechung nicht jede dem
Einzelnen aufgedrängte medizinische Massnahme zwingend einen schweren Grundrechts-
eingriff bewirkt, vgl. bezogen auf eine psychiatrische Begutachtung BGE 124 I 43, E. 5a;
bezogen auf einen (allerdings nicht medizinisch indizierten) Wangenschleimhautabstrich
s.a. BGE 147 I 372, E. 2.2 f.

4510 BGE 127 I 6, E. 5g und 9d; vgl. bereits vorne, bei Fn. 4308 f.
4511 Vgl. BGE 118 Ia 427, E. 7d (Berücksichtigung einer besonderen Infektionsanfälligkeit bei

der Beurteilung, ob eine zahnmedizinische Behandlung zulässig ist).
4512 BGE 130 I 16, E. 5.1 und 5.3; BGer 5A_666/2013, E. 3.3; s.a. BGE 127 I 6, E. 9d; BGer

5A_393/2017, E. 4.2.2; BGer 5A_1021/2021, E. 5.3.3.
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piemethode mit dem von ihm gewählten Arzt nicht weiterführen kann.4513 Gerade bei länger
dauernden Massnahmen ist besonders sorgfältig zu prüfen, ob deren Nachteile den heilenden
Zweck nicht in den Hintergrund drängen.4514

Eine (paternalistisch motivierte) medizinische Zwangsbehandlung kommt an-
gesichts ihrer Auswirkungen nur dann in Frage, wenn es um die Abwendung erheb-
licher und – zumindest grundsätzlich – unmittelbar drohender, sehr wahrscheinlicher
Schäden geht.4515 Selbstverständlich sind vorgängig mildere Mittel auszuschöpfen,
wie etwa eine Aufklärung über die Risiken, die mit einem Behandlungsverzicht ein-
hergehen können.4516 Einen hungerstreikenden Strafgefangenen etwa wird man
über die (gesundheitlichen) Folgen des Hungerstreiks auch aufklären dürfen.4517

Weiter ist erforderlich, dass der Einzelne erheblich in seiner freien Willensbildung ge-
stört ist, damit es sich rechtfertigen lässt, ihn mit einer (derart eingriffsintensiven)
Fremdbestimmung seines Wohls zu konfrontieren. Der Selbstbestimmung über
den eigenen Körper und die eigene Gesundheit kommt ein grosses Gewicht zu
und je höhere Anforderungen an die Freiverantwortlichkeit gestellt werden, desto
grösser ist die Gefahr einer eigentlichen Kerngehaltsverletzung durch die Zwangs-
massnahme.4518 Medizinische Zwangsbehandlungen können deshalb grundsätzlich
nur dann in Frage kommen, wenn der Betroffene bezogen auf die Folgen eines
selbstschädigenden Verhaltens bzw. die mit einem Behandlungsverzicht verbunde-
nen Konsequenzen urteilsunfähig ist. Je schwerer allerdings der drohende Schaden
ist, desto eher wird es gerechtfertigt sein, höhere Anforderungen an die Freiverant-
wortlichkeit zu stellen (bzw. auch bei Defiziten unterhalb der Schwelle der Urteils-
unfähigkeit einzuschreiten).4519 Insbesondere erscheint es mir verfassungsrechtlich

4513 Vgl. BGE 127 I 6, E. 9d.
4514 Vgl. – bezogen auf eine länger dauernde Behandlung mit «Neuroleptika» Joset, Zwangs-

medikation, 1432 ff.; BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 8e, 517.
4515 Vorne, bei Fn. 4354.
4516 Vgl. bezogen auf die Zwangsernährung eines Hungerstreikenden Müller, Hungerstreik,

19.
4517 Vgl. SAMW-Richtlinien Inhaftierte, Ziff. 9 (Pflicht zur Aufklärung); Recommendation No.

R (98) 7 concerning the ethical and organisational aspects of health care in prison, adopted
by the Committee of Ministers on 8 April 1998 at the 627th meeting of the Ministers’ De-
puties, Ziff. 62; Payllier, Hungerstreik, 328.

4518 Vorne, bei Fn. 2196 ff., insb. 2211, sowie vorne, bei Fn. 2228, 4014 und 4318.
4519 Das Bundesgericht hat eine zahnmedizinische Zwangsbehandlung auch für solche Fälle als

zulässig bezeichnet, in denen der Betroffene «reduziert urteilsfähig» ist (BGE 118 Ia 427,
E. 7c.). Art. 7 Biomedizinkonvention verlangt für eine zwangsweise Behandlung bei psy-
chischen Störungen nicht eigentliche Urteilsunfähigkeit, sondern erachtet – sofern ein erns-
ter gesundheitlicher Schaden droht – eine schwere psychische Störung für ausreichend.
Eine Zwangsbehandlung ist damit auch gegenüber «einwilligungsfähigen» Personen mög-
lich (Botsch. Biomedizinkonvention, 299; CHRB Explanatory Report, Rz. 50). Damit wer-
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nicht zwingend, insbesondere auch nicht durch die Kerngehalte oder die Men-
schenwürde geboten, eine zwangsweise medizinische Intervention zur Abwendung
des Todes nur in Fällen einer eigentlichen Urteilsunfähigkeit als zulässig zu erachten.
Dies ist nachfolgend am Beispiel der Zwangsernährung zu illustrieren.

(b) Vertiefung: Zwangsernährung des hungerstreikenden Strafgefangenen

Als besonders umstrittener Bereich gilt die Zwangsernährung von Strafgefangenen.
Aus dem Umstand einer Inhaftierung darf zwar keineswegs geschlossen werden,
der Betroffene sei zu einer freien Willensbildung nicht (mehr) in der Lage,4520

auch nicht was den eigenen Tod anbelangt.4521 Eine Haftsituation kann aufgrund
der belastenden Umstände aber zweifellos negative Auswirkungen auf die Entschei-
dungsfreiheit des Gefangenen haben, insbesondere was das eigene (Weiter-)Leben
anbelangt.4522 So ist (1.) zuweilen fraglich, ob der Betroffene den Tod nicht deshalb
wünscht oder in Kauf nimmt, weil er aufgrund der Haftsituation oder allgemein
dem Freiheitsverlust verzweifelt ist4523 oder einem Druck von Dritten bzw. einem
Gruppendruck untersteht4524. Zudem wirft es (2.) Fragen auf, inwiefern eine
Zwangsernährung gerechtfertigt ist, wenn der Betroffene mit seinem Hungerstreik
einem Protest (z.B. gegen die Haftbedingungen) Ausdruck verleihen oder seine
Entlassung bewirken will.

(1.) Auf einer grundsätzlichen Ebene lässt sich – im Einklang mit dem vorher Aus-
geführten – nicht sagen, dass die Zulässigkeit einer Zwangsernährung per se an
der Urteilsfähigkeit des Betroffenen scheitern würde.4525 Eine Zwangsernäh-
rung scheint mir deshalb nicht prinzipiell unzumutbar, wenn sich der Betrof-

den weitergehende Eingriffe ermöglicht, als dies gestützt auf Art. 434 ZGB bei der Zwangs-
behandlung psychischer Störungen im Rahmen einer fürsorgerischen Unterbringung
zulässig ist – hier wird verlangt, dass der Betroffene bezüglich seiner Behandlungsbedürf-
tigkeit urteilsunfähig ist (siehe Botsch. Biomedizinkonvention, 300; Botsch. Erwachsenen-
schutz, 7069), dass er also nicht fähig ist, «die Notwendigkeit einer Behandlung einzuse-
hen» (Gächter/Rütsche, Rz. 347); vgl. auch vorne, bei Fn. 2612.

4520 Vgl. Tag, Hungerstreik, 43 f., die zu Recht darauf hinweist, dass auch das HFG in Art. 28 f.
davon ausgeht, dass Gefangene bezogen auf die Teilnahme an Forschungsprojekten urteils-
fähig sein können (vgl. dazu Botsch. HFG, 8118); Bommer, 363; Waldenmeyer,
Zwangsernährung, 213 f.;Mona, Unfreiheit, 28 f.

4521
Urwyler/Noll, Rz. 21 und 25.

4522 Vgl. Kley/Zaugg, 200; Urwyler/Noll, Rz. 18; EGMR, Urteil vom 16. November 2000
i.S. Tanribilir gegen Türkei, Nr. 21422/93, Ziff. 74.

4523
Tschentscher, BGer-Rechtsprechung 2010/2011, 771.

4524 Vgl. Tag, Hungerstreik, 35; WMA Declaration of Malta, Ziff. 2, 4, 16, 18 und 20 f.;
Baumgarten, 126 (Gruppenzwang).

4525 Vgl. van Spyk, 102 ff.; Bruno Gravier et al., Ein Hungerstreik ist eine Protesthand-
lung, SÄZ 2010, 1521 ff., insb. 1524 f. (Unzulässigkeit der Zwangsernährung eines hun-
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fene unter (äusserem) Druck, namentlich einem Gruppendruck dazu ent-
schlossen hat, das Sterberisiko auf sich zu nehmen.4526 Auch eine erhebliche
(nicht durch eine Verbesserung der Haftbedingungen beseitigbare4527) Ver-
zweiflung kann allenfalls ausreichen,4528 selbst wenn diese noch nicht den
Grad eines psychischen Krankheitsbildes erreicht hat. Die Grenzen der Zu-
mutbarkeit sind indessen äusserst schwierig zu bestimmen. Man wird nicht je-
dem unter Druck gefassten Entscheid, nicht jedem Entscheid, der einer Ver-
zweiflung entspringt, die Freiwilligkeit absprechen können,4529 jedenfalls
nicht dahingehend, dass das Aufdrängen einer (eingriffsintensiven) Zwangs-
ernährung zumutbar würde. Ansonsten besteht auch die Gefahr, dass der
Kerngehaltsschutz leerläuft:

– Wer sich wegen dem mit einem langandauernden Gefängnisaufenthalt
verbundenen Leidensdruck für das Sterben entschliesst, handelt nicht
zwingend «defizitär»; es kann sich hierbei durchaus um einen wohlerwo-
genen Entscheid handeln;4530 anders zu beurteilen ist aber beispielsweise
ein Sterbewunsch, der aus einer akuten Verzweiflung aufgrund eines
«Haftschocks» resultiert.4531

– Ein Freiwilligkeitsdefizit darf auch nicht bereits deshalb angenommen
werden, weil sich der Einzelne dem Willen einer Gruppe anschliesst; der
Wille des Einzelnen kann sich durchaus mit demjenigen der Gruppe de-
cken bzw. er kann die Zielsetzung der Gruppe zu seiner eigenen machen
und diese freiverantwortlich verfolgen.4532

Im Zweifel ist auf die Zwangsernährung zu verzichten; die Anforderungen an
den Nachweis der Zumutbarkeit sind – wie ausgeführt – hoch anzusetzen.4533

Wenn der hungerstreikende Strafgefangene nach einer Zwangsernährung an

gerstreikenden Strafgefangenen, der urteilsfähig ist und seine Entscheidung frei getroffen
hat).

4526 WMA Declaration of Malta, Ziff. 4, 18 und 21; Baumgarten, 125 f.
4527 Zu denken ist an eine bessere medizinische Betreuung oder allenfalls eine Verlegung in

eine andere Haftanstalt, siehe Brägger, Sterben, 12.
4528 Vgl. bezogen auf einen Hungerstreik aus Verzweiflung Tschentscher, BGer-Rechtspre-

chung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 772.
4529 S.a. vorne, Teil 4 III. B. 6.
4530 So bezogen auf eine «Haftmüdigkeit» wegen «eines langen (u.U. unabsehbaren) Freiheits-

entzugs)» auch Urwyler/Noll, Rz. 18.
4531

Urwyler/Noll, Rz. 22.
4532

Payllier, Hungerstreik, 331 f.
4533 Dazu vorne, Teil 4 III. C. 3. b), vgl. insb. bei Fn. 4410 ff.
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seinem Willen festhält, erweist sich eine erneute Zwangsernährung m.E.
jedenfalls nicht als zumutbar.4534

Zu pauschal scheint mir die Forderung, einen geschwächten oder urteilsunfähig gewor-
denen hungerstreikenden Gefangenen – der sich in einer Patientenverfügung aus freiem
Willen gegen eine Zwangsernährung ausgesprochen hat – einmalig zwangszuernähren,
um ihm die Möglichkeit zu erhalten, seine Situation noch einmal zu bedenken.4535 Zwar
mag der nach Beginn des Hungerstreiks zunehmend schwächer werdende Strafgefangene
vielleicht nicht mehr über die nötige Einsichtsfähigkeit oder Kraft verfügen, seinen (ur-
sprünglichen) Entscheid zu revidieren. Zu beachten ist aber, dass der Einzelne gerade für
diesen Fall eines Nachlassens seiner geistigen Fähigkeiten eine Regelung treffen will.4536

Zumindest dann, wenn sich der Einzelne im Zustand der Urteilsfähigkeit, ohne besonde-
ren (äusseren oder inneren, erhebliche Zweifel an der Freiverantwortlichkeit nahelegen-
den) Druck und im Bewusstsein, dass der Nahrungsverzicht eine Schwächung seiner
Geisteskraft bewirkt (wovon bei einem Urteilsfähigen auszugehen ist), gegen eine
Zwangsernährung entscheidet, ist dies vom Staat zu respektieren; entsprechenden Ver-
fügungen darf die Gültigkeit nicht abgesprochen werden.4537 Die gegenteilige Auffassung
lässt m.E. das Selbstbestimmungsrecht leerlaufen und führt nach der hier vertretenen
Auffassung (trotz des lebensrettenden Zwecks) gar zu einer Verletzung des Kerngehalts
der persönlichen Freiheit.4538 Eine Zwangsernährung entgegen einem früher geäusserten
(freiverantwortlichen) Willen ist ausnahmsweise dann zulässig, wenn sich die Umstände,
die zur Ablehnung der Zwangsernährung geführt haben, grundlegend geändert haben,
seit der Einzelne urteilsunfähig geworden ist.4539

Dem Strafgefangenen obliegt aber eine gewisse Eigenverantwortung: Wenn er
eine Zwangsernährung vermeiden will, hat er seinen Willen, im Zustand der
Urteilsunfähigkeit nicht zwangsernährt zu werden, klar zum Ausdruck zu
bringen und schriftlich festzulegen (was gesetzlich auch oft verlangt wird4540).

4534
Müller/Jenni, Hungerstreik, 286; Payllier, Hungerstreik, 325; WMA Declaration of
Malta Ziff. 20; vgl. bezogen auf eine lang andauernde Zwangsernährung auch Krähen-

mann/Schweizer/Tschumi, Rz. 34.
4535 So aberMüller/Jenni, Hungerstreik, 285 f.
4536 Vgl. Noll, 373; Bridler, 715 ff.
4537 Kritisch zur Zulässigkeit einer einmaligen Zwangsernährung auch Noll, 373, der zudem

auf praktische Schwierigkeiten bei der Umsetzung einer solchen Lösung hinweist; vgl. fer-
ner Tag, Hungerstreik, 62 f., wonach der im Zustand der Urteilsfähigkeit und in Kenntnis
der Konsequenzen eines Hungerstreiks durch einen Strafgefangenen geäusserte Wunsch,
nicht zwangsernährt zu werden, zu respektieren sei; s.a. Bridler, 715 ff.

4538 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 2181 ff. und 2209 ff.
4539 Zur nur ausnahmsweisen Unbeachtlichkeit von Verfügungen, mit welchen eine Zwangs-

ernährung abgelehnt wird (unter Druck abgefasste Verfügung; radikale Veränderung der
Entscheidungsumstände, nachdem der Einzelne seine Urteilsfähigkeit verloren hat) siehe
WMA Declaration of Malta, Ziff. 18; s.a. Art. 372 Abs. 2 ZGB (Unbeachtlichkeit einer Pa-
tientenverfügung, «wenn begründete Zweifel bestehen, dass sie [. . .] noch dem mutmass-
lichen Willen der Patientin oder des Patienten entspricht»).

4540 Siehe vorne, bei Fn. 3850.
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(2.) Dass ein Hungerstreik Ausdruck eines Protests ist, vermag eine Zwangsernäh-
rung für sich genommen nicht zu rechtfertigen. Sieht der Hungerstreikende
den Tod voraus und nimmt er zumindest in Kauf, dass er sterben wird (was
keineswegs ausgeschlossen ist4541), lässt sich eine paternalistisch motivierte
Zwangsernährung nicht mit der Begründung rechtfertigen, der Betroffene
wolle eigentlich nicht sterben, sondern «bloss» protestieren.4542 Der Einzelne
darf von seiner Freiheit auch zu Protestzwecken Gebrauch machen und kann
durchaus freiverantwortlich ein Sterberisiko eingehen.4543 Es lässt sich deshalb
nicht sagen, dem hungerstreikenden Strafgefangenen würde es an einem «ech-
ten» Sterbewunsch mangeln bzw. dieser würde gar nicht seinem freien Willen
entsprechen.4544 In der (grundrechtlich geschützten, freiverantwortlichen)
Protesthandlung eine Rechtfertigung für eine medizinische Zwangsbehand-
lung zu erblicken, scheitert m.E. auch daran, dass damit der Kerngehalt der
persönlichen Freiheit verletzt würde.4545

iv) «Zwangsversicherungen»

Eine andere (illustrative) Fragestellung ist es, ob sich eine Zwangsversicherung mit
paternalistischen Gründen rechtfertigen lässt. Insbesondere um einer durch «Ver-
haltensanomalien», Willensschwäche oder sonstige Verzerrungen in der Entschei-
dungsfindung4546 bewirkten ungenügenden Vorsorge für die Wechselfälle des Le-
bens oder das Alter vorzubeugen.

4541
Tag, Hungerstreik, 33; WMA Declaration of Malta, Ziff. 1, 18 und 20 f.; davon zu unter-
scheiden ist die Konstellation, dass der Betroffene darauf hofft, «gerettet» zu werden bzw.
davon ausgeht, der Staat würde «nachgeben» – hier kann eine Zwangsernährung zulässig
sein, siehe dazu Matthias Uffer, Die Grundrechtskollision, Diss., Baden-Baden 2019,
435 f. und 448 ff.

4542 So auch Tag, Hungerstreik, 61 ff., insb. 61 f. und 64; Payllier, Hungerstreik, 330 ff.;
Noll, 373 f.; vgl. ferner Kuhn, 287; De Haller, 71 f.; Kind, 83 ff.

4543 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (2.) bei Fn. 1331 ff. und Teil 4 III. B. 2.
4544 Vgl. aber Müller, Gefangene, 20; Müller/Jenni, Hungerstreik, 285; Müller, Hun-

gertod, 293 f.; van Spyk, 102 f.; Eleganti, 123.
4545 Vorne, bei Fn. 2209 ff.
4546 Vgl. dazu Bütler/Jaeger/Engler/Höppl, 24 (etwa: Schwierigkeiten, die richtige Ba-

lance zwischen Konsum und Sparen zu finden und «Willensschwäche» bzw. zu hohe Ge-
wichtung des kurzfristigen Konsums gegenüber dem Konsum in der Zukunft); ausführlich
Haupt, 785 f. (u.a. Verlustaversion: Angst vor finanziellen Verlusten; Tendenz, im Status
quo zu verharren; kurzsichtiges Verhalten und Gegenwartspräferenz: unzureichende Be-
rücksichtigung der «in der entfernten Zukunft liegenden Konsequenzen»; mangelnde
Selbstkontrolle).
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Mit einer Zwangsversicherung lassen sich die (negativen) Auswirkungen solcher
nur beschränkt rationalen Entscheidungen zwar vermeiden oder zumindest ab-
schwächen,4547 dennoch wäre ein (rein) paternalistisch motivierter Spar- bzw. Ver-
sicherungszwang m.E. nicht einfach unproblematisch. Es stellt sich die Frage, ob
die genannten Umstände wirklich derart erheblich sind, dass ein Wunsch des Ein-
zelnen, vom Staat in Ruhe gelassen zu werden, nicht mehr zu respektieren wäre. Er-
forderlich sind zumindest schwere Nachteile, was bei einer ungenügenden Vor-
sorge und Versicherung aber wohl nicht grundsätzlich ausgeschlossen werden
kann. Gleichzeitig ist zu berücksichtigen, dass ein «Zwangssparen» oder eine
«Zwangsversicherung» mit nicht unerheblichen Freiheitskosten einhergehen kann:
Es lässt der Einzelnen keine Alternative und wenn die Verfügbarkeit von finanziellen
Mitteln beschränkt wird, kann sich das durchaus negativ auf die Lebensgestaltung
auswirken. Beispielsweise kann ein Zwangssparen im Rahmen der Altersvorsorge
(aus individueller Sicht) zu einem suboptimalen «Übersparen» führen bzw. es den
Betroffenen verunmöglichen, das Verhältnis von Konsum und Sparen auf die eige-
nen Bedürfnisse optimal abzustimmen (z.B. Inkaufnahme eines geringeren Vor-
sorgekapitals durch eine junge Familie, wenn damit mehr Geld für die Kinder und
deren Betreuung zur Verfügung steht).4548

Ob sich Zwangsversicherungen tatsächlich mit (weich) paternalistischen Gründen
rechtfertigen lassen, scheint mir – nicht zuletzt mit Blick auf die hohen Anfor-
derungen, die an den Nachweis der Zumutbarkeit zu stellen sind4549 – zumindest
diskutabel.4550 Zu beachten bleibt freilich, dass Sozialversicherungspflichten häufig
vom Gedanken der Solidarität getragen sind4551 – der Einzelne muss diesfalls im In-
teresse der Solidargemeinschaft an die Sozialversicherungen beitragen und kann
nicht vorbringen, das «Zwangssparen» liege nicht in seinem eigenen wohlverstan-
denen Interesse und sei deshalb unzulässig.4552

4547 Vgl. Heinig, Paternalismus, 178.
4548 Siehe dazu Bütler/Jaeger/Engler/Höppl, 21 ff.
4549 Siehe vorne, Teil 4 III. C. 3. b).
4550 Vgl. Kube, 154 und 152 f., der Zwangsversicherungen für illegitimen Paternalismus hält,

da die Balance «zwischen dem fundamental zugrundeliegenden freiheitsrechtlichen Ab-
wehranspruch des Einzelnen gegenüber staatlichem Handeln und der staatlichen Aus-
gestaltung der rechtlichen und tatsächlichen Freiheitsvoraussetzungen» vom Staat «ver-
fehlt» werde; vgl. demgegenüber Heinig, Paternalismus, 178, wonach «sich mit guten
Gründen eine allgemeine paternalistische Sozialversicherungspflicht begründen» lasse –

«Menschen handeln angesichts der grossen Wechselfälle des Lebens tendenziell unver-
nünftig, heisst: sie sorgen nicht hinreichend vor. Der Zwang zur Versicherung steuert dem
entgegen.»

4551 Siehe vorne, bei Fn. 681 ff.
4552 Vgl. auch BGer 9C_477/2008, E. 4.1; vorne, bei Fn. 3300.
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v) Bedenkfristen

Eine Möglichkeit, um überhasteten, überstürzten und leichtfertigen Entscheidungen
entgegenzuwirken, stellen Bedenkfristen dar. Die Wahlfreiheit wird erhalten und
Präferenzen werden nicht durch Dritte beeinflusst. Doch auch solche Instrumente
sind nicht einfach unproblematisch,4553 jedenfalls dann, wenn sie als Wartefrist
ausgestaltet sind4554 und persönlichkeitsnahe Entscheidungen betreffen4555. Sie soll-
ten (auch angesichts der in Frage stehenden Defizite) nur für wichtige Fragen mit
weitreichenden Konsequenzen eingesetzt werden – etwa für eine genetische Unter-
suchung mit potentiell schwerwiegenden Folgen für die betroffene Person4556 oder
den Ausstieg aus einem Zeugenschutzprogramm4557. In jedem Fall sind die mit der
Bedenkfrist verbundenen Nachteile zu berücksichtigen:

– Eine starre und lange Bedenkfrist zwischen Beratung und einer genetischen Un-
tersuchung rechtfertigt sich dann nicht, wenn schnelles medizinisches Handeln
angezeigt ist – andernfalls würde der Einzelnen mehr geschadet als genutzt.4558

– Bei der Einführung paternalistisch motivierter Bedenkfristen für den Abschluss
von Verträgen ist zu bedenken, dass dem Einzelnen damit in einem gewissen
Mass die Fähigkeit abgesprochen wird, in kurzer Zeit den für ihn richtigen Ent-
scheid zu treffen; darüber hinaus kann es einen persönlichen Charakterzug dar-
stellen oder für den Einzelnen wichtig sein, rasch, spontan und «emotional» zu
entscheiden und Bedürfnisse unmittelbar zu befriedigen.4559 Dabei ist nicht zu
vergessen, dass ein unmittelbarer, spontaner Konsum durchaus eine positive
Wirkung auf den Einzelnen und dessen Gemütslage haben kann.4560 Offen-
sichtlich ist das Bedürfnis, Verträge ohne Warte- und Bedenkfristen ab-
zuschliessen, im Geschäftsleben.4561 Selbstverständlich bleibt immer zu prüfen,
ob nicht mildere Mittel zur Verfügung stehen, wie z.B. ein Widerrufsrecht (das
allerdings negative Auswirkungen auf Dritte haben kann: Vertragstreue, Ver-
trauensschutz, Rechtssicherheit).4562

4553 Vgl. Kronman, 795; Seelmann/Demko, § 3, Rz. 38.
4554 Vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (5.) bei Fn. 4177.
4555 Vorne, bei Fn. 4377 f.
4556 Botsch. GumG (2017), 5686.
4557 Vorne, Fn. 541.
4558 Vgl. Botsch. vom 11. September 2002 zum Bundesgesetz über genetische Untersuchungen

beim Menschen, BBl 2002 7361 ff., 7417.
4559

Kronman, 795.
4560

Breitschmid, Urteilsfähig, 143 f.
4561

Kronman, 796.
4562 Vgl. dazu vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (5.) bei Fn. 4178 f.



Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung

698

– Ein Grenzfall war die per 1. Januar 2020 aufgehobene Wartefrist von zehn Ta-
gen zwischen Vorbereitungsverfahren und Trauung.4563 Zwar mag es in Einzelfäl-
len zutreffen, dass der oder die Einzelne unter dem Eindruck starker Anziehung
steht;4564 zudem steht eine nicht unerhebliche Lebensentscheidung zur Diskus-
sion. Zu berücksichtigen ist allerdings, dass sich der Staat hier in einen sehr per-
sönlichen Lebensbereich einmischt;4565 auch handelt es sich beim Eingehen der
Ehe nicht um eine geradezu irreversible Entscheidung.

– Mit paternalistischen Gründen kaum zu rechtfertigen wäre m.E. die Einfüh-
rung einer generellen Bedenkfrist zwischen dem ersten Kontakt mit dem Täto-
wierer und dem «Stichtermin» (Verbot von «Spontan-Tattoos»). Hier ist schon
fraglich, ob die Gefahr eines übereilten Entscheids tatsächlich besteht. Selbst
dann, wenn sich eine Person spontan, ohne Voranmeldung und längere Warte-
zeit tätowieren lassen kann – wie z.B. an einem «Walk-in-Day» oder einer «Tat-
too-Convention» – lässt sich wohl nicht pauschal behaupten, sie habe sich
vorher nicht überlegt, was sie tun will. Selbst wenn im Einzelfall eine Über-
eilungsproblematik besteht, hält es m.E. einer Interessenabwägung nicht stand,
der Einzelnen eine Bedenkfrist aufzudrängen: Der spontane Entscheid und die
kurzfristige Bedürfnisbefriedigung haben durchaus einen Eigenwert, es liegt
kein erhebliches Defizit vor (die Einzelne ist nicht geradezu ausser Stande, all-
fällige negative Folgen zu überblicken), die Folgen eines Tattoos sind nicht irre-
versibel, es können sich für die Persönlichkeitsentwicklung durchaus wichtige
Lerneffekte einstellen und es geht um eine äusserst persönliche Entscheidung,
nämlich wie die Einzelne mit ihrem Körper umgeht.4566 Jedenfalls lässt sich der
überwiegende Nutzen eines derartigen Schutzes vor sich selbst m.E. nicht über-
zeugend begründen, weshalb auf einen Schutz vor sich selbst zu verzichten
ist.4567

vi) Aufklärung, Warnungen, Empfehlungen

Als grundsätzlich legitime Mittel, um Informationsdefizite, Fehlvorstellungen und
Irrtümer im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen zu korrigieren, kommen
(staatliche) Warnungen und Empfehlungen sowie Aufklärung und Beratung in

4563 Dazu vorne, Fn. 541.
4564 Vgl. Kronman, 796.
4565 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 2. c) ii, Ziff. (2.) bei Fn. 4313 ff.
4566 Zu Recht kritisch zu dieser in der deutschen Politik aufgeworfenen Frage: Urban

Slamal, Verbot von Spontan-Tattoos – An der Praxis vorbei, vom Recht nicht gedeckt,
abrufbar unter: www.lto.de/recht/hintergruende/h/verbot-tattoos-spontan-unueberlegt-
beratung-kontrolle.

4567 Siehe vorne, Teil 4 III. C. 3. b).
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Frage.4568 Allerdings kann es nicht jedes noch so geringfügige Informationsdefizit
und jeder noch so kleine potentielle Schaden rechtfertigen, der Einzelnen in ihrem
wohlverstandenen Interesse Informationen aufzudrängen. Die unerwünschte Kon-
frontation mit staatlicher Information hat einer Interessenabwägung standzuhal-
ten, die den bereits skizzierten negativen (kontraproduktiven, das individuelle
Wohl mindernden) Folgen Rechnung trägt,4569 einschliesslich eher mittelbarer
Folgen.

Zu berücksichtigen ist damit etwa auch, dass Information und (erzieherische) Aufklärung
(z.B. über Übergewicht oder gesundheitsschädigende, riskante Verhaltensweisen) auf die Be-
troffenen einen psychischen Druck ausüben oder bei ihnen zu einem Verlust an Selbst-
vertrauen führen können. Zudem ist keineswegs auszuschliessen, dass erzieherische Aufklä-
rungskampagnen – insbesondere im Bereich der Gesundheit – zu einer gesellschaftlichen
Stigmatisierung, moralischen Verurteilung und Ausgrenzung von Personen (Raucherinnen
und Raucher, genussorientierte, übergewichtige Menschen usw.) führen, die nicht dem (zu-
mindest implizierten) «Idealbild» entsprechen.4570

Dies gilt unabhängig davon, ob und inwieweit man informierendes Staatshandeln
als grundrechtsrelevant erachtet;4571 staatliches Handeln hat immer verhältnismäs-
sig zu sein, was aber stets auch bedeutet, dass den Betroffenen nicht mehr gescha-
det als genutzt werden darf.4572 Dabei ist allerdings zu berücksichtigen, dass staat-
liche Information ganz unterschiedlich stark auf die Betroffenen einwirken bzw. in
ihrer Intensität ganz unterschiedlich empfunden werden kann. So macht es einen
Unterschied, ob sich die Information an die Allgemeinheit richtet oder die Einzelne
einer (individuellen) Zwangsberatung und -aufklärung unterworfen wird.4573 Bei-
spielhaft lässt sich Folgendes sagen:

– Zulässig ist es, dass (im Interesse der Betroffenen selbst) ein Verzicht auf Ver-
fahrensrechte nur dann staatlicherseits akzeptiert wird, wenn die Einzelne vor-
her über ihr nicht (hinreichend) bekannte Konsequenzen aufgeklärt worden
ist,4574 zumal hier potentiell grosse Schäden drohen und der Einzelnen der
Letztentscheid verbleibt.

4568 Unzulässig ist hingegen eine paternalistisch motivierte, erzieherische Einflussnahme auf die
individuellen Überzeugungen z.B. über «gutes und richtiges» Konsum- und Genussverhal-
ten, siehe vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (11.) bei Fn. 3851 ff., sowie vorne, bei Fn. 2556 ff.

4569 Vgl. dazu die Beispiele vorne, bei Fn. 4134 ff.
4570 Vgl. Glaeser, 152 f.; vgl. bezogen auf Stop-AIDS-Kampagnen auch Nützi, 182.
4571 Siehe zum – nach der hier vertretenen Auffassung; umfassenden – grundrechtlichen

Schutz gegen paternalistisch motiviertes Informationshandeln vorne, Teil 2 III. F.
4572 Vorne, Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (4.) bei Fn. 4280 f.
4573 Vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (4.) bei Fn. 4173 ff.
4574 Vgl. BVGer C-987/2012, E. 4.3.1–4.3.3; s.a. vorne, bei Fn. 2805 ff.
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– Auch ist es m.E. grundsätzlich zulässig, in allgemeiner Weise (z.B. mittels War-
nungen auf Produkten) – sachlich und objektiv4575 – über die Gefahren zu ori-
entieren, die mit dem Rauchen oder dem Konsum von Alkohol verbunden sein
können, sofern die Betroffenen diesbezüglich Fehlvorstellungen unterliegen.4576

Dabei ist aber sorgfältig zu prüfen, ob die Informationsvermittlung tatsächlich
einen gesundheitsfördernden Effekt hat, mithin überhaupt geeignet ist, das von
ihr angestrebte Ziel zu erreichen.4577

– Zu schwierigen Fragen Anlass gibt es, ob der (urteilsfähige) Patient auf die ärzt-
liche Aufklärung und Beratung verzichten kann (Aufklärungsverzicht) bzw. ob
und unter welchen Umständen ihm eine solche in seinem eigenen Interesse
aufgedrängt werden darf. Nach herrschender Auffassung setzt eine rechtsgül-
tige Einwilligung in eine medizinische Behandlung grundsätzlich voraus, dass
der Patient über den Eingriff (Inhalt, Folgen, Risiken) aufgeklärt worden ist
(«informed consent»).4578 Die ärztliche Aufklärung steht im Dienste der Willens-
freiheit und der Selbstbestimmung4579 und soll die Einzelne in die Lage verset-
zen, einen abgewogenen und sachgerechten Entscheid in Kenntnis der mit der
Behandlung verbundenen Risiken zu treffen.4580 Gleichzeitig ist unbestritten,
dass die Patientin ein Recht darauf hat, auf Aufklärung zu verzichten,4581 wobei
dieses Recht hinsichtlich seines Umfangs durchaus zu Fragen Anlass gibt: Nach
Lehre und Rechtsprechung kann die Patientin zumindest punktuell auf Infor-
mation verzichten, ist also jedenfalls nicht umfassend und vollständig aufzuklä-
ren, wenn sie dies nicht will.4582 Schwierig zu beantworten ist es hingegen, ob
die Patientin auf eine medizinische Aufklärung vollständig verzichten bzw. eine
rechtsgültige Einwilligung in einen Eingriff trotz eines Totalverzichts auf eine

4575 Dazu vorne, Teil 3 III. B.
4576

Feinberg, Legal Paternalism, 11; allerdings besteht die Problematik, dass nicht alle mit
einer Warnung konfrontierten Personen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegen bzw.
sich das Aufdrängen von Informationen nicht gegenüber allen Informationsempfängern
(gleichermassen) mit paternalistischen Gründen rechtfertigen lässt; vgl. dazu hinten,
Teil 5 I. B.

4577 Vgl. vorne, bei Fn. 4133.
4578

Petermann, Demenz, Rz. 140; VGer BE, Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR
2000, 438 ff., E. 3a, 442; BGE 133 III 121, E. 4; BGE 117 Ib 197, E. 2a und 3b; Fink, 249;
Payllier, Aufklärung, 29 f.; Gächter/Rütsche, Rz. 322 und 330 ff.

4579 BGE 117 Ib 197, E. 2a.
4580 VGer BE, Urteil vom 6.März 2000, VGE 20559, BVR 2000, 438 ff., E. 3c, 443; BGer

2P.101/1994, ZBl 1996, 278 ff., E. 4c, 282 f.
4581

Tag, Arztalltag, 713; dies., Körperverletzungstatbestand, 361 ff.; Schöni, 118;
Fellmann, 205 f.; Roggo, 218 f.; Sitek, 161; Botsch. Erwachsenenschutz, 7033.

4582 BGE 105 II 284, E. 6c; OGer ZH, Beschluss vom 25. Juni 2014, UE130227, ZR 2014, 211 ff.,
E. II.6.4, 214; Fink, 156 m.w.H.; Payllier, Aufklärung, 77.
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Aufklärung erteilen kann.4583 Damit vergleichbar ist die Frage, ob eine Patien-
tenverfügung auch dann zu respektieren ist, wenn die Einzelne nicht vorgängig
über die mit ihrer Entscheidung verbundenen (gesundheitlichen) Risiken in-
formiert worden ist.

ZumTeil sehen (kantonale) Patientengesetze ausdrücklich vor, dass der urteilsfähige Patient
auf eine Aufklärung verzichten kann, ohne dies an nähere bzw. einschränkende Vorausset-
zungen zu knüpfen,4584 andere Regelungen erlauben jedenfalls den Verzicht auf eine umfas-
sende Aufklärung.4585 Das Bundesgericht scheint ebenfalls nur den Verzicht auf eine umfas-
sendeAufklärung bzw. nähere Informationen als zulässig zu erachten und damit eine gewisse
Grundaufklärung für unverzichtbar zu halten.4586 In der Lehre finden sich unterschiedliche
Auffassungen:Während teilweise ein Totalverzicht auf ärztliche Aufklärung als durchaus zu-
lässig erachtet wird,4587 verlangt die wohl überwiegende Lehre eine zumindest rudimentäre
oder minimale Aufklärung – im Sinne einer «Grundaufklärung» über Notwendigkeit, Art
und Risiken des Eingriffs –, damit die Einwilligung gültig ist; es kann also nicht vollumfäng-
lich auf Informationen verzichtet werden.4588 Für die Gültigkeit einer Patientenverfügung
setzt die Regelung von Art. 370 ZGB keine vorgängige Aufklärung voraus,4589 was nicht

4583 Vgl.Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, 92 f.
4584 Vgl. z.B. § 14 Abs. 1 PatG-ZH: «Eine Aufklärung unterbleibt insoweit, als urteilsfähige Pa-

tientinnen oder Patienten sich dagegen aussprechen. Sie bestätigen dies mit ihrer Unter-
schrift.» – im Entwurf des Regierungsrats hiess es im damaligen § 16 Abs. 1 noch: «Eine
umfassende Aufklärung unterbleibt, wenn urteilsfähige Patientinnen oder Patienten sich
dagegen aussprechen. Sie bestätigen dies mit ihrer Unterschrift.» (Herv. d. Verf.; der Ent-
wurf ist hier abrufbar: https://parlzhcdws.cmicloud.ch/parlzh5/cdws/Files/72a7549be85
04853a3175d995facb47c-332/1/pdf ); s.a. Sitek, 161.

4585 § 3 Abs. 2 PatV-AG: «Die umfassende Aufklärung hat zu unterbleiben, wenn sich die Pa-
tientinnen und Patienten ausdrücklich dagegen aussprechen. Die behandelnden Personen
sind berechtigt, eine schriftliche Bestätigung dieses Entscheids zu verlangen. Die Verwei-
gerung der schriftlichen Bestätigung ist in der Patientendokumentation festzuhalten.»

4586 BGE 105 II 284, E. 6c.
4587

Fink, 157; Payllier, Aufklärung, 78; wohl auchMona, Unfreiheit, 26; zu Recht differen-
zierend Roggo, 218 ff., wonach auch die Gründe zu berücksichtigen sind, wieso jemand
auf Aufklärung verzichtet: Bei einer Person, die ängstlich sei, könne die Aufklärung redu-
ziert werden oder gänzlich unterbleiben (vgl. auch hinten, Fn. 4594).

4588
Widmer Blum, Urteilsfähigkeit, 92 f. m.w.H. (ein Totalverzicht würde gegen Art. 27 ZGB
verstossen); Gächter/Rütsche, Rz. 339 (mit Hinweis auf Art. 27 ZGB); Manaï, 95 f.;
van Spyk, 282 ff. und 287 (im Kontext der Forschung am Menschen; kein Verzicht auf
eine Basisaufklärung); Wiegand, 165 f.; Aebi-Müller, 151 f.; CHK ZGB- Aebi-

Müller, Art. 28, Rz. 13; Tag, Arztalltag, 713; dies., Körperverletzungstatbestand, 363 f.;
Raphaël Haas, Die Einwilligung in eine Persönlichkeitsverletzung nach Art. 28 Abs. 2
ZGB, Diss., Zürich 2007, Rz. 664 (Hinweis auf Art. 27 ZGB); Schöni, 118; Fellmann,
205 f.; Sitek, 162.

4589 Botsch. Erwachsenenschutz, 7032 f.; Schmid, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 372
ZGB, Rz. 13 (mit Kritik an dieser Regelung); ESR Komm-Gassmann, Art. 372 ZGB, Rz. 2.
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ohne Kritik geblieben ist;4590 einige Stimmen in der Lehre verlangen auch hier eine gewisse,
zumindest rudimentäre Aufklärung über die in einer Patientenverfügung abgelehntenMass-
nahmen (wenn der Patient die Risiken nicht aus anderen Gründen einschätzen kann, wie
z.B. aufgrund bereits gemachter, eigener Erfahrungen).4591

Im Vordergrund muss nach der hier vertretenen Auffassung die Frage stehen,
was die Folgen der (Nicht-)Behandlung sind und ob der Einzelne in der Lage
ist, die Konsequenzen eines Verzichts abzuschätzen. Aus demWillen zum Aufklä-
rungsverzicht ist keineswegs auf ein Freiwilligkeitsdefizit zu schliessen. Der Ein-
zelne kann durchaus gute und (subjektiv) «rationale» Gründe haben, auf eine
Aufklärung zu verzichten, z.B. weil er um seine Ängstlichkeit weiss und sich
selbst davor schützen will, durch eine Aufklärung verunsichert zu werden,4592

oder weil er die Risiken des Eingriffs schon aus vorherigen Erfahrungen kennt.
Jedenfalls bei stark risikobehafteten Behandlungen (und angesichts der m.E.
berechtigten Zweifel, ob sich der medizinische Laie möglicher Behandlungs-
risiken hinreichend bewusst ist), dürfte jedoch zumindest ein prüfendes
Nachfragen angebracht sein, ob der Aufklärungsverzicht nicht auf falschen Vor-
stellungen, Irrtümern oder übertriebenen, die Entscheidungsfindung verzer-
renden Ängsten beruht.4593 Soweit ernsthafte Anhaltspunkte für solche Defizite
ersichtlich sind, scheint es mir nicht unzulässig, dem Einzelnen zumindest eine
Grundaufklärung aufzudrängen, sofern und soweit ihm damit nicht mehr ge-
schadet als genutzt wird (wie etwa im Fall der bereits erwähnten Person, die
sich vor ihrer eigenen Ängstlichkeit schützen will).4594

Was Patientenverfügungen anbelangt, lässt sich wohl nicht sagen, dass das
Gültigkeitserfordernis einer Grundaufklärung geradezu unzumutbar wäre;
allerdings hat sich der Gesetzgeber hier für einen anderen Weg entschieden,4595

der m.E. durchaus vertretbar ist. Zu berücksichtigen bleibt, dass eine Patienten-
verfügung unbeachtlich ist, «wenn begründete Zweifel bestehen, dass sie auf
freiem Willen beruht» (Art. 372 Abs. 1 ZGB). Wenn sich etwa nachweisen lässt,
dass sich eine Person bezüglich eines Behandlungsverzichts offenbar in einem
Irrtum befunden haben muss, z.B. weil sie eine lebensrettende Behandlung in

4590 Kritisch zum Verzicht des Gesetzgebers auf das Gültigkeitserfordernis einer Aufklärung:
Widmer Hug, Urteilsfähigkeit, 177 ff. und 209 f.; ebenso Aebi-Müller, 160 ff. und
174 ff.; Schmid, Komm. Erwachsenenschutzrecht, Art. 372 ZGB, Rz. 13.

4591 FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 370 ZGB, Rz. 32, s.a. Art. 372
ZGB, Rz. 16 (s.a. hinten, bei Fn. 4596).

4592 Vgl. Roggo, 218 ff.
4593 Vgl. dazu auch vorne, Teil 4 III. C. 3. c) i).
4594 Sehr ähnlich: Roggo, 218 ff.
4595 Vorne, bei Fn. 4589.
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der falschen Vorstellung ablehnt, diese ginge zwingend mit langandauernden,
eingriffsintensiven Massnahmen einher, lässt sich von einer freien Willens-
bildung i.S.v. Art. 372 Abs. 1 ZGB nicht sprechen.4596

vii) Helm- und Gurtentragpflichten

Lassen sich Helm- oder Gurtentragpflichten im Strassenverkehr mit weich paterna-
listischen4597 Gründen rechtfertigen? Soweit der Einzelne die Risiken des Strassen-
verkehrs bzw. das Risiko, in einen Unfall verwickelt zu werden, gar nicht kennt,
sich dieses Defizit nicht anders beheben lässt (z.B. durch Information4598) und die
Wahrscheinlichkeit eines schweren Unfalls hoch ist, scheint dies keineswegs aus-
geschlossen. Grenzfälle liegen m.E. vor, wenn der Einzelne die allgemeinen Risiken
zwar grundsätzlich kennt, aber für seine Situation nicht korrekt einschätzt, z.B.
wenn er aufgrund eines Überoptimismus oder einer Selbstüberschätzung (fälsch-
licherweise) davon ausgeht, er sei weniger stark als andere von einem Unfall betrof-
fen.4599 Unter den vorgenannten Voraussetzungen (schwere Schäden; keine Mög-
lichkeit, das Defizit auf andere Weise zu beheben) lässt sich wohl nicht pauschal
behaupten, eine nicht korrekte Risikoeinschätzung und/oder ein Überoptimismus
könnten eine Helm- oder Gurtentragpflicht unter keinen Umständen rechtferti-
gen.4600 Meines Erachtens bleiben jedoch erhebliche Zweifel, ob sich eine derartige
staatliche Einmischung in eine letztlich auch wertungsabhängige, mit der indivi-

4596 FamKomm Erwachsenenschutz-Büchler/Michel, Art. 372 ZGB, Rz. 16.
4597 Ohne Bezugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite kann die Rechtfertigung eines derarti-

gen Schutzes vor sich selbst nicht gelingen, siehe vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (5.) bei
Fn. 3781 ff.

4598 Siehe vorne, bei Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (2.) bei Fn. 4160 ff.; Schünemann, 240, hält eine
«Zwangsaufklärung» bzw. eine «Schulungsauflage» nicht für das verglichen mit einer Busse
mildere Mittel, da Erstere «dem Betroffenen einen erheblichen Zeitaufwand» abverlange –
zwar kann eine Zwangsaufklärung tatsächlich eingriffsintensiv sein, allerdings spielt es
m.E. durchaus eine Rolle, ob der Verzicht auf einen Eigenschutz letztlich legal bleibt oder
eine Bestrafung (Ordnungsbusse) nach sich zieht.

4599 Vgl. vorne, bei Fn. 26 ff.
4600 Vgl. Singer, 1140, wonach «die psychologisch bedingte Unfähigkeit vieler Verkehrsteil-

nehmer, abstrakte, in einer gewissen Selbstüberschätzung für steuerbar gehaltene Gefahren
richtig einschätzen zu können», eine Gurten- oder Helmtrapflicht rechtfertige; differenzie-
rend Schünemann, 239 f., nach dessen Auffassung der «kognitive Mangel» einer falschen
Risikoeinschätzung (oder einer Vernachlässigung des Risikos) und der Verzicht auf Eigen-
schutz «um der minimalen Bequemlichkeit willen» ein Bussgeld für das Nichttragen der
Sicherheitsgurte zu rechtfertigen vermögen – allerdings nicht für sich allein: zusätzlich sei
zu bedenken, dass eine Zwangsaufklärung kein milderes Mittel darstelle und es sich bei
der Teilnahme am gefährlichen Strassenverkehr um ein «Privileg» handle, was «gewisse da-
mit verbundene Pflichten» rechtfertige (m.E. fraglich).
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duellen Persönlichkeit verbundene Entscheidung rechtfertigen lässt. Deshalb ist
nach der hier vertretenen Auffassung der Freiheit vom Staat der Vorzug zu geben4601

bzw. es muss sich der aufgedrängte Schutz mit anderen als paternalistischen Grün-
den – also mit Drittinteressen – rechtfertigen lassen.

viii) Beschränkung von Auskunft und Akteneinsicht

Besonders problematisch (und kontrovers4602) ist die paternalistisch motivierte
(und zweifellos grundrechtsrelevante4603) Weigerung, medizinische Informationen
und Akten herauszugeben («therapeutisches Privileg»). Das Recht, in die eigenen
medizinischen Daten Einsicht nehmen zu können, hat einen hohen Stellenwert
und entsprechend schwer wiegt eine Beschränkung des Auskunftsrechts.4604 Aller-
dings wird man nicht sagen können, dass eine solche Beschränkung generell un-
zulässig wäre.4605 Erforderlich ist aber immer, dass die Einzelne in ihrer Willensbil-
dung verzerrt ist. Nicht ausreichend ist es, dass der Einzelnen – zumindest von
aussen gesehen – ein «Nachteil» droht: Dies begründet für sich genommen noch
kein Freiwilligkeitsdefizit.

Das Vorenthalten von (potentiell belastenden) Gesundheitsinformationen kann deshalb nicht
allein damit gerechtfertigt werden, dass sich deren Bekanntgabe negativ auf den Selbstbestim-
mungs- und Entfaltungswillen des Betroffenen auswirke4606 oder die Nachricht den Therapie-
erfolg gefährde4607; ebenso wenig allein damit, dass die Information eine Gesundheitsschädigung
bewirke, weil der Betroffene das Wissen um seinen Gesundheitszustand nicht verkraften und er-
tragen könne, ein Angstzustand ausgelöst werde oder alte Wunden aufgerissen würden.4608 Die-
sem Umstand tragen verschiedene gesetzliche Bestimmungen m.E. nicht hinreichend Rech-
nung.4609

Entsprechendes gilt bezogen auf eine «Ahnungslosigkeit» über den Gesundheits-
zustand bzw. die Schwere einer Krankheit.4610 Abgesehen davon, dass sich die Ah-

4601 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b), insb. bei Fn. 4410 ff.
4602 Vgl.Manaï, 96 ff.
4603 Vorne, bei Fn. 839 ff.
4604 BGer 2P.202/2006, E. 2.3; Bernhart, Rz. 40.
4605 Vgl. Guillod, 197;Wiegand, 143 f.; s.a. Cottier, 125.
4606 Vgl. aberWiegand, 142 f.
4607 Vgl. aber BGE 122 I 153, E. 6c/cc (im Zusammenhang mit Psychiatrieakten, i.c. allerdings

nicht entscheidrelevant).
4608 Vgl. demgegenüber im Kontext des Arzt-Patienten-Verhältnisses:Wiegand, 142 und 145;

Fellmann, 203 f.; KGer SG, Urteil vom 17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4a, 39; BGE
122 I 153, E. 6c/cc (Einsicht in Psychiatrieakten).

4609 Vgl. dazu näher hinten, Teil 5 II. B. 3. b) i).
4610 Vgl. demgegenüber BGE 122 I 153, E. 6c/cc, wonach eine Beschränkung der Akteneinsicht

dann zulässig sein könne, «wenn Krankengeschichten und psychiatrische Gutachten einen
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nungslosigkeit tatsächlich negativ auswirken muss,4611 kann es ja gerade die Unwis-
senheit sein, die das Auskunftsersuchen motiviert und die der Einzelne beseitigt
haben will; auf eine Beseitigung der Ahnungslosigkeit hinsichtlich des eigenen Ge-
sundheitszustands hat der Einzelne durchaus ein Recht.4612 Aus dem Umstand, dass
er mit einem ihm nicht bekannten, sehr schlechten Gesundheitszustand konfron-
tiert wird, lässt sich jedenfalls nicht einfach der Schluss ziehen, er hätte im Nach-
hinein auf die Auskunft verzichtet. Im Vordergrund der Beurteilung darf nicht die
Ahnungslosigkeit über den (erheblich) schlechten Gesundheitszustand an sich ste-
hen; vielmehr geht es um die nicht oder nicht richtig erkannten und berücksichtig-
ten negativen Konsequenzen der Informationserteilung.

Letztlich bleiben ganz erhebliche Unsicherheiten: Ob die Einzelne einem Defizit un-
terliegt bzw. die Kenntnis des Gesundheitszustands und die damit verbundenen
Folgen etwas an ihrem Auskunftswunsch ändern würden, lässt sich häufig kaum
verlässlich beurteilen, ohne sie mit der Information zu konfrontieren, zumindest
so, dass die Betroffene gewisse Rückschlüsse auf eine (schwere) Krankheit ziehen
kann.4613 Zunächst ist zu prüfen, ob Fehlvorstellungen über den Gesundheits-
zustand bzw. falsche Erwartungen bezüglich des Inhalts der Auskunft nicht mit
einem allgemeinen Hinweis korrigiert werden können, dass die Information auch
Belastendes enthalten kann.4614 Nur dann, wenn die Betroffene die Möglichkeit
einer (erheblich) belastenden Information in ihrem Entscheidungsprozess (weiter-
hin) nicht berücksichtigt oder ernsthafte und begründete Anhaltspunkte darauf
bestehen, dass sie ihre Fähigkeiten, mit einer belastenden Information umzugehen,
überschätzt, kann m.E. ein für die Auskunftsbeschränkung relevantes Defizit über-
haupt angenommen werden.4615 Weiter bleibt sorgfältig zu prüfen, wie stark die
Verzerrung tatsächlich ist, welche schädlichen Folgen mit der Auskunftserteilung
verbunden sind und zu welchen Freiheits- und Wohlfahrtsverlusten die Auskunfts-

Gesundheitszustand offenbaren, von dessen Schwere der Betroffene nichts ahnt» (Herv. d.
Verf.); s.a. das unveröffentlichte Urteil des EVG vom 12. Februar 1992, I 230/91, E. 2a: «So
mag eine Ausnahmesituation etwa vorliegen, soweit Krankengeschichten oder ärztliche
und psychiatrische Gutachten in Fragen stehen; namentlich dann, wenn die fraglichen Ak-
ten einen Gesundheitszustand offenbaren, von dessen Schwere der Betroffene nichts ahnt
[. . .].»

4611 Vorne, bei Fn. 4018 ff.
4612 BSK BGG-Gelzer, Art. 56, Rz. 12 (persönliche Freiheit).
4613 Vgl. Elger, 30.
4614 Vgl. Kiener/Rütsche/Kuhn, Rz. 643 (bezogen auf das Akteneinsichtsrecht).
4615 Vgl. demgegenüber Kiener/Rütsche/Kuhn, Rz. 643, die eine Verweigerung der Akten-

einsicht nicht für zulässig halten, wenn der (urteilsfähige) Betroffene darüber aufgeklärt
wurde, «dass die fraglichen Dokumente belastenden Informationen enthalten könnten»,
und er sich für die Akteneinsicht entscheidet.
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verweigerung führt. Ganz allgemein ist zu berücksichtigen, dass die Verweigerung
der Auskunft über gesundheitsbezogene Daten eine erhebliche Beschränkung der
Autonomie darstellt, einen äusserst persönlichen Bereich betrifft und schwerwie-
gende Auswirkungen auf das persönliche Wohlbefinden und die künftige Lebens-
gestaltung haben kann.

Die mit einer Verweigerung oder Beschränkung der Auskunft verbundene Verunsicherung und
Ungewissheit kann möglicherweise eine grössere emotionale und gesundheitliche Belastung
bewirken als die Konfrontation mit den unangenehmen Fakten; die Einsichtnahme in die
Krankengeschichte und die gewonnene Klarheit können durchaus einen positiven Effekt auf
den Einzelnen haben.4616 Dabei ist auch zu fragen, ob sich die für den Therapieerfolg notwen-
digen «geistigen Kräfte» und der Wille, eine Therapie mitzutragen, nicht erst dann richtig akti-
vieren lassen, wenn der Patient Gewissheit über seine Krankheit und die möglichen Kon-
sequenzen hat.4617 Auch kann sich der Betroffene nicht ernst genommen, gedemütigt und
ungleich behandelt fühlen, wenn ihm Informationen vorenthalten werden.4618 Weiter ist denk-
bar, dass der Patient in Unkenntnis einer tödlichen Prognose schwerwiegenden medizinischen
Massnahmen zustimmt, in die er im Wissen um seinen baldigen Tod niemals eingewilligt
hätte.4619 Oder es wird ihm – bei einer infausten Prognose – die Möglichkeit genommen, sich
angemessen auf das Sterben vorzubereiten und die ihm verbleibende Zeit nach seinen Wün-
schen zu gestalten.4620 Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die Krankengeschichte mög-
licherweise falsche oder nicht mehr zutreffende Angaben enthält und ein erhebliches Interesse
des Betroffenen besteht, diese einzusehen und zu korrigieren.4621

Bezogen auf das Akteneinsichtsrecht in einem Verfahren ist auf Folgendes hin-
zuweisen: Es ist von zentraler verfahrensrechtlicher Bedeutung, sichert die Subjekt-
qualität der Parteien, steht im Dienste der Wahrheitsfindung und stellt ein persön-
lichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht dar.4622 Eine Verweigerung der Akteneinsicht
lässt sich mit dem gebotenen Respekt vor der Subjektqualität der Partei kaum ver-
einbaren.4623 Solche (und im Einzelfall allenfalls weitere) negativen Folgen der Aus-
kunftsverweigerung dürfen keinesfalls unberücksichtigt bleiben.4624

Mit Blick auf diese erheblichen Freiheitsbeschränkungen ist einerseits zu fordern,
dass nur schwere Selbstbestimmungsdefizite überhaupt eine Auskunftsverweige-

4616 Vgl. Droese, 147; Guillod, 194 f.; Cottier, 125; Commentaire LTF- Frésard, Art. 56
BGG, Rz. 13; EVG, Urteil vom 12. Februar 1992, I 230/91, E. 2b/cc (nicht veröffentlicht).

4617 Vgl. Payllier, Aufklärung, 84; Fellmann, 205; Eisner, 184 f.
4618 Vgl. Payllier, Aufklärung, 85.
4619 Vgl.Wiegand, 144.
4620

Tag, Arztalltag, 712.
4621 BGE 122 I 163, E. 6b/bb.
4622 Vgl. z.B.Häusler/Ferrari-Visca, Rz. 1.
4623 Sehr kritisch auch Schefer, Kerngehalte, S. 553 mit Fn. 253.
4624 Vgl. das unveröffentlichte Urteil des EVG vom 12. Februar 1992, I 230/91, E. 2b/cc; KGer

SG, Urteil vom 17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4c, 40.
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rung rechtfertigen können, d.h. erhebliche Fehlvorstellungen über die mit der Aus-
kunftserteilung verbundenen Konsequenzen. Andererseits müssen ernsthafte Schä-
den an der physischen und/oder psychischen Gesundheit drohen, damit die Verwei-
gerung von Informationen überhaupt einer Interessenabwägung standhalten kann.
Keinesfalls ist es ausreichend, dass die Betroffene beunruhigt oder aufgebracht wird
oder sich aufregt.4625 Sie muss psychisch schwer belastet werden4626 oder es muss eine
erhebliche Verschlechterung des körperlichen Zustands drohen. Negative Konsequen-
zen können auch darin liegen, dass die Einzelne resigniert und in ihrer Lebenskraft
und ihremWillen zur persönlichen Entfaltung stark geschmälert wird.4627 Die (un-
gewollte) Gefährdung eines Therapieerfolgs kann ebenfalls ein – in die Abwägung
einzubeziehender – Schaden sein.4628 Zudem ist grundsätzlich zu verlangen, dass es
sich um eine akuteGefährdung handelt.4629 Dabei muss – und das scheint mir wich-
tig – überzeugend dargelegt sein, dass diese (ungewollten) negativen Folgen tatsäch-
lich oder zumindest mit hoher Wahrscheinlichkeit eintreten,4630 dass also der Einzelne
durch die Information schwer belastet wird – was keineswegs vorschnell angenom-
men werden darf4631 und entsprechend abzuklären ist4632. Bezogen auf das Arzt-Pa-
tienten-Verhältnis ist jeweils zu prüfen, ob sich der Schaden nicht dadurch verhin-
dern lässt, dass das Gespräch entsprechend strukturiert wird.4633

Selbst wenn die Einzelne in ihrem Entscheidungsprozess die Möglichkeit einer ne-
gativen Information nicht berücksichtigt oder ihre Fähigkeiten (erheblich) über-
schätzt, mit der Information angemessen umzugehen, und schwere (ungewollte)
Schäden drohen, bleibt eine Verweigerung der Auskunft angesichts der damit ver-
bundenen Konsequenzen äusserst problematisch. Es muss sich überzeugend begrün-

4625 BGE 122 I 153, E. 6c/cc; unveröffentlichtes Urteil des EVG vom 12. Februar 1992, I 230/91,
E. 2a; ferner Reinhardt, 192; Häusler/Ferrari-Visca, Rz. 26; Bernhart, Rz. 46;
Praxiskomm. VwVG-Waldmann/Oeschger, Art. 27, Rz. 36; BSK ZGB I-Maranta,
Art. 449b, Rz. 17; fernerWyss, Öffentliche Interessen, 305.

4626 BGE 122 I 153, E. 6c/cc (im Zusammenhang mit Psychiatrieakten, i.c. allerdings nicht ent-
scheidrelevant).

4627 Vgl.Wiegand, 143 und 145; Fellmann, 203 f.
4628 BGE 122 I 153, E. 6 c/cc;Häusler/Ferrari-Visca, Rz. 26.
4629 Vgl. Häusler/Ferrari-Visca, Rz. 26; Tag, Arztalltag, 712.
4630 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (2.).
4631 Häufig ist unsicher, ob eine Einsicht in die Krankengeschichte tatsächlich zu denjenigen

negativen Auswirkungen auf den Gesundheitszustand oder die Heilungschancen führt,
mit welcher eine Beschränkung des Auskunfts- und Einsichtsrechts gerechtfertigt wird,
siehe Guillod, 194 ff.; Schroth, Medizinethik, 381; Eisner, 184 f.

4632 KGer SG, Urteil vom 17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4c, 40; s.a. das unveröffentlichte
Urteil des EVG vom 12. Februar 1992, I 230/91, E. 2b/cc.

4633
Payllier, Aufklärung, 85 f.; Poledna/Berger, Rz. 127.
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den lassen, dass die mit der Auskunftsverweigerung verbundenen Freiheitsverluste
durch den damit einhergehenden Nutzen deutlich überwogen werden4634 – wobei
hier eine subjektive Perspektive einzunehmen ist bzw. die tatsächlichen Bedürfnisse
undWertungen des Einzelnenmassgeblich sind, nicht objektiv «vernünftige» Krite-
rien.4635 Diesen Nachweis zu erbringen erscheint mir sehr schwierig, wenn auch
nicht geradezu ausgeschlossen. Eine Beschränkung der Auskunft in Gesundheits-
daten ist mit Blick auf das Selbstbestimmungsrecht (und das Verbot, den Einzelnen
beim Schutz seiner eigenen Interessen in seinem Wohl zu vermindern) allerdings
äusserst restriktiv zu handhaben. Sie kann gegenüber einer urteilsfähigen Person nur
in absoluten Ausnahmefällen zulässig sein.4636 Und selbst wenn eine Beschränkung
der Auskunft oder Akteneinsicht ausnahmsweise gerechtfertigt (und gesetzlich
überhaupt zulässig) ist, darf die Information nach der hier vertretenen Auffassung
nicht vollständig verweigertwerden, sondern es ist der Weg dermediatisierten Akten-
einsicht zu gehen.4637 Zumindest ist immer sorgfältig zu prüfen, ob der Gesundheits-
gefährdung nicht dadurch Rechnung getragen werden kann, dass dem Betroffenen
die Information durch einen Dritten (Arzt, Vertrauensperson) vermittelt wird.4638

ix) Lenkungsabgaben

Lenkungsabgaben dürfen nur insofern für paternalistische Zwecke eingesetzt wer-
den, als der Einzelne von einer defizitären Entscheidung abgehalten werden soll,
nicht aber, um gezielt die Präferenzen in eine bestimmte Richtung zu beeinflussen.
Deshalb kann eine Tabaksteuer einer weich paternalistischen Rechtfertigung zum
Vornherein nur insoweit zugänglich sein, als der Einzelne bezüglich der Gefahren
des Rauchens eigentlichen Fehlvorstellungen oder einer erheblichen, suchtbeding-
ten Willensschwäche unterliegt und keine anderen geeigneten Mittel bestehen, ihn
in seinem «defizitären» Entscheidungsverhalten zu korrigieren bzw. die daraus
resultierenden Schäden zu verhindern (etwa durch Informationen, Warnungen,
Beratungsangebote).

4634 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (3.) bei Fn. 4402 ff.
4635 Vgl. im Zusammenhang mit der Zulässigkeit eines ärztlichen Aufklärungsverzichts (thera-

peutisches Privileg) KGer SG, Urteil vom 17.Mai 2004, SJZ 2006, 39 ff., E. 4a, c und d,
39 ff.; s.a. vorne, Teil 4 II. B. 2.

4636 Vgl. bezogen auf die Akteneinsicht im Verfahren Commentaire LTF- Frésard, Art. 56,
Rz. 13; bezogen auf das therapeutische Privileg im Arzt-Patienten-Verhältnis: Guillod,
197; Eisner, 185; Tag, Arztalltag, 712 f.

4637 In diese Richtung auch Häusler/Ferrari-Visca, Rz. 26; zur Problematik zu undiffe-
renziert abgefasster gesetzlicher Grundlagen für die mediatisierte Akteneinsicht siehe hin-
ten, Teil 5 II. B. 3. b) i).

4638 BSK ZGB I-Maranta, Art. 449b, Rz. 17 und 19.
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Ob Raucherinnen und Raucher in ihrer Selbstbestimmung aber tatsächlich so ein-
geschränkt sind, dass sich eine (zunehmende, massive) Verteuerung von Tabakpro-
dukten zum Schutz ihrer Gesundheit rechtfertigen kann, halte ich für zweifelhaft,
jedenfalls wenn es sich um erwachsene und mündige Konsumentinnen und Kon-
sumenten handelt. Zu berücksichtigen sind zudem die nicht unerheblichen finan-
ziellen Wohlfahrtseinbussen bei den Raucherinnen und Rauchern, die nicht mit
dem Tabakkonsum aufhören können bzw. bei denen die Erhöhung der Tabak-
steuer keine Wirkung zeigt. Indessen kommen für die steuerliche Belastung von
Tabakprodukten auch andere Gründen in Frage, zu denken ist namentlich an die
sozialen Folgekosten. Diesbezüglich aber wäre darzulegen, dass die von Raucherin-
nen und Rauchern der Allgemeinheit verursachten Kosten tatsächlich eine Be-
steuerung im festgelegten Umfang rechtfertigen (was eine differenzierte Prüfung
erfordert).4639 Schliesslich werfen Lenkungssteuern unter dem Aspekt der Rechts-
gleichheit gewisse Fragen auf.4640

b) Der libertäre Paternalismus und die Nudges im Besonderen

Der von einem libertären Paternalismus propagierte Einsatz vonNudges begegnet –
wie bereits einleitend skizziert – verschiedensten Bedenken.4641 Mit Blick auf die
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen paternalistischer Massnahmen, ist Folgendes
zu beachten:

(1.) Die Erkenntnisse aus der psychologischen Forschung und der Verhaltens-
ökonomie zur «begrenzten Rationalität» («bounded rationality») bzw. der
Umstand, dass unser Verhalten «Anomalien» unterliegt, stellen für sich ge-
nommen – und entgegen einer in der verhaltensökonomisch geprägten Pater-
nalismusliteratur zuweilen identifizierten Tendenz4642 – noch keine Begrün-
dung oder Rechtfertigung für eine paternalistische Intervention dar. Es
handelt sich hierbei primär um eine Feststellung, aus der weder folgt, dass
Rationalitätsdefizite korrigiert werden müssen oder sollen, noch, dass solche
Defizite korrigiert werden dürfen.4643

4639 Vorne, bei Fn. 126 f.
4640 Hinten, bei Fn. 4756 ff.
4641 Vorne, Teil 1 II. B. 10.
4642 Vgl. die Einschätzungen von Schnellenbach, Rationalität, 778, Englerth, Behavioral

Law and Economics, 101, und Gutwald, 76; s.a. Riesenhuber, Selbstverantwortung,
4 f.; Glod, Nudges, 612; kritisch auch etwa Karen Horn, Libertärer Paternalismus –
Sklavenhalter der Zukunft, FAZ vom 1.März 2013, 14; Hill, Anti-Anti-Anti-Paternalism,
445 ff.

4643 Siehe van Aaken, Paternalismusgefahr, 109 ff. und 135; dies., Nudge, 86; Oswald, 101;
Joost, 151 und 155 f.; Kienzerle, 141 f.; Eidenmüller, Paternalismus, 814 und 819 f.;
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Nicht überzeugend ist das seitens der Vertreter eines libertären Paternalismus
zuweilen angeführte Argument, dass der Staat immer irgendwelche Rahmen-
bedingungen unserer Entscheidungen festlege oder festlegen müsse – eine Be-
einflussung der Entscheidungsarchitektur und staatlicher Paternalismus lies-
sen sich so gesehen gar nicht oder kaum vermeiden.4644 Zwar trifft es
durchaus zu, dass die Rechtsetzung (und die Rechtsanwendung) zwangsläufig
Auswirkungen darauf haben, wie, wofür oder wogegen wir uns entscheiden
(etwa aufgrund angedrohter Sanktionen oder der Ausgestaltung des zwingen-
den Rechts).4645 Zudem muss der Staat regelmässig Entscheidungen darüber
treffen, wie er eine Regelung ausgestaltet: Soll er eine Opt-in- oder eine Opt-
out-Regelung treffen? Welche Bestimmungen sollen zwingend sein, inwiefern
soll die Einzelne von einer Bestimmung mittels vertraglicher Vereinbarung
abweichen dürfen?4646 Das bedeutet aber nicht, dass sich Paternalismus gar
nicht (oder kaum) vermeiden liesse. Der Staat kann sich auch von anderen,
nicht paternalistischen Gründen leiten lassen oder sich gar keine Gedanken

Englerth, Wert des Rauchens, 236 f., 241 ff. und 256; ders., Behavioral Law and Eco-
nomics, 101 f.;Hettich, Rz. 71;Heidbrink/Klonschinski, 19 und 24; Rachlinski,
Paternalism, 1168 und 1225; Jolls/Sunstein/Thaler, 1541; Sandfuchs, 223 und
225; Kirchgässner, Rz. 47; Riesenhuber, Selbstverantwortung, 4; Rigopoulou, 38;
s.a. vorne, bei Fn. 4024; zur Verhaltensökonomie als primär deskriptive Theorie vgl.
Englerth, Behavioral Law and Economics, 102; Gutwald, 76; van Aaken, Paternalis-
musgefahr, Fn. 2 und S. 110; dies., Nudge, 86. Erkenntnisse über unsere (beschränkte)
Rationalität und Verhaltensanomalien können in anderer Hinsicht jedoch durchaus von
(rechtlicher) Bedeutung sein: Etwa um Regelungsdefizite und Steuerungsprobleme zu er-
kennen und menschliches Verhalten mit Blick auf die Verwirklichung und den Schutz von
Dritt- und Allgemeininteressen (zu denken ist etwa an den Umweltschutz) effizienter und
zielgerichteter zu lenken (vgl. etwa Christoph Engel, Verhaltenswissenschaftliche Ana-
lyse: eine Gebrauchsanweisung für Juristen, in: Engel et al., 363 ff., 363 f.; van Aaken,
Paternalismusgefahr, 110; dies., Nudge, 86; Joost, 142, 155 f. und 165; Reich, Nudging,
636 f.). Das Wissen über die Entstehung und das Auftreten von Verhaltensanomalien kann
es zudem ermöglichen, staatliches Handeln besser auf individuelle Bedürfnisse abzustim-
men (vgl. Joost, 142, 155 f. und 165); zu denken ist hier etwa an die Problematik der
«Überinformation» (dazu vorne, bei Fn. 4134 f.).

4644 Zu diesem Argument: Thaler/Sunstein, Nudge, 21 f.; Sunstein/Thaler, Oxy-
moron, 1164 ff., 1171 ff., insb. 1182 f. sowie 1188 und 1199 ff.; Thaler/Sunstein, Lib-
ertarian Paternalism, 176 f.; differenzierend dann aber Sunstein, Why Nudge?, 118 f.;
siehe bezogen auf den von ihr vertretenen «schonendsten Paternalismus» auch van

Aaken, Paternalismusgefahr, 123 und 133.
4645 Vgl. Eidenmüller, Effizienz, 370 ff.; Englerth, Behavioral Law and Economics, 77;

van Aaken, Paternalismusgefahr, 123 und 133; Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1182.
4646 Vgl. Sunstein/Thaler, Oxymoron, 1164 f., 1171 ff. und 1182 ff.; s.a. Thaler/

Sunstein, Libertarian Paternalism, 176 f.
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über einen Schutz vor sich selbst machen. Es macht einen Unterschied, ob der
Staat eine Regelung gezielt so ausgestaltet, damit die Einzelne – möglicher-
weise unter Ausnutzung von Verhaltensanomalien oder einer Willensschwä-
che – in eine gewisse Richtung gelenkt (und somit Macht in ihrem wohlver-
standenen Interesse ausgeübt) wird oder nicht.4647 Anders gesagt: Allein die
Tatsache, dass staatliche Regelungen regelmässig Auswirkungen auf individu-
elle Entscheidungen haben, verschafft dem Staat keine Rechtfertigung, diese
so auszugestalten, dass das Verhaltens im wohlverstandenen Interesse des Be-
troffenen beeinflusst wird.4648

(2.) Eine Veränderung des Entscheidungsrahmens durch Nudges kann nur inso-
fern zulässig sein, als damit ein defizitäres Entscheidungsverhalten korrigiert
und der Einzelne von einem ungewollten Schaden abgehalten werden soll.4649

Nach der hier vertretenen Auffassung können zwar auch Verhaltensano-
malien und eine Willensschwäche grundsätzlich als legitime Ansatzpunkte für
eine weich paternalistische Intervention in Frage kommen.4650 Es muss sich
aber klar und überzeugend begründen lassen, dass der Einzelne über ein ent-
sprechendes, sich negativ auswirkendes «Defizit» verfügt4651 (was regelmässig
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein dürfte4652).

Die Tatsache, dass die Einzelne über eine langfristige Präferenz verfügt, die sie
einer kurzfristigen Präferenz opfert, begründet die Zulässigkeit (und Zumut-
barkeit) eines Nudge für sich genommen jedenfalls nicht.4653 Und vor allem
darf die Einzelne immer nur in die Richtung desjenigen Verhaltens «ge-
schubst» werden, zu dem sie sich entscheiden würde, wenn sie dem Defizit
nicht unterliegen würde. Verfassungsrechtlich unzulässig ist es, die Entschei-
dungen und Präferenzen des Einzelnen mittels einesNudge in eine bestimmte,
«objektiv vernünftige» Richtung oder das «objektiv» verstandene individuelle
Wohl zu lenken.4654 Der libertäre Paternalismus steht allerdings – entgegen der
ihm durch seine Vertreter zugeschriebenen Stossrichtung – nur bedingt im

4647 Vgl. Grüne-Yanoff, 639;Hausman/Welch, 133;Hansen/Jespersen, 5, 9 f. und 27;
Coons/Weber, 17 f.; Glod, Nudges, 608 ff.; Jamie Kelly, Libertarian paternalism, uti-
litarianism, and justice, in: Coons/Weber, 216 ff., 219 ff.; Rebonato, 371; s.a. vorne, bei
Fn. 2003 ff.

4648 Vgl. Glod, Nudges, 610 f.; Kienzerle, 138.
4649 So auch Sandfuchs, 225; siehe dazu auch vorne, Teil 4 III. B. 1.
4650 Vorne, Teil 4 III. B. 8 und 9.
4651 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (1.).
4652 Vgl. vorne, bei Fn. 411 ff.; s.a. bei Fn. 420 f.
4653 Dazu näher vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3855 ff., sowie vorne, bei Fn. 3964 ff.
4654 So auch Huster, Selbstbestimmung, 47 f.; s.a. Sandfuchs, 224 ff.; vorne, Teil 4 II. A. 1

und Teil 4 II. A. 2, Ziff. (11.) bei Fn. 3851 ff., insb. 3852; zur Massgeblichkeit der subjekti-
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Einklang mit diesem Grundsatz: Die «eigentlichen» Präferenzen der «An-
geschubsten» dürften häufig zumindest auch nach «objektiven» Kriterien
oder Werten bestimmt werden (müssen)4655.4656

(3.) Mit Blick auf die Folgen eines libertären Paternalismus für das Individuum ist
zunächst zu beachten, dass Nudges die Wahlfreiheiten nicht einfach offen las-
sen: Die Entscheidungsarchitektur wird modifiziert, um ein bestimmtes Ver-
halten zu provozieren.4657 Gegen eine solche paternalistisch motivierte Ein-
flussnahme ist die Einzelne nach der hier vertretenen Auffassung sogar
grundrechtlich geschützt.4658 Mit einem Nudging können sich – über die Tat-
sache der unerwünschten Einmischung und Beeinflussung hinaus – zudem
weitere (gewichtige) Nachteile verbinden.4659 Keineswegs lässt sich pauschal
behaupten, dass ein «Ausgleich» von Rationalitätsdefiziten per se das individu-
elle Wohl erhöhen würde – ein rationaler Entscheid ist nicht zwingend ein
«besserer» oder ein glücklich machender Entscheid.4660 Der Einzelne kann
durchaus gute Gründe haben, abweichend von einem rationalen Massstab zu
entscheiden.4661 Auch besteht die Gefahr, dass der Einzelne Verhaltensoptio-
nen nicht erkennt oder wählt, die sein Wohl stärker steigern würden als der
vom Nudge vorgegebene Weg.4662 Als besonders problematisch erweisen sich
manipulative, für die Einzelne nicht oder kaum erkennbare Nudges, erst recht,
wenn diese Verhaltensanomalien gezielt ausnutzen.4663 Weiter ist zu beden-
ken, dass Nudges durchaus persönlichkeitsnahe Entscheidungen – wie etwa
die individuelle Ernährung oder Gesundheit – betreffen können. Und ganz

ven Sichtweise, was dem individuellen Wohl dient und was nicht, siehe Teil 4 II. B. 2; siehe
ferner Teil 4 II. C und Teil 4 III. B. 5.

4655 Vorne, Teil 1 II. B. 10, Ziff. (4.) bei Fn. 419 ff., sowie vorne, bei Fn. 2002 und 3916.
4656 Zu Recht kritisch Kienzerle, 140.
4657 Vorne, bei Fn. 414 ff.
4658 Vorne, bei Fn. 2000 ff.; ob die Betroffene mit ihrer Entscheidung dem Massstab einer voll-

ständig rational handelnden Person genügt oder nicht, ist nicht von Bedeutung; ihr Wille
ist selbst dann Ausdruck grundrechtlich geschützter Selbstbestimmung, wenn er durch Ra-
tionalitätsdefizite bzw. Verhaltensanomalien beeinflusst oder «verzerrt» ist (vorne, bei
Fn. 2107 ff.).

4659 Vgl. bezogen auf die Behebung von Verhaltensanomalien im Allgemeinen van Aaken,
Paternalismusgefahr, 135 ff.

4660 Vgl. Joost, 150; Rachlinski, Psychology, 760.
4661

Grüne-Yanoff, 637; im Einzelnen vorne, bei Fn. 2089 ff.
4662

Schnellenbach, Anschubsen, 450 und 454 f.; Haupt, 786.
4663 Vgl. Gutwald, 91; bezogen auf intransparente Nudges ferner van Aaken, Nudge, 110,

s.a. 96; vorne, bei Fn. 2574 f.; zu solchen Erscheinungsformen von Nudges siehe vorne,
Teil 1 II. B. 10, insb. bei Fn. 386 ff. und bei Ziff. (2.) bei Fn. 412 f. und Ziff. (5.) bei
Fn. 427 ff.
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grundsätzlich stellt sich die Frage, ob ein Nudge tatsächlich geeignet ist, die
von ihm angestrebte Verhaltensanpassung zu bewirken.4664

Damit – in den unter Ziff. (2.) dargestellten Grenzen – eine gezielte (in ihrer Ein-
griffsintensität nicht zu unterschätzende) Veränderung der Entscheidungsarchitek-
tur überhaupt zulässig ist, muss der Staat überzeugend darlegen, dass der damit
verbundene Nutzen die Freiheitskosten (deutlich) übersteigt.4665 Geht es «nur» um
die Korrektur von Rationalitätsdefiziten oder von Willensschwäche, ist der Raum
für eine Übersteuerung der individuellen Präferenzen und Abwägungen aber be-
sonders eng.4666 Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Grenze des Zumut-
baren dort erreicht, wo der Staat unmerklich oder subtil in die Entscheidungsarchi-
tektur eingreift; das kann nur in absoluten Ausnahmefällen zulässig sein, wenn
erhebliche Selbstbestimmungsdefizite vorliegen und schwere, nicht anders ab-
wendbare Schäden drohen.4667 Zu weit geht es nach der hier vertretenen Auffas-
sung jedenfalls, wenn Nudges Verhaltensanomalien oder eine Willensschwäche
und «Trägheit» – vom Betroffenen unbemerkt – gezielt ausnützen, um ihn in eine
bestimmte Richtung zu «schubsen». Hier bleibt zudem zu bedenken, dass nicht
erkennbare, manipulative Methoden in einem grundlegenden Konflikt mit den
rechtsstaatlichen Grundsätzen und Anliegen der Objektivität, Sachlichkeit und
Transparenz staatlichen Handelns sowie dem Grundsatz von Treu und Glauben ste-
hen.4668 Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folgt: Es bliebe immer darzule-
gen, wieso ein (subtiles) Ausnützen von Rationalitätsdefiziten tatsächlich erforder-
lich ist und es nicht ausreicht, den Einzelnen (transparent) zu informieren und
aufzuklären.4669 Besonders heikel ist es m.E. auch, wenn der Einzelne mittels eines
Nudge vor seiner eigenen (letztlich durchaus «menschlichen») «Willensschwäche»
geschützt werden soll. Es erscheint mir sehr zweifelhaft, ob die Schwierigkeit, kurz-
fristigen Bedürfnissen widerstehen zu können, ein staatliches Eingreifen durch eine
gezielte, allenfalls unmerkliche Veränderung der Entscheidungsarchitektur legiti-
mieren kann.4670 Es sollte sich jedenfalls um ein ganz erhebliches, z.B. suchtbeding-

4664 DassNudges generell dazu geeignet wären, die Entscheidungsarchitektur in dem von ihnen
angestrebten Sinn zu beeinflussen, lässt sich jedenfalls nicht behaupten; hier besteht zu-
mindest Evaluationsbedarf, siehe Kolbe, 88 f.; Kathrin Loer/Alexander Leipold,
in: Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung 1.2018, 41 ff., 42; Basel/Meier, Rz. 14 ff.

4665 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (3.) bei Fn. 4402 ff.
4666 Vorne, Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.) insb. bei 4291 f. sowie bei Fn. 4311, 4374 und 4406.
4667 Vorne, bei Fn. 4334; m.E. zu grosszügig Sunstein, Ethics of Nudging, xv, und ders.,

Nudges, 66.
4668 Vorne, Teil 3 III. B.
4669

Huster, Selbstbestimmung, 49.
4670 Vgl. dazu näher vorne, Teil 4 III. B. 8; s.a. Teil 4 III. B. 7, ferner vorne, bei Fn. 4327.
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tes Selbstkontrollproblem handeln, das zudem schwerwiegende (z.B. gesundheit-
liche oder finanzielle) Folgen nach sich zieht.

Nach der hier vertretenen Auffassung – und unabhängig von den damit tangierten (wirtschaft-
lichen) Interessen Dritter – ist es bspw. nicht zulässig, den Einzelnen in seinem (wohlverstan-
denen) eigenen Interesse zu einer gesünderen Ernährung zu bewegen, indem den Anbietern
von Lebensmitteln staatlicherseits vorgeschrieben würde, die «ungesunden» Lebensmittel un-
günstiger bzw. schwerer erreichbar als die gesunden Lebensmittel zu platzieren.4671 Dazu
kommt, dass es sich bei der Auswahl der Lebensmittel und damit letztlich der Frage der Ernäh-
rung um einen sehr individuellen, auch mit der persönlichen Lebenseinstellung verknüpften
Entscheid handelt. Darüber hinaus lässt sich nicht pauschal behaupten, die Einzelne würde
sich durch den Kauf ungesunder Lebensmittel einem erheblichen und unmittelbaren Gesund-
heitsrisiko aussetzen.

Ob Nudges zulässig oder unzulässig sind, lässt sich schon aufgrund ihrer vielfälti-
gen Erscheinungsformen und unterschiedlichen (potentiellen) Einsatzgebieten
nicht pauschal beantworten. Nach der hier vertretenen Auffassung setzen die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben einem libertären Paternalismus und dem Einsatz
von Nudges aber enge Grenzen.4672 Ein (paternalistisch motiviertes) Nudging in
dem (weiten) Umfang, wie es von den Vertretern eines libertären Paternalismus
propagiert wird, lässt sich m.E. nicht rechtfertigen.

4671 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 389 f.
4672 Weniger streng Kolbe, 318 f.
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I. Bemerkungen zur gesetzgeberischen
Ausgestaltung paternalistischer Normen

A. Anforderungen an Normstufe und Normdichte

Eine paternalistische Massnahme bedarf nach der nach der hier vertretenen Auffas-
sung einer (ausreichend bestimmten) formell-gesetzlichen Grundlage. Dies gilt
zweifellos für solche Massnahmen, die auch ohne spezifische paternalistische Mo-
tivation mit schweren Grundrechtseingriffen verbunden sind4673 – zu denken ist an
medizinische Zwangsmassnahmen4674 oder die Auskunftsverweigerung bezüglich
der eigenen Gesundheit4675. Aber auch in anderen Fällen muss das Legalitätsprin-
zip – mit Blick auf seine rechtsstaatliche (Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und
Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns) und demokratische Funktion4676 –

streng gehandhabt werden:

Zunächst weist der paternalistische Schutz eine besondere und grundsätzlich hohe
Eingriffsintensität auf, da die Einzelne um ihrer selbst willen in eine unerwünschte
Konfrontation mit dem Staat gedrängt wird und sich der Staat Entscheidungskom-
petenzen bezüglich ihres eigenen Wohls anmasst. Selbst von aussen gesehen gering-
fügige Eingriffe können sich in der – letztlich relevanten – subjektiven Perspektive
als erheblich nachteilig erweisen, z.B. weil sie im persönlichen Empfinden zu einer
übermässigen, nicht durch einen Nutzen aufgewogenen Schlechterstellung füh-
ren.4677 Mit Blick auf die individuell unterschiedlichen, schwer abschätzbaren,
aber potentiell weitreichenden (negativen) Folgen zumindest für gewisse Personen
ist deshalb prinzipiell eine formell-gesetzliche Grundlage zu fordern, wenn der
Staat seinen Rechtsunterworfen in ihrem wohlverstandenen Interesse Schutz und
Fürsorge aufdrängen will.4678 Das gilt ohne weiteres für den – nach der hier vertre-

4673 Schwere Grundrechtseingriffe müssen sich immer auf eine (klare und ausdrückliche) for-
mell-gesetzliche Regelung stützen können (Art. 36 Abs. 1 BV; BGE 139 I 280, E. 5.1).

4674
Müller/Jenni, Hungerstreik, 284; Geiser, Zwangsmassnahmen, 97; BGE 136 IV 97,
E. 6.3.1; BGer 1P. 218/1991, ZBl 1993, 504 ff., E. 5a, 511; s.a. BGE 125 III 169, E. 3.

4675
Beat Rudin, Datenschutzgesetze – fit für Europa – Europarechtliche Anforderungen an
die schweizerischen Datenschutzgesetze, Zürich 2007, 55; zur Eingriffsintensität entspre-
chender Beschränkungen vorne, Teil 4 III. C. 4. a) vii), insb. bei Fn. 4616 ff.

4676 Vgl. dazu etwa BGE 141 II 169, E. 3.1.
4677 Vgl. zu dieser Bedeutung der subjektiven Perspektive vorne, Teil 4 II. B. 2, insb. bei

Ziff. (1.)(b.), sowie Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.) bei Fn. 4282 ff.
4678 Vgl. auch Paul Richli, Öffentlich-rechtliche Probleme bei der Erfüllung von Staatsauf-

gaben mit Informationsmitteln, ZSR 1990 I, 151 ff., 161, der für staatliches Informations-
handeln prinzipiell eine formell-gesetzliche Grundlage verlangt, da die Eingriffsintensität
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tenen Auffassung allerdings verfassungswidrigen4679 – harten Paternalismus, aber
auch für einen ebenfalls in mancher Hinsicht problembehafteten und eingriffs-
intensiven weichen Paternalismus und ebenso für den libertären Paternalismus (so-
weit er überhaupt als verfassungsrechtlich legitim erachtet werden kann4680). Der
Schutz vor sich selbst beschlägt zudem grundsätzliche und im freiheitlichen, der
Menschenwürde verpflichteten Staat heikle Fragestellungen. Wie stark der Staat
den Einzelnen in ihrem wohlverstandenen Interesse Schutz und Fürsorge aufdrän-
gen soll, ist – jedenfalls wenn es nicht um den Schutz urteilsunfähiger Personen
geht – regelmässig umstritten und kontrovers 4681, selbst dort, wo die Eingriffe von
aussen gesehen eher geringfügig erscheinen mögen4682 oder es um irreversible
Schädigungen geht (zu denken ist an die Sterbehilfe); die politische Umstrittenheit
einer Materie und mögliche Widerstände seitens der Betroffenen sprechen eben-
falls für eine Regelung in einem demokratisch legitimierten (formellen) Ge-
setz 4683.4684

Aus diesen Gründen müssen m.E. auch paternalistisch motivierte Bedenkfristen durch das for-
melle Gesetz selbst vorgesehen sein. Selbst wenn man die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage nicht so streng wie hier handhaben will, muss dies jedenfalls dann gelten, wenn sie
als «Wartefristen» ausgestaltet sind und persönlichkeitsnahe Entscheidungen betreffen.4685

Paternalistisch motivierte Zugangsbeschränkungen zu Solarien für Minderjährige bedürfen

staatlichen Informationshandelns häufig unklar und schwer abschätzbar sei (kritisch dazu
Müller/Müller-Graf, 397).

4679 Dazu vorne, Teil 4 II, insb. Teil 4 II. C.
4680 Vorne, Teil 4 III. C. 4. b).
4681 Vgl. bezogen auf paternalistisch motivierte Beschränkungen des Zugangs zu den eigenen

Personendaten Praxiskomm. IDG BS-Rudin, § 29, Rz. 56.
4682 Vgl. bezogen auf ein Sicherheitsgurtenobligatorium BGE 103 IV 192, E. 2c (dazu näher

hinten, bei Fn. 4698). Die Kennzeichnung von Lebensmitteln mit einer sog. «Lebensmittel-
ampel» – man mag darin einen Nudge erblicken (Kolbe, 84) – kann durchaus als über-
mässige Bevormundung und übermässige Einmischung in die individuellen Essgewohn-
heiten empfunden werden.

4683
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 354; Nützi, 149; ferner BGE 103 IV 192, E. 2c
(Sicherheitsgurtenobligatorium); BGE 134 I 322, E. 2.6.3 (Rauchverbot in öffentlichen
Räumen).

4684 Vgl. – im Kontext des Erwachsenenschutzrechts – auch Geiser, Selbstbestimmungsrecht,
14, wonach der demokratischen Legitimation von Regelungen, die auf den Schutz privater
Interessen (vor sich selbst) zielen, besondere Beachtung zu schenken sei; s.a. vorne, bei
Fn. 2365 ff.

4685 Solche Bedenkfristen finden sich teilweise jedoch lediglich auf Verordnungsstufe, siehe die
Beispiele in Fn. 541 (Transplantationsverordnung, Zeugenschutzverordnung [allerdings
ergibt sich hier zumindest aus der Gesetzesbotschaft, dass eine solche Bedenkfrist durch
den Bundesrat vorgesehen werden soll, siehe Botsch. ZeugSG, 74]); zur Problematik von
Bedenkfristen vgl. vorne, Teil 4 III. C. 4. a) v).
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m.E. einer (hinreichend bestimmten) Regelung im formellen Gesetz und können nicht bloss
auf Verordnungsstufe vorgesehen werden.4686

Dabei muss – auch wegen der gebotenen Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit
staatlichen Handelns – formell-gesetzlich klar geregelt werden, welche Massnahmen
unter welchen Voraussetzungen zulässig sind.4687 Dies ist nicht nur, aber besonders
dann wichtig, wenn der Staat Personen mittels (strafrechtlichen) Verboten oder gar
physischen Zwangs vor sich selbst schützen oder wenn er hierfür auf verdeckte, in-
transparente Mittel zurückgreifen will (was nach der hier vertretenen Auffassung
allerdings grundsätzlich unzulässig ist4688).

Eine hinreichend bestimmte formell-gesetzliche Grundlage wird man auch für informierendes
Staatshandeln verlangen müssen, mit dem der Staat gezielt auf unsere Einstellungen Einfluss
nehmen und unsere Motivationslage verändern will;4689 dies ist in der Lehre insbesondere für
(breitenwirksame) Kampagnen anerkannt.4690 Allerdings: Eine gezielte Beeinflussung der Präfe-
renzen lässt sich nach der hier vertretenen Auffassung nicht mit paternalistischen Gründen
rechtfertigen.4691

Wichtig ist, dass der Schutz vor sich selbst deutlich als Regelungsabsicht zum Aus-
druck kommt (wie z.B. bei Art. 8 Abs. 2 Bst. c WG4692) bzw. sich als Gesetzeszweck
nachweisen lässt.4693 Dies gilt auch für «sanftes» Staatshandeln: Der Gesetzgeber
hat zu bestimmen, zu welchen Zwecken Warnungen und Empfehlungen eingesetzt
werden können.4694 Er hat auch festzulegen, ob Nudges für die Verfolgung paterna-
listisch motivierter Ziele zum Einsatz kommen dürfen.4695

4686 Vgl. aber vorne, bei Fn. 2382 ff.
4687 Vgl. aus rechtsphilosophischer SichtMurphy, 483 f.
4688 Vgl. vorne, Teil 3 III. B sowie bei Fn. 4334 und 4667.
4689 Siehe Thomas Sägesser, Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz RVOG vom

21.März 1997, 2. Aufl., Bern 2022, Art. 10, Rz. 10 f.; Nützi, 158; Barthe, 135;
Schüpbach/Zeltner, EpG, Rz. 11.

4690 Vgl. Müller/Müller-Graf, 377; Sutter-Somm, Werbung aus dem Bundeshaus,
recht 1991, 122 ff., 132; Tschannen/Buchli, 19.

4691 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (11.) bei Fn. 3851 ff.
4692 Vgl. vorne, bei Fn. 721; zur Problematik dieser Bestimmung siehe aber hinten,

Teil 5 II. B. 3. b) iv.
4693 Vgl. zum Ganzen vorne, Teil 3 II. C. 1; s.a. hinten, bei Fn. 4873.
4694

Tschannen, Warnungen, 426; Tschannen/Buchli, 20; vgl. ferner Nützi, 159, wo-
nach hohe Anforderungen an die Normdichte zu stellen sind, «wenn vorhersehbar ist,
dass eine Informationskampagne besonders sensible, umstrittene Bereiche tangiert, wie
beispielsweise die Sexualmoral oder religiöse Gefühle»; die gesetzlichen Grundlagen für in-
formierendes Staatshandeln sind allerdings oft sehr generell gehalten, siehe Schindler,
Ethikförderung, 77 f.; vgl. bezogen auf staatliche Präventionsmassnahmen im Allgemeinen
Diggelmann, Grundrechtsdogmatik, 343 und 347 f.

4695 Nudges können auch zu nicht paternalistischen Zwecken eingesetzt werden, siehe vorne,
bei Fn. 403 ff.
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Gemäss Art. 78 Bst. b StGB kann Einzelhaft «zum Schutz des Gefangenen oder Dritter» an-
geordnet werden. Und Art. 90 Abs. 1 Bst. b StGB sieht vor, dass eine Person, die sich im Vollzug
einer Massnahme nach Art. 59–61 befindet (stationäre therapeutische Massnahmen), dann
ununterbrochen von den anderen Eingewiesenen getrennt untergebracht werden kann, wenn
dies unerlässlich ist «zum Schutz des Eingewiesenen oder Dritter». Meint der «Schutz des Ge-
fangenen» bzw. «Eingewiesenen» auch einen Schutz vor sich selbst (Selbstgefährdung) oder geht
es nur um den Schutz des Gefangenen bzw. Eingewiesenen vor Übergriffen durch Dritte? Wie
sich (immerhin) aus denMaterialien ergibt, ist an beide Fälle gedacht.4696

Nicht ausgeschlossen ist es, dass eine paternalistisch motivierte Regelung – trotz ih-
rer Eingriffsintensität – durch den Verordnungsgeber gestützt auf eine gesetzliche
Delegationsnorm erlassen wird. Vorausgesetzt ist, dass sich der Regelungszweck
(Schutz vor sich selbst) sowie Inhalt und Ausmass der delegierten Regelung aus
dem Gesetz selbst ergeben; die Delegation muss sich zudem auf eine inhaltlich be-
stimmte Materie erstrecken.4697

In BGE 103 IV 192, E. 2c, ist das Bundesgericht zum Schluss gelangt, dass die Bestimmung im
SVG, wonach der Bundesrat Regeln über den Strassenverkehr erlassen kann, keine ausrei-
chende Grundlage bildet, um auf Verordnungsstufe eine paternalistisch motivierte Gurtentrag-
pflicht vorzusehen. Die Verkehrsregeln des SVG stünden primär im Interesse Dritter und dien-
ten nicht einem Schutz vor sich selbst. Der Erlass einer solch wichtigen, fundamentalen,
zwingenden und umstrittenen Bestimmung bedürfe – obwohl sich die Nützlichkeit und die
Wirksamkeit einer Gurtentragpflicht kaum bestreiten lasse – einer ausdrücklichen Delegations-
norm.4698

Will man es entgegen der hier vertretenen Auffassung – etwa mit der Begründung,
der beabsichtigte Schutz vor sich selbst sei nicht besonders eingriffsintensiv – als
zulässig erachten, dass der Verordnungsgeber selbst paternalistisch motivierte,
über reine Vollzugsbestimmungen hinausgehende (gesetzesvertretende) Bestim-
mungen erlässt (was immer eine Delegationsnorm bedingt4699), so sollte sich doch
zumindest aus dem (formellen) Gesetz ergeben, dass (auch) ein Schutz vor sich selbst
verwirklicht werden darf. Nur dann ist hinreichend sichergestellt, dass der be-
absichtigte Schutz vor sich selbst durch ein öffentliches Interesse gedeckt ist.4700

4696 Botsch. Änd. StGB AT, 2114 (Einzelhaft u.a. «zum Schutze des Gefangenen [vor Mitgefan-
genen oder wenn dies der psychische Zustand des Gefangenen erfordert] oder zum
Schutze Dritter [Mitgefangene, Personal]») und 2124; das Bundesgericht wendet die Be-
stimmung von Art. 90 Abs. 1 Bst. b StGB auch auf Fälle von Selbstgefährdungen an, siehe
BGE 134 I 221, E. 3.1.2.

4697 Zu den Grundsätzen der Gesetzesdelegation siehe etwa Tschannen/Müller/Kern,
Rz. 423; eine Gesetzesdelegation ist auch bei schweren Grundrechtseingriffen möglich,
siehe Tschannen, Staatsrecht, Rz. 339 und 1033.

4698 Vgl. auch vorne, Fn. 4682 f.
4699 Siehe Art. 164 Abs. 2 BV; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 1664, 1671 und 1681.
4700 Vorne, Teil 3 II. C. 1, insb. bei Fn. 2379 ff.
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Schliesslich bleibt zu beachten, dass eine inhaltlich zu bestimmte (paternalistische)
Regelung mit dem Verhältnismässigkeitsprinzip in einen Konflikt geraten kann.
Darauf und auf weitere Fragen im Zusammenhang mit der Abfassung weich pater-
nalistisch motivierter Normen ist nachstehend einzugehen.

B. Zur Problematik einer generell-abstrakten Regelung
des Schutzes vor sich selbst

1. Im Allgemeinen

Die (verfassungskonforme, insb. verhältnismässige) gesetzgeberische Ausgestal-
tung einer paternalistisch motivierten Fürsorge stellt eine anspruchsvolle Aufgabe
dar: Zum einen müssen – wie gerade ausgeführt – Art und Umfang des paternalis-
tischen Schutzes genügend bestimmt geregelt werden.4701 Zum anderen ist zu be-
rücksichtigen, dass ein Schutz vor sich selbst nur unter engen Voraussetzungen ver-
hältnismässig sein kann. Der Einzelne muss sich in seinem wohlverstandenen
Interesse prinzipiell nur dann vor sich selbst schützen lassen, wenn sicher oder zu-
mindest sehr wahrscheinlich ist, dass er tatsächlich einem – sich nachteilig auswir-
kenden – Selbstbestimmungsdefizit unterliegt, und der überzeugende Nachweis ge-
lingt, dass er durch die Massnahme in seinemWohl (erheblich) befördert (werden)
wird.4702 Der Gesetzgeber darf ein Defizit nicht einfach unterstellen und ebenso we-
nig einen Nutzen aus einer paternalistischen Massnahme, da sich darüber nicht
ohne Berücksichtigung der individuellen Präferenzen und Abwägungen sowie der
sonstigen einzelfallbezogenen Gegebenheiten entscheiden lässt.4703 Ganz allgemein
stehen unwiderlegbare Vermutungen («Fiktionen»4704) in einem Konflikt mit dem
durch das Verhältnismässigkeitsprinzip geforderten Berücksichtigung der konkre-
ten Umstände.4705

4701 Vorne, bei Fn. 4687 f.
4702 Dazu vorne, Teil 4 III. C, insb. Teil 4 III. C. 3. b).
4703 Vgl. Gutwald, 88; s.a. Gutmann, Kritik, 252 f.; s.a. vorne, Teil 4 II. B. 2 und

Teil 4 III. C. 3. Auf eine Befassung mit den individuellen Umständen, namentlich der
Frage, ob der Betroffene tatsächlich defizitär handelt, kann in engen Grenzen verzichtet
werden, wenn dies mit einem (ganz) erheblichen Aufwand verbunden wäre oder im Rah-
men einer Einzelfallbetrachtung gar keine Klarheit über ein Defizit gewonnen werden
könnte, siehe dazu im Einzelnen vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii; ferner hinten, bei Fn. 4732 ff.

4704 Vgl. BVGer A-2907/2015, E. 1.3.2.
4705 Vgl. bezogen auf (unwiderlegbare) Vermutungen bei der ausländerrechtlichen Haft

Martin Businger, Ausländerrechtliche Haft, Diss., Zürich 2015, 142; äusserst proble-
matisch erscheint mir insofern die vom BVerfG in seinem Beschluss vom 11. August 1999,
1 BvR 2181/98, NJW 1999, 3399 ff., 3402, gestützte Einschätzung des Gesetzgebers, dass
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Diese gebotene Berücksichtigung der individuellen Situation und die Tatsache, dass
zwischen verschiedenen Personen grosse Unterschiede hinsichtlich der Freiverant-
wortlichkeit ihres Handelns und individueller Präferenzen bestehen können, stel-
len den Gesetzgeber vor (besondere) Herausforderungen.4706 Ein nicht nach den
konkreten Umständen differenzierter (oder bei der Rechtsanwendung differenzier-
barer) Schutz birgt nicht nur die Gefahr einer unverhältnismässigen «Bevormun-
dung» gewisser Personen, sondern wirft auch die Frage auf, ob er vor dem in
Art. 8 Abs. 1 BVenthaltenen Differenzierungsgebot4707 standhält.4708 Eine paternalis-
tisch motivierte Bestimmung hat den tatsächlichen Unterschieden in den be-
stehenden Verhältnissen hinreichend Rechnung zu tragen.4709 Mit allgemein gehal-

«die Freiwilligkeit der Organspende grundsätzlich nur bei einem verwandtschaftlichen
oder sonstigen Näheverhältnis vermutet werden» könne – dazu vorne, bei Fn. 4463 ff.

4706 Vgl. Husak, 396 ff.; Sunstein, Why Nudge?, 96 ff.
4707

Müller/Schefer, 654; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1835 (Gebot der sachlichen
Differenzierung). Das Differenzierungsgebot ist verletzt, wenn ein Erlass Unterscheidun-
gen unterlässt, die aufgrund der Verhältnisse hätten getroffen werden müssen bzw. sich
aufgrund der Verhältnisse aufdrängen (BGE 147 V 312, E. 6.3.2; BGE 142 II 425, E. 4.2;
Weber-Dürler, Rechtsgleichheit, in: VdS, § 41, Rz. 12 und 15; SGK BV-Schweizer/

Fankhauser, Art. 8, Rz. 23) –Unterschiede in den tatsächlichen Verhältnissen sind durch
die rechtliche Regelung adäquat abzubilden, siehe Müller/Schefer, 658;Waldmann,
Diskriminierungsverbot, 379. Man kann das Differenzierungsgebot auch als Problem der
«mittelbaren Ungleichbehandlung» bezeichnen: Eine Regelung führt oberflächlich betrachtet
zu einer Gleichbehandlung, hat aber ganz unterschiedliche tatsächliche Auswirkungen auf
die davon Betroffenen, siehe Weber-Dürler, Rechtsgleichheit, in: VdS, § 41, Rz. 12;
Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 35, Rz. 46. Mit dem Differenzierungsgebot gerät nicht
die formelle Gleichheit in den Vordergrund, sondern die materielle Gleichheit, die Auswir-
kungen und Folgen eines Rechtsakts berücksichtigt (siehe Waldmann, Diskriminie-
rungsverbot, 65; Oesch, 48 ff.).

4708 In diese Richtung auch Belser, Vertragsrecht, 124.
4709 Der zur Beurteilung der Unterschiedlichkeit der tatsächlichen Verhältnisse relevante rechts-

erhebliche Sachverhalt (Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 35, Rz. 14 f.) und damit der
massgebliche Vergleichsaspekt (auch beim Differenzierungsgebot ist über die Unterschied-
lichkeit der tatsächlichen Verhältnisse anhand eines Referenzpunkts bzw. Vergleichsmass-
stabs zu entscheiden, siehe Oesch, S. 34 ff., insb. Fn. 100 und S. 44; Wiederkehr,
Ungleichbehandlungen, 395) liegt bei einem weichen Paternalismus in den unterschied-
lichen Selbstbestimmungsdefiziten und den unterschiedlichen Einschätzungen, was dem
eigenen Wohl dient und was nicht. Vorzunehmen ist eine sog. «Entsprechungsprüfung», vgl.
dazuMartenet, Rz. 43; Huster, Rechte und Ziele, 142 ff., 171 und 226; Oesch, 219 ff.
und 233; Wiederkehr, Ungleichbehandlungen, 399; eine eigentliche Güterabwägung
findet nicht statt, wenn die (Un-)Gleichbehandlung nicht zur Erreichung externer Ziele
(z.B. der Rechtssicherheit, Praktikabilität, Privilegierung einer bestimmten Gruppe; vgl.
hinten, Teil 5 I. B. 3, Ziff. (1.) bei Fn. 4733 ff.) erfolgt, da eine Kollision zwischen Rechts-
gütern nicht vorliegt; die (Un-)Gleichbehandlung erfolgt nicht zur Erreichung bestimm-
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tenen, undifferenzierten Regeln ist nicht sichergestellt, dass der Schutz verhältnis-
mässig ist und – dem Gedanken der Rechtsgleichheit entsprechend – hinreichend
nach unterschiedlichen Schutzbedürfnissen differenziert4710 wird.4711

Weich paternalistische Massnahmen und Regelungen können zu Wohlfahrtsverlusten bei den-
jenigen Personen führen, die keinem Selbstbestimmungsdefizit unterliegen und den Schutz ab-
lehnen:4712 Generelle Vorschriften über das Mindestalter zur Eingehung von Rechtsgeschäften
wirken sich nachteilig auf diejenigen Personen aus, die schon vor Erreichen des Mindestalters
über die nötige «geistige Reife» verfügen.4713 Ein Abtreibungsverbot mit der Begründung, die
schwangere Frau vor Druckversuchen des Kindsvaters schützen zu wollen, würde sich erheb-
lich negativ auf all diejenigen Frauen auswirken, die den Entscheid zum Schwangerschafts-
abbruch freiwillig fällen.4714 Eine Helmtrag- und Anschnallpflicht mit der Begründung, der
Einzelne würde das Risiko eines Unfalls falsch einschätzen oder einem Überoptimismus unter-
liegen, belastete all diejenigen Personen besonders stark, die nicht über entsprechende Defizite
verfügen bzw. bereit sind, ein bestimmtes Risiko in Kauf zu nehmen.4715 Ein generelles Verbot
von gewalttätigen Computerspielen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen würde auch
viele (nicht gefährdete) Erwachsene betreffen.4716 Wenn der Staat Hinweise zur «richtigen» Er-
nährung gibt, vermögen diese bei Informationsdefiziten unterliegenden Personen zwar viel-
leicht eine Anpassung des Essverhaltens und einen Gewichtsverlust herbeizuführen, bei Unter-
gewichtigen bewirkt deren Befolgung hingegen möglicherweise eine Verschlechterung des

ter, im öffentlichen Interesse liegender Zwecke, die gegen private Interessen abgewogen
werden könnten, siehe Oesch, 219 ff. und 233; Rütsche, Rechtsgleichheit, 1323 und
1327; Huster, Rechte und Ziele, 170 ff.; Wiederkehr, Ungleichbehandlungen, 398 f.;
s.a. hinten, bei Fn. 4772.

4710 Die (unbegründete, ungerechtfertigte) Gleichbehandlung muss sich aber auf wesentliche
Tatsachen beziehen (BGE 142 I 195, E. 6.1; BGE 139 I 242, E. 5.1; BGE 137 I 167, E. 3.5;
BGE 136 I 1, E. 4.1; BGE 127 V 448, E. 3b); zudem müssen die tatsächlichen Verhältnisse
erheblich unterschiedlich sein – bloss geringfügige Unterschiede sind nicht gemeint
(Oesch, 44; Dubey, Droits fondamentaux II, Rz. 3195; BGer, Urteil vom 3.Oktober
1990, ZBl 1991, 266 ff., E. 4c, 268; BGE 119 V 255, E. 4b/aa). Der Spielraum des Gesetz-
gebers ist dabei grundsätzlich weit (BGE 142 II 425, E. 4.2; BGE 142 I 195, E. 6.1; BGE
136 I 1, E. 4.1; BGE 138 I 321, E. 3.2; BGE 137 I 167, E. 3.5; Dubey, Droits fondamentaux
II. Rz. 3196).

4711 Zur Verwandtschaft des Verhältnismässigkeitsprinzips mit dem Differenzierungsgebot,
wenn es um die Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit geht, siehe Rütsche, Verhältnis-
mässigkeit, in: VdS 2020, Bd. II, IV.7, Rz. 18.

4712 Vgl. van Aaken, Paternalismusgefahr, 135; Camerer et al., 1214; Lenz, 223 f., 227 und
242.

4713 Vgl. Belser, Vertragsrecht, 121; Möller, Paternalismus, 192; Botsch. Änd. ZGB (1993),
1180.

4714 Vgl. Hangartner, Sterbehilfe, 18.
4715 Vgl. Englerth, Wert des Rauchens, 244.
4716

Hagenstein, 1301 – ob und allenfalls unter welchen Voraussetzungen ein solches Verbot
überhaupt einen Schutzeffekt hat, sei hier dahingestellt.
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Gesundheitszustands.4717 Wenn zum Ausgleich von «Willensschwäche» (unter der gleichzeiti-
gen Ausnutzung individueller Trägheit) die Zugänglichkeit (etwa in einem Supermarkt) zu un-
gesunden Lebensmitteln erschwert wird, erfährt derjenige einen Wohlfahrtsverlust, der eine
tatsächliche Präferenz für «ungesunde» Lebensmittel hat: Er muss einen zusätzlichen Aufwand
auf sich nehmen, um die gewünschten Lebensmittel zu erreichen, oder aber – wenn er diesen
Aufwand scheut – auf die Verwirklichung seines Wunschs verzichten.4718 Eine Bedenkfrist bzw.
Wartefrist kann bei denjenigen Personen zu einem Nutzen führen, die ohne die Bedenkfrist
einen übereilten Entscheid getroffen hätten – den nicht in ihrer Entscheidungsfindung «beein-
trächtigten» Personen werden mit einer Wartefrist aber lediglich Wohlfahrtsverluste aufgebür-
det: Sie können ihren Wunsch nicht sofort in die Tat umsetzen.

Bezogen auf die Sterbehilfe vgl. hinten, bei Fn. 4786; bezogen auf Defaults («voreingestellte Ent-
scheidungen») siehe vorne, bei Fn. 437; s.a. die Beispiele hinten, Teil 5 II. B. 3.

2. Grundsatz: Erfordernis einer nach individuellen
Schutzbedürfnissen differenzierten/differenzierbaren
Regelung

Der Gesetzgeber muss – so derGrundsatz – den Schutz (vor sich selbst) derart (spe-
zifisch) ausgestalten, dass davon nur Personen betroffen sind oder betroffen werden,
denen gegenüber sich der Schutz tatsächlich rechtfertigen lässt.4719 Das Verhältnis-
mässigkeitsprinzip verlangt nach der Einräumung von Ermessensspielräumen, um
ein dem Einzelfall angepasstes Ergebnis herstellen bzw. unterschiedlichen indivi-
duellen Umständen und Schutzbedürfnissen Rechnung tragen zu können.4720 Zu
prüfen sind auch Ausnahmeregelungen für den Fall, dass ein Selbstbestimmungs-
defizit nicht besteht bzw. nicht überzeugend nachgewiesen werden kann4721 oder
die Zumutbarkeit des Schutzes aus anderen Gründen nicht gegeben ist. Die an
sich hohen Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot4722 werden damit relati-
viert4723 (was allerdings nichts daran ändert, dass die grundsätzlich in Frage kom-
menden Schutzmassnahmen gesetzlich klar zu regeln sind). Nach Möglichkeit ist

4717 Vgl. Peter Hettich, «Durchgenudgt», abrufbar unter: www.regulierung.ch/blog/
2014/6/20/durchgenudgt;Hettich, Rz. 257; s.a. Blumenthal-Barby, 182.

4718
Schnellenbach, Nudges, 269; vgl. zu diesem Nudge vorne, bei Fn. 389 f.

4719 Vgl. bezogen auf den Konsumenten- sowie den Arbeitnehmerschutz bereits vorne, bei
Fn. 3522 bzw. 3531.

4720 Vgl. Ivanov, Rz. 25, 28 f. und 39; SGK BV-Schindler, Art. 5, Rz. 55.
4721 Vgl. bezogen auf «objektive Verfügungsverbote» Fateh-Moghadam, Grenzen, 41.
4722 Vorne, bei Fn. 4687.
4723 Vgl. allgemein zur Relativierung des Bestimmtheitsgebots durch das Bedürfnis nach Ein-

zelfallgerechtigkeit Tschannen/Müller/Kern, Rz. 404; zum konfliktträchtigen Ver-
hältnis zwischen Legalitäts- und Verhältnismässigkeitsprinzip vgl. auch Dubey/

Zufferey, Rz. 619 ff.
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der Schutz gruppenspezifisch abzustimmen («personalized paternalism»4724), z.B. ein
Verbot so auszugestalten, dass es sich nur an diejenigen Personen richtet, gegen-
über denen sich der Schutz auch tatsächlich rechtfertigen lässt. Wenn die Regelung
mehr Personen betrifft, als dies vom Regelungsziel her geboten bzw. zur Erreichung
des Regelungszwecks erforderlich ist, liegt darin auch kein vernünftiger und sach-
licher Grund für eine (Un-)Gleichbehandlung.4725

Zulässig (und grundrechtlich geboten) erscheint mir ein generelles Verbot der Abgabe sog. harter
Drogen (wie Heroin, Kokain, Crack) an (mit Blick auf den Drogenkonsum urteilsunfähige)
Kinder. Die nötige Reife für den Umgang mit solch erheblich gesundheitsgefährdenden, süchtig
machenden Substanzen darf der Gesetzgeber verneinen, ohne dass dies zu einem Konflikt mit
dem Verhältnismässigkeits- und dem Differenzierungsgebot führen würde. Problematisch ist
hingegen ein generelles mit einem Schutz vor sich selbst begründetes Abgabeverbot, von dem
auch (urteilsfähige, freiverantwortlich handelnde) Erwachsene betroffen sind.4726 Zu prüfen
wäre, ob den tatsächlichen Unterschieden nicht durch eine differenziertere Regelung Rechnung
getragen werden kann. Allerdings: Wird die Abgabe von harten Drogen an Erwachsene erlaubt,
stellt sich zumindest die Frage, ob damit nicht auch die Zugänglichkeit für Kinder und Jugend-
liche erhöht wird.4727

Die individuell ganz unterschiedlichen Schutzbedürfnisse (und die Schwierigkeiten
in der Ermittlung der tatsächlichen Umstände) gebieten eine grundsätzliche Zu-
rückhaltung mit paternalistischen Vorschriften4728 (einschliesslich eines libertären
Paternalismus, können sich Nudges für gewisse Personen ja durchaus nachteilig
auswirken4729). Der Gesetzgeber darf sich auch nicht vorschnell an einem bestimm-
ten «Menschenbild» (etwa dem grundsätzlich «schwachen» oder dem immerzu

4724
Sunstein, Why Nudge?, 99 und 115.

4725
Müller, Komm. zu Art. 4 aBV, Rz. 31; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Rz. 754; Müller/Schefer, 657 f. und 663; ferner OFK BV-Biaggini, Art. 8, Rz. 16;
Schefer, Beeinträchtigung, 111.

4726 Vgl. bezogen auf mit dem Jugendschutz begründete Verbote SHK BetmG-Albrecht,
Einleitung, Rz. 47; s.a. vorne, bei Fn. 3799.

4727 Vgl. Husak, 397 f.; s.a. vorne, Fn. 4171 – zur Problematik einer Beschränkung der Selbst-
bestimmung gewisser Personengruppen, um eine andere Personengruppe vor sich selbst
zu schützen, vgl. weiter hinten, Teil 5 I. B. 3, Ziff. (2.); zu bedenken bleibt, dass es im Be-
täubungsmittelbereich auch um andere als paternalistische Zwecke geht (vorne, bei
Fn. 600 ff.).

4728 Bezogen auf den Konsumentenschutz: Hans Giger, Nutzen und Gefahren einer Sozia-
lisierung des Rechts, in: Lendi et al., 65 ff., 70 f. – zur Vermeidung einer «unterschieds-
lose[n] Bevormundung der verantwortungslosen wie verantwortungsbewussten Kon-
sumenten» seien solche «Lösungsmodelle» vorzuziehen, «welche die Selbstkontrolle
sowohl auf Kreditgeber- als auch Kreditnehmerseite in den Vordergrund stellen und die
das Gesetz nur im Sinne einer ultima ratio gewisse Schranken aufstellen lassen».

4729
Coons/Weber, 18 f. und 21; vorne, bei Fn. 437 und 4718; s.a. bei Fn. 4657 ff.
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«mündigen» Konsumenten) orientieren.4730 Er sollte sich angesichts der ganz un-
terschiedlichen individuellen Bedürfnisse, Handlungsziele und Entscheidungsdefi-
zite zudem auf solche Massnahmen beschränken, welche die Wahlfreiheiten mög-
lichst offen halten und individuelle Präferenzen weitestgehend respektieren. Damit
wird die Gefahr, vom Schutz mitbetroffene Personen in ihren Freiheiten übermäs-
sig zu beschränken und in ihrem Wohl zu schmälern, zumindest etwas abge-
schwächt.4731

3. Verzicht auf einen nach individuellen Schutzbedürfnissen
differenzierten/differenzierbaren Schutz?

Gibt es aber nicht Gründe, auf einen ausdifferenzierten, Raum für eine Einzelfall-
betrachtung lassenden Schutz zu verzichten – auch wenn dies mit der Gefahr ein-
hergeht, dass davon Personen betroffen werden, gegenüber denen sich der Schutz
nicht mit paternalistischen Gründen rechtfertigen lässt? Dies ist keineswegs aus-
geschlossen:4732

(1.) Es ist nicht unzulässig, dass der Staat aus Gründen der Praktikabilität (Voll-
zugstauglichkeit, verwaltungsökonomische Gründe)4733 oder der Rechts-
sicherheit auf eine differenzierte Regelung verzichtet und Typisierungen und

4730 Vorne, bei Fn. 2542 ff.; vgl. bezogen auf den Konsumentenschutz auch vorne, bei
Fn. 3498 ff. (keine klare verfassungsrechtliche Festlegung des anzustrebenden «Schutz-
niveaus»).

4731
Sunstein, Why Nudge?, 17; vgl. auch vorne, bei Fn. 3951 und 4408.

4732 Um Missverständnissen vorzubeugen: Der Umstand, dass von einer paternalistisch moti-
vierten generell-abstrakten Regelung auch Personen betroffen sein können (und – unter
den nachfolgend zu skizzierenden Voraussetzungen – auch dürfen), die nicht über ein
Selbstbestimmungsdefizit verfügen, ist kein Beleg dafür, dass dem Staat mehr als ein wei-
cher Paternalismus erlaubt wäre; dass ihm also auch ein Paternalismus gestattet wäre, der
nicht an ein Selbstbestimmungsdefizit anknüpft (vgl. aber Lenz, 227). Der paternalistische
Schutz ist und bleibt nur soweit zulässig, als er darauf abzielt, defizitäre Entscheidungen
bzw. daraus resultierende Schäden zu verhindern; gegenüber denjenigen Personen, die
nicht über Defizite verfügen, lässt sich der Schutz nicht mit paternalistischen Gründen
rechtfertigen, aber allenfalls – worauf nachstehend einzugehen ist – mit anderen Gründen
(Rechtssicherheit, Praktikabilität, bessere Verwirklichung des Schutzes derjenigen, die dar-
auf tatsächlich angewiesen sind usw.). Um eine paternalistische Begründung handelt es
sich dabei aber nicht, weshalb sich nicht sagen lässt, dem Staat seien auch andere als weich
paternalistische Massnahmen erlaubt.

4733
Oesch, 106 ff.; Wiederkehr, Ungleichbehandlungen, 406; Weber-Dürler, Rechts-
gleichheit, in: VdS, § 41, Rz. 14; SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 24;
Müller/Schefer, 671; BGE 142 V 577, E. 5.4; BGE 136 II 457, E. 7.1; BGE 100 Ia 322,
E. 4b; BGE 121 II 183, E. 4b/aa (unverhältnismässiger Vollzugsaufwand).
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Schematisierungen vornimmt.4734 Allerdings hat sich eine solche Typisierung
und Schematisierung als geeignet und erforderlich zu erweisen, um das (ex-
terne4735) Ziel der Rechtssicherheit oder Praktikabilität zu erreichen und
muss das Interesse des Betroffenen an einer differenzierteren Regelung über-
wiegen.4736 Auch Typisierungen und Schematisierungen finden ihre Grenze
damit an der Zumutbarkeit4737 und sollten jedenfalls für stossende Ungleich-
behandlungen Ausnahme- und Härtefallklauseln enthalten.4738 Bei altersbezo-
genen Typisierungen muss sich sachlich und überzeugend begründen lassen,
dass unterhalb der vorgesehenen Altersgrenze typischerweise Selbstbestim-
mungsdefizite vorliegen.4739 Gesetzliche Regelungen, welche die selbständige
Ausübung grundrechtlich geschützter Freiheiten von starren Altersgrenzen
(und nicht primär der Frage der Urteilsfähigkeit) abhängig machen (wie z.B.
die Regelung von Art. 303 Abs. 3 ZGB betreffend die Religionsmündig-
keit4740), stehen zudem in einem rechtfertigungsbedürftigen Konflikt mit
Art. 11 Abs. 2 BV.4741

Festzuhalten ist jedoch: Es besteht kein eigentlicher «Typisierungsspielraum»
für die Unterstellung von Selbstbestimmungsdefiziten oder eines Nutzens ge-
genüber dem vor sich selbst zu Schützenden. Ein paternalistischer Schutz lässt
sich nur insofern rechtfertigen, als er an tatsächlich (oder zumindest sehr
wahrscheinlich) vorhandene Selbstbestimmungsdefizite anknüpft, nachteilige
Folgen ernsthaft zu befürchten sind und das individuelle Wohl tatsächlich (er-
heblich) befördert wird (was alles überzeugend nachzuweisen ist).4742

4734
Oesch, 145 ff.; Wiederkehr, Ungleichbehandlungen, 406; Weber-Dürler, Rechts-
gleichheit, in: VdS, § 41, Rz. 14; SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 24.

4735 Vgl. Huster, Rechte und Ziele, 260; Oesch, 191 und 235 f.; Wiederkehr, Ungleich-
behandlungen, 407; differenzierend Rütsche, Rechtsgleichheit, 1329; zum Begriff des
«externen» Ziels hinten, Fn. 4771.

4736
Martenet, Rz. 452; Oesch, 238 ff.;Wiederkehr, Ungleichbehandlungen, 407.

4737 SGK BV-Schweizer/Fankhauser, Art. 8, Rz. 24; Müller/Schefer, 673; vgl. auch
BGE 139 I 138, E. 3.5.

4738
Müller/Schefer, 673.

4739 BSK BV-Tschentscher, Art. 11, Rz. 33, wonach «[d]ie Altersgrenze [. . .] in vertret-
barer Weise als typisch für die sachlich geforderte Reife gelten können [muss]»; ferner
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 143.

4740 BGE 135 I 79, E. 1.2: «Vor Vollendung des 16. Altersjahres kann sich das urteilsfähige Kind
(Art. 11 Abs. 2 BV) zwar selbst auf seine Glaubens- und Gewissensfreiheit berufen; wahr-
zunehmen sind seine Rechte jedoch grundsätzlich durch die Eltern (Art. 304 Abs. 1 ZGB;
BGE 119 Ia 178, E. 2b).»

4741 Siehe Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 12, und Tschentscher/Lienhard/

Sprecher, Rz. 142 («Spannungsverhältnis»).
4742 Vorne, Teil 4 III. C. 3. b) und bei Fn. 4702 ff.
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Praktikabilitätsgründe können immerhin überwiegende Drittinteressen darstellen, um
auf eine Einzelfallabklärung zu verzichten. Ob ein Selbstbestimmungsdefizit typischer-
weise vorliegt, ist zudem für die Frage von Bedeutung, ob von einer nicht zielführenden
näheren Abklärung individuell vorliegender Selbstbestimmungsdefizite abgesehen wer-
den darf, z.B. aufgrund zeitlicher Dringlichkeit.4743

Allerdings können Typisierungen und Schematisierungen insofern zulässig
sein, als sich der Staat im Interesse der Rechtssicherheit oder aus Praktikabili-
tätsgründen an einer (den paternalistischen Schutz rechtfertigenden) typi-
schen (und tatsächlich vorliegenden) Konstellation orientiert – mit der Folge,
dass der Schutz letztlich auch solche Personen betrifft, gegenüber denen sich
der Schutz nicht rechtfertigen liesse (z.B. weil sie nicht über das angestrebte
Schutzniveau rechtfertigende Freiwilligkeitsdefizite verfügen).

Mit Gründen der Rechtssicherheit – aber auch der Vollzugstauglichkeit und Praktikabili-
tät4744 – lassen sich etwa Typisierungen bezüglich des Eintritts der für die Geschäftsfähig-
keit notwendigen geistigen Reife und damit die gesetzliche Festlegung eines Mindestalters
rechtfertigen.4745 Solche Gründe sprechen nach der hier vertretenen Auffassung auch für
die Zulässigkeit der Bestimmung von Art. 303 Abs. 3 ZGB; sachlich dürfte es sich wohl
gerade noch rechtfertigen lassen, die für die Religionsmündigkeit erforderliche Reife erst
mit 16 Jahren eintreten zu lassen.4746 Der Spielraum für Typisierungen ist freilich nicht
unbegrenzt. So dürfte sich z.B. die Festlegung eines Mindestalters von 25 Jahren für die
Geschäftsfähigkeit klarerweise als unzumutbar erweisen, selbst wenn sich nachweisen
liesse, dass bei gewissen Personen erst ab diesem Alter die «nötige» Reife eintritt.4747

Auch ein Volljährigkeitserfordernis für das gültige und rechtswirksame Abfassen einer
Patientenverfügung wäre verfassungsrechtlich – insbesondere mit Blick auf das auch
Minderjährigen zukommende Selbstbestimmungsrecht über ihren Körper – unzuläs-
sig;4748 massgeblich ist richtigerweise die Urteilsfähigkeit (Art. 370 Abs. 1 ZGB).4749

Aspekte der Vollzugstauglichkeit und der Praktikabilität können (besonders) dann eine
Rolle spielen, wenn es mit erheblichem Aufwand verbunden wäre, den Schutz gruppen-
spezifisch abzustimmen und Ausnahmen für den Fall vorzusehen, dass ein Defizit nicht
vorliegt oder der Schutz aus anderen Gründen nicht zumutbar ist. Deshalb kann es sich
allenfalls rechtfertigen, eine Handlung nicht nur der Personengruppe zu verbieten, ge-

4743 Dazu vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii.
4744 Vgl. hinten, bei Fn. 4750 ff.
4745 Vgl. Rusch, 343 f.; Belser, Vertragsrecht, S. 122 mit Fn. 321; Botsch. Änd. ZGB (1993),

1180.
4746 BSK BV-Tschentscher, Art. 11, Rz. 33; SGK BV (3. Aufl.)-Reusser/Lüscher, Art. 11,

Rz. 50; s.a. Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 5, Rz. 12; vgl. aber Belser/Waldmann,
Grundrechte I, 102, sowie Laura Bucher, Die Rechtsstellung der Jugendlichen im öf-
fentlichen Recht, Diss., Zürich 2013, 53, welche die Regelung von Art. 303 Abs. 3 ZGB als
einen verfassungswidrigen Verstoss gegen Art. 15 i.V.m. Art. 11 Abs. 2 BVerachten.

4747 Vgl. Ohly, 88.
4748 Vgl. aus deutscher Perspektive Sternberg-Lieben/Reichmann, 260.
4749 Botsch. Erwachsenenschutz, 7031.
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genüber der sich der Schutz tatsächlich rechtfertigen lässt, sondern gleichzeitig auch sol-
chen Personengruppen, bei denen dies nicht der Fall ist; oder die Einwilligungsfähigkeit
von einem Mindestalter abhängig zu machen und dabei auch solche Personen zu belas-
ten, die bereits genügend «reif» sind.4750 Solche undifferenzierten Regelungen sind jedoch
missbrauchsanfällig und haben zurückhaltend zu erfolgen.4751 Wenn der Einzelne gar
nicht darlegen kann, dass er keinem Defizit unterliegt oder der Schutz trotz Vorliegen
eines Defizits nicht gerechtfertigt ist, rückt dies das staatliche Handeln in die Nähe eines
harten Paternalismus.4752 Es bleibt deshalb jeweils sorgfältig zu prüfen, ob nicht eine Aus-
nahmeregelung getroffen werden kann, v.a. in Fällen, in welchen ein bestimmtes Verhal-
ten eng mit der Persönlichkeit verknüpft ist und/oder der Staat zur Durchsetzung seiner
paternalistischen Ziele auf die Wahlfreiheiten untergrabende Verbote und Gebote zu-
rückgreift.4753 Beispielsweise stellt sich die Frage, ob sich ein allgemeines Mindestalter
von 18 Jahren für das Eingehen der Ehe tatsächlich rechtfertigt. Nun dürfte es wohl zu-
treffen, dass zahlreiche minderjährige Personen nicht genügend «reif» sind, die (langfris-
tigen) Konsequenzen einer Ehe bzw. einer Scheidung abzusehen.4754 Und grundsätzlich
dürfte es einerminderjährigen heiratswilligen Personen zumutbar sein, bis zum18. Alters-
jahr mit dem Eingehen der Ehe zu warten, selbst wenn sie die dafür nötige Reife schon
vorher aufweist.4755 Wenn der Gesetzgeber auf eine (vorzeitige) «Ehemündigerklärung»
verzichtet, überschreitet er seinen «Typisierungsspielraum»m.E. nicht.

Besonders schwierige Fragen mit Blick auf die Rechtsgleichheit können sich bei zur Ver-
haltenslenkung eingesetzten (z.B. gesundheitspolitisch motivierten) Lenkungsabgaben
stellen.4756 Unabhängig von der Frage, ob und allenfalls unter welchen Voraussetzungen

4750 Vgl. Möller, Paternalismus, S. 157 mit Fn. 148; Ohly, 88; zu praktischen Schwierig-
keiten der Sachverhaltsermittlung und der Abklärung der konkreten Umstände des Ein-
zelfalls als zulässige Typisierungsgründe vgl. Oesch, 132 ff.; s.a. BGE 136 I 1, E. 4.3.1
(Gefährlichkeitsabklärung bei Hunden); bezogen auf feste Altersgrenzen im Zivilrecht:
Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 143; Rusch, 343 f. – hier spielen ebenfalls
Aspekte der Rechtssicherheit eine Rolle, siehe vorne, Fn. 4745; bezogen auf das in Art. 187
StGB statuierte Schutzalter vgl. vorne, bei Fn. 4451 ff.

4751 Vgl. auch vorne, bei Fn. 4728.
4752

Schmolke, 27; vgl. auch Scheidegger, Rz. 23.
4753 Vgl. auch Scheidegger, Rz. 25.
4754 Der Bundesrat argumentiert mit einer «gesteigerten Scheidungshäufigkeit» bei «sehr jun-

gen Brautleuten» (Botsch. Änd. ZGB [1993], 1183); vgl. zu dieser nicht unproblemati-
schen Argumentation aber auch vorne, bei Fn. 4395 f.

4755 Vgl. Botsch. Änd. ZGB (1993), 1182 f.
4756 Zu den verschiedenen Arten von Lenkungsabgaben (insb. Lenkungssteuern, Lenkungskau-

salabgaben, reine Lenkungsabgaben) siehe BGer 2C_467/2008, E. 3.2.3; Wiederkehr/

Richli, Bd. II, Rz. 1038; Donzel, 50 ff.; auch auf Lenkungsabgaben findet das Rechts-
gleichheitsgebot Anwendung (Donzel, 157 f. und 163). Konkretisiert wird das Rechts-
gleichheitsgebot im Bereich der Steuern insbesondere durch die Grundsätze der Allgemein-
heit der Besteuerung, der Gleichmässigkeit der Besteuerung und der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (vgl.Peter Hettich/YannickWettstein, Rechts-
fragen um Kostenanlastungssteuern, ASA 2009/2010, 537 ff., 556; BGE 137 I 145, E. 2.1).
Ob und inwiefern diese Grundsätze auch auf Lenkungsabgaben anwendbar sind, ist hier
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solche Lenkungsabgaben einer paternalistischen Rechtfertigung überhaupt zugänglich
sind,4757 ist Folgendes zu beachten: Die Anstrengungen, welche die Betroffenen zu unter-
nehmen haben, um die Abgabe zu vermeiden, sind durchaus unterschiedlich (ein nicht
süchtiger Gelegenheitsraucher wird einer Tabaksteuer mit weniger Mühe entgehen kön-
nen als eine nikotinabhängige Person). Zudem werden alle Personen, die sich nicht wie
erwünscht verhalten, unabhängig von ihren konkreten finanziellen Verhältnissen mit der
gleichen Abgabe belastet. Die Abgabe wirkt sich damit je nach den konkreten Einkom-
mens- und Vermögensverhältnissen anders aus – die finanziell schlechter Gestellten
werden stärker betroffen.4758 Unter dem Aspekt der Rechtsungleichheit ist dies nicht
einfach irrelevant: Nach der Lehre verlangt der Grundsatz der Rechtsgleichheit bei
Lenkungsabgaben, «dass alle Adressaten, welche das geforderte Verhalten mit derselben
Anstrengung erbringen könnten, in gleichem Mass belastet werden».4759 So gesehen (die-
ses Kriteriummag durchaus zu Fragen Anlass geben4760) wären unterschiedlichen Anstren-
gungen und unterschiedlichen mit der Abgabevermeidung verbundenen Nachteilen4761

auch durch eine differenzierte Ausgestaltung der Abgabe Rechnung zu tragen. Indessen
dürfte es mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein, eine genügend nach den indi-
viduellen Anstrengungen differenzierende und dazu gleichzeitig noch einigermassen
praktikable Regelung zu treffen. Bezogen auf die unterschiedlichen Auswirkungen in
finanzieller Hinsicht könnte man immerhin erwägen, die Lenkungsabgabe nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit zu bemessen.4762 Allerdings wird diesbezüglich die Be-
fürchtung geäussert, dass sich der erhoffte Lenkungszweck – die Verhaltensänderung –

nicht zu vertiefen, vgl. dazu Donzel, 144 ff.; BGE 125 I 182, E. 4d; bezogen auf die wirt-
schaftliche Leistungsfähigkeit vgl. immerhin hinten, Fn. 4762.

4757 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 4. a) ix.
4758

Duvanel-Donzel, 52; Donzel, 155, 176, 178 und 180; Mösching, 132; Kirch-
gässner, Rz. 33; s.a. Kolbe, 352 f.

4759 Vgl. Klett, 91; Mösching, 132; Müller, Komm. zu Art. 4 aBV, Rz. 84a; ferner
Donzel, 150, 155 und 163.

4760 Zu Recht kritisch Donzel, 148.
4761 Vgl. Klett, 87;Mösching, 132.
4762 Die Frage, ob – und allenfalls wie – der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit auch bei Len-

kungsabgaben Rechnung getragen werden muss und kann, ist jedoch umstritten, vgl. die
Darstellungen der Lehrmeinungen bei Donzel, 150 ff.; zuweilen wird in der Berücksich-
tigung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit bei Lenkungsabgaben gar ein Verstoss gegen
die Rechtsgleichheit erblickt (sieheMösching, 132). Zu den Schwierigkeiten allgemeiner
Aussagen vgl. Donzel, 171 ff., insb. 82 f.; zur angesichts ihrer gesundheitspolitischen und
nicht fiskalischen Ausrichtung nur sehr eingeschränkten Relevanz des Prinzips der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit bei der Alkoholsteuer René Matteotti/Alexandra

J.B. Gerber, Schnapsideen in der Spirituosensteuergesetzgebung, in: Laurence Uttinger/
Daniel P. Rentzsch/Conradin Luzi (Hrsg.), Dogmatik und Praxis im Steuerrecht, Fest-
schrift für Markus Reich, Zürich etc. 2014, 23 ff., 33; zu bedenken ist zudem, dass die Alko-
holsteuer auch Elemente einer Kostenanlastungssteuer (soziale Folgekosten des gesund-
heitsschädlichen Konsums) aufweist, vgl. Klett, 85.
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u.U. nicht oder nicht mehr gleich gut erreichen liesse.4763 Letztlich dürften vor allem aus
Praktikabilitätsgründen gewisse Schematisierungen in der Ausgestaltung der Lenkungs-
abgabe unumgänglich sein.

(2.) Spezielle Fragen mit Blick auf das Verhältnismässigkeitsprinzip und das Dif-
ferenzierungsgebot ergeben sich dann, wenn sich der (zulässige) paternalis-
tische Schutz gegenüber gewissen Personen nur oder zumindest besser
verwirklichen lässt, wenn andere Personen gleichzeitig in ihrer Selbst-
bestimmung «mitbeschränkt» werden.

Ein möglichst effizienter und umfassender Schutz von (altersbedingten Selbstbestim-
mungsdefiziten unterliegenden) Kindern und Jugendlichen vor «gesundheitsgefährden-
den» Werbebotschaften im öffentlichen Raum dürfte sich nur schwer verwirklichen las-
sen, ohne dass davon auch Erwachsene tangiert werden.4764

Wenn ein Übereilungsschutz durch Bedenkfristen («cooling off»-Periode) nicht zwingend
ausgestaltet wird, besteht die Gefahr, dass sich gerade diejenigen Personen dem Schutz
entziehen, die darauf angewiesen sind bzw. denen gegenüber sich der Schutz (angesichts
ihrer «Leichtfertigkeit» und damit verbundenen, schweren Konsequenzen) rechtfertigen
lässt. Entsprechende Überlegungen gelten bezogen auf eine «Zwangsversicherung», um
den (defizitär handelnden) Einzelnen davon abzuhalten, ungenügend für das Alter oder
die Wechselfälle des Lebens vorzusorgen.4765

Massnahmen, die gewisse Personen um des (gerechtfertigten) paternalisti-
schen Schutzes anderer Personengruppen willen in ihrer Freiheit beschränken,
sind keineswegs generell unzulässig4766 und müssen sich gegenüber den Mit-

4763 Vgl. Klett, 83 f.; Duvanel-Donzel, 52 f.; Auer, Lenkungsabgabe Zweitwohnungen,
19; Donzel, 177; das wirft unter dem Aspekt der Verhältnismässigkeit auch die Frage
auf, ob die Lenkungsabgabe überhaupt noch ein geeignetes Mittel zur Erreichung des von
ihr verfolgten Zwecks wäre (Auer, Lenkungsabgabe Zweitwohnungen, 19).

4764 Ob Werbebeschränkungen die durch Art. 16 BV garantierte Informationsfreiheit be-
schränken, ist zwar fraglich (vorne, bei Fn. 853 ff.). Meines Erachtens schützt aber zumin-
dest die persönliche Freiheit vor paternalistisch motivierten Beschränkungen des Zugangs
zu Informationen (vgl. vorne, Teil 2 III. E. 2). Ohnehin muss staatliches Handeln auch aus-
serhalb von Grundrechtsbeschränkungen verhältnismässig sein (vorne, bei Fn. 3702 und
4280).

4765 Zur (nicht unproblematischen) paternalistischen Rechtfertigung einer Zwangsversiche-
rung vgl. aber vorne, Teil 4 III. C. 4. a) iv.

4766 Vgl.Möller, Paternalismus, 193 f.;Husak, 400 ff.; vgl. bezogen auf ein generelles Verbot
der Sterbehilfe EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty gegen Vereinigtes Königreich,
Nr. 2346/02, Rz. 74 (siehe aber auch hinten, Fn. 4786); bezogen auf eine Beschränkung
der persönlichen Freiheit durch ein generelles Geldspielautomatenverbot zum Schutz von
Jugendlichen und sozial schwachen Schichten vgl. BGE 120 Ia 126, E. 7c (Minderjährigkeit
oder eine schwache soziale Stellung dürfen jedoch nicht mit einem – für einen paternalis-
tischen Schutz vorausgesetzten – Selbstbestimmungsdefizit gleichgesetzt werden, siehe
vorne, Teil 4 III. B. 10).
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betroffenen auch nicht als paternalistische Intervention spezifisch rechtferti-
gen.4767 Entscheidend ist aber, ob es ein (zulässiger) «Schutz vor sich selbst»
rechtfertigt, auch Personen in ihrer Freiheit zu beschränken und mit Nachtei-
len zu belasten, denen gegenüber die paternalistische Rechtfertigung nicht ge-
lingen kann (keine oder keine ausreichenden Selbstbestimmungsdefizite, kein
überwiegender Nutzen aus der Massnahme).4768 Es geht also um die – erheb-
lich anspruchsvolle4769 – Frage nach dem angemessenen Ausgleich verschiede-
ner Schutzbedürfnisse.

Ein Paternalismus, der auf einen möglichst grossen Nutzen bei denjenigen Personen ab-
zielt, die nicht oder nur beschränkt «rational» oder selbstbestimmt entscheiden, und auf
einen möglichst geringen Wohlfahrtsverlust oder Schaden bei denjenigen Personen, die
keine entsprechenden Defizite aufweisen, wird auch als asymmetrischer Paternalismus
(«asymmetric paternalism») bezeichnet.4770

Die Regelung hat sich für die Mitbetroffenen mit anderen Worten als verhält-
nismässig, insbesondere als zumutbar zu erweisen. Dies auch mit Blick auf die
Frage, ob ein Verstoss gegen das Differenzierungsgebot vorliegt: Da der undiffe-
renziert aufgedrängte Schutz der Erreichung eines «externen» Ziels4771 dient,
ist zur Beurteilung der Zulässigkeit einer Gleich- bzw. Ungleichbehandlung
eine Verhältnismässigkeitsprüfung durchzuführen:4772

Auf der Ebene der Erforderlichkeit stellt sich die Frage, ob tatsächlich das mil-
deste Mittel gewählt wurde, um das Ziel – die Verhütung nicht oder nur be-
schränkt freiwilliger Schäden – zu erreichen.

4767 Vgl.Möller, Paternalismus, 193 ff.
4768 Vgl.Möller, Paternalismus, 193 f.
4769

Husak, 396 ff.
4770 Siehe Camerer et al., 1211 ff., insb. 1212, 1219, 1250, 1254; vgl. zum Konzept des asym-

metrischen Paternalismus auch Schmolke, 32 und 221 ff.; Drerup, 167 ff.; ferner – im
Kontext des Konsumentenschutzes – Leistner, Behavioural Economics, 20 f.

4771 Diesfalls wird die Ungleichbehandlung oder Gleichbehandlung als notwendig erachtet, um
ein bestimmtes Ziel, ein bestimmtes öffentliches Interesse zu verwirklichen; die Ungleich-
behandlung gleicher bzw. die Gleichbehandlung unterschiedlicher Sachverhalte steht im
Dienste der Erreichung eines bestimmten (äusseren) Zwecks (vgl. Martenet, Rz. 15
und 435 ff.; Rütsche, Rechtsgleichheit, 1323 ff.; Oesch, 221 ff.; Wiederkehr, Un-
gleichbehandlungen, 396 ff.); die Ungleichbehandlung der einen Gruppe kann insbeson-
dere erfolgen, um die andere Gruppe gezielt zu privilegieren, siehe Rütsche, Rechts-
gleichheit, 1324 f. und 1330; vgl. auch Schefer, Kerngehalte, 67.

4772 BGE 136 I 1, E. 4.3.2; vgl. auch KGer BL, Entscheid vom 6. April 2005 (810/2004/292-297)/
WIR (abrufbar unter: www.baselland.ch/politik-und-behorden/gerichte/rechtsprechung/
kantonsgericht/chronologische-anordnung/2005/30), E. 3b und 5;Martenet, Rz. 445 ff.;
Oesch, 223 ff.; Schefer, Beeinträchtigung, 111 f.; vgl. auch vorne, Fn. 4709.
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Geht es um den Schutz «unreifer» Kinder und Jugendlicher vor übermässigem Geld-
ausgeben in Spiellokalen ist ein generelles, auch erwachsene Personen betreffendes Spiel-
verbot nicht statthaft. Das Ziel kann auch dadurch erreicht werden, dass das Mindestalter
für den Zutritt zu Spiellokalen erhöht wird.4773 Für weitere Beispiele zur Erforderlichkeit
siehe vorne, Teil 4 III. C. 2. a).

Bei der Prüfung eines angemessenen Ausgleichs zwischen verschiedenen Frei-
heits- und Schutzbedürfnissen wird etwa zu berücksichtigen sein, wie viele
Personen aus dem paternalistischen Schutz einen Nutzen ziehen und wie viele
damit (nur) belastet werden,4774 wie gross und wahrscheinlich die zu verhüten-
den Schäden sind4775 und zu welchen Selbstbestimmungs- und Freiheitsverlus-
ten die Regelung oder Massnahme für die «Mitgeschützten» führt4776 (als be-
sonders problematisch erweisen sich eine Verengung von Wahlfreiheiten4777

oder strafrechtliche Verbote). Erhöhte Anforderungen an die sachliche Be-
gründetheit einer Gleichbehandlung sind dann zu stellen, wenn damit ein
Grundrechtseingriff verbunden ist.4778 Ebenfalls ist zu berücksichtigen, ob
und inwiefern die (vor sich selbst) zu schützenden Personen den Gefahren de-
fizitärer Entscheidungen und ihrer Folgen in Eigenverantwortung – ohne staat-
liche Hilfe – begegnen können4779 (besteht die Möglichkeit, Risiken eigenver-
antwortlich zu vermeiden, erscheint es allerdings als sehr zweifelhaft, ob ein
paternalistischer Schutz überhaupt zulässig ist). Bei der Frage, inwiefern ein
Schutz gewisser Personengruppen die Belastung anderer Personen rechtfertigt
bzw. wie differenziert eine Regelung abzufassen ist, sind schliesslich spezifi-
sche verfassungsrechtliche Wertungen und Vorgaben zu berücksichtigen.
Hinzuweisen ist namentlich auf den besonderen, in Art. 11 BV enthaltenen
Schutz- und Förderungsauftrag gegenüber Kindern und Jugendlichen.4780

Mit Blick auf die Belastung der «mitgeschützten» Dritten dürften sich Bedenk- bzw.Warte-
fristen («cooling off»-Perioden) (soweit diese überhaupt einer paternalistischen Begrün-

4773 BGE 80 I 350, E. 2c.
4774

Van Aaken, Nudge, 111; s.a.Wilson, 216 f.
4775

Husak, 403 f.
4776 Vgl. Husak, 403 f.; Wilson, 216 f. Eine differenzierte, auf individuelle Bedürfnisse ab-

gestimmte Regelung drängt sich insbesondere dort auf, wo sich die fragliche Massnahme
erheblich negativ und intensiv auf den Einzelnen auswirkt, vgl. Rütsche, Rechtsgleichheit,
1329 f.; ferner Müller, Grundrechtstheorie, 136: «Je mehr man sich dem Kern eines
Grundrechts nähert, um so weniger ist Typisierung zulässig und um so mehr ist Individua-
lisierung geboten.»

4777 Vgl.Wilson, 216 f.
4778

Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 25, Rz. 33; Oesch, 70 ff. und 178 ff.; Müller/

Schefer, 662; BGE 116 V 198, E. II. 2a/bb.
4779 Vgl. Camerer et al., 1251 f.
4780

Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 259.
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dung standhalten4781) grundsätzlich rechtfertigen. Sie sind jedenfalls nicht zwingend mit
übermässigen Freiheitsverlusten bei denjenigen Personen verbunden, bei welchen keine
Gefahr eines übereilten Entscheids besteht.4782 Auch bei sachlich gehaltenen, an die
Öffentlichkeit gerichteten Warnungen lässt sich ein angemessenes Verhältnis zwischen
Nutzen für die einen und Belastungen für die anderen Personen grundsätzlich begründen:
Für Personen, die über keine Selbstbestimmungsdefizite verfügen, dürften mit einer staat-
lichenWarnung in der Regel keine übermässigen Freiheitsverluste verbunden sein.4783Wie
aber ist es bspw. bei Alterskontrollen im Internet, um Kinder und Jugendliche am Zugang
zu jugendgefährdenden Inhalten zu hindern? Ist es – insbesondere mit Blick auf den
Schutz der Privatsphäre und die informationelle Selbstbestimmung – auch nicht gefähr-
deten, erwachsenen Personen zumutbar, dass Internetplattformen ihr Alter (z.B. anhand
einer Kopie des Personalausweises) verifizieren müssen, bevor sie den entsprechenden
Dienst nutzen können?4784

Im Interesse derjenigen Menschen, deren Sterbeentscheid nicht wohlerwogen ist, hat es
der freiverantwortlich handelnde Einzelne grundsätzlich zu erdulden, dass der Zugang zu
Betäubungsmitteln von einer ärztlichen Rezeptpflicht und der Abklärung der Wohlerwo-
genheit des Sterbeentscheids abhängig gemacht wird.4785 Zu undifferenziert und unter-
schiedlichen Schutz- und Freiheitsbedürfnissen nicht hinreichend Rechnung tragend
wäre hingegen ein allgemeines Verbot der Sterbehilfe. Diejenigen, die den Sterbeentscheid
genügend freiverantwortlich treffen können, würden damit übermässig in ihrer Freiheit,
Hilfe für die Selbsttötung in Anspruch zu nehmen, eingeschränkt. Das gilt auch dann,
wenn im Einzelfall von einer Strafverfolgung der Suizidhelferinnern und -helfer ab-
gesehen werden kann: Aufgrund der zumindest möglichen Bestrafung wird sich kaum
oder nur sehr schwer Hilfe finden lassen, weshalb die Freiheit zu sterben unangemessen
beschränkt (bzw. nahezu «illusorisch») bleibt.4786 Ein Verfügungsverbot über die eigene
Freiheit und den eigenen Körper liesse sich höchstens dann rechtfertigen, wenn im Ein-
zelfall gar nicht verlässlich abgeklärt werden könnte, ob eine Entscheidung (mit irrever-
siblen Folgen) freiverantwortlich gefällt wurde.4787 Die mangelnde Verlässlichkeit einer
Abklärung (und die damit verbundenen hohen Kosten) werden in der philosophischen
Paternalismusdiskussion als Argument verwendet, um eine Selbstversklavung generell zu
verbieten – in solchen Fällen sei es besser, dass viele zu Unrecht von einer Selbstverskla-
vung abgehalten werden, als – was wahrscheinlich sei – einigen wenigen, nicht freiverant-

4781 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 4. a) v).
4782 Vgl. Camerer et al., 1239 f.; Blumenthal-Barby, 183.
4783 Vgl. Camerer et al., 1230.
4784 Vgl. dazu die Regelung von Art. 8 und 20 des Bundesgesetzes vom 30. September 2022

über den Jugendschutz in den Bereichen Film und Videospiele ( JSFVG; BBl 2022 2406).
4785 Vgl. vorne, bei Fn. 1432.
4786 Insofern m.E. zu undifferenziert das Urteil des EGMR, Urteil vom 29. April 2002 i.S. Pretty

gegen Vereinigtes Königreich, Nr. 2346/02, Ziff. 72 ff.; vgl. dazu die zustimmungswürdige
Kritik bei Breitenmoser, 201 f. und 208 ff.; zu Recht kritisch hinsichtlich der Erforder-
lichkeitsprüfung und der Interessenabwägung im Entscheid Pretty gegen Vereinigtes König-
reich auch von Schwichow, 129 f. und 146 f.

4787 Vgl. dazu – und zu den diesbezüglich zu berücksichtigenden Voraussetzungen – vorne,
Teil 4 III. C. 3. c) ii, Ziff. (2.) bei Fn. 4457 ff.



I. Bemerkungen zur gesetzgeberischen Ausgestaltung paternalistischer Normen

735

wortlich Handelnden fälschlicherweise die mit schweren Freiheitsverlusten einher-
gehende Selbstversklavung ermöglicht werde.4788 Ob der Entscheid zu sterben hinreichend
freiverantwortlich getroffen wurde (Urteilsfähigkeit, Wohlerwogenheit), lässt sich jedoch
durchaus überprüfen.

Sehr problematisch wäre eine (auch paternalistisch motivierte, heute nicht mehr prakti-
zierte) Fluoridierung des Trinkwassers. Die Einzelne wird zumindest faktisch gezwungen,
fluoridiertes Trinkwasser zu konsumieren.4789 Selbst wenn es überzeugende Gründe
gäbe, gewissen Personen einen solchen Gesundheitsschutz aufzudrängen (was m.E.
mehr als zweifelhaft ist4790), scheint mir eine faktische Zwangsmedikation denjenigen
Personen gegenüber nicht zumutbar, die freiverantwortlich für ihre Gesundheit besorgt
sein können. Dabei ist auch zu bedenken, dass die letztgenannte Personengruppe klar in
der Mehrheit sein dürfte.

(3.) Hinzuweisen bleibt auf eine weitere Problematik: Häufig werden mit einer Re-
gelung neben paternalistischen Zwecken gleichzeitig andere (nicht paternalis-
tische) Ziele verfolgt (Problem des gemischten Paternalismus).4791 Solche
Drittinteressen können ebenfalls einen legitimen Grund darstellen, um auf
einen differenzierten oder nach den Umständen des Einzelfalls differenzier-
baren Schutz zu verzichten, wenn sich diese Interessen ansonsten gar nicht
(ausreichend) verwirklichen liessen (z.B. dienen Regelungen, die eine not-
wendige Verteidigung vorschreiben, auch Drittinteressen wie der Wahrheits-
findung im Strafprozess4792).

4. Zusammenfassende Bemerkungen

Der Gesetzgeber hat – so der Grundsatz – sicherzustellen, dass von einer paterna-
listischen Schutzvorschrift tatsächlich nur Personen betroffen sind, gegenüber de-
nen sich ein Schutz vor sich selbst tatsächlich rechtfertigen lässt. Dies bedingt, dass
die Umstände des konkreten Einzelfalls berücksichtigt werden können. Es kann
aber durchaus Fälle geben, in denen der Gesetzgeber typisieren und schematisieren

4788 Vgl. Feinberg, Legal Paternalism, 14; s.a. Kronman, 777; Eidenmüller, Effizienz,
369.

4789 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 283 und 1860.
4790 Die paternalistische Begründung dürfte wohl schon daran scheitern, dass mildere Mittel

bestehen, um Zahnerkrankungen vorzubeugen. Die Berufung auf die Volksgesundheit än-
dert daran nichts, soweit sich dahinter letztlich paternalistische Zwecke verstecken, vgl.
demgegenüber BGer, Urteil vom 29. Juni 1989, ZBl 1991, 25 ff., E. 3d, 30 ff. – allerdings
wird dort auch auf soziale Folgekosten Bezug genommen (E. 3c), die aber m.E. ebenfalls
nicht ausreichen, um den Einzelnen faktisch dazu zu zwingen, Fluoride aufzunehmen;
vgl. auch vorne, bei Fn. 706 ff.

4791 Vorne, Teil 1 II. B. 3.
4792 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 628 f., und hinten, bei Fn. 4948 und 4962.
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oder einen paternalistischen Schutz ohne die Möglichkeit einer Einzelfallbetrachtung
vorsehen darf, und zwar wenn

– der staatliche Paternalismus gegenüber den von der Regelung erfassten, vor sich
selbst geschützten Personen (ausnahmsweise) trotz eines Verzichts auf die Abklä-
rung der individuellen Umstände zumutbar ist (es geht hier um die weiter vorne
diskutierten Fälle, in denen mit einer Einzelfallabklärung ein nicht vertretbarer
Verwaltungsaufwand verbunden ist, sich eine solche nicht als praktikabel er-
weist oder eine Abklärung individueller Selbstbestimmungsdefizite zum Vorn-
herein nicht zielführend ist),4793

– der Schutz bereits im Tatbestand so (gruppen-)spezifisch abgefasst ist bzw. derart
spezifische Situationen im Blick hat, dass die Verhältnismässigkeit gegenüber
allen Betroffenen (bzw. allen von der Regelung erfassten Personen) überzeu-
gend begründet ist und es keiner Einzelfallabklärung (mehr) bedarf,

– von einem gerechtfertigten Schutz gewisser Personengruppen vor sich selbst
aus Gründen der Praktikabilität und Rechtssicherheit auch solche Personen er-
fasst werden dürfen (oder müssen), denen gegenüber sich der Schutz vor sich
selbst nicht rechtfertigen liesse,

– der zulässige Schutz gewisser Personen vor sich selbst nicht oder nicht angemes-
sen verwirklicht werden kann, wenn mit diesem Schutz nicht gleichzeitig solche
Personen erfasst werden, gegenüber denen sich ein paternalistisches Eingreifen
nicht begründen liesse, oder

– eine gemischt paternalistische Regelung vorliegt und bei einer Anknüpfung des
Schutzes an die individuellen Umstände die Verwirklichung der Drittinteressen
nicht möglich wäre.

C. Die Interessen Dritter als Grenze einer
paternalistischen Politik

Bei der Frage nach dem zulässigen und gebotenen Mass eines paternalistischen
Schutzes sind Drittinteressen auch in einem weiteren als dem gerade eben beschrie-
benen Umfang zu berücksichtigen: Die Interessenabwägung hat umfassend zu erfol-
gen, was auch den Einbezug sonstiger privater Interessen Dritter und allenfalls ge-
genläufiger öffentlicher Interessen erfordert.4794 Dies ist wie folgt zu verdeutlichen:

4793 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii; s.a. bei Fn. 4743.
4794 Vgl. Wyss, Öffentliche Interessen, 9 ff. und 209 ff.; SGK BV (2. Aufl.)-Hangartner,

Art. 5, Rz. 33 und 39; vgl. bezogen auf den Konsumentenschutz bereits vorne, bei Fn. 3521,
und bezogen auf den Arbeitnehmerschutz vorne, bei Fn. 3530.
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(1.) Die Verwirklichung eines Schutzes vor sich selbst kann (über das bereits Ge-
sagte hinaus) dazu führen, dass Dritte in grundrechtlich geschützten Freihei-
ten beschränkt werden (müssen).

Zu denken ist an Beschränkungen der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV): Etwa durch ein
Geldspielautomatenverbot4795, durch ein mit dem Jugendschutz begründetes Verbot, por-
nographische Erzeugnisse zu verkaufen,4796 oder durch (dem Konzept des libertären Pater-
nalismus entsprechende) staatliche Vorgaben gegenüber Kantinen oder Lebensmittel-
geschäften, wie sie ihre Produkte anzuordnen haben, um die Konsumentinnen und
Konsumenten in die Richtung einer gesundheitsbewussten Ernährung zu «schubsen».

Staatliche Vorgaben betreffend die (mediale) Berichterstattung über Suizidfälle, um
«Nachahmungen» zu verhindern (zurückhaltende Berichterstattung, keine «Sensations-
hascherei», keine Angaben über Suizidmethoden; vermeiden, dass eine «Identifikation»
mit dem Suizidenten stattfindet),4797 können die Medienfreiheit (Art. 17 BV) beeinträch-
tigen.

Zu denken ist ferner an – im öffentlichen Dienstverhältnis durchaus grundrechtsrele-
vante (Art. 15 BV) – Gewissenskonflikte, etwa wenn ein Arzt entgegen seinem Gewissen
eine (Zwangs-)Behandlung im «wohlverstandenen» Interesse des Patienten durchführen
muss.4798 Berührungspunkte können sich auch mit der – grundrechtlich über die Wissen-
schaftsfreiheit allenfalls auch die Wirtschaftsfreiheit abgesicherten4799 – Therapiefreiheit

4795 BGE 120 Ia 126, E. 4.
4796 Der Verkauf von Pornographie ist zudem durch Art. 10 EMRK geschützt, siehe BGE

128 IV 201, E. 1.4.1; Christian Schwarzenegger, Weiche Pornographie im Internet
und in der Mobiltelefonie (Art. 197 Ziff. 1 StGB) – Prävention, Jugendschutz durch alters-
begrenzten Zugang (adult verification systems) und die Verantwortlichkeit der Provider,
in: Christian Schwarzenegger/Rolf Nägeli (Hrsg.), Viertes Zürcher Präventionsforum –

Illegale und schädliche Inhalte im Internet und in den neuen Medien – Prävention und
Jugendschutz, Zürich 2012, 33 ff., 70 f.; s.a. BGE 133 II 136, E. 7.

4797 Zu dieser Problematik vgl. Ber. Suizid und Suizidprävention, 23.
4798 Vgl. zu dieser Problematik Gächter/Tremp, 8 und 36 ff.; s.a. den Bericht der Arbeits-

gruppe «Rechte des medizinischen Personals» an das EJPD, Zur Problematik der Ver-
weigerung einer Mitwirkung bei medizinischen Behandlungen aus Gewissensgründen,
Bern, 12.März 2002 (abrufbar unter: www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
75661.pdf ); im Kontext des Hungerstreiks eines Strafgefangenen vgl. Tschentscher,
BGer-Rechtsprechung Persönlichkeitsschutz 2010/2011, 771; ferner BGE 136 IV 97,
E. 6.2.2, wonach die medizinethischen Richtlinien der SAMW eine kantonale Behörde
nicht daran hindern können, die Zwangsernährung eines Strafgefangenen anzuordnen,
und sich die um die Durchführung der Zwangsernährung ersuchten Ärzte dieser Aufgabe
auch nicht unter Berufung auf die Richtlinien entziehen können, wenn die rechtlichen
Voraussetzungen einer solchen Massnahme gegeben sind; relativierend zur Bedeutung der
Glaubens- und Gewissensfreiheit und der ethischen Richtlinien und Standesregeln für den
um eine Zwangsernährung ersuchten Gefängnisarzt auch Müller/Jenni, Hungerstreik,
286 f.; vgl. demgegenüber etwa Tag, Hungerstreik, 57 ff.; De Haller, 71 f.

4799 Vgl. Gächter/Tremp, 21 und 40 m.w.H.
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des Arztes ergeben (z.B. im Fall der Zwangsernährung eines hungerstreikenden Straf-
gefangenen4800).

Werden gewisse Personen mit Freiheitsbeschränkungen belastet, um damit
andere Personen an einer Selbstschädigung zu hindern (indirekter Paternalis-
mus), ist dies nicht nur mit Blick auf den vor sich selbst Geschützten rechtfer-
tigungsbedürftig; zu berücksichtigen sind auch die Belastungen bei denjeni-
gen Personen, über die dieser Schutz «vermittelt» wird.4801

(2.) Paternalistische Massnahmen können sich sodann auf unzählige weitere Ar-
ten negativ auf Dritte bzw. Allgemeininteressen auswirken:

Die Durchsetzung paternalistischer Massnahmen ist häufig mit Kosten für die Allgemein-
heit verbunden.4802

Eine restriktive Zulassung der Organspende (Beschränkung der Organspende auf Ver-
wandte der Spenderin; sehr hohe Anforderungen an die «Freiwilligkeit» der Spende
usw.) hat zur Folge, dass weniger Transplantate zur Verfügung stehen, was sich negativ
auf potentielle Organempfängerinnen und -empfänger auswirkt.4803

Eine strenge inländische Gesetzgebung im Bereich der Leihmutterschaft kann dazu füh-
ren, dass Paare mit (nicht anders zu erfüllendem) Kinderwunsch in das Ausland auswei-
chen, dort mangels hinreichender Schutzvorkehrungen aber die Gefahr einer eigent-
lichen Ausbeutung von Leihmüttern besteht.4804

(Paternalistisch motivierte) Werbeverbote können vielfältige negative Auswirkungen ha-
ben, hat doch die Werbung eine nicht zu unterschätzende volkswirtschaftliche Bedeutung
(Werbeumsätze, Schaffung von Arbeitsplätzen); Werbeeinahmen tragen zudem dazu bei,
Kultur- und Unterhaltungsanlässe zu finanzieren und die Medienvielfalt zu erhalten
(Werbeeinnahmen als wichtige Einnahmequelle für die Medien).4805

4800 Vgl. Tag, Hungerstreik, 57.
4801 Vgl. aus ethischer Sicht auch du Bois-Pedain, 43 ff., insb. 45.
4802 Vgl.Möller, Paternalismus, 172.
4803 Vgl. Gutmann, Grenzen, 3388.
4804 Vgl. Bertschi, 218.
4805 Vgl. dazu Schütz, 72 f.; zum wirtschaftlichen Nutzen der Alkoholwerbung für Radio-

und Fernsehveranstalter und die alkoholproduzierende und -verwertende Branche s.a.
Botsch. Totalrev. RTVG, 1625; Zusatzbotsch. MEDIA, 9115 f.; die Freiheit der Werbung ist
durch Art. 27 BV geschützt (vgl. BGE 139 II 173, E. 5.1 und 6.1; BGE 127 II 91, E. 4a;
Schütz, 74) sowie durch Art. 10 EMRK (EGMR, Urteil vom 24. Februar 1994 i.S. Casado
Coca gegen Spanien, Nr. 15450/89, Ziff. 33–37; BGE 139 II 173, E. 5.1; BGE 127 II 91,
E. 4a; vgl. dazu Schütz, 78 f.). Nach der Rechtsprechung steht rein kommerzielle Wer-
bung jedoch weder unter dem Schutz von Art. 16 BV noch von Art. 17 BV (BGE 128 I 295,
E. 5a; BGE 125 I 417, E. 3a und b; das ist keineswegs unumstritten, vgl. etwa Schütz,
75 ff. m.w.H.; SGK BV- Rechsteiner/Errass, Art. 16, Rz. 14 und Art. 17, Rz. 35 ff.; CR
Cst.-Cottier, Art. 16, Rz. 5 und 29; Kley, Werbeverbote, 642); s.a. vorne, bei Fn. 855.
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Eine starke Regulierung der Konsumkredite kann ebenfalls volkswirtschaftlich nachteilige
Folgen haben, etwa auf die Beschäftigung in denjenigen Sektoren, die von einer Fremd-
finanzierung des Konsums abhängig sind.4806

Ein Übersparen im Rahmen der obligatorischen Altersvorsorge kann dazu führen, dass Per-
sonen frühzeitig in den Ruhestand treten, was bei einem Arbeitskräfterückgang volks-
wirtschaftlich negative Auswirkungen haben kann.4807

Wenn der Staat eine Helmtragpflicht für Fahrradfahrer vorschreiben will, ist auch zu fra-
gen, ob dies die Benützung des Fahrrads nicht als unattraktiver erscheinen lässt,4808 was
aber wiederum mit gesundheits- und umweltpolitischen Zielen in Konflikt geraten kann.

Ein Zuviel an staatlicher Fürsorge kann möglicherweise (gesellschaftlichen) Fortschritt
durch das Lernen aus Fehlern behindern.4809

(3.) Zu prüfen bleibt die Vereinbarkeit einer paternalistischen Politik mit verfas-
sungsrechtlichen Grundentscheidungen. Zu erwähnen ist insbesondere das in
Art. 94 BV enthaltene «grundlegende Ordnungsprinzip einer auf marktwirt-
schaftlichen Prinzipien beruhenden Wirtschaftsordnung»4810 bzw. der dort
verankerte «Grundentscheid [. . .] für eine freiheitlich-marktwirtschaftliche
Wirtschaftsordnung»4811. Damit prinzipiell unvereinbar sind eine staatliche
Steuerung, Lenkung und Verzerrung des (freien) Spiels von Angebot und
Nachfrage.4812

Während die (aufgedrängte) Sicherstellung einer selbstbestimmten Konsum-
entscheidung mit Blick auf ihre sozialpolitische Motivation4813 noch keine
grundsatzwidrige Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit darstel-
len dürfte, stellt sich die Sachlage anders dar, wenn (und je stärker) der Staat
im Rahmen eines weit verstandenen4814 Konsumentenschutzes auf individuelle
Präferenzen Einfluss nimmt (z.B. darauf hinwirkt, dass nur bestimmte – ge-

4806 Vgl. Botsch. Änd. KKG, 3159 f.; vgl. bereits die Diskussionen in der Botsch. Konsumkredit-
gesetz (1978), 487 ff. (die Vorlage ist in der Schlussabstimmung gescheitert).

4807 Siehe dazu Bütler/Jaeger/Engler/Höppl, 23.
4808 Vgl. Schäfer/Ott, 148.
4809

Schnellenbach, Anschubsen, 455.
4810 BGE 147 V 423, E. 5.1.3; BGE 138 I 378, E. 6.1.
4811

Biaggini, Wirtschaftsfreiheit, in: VdS, § 49, Rz. 18.
4812 SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 64; Biaggini, Wirtschaftsfreiheit, in: VdS,

§ 49, Rz. 18.
4813 Zur Grundsatzkonformität sozialpolitisch motivierter Beschränkungen der Wirtschafts-

freiheit siehe BGE 147 V 423, E. 5.1.3; BGE 137 I 167, E. 3.6; BGE 131 I 223, E. 4.2; SGK
BV-Vallender/Hettich, Art. 94, Rz. 5; bezogen auf einen Übervorteilungsschutz zu
Gunsten der Kunden durch die staatliche Festlegung von Höchsttarifen im Taxigewerbe
vgl. BGer 2C_940/2010, E. 4.

4814 Vgl. zum verfassungsrechtlichen Konsumentenschutzauftrag vorne, Teil 3 IV. E. 2. e); vgl.
auch hinten, bei Fn. 4819.
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sunde – Produkte gekauft werden). Zwar ist eine sozialpolitisch motivierte
Massnahme nicht schon deshalb unzulässig, weil sie gewisse Auswirkungen
auf den freien Wettbewerb hat.4815 Bei einer gezielten Beeinflussung der Präfe-
renzen von Konsumentinnen und Konsumenten mit Auswirkungen auf das
freie Spiel von Angebot und Nachfrage stellt sich jedoch die Frage, wann die
Grenze zu einer eigentlichen Abweichung vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit (Art. 94 Abs. 4 BV) erreicht ist. Auf die (an sich grundsatzkonforme, aller-
dings auch missbrauchsanfällige) «sozialpolitische» Motivation allein sollte
nicht abgestellt werden. Ob eine grundsatzkonforme Beschränkung der Wirt-
schaftsfreiheit oder eine grundsatzwidrige Abweichung vorliegt, ist auch an-
hand der jeweiligen (wettbewerbsverzerrenden) Auswirkungen zu beurtei-
len.4816 Selbst wenn man einen grundsatzwidrigen Eingriff verneint, stellt sich
die Frage, ob die grundsatzkonforme Massnahme angesichts ihrer Auswir-
kungen nicht zumindest unverhältnismässig ist.4817

Allerdings: Nach der hier vertretenen Auffassung stellt jedenfalls ein – im
wohlverstandenen Interesse der Konsumentinnen und Konsumenten – gegen
den freiverantwortlichen Konsumentscheid gerichtetes staatliches Handeln
(z.B. durch eine gezielte, «erzieherische» Beeinflussung nicht defizitär gebilde-
ter Präferenzen) ohnehin kein zulässiges Ziel sozialstaatlichen Handelns dar
und ist auch nicht durch den Verfassungsauftrag zum Schutz der Konsumentin-
nen und Konsumenten gedeckt – damit im Einklang steht nur ein an der
Selbstbestimmung orientierter Paternalismus.4818 Paternalistische Massnah-
men, die nicht darauf abzielen, negative Folgen nicht oder nur beschränkt
freiwilliger Entscheidungen zu verhindern, lassen sich deshalb nicht als (ver-
fassungsrechtlich) zulässige sozialpolitische, eine Abweichung vom Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit rechtfertigende Interventionen bezeichnen.4819

Angesprochen sind damit Fragen, die über die Paternalismusproblematik im
eigentlichen Sinn hinausreichen, aber bei der Umsetzung einer paternalistischen

4815 BGE 130 I 26, E. 6.3.3.1.
4816 BGer 2C_940/2010, E. 3.2; ferner OFK BV-Biaggini, Art. 27, Rz. 33 und zu Art. 94 BV

Rz. 4, sowie Biaggini, Wirtschaftsfreiheit, in: VdS, § 49, Rz. 20, wonach eine Massnahme
«nicht nur wegen ihres wettbewerbswidrigen Ziels bzw. Motivs grundsatzwidrig sein»
könne, sondern «auch wegen ihrer wettbewerbsverzerrenden Wirkungen» (Herv. im Ori-
ginal); vgl. sodannMüller/Schefer, 1071, wonach nicht «allein auf das Motiv einer Be-
schränkung abzustellen» sei, sondern «auch ihre faktischen Auswirkungen auf das Wirt-
schaftsgeschehen mit einzubeziehen» seien.

4817 SGK BV-Vallender/Hettich, Art. 27, Rz. 64.
4818 Vorne, Teil 3 IV. E. 1 und Teil 3 IV. E. 2. e).
4819 S.a. vorne, bei Fn. 3261.
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Politik dennoch von einer nicht zu unterschätzenden Relevanz sind. Wie weit ein
staatlicher Paternalismus gehen darf, ist immer auch mit Blick auf dadurch tan-
gierte Dritt- und Allgemeininteressen zu bestimmen.4820 Das kann hier nicht um-
fassend diskutiert werden. Geht es um den Schutz privater, «wohlverstandener» In-
teressen – steht also kein Schutz vor einer Fremdschädigung zur Diskussion –, ist
die Abwägung jedoch besonders sorgfältig vorzunehmen.4821 Je geringfügiger die
in Frage stehenden Defizite sind und je kleiner der dem Einzelnen «ersparte» Nach-
teil ist, desto weniger vermag ein Schutz vor sich selbst Grundrechtseingriffe gegen-
über Dritten zu rechtfertigen und gegenläufige öffentliche Interessen zu über-
wiegen.

4820 Vgl. bezogen auf Dritten auferlegte Informationspflichten van Aaken, Paternalismusge-
fahr, Fn. 96. Wenn der Staat den paternalistischen Schutz (gerechtfertigterweise) auf eine
grundrechtliche Schutzpflicht stützt, die Verwirklichung des Schutzes aber zu einer Be-
einträchtigung grundrechtlich geschützter Interessen Dritter führt, liegt der Fall einer
Grundrechtskollision vor: Allgemein ist damit eine Situation gemeint, in der sich verschie-
dene Personen auf ihre Grundrechte berufen, diese aber in einemWiderspruch zueinander
geraten, bzw. eine Situation, in der das Grundrecht der einen Person nur auf Kosten der
grundrechtlich geschützten Freiheit der anderen Person verwirklicht werden kann (siehe
Hottelier, Grundrechtskonkurrenzen und Grundrechtskollisionen, in: HGR Bd. VII/2,
§ 207, Rz. 1 und 33; Tschentscher/Lienhard/Sprecher, Rz. 176; BGE 142 I 195,
E. 5.5). Eine Grundrechtskollision liegt aber auch dann vor, wenn die staatliche Wahrneh-
mung einer grundrechtlichen Schutzpflicht mit der grundrechtlich geschützten Freiheit
Dritter in einen Konflikt gerät (vgl. SGK BV-Schweizer/Krebs, Art. 36, Rz. 50; s.a.
BGE 140 I 201, E. 6.6). Im Rahmen einer Interessenabwägung ist ein gerechter, angemes-
sener Ausgleich (BGE 140 I 201, E. 6.6 f.; BGE 142 I 195, E. 5.6) oder praktische Konkor-
danz (Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 319 und 377; Tschentscher/

Lienhard/Sprecher, Rz. 177) zwischen den verschiedenen grundrechtlich geschützten
Freiheitsbedürfnissen herzustellen. Primär dazu berufen ist der Gesetzgeber (Hottelier,
Grundrechtskonkurrenzen und Grundrechtskollisionen, in: HGR Bd. VII/2, § 207, Rz. 37).
Zur Lösung von Grundrechtskollisionen durch den Richter anhand der in Art. 36 BV sta-
tuierten Grundsätze siehe BGE 140 I 201, E. 6.7; BGE 142 I 195, E. 5.6.

4821 Vgl. Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 2561; auf die Wichtigkeit einer besonders sorg-
fältigen Interessenabwägung, wenn private Interessen auf dem Spiel stehen, weist auch
das Bundesgericht hin (siehe BGE 128 I 327, E. 4.3.2, dort bezogen auf sicherheitspolizei-
lich motivierte Freiheitsbeschränkungen zum Schutz von «Grossveranstaltungen gewisser-
massen privater Natur»); vgl. auch Wiederkehr/Richli, Bd. I, Rz. 1856; ferner
Schnellenbach, Anschubsen, 456.
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D. Sonderfragen

1. Polizeiliche Generalklausel

Auch bezogen auf einen Schutz vor sich selbst kann die polizeiliche Generalklausel
zur Anwendung gelangen (Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV) – etwa im Zusammenhang
mit medizinischen Zwangsbehandlungen4822 –, sofern eine schwere, zeitlich unmit-
telbar drohende und nicht anders (d.h. nicht mit gesetzlich ausdrücklich vor-
gesehenen Mitteln) abwendbare Gefahr für fundamentale Rechtsgüter vorliegt.4823

Ob eine atypische und nicht vorhersehbare Gefährdungslage bzw. ein «Notfall»
vorliegt, ist für die Anwendung der polizeilichen Generalklausel nicht (mehr) rele-
vant, wenn fundamentale Rechts- bzw. Polizeigüter gefährdet sind, die Gegenstand
staatlicher Schutzpflichten bilden (wie z.B. Leib und Leben4824).4825

Bei der Anwendung der polizeilichen Generalklausel bleibt indessen zu berücksich-
tigen, dass eine freiverantwortliche Selbstgefährdung – selbst wenn damit eine
schwere oder irreversible Schädigung einhergehen kann – einen Schutz vor sich
selbst nicht rechtfertigt. Für die Durchsetzung eines harten Paternalismus bietet
die polizeiliche Generalklausel keine Grundlage: Die Intervention gegen freiwillige
Handlungen liegt schon gar nicht im Zielbereich der öffentlichen Sicherheit und
Ordnung bzw. des Polizeigüterschutzes.4826 Ebenso wenig lassen sich die Grund-

4822 Vgl. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 31.März 2005 i.S. Schneiter gegen Schweiz,
Nr. 63062/00: Zulässigkeit der Anordnung einer Isolationshaft und Zwangsmedikation
(auch) zum Schutz vor einer Selbstgefährdung gestützt auf die Polizeigeneralklausel von
Art. 28 KV-BE; vgl. bezogen auf eine medizinische Zwangsbehandlung in einer psychiatri-
schen Klinik ferner BGE 126 I 112, E. 4 – allerdings stand hier die Gefährdung des Klinik-
personals im Vordergrund; bezogen auf eine Zwangsernährung eines hungerstreikenden
Strafgefangenen zum (wegen Art. 2 EMRK als geboten erachteten) Schutz des Lebens
vgl. BGE 136 IV 97, E. 6.3.2 f. (hier ging es allerdings auch um Drittinteressen – gleichmäs-
sige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs, Glaubwürdigkeit der Justiz); ferner
Müller, Hungerstreik, 19; kritisch zur Anwendung der polizeilichen Generalklausel als
Grundlage für die Zwangsernährung eines hungerstreikenden Strafgefangenen Brägger,
Zwangsernährung, Rz. 3; Guillod/Sprumont, Rz. 36 ff.

4823 Zu den Anwendungsvoraussetzungen der polizeilichen Generalklausel siehe BGE
147 I 161, E. 5.1; BGE 137 II 431, E. 3.3.1 f.; BGer 1C_35/2015, E. 3.3; BGer 2C_166/2009,
E. 2.3.2.1: fernerMüller, Klärende Worte, 228.

4824 BGer 2C_166/2009, E. 2.3.2.1.
4825 BGE 147 I 161, E. 5.1; BGE 137 II 431, E. 3.3.1 f.; BGer 1C_35/2015, E. 3.3; BGer

2C_166/2009, E. 2.3.2.1; dazu auch Müller/Jenni, Generalklausel, 17 f.; Markus

Müller/Christoph Jenni, Notrecht . . . abermals zur polizeilichen Generalklausel, Si-
cherheit & Recht 2010, 101 ff., insb. 102 und 107 ff.

4826 Vgl. vorne, Teil 3 IV. C. 2; ferner Soland, 24.
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rechte der Grundrechtsträgerin gegen deren freigewählten Freiheitsgebrauch
schützen.4827 Eine grundrechtliche Schutzberechtigung und allenfalls eine Schutz-
pflicht können sich zum Vornherein nur bei Freiwilligkeitsdefiziten aktualisie-
ren.4828 Zudem müssen Massnahmen, die auf die polizeiliche Generalklausel ge-
stützt werden, mit den allgemeinen verfassungs- und verwaltungsrechtlichen
Grundsätzen im Einklang stehen und namentlich verhältnismässig sein.4829 Eine
staatliche Massnahme, die unabhängig vom Vorliegen eines Selbstbestimmungs-
defizits greifen soll, ist aber zum Vornherein keine verfassungsrechtlich zulässige,
insbesondere keine verhältnismässige Massnahme. Für die Zwangsernährung eines
hungerstreikenden Strafgefangenen, der den Tod bewusst in Kauf nimmt und aus
freiem Willen eine künstliche Ernährung ablehnt, lässt sich die polizeiliche Ge-
neralklausel deshalb nicht anrufen.4830

2. Sonderstatusverhältnis

Im Sonderstatusverhältnis werden – von der Begründung des besonderen Rechtsver-
hältnisses abgesehen4831 – die Anforderungen an Normstufe und Normdichte
grundsätzlich weniger streng gehandhabt.4832 Allerdings ist diesbezüglich auch von
Bedeutung, ob der Eintritt in das besondere Rechtsverhältnis freiwillig oder unter
Zwang erfolgt ist.4833 Ebenso dürfen die tatsächlicheKomplexität undWandelbarkeit
der Verhältnisse – beides Gründe, die für eine weniger strenge Handhabung des
Legalitätsprinzips angeführt werden4834 – nicht unberücksichtigt bleiben. Vor allem
aber können die Anforderungen an die Normstufe und -bestimmtheit nur dann
herabgesetzt sein, «wenn Grundrechtseinschränkungen infrage stehen, die sich in
voraussehbarerWeise aus dem Zweck des Sonderstatusverhältnisses ergeben».4835

4827 Dazu vorne, Teil 3 IV. B. 2.
4828 Vgl. vorne, Teil 3 IV. B. 3.
4829 BGE 147 I 161, E. 5.1; BGE 126 I 112, E. 4b f.; BGer 1C_35/2015, E. 3.3; BGer

2C_166/2009, E. 2.3.2.1; Müller, Klärende Worte, 228; OFK BV-Biaggini, Art. 36,
Rz. 17.

4830 Vgl. Tag, Hungerstreik, 64; s.a. Brigitte Tag, in: plädoyer 1/11, 82 («Fehlurteil 2010:
Entscheid zur Zwangsernährung»).

4831
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 454; Uhlmann, Legalitätsprinzip, in: VdS 2020,
Bd. II, IV.6, Rz. 38; BGE 135 I 79, E. 6.2; BGer 2C_132/2014, E. 5.3.1.

4832 Vgl. Müller, Rechtsverhältnis, 24 ff. und 122 f.; vgl. ferner SGK BV-Schindler, Art. 5,
Rz. 47; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 386 und 452 ff.

4833
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 452;Müller, Rechtsverhältnis, 24 ff. und 122 f.

4834
Müller, Rechtsverhältnis, 32 f. und 122 f.

4835 BGE 139 I 280, E. 5.3.1; ferner BGer 2C_132/2014, E. 5.3.1, wonach «auch im Rahmen des
besonderen Rechtsverhältnisses die schweren Grundrechtseingriffe mit hinreichender Be-
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Ein Verbot, in der Schule ein Kopftuch zu tragen, lässt sich nicht in vorhersehbarer Weise aus
dem Bildungs- und Erziehungsauftrag (insb. Förderung individueller Fähigkeiten, Erziehung
zu Verantwortungsbewusstsein, Verwirklichung von Chancengleichheit) ableiten, weshalb sich
die Anforderungen an die Normdichte (und die Normstufe) nicht relativieren.4836

Von entscheidender Bedeutung ist damit der Zweck des Sonderstatusverhältnisses:
Nur dann, wenn es einem Schutz vor Selbstgefährdungen dient (und die hierzu
erforderlichen Massnahmen vorhersehbar sind), ist eine Herabsetzung der Norm-
stufe und -dichte für paternalistische Interventionen überhaupt gerechtfertigt.

Beispielsweise ist es nicht der eigentliche Zweck des Strafvollzugs, jemanden gegen seinen
Willen vor sich selbst zu schützen oder gegen seinen Willen am Leben zu erhalten.4837 Deshalb
dürfen für eine (paternalistisch motivierte) Zwangsernährung m.E. keine geringeren Anfor-
derungen an Normstufe und -dichte als ausserhalb des besonderen Rechtsverhältnisses gestellt
werden.4838

Allerdings: Selbst wenn das besondere Rechtsverhältnis ausschliesslich oder vor-
wiegend aus paternalistischen Motiven heraus (zwangsweise) begründet wird – zu
denken ist etwa an die fürsorgerische Unterbringung – bleibt zu berücksichtigen,
dass gerade in solchen Fällen häufig erhebliche Freiheitsbeschränkungen (Einschrän-
kung der Bewegungsfreiheit, medizinische Zwangsmassnahmen) möglich sind und
sein sollen, besondere Schutzbedürfnisse des («verletzlichen», in der Wahrnehmung
von Eigenverantwortung beschränkten) Betroffenen bestehen und einer miss-
bräuchlichen Machtausübung Grenzen gezogen werden müssen. Die Einhaltung
rechtsstaatlicher Grundsätze ist in diesem Kontext und ungeachtet dessen, wie
stark die einzelnen Massnahmen vorhersehbar sind, von besonderer Bedeutung.
Eingriffsintensive Massnahmen – insbesondere im Rahmen einer fürsorgerischen
Unterbringung – müssen sich trotz Vorliegen eines Sonderstatusverhältnisses auf
eine genügend bestimmte, formell-gesetzliche Grundlage stützen können.

stimmtheit in einem formellen Gesetz vorgesehen sein [müssen], sofern sie sich nicht be-
reits in voraussehbarer Weise aus dem Zweck des Sonderstatusverhältnisses ergeben»; Hä-

felin/Müller/Uhlmann, Rz. 452; Kiener/Kälin/Wyttenbach, § 9, Rz. 74;
Uhlmann, Legalitätsprinzip, in: VdS 2020, Bd. II, IV.6, Rz. 38.

4836 BGE 139 I 280, E. 5.3.2 (bezogen auf die Normdichte).
4837 Vgl. vorne, bei Fn. 3837 ff.
4838 Vgl. auch Krähenmann/Schweizer/Tschumi, Rz. 27.



II. (Verfassungskonforme) Auslegung und Anwendung paternalistischer Normen

745

II. (Verfassungskonforme)AuslegungundAnwendung
(«hart»?) paternalistischer (?) Normen

A. Im Allgemeinen

Trifft der Staat fürsorglich motivierte Regelungen kann – insbesondere aufgrund
einer unklaren Zweckbestimmung – durchaus fraglich sein, ob und allenfalls in wel-
chem Umfang sie (auch) als Grundlage für einen Schutz vor sich selbst dienen
(sollen).4839 Bei zahlreichen paternalistisch motivierten Bestimmungen ist zudem
festzustellen, dass sie in ihrem Tatbestand nicht am Vorliegen eines Selbstbestim-
mungsdefizits orientiert sind (z.B. wenn ein Schwächezustand oder die Schwere des
Schadens zum Ansatzpunkt genommen werden) oder nicht oder kaum Raum für
eine einzelfallbezogene Betrachtung der konkreten Umstände lassen (insbesondere
mit Blick darauf, ob die paternalistische Massnahme dem Einzelnen nicht mehr
schadet als nützt).4840 Hier stellt sich die Frage, ob ein solcher von Selbstbestim-
mungsdefiziten und/oder den (sonstigen) konkreten Umständen losgelöster
Schutz tatsächlich beabsichtigt ist. Es bedarf deshalb einer näheren Befassung mit
dem Sinn und Zweck entsprechender Bestimmungen, was eine Auslegung bedingt.
Zu berücksichtigen ist dabei auch die verfassungskonforme (einschliesslich der
grundrechtskonformen4841) Auslegung.

Bei der verfassungskonformen Auslegung handelt es sich um eine Ausprägung oder einen An-
wendungsfall der systematischen Auslegung.4842 Sie verlangt, dass die Auslegung des Gesetzes-
und Verordnungsrechts auf die übergeordneten Massstäbe der Verfassung ausgerichtet wird,
oder anders gesagt: dass alles Recht mit Blick auf die (höherrangige) Verfassung – die Grund-
rechte, die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen und Wertungen – interpretiert
wird.4843

4839 Vgl. vorne, bei Fn. 2362 ff.
4840 Vgl. dazu –mit Beispielen – hinten, Teil 5 II. B. 3.
4841

Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 552; Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 195; ferner
Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: VdS, § 74, Rz. 28.

4842
Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 526 und 549; Häfelin/Haller/Keller/

Thurnherr, Rz. 148; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 393; BK ZGB-Emmenegger/
Tschentscher, Art. 1, Rz. 280, die allerdings auf den insofern speziellen Charakter der
verfassungskonformen Auslegung hinweisen, als die Verfassung gegenüber nachrangigem
Recht eine derogatorische Kraft entfalte und die herkömmlichen Auslegungsmethoden zu-
rückdränge. Das Bundesgericht spricht von der verfassungskonformen Auslegung von
Bundesgesetzen als «allgemein anerkannte[s] Auslegungsprinzip[.]» (BGE 129 II 249,
E. 5.4) oder als «allgemein gültige[r] Grundsatz» (BGE 132 III 641, E. 5.2).

4843
Looser, 1048; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 548.
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Die verfassungskonforme Auslegung spielt zweifellos dann eine Rolle, wenn die herkömm-
lichen Auslegungsmethoden zu unterschiedlichen Ergebnissen führen;4844 besteht die Wahl
zwischen einem oder mehreren verfassungskonformen und einem oder mehreren verfassungs-
widrigen Auslegungsergebnissen, ist zum Vornherein den verfassungskonformen Varianten der
Vorzug zu geben.4845 Zudem ist dasjenige (verfassungskonforme) Auslegungsergebnis zu wäh-
len, das «den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten entspricht»4846 (Herv. d. Verf.). Die
verfassungsrechtlichen Wertungen sind «optimal» zu verwirklichen.4847

Fraglich ist, ob die verfassungskonforme Auslegung auch dann zum Tragen kommen soll, wenn
die herkömmlichen Auslegungsmethoden nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen führen, ob
also die verfassungsrechtlichen Wertungen bereits von Beginn an in den Auslegungsvorgang
miteinzubeziehen sind.4848 Keinesfalls ist es ausgeschlossen, den Sinn einer gesetzlichen Bestim-
mung auch mit Blick auf die (höherrangigen) verfassungsrechtlichen Wertungen und «überge-
ordnete Ziel- und Zwecksetzungen» zu ermitteln;4849 von wichtiger Bedeutung ist dieser unmit-
telbare Einbezug der Verfassung sicher dann, wenn es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe
handelt:4850 Unbestimmte Rechtsbegriffe sind verfassungskonform (insbesondere auch grund-
rechtskonform4851) auszulegen.4852

4844
Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 194;Häfelin, 244 und 259;Müller, Grundrechts-
theorie, 67;Moor/Flückiger/Martenet, 349 f.;Häfelin/Haller/Keller/Thurn-

herr, Rz. 152; BGE 148 II 218, E. 5.2; BGE 143 III 385, E. 4.1; BGE 138 II 217, E. 4.1.
4845 BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 261 ff.; BGE 93 I 708, E. 3. Das Bun-

desgericht geht davon aus, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen der Verfassung bewegen
will, sofern aufgrund von Wortlaut und Sinn der Bestimmung keine klaren Anhaltspunkte
dagegen sprechen, siehe BGE 131 II 562, E. 3.5; BGE 130 II 65, E. 4.2; BGE 122 III 469,
E. 5a; ferner BGE 106 Ia 33, E. 2: Diese Vermutung ist – als Begründung für eine verfas-
sungskonforme Auslegung – jedoch umstritten, siehe dazu Bacher, Rz. 64 f. m.w.H.

4846 BGE 148 II 218, E. 5.2; BGE 143 III 385, E. 4.1; BGE 138 II 217, E. 4.1; BGE 104 IV 11,
E. 1b (Ehrverletzung durch die Presse): «choisir l’interprétation la plus conforme aux prin-
cipes constitutionnels»; BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 261 und
276 ff. («verfassungsorientierte Auslegung»); Bacher, Rz. 53 ff.; Häfelin/Haller/

Keller/Thurnherr, Rz. 152; Kramer, Methodenlehre, 117 f.
4847

Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 548.
4848 So Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 551; vgl. dazu auch Kramer, Methodenlehre,

118.
4849

Müller, Verfassung und Gesetz, 123; Bacher, Rz. 53 ff.; Müller, Verwirklichung,
114 ff.; s.a. BGE 142 IV 137, E. 9, insb. 9.3: Dass Art. 90 Abs. 4 SVG nach seinem Sinn und
Zweck keine unwiderlegbare Vermutung hinsichtlich der Erfüllung des subjektiven Tat-
bestands («Rasertatbestand») enthält, begründet das Bundesgericht auch mit Blick auf die
in Art. 32 Abs. 1 BVund Art. 6 Ziff. 2 EMRK garantierte Unschuldsvermutung.

4850
Häfelin, 244 f.

4851
Tschannen, Staatsrecht, Rz. 295; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 1169; gemäss
BGE 147 I 183, E. 8.2, «erscheint eine mittelbare Anwendung von Grundrechten auf das
Verhältnis zwischen Privatpersonen namentlich bei der Auslegung von Generalklauseln
und unbestimmten Rechtsbegriffen des Privatrechts nicht ausgeschlossen» (Herv. d. Verf.).

4852
Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 153; Rhinow/Schefer/Uebersax,
Rz. 550.
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Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenze aber am «klaren Wortlaut und Sinn»
einer Gesetzesbestimmung,4853 und zwar auch dann, wenn die Norm verfassungswidrig ist.4854

Die klare und bewusste Regelungsabsicht des Gesetzgebers darf selbst in solchen Fällen nicht
durch das Gericht ersetzt werden.4855 Anders gesagt: Eine «korrigierende» verfassungskon-
forme Auslegung ist nicht möglich, wenn ein «verfassungswidriger Normsinn» vorliegt.4856

Kantonale Gesetze sind in solchen Fällen nicht anzuwenden;4857 bei (verfassungswidrigen)
Bundesgesetzen ist die Bestimmung von Art. 190 BV zu berücksichtigen, die zwar kein Über-
prüfungsverbot statuiert, aber auch die Anwendung verfassungswidriger Bestimmungen ver-
langt.4858 Hervorzuheben ist, dass der Wortlaut allein der verfassungskonformen Auslegung
(richtigerweise) keine Schranke setzt. Die Grenze der verfassungskonformen Auslegung stellt
der Normsinn dar; der Wortlaut stellt nur insofern eine Grenze dar, als er selbst den «wahren»
Sinn der Norm wiedergibt.4859 Dies wird besonders dort relevant, wo sich der Wortlaut als starr
und (zu) undifferenziert erweist.4860 Art. 190 BV stellt auch nicht eine eigentliche Schranke der
verfassungskonformen Auslegung dar – diese Bestimmung kommt erst zum Tragen, wenn der
Normsinn (auf demWeg der Auslegung) ermittelt wurde.4861

Allerdings bleibt die Frage, ob verfassungswidrige Gesetze in jedem Fall angewendet werden
müssen. So soll Art. 190 BVeiner richterlichen Gesetzeskorrektur dann nicht absolut entgegen-
stehen, wenn ansonsten «gegenläufigen Verfassungsgehalten direkt die Entleerung ihres Gehal-
tes droh[t]».4862 Insbesondere kann mit guten Gründen diskutiert werden, ob einer Norm –

trotz Art. 190 BV – nicht dann die Anwendung zu versagen ist, wenn sie gegen grundrechtliche
Kerngehalte verstösst.4863 Ganz grundsätzlich stellt sich die Frage, ob das Anwendungsgebot
nicht zu relativieren ist, wenn es mit anderen gegenläufigen Verfassungsnormen (wie nament-
lich den rechtsstaatlichen Grundsätzen) in einem Konflikt steht.4864 Auch wird zuweilen über

4853 BGE 148 II 218, E. 5.2; BGE 143 III 385, E. 4.1; BGE 134 II 249, E. 2.3; BGE 131 II 697,
E. 4.1; Häfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 154 f.;Häfelin, 251 ff. und 259.

4854 BGE 134 II 249, E. 2.3; BGE 131 II 697, E. 4.1; BGE 129 II 249, E. 5.4; BK ZGB-
Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 280.

4855 BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 280.
4856

Looser, 1053 f.
4857 BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 280.
4858 Vgl. BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 271 und 280; BGE 131 V 305,

E. 4.4 (keine Einführung einer Verfassungsgerichtsbarkeit über die verfassungskonforme
Auslegung).

4859
Looser, 1051 ff. m.H. auf abweichende Meinungen; Tschannen, Staatsrecht, Rz. 400;
Müller, Verwirklichung, 118 f.; BGE 111 Ia 292, E. 3b; BGE 123 V 310, E. 6 b/bb; BGE
140 IV 162, E. 4.6 (wonach «eine verfassungskonforme Auslegung ihre Grenzen im klaren
Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung» [Herv. d. Verf.] finde); s.a. Biaggini, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, Rz. 87.

4860 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 4905 ff.
4861

Looser, 1058.
4862 BVGer B-1129/2013, E. 11.1; BVGer B-2194/2012, E. 4.1; BVGer B-2486/2008, E. 3.1.
4863 So Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: VdS, § 74, Rz. 28; Tschannen, Staatsrecht,

Rz. 384; Rhinow/Schefer/Uebersax, Rz. 2866 (Art. 36 Abs. 4 BV als lex specialis zu
Art. 190 BV).

4864 Siehe Biaggini, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 125.
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den Begriff der Lücke versucht, den richterlichen Spielraum zu erweitern, und es als zulässig
erachtet, einer Norm bei Willkür in der Rechtsetzung die Anwendung zu versagen.4865 Darin
lässt sich ebenfalls eine verfassungskonforme Auslegung einer Bestimmung erblicken.4866 Vor-
behalten bleiben zudem Fälle, in denen sich Sinn und Zweck einer Norm des Bundesrechts als
unvereinbar mit völkerrechtlichenMenschenrechtsgarantien erweisen.4867

Das damit angesprochene Problemfeld ist komplex und allgemeingültige Aussagen
lassen sich nur schwer treffen. Mit Blick auf die Auslegung und die Handhabung
fürsorglich (und paternalistisch) motivierter Bestimmungen sind nachfolgend
einige besonders relevante Punkte hervorzuheben.

B. Einzelne Problemfelder

1. Ist überhaupt ein «Schutz vor sich selbst» bezweckt?

Zu berücksichtigen ist zunächst, dass dem Gesetz- und Verordnungsgeber eine pa-
ternalistische Absicht nicht vorschnell unterstellt werden darf. Nicht zuletzt die ver-
fassungskonforme Auslegung gebietet Zurückhaltung mit der Annahme einer sol-
chen Zwecksetzung, erst recht einer hart paternalistischen.4868

a) Beispiel «Impfobligatorium»

Als erstes Beispiel sei auf das «Impfobligatorium» verwiesen – das die Kantone in
gewissen Fällen gestützt auf Art. 22 EpG (und der Bundesrat in der besonderen
Lage gestützt auf Art. 6 Abs. 2 Bst. d EpG) anordnen können. Wird es gegenüber
Personen ausgesprochen, «die bestimmte Tätigkeiten ausüben» – gedacht ist ins-
besondere an in Gesundheitseinrichtungen tätige Personen (siehe Art. 38 Abs. 2
EpV) –, dient es dem Schutz Dritter, was sich implizit auch aus dem Wortlaut von
Art. 38 Abs. 2 EpV ergibt («Weiterverbreitung» der Krankheit, Gefährdung beson-
ders verletzbarer Personen). Allerdings können ebenso Impfungen von «gefähr-
deten Bevölkerungsgruppen» und von «besonders exponierten Personen» für obliga-
torisch erklärt werden, «sofern eine erhebliche Gefahr besteht».

4865
Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: VdS, § 74, Rz. 31;Müller, Verfassung und Gesetz,
125 ff.

4866
Müller, Verfassung und Gesetz, 123.

4867 Was die Problematik von Art. 190 BV in einem gewissen Umfang relativiert, siehe dazu
Müller, Verwirklichung, 119 f.; Biaggini, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 128; ferner
Griffel, Rechtsschutz, in: VdS 2020, Bd. II, IV.8, Rz. 31 («eine Art faktische Verfassungs-
gerichtsbarkeit»).

4868 Vgl. dazu bereits vorne, bei Fn. 2362 ff., insb. 2369 ff.
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Für wen aber muss diese Gefahr bestehen? Dürfte das Impfobligatorium gegenüber
gefährdeten und besonders exponierten Personen auch zum Schutz dieser Per-
sonen vor sich selbst (und damit unabhängig von einer Gefährdung Dritter durch
eine Ansteckung) angeordnet werden? Verfolgt das Epidemiengesetz letztlich auch
paternalistische Zwecke? Aus dem Gegenstand des Gesetzes (Art. 1: «Dieses Gesetz
regelt den Schutz des Menschen vor übertragbaren Krankheiten und sieht die dazu nö-
tigen Massnahmen vor.») wird nicht klar, ob auch ein Schutz vor sich selbst im Ziel-
bereich des EpG liegt. Der Gesetzeszweck (Art. 2 Abs. 1 EpG: «Dieses Gesetz be-
zweckt, den Ausbruch und die Verbreitung übertragbarer Krankheiten zu verhüten
und zu bekämpfen.») legt eine paternalistische Interpretation insofern nicht nahe,
als ausdrücklich auf die Verbreitung von übertragbaren Krankheiten (und die damit
verbundenen Gefahren) hingewiesen wird; allerdings wird auch der «Ausbruch»
und nicht nur die Verbreitung genannt. Die Botschaft thematisiert diese Frage
nicht ausdrücklich, hält aber immerhin fest, dass sich ein Impfobligatorium bei be-
stimmten Personenkreisen (gefährdete Bevölkerungsgruppen, besonders expo-
nierte Personen und Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben) «bei einer
schweren, sich rasch verbreitenden und in vielen Fällen tödlich endenden Infekti-
onskrankheit aufdrängen» (Herv. d. Verf.) könnte.4869 Die Betonung der Weiterver-
breitung ist in Richtung eines Schutzes Dritter und nicht «vor sich selbst» zu ver-
stehen. Allerdings ist in den Erläuterungen zur EpV bei der Frage, ob eine – die
obligatorische Impfung rechtfertigende – erhebliche Gefahr i.S.v. Art. 22 EpG vor-
liegt, auch die Rede vom «Eigenschutz»4870 und es wird ausgeführt: «Ein Impfobli-
gatorium muss zudem möglichst eng gefasst werden, so dass nur Personengruppen
davon betroffen sind, die tatsächlich einer erhöhten Gefährdung ausgesetzt sind
oder massgeblich zur Weiterverbreitung beitragen können» (Herv. d. Verf.).4871

Schwebt zumindest dem Bundesrat auch ein Obligatorium rein zum Eigenschutz
vor, wenn eine Person besonders gefährdet ist? Und stünde dies im Einklang mit
der Gesetzgebung?

Nach der hier vertretenen Auffassung wäre ein solches, auch paternalistisches Ver-
ständnis des Impfobligatoriums – das im Übrigen nicht mit einer «Zwangsimp-

4869 Botsch. Totalrev. EpG, 380.
4870 Erl. EpV, 42: «Von besonderer Bedeutung ist der Schutz verletzbarer Personen oder Per-

sonengruppen, beispielsweise Patientinnen und Patienten auf der Intensivstation (Bst. b).
Impfungen dienen hier nicht nur dem Eigenschutz, den man als geimpfte Person geniesst,
sondern auch dem Schutz Anderer, die gegen die betreffende Krankheit keine Immunität
besitzen. Im Rahmen der Vorabklärungen sind dabei sowohl die besonders verletzbaren
Personen und Personengruppen zu identifizieren als auch Art und Ausmass ihrer Gefähr-
dung durch die betreffende Krankheit zu bezeichnen.» (Herv. d. Verf.).

4871 Erl. EpV, 42.
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fung» zu verwechseln ist4872 – nicht gesetzeskonform. Eine solche (umstrittene)
Zwecksetzung müsste sich deutlich aus dem Gesetz selbst ergeben bzw. sich (mit
den anerkannten Auslegungsmethoden) zumindest als Gesetzeszweck nachweisen
lassen,4873 was m.E. aber nicht gelingt. Selbst wenn darüber Streit entstehen würde
und verschiedene Auslegungen denkbar wären, müsste die Zwecksetzung des
Impfobligatoriums jedenfalls verfassungskonform dahingehend interpretiert wer-
den, dass der Einzelne nicht in seinem eigenen (wohlverstandenen) Interesse gegen
seinen freiverantwortlichen Willen einem Impfobligatorium unterworfen werden
kann. Ein derartiger harter Paternalismus ist nicht verfassungskonform.

b) Beispiel «Raucherclubs»

Für kritikwürdig halte ich die Rechtsprechung, wonach sog. «Raucherclubs» vom
Geltungsbereich des Bundesgesetzes zum Schutz vor Passivrauchen (PaRG) erfasst
sind und in welcher der Passivraucherschutz letztlich in die Richtung eines Schut-
zes vor sich selbst interpretiert wird:

Das Bundesgericht hatte sich verschiedentlich mit der Frage zu befassen, ob trotz
Vorliegen einer Einwilligung in das «Passivrauchen» (insbesondere durch den Bei-
tritt zu einem «Raucherclub») ein Verstoss gegen das gesetzliche Rauchverbot vor-
liegt.4874 Zwar mag man bezweifeln, dass die öffentliche Zugänglichkeit eines
Raums i.S.v. Art. 1 PaRG durch eine (nicht besonders schwer zu erlangende) Ver-
einsmitgliedschaft beseitigt wird.4875 Bemerkenswert ist aber, dass das Bundes-
gericht den Passivraucherschutz vom Vorliegen eines entsprechenden Schutz-
bedürfnisses loslöst und sich (pauschal) am Zweck des Gesundheitsschutzes an sich
orientiert: Die Gesundheit sei nach der Konzeption des PaRG unverfügbar bzw.

4872 Das Impfobligatorium kann nicht zwangsweise durchgesetzt werden – einen Impfzwang,
eine «Zwangsimpfung» gibt es nicht, siehe Votum Berset (Bundesrat), AB N 2012 317.
Auch Art. 32 EpG betreffend die (zwangsweise) Durchsetzung der Massnahmen erwähnt
die Impfung nicht (vgl. Botsch. Totalrev. EpG, 387); ausdrücklich Art. 38 Abs. 3 EpV: «Ein
Impfobligatorium muss zeitlich befristet sein. Die Impfung darf nicht mittels physischem
Zwang erfolgen.»; ferner Thomas Gächter/Marianne Kaufmann, Impfpflicht für
Gesundheitspersonal, Pflegerecht 2013, 213 ff., 216; Schüpbach/Zeltner, EpG, Rz. 171;
Thomas Gächter/Stephanie Burch, Entwicklungen in der gesundheitsrechtlichen
Gesetzgebung, in: Ueli Kieser/Agnes Leu (Hrsg.), 3. St. Galler Tagung zum Gesundheits-
recht, St. Gallen 2014, 9 ff., 66 f.; Langer, 88 f. und 96.

4873 Vgl. vorne, Teil 3 II. C. 1 und bei Fn. 4693.
4874 BGer 6B_75/2012 (Bestrafung eines Wirtes nach Art. 5 Abs. 1 Bst. a PaRG, der zusammen

mit drei Gästen in seinem Lokal geraucht und geltend gemacht hat, die von ihm betriebene
Bar sei kein öffentlich zugänglicher Raum, da nur Mitglieder des von ihm mitgegründeten
Vereins Zutritt hätten); ferner BGE 139 I 242 (Verein «Fümoar»); s.a. BGer 2C_263/2013.

4875 Siehe BGer 6B_75/2012, E. 3.5; BGE 139 I 242, E. 4.2.
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stehe nicht zur Disposition des Einzelnen; in eine Gefährdung der Gesundheit
könne nicht rechtswirksam eingewilligt werden. Das Rauchen sei auch dann un-
zulässig, «wenn die übrigen Anwesenden dem Rauchen zustimmen und gar selber
rauchen»; das PaRG wolle «die Menschen, auch die Raucher, selbst gegen deren
Willen vor den Gefahren des Passivrauchens schützen».4876 Es gehe darum, «über
den engen Wortlaut des ‹Schutzes vor dem Passivrauchen› hinaus [. . .], ein grund-
sätzliches Rauchverbot in öffentlich zugänglichen Räumen zu statuieren».4877 Auf
den Passivraucherschutz kann damit nicht verzichtet werden, selbst wenn alle Be-
troffenen damit einverstanden sind. Das ist nun aber nichts anderes, als ein Schutz
der Gäste vor sich selbst, nämlich insofern, als sie – zum Schutz ihrer eigenen Ge-
sundheit – nicht rechtmässig einwilligen können, sich dem Rauch auszusetzen.4878

Nach der hier vertretenen Auffassung entspricht es nun aber gar nicht Sinn und
Zweck des PaRG, Personen gegen sich selbst zu schützen – vielmehr will das PaRG
dem Bedürfnis Rechnung tragen, nicht ungewollt, nicht unfreiwillig dem Passiv-
rauchen ausgesetzt zu werden.4879 Diejenigen Personen, die Tabakrauch nicht ein-
atmen wollen, sollen in ihrer Position gestärkt und vor ungewollten Gesundheits-
gefährdungen bewahrt werden. Wer aber als Gast freiwillig allein oder zusammen
mit anderen freiwillig Handelnden seine Gesundheit gefährdet, der läuft dem Ge-
setzeszweck nach der hier vertretenen Auffassung nicht zuwider.4880 Viel zu kurz
greift es insbesondere, die Gesundheit nach der Konzeption des PaRG als «unver-
fügbar» zu bezeichnen und zu unterstellen, das PaRG wolle dem Einzelnen das
Recht nehmen, über seine Gesundheit selbst zu entscheiden. Ein solch (hart) pater-
nalistischer Sinn und Zweck müsste sich deutlich als Gesetzeszweck nachweisen
lassen. Zudem steht das paternalistisch motivierte Aufzwingen eines Passivraucher-
schutzes in einem grundlegenden Konflikt mit der Verfassung, die einen gegen das
freiverantwortliche Handeln gerichteten bzw. unabhängig vom Vorliegen von

4876 BGer 6B_75/2012, E. 3.6; ferner BGE 139 I 242, E. 3.4.4 und insb. E. 4.1, wonach der
«Schutzgedanke» des PaRG und der (strengeren) Bestimmung von § 34 Gastgewerbegesetz
BS vom 15. September 2004 (SG 563.100) «auch Raucher und freiwillige Passivraucher»
umfasse – der «Normzweck» könne «nicht durch eine Erklärung der Betroffenen, teilweise
oder ganz auf gesetzlichen Schutz verzichten zu wollen, für diese ausser Kraft gesetzt wer-
den; dies widerspräche dem angestrebten Gesundheitsschutz».

4877 BGE 139 I 242, E. 3.4.4.
4878 Vgl. – unter Bezugnahme auf vergleichbare deutsche Regelungen – Kirste, Rechtspater-

nalismus, 805, und Kolbe, 64.
4879 Ber. SGK-N Passivrauchen, 6190 und 6195 f.; die Verminderung der Anzahl Raucherinnen

und Raucher ist dabei keine eigenständige Motivation, wird darauf doch lediglich unter
dem Aspekt der «wirtschaftlichen Auswirkungen» des Erlasses Bezug genommen (ebd.,
6200 f.).

4880 A.A. Portmann/Ribbe, 655 f.
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Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängten Schutz vor sich selbst nicht erlaubt4881

und es der Einzelnen selbst überlässt, wie sie mit ihrer Gesundheit umgeht. Diese
verfassungsrechtlichen Wertungen dürfen nicht unberücksichtigt bleiben, jeden-
falls dann nicht, wenn – wie hier – die paternalistische Motivation nicht klar erstellt
ist. Eine paternalistische Schutzrichtung lässt sich im Übrigen auch nicht mit dem
vom Bundesgericht angesprochenen Paradigmenwechsel – «von der Freiheit des
Rauchens zur Freiheit des Nichtrauchens»4882 – begründen: Eine Freiheit des Nicht-
rauchens bedeutet auch, dass diese der Einzelnen nicht aufgedrängt wird, sonst ist
es keine Freiheit mehr, sondern Zwang.

Somit ergibt sich: Selbst wenn die Bildung eines «Vereins» die öffentliche Zugäng-
lichkeit eines Raums nicht beseitigt, bietet das PaRG nach der hier vertretenen Auf-
fassung keine Grundlage, eine freiverantwortliche Selbstgefährdung durch das Ein-
atmen von Passivrauch zu unterbinden. Die Bildung von «Raucherclubs» lässt sich
nicht als unzulässiger, gesetzeswidriger Versuch, die Passivraucherschutzgesetz-
gebung zu umgehen, bezeichnen.

Man müsste schon argumentieren, dass die Personen, die dem Beitritt zu einem
«Raucherclub» zustimmen, dies gar nicht freiwillig tun (oder tun können). Ein sol-
cher weicher Paternalismus stünde zumindest nicht in einem (unüberwind-
baren) Konflikt mit der Verfassung. Tatsächlich wird dem Passivraucherschutz in
Rechtsprechung und Lehre teilweise eine solche weich paternalistische Motiva-
tion unterstellt bzw. auf eine solche Bezug genommen, um einen weiten Anwen-
dungsbereich des PaRG zu begründen. So soll der Einzelne durch das PaRG auch
davor geschützt werden, aus einer «Drucksituation» («Gruppendruck, Mangel an
Alternativen») heraus auf den Passivraucherschutz zu verzichten bzw. sich nur
«vordergründig damit einverstanden» zu erklären.4883 Und das Obergericht des
Kantons Thurgau argumentiert, dass ein Mitgliederbeitrag von Fr. 10.– den Ein-
zelnen nicht davon abhalte, wegen attraktiver Öffnungszeiten oder Gruppen-
druck dem Verein beizutreten, er dies aber nur «widerwillig» tun werde,4884 letzt-

4881 Vgl. auch Sutter, Schutz, 48 f. und 51 f.
4882 BGE 139 I 242, E. 3.4.4: «Die Regelung in § 34 GGG/BS des Kantons Basel-Stadt geht – in

gleicher Weise wie der Paradigmenwechsel auf Bundesebene (‹von der Freiheit des Rau-
chens zur Freiheit des Nichtrauchens›) – vom Grundsatz aus, dass geschlossene Räume,
die der Öffentlichkeit zugänglich sind, rauchfrei sein sollen [. . .].»

4883
Portmann/Ribbe, 656; vgl. auch – allerdings im Zusammenhang mit einem kantonalen
Bedienungsverbot in Raucherräumen – BGE 139 I 242, E. 3.4.4: Schutz vor dem sozialen
Druck, den rauchenden Kollegen in einen zu einem Gastraum «mutierten» Raucherraum
folgen zu müssen.

4884 OGer TG, Urteil vom 14. Dezember 2011, SBR.2011.27, RBOG 2011 Nr. 32, E. 6a/cc:
«Keine wirksame Beschränkung auf ein Privatlokal stellt indessen der Mitgliederbeitrag
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lich also – so die Unterstellung – nicht aus freien Stücken. Eine solche Argumen-
tation ist ausgesprochen fragwürdig. Zunächst stellt sich schon ganz grundsätz-
lich die Frage, ob der Einzelne nach Sinn und Zweck des PaRG vor einem solchen
«Druck» geschützt werden soll. Genügend Anhaltspunkte dafür bestehen m.E.
nicht. Ferner wird dem Einzelnen pauschal die Selbstbestimmungsfähigkeit ab-
gesprochen und es werden ihm Defizite unterstellt, die so in keiner Weise vorlie-
gen müssen. Ein derart undifferenziertes Bild eines unmündigen, nicht zur Ei-
genverantwortung fähigen Menschen ist – sowohl mit Blick auf die tatsächlichen
Umstände wie auch auf die verfassungsrechtlichen Wertungen – nicht haltbar.
Darüber hinaus ist äusserst zweifelhaft, ob solche (angeblichen) Verlockungen
und Drucksituationen überhaupt als genügendes Freiwilligkeitsdefizit begriffen
werden können, um eine paternalistische Intervention zu rechtfertigen. Wenn
sich jemand um der attraktiven Öffnungszeiten willen dafür entscheidet, einem
Raucherclub beizutreten – bzw. um mehr Zeit mit seinen Freunden zu verbrin-
gen –, handelt er nicht unfreiwillig oder jedenfalls nicht derart unfreiwillig, dass
sich ein Schutz vor sich selbst rechtfertigen würde. Er gewichtet seine Optionen
und kommt zum Schluss, dass es für ihn besser ist, dem Club beizutreten, als es
zu unterlassen; zudem ist keineswegs überzeugend nachgewiesen, dass dem Ein-
zelnen – der über seine Gesundheit und seine Freizeitgestaltung selbst bestimmen
darf und will – mit einem Verbot mehr genützt als geschadet wird. Aber auch ein
(angeblicher) Gruppendruck (der klar zu belegen und nicht bloss allgemein zu
vermuten ist) dürfte kaum ausreichen, jedenfalls nicht mit Blick darauf, dass
keine unmittelbare, schwere Schädigung droht. Und selbst wenn bei gewissen
Personen relevante Entscheidungsverzerrungen vorliegen können, so reicht dies
ohne vertiefte Begründung nicht aus, um eine paternalistische Massnahme un-
differenziert auch all denjenigen Personen aufzudrängen, die zu einem selbst-
bestimmten Entscheid in der Lage sind.4885 Letztlich ist dies ein gutes Beispiel

von Fr. 10.00 pro Jahr dar. Bei einem Betrag in dieser geringen Höhe besteht die Gefahr,
dass sich Nichtraucher, die sich im Prinzip nicht dem passiven Rauchen aussetzen wollen,
zum Beispiel wegen der attraktiven Öffnungszeiten oder aufgrund sozialen Drucks in die
Bar des Berufungsklägers begeben. Geht eine Gruppe von Personen, die mit einer einzigen
Ausnahme allesamt Raucher sind, in den Ausgang und möchten die Raucher in die Bar des
Berufungsklägers, so wird es unweigerlich vorkommen, dass sich der einzige Nichtraucher
aus Gründen des Gruppendrucks nicht ernsthaft dagegen verwahren wird. Mag ihm das
passive Rauchen auch noch so lästig sein, so wird er (zumal wenn der Abend fortgeschrit-
ten ist, kaum mehr andere Lokale geöffnet haben und noch dazu zuvor Alkohol kon-
sumiert wurde) der Mehrheit folgen und dem Verein widerwillig beitreten, denn der ge-
ringe Mitgliederbeitrag gibt ihm kein vernünftiges Argument gegen den Besuch ab.»

4885 Vgl. dazu vorne, Teil 5 I. B. 3, dort insb. Ziff. (2.) bei Fn. 4768 ff.
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für die Problematik, dass über die Statuierung hoher Anforderungen an die Frei-
willigkeit ein im Kern hart paternalistischer Schutz verwirklicht wird.4886

Eine andere Frage ist, ob sich die Unzulässigkeit von «Raucherclubs» mit nicht pa-
ternalistischen Zwecken der Gesetzgebung zum Schutz vor Passivrauchen rechtferti-
gen lässt: Immerhin ist zu beachten, dass das PaRG auch dem Schutz der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer dient. Dort wo ein selbständig Erwerbender die Gäste
selbst bewirtet und keine Angestellten vorhanden sind, greift der Schutz des PaRG
allerdings nicht: Ist das Lokal nicht öffentlich zugänglich, mangelt es schon am Er-
fordernis mehrerer Arbeitsplätze (siehe Art. 1 Abs. 1 PaRG).4887 Ist es öffentlich zu-
gänglich, reicht zwar auch ein Arbeitsplatz aus, doch greift der Schutz nur dann,
wenn ein unselbständig Erwerbender tätig ist.4888 Zudem mag man auf die Folgen
des Passivrauchens für die Allgemeinheit hinweisen. Doch die volkswirtschaft-
lichen Folgen des (Passiv-)Rauchens bzw. deren Minderung scheinen nur sehr be-
schränkt eine eigenständige Zweckrichtung des PaRG darzustellen.4889

c) Beispiel therapeutische Massnahmen (Art. 56 StGB)

Zu Fragen Anlass gibt die Bestimmung von Art. 56 StGB betreffend die Anordnung
von (therapeutischen) Massnahmen. Danach ist eine Massnahme – soweit die wei-
teren gesetzlichen Voraussetzungen erfüllt sind – anzuordnen, wenn «eine Strafe
allein nicht geeignet ist, der Gefahr weiterer Straftaten des Täters zu begegnen»
und «ein Behandlungsbedürfnis des Täters besteht oder die öffentliche Sicherheit
dies erfordert» (Herv. d. Verf.). Eine Gefährdung der öffentlichen Sicherheit ist so-
mit nicht zwingend vorausgesetzt – darf die Einzelne also auch in ihrem eigenen,
besten Interesse einer Massnahme unterworfen werden, um von Straftaten abgehal-
ten zu werden?

4886 Vorne, bei Fn. 504, 369 und 3996 ff.; s.a. bei Fn. 2077 f.
4887 Fraglich ist allerdings, ob die Anwendbarkeit des PaRG dann bejaht werden muss, wenn in

einem nicht öffentlich zugänglichen Raum mehrere selbständig Erwerbstätige arbeiten (so
BAG, Erläuternder Bericht zur Verordnung zum Schutz vor Passivrauchen, Juni 2009, 5
[abrufbar unter: www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6009/2
7/cons_1/doc_2/de/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6009-27-cons_1-doc_2-de-
pdf-a.pdf]); mit Blick auf den Zweck des Arbeitnehmerschutzes a.A. – und m.E. überzeu-
gender – Portmann/Ribbe, 653.

4888 Vgl. dazu Portmann/Ribbe, 653 ff.
4889 Die volkswirtschaftlichen Kosten des Rauchens werden zwar erwähnt (Ber. SGK-N Passiv-

rauchen, 6189 f.), scheinen aber nicht im Vordergrund der bezweckten Regelung zu stehen
(vgl. auch vorne, Fn. 4879).
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Mit der Behandlungsbedürftigkeit spricht das Gesetz die «wohlverstandenen Inter-
essen des Betroffenen» an.4890 Nach der Botschaft ist das Behandlungsbedürfnis «so
zu verstehen, dass bei Anordnung einer ‹bessernden› Massnahme von den beim
Täter liegenden Defiziten und Behinderungen auszugehen ist, deren Beseitigung
der Betroffene um seiner selbst willen wünschen müsste».4891 Aber in welchem In-
teresse muss diese «Besserung» stehen? Reicht es zur Anordnung einer therapeuti-
schen Massnahme aus, dass diese im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen
liegt? Oder soll mit dem Kriterium der «Behandlungsbedürftigkeit» lediglich zum
Ausdruck gebracht werden, dass eine im (überindividuellen Interesse liegende,
«bessernde») Resozialisierung zwecks Verhütung weiterer Straftaten bei Nichtvor-
liegen einer (konkreten?) Gefährdung der öffentlichen Sicherheit nur insofern
eine (therapeutische) Massnahme erlaubt, als diese gleichzeitig im wohlverstande-
nen Interesse des Betroffenen liegt?

Zu berücksichtigen ist, dass es den strafrechtlichen Massnahmen um die Abwehr
von Gefahren für die Allgemeinheit, die Verhütung weiterer Straftaten, die «Siche-
rung der Gesellschaft», den Schutz der «sozialen Ordnung» und die «individual-
präventive Beeinflussung des sozialgefährlichen Täters» geht4892 – also letztlich um
Allgemeininteressen. So gesehen dürften rein paternalistisch motivierte Massnah-
men nicht im Zielbereich von Art. 56 StGB liegen.4893 Zu beachten ist ferner, dass
die Voraussetzung der Behandlungsbedürftigkeit im Entwurf sowie in der Bot-
schaft ausdrücklich als Element der Verhältnismässigkeit bezeichnet wurde.4894 Vor
diesem Hintergrund dürfte das Erfordernis der Behandlungsbedürftigkeit in erster

4890 CR StGB I-Ludwiczak Glassey/Roth/Thalmann, Art. 56, Rz. 14.
4891 Botsch. Änd. StGB AT, 2070; ferner BSK StGB I-Heer, Art. 56, Rz. 32 («wohlverstan-

dene[s] Interesse der betroffenen Person, ihren Defiziten und Behinderungen zu begeg-
nen» als «Richtschnur»).

4892 BSK StGB I-Heer, Vor Art. 56, Rz. 1 ff.
4893 BSK StGB I-Heer, Vor Art. 56, Rz. 7, erblickt im wohlverstandenen Interesse des Betroffe-

nen zwar die «Rechtfertigung für eine therapeutische Massnahme», weist aber gleichzeitig
darauf hin, dass «der Resozialisierungsanspruch mit einer gewissen» – bis zu einem gewis-
sen Grad in Kauf zu nehmenden – «Bevormundung des Individuums» einhergehe (Herv.
d. Verf.); zudem sei «die Behandlungsintensität nach der Quantität der Sozialgefährlich-
keit» (Herv. d. Verf.) abzustufen.

4894 Botsch. Änd. StGB AT, 2069 f.: «Die Bestimmung über die Verhältnismässigkeit nach
Artikel 56 E ist neu. Strafrechtliche Sanktionen sind als schwerer Eingriff in die Persönlich-
keitsrechte des Betroffenen mit der Verfassung nur vereinbar, wenn sie sich auf eine gesetz-
liche Grundlage stützen, einem überwiegenden öffentlichen Interesse entsprechen, ver-
hältnismässig sind und den Kerngehalt des Grundrechts wahren. Sowohl bei ‹bessernden›
wie auch bei ‹sichernden› Massnahmen dient das überwiegende öffentliche Interesse in
erster Linie zur Legitimation schuldüberschreitender Eingriffe in die Persönlichkeitsrechte
des Einzelnen. Eine ‹bessernde› Einwirkung auf den Täter ist zulässig, wenn die mit ihr
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Linie auf einen Schutz des Betroffenen vor überschiessenden Resozialisierungs-
bestrebungen abzielen – im Sinne von eigentlichen Umerziehungsversuchen; eine
Resozialisierung im Interesse der Gesellschaft ist zwar auch zulässig, wenn es nicht
unmittelbar um die Abwehr von Gefahren für die öffentliche Sicherheit geht, aber
nur insoweit, als die Massnahme gleichzeitig im wohlverstandenen Interesse des
Betroffenen liegt. Nur eine solche Interpretation scheint mir zudem mit dem ver-
fassungsrechtlichen Verbot eines (Vernunft-)Paternalismus, der die Menschen in ih-
rem eigenen Interesse formen, erziehen, bessern und auf den «vernünftigen» Frei-
heitsgebrauch hinleiten will, im Einklang zu stehen. Zu Recht wird in der Literatur
auf die grund- und verfassungsrechtliche Problematik einer aufgedrängten Thera-
pie und von staatlichen «Besserungsversuchen» im Rahmen von Massnahmen hin-
gewiesen.4895

2. Welche «Art» von Paternalismus ist beabsichtigt?

Soweit feststeht, dass eine Norm (auch) als Grundlage für einen Schutz vor sich
selbst dienen soll, bleibt zuweilen zweifelhaft, welche Art und welches Ausmass an
«Paternalismus» (noch) in ihrem Zielbereich liegt. Auch hier gilt, dass ein Schutz
vor sich selbst, der unabhängig vom Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten
aufgedrängt werden soll, nicht als verfassungskonforme gesetzliche Zwecksetzung
in Frage kommt; zudem ist die Norm möglichst so zu handhaben, dass freiverant-
wortliche Entscheidungen der Betroffenen respektiert werden. Die Problematik
stellt sich etwa bezogen auf staatliches Informationshandeln.

Art. 24 Abs. 2 LMG gibt die Befugnis, «ernährungswissenschaftliche Erkenntnisse» zu vermit-
teln, womit zumindest auch paternalistische Zwecke verfolgt werden.4896 Wie aber ist die Infor-
mation auszugestalten? Darf es einzig um die Vermittlung von gesundheitsrelevanten Fakten
gehen, in der Hoffnung, die Adressaten würden ihr Verhalten von selbst anpassen? Oder darf
der Staat auch «erzieherisch» auf die Präferenzen Einfluss nehmen? Darf er durch die Darstel-
lung der Information («Framing») gezielt auf eine gesündere Ernährung hinwirken – etwa
durch bewusste Betonung von Risiken?4897 Weder Wortlaut noch Materialien enthalten An-
haltspunkte, dass eine eigentliche erzieherische Verhaltensbeeinflussung gemeint ist, dass es um
mehr ginge, als um eine Vermittlung und objektive Bewertung ernährungsbezogener, dem Ein-
zelnen nicht (hinreichend) bekannter Fakten.4898 Der Zweck des LMG als solches spricht eben-

verbundene Freiheitsbeschränkung selbst dann, wenn sie den Rahmen der schuldange-
messenen Strafe nicht überschreitet, im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen liegt.»

4895 BSK StGB I-Heer, Vor Art. 56, Rz. 12.
4896 Dazu näher vorne, bei Fn. 766 ff.
4897 Vgl. dazu auch vorne, bei Fn. 37 ff.
4898 Vgl. Botsch. LMG (1989), 926 («Informationen über die ermittelten tatsächlichen Verhält-

nisse bezüglich Ernährungsgewohnheiten und die daraus zu ziehenden Schlüsse. Der Ein-
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falls gegen die Zulässigkeit einer gezielten, «bessernden» Einwirkung auf individuelles Ernäh-
rungsverhalten: Es zielt zwar auch auf den Gesundheitsschutz, der aber in Abs. 1 Bst. a wie folgt
spezifiziert wird: «[. . .] die Gesundheit der Konsumentinnen und Konsumenten vor Lebens-
mitteln und Gebrauchsgegenständen, die nicht sicher sind, zu schützen» (Herv. d. Verf.; wobei
als «nicht sicher» solche Lebensmittel gelten, die «gesundheitsschädlich» oder «nicht zum Kon-
sum geeignet» sind4899). Es geht damit in erster Linie um den Schutz vor unsicheren, gesund-
heitsgefährdenden Lebensmitteln, womit m.E. aber nur Folgendes gemeint sein kann: Die Ein-
zelne muss darauf vertrauen dürfen, dass der Konsum von Lebensmitteln keine Risiken für ihre
Gesundheit beinhaltet, die ihr nicht bekannt sind. Und bezogen auf die Informationsvermittlung
wird in Abs. 1 Bst. d ausgeführt: «[. . .] den Konsumentinnen und Konsumenten die für den Er-
werb von Lebensmitteln oder Gebrauchsgegenständen notwendigen Informationen zur Verfü-
gung zu stellen.» Das Zurverfügungstellen von Informationen ist etwas anderes als eine eigent-
liche erzieherische Steuerung des Ernährungsverhaltens. Eine Verhaltensbeeinflussung in
Richtung eines «vernünftigen» Ernährungsverhaltens, die über die sachbezogene Vermittlung
von Fakten, den Ausgleich von Informationsdefiziten und die möglichst objektive, sachliche
Darstellung gesundheitsrelevanter Auswirkungen der Ernährung hinausgeht, lässt sich nicht
auf Art. 24 LMG stützen. Die (beabsichtigte) «Motivierung» zu einem gesundheitsbewussten
Ernährungsverhalten4900 muss sich somit auf die sachliche Vermittlung von Informationen be-
schränken; die Einzelne ist nicht durch Überzeugungsarbeit oder reklameartige, die Emotionen
ansprechende Informationskampagnen über die «richtige» Ernährung zu einer anderen Le-
bensführung zu bewegen. Dies gilt erst recht, wenn man die verfassungsrechtlichen Wertungen
miteinbezieht.4901 Der Verfassung liegt kein hart paternalistisches, kein an der «objektiven Ver-
nünftigkeit» orientiertes Gesundheitsverständnis zugrunde.4902 Schutz und Fürsorge sind nur
insofern gerechtfertigt, als die Einzelne nicht oder nur bedingt zu einem selbstbestimmten Ent-
scheid in der Lage ist. Dass der Staat objektiv und sachlich zu informieren hat, ergibt sich im
Übrigen schon aus den bereits skizzierten allgemeinen Grundsätzen für staatliches Informa-
tionshandeln. Diese ziehen insbesondere einem «Framing» oder «Nudging» und sonstigen sub-
tilen Einflussnahmen auf das Verhalten sehr enge Grenzen.4903

zelne soll dadurch zu einer gesunden und ausgewogenen Ernährung motiviert werden.»;
siehe bereits vorne, bei Fn. 767).

4899 Botsch. LMG (2011), 5594.
4900 Vorne, bei Fn. 767 und in Fn. 4898.
4901 Vgl. Tschannen/Zimmerli/Müller, § 20, Rz. 6, wonach es dem Verfassungsgeber im

Bereich der Gesundheit «um Gesundheitsschutz und Gesundheitsvorsorge, nicht um
‹gute› Lebensführung» gehe.

4902 Siehe vorne, Teil 3 IV. E. 2. d), zusammenfassend: Teil 3 IV. E. 2. d) vi).
4903 Vorne, Teil 3 III. B.
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3. Auslegung und Handhabung undifferenzierter
paternalistischer Normen

a) Problematik

Wie ist mit Normen umzugehen, die einen paternalistischen Schutz unabhängig
vom Vorliegen eines Selbstbestimmungsdefizits aufdrängen? Ein harter (oder sich an-
gesichts der unzureichenden Differenzierungsmöglichkeiten zumindest so auswir-
kender) Paternalismus lässt sich gegenüber der vor sich selbst Geschützten nicht
mit ihren «wohlverstandenen» eigenen Interessen rechtfertigen. Gleichermassen
problematisch ist es, wenn der Gesetzgeber keine Möglichkeiten vorsieht, um die
konkreten Umstände und die tatsächlich vorliegenden (oder nicht vorliegenden)
Schutzbedürfnisse zu berücksichtigen.4904

Eine verfassungskonforme Auslegung kann es gebieten, eine Norm differenzierter zu
handhaben als es der Wortlaut vorgibt bzw. (verfassungskonform) dahingehend zu
interpretieren, dass deren Anwendung von zusätzlichen Tatbestandsvoraussetzungen
abhängig gemacht wird.4905 Dabei kann es auch zulässig sein, entgegen dem (schein-
bar klaren)Wortlaut Raum für eine – durch das Verhältnismässigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 2 BV) gebotene – Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls zu ermögli-
chen.4906 Denkbar ist es auch, eine starre und undifferenziert gehaltene gesetzliche
Bestimmung (verfassungskonform) bloss im Sinne einer widerlegbaren Vermutung
zu interpretieren.4907Mit einer solchenverfassungskonformenAuslegung undHand-
habung des Gesetzes- oder Verordnungsrechts lässt sich dem Umstand Rechnung
tragen, dass nur ein autonomieorientierter Paternalismus verfassungsrechtlich zuläs-
sig ist, und insbesondere verhindern, dass die Einzelne unter Berufung auf ihre
«wohlverstandenen» Interessen in ihremWohl geschmälert wird (was m.E. ebenfalls
in einem unüberwindbaren Konfliktmit der Verfassung steht4908).

Aber auch unabhängig von einer verfassungskonformen Auslegung – und das ist
wichtig, falls man auf sie erst bei unterschiedlichen Auslegungsergebnissen zurück-
greifen will und weil sie nicht erlaubt, die klare Regelungsabsicht des Gesetzgebers
zu übersteuern4909 – stellt sich die Frage, ob es überhaupt Sinn und Zweck einer

4904 Das heisst nicht, dass eine generell-abstrakte Regelung nicht in einem gewissen Umfang
davon absehen dürfte, Raum für eine Einzelfallabklärung zu lassen, vgl. dazu vorne,
Teil 5 I. B; s.a. hinten, bei Fn. 4918 f.

4905 BK ZGB-Emmenegger/Tschentscher, Art. 1, Rz. 266 f.
4906 BSK BV-Epiney, Art. 5, Rz. 71.
4907 Vgl. das Beispiel gerade hinten, bei Fn. 4914 ff.
4908 Dazu vorne, Teil 4 II. B. 1.
4909 Vorne, bei Fn. 4844 ff.
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Norm entspricht, von der Freiwilligkeit sowie den konkreten Umständen und
Schutzbedürfnissen zu abstrahieren. Dabei ist Folgendes zu bedenken: Mit einem
paternalistischen Schutz beabsichtigt der Staat, der Einzelnen einen Nutzen zu ver-
schaffen, sie in ihrem Wohl zu befördern.4910 Dass der Gesetzgeber eine Regelung
treffen will, mit welcher der vor sich selbst zu Schützenden geschadet wird, lässt
sich nicht ernsthaft behaupten.4911 Diese «Besserstellung» bzw. die Beförderung
des individuellen Wohls sind der eigentliche Zweck der paternalistisch motivierten
Norm. Würde eine solche Bestimmung nun so ausgelegt und gehandhabt, dass
dies zu einer Schlechterstellung der Betroffenen führte (ihr ein Schaden und ein
Nutzenverlust aufgebürdet würde), stünde dies nicht im Einklang mit deren Ziel-
richtung bzw. wäre dadurch gar nicht gedeckt.4912 Dabei ist nicht zu vergessen,
dass die Möglichkeit, die eigenen Entscheidungen treffen zu können, ein zentrales
Element des individuellen Wohls darstellt.4913

Dieser Problemkreis lässt sich an der Rechtsprechung zur Auslegung und Anwendung von
aArt. 371 Abs. 1 ZGB illustrieren. Gemäss aArt. 371 Abs. 1 ZGB gehörte unter Vormundschaft
«jede mündige Person, die zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr oder darüber verurteilt worden
ist». Aufgrund des Wortlauts ist die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe ausreichend für eine
Entmündigung; eine besondere Schutzbedürftigkeit oder ein besonderes Schutzbedürfnis auf
Seiten des Betroffenen muss nicht nachgewiesen werden.4914 Birgt dieser gut gemeinte Schutz
in seiner Pauschalität aber nicht die Gefahr, dem Einzelnen mehr zu schaden als ihm zu nüt-
zen? Das Bundesgericht hatte sich in mehreren Entscheiden mit dieser Bestimmung (und der
ihr seitens der Lehre entgegengebrachten Kritik) zu befassen. Es ist zum Ergebnis gelangt, dass
in der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe bloss eine widerlegbare Vermutung für die Unfähig-
keit zur Besorgung der eigenen Angelegenheiten bzw. das Vorliegen eines Schutzbedürfnisses
erachtet werden könne. Es sei der «Gegenbeweis zuzulassen, dass im konkreten Fall die persön-
liche Fürsorge und die Wahrung der Vermögensinteressen des Verurteilten ausser Betracht fal-

4910 Vgl. auch vorne, Teil 1 II. B. 1.
4911 S.a. vorne, bei Fn. 3885.
4912 Gemäss aArt. 40 Abs. 1 Ziff. 4 des deutschen Arzneimittelgesetzes (AMG; der Regelungs-

inhalt findet sich heute in Art. 40a Abs. 1 Ziff. 2) durfte eine «klinische Prüfung eines Arz-
neimittels [. . .] bei Menschen nur durchgeführt werden, wenn und solange [. . .] die be-
troffene Person nicht auf gerichtliche oder behördliche Anordnung in einer Anstalt
untergebracht ist»; durfte also eine untergebrachte Person selbst dann nicht an einer Stu-
die teilnehmen, wenn sie daraus einen Nutzen gezogen hätte? Nach einer in der Lehre ver-
tretenen Meinung war «eine klinische Prüfung, durch die die Gesundheit des Betreuten
wiederhergestellt oder ein schwerwiegender Nachteil vermieden werden kann [. . .], oder
der Fall, dass durch das Arzneimittel der Grund der Unterbringung beseitigt werden
kann», gar nicht vom Schutzzweck dieser Bestimmung erfasst (Susanne Listl, Komm.
zu § 40 AMG, Rz. 16, in: Andreas Spickhoff [Hrsg.], Medizinrecht, 2. Aufl., München
2014).

4913 Vorne, bei Fn. 1824 f., 3901 ff., 3941 ff. und 4306 ff.
4914 BGE 91 II 170, E. 2; BGE 104 II 12, E. 3.
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len»; der Betroffene muss also darlegen können, dass in seinem Fall eine Schutzbedürftigkeit
nicht vorliegt, dass er keiner persönlichen Fürsorge und Hilfe bei der Wahrung seiner Interes-
sen bedarf.4915 Zu diesem Schluss gelangt das Bundesgericht einerseits mit Blick auf den Sinn
und Zweck der Norm: «Sinn und Grund der vormundschaftlichen Massnahme nach Art. 371
ZGB liegen nämlich [. . .] nicht in der Verurteilung von einer bestimmten Schwere, sondern in
der mit Freiheitsentzug verbundenen Behinderung des Inhaftierten in der Wahrung seiner In-
teressen [. . .].»4916 Andererseits bezieht sich das Bundesgericht auf die persönliche Freiheit und
die Verhältnismässigkeit – also letztlich auf verfassungsrechtliche Aspekte – wenn es ausführt,
dass aArt. 371 ZGB «als eine Schutznorm zu betrachten» sei, «die ähnlich wie die Entmündi-
gungsgründe der Art. 369 und 370 ZGB einen Eingriff in die persönliche Freiheit nur dann zu
rechtfertigen» vermöge, «wenn ein ernsthaftes Schutzbedürfnis tatsächlich» feststehe.4917

Immer aber bleibt zu bedenken, dass es durchaus (verfassungskonformer) Sinn und
Zweck einer (paternalistischen) Norm sein kann, den Schutz nichtmit der Freiwil-
ligkeit zu verknüpfen oder nicht oder nur wenig Raum für eine einzelfallbezogene
Betrachtung zu lassen. Zu denken ist nicht zuletzt an die Konstellation, dass eine
Norm sowohl einen Schutz vor sich selbst als auch einen Schutz von Drittinteressen
bezweckt (gemischter Paternalismus).4918 Bei einer verfassungskonformen Aus-
legung ist zudem demGedanken der Rechtssicherheit Rechnung zu tragen.4919

b) Beispiele

i) «Mediatisierte» Auskunftserteilung/Akteneinsicht

Der Gesetzgeber sieht zuweilen vor, dass lediglich eine mediatisierte Auskunfts-
erteilung oder Akteneinsicht gewährt werden kann, wenn sich die Gesundheits-
information nachteilig auswirken könnte (Art. 47 Abs. 2 ATSG4920) oder den Einzel-
nen zu stark belasten würde (Art. 22 Abs. 2 KDSG-BE4921). Darin liegt zwar
zweifellos eine mildere Massnahme als eine vollständige – nach der hier vertrete-
nen Auffassung unzulässige4922 – Auskunftsverweigerung. Dennoch stellt sich die

4915 BGE 104 II 12, E. 3 f.; BGE 109 II 8, E. 1 ff.; vgl. bereits BGE 91 II 170, E. 2 ff.
4916 BGE 109 II 8, E. 3.
4917 BGE 109 II 8, E. 3.
4918 Zum Ganzen vorne, Teil 5 I. B. 3 und 4.
4919 BGE 109 Ia 273, E. 12c; Looser, 1057 und 1059.
4920 Art. 47 Abs. 2 ATSG: «Handelt es sich um Gesundheitsdaten, deren Bekanntgabe sich für

die zur Einsicht berechtigte Person gesundheitlich nachteilig auswirken könnte, so kann
von ihr verlangt werden, dass sie einen Arzt oder eine Ärztin bezeichnet, der oder die ihr
diese Daten bekannt gibt.»

4921 Art. 22 Abs. 2 KDSG-BE: «Kann die Auskunft dem Gesuchsteller selber nicht erteilt wer-
den, weil sie ihn zu stark belasten würde, so kann sie einer Person seines Vertrauens ge-
geben werden.»

4922 Vorne, Teil 4 III. C. 4. a) vii), insb. bei Fn. 4637.
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Frage, ob eine bloss mediatisierte Auskunftserteilung tatsächlich schon deshalb zum
Tragen kommen soll und darf, wenn sich die Auskunftserteilung nachteilig oder zu
stark belastend auswirken könnte.

Sinn und Zweck solcher Regelungen ist es, dem Einzelnen einen Schaden zu er-
sparen, was bei deren Anwendung der Leitgedanke sein muss. Um dieses Ziel –
Schutz des individuellen Wohls – zu erreichen, kann erstens nicht unberücksich-
tigt bleiben, ob und mit welcher Wahrscheinlichkeit ein Gesundheitsschaden tat-
sächlich zu befürchten ist.4923 Zweitens ist immer in Rechnung zu stellen, was die
Verweigerung einer direkten Einsichtnahme für den Einzelnen bedeutet, welche
Nachteile und Freiheitsverluste damit aus subjektiver Sicht verbunden sind.4924

Drittens ist zu fragen, ob und inwiefern der Einzelne dazu fähig ist, die ihm dro-
henden Risiken zu überblicken: Im eigenen Interesse an der freiverantwortlichen
Ausübung von Rechten gehindert zu werden, stellt per se eine Schmälerung des
individuellen Wohls dar; je besser der Einzelne in der Lage ist, die Risiken einer
Auskunftserteilung einzuschätzen, desto grösser ist zudem die Gefahr, dass der
Staat fälschlicherweise eine Erhöhung des individuellen Wohls unterstellt, die so
eben gerade nicht zutreffen muss – je weniger stark der Betroffene in seiner
Selbstbestimmung verzerrt ist, desto relevanter ist die subjektive Sichtweise, was
sich als «Nachteil» oder was sich als (zu starke) Belastung erweist.4925 Allein aus
dem Umstand, dass eine Informationserteilung gesundheitliche oder sonstige
Nachteile zeitigen kann (was ohnehin nahezu immer denkbar ist), darf nicht ge-
schlossen werden, der Einzelne könne diese Belastung nicht (genügend) frei-
verantwortlich in Kauf nehmen.4926

Wenn der Einzelnen nach Sinn und Zweck der mediatisierten Akteneinsicht gehol-
fen und ihr nicht geschadet werden soll, liegt das Aufdrängen eines Schutzes ohne
Berücksichtigung der damit verbundenen, individuellen Nachteile und der konkret
vorhandenen Selbstbestimmungsfähigkeit zum Vornherein nicht im Zielbereich ent-
sprechender Regelungen. Auch bestehen m.E. keine überzeugenden und hinreichen-
den Gründe, dass auf eine Betrachtung der Umstände des Einzelfalls verzichtet
werden könnte (etwa weil deren Abklärung mit einem nicht vertretbaren Aufwand
verbunden oder gar nicht zielführend wäre4927). Allein die Tatsache, dass ein ge-

4923 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (2.).
4924 Vgl. vorne, Teil 4 II. B. 2, Teil 4 III. C. 2. c) und Teil 4 III. C. 3. b), Ziff. (3.) bei Fn. 4402 ff.;

s.a. vorne, bei Fn. 4616 ff.
4925 Vgl. vorne, Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.), insb. bei Fn. 4291 f. sowie bei Fn. 4374; s.a. vorne,

bei Fn. 4311, 4406 und 4265.
4926 Vgl. zur Problematik auch vorne, Teil 4 III. C. 4. a) vii).
4927 Vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii.
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sundheitlicher oder sonstiger Nachteil möglich ist, reicht nach Sinn und Zweck sol-
cher Normen zur Begründung einer mediatisierten Akteneinsicht deshalb nicht
aus. Erst recht gilt dies bei einer verfassungskonformen Auslegung und Handhabung
des Gesetzesrechts: Die Verfassung lässt keinen Raum für einen Schutz vor sich
selbst ohne Berücksichtigung der konkret vorhandenen Selbstbestimmung sowie
der mit dem aufgedrängten Schutz im Einzelfall verbundenen nachteiligen Folgen.

ii) Notwendige Verteidigung im Strafverfahren

Zu Fragen Anlass gibt die Regelung der notwendigen Verteidigung in Art. 130
StPO. Diese Bestimmung ist auch paternalistisch motiviert,4928 wobei sie nur be-
dingt nach Selbstbestimmungsdefiziten differenziert und für eine Einzelfall-
betrachtung kaum Raum lässt. Zu berücksichtigen ist, dass der Einzelne für einen
Verzicht auf eine Verteidigung durchaus gute, zumindest subjektiv «rationale»
Gründe haben kann – das Aufdrängen einer Verteidigung kann deshalb in einer in-
dividuellen Sichtweise durchaus zu Nachteilen führen.

Der Beschuldigte ist vielleicht selbst Anwalt und schenkt seinen Fähigkeiten grösseres Ver-
trauen als einem Dritten oder möchte selbst die Verantwortung für ein Scheitern übernehmen,
anstatt sich über die Fehlleistungen eines Dritten zu ärgern.4929 Eine Beschuldigte möchte mög-
licherweise deshalb darauf verzichten, vertreten zu werden, weil sie den Prozess als aussichtslos
einschätzt und wünscht, dass das Urteil möglichst schnell und kostengünstig gefällt wird.4930

Eine Selbstverteidigung mag zudem mehr Möglichkeiten bieten, auf das Verfahren Einfluss zu
nehmen, einer öffentlichen Vorverurteilung entgegenzutreten oder das eigene (Sonder-)Wissen
und die eigene Sichtweise einzubringen.4931

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass bei der Anwendung und der Auslegung der
Bestimmung von Art. 130 StPO das Recht auf Selbstverteidigung4932 mitzuberück-
sichtigen ist;4933 und wiederum darf nicht vergessen werden, dass eine Beschrän-
kung individueller Freiheiten im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen unter
Missachtung des freiverantwortlich gebildeten bzw. nicht durch Defizite verzerrten
Willens aus verfassungsrechtlicher Sicht unzulässig ist.4934 Im Einzelnen ist auf Fol-
gendes hinzuweisen:

4928 Vorne, bei Fn. 627 ff.
4929

Riedo/Niggli, Verteidigung, S. 473 f. mit Fn. 62.
4930

Zimmerlin, Rz. 186.
4931

Sutter, Verteidigung, 194 (imKontext der notwendigen Verteidigung imVölkerstrafrecht).
4932 Vorne, bei Fn. 837.
4933 BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130 StPO, Rz. 1.
4934 Vorne, Teil 4 II. C; s.a. Riedo/Niggli, Verteidigung, 475, wonach eine dem Einzelnen ge-

gen seinen Willen aufgedrängte notwendige Verteidigung «eine Form der prozessualen
Entmündigung» sei, die «nur mit grösster Zurückhaltung erfolgen» dürfe.
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(1.) Noch relativ unproblematisch scheint die Bestimmung von Bst. c zu sein:4935

Danach liegt ein Fall der notwendigen Verteidigung vor, wenn die beschul-
digte Person «wegen ihres körperlichen oder geistigen Zustandes oder aus ande-
ren Gründen ihre Verfahrensinteressen nicht ausreichend wahren kann und die
gesetzliche Vertretung dazu nicht in der Lage ist». Dabei werden die Gründe,
die zu einer Unfähigkeit, sich selbst zu verteidigen, führen, allerdings nur be-
dingt spezifiziert;4936 insbesondere ist fraglich, ob und inwiefern über die
«Verfahrensinteressen» und deren «ausreichende» Wahrung nach einem ob-
jektiven, «vernünftigen» Massstab zu urteilen ist. Rein objektive Gesichts-
punkte reichen jedoch nicht aus, um im wohlverstandenen Interesse des Be-
schuldigten eine Verteidigungsunfähigkeit anzunehmen.4937 Um einen Schutz
vor sich selbst rechtfertigen zu können, ist vielmehr entscheidend, ob der Be-
schuldigte überhaupt erkennen kann, dass er seine Ziele mit einer Selbstver-
teidigung gar nicht erreichen kann, bzw. ob er in der Lage ist, die Notwendig-
keit einer Verteidigung einzusehen,4938 um seine eigenen Interessen und Ziele
(geringe Strafe, Freispruch, [keine] Anordnung einer Massnahme usw.) zu er-
reichen. Ein solcher weicher Paternalismus kann eine notwendige Verteidi-
gung rechtfertigen oder gar – beim Vorliegen von Urteilsunfähigkeit – grund-
rechtlich gebieten.4939

Eine notwendige Verteidigung ist zweifellos dann geboten, wenn die Einzelne zu ver-
nunftgemässem Handeln nicht in der Lage ist, namentlich das Wesen eines Strafverfah-
rens gar nicht versteht.4940 Allerdings scheint es mir – jedenfalls aus einer verfassungs-
rechtlichen Perspektive – nicht zwingend, dass eine eigentliche Urteilsunfähigkeit oder
eine geradezu «defekte Autonomie»4941 vorliegen müsste, ebenso wenig eine geistige Be-
hinderung nach psychiatrischen Kriterien4942. Es darf nicht übersehen werden, dass eine

4935 Vgl. Bläsi, 17.
4936 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 18; s.a. BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 24, wonach

«diese Bestimmung relativ unbestimmt resp. schwer näher einzugrenzen» sei.
4937 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (1.) bei Fn. 3756 ff., und Teil 4 III. B. 5; vgl. auch Zimmerlin,

Rz. 674 und 689; Riedo/Niggli, Verteidigung, 472 ff.
4938 Vgl. Hoenen, Verteidigung, 288.
4939 Vgl. Riedo/Niggli, Verteidigung, 472 ff.; für eine (weich paternalistisch motivierte) Be-

schränkung des Rechts auf Selbstverteidigung durch eine Pflicht zu einer notwendigen
Verteidigung auch Assy, 155 ff., wenn der Entscheid sich selbst zu verteidigen «irrational»
sei, z.B. ein falsches Bild darüber bestehe, was eine Prozessführung genau umfasse und
welche Anforderung damit an den Einzelnen gestellt werden; zu den autonomieorientier-
ten Schutzpflichten vgl. vorne, Teil 3 IV. B. 3.

4940 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 19; Heimgartner, 170.
4941 Vgl. aber Zimmerlin, 689.
4942 Wie hier ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 19; CR CPP-Harari/Jakob/Santamaria,

Art. 130, Rz. 26.
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Verteidigung durchaus anspruchsvoll sein kann. Es besteht die Gefahr, dass der Beschul-
digte prozessuale Risiken nicht richtig erkennt, ihm die nötige Distanz zur Sache fehlt, er
wesentliche Aspekte übersieht oder sich nicht bewusst ist, was genau die Anforderungen
an eine Prozessführung oder Verteidigung umfassen. Weiter ist denkbar, dass er seine
eigenen Fähigkeiten überschätzt (Überoptimismus) und diejenigen der Staatsanwalt-
schaft unterschätzt. Auch solche Umstände – bzw. «Defizite» – können das Aufdrängen
einer Verteidigung rechtfertigen,4943 jedenfalls – zu prüfen ist immer, ob dem Einzelnen
nicht mehr geschadet als genutzt wird – soweit erhebliche Nachteile drohen (und die not-
wendige Verteidigung genügend Raum lässt, die eigenen Ziele zu verwirklichen4944).

Vor diesem Hintergrund ist es zweifelhaft, dass eine nicht ausreichende Wah-
rung der Verfahrensinteressen überhaupt losgelöst von einem Selbstbestim-
mungsdefizit bejaht werden könnte und dürfte. Insbesondere scheint es
fraglich, ob eine körperliche Beeinträchtigung (Taubheit, Blindheit, Stumm-
heit4945) oder andere genannte Gründe, wie z.B. eine Auslandsabwesenheit
aufgrund der Verbüssung einer Haftstrafe4946 oder Fremdsprachigkeit4947, über-
haupt als (verfassungskonforme) Gründe für das Aufdrängen einer notwen-
digen Verteidigung anerkannt werden können (soweit sie sich nicht darauf
auswirken, die mit dem Strafverfahren bzw. einer Selbstverteidigung ver-
bundenen Risiken abschätzen zu können). Läge darin nicht ein unzulässiger,
harter Paternalismus, der dem Einzelnen eine Verteidigung aufdrängt, obwohl
er diese freiverantwortlich ablehnt?

So einfach dürften die Dinge indessen nicht liegen: Zu berücksichtigen ist, dass
es dem Gesetzgeber auch um eine im überindividuellen Interesse liegende
Sicherstellung einer adäquaten Verteidigung geht (Wahrheitssuche, Verfahrens-
fairness, geordneterGang desVerfahrens).4948 Freilich verwässern hier dieGren-
zen zu einem unzulässigen harten Paternalismus;4949 oder es besteht zumindest
die Gefahr, zu stark von den tatsächlichen Bedürfnissen und Interessen des Be-
schuldigten zu abstrahieren und das «objektiv Vernünftige» durchzusetzen.

Zumindest aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive bleibt die Frage,
wann die Verfahrensinteressen ausreichend gewahrt werden, immer auch mit

4943 Vgl. BGE 95 I 356, E. I.2.b; Assy, 155 ff.; Sutter, Verteidigung, 154 ff., 169 ff., 283 ff.,
insb. 285 und 408 f.; s.a. EGMR, Zulässigkeitsentscheidung vom 15. November 2001 i.S.
Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 48188/99, und EGMR, Urteil vom 4. April 2018 i.S.
Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 56402/12, Ziff. 152 ff. (dazu vorne, Fn. 2313).

4944 Vgl. dazu hinten, bei Fn. 4965 ff.
4945 Vgl. BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 28.
4946 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 21.
4947 Begleitber. VE StPO, 99.
4948 Vorne, bei Fn. 628 f.; Sutter, Verteidigung, 283 ff., insb. 286 ff.
4949 Ähnlich Zimmerlin, Rz. 669 ff.
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Blick auf das Recht auf Selbstverteidigung zu beurteilen. Ausserdem ist von Be-
deutung, dass dem Einzelnen, wenn (auch) in seinem wohlverstandenen eige-
nen Interesse gehandelt werden soll, nicht im Ergebnis ein Schaden zugefügt
wird. Richtigerweise ist nicht leichthin anzunehmen, dass der Beschuldigte
seine Verteidigung nicht angemessen selbst besorgen kann.4950 Zu berücksich-
tigen ist dabei auch das Diskriminierungsverbot: Beispielsweise ist es nicht
statthaft, jemandem nur deshalb eine Unfähigkeit zu unterstellen, selbst-
bestimmt und eigenverantwortlich seine Verfahrensinteressen zu wahren,
weil eine körperliche Behinderung vorliegt.4951 Insbesondere was die General-
klausel der «anderen Gründe» angeht, ist eine restriktive Auslegung und
Handhabung angezeigt.4952 Ferner ist stets zu prüfen, ob mildere Mittel zur
Verfügung stehen (Information und Aufklärung;4953 das Problem der Fremd-
sprachigkeit dürfte sich z.B. durch den Beizug eines Übersetzers bzw. Dolmet-
schers beheben lassen4954). Schliesslich ist der Beschuldigten in der Beziehung
zu ihrer Verteidigerin genügend Raum zu belassen, ihre eigenen Ziele zu ver-
folgen und ihre eigene Sicht einzubringen4955 (hinten, Ziff. 4966).

(2.) Einer Rechtfertigung mit Blick auf das wohlverstandene Interesse des Beschul-
digten besonders schwer zugänglich sind die in Art. 130 Bst. a, b, d und e StPO
genannten Gründe für eine notwendige Verteidigung.4956

Zwar mag sich in den dort genannten Fällen, besonders offensichtlich bei
Bst. b – dem Beschuldigten droht eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr, eine freiheitsentziehende Massnahme oder eine Landesverweisung –,
eine unzureichende Selbstverteidigung besonders gravierend auswirken.4957

4950 BGer 6B_355/2008, E. 3.2; Entsprechendes gilt für die Annahme einer Unfähigkeit bzw.
eines Unvermögens zur selbständigen Prozessführung i.S.v. Art. 41 BGG bzw. Art. 69 ZPO
(vgl. ZPO Kommentar-Hrubesch-Millauer, Art. 69, Rz. 6; BK ZPO-Sterchi, Art. 69,
Rz. 2 f.; CR CPC-Jeandin, Art. 69, Rz. 5 f.).

4951 Vorne, bei Fn. 2626; s.a. bei Fn. 3779.
4952 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 21, wonach es sich «[g]enerell [. . .] um Gründe handeln»

müsse, «welche die Verteidigungsfähigkeit in gleichem Masse einschränken wie körper-
liche oder geistige Defizite [. . .].»; zustimmend: CR CPP-Harari/Jakob/Santamaria,
Art. 130, Rz. 27.

4953 Insbesondere ist der Einzelne zunächst über die Konsequenzen einer Selbstverteidigung zu
informieren bzw. es muss versucht werden, allfällige Fehlvorstellungen durch Aufklärung
zu beseitigen – in diese Richtung Zimmerlin, Rz. 672 (Information über die Rechtslage
und die Möglichkeit, einen Verteidiger beizuziehen).

4954 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 21; BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 32.
4955 Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2018 i.S. Correia de Matos gegen Portugal, Nr. 56402/12,

Ziff. 155 ff. (siehe hinten, Fn. 4966).
4956 Vgl. Bläsi, 17.
4957 Vgl. BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 130, Rz. 1.
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Das paternalistisch motivierte Aufzwingen einer Verteidigung wird aus einer
grund- bzw. verfassungsrechtlichen Sicht aber nicht allein deshalb zulässig,
weil der Beschuldigte in Untersuchungshaft ist, ein langer Freiheitsentzug
droht, die Staatsanwaltschaft persönlich vor Gericht auftritt oder ein abgekürz-
tes Verfahren durchgeführt wird (Art. 130 Bst. a, b, d und e StPO).4958 Die Ab-
wendung von (schweren) Schäden ist keine ausreichende Rechtfertigung für
eine paternalistische Beschränkung des (grundrechtlich abgesicherten) Rechts
auf Selbstverteidigung und des durch die persönliche Freiheit geschützten
Rechts, in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten selbst bestim-
men zu können4959.4960 Eine aufgedrängte Verteidigung im wohlverstandenen
Interesse des Betroffenen lässt sich nicht unabhängig von einer eingeschränkten
Autonomie als zulässig oder aufgrund der staatlichen Fürsorgepflicht gar als
geboten erachten.4961

Es stellt sich deshalb zumindest die Frage, ob nach Sinn und Zweck der Be-
stimmung – jedenfalls bei einer verfassungskonformen Auslegung – nicht der
Weg für eine Betrachtung des Einzelfalls geöffnet werden müsste (liegt ein
Selbstbestimmungsdefizit vor? Welche privaten Interessen stehen der notwen-
digen Verteidigung im konkreten Fall entgegen?). Allerdings ist (auch hier) zu
berücksichtigen, dass die in Art. 130 StPO genannten Gründe für eine not-
wendige Verteidigung nicht nur paternalistisch motiviert sind, sondern der Ge-
setzgeber eine angemessene Verteidigung auch im überindividuellen Interesse
sicherstellen will.4962 Der Raum für eine das verfassungsrechtliche Verbot
eines harten Paternalismus berücksichtigende Auslegung – die nicht zu einer
eigentlichen Korrektur des Normsinns führen darf4963 – verengt sich da-

4958 Vgl. Zimmerlin, Rz. 672 ff., insb. Rz. 672, 674 f. und 689 (Zulässigkeit der notwendigen
Verteidigung nur bei «defekter Autonomie» und insoweit bestehender «Verteidigungs-
unfähigkeit» oder bei «prozessobstruktive[m] resp. verteidigungsfremde[m] Verhalten
[.]»); Riedo/Niggli, Verteidigung, 472 ff.; sehr kritisch auch ZK StPO-Lieber, Art. 130,
Rz. 6 ff.

4959 Vorne, Teil 2 III. E.
4960 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (8.) bei Fn. 3793 ff.
4961 So grundsätzlich auch Sutter, Verteidigung, 283 ff.; vgl. auch die Kritik an einer paterna-

listischen Beschränkung des Selbstverteidigungsrechts in der abweichenden Meinung von
Richter Pinto de Albuquerque (der sich Richter Sajó anschliesst), Ziff. 67 und 82, sowie in
der gemeinsamen abweichenden Meinung der Richter Pejchal und Wojtcekz, Ziff. 4, 6 ff.
und 12 – beide zum Urteil des EGMR vom 4. April 2018 i.S. Correia de Matos gegen Portu-
gal, Nr. 56402/12; s.a. die Hinweise vorne, in Fn. 4958.

4962 Vorne, bei Fn. 628 f. und 4948; vgl. ferner Sutter, Verteidigung, 283 ff., insb. 286 ff.
4963 Vorne, bei Fn. 4853 ff.
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mit.4964 Den legitimen Interessen des Einzelnen bleibt aber bei der Ausgestal-
tung des Verteidigungsverhältnisses Rechnung zu tragen (dazu nachfolgend).

(3.) Jedenfalls (und zumindest) bei der konkreten Ausgestaltung der notwendigen
Verteidigung sollte den legitimen Interessen des Einzelnen, keiner übermässi-
gen staatlichen «Bevormundung» ausgesetzt zu werden, Rechnung getragen
werden. So wird vorgeschlagen, in der notwendigen Verteidigung primär ein
«Angebot zur Unterstützung» zu sehen.4965 Dabei müsste es dem gegen seinen
Willen verteidigten Beschuldigten möglich bleiben, die Verteidigungstaktik
selbst zu bestimmen, seinem Verteidiger entsprechende – im Rahmen von Ge-
setz und Standesrecht zulässige – Weisungen zu erteilen, vom Gericht an-
gehört zu werden und selbständig Eingaben an das Gericht zu verfassen.4966

Die notwendige Verteidigung würde sich im Wesentlichen darauf beschrän-
ken, die Handlungen der Strafverfolgungsbehörden auf ihre «Rechtskonfor-
mität» zu überprüfen.4967 Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist einer solch
«partnerschaftlichen» anstelle einer «paternalistischen» Konzeption des Ver-
teidigungsverhältnisses grundsätzlich der Vorzug zu geben4968 – und zwar
auch unabhängig von der speziellen Konstellation der notwendigen Verteidi-

4964 Vorne, bei Fn. 4918.
4965

Riedo/Niggli, Verteidigung, 474 f.
4966

Riedo/Niggli, Verteidigung, 474 f.; ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 10; Zimmerlin,
Rz. 678; zum Recht des notwendig verteidigten Beschuldigten, selbst Eingaben zu verfassen
und selbst vom Gericht angehört zu werden, siehe BGE 105 Ia 296, E. 1d; dabei darf sich
der Angeklagte mit seinen Ausführungen auch in Widerspruch zu denjenigen seines Ver-
teidigers setzen (siehe Frowein/Peukert-Peukert, Komm. zu Art. 6 EMRK, Rz. 293);
eher restriktiv dagegen die EKMR in ihrer Zulässigkeitsentscheidung vom 6.Oktober
1981 i.S. X. gegen Schweiz, Nr. 9127/80, DR 26, 238 ff., 239: «Elle [die Kommission, d.
Verf.] estime en outre que la Convention ne confère pas à l’accusé le droit d’imposer à son
avocat un système de défense que celui-ci juge insoutenable, surtout si l’occasion est four-
nie à l’accusé de s’adresser lui-même au tribunal.»; bei der Frage, ob das Selbstverteidi-
gungsrecht aus zureichenden Gründen beschränkt wird, spielt es nach Ansicht des EGMR
aber durchaus eine Rolle, ob und inwiefern der Beschuldigte nach dem einschlägigen
Recht über Möglichkeiten verfügt, seine Verteidigung mitzubestimmen, am Verfahren teil-
zunehmen und sich persönlich einzubringen (Urteil vom 4. April 2018 i.S. Correia de Ma-
tos gegen Portugal, Nr. 56402/12, Ziff. 155 ff.).

4967 ZK StPO-Lieber, Art. 130, Rz. 10; Zimmerlin, Rz. 678; ablehnend: Jositsch/

Clavuot-Jaksic, Rz. 20 ff.; eine Beschränkung der Verteidigungstätigkeit «auf die Kon-
trolle der Verfahrensführung der Strafverfolgungsbehörden auf ihre Rechtmässigkeit hin»
erachtet das Bundesgericht für zulässig, wenn «der Beschuldigte sich jeglicher Zusammen-
arbeit mit dem ihm gegen seinen Willen aufgedrängten notwendigen Verteidiger wider-
setzt» (BGer 6B_28/2018, E. 8.4.2).

4968 A.A. Jositsch/Clavuot-Jaksic, Rz. 20 f.
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gung.4969 Vorausgesetzt ist freilich, dass der Beschuldigte zu einem selbst-
bestimmten Handeln in der Lage ist und die Konsequenzen seiner Hand-
lungen abschätzen kann.4970 Ausserdemmuss immer Raum für eine Einzelfall-
betrachtung bleiben: Es ist nicht auszuschliessen, dass die mit der notwendigen
Verteidigung ebenfalls verfolgten (Allgemein-)Interessen (insbesondere Ver-
fahrensfairness und Wahrheitssuche) bei einer blossen Kontrolle der Rechts-
konformität unterlaufen werden.4971

Dass die notwendige Verteidigung selbst (zumindest teilweise) «paternalistischen Ur-
sprungs» ist, stellt noch keinen Grund dar, eine «paternalistische Konzeption» des Vertei-
digungsverhältnisses als gerechtfertigt zu erachten:4972 Das entbindet nicht davon, den
konkreten Umständen und den tatsächlichen Bedürfnissen des Beschuldigten nach
Selbstbestimmung und Selbstverteidigung Rechnung zu tragen.

iii) Erwachsenenschutzrecht: Problematik des Anknüpfens
an «Schwächezustände»

Massnahmen des behördlichen Erwachsenenschutzes knüpfen primär an
Schwächezustände und nicht an Selbstbestimmungsdefizite (z.B. eine Urteilsunfä-
higkeit) an.4973

4969 Für eine (partnerschaftliche) Konzeption des Verteidigungsverhältnisses, bei der «die Ver-
teidigung den eigenen Klienten nicht wie ein unmündiges Kind zu behandeln hat»,
Wohlers, 70 ff.; s.a. vorne, bei Fn. 638; für ein weites Ermessen der Verteidigung bei der
Prozessführung spricht sich das Bundesgericht in BGer 6B_307/2016, E. 2.3.4, aus (i.c. ging
es um die Frage, ob der Angeklagte vor der Vorinstanz angemessen verteidigt war): «Dem
Verteidiger ist in der Prozessführung ein erhebliches Ermessen zuzugestehen [. . .]. EineVer-
urteilung indiziert keine unwirksame Verteidigung. Diese ist insbesondere nicht gehalten,
eine abwegige Argumentation aufrecht zu halten. Es kann durchaus angezeigt sein, die Ver-
teidigungsstrategie darauf auszurichten, die beschuldigte Person ‹in einem besseren Licht
erscheinen zu lassen›, statt sich in einer Fundamentalopposition einzurichten, mit welcher
eine Gerichtsbehörde ohnehin nicht zu beeindrucken ist. Gefragt ist Sachkompetenz.»

4970 Vgl. Jositsch/Clavuot-Jaksic, Rz. 21: Sie lehnen eine «partnerschaftliche Konzeption
des Verteidigungsinnenverhältnisses» bspw. für den Fall ab, dass «die von der beschuldig-
ten Person verfolgte Strategie auch das von ihr eigens angestrebte Ziel offensichtlich ver-
fehlen» würde.

4971 Ablehnend zu seiner «Einschränkung der Verteidigungstätigkeit auf die Überprüfung der
Rechtsstaatlichkeit der Verfahrenshandlung» Jositsch/Clavuot-Jaksic, Rz. 20 ff.,
insb. 25 – eine solche Beschränkung würde «sowohl dem Zweck des Instituts der notwen-
digen Verteidigung als auch der Bedeutung der Verteidigungsrechte im Strafverfahren
nicht gerecht» werden.

4972 Vgl. aber Chen, 131 f.
4973

Fountoulakis/Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1135 ff.;
Aebi-Müller, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 3.4; kritisch dazu aus
medizinethischer Sicht Hürlimann/Trachsel, 214 ff.
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So sind die in Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 (Beistandschaft) genannten Schwächezustände (geistige Be-
hinderung, psychische Störung, ähnlicher in der Person liegender Schwächezustand) nicht mit
Urteilsunfähigkeit gleichzusetzen;4974 die «ähnlichen Schwächezustände» müssen ihren Ur-
sprung nicht einmal in einer psychischen Beeinträchtigung oder geistigen Behinderung ha-
ben.4975 Die Schwächezustände der psychischen Störung, geistigen Behinderung und «schweren
Verwahrlosung» im Sinne von Art. 426 Abs. 1 ZGB (fürsorgerische Unterbringung) können auch
bei einer urteilsfähigen Person vorliegen.4976 Die schwere Verwahrlosung braucht auch nicht
mit einer psychischen Beeinträchtigung einherzugehen (obwohl dies häufig der Fall sein
wird), sondern stellt einen eigenständigen Einweisungsgrund dar.4977

Es ist problematisch, den paternalistischen Schutz mit einem Schwächezustand zu
verknüpfen und nicht die Frage in den Vordergrund zu stellen, ob die Einzelne zu
einem vernunftgemässen und selbstbestimmten Handeln in der Lage ist und die
Konsequenzen ihres Handelns kennt.4978 Schwächezustände dürfen auch nicht ein-
fach mit einer reduzierten Fähigkeit, die eigenen Entscheidungen nach den eigenen
Massstäben treffen und umsetzen zu können, gleichgesetzt werden:4979 Möglicher-
weise nimmt die Einzelne das Risiko, die eigenen Angelegenheiten nicht angemes-
sen besorgen zu können oder zu «verwahrlosen», bewusst in Kauf oder schätzt ihre
Freiheit höher als den Nutzen einer staatlichen Intervention ein.4980 Dem «schwa-
chen» Einzelnen ein Schutzbedürfnis zu unterstellen, trägt Züge eines nicht statt-
haften «Vernunftpaternalismus» und birgt die Gefahr, dass die Schwächezustände –
entgegen der Zielrichtung und Konzeption des Erwachsenenschutzrechts4981 – als

4974 ESR Komm-Rosch, Art. 390 ZGB, Rz. 2; Fountoulakis/Rosch, in: Handbuch Kindes-
und Erwachsenenschutz, Rz. 1137 f.; Maranta, in: Handbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutz, Rz. 1219; OGer ZH, Beschluss vom 2. September 2013, LZ 120012, E. 3.2.3;
das Ausmass der Beeinträchtigung ist jedoch für Art und Umfang der anzuordnenden Bei-
standschaft von Bedeutung (vgl. Art. 398 Abs. 1 ZGB: umfassende Beistandschaft bei
dauernder Urteilsunfähigkeit).

4975 Siehe Botsch. Erwachsenenschutz, 7043.
4976

Fountoulakis/Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1137 f.;
Dubno/Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1465; Botsch. Er-
wachsenenschutz, 7063; FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 30;
Meier, Rz. 1178.

4977 Botsch. Erwachsenenschutzrecht, 7062; Botsch. Änd. ZGB (1977), 25; FamKomm Er-
wachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 42; CHK ZGB-Breitschmid/Matt/

Pfannkuchen-heeb, Art. 426, Rz. 3; ESR Komm-Rosch, Art. 426 ZGB, Rz. 7.
4978 Vgl. Baumann, Persönliche Freiheit, 331 und 333; kritisch aus medizinethischer Sicht:

Hürlimann/Trachsel, 215 ff.
4979 Vgl. vorne, Teil 4 III. B. 10.
4980 Vgl. dazu aus rechtsphilosophischer und paternalismuskritischer Sicht Enderlein,

181 ff.
4981 Vgl. KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 5.6, wonach es dem Erwachse-

nenschutzrecht nicht um die «Beseitigung von unangepasstem Verhalten» oder «sozialen
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Mittel der staatlichen Nach- und Umerziehung, der moralischen Besserung oder
der «Disziplinierung» missbraucht werden.4982 Diese Problematik besteht nament-
lich beim (offen gehaltenen) Auffangtatbestand4983 der «ähnlichen in der Person lie-
genden» Schwächezustände (Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB; Beistandschaft),4984 aber
auch bei der – gesetzlich nicht näher definierten – «schweren Verwahrlosung»
(Art. 426 Abs. 1 ZGB).4985

Hat also bei der Beurteilung der Frage, ob ein Schwächezustand vorliegt und eine
Massnahme angeordnet werden darf, die konkret vorhandene Fähigkeit zur Selbst-
bestimmung tatsächlich ausser Acht zu bleiben?

Eine vertiefte Befassung mit der Konzeption und der Ausrichtung des Erwach-
senenschutzes kann hier nicht erfolgen. Doch muss sich Fremdbestimmung im
Rahmen des Erwachsenenschutzes dadurch rechtfertigen, dass die Fähigkeit zur
Selbstbestimmung nicht vorhanden oder vermindert ist,4986 was m.E. auch Art. 388
Abs. 2 ZGB zum Ausdruck bringt: Die behördlichen Massnahmen des Erwach-
senenschutzes «sollen die Selbstbestimmung der betroffenen Person so weit wie mög-
lich erhalten und fördern». Bleibt unberücksichtigt, was die Einzelne will oder eben
nicht will, geraten die Massnahmen ausserdem in einen Konflikt mit deren in
Art. 388 Abs. 1 ZGB verankerten Zielsetzung: Sie wollen «das Wohl und den Schutz»
der hilfsbedürftigen Personen sicherstellen. Zum individuellen Wohl gehört eben

Unbequemlichkeiten» gehe; bezogen auf die fürsorgerische Unterbringung Dubno/

Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1465, wonach sich eine für-
sorgerische Unterbringung zwecks «Umerziehung» oder wegen einer von den allgemeinen
Anschauungen abweichenden «Gesinnung» nicht mit deren sozialrechtlichen Zielsetzung
vertragen würde.

4982 Aus heutiger Sicht problematisch BGE 106 Ia 33, E. 4a, wonach eine Anstaltseinweisung
durch den Vormund (nach aArt. 406 ZGB) u.a. dann gerechtfertigt war, wenn «begründete
Aussichten dafür bestehen, das durch die Geisteskrankheit oder Geistesschwäche bedingte,
aus dem Rahmen des Üblichen fallende soziale Verhalten des Betroffenen könne in einer
Anstalt innerhalb absehbarer Zeit im Sinne einer Besserung beeinflusst werden [. . .]».

4983 BGer 5A_773/2013, E. 4.1; BGer 5A_638/2015, E. 5.1; Botsch. Erwachsenenschutz, 7043;
BSK ZGB I-Biderbost, Art. 390, Rz. 13.

4984 Siehe ESR Komm-Rosch, Art. 390 ZGB, Rz. 2; Fountoulakis/Rosch, in: Handbuch
Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1140; FamKomm Erwachsenenschutz-Meier,
Art. 390, Rz. 17.

4985 Vgl. Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.60 f.
4986 Vgl. Häfeli, Rz. 278, wonach die durch das Erwachsenenschutzrecht bewirkte Fremd-

bestimmung einer «besondere[n] Rechtfertigung» bedürfe: «Diese ist gegeben, wenn die
Fähigkeit zur Selbstbestimmung vorübergehend oder dauernd fehlt oder vermindert ist
[. . .].»; s.a. Botsch. Erwachsenenschutz, 7042: «Ausgangspunkt ist und bleibt [. . .] das
Selbstbestimmungsrecht des Menschen als Ausdruck seiner Würde.»
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auch die Möglichkeit zur Selbstbestimmung. Und bei der Beurteilung, was dem
Wohl dient und was nicht (und damit letztlich auch: wo und inwiefern Schutz und
Fürsorge geboten sind), kann die Sichtweise des Betroffenen nicht unberücksich-
tigt gelassen werden, die wiederum in dem Umfang an Massgeblichkeit gewinnt,
in dem er zu einem selbstbestimmten Handeln gemäss seinen eigenen Wünschen
und Präferenzen tatsächlich in der Lage ist.4987 Schon aufgrund dieser Konzeption
des Erwachsenenschutzrechts – und erst recht bei seiner (durchaus angezeigten4988)
verfassungskonformen Interpretation und Handhabung – lässt es sich kaum recht-
fertigen, über das Vorliegen von «Schwäche» und «Hilfsbedürftigkeit» und all-
gemein über das Wohl der Betroffenen ohne Berücksichtigung der tatsächlich
vorhandenen Fähigkeit zur Selbstbestimmung und Eigenverantwortung zu ent-
scheiden.4989

Zu begrüssen ist es deshalb, wenn für die in Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB (Beistandschaft) genann-
ten Schwächezustände gefordert wird, dass die Person in ihrer Selbstbestimmung beeinträchtigt
sein muss und die Fähigkeit zur Eigenverantwortung nicht oder nur mehr eingeschränkt vor-
handen ist.4990 Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Unzulässigkeit eines harten Paternalis-

4987 Vorne, Teil 4 II. B. 2 sowie Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.), insb. bei Fn. 4290 ff., sowie bei
Fn. 4265, 4291 f., 4311 und 4374; s.a. BK ZGB-Aebi-Müller/Bucher, Art. 17, Rz. 12.

4988 Vgl. BK ZGB-Schnyder/Murer, Systematischer Teil, Rz. 91 ff. und 251 f.; s.a. hinten, bei
Fn. 5008.

4989 Rechtsvergleichend sei hier auf den Beschluss des Bayerischen Obersten Landesgerichts
(BayObLG) vom 13. Dezember 2000, 3Z BR 353/00, E. II.2.a) (= NJWE-FER 2001, 151)
hingewiesen: «Nach § 1908d I BGB ist die Betreuung aufzuheben, wenn ihre Vorausset-
zungen wegfallen. Voraussetzung für die Anordnung einer Betreuung ist, dass ein Volljäh-
riger auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer körperlichen, geistigen oder see-
lischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann
(§ 1896 I 1 BGB). Die Bestellung eines Betreuers von Amts wegen, also ohne Antrag des
Volljährigen und, wie hier, gegen seinen Willen, setzt aber voraus, dass der Betr. auf Grund
einer psychischen Erkrankung seinen Willen nicht frei bestimmen kann. Dies sagt das Ge-
setz zwar nicht ausdrücklich, ergibt sich aber aus einer verfassungskonformen Auslegung des
Gesetzes. Denn der Staat hat von Verfassungs wegen nicht das Recht, seine erwachsenen
und zur freien Willensbestimmung fähigen Bürger zu bessern oder zu hindern, sich selbst
zu schädigen [. . .].» (Herv. d. Verf.); mittlerweile sieht das deutsche BGB in § 1814 Abs. 2
ausdrücklich vor: «Gegen den freienWillen des Volljährigen darf ein Betreuer nicht bestellt
werden.»

4990
Häfeli, Rz. 303: «Bei der Anwendung dieser tendenziell ‹ausufernden› Generalklausel ist
im Lichte des Verhältnismässigkeitsprinzips Zurückhaltung geboten. Bei allen drei Grup-
pen von Schwächezuständen muss die betroffene Person die Fähigkeit zur Ausübung ihres
Selbstbestimmungsrechts verloren haben oder dabei derart beeinträchtigt sein, dass eigen-
verantwortliche Entscheidungen nicht mehr möglich oder zumindest erschwert sind
[. . .]»; ESR Komm-Rosch, Art. 390 ZGB, Rz. 3, wonach der «Schwächezustand» [. . .] der-
art gestaltet sein und dazu führen [muss], dass bei der betroffenen Person die Fähigkeit zur
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mus, den gebotenen Respekt vor den frei gewählten Zielen und die (verfassungsrechtliche und
gesetzliche) Verpflichtung, das Wohl des Betroffenen zu berücksichtigen und zu schützen, ist
dabei m.E. allerdings Folgendes zu beachten: Dass die Selbstbestimmung mit Blick auf die zu
besorgenden Angelegenheiten reduziert ist, kann für sich allein genommen nicht entscheidend
sein. Der Schwächezustand – im Sinne einer Verminderung der Selbstbestimmungsfähigkeit –
muss sich vielmehr so auswirken, dass die Einzelne nicht in der Lage ist, ihre Angelegenheiten
so zu besorgen, wie es ihren eigenen Wünschen, Vorstellungen und Bedürfnissen entspricht; es
muss der Einzelnen eine Schmälerung ihres Wohls drohen, die sie so eigentlich nicht will bzw.
die sie abwenden würde, wenn ihre Willensbildungs- und -umsetzungsfähigkeit nicht schwä-
chebedingt eingeschränkt wäre.4991 Wenn sich die Einzelne ihrer eigenen «Unfähigkeit» bewusst
ist und sie die Konsequenzen ihres Tuns oder Unterlassens einschätzen kann und zu tragen be-
reit ist, mangelt es nach der hier vertretenen Auffassung an einer relevanten Schwäche in der
Besorgung der eigenen Angelegenheiten. Ansonsten besteht die Gefahr, das von der subjektiven
Sichtweise losgelöste, objektiv «Vernünftige» durchzusetzen.

In jedem Fall – und unabhängig davon, wie die Schwächezustände zu interpretieren
sind – ist die Frage, ob und inwiefern die Einzelne zu einem selbstbestimmten Han-
deln und einem freiverantwortlichen Verzicht auf staatlichen Schutz in der Lage ist,
bei derVerhältnismässigkeitsprüfung zu berücksichtigen; eine solche wird in Art. 389
Abs. 2 ZGB vorgeschrieben und verlangt – obwohl dort selbst nicht ausdrücklich er-
wähnt – auch eine Zumutbarkeitsprüfung.4992 In diesem Rahmen ist eine sorgfältige
Beurteilung unumgänglich, ob der Einzelnenmit derMassnahme tatsächlich genutzt
wird und dabei spielt es wiederum eine Rolle, ob und inwiefern sie in ihrer Entschei-
dungsbildung und der Bestimmung ihresWohls Verzerrungen unterliegt.4993

Mit Blick auf diese Abwägung sollte eine Beistandschaft i.S.v. Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB nur
dann errichtet werden, wenn der Einzelne «wesentliche oder wichtige eigene Angelegenheiten»
nicht zu besorgen vermag.4994 Ihn in belanglosen Dingen und Entscheidungen des Lebens ohne

Ausübung ihres Selbstbestimmungsrechts in Bezug auf die zu erledigenden Angelegenhei-
ten ausgeschlossen oder derart beeinträchtigt ist, dass eigenverantwortliches Entscheiden
nicht mehr möglich oder zumindest erschwert ist [. . .]»; ferner BSK ZGB I-Biderbost,
Art. 390, Rz. 17, wonach die in Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 genannte Voraussetzung, dass die Per-
son ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besorgen kann, meint, dass «ihr die
Fähigkeit zur Ausübung des Selbstbestimmungsrechts in Bezug auf die zu erledigende An-
gelegenheit faktisch oder rechtlich (namentlich wegen Urteilsunfähigkeit [. . .]) fehlt oder
diese derart beeinträchtigt ist, dass eigenverantwortliches Entscheiden nicht mehr möglich
oder zumindest erschwert ist [. . .].»

4991 Siehe vorne, Teil 4 III. B. 1.
4992 BGer 5A_1021/2021, E. 5.1; Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz,

Rz. 23; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.20; Botsch. Erwachsenen-
schutz, 7043.

4993 Vorne, bei Fn. 4987 mit Verweisen.
4994 ESR Komm-Rosch, Art. 390 ZGB, Rz. 3;Maranta, in: Handbuch Kindes- und Erwach-

senenschutz, Rz. 1242 («[aus objektiver Sicht] wesentlich oder wichtig»); ähnlich BSK
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bedeutende (rechtliche) Konsequenzen einer Freiheitsbeschränkung zu unterwerfen, dürfte
kaum verhältnismässig sein,4995 jedenfalls wenn ihm die Fähigkeit zu vernunftgemässem Han-
deln nicht gänzlich abgeht. Soweit der Einzelne aber Hilfe auch bei der Besorgung (von aussen
gesehen) banaler Angelegenheiten wünscht, ist die Anordnung einer Begleitbeistandschaft – die
eine Zustimmung des Betroffenen erfordert (Art. 393 ZGB) – rechtlich nicht ausgeschlossen.

Angesichts der Unzulässigkeit eines harten Paternalismus, einer Durchsetzung des
objektiv Vernünftigen und staatlicher «Besserungsversuche» im (vermeintlichen)
Interesse des Betroffenen ist ganz grundsätzlich (und über die eben diskutierte
Frage der «Selbstbestimmungsfähigkeit» hinaus) eine enge Auslegung und restrik-
tive Handhabung der Zustände und Gründe, die eine Massnahme des Erwach-
senenschutzrechts rechtfertigen können, geboten:

(1.) So ist insbesondere der – eine Beistandschaft rechtfertigende – Tatbestand der
«ähnlichen in der Person liegenden Schwächezustände» (Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB) restriktiv auszulegen,4996 jedenfalls wenn es um die Anordnung einer
Beistandschaft gegen den Willen des Betroffenen geht.4997 Zunächst muss die-
ser Schwächezustand «im Hinblick auf die Hilfsbedürftigkeit einer Person mit
einer geistigen Behinderung oder einer psychischen Störung vergleichbar»
sein.4998 Zudem muss es sich – wie der Wortlaut zum Ausdruck bringt – um
Schwächezustände handeln, die in der Person selbst liegen: Gemeint sind kör-
perliche und geistige Defizite, nicht aber externe Umstände wie eine
«schlechte» soziale Stellung, mangelnde Bildung oder ungünstige finanzielle
Verhältnisse.4999 Misswirtschaft kann nur dann einen Grund für eine Bei-
standschaft darstellen, wenn es sich um eine extreme Form handelt,5000 die ih-
ren Grund in einer Schwäche der Intelligenz oder des Willens hat.5001 Ein –

ZGB I-Biderbost, Art. 390, Rz. 19 («relevante eigene Angelegenheiten» [Herv. weggelas-
sen]).

4995 FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 390, Rz. 20,
4996 BGer 5A_773/2013, E. 4.1; BGer 5A_638/2015, E. 5.1; Fountoulakis/Rosch, in: Hand-

buch Kindes- und Erwachsenenschutz, Rz. 1140; FamKomm Erwachsenenschutz-Meier,
Art. 390, Rz. 17;Meier, Rz. 728.

4997 Das ist nicht zwangsläufig der Fall: Die Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB) setzt die Zu-
stimmung der hilfsbedürftigen Person voraus.

4998 BGer 5A_773/2013, E. 4.1; BGer 5A_638/2015, E. 5.1; ferner Häfeli, Rz. 303; Meier,
Rz. 728.

4999 Vgl. FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 390, Rz. 16; Meier, Rz. 728; die An-
knüpfung eines paternalistischen Schutzes an die soziale Stellung würde zudem eine
grundsätzlich unzulässige Diskriminierung darstellen, siehe vorne, bei Fn. 2590 ff.

5000 Botsch. Erwachsenenschutz, 7043; FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 390,
Rz. 17.

5001 FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 390, Rz. 17; bezogen auf aArt. 370 ZGB: BGE
108 II 92, E. 2.
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von aussen gesehen – unvernünftiges Verhalten, wie z.B. ein leichtsinniger,
verschwenderischer oder risikoreicher Umgang mit den eigenen finanziellen
Mitteln, reicht für sich genommen nicht aus,5002 soweit nicht gleichzeitig
eine diesbezügliche Urteilsunfähigkeit vorliegt.5003 Auch «Unerfahrenheit»
soll einen Grund für eine Beistandschaft darstellen, doch muss es sich hier
richtigerweise (wiederum) um extreme Formen handeln,5004 die sich zudem
tatsächlich negativ auf die Willensbildung und -umsetzung auswirken. Zu
denken ist sodann an eine – einer geistigen Behinderung oder psychischen
Störung vergleichbaren – Betagtheit.5005 Problematisch ist es jedoch, wenn
auch körperliche Beeinträchtigungen, die sich nicht zwingend auf die Wil-
lensbildung auswirken, als zulässige Gründe für eine aufgedrängte (die
Handlungsfähigkeit beschränkende) Beistandschaft anerkannt werden (wie
z.B. eine schwere Lähmung oder eine Verbindung von Blindheit und Taub-
heit5006). Dass sich eine körperliche Behinderung zwingend negativ auf die
Urteilsfähigkeit auswirkt, wird niemand ernsthaft behaupten. Wenn der
Schutz trotzdem aufgedrängt wird, stellt sich zudem die Frage einer unzuläs-
sigen Diskriminierung wegen einer körperlichen Behinderung (Art. 8 Abs. 2
BV).5007

(2.) Auch der äusserst problematische, eine fürsorgerische Unterbringung recht-
fertigende Tatbestand der schweren Verwahrlosung (Art. 426 Abs. 1 ZGB) ist
restriktiv (und verfassungskonform)5008 auszulegen und anzuwenden.5009

Auf einer grundsätzlichen Ebene stellt sich zudem die Frage, ob die Unterbringung wegen
einer schweren Verwahrlosung mit der EMRKvereinbar ist: Art. 5 Abs. 1 Bst. e EMRK er-
laubt zwar einen Freiheitsentzug «bei psychisch Kranken, Alkohol- oder Rauschgiftsüch-

5002 BGer 5A_773/2013, E. 4.1, und BGer 5A_638/2015, E. 5.1, wonach es ausgeschlossen sei,
«eine Person allein deshalb zu verbeiständen, weil sie mit ihrem Geld in einer Art und
Weise umgeht, die nach landläufiger Auffassung unvernünftig ist»; ferner Botsch. Erwach-
senenschutz, 7043; weitergehend noch BGE 108 II 92, E. 2 (dazu vorne, Fn. 3897).

5003 BGer 5A_773/2013, E. 4.1.
5004 Botsch. Erwachsenenschutz, 7043; FamKomm Erwachsenenschutz-Meier, Art. 390,

Rz. 17.
5005 Botsch. Erwachsenenschutz, 7043.
5006 Vgl. BGer 5A_638/2015, E. 5.1; Botsch. Erwachsenenschutz, 7043.
5007 Vgl. vorne, bei Fn. 2626; s.a. bei Fn. 3779.
5008 Vgl. auch BGE 106 Ia 33, E. 2: Verfassungskonforme Auslegung von aArt. 406 ZGB (Befug-

nis des Vormunds, die Einweisung der bevormundeten Person in eine Anstalt anzuord-
nen); s.a. vorne, bei Fn. 4988.

5009 Vgl. FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 40 ff.;Michel, Versor-
gung, 813 ff.; Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht,
Rz. 9.61.



II. (Verfassungskonforme) Auslegung und Anwendung paternalistischer Normen

775

tigen und Landstreichern» – wer «schwer verwahrlost» ist, ist aber nicht zwingend psy-
chisch krank oder alkohol- oder rauschgiftsüchtig; fraglich ist höchstens, ob eine Unter-
bringung wegen einer schweren Verwahrlosung mit dem Vorliegen von «Landstreicherei»
gerechtfertigt werden kann.5010 Allerdings ist zweifelhaft, ob sich eine schwere Verwahr-
losung tatsächlich pauschal unter den Begriff der Landstreicherei subsumieren lässt, wie
er in der (spärlichen) Rechtsprechung verwendet wird (kein fester Wohnsitz, keine aus-
reichenden Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts, keine regelmässige Ar-
beit)5011.5012 Im Entscheid H.M. gegen Schweiz vom 26. Februar 2002 ging der EGMR auf
das Vorbringen, eine fürsorgerische Freiheitsentziehung gestützt auf aArt. 397a ZGB sei
unzulässig, namentlich nicht mit Landstreicherei gleichzusetzen, nicht weiter ein. Er be-
urteilte die Massnahme aufgrund der konkreten Umstände – und mit m.E. fragwürdiger
Begründung5013 (u.a. unter Berufung auf die wohlverstandenen Interessen der Betroffe-
nen)5014 – gar nicht als Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 5 Abs. 1 EMRK.5015 Indessen scheint
es mir mit Blick auf Sinn und Zweck der Bestimmung von Art. 5 Abs. 1 Bst. e EMRK nicht
geradezu ausgeschlossen, auch eine schwere Verwahrlosung unter den Begriff der «Land-
streicherei» zu subsumieren.5016 Diese Frage soll hier nicht weiter vertieft werden.

Nach der hier vertretenen, verfassungsrechtliche Wertungen speziell berück-
sichtigenden Auffassung reicht der Umstand, dass jemand schwer verwahrlost
ist, für sich genommen nicht aus, um eine (durchaus eingriffsintensive5017)
fürsorgerische Unterbringung anzuordnen. Zu fordern ist zusätzlich, dass der
Einzelne nicht in der Lage ist, seine Situation, die sich daraus für ihn ergeben-

5010
Clément, 10.

5011 In seinem Urteil vom 18. Juni 1971 i.S. De Wilde, Ooms und Versyp gegen Belgien,
Nr. 2832/66; 2835/66; 2899/66, Ziff. 68, hat der EGMR entschieden, dass eine gesetzliche
Definition des Landstreichers als Person ohne festen Wohnsitz, ohne ausreichende Mittel
zur Bestreitung des Lebensunterhalts und ohne regelmässige gewerbliche oder berufliche
Arbeit grundsätzlich mit dem in Art. 5 Abs. 1 Bst. e EMRK verwendeten Begriff des Land-
streichers vereinbar sei. Damit wären auch andere Deutungsmöglichkeiten denkbar. Aller-
dings scheint der EGMR in seinem Urteil vom 6.November 1980 i.S. Guzzardi gegen
Italien, Nr. 7367/76, Ziff. 98, die im eben erwähnten Entscheid verwendete Umschreibung
für die Konventionszwecke als massgeblich zu erachten.

5012 Kritisch auch FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 45; Gass-
mann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.60; vgl. dazu ferner
Clément, 10 ff.

5013 Kritisch auch FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 44; Michel,
Versorgung, 811 f.; s.a. IntKommEMRK-Renzikowski, Art. 5, Rz. 57 (19. Lfg. März
2016).

5014 Vgl. vorne, bei Fn. 1216 f.
5015 Urteil des EGMR, Urteil vom 26. Februar 2002 i.S. H.M. gegen Schweiz, Nr. 39187/98,

Ziff. 40 ff.
5016 Vgl. Clément, 11 f.; FamKomm Erwachsenenschutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 47; so

auch Botsch. Änd. ZGB (1977), 24 f.
5017 Vgl. Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.3 (für-

sorgerische Unterbringung als schwerwiegender Eingriff in die persönliche Freiheit).
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den Konsequenzen und die Bedeutung eines Verzichts auf Hilfe, zu erfassen,
er mithin urteilsunfähig hinsichtlich seiner Hilfsbedürftigkeit ist.5018 An-
gesichts des mit einer Unterbringung einhergehenden schweren Grundrechts-
eingriffs ist zudem erforderlich, dass der Zustand der Verwahrlosung zu einer
akuten und schweren Selbstgefährdung führt.5019

Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folgen will, kann eine schwere Ver-
wahrlosung nur unter engen Voraussetzungen angenommen werden. Keines-
falls ist es ausreichend, dass jemand «von den hergebrachten Formen bürger-
licher Wohlanständigkeit abweicht».5020 Der Tatbestand der schweren
Verwahrlosung darf unter keinen Umständen zur Grundlage für eine eigent-
liche «Umerziehung» oder «Disziplinierung» genommen werden.5021 Un-
erheblich ist insbesondere ein «lasterhafter Lebenswandel»5022, eine «Verwahr-
losung» im sittlich-moralischen Bereich,5023 dass jemand in «unhygienischen
Verhältnissen» lebt,5024 über keinen (festen) Wohnplatz verfügt5025 oder sich
der «Landstreicherei» hingibt5026. Es muss sich richtigerweise um «Extremfälle
von Selbstvernachlässigung» handeln, um einen Zustand, in dem «die hilfs-
bedürftige Person nicht mehr in der Lage ist, [den] minimalsten Bedürf-
nisse[n] in Bezug auf Hygiene und Ernährung nachzukommen».5027

Aus einer verfassungsrechtlichen Sicht bleibt darauf hinzuweisen, dass die teils
vertretene Auslegung der schweren Verwahrlosung mit Blick auf die Men-

5018 Kritisch zu einer fürsorgerischen Unterbringung schwer verwahrloster, aber urteilsfähiger
Personen Michel, Versorgung, 812 ff.; aus medizinethischer Sicht Hürlimann/

Trachsel, 215 f., wonach eine schwer verwahrloste Person nur dann fürsorgerisch unter-
gebracht werden dürfe, wenn sie hinsichtlich ihrer Unterbringung nicht urteilsfähig sei;
gemäss Bernhart, Rz. 304 kann «[e]ine Verwahrlosung [. . .] nur angerufen werden, falls
sie direkte Folge einer psychischen Störung ist» – allerdings erachtet er das Erfordernis
einer psychischen Störung in erster Linie deshalb als zwingend, da die Unterbringung
nach seiner Auffassung sonst EMRK-widrig wäre (kritisch dazu FamKomm Erwachsenen-
schutz-Guillod, Art. 426 ZGB, Rz. 46 f.).

5019 Vgl. Bernhart, Rz. 305 ff., insb. Rz. 310; Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.75 und 9.77.

5020 Botsch. Änd. ZGB (1977), 25; Bernhart, Rz. 309.
5021

Michel, Versorgung, 814; Dubno/Rosch, in: Handbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutz, Rz. 1465 (siehe vorne, Fn. 4981).

5022
Bernhart, Rz. 310.

5023
Michel, Versorgung, 814.

5024
Häfeli, Rz. 673.

5025 BGE 128 III 12, E. 3; Häfeli, Rz. 673; BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 426,
Rz. 20; Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.62.

5026 BSK ZGB I-Geiser/Etzensberger, Art. 426, Rz. 20.
5027 Vgl. Gassmann/Bridler, in: FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.63.
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schenwürde5028 abzulehnen ist. Abgesehen davon, dass der Begriff der Würde
viel zu offen und zu unbestimmt ist, um der schweren Verwahrlosung hinrei-
chend bestimmte Konturen zu verleihen,5029 ist zu bedenken, dass die Würde
auch gerade die Freiheit der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung schützt
und dem selbstbestimmt handelnden Würdeträger seine eigene Würde nicht
entgegengehalten werden darf.5030 Wer an einer würdebezogenen Auslegung
der schweren Verwahrlosung festhalten möchte, wird eine fürsorgerische Un-
terbringung jedenfalls nicht losgelöst von Freiwilligkeitsdefiziten bejahen
können und dürfen.

iv) Waffenerwerb

Gemäss Art. 8 Abs. 2 Bst. c WG erhalten solche Personen keinen Waffenerwerbs-
schein, «die zur Annahme Anlass geben, dass sie sich selbst oder Dritte mit der Waffe
gefährden». Es geht dabei auch um einen paternalistischen Schutz,5031 der – wegen
der damit einhergehenden Fremdbestimmung des individuellen Wohls – zumin-
dest unter dem Aspekt der persönlichen Freiheit rechtfertigungsbedürftig ist.5032

Das Gesetz stellt allein auf den Umstand ab, dass sich die Person selbst gefährdet.
Die – für die Rechtfertigung eines Schutzes vor sich selbst zentrale – Frage, ob die
Selbstgefährdung freiverantwortlich erfolgt, spielt nach dem Gesetzeswortlaut keine
Rolle. Auch den Materialien – die im Wesentlichen den Gesetzeswortlaut wieder-
holen5033 – lässt sich nichts Entsprechendes entnehmen.5034 Lehre und Rechtspre-
chung konkretisieren die «Selbst- und Drittgefährdung» mit Blick auf Art. 52
Abs. 1 Bst. c der Waffenverordnung vom 2. Juli 20085035 (kein Vorliegen eines kör-

5028 Vgl. dazu vorne, bei Fn. 911 f.
5029 Vgl. zur Offenheit der Würde und den damit verbundenen Gefahren bereits vorne,

Teil 2 II. B; s.a. Häfeli, Rz. 673, wonach die Frage, «[w]elcher konkrete Zustand einer
Person mit der Menschenwürde schlechterdings nicht mehr vereinbar ist, [. . .] stark von
den jeweiligen Wertvorstellungen in einer Gesellschaft ab[hängt]».

5030 Vgl. vorne, Teil 2 II. B. 2. b) und insb. bei Fn. 1134; im spezifischen Kontext der schweren
Verwahrlosung ebenfalls kritischMichel, Versorgung, 813 f., und Belser/Waldmann,
Grundrechte II, 15 f.

5031 Vorne, bei Fn. 721.
5032 Vgl. vorne Teil 2 III. E, insb. bei Fn. 1858; s.a. Teil 2 III. C.
5033 Das ist bedauerlich: Will der Staat einen paternalistischen Schutz verwirklichen, hat er

seine Gründe im Einzelnen darzulegen und den Schutz umfassend zu begründen, vgl.
dazu hinten, Teil 5 IV. A; s.a. vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (4.) bei Fn. 1171 f., und
Teil 3 II. C. 1.

5034 Botsch. vom 24. Januar 1996 zum Bundesgesetz über Waffen, Waffenzubehör und Muni-
tion, BBl 1996 I 1053, 1061.

5035 WV, SR 514.541.
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perlichen oder geistigen Zustands, der ein erhöhtes Risiko für den Umgang mit
Waffen schafft).5036 Bei dieser Betrachtungsweise relativiert sich die Problematik
insofern, als die Zustände, die zur Annahme einer Selbstgefährdung führen, gleich-
zeitig Zustände sind, die ein Selbstbestimmungsdefizit (zumindest) nahelegen.
Dies ist denkbar bei der in Lehre und Rechtsprechung genannten psychischen Er-
krankung (wobei in jedem Fall abzuklären bleibt, ob psychische Auffälligkeiten
oder Störungen tatsächlich das Risiko einer Selbstgefährdung in sich bergen5037)
sowie dem dort ebenfalls erwähnten Alkoholismus5038 und sonstigen Suchterkran-
kungen (regelmässiger Konsum von bestimmten Drogen).5039 Doch gibt es auch
Selbstschädigungen irreversibler Natur, die der Einzelne freiverantwortlich will.5040

Ein Schutz vor sich selbst ist in solchen Fällen verfassungsrechtlich nicht begründ-
bar.5041 Ist also Art. 8 Abs. 2 Bst. c WG dahingehend auszulegen, dass nur die «un-
freiwillige» Selbstgefährdung einen legitimen Grund für die Verweigerung eines
Waffenerwerbsscheins darstellen kann?

Zu beachten ist, dass das Waffengesetz die Bekämpfung der missbräuchlichen Ver-
wendung von Waffen bezweckt (Art. 1 Abs. 1 WG; s.a. Art. 107 Abs. 1 BV, wonach
der Bund «Vorschriften gegen den Missbrauch von Waffen, Waffenzubehör und
Munition» erlässt). Liegt aber in der Verwendung einer Waffe für eine freiverant-
wortliche Selbstschädigung tatsächlich ein Missbrauch? Im Wesentlichen geht es
demWaffengesetz um eine Ergänzung des strafrechtlichen Schutzes vor Gewaltkri-
minalität durch präventive Massnahmen5042 bzw. den Schutz der öffentlichen Si-
cherheit5043, die nach der hier vertretenen Auffassung aber nur eine unfreiwillige
Selbstgefährdung zu erfassen vermag.5044 Die Selbsttötung ist auch nicht rechtswid-

5036 SHK WG-Facincani/Sutter, Art. 31, Rz. 20; SHK WG-Bopp, Art. 8, Rz. 15; VGer ZH,
Urteil vom 19.März 2009, VB.2008.00560, E. 4.1; KGer BL, Urteil vom 26.März 2014,
Nr. 810 13 372, E. 6.1; BGer 2C_15/2019, E. 4.7.2 (allerdings unter Hinweis auf Art. 31
Abs. 3 Bst. a WG).

5037 Dazu Alkan-Mewes, 126 f.;Wüst, 77.
5038 SHK WG-Bopp, Art. 8, Rz. 23; Weissenberger, Strafbestimmungen, 163; BGer

2C_444/2017, E. 3.2.1; BGer 2C_469/2010, E. 3.6.
5039 BGer 2C_945/2020, E. 2.3.
5040 Vorne, in Fn. 4471.
5041 Vorne, Teil 4 II, insb. Kap. C.
5042

Wüst, 15.
5043 SGK BV-Mohler/Müller, Art. 107, Rz. 82; SHK WG-Aslantas, Art. 1, Rz. 3; BGer

2A.546/2004, E. 3.2.2; VGer ZH, Urteil vom 19.März 2009, VB.2008.00560, E. 2.1.
5044 Vorne, Teil 3 IV. C; weitergehend Wüst, 15, wonach die Verhinderung von Suiziden mit

Waffen nicht durch die Zielsetzung der Bekämpfung des Waffenmissbrauchs gedeckt sei;
m.E. ist es allerdings vom Begriff des Missbrauchs durchaus gedeckt, einen nicht freiverant-
wortlichen Schusswaffensuizid zu verhindern.
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rig (ebenso wenig die Beihilfe dazu, sofern sie nicht aus selbstsüchtigen Motiven
erfolgt, siehe Art. 115 StGB). Ob man vor diesem Hintergrund die Verhinderung
freiverantwortlicher Selbstgefährdungen der Missbrauchsbekämpfung zuordnen
kann, ist fraglich. Bezogen auf die mitverfolgten Gesundheitsanliegen – das Waffen-
gesetz stützt sich auch auf Art. 118 Abs. 2 Bst. a BV – ist zu beachten, dass der Ver-
fassung kein hart paternalistisches Gesundheitsverständnis zugrunde liegt.5045 So
gesehen bestünden durchaus Gründe, das Kriterium der Selbstgefährdung – erst
recht unter Berücksichtigung des verfassungsrechtlichen Verbots eines harten Pa-
ternalismus – auf «unfreiwillige» bzw. durch Freiwilligkeitsdefizite bedingte Selbst-
gefährdungen zu beschränken. Es erscheint deshalb nicht einfach selbstverständ-
lich, wenn (allein) suizidale Tendenzen zum Anlass genommen werden, einen
Waffenerwerbsschein zu verweigern,5046 ohne auf die Frage Bezug zu nehmen, ob
der Einzelne sein Leben freiverantwortlich beenden will (z.B. weil er unerträg-
lichem körperlichem Leiden ausgesetzt ist).

Nun sollte man sich aber zumindest überlegen, ob das Kriterium der Selbstgefähr-
dung – das wesentlich auf die Verhinderung von Schusswaffensuiziden abzielt –
nicht selbst eine überindividuelle Komponente tragen könnte; dies dahingehend,
dass es demGesetzgeber gar nicht nur darum geht, Schusswaffensuizide imwohlver-
standenen Interesse des Einzelnen zu verhindern, sondern auch im InteresseDritter
wie etwa von Angehörigen; möglicherweise spielen auch moralische Erwägungen
eine Rolle (die sich allerdings nur insofern von einem staatlichen Paternalismus un-
terscheiden, als es um den Schutz von für das gemeinsame Zusammenleben relevan-
ten Werten geht5047); insofern ginge es um die Verhinderung von Suiziden an sich,
erfolgten diese nun freiverantwortlich oder nicht. Ob dies dem wahren Normsinn
entspricht, ist wohl nicht geradezu ausgeschlossen; allerdings bliebe jeweils auch zu
prüfen, ob Drittinteressen im Einzelfall tatsächlich gefährdet werden. Zudem ist zu
berücksichtigen, dass die Rechtsordnung grundsätzlich auch die Abgabe von Betäu-
bungsmitteln für einen Suizid erlaubt, wenn der Sterbewunschwohlerwogen ist. Un-
abhängig davon stellt sich die Frage, ob eine festgestellte Suizidabsicht (selbst wenn es
sich um einen freiverantwortlichen Entscheid handeln könnte) tatsächlich nicht aus-
reichend sein kann, um den Waffenerwerb zu beschränken. So lässt sich zumindest
diskutieren, ob der Staat aus verwaltungsökonomischenGründen davon absehen darf,

5045 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. d), zusammenfassend: Teil 3 IV. E. 2. d) vi); s.a. bei Fn. 4902.
5046 Zu diesem Verweigerungsgrund: SHK WG-Bopp, Art. 8, Rz. 23; Weissenberger, Straf-

bestimmungen, 163; BGer 2C_444/2017, E. 3.2.1; BGer 2C_469/2010, E. 3.6, dort ins-
besondere unter Bezugnahme auf körperliche Leiden («tendances suicidaires, notamment
en raison de souffrances physiques»).

5047 Vgl. dazu vorne, Teil 3 IV. D, dort insb. Kap. 3.
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die Freiwilligkeit näher abzuklären;5048 dies liesse sich allenfalls mit Blick darauf
rechtfertigen, dass eine Abklärung der Wohlerwogenheit eines Sterbewunschs mit
Aufwand verbunden ist. Aber überzeugt eine solche Argumentation? Abgesehen da-
von, dass ihr die erhebliche Gefahr innewohnt, einen imKern hart paternalistischen
Schutz unter Berufung auf andere Gründe zu verschleiern, bleibt zu bedenken, dass
die Waffenfähigkeit beim Vorliegen von Zweifeln ohnehin gutachterlich abgeklärt
werden sollte.5049 Allerdings ist nicht auszuschliessen, dass der Sterbewunsch zwar
im Zeitpunkt des Waffenerwerbs wohlerwogen ist, sich der Einzelne in der Folge
aber von einem Sterbewillen distanziert und zu einem späteren Zeitpunkt aus einer
Kurzschlusshandlung oder aufgrund einer psychischen Erkrankung zur Selbst-
tötung mit einerWaffe schreitet.

Obwohl m.E. grundsätzlich Raum dafür besteht, Art. 8 Abs. 2 Bst. c WG um das Er-
fordernis der nicht freiverantwortlichen Selbstgefährdung zu ergänzen, verbleiben
aufgrund des Gesagten doch Unsicherheiten, ob damit der gesetzgeberische Wille
bezüglich der Verhinderung von Schusswaffensuiziden nicht übersteuert würde.

v) Polizeiliche Ingewahrsamnahme und Fesselung

Verschiedentlich finden sich Bestimmungen zur polizeilichen Ingewahrsamnahme
wegen einer Selbstgefährdung, deren Wortlaut ein Selbstbestimmungsdefizit nicht
voraussetzt.

Zu nennen sind etwa § 25 Bst. a PolG-ZH («Die Polizei darf eine Person in Gewahrsam nehmen,
wenn sie sich selber, andere Personen, Tiere oder Gegenstände ernsthaft und unmittelbar gefähr-
det») oder Art. 40 Abs. 1 PolG-SG, wonach eine Person vorübergehend polizeilich in Gewahr-
sam genommen werden kann, «wenn diese sich oder andere ernsthaft und unmittelbar gefährdet
und die Gefährdung nicht auf andere Weise abgewendet werden kann».

Solche Regelungen sind sehr pauschal gehalten. Zwar besteht gerade in Fällen von
ernsthaften Selbstgefährdungen eine erhöhte Wahrscheinlichkeit, dass der Einzelne
nicht freiverantwortlich handelt, und die Unmittelbarkeit der Gefahr lässt für nähere
Abklärungen häufig keinen Raum.5050 Indessen kann auch eine schwere Selbst-
gefährdung freiverantwortlich erfolgen. Als Grundsatz muss gelten, dass eine
Person nur dann in Gewahrsam genommen werden darf, wenn sie zu einem frei-
verantwortlichen Handeln nicht in der Lage ist:5051 Jemanden in seiner Bewegungs-

5048 Vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii, Ziff. (1.) bei Fn. 4441 ff.
5049

Alkan-Mewes, 125 ff.
5050 So hat die Polizei bei einem drohenden Suizid grundsätzlich einzuschreiten, siehe vorne,

bei Fn. 2935 ff. und 4467.
5051 Bezogen auf § 25 Bst. a PolG-ZH wird etwa eine Gefährdung der physischen oder psychi-

schen Integrität «aus medizinischen oder psychologischen Gründen» genannt oder eine
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freiheit zu beschränken, der sich aus freiem Willen in einer gewissen, selbstschä-
digendenWeise verhaltenwill, ist nicht vereinbar mit dem Zweck solcher Normen –
nämlich dem Einzelnen zu helfen, nicht aber, ihm zu schaden. Zudem zielt das All-
gemeininteresse am Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung nicht auf
einen Schutz vor den freiverantwortlich gewählten Folgen des eigenen Tuns.5052

Erst recht bei einer an der Verfassung orientierten Auslegung und Handhabung des
Gesetzesrechts darf die Ingewahrsamnahme nicht losgelöst von der Frage angeord-
net werden, ob sich der Betroffene aus freien Stücken einer Gefährdung oder Schä-
digung aussetzt.5053

Besser erscheint eine Regelung, wie sie der bernische Gesetzgeber in Art. 32 Abs. 1 Bst. a des
aufgehobenen Polizeigesetzes vom 8. Juni 1997 getroffen hat: Eine Person konnte durch die
Polizei in Obhut genommen und festgehalten werden, wenn «dies zum Schutz dieser oder einer
anderen Person gegen eine Gefahr für die psychische, physische oder sexuelle Integrität erforderlich
ist, insbesondere in Fällen häuslicher Gewalt oder weil die Person sich erkennbar in einem die freie
Willensbestimmung ausschliessenden Zustand befindet oder sonst hilflos ist». Hier wurde auf ein
Selbstbestimmungsdefizit zumindest Bezug genommen.5054

Entsprechendes gilt etwa für die Bestimmung von § 16 Abs. 1 Bst. c PolG-ZH, wo-
nach die Polizei «eine Person mit Fesseln sichern [darf], wenn der begründete Ver-
dacht besteht, sie werde sich töten oder verletzen». Diesbezüglich wird zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass eine Fesselung entgegen dem insofern zu undifferenzierten
Wortlaut nur erfolgen darf, wenn die Selbstgefährdung nicht freiverantwortlich er-
folgt.5055

vi) Nichtigkeit von Rechtsgeschäften/Problematik der Urteilsfähigkeit

Vergleichbare Probleme stellen sich hinsichtlich zivilrechtlicher Bestimmungen, die
(auch) dem Schutz des Einzelnen vor sich selbst dienen sollen. Etwa bei der Frage,
ob die (von Amtes wegen zu berücksichtigende) Nichtigkeit eines Rechtsgeschäfts
tatsächlich in jedem Fall die angemessene Rechtsfolge ist. Bereits diskutiert wurde

alkoholbedingte Gefahr, auf die Bahngeleise zu «torkeln» (Komm. PolG ZH-Oppliger/

Heimgartner, § 25, Rz. 20 f.).
5052 Vorne, Teil 3 IV. C. 2.
5053 So auch Reinhard, 240.
5054 Gemäss Art. 91 Abs. 1 Bst. a des neuen PolG-BE kann die Kantonspolizei eine Person in

Gewahrsam nehmen, «wenn sie sich selber, andere Personen, Tiere oder Sachen gefährdet» –
die frühere Formulierung scheint mir überzeugender; zudem reicht nach dem jetzigen
Wortlaut jede noch so geringfügige und weit entfernte Selbstgefährdung für die Anord-
nung eines Polizeigewahrsams aus – damit wird dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit
sowie m.E. auch dem Bestimmtheitsgebot durch den Gesetzgeber nicht hinreichend Rech-
nung getragen.

5055 Komm. PolG ZH-Donatsch/Keller, § 16, Rz. 22 f.
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dies im Zusammenhang mit der Bestimmung von Art. 27 Abs. 2 ZGB.5056 Die Pro-
blematik besteht aber auch im Zusammenhang mit der Regelung der Urteilsfähig-
keit. Ein Rechtsgeschäft eines diesbezüglich Urteilsunfähigen ist – von gesetzlichen
Ausnahmen abgesehen – unwirksam (Art. 18 ZGB) und damit grundsätzlich nich-
tig.5057 Indessen ist durchaus denkbar, dass die Nichtigkeitsfolge dem (vor sich
selbst geschützten) Urteilsunfähigen zum Nachteil gereicht – ihn mithin schlechter
stellt, als wenn das Rechtsgeschäft Bestand hätte (erwähnt wird das Beispiel eines
urteilsunfähigen Kindes, das einen Lottoschein erwirbt und damit einen Gewinn
erzielt; in der Folge macht die Lottogesellschaft aber die Nichtigkeit des Kaufver-
trags geltend).5058 Mit Blick auf den Schutzzweck des Handlungsfähigkeitsrechts
wird für solche Fälle vertreten, dass die Nichtigkeitsfolge nicht gegen bzw. nicht
ohne den Willen des vor sich selbst Geschützten (bzw. dessen gesetzlichen Vertre-
ters) eintreten könne; die Nichtigkeit dürfe vom Richter nur zu Gunsten der ge-
schützten urteilsunfähigen Person von Amtes wegen berücksichtigt werden.5059

Ein solche Auslegung und Handhabung der Urteilsfähigkeitsregeln stünde jeden-
falls im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Grenzen paternalistischen Staats-
handelns, wonach der Einzelne nicht in seinem Wohl geschmälert werden darf,
wenn ein Schutz vor sich selbst beabsichtigt ist.5060

5056 Vgl. vorne, Teil 3 IV. D. 3. b) ii.
5057 BSK ZGB I-Fankhauser, Art. 18, Rz. 2; BK ZGB-Bucher/Aebi-Müller, Art. 18,

Rz. 60 f.
5058

Reetz, 199 ff.
5059

Reetz, 203 ff.; vgl. auch die Kritik und Lösungsansätze bei BK ZGB-Bucher/Aebi-
Müller, Art. 18, Rz. 60 f.

5060 Dazu vorne, Teil 4 II. B.
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III. Weitere Auswirkungen auf die Rechtsetzung
und die Rechtsanwendung

Dass dem Staat ein «harter Paternalismus» durch die Verfassung untersagt ist, hat
zahlreiche weitere Auswirkungen:

(1.) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt (grundsätzlich) selbst
dann eine entschädigungslos hinzunehmende polizeiliche Eigentums-
beschränkung vor,5061 «wenn die aus polizeilichen Gründen angeordnete Be-
schränkung unmittelbar dem Schutz des Grundeigentümers selbst dient»,5062

wobei es auch darum gehen kann, den Grundeigentümer an einer Selbst-
gefährdung zu hindern.5063 Das ist insofern zu kritisieren, als auch der sich frei-
willig selbst gefährdende Grundeigentümer einen paternalistisch motivierten
Eingriff (entschädigungslos) hinzunehmen hat, dessen Legitimität aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ganz grundsätzlich zu bestreiten ist. Ausserdem fällt ein
pauschaler, an den blossen Umstand einer Selbstgefährdung anknüpfender
(und damit von Selbstbestimmungsdefiziten losgelöster) Schutz vor sich
selbst nach der hier vertretenen Auffassung gar nicht in den Zielbereich der öf-
fentlichen Sicherheit (und Ordnung)5064 – er kann also gar kein (legitimes) po-
lizeiliches Interesse darstellen und damit auch kein solches, das eine Ent-
schädigungspflicht zu beseitigen vermag.

(2.) Für problematisch halte ich es, wenn der Suizid eines Psychiatriepatienten un-
abhängig davon zu einer Staatshaftung wegen einem pflichtwidrigen Unter-
lassen (mangelhafte Sicherheitsvorkehrungen, die dem Patienten ein Entwei-
chen aus der Anstalt ermöglicht haben) führt, ob der Patient den Suizid im
Zustand der Urteilsfähigkeit und freiverantwortlich gewollt hat oder nicht.5065

5061 Zur grundsätzlichen Entschädigungslosigkeit polizeilicher Eigentumsbeschränkungen und
den Ausnahmen vgl. zusammenfassend BGer 2C_461/2011, E. 4.2 f.

5062 BGer 2C_461/2011, E. 4.3; ferner BGE 106 Ib 336, E. 5c/aa; BGer 1P.373/1995, E. 4b/bb,
ZBl 1997, 175 ff., 178; BVGer A-7595/2010, E. 6–8.

5063 BGer 1P.421/2002, E. 2: «Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind nämlich polizei-
liche Eigentumsbeschränkungen ohne Rücksicht auf ihre Schwere grundsätzlich entschä-
digungslos hinzunehmen, wenn mit der fraglichen Massnahme eine konkrete, das heisst
ernsthafte und unmittelbare Gefahr für die öffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesund-
heit abgewendet werden soll. Dies gilt auch, wenn es zu verhindern gilt, dass sich der
Grundeigentümer selbst (weiterhin) erheblicher Gefahr aussetzt [. . .].»; BGE 106 Ib 330,
E. 4.

5064 Vorne, Teil 3 IV. C. 2.
5065 In diese Richtung aber BGE 112 Ib 322, E. 2 ff., insb. E. 5b: «Nach ärztlicher Diagnose litt

A. Y. an einer Psychose aus dem schizophrenen Formenkreis, bzw. an einer Schizophrenie
mit vornehmlich katatonem Gepräge. Wie stark dieser Krankheitszustand im entschei-
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Dies unterstellt, dass die Verhinderung eines freiverantwortlichen Suizids
rechtmässig wäre und gar eine staatliche Pflicht bestünde, eine Person un-
abhängig von ihrer tatsächlichen Selbstbestimmungsfähigkeit am Suizid zu
hindern – eine Pflicht, die sich aus verfassungsrechtlicher Sicht jedoch nicht
begründen lässt, ja nach der hier vertretenen Auffassung gar in einem eigent-
lichen Konflikt mit der Verfassung, insbesondere der Freiheit zu sterben
stünde. Dass sich die suizidwillige Person in einem Sonderstatusverhältnis be-
findet, ist unerheblich.5066

(3.) Zum Schutz einer Person vor sich selbst darf der Staat Dritte nicht mit Pflich-
ten belasten oder gar bestrafen, wenn die (vor sich selbst) zu schützende Per-
son keinen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt: Dies folgt aus der grund-
sätzlichen Unzulässigkeit eines derartigen indirekten Paternalismus.5067 Das
gilt auch dann, wenn der Dritte diese Person gezielt bei einer Selbstschädigung
unterstützt oder mit deren Willen in ihre Rechtsgüter «eingreift». Anders
kann dies nur sein, wenn bei der sich selbst zu schützenden Person Selbst-
bestimmungsdefizite vorliegen.5068

Die Bestrafung einer Person, die einem freiverantwortlich handelnden Dritten Betäu-
bungsmittel abgibt, um diesen Dritten in dessen «wohlverstandenem» eigenem Interesse
vor sich selbst zu schützen, lässt sich m.E. verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen.5069

Eine Bestrafung der Freier, um die Prostitution zum Schutz der Sexarbeiterinnen ein-
zudämmen, ist verfassungswidrig, wenn die vor sich selbst zu schützenden Sexarbeiterin-
nen ihrer Tätigkeit freiwillig nachgehen und diese Tätigkeit weiterhin ausüben wollen.

den[d]en Zeitpunkt die Urteilsfähigkeit des Patienten beeinträchtigt hat, braucht nicht
entschieden zu werden. Er wurde wegen seiner Neigung zur Selbsttötung in die Klinik ein-
gewiesen; er sollte wie früher dargelegt nach Möglichkeit geheilt, aber auch vor einem
Selbstmord bewahrt werden. Dass die Klinik in letzterer Hinsicht versagt hat, schliesst es
auf jeden Fall aus, ein rechtlich relevantes Selbstverschulden von A. Y. anzunehmen.»

5066 Siehe vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.) bei Fn. 1367, Teil 3 IV. B. 2. c) vi und Teil 4 II. A. 2,
Ziff. (10.) bei Fn. 3828 ff.

5067
Matthes-Wegfrass, 110 ff.; Schweizer, Nudging, 103 f.; vgl. aus ethischer Sicht von
der Pfordten, Paternalismus, 193: «Nur wenn der direkte Paternalismus gegenüber den
anderen, die um ihrer selbst willen geschützt werden sollen, prinzipiell legitim ist, kann
auch die dazu notwendige indirekte Einschränkung Dritter gerechtfertigt sein [. . .].»; zur
Unzulässigkeit eines von Selbstbestimmungsdefiziten losgelösten indirekten Paternalismus
aus Sicht des vor sich selbst Geschützten siehe vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 3788 ff.

5068 In Frage kommen darüber hinaus überwiegende Drittinteressen (zu denken ist an die Pro-
blematik des «Tötungstabus»), womit das Feld des (reinen) Paternalismus indessen verlas-
sen wird.

5069 So auch SHK BetmG-Albrecht, Einleitung, Rz. 45 f.; s.a. SHK BetmG-Albrecht,
Art. 19a, Rz. 7; vorne, bei Fn. 3799; zur Problematik, dass mit dem Betäubungsmittelstraf-
recht auch (teils diffuse) Allgemeininteressen geschützt werden sollen, siehe vorne, bei
Fn. 600 ff.
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Ebenso wenig lässt sich ein pauschales Verbot rechtfertigen, Sterbewilligen um deren
(vermeintlichen) Schutz willen Hilfe für das Sterben zu leisten, wenn damit auch die In-
anspruchnahme von Hilfe für eine freiverantwortliche Selbsttötung erschwert oder ver-
unmöglicht werden soll.5070

(4.) Die Anerkennung einer Einwilligung – im öffentlichen Recht, aber auch
etwa im (grundrechtskonform auszugestaltenden und zu handhabenden5071)
Straf- oder Zivilrecht – darf der Staat nach der hier vertretenen Auffassung
nicht im wohlverstandenen Interesse der Einzelnen von einem «objektiven»
Vernünftigkeitserfordernis abhängig machen. Die Entscheidung bzw. Einwil-
ligung muss lediglich «subjektiv rational» sein.5072 Massgeblich kann einzig
sein, ob die Einzelne die mit der Einwilligung verbundenen Folgen nach ihren
eigenen Wertmassstäben tatsächlich will und die Konsequenzen überblicken
kann.5073 Ein «Vernünftigkeitserfordernis» im wohlverstandenen Interesse der
Einwilligenden lässt sich auch nicht mit den guten Sitten bzw. dem Schutz der
Moral begründen – solche Aspekte können nur relevant werden, wenn mit
der Einwilligung bzw. der gestützt darauf vorgenommenen Handlung all-
gemein anerkannte und für das friedliche, gemeinsame Zusammenleben zen-
trale Werte in Gefahr gebracht werden.5074

(5.) Auf die Verhältnismässigkeitsprüfung hat der gebotene Respekt vor der frei-
verantwortlichen Entscheidung des Einzelnen ebenfalls Auswirkungen.5075

Dies etwa bei der Frage, ob bei einem mit Drittinteressen begründeten Grund-
rechtseingriff über das «mildeste» Mittel und die Zumutbarkeit (auch) mit
Blick auf die wohlverstandenen Interessen des Betroffenen entschieden werden
darf:

(a.) Bei der Beurteilung der Verhältnismässigkeit eines gegenüber einem
«Hooligan» ausgesprochenen Ausreiseverbots (Art. 24c BWIS) weist das
Bundesverwaltungsgericht darauf hin, dass die damit einhergehende Ver-
hinderung von Straftaten auch in seinem eigenen Interesse liege.5076 Aber
kann das wirklich eine Rolle spielen? Zwar ist es nicht per se unzulässig,
den Einzelnen in seinem eigenen Interesse von der Schädigung Dritter

5070
Matthes-Wegfrass, 110 ff.

5071 Vgl. vorne, Teil 2 V; zur verfassungskonformen Auslegung s.a. Teil 5 II. A.
5072 Zur Massgeblichkeit der subjektiven Rationalität s.a. vorne, bei Fn. 3899 f.
5073 Vgl. Chen, 12 f.; s.a.Weissenberger, Einwilligung, 138 ff.
5074 Vgl. dazu vorne, Teil 3 IV. D. 3.
5075 Vgl. vorne, bei Fn. 114 und Teil 3 IV. B. 2. d).
5076 Vgl. BVGE 2013/33, E. 7.2.2 («Im Übrigen ist zu berücksichtigen, dass die Ausreise-

beschränkung die betroffene Person auch vor der strafrechtlichen Sanktionierung von an-
lässlich der Sportveranstaltung möglicherweise begangenen Straftaten schützt [. . .].»), und
vorne, bei Fn. 2348.
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abzuhalten (welche für den Täter selbst ja durchaus negative straf- und
zivilrechtliche Konsequenzen haben kann).5077 Indessen ist es höchst
zweifelhaft, ob die wohlverstandenen Interessen des Täters auch dann
einen legitimen Gesichtspunkt für die Beurteilung der Zumutbarkeit
einer Freiheitsbeschränkung darstellen können, wenn er die Konsequen-
zen allfälliger Straftaten kennt und in Kauf nimmt. Es mangelt insofern an
einem relevanten Selbstbestimmungsdefizit.

(b.) Wird die Ausrichtung der Nothilfe nach Art. 12 BV von der Teilnahme an
einem Beschäftigungs- und Integrationsprogramm abhängig gemacht,
stellt sich die (in BGE 130 I 71 geprüfte) Frage, ob eine solche Verpflich-
tung – sofern man sie im Kontext von Art. 12 BV überhaupt als zulässig
erachten will5078 – zumutbar ist. Das Bundesgericht sieht ein «erhebliches
öffentliches Interesse» darin, dass die Hilfsbedürftigen aus einer Fürsorge-
und Sozialhilfeabhängigkeit geführt werden können.5079 Sofern hier an
eine Vermeidung von Kosten für die Allgemeinheit gedacht ist, handelt es
sich nicht um eine paternalistische Begründung. Das Bundesgericht
scheint aber – um die Zumutbarkeit zu begründen – auch auf eigene In-
teressen des Betroffenen selbst Bezug zu nehmen: Insbesondere wenn (als
eigenständiges Begründungselement) vorgebracht wird, es würden sich
für ihn die Chancen auf dem Arbeitsmarkt erhöhen.5080 Dies ist keines-
wegs unproblematisch. Die Zumutbarkeit wird hier letztlich unter Be-
rufung auf wohlverstandene Interessen begründet, obwohl der Einzelne an
einem Beschäftigungs- und Integrationsprogramm gerade nicht teilneh-
men will und darin keinen Nutzen erblickt. Ganz grundsätzlich ist eine
solche Argumentation nur zulässig, wenn gleichzeitig vorgebracht und

5077 S.a. vorne, bei Fn. 186.
5078 Vgl. dazu näher SGK BV-Müller, Art. 12, Rz. 27 und 43.
5079 Siehe BGE 130 I 71, E. 5.4 (vgl. gerade nachfolgend, Fn. 5080).
5080 BGE 130 I 71, E. 5.4: «Der Beschwerdeführer widerlegt dies nicht. Was er vorbringt, ge-

nügt nicht, um aufzuzeigen, dass die Teilnahme an den in Frage stehenden Beschäftigungs-
und Integrationsprogrammen für ihn von vornherein unzumutbar wäre. Vielmehr besteht
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür, dass er sich nach Mitwirkung an einem solchen
Programm mit grösseren Erfolgsaussichten auf dem Arbeitsmarkt bewerben kann (vgl.
Urteil 2P.7/2003 vom 14. Januar 2003, E. 2.3). Es besteht zudem ein erhebliches öffentliches
Interesse daran, unterstützte Personen mittels Beschäftigungsprogrammen aus der Hilfs-
bedürftigkeit in die Selbständigkeit zu führen.» (Herv. d. Verf.); s.a. BGer 2P.7/2003,
E. 2.3: «Es besteht vielmehr eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür, dass der Beschwerde-
führer sich nach Mitwirkung an einem solchen Projekt mit eher grösseren Erfolgsaussich-
ten auf dem Arbeitsmarkt bewerben könnte; warum er sich dagegen wehrt, ist unverständ-
lich.» (Herv. d. Verf.).
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begründet wird, dass der Einzelne einem Selbstbestimmungsdefizit unter-
liegt, er mithin die Konsequenzen einer Verweigerung gar nicht (richtig)
einschätzen kann. Unabhängig davon bleibt äusserst zweifelhaft, ob sich
ein solch weicher Paternalismus mit dem Zweck von Art. 12 BV verein-
baren lässt: Die Nothilfe wird leidglich vom Vorliegen einer (nicht aus
eigener Kraft beseitigbaren) Notlage abhängig gemacht; dabei geht es der
nach Art. 12 BV geschuldeten Hilfe um die unmittelbare Beseitigung
einer aktuellen (oder kurz bevorstehenden) Notlage und nicht um die
aufgedrängte Förderung individueller Kompetenzen (um künftige Not-
lagen zu vermeiden).5081

5081 Vgl. SGK BV-Müller, Art. 12, Rz. 27 und 43.
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IV. Begründungspflichten und Rechtsschutz

A. Sorgfältige Begründung des paternalistischen
Schutzes

Der Staat hat paternalistische Absichten klar auszuweisen5082 und die Notwendig-
keit und die Verhältnismässigkeit des beabsichtigten Schutzes vor sich selbst (in
Gesetzesbotschaften und allenfalls Verordnungserläuterungen) umfassend zu be-
gründen.5083 Letzteres gilt ganz besonders bei nicht nach unterschiedlichen Schutz-
bedürfnissen differenzierten Vorschriften bzw. solchen, die keinen oder nur einen
eingeschränkten Raum für eine Einzelfallprüfung lassen.5084 Der Gesetzgeber hat
die Überlegungen darzulegen, die ihn zur Annahme eines defizitären Entschei-
dungsverhaltens veranlassen, die aus seiner Sicht relevanten Selbstbestimmungs-
defizite zu spezifizieren, die Gründe für einen allfälligen Verzicht auf eine Differen-
zierung oder eine Einzelfallprüfung offenzulegen und zu erklären, weshalb die den
Betroffenen durch die staatliche Intervention verursachten Nachteile durch einen
Nutzen überwogen werden. Pauschale Hinweise auf (angebliche) «Schutzbedürf-
nisse» oder eine (angebliche) «Schwäche» reichen nicht aus.5085

An die Begründungsdichte sind nicht zuletzt deshalb hohe Anforderungen zu stel-
len, weil paternalistische Interventionen regelmässig umstritten und von einer
besonders gelagerten Intensität sind.5086 Die Notwendigkeit einer (detaillierten)
Begründung ergibt sich m.E. aber auch aus dem in Art. 6 BV statuierten Subsidia-
ritätsprinzip, jedenfalls wenn man bedenkt, dass die Verfassung die Bestimmung
des eigenen Wohls dem Einzelnen selbst überlässt.5087 Auf Gesetzesstufe findet sich
zudem in Art. 141 Abs. 2 Bst. gbis ParlG die Vorgabe, dass sich Botschaften zur
«Wahrung der Selbstverantwortung und des Handlungsspielraums der von einer

5082 S.a. vorne, Teil 3 II. C. 1 und bei Fn. 4693; s.a. vorne, bei Fn. 4873.
5083 Zur Unumgänglichkeit einer besonders sorgfältigen Verhältnismässigkeitsprüfung, wenn

ein Schutz vor sich selbst verwirklicht werden soll, siehe bereits vorne, Teil 4 I, insb. bei
Fn. 3709, und vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (4.).

5084 Zur Problematik solcher Vorschriften siehe vorne, Teil 5 I. A und B.
5085 Vgl. im Kontext der Forschung amMenschen auch Bürgin/Bürkli/Götz, 295 f., die zu

Recht fordern, dass der Staat paternalistisches Handeln «transparent» und «angemessen zu
begründen» hat – ein blosser Verweis auf den «Schutz der Versuchsperson» reiche als Be-
gründung nicht aus; zur gebotenen sachlichen Begründung eines Verzichts auf Differen-
zierungen sieheMüller/Schefer, 669.

5086 Vgl. vorne, Teil 5 I. A und Teil 3 II. C. 1; zu den Begründungsanforderungen s.a.
Teil 4 III. C. 3. b).

5087 Vgl. dazu näher vorne, bei Fn. 2497 f.
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Regelung betroffenen Privaten» äussern sollen. Dies ist gerade auch für eine auf-
gedrängte Fürsorge von Bedeutung. Mit dieser Bestimmung soll einer Überregulie-
rung entgegengewirkt werden; etwa indem geprüft wird, ob «allgemeine Grund-
sätze und Zielvorgaben» anstelle von «detaillierte[n] Regelungen und konkrete[n]
Verhaltenspflichten» erlassen und Wahlmöglichkeiten eingeräumt werden können
oder ob eine Verpflichtung zur Selbstregulierung ausreichend ist.5088

B. Bemerkungen zum Rechtsschutz

Paternalistisches Staatshandeln ist missbrauchsanfällig und birgt die Gefahr, nicht
vorhandene Selbstbestimmungsdefizite oder einen nicht vorhandenen Nutzen zu
unterstellen. Dies macht einen gut ausgebauten Rechtsschutz unumgänglich, ins-
besondere in besonders grundrechtsintensiven Bereichen (zu denken ist an die für-
sorgerische Unterbringung5089 oder die medizinischen Zwangsbehandlungen5090).
Zu besonderen Fragen Anlass gibt der Rechtsschutz gegen Realakte, namentlich
was (verhaltenslenkende) Informationskampagnen anbelangt. Zwar sind vom Begriff
des Realakts i.S.v. Art. 25a VwVG auch solche mit einer «generell-abstrakten Struk-
tur» erfasst, wie allgemeine Warnungen und Empfehlungen einschliesslich behörd-
licher Informationskampagnen.5091 Hinsichtlich des nach Art. 25a VwVG erforder-
lichen Rechtsschutzinteresses können jedoch durchaus Unklarheiten bestehen.

Eine «Popularbeschwerde» will Art. 25a VwVG nicht ermöglichen.5092 Um ein Rechtsschutz-
interesse i.S.v. Art. 25a VwVG bejahen zu können, ist vorausgesetzt, dass Rechte und Pflichten
berührt werden («aktbezogenes Kriterium») und ein schutzwürdiges Interesse («subjektbezoge-
nes Kriterium») vorliegt.5093 Rechte und Pflichten sind dann berührt, wenn ein «Eingriff in die
persönliche Rechtssphäre» des Betroffenen vorliegt, wobei sich schützenswerte Rechtspositio-
nen insbesondere aus grundrechtlich, aber auch anderweitig rechtlich geschützten Interessen
ergeben; ein eigentlicher Grundrechtseingriff muss nicht vorliegen – ausreichend ist es nach
der Rechtsprechung, «wenn der Gesuchsteller darzulegen vermag, dass ein vom Realakt aus-
gehender Reflex grundrechtsrelevant ist,mithin den Grad eines Eingriffs annehmen könnte», wo-
mit Art. 25a VwVG aber nur zur Anwendung gelange, «wenn eine gewisse Intensität der Betrof-

5088 Änderungen des Parlamentsrechts, Bericht der Staatspolitischen Kommission des Natio-
nalrates vom 18. August 2017, BBl 2017 6797 ff., 6829.

5089 Vgl. dazuMichel, Versorgung, 821 ff.
5090 Vgl. Art. 7 Biomedizinkonvention; s.a. BGE 118 Ia 427, E. 7d.
5091 BGE 144 II 233, E. 4; BGE 146 I 145, E. 4.2.
5092 BGE 146 I 145, E. 4.1 und 5.5; BGE 140 II 315, E. 4.4; BGE 144 II 233, E. 8.4; BVGer

C-5250/2014, E. 6.2 und 7; BVGer A-2992/2017, E. 6.3.2 und 7.2.
5093 BGE 146 V 38, E. 4.3.2; BGE 140 II 315, E. 4.1; BGE 144 II 233, E. 7.1; BVGer

C-5250/2014, E. 6.1; BVGer A-2992/2017, E. 6.3.1; VwVG Komm.-Weber-Dürler/

Kunz-Notter, Art. 25a, Rz. 21 («aktbezogenes» und «subjektives» Kriterium).
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fenheit des Privaten [. . .] gegeben» sei.5094 Das schutzwürdige Interesse erfordert «eine besondere
Nähe der gesuchstellenden Person zum Realakt».5095 Namentlich reicht es nicht aus, lediglich
«ein allgemeines Interesse oder ein Interesse Dritter geltend» zu machen.5096 Das ist besonders
dann von Bedeutung, wenn der Realakt eine Vielzahl von Personen betrifft bzw. eine «grosse
Breitenwirkung» aufweist.5097 Lehre und Rechtsprechung verlangen eine «besondere Betroffen-
heit»5098 (oder einen «Sondernachteil»): Die Betroffenheit muss sich von derjenigen der All-
gemeinheit abheben.5099 Nach der – im Zusammenhang mit einer Informationskampagne
ergangenen – bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine besondere Betroffenheit «dann
vor, wenn der Einzelne von einem Realakt konkret in seinen Rechten und Pflichten betroffen
ist [. . .]. Sind dagegen viele Personen betroffen, so ist massgebend, wie schwer die Einwirkun-
gen auf den Einzelnen zu gewichten sind. Je zweifelhafter aber ist, ob von einer Kampagne
überhaupt Einwirkungen über das ohnehin gesellschaftlich vorgegebene Mass hinausreichen,
umso weniger kann das Individuum in schützenswerten Rechten berührt sein.»5100

Bezogen auf das Rechtsschutzinteresse bei (paternalistisch zumindest mitmotivier-
ten) Informationskampagnen stellen sich verschiedene Fragen:

(1.) Zunächst was die Grundrechtsrelevanz informierenden Staatshandelns (und
das dadurch bewirkte Berührtsein in Rechten und Pflichten)5101 angelangt:
Nach der hier vertretenen Auffassung ist der diesbezügliche Grundrechts-
schutz, jedenfalls gegen Handeln, das auf eine Verhaltensbeeinflussung
(auch) im wohlverstandenen Interesse des Einzelnen abzielt, weit zu ziehen.
Die (auch paternalistisch motivierte) «Love Life»-Kampagne – welche «die
sexuell aktiven Menschen in der Schweiz dazu anregen [sollte], sich für ein
verantwortungsvolles Sexualleben zu entscheiden»5102 – bewirkt nach der hier
vertretenen Auffassung zumindest einen Eingriff in die persönliche Freiheit:

5094 BGE 144 II 233, E. 7.3.1 f. (Herv. im Original); ferner BGE 146 I 145, E. 4.4; BVGer
A-2992/2017, E. 6.3.3.

5095 BGE 140 II 315, E. 4.2; BGE 144 II 233, E. 7.2; BGE 146 V 38, E. 4.3.2; BVGer
C-5250/2014, E. 6.2.

5096 BVGer C-5250/2014, E. 6.2; ferner Tschopp-Christen, 128, und BGE 146 I 145, E. 4.1.
5097 BVGer C-5250/2014, E. 6.2; BGE 144 II 233, E. 8.4; Praxiskomm. VwVG-Häner, Art. 25a,

Rz. 28 und 31.
5098 BGE 144 II 233, E. 8.4; BVGer A-2992/2017, E. 6.3.2; Praxiskomm. VwVG-Häner,

Art. 25a, Rz. 28 und 31.
5099 BGE 144 II 233, E. 8.4; Praxiskomm. VwVG-Häner, Art. 25a, Rz. 28 und 31; VwVG

Komm.-Weber-Dürler/Kunz-Notter, Art. 25a, Rz. 36 («Sondernachteil»); Tschopp-
Christen, 129 und 137 f. («Sondernachteil»); BVGer C-5250/2014, E. 6.2 («Sonder-
nachteil»).

5100 BGE 144 II 233, E. 8.4.
5101 Praxiskomm. VwVG-Häner, Art. 25a, Rz. 19 ff., insb. 22; vorne, bei Fn. 5094.
5102 BGE 144 II 233, E. 8.3; s.a. BVGer, Zwischenverfügung vom 6. Oktober 2014,

C-5250/2014, E. 4.4.2 und 4.4.5 (öffentliches Interesse am Schutz vor Selbstgefährdung
durch die «Love Life»-Kampagnen; s.a. vorne, Fn. 2363).
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Der Einzelne muss sich vom Staat nicht gegen seinen Willen in seinem wohl-
verstandenen Interesse in die Richtung eines sexuell verantwortungsvollen
Handelns motivieren lassen und auch nicht in die Situation drängen lassen,
entsprechenden Steuerungsversuchen gezielt ausweichen zu müssen.5103 Ein
Berührtsein in Rechten ist besonders bezogen auf Kinder und Jugendliche an-
zunehmen, die nach der hier vertretenen Auffassung durch Art. 11 Abs. 1 BV
zudem einen speziellen Schutz dagegen erfahren, vom Staat mit sexualisierten
Inhalten konfrontiert zu werden; dies erst recht, wenn sie – als sexuell aktive
Jugendliche – selbst Adressaten der (verhaltenslenkenden) Informationskam-
pagne sind.5104

(2.) Gegen das Erfordernis einer besonderen Nähe der betroffenen Person zum Real-
akt bzw. einer besonderen Betroffenheit ist – insbesondere mit Blick auf die
Vermeidung einer «Popularbeschwerde»5105 – grundsätzlich nichts einzuwen-
den; etwa wenn es darum geht, den beschwerdeberechtigten Kreis derjenigen
Personen zu bestimmen, die von Fluglärm oder der Umbenennung einer
Poststelle betroffen sind. Nicht unproblematisch ist dies jedoch bei an die All-
gemeinheit gerichteten verhaltenslenkenden Informationskampagnen. Die Kam-
pagne als solche soll bei einer unbestimmten Vielzahl von Personen einen
verhaltenslenkenden Effekt bewirken. Wie lässt sich eine besondere Betroffen-
heit begründen, wenn doch bei allen Adressaten gleichermassen eine Verhal-
tensanpassung bezweckt wird?5106 Ist – so das Bundesgericht5107 – auf die
Schwere der Einwirkung abzustellen? Doch wovon hängt diese ab? Von einer
besonderen Empfindsamkeit oder einer besonders häufigen Konfrontation
mit den Inhalten der Kampagne? Und ist dabei tatsächlich zu berücksichtigen,
ob und inwiefern die «Einwirkungen über das ohnehin gesellschaftlich vor-
gegebene Mass hinausreichen»?5108 Was bedeutet das genau? Im Kontext des
«Love Life»-Entscheids gelesen – keine rechtlich unzulässige Konfrontation
von Kindern und Jugendlichen mit sexualisierten Inhalten und Darstellun-

5103 Siehe vorne, bei Fn. 1995 ff., insb. 2006 ff.; von Bedeutung kann nach der hier vertretenen
Auffassung aber auch die Meinungsfreiheit sein (vorne, bei Fn. 1904 ff.) – im Einzelnen zur
Grundrechtsrelevanz verhaltensbeeinflussenden informierenden Staatshandelns vorne,
Teil 2 III. F. 2 und – bezogen auf eine staatliche Aufklärung, die Defizite in der Selbst-
bestimmung korrigieren will – vorne, Teil 2 III. F. 3 s.a. vorne, Teil 4 III. C. 4. a) vi.

5104 Anders das Bundesgericht in BGE 144 II 233, E. 8; dazu vorne, Teil 2 III. F. 2. a) vi.
5105 BGE 144 II 233, E. 8.4; BVGer C-5250/2014, E. 6.2 und 7; vorne, bei Fn. 5092.
5106 Vgl. auch die Wiedergabe der vorinstanzlichen Auffassung in BVGer C-5250/2014,

E. 7.3.2, wonach durch die «Love Life»-Kampagne «niemand ‹stärker als jedermann› be-
troffen» sei.

5107 Vorne, bei Fn. 5100.
5108 Vorne, bei Fn. 5100.
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gen5109 – ist wohl gemeint, dass eine ausreichend schwere Einwirkung durch
sexualisierte Information nicht vorliegen kann, wenn sie das vom Gesetzgeber
(i.c. insbesondere im Straf- und Rundfunkrecht) festgelegte Ausmass des Zu-
lässigen nicht überschreitet. Aber ist es nicht gerade die Frage, ob die durch
das geltende Recht gezogenen Grenzen auch für staatliches Informationshan-
deln anlässlich einer gezielt auf das Verhalten einwirkenden Kampagne gel-
ten?5110 Und wenn man auf die ohnehin bereits vorhandenen «sexualisierten
und erotischen Einflüsse» abstellen will:5111 Kann das tatsächlich ein Krite-
rium sein, um ein spezifisches Schutzbedürfnis vor neuen, zusätzlichen und
vom Staat ausgehenden Einflussnahmeversuchen zu verneinen? Ganz grund-
sätzlich ist zudem auf Folgendes hinzuweisen: Lässt es sich tatsächlich recht-
fertigen, all denjenigen Personen ein Rechtsschutzinteresse nach Art. 25a
VwVG abzusprechen, die zwar nicht schwerer als andere betroffen sind, aber
dennoch als Adressaten einer Kampagne gezielt in ihrem Verhalten gesteuert
und beeinflusst werden sollen? Besteht hier nicht die Gefahr, dass im Bereich
des informierenden Staatshandelns der durch Art. 25a VwVG beabsichtigte
Schutz leerläuft? Ist es tatsächlich sachgerecht, mit der Vermeidung einer «Po-
pularbeschwerde» zu argumentieren,5112 wenn der Adressat des staatlichen
Informationshandelns eben gerade die Bevölkerung (oder zumindest ein
grosser Ausschnitt davon) sein soll? Eine zu strenge Handhabung des Rechts-
schutzinteresses führt m.E. zu nicht unerheblichen Lücken im Schutz gegen
verhaltenslenkende, nicht selten auch paternalistisch motivierte Informati-
onskampagnen.5113 Sehr problematisch erscheint mir jedenfalls das Verneinen
einer besonderen Betroffenheit von Kindern und Jugendlichen durch die
sexualisierte Inhalte umfassende «Love Life»-Kampagne.5114

5109 Vorne, Teil 2 III. F. 2. a) vi, insb. bei Fn. 1969.
5110 Vgl. vorne, Teil 2 III. F. 2. a) vi.
5111 Vorne, bei Fn. 1970 ff.
5112 So das BVGer im Kontext der «Love Life»-Kampagne: BVGer C-5250/2014, E. 7.5.2.
5113 Vgl. im Allgemeinen auch Patricia S. Kaiser, Rechtsschutzlücken im Rahmen von

Realakten, SJZ 2020, 147 ff., 152, wonach mit Blick auf Sinn und Zweck von Art. 25a
VwVG die Anforderungen an die Schutzwürdigkeit eines Interesses nicht zu hoch an-
gesetzt werden sollten.

5114 So aber BVGer C-5250/2014, E. 7, und BGE 144 II 233, E. 8; vgl. dazu bereits vorne,
Teil 2 III. F. 2. a) vi.
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Diese Untersuchung hat sich mit der Frage befasst, ob und unter welchen Voraus-
setzungen es ein legitimes Ziel staatlichen Handelns sein kann, der Einzelnen in
ihrem eigenen, wohlverstandenen Interesse Schutz und Fürsorge aufzudrängen.
Weitgehend ausgeblendet wurde die darüber hinausgehende und vom Paternalis-
musproblem klar zu unterscheidende Frage, welche Drittinteressen einem unklugen
oder unvernünftigen, selbstgefährdenden oder -schädigenden Verhalten entgegen-
stehen können. Diese Beschränkung des Untersuchungsgegenstands rechtfertigt
sich insbesondere deshalb, weil dem Schutz vor sich selbst als Zielsetzung staat-
licher Massnahmen eine eigenständige Bedeutung zukommt, sich in ganz verschiede-
nen Konstellationen die Frage stellt, ob ein staatliches Handeln (auch) mit dem
Schutz vor sich selbst begründet werden kann, darf oder gar muss und die Paterna-
lismusproblematik durch neue, verhaltensökonomisch geprägte Konzepte («liber-
tärer Paternalismus») an Aktualität gewonnen hat.5115

Die Beantwortung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Staat
dem Einzelnen Schutz und Fürsorge in seinem eigenen, wohlverstandenen Inter-
esse aufdrängen darf, erweist sich als komplex. Grundsätzlich lässt sich festhalten,
dass ein staatlicher Paternalismus nach der hier vertretenen Auffassung ausnahms-
los nur dann verfassungsrechtlich zulässig sein kann, wenn und soweit er darauf ab-
zielt, die Freiwilligkeit individuellen Verhaltens sicherzustellen bzw. «unfreiwillige»
Selbstschädigungen zu verhindern – eine Feststellung, die insbesondere mit Blick
auf teils gegenläufige Tendenzen in Gesetzgebung und Rechtsprechung und aktuell
propagierte Regulierungsansätze (libertärer Paternalismus, Nudging) von Bedeu-
tung ist. Schwierigkeiten ergeben sich indessen bei der Frage, wann ein Verhalten
so «unfreiwillig» ist, dass sich das Aufdrängen eines Schutzes rechtfertigt (Proble-
matik der Grenzen des «weichen» Paternalismus). Die nachfolgende Darstellung
soll – thesenartig und in geraffter Form – die wesentlichen Leitlinien wiedergeben,
an welchen sich paternalistisches Staatshandeln aus einer verfassungsrechtlichen
Sicht m.E. zu orientieren hat.

5115 Vorne, Teil 1 I. B, s.a. Teil 1 II. C und D.
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I. Allgemeine Feststellungen zum Paternalismus-
problem aus verfassungsrechtlicher Sicht

(1.) Der Begriff des «Schutzes vor sich selbst» oder des «Paternalismus» (bzw.
des hier interessierenden Rechtspaternalismus) weist zweifellos Unschär-
fen auf. Dieser Untersuchung wurde ein umfassender Paternalismusbegriff
zugrunde gelegt. Umfasst ist sämtliches Staatshandeln, mit dem der Einzel-
nen in ihrem eigenen, wohlverstandenen Interesse Schutz, Hilfe, Unterstüt-
zung, Förderung und Erziehung aufgedrängt werden, und zwar so, dass sie
auch gegen ihren Willen mit der gut gemeinten Fürsorge konfrontiert werden
soll. Welcher Mittel sich der Staat dabei bedient, wie intensiv die Einzelne in
ihrer Selbstbestimmung beeinträchtigt wird, ob sie zu «freiverantwortlichem»
Handeln überhaupt in der Lage ist, ob Wahlfreiheiten rechtlich verengt oder
die Betroffene «bloss» in der Ausbildung ihrer Ziele, Wünsche und Überzeu-
gungen «sanft» gelenkt werden soll, ist alles unerheblich für das der Unter-
suchung zugrunde liegende Verständnis des (Rechts-)Paternalismus.5116

(2.) Für die verfassungsrechtliche Diskussion ist von Bedeutung, ob die staat-
liche Fürsorge auch bei freiwilligem Verhalten bzw. losgelöst von Freiwillig-
keitsdefiziten aufgedrängt werden soll («harter» Paternalismus) oder ob sie
nur insofern zulässig ist, als der Einzelne nicht (vollkommen) selbstbestimmt
handelt und die Massnahmen auf die Absicherung der Freiwilligkeit des Han-
delns (bzw. die Verhinderung «unfreiwilliger» Schäden) zielen («weicher»
oder «autonomieorientierter» Paternalismus).5117

(3.) Der Schutz vor sich selbst ist abzugrenzen von der (von den Betroffenen)
gewollten Selbstbindung und der (von ihnen) gewollten Positionsver-
besserung. Soweit der Staat Selbstbestimmung mit dem Willen der Betrof-
fenen beschränkt, handelt er ihnen gegenüber nicht paternalistisch. Eine
andere Frage ist, wie weit die dem Staat erteilten Schutz- und Fürsorgeauf-
träge tatsächlich reichen; zudem darf der Staat Schutzbedürfnisse nicht vor-
schnell unterstellen.5118

(4.) Der Schutz vor sich selbst ist kein «Scheinproblem». Individuelles Verhalten
hat zwar fast immer negative Auswirkungen auf Dritte. Entscheidend ist aber,
ob individuelle Freiheiten tatsächlich (lediglich) unter Berufung auf Dritt-
interessen beschränkt werden. Das ist keineswegs immer der Fall. Zudemwer-

5116 Dazu vorne, Teil 1 II.
5117 Vorne, Teil 1 II. B. 7 und 8.
5118 Vorne, Teil 1 II. B. 4, Ziff. (2.) bei Fn. 287 ff. und Teil 3 II. A.
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den paternalistische Zwecksetzungen zuweilen mit nicht paternalistischen
Zielen «verschleiert».5119

(5.) Aus der Unzulässigkeit eines Schutzes vor sich selbst folgt nicht, dass eine
Selbstgefährdung oder -schädigung vom Staat toleriert werden müsste:
Wird die Frage negativ beantwortet, ob die Einzelne von einer Selbstgefähr-
dung oder -schädigung in ihrem eigenen Interesse abgehalten werden darf,
kann deren Verhinderung immer noch zum Schutz von Dritt- oder Allgemein-
interessen zulässig sein.5120

(6.) Paternalistisches Staatshandeln ist nicht per se verfassungsrechtlich un-
zulässig. Insbesondere kann daran – obwohl es auf den Schutz und die
Förderung privater Interessen zielt – durchaus ein «öffentliches» Interesse
bestehen. Davon zu trennen ist jedoch die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen es sich um ein verfassungsrechtlich zulässiges bzw. verfassungskon-
formes öffentliches Interesse handelt.5121 Dies ist nur dann zu bejahen, wenn
der aufgedrängte Schutz an ein Freiwilligkeitsdefizit anknüpft (nachfolgend
Abschnitt II).

5119 Vgl. dazu vorne, Teil 1 I. B. 2 und Teil 1 II. D.
5120 Vorne, Teil 1 I. B.
5121 Vorne, Teil 3 II.
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II. Verfassungswidrigkeit eines losgelöst von
Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängten
Schutzes vor sich selbst

(7.) Eine aufgedrängte Fürsorge im wohlverstandenen Interesse des Betroffe-
nen ist nur insofern verfassungsrechtlich zulässig, als er davor bewahrt
werden soll, sich «unfreiwillig» einen Nachteil zuzufügen. Der Staat muss
den Schutz und die Fürsorge immer an das Vorliegen eines Selbstbestim-
mungs- bzw. Freiwilligkeitsdefizits knüpfen:

A. Zunächst: Kein verfassungsrechtlicher Auftrag
zum Schutz vor sich selbst ohne Vorliegen
eines Selbstbestimmungsdefizits

(8.) Der Verfassung lässt sich kein Auftrag entnehmen, dem Einzelnen losgelöst
von individuellen Freiwilligkeitsdefiziten um seiner selbst willen einen
Schutz aufzudrängen.

(a.) Kein «Würdeschutz gegen sich selbst»: Der Menschenwürde ist – ins-
besondere aufgrund der von ihr geforderten Offenheit gegenüber in-
dividuellen Lebensentwürfen und Vernünftigkeitsvorstellungen – kein
Verfassungsauftrag und kein öffentliches Interesse zu entnehmen, die
Einzelne vor freiverantwortlichen (angeblichen) «Verletzungen» ihrer
eigenen Würde in ihrem eigenen (wohlverstandenen) Interesse zu schüt-
zen. Sieht sich die Einzelne durch ihr Verhalten nicht in ihrer Würde ver-
letzt, ist diese Einschätzung auch für den Staat massgeblich und ein
Schutz der eigenen «Würde» im wohlverstandenen Interesse der Würde-
trägerin nicht statthaft. Nichts anderes gilt für die Würde als Verfas-
sungsprinzip, die Würde in ihrer objektiv-rechtlichen Dimension und
die sog. «Gattungswürde» (soweit man eine solche verfassungsrechtlich
überhaupt als geschützt erachten will).5122

(b.) Ein Grundrechtsschutz gegen sich selbst ist verfassungsrechtlich un-
zulässig, wenn der Grundrechtsträger in seiner Selbstbestimmung
keinen Defiziten unterliegt. Dies selbst dann, wenn irreversible Schädi-
gungen oder Freiheitsverluste drohen, das Handeln des Grundrechts-
trägers, würde es gegen seinen Willen erfolgen, als Menschenwürde- oder

5122 Zum Ganzen vorne, Teil 2 II. B; bezogen auf die Gattungswürde s.a. bei Fn. 3575 f. und
3628 f.
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Kerngehaltsverletzung zu bezeichnen wäre oder ein Sonderstatusverhältnis
vorliegt. Ein «hart paternalistisches» Grundrechtsverständnis oder Ver-
ständnis staatlicher Schutzpflichten steht in einem unüberwindbaren
Konflikt mit dem Sinn der Grundrechte bzw. der Funktion des Grund-
rechtsschutzes – dem Schutz und dem Erhalt individueller Freiheiten.5123

(c.) Ein von Freiwilligkeitsdefiziten losgelöster Schutz vor sich selbst lässt
sich nicht mit der öffentlichen Sicherheit rechtfertigen, da ihr kein
Interesse der Allgemeinheit zu entnehmen ist, dem Einzelnen um seiner
selbst willen einen Schutz in privaten Interessen aufzudrängen, wenn er
in seiner Selbstbestimmung keinen Einschränkungen unterliegt. Dies
gilt nach der hier vertretenen Auffassung auch dann, wenn sich eine Per-
son aus freiem Willen der Gefahr schwerer und irreversibler Schädigun-
gen aussetzt.5124

(d.) Der Schutz der öffentlichen Sittlichkeit oder der guten Sitten zielt nicht
auf einen Schutz des freiverantwortlich Handelnden vor sich selbst.
Das öffentliche Interesse am Schutz der Sittlichkeit undMoral aktualisiert
sich dann, wenn der Einzelne mit seinem (selbstschädigenden) Verhalten
gleichzeitig für das gemeinsame, friedliche Zusammenleben zentrale und
allgemein anerkannte Werte in Gefahr bringt. Der Schutz vor sich selbst
und der – Interessen Dritter dienende – Schutz der Moral dürfen nicht
vermischt werden. Dabei lässt sich – insbesondere bei einer verfassungs-
konformen Handhabung des Sittlichkeitskriteriums und der öffentlichen
Moral – auch nicht sagen, dass es einer allgemein geteilten Überzeugung
entspräche, den Einzelnen vor sich selbst schützen zu müssen, jedenfalls
nicht im Sinne eines harten Paternalismus. Bezogen auf die teils schwierig
zu handhabende Gemengelage zwischen einer paternalistischen Absicht
und einem Schutz moralisch geprägter Vorstellung der Gesellschaft oder
gewisser Personengruppen über das «gute» und «richtige» Leben – insbe-
sondere wenn «bizarres», schwer selbstschädigendes oder als «selbstent-
würdigend» empfundenes Verhalten zur Diskussion steht – ist Folgendes
zu beachten: Vorzunehmen ist immer eine sorgfältige Interessenabwä-
gung. Allein mit der Begründung, ein Verhalten sei unvernünftig, bizarr
oder besonders nachteilig oder ein Schutz vor sich selbst sei das «mora-
lisch Richtige», lässt sich eine Freiheitsbeschränkung unter dem Aspekt
des Schutzes derMoral jedenfalls nicht rechtfertigen.5125

5123 Dazu im Einzelnen vorne, Teil 3 IV. B, insb. Teil 3 IV. B. 2.
5124 Vorne, Teil 3 IV. C, insb. Teil 3 IV. C. 2.
5125 Vorne, Teil 3 IV. D.
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(e.) Die der Einzelnen im Sozialstaat geschuldete Fürsorge verlangt keinen
Paternalismus, der ihr losgelöst von ihrer individuellen Fähigkeit zur
Selbstbestimmung aufgedrängt werden dürfte. Der Sozialstaat ist von
seiner Grundausrichtung her ein der Freiheit, Selbstbestimmung und Ei-
genverantwortung verpflichteter Staat. Er respektiert die Menschen in
ihren Zielen und Wünschen und überlässt es ihnen selbst, ihr eigenes
Glück nach ihren individuellen Massstäben zu suchen und zu finden.
Wenn die Einzelne keinen Selbstbestimmungsdefiziten unterliegt, be-
steht kein Grund für einen paternalistisch motivierten Ausgleich von
«Schwäche»; der Staat hat sich darauf zu beschränken, Hilfe und Unter-
stützung anzubieten.5126 Mit Blick auf spezifische (zumindest teilweise auf
den Ausgleich von Schwäche zielende) verfassungsrechtliche Schutz- und
Fürsorgeaufträge sind folgende Präzisierungen und Differenzierungen
angezeigt:

(i.) Das Gesundheitsverständnis der Verfassung ist kein «hart pater-
nalistisches»: Der Verfassung lassen sich keine Anhaltspunkte ent-
nehmen, dass die eigene Gesundheit durch die Einzelne nicht ver-
fügbar und es gerechtfertigt oder gar geboten wäre, sie in ihren
wohlverstandenen Gesundheitsinteressen unabhängig davon zu
schützen, zu welchem Umgang mit ihrer Gesundheit sie sich aus
freiem Willen entscheidet. Daran ändern Erwägungen der Volks-
gesundheit oder der öffentlichen Gesundheit nichts.5127

(ii.) Der verfassungsrechtliche Auftrag, Kinder und Jugendliche zu
schützen und zu fördern, berechtigt nur zu einem autonomie-
orientierten Paternalismus. Der Schutz und die Förderung von
Kindern und Jugendlichen finden ihre Berechtigung (und Grenze)
im Vorliegen von (altersbedingten) Reifedefiziten, über das eigene
Wohl und die dafür (auf lange Sicht) notwendigen Voraussetzun-
gen zu entscheiden. Soweit – insbesondere durch Art. 41 Abs. 1
Bst. g BV – (auch) eine Erziehung im wohlverstandenen eigenen
Interesse der Kinder und Jugendlichen verfassungsrechtlich gebo-
ten ist, geht es nicht um deren «Formung» nach einem bestimm-
ten, irgendwelchen Kriterien des «Vernünftigen» entsprechenden
Menschenbild, sondern um eine Erziehung zur Selbständigkeit und
Eigenverantwortung. Allgemein ist zu beachten:Die Reichweite der
zulässigen und gebotenen paternalistischen Einwirkung auf

5126 Vorne, Teil 3 IV. E. 1.
5127 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. d).
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Kinder und Jugendliche bleibt immer auch mit Blick auf die
Eltern und deren (Erziehungs-)Rechte zu bestimmen.5128

Das durch Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV zweiter Teilsatz BV geforderte
Verbot von Tabakwerbung, die Kinder und Jugendliche erreicht,
wird (u.a.) mit altersbedingten Reifedefiziten bzw. einer besonde-
ren Beeinflussbarkeit von Minderjährigen begründet. Da solche
Umstände jedoch nicht bei allen Jugendlichen tatsächlich vorliegen
müssen, kann sich das Werbeverbot für gewisse Minderjährige wie
ein harter Paternalismus auswirken.5129

(iii.) Gewisse Anklänge eines harten Paternalismus finden sich im Be-
reich der Forschung am Menschen und zwar insofern, als For-
schungsprojekte, bei denen ein Missverhältnis zwischen Risiko
und Nutzen besteht, gar nicht zur Einwilligung vorgelegt werden
dürfen (Art. 118b Abs. 2 Bst. b BV). Indessen ist die Bestimmung
auch durch andere Interessen motiviert und scheint mir in ihrer
paternalistischen Schutzrichtung primär vom – allerdings sehr streng
und undifferenziert gehandhabten – Anliegen eines Schutzes der
Freiwilligkeit getragen zu sein. So gesehen geht es weniger um
einen harten als um einen weichen Paternalismus. Wenn der Ge-
setzgeber keine individuelle Abklärung der Freiverantwortlichkeit
vorsieht, handelt er jedenfalls nicht verfassungswidrig. Bei der Be-
urteilung der Frage, ob ein «Missverhältnis» vorliegt, sollte nach
der hier vertretenen Auffassung jedoch nicht gänzlich von der frei-
verantwortlich getroffenen, individuellen Risikoeinschätzung der
Betroffenen abstrahiert werden; dafür lässt die Verfassung m.E.
auch Raum.5130

(iv.) Das Verbot der Leihmutterschaft (Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV) weist
auch eine paternalistische Schutzrichtung auf. Im Vordergrund
dürfte hier die Absicherung der freien Selbstbestimmung der
Leihmütter stehen, allerdings (wiederum) in einer reichlich undif-
ferenzierten und pauschalen Art und Weise.5131 Weich paternalis-
tische Züge trägt auch das in Art. 119 Abs. 2 Bst. e BV statuierte
Verbot des Handels mit menschlichem Keimgut und Erzeugnis-
sen aus Embryonen. Es kann sich in seiner paternalistischen Inten-

5128 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. c).
5129 Vorne, bei Fn. 3472 ff.
5130 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) i).
5131 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) ii), Ziff. (2.) bei Fn. 3633 ff.
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tion für gewisse Personen allerdings wie ein harter Paternalismus
auswirken, da sich nicht pauschal behaupten lässt, eine finanzielle
Motivation wirke sich in jedem Fall (hinreichend) negativ auf die
Freiwilligkeit aus.5132

(v.) Die verfassungsrechtliche Vorgabe, dass die Spende vonmensch-
lichen Organen, Geweben und Zellen unentgeltlich erfolgen
muss (Art. 119a Abs. 3 Satz 1 BV), scheint oberflächlich betrach-
tet von einer hart paternalistischen Motivation getragen zu sein.
Für das Kommerzialisierungsverbot werden jedoch auch Dritt-
und Allgemeininteressen angeführt. Und soweit ein Schutz vor
sich selbst beabsichtigt ist, geht der Verfassungsgeber – allerdings
(erneut) in sehr problematischer Weise – davon aus, dass eine
durch monetäre Anreize beeinflusste Spendeentscheidung gar
keine hinreichend freiwillige sein könne; der «weiche» Paternalis-
mus kann sich (auch) hier wie ein harter Paternalismus auswir-
ken.5133

(vi.) Im Zielbereich des verfassungsrechtlichen Konsumentenschutz-
auftrags steht auch ein gewisser Schutz vor sich selbst. Indessen
kann es sich hier nur um einen autonomieorientierten Paterna-
lismus handeln. Ein Paternalismus, der die Freiwilligkeit der Kon-
sumentscheidung überspielt oder die Präferenzen der Konsumen-
tinnen und Konsumenten in eine bestimmte Richtung beeinflusst,
ist nicht – wie vom verfassungsrechtlichen Konsumentenschutz-
auftrag geboten – an der Konsumentensouveränität orientiert.5134

(vii.) Der verfassungsrechtliche Auftrag, den Gefahren des Geldspiels
entgegenzuwirken, enthält eine paternalistische Zweckrichtung.
Doch kann es diesbezüglich nur darum gehen, einen selbst-
bestimmten Spielentscheid abzusichern, insbesondere mit Blick
auf eine bereits bestehende oder drohende Spielsucht (und der dar-
aus resultierenden negativen Folgen für den Betroffenen).5135

(viii.)Die Herstellung von Chancengleichheit zielt nicht auf eine pa-
ternalistische «Bevormundung» der Einzelnen in dem Sinn,
dass sie in ihrem eigenen Interesse daran gehindert oder es ihr
erschwert werden dürfte, sich selbst Chancen zu begeben, oder

5132 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) ii), Ziff. (1.) bei Fn. 3630 ff.
5133 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. i) iii).
5134 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. e).
5135 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. b).
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dass sie sich ohne oder gegen ihren Willen eine «Erhöhung» und
«Verbesserung» ihrer Chancen aufdrängen lassen müsste. Davon
zu unterscheiden ist die Konstellation, dass bei der Einzelnen Defi-
zite vorliegen; zu denken ist insbesondere an altersbedingte Reife-
defizite bei Kindern und Jugendlichen.5136

(ix.) Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Herstellung von Gleich-
heit zwischen Frau und Mann bedeutet keinen eigentlichen
«Gleichheits-Paternalismus» im Sinne eines «Zwangs» zurGleich-
heit. Nach der hier vertretenen Auffassung lässt sich die Geschlech-
tergleichheit nicht anrufen, um eine Frau in ihrem eigenen, wohlver-
standenen Interesse an freiverantwortlichem Handeln zu hindern,
auch wenn dies von aussen gesehen zu einer «Ungleichheit» mit
Männern führt (Sexarbeit, Tragen einer Verschleierung). Damit ist
natürlich nicht ausgeschlossen, dass Frauen und Männer im Inter-
esse einer geschlechtergleichen Gesellschaft Beschränkungen ihrer
Selbstbestimmung erdulden müssen, doch wird dann das Feld
paternalistischmotivierter Freiheitsbeschränkungen verlassen.5137

Beim Verhüllungsverbot von Art. 10a BV scheint mir nicht restlos
klar, inwiefern es paternalistisch motiviert ist. Es führt aber dazu,
dass Frauen, die sich aus freien Stücken für eine Verhüllung des
eigenen Gesichts entscheiden, in ihrer (religiösen) Selbstbestim-
mung (massiv) eingeschränkt werden.5138

(f.) Eine irgendwie geartete (Grund-)Pflicht, dass die Einzelne in ihrem
eigenen Interesse einen verantwortungsvollen und schonenden Um-
gang mit sich selbst pflegen müsste, ist der Verfassung nicht zu ent-
nehmen. Die Verfassung hält die Einzelne zwar zur Übernahme von
Eigenverantwortung an, dies aber nicht in ihrem eigenen, wohlverstan-
denen Interesse, sondern im Interesse der (Solidar-)Gemeinschaft.5139

Immerhin im Rahmen der schulischen Bildung und Erziehung ist auf
einen zur Übernahme von Eigenverantwortung fähigen Menschen hin-
zuwirken und zwar auch in dessen wohlverstandenem eigenen Interesse
selbst.5140

5136 Vorne, Teil 3 IV. E. 2. h).
5137 Vorne, bei Teil 3 IV. E. 2. i) v).
5138 Vorne, bei Teil 3 IV. E. 2. i) v), insb. bei Fn. 3680 ff.
5139 Dazu vorne, bei Fn. 2517 ff.
5140 Dazu vorne, Teil 3 IV. E. 2. c), insb. bei Fn. 3413 ff.; und in diesem Kapitel unter

Ziff. (8.)(e.)(ii.).
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B. Eine paternalistisch motivierte Intervention
ist nur bei Selbstbestimmungsdefiziten
verfassungskonform, . . .

1. . . . weil sich der Staat ansonsten in einen Widerspruch zur
(grundrechtlich geschützten) Freiheit setzen würde . . .

(9.) Ein Schutz vor sich selbst kann verfassungsrechtlich nur insofern zulässig
sein, als er im Dienste der Freiheit und Selbstbestimmung steht. Schon die
Menschenwürde und der Grundrechtsverwirklichungsauftrag verlangen, dass
der Staat sein Handeln auf die Freiheit auszurichten hat.5141

(10.) Kein verfassungsrechtlich zulässiger Schutz individueller Freiheit liegt
vor, wenn sich der Staat in einen eigentlichen Widerspruch zur grund-
rechtlich geschützten Freiheit setzt. Dies würde die grundrechtliche Freiheit
ihrer Substanz berauben und in ihrem Kern verletzen, woran kein verfas-
sungsrechtlich zulässiges öffentliches Interesse bestehen kann.5142

(11.) Dabei ist zu beachten, dass die grundrechtlich geschützte individuelle
Freiheit in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten umfassend
und weitreichend ist:

(a.) Schutz auch des von aussen gesehen «unvernünftigen» Handelns –

kein «Vernunftvorbehalt»: Der Umfang der grundrechtlich geschützten
Selbstbestimmung ist von keinem irgendwie gearteten «Vernunftvor-
behalt» abhängig und bestimmt sich nicht nach «objektiven» Massstä-
ben des «Vernünftigen» und «Richtigen».5143

(b.) Recht auch zur Selbstgefährdung und Selbstschädigung: Die grund-
rechtlich geschützte Selbstbestimmung umfasst das Recht, individuelle
Rechtsgüter (körperliche Integrität, Eigentum usw.) zu gefährden und
zu schädigen, auf grundrechtlich geschützte Freiheiten zu verzichten
oder Freiheiten und Rechtsgüter zur Erreichung eines bestimmten Ziels
zu riskieren oder zu opfern.5144 Dieses Recht findet keine Grenze:

(i.) In der Menschenwürde oder (anderen) Grundrechten des Grund-
rechtsträgers selbst: Die Menschenwürde lässt sich nicht gegen
den (freiverantwortlich handelnden) Einzelnen wenden, erst recht

5141 Vorne, Teil 4 II. A. 1.
5142 Vorne, Teil 4 II. A. 1 und 2; s.a. Teil 2 IV. D.
5143 Vorne, Teil 2 III. A.
5144 Vorne, Teil 2 III. A.



Teil 6 Konsolidierung und Schlussthesen

805

nicht auf der Ebene grundrechtlicher Schutzbereiche.5145 Grund-
rechte entfalten keine Selbstwirkung und stellen keine Pflichten
gegen sich selbst dar. Dies gilt auch bezogen auf den grundrecht-
lich verbürgten Schutz der Integrität (Schutz der geistigen und
körperlichen Unversehrtheit; Schutz des Lebens).5146

(ii.) In grundrechtlichen Kerngehalten: Kerngehalte richten sich auf-
grund ihrer Funktion nicht gegen den Grundrechtsträger selbst
und die von ihm (freiverantwortlich) ausgeübte Freiheit. Sie kön-
nen durch den Grundrechtsträger auch nicht verletzt werden
(ebenso wenig durch Dritte, die mit dessen freiverantwortlicher
Zustimmung handeln).5147

(iii.) An Dritt- und Allgemeininteressen, zumindest im Grundsatz: Für
den Ausgleich zwischen Individual- und Allgemeininteressen ste-
hen in erster Linie die Grundrechtsschranken zur Verfügung. Eine
Verengung des grundrechtlichen Schutzes auf eine «verantwor-
tungsvoll» ausgeübte Freiheit ist abzulehnen; die grundrechtlich
geschützte Freiheit untersteht keinem schutzbereichsimmanenten
Gemeinwohlvorbehalt. Eine Engfassung grundrechtlicher Schutz-
bereiche könnte sich immerhin für solche Fälle rechtfertigen, in
denen der Einzelne seine Freiheit gezielt dafür einsetzt, einen Drit-
ten gegen seinen Willen (schwer) zu schädigen. Davon zu unterschei-
den ist die Situation, dass die Schädigung Dritter ein mit der
Selbstschädigung einhergehender Nebeneffekt ist. Darüber hinaus
setzen die von der Verfassung eingeforderte individuelle «Mitver-
antwortung» und «Sozialpflichtigkeit» der Ableitung von Leis-
tungsansprüchen aus Grundrechten Grenzen.5148

(iv.) In der Schwere und Irreversibilität der Schädigung.5149

(v.) Im Alter, einer Schwäche und Verletzlichkeit oder im Umstand, dass
ein Sonderstatusverhältnis vorliegt. Dies sind für sich genommen
keine legitimen Gründe, den grundrechtlichen Schutz auf Verhal-
tensweisen zu verengen, die nicht selbstschädigend oder die «von
aussen» gesehen «vernünftig» sind.5150

5145 Vorne, Teil 2 II. B, insb. Teil 2 II. B. 2. b) und bei Fn. 1271.
5146 Teil 2 III. A. 2, Ziff. (5.) und (6.) bei Fn. 1261 ff.
5147 Teil 2 III. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 1282 ff.
5148 Vorne, Teil 2 III. D, insb. Teil 2 III. D. 3. b).
5149 Vorne, Teil 2 III. A. 3, Ziff. (3.) bei Fn. 1335 ff.
5150 Vorne, Teil 2 III. A. 4.
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(c.) Geschützt ist immer die aktuelle Entscheidung und die gegenwärtige
Ausübung der Selbstbestimmung, unabhängig davon, ob

(i.) der Einzelne damit langfristig gesehen seine Freiheiten maximiert
oder nicht,

(ii.) es sich («bloss») um eine Befriedigung kurzfristig auftretender,
spontaner Bedürfnisse handelt oder

(iii.) sich der Einzelne damit allenfalls in einen Widerspruch zu verfes-
tigten Lebensplänen und/oder langfristigen Präferenzen setzt.5151

(d.) Die Freiheit, das eigene Wohl eigenverantwortlich definieren bzw. in
den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten selbständig ent-
scheiden zu können, stellt für sich genommen eine elementare Er-
scheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung dar. Dabei ist un-
erheblich, wie banal die Freiheitsbetätigung von aussen gesehen
erscheinen mag. Staatliche Freiheitsbeschränkungen, die nicht auf den
Schutz von Interessen Dritter, sondern auf den Schutz wohlverstande-
ner Interessen des Betroffenen selbst zielen, sind in einem freiheitlich
ausgerichteten, der Würde verpflichteten Staat offensichtlich konflikt-
beladen, jedenfalls wenn sie unabhängig vom Vorliegen von Freiwillig-
keitsdefiziten aufgedrängt werden. Der Einzelne hat ein legitimes und
schutzwürdiges Interesse daran, selbst sein eigenes Wohlergehen zu be-
stimmen, als souveräner Entscheider in den sein eigenes Wohl betreffen-
den Angelegenheiten ernst genommen und respektiert zu werden und
sich gegen eine mit einer paternalistischen Massnahme allenfalls einher-
gehenden Schlechterstellung grundrechtlich zur Wehr setzen zu kön-
nen. Ob der betroffene Lebensbereich oder das betroffene Verhalten aus
Sicht eines Dritten wichtig und zentral für die Persönlichkeit sind, muss
dabei unerheblich bleiben. Dieser umfassende Schutz in der Bestim-
mung des eigenen Wohls aktualisiert sich im spezifischen Kontext pater-
nalistischen Staatshandelns und ist nicht mit einer allgemeinen Hand-
lungsfreiheit gleichzusetzen.5152

(e.) Der grundrechtliche Schutz gegen «sanfte», nicht imperative Beein-
flussungs- und Steuerungsversuche im wohlverstandenen Interesse
des Einzelnen (verhaltenslenkende Kampagnen, Anreize, Nudges
usw.) ist weit zu ziehen: Paternalistisch motivierte Einflussnahmen auf
individuelle Präferenzen können mit derMeinungsfreiheit oder allenfalls

5151 Vorne, bei Fn. 1336 und Teil 2 III. A. 3, Ziff. (4.) bei Fn. 1353 ff.
5152 Vgl. zum Ganzen vorne, Teil 2 III. E.
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der Glaubens- und Gewissensfreiheit in Konflikt geraten. Mit dem grund-
rechtlichen Schutz einer Verhaltensfreiheit geht nach der hier vertrete-
nen Auffassung aber immer auch ein Recht einher, nicht im eigenen,
«besten» Interesse «sanft» zum vernünftigen Gebrauch der betreffenden
Freiheit angeleitet und erzogen oder in die Richtung eines bestimmten
Freiheitsgebrauchs «geschubst» zu werden. Subsidiär bietet die persön-
liche Freiheit Schutz. Bei nicht imperativen, verhaltenslenkenden Mass-
nahmen sollte vermehrt berücksichtigt werden, dass damit die individu-
elle Freiheit (vor-)geformt wird. Das häufig angewendete Kriterium der
Zwangsähnlichkeit einer staatlichen Massnahme trägt diesem Umstand
nur beschränkt Rechnung und ist jedenfalls grosszügig zu Gunsten der
Grundrechtsträgerinnen und ihrer Schutzbedürfnisse zu handhaben.
Zudem sollte die Grundrechtsrelevanz einer bestimmten Massnahme
nicht ohne Berücksichtigung des Gesamtausmasses bereits vorhandener
staatlicher Beeinflussungs- und Steuerungsversuche in einem bestimm-
ten Lebensbereich beurteilt werden.5153

(f.) Die Einzelne hat auch ein Abwehrrecht gegen paternalistisch moti-
vierte Massnahmen, mit welchen der Staat die Selbstbestimmung
und individuelle Freiheitschancen erhöhen will. Die Einzelne muss
sich auch dann nicht in ihrem eigenen Interesse beraten, aufklären, er-
ziehen und in Kompetenzen stärken lassen, wenn damit ihre Fähig-
keiten zur Selbstbestimmung und zur Wahrnehmung von Freiheiten
erhöht werden sollen. Anders kann dies sein, wenn die Einzelne Selbst-
bestimmungsdefiziten unterliegt; umfasst ist davon auch die Konstel-
lation, dass sie nicht oder nur beschränkt in der Lage ist, die Anfor-
derungen, die das künftige Leben mit sich bringt, einzuschätzen (dies
ist besonders bezogen auf die Bildung und Erziehung von Kindern und
Jugendlichen von Relevanz).5154

(g.) Die grundrechtlich geschützte Freiheit in der Bestimmung des eige-
nen Wohls umfasst das Recht, von der individuellen Freiheit zusam-
menmitDritten einen «selbstschädigenden» oder riskantenGebrauch
zu machen und in (zumindest von aussen gesehen) «gefährliche» und
«schädigende» Handlungen Dritter einzuwilligen.5155

5153 Vorne, Teil 2 III. F. 2.
5154 Vorne, Teil 2 III. F. 3. b) sowie bei Fn. 2744 und Teil 3 IV. E. 2. c).
5155 Vorne, Teil 2 III. C.
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(h.) Grundrechtlicher Schutz auch gegen «indirekten» Paternalismus:
Wenn einem Dritten im (wohlverstandenen) Interesse des vor sich selbst
Geschützten gewisse Pflichten auferlegt oder Verhaltensweisen untersagt
werden (z.B. das Erbringen gewisser Dienstleistungen), ist dies für den
vor sich selbst Geschützten nicht weniger grundrechtsrelevant, als wenn
er in seinem eigenen Interesse selbst und unmittelbar mit Geboten und
Verboten belastet würde. Unterschiede zu einem direkten Paternalismus
können allerdings hinsichtlich der Eingriffsintensität bestehen.5156

(12.) Damit ergibt sich: Wenn sich der staatliche Schutz nicht gegen die grund-
rechtlich geschützte Freiheit richten darf, findet der Staat – soweit er sich
nicht auf ein Selbstbestimmungsdefizit beruft oder berufen kann – keine
Legitimation für einen Schutz vor sich selbst:5157

(a.) in einer aus Sicht eines Dritten oder der Allgemeinheit vorliegenden
«Unvernunft» einer individuellen Entscheidung,

(b.) im «selbstschädigenden» Charakter der Freiheitsausübung,

(c.) in der «Schwäche» oder «Verletzlichkeit» der zu schützenden Person
(sofern sich diese nicht auf die Selbstbestimmungsfähigkeit auswirkt),

(d.) in der Schwere und Irreversibilität der Selbstschädigung,

(e.) in der angeblich nur geringen Persönlichkeitsrelevanz des «korrigier-
ten» Verhaltens,

(f.) in der Tatsache, dass Dritte in die Selbstschädigung involviert sind,

(g.) im Umstand, dass der Staat mit der aufgedrängten Fürsorge «bloss» be-
absichtigt, die Selbstbestimmungsfähigkeit und Kompetenzen zu er-
höhen (anders kann dies sein, wenn bei der Betroffenen Selbstbestim-
mungsdefizite vorliegen),

(h.) im Umstand, dass der Staat «sanft» bzw. nicht imperativ auf die Präfe-
renzen und Wertungen einwirken will,

(i.) in einer beabsichtigtenMaximierung von Freiheiten für die Zukunft,

(j.) im Schutz der langfristigen Präferenzen bzw. der «verfestigteren», «tie-
feren» Lebenspläne und Überzeugungen und

(k.) im Umstand, dass sich der Betroffene in einem besonderen Rechtsver-
hältnis zum Staat befindet.

5156 Vorne, Teil 2 III. C. 1, insb. bei Fn. 1414 ff., sowie bei Fn. 4193 f.
5157 Vorne, Teil 4 II. A. 2.
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2. . . . und/oder5158 weil der Staat den Einzelnen
nicht in seinem (primär nach subjektiven Kriterien
zu bestimmenden) Wohl schmälern darf . . .

(13.) Selbst wenn man die grundrechtliche Freiheit nicht so weit wie hier ziehen
und die Einzelne damit gegenüber bestimmten Arten «hart» paternalisti-
schen Handelns grundrechtlich schutzlos stellen will, etwa mit der Begrün-
dung,

(a.) ein Schutz vor sich selbst sei zumindest dann nicht grundrechtsrelevant,
wenn die Einzelne nicht in (auch) von aussen gesehen zentralen Fragen
ihrer Persönlichkeitsentfaltung betroffen werde,

(b.) der Staat greife zumindest dann nicht in grundrechtlich geschützte Frei-
heiten ein, wenn er die Betroffene in ihrem «besten» Interesse in eine
gewisse Richtung lenken will, ohne hierbei zwangsähnlich oder manipu-
lativ zu handeln,

(c.) dass sich gegenüber einem Paternalismus, der die Einzelne zur Freiheit
und Selbstbestimmung befähigen will (obwohl sie dies aus freiemWillen
ablehnt), kein grundrechtliches Schutzbedürfnis aktualisiere oder

(d.) dass schwere Selbstschädigungen nur dann grundrechtlichen Schutz
erfahren würden, wenn sie aus einem «nachvollziehbaren», «vernünf-
tigen» Grund erfolgten,

bleibt zu berücksichtigen, dass der Staat die Einzelne zwar in ihrem Wohl
befördern, ihr aber keinesfalls schaden darf, wenn er unter Berufung auf
ihre eigenen, «wohlverstandenen» Interessen handelt. Dies insbesondere
weil5159

(a.) sich eine solche Schmälerung des individuellen Wohls ohne Anrufung
von Drittinteressen nicht durch ernsthafte und sachliche Gründe
rechtfertigen lässt und an einem solchen Handeln deshalb zum Vorn-
herein kein verfassungsrechtlich zulässiges öffentliches Interesse be-
stehen kann und

(b.) eine solche Verringerung des individuellen Wohls nicht mit der gebote-
nen Orientierung staatlichen Handelns an der Freiheit und speziell der
Menschenwürde vereinbar ist und auch den sozialstaatlichen Zielset-
zungen zuwiderliefe.

5158 Vorne, Teil 4 II. C.
5159 Vorne, Teil 4 II. B. 1.
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Hierbei ist primär nach subjektiven Massstäben zu beurteilen, was der
Einzelnen schadet und was ihr nützt, insbesondere5160

(a.) weil ansonsten die (erhebliche) Gefahr besteht, ihr einen (unzulässigen)
Wohlfahrtsverlust aufzubürden,

(b.) sie durch die Grundrechte und vor allem auch die Würde darin ge-
schützt ist, in ihrer eigenen Bestimmung ihres Wohls akzeptiert und
respektiert zu werden, und

(c.) es auch im fürsorglich handelnden Sozialstaat in erster Linie Sache des
Einzelnen ist, sein eigenes Glück nach seinen eigenen Massstäben zu de-
finieren und zu finden.

Das aber bedeutet wiederum, dass sich dem Einzelnen kein Schutz und
keine Hilfe aufdrängen lassen, die ihre Begründung nicht darin finden,
dass er in der Bestimmung seines Wohls durch Selbstbestimmungsdefizite
verzerrt ist,5161

(a.) da die Fremdbestimmung des Wohls ansonsten der Durchsetzung einer
besser verstandenen, nach objektiven Kriterien bemessenen, vermeint-
lich «vernünftigeren» Selbstbestimmung gleichkäme und

(b.) sich die Notwendigkeit einer staatlichen Einmischung sowie eine tat-
sächliche Besserstellung des Einzelnen nicht überzeugend begründen
lassen, wenn er über sein eigenes Wohl nach seinen eigenen Kriterien be-
reits freiverantwortlich bestimmt hat oder dazu in der Lage ist.

3. . . . und unabhängig von diesen (absoluten) Grenzen: Weil
sich ohne Bezugnahme auf Defizite in der Willensbildung
und -umsetzung die Verhältnismässigkeit eines
paternalistischen Schutzes nicht überzeugend begründen
lässt

(14.) Selbst wenn man in einer unabhängig von Freiwilligkeitsdefiziten auf-
gedrängten staatlichen Fürsorge keine verfassungswidrige Aushöhlung
grundrechtlich geschützter Freiheit erblicken will und Raum für eine
Fremdbestimmung des individuellen Wohls auch ohne Bezugnahme auf
Defizite in der Bildung und Verfolgung der eigenen Präferenzen sieht,
hält eine solche aufgedrängte Fürsorge einer Verhältnismässigkeitsprü-
fung nicht stand. Die erforderliche Interessenabwägung hat immer am vor

5160 Vorne, Teil 4 II. B. 2.
5161 Vorne, Teil 4 II. B. 3.
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sich selbst geschützten Einzelnen orientiert zu sein. Meines Erachtens lässt
sich – jedenfalls unter Bezugnahme auf die verfassungsrechtlichen Wertun-
gen und Grundentscheidungen (insbesondere: hoher Stellenwert der Eigen-
verantwortung; Respekt vor den individuellen Massstäben des «Guten» und
«Richtigen»; gebotene Erhöhung des individuellen Wohls) – nicht überzeu-
gend begründen, warum eine Fremdbestimmung des individuellen Wohls,
obwohl der Einzelne dazu in der Lage ist, nach seinen eigenen Massstäben
über das für ihn Richtige zu entscheiden und danach zu handeln, zumutbar
sein könnte.5162

5162 Vorne, Teil 4 II. C.
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III. Die Bestimmung der verfassungsrechtlichen
Grenzen des «weichen» Paternalismus als
Herausforderung

(15.) Der «weiche» Paternalismus, obwohl verfassungsrechtlich grundsätzlich
zulässig, darf in seiner Komplexität, seinen Gefahren und seiner grund-
und verfassungsrechtlichen Problematik nicht unterschätzt werden. Zu
beachten ist namentlich Folgendes:5163

(a.) Eine Beeinträchtigung der Selbstbestimmung bzw. die Absicht, ein
Freiwilligkeitsdefizit zu korrigieren, legitimiert den (weich) paterna-
listischen Eingriff für sich genommen nicht. Einer paternalistischen
Intervention darf es nur darum gehen, Wohlfahrtseinbussen und Frei-
heitsverluste zu verhindern (oder zu verringern), die aus Selbstbestim-
mungsdefiziten (z.B. Urteilsunfähigkeit, Unwissenheit, falsche Risikoein-
schätzung usw.) resultieren, die der Betroffene so also «eigentlich» nicht
will.5164

(b.) Mit einem weichen Paternalismus können intensive Eingriffe und
weitgehende Freiheitsverluste verbunden sein (physischer Zwang, Ver-
neinung der Geschäftsfähigkeit, strafrechtliche Sanktionen usw.).5165

(c.) Der Wunsch, den Staat aus der Bestimmung des individuellen Wohls
herauszuhalten und von staatlicher Einmischung verschont zu blei-
ben, hat einen grundrechtlich geschützten, eigenen Wert – und zwar
auch dann, wenn der Einzelne Selbstbestimmungsdefiziten unter-
liegt.5166

(d.) Nur reduziert «freiwilligem» (z.B. irrtumsbehaftetem, nicht vollkom-
men informiertem, übereiltem) Entscheidungsverhalten darf die Qua-
lifikation als grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung nicht ab-
gesprochen werden.5167

(e.) Selbst der faktische oder natürliche (Handlungs-)Wille bzw. die
«Selbstorientierung» des «Urteilsunfähigen» (seine Wünsche, Be-
dürfnisse und Ängste) erfahren grundrechtlichen Schutz, insbeson-
dere durch die persönliche Freiheit.5168

5163 Zum Ganzen vorne, Teil 1 II. B. 8, Teil 4 I und insb. Teil 4 III. A.
5164 Vorne, Teil 4 III. B. 1. a) und bei Fn. 4125; s.a. hinten, Ziff. (18.)(a.).
5165 Vorne, bei Fn. 2083 ff.
5166 Vorne, bei Fn. 2081 f., 2270 f. und 4307; s.a. bei Fn. 1824 ff.
5167 Teil 2 III. F. 3. c) i).
5168 Dazu vorne, Teil 2 III. F. 3. c) ii.
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(f.) Da zahlreiche (innere und äussere) Umstände die Entscheidungsfin-
dung negativ beeinträchtigen und zu individuellen Nachteilen führen
können (Irrtümer, Willensschwäche, Überoptimismus, Ängste, sozialer
Druck, unzureichende Information usw.),5169 besteht ein potentiell
weitreichendes, wenn nicht gar grenzenloses Feld für weich paterna-
listisch motivierte Interventionen. Je höher die Anforderungen sind,
die an die staatlicherseits zu akzeptierende Freiwilligkeit gestellt wer-
den, desto mehr nähert sich der weiche zudem einem harten Paterna-
lismus an.5170 Damit gerät die Frage in den Vordergrund, was unter
welchen Umständen als legitimerweise einer Korrektur zugängliches
defizitäres Verhalten gelten kann.

(16.) Bei der Frage, was überhaupt als Selbstbestimmungsdefizit in Frage kom-
men kann, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht Folgendes zu beachten:

(a.) DieMenschenwürde verlangt, dass der Einzelne in seiner Schwäche und
seinen Hilfs- und Schutzbedürfnissen ernst genommen wird. Sie schützt
den Einzelnen aber gleichzeitig davor, dass seine Entscheidungen vor-
schnell als defizitär erachtet und einer «Korrektur» zugänglich gemacht
werden. Zudem verlangt sie, dass der Mensch mit seinen ihm innewoh-
nenden Entscheidungsschwächen zu respektieren und nicht auf eine
(möglichst) «perfekte» Autonomie auszurichten ist.5171

(b.) Je eher Entscheidungen als korrekturbedürftig erachtet werden, desto
grösser ist die Gefahr, die grundrechtlich geschützte Selbstbestim-
mung zu unterlaufen bzw. auszuhöhlen und damit einen eigentlichen,
verfassungswidrigen Widerspruch zur grundrechtlich geschützten Frei-
heit zu provozieren.5172

(c.) Nicht zuletzt mit Blick auf die dem Einzelnen grundrechtlich garan-
tierte Freiheit sowie das Diskriminierungsverbot5173 darf auf ein defi-
zitäres Entscheidungsverhalten nicht allein deshalb geschlossen werden,
weil5174

(i.) eine schwere oder irreversible Selbstschädigung droht,

(ii.) die Wünsche und Präferenzen nicht stabil sind,

5169 Siehe vorne, bei Fn. 2042 ff.
5170 Siehe insb. vorne, bei Fn. 3994 ff.
5171 Vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (7.) bei Fn. 1185 ff., sowie vorne, bei Fn. 2073 ff., 4013 und 4066.
5172 Vorne, bei Fn. 2077 ff. und 4102.
5173 Vorne, Teil 3 III. C. 2, insb. bei Fn. 2591, sowie bei Fn. 4015, 4077 und 4116; s.a. hinten in

diesem Kapitel, Ziff. (23.).
5174 Vorne, Teil 4 III. B.
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(iii.) Freiheiten bzw. grundrechtlich geschützte Rechtsgüter für die
Erreichung eines bestimmten Ziels riskiert oder geopfert werden
sollen,

(iv.) die individuelle Entscheidung von aussen gesehen unvernünftig
und nicht nachvollziehbar erscheint,

(v.) die Entscheidung durch äussere Umstände (z.B. finanzielle An-
reize) oder Dritte beeinflusst ist oder ihren Ursprung in einer
Drucksituation oder Notlage hat (v.a. wenn das Verhalten gerade
darauf abzielt, die Notlage zu beseitigen),

(vi.) die Entscheidung in einemWiderspruch zu langfristigen Präferen-
zen steht bzw. der Befriedigung kurzfristiger Bedürfnisse der Vor-
rang eingeräumt wird oder

(vii.) eine individuelle «Schwäche» und/oder «Verletzlichkeit» (etwa be-
dingt durch Krankheiten, die soziale Stellung oder einen Aufent-
halt in einem Spital, einer Pflege- oder einer Haftanstalt) vorliegt.

(d.) Den (absoluten) Kerngehaltsschutz darf der Staat nicht dadurch unter-
laufen, dass er die Ausübung der vom Kerngehalt umfassten (Abwehr-)
Rechte (z.B. Schutz vor einer Zwangsforschung) von (zu) hohen Anfor-
derungen an die Freiwilligkeit abhängig macht.5175

(17.) Aus verfassungsrechtlicher Sicht lässt sich nicht allein aufgrund der Art
und Schwere des Selbstbestimmungsdefizits über die Zumutbarkeit oder
die Unzumutbarkeit einer weich paternalistischen Intervention ent-
scheiden:5176

(a.) Die Urteilsunfähigkeit i.S.v. Art. 16 ZGB (bzw. die Vermeidung daraus
resultierender individueller Nachteile) stellt aus einer verfassungsrecht-
lichen Sicht nicht der einzige legitime Grund für ein weich paternalisti-
sches Eingreifen dar.

(b.) Gewisse Defizite unterhalb der Schwelle der Urteilsfähigkeit allein
mit Blick auf ihre Geringfügigkeit als Ansatzpunkt für einen Schutz
vor sich selbst auszuschliessen, ist nicht möglich und verfassungs-
rechtlich auch nicht geboten. Erforderlich ist eine Berücksichtigung
des Defizits im Gesamtkontext der Entscheidung und ihrer Folgen, na-
mentlich mit Blick auf die die Höhe und Wahrscheinlichkeit der poten-
tiellen Schäden. Deshalb können auch (sich negativ auswirkende) «Ra-

5175 Vorne, bei Fn. 2196 ff., 2228, 3583 ff., 4014 und 4318.
5176 Vorne, Teil 4 III. C. 2. b).
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tionalitätsdefizite» und «Verhaltensanomalien» einen Ansatzpunkt für
ein weich paternalistisches Eingreifen darstellen.

(c.) Umgekehrt gibt es keine Defizite, deren Vorliegen immer ein paterna-
listisches Eingreifen rechtfertigen würden. Dies gilt selbst dann,
wenn eine eigentliche Urteilsunfähigkeit vorliegt. Abgesehen davon,
dass sich Urteilsunfähigkeit tatsächlich negativ auswirken muss, ist im-
mer zu berücksichtigen, ob eine paternalistische Massnahme das indivi-
duelle Wohl erhöht, was auch bei schweren Selbstbestimmungsdefiziten
eine Berücksichtigung der mit der Intervention verbundenen Folgen be-
dingt (dazu nachfolgend).

(18.) In jedem Fall ist die Verhinderung (oder Verringerung) der negativen Aus-
wirkungen defizitären Verhaltens nur verhältnismässig, wenn damit das
individuelle Wohl tatsächlich erhöht wird. Zu berücksichtigen ist dabei ins-
besondere Folgendes:5177

(a.) Zu fragen ist, ob die Massnahme geeignet, erforderlich und zumutbar
ist, um einen ungewollten Schaden zu verhindern (nicht einen «Scha-
den» an sich).5178

(b.) Bei der Zumutbarkeitsprüfung sind die Interessen des Betroffenen auf
beiden Seiten der Abwägung einzustellen. Um eine Abwägung indivi-
dueller Freiheit mit Drittinteressen oder abstrakten öffentlichen Interes-
sen (öffentliche Gesundheit, programmatische Grundrechtsgehalte,
Schutzpflichten usw.) geht es nicht.5179

(c.) Aus dem Umstand, dass jemand in einem Defizit korrigiert werden bzw.
von einem nicht oder nur beschränkt freiwilligen Schaden bewahrt wer-
den soll, darf nicht der Schluss gezogen werden, es werde damit gleich-
zeitig sein individuelles Wohl befördert. Zu berücksichtigen sind im-
mer auch die mit der Intervention verbundenen Wohlfahrts- und
Freiheitsverluste.5180

(d.) Massnahmen, die nicht geeignet sind, um ungewollte Schäden zu ver-
hindern, oder sich hierfür nicht als das mildeste Mittel erweisen, sind
auch nicht zumutbar, da mit ihnen vermeidbare Wohlfahrtseinbussen
verbunden sind.5181 An die Geeignetheit sind m.E. hohe Anforderungen
zu stellen: Wenn der Einzelne in seinem eigenen Interesse mit einer

5177 Vorne, Teil 4 III. C. 2.
5178 S.a. vorne, Teil 4 III. B. 1. a) und bei Fn. 4125; sowie vorne in diesem Kapitel, Ziff. (15.)(a.).
5179 Vorne, Teil 4 I, Ziff. (1.) bei Fn. 3715 ff.
5180 Vorne, Teil 4 III. C. 2. c).
5181 Vorne, Teil 4 I, Ziff. (2.) bei Fn. 3718 ff., sowie vorne, bei Fn. 4129 und 4279
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Massnahme beschwert werden soll, sollte sie das Wohl möglichst gut er-
höhen und ihn nicht mit Freiheitsverlusten belasten, die nur beschränkt
tauglich sind, um einen ungewollten Schaden zu verhindern.5182

(e.) Das Erfordernis einer Steigerung des individuellen Wohls gilt selbst
dann, wenn einer paternalistischen Massnahme die Grundrechtsrele-
vanz abgesprochen wird. Dies ist Ausdruck des auch ausserhalb von
Grundrechtseingriffen zu beachtenden Verhältnismässigkeitsprinzips
und folgt zudem aus dem verfassungsrechtlichen Leitprinzip der Men-
schenwürde: Sie verlangt, dass ein aufgedrängter Schutz im wohlver-
standenen Interesse einer Person diese letztlich nicht schlechter stellen
bzw. ihr keinen Schaden zufügen darf.5183

(f.) Bei der Frage, was der Einzelnen schadet und was ihr nützt, muss pri-
mär die subjektive Perspektive massgeblich sein. Ansonsten besteht
die Gefahr von Wohlfahrtsverlusten; zudem hat die Einzelne selbst
dann, wenn sie Verzerrungen in ihrer Willensbildung oder -umsetzung
unterliegt, ein Recht darauf, in ihren Präferenzen und Wünschen ernst
genommen und respektiert zu werden. Der Staat verfügt auch im Rah-
men eines weich paternalistischen Schutzes nicht über eine «Vernunft-
hoheit»:5184

(i.) Dies bedeutet unter anderem, dass über die Intensität einer Frei-
heitsbeschränkung nicht nach «objektiven» Kriterien zu urteilen
ist.

(ii.) Es bedeutet aber nicht, dass die subjektive Einschätzung über das
eigene Wohl allein massgeblich wäre; die Einzelne ist ja gerade
darin beeinträchtigt, ihr eigenes Wohl freiverantwortlich fest-
zulegen und über die «Sinnhaftigkeit» einer staatlichen Interven-
tion zu entscheiden. Über die Zulässigkeit einer paternalistischen
Massnahme bleibt aber in erster Linie anhand der (zu ermitteln-
den) individuellen Bedürfnisse, Überzeugungen, Wertungen und
Einstellungen des konkret Betroffenen zu entscheiden – und nicht
aufgrund des «objektiv Vernünftigen».5185

(iii.) Je weniger die Einzelne in ihrer Entscheidungsfindung verzerrt ist
(insbesondere: je besser sie die Konsequenzen ihres Verhaltens ab-

5182 Vorne, Teil 4 III. C. 2. a), Ziff. (3.) bei Fn. 4140 ff.
5183 Vorne, bei Fn. 3702 und 4280; vorne, Teil 2 II. C. 4, Ziff. (1.) bei Fn. 1164 ff. (Menschen-

würde).
5184 Vorne, Teil 4 II. B. 2 und Teil 4 III. C. 2. c) i), Ziff. (5.) bei Fn. 4282 ff.
5185 Vgl. auch Teil 4 II. B. 3.
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schätzen kann), desto massgeblicher ist für den Staat die persön-
liche Einschätzung ihres eigenen Wohls (und des Nutzens einer
staatlichen Intervention) und desto eher ist sie in ihrem Wunsch
zu respektieren, vom Staat in Ruhe gelassen bzw. keinen staat-
lichen Eingriffen ausgesetzt zu werden.5186

(iv.) Selbst dann, wenn die Einzelne zu einem vernunftgemässen Han-
deln nicht in der Lage ist, hat eine Orientierung an ihrem – im
Licht ihrer subjektiven Präferenzen zu ermittelnden – mutmass-
lichen Willen zu erfolgen (soweit sich dieser Wille – z.B. aufgrund
früherer Äusserungen – überhaupt feststellen lässt); zu berück-
sichtigen sind dabei auch aktuelle, faktische Willensäusserungen
und Wünsche bzw. der «natürliche» Wille.5187

(v.) Objektiven Elementen muss bei der Bestimmung des individuel-
len Wohls aber dann eine Bedeutung zukommen, wenn sich der
subjektive mutmassliche Wille nicht ermitteln lässt.5188

(g.) Bei der Prüfung der Intensität eines Eingriffs bzw. der damit verbun-
denen Freiheits- und Wohlfahrtsverluste ist insbesondere zu beden-
ken, dass bereits der Umstand, eine staatliche Intervention erdulden
zu müssen, als Wohlfahrtsverlust empfundenwerden kann. Besonders
ins Gewicht fällt es, wenn der Staat in einem höchstpersönlichen, stark
von individuellen Wertungen geprägten Lebensbereich interveniert.
Massgeblich ist sodann, ob und wie stark Wahlfreiheiten verengt wer-
den und der Staat mit der autonomieorientierten Intervention gleich-
zeitig auf die Präferenzen und Handlungsziele einwirkt. Von Bedeu-
tung ist ferner, ob die Massnahme verdeckt oder offen erfolgt, ob sie
mit körperlichem Zwang oder Schmerzen einhergeht, in welchem
Umfang dem Einzelnen Möglichkeiten zurMitbestimmung eingeräumt
werden, welchen Wert und welche (langfristige) Bedeutung es für den
Einzelnen hat, seine eigenen Fehler zu machen und daraus zu lernen,
wie unmittelbar die Gefahr und wie wahrscheinlich der Schadenein-
tritt sind und wie lange die Massnahme dauert. Schliesslich sind sons-
tige mit der paternalistisch motivierten Massnahme verbundeneNeben-
effekte zu berücksichtigen, die – zumindest aus subjektiver Sicht – das
individuelle Wohl schmälern können.5189

5186 Siehe hierzu insb. bei Fn. 4291 ff., 4311 und 4374; s.a. bei Fn. 4265.
5187 Vorne, bei Fn. 4293 ff.
5188 Vgl. insb. vorne, bei Fn. 3940 und 4295.
5189 Vorne, Teil 4 III. C. 2. c) ii.
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(19.) Die Beurteilung, ob ein Schutz vor sich selbst zumutbar ist, wird regel-
mässig mit Schwierigkeiten verbunden sein: Häufig dürften erhebliche Un-
sicherheiten über das tatsächliche Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten
sowie die Frage bestehen, ob die Intervention dem Einzelnen tatsächlich
nützt, zumal diesbezüglich primär die subjektive Perspektive massgeblich ist.
Diesbezüglich hat sich Folgendes ergeben:5190

(a.) Es obliegt dem Staat, die Zumutbarkeit des Schutzes vor sich selbst ge-
genüber dem Betroffenen nachzuweisen und (sorgfältig) zu begrün-
den. Mit allgemeinen Vermutungen, «typisierten» Annahmen oder
pauschalen Unterstellungen hinsichtlich des Bestehens von Freiwillig-
keitsdefiziten oder eines Nutzens der staatlichen Intervention ist ein sol-
cher Nachweis nicht erbracht.

(b.) Absolute Gewissheit über das Vorliegen eines Defizits und einer Stei-
gerung des individuellen Wohls muss aber nicht bestehen (und dürfte
sich auch kaum erreichen lassen).

(c.) Allerdings sind strenge Anforderungen an den Nachweis zu stellen,
dass ein Schutz vor sich selbst begründet ist. Zu verlangen ist, dass

(i.) das Vorliegen eines Selbstbestimmungsdefizits sehr wahr-
scheinlich ist,

(ii.) sehr wahrscheinlich ist, dass für den Einzelnen ein (ungewoll-
ter) Nachteil oder Schaden eintritt und

(iii.) sich überzeugend begründen lässt, dass die Einzelne mit der
paternalistischen Intervention in ihrem Wohl tatsächlich (und
m.E. erheblich) befördert wird (also der Nutzen des Eingriffs die
damit verbundenen Freiheitsverluste deutlich aufwiegt) – je ge-
ringfügiger das Selbstbestimmungsdefizit ist, desto überzeugen-
der, sorgfältiger und umfassender hat dieser Nachweis zu erfolgen.

(d.) Im Zweifel ist auf den weich paternalistischen Schutz zu verzichten.
Die Freiheit vom Staat geht vor. Ausnahmsweise

(i.) kann es die Unsicherheit über das Vorliegen eines Selbstbestim-
mungsdefizits rechtfertigen, die Freiverantwortlichkeit des Han-
delns (gegen den Willen des Betroffenen) individuell abzuklären
(was selbst wiederum eine weich paternalistische Intervention
darstellt), soweit tatsächlich (ernsthafte) Anhaltspunkte auf ein
defizitäres Verhalten bestehen. Solche Abklärungsverfahren sollten

5190 Vorne, Teil 4 III. C. 3.
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jedoch nur dann eingesetzt werden, wenn ernsthafte Anhalts-
punkte auf schwere Defizite bestehen und potentiell schwere (un-
gewollte) Schäden drohen;

(ii.) kann ein Schutz ohne überzeugenden Nachweis eines im Einzel-
fall mit hoher Wahrscheinlichkeit bestehenden Selbstbestim-
mungsdefizits und ohne Durchführung weiterer Abklärungen
gerechtfertigt sein: Entweder weil eine individuelle Abklärung
mit einem erheblichen verwaltungsökonomischen Aufwand ver-
bunden oder praktisch kaum durchführbar ist oder weil im
Rahmen eines Abklärungsverfahrens gar nicht zuverlässig fest-
gestellt werden kann, ob Defizite bestehen (was auch die zeitliche
Dringlichkeit mitumfasst). In beiden Fällen gilt, dass schwere
(ungewollte) Schäden drohen und (m.E. erhebliche) Selbstbestim-
mungsdefizite zumindest typischerweise vorliegen müssen; ansons-
ten besteht die Gefahr, dass sich der weiche Paternalismus wie ein
harter Paternalismus auswirkt.
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IV. Wannmuss der Staat den Einzelnen vor nicht oder
nur beschränkt «freiwilligem» Handeln schützen?

(20.) Dem Staat muss und darf es nicht gleichgültig sein, ob und inwiefern der
Einzelne zu einem freiverantwortlichen Handeln tatsächlich in der Lage
ist. Dies folgt insbesondere aus dem gebotenen Schutz der Menschenwürde,
dem sozialstaatlichen Schutz- und Fürsorgeauftrag als solchem, spezifischen
(fürsorglich motivierten) verfassungsrechtlichen Schutzaufträgen (insbeson-
dere: Schutz und Förderung von Kindern und Jugendlichen, Forschung am
Menschen, Geldspiel), dem Polizeigüterschutz und nicht zuletzt dem Grund-
rechtsverwirklichungsauftrag.5191

(21.) Allerdings bleibt – von wenigen Ausnahmen abgesehen (siehe Art. 118b
Abs. 2 Bst. a und c BV, Art. 118 Abs. 2 Bst. b zweiter Teilsatz BV) – auf der
Ebene der Verfassung weitgehend offen, mit welchen Mitteln und in
welchem Umfang der Staat den Einzelnen vor Selbstbestimmungsdefiziten
bzw. den daraus resultierenden Nachteilen schützen muss.5192

(22.) Grundrechtliche Schutzpflichten können und dürfen nicht vorschnell für
die Begründung einer weich paternalistischen Intervention herangezogen
werden:5193

(a.) Der Staat kann zum Vornherein nur insofern zu einem (autonomie-
orientierten) Schutz vor sich selbst grundrechtlich verpflichtet sein,
als er dazu grundrechtlich überhaupt berechtigt ist: Eine «treuhände-
rische» Wahrnehmung grundrechtlich geschützter Interessen ist dem
Staat nur insofern erlaubt, als er diesen Interessen tatsächlich dient.
Welche Selbstbestimmungsdefizite unter welchen Voraussetzungen
einen Schutz vor sich selbst rechtfertigen, lässt sich jedoch nicht ohne
Vornahme einer umfassenden Interessenabwägung bestimmen, welche
die Art und Schwere des Defizits, die Höhe und die Wahrscheinlichkeit
eines ungewollten Schadens und die mit der Korrektur des Defizits ver-
bundenen Wohlfahrts- und Freiheitsverluste berücksichtigt (vorne,
Ziff. [18.]). Das gilt auch bezogen auf urteilsunfähige Personen.

(b.) Selbst wenn sich eine Schutzberechtigung begründen lässt, fliesst
daraus noch nicht, dass eine eigentliche grundrechtliche Schutz-
pflicht besteht. Der Staat kann nach der hier vertretenen Auffassung

5191 Vorne, Teil 4 III. A. 1, insb. bei Fn. 3983 ff. mit weiteren Verweisen.
5192 Bezogen auf Art. 118b Abs. 2 Bst. a und c BV vgl. vorne, bei Fn. 4009 f.
5193 Vorne, Teil 3 IV. B. 3.
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nur dann grundrechtlich zu einem Schutz vor sich selbst verpflichtet
sein, wenn schwere Defizite und schwere Schäden drohen, wobei die An-
forderungen an die Schwere des Selbstbestimmungsdefizits dann zu re-
duzieren sind, wenn sehr schwere, irreversible Schäden drohen. Zu be-
rücksichtigen sind zudem weitere Umstände wie allenfalls nur
beschränkt vorhandene staatliche Ressourcen, ob und inwiefern der
Staat die Selbstgefährdung tatsächlich vorhersehen kann (bzw. konnte),
aber auch die Eigenverantwortung bzw. das «Selbstverschulden» des
Grundrechtsträgers. Grundrechtlich ist der Staat allerdings zur Schaf-
fung eines gesetzlichen Rahmens verpflichtet, der es ihm ermöglicht,
dem Urteilsunfähigen den im konkreten Fall notwendigen und verhält-
nismässigen Schutz zu gewähren, jedenfalls wenn es sich um schwere
Selbstgefährdungen oder -schädigungen handelt.



Teil 6 Konsolidierung und Schlussthesen

822

V. Weitere Grenzen paternalistischen
Staatshandelns

(23.) Ein paternalistischer Schutz muss das Rechtsgleichheits- und das Diskrimi-
nierungsverbot beachten. Er kann nicht etwa bloss damit begründet werden,
dass jemand «sozial schwach» sei oder eine körperliche oder geistige Behin-
derung aufweise.5194

(24.) Ein Schutz vor sich selbst muss mit den (rechtsstaatlichen) Grundsätzen der
Sachlichkeit, Objektivität und Transparenz staatlichen Handelns im Ein-
klang stehen sowie Treu und Glauben respektieren (und zwar unabhängig
davon, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt). Damit in einem Konflikt steht
insbesondere ein heimliches, täuschendes bzw. manipulatives Staatshandeln.
Von Bedeutung ist dies u.a. für den Einsatz von Nudges.5195

5194 Vorne, Teil 3 III. C.
5195 Vorne, Teil 3 III. B.
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VI. Folgerungen für die Rechtsetzung
und die Rechtsanwendung

(25.) Paternalistisches Staatshandeln hat sich auf eine hinreichend bestimmte
formell-gesetzliche Grundlage zu stützen. Dabei muss sich der Schutz vor
sich selbst als Gesetzeszweck nachweisen lassen, vorzugsweise indem er aus-
drücklich als solcher normiert wird.5196

(26.) Ob und inwiefern ein Schutz vor sich selbst zulässig ist, bestimmt sich nicht
nur nach den Interessen des vor sich selbst Geschützten, sondern auch mit
Blick auf allfällige gegenläufige öffentliche Interessen und Interessen Drit-
ter, die durch die paternalistische Regelung mitbetroffen werden. Dies
schränkt den Spielraum für paternalistisch motivierte Regelungen (zusätz-
lich) ein.5197

(27.) Bei der generell-abstrakten Regelung eines (weich) paternalistischen
Schutzes ist – insbesondere mit Blick auf das Verhältnismässigkeitsprin-
zip, aber auch das Differenzierungsgebot – darauf zu achten, dass er genü-
gend nach unterschiedlichen Schutzbedürfnissen differenziert wird bzw.
ausreichend Raum für eine Betrachtung der individuellen Umstände lässt:
Der Staat darf Selbstbestimmungsdefizite und einen überwiegenden Nutzen
der staatlichen Intervention nicht vorschnell unterstellen oder generell (erst
recht nicht: unwiderlegbar) vermuten; ausserdem können die individuellen
Schutzbedürfnisse sehr unterschiedlich sein.5198 Der Gesetzgeber darf bei
einem Schutz vor sich selbst nur insofern typisieren und schematisieren
oder diesen generell-abstrakt nur dann ohne die Möglichkeit einer Be-
trachtung des konkreten Einzelfalls vorsehen, wenn5199

(a.) der Schutz vor sich selbst gegenüber den von der Regelung erfassten, vor
sich selbst geschützten Personen trotz einem Verzicht auf die Abklärung
der konkreten Umstände (ausnahmsweise) zulässig ist,5200

(b.) der Schutz vor sich selbst bereits im Tatbestand so spezifisch abgefasst ist
bzw. derart spezifische Situationen im Blick hat, dass die Verhältnismäs-
sigkeit gegenüber allen Betroffenen überzeugend begründet ist und es
gar keiner Einzelfallabklärung (mehr) bedarf,

5196 Vorne, Teil 5 I. A; s.a. Teil 3 II. C. 1.
5197 Vorne, Teil 5 I. C.
5198 Vorne, Teil 5 I. B.
5199 Vorne, Teil 5 I. B. 3 und 4.
5200 S.a. vorne, Teil 4 III. C. 3. c) ii, und vorne in diesem Kapitel, Ziff. (19.)(d.).
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(c.) von einem gerechtfertigten Schutz gewisser Personengruppen vor sich
selbst aus Gründen der Praktikabilität oder Rechtssicherheit auch solche
Personen erfasst werden dürfen (oder müssen), denen gegenüber sich
der Schutz vor sich selbst nicht rechtfertigen liesse,

(d.) der zulässige Schutz gewisser Personen vor sich selbst nicht oder nicht
angemessen verwirklicht werden kann, wenn durch diesen Schutz nicht
gleichzeitig auch Personen erfasst werden, gegenüber denen sich ein pa-
ternalistisches Eingreifen nicht begründen liesse, oder

(e.) eine gemischt paternalistische Regelung vorliegt und sich bei einer An-
knüpfung des Schutzes an die individuellen Umstände der gewünschte
Schutz von Interessen der Allgemeinheit oder Dritter nicht angemessen
erreichen liesse.

(28.) Häufig wird fraglich sein, ob und in welchem Umfang eine Norm über-
haupt einen paternalistischen Schutz bezweckt. Bei der diesbezüglich erfor-
derlichen (auch verfassungskonformen) Auslegung ist Folgendes zu berück-
sichtigen:5201

(a.) Eine paternalistische Motivation darf nicht vorschnell als Gesetzes-
zweck unterstellt werden, jedenfalls keine (m.E. verfassungswidrige)
hart paternalistische Zweckrichtung.

(b.) Wenn der paternalistische Schutz nach dem Gesetzeswortlaut unabhän-
gig vom Vorliegen von Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängt werden
soll und/oder für die an sich gebotene Einzelfallbetrachtung keinen
Raum lässt, ist zu prüfen, ob nach dem wahren Sinn der Norm den-
noch die konkreten Umstände zu berücksichtigen sind und auf einen
Schutz zu verzichten ist, wenn der Betroffene in seiner Selbstbestim-
mung keinen relevanten Verzerrungen unterliegt (oder sich der Schutz
aus anderen Gründen nicht rechtfertigt): Es ist nicht davon aus-
zugehen, dass der Gesetzgeber einen Schutz vor sich selbst verwirk-
lichen will, mit welchem dem vor sich selbst Geschützten letztlich
geschadet wird. Die «Flexibilisierung» eines zu starren, dem Verhältnis-
mässigkeitsprinzip und dem Differenzierungsgebot nicht hinreichend
Rechnung tragenden Wortlauts kann nicht zuletzt durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung und Handhabung der Norm geboten sein
(die allerdings nicht zu einer «Korrektur» des Normsinns führen darf ).
Immer aber bleibt zu beachten, dass der Gesetzgeber durchaus gute und
legitime Gründe dafür haben kann, auf eine Differenzierbarkeit des

5201 Zum Ganzen vorne, Teil 5 II.
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paternalistischen Schutzes nach den konkreten Umständen zu ver-
zichten.5202

(29.) Bei der (verfassungskonformen, einschliesslich der grundrechtskonformen)
Auslegung und Handhabung von Normen des Gesetzes- und Verord-
nungsrechts, einschliesslich solcher des Zivil- und Strafrechts, ist ganz gene-
rell zu berücksichtigen, dass ein Schutz vor sich selbst, der dem Einzelnen
unabhängig davon aufgedrängt wird, ob er zu einem freiverantwortlichen
Handeln in der Lage ist, nicht vor der Verfassung standhält.5203 Relevant ist
dies etwa im Zusammenhang mit Sittlichkeitsklauseln, beim zivilrechtlichen
Schutz der Persönlichkeit vor übermässiger Bindung (im Kernbereich der
Persönlichkeit)5204 oder bei zivil- und strafrechtlichen Einwilligungsvoraus-
setzungen.5205

(30.) Bei der Verhältnismässigkeitsprüfung darf die Zumutbarkeit einer Be-
schränkung individueller Freiheiten, die zum Schutz oder zur Förderung
von Drittinteressen erfolgt, nicht damit begründet werden, dass diese Frei-
heitsbeschränkung gleichzeitig im Interesse der in ihrer Freiheit beschränk-
ten Person liege, wenn diese nicht in ihrer Selbstbestimmung verzerrt ist.5206

(31.) Der libertäre Paternalismus und der Einsatz von (paternalistischen) Nud-
ges sind aus verfassungsrechtlicher Sicht keineswegs unproblematisch.
Der Einsatz von Nudges ist nur zulässig, wenn5207

(a.) der Einzelne tatsächlich in seiner Selbstbestimmung verzerrt ist (was
aber grundsätzlich auch dann denkbar ist, wenn er sog. «Verhaltensano-
malien» unterliegt) und er von einem «ungewollten» Schaden abgehalten
werden soll,

(b.) die Richtung, in welche der Einzelne «geschubst» werden soll, tatsäch-
lich diejenige ist, in die er sich ohne das Vorliegen entsprechender Defi-
zite bewegen würde (der libertäre Paternalismus darf nicht dazu ein-
gesetzt werden, das «objektiv Vernünftige» durchzusetzen), und

(c.) überzeugend begründet werden kann, dass die mit dem Nudge verbun-
denen Eingriffe und Nachteile durch einen (individuellen) Nutzen über-
wogen werden (ein Nachweis, der m.E. regelmässig schwerfallen wird).

5202 S.a. vorne, in diesem Kapitel, Ziff. (27.).
5203 Vorne, Teil 5 II und III.
5204 Vorne, Teil 3 IV. D. 3. a) und b) ii).
5205 Vorne, Teil 5 III, Ziff. (4.) bei Fn. 5071 ff.
5206 Vorne, Teil 5 III, Ziff. (5.) bei Fn. 5075 ff.
5207 Zum Ganzen vorne, Teil 1 II. B. 10 und Teil 4 III. C. 4. b).
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Meines Erachtens ist die Grenze des verfassungsrechtlich Zulässigen und Zu-
mutbaren dann erreicht, wenn der Staat, ohne dass dies vom Einzelnen be-
merkt wird, Rationalitätsdefizite oder eine Willensschwäche gezielt ausnützt,
um den Einzelnen in eine gewisse Richtung zu «schubsen».

Festzuhalten bleibt: Allein das Vorliegen von Rationalitätsdefiziten vermag
die verfassungsrechtliche Zulässigkeit und insbesondere die Verhältnismäs-
sigkeit eines libertären Paternalismus nicht zu begründen.

(32.) Dass der Einzelne das Recht hat, sich von aussen gesehen unvernünftig zu
verhalten oder sich selbst zu schädigen, hat nicht gleichzeitig zur Folge,
dass er aus den Grundrechten einen an den Staat gerichteten Anspruch
ableiten könnte, ihn bei solchen Handlungen direkt zu unterstützen oder
ihm die dafür notwendigen Mittel zur Verfügung zu stellen (auch wenn das
punktuelle Bestehen entsprechender Leistungsrechte nicht prinzipiell aus-
geschlossen ist). Dieser Problemkreis ist jedoch klar von der Frage zu tren-
nen, ob der Staat grundrechtliche Freiheiten beschränkt, wenn er dem Ein-
zelnen durch staatliche Vorschriften den Zugang zu Mitteln oder zu Hilfe
Dritter verunmöglicht oder erschwert (dies ist zumindest dann zu bejahen,
wenn der Staat dabei mit einer paternalistischenMotivation handelt, sich also
eine Fremdbestimmung des individuellen Wohls anmasst).5208

(33.) Abschliessend ist Folgendes festzuhalten: Mit Blick auf die regelmässig be-
stehenden Unsicherheiten, ob sich ein Schutz vor sich selbst tatsächlich recht-
fertigen lässt, sowie angesichts der potentiellen Freiheitsverluste bei Dritten,
einschliesslich derjenigen (mitgeschützten) Personen, gegenüber denen sich
ein Schutz nicht begründen lässt, ist eine grundsätzliche Zurückhaltung
mit paternalistisch motivierten Massnahmen geboten. Dies gilt auch bezo-
gen auf einen indirekten Paternalismus (der ohnehin nur soweit zulässig sein
kann, als es auch ein direkter Paternalismus wäre5209) und eine vermeintlich
«sanfte» (nicht imperative) Einwirkung auf den Einzelnen. Aus einer verfas-
sungsrechtlichen Sicht ist zudem eine grössere Sensibilität des Gesetzgebers
sowie der rechtsanwendenden und rechtsprechenden Organe hinsichtlich
der mit einem Schutz vor sich selbst verbundenen (grund- und verfassungs-
rechtlichen) Problematik wünschenswert; dies nicht zuletzt in Anbetracht
verschiedener paternalistischer Tendenzen im heutigen Präventionsstaat
und mit Blick auf neuartige Regulierungsansätze wie den sog. libertären Pa-
ternalismus. Weiter ist zu fordern, dass paternalistische Zwecke klar als sol-
che ausgewiesen werden und nicht hinter anderen, weniger umstrittenen

5208 Vorne, Teil 2 III. B und Teil 2 III. C.
5209 Vorne, Teil 4 II. A. 2, Ziff. (7.) bei Fn. 3788 ff. und Teil 5 III, Ziff. (3.) bei Fn. 5067 ff.
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oder weniger problematischen Zwecken verborgen werden. Im Übrigen
bleibt festzuhalten, dass es im freiheitlichen Rechtsstaat die Einzelne ist und
bleibt, die über ihr eigenes Wohl entscheidet: Der gut gemeinte Zweck ver-
mag die Mittel nicht zu heiligen5210 und das individuelle Verantwortungs-
gefühl gegenüber den Mitmenschen darf nicht dazu führen, ihnen einen
Schutz aufzudrängen, den sie nicht wollen bzw. sie mit Anforderungen an
die «Freiwilligkeit» zu konfrontieren, die sich nicht teilen. Einweicher Pater-
nalismus, obwohl im Grundsatz verfassungsrechtlich zulässig (und punk-
tuell gar geboten), ist keineswegs ohne weiteres gerechtfertigt und hat – wie
gezeigt – spezifischen Anforderungen zu genügen.

5210 Siehe vorne, Teil 2 II. C. 1, Teil 2 IV. B sowie bei Fn. 1203 f.
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Formvorschriften 75, 631, 636

Forschung am Menschen 93, 540 ff., 559,
571, 611, 614

– Aufklärung 79
– Gattungswürde 139, 542
– Kommerzialisierungsverbot 91
– Paternalismus, harter 542, 544 ff.
– Paternalismus, weicher 542 ff.
– Personen im Freiheitsentzug 76, 91 f.
– persönliche Freiheit 253 f., 276
– Zustimmung der gesetzlichen Vertretung

79 f.
– Zwangsforschung 327 f., 542 ff.

Forschungsfreiheit, siehe Wissenschafts-
freiheit
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Fortpflanzungsmedizin und Gentechno-
logie im Humanbereich 548 ff., 559, 571

– Eizellenspende, siehe dort
– Gattungswürde 139, 549
– Kommerzialisierungsverbot 550
– Leihmutterschaft, siehe dort
– Menschenwürde 549
– Paternalismus, weicher 549 ff.
Freiheit zu sterben 116 ff., 184 f., 205 ff.,

334 f., 620, 734, 783 ff.
– Leistungsanspruch 203 f.
– persönliche Freiheit 116, 178
– Recht auf Achtung der Privatsphäre 117,

178
– Recht auf körperliche Unversehrtheit

117 f.
– Recht auf Leben 117, 184 f., 213 f.
– Strafgefangene 212 f., 386, 419 f., 584 ff.,

692 ff.
– Voraussetzungen 195 f., siehe auch Urteils-

unfähigkeit, Selbstbestimmungsrecht
Freiheit zur Krankheit 115 ff., siehe auch

Behandlungsverzicht
Freiwilligkeitsdefizit, siehe Selbstbestim-

mungsdefizit
Fremdtötungsverbot, siehe Tötungstabu
Fürsorge
– aufgedrängte 4, siehe auch Paternalismus
– befähigende 54, 66 f., 300 ff., 320, 376 f.,

398 f., 414, 505, 538, 571, 578
Fürsorgepflicht, richterliche 552 ff.

G

Gattungswürde 132, 137 ff., 155 f., 542, 549
Geldspiele 46, 65, 79, 114, 350, 353 f., 389,

470, 508 f., 596
– Darlehen und Vorschüsse 99
– Depotguthaben 99
– Paternalismus, harter 509
– persönliche Freiheit 251, 276
– Spielbankenverbot 72
– Spielsperre 46, 65, 79, 509
– Wirtschaftsfreiheit 737
Geschlechtergleichheit, siehe Gleichheit/

Gleichstellung von Frau und Mann
Gesichtsschleier, siehe Verhüllungsverbot

Gesundheit, öffentliche, siehe Gesundheits-
schutz, öffentliche Gesundheit

Gesundheitsförderung, siehe Gesundheits-
schutz

Gesundheitsschutz 18 f., 97 f., 105, 498,
500 f., 517, 522 ff., 756 f.

– Alkohol, siehe dort
– Arbeitnehmende 36 f., 85, 536
– Beschränkung von Auskunft/Akten-

einsicht, siehe Aufklärung; siehe Akten-
einsicht, Beschränkung; siehe Privileg,
therapeutisches

– Chancengleichheit 538
– Covid-19, siehe dort
– Forschung am Menschen 540 ff.
– Genusskompetenz, siehe Kompetenzen,

Genusskompetenz
– Gesundheitserziehung 68, 105, 107, 280,

289, 320, 520 ff., 522, 699, 723 f., 756 f.
– Gesundheitskampagnen, siehe Informa-

tionskampagnen
– Gesundheitskompetenz, siehe Kompeten-

zen, Gesundheitskompetenz
– Impfobligatorium, siehe dort
– Lenkungsabgaben 708 f., 729 ff.
– öffentliche Gesundheit 21, 44 f., 81, 448,

463 ff., 529 f., 565
– öffentliches Interesse 341 f., 349 ff.,

356 ff., 463 ff., 522 ff., 565, 598 f.
– Paternalismus, weicher 527 f., 531
– Rauchen, siehe dort
– Sexualerziehung, siehe dort
– soziale Umstände 622 f.
– Tabakkonsum, siehe Rauchen
– Transplantationsmedizin 551 f.
– Trinkwasserfluoridierung, siehe dort
Gewahrsam, polizeilicher, siehe Ingewahr-

samnahme, polizeiliche
Gewalt, häusliche 80, 352
Gewaltdarstellungen 131 f., 161
Glaubens- und Gewissensfreiheit 111 ff.,

177, 285 ff., 320, 330, 655
– Gewissensfreiheit 112 f.
– Kirchenaustritt 327, 329, siehe auch

Bedenkfristen, Kirchenaustritt
– Kopftuch/Gesichtsverhüllung 555 ff.
– Neutralitätsgebot 182, 287 ff.
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– Sekten 328
– Sterbehilfe 13
Gleichheit/Gleichstellung von Frau und

Mann 24, 554 ff., 660
Glücksspiel, siehe Geldspiele
Grundpflichten 183, 224 ff., 229 f., 233,

236 f., 378, 407
Grundrecht auf Risiko und Tod 178
Grundrechte
– Ausübungsverzicht 129, 134 f., 188,

190 ff., 399 ff., 425 f.
– Bagatellgrenzen 169, 171, 254 ff., 262 f.,

272 f., 279
– Grundrechtsmissbrauch 189
– Grundrechtsschutz gegen sich selbst,

siehe dort
– Kerngehalte, grundrechtliche, siehe dort
– objektiv-rechtliche Dimension 151 ff.,

185, 200 f., 234, 237, 285, 334 f., 407 ff.,
413, 434, 568

– Schutzpflichten, siehe dort
– Totalverzicht 190 ff., 425 f., 429
– unverjährbare und unverzichtbare 89,

132 f., 401, 425 f., 428
Grundrechtsschutz gegen sich selbst 3, 396 ff.
Grundrechtsverzicht, siehe Grundrechte,

Ausübungsverzicht bzw. Totalverzicht
Gurtenobligatorium, siehe Gurtentragpflicht
Gurtentragpflicht 6, 36, 49, 64, 66, 82, 167,

581, 598, 608, 616, 636, 703 f., 720, 723,
siehe auch Helmtragpflicht

– Bewegungsfreiheit 120
– Legalitätsprinzip 720
– persönliche Freiheit 251
– soziale Folgekosten 82

H

Haftschock 693
Handlungsfreiheit, allgemeine 254 ff., 260 f.,

268, 274 ff.
Harm Principle 265, 578 f., 610
Helmtragpflicht 24, 54, 64, 66, 82, 112, 272,

465, 577, 633, 667 f., 703 f., 723, 739, siehe
auch Gurtentragpflicht

– öffentliches Interesse 354
– persönliche Freiheit 251, 276

– Selbstbindung 43
– soziale Folgekosten 22 f., 82
Humanforschung, siehe Forschung am

Menschen
Hungerstreik 12, 25 f., 96, 120, 158, 193 f.,

311, 354, 421 f., 433, 584 ff., 617, 630,
639, 658, 691 ff., 737 f., 743, siehe auch
Zwangsernährung

– Meinungsäusserungsfreiheit 111, 244

I

Impfobligatorium 748 ff.
– Paternalismus, harter 750
in dubio pro libertate 674 f.
Individualismus, normativer 266 f., 609
Informationsfreiheit 120, 290
Informationskampagnen 18 f., 40, 104, 283,

292 ff., 296, 299, 301 f., 350, 384, 528,
531, 588, 699, 719, 756 f., 789 ff., siehe
auch Warnungen und Empfehlungen

Ingewahrsamnahme, polizeiliche 97, 446,
449, 780 f.

K

Kerngehalte, grundrechtliche 10, 170,
186 ff., 322 ff., 411, 426 ff., 432, 543, 572,
659 f., 691 ff.

– Paternalismus, weicher 325 ff.
Kinder und Jugendliche 197 f., 256, 507,

590, 791 f.
– Bildung und Erziehung 106 ff., 509 ff.,

558
– Grundrechtsschutz gegen sich selbst

414 ff.
– Kindeswohl 198, 395, 417, 509 ff., 525 f.,

530, 540, 550, 603, 614 f.
– Paternalismus, harter 530
– Schutz 23 f., 68, 92, 292 ff., 350, 509 ff.,

523, 525 f., 529 f., 571, 599, 611 f., 680 f.,
725, 731, 733

– selbständige Grundrechtsausübung 304
Kinder- und Jugendschutz, siehe Kinder und

Jugendliche, Schutz
Kindeswohl, siehe Kinder und Jugendliche,

Kindeswohl
– Leihmutterschaft 550



Sachregister

833

Kirchenaustritt 327, 329, 351, 660, 668
Kommerzialisierungsverbot 89 ff., 491, 550,

552
– Paternalismus, harter 550, 552
– Paternalismus, weicher 550, 552
Kompetenzen
– Genusskompetenz 67, 302, 506
– Gesundheitskompetenz 67, 454, 506, 522
– Konsumkompetenz 302
– Medienkompetenz 67
– Stärkung von 67, 506, siehe auch Fürsorge,

befähigende
Konsumentenschutz 30, 68, 450, 498, 528,

531 ff., 614, 636, 640, 739 f.
– Paternalismus, weicher 534 f.
Konsumfreiheit 121
Konsumkredit 13, 41, 92, 98 f., 350, 353,

454 f., 739
Kontrolluntersuchung
– verkehrsmedizinische 81, 391
Kopftuch/Gesichtsverhüllung
– Freiwilligkeit 555 ff.
– Menschenwürde 161 f., 556
– Verbot, siehe Verhüllungsverbot
Kosten, soziale 14 f., 21 ff., 25, 33 f., 71, 82,

98 f., 105, 230, 508, 528 ff., 709, 754
– öffentliches Interesse 14 f.
– Leistungsverweigerung/-kürzung22 f., 25,

82
Kündigungsschutz 37
Kunstfreiheit 114

L

Ladenöffnungszeiten 355
Laserspiel 133 f., 138, 162, 164, siehe auch

Paintball-Spiel
Legalitätsprinzip 717 ff.
– Paternalismus, harter 717 f.
– Paternalismus, libertärer 717 f.
– Paternalismus, weicher 717 ff.
– und Verhältnismässigkeit 721 ff.
Leibesvisitation 639
Leihmutterschaft 86, 550 f., 571, 636, 738
– Menschenwürde 132, 161, 550 f.
– öffentliche Moral und Sittlichkeit 246,

491, 550

– Paternalismus, harter 551
– Wirtschaftsfreiheit 246

Lenkungsabgaben 66, 81, 298, 708 f., 729 ff.,
siehe auch Rauchen, Tabaksteuer; siehe
auch Alkohol, Alkoholsteuer

Lügendetektortest 129, 134, 162, 188, 401,
429, 432, 626

M

Massnahmen, therapeutische 754 ff.

Medikamente
– Versandhandel 640 f.
– Verschreibungspflicht, ärztliche, siehe dort

Meinungsfreiheit 20, 111, 243 f., 280 ff., 290,
320, 384

Menschenwürde 23, 126 ff., 426 ff., 601, 612,
615, 691 f., 777

– Forschung am Menschen, 541 f.
– Fortpflanzungsmedizin und Gentechno-

logie im Humanbereich 549 ff.
– Gattungswürde, siehe dort
– Gleichheit und Gleichwertigkeit 150 ff.,

170, 182
– Grundrechte, unverjährbare und unver-

zichtbare 426
– Grundrechtsausübungsverzicht 134 f.,

426 ff.
– Individualismus, normativer 267
– Kerngehalte 127, 188
– Kommerzialisierungsverbot 91
– Nudge 167
– objektiv-rechtliche Dimension 127 f.,

151 ff.
– Offenheit 135 f., 148 f., 152, 157, 170,

180, 482
– öffentliche Moral und Sittlichkeit 129,

138, 148, 152, 155 f., 160, 481 ff.
– Paternalismus, harter 166 ff., 174,

358 f.
– Paternalismus, weicher 166 ff., 174
– persönliche Freiheit 127, 170 f., 260 f.
– Selbstaufgabe- und zerstörung 153 ff.,

411, 579 f.
– Selbstbestimmung 144 ff.
– Selbstschädigung, schwere/irreversible

153 ff., 411, 579 f.
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– Selbstverständnis 159 f.
– Sozialstaat 501 f.
– Sterbehilfe, passive 116
– Strafvollzug 584 ff.
– Subsidiaritätsprinzip 173, 366
– Transplantationsmedizin 551 f.
– Unverzichtbarkeit 142
– Urteilsunfähige 303, 316 ff.
– Verfassungsprinzip 127 f., 151 ff.
– Würde des Spenders 90

Mieterschutz 75 f., 536 f.

Mindestalter 38, 73 f., 680 f., 723, 727 ff.,
733

Mitverantwortung, siehe Verantwortung,
Mitverantwortung

N

Nachahmung 14, 84, 293, 478, 737

Nanny State 18

Narkoanalyse 134

Nudge 40, 54 ff., 66, 70, 277, 292, 297 ff.,
301, 342, 384 ff., 506, 531, 588, 592,
608, 620, 629, 648, 661 f., 668, 709 ff.,
719, 725, siehe auch Paternalismus,
libertärer

Nudging, siehe Nudge

O

Obdachlosigkeit 354 f., 455, 471, 580

Öffentliche Moral und Sittlichkeit 14, 23,
84 f., 472 ff.

– Kommerzialisierungsverbot 491
– Menschenwürde, siehe Menschenwürde,

öffentliche Moral und Sittlichkeit
– Paternalismus, harter 483, 496
– Schutzbereichsbegrenzung 246 f.

Öffentliche Sicherheit 448 ff., 754 ff., 783
– Paternalismus, weicher 467 ff.
– Selbstgefährdung, freiwillige 456 ff.
– Selbstgefährdung, unfreiwillige 467 ff.

Öffentliches Interesse 47, 341 ff., 572 f.,
592 f., 566 f., 652

– gemischter Paternalismus 24
– Nudge 342
– Paternalismus, harter 353 ff., 358, 572 f.

– Paternalismus, weicher 342, 349 ff., 358
– Schutz von Grundrechten Dritter 362

Organspende, siehe Spende von Organen,
Geweben und Zellen

P

Paintball-Spiel 138, 162, 164, siehe auch
Laserspiel

– Sittenwidrigkeit 488

Paternalismus
– aktiver 66
– asymmetrischer 732
– autonomieorientierter, siehe Paternalis-

mus, weicher
– befähigender, siehe Fürsorge, befähigende
– direkter 64 f.
– freiheitsmaximierender 194 ff., 411, 503,

581 ff., 607, 619
– Gefährdungspaternalismus 679
– gemischter 24 ff., 38 f., 82, 565, 735 f.,

760
– harter 11, 49 ff., 268, 406 f., 434, 455, 483,

496, 503, 509, 529 f., 544 ff., 552, 559,
564, 588 f., 613, 648, 670, 682 f., 688, 729,
758 ff., 783 ff.

– indirekter 64 f., 206 ff., 335, 359, 394,
568, 578 f., 640, 688, 738, 784 f.

– kompetenzfördernder, siehe Fürsorge,
befähigende

– libertärer 5, 7, 19, 54 ff., 297 ff., 311,
503 f., 506, 564, 589, 592, 598, 616 f.,
709 ff., 725, 737

– moralischer 484
– negativer 29
– öffentliches Interesse, siehe dort
– passiver 65
– positiver 29
– prozeduraler 676
– Rechtspaternalismus 28
– reiner 38
– schwacher, siehe Paternalismus, weicher
– Selbstbindung 42 ff., 498, 635
– Selbstpaternalismus 42 f., 47, siehe auch

Paternalismus, Selbstbindung
– unreiner 38 f.
– Verfahrenspaternalismus 676
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– Vernunftpaternalismus 50, 547 f., 657,
769

– Verschleierung paternalistischer Ziele
21 ff., 32 ff., 140

– weicher 50 ff., 300 ff., 325 ff., 609 ff., siehe
auch Schutzpflichten, autonomieorientierte

– zum Schutz der langfristigen Präferenzen
196 f., 503 f., 588 ff., 607, 711

– zum Schutz des künftigen, anderen Selbst
591 f.

Patientenverfügung 72 f., 114 f., 419 f., 446,
587, 656, 694, 701 ff., 728

– Aufklärungsverzicht 701 ff.
Peepshow 152, 162, 164
Persönliche Freiheit 176, 249 ff., 297 ff.,

320 f., 577, 660, 760, 766, 790 f.
– Behandlungsverzicht 114 f.
– Bewegungsfreiheit 97, 120 f., 638 f., 687,

744, 780 f.
– Freiheit zu sterben 115 f., 178
– geistige Unversehrtheit 291 f., 303
– Handlungsfreiheit, allgemeine, siehe dort
– Hungerstreik 311
– körperliche Unversehrtheit 114 ff., 117 f.,

251 f., 303, 690
– Recht auf Aufklärung 119
– Sexualaufklärung 301
– Urteilsunfähigkeit 317 f.
– Zugang zu Gesundheitsdaten 118 f.
– Zwangsbehandlung 690 ff.
Polizeiliche Generalklausel 742 f.
Pornographie 293, 737
– Exkrementenpornographie 72 f., 84 f.,

162, 478, 490
– Menschenwürde 131, 162
– Sittenwidrigkeit 488
Präventionskampagnen, siehe Informations-

kampagnen
Präventionsstaat 17 f., 69 f., 295
Privileg, therapeutisches 16, 99 ff., 118,

704 ff.
Prostitution, siehe Sexarbeit

R

Rationalität, beschränkte, siehe Rationali-
tätsdefizite

Rationalitätsdefizite 4 ff., 628 f., 648 ff.
– grundrechtlich geschützte Selbstbestim-

mung 311

Rauchen 6, 18, 66, 244, 272, 284, 467, 600,
633, 750 ff., siehe auch Tabakwerbung

– Freiwilligkeit 671
– Lebensform 392
– Passivrauchen 34, 244, 750 ff.
– persönliche Freiheit 252 f., 276
– soziale Kosten 22
– Tabaksteuer 22, 81, 708 f., 729 ff., siehe

auch Lenkungsabgaben
– Warnhinweise 18, 632, 700

Raucherclubs 750 ff.
– Paternalismus, weicher 752 ff.

Reality-Show 134, 161, 596 f.

Recht auf Achtung der Privatsphäre 176 f.,
249 ff., 263 ff., 276

– Freiheit zu sterben 116 f., 178
– Recht auf Auskunft/Aufklärung 118 f.
– Sexarbeit 103
– Zugang zu Gesundheitsdaten 118 f.
– Zwangsberatung 120

Recht auf Achtung des Privatlebens, siehe
Recht auf Achtung der Privatsphäre

Recht auf Hilfe in Notlagen 248, 366, 371,
399, 406, 441, 786 f.

Recht auf Leben 116 f., 120, 183 ff., 213 ff.,
303, 411 ff., 421 f., 429 ff., 445 ff., siehe
auch Sterbehilfe

Recht auf Nichtwissen 73, 119, siehe auch
Aufklärungsverzicht

Rechtsgleichheit 181 f., 198, 216, 263, 386 f.,
472, 709, 722 ff.

– Differenzierungsgebot 472, 722 ff.

Rechtsmoralismus 474

Rechtsschutz 789 ff.

Rechtssicherheit 697, 726 ff., 760, 824

Rechtsverhältnis, besonderes 212 f., 386 f.,
402, 584 ff., 639, 784

– Grundrechtsschutz 199, 419 f.
– Legalitätsprinzip 743 f.
– Leistungspflicht 203 f.
– Schutzpflichten 418 ff., 442

Rechtsvertretung, gerichtliche Bestellung
86 ff., siehe auch Verteidigung, notwendige
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Religionsfreiheit, siehe Glaubens- und
Gewissensfreiheit

Rettungsaktionen 12 f., 244

Rezeptpflicht, ärztliche, siehe Verschrei-
bungspflicht, ärztliche

S

Sadomasochistische Praktiken 354, 465,
580 f., 620

Schematisierungen, siehe Typisierungen

Schulobligatorium 106 f., 301, 350, 540, 559

Schutz vor sich selbst, siehe Paternalismus

Schutzpflichten 25 f., 185, 362, 396 ff., 449,
462, 469, 568, 584, 630, 686, siehe auch
Grundrechtsschutz gegen sich selbst

– autonomieorientierte 436 ff.
– Kerngehaltsverletzung 323 f.
– Leistungsansprüche 200 f.
– medizinische Behandlung 335
– Menschenwürde 127, 160
– polizeiliche Generalklausel 742 f.

Schwangerschaftsabbruch 85 f., 91, 104,
120, 246, 666, 723

Schwimmobligatorium 251, 350, 519, 540,
559

Selbstbestimmung, informationelle 178, 290
– genetische Informationen 551
– Recht auf Nichtwissen 119
– Sexarbeit 118 f.

Selbstbestimmungsdefizit 615 ff., 642 ff.,
siehe auch Paternalismus, weicher; siehe
auch Urteilsunfähigkeit

– Abklärung der Freiwilligkeit 675 ff.
– grundrechtlich geschützte Selbstbestim-

mung 302 ff.

Selbstkontrolle, mangelnde, siehe Willens-
schwäche

Selbstschädigung
– moralische 176, 484 f., 496
– schwere/irreversible 194 ff., 411, 469 ff.,

574 f., 576, 579 ff., 607, 621 f., 638, 658,
663, 682 f., 684 ff., 718, 734 f., 778

Selbsttötung, siehe Suizid

Selbstüberschätzung, siehe Überoptimismus

Selbstverantwortung, siehe Verantwortung,
Eigenverantwortung; siehe auch Subsidia-
ritätsprinzip

Selbstverbrennung 34, 111, 193, 463

Selbstversklavung 153 ff., 491, 582, 621 f.,
734 f.

Selbstversuch 114, 471

Selbstverteidigung, Recht auf, siehe Selbst-
verteidigungsrecht

Selbstverteidigungsrecht 89, 118, 762 ff.,
siehe auch Verteidigung, notwendige

Sexarbeit 36, 69, 134 f., 390, 492, 554 f., 558,
624 ff.

– Diskriminierungsverbot 390, 625
– Freierbestrafung 207, 784
– Freiwilligkeit 69, 558, 624 ff., 671
– Gleichstellung von Frau undMann 554 f.,

558
– Kondompflicht für Freier 36
– Melde- und Registrierungspflichten 103,

119 f., 355, 666
– Menschenwürde 162
– Sittenwidrigkeit 488 f.
– Verbot 666
– Wirtschaftsfreiheit 246

Sexualerziehung 107, 288, 350, 520 ff.

Solariumverbot 65, 68, 198, 207, 352, 359 f.,
718 f.

Solidarität 15, 93 ff., 221 ff., 236 ff., 374,
496 ff., siehe auch Sozialstaat; siehe auch
Verantwortung, Mitverantwortung

Sonderstatusverhältnis, siehe Rechtsverhält-
nis, besonderes

Sozialhilfe 103, 388, siehe auch Recht auf
Hilfe in Notlagen

Sozialstaat 496 ff.
– Paternalismus, harter 503 f.
– Paternalismus, weicher 504 ff.

Sozialversicherungspflicht 36, 66, 93 f., 503,
537, 695 f., 731, 739

Spende von Organen, Geweben und Zellen
76, 355, 600, 738, siehe auch Transplanta-
tionsmedizin

– Aufklärung 79
– Freiwilligkeit 620, 624, 682, 738
– Kinder und Jugendliche 518
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– Kommerzialisierungsverbot 89 ff., 491,
552

– Menschenwürde 90, 132, 551 f.

Spielsucht, siehe Geldspiele

Sportarten, risikoreiche 114, 244, 467

Staatshaftung 783 f.

Sterbehilfe 48, 80 f., 163, 203 ff., 210 ff.,
312 ff., 319, 334 f., 349 f., 412 f., 421, 439,
491, 580, 620, 646, 686 f., 718, 734, 785,
siehe auch Suizid, Prävention/Verhinde-
rung

– aktive 48, 132, 173, 184 f., 188 f., 203 f.,
210 ff., 410, 413, 429 ff., 434, 460, 483,
491, siehe auch Tötung auf Verlangen

– organisierte 13, 208, 335, 375, 421, 437,
446

– passive 115 f., 196, 198 f., 319, 334, 412,
525, 580

– Suizidhilfe 13, 80, 184 f., 198 f., 203 ff.,
210 ff., 319, 334 f., 349 f., 412 f., 446, 580,
686 f., 734

Sterbehilfeorganisationen, siehe Sterbehilfe,
organisierte

Sterilisation 20, 74, 96 f.
– Aufklärung 79
– Sittenwidrigkeit 489

Subsidiaritätsprinzip 173, 221 ff., 226,
364 ff., 379, 502, 514, 604, 788 f., siehe
auch Verantwortung, Eigenverantwortung

Suizid 13, 80, 111, 190, 203 ff., 311, 412,
441 f., 461 f., 489, 623, 631, 665, 676 f.,
683, 737, 783 f., siehe auch Sterbehilfe

– Prävention/Verhinderung 98, 204, 421,
437, 444, 446, 465, 678, 684 ff., 777 ff.

– Sittenwidrigkeit 489

Suizidfreiheit, siehe Freiheit zu sterben

Swingerclubs 162

T

Tabakkonsum, siehe Rauchen

Tabakprävention, siehe Rauchen

Tabakwerbung 18, 510, 529, 559, 571, 599

Therapiefreiheit 737 f.

Tötung auf Verlangen 65, 429 ff., 688 ff.,
siehe auch Sterbehilfe, aktive

Tötungstabu 48, 214 ff., 412, 688 ff., siehe
auch Tötung auf Verlangen; siehe auch
Sterbehilfe, aktive

Tötungsverbot, siehe Tötungstabu
Transplantationsmedizin 551 f., 559, 571,

611 f., siehe auch Spende von Organen,
Geweben und Zellen

– Gattungswürde 139
– Kommerzialisierungsverbot 89 ff., 491,

552
– Menschenwürde 90, 132, 551 f.
Treu und Glauben 221, 225, 384 f., 448, 536,

713
Trinkwasserfluoridierung 36, 42, 97, 277,

465, 735
Typisierungen 726 ff.

U

Übereilungsschutz 74 f., 78 f., 80, 209, 326,
349 ff., 443, 447, 471, 631, 638, 649 f.,
660, 668, 685 f., 687, 689, 698, 724,
siehe auch Bedenkfristen; siehe auch Form-
vorschriften

Überoptimismus 6, 54, 306, 310, 439 f., 629,
648, 668, 703, 723, 764

Überschuldung 13, 98 f., 350, 353, 454 f.,
470, 576

Untersuchung, genetische 79, 551, 626, 666
– Bedenkfrist 697
Urteilsunfähigkeit 73 f., 642 ff.
– Abklärung 678
– mutmasslicher Wille 656 ff.
– Nichtigkeit von Rechtsgeschäften 781 f.
– Selbstbestimmungsrecht 313 ff.

V

Verantwortung
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Darf der Staat einer Person in ihrem eigenen, wohlverstandenen Interesse 
Schutz und Fürsorge aufdrängen? Unter welchen Voraussetzungen ist ein 
«Schutz vor sich selbst» gerechtfertigt? Diese Habilitationsschrift widmet 
sich der komplexen und umstrittenen Paternalismusproblematik aus ver
fassungsrechtlicher Sicht. Nach Ansicht des Autors kann ein staatlicher 
Paternalismus nur dann zulässig sein, wenn bei der betroffenen Person 
ein Selbstbestimmungsdefizit vorliegt. Doch selbst ein an der Selbst
bestimmung orientierter Schutz vor sich selbst ist keineswegs unproble
matisch. Die Untersuchung setzt sich vertieft mit den Anforderungen 
auseinander, denen ein autonomieorientierter Paternalismus genügen 
sollte. Die Ergebnisse werden im Kontext aktueller Regulierungsansätze 
wie dem libertären Paternalismus und dem Nudging sowie an Beispielen 
aus dem Verwaltungsrecht, dem Strafrecht und dem Zivilrecht diskutiert.

ISBN 978-3-03891-592-8

A
uf

ge
dr

än
gt

e 
Fü

rs
or

ge
Lu

ci
en

 M
ül

le
r


	Buchdeckel
	Innentitel
	Impressum
	Danksagung
	Inhaltsübersicht
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungen
	Literatur
	Materialien, Berichte und weitere Dokumente
	Teil 1 Einführung in die Paternalismusthematik
	I. Gegenstand und Gang der Untersuchung
	A. Der Problemkreis der «aufgedrängten Fürsorge» (Paternalismus, Schutz vor sich selbst)
	B. Klarstellung: Fokussierung auf den Schutz vor sich selbst, nicht allgemein auf die «Freiheit» zur Selbstschädigung
	1. Im Allgemeinen
	2. Zur eigenständigen Relevanz der Paternalismusproblematik

	C. Gang der Untersuchung

	II. Präzisierungen zum staatlichen Paternalismus
	A. Vorbemerkungen
	B. Begriffselemente, Abgrenzungen und Formen paternalistischen Handelns
	1. Erhöhung des individuellen Wohls
	2. Handeln im Interesse des Betroffenen selbst und nicht im Interesse Dritter
	a) Im Allgemeinen
	b) Abgrenzung zu Drittinteressen

	3. Paternalismus in Reinform? – Problem des «gemischten» Paternalismus
	4. Konflikt mit der Selbstbestimmung
	5. Problematik der Unterstellung von Schutzbedürfnissen
	6. Schutz vor sich selbst auch bei der Involvierung Dritter?
	7. Der «harte» Paternalismus
	8. Der «weiche» oder «autonomieorientierte» Paternalismus
	9. «Befähigung» und Stärkung in Kompetenzen
	10. Der «libertäre» Paternalismus und die Nudges
	11. Direkter und indirekter Paternalismus
	12. Mittel und Instrumente paternalistischen Staatshandelns

	C. Aktuelle Tendenzen paternalistischen Staatshandelns
	D. Beispiele aus der schweizerischen Rechtsordnung


	Teil 2 Die Selbstbestimmung in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten
	I. Vorbemerkungen
	II. Menschenwürde als «Grenze» oder Garantie einer Selbstdefinition des eigenen Wohls?
	A. Grundproblematik
	B. Freiheitsbegrenzende Wirkung der eigenen Würde?
	1. Allgemeines
	a) Aktualität und Relevanz der Problematik
	b) Unterschiedliche Würdeverständnisse

	2. Zum Würdeverständnis der Verfassung
	a) Vorbemerkungen
	i) Bestimmung des Würdegehalts «unter Mitbeachtung kollektiver Anschauungen» als Grund für ein kollektivistisches Würdeverständnis?
	ii) Bedeutung der «Unverzichtbarkeit» der Würde

	b) Zur Unzulässigkeit eines «Würdeschutzes gegen sich selbst»
	i) Kein selbstverpflichtender Gehalt der Menschenwürde
	ii) Selbstbestimmung als zentraler Gehalt der Menschenwürde
	iii) Offenheit der Menschenwürde
	iv) Schutz von Gleichheit und Gleichwertigkeit durch die Würde
	v) Zur eingeschränkten Bedeutung der objektiv-rechtlichen Dimension der Menschenwürde/des Verfassungsprinzips Menschenwürde
	vi) Sonderprobleme
	(a) Würdeschutz gegen sich selbst in Extremfällen?
	(b) Würdeschutz gegen sich selbst bei einer Involvierung Dritter?



	3. Ergebnis: Individuelle Definitionsmacht über die eigene Würde – kein Würdeschutz gegen sich selbst ohne Bezugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite

	C. Paternalistisches Staatshandeln und Respektierung der Würde
	1. Mögliche Würdeverletzung trotz gut gemeinter Absicht
	2. Enger Bezug zwischen der Würde und der Entscheidungsfreiheit bezüglich des eigenen Wohls
	3. Dennoch: Schwierige Beurteilung paternalistischen Staatshandelns (allein) anhand der Menschenwürde
	4. Leitlinien und Vorgaben für paternalistisches Staatshandeln
	5. Zusammenfassende Bemerkungen


	III. Umfang der grundrechtlich geschützten Selbstbestimmung
	A. Grundsatz: Freiheit auch zur «unvernünftigen», «selbstschädigenden» Wahl
	1. Im Allgemeinen
	2. Zur Begründung im Einzelnen
	3. Präzisierungen mit Blick auf paternalistisches Staatshandeln
	4. Grundsätzliche Irrelevanz von Alter, Schwäche, Verletzlichkeit und Sonderstatusverhältnis

	B. Anspruch auf staatliche Leistungen und Unterstützung?
	C. Zugang zu Mitteln und Inanspruchnahme fremder Hilfe
	1. Im Allgemeinen
	2. Zur Problematik der Inanspruchnahme fremder Hilfe für das Sterben

	D. Bestimmung des grundrechtlich geschützten Freiheitsumfangs mit Blick auf die Aussenwirkungen individuellen Verhaltens?
	1. Vorbemerkungen
	2. Gemeinwohl- und Verantwortungsbezüge in der Verfassung
	3. Rechtsnormative Kraft der Verantwortungsbezüge
	a) Im Allgemeinen
	b) Insbesondere: Interpretation der grundrechtlich geschützten Freiheit mit Blick auf Drittinteressen und das «Gemeinwohl»?

	4. Ergebnis

	E. Freiheit in den das eigene Wohl betreffenden Angelegenheiten als eigenständige elementare Erscheinungsform der Persönlichkeitsentfaltung?
	1. Vorbemerkungen
	2. Umfassender Schutz der Persönlichkeit vor einer paternalistisch motivierten Einmischung in das eigene Wohl
	a) Allgemeines
	b) Kriterien zur Bestimmung der «elementaren» Erscheinungsformen der Persönlichkeitsentfaltung
	c) Übertragung auf die Selbstbestimmung bezüglich des eigenen Wohls in den eigenen Angelegenheiten
	d) Abgrenzung zur allgemeinen Handlungsfreiheit
	e) Ergebnis und offene Fragen


	F. Schutz gegen nicht imperatives und autonomieorientiertes Handeln?
	1. Vorbemerkungen
	2. Sanfte paternalistisch motivierte «Beeinflussung» und Steuerung der Präferenzen
	a) Schutz durch spezifische Grundrechte
	i) Meinungsfreiheit (Art. 16 Abs. 1 und 2 BV)
	ii) Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV)
	iii) Informationsfreiheit (Art. 16 Abs. 1 und 3 BV)
	iv) Informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 BV)
	v) Geistige Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
	vi) Bedeutung von Art. 11 Abs. 1 BV

	b) Grundrechtlicher Schutz von Verhaltensfreiheiten als Schutz (auch) vor Beeinflussungs- und Steuerungsversuchen?

	3. Problematik des autonomieorientierten Paternalismus
	a) Vorbemerkung
	b) Abwehrrecht auch gegen «befähigende Fürsorge» (Erziehung, Bildung, Kompetenzstärkung)
	c) Problematik der Korrektur von «Freiwilligkeitsdefiziten»: Anforderungen an die grundrechtlich geschützte Selbstbestimmung
	i) Im Allgemeinen
	ii) Der Stellenwert der Urteilsunfähigkeit


	4. Zusammenfassende Bemerkungen


	IV. Grundrechtliche Kerngehalte und paternalistisches Staatshandeln
	A. Vorbemerkungen
	B. Grundsätzliche Irrelevanz der gut gemeinten Absicht
	C. Kerngehalte und weicher Paternalismus
	D. Grundrechtsübergreifender Kerngehalt?
	1. Im Allgemeinen
	2. Aber: Wann liegt eine freiverantwortliche Freiheitsausübung vor?

	E. Zusammenfassende Bemerkungen

	V. Objektiv-rechtliche Grundrechtsdimension

	Teil 3 Umfang und Grenzen der staatlichen Verantwortung bezüglich des individuellen Wohls
	I. Vorbemerkungen
	II. «Öffentliches» Interesse am «Schutz vor sich selbst»?
	A. Vorbemerkungen und Abgrenzungen
	B. Kein grundsätzlicher Widerspruch zwischen Paternalismus und «öffentlichem» Interesse
	C. Präzisierungen
	1. Rechtlicher Nachweis und Aktualität eines öffentlichen Interesses am Schutz vor sich selbst
	2. Verfassungsrechtliche Zulässigkeit des öffentlichen Interesses

	D. Ergebnis

	III. Die aufgedrängte Fürsorge im Blick weiterer Verfassungsgrundsätze
	A. Subsidiaritätsprinzip und «Eigenverantwortung»
	1. Subsidiaritätsprinzip
	2. Zum Stellenwert der «Eigenverantwortung»

	B. Objektivität, Sachlichkeit und Transparenz des staatlichen Handelns/Handeln nach Treu und Glauben
	C. Rechtsgleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot
	1. Rechtsgleichheitsgebot
	2. Diskriminierungsverbot


	IV. Spezifische öffentliche Interessen und verfassungsrechtliche Schutzaufträge
	A. Vorbemerkungen
	B. «Grundrechtsschutz gegen sich selbst»?
	1. Allgemeine Bemerkungen
	2. Grundrechtsschutz und -verwirklichung unabhängig von Defiziten in der Selbstbestimmung?
	a) Im Allgemeinen
	b) Zum Stellenwert der objektiv-rechtlichen Dimension im Besonderen
	c) Sonderfragen
	i) Keine Schutzberechtigung trotz Involvierung Dritter
	ii) Keine Schutzberechtigung bei blosser «Inkaufnahme» einer Schädigung
	iii) Irrelevanz der Schwere der Folgen
	iv) «Kompetenzfördernder» und «befähigender» Paternalismus
	v) Kinder und Jugendliche
	vi) Besonderes Rechtsverhältnis
	vii) Grundrechtsschutz gegen sich selbst im direkten Verhältnis zum Staat?
	(a ) Im Allgemeinen
	(b ) Stellenwert der Menschenwürde und der Kerngehalte
	(c ) Grenzen aus dem Recht auf Leben?
	(d ) Differenzierungen zur Vermeidung von Missverständnissen


	d) Schlussfolgerungen

	3. Autonomieorientierte Schutzpflichten
	a) Vorbemerkungen
	b) Die Problematik der «Freiwilligkeit»
	c) Abhängigkeit der Schutzberechtigung von den Umständen des Einzelfalls
	d) Schutzberechtigung bedeutet nicht automatisch Schutzpflicht
	e) Umfang der Schutzpflicht
	f ) Ergebnis


	C. Öffentliche Sicherheit (und Ordnung)
	1. Vorbemerkungen
	2. Die «freiwillige» Selbstgefährdung
	a) Vorbemerkungen
	b) Bedingte Relevanz unter dem Aspekt des Schutzes der objektiven Rechtsordnung
	c) Irrelevanz unter dem Aspekt des Individualgüterschutzes
	i) Nicht tangierte Reservefunktion des Individualgüterschutzes
	ii) Zielt das Allgemeininteresse am Schutz der öffentlichen Sicherheit auf einen Schutz vor «freiwilligen» Selbstgefährdungen?


	3. Das Problem der «unfreiwilligen» Selbstgefährdung
	4. Zusammenfassende Bemerkungen und Abgrenzungen

	D. Paternalismus und der Schutz der «Moral» (öffentliche Sittlichkeit, gute Sitten)
	1. Grundsätzliche Bemerkungen
	2. Komplexe Verbindungslinien zwischen dem Schutz der Moral und dem Schutz vor sich selbst
	3. Trennung zwischen Paternalismus und dem Schutz der Moral
	a) Zunächst: Interpretation der «Sittlichkeit» unter Berücksichtigung der (verfassungs-)rechtlichen Werte
	b) Trennung zwischen dem Schutz der Moral und dem (paternalistischen) Schutz vor Selbstgefährdungen
	i) Gefährdung in der individuellen «Moral»
	ii) Bemerkungen zur zivilrechtlichen Sittenwidrigkeit der übermässigen Bindung

	c) Problematik der Grenzbereiche zwischen dem Schutz der Moral und dem Schutz vor sich selbst
	i) Liegt überhaupt ein Konflikt mit der öffentlichen Moral vor?
	ii) Erfordernis einer Interessenabwägung


	4. Ergebnis

	E. Fürsorge und Eigenverantwortung im Sozialstaat
	1. Sozialstaatsgedanke und Paternalismus im Allgemeinen
	a) Grundsätzliche Bemerkungen
	b) Differenzierungen nach Erscheinungsarten paternalistischen Staatshandelns

	2. Reichweite spezifischer (zumindest auch sozialpolitisch motivierter) Schutz- und Förderungsaufträge
	a) Vorbemerkungen
	b) Geldspiele
	c) Schutz, Förderung, Bildung und Erziehung von Kindern und Jugendlichen
	d) Schutz und Förderung der Gesundheit
	i) Vorbemerkungen
	ii) Artikel 41 Absatz 1 Buchstaben b und g, Artikel 117a Absatz 1 Satz 1 und Artikel 117b Abs. 1 BV
	iii) Artikel 118 BV
	(a ) Absatz 1
	(b) Absatz 2

	iv) Artikel 105 Satz 2 BV
	v) Artikel 117 Absatz 1 BV
	vi) Ergebnis

	e) Konsumentenschutz
	f ) Arbeitnehmer- und Mieterschutz
	g) Versicherungsobligatorium in der Sozialversicherung
	h) Chancengleichheit
	i) Besondere Aspekte
	i) Forschung am Menschen
	(a) Im Allgemeinen
	(b) Artikel 118b Absatz 2 Buchstaben a und c BV als Ausdruck eines weichen Paternalismus
	(c) Artikel 118b Absatz 2 Buchstaben b und d BV: Harter oder «bloss» weicher Paternalismus?

	ii) Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich
	iii) Transplantationsmedizin
	iv) Richterliche Fürsorgepflicht im Strafverfahren
	v) Gleichstellung von Frau und Mann


	3. Zusammenfassende Bemerkungen



	Teil 4 Zur Verhältnismässigkeit und zu den (absoluten) Grenzen der Güterabwägung
	I. Im Allgemeinen
	II. Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Güterabwägung
	A. Unzulässigkeit der gegen die Freiheit (als solche) gerichteten Intervention
	1. Im Allgemeinen
	2. Präzisierungen

	B. Zwingendes Erfordernis einer Erhöhung des (subjektiven) Wohls
	1. Im Allgemeinen
	2. Massgeblichkeit der subjektiven Perspektive bezüglich des eigenen Wohls
	3. Problematik individueller «Verzerrungen» bezüglich der Bestimmung des eigenen Wohls

	C. Folgerung: Keine aufgedrängte Fürsorge ohne Bezugnahme auf Selbstbestimmungsdefizite

	III. Der autonomieorientierte Paternalismus
	A. Im Allgemeinen: Andere Ausgangslage bei Freiwilligkeitsdefiziten
	1. Zur grundsätzlichen Zulässigkeit weich paternalistischen Handelns
	2. Problematik des autonomieorientierten Paternalismus

	B. Charakterisierung des Freiwilligkeits- oder Selbstbestimmungsdefizits
	1. Vorbemerkungen
	a) Das Selbstbestimmungsdefizit muss sich nachteilig auswirken
	b) Beurteilung mit Blick auf die konkrete Entscheidungssituation

	2. Inkaufnahme eines Risikos bedeutet kein Freiwilligkeitsdefizit
	3. Unbeständigkeit von Präferenzen
	4. Wissen um die Möglichkeit einer «unklugen» Wahl
	5. Trennung zwischen Selbstbestimmungsdefizit und der «objektiv vernünftigen» oder «besten» Wahl
	6. Beeinflusste, finanziell motivierte und unter «Druck» gebildete Ziele sind nicht zwingend «defizitär»
	7. Verfolgung der kurzfristigen anstelle der langfristigen Präferenzen bedeutet für sich genommen kein Selbstbestimmungsdefizit
	8. Problematik der «Willensschwäche»
	9. Stellenwert von «Verhaltensanomalien» und Rationalitätsdefiziten
	10. Schwächezustände, Verwundbarkeit, Verletzlichkeit und Minderjährigkeit
	11. Relevanz einer «Mitverantwortung» des Staates für die Ursachen selbstgefährdenden Verhaltens?
	12. Problematische Trennung zwischen Freiwilligkeit und «materieller Richtigkeit»

	C. Zumutbarkeitsprüfung
	1. Im Allgemeinen
	2. Präzisierungen
	a) Geeignetheit und Erforderlichkeit der Massnahme
	b) Beurteilung der Zumutbarkeit einzig aufgrund der Art und Schwere des Selbstbestimmungsdefizits?
	i) Vorbemerkungen
	ii) Urteilsunfähigkeit i. S. v. Art. 16 ZGB
	(a) Schwelle zwischen Selbst- und Fremdbestimmung?
	(b) Bemerkungen zur Beurteilung der Urteilsfähigkeit

	iii) Andere Selbstbestimmungsdefizite?
	iv) Zusammenfassende Bemerkungen

	c) Aufrechnung der Wohlfahrtsgewinne gegen die «Kosten» der Intervention
	i) Vorbemerkungen
	ii) Gesichtspunkte zur Beurteilung der Intensität

	d) Ergebnis: Komplexität der Abwägung

	3. Umgang mit Unsicherheit
	a) Grundsätzliche Zulässigkeit eines paternalistischen Schutzes trotz Unsicherheiten über dessen Zumutbarkeit
	b) Begründungsanforderungen
	c) Differenzierungen mit Blick auf das Bestehen von Freiwilligkeitsdefiziten
	i) Abklärung der Freiwilligkeit
	ii) Ausnahmsweiser Verzicht auf den Nachweis eines tatsächlich vorhandenen Selbstbestimmungsdefizits?

	d) Zusammenfassende Bemerkungen

	4. Diskussion
	a) Beispiele
	i) Suizidverhinderung
	ii) Bemerkungen zur Tötung auf Verlangen
	iii) Zwangsbehandlungen
	(a) Im Allgemeinen
	(b) Vertiefung: Zwangsernährung des hungerstreikenden Strafgefangenen

	iv) «Zwangsversicherungen»
	v) Bedenkfristen
	vi) Aufklärung, Warnungen, Empfehlungen
	vii) Helm- und Gurtentragpflichten
	viii) Beschränkung von Auskunft und Akteneinsicht
	ix) Lenkungsabgaben

	b) Der libertäre Paternalismus und die Nudges im Besonderen




	Teil 5 Paternalismus in der Rechtsetzung und in der Rechtsanwendung: Vertiefungen
	I. Bemerkungen zur gesetzgeberischen Ausgestaltung paternalistischer Normen
	A. Anforderungen an Normstufe und Normdichte
	B. Zur Problematik einer generell-abstrakten Regelung des Schutzes vor sich selbst
	1. Im Allgemeinen
	2. Grundsatz: Erfordernis einer nach individuellen Schutzbedürfnissen differenzierten/differenzierbaren Regelung
	3. Verzicht auf einen nach individuellen Schutzbedürfnissen differenzierten/differenzierbaren Schutz?
	4. Zusammenfassende Bemerkungen

	C. Die Interessen Dritter als Grenze einer paternalistischen Politik
	D. Sonderfragen
	1. Polizeiliche Generalklausel
	2. Sonderstatusverhältnis


	II. (Verfassungskonforme) Auslegung und Anwendung («hart»?) paternalistischer (?) Normen
	A. Im Allgemeinen
	B. Einzelne Problemfelder
	1. Ist überhaupt ein «Schutz vor sich selbst» bezweckt?
	a) Beispiel «Impfobligatorium»
	b) Beispiel «Raucherclubs»
	c) Beispiel therapeutische Massnahmen (Art. 56 StGB)

	2. Welche «Art» von Paternalismus ist beabsichtigt?
	3. Auslegung und Handhabung undifferenzierter paternalistischer Normen
	a) Problematik
	b) Beispiele
	i) «Mediatisierte» Auskunftserteilung/Akteneinsicht
	ii) Notwendige Verteidigung im Strafverfahren
	iii) Erwachsenenschutzrecht: Problematik des Anknüpfens an «Schwächezustände»
	iv) Waffenerwerb
	v) Polizeiliche Ingewahrsamnahme und Fesselung
	vi) Nichtigkeit von Rechtsgeschäften/Problematik der Urteilsfähigkeit




	III. Weitere Auswirkungen auf die Rechtsetzung und die Rechtsanwendung
	IV. Begründungspflichten und Rechtsschutz
	A. Sorgfältige Begründung des paternalistischen Schutzes
	B. Bemerkungen zum Rechtsschutz


	Teil 6 Konsolidierung und Schlussthesen
	I. Allgemeine Feststellungen zum Paternalismusproblem aus verfassungsrechtlicher Sicht
	II. Verfassungswidrigkeit eines losgelöst von Selbstbestimmungsdefiziten aufgedrängten Schutzes vor sich selbst
	A. Zunächst: Kein verfassungsrechtlicher Auftrag zum Schutz vor sich selbst ohne Vorliegen eines Selbstbestimmungsdefizits
	B. Eine paternalistisch motivierte Intervention ist nur bei Selbstbestimmungsdefiziten verfassungskonform, &mldr;
	1. &mldr; weil sich der Staat ansonsten in einen Widerspruch zur (grundrechtlich geschützten) Freiheit setzen würde &mldr;
	2. &mldr; und/oder weil der Staat den Einzelnen nicht in seinem (primär nach subjektiven Kriterien zu bestimmenden) Wohl schmälern darf &mldr;
	3. &mldr; und unabhängig von diesen (absoluten) Grenzen: Weil sich ohne Bezugnahme auf Defizite in der Willensbildung und -umsetzung die Verhältnismässigkeit eines paternalistischen Schutzes nicht überzeugend begründen lässt


	III. Die Bestimmung der verfassungsrechtlichen Grenzen des «weichen» Paternalismus als Herausforderung
	IV. Wann muss der Staat den Einzelnen vor nicht oder nur beschränkt «freiwilligem» Handeln schützen?
	V. Weitere Grenzen paternalistischen Staatshandelns
	VI. Folgerungen für die Rechtsetzung und die Rechtsanwendung

	Sachregister
	A
	B
	C
	D
	E
	F
	G
	H
	I
	K
	L
	M
	N
	O
	P
	R
	S
	T
	U
	V
	W
	Z




