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JOHANNES REICH

Staatliche Informationen und Aufmerksamkeitsékonomie

I.  Risikoperzeption und staatliche Information

Der Zugewinn an individueller Freiheit, welcher der Umstellung gesellschaftlicher
Normierung menschlichen Sexualverhaltens von sozialer Kontrolle auf Selbstbestim-
mung und Integritiit zugeschrieben wird, ist — wie PETER BREITSCHMID letzthin sarkas-
tisch bemerkt hat' — wie jede errungene Autonomie mit ihren ganz eigenen Risiken ver-
bunden.? Unabhingig von kontroversen Fragen, wann dieser Wandel zeitlich zu verorten
ist® und ob er sich tatsichlich als «Befreiung» feiern ldsst oder aber in kollektiv vermit-
telten Praktiken der Selbstbevormundung gemiindet hat,* werden Risiken empirisch oft
vollig kontrdr wahrgenommen und bewertet, abhéngig davon, ob sie aufgrund eigener
Entsche1dung eingegangen worden sind oder ob sie einem von Dritten aufgedringt wer-
den.” Beruhen Handlungen auf eigenen Entscheidungen, sind Menschen oft bereit, er-
hebliche Risiken einzugehen. Man setzt sich beispielsweise als Motorfahrzeuglenkerin,
Velofahrer oder Fussgdngerin den téglichen Risiken des Strassenverkehrs aus, geht mit
der Teilnahme an Auto-Bergrennen, Boxwettkdmpfen oder Motorradrennen versiche-
rungsrechtlich sogar «absolute Wagnisse» (Art. 50 Abs. 1 UVV®) ein,” oder — wie NIK-
LAS LUHMANN malizios hinzufiigte — «man heiratety.® Diese Risikobereitschaft hinsicht-
lich des eigenen Verhaltens kontrastiert verbreitet mit einer Aversion gegeniiber Risiken,
die einem durch das Verhalten Dritter aufgendstigt werden. Dies gilt ungeachtet der Tat-
sache, dass man «weniger an Lebensmlttelchemle als an falscher Emnihrung und weniger
an Industrieabgasen als an Tabakrauch» stirbt.” Man miisste daher mit Widerstand rech-
nen, Wurde Jman anderen Gefahren zumuten, die man selbstbestimmt als eigenes Risiko
akzeptiert.'” LUHMANN brachte diesen Mangel an Reziprozitit in der ihm eigenen Lako-

BREITSCHMID PETER, «Regelt den Verkehr!» - #MeToo und neue Vertragsformen?, Jus-
letter vom 15. Januar 2018, N 1. — In den nachfolgenden Fussnoten angefiihrte Websites
wurden am 25. November 2018 letztmals aufgerufen.

[}

Zu der ab den 1960er-Jahren verdnderten Normierung des Sexualverhaltens zusammen-
fassend BURGHARTZ SUSANNA, Sexualitit, in: Historisches Lexikon der Schweiz (HLS),
Version vom 18. Dezember 2012, <http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D16111 php>.

Fiir eine Verortung in der Aufkldrung DABHOIWALA FARAMERZ, The Origins of Sex:
A History of the First Sexual Revolution, London 2012, S. 79-140, 360-364; vgl. dem-
gegeniiber Fn. 2.

Vgl. die stilbildende Auseinandersetzung mit der in der Psychoanalyse beheimateten sog.
«Repressionshypothese» bei FOUCAULT MICHEL, La volonté de savoir, Paris 1976, S. 25—
67.

Allgemein zu kognitiven Verzerrungen bei der Einschdtzung von Risiken KAHNEMAN
DANIEL, Thinking, Fast and Slow, New York 2011, S. 137145 m.w.H.

6 Verordnung vom 20. Dezember 1982 iiber die Unfallversicherung (UVV; SR 832.202).
" Vgl. BGE 141 V37E. 4.1.
LUHMANN NIKLAS, Die Moral der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 2008, S. 366.

LUHMANN (Fn. 8), S. 366; vgl. ferner KAHNEMAN (Fn. 5), S. 138; SLOVIC PAUL, Trust,
Emotion, Sex, Politics, and Science, Risk Analysis 19/1999, S. 689-701, 692 f.

Vgl. LUHMANN (Fn. 8), S. 367.
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nie auf den Punkt: «Wenn noch gilte <Liebe deinen Nichsten wie dich selbsty, kénnte
dieser sich auf allerhand gefasst machen.»'’

Die skizzierte, sich auch auf das Sexualverhalten erstreckende, signifikant variierende
Risikoperzeption bildete einen wesentlichen Grund fiir die Lancierung der Praventlons—
kampagne «Stop AIDS» am 3. Februar 1987 durch das Bundesamt fiir Gesundheit. "

den Folgen des Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS) waren bis zur Jahrtau—
sendwende weltweit rund 20 Mio. Menschen gestorben, weitere 36 Mio. lebten mit der
Infizierung mit dem Human Immunodeficiency Virus (HIV)." Im Unterschied zu Pri-
ventionskampagnen anderer Staaten sprach «Stop AIDS» tabuisierte Themen wie sexu-
elle Praktiken, Drogenkonsum, Prostltutlon und vor allem die Verwendung des Kon—
doms direkt und unmissverstindlich an."* Eben diese «niichterne Unverschimtheit» '
der Kampagne war jedoch selbst innerhalb des von 1987-1993 von Bundesrat Flavio
Cotti — einem als wertkonservativ geltenden Mitglied der Christlichdemokratischen
Volkspartei (CVP) — gefiihrten Eidgendssischen Departements des Innern umstritten.'®
Politische Kontroversen begleiteten die Kampagne zur Priavention von HIV/AIDS daher
von Anfang an.

II. «Information» als Steuerungsressource der Verwaltung

1. Warnungen und Empfehlungen statt Zwang und Befehl

In der niichternen Terminologie der Dogmatik des Verwaltungsrechts werden behordlich
initiierte Praventionskampagnen wie «Stop AIDS» als staatliche Warnungen und Emp-

fehlungen mit generell-abstrakter Regelungsstruktur klassifiziert.'” Die 6ffentliche

""" LuHMANN (Fn. 8), S. 367.

~ Vgl. die journalistische Aufarbeitung durch HANIMANN CARLOS, Eine neue Seuche, in:
Seibt Constantin (Hrsg.), Positiv, Aids in der Schweiz, Basel 2018, S. 12-28, 28.

3 Pi1oT PETER/BARTOS MICHAEL/GHYS PETER D./WALKER NEFF/SCHWARTLANDER BERN-
HARD, The Global Impact of HIV/AIDS, Nature 401/2001, S. 968-973, 968.

'* IMSENG DOMINIK, Ohne Dings kein Bums, in: Seibt (Fn. 12), S. 29-53, 35.
"> SEIBT CONSTANTIN, Stop Aids? Love Life!, in: ders. (Fn. 12), S. 94-112, 96.

Vgl. FLUNSER CHRISTINE, Der Vater der Stop Aids-Kampagne: Schaub Jurg, in: Bundes-
amt fiir Gesundheit/Aids-Hilfe Schweiz/Schweizerisches Landesmuseum (Hrsg.), Ohne
Dings kein Bums, 20 Jahre Aids-Arbeit in der Schweiz, Baden 2005, S. 96 f., 97; IM-
SENG, (Fn. 14), S. 33, 35 f, 44, 49. — Das Bundesamt fiir Gesundheit ist Teil des Eidge-
ndssischen Departements des Innern; vgl. Anhang 1, Ziff. B.IL.1.6 Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV; SR 172.010.1).

TSCHANNEN PIERRE, Amtliche Warnungen und Empfehlungen, ZSR 118/1999 11, S. 353~
455, 368, 375; MOOR PIERRE/FLUCKIGER ALEXANDRE/MARTENET VINCENT, Droit admi-
nistratif, Band I, 3. A., Bermn 2012, S.404-407; DUBEY JACQUES/ZUFFEREY JEAN-
BAPTISTE, Droit administratif général, Basel 2014, N 792; ferner FLUCKIGER ALEXAND-
RE, L’extension du contréle juridictionnel des activités de I’administration, Bern 1998,
S. 61 f.; MULLER MARKUS/MULLER-GRAF THOMAS, Staatliche Empfehlungen: Gedanken
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Verwaltung wirkt dabei mittels Information intentional auf soziale Prozesse ein, sieht
Jedoch davon ab, von der ins Auge gefassten Zielsetzung abweichendes Verhalten Priva-
ter rechtsnormativ zu sanktionieren. Warnungen und Empfehlungen von Verwaltungs-
behorden fehlt es damit an jenem Element, das fiir staatliches Handeln in den Formen
des Verwaltungsrechts nach traditioneller Lesart als unabdingbar galt: an der Erzwing-
barkeit der Handlungsanweisung. OTTO MAYER, der im frithen 20. Jahrhundert das Fun-
dament der modernen Verwaltungsrechtswissenschaft gelegt hatte, hielt in seinem kano-
nischen Lehrbuch fest, dass sich die exklusive «obrigkeitliche Macht» des Staates in
«Befehl» und «Gewaltanwendung» manifestiere: «Wo befohlen und gezwungen wird,
ist der Staat [...]»"®

Wie sémtliches staatliches Handeln miissen auch Warnungen und Empfehlungen wirk-
sam sein (vgl. Art. 170 BV), indem die mit dem Riickgriff auf die Steuerungsressource
«Information» verfolgte Verhaltensinderung im Aggregat tatsichlich in ausreichendem
Mass einritt. Der effektive Einsatz von Information lisst sich bereits in den ersten Jahr-
zehnten des schweizerischen Bundesstaates beobachten. Der Bundesrat hatte sich in den
spdten 1870er-Jahren dieses Instruments bedient, um die Kantone zu einer deutlichen
Anhebung des Leistungsniveaus der allgemeinen Volksschule zu bewegen. Obwoh! die
Kantone verfassungsrechtlich verpflichtet waren, «fiir geniigenden Primarunterricht [zu]
[...] sorgen» (Art. 27 Abs. 2 Satz 1 aBV), variierte die Qualitit der Volksschulen inter-
kantonal erheblich.'’ Daher veroffentlichte der Bundesrat die von den Armeeangehori-
gen anldsslich ihrer Eintrittspriifungen («Rekrutenpriifungen») durchschnittlich erzielten
kognitiven Leistungen geordnet nach den Wohnsitzkantonen der Rekruten, um daraufhin
mit wahrnehmbar triumphierendem Unterton feststellen zu konnen, dass es «nur [...] der
Verdtfentlichung der Resultate [der pidagogischen Rekrutenpriifungen und] ihrer jihr-
lichen vergleichenden Zusammenstellung» bedurft habe, «um in den Kantonen sofort
[...] intensive Bestrebungen zur Verbesserung ihrer Schulerfolge zu veranlassen». >’

Das Bundesgericht erhielt in den 1990er-Jahren aus Anlass von Verhaltensempfehlun-
gen der Bundesverwaltung nach der Nuklearkatastrophe von Tschernobyl und der Ver-

zu Rechtscharakter und Grundrechtsrelevanz, ZSR 114/1995 I, S. 357-405, 368 f.; ent-
sprechend auch BVGer C-5250/2014 E. 7 und BGer 2C_601/2016 E. 4.3.

" MAVYER OTTO, Deutsches Verwaltungsrecht, Band I, 3. A., Berlin 1924, S. 52; ihnlich
FLEINER FRITZ, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. A., Tubingen 1928,
S.5f

MATTMULLER HANSPETER, Die eidgentssische Bildungspolitik zwischen 1870 und 1903
und die Entstehung der schweizerischen Schulforschung, Schweizerische Zeitschrift fiir
Geschichte 32/1982, S. 401-420, 405-407; vgl. auch REICH JOHANNES, «Homeschoo-
ling» zwischen elterlichem Erziehungsrecht, staatlicher Schulpflicht und Kindeswohl,
ZBl 113/2012, S. 567-609, 591 f.

Botschaft des Bundesrates an die hohe Bundesversammlung vom 3. Juni 1880 betreffend
die Voliziehung des Art. 27 der Bundesverfassung, BBI 1880 111 S. 180-191, 188: fiir ei-
ne Einordnung in das rechtsékonomische Konzept der Verhaltenssteuerung vgl. REICH
JOHANNES, Verhaltensokonomische Revolution im europiischen und nationalen Verwal-
tungsrecht? Potenziale und Grenzen des «Nudging», in: Biaggini Giovanni/Diggelmann
Oliver/Kaufmann Christine (Hrsg.), FS Thiirer, Ziirich/St. Gallen 2015, S. 627-638,
637 f.

19
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unreinigung von Rohmilchkése durch Listerien Gelegenheit, die Voraussetzungen der
Rechtmissigkeit staatlicher Warnungen und Empfehlungen priziser darzulegen.”’ Staat-
liche Wamnungen und Empfehlungen bediirfen demnach einer geniigend bestimmten
rechtsnormativen Grundlage (vgl. Art. 5 Abs. 1 BV), der Riickgriff auf «Information»
als Steuerungsressource muss im 6ffentlichen Interesse liegen, hat dem Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit Rechnung zu tragen (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) und muss mit der
Bindung staatlichen Handelns an die Grundrechte konform sein (vgl. Art. 35
Abs. 2 BV).”” Als Folge der Rechtsweggarantie, die seit dem 1. Januar 2007 in der Bun-
desverfassung verankert ist (Art. 29a BV), sind auch die verfahrensrechtlichen Voraus-
setzungen prézisiert worden, um gegen staatliche Warnungen und Empfehlungen Be-
schwerde fithren zu koénnen (vgl. fiir den Bund Art. 25a VwVG).

2. Aufmerksamkeit als knappes Gut: «4 Bigger Bang for a Buck»

In der modernen Informationsgesellschaft haben sich die Kontextbedingungen staatli-
cher Warnungen und Empfehlungen erheblich verdndert. Wie der spitere Triger des
Alfred-Nobel-Gedéchtnispreises fiir Wirtschaftswissenschaften («Wirtschaftsnobel-
preis») HERBERT A. SIMON bereits 1971 beobachtete, sinkt mit der fiir die moderne In-
formationsgesellschaft kennzeichnenden Uberfiille an Informationen die Chance, dass
die einzelne Information durch Individuen tatsichlich wahrgenommen wird.” Spiegel-
bildlich zum «Reichtum an Information» grassiert daher eine «Armut an Aufmerksam-
keim.* Angesichts dieses verbreitet als «Aufmerksamkeitsdkonomie» bezeichneten
Zusammenhangs,” sehen sich private und staatliche Akteure gleichermassen mit der
Herausforderung konfrontiert, ihre Informationen mit den gegebenen Ressourcen mog-
lichst wirkungsvoll zu vermitteln. Mit den verfiigbaren finanziellen Mitteln soll dem-
nach maximale Wirkung — sprich: grosstmogliche Aufmerksamkeit — erzielt werden. *®

Die Werbebranche bringt diesen Zusammenhang mit einer im amerikanischen Englisch
eingdngigen Alliteration zum Ausdruck, die der U.S.-amerikanische Verteidigungsmi-

*' Vgl. BGE 116 II 480 (Tschernobyl) und BGE 118 Ib 473 (Vacherin Mont d’Or); ferner
BGE 121 I 87 (Informationsschrift «Das Paradies kann warten»).

= Vgl. zusammenfassend statt aller TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH/MULLER MAR-
KUS, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., Bern 2014, § 39 N 5 f. sowie MOOR/FLUCKI-
GER/MARTENET (Fn. 17), S.978-981; zur in der Informationsgesellschaft notwendigen
Neubestimmung der rechtlichen Voraussetzungen vgl. hinten Ziff. IV.1.

SIMON HERBERT A., Designing Organizations for an Information-rich World, in: Green-

berger Martin (Hrsg.), Computers, Communications, and the Public Interest, Baltimore

1971, S. 38-52, 40-42.

** SIMON (Fn. 23), S. 40 f. (Ubersetzung im Haupttext durch den Verfasser; Hervorhebun-
gen hinzugefiigt).

> DAVENPORT THOMAS H./BECK JOHN C., The Attention Economy, Boston 2001, S. 27.

0 Vgl. DAVENPORT/BECK (Fn. 25), S. 219-221.
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nister Charles E. Wilson 1954 kreiert haben soll: «a bigger bang for a buck».”’ Die unter
Président Dwight Eisenhower revidierte U.S.-amerikanische Verteidigungsdoktrin «New
Look» gab namlich vor, eine grossere Feuerkraft («bang») pro Geldeinheit («buck») des
Verteidigungsbudgets erzielen zu konnen. «New Look» griindete auf der Annahme, dass
mit einem Ausbau des strategischen und taktischen Nuklearwaffenarsenals und der
glaubwiirdigen Drohung «massiver Vergeltung» eines nuklearen Erstschlags der Sow-
Jetunion mit tieferem finanziellen Einsatz die identische Abschreckung und zerstoreri-
sche Wirkung erzielt Werden konne wie mit einer Vielzahl kostspieliger bodengestiitzter
militirischer Grossverbinde.*®

3. Grundrechte als Entdifferenzierungsverbote

Der Slogan «a bigger bang for a buck» steht vor diesem Hintergrund fiir die kiihl kalku-
lierende Orientierung der Verteidigungsdoktrin an der ékonomischen Rationalitit des
effizienten Mitteleinsatzes. Angesichts der erwihnten, fiir die moderne Informationsge-
sellschaft charakteristischen «Armut an Aufmerksamkeit»”’ erscheint die exklusive
Ausrichtung privatwirtschafilicher Marketinganstrengungen an eben dieser dkonomi-
schen Rationalitit konsequent. Nachdem sich das Gememwesen prinzipiell einzig iiber
Steuern und Abgaben finanziert (Prinzip des Steuerstaates™), ist auch die 6ffentliche
Verwaltung verpflichtet, ihre Ziele mit einem optimalen Einsatz an finanziellen, sach-
lichen und personellen Ressourcen zu erreichen. Entsprechend verpflichtet Art. 3
Abs. 3 RVOG®' Bundesrat und Bundesverwaltung, «nach den Grundsitzen der Zweck-
méssigkeit und der Wirtschaftlichkeit»** zu handeln. Angesichts der umfassenden Ver-
pflichtung des Gemeinwesens auf die Grundrechte (vgl. Art. 35 Abs. 2 BV) wire cine
ausschliessliche Ausrichtung staatlichen Handelns am Gebot dkonomischer Effizienz
jedoch unzulissig.

In ihrer objektiven Dimension garantieren Grundrechte den Primat wnterschiedlicher
Systemrationalititen in verschiedenen Gesellschafts- und Lebensbereichen.” Sie bilden
in diesem Sinn Entdifferenzierungsverbote, die es untersagen, die Geltung der Leitunter-
scheidung eines bestimmten Gesellschaftssystems (z.B. der Wirtschaft) in sachfremder
Weise auf andere Bereiche (z.B. auf die Politik, das Recht oder die Wissenschaft) aus-

Vgl. SAFIRE WILLIAM, Thq New Language of Politics, New York 1968, S. 34 f.; ferner
LEIGHTON RICHARD M., History of the Office of the Secretary of Defense, Volume II:
Strategy, Money. and the New Look, 1953-1956, Washington, D.C. 2001, S. 177.

** Eingehend LEIGHTON (Fn. 27), S. 177, 216-220.
* SIMON (Fn. 23), S. 40 a.E.

Zur normativen Tragweite dieses Grundsatzes konzis REICH JOHANNES, Gebdudeversi-
cherung und «negativ nachgefiihrte» Bundesverfassung, AJP 9/2013, S. 13991412,
1410 f. m.w.H.

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21.Mirz 1997 (RVOG:
SR 172.010).

Hervorhebung hinzugetiigt.
Stilbildend fiir diese Deutung der Grundrechte LUHMANN NIKLAS, Grundrechte als Insti-
tution, 4. A., Berlin 1999, S. 22-25.
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zudehnen.>® An einem spezifischen Grundrecht verdeutlicht, schiitzt die «Freiheit der
wissenschaftlichen Lehre und Forschung» (Art. 20 BV) in ithrem Kern die fiir das Wis-
senschaftssystem kennzeichnende Suche nach «Wahrheit». » Wird Wissenschaft auf-
grund entsprechender Anreizstrukturen allein auf eine ¢konomische Ratlonahtat ver-
pflichtet, droht ihre gesamtgesellschaftliche Funktion beeintrichtigt zu werden.”® Vor
diesem Hintergrund mag es einer 6konomischen Rationalitidt folgend zwar als konse-
quent erscheinen, die Gestaltung staatlicher Warnungen und Empfehlungen allein darauf
auszurichten, mit den zur Verfiigung stehenden Ressourcen maximale Aufmerksamkeit
und Wirkung zu erzielen. Verwaltungsbehorden sind aber dazu verpflichtet, die grund-
rechtlich gewihrleistete Autonomie individueller Lebensfithrung zu respektieren (vgl.
z.B. Art. 10 Abs. 2 und 15 Abs. 1 BV). Daher ist die otfentliche Verwaltung gehalten,
staatliche Warnungen und Empfehlungen mcht nur vollstand1§ und sachlich, sondern
auch grundrechts- und «pluralismuskonform»’’ auszugestalten.

4.  Zwischenfazit: Dialektik von Wirksamkeit, Effizienz und Pluralitét

Staatliche Warnungen und Empfehlungen sind effektiv auszugestalten. Die vermittelten
Informationen sollen das Verhalten eines relevanten Teils der anvisierten Personen tat-
sidchlich im beabsichtigten Sinn beeinflussen (vgl. Ziff. I1.1). Um den gesetzlichen An-
forderungen der Wirtschaftlichkeit zu gentigen, kommen Verwaltungsbehorden nicht
umhin, der Logik der Informationsgesellschaft Rechnung zu tragen (vgl. Ziff. 11.2). Ei-
ner ausschliesslichen Ausrichtung auf dkonomische Effizienz stehen aber die grund-
rechtlichen Gewihrleistungen entgegnen, die es verbieten, samtliche Gesellschaftsberei-
che in sachfremder Weise der 8konomischen Systemrationalitit zu unterwerfen. Staatli-
che Warnungen und Empfehlungen haben daher der grundrechtlich verbiirgten gesell-
schaftlicher Pluralitiit in Fragen von Moral und personlicher Lebensgestaltung Beach-
tung zu schenken (vgl. Ziff. 11.3).

3 Im Anschluss an LUHMANN (Fn. 33), S. 22-25 sinngemiss LUBBE-WOLFF GERTRUDE,
Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, Baden-Baden 1988, S.293-303; ferner
REICH JOHANNES, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Ziirich/St. Gallen 2011, N 380;
DERS. (Fn. 30), S. 1410; daran anschliessend VALLENDER KLAUS A., in: Ehrenzelter
Bernhard/Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./Vallender Klaus A. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. A., Ziirich 2014, Art. 94 BV
N 28.

33 7Zu diesem, das Wissenschaftssystem charakterisierenden Code LUHMANN NIKLAS, Die
Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1992, S. 184 f.

" Folgerichtig daher HERTIG MAYA, in: Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney
Astrid (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 20 BV N4
(grundrechtlich begriindet vor der Beeintrachtigung der Wissenschaftsfreiheit durch die
«Ubertragung von &konomischen Steuerungsmodellen und Bewertungsmodellen [...] auf
Hochschulen» warnend).

7 TSCHANNEN (Fn. 17), S. 436.

* Vgl. zur Grundrechtskonformitit statt aller eingehender MULLER/MULLER-GRAF
(Fn. 17), S. 379-396 und TSCHANNEN (Fn. 17), S. 401-419.
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IlI. «Love Lifex-Kampagne vor Gericht

1. Aufmerksamkeitsokonomie: Medien als Megafone

Die verstiarkte Ausrichtung der Priventionskampagne des Bundesamts fiir Gesundheit
gegen die Ausbreitung von HIV/AIDS auf 6konomische Effizienz ab 2013 illustriert das
eben skizzierte Spannungsfeld widerstrebender rechtsnormativer Gebote exemplarisch.
Ab der Jahrtausendwende sah sich das Bundesamt fiir Gesundheit in Bezug auf die ihm
zugewiesenen Aufgaben zur Verhutung und Bekdmpfung von iibertragbaren Krankhei-
ten (vgl. Art. 5 Abs. | EpG %) mit einem Umfeld konfrontiert, das sich seit der Lancie-
rung der «Stop AIDS»-Kampagne 1987 in sozialer, medizinischer und finanzieller Hin-
sicht grundlegend gewandelt hatte. Dank hochaktiver antiretroviraler Therapien konnte
der Ausbruch von AIDS nach einer Infektion mit HIV ab Mitte der 1990er-Jahre bei den
meisten Patienten unterdriickt werden. Als Folge des medizinischen Fortschritts hatte
HIV/AIDS damit in der offentlichen Wahrnehmung viel von seinem Schrecken einge-
biisst.* Das Bundesamt fiir Gesundheit musste uberdles elne jiingere Altersgruppe iiber
ein vermeintlich sattsam bekanntes Thema informieren.*' Wihrend dem Bundesamt fiir
Gesundheit in den 1990er-Jahren noch ein Kampagnenbudget von bis zu CHF 5 Mio.
pro Jahr zur Verfligung gestanden hatte, war dieser Betrag nach der Jahrtausendwende
zeitweise auf weniger als CHF 2 Mio. gesunken.

2005 wurde der zuweilen als bieder e Pfundene Slogan «Stop AIDS» von der hedonis-
tischen Formel «Love Life» abgelost.” Die Kampagne sollte in den Worten der Bun-
desverwaltung inskiinftig nicht mehr das «Schreckgespenst AIDS» in den Vordergrund
stellen, sondern «Lebensfreude» vermitteln und «den universellen und zeitlosen Wunsch
nach einem unbeschwerten Liebesleben» zum Ausdruck bringen.* Nach einer erneuten
Ausschreibung des Auftrags, auf den sich 2013 mehr als fiinfzig Werbeagenturen be-
worben hatten wurde die Neuausrichtung der Kampagne noch konsequenter vorange-
trieben.* Die neu engagierte Werbeagentur kiindigte 2014 im Namen des Bundesamts
fiir Gesundheit mittels Kleininseraten und einer Medienkonferenz forsch an, im Hinblick
auf die visuelle Gestaltung der Kampagne ein Casting mit «echten Menschen» durchzu-

Bundesgesetz vom 28. September 2012 tiber die Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten
des Menschen (Epidemiengesetz, EpG; SR 818.101).

" Vgl. JURGENSEN NADINE, Der Stand der Dinge, in: Seibt (Fn. 12), S. 82-93, 88 f.
*' Vgl JURGENSEN (Fn. 40), S. 88 f; SEIBT (Fn. 15), S. 96.

Bundesamt fiir Gesundheit, HIV-/STI-Praventionskampagne [...}: Partner und Budget,
verflighar unter <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/kampag

nen/lovelife/lovelife-partnerundbudgets. html>.

** Vgl die Informationen auf der entsprechenden Internetseite des Bundesamts fiir Gesund-

heit unter <https://www lovelife.ch/de/kampagne/archiv/>.

™ Bundesamt fiir Gesundheit, HIV-/STI-Priventionskampagne [...]: Die Kampagne, ver-

fugbar unter <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/stratcgie-und-politik/kampagnen/
lovelife/diehivpraeventionskampagne. html>, und die Angaben in Fn. 43.

¥ Vgl SEBT (Fn. 15), S. 102 f.
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fithren.*® Es wiirden Personen gesucht, die bereit seien, «ihre Lebenslust und Leiden-

schaft bei einem Fotoshooting zu zeigen», liess sich der Direktor des Bundesamts fiir
Gesundheit in einem Zeitungsbeitrag vernchmen.*’ Die «Models> sind reale Paare»,
sollte das Bundesgericht daher vier Jahre spiter anldsslich der Analyse des visuellen
Auftritts der «Love Lifen-Kampagne feststellen.” Allein die Mitteilung, ein Casting zu
veranstalten, 16ste den antizipierten «Tsunami» an Medienbeitrdgen — Gratiswerbung im
redaktionellen Teil — aus.* Die Medienberichte waren verbreitet von jener Mischung
aus gespielter Emporung und Erregung geprigt, die selbst unter den Bedingungen der
Informationsgesellschaft Aufinerksamkeit generiert. «So sextrem war es noch niel»,
posaunte der Blick heiser, um die Ankundlgung des Castings mit der Schlagzeile «Bund
dreht Pornos» zu kommentieren.”” Medienberichte dieser Art hatte die verantwortliche
Werbeagentur in ihrer Bewerbung um den Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit zum
Zweck der Multiplikation der vermittelten Information nicht nur in Rechnung gestellt,
sondern ganz gezielt auszulosen versucht.”’ Anlisslich des Castings wurden aus jenen
mehr als 300 Menschen, die sich binnen weniger Tagen beworben hatten, fiinf Paare
ausgewiihlt — drei heterosexuelle und zwei homosexuelle.”

In zeitlicher Distanz sticht das seltsam anmutende Ungleichgewicht zwischen der medial
kommunizierten und multiplizierten Dramatik einerseits und der dusserst bescheidenen
unmittelbaren Sichtbarkeit der «Love Lifen-Kampagne andererseits ins Auge. Die wih-
rend mehrerer Wochen andauernde mediale Berichterstattung iiber die Kampagne soll
bei einem Mitteleinsatz von etwas mehr als CHF 0,7 Mio. redaktionelle Beitrdge im
Wert von geschitzten CHF 5,2 Mio. nach sich gezogen haben.™ Allzu viele Menschen
hatten die Kampagne freilich nicht direkt zu Gesicht bekommen. Es wurden lediglich
2’000 Plakate produziert, die wihrend gerade einmal zwei Wochen mitten in den Ferl—
enmonaten Juli und August 2014 im 6ffentlichen Raum angebracht worden waren.”* Die
60-sekiindige F 1lmsequenz der Kampagne wurde ein paar wemge Male vor Kinovorfiih-
rungen gezeigt, war im Ubrigen aber nur im Internet zugiinglich.™ Dort wurde sie nach
Angaben des Bundesrates trotz Altersbeschrankung jedoch «fast 550’000 Mal ange-

* SEIBT (Fn. 15), S. 106.

*7 STRUPLER PASCAL [seit Januar 2010 Direktor des Bundesamts fiir Gesundheit], «Love
Lifen-Kampagne — Lebenslust und Partizipation, NZZ vom 23. Mai 2014, S. 22,

#¥ BGer 2C 601/2016 E. 8.3.
* Vgl SEBT (Fn. 15), S. 107 f.

3" Blick.ch, «Nacktes vom Bund: So sextrem war es noch nje!» vom 13. Mai 2014, verfiig-
bar unter  <https://www blick.ch/news/politik/nacktes-vom-bund-so-sextrem-war-es-
noch-nie-id2847766.htmi>; SEIBT (Fn. 15), S. 107.

*1 Vgl SEIBT (Fn. 15), S. 107, 110.

> SEIBT (Fn. 15), S. 107 .

3 SEIBT (Fn. 15), S. 109.

* Vgl BVGer C-5250/2014 Sachverhalt A und E. 7.6.3; SEIBT (Fn. 15), S. 109.
* Vgl BGer 2C_601/2016 Sachverhalt A.
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schaut».”® In einer Kurzversion von 20 Sekunden wurde die Sequenz im Vorfeld der
Kampagne an einem einzigen Abend — am 13. Mai 2014 — und absichtlich erst nach
20 Uhr auf schweizerischen Fernsehkanilen ausgestrahlt.”

2. Politik: Empérung nach Drehbuch

Nicht nur die Medien, sondern auch die Politik hielt sich ganz an das mutmassliche
Drehbuch der sorgfiltig orchestrierten Kampagne. Die «Fotos mit kopulierenden Paaren
[...] in eindeutigen Stellungen» seien, so emporten sich Mitglieder des Nationalrats in
parlamentarischen Vorstossen, nichts anderes als «Pornografie», die nach Art. 197
Ziff. 1 StGB bestraft gehore.”® Die «vulgiren Bilder»™ stellen nicht nur einen «Skan-
dal» dar, sondern untergriiben «in massiver Weise die ethisch-erzicherischen Bemithun-
gen zahlreicher Eltern, Lehrer, Pddagogen und staatlicher Stellen», den Jugendlichen ein
«von Verantwortung und Zuriickhaltung» $eprﬁgtes Sexualverhalten zu vermitteln,®
indem sie «zu devianten Verhaltensweisen»®' verleiteten. Nach der «Logik der Provoka-
tion» sei kiinftig gar mit einer «Porno-Dampfwalze>» des Bundesamts fiir Gesundheit
zu rechnen.

3.  Bundesverwaltungsgericht: Moral statt Recht

Auf dieser politisch vorgezeichneten Linie argumentierte auch die Rechtsvertreterin von
35 Kindern und Jugendlichen im Alter von 4 bis 17 Jahren (bzw. deren gesetzlichen
Vertretern), die das Bundesamt fiir Gesundheit mit Eingabe vom 22. Juli 2014 aufforder-
ten, die Priventionskampagne einzustellen und deren Widerrechtlichkeit festzustellen.®’
Die Beschwerdefiihrenden wurden von der FEidgenéssisch-Demokratischen Union
(EDU), der Stiftung «Zukunft CH» und weiteren konservativ-freikirchlichen Organisa-

" Stellungnahme des Bundesrates vom 27. August 2014 zur Motion 14.3541 «Stopp der
Porno-Kampagne des BAG» von Nationalrat Erich von Siebenthal, verfiigbar unter
<https://www parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=2014

3541>; zur Altersbeschrankung SEIBT (Fn. 15), S. 109.

7 Vgl BGer 2C_601/2016 Sachverhalt A; BVGer C-5250/2014 (Zwischenverfiigung vom
6. Oktober 2014) Ziff. 3.2; STRUPLER (Fn. 47), S. 22.

" Motion 14.3541 von Siebenthal (Fn. 56); sinngemiiss auch Interpellation 14.3419 «Fchl-
start der Stop-Aids-Kampagne 2014» von Nationalritin Marianne Streiff-Feller, verfiig-
bar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affair
[d=20143419>.

Interpellation 14.3421 «Schutz der Minderjdhrigen und des gesunden Menschenverstan-
des. Braucht es fiir eine Stop-Aids-Kampagne unbedingt pornografische Bilder?» von
Nationalrat Fabio Regazzi, Ziff. 3, verfiigbar unter <https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? A ffairld=20143421>.

%" Motion 14.3541 von Siebenthal (Fn. 56).

' Interpellation 14.3421 Regazzi (Fn. 59).

> Interpellation 14.3419 Streiff-Feller (Fn. 58).

% Vgl. BVGer C-5250/2014 (Zwischenverfiigung vom 6. Oktober 2014) Sachverhalt A.
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tionen unterstiitzt.** Die von den Beschwerdefithrenden geltend gemachte Schidigung
ihrer «geistigen und sexuellen Integritdt» hielt das spiter angerufene Bundesverwal-
tungsgericht fiir «fraglich»® und wies das Gesuch um vorldufige Einstellung der Kam-
pagne am 6. Oktober 2014 ab.®® Im weiteren Verfahren stellten sich die Beschwerdefiih-
renden auf den Standpunkt, in ihren Rechten gemiss Art. 11 Abs. 1 BV verletzt zu
sein.”” In seinem abweisenden Urteil vom 25. April 2016 stellte das Bundesverwal-
tungsgericht fest, dass es sich bei den verwendeten Bildern nicht um Pornografie im
strafrechtlichen Sinn handle und verwies die geltend gemachten Bedenken weitgehend
in die Sphire von Weltanschauung und Moral. Es gehe «um allgemeine Anliegen», die
«nicht mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde geltend gemacht werden» konnten, so
«verstindlich und nachvollziehbar sie auch «grundsitzlich» seien.”

4.  Bundesgericht: Kampagne ohne direkte Grundrechtsrelevanz

Die gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts erhobene Beschwerde wies das
Bundesgericht mit Urteil vom 15. Juni 2018 ab.” Die Beschwerdefiihrenden hatten
erneut argumentiert, die Priventionskampagne des Bundesamts fiir Gesundheit verletze
Art. 11 Abs. 1 BV.” Das Bundesgericht unterstrich zwar den grundrechtlichen Charak-
ter des Anspruchs von Kindern und Jugendlichen auf besonderen Schutz ihrer Unver-
sehrtheit, hielt den Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 BV aber fiir «nicht berithrt». "' Zur
Begriindung fiihrte das Gericht an, die visuellen Darstellungen der Kampagne stellten
keine «Pornografie» im strafrechtlichen Sinn dar.”” Bei der Konkretisierung von Art. 11
Abs. 1 BV sei iiberdies in Rechnung zu stellen, dass sich Kinder und Jugendliche «im
offentlichen Raum» ohnehin den Einfliissen «sexualisierter und erotischer Darstellun-
gen» ausgesetzt sihen, welche aber die private Werbebranche zu verantworten habe.”

* Vgl. die Medienmitteilung der «Stiftung Zukunft CH». «Love Life> verletzt Pflicht zum
Schutz der Kinder und Jugendlichen» vom 23.Juli 2014, verfligbar unter
<https://www.zukunft-ch.ch/love-life-verletzt-pflicht-zum-schutz-der-kinder-und-jugend
lichen/>.

3 BVGer C-5250/2014 (Zwischenverfiigung vom 6. Oktober 2014) E. 4.4.3.

% Vgl. BVGer C-5250/2014 (Zwischenverfiigung vom 6. Oktober 2014) E. 4.5.

7 Vgl. BVGer C-5250/2014 E. 7.4.

Vgl BVGer C-5250/2014 E. 7.4.1 ., 7.6.5.

% BGer 2C_601/2016 E. 10.

" Vgl. BGer 2C_601/2016 E. 8.1.

7 Vgl BGer 2C_601/2016 E. 8.2.1, 8.5.

= Vgl BGer 2C 601/2016 E. 8.3.

Vel BGer 2C_601/2016 E. 8.2.4 .
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IV. Kalibrierung rechtlicher Anforderungen unter den Bedin-
gungen der Aufmerksamkeitsokonomie

1. Zurechnung: Kampagnen als informelle Public Private Partnership

Wie die vorstehenden Urteilszusammenfassungen belegen, fokussierten das Bundesver-
waltungsgericht und das Bundesgericht ihre Priifungen eng auf den visuellen Inhalt
(Plakate, Filmsequenzen) der «Love Lifen-Kampagne selbst. Fiir die Quintessenz der
Kampagne - ihre sorgfiltige Orchestrierung unter Einbezug der Medien und der Politik
(vgl. Ziff. II1.1-2) — bleibt die gerichtliche Kontrolle damit b/ind. Die zentrale Frage, ob
und in welchem Mass die Auswirkungen, welche die Kampagne in Medien und Politik
nach sich gezogen hatte, dem Bundesamt fiir Gesundheit zuzurechnen sind, bleibt damit
ungeklart.

Nach traditioneller Ansicht wird die Zurechnung der Verantwortlichkeit flir Warnungen
und Empfehlungen zur kommunizierenden Verwaltungsbehérde dann unterbrochen,
wenn Handlungen privater Akteure (Medlen Verbinde etc.) als «dominierende Ursache
der Verhaltensinderungen erscheinen».”* Wihrend die Anwendung dieser Doktrin auf
traditionell organsierte staatliche Warnungen und Empfehlungen folgerichtig sein mag,
erweist sie sich fiir einen Einsatz von Information als Steuerungsressource, der sich eng
an den Gesetzmissigkeiten der Aufmerksamkeitsdkonomie orientiert, als nicht sachge-
recht. Die Aufmerksamkeit, welche die «Love Lifen-Kampagne generierte, war ndmlich
bloss in geringem Mass direkt den gerichtlich tiberpriiften Plakaten und Filmsequenzen
geschuldet, sondern Elementen wie dem durchgefiihrten Casting, die jene Kommunika-
tion in Medien und Politik nach sich zog, die auch eine Nihe zur Pornografie behauptete
(vgl. Ziff. 111.1-2). Die Kampagne beruhte demnach gleichsam auf einer gezielt hervor-
gebrachten, situativen und informellen Public Private Partnership, indem die Bundes-
verwaltung den multiplizierenden Effekt kontroverser Reaktionen prlvatet klassischer
und sozialer Medien bereits im Vorfeld einkalkuliert hatte (vgl. Ziff. IIL 1. Daher sind
mindestens jene fiir die Wahrnehmung der staatlichen Warnungen und Empfehlungen
durch die Offentlichkeit prigenden Reaktionen privater Akteure, welche die fragliche

Verwaltungsbehorde entweder gezielt hervorbringen wollte oder aber bewusst in Kauf

genommen hat, dem Staat zuzurechnen.

2. Kindeswohl als grundrechtsdogmatische Herausforderung

Fiir die rechtliche Beurteilung der «Love Lifex-Kampagne ist wesentlich, dass das Bun-
desamt fiir Gesundheit aufgrund von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ EpG verpflichtet ist, «nationale
Programme zur [...] Verhiitung und Bekdmpfung [...] von HIV» zu erarbeiten. Die

™ MULLER/MULLER-GRAF (Fn. 17), S. 392: TSCHANNEN (Fn. 17), S.419; erwihnt, aber
nicht weiter vertieft in BGer 2C_601/2016 E. 7.3.2.

Vgl. insbesondere den Haupttext zu Fn.51. — Zum Begriff der «Public Private Part-
nership», der im Haupttext nicht in einem juristisch-technischen Sinn zu verstehen ist,
konzis HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 7. A., Ziirich/St. Gallen 2016, N 1804.
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«Love Lifen-Kampagne stiitzte sich damit auf eine bundesgesetzliche Grundlage (vgl.
Art. 5 Abs. 1 BV) und lag im durch den Bundesgesetzgeber selbst definierten und aus-
gewiesenen Offentlichen Interesse (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV).” Gestiitzt auf die Argumen-
tation der Beschwerdefiihrenden orientierte sich die gerichtliche Priifung demgegentiber
einzig an Art. 11 Abs. 1 BV. Laut dieser Bestimmung haben «Kinder und Jugendliche
[...] Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Forderung ihrer Ent-
w1ck1un% » Die als verletzt geriigte Verfassungsnorm ist Resultat eines als «labyrin-
thisch»’’ bezeichneten Normsetzungsverfahrens.” Das Telos der Norm besteht darm
die Maxime des Kmdeswohls gemiss Art. 302 Abs. 1 ZGB und Art. 3 KRK™ als
Grundrecht zu gewihrleisten.” Die Nihe von Art. 302 Abs. | ZGB («fordern und [...]
schiitzen») und Art. 3 Ziff. 2 KRK (engl.: «protection and care») einerseits und Art. 11
Abs. 1 BV andererseits kommt auch im Wortlaut der Verfassungsbestimmung («Schutz
[...Jund [...] Foérderung») klar zum Ausdruck. 81 «Schutz» und «Forderung» bilden da-
her eine fiir das Kindeswohl im Rechtssinn charakteristische sinnhafte Einheit.*

Werden diese Besonderheiten von Art. 11 Abs. 1 BV ausgeblendet, liegt es angesichts
der grundrechtsdogmatischen Unterscheidung zwischen Freiheitsrechten und Sozialrech-
ten nahe, zwischen einem abwehrrechtlichen Schutzanspruch einerseits und einem posi-
tiven Forderungsanspruch andererseits zu differenzieren. ¥ Diese Unterscheidung
scheint auch das Bundesgericht zu treffen, indem es die «Love Llfe» Kampagne nur
unter dem Aspekt des «Anspruchs auf besonderen Schurz» priift.* Dabei stellt das Ge-

" 7Zu den rechtlichen Voraussetzungen im Allgemeinen vgl. vorne Ziff. IL.2 (letzter Ab-

satz).

KOLLER HEINRICH/WYSS MARTIN PHILIPP, «Kinder und Jugendliche haben Anspruch auf
besonderen Schutz ...», in: Geiser Thomas/Koller Thomas/Reusser Ruth/Wiegand Wolf-
gang/Walter Hans Peter (Hrsg.), FS Hausheer, Bern 2002, S. 435443, 436.

Fiir eine detaillierte Aufarbcitung des entsprechenden Verfahrens der Verfassungsgebung
vgl. REICH JOHANNES, «Schutz der Kinder und Jugendlichen» als rechtsnormatives und
expressives Verfassungsrecht. Rechtsnatur und Normgehalt von Art. 11 Abs. | der Bun-
desverfassung, ZSR 131/2012 1, S. 363-387, 365-370.

Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber dic Rechte des Kindes («Kinderrechts-
konvention»; KRK; SR 0.107).

* REICH (Fn. 78), S. 375 m.w.H.; den grundrechtlichen Charakter von Art. I1 BV betont
auch BGer 2C_601/2016 E. 8.2.1 m.w.H.

"' REICH (Fn. 78), S. 374 f.

- REICH (Fn. 78), S. 375,379 f.

8 Vgl. sinngemiss die vorherrschende Lehre: BIAGGINI GIOVANNI, BV-Kommentar, 2.A.
Zirich 2017, Art. 11 BV N 4; KIENER REGINA/KALIN WALTER/WYTTENBACH JUDITH,
Grundrechte, 3. A.. Bern 2018, S. 467—471; MAHON PASCAL, in: Aubert Jean-Frangois/
Mahon Pascal, Petit commentaire de la Constitution fédérale, Ziirich 2003, Art. 11 BV
N 4: REUSSER RUTH/LUSCHER KURT, in: St. Galler Kommentar BV (Fn. 34), Art. 11 BV
N 14, 21; RHINOW RENE/SCHEFER MARKUS/UEBERSAX PETER, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, 3. A., Basel 2016, N 1339; a.M. REICH (Fn. 78), S.375 und wohl auch
TSCHENTSCHER AXEL, in: Basler Kommentar BV (Fn. 35), Art. 11 BV N 10-12.

™ Vgl. BGer 2C_601/2016 E. 8.2.2.

77

78

79
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richt in Abrede, dass eben dieser Teilgehalt durch die «Love Life»-Kampagne tiberhaupt
beriihrt sei,” ohne jedoch den sachlichen Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 BV abstrakt
zu definieren.” Das Bundesgericht scheint vielmehr davon auszugehen, dass das
Schutzniveau, das durch Art. 11 Abs. 1 BV garantiert ist, nicht hoher anzusetzen ist als
das durch Art. 197 Ziff. 1 StGB (Pornografie) festgelegte.”’ Zwingend erscheint diese
unterstellte Aquivalenz keineswegs. Es diirfte jedenfalls schwer zu begriinden sein, dass
die Vorfiihrung von erotischen Bildern, die nicht unter Art. 197 Ziff. 1 StGB fallen, im
Hinblick auf das Kindeswohl ganz generell unbedenklich ist. Die Konfrontation mit
entsprechenden Aufnahmen kann sich aber in bestimmten Kontexten, wie etwa im Se-
xualkundeunterricht der Volksschule, als aufgrund von Art. 36 Abs. 1-3 BV gerechtfer-
tigt erweisen. Wenig tiberzeugend erscheint sodann die aus der zutreffenden Beobach-
tung, Kinder und Jugendliche seien im oftentlichen Raum verbreitet mit sexualisicrter
Werbung konfrontiert,™ gezogene rechtliche Folgerung, die «Love Life»-Kampagne
bilde nur dann einen Eingriff in den sachlichen Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 BV,
wenn sie Kinder und Jugendliche «spiirbar anderen und stérkeren sexualisierten und
erotischen Einfliissen» aussetze als die Werbung Privater.” Wihrend das Gemeinwesen
fiir privates Marketing («visuelle Kommunikation») mindestens keine unmittelbare Ver-
antwortung trigt, ist ihm der visuelle Inhalt seiner Warnungen und Empfehlungen direkt
zuzurechnen.

Das wenig stringent strukturierte Priifungsprogramm des Bundesgerichts weist auf die
rechtsdogmatischen Herausforderungen hin, die mit dem Transfer einer Maxime des
Kindesrechts in den Grundrechtskatalog der Bundesverfassung verbunden sind. Im Un-
terschied zu den meisten Grundrechten stellt das Kindeswohl «kein subsumtionsfahiges
Entscheidungsprogramm zur Verfligung».” Abgesehen von einem abstrakt bestimmba-
ren Begriffskern (Anspruch auf Schutz) bildet das Kindeswohl hinsichtlich Inhalt und
Rechtsfolge ein heuristisches Prinzip.”' Dessen Konkretisierung ist nur im Hinblick auf
den konkreten Einzelfall in umfassender Gewichtung samtlicher relevanter Umstinde
moglich.” Nachdem das Bundesgericht diesen Besonderheiten von Art. 11 Abs. 1 BV
keine Rechnung zu tragen vermochte, lief der gerichtliche Rechtsschutz angesichts der

" vgl. BGer 2C_601/2016 E. 8.5; vgl. auch vorne Ziff. I11.4.

" BGer 2C _601/2016 E.8.2.2 («Was der <Anspruch auf cinen besonderen Schutz der
Kinder und Jugendlichen genau umfasst, kann nicht abstrakt und zcitlos bestimmt werden
[...]»); aM. REICH (Fn. 78), S. 375 f. (mit ciner entsprechenden abstrakten Umschrei-
bung).

¥ Vgl. in diese Richtung insbesondere BGer 2C_601/2016 E. 8.2.2.

® Vgl BGer 2C_601/2016 E. 8.2.4 f; zusammenfassend vorne Ziff. 111.4.

¥ Vgl BGer 2C 601/2016 E. 8.2.5.

% LIMBACH JUTTA, Dic Suche nach dem Kindeswohl. Ein Lehrstiick der soziologischen
Jurisprudenz, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 9/1988, S. 155-160, 159.

! REICH (Fn. 78), S. 375 f.. 378.

o Vgl. nur HEGNAUER CYRIL, Grundriss des Kindesrechts, Bern 1999, N 26.04a, wonach
das Kindeswohl dazu verpflichtet, das zu tun, was «in der jeweiligen Situation |...] die
gedeihliche Entwicklung des Kindes am chesten zu fordern verspricht» (Hervorhebungen
hinzugefiigt); dhnlich BGE 129 11 250 E. 3.4.2.
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generell-abstrakten Regelungsstruktur der «Love Life»-Kampagne des Bundeamts fiir
Gesundheit™ materiell weitgehend leer.

V. Epilog: Der Preis 6konomischer Effizienz der Verwaltung

Die Orchestrierung der «Love Lifex-Kampagne gemiss der Logik der Aufinerksam-
keitsokonomie (vgl. Ziff. II1.1-2) hat die entsprechenden staatlichen Warnungen und
Empfehlungen gleichsam in eine situative und informelle Public Private Partnership
transformiert (vgl. Ziff. IV.1). Eine solche Strategie verspricht fiir jeden in staatliche
Warnungen und Empfehlungen investierten Franken einc maximale Wirkung — eben: «a
bigger bang for a buck» (vgl. Ziff. 11.2 u. 4). Die verstirkte Ausrichtung des Handelns
der offentlichen Verwaltung an 6konomischer Effizienz mag daher regelmissig zu tiefe-
ren Staatsausgaben fithren. Monetdre oder nicht-monetire Kosten — im landldufigen
Sinn: einen «Preis» — hat sie gleichwohl.” Fiir Verwaltungsbehdrden besteht das Risiko,
dass ihre an die Offentlichkeit gerichteten Warnungen und Empfehlungen durch die
faktische Partizipation privater Akteure verfilscht werden, was sich die 6ffentliche Ver-
waltung zumindest teilweise anzurcchnen hat (vgl. Ziff. IV.1). Umgekehrt kann sich
gerichtlicher Rechtsschutz fiir betroffene Individuen als inaddquat crweisen (vgl.
Ziff. IV.2). Der «Preis» einer einseitig auf dkonomische Effizienz getrimmten 6ffent-
lichen Verwaltung kommt auch anderenorts zum Vorschein. Da sich die fiskalische
Gesamtbelastung, die Private in einer bestimmten foderalen Einheit zu gewirtigen ha-
ben, relativ zuverldssig abschitzen ldsst, kann internationaler und foderaler Steuerwett-
bewerb fiir Gemeinwesen potenziell Anreize setzen, sich iiber unternehmerische Titig-
keit statt iber Steuern und Abgaben zu finanzieren. Ferner laufen «unternehmerisch»
agierende Verwaltungseinheiten latent Gefahr, mit privaten Anbietern wirtschafilich in
Konkurrenz zu treten. Beides steht mit der Wirtschaftsfreiheit und deren Grundsatz in
einem Spannungsverhiltnis.” Die Priorisierungen im skizzierten Dreieck von Wirksam-
keit, Effizienz und Pluralitit (vgl. Ziff. 11.4) sind verfassungsrechtlich oft nicht eindeutig
festgelegt. Daher ist es vornehmlich Aufgabe der Politik, diese Gewichtungen immer
wieder neu und transparent auszuhandeln ~ im Wissen darum, dass auch die ékonomi-
sche Effizienz der 6ffentlichen Verwaltung regelmissig ihren «Preis» hat.

" Vgl. vorne Ziff. 11.1, insbesondere Haupttext zu Fn. 17.

Zum Begriff der «Kosten» vgl. die Ausfithrungen und Hinweise bei REICH JOHANNES,
Abgrenzung von rechtlichem Monopol und Wetthewerb im Abfallmarkt, URP 4/2014,
S.321-350,331 f.

Eingehender dazu REICH (Fn. 30), S. 1411,

94
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