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vor.satz

Emanze? -
Ich doch n

Zahlreiche beruflich erfolgreiche Frauen
meinen von Zeit zu Zeit klarstellen zu
miissen, dass sie keine Emanzen sind.
Das ist insofern interessant, als es sich
beim Begriff , Emanze” etymologisch
betrachtet eigentlich um einen durch-
wegs positiv besetzten Begriff handelt,
leitet er sich doch von ,,Emanzipation‘
ab, was so viel bedeutet wie die Be-
freiung aus einem Zustand der Abhén-
gigkeit, der Unterdriickung und der
Unmiindigkeit bzw — bezogen auf die
Frauenemanzipation — insbesondere das
Aufbrechen patriarchaler Strukturen.

Die wahre Bedeutung eines Begriffs
erschlief3t sich aber freilich nicht nur
aus seiner etymologischen Wurzel, son-
dern aus dem tatsdchlichen Gebrauch
und gebraucht wird das Wort ,,Eman-
ze* tiberwiegend als Schimpfwort. Als
solches ist es negativ konnotiert und
meint eine Frau, die vornehmlich Latz-
hosen oder kartoffelsackdhnliche Ro-
cke tragt, starke Korperbehaarung hat,
kein Make-up verwendet und sich nur
unzureichend der Korperpflege wid-
met. Die Emanze ist unweiblich, daher
auch als ,,Mannsweib* bekannt, und als
solches freilich unsexy, unerotisch und
nicht begehrenswert. Folglich ist sie
sexuell unbefriedigt, unausgeglichen,
frustriert und hysterisch. Aus ihrer Not
hat sie allerdings eine Tugend gemacht
und wurde zur Ménner hassenden Fe-
ministin. Das ist die Emanze.

Dieses Klischee ermdglicht so aller-
hand Spafl und Gaudi. Witze, die darauf
rekurrieren, garantieren immer fiir Hei-
terkeit, sowohl am Biertisch als auch
beieinem Glas franzosischen Rotweins.
Hahaha — das Gelédchter ist grof3 und
darauf muss noch einmal angestof3en
werden. ,,Prost!“ und ,,Cheers*! Dabei
lachen nicht nur die Ménner sondern
auch die Damen der fréhlichen Runde,
oder sie kichern zumindest verhalten, je
nachdem was sich besser schickt. Und
auch mit diesem Lachen oder Kichern
sagen sie zumindest implizit, dass sie
keine Emanzen sind.
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icht!

Das Klischee der Emanze dient al-
lerdings nicht nur der Unterhaltung und
Belustigung eines intellektuell nicht
iiberméBig anspruchsvollen Publikums.
Seine Bedeutung darauf zu reduzieren
wire eine verkiirzte Sichtweise. Der
politische und ideologische Mehrwert
dieses Klischees liegt darin, dass man
den Ursprung und die Motivation ei-
ner feministischen Geisteshaltung und
eines feministischen Agierens in den
angeblichen psychischen Unzukémm-
lichkeiten und emotionalen Befindlich-
keiten der Proponentinnen ansiedelt.
Damit wird dem Feminismus, verstan-
den als das Bestreben patriarchale Struk-
turen und Unterdriickung aufzubrechen,
jegliche Rationalitit und politische Be-
rechtigung abgesprochen und dies ohne
sich auf einer sachlichen Ebene damit
auseinandersetzen zu miissen. Der pe-
jorative Gebrauch des Wortes ,,Emanze*
kann also als eine bequeme und gleich-
zeitig hochst aggressive Abwehrreakti-
on verstanden werden, die sich darin er-
schopft diejenigen, die diese Bewegung
tragen, personlich abzuwerten.

Was bedeutet es nun vor diesem
Hintergrund, wenn Frauen darauf hin-
weisen, dass sie keine Emanzen sind?
Tatséchlich werden mit solchen Klarstel-
lungen und Beschworungen die eben
dargelegten negativen Konnotationen
und Klischees tibernommen und bekraf-
tigt. Sie bestdrken patriarchale Denk-
strukturen und einen unsachlich ge-
filhrten Abwehrkampf gegen politische
Bewegungen, die Gleichstellung von
Frau und Mann verwirklichen und Un-
terdriickung auftheben wollen. Das gilt
leider auch dann, wenn diejenigen, die
derartige Klarstellungen fiir notwendig
erachten, bestimmte frauenpolitische
Ziele und Anliegen durchaus (auch 6f-
fentlich) unterstiitzen.

Abgesehen von dieser politischen
Dimension, deren sich die meisten nicht
bewusst sein mogen, wenn sie den Steh-
satz ,,Ich bin keine Emanze* so dahin-
sagen, beriihrt mich noch ein anderer

Aspekt unangenehm, wann immer ich
diesen Satz hore. Auch wenn keine be-
stimmten Frauen gemeint sind, wenn
von ,.Emanzen” die Rede ist, bezieht
sich dieses Wort doch nebulds auf Ak-
tivistinnen in Frauenbewegungen, und
zwar vornehmlich auf solche der 60er
und 70er Jahre, teilweise vielleicht auch
des 19. und beginnenden 20. Jahrhun-
derts. Das politische Engagement genau
dieser Frauen war aber notwendig dafiir,
dass wir heute wihlen diirfen, Zugang
zu Universititen haben, als Anwiltinnen
oder Richterinnen arbeiten konnen, dass
uns die Abtreibung frei steht und dass
der Mann nicht mehr als Oberhaupt der
Familie gilt. Dies und vieles mehr wur-
de von den ,,Emanzen* erkdmpft. Auch
deshalb halte ich es fiir unangebracht, zu
betonen keine Emanze zu sein und damit
gleichzeitig zum Ausdruck zu bringen, eh
nichts mit diesen radikalen und unweib-
lichen Hysterikerinnen zu tun zu haben.
Es ist schlichtweg eine Schande, Frauen,
die im letzten und vorletzten Jahrhundert
Rechte erkdmpft haben, von denen wir
heute profitieren, und ihre politische
Aktion, die ihnen in ihrer Gesellschaft
sicherlich alles andere als Sympathie
und Liebe einbrachte, abwertend in den
Dunstkreis physischer und psychischer
Unzukémmlichkeiten eines ,,iibertrie-
benen Emanzentums* zu stellen.

Dabher ist es wahrlich an der Zeit, das
Wort ,,Emanze* endlich von seinem pe-
jorativen Beigeschmack zu befreien, es
wieder an seine etymologische Wurzel,
die Emanzipation, riickzukoppeln und
damit auch das negative Klischee der
hysterisierten Frauenrechtlerin zu zer-
storen. Erste Voraussetzung dafiir ist es,
die negative Verwendung dieses Wortes
zuunterlassen. In einem nichsten Schritt
muss sein Gebrauch vom Negativen ins
Positive gewendet werden. Eine kleine
Bewegung in diese Richtung gab es in
Osterreich etwa in Reaktion darauf, dass
Ferrero-Waldner sich nach ihrem Prisi-
dentschaftswahlkampf abfillig tiber die
Hlinken Emanzen® duflerte. Viele rea-
gierten darauf mit dem Bekenntnis ,,Ich
bin Emanze®. Und das ist auch der ein-
zig mogliche Schritt aus der Defensive:
Wenn wir ernsthaft fiir eine Gleichstel-
lung der Frau mit dem Mann und das
Aufbrechen patriarchaler Strukturen
eintreten, und wenn wir wollen, dass
dieses Anliegen ernst genommen
wird — dann sagen wir doch unge-
niert: ,,Wir sind Emanzen.*
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Fulminante Vorlesung einer
ungewohnlichen US-Hdchstrichterin

Am 31. August hielt Sandra Day
O’Connor, die iiber 25 Jahre dem Su-
preme Court angehort hatte, einen
Fachvortrag tiber die richterliche Un-
abhingigkeit in den USA und auf der
ganzen Welt (“The Significance of the
Indepence of the Judiciary in the USA
and all over the World“) im Dachge-
schof} der Wiener Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit. In dieser exzellenten
Vorlesung beschriankte sich die Juri-
stin, welche als ,,zweitméachtigste Frau
der USA* galt, keineswegs auf bereits
geloste Grundsatzfragen, sondern fo-
kussierte geradewegs das heikle Thema
der Rechte von Internierten, wie zB im
vom Kuba ,,geleasten” Lager Guanta-
namo. In einer fulminanten Analyse des
amerikanischen und des europdischen
Rechts wies sie nach, dass der Status der
subjektiven Rechtlosigkeit unhaltbar sei
und ein Mindestmall an prozessualen
Rechten zum internationalen Standard
der Menschenrechte zdhlen. In den
USA gibt es hiezu Vorjudikatur aus dem
Zweiten Weltkrieg, als nach dem Uber-
fall auf Pearl Harbour auch japanisch-
stimmige US-Biirger interniert wurden.
Insgesamt seien die anti-terroristischen
MaBnahmen bis hin zu den Erschwe-
rungen der Einreise fiir Normalbtirger
und der Anlegung von immer genaueren
Datenbanken aber in Abwigung zu den
opferreichen Anschldgen und der damit
verbundenen neuen Dimension der Be-
drohung anzusehen, was auch die Set-
zung drakonischer MafBnahmen recht-
fertige. Die nachpriifende Kontrolle
der Gerichte aber auszuschalten, wider-
spreche den von O’Connor dargelegten
Leitlinien.

Mit diesen Ausfithrungen, welche die
Zuhorerschaft vom Stanford Club (auch
O’Connor graduierte an der kalifor-
nischen Elite-Schmiede), der US-Bot-
schaft (Kultur-Attachée Katherine Pe-
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rez brachte einen pointierten welcome
remark) und die anwesenden Wiener
Rechtslehrer, darunter Ex-Dekan Pieler
und VwGH-Prisident Jabloner, durch-
wegs beeindruckten, setzte O’Connor,
die sich strikt weigert, Judikatur des Su-
preme Court zu kommentieren, metho-
discheinefiiramerikanische Expertlnnen
ungewdhnliche Sichtweise fort: jene des
sogenannten transjudicialism bzw einer
weit tiber die Grenzen schauenden Ana-
lyse internationaler Standards. Schon im
Kontext mit der Unzuldssigkeit der To-
desstrafe fiir Minderjdhrige und in an-
deren Grundsatzfragen, hatte O’Connor
in ihren Referaten immer wieder die
europdische Rechtslage in ihre Erwi-
gungen einbezogen. Angesichts heftiger
Gegenwehr im Kongress diirfte der seit
2005 amtierende Roberts-Court, dem
als Nachfolger O’Connors der Richter
Samuel Alito seit Februar des Vorjahres
angehort, kiinftig die nationalen ameri-
kanischen Rechtsquellen (statutarisch
und im Rahmen des common law) wie-
der bevorzugen, wenn nicht ausschlief3-
lich heranziehen. O’Connor machte ihre
Wertschitzung der US-Verfassung, die
sie immer bei sich trdgt, auch am Juri-
dicum allzu deutlich, sie kritisierte auch
die Uberlinge der europiischen Verfas-
sungsentwiirfe.

Im Ubrigen steht es fest, dass die mu-
tigen und couragierten Ausfithrungen
O’Connors auch in den USA weiter
Gehor finden werden. Denn einerseits
diirfen Richter des Supreme Court wei-
terhin auf Berufungsebene aktiv bleiben
und mit juristischer Unterstlitzung ihres
clerks Falle horen. Andererseits amtiert
O’Connor als Chancellor of the College
of William and Mary und tbt dieses
Amt als Nachfolgerin von Henry Kis-
singer, Margret Thatcher und George
Washington an dieser traditionsreichen
Universitdt aus, womit auch eine wich-

tige akademische Plattform besteht,
welche dieses Ehrenamt im Bundesstaat
Virginia mit sich bringt. Geht es um die
richterliche Unabhéngigkeit und die
umfassende Normenprifung (judicial
review), dann ist O’Connor kompro-
misslos auf der Seite der Judikative, wie
zahlreiche Artikel (etwa im Wall Street
Journal v. 27.9.2006) beweisen. Auch
im Anschluss an den Wiener Vortrag
blieben Fragen zu den heikelsten Fallen
der letzten Jahre nicht aus. O’Connor
identifizierte eher tiberraschend einen
steuerrechtlichen Fall als den schwie-
rigsten ihrer Karriere, den sie aber nach
und nach einvernehmlich am Gericht
durchbrachte; zu der Wahlentscheidung
im Fall Bush v. Gore meinte sie nur all-
gemein, dass es moglich sei, dass das
electoral college (die Wahlménnerver-
sammlung) eine andere Mehrheit auf-
weise als die Wihlerschaft selbst. Der
Supreme Court hatte 2005 nicht nur die
RechtmaBigkeit des Zahlverfahrens (in
Florida) bestitigt, sondern weitere Uber-
priifungen in diesem Fall untersagt, an-
gesichts der Komplexitat des Falles aber
dessen Prajudizwirkung von vornherein
abgeschwicht.

Kampferin fiir die Unabhadngigkeit
der Richterschaft

Portrdt von Sandra Day O’Connor

Sandra Day O’Connor war das erste
weibliche Mitglied (associate justice)
des U.S. Supreme Court. Priasident Ro-
nald Reagan machte 1981 sein Wahl-
versprechen wahr und ernannte mit Zu-
stimmung des Senats die als konservativ
geltende, gebiirtige Texanerin (geb. in E1
Paso) zur Hochstrichterin. Aufgewach-
sen auf einer Ranch in Arizona nahe der
Grenze zu New Mexico lernte sie beim
Studium den spateren Chief Justice (Ti-
tel des Vorsitzenen bzw Présidenten des
Supreme Court), William H. Rehnquist,
in Stanford kennen. Unter dem Chief
Justice Warren Burger représentierte
sie zundchst mit Rehnquist den republi-
kanischen Fliigel im US-Hochstgericht.
Gemessen an den spiter ernannten
Richtern Scalia und Kennedy judizierte
sie aber sehr ausgewogen, was sich sta-
tistisch zB im Jahr 2001 so auswirkte,
dass sie gerade in der Mitte der neun
RichterInnen stand, was den ,liberal
vote* betraf. Aus diesen, im Jahr 2004
veroffentlichten Daten ist erkennbar,
dass in den USA, anders als in Osterrei-
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ch, das Stimmverhalten der H6chstrich-
terInnen und deren konkrete Ansichten
aus concurring oder dissenting opini-
ons deutlich werden. Befindet sich ein
Richter oder eine Richterin in der Min-
derheit, kann er oder sie dies mit einer
ausdriicklichen Begriindung kundtun.
Dies hat zwar den Vorteil groflerer
Transparenz, macht aber die Mitglieder
des Hochstgerichts auch angreifbar
und den Supreme Court zum sténdigen
Spekulationsobjekt aus politologischer
Sicht. O’Connor selbst ist, wie es auch
in Wien im Zuge der Diskussion nach ih-
rem Vortrag vom 31.8. deutlich wurde,
iiberhaupt nicht begeistert von Qualifi-
kationen wie “swing vote* oder “centrist
vote*, welche ihr ein von Fall zu Fall
unterschiedliches Stimmverhalten bei-
malen, denn sie stehe zu ihren weltan-
schaulichen und juristischen Prinzipien,
wie unten noch genauer darzulegen ist.

Faktum ist, dass angesichts der
grofen Bedeutung der Supreme Court-
Rechtsprechung die Zusammensetzung
und das Stimmverhalten der Richter-
bank von mafgeblicher Bedeutung ist,
genligt doch eine hauchdiinne Mehrheit
von 5:4 fiir die Setzung mafBigeblicher
Prajudizien: Was die Verfassung ist, be-
stimmen die Richter, und wer die Richter
sind bestimmt der Préisident, lautet ein
iiberkommener Grundsatz, der natiirlich
nicht in dieser Schérfe stimmt. Genau-
sowenig exakt ist die politologische For-
mel, dass sich die Judikatur des Supreme
Court am leichtesten durch die Ande-
rung der Zusammensetzung dndern lie-
Be. Richtig hingegen ist die empirische
Festlegung, dass unter dem im Septem-
ber 2005 verstorbenen chief justice Wil-
liam Rehnquist das US-Hochstgericht
mehr als eine Dekade lang mit dersel-
ben neunkopfigen Richterbank amtierte,
immerhin die zweitlédngste derartige Pe-
riode in der US-Geschichte, in der seit
1803 zweifelsfrei die Normenkontrolle
des Gerichts anerkannt wird. Selbst die
Relevanz des berithmten Falles Marbu-
ry v. Madison wird aber mittlerweile
von einer erstarkten originalistischen
Interpretation infrage gestellt, welche
die richterliche Normenkontrolle schon
unausgesprochen in der Verfassung
verankert und durch die Aussagen der
framers (Hamilton Federalist Nr. 78)
bestitigt sieht.

Die Spekulationen tiber die Beein-
flussbarkeit des Supreme Court durch
Neuernennungen sind aber weniger
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serios. Denn zum Einen bedarf es der
Zustimmung des Senats zu den Kandi-
datInnen, welche oftmals in 6ffentliche,
vom Fernsehen {iibertragene und sol-
cherart qualvolle hearings mindet, zum
Anderen haben sich schon des Ofteren
RichterInnen in ihrem Stimmverhalten
weit von den Erwartungen der sie ernen-
nenden US-Présidenten entfernt. Am
extremsten war dies in der Ara Eisenho-
wer der sogenannte Warren-Court, der
sozial agierte, was nicht zuletzt Nixon
veranlasste, in seiner Kandidatenaus-
wahl wieder in Richtung law and order
zu gehen, und entsprechende Richter
(Rehnquist) zu nominieren. Aber auch
der von Président Bush sen. ernannte
Richter Souter, der den Republikanern
nahe stand, erwies sich als Verfechter
klassisch demokratischer Positionen. In
der erwihnten Statistik stehen Stevens
und Souter am meisten ,,links*. George
W. Bush hatte erst vor Kurzem zwei Ge-
legenheiten, neue Richter zu ernennen,
und zwar den neuen chief justice John
Glover Roberts als Nachfolger des 2005
verstorbenen Rehnquist und Samuel
Alito als Nachfolger von Sandra Day
O’Connor, der im Februar 2006 sein
Amt nach Senatsbestéitigung aufnahm.
Vertrat sie eine eher restriktive Sicht
gegeniiber Abtreibungen (aber unter
Wahrung der Rechte der Frauen und
der Straf-und weitgehenden Regelungs-
freiheit im ersten Trimester, wie es die
Rechtsprechung seit Roe v. Wade seit
1973 verlangt), so trat sie auch gegen
die Todesstrafe auf, und dies mit eher
iiberraschenden Argumenten unter Be-
rufung auf europdische Rechtsquellen
(transjudicialism). Natiirlich brachte
das heftige Kritik von Seiten ultrakon-
servativer Abgeordneter ein, die sogar
eine Resolution verabschiedeten, wo-
nach sich die amerikanischen Gerichte
nur am US-amerikanischen Recht (com-
mon law und statutory law) orientieren
sollten. Aus europdischer Sicht muss
man aber gerade hier eine erstaunliche
Ubereinstimmung  konstatieren, was
das gemeinsame Erbe der westlichen
(christlichen) Demokratien betrifft. Im-
merhin haben sich auch die framers,
Griinderviter und Kommentatoren der
US-Verfassung 1787 an europdischen
Autoren und Grundsidtzen orientiert,
und vice versa gilt die US-Verfassung
als ein nie erreichtes Vorbild an Lang-
lebigkeit und Grundsétzlichkeit einer
Konstitution, tibrigens der éltesten, noch

in Kraft stehenden im Vergleich aller
westlichen Staaten, sieht man von der
britischen Tradition ungeschriebenen
Verfassungsrechts ab.

Als erste Frau leitete O‘Connor
2005 offentliche, miindliche Verhand-
lungen des Hochstgerichts, entgegen
Tendenzen in ihrer staatsanwaltlichen
und politischen Tétigkeit in Arizona,
(wo sie seinerzeit der demokratische
Gouverneur Bruce Babitt zur Richte-
rin am Berufungsgericht ernannt hat-
te), war sie zur Enttduschung rechter
Kreise im Gericht kein hardliner. Sie
stimmte zwar, wie erwdhnt, mir der
Mehrheit des Gerichts fiir die Zulés-
sigkeit regulatorischer, und damit den
Freiraum gegeniiber staatlichen Regeln
einschrinkende Malinahmen, wollte
aber von der Abtreibungs-Grundsatz-
entscheidung Roe v. Wade, welche die
so genannte Trimester-Regel enthilt,
nicht vollig abweichen. Thre Gegner
unterstellten ihr Einzelfallgerechtig-
keit, einen zu starken Hang zu arbitrary
decisions und eine Uberbetonung des
case-law-Systems. Thre zahlreichen
Anhénger betonen hingegen stets, dass
sie prinzipiengetreu und grundsatzori-
entiert sei. Vieles spricht fiir diese, aus
europdischer Sicht stets mit angemes-
sener Zuriickhaltung zu beurteilende
Einschédtzung. O‘Connor entwickelte
sich nach anfinglich zuriickhaltender
richterlicher Téatigkeit zu einem eigen-
stindigen, hoch angesehenen, zwar
flexiblen, aber in Fragen der richter-
lichen Unabhéngigkeit kompromiss-
losen Mitglied der richterlichen Bank.
Besonders bemerkenswert ist ihr Blick
auf europdische und andere westliche
Rechtsordnungen, die sie ua. wéh-
rend ihrer anwaltlichen Tatigkeit fiir
den Frankfurter Quartermaster-Markt
in den Funfzigerjahren kennen lernte,
ihre markante Kenntnis historischer
Grundlagen, ihre Menschlichkeit und
ihre Vielseitigkeit.

So hat sie ua. neben zahlreichen ju-
ristischen Texten auch ein vor allem fiir
Maidchen gedachtes Kinderbuch (“chi-
co®) und gemeinsam mit ihrem Bruder
eine Kindheitsbiographie (“Lazy B.
A childhood on a cattle Ranch in the
Southwest™) verfasst. Thre Familie hat
englische Wurzeln, sie ist mit John Jay
O’Connor III. verheiratet und hat drei
Sohne. Sie ist eine grofBartige Sportlerin,
vor allem was das Reiten und das Golf-
Spiel betrifft, wo sogar iiber ein hole-in-
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one aus 2000 berichtet wird. Natiirlich
tragen solche Qualifikationen, wie auch
Ehrungen als cowgirl-of-the yearund ein
Uberraschungsauftritt als Kénigin Isa-
bel (Frau von Henry V.) in einem Thea-
ter in der amerikanischen Offentlichkeit
dazu bei, dass sich das Charisma einer
Personlichkeit vergrofert und erweitert.
Auch die law school der staatlichen Ari-
zona-Universitit, an der O’Connor eine
Vorlesung zum Supreme Court hélt, und
ein historisches Gerichtsgebdude in Ka-
lifornien tragen ehrenhalber O’Connors
Namen. Die derzeit in Wien amtierende
Botschafterin der USA, Susan Rasins-
ky McCaw, wurde 2005 von O’Connor
(in Anwesenheit von Auflenministerin
Rice) vereidigt, sie ist ebenfalls an der
Stanford-Universitét graduiert worden.

O‘Connors Eintritt in das amerika-
nische Verfassungs- und Hochstgericht
bewirkte Ungewohnliches. Offenbar,
weil ihr als Frau mehr Verstindnis fiir
die Anliegen einfacher BiirgerInnen
zugesonnen wurde, erhielt sie iiber
60.000 Briefe (!) aus der Bevolkerung,
mehr als je ein Hochstrichter der USA
erhalten hat. Diese Menge war natiirlich
neben der richterlichen Aufgabe nur
nach und nach zu bewiltigen. Erst 1993
kam mit Ruth Bader Ginsburgh (von der
demokratischen Partei) weibliche Ver-
stairkung in das Bundes-Hochstgericht.
Seither stockt der Frauen-Nachschub,
unter Prasident George W. Bush wurden
bisher nur Ménner ernannt, nachdem
die Nominierung der Bush-Vertrauten
Harriet Myers scheiterte. Der Roberts-
Court hat derzeit eine katholische Mehr-
heit, was fiir amerikanische Verhiltnisse
ungewdhnlich ist.

2007 / 4

Sandra Day O‘Connor diente unter
drei verschiedenen chief justices, zwei-
fellos aber war sie Rehnquist personlich
am stérksten verbunden. Sie war auch
dazu berufen, nach dem Hinscheiden
des Hochstrichters im September 2005
die Grabrede zu halten, was sie tibrigens
auch beim Reagan-Begrébnis tat. Thm
dankte sie zeitlebens fiir die Férderung
ithrer Karriere. Im Sommer 2005 hatte
sie Prasident Bush mitgeteilt, dass sie
in den Ruhestand treten wiirde. Dies
kam tberraschend, denn sie galt als
hochaktiv, hatte eine schwere Krank-
heit besiegt und wollte nach eigenen
Worten solange bleiben, bis sie aus ge-
sundheitlichen Griinden zum Riicktritt
gezwungen wire. Dass es anders kam,
hat vornehmlich familidre Griinde, die
mit einer Erkrankung ihres Gatten zu-
sammenhéngen. Sie ist immer noch
hochaktiv, arbeitet wissenschaftlich
tiber die Frithzeit des Supreme Court,
dem ersten Verfassungsgericht mit einer
umfassenden Normenkontrolle seit tiber
220 Jahren und ist stets zur Stelle, wenn
es um die Verteidigung verfassungsma-
Biger Grundwerte, wie vor allem der
rule of law, dem System der checks and
balances und der richterlichen Unab-
hingigkeit geht. Fotos von der Veran-
staltung auf www.usembassy.at.

Ao. Univ.-Prof. Mag. Dr.
Gerhard Strejcek ist Dozent
fir Verfassungs- und Verwal-
tungsrecht sowie allgemeine
Staatslehre und Vorstand des
Zentrums fir Gliicksspielfor-
schung der Universitdt Wien,
gerhard.strejcek@univie.ac.at
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1. Das Juridicum und die
Abstammung von christlichen
Eltern

Jedes Jahr in der Vorweihnachtszeit
findet sich in den Glasaushingekédsten
des Dekanats der Wiener Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit die Ausschreibung
einer ,,Heinrich Graf Hardegg’schen Sti-
pendienstiftung fiir Doktoren®, denen es
an ausreichenden Mitteln zur sorglosen
Fortsetzung ihrer wissenschaftlichen
Ausbildung mangelt. Dass sich die
Ausschreibung der Wortform nach aus-
schliellich an Mianner wendet, scheint
nicht diskriminierend genug. Eine Ver-
leihung ist ,,an den Nachweis: 1. der
Abstammung von christlichen Eltern ...
gebunden. Antrige auf Zuerkennung des
Stipendiums sind beim Institut fiir Unter-
nehmens- und Wirtschaftsrecht der Uni-
versitdt Wien abzugeben, unterzeichnet
ist der Aushang von einem Professor des
Instituts.

Eine 2005 an den damaligen Dekan,
gerichtete Anfrage, ob und inwiefern der
Stiftung Ressourcen der Universitét zur
Verfiigung gestellt wiirden, ob er diese
Ausschreibung fiir konform mit gel-
tendem Gleichbehandlungsrecht halte,
undschlieBlich, oberes prinzipiell proble-
matisch finde, wenn Universitdtsorgane
von bediirftigen Studenten eine Art Ah-
nenpass verlangen, um fiir wissenschaft-
liche Forderung in Betracht zu kommen,
brachte erniichternde Einblicke:

Konnex zwischen der Stiftung und der
Fakultdt bestiinde keiner, abgesehen da-
von, ,,dass ihre Absolventen (mannlichen
Geschlechts) zu den moglichen Begiin-
stigten dieser Stiftung gehoren. Deshalb
war es auch seit jeher Usus, dass die Aus-
schreibung an der Amtstafel des Dekans
verdffentlicht wird, weil es ja gilt, das
von dieser Stiftung freundlicher Weise
zur Verfugung gestellte Geld (in diesem
Fall ganz wortlich) an den Mann zu brin-
gen.* Wie ein Jurist wissen miisse, habe
niemand Finfluss auf die Gestaltung der
Ausschreibung. Im Ubrigen konnte der
damalige Dekan an dieser ,,weder juri-
stisch noch menschlich irgendeinen Ma-
kel finden.* Da niemand einen Anspruch

auf die Stipendien habe, kdme das Gleich-
behandlungsrecht nicht zur Anwendung.
Und ,,bei dieser Sachlage* konne er sich
nicht vorstellen, man wiirde ernsthaft vor-
schlagen, er solle als Dekan ,,zum Scha-
den moglicher (wenn auch ménnlicher)
Stipendiaten die Verdffentlichung dieser
Ausschreibung verhindern.*

Dieses bedingungslose Rechtferti-
gungsengagement ist nicht nur interes-
sant, weil es antidiskriminierungs- und
stiftungsrechtliche Probleme aufer Acht
lasst. Vor allem, dass der damalige De-
kan es als selbstverstindlich ansah, dass
die sonst ja angeblich geschlechtsneu-
trale ménnliche Wortform sich nur auf
Minner bezieht, ist hier hervorhebens-
wert. Denn der Homepage der Stiftung
zufolge' wurde der urspriinglich aus dem
Jahr 1893 stammende und auf Ménner
beschrinkte Stiftsbrief im Laufe der Zeit
gedndert. Die Mittel sollen mittlerweile
ausdriicklich ,,strebsamen jungen Min-
nern und Frauen * zukommen. Uber Ab-
stammungsnachweise ist dort hingegen
nichts angefiihrt, jedenfalls soll aber ein
Professor der rechtswissenschaftlichen
Fakultat Kurator der Stiftung sein. Ein
Telefonat mit jenem Professor, dem da-
mals diese Position zukam, bestitigte
schlieSlich, dass das Kriterium der Ab-
stammung von christlichen Eltern in der
Praxis auch tiberpriift werde, auch weil
man andernfalls der Stiftung gegentiber
schadenersatzpflichtig wiirde. Bestre-
bungen, ,,gewisse altertiimliche Dinge*
aus dem Stiftsbrief zu entfernen, gébe es,
wobei es jedoch vor allem um eine Klar-
stellung der Frage ginge, ob man Stdtiro-
lern Stipendien zukommen lassen kénne,
da diese vom Stifter mitbedacht wurden,
nun aber nicht mehr das zusétzliche Kri-
terium der Osterreichischen Staatsbiirger-
schaft erfiillen. Im Ubrigen konne man
Private nicht zwingen, Menschen gleich
zu behandeln. Die Situation sei vergleich-
bar mit folgender: ,,Ich schenke meiner
Frau einen Ring, und meine Tochter fiihlt
sich diskriminiert.”

Dieser Vergleich hinkt in vielerlei
Hinsicht. Denn wihrend der Familien-
kreis vom Geltungsbereich der Anti-

Diskriminierungsrichtlinien ausgenom-
men und im Beispiel auch kein verbote-
nes Unterscheidungskriterium erkennbar
ist, handelt es sich bei den Stipendien
durch die Adressierung an einen unbe-
stimmten Personenkreis um Giiter, die
der Allgemeinheit zur Verfugung stehen.
Da an die Herkunft ankniipfend, ist die
Abstammung von christlichen Eltern eine
unmittelbare ethnische Diskriminierung
und das Resultat ein unter das Gleichbe-
handlungsgesetz (GlIbG) subsumierbarer
Sachverhalt.

Auch unter dem neuen Dekan des
Wiener Juridicum wird die Ausschrei-
bung wieder ausgehdngt. Auf mehrfache
Anfragen wurde gar nicht reagiert. Und
auch der Arbeitskreis fiir Gleichbehand-
lungsfragen, jenes inneruniversitare Frei-
willigenorgan, das seit Juli 2004 auch
fur sonstige Diskriminierungsgriinde
zustindig wire,> wurde trotz wiederhol-
ter Anfrage nicht titig, obwohl es im
Hinblick auf die vorliegende Mehrfach-
diskriminierung auch nach dem B-GIbG
reichlich Ansétze gébe. Da verwundert es
kaum noch, dass die Homepage des Ar-
beitskreises nur auf die Zustandigkeit fiir
Fragen der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts verweist.’> Szenenwechsel.

2. Die Wiener
Rechtsanwaltskammer
(RAK Wien) und die christ-
katholische Religion

Jedes Jahr im Sommer findet sich im
Osterreichischen Anwaltsblatt, dem of-
fiziellen Organ des Rechtsanwaltskam-
mertages und der Rechtsanwaltskam-
mern, eine Ausschreibung einer ,,Maria
Anna von Ertl’schen Stiftung®. Diese
Ausschreibung — ebenfalls ausschliefSlich
in der ménnlichen Form verfasst — rich-
tet sich mit grofziigigen Stipendien zur
Einrichtung einer Kanzlei an Rechtsan-
wilte, die die Rechtsanwaltspriifung mit
mindestens sehr gutem Erfolg abgelegt
haben und sich erstmals in die Rechtsan-
waltsliste der RAK Wien eintragen lassen.
Weitere Verleihungsvoraussetzungen: die
Kandidaten miissen unbemittelt sein und
von ,,Sitten, Rechtschaffenheit und christ-
katholischer Religion echte Beweise ab-
statten*. Antrage sind bei der RAK Wien
einzubringen. Gegen Remuneration zu
verwalten ist die Stiftung laut dem auf der
Homepage der RAK Wien abrufbaren

1) www.stiftung.at (21.10.2007). behandlungsgesetz B-GIbG I 100/ 3) www.univie.ac.at/gleichbe-
2) § 41 iVm § 27 Bundes-Gleich- 1993 idF 65/2004. handlungsfragen (21.10.2007).
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Stiftsbrief* vom Prisidenten der RAK
Wien und zwei Administratoren, die
ebenfalls Rechtsanwilte mit Sitz in Wien
sein sollten. Einer der Administratoren ist
derzeit auch Président des Rechtsanwalts-
kammertags. Stiftungsvermdgen ist vor
allem ein Haus in Wien I, Rotenturmstra-
e 13, das iiber einige prominente Mieter-
Innen verfiigt. Nicht nur die RAK Wien
hat dort ihren Sitz, sondern bis vor kurzem
auch der Rechtsanwaltskammertag sowie
jene Kanzlei, in der der Président des
Rechtsanwaltskammertags Partner ist.

Eine im Februar 2007 gerichtete
Anfrage an die nach dem Wiener Anti-
diskriminierungsgesetz (WrADG) ein-
gerichtete Stelle zur Bekdmpfung von
Diskriminierungen, inwiefern die auch
im Stiftungsregister der Stadt Wien 6ffent-
lich zugéngliche Ausschreibung und de-
ren Vollziehung konform mit geltendem
Gleichbehandlungs- und Anti-Diskrimi-
nierungsrecht sei, insb im Hinblick darauf,
dass in Wien auch beim Zugang zu Giitern
und Dienstleistungen, die der Allgemein-
heit zur Verfiigung stehen, Diskriminie-
rung aus Griinden der Religion verboten
ist,? fiihrte zunichst zur Antwort, dass es
eine Fiille von Stiftungen aus dem 19. Jh
mit religionsbezogenen Aspekten gibe,
,»denen jedoch in der Praxis der Leistungs-
erbringung ... in der Regel heute keine
Bedeutung mehr zukommt*. Im Ubrigen
sei die Vergabe der Mittel ein privatrecht-
licher Akt.

Was in der Vergangenheit usus war,
mag die Existenz in der Gegenwart zum
Teil erklaren. Rechtfertigen kann sie sie
aber keinesfalls. Auch konnten in 6ffent-
lich zugénglichen Stiftungsregistern kei-
ne anderen Satzungen gefunden werden,
in denen auf die Religion der Bewerber-
Innen abgestellt wird. Nach Hinweis
darauf, dass Diskriminierung nicht erst
durch den Vollzug sondern schon durch
die Ausschreibung stattfinde und dass ein
AuflerachtlassenvonSatzungsbestimmun-
gen Stiftungsorgane vernommener Weise
haftbar mache, wurde dem Autor schlief3-
lich eine ,jnochmalige sorgfiltige Prii-
fung® angekiindigt. Das um 180 Grad ge-
kehrte Ergebnis wurde drei Monate spé-
ter prasentiert. Mittlerweile lagen zwei
Rechtsgutachten ,,von angesehenen Wie-

ner Universitétsprofessoren” vor. Zusam-
menfassend sei diesen folgendes zu ent-
nehmen: ,,Die Maria Anna von Ertl’sche
Stiftung ist eine juristische Person des
Privatrechts. Die Widmung des Stiftungs-
vermogens durch die Stifterin ist ein pri-
vatrechtliches Rechtsgeschift. Anspriiche
Begiinstigter gegen die Stiftung sind pri-
vatrechtlicher Natur. Privatrecht fillt nicht
in die Regelungskompetenz der Lander.*

Das WrADG koénne somit nicht ange-
wendet werden. Auch eine Anderung der
Satzung der Stiftung sei nicht moglich,
denn eine Auflerachtlassung der Religi-
onszugehorigkeit wiirde dem Stifterwil-
len widersprechen.

Dem referierten Gutachtenskonzentrat
kann in vielerlei Hinsicht nicht gefolgt
werden.® Wird ihm aber gefolgt, wire
Resultat, dass der Sachverhalt nach dem
GIbG zu beurteilen ist, nach dem —anders
als nach dem WrADG - rein religidse
Diskriminierung im sonstigen Bereich
nicht verboten ist. Dabei ist aber zu be-
achten, dass bei einer Diskriminierung
aufgrund der Religion auch eine mittel-
bare ethnische Diskriminierung vorliegen
kann und diesfalls das zur Hardegg’schen
Stiftung Ausgefiihrte gilt; und schlieBlich,
dass — nicht zuletzt aufgrund der Verwe-
bung der RAK mit der Stiftung (siche
oben) — die Situation unter den II. Teil des
GIbG fallen koénnte, demzufolge religidse
Diskriminierung bei der Mitgliedschaft
und Mitwirkung in Organisationen, de-
ren Mitglieder einer bestimmten Berufs-
gruppe angehoren, einschlieflich der In-
anspruchnahme von Leistungen solcher
Organisationen, verboten ist.

Um eben diesen Fragen nachgehen zu
konnen, wire es von Interesse gewesen,
die Gutachten, auf die sich die Rechts-
ansicht der Stelle zur Bekdmpfung von
Diskriminierungen stiitzt, einsehen zu
konnen. Einer entsprechenden Anfrage
folgte eine kithne Antwort: Die Gutach-
ten wurden nicht vom Priiforgan sondern
von der zu priifenden Stiftung in Auftrag
gegeben, und konnten so naturgemél
nicht weitergeben werden. Scheinbar im
Glauben, dass den beiden Herren so et-
was wie eine Grundnormfunktion zuké-
me, nenne man aber ,,gerne die Namen
der Gutachter.*

4) www.rakwien.at/sonstiges/ 5) Zum Gleichbehandlungsrecht
stiftbrief_ertlsche_stiftung.pdf s Salinger, Antidiskriminierung,
(21.10.2007). juridikum 2007, 120 mwN.
6) So ist die Ertl'sche Stiftung
nach dem Wr Landesstiftungs-

und Fondsgesetz

htm (21.10.2007).
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eingerichtet,
http://www.wien.gv.at/ma62/
fonds-stiftungen/stiftungen/ertl.

Beim ersten Gutachter handelt es sich
um den aktuellen Stiftungskurator der
Hardegg’schen Stiftung, beim zweiten
um den aktuellen Dekan.

Zu einer Offenlegung der Expertisen
war auch das prominent besetzte Ertl’sche
Stiftungskuratorium nicht bereit, sondern
lediglich zu einem ,,Gespréich®, im Rah-
men dessen einmal mehr auf den heiligen
Gral Privatautonomie verwiesen wurde,
ohne dessen Position im Normensystem
zu substantiieren. Einmal mehr wurde
behauptet, dass die Stiftungssatzung un-
abénderlich sei und vollzogen werden
miisse. Dabei wurde aber einmal mehr
ignoriert, dass Privatautonomie auch
bedeutet, dass die Ubernahme von Auf-
gaben Zustimmung voraussetzt und der
Vollzug der diskriminierenden Satzungen
freiwillig stattfindet.

Was haben die Stiftungen noch ge-
meinsam? Obwohl angeblich die Ande-
rung des Begtinstigtenkreises nicht mog-
lich sei, wurde dieser in beiden Fillen im
Laufe der Zeit auf Frauen erweitert, was
aber in beiden Féllen in den Ausschrei-
bungen keinen Niederschlag findet. Im
Fall der Ertl’schen Stiftung wird dabei
noch dazu stets vorgegeben, wortlich aus
dem Stiftsbrief zu zitieren.”

Worin unterscheiden Sie sich? Wih-
rend MariaAnna von Ertl 1801 offensicht-
lich bestrebt war, der kurz zuvor erfolgten
Offnung des Rechtswissenschaftlichen
Studiums und damit des Berufs des An-
walts fiir Andersgldubige entgegenzuwir-
ken, konnte Heinrich Graf Hardegg 1893
unter dem Titel der Mildtdtigkeit schon
Elementen einer Abstammungslehre tiber
seinen Tod hinaus Geltung verschaffen.
Dass sich auch 2007 scheinbar mit Leich-
tigkeit Organe finden, die unter Verken-
nung der historischen, menschlichen und
rechtlichen Problematik solcherlei auch
bei kritischer Nachfrage mit Uberzeu-
gung exekutieren, zeugt von dringendem
Handlungsbedarf.

Mag. Joachim Stern, Mai.,

ist Assistent am Institut fir
Staats- und Verwaltungsrecht
der juridischen Fakultdt Wien
und Redaktionsmitglied,
joachim.stern@univie.ac.at

7) Vgl die Ausschreibungen im
Anwaltsblatt, zuletzt 2007, 363;
Zum Frauenanteil der RAK Wien
von 15% s Schulze, K4-Die Struk-
turformel, juridikum 2007, 168.
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Aufenthaltsrecht -
Fremdenrechtspaket -
Menschenrechte

Uber vorrechtsstaatliche Mechanismen

im Polizeirecht

Die juristische ,Fallgeschichte* der
Abschiebung der Familie Zogaj und
des Kémpfens der Tochter Arigona
um ihren Aufenthalt und die Riickkehr
ihrer Angehorigen kann noch nicht
geschrieben werden. Die Chronik der
laufenden Ereignisse ist — wenn dieser
Beitrag verfasst wird und zum Druck
geht — noch nicht abgeschlossen. Was
aber jetzt schon sichtbar wird, sind
die Umrisse eines rechtlich bedingten
Konfliktes, der absehbar war und der
sich in gednderter Konstellation dem
Grunde nach wiederholen wird, wenn
nicht nach den Ursachen gefragt und
Bereitschaft zu deren Behebung mobi-
lisiert wird.

Das sog Fremdenrechtspaket 2005'
wurde vom Nationalrat mit den Stim-
men der damaligen Regierungspar-
teien OVP und BZO und mit grofBer,
aber nicht einhelliger Zustimmung der
SPO verabschiedet. Es umfasst neben
Anderungen diverser Gesetze im Kern
dreineue Gesetze: dasAsylgesetz2005,
das Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG)
und das Niederlassungs- und Aufent-
haltsgesetz (NAG). Die juristische und
rechtspolitische Beurteilung dieser
Regelwerke war von Anfang an um-
stritten und ist es bis heute geblieben.
Kritik wurde sowohl an den Gesetzen

als auch an deren Anwendung geiibt.
Der Menschenrechtsbeirat (MRB) hat
mehrfach Mingel aufgezeigt und de-
ren Behebung vorgeschlagen.? Bisher
vergebens.

Samtliche Probleme, mogen sie
dem Gesetz oder der Gesetzesan-
wendung zuzuschreiben sein, haben
mit mangelhafter Umsetzung grund-
rechtlicher Vorgaben und Gewdéhrlei-
stungen zu tun. Meist liegt es an einem
Zusammentreffen von gesetzlichen Er-
michtigungen und deren Handhabung
durch die Praxis der Behorden, wenn
verfassungsrechtlich zweifelhafte und
menschenrechtswidrige  Ergebnisse
entstehen.

Einer von mehreren Kritikpunkten
in der Stellungnahme und den Empfeh-
lungen des MRB zum Fremden- und
Asylrecht betrifft die Schubhafttatbe-
stinde in § 76 Abs 2 FPG. Das Gesetz
ermoglicht die Verhdangung der Schub-
haft gegen Asylwerber oder Fremde,
die einen Antrag auf internationalen
Schutz gestellt haben, zu praventiven
Zwecken, unter anderem dann, wenn
die Zustindigkeit Osterreichs im Sinne
des Dublin-Systems nicht geklart ist.?
Die Bestimmung ist, obwohl als Er-
messensregelung gestaltet, eine Einla-
dung, von der Eintrittsmoglichkeit des

Art 3 Abs 2 der Dublin II Verordnung*
nicht Gebrauch zu machen. Die Fra-
ge der Anwendung der Humanitéren
Klausel in Art 15 besagter Verordnung
stellt sich dann erst gar nicht — ein
perfekter Regelungskreis zu Lasten
Schutzsuchender.

Der MRB hat empfohlen, simtliche
Schubhafttatbestinde des § 76 Abs 2
FPG ersatzlos aufzuheben. Von innen-
ministerieller Seite wurde die in sol-
chen Fillen tibliche Formel ,,Es ist al-
les in bester Ordnung® dekliniert. Auch
wurde dem Beirat bedeutet, er iiber-
schreite durch Kritik dieser Art seine
Aufgaben. Das verfassungsrechtliche
Generalmandat des MRB zur Beratung
des BMI ,,in Fragen der Wahrung der
Menschenrechte® blieb unerwihnt.

In dem erwédhnten Dokument des
MRB vom Juli dieses Jahres® sind auch
Passagen tiber Ermessensregelungen
in den Gesetzen des Fremdenrechtspa-
kets und tiber deren Handhabung durch
die Behorden enthalten. Auf eine weit
verbreitete Umkehr grundrechtlicher
Garantie- und Eingriffsrelationen wird
aufmerksam gemacht. Die Priferenz
liegt beim Schutz der grund- und men-
schenrechtlich geschiitzten Giiter, vor
allem der Unterlassung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung (Art 3 EMRK) und der
AchtungdesPrivat-undFamilienlebens
(Art 8 EMRK). Die Schutzpflichten
des Staates und die daraus ableitbaren
menschenrechtlichen Garantien brau-
chen nicht bewiesen zu werden. Ein-
griffsfeste Gewihrleistungen wie jene
aus Art 3 EMRK stehen niemals zur
Disposition. Soweit Eingriffe zuléssig
sind, wie das bei Art 8 EMRK der Fall
ist, miissen sie gesetzlich vorgesehen
und zur Wahrung bestimmter, in einer
demokratischen Gesellschaft legiti-
mer Offentlicher Interessen notwendig
(,,unentbehrlich®) sein.

Das verfassungsrechtliche Design
der EMRK ist durchwegs das gleiche:
Priferenz hat das 6ffentliche Interesse
an der Erfiillung der grund- und men-
schenrechtlichen Schutzauftrage. Sie

1) BGBI I 2005/100.

2) Stellungnahme und Empfeh-
lungen des Menschenrechtsbei-
rates vom Juli 2007, www.men-
schenrechtsbeirat.at.

3) § 76 Abs 2 Z 4 FPG.

4) Verordnung (EG) Nr 343/2003
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des Rates zur Festlegung der Kri-
terien und Verfahren zur Bestim-
mung des Mitgliedstaates, der
fur die Prifung eines von einem
Drittstaatsangehérigen in einem
Mitgliedstaat gestellten Asylan-
trages zustandig ist.

5) § 15 Abs 1 erster Satz SPG
(Verfassungsbestimmung): ,Der
Bundesminister flir Inneres wird
in Fragen der Wahrung der Men-
schenrechtevomMenschenrechts-
beirat beraten™. Um eine teleolo-
gische Reduktion dieses Auftrages

auf Szenarien der Anhaltung und
der Ausiibung unmittelbarer Be-
fehls- und Zwangsgewalt ist das
BMI nachhaltig bemuht.

6) Siehe vorhin FN 2.

7) §§ 72 - 75 NAG.
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bilden das Grundsitzliche, die Ein-
griffserméichtigungen sind demgegen-
iiber benachrangt und stellen den Aus-
nahmefall dar.

Das menschenrechtliche  Struk-
turproblem vieler gesetzlicher Rege-
lungen des Fremdenrechtspakets liegt
darin, dass diese Relation verkannt,
wenn nicht gar umgedreht wird. Es ist
nicht iiberraschend, sondern system-
bedingt, dass sich der menschenrecht-
liche Mangel auf Programmseite in
der Anwendungspraxis fortsetzt und
verschiedentlich verstarkt.

Besonders deutlich wird dies, wenn
man die Regelungen des NAG {iber
LAufenthaltstitel aus humanitiren
Griinden® ansieht.” Sie sind als ,,Fang-
netz“ zur Vermeidung von Hértefillen
konstruiert. Fiir die Beurteilung des
Falles der Familie Zogaj ist hervorzu-
heben, dass eine Aufenthaltsbewilli-
gung aus humanitdren Griinden auch
dann erteilt werden kann, wenn ein sog
Erteilungshindernis, dh einer der in
§ 11 Abs 1 leg cit aufgelisteten Griinde
vorliegt, die es rechtfertigen oder ge-
bieten, einen Titel fiir einen Aufenthalt
Zu verweigern.

Soweit es um menschenrechtliche
Interessen Fremder geht, sind samt-
liche Bestimmungen als Ermessens-
regelungen (,,Kann“-Bestimmungen)
textiert. Die Umkehr der Wertigkeiten,
die darin zum Ausdruck kommt, ver-
schont selbst menschenrechtliche
Pflichtmandate nicht: Ein Aufenthalts-
titel ,,kann® (sic!) trotz Ermangelung
von Voraussetzungen erteilt werden,
wenn dies zur Aufrechterhaltung des
Privat- oder Familienlebens im Sinne
des Art 8 EMRK ,,geboten* (sic!) ist.®
Die Antinomie scheint den Redak-
torlnnen des Gesetzes entgangen zu
sein.

Ermessensregelungen zu menschen-
rechtlichen Gewihrleistungen sind
problematisch, wenn sie sich mit einer
verkehrten Abwégungsstruktur ver-
binden. Zu einer aus rechtsstaatlicher
Sicht , kritischen Masse*“ werden sie,
wenn die Umkehr vor den akzesso-

rischen Verfahrensgarantien nicht Halt
macht. Eben dies ist bei den Bestim-
mungen des NAG tiber Aufenthaltsti-
tel aus humanitiren Griinden der Fall.
Thre Anwendung ist nicht nur auf be-
hordliches Ermessen, sondern auch
auf Amtswegigkeit zugeschnitten. Die
Formel ,,von Amts wegen‘ schafft in
Verbindung mit dem allgemeinen Zu-
stimmungsvorbehalt in der Kompetenz
des BMI' einen perfekten Regelkreis,
der darauf gerichtet ist, nicht nur ma-
teriell-rechtliche Anspriiche auf eine
menschenrechtskonforme Ermessens-
auslibung, sondern dariiber hinaus auch
Anspriiche auf ein féormliches Verfah-
ren auszuschlieBen.

Die ausnahmsweise behordliche
Entscheidungspflicht in Fillen der
Familienzusammenfiithrung'' vermag
den Mangel im System nicht zu kom-
pensieren. Es bleibt bei der prinzi-
piellen Verfahrensverweigerung, die
im Gesetz vorgezeichnet ist und von
der Praxis gehandhabt wird — generali-
sierend unterstiitzt und verstérkt durch
ein vom BMI herausgegebenes ,,Hand-
buch zum NAG*,'> wo sich zum Thema
»Antragstellung im gegebenen Zu-
sammenhang Folgendes findet: ,,Eine
Antragstellung auf Erteilung ist (auch
nach der bisherigen Judikatur des Ver-
waltungsgerichtshofes, die weiterhin
sinngemif} angewendet werden kann)
unzuléssig (vgl Erkenntnis des VwGH
vom 30. 4. 1998, ZI. 98/18/0129-3).
Alle gestellten Antrige wéren daher
als unzuléssig zuriickzuweisen®.!3

Der Regelkreis zur Grundrechts-
verweigerung ist perfekt. Durch die
Vorenthaltung eines Rechts auf ein
Verfahren und auf eine begriindete
Ermessensentscheidung wird Verhal-
ten der Behorden in Bezug auf die
Anwendung humanitirer Klauseln so
gut wie zur Ginze'* immunisiert und
auf eine vor-rechtsstaatliche Befind-
lichkeit zuriickgeworfen. Strategien
dieser Art gelten als typisch polizei-
staatlich. Der Befund leitet sich von
grundrechtlicher Dogmatik ab — dies
um dem unvermeidlichen Vorwurf ei-

ner ,,rechtspolitischen* Argumentation
zu begegnen.

Der Befund an Hand aktueller Er-
eignisse bestitigt die Dringlichkeit ei-
ner grundrechtlichen Evaluierung des
Fremdenrechtspakets und seiner An-
wendungspraxis. Mit geradezu konditi-
onierter Reflexhaftigkeit eines ,,stimmt
alles nicht und ist eh alles in Ordnung*
sind die Probleme auf Dauer nicht zu
bewiltigen. Storfille konnten zur Re-
gel werden.

Juristisch nicht triftig ist auch der oft
vernommene Einwand, dass Unrecht
(sc ein unberechtigter Aufenthalt) nicht
honoriert werden und aus Unrecht kein
Recht entstehen diirfe. Der Einwand
greift zu kurz. Er tibersieht, dass durch
Aufenthaltsverfestigung, zumal, wenn
sie von den Behorden (mit)verursacht
wurde, zwar kein ,,Recht”, aber eine
rechtserhebliche Tatsache geschaffen
werden kann, an die sich Rechte kniip-
fen. Die Anktindigung der Verhinderung
solcher Tatsachen durch institutionelle
Vorkehrungen zur kiinftig raschen Ver-
fahrenserledigung vermag das Problem
auch nicht zu 16sen, weil der Zeitfaktor
zumeist ein Element der Qualitit des
Verfahrens ist.

Abschlieend etwas Rechtspoliti-
sches zur Fremden-,,Polizei“. Es gilt,
was Manes Sperber iiber ,,polizistische
Geschichtsauffassung* gesagt hat: ,,.Die
Polizei machtnicht Geschichte, sie inter-
punktiert nur — gewdhnlich falsch, anal-
phabetisch —die eine oder andere dunkle
Episode®.”> Wir sind in der gliicklichen
Lage, generell nicht unter Verhiltnissen
zu leben, auf die dieses Zitat bezogen ist.
Es kann aber ins juristische Heute {iber-
setzt werden: Die Probleme, um die es
geht, konnen mit (vorwiegend) eingrei-
fenden, ordnungs-obrigkeitsstaatlichen
Methoden nicht gelost werden.

O. Univ.-Prof. Bernd-Christian
Funk, Institut fir Staats- und
Verwaltungswesen der
Universitat Wien;
bernd-christian.funk
@univie.ac.at

8) § 11 Abs 3 NAG.

9) § 72 Abs 1, § 73 Abs 3, § 74
NAG.

10) § 75 NAG.

11) § 73 Abs 4 in Verbindung mit
§ 46 Abs 4 NAG.
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12) zI. BMI-FW1700/0603-111/4/
2006. Bemerkenswert auch die
Weigerung des BMI, das Doku-
ment auf Grund einer parlamen-
tarischen Anfrage zur Verfliigung
zu stellen. Inzwischen kann eine
nicht authentifizierte Fassung

im Internet eingesehen werden
(www.gruene.at/uploads/media/

nag_02.pdf). Die Klausel ,Alle
Rechte vorbehalten. usw.." soll
vermutlich urheberrechtlichen

Schutz suggerieren, wo keiner
ist. Es handelt sich um den klas-

sischen Fall eines freien Werkes im
Sinne von § 7 UrhRG.

13) Punkt 6.2.1.3. auf Seite 142.
14) Ausnahme siehe vorhin bei
FN 11.

15) Manes Sperber, Der ver-
brannte Dornbusch (1949).
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Steuern als
umweltpolitisches
Instrument und das
EG-Beihilfenverbot

1. Einleitung

Dem Einsatz von Steuern als um-
weltpolitisches  Instrument kommt
innerhalb der Europédischen Union
eine zunehmende Bedeutung zu, da
dadurch einerseits positive Wohlfahrt-
seffekte erreicht und andererseits Ein-
nahmen erzielt werden konnen. Die
Mitgliedstaaten sehen auch teilweise
Begiinstigungen oder Befreiungen von
Umweltabgaben vor, um zB umwelt-
schonendere Energieerzeugnisse zu
fordern oder um nur bestimmte Arten
des Energieverbrauchs zu besteuern,
die als besonders belastend empfunden
werden oder wo ein besonderes Ein-
sparungspotential besteht. Solche Be-
glinstigungen und Befreiungen werden
zum Teil von der Kommission und vom
EuGH als verbotene staatliche Beihilfe
qualifiziert. Problematisch dabei sind
die schwer vorhersehbare Entschei-
dungspraxis und Rechtsprechung, da
eindeutige Kriterien fiir die Beurtei-
lung fehlen, sowie die nicht vollstén-
dige Klarung, wie die Regelungen zu
staatlichen Beihilfen zur Energiesteu-
er-RL stehen, die bestimmte Steuerbe-
glinstigungen vorsieht.

2. Steuerbegiinstigungen
als staatliche__BeihiIfen:
Allgemeiner Uberblick

Was unter einer grundsatzlich verbo-
tenen staatlichen Beihilfe zu verstehen
ist, wird in Art 87 Abs 1 EG definiert.
Diese Bestimmung erfasst nicht nur
Subventionen, sondern ,,Beihilfen
gleich welcher Art“: Somit konnen
nicht nur direkte Zahlungen an Unter-
nehmen, sondern auch die Minderung
von Offentlichen Lasten wie Steuern
staatliche Beihilfen darstellen, da nicht
die Form, sondern die Wirkung der
MaBnahme entscheidend ist!. Erfiillt
demnach eine SteuererméfBigung oder
-befreiung die Voraussetzungen des
Art 87 Abs 12, handelt es sich um eine
grundsitzlich verbotene staatliche Bei-
hilfe. Allerdings ist das Beihilfenver-
bot ,,weder absolut noch unbedingt*:
Vielmehr kann die Beihilfe dennoch
als mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar befunden werden. Dies kann
aufgrund einer Legalausnahme des
Abs 2 oder einer Ermessensausnahme
des Abs 3 der Fall sein: Bei letzterer
kommt der Kommission ein grofler
Spielraum zu*.

Bei der Beurteilung, ob eine Steuer-
begtinstigung eine staatliche Beihilfe
darstellt, ist die am schwierigsten zu
beurteilende Voraussetzung das Vorlie-
gen eines spezifischen oder selektiven
Charakters der Maflnahme: Diese Vo-
raussetzung ist aus dem Wortlaut des
Art 87 Abs 1 EG ersichtlich, wonach
eine Beihilfe ,,durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige* gegeben ist.

In Abgrenzung dazu werden im Be-
reich der direkten Unternehmensbe-
steuerung neben rein steuertechnischen
Bestimmungen solche allgemeinen
Mafnahmen nicht als selektiv betrach-
tet, die ein Ziel der reinen Wirtschafts-
politik verfolgen: Dazu z&hlt auch der
Umweltschutz. ,,Die Tatsache®, so die
Kommission, ,dass bestimmte Un-
ternechmen oder Produktionszweige
mehr als andere in den Genuss derar-
tiger steuerlicher Mallnahmen gelan-
gen, hat nicht zwangsldufig zur Folge,
dass diese in den Anwendungsbereich
der fiir staatliche Beihilfen relevanten
Wettbewerbsvorschriften fallen.” Ent-
scheidend fiir die Beurteilung als Bei-
hilfe scheint demnach zu sein, ob der
Vorteil fiir bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige eine ,,in Kauf
genommene* Folge des wirtschaftspo-
litischen Ziels darstellt, das mittels der
Steuerbegiinstigung erreicht werden
soll, oder ob vielmehr die Erreichung
des genannten wirtschaftspolitischen
Ziels aufgrund der konkreten Ausge-
staltung der Begtinstigung erschwert
wird.

Solche Mafinahmen haben hingegen
dann einen spezifischen oder selektiven
Charakter, wenn sie eine Behandlung
der Wirtschaftsteilnehmenden nach
freiem Ermessen vorsehen®, sie eine
regionale Mallnahme darstellen oder
wenn sie bestimmte Sektoren begiin-
stigen”: Bei letzteren ist die Grenzzie-
hung zu denjenigen Beglinstigungen,

1) EuGH 23.2.1961, 30/59, De
Gezamenlijke Steenkolenmijnen
in Limburg/Hohe Behérde der Eu-
ropdischen Gemeinschaftfiir Kohle
und Stahl, Slg 1961, 3; 2.7.1974,
Rs 173/73, Italien/Kommission,
Slg 1974, 1-709; 15.3.1994, Rs C-
387/92, Banco Exterior de Espa-
Aa, Slg 1994, 1-877; 1.12.1998,
Rs C-200/97, Ecotrade, Slg 1998,
1-7907; 8.11.2001, Rs C-143/99,
Adria-Wien Pipeline und Wieters-
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dorfer & Peggauer Zementwerke,
Slg 2001, I-8365; 15.7.2004, Rs
C-501/00, Spanien/Kommission,
Slg 2004, I1-6717; 15.12.2005,
Rs C-66/02, Italien/Kommission,
Slg 2005, I-0000; 15.6.2006, Rs
C-393/04, Air Liquide Industries
Belgium SA, Slg 2006, I-5293.

2) Vorteil fir den Beglinstigten,
Gewahrung des Vorteils vom Staat
oder aus staatlichen Mitteln, Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs

zwischen den Mitgliedstaaten und
selektiver bzw spezifischer Cha-
rakter der MaBnahme.

3) EuGH 22.3.1977, 78/76, Stei-
nike und Weinling, Slg 1977, 595;
EuGH 14.2.1990, 301/87, Bous-
sac, Slg 1990, 1-307.

4) ZB EuGH 8.11.2001,
143/99,  Adria-Wien
GmbH, Slg 2001, I-8365.
5) Mitteilung der Kommission
Uber die Anwendung der Vor-

Rs C-
Pipeline

schriften Uber staatliche Beihilfen
auf MaBnahmen im Bereich der di-
rekten Unternehmenssteuerung,
ABI Nr C 384 vom 10.12.1998,
3-9, Rz 14.

6) EuGH 26.9.1996, Rs C-241/94,
Frankreich/Kommission  (,,Kim-
berly Clark Sopalin®), Slg 1996,
1-4551.

7) ABI Nr C 384 vom 10.12.1998,
3-9, Rz 17.
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die sich aus der Anwendung des allge-
meinen Steuersystems ergeben und da-
her nicht spezifisch oder selektiv sind,
am schwierigsten. Dies ist deshalb der
Fall, weil nicht nur durch die Nennung
bestimmter Unternehmen oder Unter-
nehmenszweige® diese Voraussetzung
erfillt wird, sondern — wie die ua die
Rs Maribel’ zum Ausdruck bringt — die
abstrakte Definition der Begiinstigten
geniigt, damit der Steuerbegiinstigung
eine Beihilfenqualitit zukommt'°.

3. Umweltabgaben und
staatliche Beihilfen

Anders als im Bereich der direkten Be-
steuerung von Unternehmen gibt es fiir
indirekte Umweltsteuern keine Mittei-
lung der Kommission dariiber, wann
eine Begiinstigung auf eine solche von
ihr als staatliche Beihilfe qualifiziert
wird. Daher sind aus der Judikatur des
EuGH und den Einzelentscheidungen
der Kommission allgemeine Grund-
sidtze abzuleiten, wann eine solche
MalBnahme als staatliche Beihilfe zu
sehen ist: Bei dieser Beurteilung ist,
so wie bei der direkten Unternehmens-
besteuerung, die Frage zentral, ob die
vorgenommene MafBnahme einen spe-
zifischen oder selektiven Charakter
hat. Dem wird zunédchst anhand einer
kurzen Darstellung des seit 2001 gel-
tenden Gemeinschaftsrahmens  fiir
Umweltschutzbeihilfen!' sowie der
Rs Adria-Wien Pipeline'? aus dem sel-
ben Jahr nachgegangen. Anschlieend
wird die Rechtslage seit dem Inkraft-
treten Energiesteuer-RL 2003/96/EG
vom 27.10.2003 analysiert.

3.1. Der Gemeinschafsrahmen flir
staatliche Umweltschutzbeihilfen

Fiir Steuerbegiinstigungen auf Um-
weltabgaben ist der bis zum 31.12.2007
geltende Gemeinschaftsrahmen  fiir
staatliche Umweltschutzbeihilfen zu
beachten: Dieser befasst sich jedoch va
mit der Frage, wann eine Mallnahme,
die bereits als staatliche Beihilfe qua-
lifiziert wurde, nach Ansicht der Kom-
mission dennoch mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar sein kann.

Dass die Kommission umweltpo-
litischen Erwigungen keine grof3e
Bedeutung einrdumt, wenn es um die
Beurteilung der Frage geht, ob eine
Steuerbegiinstigung eine allgemeine
oder selektive Maflnahme darstellt und
daher als staatliche Beihilfe einzustu-
fen ist, geht aus dem Gemeinschafts-
rahmen klar hervor. So heilit es unter
Punkt 23: ,,Bestimmte Mitgliedstaaten
haben Steuern mit positiven Auswir-
kungen fiir die Umwelt eingefiihrt [...]
Von bestimmten Arten von Unterneh-
men werden manchmal gar keine oder
niedrigere Steuern verlangt [...] Nach
Auffassung der Kommission konnen
diese Maflnahmen staatliche Beihil-
fen [...] darstellen. Die negativen Wir-
kungen dieser Beihilfen konnen aller-
dings durch die positiven Wirkungen
aufgewogen werden, die sich aus der
Einfithrung von Steuern ergeben.*
Wenn dies der Fall ist, dann ist die
Kommission dazu bereit, die Malinah-
me ,,unter bestimmten Voraussetzungen
fiir einen begrenzten Zeitraum* zu ak-
zeptieren. Auch im derzeitigen Entwurf
der Leitlinien der Gemeinschaft fiir
staatliche Beihilfen vom 10.5.2007,
die dem Gemeinschaftsrahmen folgen
sollen, ist der Tenor dhnlich; so heif3t
es unter Punkt 1.2.8. des Entwurfs:
,Mitunter kénnen staatliche Beihilfen
notwendig sein, um den Umweltschutz
zu fordern.

Wenn also die Kommission erkennt,
dass eine Steuerbegilinstigung im Ge-
samtkontext der abgabenrechtlichen
Regelungen umweltpolitisch sinn-
voll ist, so dndert dies nichts an der
Qualifizierung als staatliche Beihilfe:
Diese Erkenntnis kann lediglich zur
Vereinbarkeit dieser Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt fithren. Diese
Herangehensweise verfolgt auch der
EuGH in seiner Entscheidung zur Rs
Adria-Wien Pipeline.

3.2. Die Rs Adria-Wien Pipeline

Gegenstand dieses Verfahrens war das
EAVG, das eine teilweise Vergiitung
der auf Erdgas und elektrische Ener-
gie erhobenen Abgaben vorsah, sofern

sie insgesamt 0,35% des Nettoproduk-
tionswerts des Energieverbrauchers
iiberstiegen'®. Nach § 2 Abs 1 EAVG
hatten jedoch nur diejenigen Unter-
nehmen einen Anspruch auf Vergii-
tung, deren Schwerpunkt nachweislich
in der Herstellung korperlicher Wirt-
schaftsgiiter bestand.

In seinem Urteil stellte der EuGH
fest, dass eine solche Steuerbegiin-
stigung dann nicht selektiv sei, wenn
sie ,,durch das Wesen oder die allge-
meinen Zwecke des Systems, zu dem
sie gehort, gerechtfertigt ist.“!* Diese
allgemeine Aussage wirft die Frage
auf, inwiefern umweltpolitische Ziel-
setzungen geeignet sind, eine solche
Rechtfertigung darzustellen: ,,Erfor-
dernisse des Umweltschutzes® an sich,
so der EuGH im selben Urteil, stellen
nicht unbedingt eine Rechtfertigung
dar, sondern konnen lediglich dazu fiih-
ren, dass ,,bestimmte staatliche Beihil-
fen fiir mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar erklirt werden kénnen.* So-
mit kann eine Steuerbegiinstigung auf
eine Umweltabgabe auch dann eine
staatliche Beihilfe darstellen, deren
Gewdhrung im Ermessen der Kommis-
sion liegt, wenn diese als sinnvolles
umweltpolitisches Instrument erkannt
wird: Dies gibt die Herangehensweise
des Gemeinschaftsrahmens wieder,
auf den verwiesen wird.

In Bezug auf die konkrete Bestim-
mung des EAVG brachte die oster-
reichische Regierung vor, dass die
Vergiitung deshalb auf Unternehmen
eingeschrénkt sei, die korperliche Giiter
herstellen, weil diese Unternehmen im
Vergleich zu anderen durch diese Abga-
ben iiberproportional belastet worden
seien. Dieses Argument wurde vom
EuGH nicht akzeptiert: Erwigungen
des Umweltschutzes rechtfertigen es
nicht, Unternechmen des Dienstlei-
stungssektors anders zu behandeln
als giitererzeugende Unternehmen, da
ihr Energieverbrauch ,,gleichermafen
schadlich fur die Umwelt” sei'>. Dazu
wurde treffend angemerkt, dass die
Frage, ob eine Bestimmung durch das
Wesen oder die allgemeinen Zwecke

14) Rz 42; vgl auch EuGH
17.6.1999, Rs C-75/97, Belgien/
Kommission, Slg 1999, 1-3971.
15) Rz 52.

8) Vgl Italien/Kommission. 10) J&ger, Beihilfen durch Steu-

9) EuGH 17.6.1999, Rs C-75/97, ern und parafiskalische Abgaben,

Belgien/Kommission (,Maribel"), Wien/Graz 2006, 245.

Slg 1999, I-3671. 11) ABI C 37 vom 3.2.2001, 3-15.
12) EuGH 8.11.2001, RsC-143/99,
Adria-Wien Pipeline und Wieters-

dorfer & Peggauer Zementwerke,
Slg 2001, I-8365.

13) Siehe dazu auch das nachfol-
gende Urteil EUGH 5.10.2006, Rs
C-368/04, Transalpine Olleitung
ua, Slg 2006, 1-9957.
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des Systems gerechtfertigt sei, durch
die Formulierung des Besteuerungsge-
genstands beeinflusst werden konne: So
wire es moglich gewesen, lediglich den
diffusen Energieverbrauch zu besteu-
ern, da hier eine besondere Sensibilitit
entwickelt werden miisse: Dies hitte
eine Systemkonformitit ermoglicht!®.

Diese Entscheidung zeigt die Schwie-
rigkeiten, die das Kriterium der Selek-
tivitdt fiir die Beurteilung einer Steu-
erbegilinstigung als staatliche Beihilfe
aufwirft: Dies vor allem deshalb, weil
diese von der Qualifizierung abhingig
ist, ob die fragliche Bestimmung dem
Wesen oder den allgemeinen Zwe-
cken des Systems entspricht, was viel
Interpretationsspielraum offen ldsst.
Dem konnte entgegengewirkt werden,
indem einer differenzierten Betrach-
tung umweltpolitischer Aspekte eine
mafigebliche Bedeutung fiir die Be-
urteilung der Frage eingerdumt wird,
ob eine Mafinahme gerechtfertigt und
daher allgemein und nicht selektiv ist:
Mit seiner Aussage zur moglichen Ver-
einbarkeit einer staatlichen Beihilfe
mitdem Gemeinsamen Markt aufgrund
der Erfordernisse des Umweltschutzes
hat der EuGH jedoch signalisiert, ei-
ner solchen Herangehensweise nicht
zu folgen.

3.3. Was hat sich seither getan? Die
Energiesteuer-RL und deren
Auslegung

Wihrend die Besteuerung von Mi-
neral6l bereits durch die Richtlinien
92/81/EWG und 92/82/EWG teilweise
geregelt wurde, fehlte bis 2003 fiir die
Besteuerung von elektrischem Strom
und sonstigen Energieerzeugnissen
jegliche Harmonisierung. Hier auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene Ma@-
nahmen zu setzen, wurde 2001 seitens
der Kommission als unabdingbar an-
gesehen, da sonst die Fahigkeit, die
Zusagen des Kyoto-Protokolls einzu-
halten, gefihrdet sei'’. Ziel sollte es

nicht nur sein, diese einzuhalten, son-
dern auch auf eine dariiber hinausge-
hende Emissionssenkung hinzuarbei-
ten: Dafiir seien ehrgeizige Vorhaben
im Bereich der Energiebesteuerung
notwendig!'®. Im April 2003 wurde
im Ecofin schlieflich eine politische
Einigung tiber eine Richtlinie zur Be-
steuerung von Energieerzeugnissen
und elektrischem Strom erreicht, die
seit Oktober 2003 in Kraft ist und die
beiden oben genannten Richtlinien zur
Besteuerung von Mineraldl ersetzt!.

In dieser Richtlinie sind auch Steu-
erbeglinstigungen auf Umweltabga-
ben in ihrem Anwendungsbereich
vorgesehen: Hierbei ist zwischen den
Steuerbefreiungen zu unterscheiden,
welche die Mitgliedstaaten grundsitz-
lich zu gewidhren haben, und denjeni-
gen, wonach den Mitgliedstaaten ein
Wahlrecht zur Gewédhrung bestimmter
Steuerbegtinstigungen eingerdumt
wird. Zudem fallen bestimmte Ver-
wendungen von Energieerzeugnissen
nicht in den Anwendungsbereich der
RL, weshalb es in diesen Fillen keine
Verpflichtung gibt, einen Mindeststeu-
ersatz zu erheben.

3.3.1. Zwingend vorgesehene
Steuerbeglinstigungen

Von den zu gewidhrenden Befrei-
ungen ist diejenige des Abs 1 lit b fur
Kraftstoffe, die fiir die gewerbliche
Luftfahrt verwendet werden, ua aus
umweltpolitischer Sicht besonders
kontroversiell®®. Interessant dazu ist
eine Entscheidung des EuGI*!, welche
aufgrund einer Beschwerde der Deut-
schen Bahn erging. Das Unternehmen
argumentierte, dass die Umsetzung des
Art 14 Abs 1 lit b in Deutschland des-
halb eine staatliche Beihilfe darstelle,
weil die Steuerbefreiung nicht auch fiir
Hochgeschwindigkeitsziige gelte: Da
diese mit der gewerblichen Luftfahrt
im Wettbewerb stehen, komme es zu
Verzerrungen. Dem hielt das EuGI

entgegen, dass die Umsetzung der in
der Energiesteuer-RL vorgesehenen
Befreiung deshalb keine staatliche
Beihilfe darstellt, weil diese nicht dem
deutschen Staat zugerechnet werden
konne*. Die Mitgliedstaaten haben
laut EuGI das Recht, lediglich die
zwingenden Bestimmungen einer RL
umzusetzen: Daher besteht kein ge-
meinschaftsrechtliches Erfordernis,die
Steuerbefreiung auf Hochgeschwin-
digkeitsziige auszudehnen?. Was die
Beurteilung betrifft, ob zwischen Flug-
zeugen fiir den gewerblichen Perso-
nentransport und Hochgeschwindig-
keitsziigen ein Wettbewerbsverhéltnis
bestehe, betont das EuGl, dass es ,,Sa-
che des Gemeinschaftsgesetzgebers®
sei, ,,die Situation zu beurteilen und
gegebenenfalls dariiber zu entschei-
den, ob eine Anderung der geltenden
Bestimmungen angebracht war.“*

Aus dieser Entscheidung kann klar
geschlossen werden, dass sich aus ei-
ner Steuerbegiinstigung, die gemein-
schaftsrechtlich zwingend vorgesehen
ist, keine beihilfenrechtlichen Probleme
ergeben konnen und daher seitens der
Mitgliedstaaten keine weiteren Steuer-
befreiungen zu gewihren sind: Dadurch
ist in diesem Bereich die Rechtssicher-
heit gewahrt.

3.3.2. Sonstige
Steuerbeglinstigungen

Laut Punkt 28 der Prdambel zur Ener-
giesteuer-RL konnen sich bestimmte
Steuerbegiinstigungen aus umweltpo-
litischen Griinden als erforderlich er-
weisen, daher wird den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit eingerdumt, solche
MafBnahmen zu setzen. Zudem fallen
bestimmte Verwendungen nach Art 2
Abs 4 nicht in den Anwendungsbereich
der RL und miissen daher nicht besteu-
ert werden: In beiden Féllen konnen
staatliche Beihilfen vorliegen.

Ein wenig Aufschluss dariiber, wie
die Anwendung des Beihilfenrechts

16) Sutter, Das EG-Beihilfenver-
bot und sein Durchfihrungsver-
bot in Steuersachen, Wien 2005,
110f; siehe auch den Verweis des
Autors auf das Grinbuch zum
Handel mit Treibhausgasemissi-
onen, wo die Kommission selbst
eine gezielte steuerliche Bela-
stung diffuser Quellen vorschlagt
(KOM/2000/87, Rz 8.3.).
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17) Mitteilung der Kommission
,Steuerpolitik in der Europdischen
Union - Prioritaten fir die nach-
sten Jahre®, KOM/2001/262.

18) Mitteilung der Kommission
~Nachhaltigkeit in Europa fir eine
bessere Welt: Strategie der Euro-
paischenUnionflireinenachhaltige
Entwicklung", KOM/2001/264.
19) Naheres Giber die RL2003/96/
EG siehe in Terra/Wattel, Europe-

an Tax Law, 4™ ed, London [ua]
2005, 448ff.

20) Diese basiert auf den Vor-
schriften des Chicagoer Abkom-
mens von 1999: Die Kommission
selbst legte im Jahr 2000 eine Mit-
teilung Uber die Besteuerung von
Flugkraftstoff =~ (KOM/2000/110)
vor; im Zuge der Diskussion dieses
Vorhabens in der 33. Versamm-
lung der Internationalen Zivilen

Luftfahrtorganisation stellte sich
jedoch heraus, dass eine Einigung
zu diesem Thema in absehbarer
Zeit kaum erreichbar ist.

21) EuGI 5.4.2006, Rs T-351/02,
Deutsche Bahn/Kommission, Slg
2006, I1-1047.

22) Rz 101f.

23) Rz 106.

24) Rz 112.
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gehandhabt wird, gibt die Kommis-
sionsentscheidung zur Befreiung von
der deutschen Energiesteuer®, wo
zwei Verwendungen des Art 2 Abs 4
Gegenstand sind, und zwar diejenigen
fur zweierlei Verwendungszweck und
in mineralogischen Verfahren. Darin
priifte die Kommission zunichst, ob
die Voraussetzungen fiir eine staatli-
che Beihilfe erfuillt waren; es ging va
darum, ob die MalBBnahme selektiv sei.
Zur endgiiltigen Beantwortung dieser
Frage setzte die Kommission zwei
Priifungsschritte: Zunéchst wurde be-
urteilt, ob die im deutschen Energie-
steuerrecht vorgesehenen fraglichen
Befreiungen tatsdchlich mit der En-
ergiesteuer-RL im Einklang stehen
und ob alle betroffenen Verwendungs-
zwecke gleich behandelt werden; dies
bejahte die Kommission im vorlie-
genden Fall. Somit ist die RL selbst
das MaB fiir die Klarung der Frage, ob
eine Maflnahme selektiv ist und da-
her eine staatliche Beihilfe darstellt:
Dies ist auf jeden Fall sinnvoll, da die
Mitgliedstaaten sonst kaum die Mog-
lichkeit hétten, das ihnen eingerdumte
Ermessen zu nutzen.

Anschlielend analysierte die Kom-
mission die interne Logik des Steuer-
systems, um zu klédren, ob die in Frage
stehende Steuerbefreiung dieser Logik
entsprach: Dies erinnert an die Prii-
fung des EuGH in der Rs Adria-Wien
Pipeline, ob die Mallnahme durch das
Wesen oder die allgemeinen Zwecke
des Systems gerechtfertigt sei. Hier
besteht die dhnliche Problematik, dass
es grundsétzlich offen bleibt, nach wel-
chen Kriterien die interne Logik eines
Steuersystems beurteilt wird: Wie be-
reits oben angemerkt®, kann durch die
Formulierung des Besteuerungsge-
genstands Einfluss darauf genommen
werden, ob eine Mallnahme als einer
solchen Logik entsprechend akzeptiert
wird oder nicht.

In der vorliegenden Kommissions-
entscheidung bejahte die Kommission
zwar das Vorliegen dieser Logik, da
nach dem deutschen Energiesteuer-
recht nur diejenigen Erzeugnisse be-
steuert werden sollten, die als Heiz-
oder Kraftstoff verwendet werden;
dies sei bei der Verwendung zu zwei-

erlei Verwendungszweck und in mine-
ralogischen Verfahren nicht der Fall.
Allerdings verneinte die Kommission
in dhnlich gelagerten Féllen das Vor-
liegen der internen Logik, wie bei der
Befreiung von der Verbrauchsteuer auf
Mineraldle, die in bestimmten Regi-
onen von Frankreich, Italien und Irland
als Brennstoff zur Tonerdegewinnung
verwendet werden?’.

Als Argument wurde einerseits an-
gefiihrt, dass die Befreiung nur fiir die
Verwendung von schwerem Heizdl zur
Herstellung eines einzigen Produkts
verwendet werde. Hier ist tatsdchlich
ein Unterschied zur deutschen Ener-
giesteuerbefreiung gegeben, dadie dort
behandelte Befreiung weitreichender
war und daher keine Ungleichbehand-
lung innerhalb des durch die RL ein-
gerdumten Spielraums stattfand. An-
dererseits fithrte die Kommission an,
dass die Maflnahme deshalb selektiv
sei und daher eine staatliche Beihilfe
darstelle, weil sie ,,de facto jeweils nur
fiir ein bestimmtes Unternehmen und
eine Anlage in einer bestimmten Re-
gion® gelte.

Hier stellt sich die Frage, welche
rechtliche Konsequenz das Vorliegen
eines de facto-Zustands nach sich zie-
hen soll: Im Bereich der direkten Un-
ternehmensbesteuerung fiihrt ndmlich
die Tatsache, dass von einer Beglinsti-
gung bestimmte Unternechmen mehr
profitieren, nicht zwangsldufig zum
Bejahen einer staatlichen Beihilfe, so-
fern dadurch das wirtschaftspolitische
Ziel wie das des Umweltschutzes nicht
beeintrichtigt wird?.

Ein dhnliches Vorgehen im Bereich
der Umweltabgaben wire begriilens-
wert: So ist es praktikabel, zur Be-
urteilung der internen Logik einer
steuerlichen Begiinstigung der Frage
nachzugehen, inwiefern die fragliche
MalBnahme aus umweltpolitischen Ge-
sichtspunkten sinnvoll ist; dies unab-
hiangig davon, wie viele Unterneh-
men de facto von dieser Begiinstigung
betroffen sind. Durch ein solches
Vorgehen wire nicht nur umweltpo-
litischen Erwidgungen, welche eine
wichtige Grundlage fur die Gewdih-
rung von Steuerbegiinstigungen dar-
stellen sollen, ein hdherer Stellenwert

eingerdumt, sondern es wiére auch ein
wichtiger Anhaltspunkt dafiir gege-
ben, wann eine Beglinstigung auf eine
Umweltabgabe der internen Logik des
jeweiligen Steuersystems entspricht.

4. Schlussbemerkung

Eine aus Sicht des Beihilfenrechts kla-
re Rechtslage besteht seit Inkrafttreten
der RL nur fiir diejenigen Steuerbe-
glinstigungen auf Umweltabgaben,
die die Mitgliedstaaten grundsitzlich
verpflichtend zu gewéhren haben. Bei
den sonstigen Begiinstigungen auf
Umweltabgaben bestehen nach wie
vor Unsicherheiten dariiber, ob eine
solche Mafinahme eine grundsétzlich
verbotene staatliche Beihilfe darstellt:
Dies va deshalb, weil fiir die Beurtei-
lung, ob die Steuerbegiinstigung einen
spezifischen oder selektiven Charakter
hat, die Frage mal3geblich ist, ob sie
der internen Logik des Steuersystems
entspricht. Wie bereits angemerkt, ist
dieses Kriterium mangels konkreter
Anhaltspunkte kritisch zu sehen. Eine
Moglichkeit, dem entgegenzuwirken,
wire es, fiir die Beantwortung dieser
Frage umweltpolitische Aspekte als
entscheidend zu betrachten. Diese
spielen allerdings erst bei der Priifung
eine Rolle, ob eine bereits als staatli-
che Beihilfe eingestufte MaBnahme
dennoch mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar sein und daher uU, zumeist
zeitlich befristet, akzeptiert werden
kann. Somit zeigt sich, dass der Ein-
satz von Steuern als umweltpolitisches
Instrument durch das Beihilfenrecht
eingeschréankt wird.

Dr.™ Adebiola Bayer ist
Juristin und beschéftigt sich
schwerpunktmé&Big mit Um-
weltabgaben;
biola.bayer@gmx.at

25) Entscheidung K/2007/298.
26) Siehe Punkt 3.1.

27) Entscheidung K/2005/4436.
28) Siehe Punkt 2.
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Grenzen der
europarechtlichen
Gleichstellungspflicht

bei der

Begrindung des
Arbeitsverhaltnisses

In juridikum 2007, 67 nimmt Kettemann
den Ausschluss von Rauchern bei einer
Bewerbung zum Anlass von Uberle-
gungen, ob das EG-Recht einen iiber den
in Art 13 genannten verponten Kriterien
hinausgehenden Diskriminierungsschutz
bei der Einstellung bietet. Ein solcher las-
se sich aus dem Geist des européischen
Anti-Diskriminierungsrechts sowie der
offenen Konzeption der Diskriminie-
rungsgrinde in Art 21 GRCh (Art 11-81
VVE) ableiten. Gegen diese Ansicht
sprechen jedoch gewichtige Argumente.

1. Zum Wesen des
Gleichstellungsrechts

Grundsitzlich rdumt die Privatrechts-
ordnung jedem einzelnen weitgehend
die Moglichkeit ein, seine rechtlichen
Beziehungen zur Umwelt nach seinem
eigenen Willen frei zu gestalten (sog
Privatautonomie). Demnach kann jeder
auch grundsitzlich frei dartiber entschei-
den, ob er einen Vertrag abschlieen will,
mit wem und mit welchem Inhalt.' Da-
bei kommt es auf die Motive fiir diese
Entscheidungen idR nicht an, die privat-
autonome Rechtsgestaltung fordert ge-

rade nicht eine rationale oder sachliche
Begriindung insb bei der Auswahl eines
Vertragspartners.

Das Gleichstellungs-oder Anti-Diskri-
minierungsrecht will in Einschrinkung
dieser grundlegenden der Privatrechts-
ordnung zu Grunde liegenden Wertungen
Ungleichbehandlungen  entgegenwir-
ken, wenn diese auf bestimmten Eigen-
schaften oder Merkmalen einer Person
basieren und fordert, dass diese Eigen-
schaften kein Grund fiir die — ansonsten
auf Basis der Privatautonomie zuldssigen
— Ungleichbehandlung sein diirfen. Ziel
ist dabei die Herstellung der Gleichartig-
keit der Lebens- und Arbeitsbedingungen
angesichts der Verschiedenartigkeit der
Menschen.?

Vertragsfreiheitund Diskriminierungs-
schutz stehen somit in einem Spannungs-
verhdiltnis, das sowohl der européische als
auch der nationale Gesetzgeber® und die
Rsp* sehr sensibel ausbalancieren. Dabei
gehtesum die Auswahl der verponten Dif-
ferenzierungskriterien, die zu erfassenden
Lebenssachverhalte sowie die damit ver-
bundenen Sanktionen. Eine Ausweitung
der gesetzlich angelegten Tatbestéinde hat

dieses Verhiltnis zu respektieren und nur
in den Féllen eine verbotene Diskriminie-
rung anzunehmen, die den gesetzlich ge-
regelten Féllen hinsichtlich der Intensitét
des Eingriffs in die Interessenssphére des
Diskriminierten gleichwertig sind um so
den Eingriff in die Privatautonomie aus-
reichend zu rechtfertigen.

2. Der aktuelle Bestand
des europdischen
Gleichstellungsrechts

2.1. Grundsétzliches

Das europdische Gleichstellungsrecht
besteht auf Grund seiner schrittweisen
historischen Entwicklung aus mehre-
ren Schichten, die auf unterschiedlichen
Rechtsgrundlagen basieren und unter-
schiedliche rechtliche Wirkungen ent-
falten. Seinen Ausgang nahm es bei den
aus den Grundfreiheiten abgeleiteten
Diskriminierungsverboten sowie bei der
Gleichbehandlung von Mann und Frau
im Arbeitsverhdltnis. Diente dieses Dis-
kriminierungsverbot anfinglich dazu,
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der
Unternehmen zu verhindern, die dieses
in einem entwickelten Sozialsystem auf
Grund innerstaatlicher Normen bereits
zu beachten hatten, so hat die Gleichbe-
handlung nunmehr eine von wirtschafts-
politischen Zielsetzungen vollig losgels-
ste eigenstindige Bedeutung gewonnen
und ist auch ein wesentlicher Motor fiir
diesbeziigliche nationale Arbeitsrechtsre-
formen. Art 2 EG nennt die Gleichstellung
von Mann und Frau als Aufgabe der Ge-
meinschaft, sie hat nach Art 3 Abs 2 EGV
in allen ihren Tétigkeiten darauf hinzuwir-
ken, Ungleichheiten zu beseitigen und die
Gleichstellung von Ménnern und Frauen
zu fordern. In der Qualitdt der Rechts-
grundlagen ist zwischen der Gleichbe-
handlung beim Entgelt und den sonstigen
Arbeitsbedingungen zu unterscheiden:
Art 141 EGV normiert den Grundsatz des
gleichen Entgelts fir Ménner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit’,
der auch dem einzelnen Unionsbiirger ein
subjektives Recht auf Gleichbehandlung
einrdumt.® Die Gleichbehandlung der Ge-
schlechter bei den sonstigen Arbeitsbedin-

1) So bspw Koziol/Welser, Bur-
gerliches Recht!? (2006) I 94f.

2) Siehe dazu Krejci, Antidiskri-
minierung, Privatautonomie und
Arbeitnehmerschutz, DRdA 2005,
383 (385).
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3) Insb durch das Gleichstel-
lungsrecht aber auch grundséatz-
lich durch Arbeitsrecht, Vergabe-
recht, Verbraucherrecht ua.

4) Hier ist in nationaler Hinsicht
bspw an den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz zu

denken, der sich aus der Beson-
derheit des Arbeitsverhéltnisses
als vertragliche Nebenpflicht er-
gibt; siehe dazu Brodil/Risak/
Wolf, Arbeitsrecht in Grundztgen*
(2006) Rz 387 mwN.

5) Siehe dazu insb Schrammel/
Winkler, Arbeits- und Sozialrecht
der EG 71 ff; Sturm, in Mazal/
Risak, Das Arbeitsrecht, Kap VIII
Rz 6 ff. Dieser Grundsatz ist insb
durch die ,Lohngleichheitsrichtli-
nie" 75/117/EWG konkretisiert.
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zu behandeln?

der RPA aktuell.

Europaisches Beihilferecht
und offentliche Auftrage

2007, 66 Seiten, geheftet, 978-3-7046-5135-8, € 20,—

Die rasante Entwicklung des Vergaberechts und die Tatsache, dass diese
Rechtsmaterie in der Regel von nicht juristisch ausgebildeten Personen an-
gewendet wird, spiegelt sich in der hohen Frequenz an Seminaren und Li-
teratur wieder. Das folgende Praxishandbuch beleuchtet einen bis dato in
Osterreich fir Praktiker kaum behandelten Teilbereich im Zusammenhang
mit offentlichen Auftragen. Neben einer EinfUhrung in das Beihilferecht wer-
den insbesondere nachstehende ausgewahlte Fragen eingehend erortert:

e Kann ein offentlicher Auftrag eine (unzulassige) Beihilfe darstellen?
e Sind vergabefremde Kiriterien zulassig?
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e Wie ist ein Bieter, der Beihilfen empfangt, in einem Vergabeverfahren
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gungen (zB Begriindung und Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses oder beruflicher
Aufstieg) griindet zumeist auf der sog
,»Gleichbehandlungsrichtlinie”  76/207/
EWG idF RL2002/73/EG’, die jedoch in-
nerstaatlicher Umsetzung bedarf, sodass
sich ein Arbeitnehmer nur in Ausnahme-
fillen® direkt auf sie stiitzen kann.

Eine weitere Schicht des Gleichstel-
lungsrechts wurde durch den Amsterda-
mer Vertrag 1999 eingefiihrt, wodurch
in Art 13 EGV die Kompetenz fiir den
Rat geschaffen wurde, geeignete Vor-
kehrungen zu treffen, um Diskriminie-
rungen aus Griinden des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, ei-
ner Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen.’
Diese Bestimmung ist nicht unmittelbar

wirksam, sondern bedarf der Umsetzung,
sodass sich einzelne nicht auf Art 13 EG
berufen konnen.!® Auf dieser Grundlage
wurde insb die ,,Antirassismusrichtlinie*
RL 2000/43/EG sowie die ,,Gleichstel-
lungsrahmenrichtlinie” RL 2000/78/EG
erlassen, die ebenfalls der nationalen
Umsetzung bediirfen.

In der Rs Mangold" hat der EuGH
eine unmittelbare horizontale Wirkung
des Verbotes der Altersdiskriminierung in
der Gleichstellungsrahmen-RL 2000/78/
EG angenommen als er eine Regelung
des deutschen Teilzeit- und Befristungs-
gesetzes in einem Streit zwischen Privat-
personen aufgrund eines Versto3es gegen
dieses Diskriminierungsverbot flir unan-
wendbar erklérte. Dies hat in der Lehre
zu Recht Widerstand hervorgerufen und
diirfte wohl in der Folge nicht mehr auf-

recht erhalten werden.'> Wohnt nun schon
den auf Art 13 EGV basierenden Gleich-
stellungsgeboten keine unmittelbare An-
wendung inter privatos inne, so kann dies
umso weniger fiir die Anwendbarkeit von
dartiber hinausgehenden aus dem formal
unverbindlichen Art 21 GRCh (Art I1-81
EEV) abgeleiteten Diskriminierungsver-
boten angenommen werden.

2.2. Zum Diskriminierungsgrund der
Behinderung

Die Gleichstellungsrahmen-RL 2000/
78/EG verpflichtet die Mitgliedstaaten
angemessene Vorkehrungen fiir Men-
schen mit Behinderung zu treffen, um
die Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes auf diese zu gewéhrleisten. '
Der EuGH hat sich in der Rs Navas' mit
dem Begriff der Behinderung auseinan-

6) Das Diskriminierungsverbot er-
fasst dabei nicht nur staatliche
Rechtsakte bzw staatliche Stellen,
sondern auch Kollektivvertrage,
Betriebsvereinbarungen und Ver-
trage zwischen Privaten; grundle-
gend EuGH 8.4.1976, 43/75 De-
frenne II, Slg 1976, 455.

7) Basis zur Erlassung dieser RL
war vor allem Art 235 EGV (jetzt
Art 308 EG).

8) Dies betrifft insb die mangeln-
de Umsetzung, wobei die RL hier

juridikum 2007/ 4

auch nur vertikale Wirkung entfal-
ten kann, dh sich der Arbeitneh-
mer nur gegenliber dem saumigen
Staat auf sie berufen kann.

9) Daflr ist der Rat im Rahmen
der durch den Vertrag auf die
Gemeinschaft Ubertragenen Zu-
stéandigkeiten auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhdrung
des Europdischen Parlaments
kompetent, wobei Einstimmigkeit
erforderlich ist.

10) Streinz in Streinz, EUV/EGV
(2003) Art 13 EGV Rz 17; Epi-
ney in Callies/Ruffert, EUV/EGV?
(2007) Art 13 EGV Rz 1 mwN; vor-
sichtig weitergehend Holoubek in
Schwarze, EU-Kommentar (2000)
Art 13 EUV Rz 9.

11) EuGH 22.11.2005, Rs C-
144/04, Mangold, Slg 2005, I-
9981.

12) Einen guten Uberblick ber
die Diskussion und mdgliche Ent-
wicklungstendenzen bietet Reiner,

Riickzugstendenzen von Mangold,
ecolex 2007, 270.

13) Dieser Verpflichtung wurde
innerstaatlich durch 8§ 7a - 7r
BEinstG nachgekommen.

14) EuGH 11. 7. 2006, C-13/05,
Navas; siehe dazu bspw Domrése,
Krankheitsbedingte Kindigung
als VerstoB gegen das Verbot der
Diskriminierung wegen einer Be-
hinderung in Beschaftigung und
Beruf?, NZA 2006, 1320.
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dergesetzt und festgehalten, dass er eine
Einschriankung erfasst, die insbesondere
auf physische, geistige oder psychische
Beeintrichtigungen zurtickzufiihren ist
und die ein Hindernis fiir die Teilhabe
des Betreffenden am Berufsleben bil-
det."” Krankheitszustinde fallen hinge-
gen nicht in den Bereich des Schutzes der
GleichbehandlungsrahmenRL 2000/78/
EG, wobei die zeitliche Dimension eine
wesentliche Rolle spiele: Es miisse wahr-
scheinlich sein, dass die Einschrankung
von langer Dauer ist, damit sie unter den
Begriff der Behinderung falle.!® Behin-
derung und Krankheit haben also eine
unterschiedliche Bedeutung und kénnen
nicht einander gleichgesetzt werden.

Auch wenn man nun die Nikotinsucht
als psychische Beeintrdchtigung einge-
ordnet, ist es mE fraglich, wie diese allein
zu einer Einschrénkung iSe Beeintréchti-
gung der korperlichen oder psychischen
Funktionen fithren soll. Chronische Fol-
geerkrankungen bzw Dauerschdden kon-
nenhingegen sehr wohl eine Behinderung
darstellen, sodass der Diskriminierungs-
schutz greift — dies aber auf Grund seiner
finalen Ausrichtung unabhéngig davon,
ob die Behinderung vom Rauchen oder
anderen Ursachen herriihrt.

3. Der Diskriminierungsschutz
der Grundrechtecharta
bzw des allgemeinen
Gleichheitssatzes

Die Grundrechtecharta (GRCh) enthilt
in Art 21 (Art II-81 VVE) unter dem Ti-
tel ,,Nichtdiskriminierung® ein Verbot
von ,,Diskriminierungen insbesondere
wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen
Herkunft, der genetischen Merkmale, der
Sprache, der Religion oder der Weltan-
schauung, der politischen oder sonstigen
Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermdogens,
der Geburt, einer Behinderung, des Al-
ters oder der sexuellen Ausrichtung.“

Diese Bestimmung ist im Zusammen-
hang mit dem vorangehenden Artikel zu
verstehen, die einen ,,europarechtlichen
Gleichheitssatz* normiert, der schon bis-
lang vom EuGH als ein Grundprinzip des
Gemeinschaftsrechts angesehen wurde.!”

In Art 51 (ArtII-111 VVE) ist festge-
halten, dass die Charta fiir die Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union unter Wahrung des Subsidiari-
tatsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten
ausschlieBlich bei der Durchfithrung des
Rechts der Union gilt. Deshalb ist eine
unmittelbare Drittwirkung der in der
Charta vorgesehenen Grundrechte ab-
zulehnen'*; Grundpflichten des Einzel-
nen kénnen deshalb nicht aus der Charta
abgeleitet werden, sondern miissen sich
weiterhin auf Regelungen auf Basis von
Art 13 EGV stiitzen."”

Obwohl die Charta bislang noch
nicht formell in Kraft getreten ist, kann
der Inhalt einzelner Artikel sich aus den
»gemeinsamen Verfassungsiiberlieferun-
gen der Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts™
ergeben und somit gem Artikel 6 Abs 2
EUV bereits geltendes Recht sein.?’ Auch
wenn dies im konkreten Fall tatsdchlich
der Fall sein sollte (was mE zu bezwei-
feln ist), fithrt dies noch nicht dazu, dass
die Gleichstellungsverpflichtung inter
privatos Anwendung findet. Sie wire
vielmehr nur staatsgerichtet, sodass in-
dividuelle Rechte auf Diskriminierungs-
schutz gegentiber privaten Arbeitgebern
daraus nicht abgeleitet werden konnen.

Der EuGH hat deshalb auch zu Recht
in der bereits angesprochenen Rs Navas
auf die Frage hin, ob Krankheit als ein
weiterer Grund neben denen angesehen
werden kann, derentwegen Personen zu
diskriminieren nach der Gleichstellungs-
rahmenRL2000/78 /EG verboten ist, aus-
gesprochen, dass der EGV keine Bestim-
mung enthalte, die die Diskriminierung
wegen einer Krankheit als solcher ver-
bietet. Zwar gehore zu den Grundrechten

als integraler Bestandteil der allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ua
das allgemeine Diskriminierungsverbot,
das fiir die Mitgliedstaaten verbindlich
sei, wenn die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende innerstaatliche Situation
in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts falle. Daraus ergebe sich je-
doch nicht, dass der Geltungsbereich der
GleichstellungsrahmenRL 2000/78/EG
in entsprechender Anwendung tiber die
Diskriminierungen wegen der in Artikel
1 dieser Richtlinie abschlieBend aufge-
zdhlten Griinde hinaus ausgedehnt wer-
den diirfe. Damit hat der EuGH eine Aus-
dehnung des Diskriminierungsschutzes
tiber die in Art 13 EGV geregelten Tatbe-
stdnde auch auf Basis eines allgemeinen
Diskriminierungsverbots abgelehnt —der
EuGH hat damit der vom Vorlagegericht
angeregten Ableitung weitergehender
Diskriminierungsverbote auf Basis einer
Auslegung der Artikel 13 EG, 136 EG
und 137 EG iVm Art 21 GRCh eine Ab-
sage erteilt.

4. Ergebnis

Das europiische Gleichstellungsrecht
enthélt nach derzeitigem Stand keinen
allgemeinen Gleichheitssatz, der es Pri-
vaten gebieten wiirde, beim Eingehen
ihrer Rechtsbeziehungen grundsitzlich
diskriminierungsfrei zu agieren. Art 13
EGV erméchtigt lediglich auf Grund
bestimmter, abschliefend aufgezihlter
Merkmale zur Erlassung von Richtlinien,
die weiters der Umsetzung in nationales
Recht bediirfen. Mit diesem System der
Gleichstellung ist die Annahme weiterer
Diskriminierungsverbote, die dartiber
hinaus zwischen Privaten unmittelbare
Anwendung finden sollen, unvereinbar.

Martin E. Risak ist

ao. Univ.-Prof, am Institut fiir
Arbeits- und Sozialrecht der
Universitat Wien;
martin.risak@univie.ac.at

15) Siehe zum Begriff der Behin-
derung auch Brodil, Die Diskrimi-
nierung bei Behinderung, in Toma-
ndl/Schrammel, Arbeitsrechtliche
Diskriminierungsverbote (2005)
63 (73); Tomandl/Schrank, Aus-
gewadhltes zum neuen Behinder-
tenschutz, ZAS 2006, 200 (201).
16) Dies leitet der EuGH aus der
16. Begrindungserwagung der
RL ab, wonach ,MaBnahmen, die
darauf abstellen, den Bedirfnis-
sen von Menschen mit Behinde-
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rung am Arbeitsplatz Rechnung
zu tragen, (...) eine wichtige Rolle
bei der Bekampfung von Diskri-
minierungen wegen einer Behin-
derung" spielen. Die Bedeutung,
die der Gemeinschaftsgesetzge-
ber MaBnahmen zur Einrichtung
des Arbeitsplatzes nach MaBgabe
der Behinderung beigemessen
habe, spreche fir eine an eine
Einschrankung der Teilhabe am
Berufsleben Uber langere Dauer.

17) Vgl EuGH 13.4.2000, C-
292/97, Karlsson, Slg 2000, I-
2737 Rz 39. Siehe auch Rossi in
Callies/Ruffert, EUV/EGV? Art 20
GRCh Rz 2 ff.

18) Siehe zB Hoélscheid in Meyer,
EU-GRCharta? (2006) Art 21 Rz 31.
19) So bspw Streinz in Streinz,
EGV/EUV Art 21 GR-Charta Rz
7; Callies in Callies/Ruffert, EUV/
EGV? Art 1 GRCh Rz 14; Rossi in
Callies/Ruffert, EUV/EGV? Art 21
GRCh Rz 5. Siehe auch Triebel,

Bekampfung von Diskriminie-
rungen nach Art 13 EG, ZESAR
2007, 211.

20) Vgl nunmehr die Schlussfol-
gerungen des Vorsitzes der Tagung
des Europaischen Rates in Briissel
(21./22. Juni 2007, 11177/07,
17) Art 6 EUV Uber die Grund-
rechte einen Querverweis auf die
Charta der Grundrechte enthalten
und dieser damit Rechtsverbind-
lichkeit verleihen soll.
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Die Urform des
Non-Profits -
Pladoyer fur eine
Wiederbelebung der
Gegenseitigkeit

Einleitung
Non-Profit-Organisationen gelten heu-
te vielen schlechthin als die Alternati-
ve zu gewinnorientierten Unterneh-
men und zur neoliberalen Wirtschaft.
Auch die Zeitschrift juridikum hat sie
dankenswerter Weise fiir ihre Ausga-
be 3/2003 zum Themenschwerpunkt
erhoben.

Diese als Vereine organisierten Initi-
ativen tibernehmen immer mehr Aufga-
ben, um die sich bislang die Offentliche
Hand gekiimmert hat, die sie aber an-
gesichts der Dogmen vom Null-Defizit,
vom ,,schlanken Staat“ und vom Vor-
rang der Bedienung von Kapitalinte-
ressen auslagern musste. Gleichzeitig
sehen sie sich aber durch die Kiirzung
offentlicher Gelder einem Zwang zu
,Professionalisierung® und ,,Wettbe-
werb* ausgesetzt, wodurch keine ,,So-
zialisierung des Okonomischen® be-
wirkt, sondern eine ,,Okonomisierung
des Sozialen* erzwungen wird.

Diese problematische Entwicklung
ist ohnedies Gegenstand wissenschaft-
licher Studien und journalistischer

Klagelieder. Daher geht es hier um die
vielleicht dlteste Form der Non-Profit-
Organistion, die fiir gewohnlich nicht
thematisiert wird. Sie erlangt aber an-
gesichts zunehmender Vorsorgebedirf-
nisse bei gleichzeitiger Herauslosung
der Vorsorge aus dem offentlichen Auf-
gabenbereich und ihrer Unterwerfung
unter das Profitmotiv (Privatisierung)
eine zunechmende Bedeutung, der je-
doch kaum Rechnung getragen wird.

Die Einrichtung Verein auf Ge-
genseitigkeit ist aufs engste mit den
Grundstrukturen der menschlichen Ge-
sellschaft verkniipft, sie ldsst sich bis
auf die urgesellschaftliche Stammes-
gesellschaft zurtickfiihren. Von ihrer
Entstehungsgeschichte her ist diese nur
im Versicherungswesen anzutreffende
Rechtsform die élteste. Als Manifesta-
tion des gemeinwirtschaftlichen Grund-
musters im Versicherungswesen kam
ihr bei der Entstehung der modernen 6f-
fentlich-rechtlichen Sozialversicherung
eine besondere Bedeutung zu.'

Durch die Entwicklungen der letzten
sieben Jahrzehnte, insbesondere durch

die nationalsozialistische Besetzung
Osterreichs im Jahr 1938 sowie durch
den Beitritt Osterreichs zur Europi-
ischen Union, wurde ein eigenstéin-
diges Uberleben dieser Rechtsform in
der osterreichischen Versicherungs-
landschaft immer schwieriger.

Das moderne Versicherungswesen

Das moderne Versicherungswesen be-

gann sich in Osterreich seit Ende des

18. Jahrhunderts durchzusetzen. Sei-

ne Entwicklung fithrte im weiteren

Verlauf zu einer Rechtsformenkultur,

die im wesentlichen nur zwei Typen

kennt:?

- den Versicherungsverein auf Gegen-
seitigkeit (VVaQ), eine selbstorga-
nisierte, bedarfsdeckungsorientierte
und selbstkostenbasierte gemein-
schaftliche Gefahrtragung (Gemein-
wirtschaftlichkeit), und

- die Aktiengesellschaft (AG), die durch
Ubertragung beziehungsweise Uber-
nahme einer Gefahr gegen Entgelt im
Wege eines Tauschakts zwischen zwei
Vertragspartnern  (Eigenwirtschaft-
lichkeit) gekennzeichnet ist.

Merkmale der Gegenseitigkeit

Der erste moderne VVaG in Osterrei-
ch, die wechselseitige ,k. k. privil.
Brandschaden-Versicherungs-An-
stalt”, nahm am 1. Jidnner 1825 seinen
Betrieb auf. Sein mehr als 21jdhriger
Grundungsvorgang hatte zugleich dem
modernen Versicherungswesen in Os-
terreich Bahn gebrochen. Er wies alle
Merkmale dieser Rechtsform auf. Er
- war als Korperschaft ein Verein, der
- juristische Rechtspersonlichkeit auf-
wies,
— betrieb die Versicherung seiner Mit-
glieder (als Hauptzweck) bei
- offener Mitgliedschaft und
- verwaltete sich selbst.?
Die (bis 1883 beibehaltene) Finan-
zierung aufgrund des Umlageverfah-
rens* stellte die Ausprigung zweier

1) Lehner, Abschied von der Ge-
genseitigkeit? Sympathieerklarung
fur eine im Verschwinden begrif-
fene Rechtsform, in Rohrbach, Ver-
sicherungsgeschichte Osterreichs
V (1997) 1085 (1093); Lehner,
Vertragsversicherung und Sozial-
versicherung. Zur Sozialgeschichte
einer befruchtenden Beziehung, in
Rohrbach, Versicherungsgeschich-
te VII (2004) 597 (627 ff).
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2) Machek, Die formwechselnde
Umwandlung von Versicherungs-
vereinen auf Gegenseitigkeit in
Aktiengesellschaften, in FS Kas-
tner (1972) 269 (275); Lorenz-
Liburnau, Die Sonderstellung der
Versicherten als Glaubiger der
Versicherungsunternehmungen,
insbesondere durch Sicherstel-
lung auf bestimmte Vermogens-
anlagen derselben, in FS Kastner

(1972) 227 (228); Skrobanek,
Die Haftungsverbindlichkeiten der
Mitglieder einer wechselseitigen
Versicherungsgesellschaft  nach
den Bestimmungen der neues-
ten Kodifikationen, in Gutachten,
Denkschriften und Verhandlungen
des Sechsten Internationalen Kon-
gresses flr Versicherungs-Wis-
senschaft II (1909) 227 (228).

3) Kisch, Das Recht des Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit
(1951) 17 ff.

4) Lehner,DerKonzernderWiener
Stadtischen - ein Wegbereiter des
Osterreichischen Versicherungs-
wesens, in Rohrbach, Versiche-
rungsgeschichte III (1988) 1007
(1021).
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weiterer Wesenselemente der Gegen-
seitigkeitsversicherung dar, namlich

- des Tauschs zu Selbstkosten und

- des Fehlens von Startkapital,’
wonach also ,,das Gegenseitigkeitsprin-
zip [...] hauptsichlich in der Beitrags-
bemessung durch das Prinzip der Be-
darfsdeckung evident™ wird.

Das Fehlen von Startkapital lief auf
ein spéter erst zu erfiillendes Leistungs-
versprechen jedes Teilnehmers den an-
deren gegentiber und damit auf einen
Kredit des jeweils Geschadigten gegen-
iiber den nicht von einem Schadensfall
betroffenen Leistungsverpflichteten bis
zum Zeitpunkt der Leistungserbringung
hinaus. Es handelte sich also um ein
(wenn auch zinsenloses) Darlehen.

Ein Darlehen zu borgen oder zu ent-
lehnen, hie3 im Lateinischen mutuor.
Das dazu passende aktive Zeitwort
mutare hatte auch die Bedeutung von
wechseln und tauschen. Daraus leitet
sich das Hauptwort mutuum ab, das Ge-
genseitigkeit (oder Wechselseitigkeit),
auch gemeinsam, bedeutet.” Das erklart
den heute im romanischen, frankopho-
nen und angelsédchsischen Sprachraum
noch immer verwendeten Ausdruck
~Mutualismus* fiir die wechselseitige
oder Gegenseitigkeitsversicherung,® der
auch oft fiir Non-Profit-Organsationen
verwendet wird.

Rechtsgrundlagen

Der Gegenseitigkeitsverein beruhte auf
der Empfehlung der galizischen Hof-
kanzleivom25.6.1801, auch den Wech-
selseitigkeitsgrundsatz bei der Griin-
dung von Versicherungsunternehmen
zu berticksichtigen. Sie wurde durch
die Billigung mittels eines Hofdekrets
vom 14. 10. 1802 zu einem ,,offiziellen
Standpunkt der staatlichen Verwaltung,’
der bei FEinzelfallentscheidungen be-
riicksichtigt wurde.

Die Hofstellen achteten bei der
Genehmigung eines wechselseitigen

Versicherungsunternechmens in Fort-
fuhrung tberkommener Gepflogen-
heiten darauf, dass die Statuten und
Geschiftspldne entsprechend gestaltet
waren, und erteilten gewisse Auflagen,
aber ein spezielles Hof- oder Hofkanz-
leidekret beziiglich der Rechtsform
Versicherungsverein auf Gegenseitig-
keit gab es nicht.

Daher stellt das Vereinspatent vom
26. 11. 1852 (RGBI. 253/1852) die
erste Rechtsgrundlage auch fiir Versi-
cherungsvereine auf Gegenseitigkeit
dar, die gewisse Strukturen und Regeln
vorschrieb. (Es galt allerdings auch fiir
,2Aktienvereine® und ersetzte die dlteren
aktienrechtlichen Dekrete.!?)

Wihrend fur die AG mit dem All-
gemeinen Handelsgesetzbuch vom 17.
12. 1862 (RGBI. 1/1863) eine eigene
gesetzliche Grundlage geschaffen und
diese durch das Aktienregulativ (RGBI.
175/1899) ausgestaltet wurde,"" war
das fiir V'VaG nicht der Fall. Erst die
Ministerialverordnung vom 18. 8.
1880 (RGBI. 110/1880) (,,Versiche-
rungsregulativ®) beinhaltete spezielle
Bestimmungen fiir VVaG. Die Ministe-
rialverordnung vom 5. 3. 1896 (RGBI.
31/1896), die das Versicherungsregula-
tiv von 1880 abldste, verdeutlichte den
Rechtsformzwang.

Mitden Versicherungsregulativen war
eine Entwicklung eingeschlagenund ver-
festigt worden, die das Versicherungsauf-
sichtsrecht als allgemeine Rechtsmaterie
mit Spezialbestimmungen fiir V'VaG aus-
gestaltete, soweit nicht andere Gesetze
in Frage kommen. Ein eigenes Spezial-
gesetz fiir diese Rechtsform gibt es bis
heute nicht. (Auch in einer heute noch als
Grundlagenwerk des Gesellschaftsrechts
angesehenen Quelle kommt der VVaG
zwar in der allgemeinen Auflistung der
Rechtsformen vor, scheint aber bei ihrer
Beschreibung nicht auf.'?)

In Osterreich war es weder in der Mo-
narchie noch in der Ersten Republik zur

Beschlussfassung eines eigenen Versi-
cherungsaufsichtsgesetzes gekommen.
Das Versicherungsregulativ von 1896
wurde zwar durch ein neues Regulativ
vom 7. 3. 1921 (BGBI. 141/1921) abge-
16st, doch stellte auch diese Verordnung
keine ausreichende gesetzliche Grund-
lage dar, weshalb sie in den folgenden
Jahren durch eine Reihe von Gesetzen
ergidnzt werden musste.

Erst mit der nationalsozialistischen
Besetzung kam es im ehemaligen Oster-
reich zum 1. 3. 1939 zu einem Versiche-
rungsaufsichtsgesetz (LGBI. 624/1939).
Es blieb nach der Wiederentstehung Os-
terreichs aufgrund des Rechtstiberlei-
tungsgesetzes vom 1. Mai 1945 (StGBI.
6/1945) in Geltung und wurde erst durch
ein eigenes Osterreichisches Versiche-
rungsaufsichtsgesetz vom 18. 10. 1978
(BGBI. 569/1978) ersetzt."?

Gegenseitigkeit und
Sozialversicherung

Die Entwicklung der Gegenseitigkeits-
versicherung in Osterreich, die zwar auf
dem Gebiet der Feuerversicherung erst-
mals thre moderne Rechtsform annahm,
brachte aber schon vorher Ansétze zu
einer Art Sozialversicherung fiir hofna-
he Berufsgruppen (Beamtensozietiten)
mit sich (darunter auch eine Juristen-
sozietit). Sie war jene Rechtsform, auf
deren Grundlage von den einzelnen ge-
sellschaftlich organisierten Interessen
der modernen Sozialversicherung Bahn
gebrochen wurde.

Am1.8. 1889 war das Gesetziiberdie
soziale Krankenversicherung (RGBI.
133/1888), am 1. November 1889 das
Gesetz iiber die soziale Unfallversi-
cherung (RGBI. 1/1888) in Kraft ge-
treten. Sie erfassten urspriinglich nur
die Arbeiter/innen, wurden aber in den
folgenden Jahrzehnten auf andere Be-
schéftigtengruppen ausgedehnt. Das
am 1. 1. 1909 in Kraft getretene Gesetz
iiber die soziale Pensionsversicherung

5) Lehner, Mutualism in Austria. A
Sketch of its Theory and History,
Paper for the International Con-
ference on the Comparative His-
tory of Mutual Benefit Societies in
Paris (1992).

6) Machek in FS Kastner 269
(276).

7) Langenscheidts Taschenwdr-
terbuch Lateinisch-Deutsch, Lan-
genscheidtsche Verlagsbuchhand-
lung (1914) 260.
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8) Lehner, Mutualism in Austria 3.
9) Fischer, FS zum flnfzigjah-
rigen Jubildum der k. k. priv.
wechselseitigen  Brandschaden-
Versicherungs-Anstalt (1875) 3;
Leimdérfer, Entwicklung und Or-
ganisation der Brandschadensver-
sicherung in Osterreich 1700 bis
1848 (1905) 85.

10) Kastner, Grundri3 des oster-
reichischen Gesellschaftsrechts?
(1976) 122.

11) Kastner, GrundriB? 26 f.

12) Kastner, GrundriB32.

13) Ogris, Zur Entwicklung des
Versicherungsaufsichtsrechts und
des \Versicherungsvertragsrechts
in Osterreich von der Mitte des
19. Jahrhunderts bis zum Ende
der Monarchie, in Rohrbach, Ver-
sicherungsgeschichte Osterreichs
II (1988) 1 (69 ff); Lehner, Os-
terreichs Versicherungswirtschaft
im Deutschen Reich, in Rohrbach,

Versicherungsgeschichte III, 675
(681); Lehner, Das Versicherungs-
wesen in der Zweiten Republik, in
Rohrbach, Versicherungsgeschich-
te III, 813 (819); Lehner, Kleine
Zeittafel zur 6sterreichischen Ver-
sicherungsgeschichte, in Rohr-
bach, Versicherungsgeschichte III,
1209 (1213 ff).
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(RGBI. 1/1907) galt nur fiir Angestellte.
Alle nach diesen Gesetzen errichteten
Versicherungseinrichtungen beruhten
auf dem Grundsatz der Gegenseitigkeit,
weshalb das gewinnorientierte Vertrags-
versicherungswesen nach anfianglicher
Opposition doch anerkennen musste,
dass damit eine Problemlésungsopti-
mierung erzielt wurde.

Fir die auBlerhalb des Sozialversi-
cherungsschutzes liegenden Vorsorge-
bediirfnisse der abhéingig Beschiftigten
(im offentlichen Dienst und in der Pri-
vatwirtschaft) sowie des gewerblichen
Mittelstandes stand weiterhin nur das
vielfdltige Vereinswesenzur Verfiigung.
Aber nur die nach dem Vereinspatent
vom 26. 11. 1852 (RGBI. 253/1852)
gegrindeten Gegenseitigkeitsvereine
(1852er Vereine) unterlagen auch einer
materiellen Staatsaufsicht (gewihrlei-
steten also die jederzeitige Erfiillbar-
keit der zugesagten Leistungen), nicht
jedoch die Vereine nach dem Vereins-
gesetzvom 15. November 1867 (RGBI.
134/1867) (1867er Vereine). Da sie
nicht auf der gegenseitigen Haftung
ihrer Mitglieder beruhten und die Er-
fullung der angekiindigten Leistungen
vom Stand des Vereinsvermdégens so-
wie von den aktuellen Beschliissen der
Vereinsorgane abhing, erleichterte dies
auch Missbréuche.

Daher erfolgte tiber das Hilfskas-
sengesetz vom 16. 7. 1892 (RGBI.
202/1892) und die anschlieende Ent-
wicklung eine gewisse Verlagerung der
Erfiilllung freiwilliger Vorsorgebediirf-
nisse auf Gegenseitigkeitsvereine. Ih-
nen waren auch schon bei der sozialen
Krankenversicherung und der sozialen
Angestelltenpensionsversicherung  Er-
satz- und Ergénzungsfunktionen zuge-
wiesen worden. Wie sich tiberhaupt der
Bedeutungsgewinn der Gegenseitig-
keitsvereine daraus ergab, dass sich die
gewinnorientierten AG nur um die gut-
verdienenden Kreise bemiiht hatten. Da-
her waren die Gegenseitigkeitsvereine
(als juristischer Ausdruck der Solidari-
tit) Einrichtungen fiir die gesellschaft-
liche Mehrheit, die ,,Eigenvorsorge der
armen Leute®.

Allerdings erlebten die 1867er Ver-
eine in der Ersten Republik, als Folge

orientierter Versicherungs-AG, wieder
einen deutlicheren Aufschwung. Vor-
sorgewillige deckten deshalb ihre Vor-
sorgebediirfnisse vorrangig bei 1867er
Vereinen, weil diese niedrigere Beitridge
verlangten als die 1852er Vereine, die ja
auch die Kosten der staatlichen Aufsicht
in ihren Preisen unterbringen mussten.
Sie wurden zu spiirbaren, wenn auch
unfundierten Konkurrenten fiir die kom-
merziellen Versicherungsunternehmen.

Damit wurden aber Vorsorgeein-
richtungen befordert, deren unbefrie-
digende Performance schon einmal
zu gesetzgeberischen Interventionen
(Hilfskassengesetz) gefiihrt hatte. Nur
dass diesmal die langfristigen Folgen
der Weltwirtschaftskrise von 1929, die
Bankenzusammenbriiche und die Bud-
getprobleme, die Mitausloser der Besei-
tigung der parlamentarischen Demokra-
tieam 4. 3. 1933 beziehungsweise 12. 2.
1934 wurden, eine Losung dieses Pro-
blems in den Hintergrund dréngten, bis
am 12. 3. 1938 der Nationalsozialismus
dazwischen trat.

Diese Probleme mit den Vereinen bo-
ten dem nationalsozialistische Regime
die Handhabe, sich unter dem Vorwand
der Beseitigung von Missstinden des
Vereinsvermogens zu bemaéchtigen.
Es strebte dartiber hinaus eine entspre-
chende politische Ausrichtung aller in
der Ostmark (dem besetzten Osterreich)
vorhandenen Vereine an, in denen es
Storungsherde fiir den politischen und
wirtschaftlichen ,,Aufbau‘ vermutete.

Schon am 14. 5. 1938 war ein Gesetz
iiber die Uberleitung und Eingliederung
von Vereinen (LGBI. 136/1938) erlassen
worden, auf dessen Grundlage ein eige-
ner Stillhaltekommissér in Tatigkeit trat.
Es galt fiir fast alle 1867er Vereine, wur-
de spéter aber im Versicherungswesen
auch auf 1852er Vereine angewandt.

Allerdings konnten die Nationalsozi-
alisten gerade bei den versicherungsdhn-
lichen Vereinen nicht so ohne weiteres
ihre Absichten verwirklichen, weil sich
dort doch einiges Vorsorgevermdgen
(wenngleich ohne aktuarische Grundla-
ge) angesammelt hatte. Mit dessen Raub
hétten sie einen betrachtlichen Teil auch
der indifferenten oder mit ihnen sympa-
thisierenden Osterreichischen Bevolke-

dass auf das in den 1852er Vereinen an-
gesammelte Vorsorgevermogen Rechts-
anspriiche der Versicherten bestanden,
die nicht so ohne weiters iibergangen
werden konnten. Daher wurden diese
Vereine gepriift, um ihnen entweder (un-
ter bestimmten Auflagen) den Weiterbe-
stand zu gestatten oder sie in bestehende
Versicherungseinrichtungen {iberzulei-
ten beziehungsweise sie aufzulosen und
ihr Vermogen systemgenehmen Organi-
sationen einzuverleiben.

Innerhalb dieser Vereinstiberlei-
tungen stellten die 1.004 betroffenen
Vorsorge- und versicherungsédhnlichen
Einrichtungen nur einen verschwin-
denden Bruchteil der insgesamt rund
105.000 Vereine dar, die die National-
sozialisten als Beuteobjekte betrachte-
ten (darunter nattirlich alle jiidischen
Kultur-, Freizeit-, Geselligkeits- und
Vorsorgevereine). Doch erleichterten
es ihnen die unleugbaren Mingel, die
darauf zuriickzufiihren waren, daf} diese
Vereine nicht der Staatsaufsicht unterla-
gen und ihnen aktuarische Grundlagen
fehlten, ihre weit {iber das behauptete
(und begriindete) Sanierungserforder-
nis hinausgehenden Bereicherungsab-
sichten zu verwirklichen.'

Doch hatte der Nationalsozialismus
eine viel nachhaltigere Beschiddigung
der ,,Eigenvorsorge der armen Leute®
bewirkt, durch die die Jahrzehnte spéter
einsetzende Aushohlung des Gegensei-
tigkeitsprinzips begiinstigt wurde.

Bedrohliche Entwicklungen
Mit dem Wiederentstehen Osterreichs
am 27. 4. 1945 lebten die von den deut-
schen Faschisten abgeschafften und
zerstorten Einrichtungen nicht auto-
matisch wieder auf. Durch das Rechts-
iiberleitungsgesetz vom 1. Mai 1945
(StGBI. 6/1945) wurde seitens der pro-
visorischen Regierung klargestellt, daf3
hinsichtlich des Versicherungswesens
die reichsdeutschen Rechtsvorschriften
in Kraft blieben.'s

Aufgrund der nationalsozialistischen
Besetzung Osterreichs war durch Kund-
machung vom 17. 1. 1939 (LGBI.
158/1939) unter anderem auch das
reichsdeutsche Versicherungssteuerge-
setzvom9.7.1937 (DRGBI. 793/1937)

von Zusammenbriichen groBer gewinn- rung vor den Kopf gestolen. Dazu kam, zur Wirksamkeit gelangt.'® Durch
0 0000000000000 0000000CEO0CPEOGOEOGCEOCEOSNEOGNEOSNOGNEOGNEOSNOGNEOGNEOSGEOGNEOEOGEOSOEO®O®OONS
14) Lehnerin Rohrbach, Versiche- 15) Lehnerin Rohrbach, Versiche- 16) Lehnerin Rohrbach, Versiche-
rungsgeschichte III, 675 (682 ff). rungsgeschichte III, 813 (818 f). rungsgeschichte III, 675 (681).
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dieses wurden die Gegenseitigkeitsver-
eine steuerrechtlich den Versicherungs-
AG gleichgestellt, wodurch sich ihre
Steuerverpflichtungen plotzlich auf
ein Vielfaches des fritheren Ausmafes
erhohten.!” Diese Gleichschaltung von
Ungleichem erschwert den VVaG die
Bildung von Eigenkapital erheblich.

Das Entstehen wirtschaftlicher
Groflirdume im Zug des Wiederauf-
baus nach dem Zweiten Weltkrieg be-
wirkte allméhlich Verdnderungen in
der Risikolandschaft. Die vermehrte
Herausbildung von Grof3risken und die
Verschéirfung des Wettbewerbs aktua-
lisierten das Erfordernis einer ausrei-
chenden Eigenmittelausstattung. Mit
dem Inkrafttreten des EWR am 1. 1.
1994 und dem Beitritt Osterreichs zur
EUam 1. 1. 1995 wurde diese Entwick-
lung in Gestalt der Solvabilitatsvor-
schriften fiir Osterreich manifest. Sie
gewihrleisten, ,,dafs das Unternehmen
gemeinschaftlich anerkannte Kriterien
der Eigenmittelausstattung erfiillt“.'®

Doch nicht nur geographisch ent-
stand ein groBerer Markt, dessen
Wachstum allein die Wettbewerbs-
bedingungen bertihrte. Innerhalb des
Marktes wurde die Bedeutung der Fi-
nanzdienstleistungen grofer, sodass
die zunehmende Konkurrenz aus dem
Bankensektor hinzukam. Das ver-
schirfte nicht nur die Eigenkapital-
problematik, sondern verénderte auch
die diesbeztiglichen Marktakteure
selbst.!”

Osterreich hatte bereits vor seiner
formellen Anbindung an den FEuro-
pdischen Binnenmarkt einiges an Be-
stimmungen fiir die Versicherungs-
wirtschaft vorweggenommen, was
den strengen gemeinwirtschaftlichen
Charakter der Gegenseitigkeitsvereine
aushohlte.® Dazu kam nun die Novel-
le zum Versicherungsaufsichtsgesetz
vom 2. 10. 1986 (BGBI. 558/1986).
Der neu eingefithrte § 41a gestattete

Versicherungsvereinen die Aufnahme
von Partizipations- und Ergidnzungs-
kapital sowie die Ausgabe diesbeziig-
licher Wertpapiere.?!

Ein weiterer Beitrag war die Novel-
le zum Versicherungsaufsichtsgesetz
vom 2. 8. 1991 (BGBI. 411/1991). Sie
erdffnete durch den neugeschaffenen
§ 61a die Moglichkeit, dass ,, ein Versi-
cherungsverein auf Gegenseitigkeit ...
seinen gesamten Versicherungsbetrieb
.. im Weg der Gesamtrechtsnachfolge

. in eine oder mehrere Aktiengesell-

schaften einbringen‘ kann. Nach dem
neugeschaffenen § 61b bleibt ,, der ein-
bringende Versicherungsverein ... be-
stehen. Sein Gegenstand ist auf die Ver-
mdgensverwaltung beschrdnkt. “** Der
Vertragsabschluss bei einer derartigen
Versicherungs-AG ist nur bei gleich-
zeitigem Erwerb einer Mitgliedschaft
beim haltenden VVaG méglich.

Demgemil3 setzte ein deutlicher
Schwund dieses Unternehmenstyps aus
der Osterreichischen Versicherungs-
landschaft ein. ,, Diese Entwicklung
war bis 1990 vor allem auf Umwand-
lungen oder Vermogensiibertragungen
zuriickzufiihren, wdhrend ab 1991
Versicherungsvereine verstdrkt von
der Moglichkeit der Einbringung des
Versicherungsbetriebes in eine Akti-
engesellschaft ... Gebrauch gemacht
haben. “*

Besonderheiten

Die nur im Versicherungswesen anzu-
treffende Rechtsform des Vereins auf
Gegenseitigkeir** brachte bislang den
Grundsatz der Identitit von Kunde
und Mitglied am reinsten zur Geltung.
Die Mitgliedschaft bei einem VVaG
ist nur um den Preis des Abschlusses
einer Versicherung moglich, die Versi-
cherungsnahme hat als unverzichtbare
Parallelwirkung gleichzeitig auch die
Mitgliedschaft beim Verein zur Folge.?
., Mitgliedschaft und Versicherungsver-

héiltnis haben in einem einheitlichen
Rechtsakt ihre Grundlage. “*

,,Der Idee nach kommen beim Ver-
sicherungsverein unternehmensintern
nur Versicherteninteressen zur Gel-
tung. ... Das Recht des Versicherungs-
vereins ist in erster Linie aus sich selbst
heraus unter Beriicksichtigung seiner
technischen Eigenart zu interpretie-
ren... ”7 Daraus ergibt sich unter ande-
rem ,, die Gleichbehandlung der Mit-
glieder ™ als ,, ein dem Recht des VVaG
immanenter Grundsatz** Fiir Oster-
reich ist dieser Grundsatz in § 33 Abs
3 des Versicherungsaufsichtsgesetzes
(BGBI. 569/1978 in der aktuellen Fas-
sung BGBI. 652/1994, VAQG) festge-
legt, der sich ausdrticklich ,, auf das im
Mitgliedschaftsverhdltnis — enthaltene
Versicherungsverhdiltnis “ bezieht.?

Der VVaG hat hier insofern rechts-
bildend zugunsten aller Versiche-
rungsnehmer (also auch der von AG)
gewirkt, als § 104 Abs 4 VAG der
Aufsichtsbehorde ein Untersagungs-
recht fiir den Fall einrdumt, ,, dafs unter
gleichen sachlichen Voraussetzungen
von den Versicherungsnehmern nicht
gleiche Leistungen verlangt oder an
sie oder andere aufgrund von Versiche-
rungsvertrdgen anspruchsberechtigte
Personen nicht gleiche Leistungen
erbracht werden. ... Nach der gegen-
stindlichen Bestimmung ist die unsach-
liche Ungleichbehandlung von Versi-
cherungsnehmern (also auch jener von
AG, Anm) schlechthin der Fall eines
Widerspruchs zu anerkannten Grund-
séitzen des Geschdifisbetriebes. “*°

Aus der Besonderheit des Vereins auf
Gegenseitigkeit folgen weitere Merk-
male, durch die er sich nicht nur von
den Rechtsformen der eigenwirtschaft-
lichen Versicherung (in Osterreich nur
die AG), sondern auch von der Genos-
senschaft (die in Osterreich nicht zum
Versicherungsbetrieb zugelassen ist)
unterscheidet:

17) Mitteilungen der Wiener Stad-
tischen Wechselseitigen Versiche-
rungsanstalt vom Janner 1949, 2
(2).

18) Baran, Die Auswirkungen der
EG-Richtlinien auf das Versiche-
rungsaufsichtsrecht, VersR 1994,

225 (228).
19) Weigel, Mdglichkeiten der
Konzernentwicklung und Kapi-

talbildung beim VVaG, Versiche-
rungswirtschaft 1993, 690 (690).
20) Lehner, Die GroBraumwirt-
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schaft als Veréanderung der Risiko-
landschaft, Mitteilungen der Wie-
ner Stadtischen 1/1990, 8 (10 f);
Veroffentlichungen des BMin flr
Finanzen betreffend die Vertrags-
versicherung 1992/2, 22.

21) Veroffentlichungen des BMin
fUr Finanzen 1986/2, 6.

22) Veroffentlichungen des BMin
flr Finanzen 1991/1, 2.

23) Osterreichische Versiche-
rungsstatistik fir die Jahre 1993
und 1994 (1994/1995) 8.

24) Kisch, Recht des VVaG 16.
25) Weber, Ursprung und Wand-
lung der Bestandubertragung,
Zeitschrift fir die gesamte Versi-
cherungswissenschaft 1995, 429
(431 f).

26) Mohr, Entwicklungen und
Wandlungen im Recht des VVagG,
Versicherungswirtschaft 1990,
162 (162).

27) GroBfeld, Der Versicherungs-
verein auf Gegenseitigkeit im Sys-
tem der Unternehmensformen, in

Peiner, Grundlagen des Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit
(1995) 107 (108, 113).

28) Mohr, Aspekte der rechtlichen
Regelung des deutschen Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit,
in Peiner, Grundlagen 115 (116).
29) Krejci/Weilinger, — Osterrei-
chisches Versicherungsrecht
(1988) 156, 203.

30) Krejci/Weilinger 175, 225.
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- Wer von den Mitgliedern auch im-
mer in das oberste Organ (bei grof3-
en Versicherungsvereinen heute
nur mehr eine Mitgliedervertretung
und keine Mitgliederversammlung)
entsendet wird, kann dort nur Be-
schlisse auf Grundlage eines glei-
chen Stimmgewichts (mit-)fassen,
die fiir alle Mitglieder gleich gelten.
Mitgliedervertreter und Aufsichts-
ratsmitglieder konnen sich nicht zu
Lasten funktionsloser Mitglieder
privilegieren.

- Beider Hauptversammlung einer AG
wirken an der Beschlussfassung nur
stimmberechtigte Aktionédre mit, und
dies nicht nach dem Grundsatz ,,Eine
Person — eine Stimme*, sondern nach
MaBgabe des finanziellen Gewichts
des Aktienpakets (abgesehen von
der Moglichkeit, ohne Mitwirkung
stimmrechtsloser Vorzugsaktionére
eine unterschiedliche Dividende zu
beschlieflen). ,,.Beim VVaG ist das
auf der Mitgliedschaft beruhende
personliche Element statt finanzi-
eller Einflufaktoren fiir Unterneh-
mensentscheidungen  mafgeblich.
... Deutlichsten Ausdruck findet das
Personalitétsprinzip beim VVaG in
der obersten Vertretung ... !

- Anders als bei einer AG, bei der ,,das
Verhiltnis der Organe zueinander ...
nicht in einer Uber- und Unterord-
nung“ besteht,*? wird die Mitglie-
derversammlung oder Mitglieder-
vertretung beim VVaG gemal § 43
Abs 1 VAG ausdriicklich als ,,ober-
stes Organ‘ bezeichnet, in dem ge-
maf § 49 Abs 1 ,,die Mitglieder [...]
ihre Rechte in den Angelegenheiten
des Vereins“ ausiiben.*

- Bei einer Genossenschaft bestim-
men in der Generalversammlung nur
Mitglieder (die keine Kunden sein
miissen) mit, nicht aber Kunden (die
keine Mitglieder sein miissen). Die
Generalversammlung als hochstes
Organ der Genossenschaft kann in
Geschiftsfiihrungsfragen eingreifen
und dem Vorstand bindende Wei-
sungen erteilen.?*

- Im Gegensatz zum hochsten Organ
einer Genossenschaft kann aber

das oberste Organ eines Vereins auf
Gegenseitigkeit gemdll § 49 Abs 3
VAG iiber Geschéftsfithrungsfragen
nur dann entscheiden, wenn dies der
Vorstand oder in bestimmten Fillen
auch der Aufsichtsrat verlangt.®

Gemeinwirtschaftliche Triibung

In Erweiterung der bislang offen ge-
standenen Moglichkeiten, ndmlich
- der formwechselnden Umwandlung
eines Vereins in eine AG (bei der
der Verein als Rechtsperson erhal-
ten bleibt, er aber seine Rechtsform
andert) und
- dertibertragenden Umwandlung, also
der Ubertragung des Vereinsbestands
auf eine AG (bei der die Rechtsper-
son des Vereins erlischt®),
gestattet die erwdhnte Novelle die Ein-
bringung des Vereinsbestandes in eine
AG, ohne dass sich die Rechtsform
des Vereins dndert und ohne dass seine
Rechtspersonlichkeit erlischt. Aller-
dings dndert sich sein Tatigkeitsgebiet.
Erkauft wurde diese Moglichkeit
dieser ,bewahrenden Umwandlung*
jedoch durch
- die Aufspaltung der Identitdt von
Mitgliedschafts- und  Versiche-
rungsverhéltnis in zwei voneinan-
der getrennte parallel laufende
Rechtsbeziehungen, die einander
jedoch bedingen beziehungsweise
zur Voraussetzung und zur Folge
haben (auch wenn sie zu jeweils
verschiedenen  Rechtspersonlich-
keiten bestehen), und den Riickzug
des Versicherungsvereins aus dem
sogenannten technischen Geschift
auf eine reine Holdingfunktion.
Damit bliebe der Grundsatz der un-
getriibten Identitét von Kunde und Mit-
glied nur bei jenen Versicherungs-AG
gewahrt, die sich im ausschlielichen
Eigentum eines oder mehrerer VVaG
befinden. Dies wird aber in der Regel
so gut wie nicht der Fall sein, weil ja
solche AG gerade zu dem Zweck er-
richtet werden, durch die Hereinnahme
von Fremdkapital die Eigenmittelaus-
stattung zu verbessern.
An einer solchen Versicherungs-AG
werden nun also auch Kapitalgeber

beteiligt, die mit ihrer Kapitalhergabe
legitimerweise  Ertragserwartungen
verbinden (im Gegensatz zu den Ver-
einsmitgliedern, denen es um Versi-
cherungsschutz zu Selbstkosten geht).
Damit hilt das spekulative Element
beziehungsweise das ihm zugrunde-
liegende Vorteilsdenken im gemein-
wirtschaftlichen Versicherungswesen
Einzug.

Dieses beschrinkt sich wahrschein-
lich nicht nur auf die Kapitalgeber.
Da die Vereinsmitglieder durch die
Einbringung zu ,Holdinggenossen®
werden (statt ausschlieBlich ,,Ge-
fahrengenossen® zu bleiben), ist nicht
auszuschlieBen, dass das Ertragsinte-
resse auch bei (einem malgeblichen
Teil von) ihnen die Oberhand gewinnt
und dieses Interesse dann die weitere
Entwicklung steuern konnte.’” Wie
weit diese Entwicklung auch immer
gehen mag, die gemeinsame Gefahr-
tragung zu Selbstkosten tritt gegeniiber
Ertragserwartungen jedenfalls immer
mehr in den Hintergrund.

Es vollzieht sich also ein Eindringen
der kapitalrechtlichen Organisations-
form in den bislang personenrechtlich
organisierten ~ Gemeinwirtschaftsbe-
reich. Dies nicht zuletzt deswegen, weil
es um die Verbreiterung der Eigenkapi-
talbasis und nicht um die Vergrof3erung
der Gemeinschaft von Gefahrengenos-
sen geht. Damit findet ein grundsitz-
licher Einbruch in diesen bislang ,,rei-
nen“ gemeinwirtschaftlichen Bereich
statt. So bestitigt sich erneut, ,,dal3 der
Versicherungsverein auf Gegenseitig-
keit fremde Kapitalgeber ... im Grunde
nicht vertragt. 3

Die in Osterreich entwickelte Va-
riante der Uberlebensmoglichkeit fiir
VVaG umging zumindest das Problem,
im Falle einer formwechselnden oder
iibertragenden Umwandlung die stillen
Reserven auf die bisherigen Mitglieder
aufteilen zu miissen (in denen auch das
Aufbauwerk vorangegangener Mitglie-
dergenerationen enthalten ist).

Doch grundsitzlich fiihre auch ,,das
osterreichische Modell zu einer Preis-
gabe der Rechtsform des Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit. Beim

31) Mohr in Peiner, Grundlagen 35) Krejci/ Weilinger 157, 159.
115 (117 f). 36) Baran, Die Fortfihrung des
32) Kastner, GrundriB? 147. Betriebs von Versicherungsverei-
33) Krejci/Weilinger 157, 159. nen durch Aktiengesellschaften,
34) Kastner, GrundriB? 271, 275. VersR 1992, 76 (76 ff).

37) Vgl auch Peiner, Konzern-
strukturen von Versicherungsver-
einen auf Gegenseitigkeit, Ver-
sicherungswirtschaft 1992, 920
(926).

38) Weigel, Versicherungswirt-
schaft 1993, 690 (694).
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Osterreichischen Modell geschieht dies
nur langsamer und schleichend.** Al-
lerdings ist ,,die klassische Form des
Versicherungsvereins auf Gegensei-
tigkeit schwerfillig und stark in der
Tradition verhaftet”, so dass er ,,sich
mehr als bisher von der Tétigkeit einer
Aktiengesellschaft unterscheiden und
sein eigenes Profil entwickeln miissen®
wird.* Eine bemerkenswerte Aussage,
die auch als Kritik an der bisherigen
Anpassungspolitik zu lesen ist.

Dieses eigene Profil folgt bereits aus
der Tatsache, dafl der V'VaG grundsitz-
lich der Bedarfsdeckung und nicht der
Gewinnerzielung gewidmet ist. Auf
dieser Grundlage hitte die Profilierung
zu erfolgen, wihrend sie durch weitge-
hende Annédherungen an die AG sowie
nunmehr durch die Ausgliederung des
operativen Geschifts in eine eigene AG
und die Zuriickziehung auf eine Hol-
dingfunktion eher ins Gegenteil ver-
kehrt wurde.

Ein Funktiondr eines ehemaligen
Gegenseitigkeitsvereins hat in einem
Gesprdch mit dem Verfasser dbzgl
gemeint, es hitte der Offentlichkeit
gegentiber nicht tibezeugend argumen-
tiert werden kénnen, dass ein Unterneh-
men, das nur seinen Mitgliedern dient,
steuerlich anders zu behandeln wére
als ein Unternehmen mit Kundenbe-
ziehungen. Ahnliche Einwinde kamen
dem Verfasser auch in Diskussionen in
internationalen wissenschaftlichen Ge-
meinwirtschaftsgremien zu Ohren.

Abgesehen davon, dass ein Versi-
cherungsverein im Wesentlichen nicht
anders kann, als den Interessen seiner
Mitglieder nach Schutz vor wirtschaft-
lichen Gefahrenfolgen zu dienen, weil
dies sein (einziger) Hauptzweck ist
(so dass ihm daraus also kein Vorwurf
erwachsen kann), hétte als Argumen-
tationshilfe auf eine Feststellung der
Osterreichischen ~ Versicherungsauf-
sichtsbehorde aus der Ersten Republik
zuriickgegriffen werden konnen:

,,Bei einer rein wechselseitigen Versi-
cherungsanstalt ist es ein Begriffsmerk-
mal, daf} sie nicht auf Gewinn berechnet
ist. Bei einem solchen Verein sind die

Vereinsmitglieder identisch mit seinen
Vertragspartnern, sodall es sich wirt-
schaftlich nur um die Verteilung der von
einzelnen Vereinsmitgliedern erlittenen
Schaden auf alle Vereinsmitglieder
handelt. Ein Verein, dessen einzige Té-
tigkeit in der Verteilung des erlittenen
Schadens auf seine Mitglieder besteht,
kann natiirlich nie einen Gewinn erzie-
len.* Aus diesem Grund wurde seinerzeit
auch ,,die ,wechselseitige‘ Versicherung
aus de[m] Kreis der absoluten Handels-
geschifte aus[geschlossen].«!

Dazu kommt, daf} die Verteilungs-
wirkung der Geschiftstatigkeit des
Versicherungsvereins gesellschaftspo-
litisch neutral ist, so dass seine steu-
erlich differenzierte Behandlung (wie
sie bis 1938 der Fall war) niemanden
begiinstigt hétte: ,,In der Versiche-
rungswirtschaft anfallende Gewinne
bedeuten ... bei Aktiengesellschaften
einen Vorteil fiir die Anteilseigner,
was volkswirtschaftlich als Vergro-
Berung der Gewinneinkommen zum
Ausdruck kommt. Dadurch geht auch
die gesellschaftspolitisch  neutrale
Verteilungswirkung verloren. Bei den
Versicherungsvereinen auf Gegensei-
tigkeit hingegen kommen Uberschiisse
(kraft der Natur dieser Rechtsform, und
nicht als einseitige Eigentiimergeste) in
Form von Produktverbilligungen allen
tiberschuBanteilsberechtigten Mitglie-
dern zugute. Bei ihnen schlagen sie al-
lerdings nicht als Gewinneinkommen
zu Buche.“#

Alternative
Eigenkapitalmoglichkeiten?
Hatten nicht auch bei den Eigenkapital-
vorschriften alternative Wege versucht
werden konnen? Selbst die aus der EU
auf Osterreich einwirkende Rechts-
entwicklung lieB Moglichkeiten fiir
»die nationale Gesetzgebung™ offen,
»weitere Eigenmittelbestandteile* zu-
zulassen, ,,solange die allgemeine Vo-
raussetzung erfiillt ist, daB3 es sich um
unbelastetes Kapital handelt“.*

Zwar hat die Entwicklung von Par-
tizipations- und Ergénzungskapital in
Osterreich gezeigt, ,,dal3 diese Surro-

39) Weigel,
schaft 1993, 690 (692).
40) Klein, Der VVaG im Euro-

Markt,

1993, 686 (686).
41) Verodffentlichungen des BKA

Versicherungswirt-

Versicherungswirtschaft

(863).
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betreffend die (Privat-)Vertrags-
versicherung 1923/2, 35.

42) Lehner, Staat und Versiche-
rung in Osterreich, in Rohrbach,
Versicherungsgeschichte III 853

43) Baran, VersR
(229).
44) Schimetschek,

bung in Osterreich,

1994,

Erfahrungen
mit der neuen VVaG-Gesetzge-
Versiche-
rungswirtschaft 1993, 701 (702).

gatkapitalien vom Kapitalmarkt nicht
hinlanglich aufgenommen worden sind.
Es war eine Tatsache, dal die Moglich-
keit der Aufnahme von Zusatzkapital
mit der Vielzahl der Moglichkeiten
aktienrechtlicher KapitalmaBBnahmen
nicht Schritt halten konnte*. Anstatt
aber ,,dem Versicherungsverein nun-
mehr den vollen Zugang zum Kapital-
markt zu erdffnen®,* hitte vielleicht
der Eigenmittelkatalog erweitert bezie-
hungsweise hitten auch fiir Osterreich
alternative Modelle diskutiert werden
konnen?

- FEine ,,Zwischenholding ... als be-
triebswirtschaftlicher Puffer zwi-
schen dem Verein und seiner Un-
ternehmensgruppe bote den Vorteil,
dass die staatliche Aufsicht iiber den
Verein als Obergesellschaft mit-
telbar auch auf die (aufsichtsfreie)
Holding wirkt. Das lieBe ,,sich unter
gewissen Voraussetzungen sogar als
ein Qualitdtsmerkmal derart gestal-
teter Versicherungs- und Finanz-
gruppen vermarkten®. ,,VVaG sind
von ihrer Rechtsform her ... nicht
als Tochterunternehmen geeignet,
sondern vielmehr zur Konzernober-
gesellschaft pradestiniert.“

- Ein ,,Gegenseitigkeitswertrecht®,
das nur den Vereinsmitgliedern zu-
ginglich wire und darauf abstellt,
dass das kapitalgebende Mitglied
~auf Verzinsung seines Kapitals
zunéchst teilweise verzichtet und
dafiir im Gegenzug eine bestimmte
Teilnahme am Wertzuwachs des
Unternehmens in Aussicht gestellt
bekommt“, wiirde immerhin auf
Fremdkapitalgeber verzichten und
den Verein als ,,natiirliche Rechts-
form eines Versicherungsunterneh-
mens‘ bewahren, dessen Versicher-
tengemeinschaft ,,Rechtstrager der
Risiko iibernehmenden Unterneh-
mung“ bliebe. Angesichts seiner
,,Ubernahmefestigkeit“ ist der Ver-
ein eine ,,konzentrationshemmende
Unternehmensform®, durch die die
Marktvielfalt gewahrt bliebe, ,,was
auch unter wettbewerbspolitischen
Gesichtspunkten zu begriilen ist.*

225 45) Weigel, Eigenkapitalbildung
von Versicherungsvereinen auf
Gegenseitigkeit, in Peiner, Grund-
lagen 141 (142).

46) Weigel, Versicherungswirt-

schaft 1993, 690 (693 ff).
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Allerdings wiirde es sich auch beim
Gegenseitigkeitswertrecht zwar nicht
um Fremdkapital, aber doch um Ka-
pital handeln, das (aufgeschoben) zu
verzinsen ist. Selbst wenn die Inhaber
dieser Rechte keine zusitzliche Mit-
bestimmungsmoglichkeit eingerdumt
erhielten, kimen diese Rechte den Sur-
rogatkapitalien oder den stimmrechts-
losen Vorzugsaktien sehr nahe. Und
was geschieht, wenn der Verein keine
Wertsteigerung erfihrt? Auch in diesem
Fall wire das Schicksal des Gegensei-
tigkeitswertrechts dem einer Aktie sehr
dhnlich. Es ist also der Kapitalcharak-
ter, der die Probleme schafft, und daher
nicht so bedeutend, ob es sich um Mit-
glieder- oder um Fremdkapital handelt.

Esdréngtauch hier das Problem zum
Gedanken hin, dass mit einer steuerlich
differenzierten, also Ungleichbehand-
lung der Gegenseitigkeitsvereine aus
der niedrigeren steuerlichen Belastung
die Erweiterung seiner Eigenkapitalba-
sis finanzieren konnte, um auf bedarfs-
orientierter und selbstkostenbasierter
Grundlage Ricklagen zu bilden und
kinftige Leistungsverpflichtungen zu
sichern.

Leider ist auch von der EU derzeit
kein Impuls zu erwarten. Zwar wird
dort seit geraumer Zeit ein Statuten-
entwurf der Kommission fiir eine Eu-
ropdische Gegenseitigkeitsgesellschaft
diskutiert,*” dem allerdings der Makel
anhaftet, daf ,,die Bedeutung des Ver-
sicherungsvereins ... bei den Behorden
der EG unterschétzt” wird.*

Diese Kritik wird durch den Um-
stand erhértet, da3 sich ein Vorschlag
der Europidischen Kommission fiir ein
Statut der Europédischen Gegenseitig-
keitsgesellschaft urspriinglich ,,ganz
am Leitbild kleiner Gegenseitigkeits-
vereine“ orientierte, so dass er hinsicht-
lich der groBen Vereine teilweise ,,rea-
litatsfremd* war.*’ Dieser Kritik wurde
mittlerweile in einzelnen Punkten der
Neufassung des Entwurfs Rechnung

getragen.®® Dennoch ist zu befiirchten,
daf} der EU-Binnenmarkt die Tendenz
zum Verschwinden wirtschaftlicher
Solidareinrichtungen eher noch ver-
schérfen wird.

Inzwischen entsteht auch EU-intern
ein kritischeres Bewusstsein beziiglich
der Marginalisierung der Gegenseitig-
keitsvereine: ,,In keinem Mitgliedstaat
gibt es ein Ministerium, das explizit
fur Gegenseitigkeitsgesellschaften zu-
standig wire. Die Versicherungsvereine
auf Gegenseitigkeit fallen in die Zu-
standigkeit der fir das Versicherungs-
wesen zustdndigen Ministerien, wobei
nicht nach Gesellschaftsform unter-
schieden wird. Die Krankenversicherer
auf Gegenseitigkeit unterstehen da-
gegen Ublicherweise dem fiir soziale
Angelegenheiten zustdndigen Minis-
terium. Gegenseitigkeitseinrichtungen
bringen regelmafig ihr Bedauern tiber
die mangelnde Kenntnis ihres Sektors
innerhalb der nationalen Verwaltungen
zum Ausdruck, was zu einer mangeln-
den Berticksichtigung ihrer Besonder-
heiten im sie betreffenden allgemeinen
politischen Rahmen oder auch zu Ver-
sdumnissen im Hinblick auf ihre Kon-
sultierung zu sie eventuell betreffenden
ordnungspolitischen Initiativen fithren
kann. Dieses mangelnde Verstindnis
kann auch dazu fiithren, dass Moglich-
keiten vertan werden, das Gegenseitig-
keitsmodell in den Féllen zu fordern, in
denen es sich als vorteilhaft erweisen
konnte, und dazu, dass die Gegenseitig-
keitsgesellschaften auf einige wenige
Bereiche beschriankt bleiben.” (Kon-
sultationsdokument, 25)!

Das Gegenseitigkeitsprinzip  ist
eine wirksame Moglichkeit, die Vor-
herrschaft des Gewinnprinzips bezie-
hungsweise die ihm zugrunde liegende
Verselbststdndigung der Kapitalver-
wertung einzuddmmen. Welche recht-
lichen Voraussetzungen miissten in der
Europédischen Union geschaffen wer-
den, damit es moglich wird,

— bedarfsdeckungsorientierte und
gewinnerzielungsorientierte Wirt-
schaftseinheiten gemal ihrem Wirt-
schaftszweck steuerlich differen-
ziert zu behandeln?

- Ersatz- und Ergénzungsfunktionen
zu Offentlich-rechtlichen Sozialver-
sicherungssystemen ausschlieflich
an bedarfsdeckungsorientierte und
selbstkostenbasierte Versicherungs-
einrichtungen zu tibertragen?

- das Gegenseitigkeitsprinzip auch
in anderen Wirtschaftsbereichen zu
etablieren?

Peter Ulrich Lehner,
Autodidakt, ehemals Grundla-
genforscher in einem gemein-
wirtschaftlichen Dienstleis-
tungsunternehmen, mehrere
wirtschaftsgeschichtliche und
gesellschaftspolitische Ver-
offentlichungen, geschéfts-
fihrender Redakteur der
~mitbestimmung. zeitschrift
fiir demokratisierung der
arbeitswelt", Wien;
mi.pul@chello.at

47) Moltke, Zum Statut der Euro-
paischen Gegenseitigkeitsgesell-
schaft, Versicherungswirtschaft
1993, 688 (688 ff); Peiner, Ver-
sicherungswirtschaft 1993, 697
(700); Prave, Das Recht der Eu-
ropaischen  Gegenseitigkeitsge-
sellschaft, Zeitschrift flir Versiche-
rungswesen 1992, 466, 554 und
577 (466).
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48) Klein, Versicherungswirt-
schaft 1993, 686 (687).

49) Frels, Die Organe des Versi-
cherungsvereins auf Gegenseitig-
keit sowie die Wahlverfahren zur
Mitgliedervertretung, in Peiner,
Grundlagen 130 (140).

50) Moltke, Zukunftsentwicklun-
gen — Der Entwurf der Kommission
zum Statut der Europdischen Ge-
genseitigkeitsgesellschaft, in Pei-
ner, Grundlagen 285 (291 f).

51) Konsultationsdokument
Gegenseitigkeitsgesellschaften in
einem erweiterten Europa vom 3.
Oktober 2003 (http://ec.europa.
eu/enterprise/entrepreneurship/
coop/mutuals-consultation/doc/
mutuals-consult-doc-de.pdf)
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Strafjustiz

zwischen primitiver
Abwehr und reifer
Aufgabenerfullungt

Psychoanalytische Aspekte des Strafens

Im Folgenden sei das Wagnis ei-
ner Analyse der Funktionsweise der
Strafjustiz mittels psychoanalytischer
Konzeptionen unternommen. Hierbei
bediene ich mich vorwiegend neue-
rer Ansitze, die sich mit unbewussten
Prozessen in Organisationen und Mog-
lichkeiten einer aufgabenorientierten
Professionalitét beschiftigen.

1. Angstbewadiltigung als
Aufgabe und Problem
staatlicher Organisationen

EineReihe staatlicher Institutionen wie
Schulen, Krankenhduser oder auch Ge-
richte und Gefingnisse erbringen kon-
krete professionelle Dienstleistungen
gegeniiber bestimmten Personen und
Anspruchsgruppen. Sie haben unmit-
telbar Lebensqualitdt zu ermdglichen,
Gefahrenquellen auszuschalten oder
zumindest zu begrenzen.

Dariiber hinaus haben sie die Auf-
gabe, tief liegende Angste zu binden,
sie einzuddmmen, fiir ein ,,Contain-
ment*“ zu sorgen, also als Container,
Auffangbehilter fiir existentielle Ang-
ste zu fungieren. Sie haben &hnliches
zu leisten wie die totemistischen Ri-
tuale sogenannter primitiver Volker:
Sicherheiten vor existentiellen Ge-
fahrdungen wie Tod, den Verlust der

Kontrolle tiber unsere duflere wie auch
innere Situation zu bieten und den
Schrecken des Unbekannten von uns
fernzuhalten. Auf der rationalen Ebe-
ne wissen wir, dass es solche Sicher-
heiten nicht oder nur sehr begrenzt
gibt. In unseren Tiefenstrukturen, in
unserem Unbewussten bendtigen wir
sie jedoch zumindest in kritischen
Situationen, um gentigend innere Si-
cherheit zu finden.

Offentliche Einrichtungen, die als
Angst-Container fungieren, erfiillen
wichtige gesellschaftliche Aufgaben.
Die Arbeit in ihnen ist jedoch sehr be-
lastet, birgt die Gefahr der psychischen
Kontaminierung in sich. Die Angste,
die die Institutionen binden sollen,
konnen sie selbst verseuchen. Institu-
tionen reagieren auf diese Gefahr mit
der Ausbildung von Abwehrsystemen.
Institutionelle Abwehr verhindert, dass
Gefiihle, insb Angste thematisiert wer-
den. Sie erspart es einerseits, sich un-
angenehmen Fragen und Reflexionen
zu stellen. Andererseits kann eine zu
dicke Panzerung zu eingeschriankter
Wahrnehmungs- und Bewegungsfi-
higkeit fithren. Somit gefdhrdet sie die
Leistungserbringung der Organisation
und verhindert Anpassungsprozesse
an Verdnderungen in den wichtigen

Umwelten. Starre Abwehrsysteme er-
zeugen das, was sie verhindern sollen:
,toxische Prozesse® im Sinne psycho-
und organisationsdynamisch negativer
Effekte?.

Die Arbeit mit Straftétern regt tief
liegende unbewusste Angste aus Friih-
stadien der personlichen Entwicklung
an’ Angste vor Vernichtung, Zer-
storung, Ausgeliefertsein, aber auch
Uberwiltigung durch Triebdurchbrii-
che, Verlust der Kontrolle iiber sich
selbst oder tiber die Umgebung.

Im Bereich der Strafrechtspflege
spielt wohl die tibersteigerte Bedeu-
tung der Rechtsdogmatik eine ge-
wichtige Abwehr-Rolle. Bereits Liszt
sprach von der ,,Abpanzerung der
klassischen Strafrechtsschule® gegen-
iiber den Ursachen und Tatsachen der
Kriminalitdt und von ,,Befangenheit in
rein abstrakter Gedankenarbeit*.

2. Die paranoid-schizoide
Position und ihre Bedeutung
fiir die Strafrechtspflege

Die in Wien geborene und aufgewach-
sene englische Psychoanalytikerin
Melanie Klein entwickelte im Rahmen
ihrer  entwicklungspsychologischen
Studien, insbesondere der Beobach-
tung von Kleinstkindern, das Konzept
der ,,paranoid-schizoiden Position®.
Menschen, die sich in dieser Positi-
on befinden, sind von Verfolgungs-
angsten und Phantasien allméchtiger
Vernichtung geprigt. Sie gehen von
einem Bild der Realitét aus, in dem Gut
und Schlecht radikal voneinander ge-
spalten sind. Es gibt keine Uberginge,
sondern nur drohende Michte, denen
man zuriickdrohen muss, und es gibt
gute Méchte, die nur gut sind, und die
man ausschlielich lieben kann und
von denen man nichts als Liebe er-
fahrt. Diese dualistische Interpretation
der Realitdt ist paranoid, weil die Welt
als mit Verfolgern gefiillt erlebt wird,
und sie ist schizoid, weil die Welt in
zwei Bereiche geteilt wird. Eine sol-
che Sicht muss nicht krankhaft sein.
Die Welt ist oft so, dass sie eine solche

1) Gekiirzte und (berarbeitete
Fassung von: Am Beispiel Straf-
rechtspflege: Was Psychoanalyse
und Qualitatsmanagement ver-

- Beitrdge zur Theorie und Praxis 3) Gratz, Angst, Geféangnis und 4) Jdger, Psychologie des Straf-
des Strafvollzuges (2007) 47. Sozialarbeit, Zeitschrift fur Straf- rechts und der strafenden Ge-
2) Obholzer, Fuhrung, Orga- vollzug und Straffalligenhilfe sellschaft, in Reiwald, Die Ge-
nisationsmanagement und das 1995, 195. sellschaft und ihre Verbrecher

bindet, in Moos/Jesionek/Miller Unbewusste, in Lohmer (Hrsg.), (1973), 24 ff, 32.
(Hrsg), Festschrift fir Roland Psychodynamische Organisati- 5) Hinshelwood, Worterbuch der
Miklau (2006), 151; sowie in onsberatung (2000) 83 ff. kleinianischen Psychoanalyse

Gratz, Im Bauch des Gefdngnisses (1993), 227 ff.
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Haltung als nahezu realistisch erschei-
nen ldsst. Zu einer Krankheit kommt es
erst, wenn diese Sicht der Welt niemals
korrigierbar ist und wahnhafte Ziige
annimmt. Aber auch hier ist die Gren-
ze oft schwer zu ziehen. Was wir bei
unseren politischen Gegnern als Wahn
diagnostizieren, ist innerhalb einer sol-
chen Gruppierung voéllig normal, und
wir erscheinen, von dort her gesehen,
als abnormal.

Entwicklungspsychologisch ist der
Kern von Kleins Konzept: Wenn ein
Baby aufgrund gentigend guter Erfah-
rungen verstehen konnte, ,,dass einund
dasselbe Objekt ein und dieselbe Mut-
ter die Quelle sowohl von Gutem als
auch von Schlechtem in seinem Leben
bedeutet®, es also nicht nur versorgt,
sondern auch verldsst und frustriert,
wentwickelt es die Fahigkeit zur Am-
bivalenz und damit die Fahigkeit, Sor-
ge fiir den anderen zutragen (Fahigkeit
zur Besorgnis)“®. Es kommt zu dem in-
neren Konflikt, der fiir den Menschen
der schmerzlichste ist, ndimlich zu dem
Empfinden, jemand, den man liebt, zu-
gleich zu hassen und sich vorzustel-
len, ihm vielleicht sogar geschadet zu
haben.

Dies erkldart, dass Melanie Klein
diese reife Entwicklung als ,,depres-
sive Position*’ bezeichnete — eine zu-
ndchst nicht leicht nachvollziehbare
Begrifflichkeit. Die Integration der
positiven und negativen Gefiihle und
Erfahrungen nennt man Schuldgefiihl.
Solange die Welt in Gut und Schlecht
gespalten ist, sind echte Schuldgefiihle
unmoglich.

Oberflachlich gesehen handelt es
sich hier um Uneinsichtigkeit, Ge-
fuhlskélte, Reuelosigkeit. Psychoa-
nalytisch findet hier ein weitgehend
unbewusster ~ psychopathologischer
Prozess statt. Diese Storung zu bearbei-
ten oder zumindest zu verhindern, dass
sie sich weiter verfestigt, ist Aufgabe
des Strafvollzuges. Die Strafvollzugs-
bediensteten miissen sich den Gefan-
genen geduldig, nachhaltig, aktiv und
enttduschungsfest als Bezugspersonen
anbieten. Fiir diese muss erlebbar und
damit auch erlernbar werden, dass
Menschen — sie selbst und die anderen
— aus guten und schlechten Anteilen

bestehen, dass Ambivalenz moglich
und normal ist, dass wir die Verant-
wortung haben, uns mit unseren Am-
bivalenzen auseinanderzusetzen und
sie unter Wahrung der personlichen
Integritét der anderen auszuleben. Die
Probleme und Schwierigkeiten, diese
Postulate im Alltag des Strafvollzuges
zu realisieren, sind eine der Ursachen
seiner sehr eng begrenzten Resoziali-
sierungserfolge.

Die Moglichkeiten, in der Fiihrung
von Strafprozessen die Beschuldigten
bzw Angeklagten in ihrer Personlich-
keitsstruktur positiv zu beeinflussen,
sind noch enger begrenzt. Wenig limi-
tiert sind hingegen die Optionen, pa-
ranoid-schizoide Wahrnehmungs- und
Verarbeitungsmechanismen zu stimu-
lieren.

Einerseits berichten manche Straf-
gefangene, dass sie das Verfahren als
fair erlebt haben. Gelegentlich sind
sie — selbst bei hohen Strafen — mit
ihren RichterInnen noch Jahre nach
ithren Verurteilungen in brieflichem
Kontakt. Andererseits ergehen sich
bisweilen sogar hafterfahrene, als
,hartgesotten* geltende Strafgefange-
ne in Schilderungen, wie negativ und
feindselig sie die Atmosphéire im Ge-
richtssaal und ihre RichterInnen erlebt
hatten.

Strafprozesse bergen — so sie nicht
in sozialkompetenter, zugewandter
und zugleich distanzierter Form ge-
fithrt werden, die Gefahr in sich, dass
kriminogene Weltbilder von Strafta-
tern nicht in Frage gestellt, sondern
verfestigt werden.

Dartiber hinaus besteht fiir in der
Strafrechtspflege tdtige Personen ein
gewisses Risiko, emotional von ihrem
Arbeitsfeld kontaminiert zu werden
und selbst zumindest ein wenig in eine
paranoid-schizoide Position zu gera-
ten. Das hat zur Folge, dass Straftéter
nicht mehr in ihren personlichen Fa-
cetten, sondern nur mehr als schlecht
und sonst nichts als schlecht wahrge-
nommen werden. Man reduziert dann
die eigene Rolle auf eine rein verfol-
gende. In ungiinstigen Féllen kann aus
einer solchen professionellen Haltung
ein allgemeines paranoid-schizoides
Selbst- und Weltbild entstehen.

Ein wirksames Gegenmittel gegen
die moglicherweise toxischen Wir-
kungen der Strafrechtspflege ist die
Besinnung auf deren Priméraufgabe.

3. Aufgabenorientierung,
Grundeinstellungen und
Primdraufgabe

Wilfried Bion® entwickelte, ua auch
auf Grund von Erfahrungen, die er als
Leiter eines psychiatrischen Kranken-
hauses der britischen Armee machte,
ein Konzept, das zwei Haupttendenzen
in Gruppen beinhaltet.

Bion unterscheidet zwischen Grup-
pen, die in reifer, realitdts- und leis-
tungsorientierter Form ihre Aufgaben
erfiilllen (aufgabenbezogene Funkti-
onsweise) und solchen, die ,,Grund-
einstellungen® (basic assumptions)
verhaftet sind. Diese Gruppen zeigen
eine hdufig unbewusste Tendenz, die
Arbeit an der Hauptaufgabe zu ver-
meiden. Auf diese Weise konnen sie
der Arbeitsrealitit entrinnen, wenn sie
schmerzlich oder Angst erzeugend ist
bzw Konflikte in oder zwischen Grup-
penmitgliedern verursacht.

Bion unterscheidet drei Grundein-
stellungen:

- Abhingigkeit (Dependency): Eine
Gruppe mit einer solchen Grundein-
stellung verfahrt, als ob ihre Haupt-
aufgabe einzig allein darin bestiinde,
fur die Befriedigung der Wiinsche
und Bediirfnisse der Gruppenmit-
glieder zu sorgen.

- Kampf-Flucht (Fight-Flight): Hier
istdie Grundeinstellung, dass es eine
Gefahr oder einen Feind gibt, der
entweder zu attackieren ist oder vor
dem man fliichten muss. Moglich-
keiten einer differenzierten Ausei-
nandersetzung oder der Erarbeitung
einer Losung, die der Aufgabe und
beiden Seiten gerecht wird, werden
nicht gesehen.

- Zusammenschluss (Pairing): Diese
Grundeinstellung beruht auf dem
gemeinsamen und unbewussten
Glauben, dass, was auch immer die
aktuellen Probleme und Bediirfnisse
einer Gruppe sein mdogen, sie sich
durch ein kiinftiges Ereignis 16sen
werden. Die Gruppe verhélt sich so,
als ob ein Zusammenschluss zwi-

6) Lazar, Psychoanalyse, ,Group- nisationsberatung (2000), 40 ff, 7) Hinshelwood, Wérterbuch
Relations™ und Organisation, in 45f. 199 ff.
Lohmer, Psychoanalytische Orga-

8) Bion, Erfahrungen mit Gruppen
und andere Schriften (1990).
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schen Gruppenmitgliedern oder

vielleicht zwischen GruppenleiterIn

und externen Personen die Erlosung
bringen wiirde.

Diese drei Arten von Grundeinstel-
lungen haben zur Folge, dass die je-
weiligen Gruppen massive Probleme
haben, Frustrationen auszuhalten, der
Realitdt ins Auge zu sehen, Unter-
schiede zwischen Gruppenmitgliedern
wahrzunehmen, aus Erfahrungen zu
lernen und somit wirksam zu arbeiten.

Man kann die Grundeinstellungs-
Funktionsweise Kampf-Flucht mit der
paranoid-schizoiden Position (siehe
2.) vergleichen und die aufgabenbe-
zogene Funktionsweise einer Gruppe
oder Organisation mit der depressiven
Position nach Melanie Klein in Bezie-
hung setzen’.

Das Bion’sche Konzept ist in Zu-
sammenhang mit dem Begriff der
Primdraufgabe von Kenneth Rice'
zu sehen. ,,Die Primidraufgabe ist die
vordringliche Aufgabe, die eine Or-
ganisation ausfiillen muss [...]. Sie
beschreibt den zentralen Zweck einer
Organisation, auf den sich die Organi-
sation immer wieder einigen muss*."

Larry Hirschhorn' hat darauf hin-
gewiesen, dass die primdre Aufgabe
nichtnaturwiichsig vorfindbar, sondern
Ergebnis eines Definitionsprozesses
ist. Sie ist in Interaktion mit den rele-
vanten Umwelten (Anspruchsgruppen,
Auftraggebern) zu prizisieren und in
organisationsinternen ~ Kommunika-
tionen und Entscheidungsfindungen
umzusetzen. Die Fokussierung der
Aufmerksamkeit auf die Priméraufga-
be hilft bei Auseinandersetzungen oder
Konflikten:

- Was ist unsere Hauptaufgabe?

- Wasist demzufolge nicht die Haupt-
aufgabe?

- Wie gehen wir mit Unterschieden
zwischen der Hauptaufgabe einer-
seits und andererseits mit Erwar-
tungen von Anspruchsgruppen und
unseren personlichen Préaferenzen
um?

- Woran erkennen wir, ob unsere Ar-
beitsergebnisse der Hauptaufgabe
entsprechen?

4. Grundeinstellungen
und Primaraufgabe der
Strafrechtspflege

Man kann ein auf Vergeltung aufru-
hendes Strafrecht, das von Siithne und
Rache bestimmt ist, als eine gesell-
schaftlich institutionalisierte Kampf-
Flucht-Grundeinstellung ansehen. (im
Sinne von: ,,Wir haben nur die Mog-
lichkeit, Rechtsbrecher als Feinde
unserer Rechtsordnung zu bekamp-
fen. Alles andere wire unstatthafte
Flucht®). Rationale Begriindungen von
absoluten Strafrechtstheorien wiren
demzufolge als Rationalisierungen,
also intellektuelle Uberbauten iiber
tief liegenden emotionalen Bediirfnis-
sen zu verstehen.

Hingegen vermag man ein Zweck-
strafrecht wie unser Gegenwirtiges'?
als eine institutionalisierte Form von
an der Primdraufgabe der Pridvention
orientierte Form von ergebnisorien-
tierter Aufgabenerfiillung verstehen.
Die besonderen Anforderungen an die
Strafrechtspflege bestehen darin, dass
unter der Voraussetzung gerichtlicher
Stratbarkeit zweiunterschiedliche Pri-
mairaufgaben zu erfiillen sind: Spezi-
alpravention und Generalprivention.
Die Ergebnisqualitit unserer Straf-
rechtspflege — im Einzelfall wie auch
beziiglich unseres Strafrechtssystems
insgesamt — ist daran zu messen, wie
diesen Primiraufgaben entsprochen
wird.

Es gibt zumindest zwei Argumente
warumbeigegebener Gleichwertigkeit,
also  vergleichbarer  priaventiver
Wirksamkeit verschiedener Formen
strafrechtlicher Reaktionen, auf die
weniger eingriffsintensive Sanktion
zuzugreifen ist:

1. Der moderne Leistungsstaat (,,New
Public Management“'?) ist auf Effizi-
enz orientiert, also auf die moglichst
kostengtinstige Erreichung wohl defi-
nierter staatlicher Ziele.

2. Ausgrundrechtlichen Uberlegungen
sind Eingriffe in Grundrechte nur so-
weit vorzunehmen, als dies unbedingt
notwendig ist.

Die rationale Zweckorientierung
strafrechtlicher Sanktionen im oben

dargestellten Sinne ist eine hdochst

anspruchsvolle Aufgabe. Es bestehen

mehrfache Gefidhrdungen, die priméiren

Aufgaben der Strafrechtspflege aus den

Augen zu verlieren oder Auseinander-

setzungen dariiber zu vermeiden:

- Mit dem Strafgesetzbuch wurde
1975 eine rechtsdogmatisch eindeu-
tige Hinwendung vom Vergeltungs-
zum Zweckstrafrecht vollzogen.
Solche Paradigmenwechsel beno-
tigen, selbst wenn sie wie im Falle
des StGB schon durch Reformen in
Teilbereichen vorbereitet wurden,
eine langere Zeit, bis sie in allen
Kopfen und Herzen verankert sind.

- Wenngleich Kriminologie und Kri-
minalsoziologie in den letzten Jahr-
zehnten beachtliche methodische
Fortschritte erzielt haben und ein
als zumindest gut gesichert gel-
tender Wissensstand vorhanden ist,
muss die Verkoppelung zwischen
empirischen Wissenschaften und
Rechtswissenschaften bzw zwi-
schen Wissenschaft und Praxis als
stark verbesserungsfihig einge-
stuft werden. Gelegentlich wére
bei empirischen Wissenschafte-
rInnen die Grenzziehung zwischen
Wissenschaft und personlichen
Grundeinstellungen  sowie die
Abgrenzung gegen Instrumenta-
lisierungsversuchen ebenso aus-
baufihig wie ihr Bemithen um An-
schlussfahigkeit an Juristlnnen.
RichterInnen und Staatsanwél-
tInnen miissen derzeit ein beson-
deres personliches Interesse und
Engagement zeigen, um ihren Um-
gang mit den Priméraufgaben der
Strafrechtspflege wissenschaftlich
zu fundieren.

- Veroffentlichte und  6ffentliche
Stimmungen und Bewegungen sind,
wie Kernberg allgemein'® heraus-
gearbeitet hat, hochst anfillig fiir
regressive Prozesse wie unter 1. bis
3. dargestellt. Fiir Kriminalitat gilt
dies besonders ausgepragt. Sie kann
in allen Menschen starke Gefiihle
— je nach Personlichkeit und An-
lass verschieden — stimulieren. Sie
vermag so zentrale menschliche Be-

9) Obholzer, Fihrung 83 ff; Ob-
holzer, Managing Social Anxieties
in Public Sector Organizations,
in Obholzer/Roberts, The Uncon-
scious at Work (1994), 121 ff.

Osterreichisches Strafrecht Allge-
meiner Teil I (2000) 9 f.

14) Siehe zB Schedler/Proeller,
New Public Management (2000).

15) Kernberg, 1deologie 321 f.

10) Rice, Productivitay and Social 12) Hirschhorn, Das primare Risi-
Organisation (1958) 32. ko, in Lohmer, Psychodynamische
11) Lohmer, Glossar, in Lohmer, Organisationsberatung (2000) 98
Psychodynamische  Organisati- ff.

onsberatung (2000) 310 ff, 314. 13) Siehe hierzu bspw Fuchs,
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durfnisse zu befriedigen, dass davon
eine hochst umsatzstarke Medien-
und Unterhaltungsindustrie erhalten
wird. So kann nur allzu leicht darauf
vergessen werden, dass Strafrechts-
pflege Strafbediirfnisse kanalisieren
und sich nicht durch diese fortspiilen
lassen soll.

- Wer Strafrechtspflege als zweckori-
entierte, rationale Aufgabe versteht,
bilirdet sich somit eine anspruchs-
volle und exponiert professionelle
Rolle auf.

- Es sei nochmals auf den emotional
belastenden Charakter beruflicher
Tatigkeit in der Strafrechtspflege
hingewiesen, auf ihre tendenziell
toxische Wirkung. Diese kann eine
von Abwehrmechanismen und von
einer Kampf-Flucht Grundeinstel-
lung geprigte Arbeitshaltung zur
Folge haben.

Ganz allgemein ist es nicht erforder-
lich, bei Personen oder Organisationen
unbewusste Grundannahmen, Dyna-
miken und Konflikte aufdeckend zu be-
arbeiten, um der Gefahr der Regression
entgegenzuwirken. Es bedarfjedoch der
Garantie und Pflege eines klaren profes-
sionellen Bezugsrahmens. In Anleh-
nung an Obholzer' sind die Optionen,
die Strafrechtspflege in einer zwecko-
rientierten, rationalen Form zu betrei-
ben und negativen institutionellen, aber
auch personlichen Entwicklungen ge-
genzusteuern, dieselben wie fiir andere
Organisationen auch:

- Klarheit iiber die Ziele und Aufga-
ben der Organisation

- Klare und offene Kommunikation
aller Beteiligten

- Ein arbeitsbezogenes Unterstiit-
zungssystem: Systeme begiinstigen
Wachstum und Entwicklung, wenn
sie
o die offene Diskussionen iiber die

Gefiihle und Probleme, die mit
der Arbeit verbunden sind, for-
dern,

o ein Klima gewdhrleisten, in dem
Probleme mehr als normale Be-
gleitumstdnde des Arbeitens
denn als Ausdruck personlicher
oder organisatorischer Stérungen
angesehen werden.

Hiermit sind die Rahmenbedin-

gungen und der Entwicklungsbedarf

fur eine an ihren priméren Aufgaben
orientierte  Strafrechtspflege abge-
steckt.

5. Qualitatssteigerungen in der
Strafrechtspflege

Um abschlieend einen Bezug zur 6s-

terreichischen Strafrechtspflege her-

zustellen: In der osterreichischen Ge-
richtsbarkeit bestehen eine Reihe von

Elementen von Qualitdtsmanagement:
Aus- und Fortbildungen, die auch

die psychosozialen Bereiche richter-

licher Téatigkeiten ansprechen (zB:

Verhandlungsfithrung, rationale und

irrationale Formen der Entscheidungs-

findung)

- Supervision als Beratungsform fiir
Einzelpersonen oder Gruppen, die
neue Sichtweisen erdffnet und zu-
sdtzliche Handlungsoptionen er-
schlieft

- Fachtagungen (zB: Ottensteiner
Fortbildungsseminare) und inter-
disziplindre Tagungen (zB: Stoder-
taler Forensiktage)

- Regionale Workshops zur Verbes-
serung der interdisziplindren Koo-
peration (so in den OLG-Sprengeln
Innsbruck und Wien)

- Kontinuierliche Formen der Selbst-
organisation (zB die neueste Fach-
gruppe der Osterreichischen Rich-
tervereinigung: Grundrechte und
interdisziplindrer Austausch).

Esbleibt aber auf verschiedenen Ebenen

genug zu tun:

- Individuell fiir jede(n) in der Straf-
rechtspflege Tatige(n) die Wahrneh-
mung seiner/ihrer professionellen
Verantwortung zur Weiterentwick-
lung

- Institutionell fiir die Standesvertre-
tungen (als Garanten von Selbstor-
ganisation) wie fiir die Justizverwal-
tung (als Gestalter und Organisator
von Zielen) Rahmenbedingungen
und Ressourcen zur Realisierung
von Analyse- und Reflexionsinstru-
menten: Jeder in Strafsachen titige
Gerichtshof sollte jahrlich die Stati-
stik seiner justiziellen Erledigungen
und von Riickfillen erhalten. Diese
Ergebnisse miissten unter dem Mot-
to: ,,Zahlen sind nicht das Ende,
sondern der Beginn der Diskussi-
on“ innerhalb der Richterschaft, in

der Folge dann mit den regionalen
Kooperationspartnern (Polizei,
Strafvollzug,  Konfliktregelungs-
, Nachbetreuungs- und Behand-
lungseinrichtungen) systematisch
zum Thema gemacht werden. Wei-
tere Veranstaltungen sollten dem
regionalen Vergleich innerhalb und
zwischen den Oberlandesgerichts-
sprengeln dienen.

- Wir alle sind als mtndige und auf-
merksame Beobachterlnnen und
als Mitglieder der Zivilgesellschaft
aufgerufen, uns justiz- und gesell-
schaftspolitisch in der Fachoffent-
lichkeit, aber auch dariiber hinaus
kritisch und vernehmbar zu artiku-
lieren.

Qualitdt in der Rechtsprechung in
Strafsachen hat viele Aspekte: korrekte
Rechtsanwendung; Berticksichtigung
eines human- und sozialwissenschaft-
lichen Wissensstandes; Menschen-
kenntnis; respektvoller Umgang mit
Opfern und Zeugen, aber auch Strafta-
tern (Achte die Tat, aber achte den Ti-
ter!); Balance zwischen Genauigkeit
und Verfahrens6konomie, um nur ei-
nige zu nennen. Qualitdtsmanagement
hat vor allem aber auch die Funktion,
konstruktiv mit Destruktion und ver-
ntinftig mit Unvernunft umzugehen
um Struktur, Orientierung und Klarheit
zu schaffen. Je bewusster man dies an-
geht, umso mehr leistet man nicht nur
den Betroffenen und der Gesellschaft,
sondern auch sich selbst einen Dienst.

Dr. Wolfgang Gratz ist ao.
Univ.Prof. an der Universitét
Wien und Leiter der Straf-
vollzugsakademie;
wolfgang.gratz@justiz.gv.at

16) Obholzer, Fihrung, 83 ff.
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Schuld und Suhne
in der Slowakaei

Die Legitimitat von Sondergerichten
im Kampf gegen Korruption und Mafia

Die Slowakei gilt mit ihrer Einheits-
steuer von 19 % fiir viele européische
Staaten als Vorbild oder gar als slawi-
scher ,,Wirtschaftstiger.! Im Straf-
recht tanzt das Land im Herzen Euro-
pas ebenfalls aus der Reihe. Wahrend
in 15 europdischen Landern ein absolu-
tes verfassungsmafig normiertes Ver-
bot der Errichtung von Sondergerich-
ten besteht,> wird in der Slowakei der
Kampf gegen die Korruption, die Ma-
fia sowie gegen strafgesetzwidrig han-
delnde Staatsorgane durch das ,,Son-
dergericht (Specialny Sud) und das
»Amt der Sonderstaatsanwaltschaft®
(Urad Specialnej Prokuratury) gefiihrt.
Die folgende Analyse untersucht die
Zweckmaifigkeit und Effektivitdt von
Sonderinstitutionen im Kampf gegen
die organisierte Kriminalitét, die Pro-
blematik der Diskriminierung der or-
dentlichen RichterInnen im Vergleich
zu SonderrichterInnen sowie die Recht-
mifigkeit von Sonderinstitutionen im
Lichte des Grundsatzes der Trennung
der Justiz von der Verwaltung.

1. Kontroversielle Errichtung des
~Sondergerichtes"

Piinktlich zum Zeitpunkt des Beitrittes
der Slowakischen Republik zur EU
ist am 1. Mai 2004 das ,,Gesetz Nr.
458/2003 tiber die Errichtung des Son-
dergerichtes und des Amtes der Sonder-
staatsanwaltschaft in Kraft getreten,’
dessen wesentliches Ziel die Sicherstel-
lung ,,guter Bedingungen fiir die Aus-
iibung von Gerichtsbarkeit zugunsten
der Biirger** war. Die Sonderstrafinsti-
tutionen wurden zur Erhéhung der Ef-
fektivitdt des Kampfes gegen die Kor-
ruption und organisierte Kriminalitit
errichtet, was eine ,,Spezialisierung und
Koordination der Tétigkeit aller Organe
im Strafverfahren erfordert.” Thre Er-
richtung per Gesetz beruht auf Art 143
Abs 2 der Verfassung der Slowakischen
Republik:® ,,Eine nidhere Regelung der
Gerichtsbarkeit, die Zustindigkeit, Or-
ganisation und das Verfahren werden
durch Gesetz festgelegt.

Die Kompetenz des Sondergerichtes
mit Sitz in Pezinok besteht einerseits

in der Ahndung von Straftaten von
Abgeordneten des slowakischen Nati-
onalrates, von Regierungsmitgliedern,
Staatssekretdrlnnen, RichterInnen,
StaatsanwiltInnen, RitInnen der slowa-
kischen Nationalbank und von anderen
taxativ aufgezdhlten Staatsorganen ,,im
Zusammenhang mit ihrer Kompetenz
und Verantwortlichkeit”.” Im Sinne
einer wirksamen Verbrechensbekédmp-
fung ist die Zusténdigkeit des Sonder-
gerichtes auch fiir den Fall normiert,
dass eine Straftat zwar erst nach dem
Ende der entsprechenden Staatsfunk-
tion entdeckt wird, aber noch wihrend
der Funktionsdauer begangen wurde.®
Durch diese Bestimmung wird es den
Staatsorganen unmoglich gemacht,
ithre strafrechtliche Verantwortlichkeit
vor dem Sondergericht durch die Nie-
derlegung ihres Amtes zu umgehen.’
Andererseits umfasst die Zustdndig-
keit auch die Ahndung von Straftaten
von ,,anderen Personen in Bezug auf
die verbotene Geschenkannahme, die
Griindung von und Beteiligung in einer
terroristischen Vereinigung, gravierende
Wirtschaftsdelikte und die ,,Straftat der
Beschdadigung finanzieller Interessen
der Europdischen Gemeinschaft®.! In
unsystematischer Weise und ohne nach-
vollziehbaren Grund wurden jedoch im
Hinblick auf die ,,anderen Personen‘
aus der sachlichen Zustdndigkeit des
Sondergerichtes zahlreiche schwerwie-
gende Delikte ausgenommen (zB Auf-
tragsmorde, organisierte Kriminalitat
in Bezug auf Drogen, Menschenhandel
und Erpressung)."!

Die Errichtung der Sonderstrafin-
stitutionen ist trotz entschieden ableh-
nender Literaturmeinungen und ne-
gativer Stellungnahmen der Gerichte,
der richterlichen Vereinigungen, der

1) Thanei, OECD lobt ,slawischen
Tiger” Slowakei, Pressburger Zei-
tung. Heft Nr. 5/62007, 14.

2) Husar, Sitzung des slowakischen
Nationalrates vom 21.10.2003,
Stenographische Protokolle,
http://www.psp.cz/eknih/2002nr/
stenprot/018schuz/s018002.htm
(17.3.2007). Sechs der erwéhnten
15 europdischen Staaten mit
einem verfassungsmaBigen Verbot
der Errichtung von Sondergerich-
ten sind EU-Mitglieder. Die Republik
Moldawien und Ungarn normieren
demgegenliber das Institut von
Sondergerichten explizit in ihren
Verfassungen.
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3) Gesetzessammlung Nr. 458/
2003 Uber die Errichtung des Son-
dergerichtes und des Amtes der
Sonderstaatsanwaltschaft, www.
vlada.gov.sk/bojprotikorupcii/do-
kumenty/zakon_o_zriadeni_spe-
cialneho_sudu.doc (im Folgenden:
Gesetzessammlung Nr. 458/2003
(17.3.2007).

4) Slowakische Regierung, Analy-
za vzniku a pésobenia Specidlneho
Stdu a Uradu Specialnej prokura-
tury a legislativne vychodiska
rieSenia ich dalSej existecie,
postavenia a pésobnosti (Analy-
se der Entstehung und Wirkung
des Sondergerichtes und des

Amtes der Sonderstaatsanwalt-
schaft und legistische Ldsungen
ihrer weiteren Existenz, Stellung
und Zustandigkeit), www.roko-
vania.sk/appl/material.nsf/0/
07A4447C767CDB00C12571F60
02F5087/$FILE/vlastnymat.doc,
2 (17.3.2007).

5) Erlauternder Bericht zum Ge-
setz Nr. 458/2003 (Dévodova
sprava), 14.1.2004 1, 8.

6) Verfassung der Slowakischen
Republik, Gesetzessammlung Nr.
460/1992 idF Nr. 323/2004.

7) § 14 Abs 1 slowakische Straf-
prozessordnung (im Folgenden:
slow StPO), Gesetzessamm-
lung Nr. 301/2005, http://www.
minv.sk/legislativa/TP301.htm
(17.3.2007).

8) § 14 Abs 3 slow StPO.

9) Malcharek, Sitzung des slo-
wakischen Nationalrates vom
21.10.2003, Stenographische Pro-
tokolle, http://www.psp.cz/eknih/
2002nr/stenprot/018schuz/
s018002.htm.

10) § 14 Abs 2 slow StPO.

11) Slowakische Regierung, Ana-
lyse der Entstehung 2.
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juristischen Fakultdten und des Straf-
kollegiums des Hochstgerichtes der
Slowakischen Republik erfolgt.”” Sie
wiesen insb auf die negative Geschich-
te dhnlicher Sondergerichte in der Ver-
gangenheit, auf den Bruch mit dem
System der ordentlichen Gerichte und
auf die ungerechtfertigte Beglinstigung
der SonderrichterInnen im Vergleich zu
den ordentlichen RichterInnen hin. Au-
Berdem sei die Errichtung der Sonder-
institutionen eine politische Losung, die
angesichts des Bruchs mit dem System
der slowakischen Gerichtsbarkeit nicht
fachlich begriindet sei.'* Dariiber hinaus
werde in der Offentlichkeit Misstrauen
gegeniiber den ordentlichen Gerichten
geschirt. Es werde die filschliche Vor-
stellung hervorgerufen, dass ordentliche
Gerichte schwerwiegende Strafsachen
nicht bewiltigen kénnen und dass nur
die 14 SonderrichterInnen gerecht, un-
parteiisch und unabhingig entschieden.
Wesentlich sei jedoch die Qualitdt der
Beweismittel im konkreten Einzelfall."

2. Sonderstrafgerichte in Europa
und ihre Vorgeschichte

Die Gegnerlnnen des Sondergerichtes
begriinden ihre Kritik betreffend die
Einfuihrung dieser speziellen Institution
auch mit negativen Beispielen aus der
Geschichte. Sonderstrafgerichte waren
insb fiir autoritire Staaten und Dik-
taturen typisch. In den 1950er Jahren
wurden in der Tschechoslowakischen
Sozialistischen Republik (CSSR)in Son-
dergerichtsverfahren die in rechtsstaat-
lichen Gerichtsverfahren tiblicherweise
zustehenden Rechte grob missachtet,
was bedeutende Gesellschaftstraumata
nach sich gezogen hat. Die deutsche Ge-
schichte zeigt ferner, dass die Sonder-
richterInnen des Volksgerichtshofs im
Dritten Reich als Instrument der Politik
missbraucht wurden.

Die Problematik von Sonderinstitu-
tionen und -rechtsinstrumenten fiir den
Kampf gegen die organisierte Kriminali-
tatund Korruption wird weder im Rechts-
system der Europdischen Union, noch in
der Judikatur des EuGH behandelt.

Mit Ausnahme des Konigreichs Spa-
nien und der Republik Irland existieren
in keinem der EU-Mitgliedsstaaten Son-
derstrafgerichte. In Spanien ist die ,,Au-
dienca Nacional* mit Sitz in Madrid fiir
Straftaten gegen die Konigsfamilie und
Regierungsmitglieder sowie fiir Fille der
organisierten Kriminalitat, der Korrupti-
on, des Terrorismus und des Drogenhan-
dels zustdandig. Weiters ist das National-
gericht fiir Verfahren wegen Vergehen,
die aullerhalb Spaniens stattgefunden
haben und fiir Berufungen gegen Ur-
teile der Zentralen Strafgerichte sachlich
kompetent. Seine Zustiandigkeit erstreckt
sich dartiber hinaus auf Berufungen ge-
gen Entscheidungen von MinisterInnen
und Staatssekretarlnnen und gegen Kol-
lektivvertrage, die zwei oder mehrere
Gebietseinheiten betreffen.'s

Eine dhnliche Kompetenz ratione ma-
teriae weist auch das irische Sonderstraf-
gericht ,,Cuirt Choiritil Speisialta® zur
Verfolgung von terroristischen Straftaten
und der organisierten Kriminalitit auf.'®
Demgegeniiber bestehen in Italien, Slo-
wenien, Griechenland, Schweden, Por-
tugal und Polen zwar ,,Sondereinheiten®
der Staatsanwaltschaft; allerdings ist zu
betonen, dass es sich nicht um von der
Staatsanwaltschaft unabhéngig agie-
rende Organe handelt, sondern dass sie
urspriinglich innerhalb der Staatsanwalt-
schaft fiir den Kampf gegen den Terroris-
mus entstanden sind.'” Die slowakischen
SonderstaatsanwiltInnen sind zwar ,,flir
die Austibung ihrer Funktion® dem Ge-
neralstaatsanwalt gegentiiber verantwort-
lich, seine Weisungsbefugnis ist jedoch
weitgehend eingeschrénkt.!®

3. Problematik der slowakischen

Sonderstrafinstitutionen
Die slowakische Lehre anerkennt die
Zuléssigkeit der Errichtung von Son-
derstrafinstitutionen nur unter beson-
deren Voraussetzungen.!” Nach der
herrschenden Auffassung diirfen sie
in einem demokratischen Rechtsstaat
nur ausnahmsweise errichtet werden.
Zu den Voraussetzungen einer solchen
Ausnahmesituation gehoéren die Bedro-
hung der demokratischen Ordnung und
der territorialen Unversehrtheit sowie
die Unfdhigkeit der bestehenden or-
dentlichen Gerichtsinstitutionen eine
derartige Ausnahmesituation zu be-
wiltigen.

Der Zustandigkeitsbereich der slo-
wakischen Sonderstrafinstitutionen ist
sehr umstritten, da er sich—wie erwihnt
— im Hinblick auf ,,andere Personen‘?
auf die organisierte Kriminalitdt und
Korruption beschrankt. Andere schwer-
wiegende Straftaten (zB Drogen- und
Menschenhandel, Erpressung) sind
von der sachlichen Zusténdigkeit des
Sondergerichtes ausgenommen.?!

Die Kosten der Erhaltung der Son-
derstrafinstitutionen haben sich im
Verhéltnis zu ihrem Nutzen als un-
verhéltnismidBig hoch erwiesen. Die
Amtsgebdude in Pezinok, der beson-
dere Schutz der SonderrichterInnen
und -staatsanwéltlnnen, ihrer nahen
Angehorigen und ihres Wohnsitzes?
durch eine besondere Polizeieinheit,?
der monatliche ,,Funktionszuschlag®
in der Hohe des 2-fachen monatlichen
Durchschnittsgehalts eines/einer Ar-
beitnehmers/-in in der slowakischen
Wirtschaft** und sonstige besondere
Pramien sind sehr kostenintensiv.

Die Effektivitédt der Sonderstrafinsti-
tutionen ist enttduschend. Die Arbeits-
belastung des Sondergerichtes war vom
Zeitpunkt seiner Errichtung am 1. Mai

12) Ibid.

13) Bernat, Slowakisches Justiz-
ministerium, Vyhodnotenie od-
bornej diskusie k otazke Ustav-
nosti Specidlneho Stdu a k dal$im
otazkam suvisiacim s existenciou
Speciadlnych institucii v Slovens-
kej Republike (Bewertung der
fachlichen Diskussion zur Frage
der VerfassungsmaBigkeit des
Sondergerichtes und zu weiteren
Fragen verbunden mit dem Be-
stand von Sonderinstitutionen
in der Slowakischen Republik),
http://www.justice.gov.sk/wfn.
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aspx?pg=If&htm=If/pr_SS.htm, 1
(17.3.2007).

14) Slowakische Regierung, Ana-
lyse der Entstehung 1.

15) Vgl Art 62ff Organisationsge-
setz Nr. 6/1985 v 1.7.1985 (Ley
organica).

16) Art 38 Abs 2 irische Verfas-
sung v 1.7.1937 (Bunreacht na
héirann). Sondergerichte konnen
per Gesetz eingerichtet werden,
wenn ordentliche Gerichte fir
die Gewahrleistung einer effek-
tiven Strafverfolgung und flr die
Wahrung der offentlichen Ruhe

und Ordnung unzureichend sind".
Das irische Sonderstrafgericht
ist fir die Verfolgung von Straf-
taten nach dem ,Conspiracy and
Protection of Property Act 1875"%,
+Explosive Substances Act 1883",
,Offences against the State Act
1939", ,Firearms Act 1925" und
»,Criminal Damage Act 1991" zu-
standig.

17) Slowakische Regierung, Ana-
lyse der Entstehung 7.

18) Art IX Gesetzessammlung Nr.
458/2003.

19) Slowakische Regierung, Ana-

lyse der Entstehung 2.

20) § 14 Abs 2 slow StPO.

21) Bernat, Nepotrebujeme takyto
zakon (So ein Gesetz brauchen wir
nicht), Format 2003, Heft Nr. 2/43,
25.

22) Art II iVm Art IX Gesetzes-
sammlung Nr. 458/2003.

23) Bor¢in/Milan, Specialne proti
korupcii, mafii, politikom (Speziell
gegen die Mafia, Korruption und
die Politiker), Narodna Obroda v
23.10.2003, Heft Nr. 14/244, 7.
24) Art VI iVm Art X Gesetzes-
sammlung Nr. 458/2003.
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25) Slowakische Regierung, Ana-
lyse der Entstehung 2.

26) Nationales
(Narodny Bezpecnostny Urad),
http://www.nbusr.sk/sk/index.
html (17.3.2007).

27) Art II Gesetzessammlung Nr.
458/2003.
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zwischen Innenstadt und Justizzentrum
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* Fachkundige Beratung
* Express-Zustellung
» Kostenloser Botendienst (Wiener Bezirke 1-9)

2004 bis zum Stichtag der Evaluierung
seiner Arbeit durch die slowakische
Regierung am 30. Juni 2006 mit nur
136 Féllen sehr gering. Dartiber hinaus
wurden von den 14 SonderrichterInnen
zum 30. Juni 2006 nur 28 Strafverfah-
ren rechtskréftig abgeschlossen.?

Die Form der Auswahl von Sonder-
richterInnen stoft ebenfalls auf heftige
Kritik, da die Einflussnahme durch die
Exekutive nicht ausgeschlossen ist.
Jede/r Sonderrichterln muss nidmlich
eine besondere ,,Sicherheitspriifung*
(bzw  Verlasslichkeitspriifung) des
Nationalen Sicherheitsamtes (NBU)?
bestehen. Zur Ernennung eines Son-
derrichters/einer Sonderrichterin darf
es nur dann kommen, wenn das NBU
gemdl} dem ,,Gesetz Nr 215/2004 tiber
den Schutz von geheimen Tatsachen®
feststellt, dass die betreffende Person
berechtigt ist, geheime Tatsachen des
Sicherheitsgrades ,,streng geheim* zu
erfahren.?” Diese Voraussetzung ist je-
doch unsystematisch, da RichterInnen
(sowie andere Staatsorgane) gemél
§ 34 Abs 1 lit fleg cit allgemein (somit
ohne eine besondere Sicherheitsprii-
fung) berechtigt sind, von geheimen
Tatsachen zu erfahren. Problematisch
ist, dass die ,,Geheimpolizei“ bei der
Sicherheitspriifung alle Einzelheiten
iiber das personliche Leben der Richte-
rInnen sowie alle seine/ihre ,,Schwach-
stellen® erfahrt. Somit ist es theoretisch
moglich, dass die 14 Sonderrichter-
Innen politisch leichter zu beeinflussen
sind als die 1.300 ordentlichen Richter-
Innen, die in der Slowakischen Repub-
lik tétig sind.

Sicherheitsamt
abschaffen,

28) Pravda, Vlada Specidlny Sud
nezrusi, zarudil sa Fico (Die Regie-
rung wird das Sondergericht nicht
versicherte
10.1.2007, http://spravy.pravda.
sk/vlada-specialny-sud-nezrusi-
zarucil-sa-fico-feb-/sk_domace.
asp?c=A070110_141630_sk_do-

4. Legistische
Losungsbestrebungen

Eine slowakische Redewendung besagt:
,,Zwel Mal messen und ein Mal schnei-
den®. Der historische Gesetzgeber hat
sich diese Redewendung wohl nicht zu
Herzen genommen und das erwéhnte
Gesetz trotz heftigen Widerstandes in
der Lehre beschlossen. Der Bestand der
Sonderstrafinstitutionen in der Slowa-
kischen Republik bleibt weiterhin strit-
tig. Wahrend der slowakische Justizmi-
nister Stefan Harabin die Abschaffung
des Sonderstrafgerichtes wegen seiner
hohen Kosten und der angeblichen Ver-
fassungswidrigkeit vorgeschlagen hat,
istdieRegierungskoalitionder Meinung,
dass ,,diese Institution mehr Vorteile als
Nachteile® hat.?® Allerdings teilt der slo-
wakische Premier Robert Fico die An-
sicht des Justizministers, dass die Son-
derrichterInnen keine erheblich héheren
Gehailter als ordentliche RichterInnen
habensollten. Indiesem Zusammenhang
hat er bestitigt, dass er die Stellung des
Sonderstrafgerichts &ndern mochte. Die
Entscheidung tiber die Beibehaltung des
Sonderstrafgerichts wurde vom ehema-
ligen Justizminister Daniel Lipsic, der
seine Errichtung unterstiitzt hatte, be-
griiBt: ,,Es ist eine positive Nachricht“.?
Trotz aller Meinungsverschiedenheiten
steht fest, dass die slowakische Regie-
rung ,,sich entschieden fiir die Unterdrii-
ckung der Korruption einsetzt und den
Kampf gegen diese auch als Bestandteil
der Stdarkung der Unabhingigkeit der
Justiz erachtet*.>

Der EG-Vertrag enthélt keine Re-
gelung zu Sonderstrafgerichten. Im

29) Ibid.

grammatische
Fico),

htm#vpb (17.3.2007).

mace_p23 (5.9.2007).
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rung vom August 2006, http://
www.minv.sk/dokum/phvsr/pvv.

,,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Eu-
ropa“ werden Demokratie, Gleichheit
und Rechtsstaatlichkeit als ,,universelle
Werte*“ bezeichnet.?! Als Zielsetzung
der EU und ihrer Mitgliedstaaten wird
iiberdies die Bekdmpfung von ,,Be-
triigereien und sonstigen gegen die
finanziellen Interessen der Union ge-
richteten rechtswidrigen Handlungen®
erwihnt.? Die Errichtung von Sonder-
strafgerichten ist daher gemeinschafts-
rechtlich nicht verboten, das Beispiel
der unsystematischen Losung des slo-
wakischen Gesetzgebers im Kampf
gegen die Korruption macht jedoch
auf zahlreiche Probleme aufmerksam.
Sollten die Gesetzgeber anderer demo-
kratischer Rechtsstaaten die Errichtung
von Sonderstrafinstitutionen ins Auge
fassen, ist ithnen der berithmte Satz des
Philosophen Aristoteles in Erinnerung
zu rufen: ,,Darum lassen wir nicht den
Menschen regieren, sondern das Ge-
setz, denn der Mensch tut es zu seinem
Vorteil und wird zum Tyrannen.“ Das
von Aristoteles angesprochene Gesetz
sollte allerdings effektiv sein und die
Probleme der Korruption und der or-
ganisierten Kriminalitit systematisch
bekampfen.

Mag?. iur. Lubica Palenikova
ist Dissertantin an der Uni-
versitat Wien; sie dissertiert
zum Thema ,Rechtsschutz im
Osterreichischen und slowa-
kischen Vergaberecht";
lubkapalenikova@yahoo.com

31) Préambel zum Vertrag Uber

30) Slowakische Regierung, Pro- eine Verfassung flr Europa, ABI
Regierungserkla- 2004 C 310, 3.

32) Art I-53 Abs 7 VVE.
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Vorwort

»Normative Diskussionen iiber neue Technologien haben
eine eigentiimlich hinterherhinkende Struktur”, so Petra
Gehring in ihrem Beitrag iiber Hirnmanipulation. Aufgrund
ihrer spezifischen Ausgestaltung lassen diese Strukturen nur
beschrinkte rechtspolitische Spielrdume zu. Beispielsweise
ist es typischerweise die Anbieterseite, die den Namen eines
Produkts und damit auch bestimmte Konnotationen und Vor-
stellungen festlegt. Mit positiven Bezeichnungen kann sie
sich im Diskurs die bessere Ausgangsposition verschaffen.
So werden etwa neue technologische Verfahren zur Hirnma-
nipulation als ,,Hirnschrittmacher bezeichnet, die ,,Nerven-
zellen zur Vernunft bringen® . Ausgeblendet bleibt dabei die
destruktive Natur dieses Verfahrens, das tatsidchlich in einer
nicht nebenwirkungsfreien Teilausschaltung von Hirnzellen
besteht.

Dem gegeniiber impliziert der Name ,,Hirnschrittmacher*,
dass es (dhnlich wie beim Herzschrittmacher) darum ginge, zu
langsam arbeitende Hirnfunktionen zu aktivieren, wogegen
wohl grundsitzlich nur schwer etwas eingewendet werden
kann. Und ,,[a]uch das bahnt die Debatten: Dass eine Neue-
rung schadet oder ungewollt ist, muss derjenige beweisen, der
gegen die Verdnderung pladiert™.

Diese Beweislastverteilung kritisiert auch Christian
Schopfer in seinem Beitrag iiber Gesundheitsrisiken des
Mobilfunks. Er hélt es fur unangebracht und unsachgeméf
hinsichtlich gesundheitlicher Schiden, die moglicherweise
durch elektromagnetische Strahlungen verursacht wurden, an
einem strengen Kausalititsnachweis festzuhalten. Zur Unter-
stiitzung seiner Position kann tibrigens auf Arzthaftungsfille
verwiesen werden, bei denen der OGH sehr wohl den blo-
Ben Anscheinsbeweis gentigen ldsst und es fiir ausreichend
hilt, wenn der Patient bzw die Patientin beweist, dass ein
Behandlungsfehler die Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts nicht blo unwesentlich erhoht hat, wihrend der Arzt
beweisen muss, dass im konkreten Behandlungsfall das Fehl-
verhalten mit groffter Wahrscheinlichkeit fiir den Schaden
unwesentlich geblieben ist (6 Ob 702/89, SZ 63/90; 9 Ob
3/051, RdM 2006/31). Klagen wegen gesundheitlicher Scha-
den aufgrund elektromagnetischer Strahlung des Mobilfunks
hingegen scheitern regelméBig daran, so Schopfer, dass es den
betroffenen Biirgerinnen und Biirgern gar nicht moglich ist,
den geforderten strengen Kausalitdtsnachweis zu erbringen.

Mit der Beweislastverteilung in Zusammenhang steht ein
weiterer Aspekt, der fiir normative Diskussionen um techno-
logische Innovationen typisch ist: Verweise auf die Zukunft
und auf grofle Chancen. So wird beispielsweise im Zusam-
menhang mit der Genforschung immer wieder auf ungekannte
Moglichkeiten verwiesen, Krankheiten kiinftig besser verste-
hen und heilen zu konnen. Die Kehrseite dieses medizinischen
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Potentials sind ethische Grenzgidnge hinsichtlich der Frage,
inwieweit der Mensch Leben formen darf, sowie Probleme
im Zusammenhang mit der Verwendung genetischer Infor-
mationen. Da diese ,,einzigartig und ihrem Tréiger eindeutig
zuzuordnen® sind, liegt ihre ,,datenschutzrechtliche Brisanz
auf der Hand"“. Diesem Problem und dem Datenschutz bei
grenziiberschreitenden Genforschungsprojekten im Besonde-
ren, widmet sich der Beitrag von Arning, Forgo und Kriigel,
wobei die europdische Gesetzgebung im Mittelpunkt steht.

Die fiir die Gentechnologie typische Zukunftsbezogenheit
des Diskurses zeigt sich auch in anderen Bereichen technolo-
gischer Neuerungen: Beispielsweise hat der Chef-Technologe
des Xerox Palo Alto Research Center die Vision einer Zukunft
der ,,Allgegenwirtigkeit von Informationstechnik und Com-
puterleistung®, in der Gegenstdnde der Alltagswelt Informa-
tionsverarbeitungs- und Kommunikationsfihigkeiten haben
und ein ,,Netz der Dinge* entfalten. Es handelt sich hierbei
um so genannte ,,intelligente Dinge®, ,,smart objects” und
Gegenstiinde, die ,,wissen konnen. Mit dieser Entwicklung
hin zu einem ,,Post-PC-Zeitalter beschéftigt sich Elisabeth
Hoédl in ihrem Beitrag iiber ,,die Macht der klugen Dinge*.
Auch sie erortert insbesondere die damit verbundenen daten-
schutzrechtlichen Probleme.

Philippe Greciano vergleicht den Umgang mit daten-
schutz- und grundrechtlichen Problemen der zunehmenden
Digitalisierung von Informationen in Deutschland und Fran-
kreich. Insbesondere geht es um Fragen der Speicherung von
genetischen Fingerabdriicken und DNA-Identifizierungsmu-
stern sowie um stdndige Video- und Telekommunikationsii-
berwachung. Er lenkt den Blick auf Fragen der staatlichen
Nutzung neuerer Technologien zum Zweck der Kontrolle und
des Uberwachens, ein Problemfeld, das derzeit von der angeb-
lich allgegenwirtigen Terrorgefahr gepragt wird.

Im normativen Diskurs um die Nutzung neuer technolo-
gischer Moglichkeiten finden sich also nicht nur Verweise auf
grofe Chancen sondern auch Verweise auf grofle Gefahren
(neben der Terrorgefahr etwa auch die Gefahr der Klimaer-
warmung). Damit geht oftmals eine starke Zukunftsbezogen-
heit der Argumente einher, wobei der implizite Imperativ ty-
pischerweise dahin geht, die Herausforderungen der Zukunft
anzunehmen, womit aber — worauf Liessmann jingst hinwies
— tatsédchlich oftmals gemeint ist, dass die sozialen Folgeko-
sten technischer Innovationen und expansiver Marktstrate-
gien in Kauf zu nehmen seien (Liessmann, Die Presse vom 6.
4.2007; vgl auch ders, Zukunft kommt! [2007]). Mit diesem
Schwerpunkt soll versucht werden, sich kritisch mit aktuellen
technologischen Entwicklungen auseinanderzusetzen ohne
sich diesem Imperativ zu beugen und dadurch die rechtspoli-
tischen Spielrdume diskursiv zu erweitern.
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1.

Normative Diskussionen iiber neue Technologien haben
eine eigentiimlich hinterherhinkende Struktur. Bisher nicht
Dagewesenes erscheint plotzlich moglich — und mit der
,heuen Moglichkeit™ muss umgegangen werden. Nun ist die
Neuroforschung in der Diskussion. Man spricht von Hirn-
Scanning oder Hirn-Screening, vom Hirnschrittmacher, vom
neuronalen enhancement. Die allgemeine Frage nach der
Willensfreiheit des Menschen war nur Begleitmusik fiir die
technischen Optionen, die sich nun aufdrédngen. Das mensch-
liche Gehirn manipulieren — darf man das? Passen unsere
normativen Maf3e auf die neue Situation? Die hinterherlau-
fende Perspektive von Debatten iiber neue Technologien
lenkt die Art, wie argumentiert wird, in bestimmte Bahnen.
Dazu Voriiberlegungen, sie betreffen auch die Spielrdume
von Rechtspolitik.

(1) In der Diskussion tiber neue Technologien
sind die Sprachregelungen zumeist schon vorge-
geben. Wie eine neue Moglichkeit heiflit und was
sie niitzen soll, das entscheidet sich, wenn sie me-
dial publik wird und damit auf der Anbieterseite.
Diejenigen, die neue technische Optionen schaffen,
werben flir sie und pragen ihren Namen. Dieser aber
kann die Wirkungen einer Technik herunterspielen.
So bezeichnet das Wort ,, Tiefenstimulation® ledig-
lich ein Verfahren, nicht die Fiille seiner Effekte.
Suggeriert wird auBBerdem, es erfolge gleichsam nur
die Reizung eines Organs —und nicht etwa eine Irri-
tation oder Storung. Das Wort ,,Hirnschrittmacher*
wiederum legt nahe, das fragliche Gerdt im Kopf
sei lediglich das Analogon eines vergleichsweise
harmlosen Herz-Therapie-Instruments.

(2) Sobald es angekiindigt oder prototypisch
moglich ist, erscheint das Neue, als sei es bereits ,,da*. Was
im Labor oder irgendwo auf der Welt jemandem erstmals
gelungen ist, wird schnell etwas, das man fiir schon einge-
fuhrt oder zumindest fiir nicht riickholbar hélt. Zwingend ist
dies gerade bei hochinnovativen medizinischen Verfahren
jedoch nicht: Man kann humanmedizinisch Mdgliches als
unsittlich dchten, man kann es durch Nichtfinanzierung aus
der Klinik heraushalten, man kann es verbieten. Auch wenn
die Gesellschaft nur reagiert — sie konnte sich also durchaus
als Herr des Verfahrens verstehen. Technikdebatten bilden
das nicht ab.

(3) In Innovationsgesellschaften wie der unseren herrscht
eine Art Beweislastregel zu Lasten des Status Quo. Auch das
bahnt die Debatten: Dass eine Neuerung schadet oder unge-
wollt ist, muss derjenige beweisen, der gegen die Verdnde-
rung pladiert. Umgekehrt kommt die blo3e Behauptung einer
ntitzlichen oder rentablen Zukunftsoption einer Legitimation
zur Verdanderung gleich, ohne dass behauptete Chancen ndher
erwiesen werden miissen. Ahnliches gilt fiir die Frage der
Nebenfolgen: Obwohl trivial ist, dass eine Technologie in
der Regel gewaltige Nebenfolgen zeitigt, hat der Innovator
keine Beweislast in puncto ihrer Unbedenklichkeit — sondern
umgekehrt: Die Bedenkentrdager miissen vor dem noch nicht

Eingetretenen warnen und ohne Beweismittel gelten Beden-
ken als unbegriindete Angst.

(4) Wie etwas Zukiinftiges ,,beweisen*? Hier gibt es auch
eine eigenttimliche /ogische Asymmetrie. Im Bereich medi-
zinischer Techniken heif3t das Diskutieren tiber kiinftig Mog-
liches immer: Es gehtum jemandes ,,therapeutische Chance*.
Das Versprechen von Therapiechancen aber ist Hoffnungs-
kommunikation. Die Existenz einer ,,Chance* ldsst sich prak-
tisch nicht widerlegen. Ist sie einmal behauptet, so finden
sich immer nicht nur Politiker, sondern auch Betroffene,
die bereit sind, notfalls auf eigenes Risiko das vermeintlich
kleinere Ubel zu wihlen. Und sie fordern, wo nur iiberhaupt
eine ,,Chance® bestehe, da miisse die Gesellschaft sie auch
nutzen.

(5) Scheint eine medizinische Anwendung moglich,
herrscht daher bereits ein moralischer Druck. Diskussionen

Ein Organ wie
jedes andere?

Zur Rechtspolitik der
Hirnbildverwendung und der
Hirnmanipulation

werden unter dem Vorzeichen eines Betroffenenprivilegs ge-
fiihrt — wobei als ,,betroffen™ Patienten und Arzte zihlen,
vielleicht auch Angehorige und Pflegende, niemals jedoch
die sich veridndernde Gesellschaft. Zwar ist diese durch eine
neue Technologie stets betroffen, nicht nur weil es eine Fiille
potentieller Nutzer gibt, sondern auf dem Wege oft subtiler,
auch indirekter Verdnderungen unseres Wirklichkeitsgefii-
ges. Moralisierte Kommunikation jedoch monopolisiert die
Lage. In Diskussionen tiber die Wiinschbarkeit einer neuen
Technologie zéhlen Argumente von Zeitzeugen oder Mitbtir-
gern nicht. Die Diskussionen verlaufen — so kann man es auch
ausdriicken — entpolitisiert.

(6) Der geschilderte normative Uberhang fiihrt dazu, dass
hitzige ethische Debatten gefithrt werden und es bei diesen
bleibt. Vorfragen — etwa zu den Entstehungsbedingungen,
Weichenstellungen, Alternativen einer technikethischen
Debatte — tauchen nicht mehr auf. Ethikdebatten lassen di-
stanzierte (historisch vergleichende, wissenschafts- oder
auch mediensoziologische) Perspektiven nicht zu. Denn wer
nur beschreiben will, wie die Sache zum Thema wurde und
was mit ihr alles verbunden sein mag, steht in ethischen Dis-
kussionen mit dem Riicken an der Wand. Eine ,,ethische*
Abwigung der Vor- und Nachteile von Hirnbildverwendung

1) Der Beitrag ist die gekirzte und aktuali- schung und Persodnlichkeitsrechte. Dusseldorf
sierte Fassung eines Aufsatzes in: Bettina So- (Landtag NRW) 2007, S. 56-75.
kol (Hrsg.), Die Gedanken sind frei... Hirnfor-
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und Hirnmanipulationen, um dann ,,Grenzen* fiir den legiti-
men Einsatz der Techniken zu definieren, ist daher nicht Ziel
dieses Beitrages.

2.

Neue Bildgebungsverfahren gelten als harmlos und erweitern
die Moglichkeiten fiir Forschung und vielleicht Diagnostik.
Erscheint dadurch aber das Thema Hirnmanipulation in
einem neuen Licht? Mit Formulierungen wie ,,Hirnschrittma-
cher bringt Nervenzellen zur Vernunft™? wird derzeit genau
das nahegelegt. Im Hinblick auf den normativen Umgang mit
Angeboten wie ,,Hirnschrittmacher* sind gleichwohl Zweifel
geboten. Macht optimierte Technik Hirnmanipulation weni-
ger bedenklich, als sie bisher war? Sind Eingriffe ins Hirn
bisher nur deshalb unterblieben, weil bisher bildgebende Ver-
fahren und Mikrochip-Implantate fehlten? Kurz: Was ist neu
an der Hirnmanipulation?

An funktionelle Bildgebung, also an die Auswertung von
Feindaten zum lokalen Energieverbrauch des Gehirns, die
man zu Bildern verarbeiten kann, kniipft sich die Hoffnung,
man konne hier nicht nur Stoffwechselaktivititen, sondern
Hirnfunktionen sehen. Freilich ist das Einkreisen von so et-
was wie der ,,Funktion® einer Hirnregion ein &uflerst miih-
sames, indirektes Geschift. Seit iber hundert Jahren wird es
betrieben und die Forschung ist bis heute iiber Hypothesen
nicht hinaus. Hirnforscher werden zwar nicht miide, zu beto-
nen, das Gehirn sei im Rahmen eines Kausaldeterminismus
erkldrbar. Aber dies ist nichts mehr als der Versuch, eine me-
thodische Vorannahme der Neuroforschung bereits zu einer
Art Ergebnis zu stilisieren. Populdre Willensfreiheitsdebat-
ten diirfen nicht dariiber hinwegtduschen: Neurophysiologie
kann zwar einiges tiber Nervenzellen sagen, aber kaum etwas
iiber deren Zusammenwirken. Ahnliches gilt von der Neuro-
psychologie. Diese kommt zwar ohne die Hypothese eines
strengen Determinismus aus, handelt sich dadurch aber alle
Methodenprobleme der empirischen Psychologie ein: Vage
Korrelationen und weiche Items, die nicht das Gehirn, son-
dern stets nur menschliches Verhalten beschreiben.

Dass ein schliissiges Modell der Arbeitsweise des Gehirns
nicht existiert, hat tief liegende Griinde. Erstens ist das Hirn
ein iberaus komplexer Korperteil —und die ihm zugeschrie-
benen ,,Leistungen® sind noch viel komplexer. Sie betreffen
den weltstiftenden Charakter von Erfahrung tiberhaupt. Sie
lassen sich mit den Schemata ,,Natur® oder ,,Psyche* oder
iiberhaupt mit einzelwissenschaftlichen Mitteln nicht fas-
sen. Zweitens ist schon das rdumliche Modell des Gehirns,
also die Basisannahme der Lokalisierbarkeit von Hirnver-
mogen lediglich eine Vermutung. Sie wurzelt in der langen
morphologischen Tradition der anatomischen Forschung.
Ironischer Weise stellt die funktionelle Bildgebung das
rdumliche Funktionsmodell eher in Frage, als dass sie es
bestédtigen wiirde. Heutige Hirnbilder zeigen: Unser Hirn ist
in der Regel tiberaus verzweigt aktiv. Es ist ein Kontinuum,
in welchem gerade die avancierte Forschung eine Typik von
,Zentren® immer mithsamer konstruieren muss. Ein Ort ist

gleich eine Funktion —diese Vermutung ist inzwischen passé,
und vielleicht ldsst die seriose Hirnforschung das gesamte
Lokalisierungsmodell der ,,Funktionen® irgendwann fallen.
Drittens gilt Ahnliches fiir die Verallgemeinerbarkeit von
Hirndaten — also fiir die Annahme, bei verschiedenen gesun-
den Menschen sei eine bestimmte Funktion stets mehr oder
weniger an derselben Stelle lokalisiert. Bildgebende Ver-
fahren zeigen namlich eine tiberraschend hohe individuelle
Varietdt von Gehirnen. Vermeintlich feste Hirnstrukturen
sind unerwartet wandelbar, man spricht von ,,Plastizitit*
des Gehirns. Erweisen sich unsere Hirne aber als so indi-
viduell wie unsere Handlinien, dann ist schlicht keine all-
gemeine Hirnfunktionswissenschaft mehr moglich: Wie es
in genau diesem Hirn zugeht, wire individuell zu ermitteln
und eine Ubertragbarkeit von Deutungen wire kaum gege-
ben. Schlieflich: Hirnfunktionen lassen sich vermuten, aber
nicht beweisen, denn Menschenhirnforschung ist keine Ex-
perimentalwissenschaft. Das Experiment der Ausschaltung
von Funktionen an gesunden, lebenden Gehirnen ist verbo-
ten. Daher bleibt die Hirnforschung am Menschen auf die
Untersuchung von Erkrankten angewiesen — und ansonsten
bestenfalls hypothetische Psychologie. Mit dieser Besonder-
heit muss Hirnforschung leben: Sie muss auf ,,echte* Kau-
salbeweise verzichten, denn sie darf ihr lebendiges Objekt
nicht verletzen. Hirnforschung am Menschen ist abstrakte
Grundlagenforschung. Wer hier ,,anwenden* will, tut dies
in gewisser Weise blind.

Dies alles betrifft auch die sogenannte funktionelle Tie-
fenstimulation ausgesuchter Regionen im Gehirn. In der
Bekdampfung von Parkinson-Symptomen und wohl auch
im Bereich schwerer Zwangserkrankungen sind nach der
Implantation von lokal Strom aussendenden Elektroden so-
genannte ,,Erfolge* dokumentiert. Ungewollte Motorik, un-
gewollte zwanghafte Vollziige konnten unterdriickt werden.
Man muss sich freilich vor Augen fithren: Um die fraglichen
Effekte zu erzielen, wurden nicht etwa Hirnfunktionen betd-
tigt, sondern es wurden Hirnaktivitdten geszort. Im Klartext:
Es ist gelungen, durch moderate elektronische Stimulation
lokal tiberaktive Hirnzellen auer Gefecht zu setzen. Diese
Teilausschaltung brachte — nicht nebenwirkungsfrei, aber
immerhin — ein erwiinschtes Ergebnis. Eine Steuerung des
Hirns haben wir hier keineswegs vor uns, sondern eben eine
partielle Destruktion, eine Deaktivierung von Gewebe.

Funktionelle Tiefenstimulation, der sogenannte Hirn-
schrittmacher, ist nichts Minimalinvasives, sondern sie er-
setzt — wie ihr Vorgénger, der Elektroschock — den Eingriff
mit dem Messer durch eine andere, ebenfalls destruktive
Technologie. Tiefenstimulation ist der Psychochirurgie und
nicht einer irgendwie konstruktiven, prothetischen Technik
vergleichbar. Das zeigen auch die Berichte von Betroffenen,
die von einer ganzen Anzahl von Nebenfolgen berichten.?
Die Effekte der Behandlung sind duBerst unterschiedlich
und fuir die Betroffenen nicht antizipierbar. Wissenschaft-
liche Erfolgsstudien messen die zwiespéltigen Effekte etwa
der vergleichsweise verbreiteten stereotaktischen Eingriffe

2) So nicht ein populdres Magazin, son-
dern eine Pressemeldung der Universitat
Kéln im ,Informationsdienst Wissenschaft"
vom 2.8.2005 anldsslich der Verleihung des

Erwin Schrédinger-Wissenschaftspreises an 3) Vgl den eindrucksvoll niichternen Erfah-
zwei Entwickler der Hirnschrittmacher-Tech- rungsbericht des Soziologen Helmut Dubiel:
nologie, vgl http://idw-online.de/pages/de/ Tief im Hirn. Minchen 2006.
news?print=1&id=123347 (30.10.2006).
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zur Parkinson-Symptombekdampfung mittels Prozentanga-
ben zur ,Lebensqualitit. Anhand einiger weniger Items
wird eine Fiille von erlebten Verdnderungen zu einem ein-
zigen Evaluationswert zusammengezogen. Hirnstimulation
verbessere — heiit es dann beispielsweise — bei schweren
Parkinson-Symptomen im Durchschnitt die Lebensquali-
tiat um 20%, die motorischen Féahigkeiten um 40%.* In der
Messgrofe ,,Lebensqualitét® verschwindet, wieviel fiir den
Betroffenen fremd und anders wird, verschwindet die indivi-
duell dramatische Erfahrung. Es gibt auch Suizide nach Ein-
bau der Stromgeber ins Hirn. Und ob die Effekte reversibel
sind, kann niemand sagen. Jedenfalls provozieren sowohl
die Versenkung der Dréhte ins Hirn als auch die elektro-
nischen Impulse individuell schwer prognostizierbare Be-
gleiterscheinungen und Folgen.

Tiefenstimulation ist im Ganzen ein Verfahren, das auf
einem Probeln, auf einer Strategie von Versuch und Irrtum
beruht. Das gilt auch fiir die digitale Regelungstechnik im
elektronischen Impulsgeber. Bislang existieren nur vage
Modelle tber die Art, in der die elektrischen Impulse ihre
Wirkung zeitigen. Individuelle Dosierungen eines lokalen
Storungs- und Zerstérungsmittels im Gehirn miissen ermit-
telt werden. Daraus folgt: Hier ist in normativer Hinsicht
keinerlei ,,neuer” Grenzfall erkennbar. Es handelt sich bei
der Tiefenstimulation schlicht um eine Korperverletzung, die
— rechtlich gesehen — allenfalls aus medizinischen Griinden
vorgenommen werden darf. Wenn iiberhaupt, so sind derglei-
chen Implantate nur im Kontext einer Krankenbehandlung
denkbar — und in einem Erkrankungsstadium, in dem die
teilweise Zerstorung eines erkrankten Organs zu Behand-
lungszwecken in Kauf genommen wird, vergleichbar einer
Amputation oder der Operation eines Hirntumors. Freilich
haben wir es im Falle der Parkinsonbehandlung nicht mit
einem Heilversuch zu tun, sondern mit einem Eingriff ledig-
lich zur Symptombehandlung. Das unterscheidet den Hirn-
schrittmacher von der therapeutisch unmittelbar gebotenen
Beseitigung eines Tumors.

3

Wechseln wir die Perspektive. Welche gesellschaftlichen Di-
mensionen jener ,,neuen Moglichkeiten® zeichnen sich ab,
wenn die invasive Option eines elektronischen Eingreifens in
Hirnfunktionen/Hirnregionen, aber auch die vergleichende
Arbeit mit Hirnbildern zum ,,ganz normalen‘ Teil des insti-
tutionellen Alltags wiirde?

Hirnforschung ist zwar nicht viel kltiger als frither, aber
anders als frither ist sie heute populér. Eben dies lddt ein zur
Verwechslung von medizinischer Gratwanderung und gesi-
chertem ,,Wissen®. Bisher war das Hirn ausschlieB3lich im
Krankheitsfall ein beobachtungs- und behandlungsbediirf-
tiger Teil des Korpers. Inzwischen legt funktionelle Bildge-
bung nahe, es sei irgendwie doch als optisch zuginglicher
,.Schliissel zur Person® zu verwenden. Bunte Bilder erschei-
nen als ,,Karte* der Eigenschaften, als Zugang zur Normalitit

eines Menschen sowie zu dessen Verhaltensprofil. Wiirden
Hirnbilder in dieser Hinsicht Schule machen als allgemei-
ner Zugang zur Person, so sprengte das den engen Horizont
medizinethischer Fallkonstellationen. Eine solche Ent-Me-
dikalisierung wire ein Politikum, ndmlich eine machtvolle
Verdnderung unseres Zusammenlebens. Eine Expertenkultur
wiirde der Gesellschaft mit neuen, in ihrer Modellierung un-
iiberpriifbaren und angesichts ihres unklaren wissenschafts-
theoretischen Status auch kaum widerleglichen Normali-
titsdefinitionen aufwarten. Das Neuro-Gutachten und die
Neuro-Behandlung tréten in die Fullstapfen von &lteren, auf
dhnliche Weise simpel gerdtegebundenen Heuristiken wie
Lugendetektor, Wahrheitsdrogen oder Phrenologie.

Forschung, die anschaulich ist und einfache Evidenzen
verspricht, hat es leicht, 6ffentlich zu wirken. Daher birgt
Hirnforschung auf publizistischer Ebene die Gefahr gesell-
schaftlicher Verschiebungen allein dadurch, dass ein bloff un-
terstellter Determinismus populdr genug wird, um als mog-
liche technische Losung fiir soziale Probleme zu tiberzeugen.
Auf dieser Ebene eines populdren Neuro-Glaubens ist die an-
haltende Konjunktur der Neuroforschung jetzt bereits poten-
tiell iiberaus folgenschwer. Grundlagenforscher spekulieren
iiber den ,,Tatort Gehirn“® und Richter lassen Hirngutachten
zu, um die Glaubwiirdigkeit von Zeugen zu priifen: Was als
Hypothese in der Gelehrtenrepublik diskutiert werden mag,
kann in eine rechtspolitische Katastrophe fithren, rdumt man
ihm den Wert einer objektiven Aussage zur Sache ein.

Dem Wissenschaftstheoretiker wie aber auch dem Biirger
miissen sich angesichts solcher ,,Anwendungen* die Haare
strauben. Bedenkt man die zahlreichen oben genannten
Zweifelsfragen, so erscheinen Hirnbilder schlicht unge-
eignet zur Entscheidung tiber ,,normale* oder ,,unnormale*
Dispositionen im strafrechtlich relevanten Einzelfall. Alle
Hirnforscher, mit denen ich diskutiert habe, umgehen eine
klare Antwort auf die Frage, worin genau der forensische
Wert einer Hirndarstellung liegt. Sollen Hirne eine Blau-
pause der unverdnderlichen Bestimmung eines Menschen
sein? Indiesem Fall wird man stets eine ,,nattirliche‘ Disposi-
tion zur Tat bestitigt finden, die jedoch nicht den Charakter
einer Ursache hat, denn das Hirn wire dann von Kind an
disponiert, die Tat fand aber zu einem bestimmten Zeitpunkt
statt. Bezeugt unser Hirn, weil es plastisch ist, die Einfliisse
unsere Biografie? In diesem Fall dokumentierte das Hirn-
bild so etwas wie eine ,,soziale* Disposition. Auch das ist
keine neue Form der Urséchlichkeit: Dass Lebensschicksal
und Delinquenz miteinander korrespondieren, bestreiten
die wenigsten. Dennoch gibt es jede Menge Menschen mit
schlimmer Geschichte, die nicht straffillig werden, und es
gibt jede Menge Menschen mit unauffilligem Lebenslauf,
die dennoch Straftaten begehen. Natiirliche oder soziale Dis-
position: Man kann im Einzelfall serios nur folgern, dass
zu dieser Tat — wie ein solcher Korper und eine solche Bi-
ographie, so eben auch ein solches Gehirn gehort. Weder in
der ersten noch in der zweiten Lesart wird man Straftéter

4) Die Zahlen entstammen einer neueren bensqualitat") Gber das ,Kompetenznetzwerk 5) Hans J. Markowitsch, Werner Siefer: Tat-
Studie aus Kiel zur Wirkung der Tiefenhirn- Parkinson™ verbreitet, vgl. http://www.kom- ort Gehirn. Auf der Suche nach dem Ursprung
Stimulation im Vergleich mit medikamentdser petenznetz-parkison.de/Projekte/hirnstimu- des Verbrechens. Frankfurt am Main, New

Therapie. Die Zahlen werden (ohne Aufschliis- lation.html [30.10.2006].

selung der gemessenen Komponenten fur ,Le-
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wie Quasi-Kranken helfen konnen. Nach der ersten Deu-
tung kann man das Gehirn im Grunde gar nicht ,,behandeln®,
nach der zweiten Deutung wird es als soziales Organ qua
Umwelt ohnehin permanent ,,behandelt” — und man reagiert
auf abweichendes Verhalten am sinnvollsten durch Anreiz
zur (Re)Sozialisation.

Warum also interessieren Bilder aus dem Kopf von Straf-
titern so sehr? Ich vermute zweierlei. Erstens fasziniert den
hirnphysiologischen Laien — vielleicht schlicht aufgrund der
Anschaulichkeit des Mediums Bild — die Idee der ,,tief drin-
nen® verborgenen Ursache. Nicht die Umgebung, die Ge-
schichte, die Person, sondern etwas ,,in ihm drin“ war der
einfache Antrieb zur Tat. Zweitens scheint mir, dass just mit
der Lokalisierung von sichtbaren Stellen ,,im*“ Kopf dann
eben doch die Idee der invasiven Manipulation am Horizont
auftaucht. Plotzlich erscheinen resozialisierende Pddagogik,
Verhaltenstherapie, ja sogar Pharmaka als lediglich indirekte
Einflussnahme, wo doch eine direkte moglich wire —nidmlich
das mechanische oder elektrische Einwirken auf die entspre-
chende Stelle. Archaisch genug: Das Etwas auf dem Bild ladt
zum Handeln ein. Muss man nicht nur einen Schalter dre-
hen, um das Hirn des Verbrechers von der Wiederholungstat
abzuhalten? Neuroforschung tut selbst einiges dazu, diese
Annahme zu unterstiitzen: mit genug Forschunsgeldern wer-
de irgendwann der Eingriff ins Verbrecherhirn auf ,,humane*
Weise moglich. Da jedoch alle uns bekannten Techniken der
Einwirkung auf Hirnfunktionen auf Verfahren der ,,Aus-
schaltung® solcher Hirnfunktionen beruhen, entzaubert sich
(jedenfalls rechtlich gesehen) das vermeintlich ,,Humane*
der Neuro-Behandlungen schnell. Es geht um den Einsatz
physischer Gewalt, um Verletzung statt Strafe oder gar um
Verletzung zur Pravention — und das Ziel einer (mehr oder
weniger irreversiblen) Verdnderung der Personlichkeit. Dies
giltauch fur ein Szenario, in dem der ,,Schrittmacher* schlus-
sendlich vom Betroffenen selbst regulierbar sein soll.

Es gehort zu den Eckpunkten demokratischer Rechtsord-
nungen, dass der Praventionsgedanke enge Grenzen hat. Im
Prinzip wire es stets moglich, durch den Einsatz physischer
Gewalt jemandem die Chance zur Wiederholungstat zu neh-
men: Totet man den Titer, so wird er keine neue Tat mehr
begehen. Gerade in modernen Sicherheitsgesellschaften darf
der tiefe rechtspolitische Sinn des Verbots der Todesstrafe
nicht in Vergessenheit geraten. Das Todesstrafenverbot dient
nicht der Vermeidung der staatlichen Tétung. Auch moderne
Staaten toten, etwa im Verteidigungsfall. Nein — das Todes-
strafenverbots betrifft den inklusiven Sinn und die Grenze
der Strafe: Die Unterstellung einer unverbesserlichen Na-
turbestimmung zum Verbrechen und das Rechtsgebot, dass
jeder Mensch eine Personlichkeit ist und hat, passen schlicht
nicht zusammen. Man kann nicht jemanden, weil er so ist,
wie er ist, also durch Naturalisierung dessen, weswegen wir
ihm misstrauen, endgiiltig aus der Rechtsgemeinschaft aus-
schlieBen. Auch die lebenslange Praventivverwahrung auf-
grund einer Hirndiagnose wire ein solcher Ausschluss. Hier
muss die Macht von Menschen tiber Menschen ihre Grenze
finden. Sie kdme einer Akzeptanz von physischen Griinden
fur die Todesstrafe gleich. Hier bricht sich folglich der Na-
turalismus am Recht.

Man kann sogar in aller Deutlichkeit sagen: Selbst wenn
die Forschung bewiese, dass wir alle ,,determiniert™ sind,
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anderte das gar nichts an der Griindung unseres Zusammen-
lebens auf das Prinzip, dass im Einzelfall niemand wirklich
jemandes Zukunft kennt. Aus gutem Grund sind es nur im
wirklich engen Sinne medizinische Ausnahmetatbesténde,
die zur Entmiindigung eines Menschen berechtigen koénnen.
Und zur Zwangsbehandlung selbst von Entmiindigten be-
rechtigt gar nichts. Wollten wir das dndern, dann miissten
wir zugleich in einer anderen Gesellschaftsform leben wol-
len. Daher benétigen wir als Antwort auf die Moglichkeit der
Hirnmanipulation, aber auch bereits auf die Verbreitung des
Hirnscreenings alle verfassungs- und individualrechtlichen
Schutzreflexe der freiheitlichen Demokratie.

4.

Das Hirn ist nicht tabu, man kann und darf es medizinisch
behandeln. Gleichwohl ist das Gehirn kein Organ wie je-
des andere. Wir wissen nicht, wie es funktioniert. Skepsis
ist angebracht, auch wenn ,,Aufkldarungen® direkt aus der
Forschung kommen, denn Hirnforschung heute ist fast im-
mer Grundlagenforschung, Beziige zur Anwendung beruhen
auf MutmafBung. Hirnmanipulationen wiederum zielen wie
eh und je auf Ausschaltung von Hirnfunktionen. Sie thera-
pieren nicht, sondern man unterdriickt Symptome. In die-
ser Lage gibt es keinen Grund, den rigiden Vorbehalt gegen
Menschenversuche irgendwie zu lockern. Invasive MaB-
nahmen miissen medizinisch geboten sein und diirfen nicht
mit Forschungsinteressen vermischt werden. Therapie, die
zugleich der Forschung dient, tut nie exakt das gleiche wie
reine Therapie.

In dem Mal3e, wie man im Hirn die Personlichkeit vermu-
tet, wird es aul3erdem bedeutsam, dass vom Sein nicht auf das
Sollen und auch nicht auf das Ende des liberalen Sinns von
»Strafe® geschlossen werden kann. Das Rechtssystem eines
demokratischen Gemeinwesens beruht darauf, dass selbst in
ein in seinem Funktionieren moglicherweise irgendwann ein-
mal ,,entschliisseltes* Hirn nicht eingegriffen werden darf.

Von daher sollte die Rechtspolitik nicht zu kurz sprin-
gen, wo sie eine juridische Einhegung der derzeit vorpre-
schenden Begehrlichkeiten der Hirnforschung intendiert.
Man sollte nicht vorschnell zu enge Spezialtatbestinde
schaffen. Die durch die Neuro-Technologien aufgeworfenen
Fragen werden samt und sonders mit der Fortgeltung von
Rechtsgrundsdtzen abgedeckt. Es gibt keine plotzlich auf-
getauchte Regelungsliicke. Daher bendtigen wir angesichts
funktioneller Bildgebung nicht etwa ein schnell gestricktes
,Hirnforschungsgesetz*“ — das dann garantiert am Stand der
Technik veraltet und iiberdies durch seine schiere Existenz
zur ,,Lockerung® gleichsam permanent einlddt. Die spezi-
algesetzlichen Regelungen zum Embryonenschutz haben
beispielhaft gezeigt, wie ungliicklich die Logik des Extra-
Schutzgutes sich mittelfristig auswirkt: Das deutsche Em-
SchG hat den Embryo geadelt, aber dennoch die Forschung
und Verwertung befruchteter und unbefruchteter Keimzellen
in keiner Weise gestoppt.

Sondergesetze sind ungeschickte Gesetze mit mehrdeu-
tiger Wirkung. Vorzuziehen wire daher die konsistente Inter-
pretation bestehender Normen. Ich habe zu zeigen versucht,
dass an den ,,neuen Moglichkeiten* der Hirnforschung so neu
vieles gar nicht ist. Daher steht die Rechtskultur nicht unter
Anderungsdruck, sondern kann schlicht auf Freiheits- und
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Schabel

Das Selbsthestimmungsrecht

des Patienten in Osterreich

2007, 170 Seiten, br., 978-3-7046-5042-9 , € 29,

Der Band 15 der Schriftenreihe Colloquium beschaftigt sich mit den recht-
lichen Rahmenbedingungen des Selbstbestimmungsrechtes des Patienten
und ist sowohl fur die Rechtsdogmatik, als auch fur die Rechtspraxis von
groBer Wichtigkeit, da die Zahl an Arzthaftungsprozessen aufgrund von
Aufklarungsfehlern in den letzten Jahren dramatisch angestiegen ist.

Die Autorin geht auf die aktuellen Entwicklungen im Bereich des Medizin-
recht ein, insbesondere auf das in Osterreich normierte Patientenverf-
gungsgesetz, sowie auf die Vertretung in Gesundheitsangelegenheiten. In
diesem Zusammenhang werden die am 1.7.2007 in Kraft tretenden Be-
stimmungen des Sachwalterrechtsdnderungsgesetzes 2006 vorgestellt
und die einschlagige deutsche Rechtslage dem 6sterreichisches Recht

Schrittenreibe Colloquism
Band 15

Schabel

Das Selbst-

bestimmungsrecht
des Patienten
in Osterreich

vergleichend gegenuberstellt.

sich mit medizinrechtlichen Fragestellungen.

Tel.:

Dr. Bettina Schabel ist Rechtsanwaltsanwarterin in Wien und befasst

01-610 77-315, Fax: -589 <Si22
order@verlagoesterreich.at Vj V ERLAG
OSTERREICH

www.verlagoesterreich.at

Personlichkeitsschutz bestehen. Besinnen sollte sie sich ihres
klaren politischen Votums gegen Menschenversuche, gegen
Schutzstrafrecht und gegen eine schleichende Pathologisie-
rung von unerwiinschtem oder abweichendem Verhalten.

Zum Wohl der Gesellschaft (Kriminalprdvention oder
Forschung) wie auch zum bloBen enhancement, also zur ver-
meintlichen Selbstverbesserung eines Individuums (Sport,
Militdr oder Arbeitsleben), sind Hirneingriffe unzuldssig.
Sie verstolen gegen das Wiirdegebot — aber sie sind auch,
was denjenigen angeht, der den Eingriff vornimmt, ein kri-
mineller Akt. Hier sollte man das Medizinrecht beim Wort
nehmen: Ein Arzt, der Leistungen steigert, therapiert nicht.
Er durchbricht die Grenzen seiner beruflichen Legitimitét.

Fiir unzuldssig halte ich auch die Erteilung einer Ein-
willigung in Hirneingriffe als Voraussetzung fiir Haftentlas-
sung oder Ende einer Sicherungsverwahrung. Die Frage ist
iiberhaupt, ob bei den bisher unklaren Standards in der Aus-
wertung die Untersuchung von Straftitern mit funktionell
bildgebenden Verfahren nicht gegen elementare prozess-
rechtliche Schutzgebote versto3t. Wer heute als Beschuldig-
ter in eine Hirnuntersuchung einwilligt, kann nicht absehen,
was man aus seinen Bildern kiinftig noch ,herausziehen*
wird. AuBerdem ist der Kalkiil, der einen Delinquenten zur
Einwilligung in Personlichkeitsuntersuchungen bringen
kann, stets ein grausamer Kalkiil. Im Strafverfahren mag ein
Schutzrahmen existieren, aber spatestens im Inneren eines
Gefingnisses ist schlicht grundséatzlich eine Notigungsla-
ge gegeben. Hier ist die Rede von ,,Freiwilligkeit™ blanker
Zynismus.
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Keineswegs harmlos ist auch die Anfertigung von Hirn-
bildern ganz generell, sei es im medizinischen Kontext, sei
es in der psychologischen Forschung oder — was bald aktuell
werden mag — im Arbeitsleben. Offenkundig werden Hirn-
bilder zunehmend als Charakterlandkarte gelesen, also ist
hier Datenschutz gefragt. Hirnbilder schaffen fiir Betroffene
einen Typ von Versehrbarkeit, den man nicht zumuten kann.
Wer von seinem Hirn Darstellungen anfertigen ldsst, hat also
Rechtsanspriiche auf Nichtweitergabe bzw Anonymisierung
der Daten.

Soll man auf den Fortgang der Hirnforschung hoffen?
Sind Hirne wirklich in einem hohen Mafe plastisch, dann
»sehen® wir in den Kopfen der Menschen im Grunde doch
nur die gewachsenen Begleitumstéinde ihres Handelns. Wir
»sehen® Begleitumstdnde, die sich mit dem Verhalten wieder
andern konnen —und jede Vereindeutigung von Kausalitdten
hat sich erledigt. Wenn unser Hirn uns aber jeweils schlicht
und einfach ,,dhnlich sieht, dann ist ein Hirngutachten vor
Gericht nicht interessanter als eine aktuelle — sagen wir:
padagogische oder sozialpsychologische Zustandsbeschrei-
bung. Es ist nur die Spur eines komplexen Geflechts von
Weltbeziigen, das uns lenkt.

Prof. Dr", phil. Petra Gehring studierte
Philosophie, Politikwissenschaften und
Rechtswissenschaft und ist seit 2002 Professorin
fiir Philosophie an der TU Darmstadt;
gehring@phil.tu-darmstadt.de
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1. Einleitung

Mit dem groBflachigen Ausbau der GSM- und UMTS-Mo-
bilfunknetze, der Verbreitung schnurloser Telefone nach
dem DECT-Standard und der Einfithrung des drahtlosen In-
ternets via UMTS, WLAN und WIMAX hat die Exposition
der Bevdlkerung durch Elektrosmog erhebliche Ausmalie
angenommen, dies ungeachtet von unzéhligen Er-
fahrungsberichten von Personen auf der ganzen Welt
iiber massive gesundheitliche Beeintrachtigungen
durch elektromagnetische Felder (EMF) und den
immer lauter werdenden Warnungen von Wissen-
schaftlern vor den schédlichen Folgen der ungepriift
aufden Markt gebrachten Mobilfunktechnologie. Er-
schreckend ist das Versagen aller drei Staatsgewalten
und letztlich der Politik, durch Mobil- und Schnur-
lostelefone, Basisstationen, etc in ithrer Gesundheit
bedrohten Personen (insbesondere Kinder, Jugend-
liche und édltere Menschen) angemessenen Schutz
ihrer Rechtsgiiter (Leben, Gesundheit, physisches
und psychisches Wohlbefinden) zu gewidhren. Ver-
schiarfend kommt hinzu, dass von einer Aufklarung
der Bevolkerung iiber die gesundheitlichen Risiken
des Mobilfunks durch staatliche Einrichtungen kei-
nesfalls die Rede sein kann, obwohl eine derartige
Pflicht sich bereits unmittelbar aus den Vorgaben der
Europdiischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
ergeben wiirde.'

2. Der Elektrosmog stellt eine ernste
Bedrohung fiir die Bevilkerung dar

Es darf mittlerweile als erwiesen gelten, dass elektroma-
gnetische Felder die Gesundheit unter Umstidnden massiv
und zum Teil irreversibel schadigen konnen. Dies tiberrascht
nicht, wird doch bereits seit einiger Zeit angenommen, dass
EMF Ursache zahlreicher gesundheitlicher Beschwerden
— wie Kopfschmerzen, Schlafstorungen, Konzentrations-
problemen und Krebs — sein kénnen. Elektromagnetische
Strahlung schwécht den Organismus, beeintrachtigt die Im-
munabwehr,? ruft Storungen im Nervensystem und Schidi-
gungen am Erbgut hervor und steht im Verdacht, fiir die re-
gionale Haufung von Krebserkrankungen mitverantwortlich
zu sein.’ Daneben ist noch auf eine weitere — bisher groblich
unterschitzte — Gefahr hinzuweisen, nimlich die Tatsache,

dass dem Mobiltelefonieren erheblicher Suchtcharakter mit
ghnlich fatalen Auswirkungen wie beim Alkohol und dem
Rauchen, ndmlich der Entwicklung einer psychischen Ab-
hingigkeit,* zukommt.* Von der ,,Volksdroge Handy“¢ sind
insbesondere Kinder und Jugendliche,” aber auch zuneh-
mend Erwachsene betroffen.

Das
Gesundheitsrisiko
Mobilfunk:
Szenarien eines
rechtsstaatlichen
Fiaskos

3. Zum unzureichenden Schutz der
Bevodlkerung vor Mobilfunkstrahlung

3.1. Legislative

3.1.1. Zu den Grenzwerten

In Osterreich existieren keine gesetzlich festgelegten Grenz-
werte zum Schutz der Bevolkerung gegentiiber elektrischen,
magnetischen oder elektromagnetischen Feldern. Die
falschlicherweise als Grenzwerte oder sogar Vorsorgewer-
te® bezeichneten Referenzwerte der unverbindlichen Vor-
norm OVE/ONORM E 8850 basieren auf den Richtwerten
der ICNIRP aus dem Jahr 1998. Sie bieten jedoch keinen
ausreichenden Schutz fiir die menschliche Gesundheit,’ da

1) Vgl dazu grundlegend Schépfer, Grund-
und menschenrechtliche Defizite im Bereich
des Mobilfunks am Beispiel Osterreichs, in
Karl/Schopfer, Mobilfunk, Mensch und Recht
(2006) 73 (86 ff).

2) Vgl den Kurzbericht Uber die Salzbur-
ger Hacker/Pauser-Studie, wonach EMF das
kdérpereigene Abwehrsystem schwachen und
Langzeitexpositionen zu chronischer Stress-
belastung fihren kénnen, unter www.salz-
burg.gv.at/gsmstudie.pdf.

3) Siehe die Nachweise bei Grasberger/Kot-
teder, Mobilfunk. Ein Freilandversuch am
Menschen (2003); Marken, Machen Handys
und ihre Sender krank? So schitzen sie sich!?
(2004); Scheiner/Scheiner, Mobilfunk, die
verkaufte Gesundheit! (2006); Stdcker, Elek-
trosmog - eine reale Gefahr (2007).

4) Vgl dazu ausfuhrlich Schlotterbek, Risiken
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der Mobilfunkkommunikation bei Kindern und
Jugendlichen aus psychologischer Sicht, in
Bleuel, Generation Handy ... grenzenlos im
Netz verfuhrt (2007) 117.

5) Siehe den Beitrag von Eberhardt/Bleuel,
Mobiltelefon als neue Droge?, in Bleuel, Ge-
neration Handy, 146.

6) Neurologen haben herausgefunden, dass
gepulste Hochfrequenzstrahlung das zentrale
Nervensystem beeinflusst und es zu einem
tranceartigen Glickszustand kommt, der
langfristig krank macht (vgl Stocker, Elektro-
smog 257 f).

7) Interessant ist die Anmerkung von Schiitz,
Mobilfunk geféhrdet die seelische Entwicklung
von Kindern und Jugendlichen, in Bleuel, Ge-
neration Handy 157, wonach man in den in-
ternen Marktstrategiepapieren der Gerateher-
steller schon vor Jahren den Hinweis gefunden

habe, dass man bei UMTS am ehesten mit der
Spielsucht von Kindern und mit pornogra-
phischen Inhalten schwarze Zahlen schreiben
kénne.

8) So lieB das Forum Mobilkommunikation
(FMK) etwa in der Ausgabe des ,Salzburger
Fenster® vom 13.12.2006 verlauten, dass
Kinder Mobiltelefone benutzen dirfen, da das
internationale Grenzwerte-Schutzkonzept (An-
merkung: ein solches existiert nicht, gemeint
sind die unzulanglichen Richtwerte der IC-
NIRP!) einen 50-fachen Sicherheitsfaktor und
damit einen vorsorgenden Gesundheitsschutz,
speziell auch fir Kinder (!), gewahrleiste.

9) Zahlreiche Wissenschaftler, Arzte, Baubi-
ologen usw kritisieren die Grenzwertempfeh-
lungen der ICNIRP als viel zu hoch. Vgl etwa
Marken, Handys, 48 ff sowie Scheiner/Schei-
ner, Mobilfunk 217 ff.
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sie nur thermische Auswirkungen berticksichtigen und Ex-
positionsdauer, Langzeitwirkungen und Effekte im Niedrig-
dosisbereich!® v6llig auBBer Acht lassen. Die ICNIRP-Richt-
werte konnen nicht zuletzt angesichts des am 31.8.2007
unter www.bioinitiative.org veréffentlichten Berichts einer
internationalen Arbeitsgruppe von renommierten Elektro-
smogexperten als ziberholt angesehen werden."

3.1.2. Zur fehlenden Einbindung der Birger bei der
Bewilligung und Errichtung von Basisstationen

Die Tatsache, dass durch Mobilfunksendeanlagen in ihrer
Gesundheit gefidhrdeten Anrainern keinerlei Moglichkeit
eingerdumt wird, dem fernmeldebehordlichen Genehmi-
gungsverfahren als Partei hinzugezogen zu werden, ortet
Kerschner zutreffend als ,,nach rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten villig unbefriedigendes Rechtsschutzdefizit im of-
fentlichen Recht“.'? Auch die Volksanwaltschaft fordert seit
Jahren eine ,.Losung durch den Gesetzgeber."> Ubrigens
nimmt der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) bei Eingriffen in Art 8 EMRK regelmiflig Bedacht
auf das Ausmalf der Einbindung des Beschwerdefiihrers in
den behordlichen Entscheidungsprozess.'* Die fehlende
Einrdumung von Partei- und Mitspracherechten im tele-
kommunikationsrechtlichen Bewilligungsverfahren bzw im
Bauverfahren diirfte somit bereits aus diesem Grund kon-
ventionswidrig sein."

3.2. Exekutive

3.2.1. Wie mit den Blirgern umgegangen wird

Wenn sich Biirger mit ihrer Bitte um Information zum Thema
Mobilfunk an das Bundesministerium fiir Verkehr, Innovati-
on und Technologie (BMVIT) wenden, werden sie zumeist
mit einem vorgefertigten Standardbrief darauf aufmerksam
gemacht, dass ,,...aus gesundheitspsychologischer Sicht da-
rauf hinzuweisen [ist], dass eine vermutete Gesundheitsbe-
drohung, unabhdingig davon ob sie tatsdchlich besteht oder
nicht, bei Menschen unter bestimmten Bedingungen Stress
oder Angst ausldsen kann. Bleibt dieser Angstzustand iiber
lcingere Zeit bestehen, konnte dies das Aufireten korperlicher
oder psychischer Stérungen nach sich ziehen. ...“!

Die darin vermittelte Botschaft ist evident: Personen soll
unterschwellig der Eindruck vermittelt werden, sie wiirden
sich ihre gesundheitlichen Beschwerden nur einbilden.!” Der
Trick mit der ,,Psychomasche® ist tibrigens nicht neu. Es
handelt sich hierbei um ein beliebtes Mittel seitens staat-
licher Behorden, der Industrie und leider auch der Wissen-
schaft, ,,aufmiipfige* Biirger als Angsthasen, Hysteriker und
Hypochonder abzustempeln und ihren Klagen {iber gesund-
heitliche Beschwerden damit jegliche Berechtigung abzu-
sprechen. Diese Vorgangsweise ist menschenverachtend,
vergegenwirtigt man sich die zahllosen Erfahrungsberichte
von elektrosensiblen Personen'® {iber teils massive gesund-
heitliche Beschwerden durch Elektrosmog!

3.2.2. Zur unzureichenden Ahndung des
Telefonierens mit dem Handy am Steuer

Das Kuratorium fiir Verkehrssicherheit und der Ver-
kehrsclub Osterreich (VCO) fordern bereits seit lingerem
hirtere Strafen fiir Telefonate mit dem Handy wéhrend der
Fahrt.”” Laut einer Erhebung des VCO sind pro Jahr mehr
als 40 Verkehrstote und mehr als 4.000 Verletzte auf das Te-
lefonieren beim Autofahren zuriickzufiihren.?® Die geplante
Heraufsetzung der Strafe von 25 auf 50 Euro ist eine halb-
herzige Losung und schwerlich geeignet, Lenker vom Ge-
brauch ihres Handys abzuhalten. Ndhme die Regierung ihre
Verantwortung beziiglich der Bewahrung des Schutzguts
Leben (Art 2 EMRK) ernst, miisste sie besagte Geldstrafe
drastisch erhohen, die Polizei anweisen, verstarkt Schwer-
punktkontrollen durchzuftihren, eine Erleichterung der
Sanktionierungspraxis vorsehen?' und auch Telefonate per
Fernsprecheinrichtung, die ebenfalls ablenken und zu einem
deutlich erh6hten Unfallrisiko fiithren, gesetzlich verbieten.

3.3. Judikative

Es wurde bereits die Ansicht geduflert, dass die Art und Wei-
se, wie die Justiz bisher dem Gesundheitsrisiko Mobilfunk
begegnet ist, Anlass zu ernsten Bedenken gibt.** Der Fall
eines Salzburgers, der von seinem Vermieter geklagt wurde,
da er sich geweigert hatte, wegen massiver gesundheitlicher
Beschwerden durch einen auf der Liegenschaft des Klagers
befindlichen Mobilfunksendeanlage den vollen Mietpreis zu

10) Vgl Hecht, Strahlende Energie und die
Folgen fir die Gesundheit der Menschen, in
Runge/Sommer/Oberfeld, Mobilfunk, Ge-
sundheit und die Politik. Streitschrift und Rat-
geber (2006) 33 (49 ff) und die dort zitierte
umfangreiche Literatur; siehe ferner Berg-
mann/Eger, Mobilfunk - Einwirkungen auf die
menschliche Gesundheit. Folgerungen und
Forderungen aus arztlicher Sicht (herausge-
geben vom Verein zum Schutz der Bevélke-
rung vor Elektrosmog, 2. Auflage, Juni 2007),
32 f (Grenzwerte machen keine Aussage Uber
biologische Effekte).

11) Der Bericht auBert ernste Bedenken zur
Sicherheit von existierenden offentlichen
Grenzwerten flr Stromleitungen, Handys und
vielen anderen Quellen elektromagnetischer
Belastung.
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12) Rechtsschutz gegen behauptete gesund-
heitsschadliche Auswirkungen durch GSM-
Sender - aktuelle Rechtslage und Rechtspre-
chung, in Karl/Schopfer, Mobilfunk, Mensch
und Recht 55 (57, 59).

13) Vgl ihren Tatigkeitsbericht fir das Jahr
2006, 259 f.

14) Siehe etwa EGMR 2.11.2006, Giacomelli
v Italien, NL 2006, 283 (284).

15) Siehe dazu naher Schépfer, Grund- und
menschenrechtliche Defizite 76 ff.

16) Vgl den Infoletter 1/2006 , Ortsfeste Basis-
stationen zur Ubertragung von Mobilfunk; Ex-
position der Allgemeinbevélkerung durch hoch-
frequente elektromagnetische Felder, S 9.

17) Bezeichnend ist etwa die AuBerung von
Dr. Christian Singer, Leiter der Telekom-
Rechtsabteilung im BMVIT, Kein Mobilfunk
ohne Sendemasten. Mobilfunk und Probleme
mit Grenzwerten, OGZ 2002/1, 20 (22),
wonach in vielen Fallen die bloBe Tatsache,

dass ein Funksender sichtbar sei, bereits zu
Angsten und psychosomatischen Stérungen
fihre, denen jedoch mit den Mitteln des Te-
lekommunikationsrechts nicht begegnet wer-
den kénne.

18) Vgl Granlund-Lind/Lind, Black on white:
Voices and Witnesses about Electro-Hyper-
sensitivity. The Swedish Experience, Inter-
net-Ausgabe 2004 (abrufbar unter www.feb.
se/feb/blackonwhite-complete-book.pdf). Si-
ehe dazu ausfihrlich Marken, Handys 112 ff
und Stdcker, Elektrosmog 58 ff.

19) Zuletzt im Osterreichischen Sicherheits-
magazin 3/2007, 21.

20) Verkehr aktuell 15/2004.

21) Nach der derzeitigen Rechtslage kénnen
Lenker, die mit ihrem Handy wéahrend der
Fahrt telefonieren, von der Polizei nicht an-
gezeigt werden.

22) Schépfer, Grund- und menschenrecht-
liche Defizite 79 ff; derselbe, RdU 2007, 46.
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erlegen, soll dies illustrieren. Der Klage wurde — obwohl
der als sachverstindiger Zeuge befragte Umweltmedizi-
ner des Landes Salzburg Dr. Gerd Oberfeld in einem um-
weltmedizinischen Gutachten zu dem Ergebnis gekommen
war, dass Mobilfunkstrahlung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit als Ursache fiir die gesundheitlichen
Probleme anzusehen sei — stattgegeben, da die vom Beklag-
ten geschilderten Beschwerden nicht ausschlieBlich und mit
Sicherheit auf die Strahlung eines Handymasts hétten zu-
riickgefiihrt werden kénnen.?

Im Rahmen der Beweisaufnahme hatte das Erstgericht
Gutachter bestellt, die weder mit der spezifischen Fachli-
teratur zu gesundheitsschiadlichen Auswirkungen von Mo-
bilfunkstrahlung vertraut waren noch empirisches Wissen
durch Befragung, Untersuchung oder Behandlung von durch
GSM-Sender Betroffenen besafen.

In diesem Zusammenhang soll nochmals hervorgehoben
werden, dass der von den Gerichten verlangte Kausalitéts-
nachweis fiir behauptete gesundheitliche Schiadigungen im
komplexen Bereich des Elektrosmogs iiberholt bzw unan-
gebracht ist.” Es miisste zumindest ein Anscheinsbeweis ge-
niigen, der ja bekanntlich auf Erfahrungssitzen griindet.?
Bei der Einschitzung von konkreten Umwelt- und Gesund-
heitsgefahren sollte die Justiz den Erfahrungsberichten von
gesundheitlich Betroffenen (darunter insbesondere das Auf-
treten des auch vom Beklagten geschilderten ,,Mikrowellen-
syndroms®) endlich die gebiihrende Beachtung schenken,
die Eignung der derzeitigen Grenzwerte zum Schutz der
Bevolkerung kritisch hinterfragen und Anrainern effektiven
Rechtsschutz gewéhren!

4. Zur mangelhaften Aufkldarung der
Bevdlkerung liber gesundheitliche Risiken

Von einer sachlichen, umfassenden und korrekten Information
der Bevolkerung tiber die Auswirkungen von hochfrequenten
EMF kann entgegen den Beteuerungen des BMVIT und des
Wissenschaftlichen Beirats Funk (WBF) keine Rede sein.

So kann etwa die Aussage des BMVIT, nach dem derzei-
tigen Stand der Wissenschaft gébe es keinen Nachweis fiir
die Gefdhrdung der Gesundheit durch EMF des Mobilfunks
unterhalb der von der WHO/ICNIRP empfohlenen Grenz-
werte?’ angesichts der bereits zu diesem Zeitpunkt vorhan-
denen wissenschaftlichen Evidenz fiir Schidigungen durch
Mobilfunkstrahlung als widerlegt gelten.?

Ein Wort zum WBF, der bereits Gegenstand mehrerer
parlamentarischer Anfragen® von Seiten der GRUNEN und

Gegenstand wiederholter Kritik war.’® So ist in einer Presse-
mitteilung der Arztinnen und Arzte fiir eine gesunde Umwelt
(AGU) vom 18.11.2004 zu lesen, dass die Mitglieder des
WBF (mit einer Ausnahme) keine wissenschaftliche Erfah-
rung mit EMF des Mobilfunks besdBen®! und nie einschligig
publiziert hatten. Tatséchlich ist es unverstandlich, warum
in den Beirat nicht jene Wissenschaftler und medizinischen
Fachleute berufen worden sind, die die groBite Erfahrung
mit diesem so eminent wichtigen Thema haben.’? Die Se-
riositdt dieses Gremiums darf daher mit Recht bezweifelt
werden, dies nicht zuletzt angesichts der Verharmlosung und
der Negierung brisanter Forschungsergebnisse zu den mit
der Mobilfunktechnologie einhergehenden Risiken und der
Nichtberiicksichtigung von wiederholten Warnungen davor
seitens der Osterreichischen Arztekammer und der europi-
ischen Arzteschaft. Abgesehen davon ist der WBF beim fiir
Gesundheitsfragen unzustdndigen Ministerium (BMVIT)
angesiedelt. Von der Griindung bis hin zu den Aussagen des
WBF ist eindeutig belegt, dass dieses Gremium nicht die
Interessen der 6ffentlichen Gesundheit vertritt und damit
keinerlei Legitimation zu AuBerungen im Kontext EMF und
Gesundheit hat bzw dessen Aussagen dafiir ohne Bedeutung
sind. Ferner kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
WBF frei von Einflussnahme seitens der Mobilfunkindu-
strie ist.*

Die Vermutung liegt nahe, dass es sich hierbei um ein Ali-
bigremium handelt, das die Bevolkerung unter dem Deck-
mantel der Wissenschaftlichkeit von der Unbedenklichkeit
des Mobilfunks tiberzeugen soll.

Von staatlichen Stellen und dem WBF wird auch geflis-
sentlich verschwiegen, dass der Epidemiologe Dr. Geor-
ge Carlo bereits im Friithjahr 1999 in einem von der US-
Mobilfunkindustrie finanzierten Forschungsprogramm zu
,sunerwiinschten Ergebnissen kam: Es wurden Schiden
am Genom und ein erhohtes Risiko der Erkrankung an ver-
schiedenen Formen von Gehirntumoren festgestellt. Ein im
Jahr 2006 etwa in Frankreich und Deutschland ausgestrahl-
ter Dokumentationsfilm mit dem Titel ,,Der Handykrieg*
verfolgt den Leidensweg von an Krebs verstorbenen bzw
erkrankten Personen und zeigt die erfolglosen Bemithungen
von Dr. Carlo auf, Vertreter aus Mobilfunkindustrie und
Politik zu einem offenen Dialog zu bewegen und den Schutz
der Bevolkerung einzumahnen.

Der brisante Film wurde vom ORF bislang noch nicht
gezeigt, obwohl sein Programmauftrag zweifelsfrei in diese
Richtung gehen diirfte. Gemél § 4 Abs 1 Z 14 ORF-Gesetz

23) Siehe dazu naher Scheiner/Scheiner, Mo-
bilfunk 104 ff. Der psychiatrische (!) Sachver-
stédndige kam zu der Schlussfolgerung, dass
der Beklagte an einer paranoiden Personlich-
keitsstérung leide, was vom Gericht als erwie-
sen angenommen wurde.

24) BG Salzburg 30.3.2004, 33 C 458/02m;
LG Salzburg 28.2.2005, 54 R 219/04a.

25) So Schépfer, Grund- und menschenrecht-
liche Defizite 81 f.

26) Zu den Uberhéhten Anforderungen an
den von den Gerichten verlangten Kausalitats-
nachweis und zur Forderung der Umkehr der
Beweislast siehe Schépfer, Grund- und men-
schenrechtliche Defizite 81f.
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27) Infoletter 1/2006, S 8.

28) Siehe Bergmann/Eger, Mobilfunk 30.
29) Siehe die unbefriedigende Beantwortung
dieser Anfragen unter 2211/AB XXII. GP, 2630/
AB XXII. GP und 3215/AB XXII. GP durch den
ehemaligen Bundesminister fur Verkehr, Inno-
vation und Technologie Hubert Gorbach.

30) Vgl auch Schépfer, Grund- und men-
schenrechtliche Defizite 86.

31) Der Vorsitzende ist Strahlenexperte (und
dies nur im Bereich der Atomphysik), die an-
deren Mitglieder geh6éren dem Bereich Natur-
wissenschaften, Medizin und Psychologie an.
Mit anderen Worten gehért dem WBF also kein
Experte flr nicht ionisierende Strahlung an!

32) So auch die Zeitschrift ,Neue Umwelt"
6/2004, 10.

33) Siehe die Beantwortung einer diesbezlig-
lichen parlamentarischen Anfrage der GRUNEN
unter 3215/AB XXII. GP, in der diese die Frage
stellen, aus welchen Grinden die Organisa-
tion und Begleitung des wissenschaftlichen
Bewertungsprozesses der gesundheitlichen
Auswirkungen von Mobilfunk einer PR-Agen-
tur Gbertragen wurde und zur Antwort bekom-
men, letztere sei bereits flir Mobilfunkbetrei-
ber erfolgreich tatig gewesen.
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idF BGBI I 83/2001 hat der ORF némlich durch die Ge-
samtheit seiner gemdl § 3 verbreiteten Programme fiir die
Information iiber Themen des Umwelt- und Konsumenten-
schutzes und der Gesundheit zu sorgen. In diesem Zusam-
menhang stellt sich auch die Frage, ob seine Werbegrund-
sdtze die Werbung fiir ein potentiell gesundheitsschidliches
Produkt wie dem Handy iiberhaupt gestatten.**

Bezeichnend fiir die einseitige Informationspolitik der
Regierung ist auch die Tatsache, dass kein amtlicher Im-
missionskataster fiir Mobilfunksendeanlagen inklusive Mi-
krozellen innerhalb und au8erhalb von Gebduden existiert.?
Dieser Mangel an Transparenz verhindert, dass die Bevol-
kerung sich ihr eigenes Bild tiber das tatsdchliche Ausmal3
der Strahlenbelastung machen kann. Bedenklich ist auch die
Praxis der Behorden, Biirgern bzw Gemeinden trotz schrift-
licher Aufforderung nur liickenhaft oder keine zur Expo-
sitionsabschédtzung notwendigen Informationen tiber Mo-
bilfunksendeanlagen zu iibermitteln. Beide Mankos stellen
einen klaren Verstol gegen die einschldgigen Bestimmun-
gen des Umweltinformationsgesetzes 1993 (UIG 1993) bzw
konventionsrechtliche Vorgaben (Art 8 EMRK [Recht auf
Achtung der Privatsphére sowie der Wohnung] bzw Art 10
EMRK [Recht auf den Empfang von Mitteilungen als Be-
standteil des Rechts auf Meinungsduflerungsfreiheit]) dar.
Es besteht kein Zweifel, dass in beiden Fillen ein breites
offentliches Interesse an der Weitergabe derartiger Infor-
mationen bestehen wiirde, da alle der in den Z 1 bis 3 des
§ 6 Abs 4 UIG 1993 genannten Schutzgiiter davon betroffen
sind.

Ein letztes Beispiel fiir staatliche Untétigkeit auf dem
Gebiet der Vorsorge: Obwohl sich mittlerweile die Hin-
weise deutlich gemehrt haben, dass Handys Krebs?” auslo-
sen konnen, hat der Produktsicherheitsbeirat bisher keine
Empfehlung in Richtung eines vorsichtigen Umgangs mit
Mobiltelefonen abgegeben, obwohl gerade die Warnung
vor Produktrisiken zu den Hauptaufgaben des Konsumen-
tenschutzes zéhlen wiirde.

5. Resiimee

Mit Riicksicht auf die Mobilfunktechnologie ist man be-
reits jemseits der Voraussetzungen fiir vorsorgliches Han-
deln angelangt, vielmehr besteht sofortiger Handlungsbe-
darf seitens der politisch Verantwortlichen zur Beendigung
der untragbaren Elektrosmogsituation (Warnhinweise fiir
Handys, drastische Absenkung der Grenzwerte, etc). Die
bisherige Untdtigkeit der Regierung auf diesem Gebiet hat
einen wesentlichen Grund: es geht um sehr viel Geld!* Die
Tatsache, dass sich politische Entscheidungstriger und auch
Wissenschaftler zum Spielball der Industrie’® machen las-
sen und sich einer Beschwichtigungs- und Verwirrstrategie
bedienen, um von der Schidlichkeit des Produkts abzulen-
ken, hat leider Tradition und darf mittlerweile als erwiesen
gelten.®® Skrupellos eingesetzte wirtschaftliche Macht und
willfdhrige politische Entscheidungstriager stellen insofern
die derzeit grofite Bedrohung fiir den Rechtsstaat und de-
mokratische Werte dar. Die Justiz wird sich tiber kurz oder
lang den Verflechtungen zwischen Staat, Industrie und For-
schung*! stellen miissen, will sie bei der Bevélkerung nicht
jegliche Glaubwiirdigkeit verspielen.*?

In der von der Europdischen Umweltagentur herausgege-
benen Untersuchung ,,Spéte Lehren aus frithen Warnungen:
Das Vorsorgeprinzip 1896-2000“* werden Katastrophen
dargestellt, deren Ablauf erschreckende Parallelen zu der
sich immer mehr als geféhrlich erweisenden Mobilfunktech-
nologie aufweist.* Wie so oft stellt sich auch hier die Frage,
wann die Menschheit endlich damit anfingt, aus ihren oft
mit groBem Leid und tiefer Tragik verbundenen Erfahrungen
zu lernen.

Dr. Eduard Christian Schépfer ist wissenschaft-
licher Mitarbeiter am Osterreichischen Institut
fiir Menschenrechte in Salzburg,
christian.schoepfer@menschenrechte.ac.at

34) Vgl § 14 ORF-G, wonach Werbung nicht
Verhaltensweisen fordern darf, die die Ge-
sundheit oder die Sicherheit gefdhrden (Z 4)
und nicht irrefihren und den Interessen der
Verbraucher schaden darf (Z 7).

35) Die Erstellung eines auch fiir die Offent-
lichkeit zuganglichen Immissionskatasters
fir Mobilfunksender wurde bereits erfolglos
in den beim Parlament eingebrachten Mobil-
funkpetitionen vom 30.11.1999 und 7.5.2003
gefordert. Die Petitionen sind unter www.salz-
burg.gv.at/umweltmedizin abrufbar.

36) Nach § 6 Abs 4 UIG 1993 sind die in den
Abs 1 und 2 genannten Mitteilungsschranken
und Ablehnungsgriinde fiir die Weitergabe
von Umweltinformationen eng auszulegen,
wobei im Einzelfall das offentliche Interesse
an der Bekanntgabe der Umweltinformationen
zu berlcksichtigen ist. Ein solches Interesse
kann gemaB § 6 Abs 4 Z 1-3 UIG 1993 ins-
besondere im Schutz folgender Rechtsgiter
liegen: 1. Schutz der Gesundheit; 2. Schutz
vor nachhaltigen oder schwerwiegenden Um-
weltbelastungen; 3. Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer.
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37) Vgl zuletzt die Kohortenstudie von Har-
dell/Carlberg/Sbdderqvist/Mild/Morgan, Occu-
pational Environmental Medicine 2007, 626,
wonach ein erhdhtes Risiko einer Tumorer-
krankung im Bereich des Ohres (insbesondere
auf der Seite, wo das Handy gehalten wird)
und des Gehirns nach tber zehn Jahren Han-
dy-Gebrauch bestehe.

38) So treffend Kerschner in Karl/Schopfer,
Mobilfunk, Mensch und Recht 96, wonach die
staatlichen Behdrden fiur das Problem der Sen-
deanlagen keine Verantwortung iGbernehmen
wollten, weil es um sehr viel Geld und wirt-
schaftliche Interessen gehe.

39) Vgl den der Mobilfunkpetition vom
30.11.1999 beigefligten Brief von Dr. George
Carlo an Vertreter der Mobilfunkindustrie und
dessen Kurzmitteilung (memorandum) vom
26.7.2006, abrufbar unter www.der-mast-
muss-weg.de (... ,dieses Programm [Anmer-
kung: zur Kontrolle der Forschung hinsicht-
lich der Problematik von Mobiltelefonen und
deren Auswirkung auf die Gesundheit] der
Mobilfunkindustrie ist ausgefeilt und beinhal-
tet die Steuerung der Forschungsergebnisse

durch direkte und indirekte Kontrolle der For-
schungsfinanzierung.™).

40) Siehe etwa das Infoblatt Mobilfunk: Acht
Behauptungen - die wir nicht mehr glauben
(herausgegeben von der Buirgerinitiative ge-
gen den Mobilfunkmasten, 4. Auflage, Marz
2007).

41) Siehedazu ausfihrlich Richter/Wittebrock
(Hrsg), Kommerz, Gesundheit und demokra-
tische Kultur. Gewinner und Verlierer in einer
Modellregion des Mobilfunks (2005); Runge/
Sommer/Oberfeld (Hrsg), Mobilfunk, Gesund-
heit und die Politik. Streitschrift und Ratgeber
(2006); Schopfer, RdU 2007, 45 und die dort
angegebenen Literaturhinweise.

42) Dies andeutend Schépfer, RdU 2007, 45.
43) Vgl die Darstellung der insgesamt zehn
Phasen bis zur Katastrophe bei Bergmann/
Eger, Mobilfunk 37 f.

44) Eine deutsche Ubersetzung kann unter
www.umweltdaten.de/publikationen/fpdf-1/
2697.pdf abgerufen werden.
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1. Mark Weisers Vision

Unter dem 1988 von Mark Weiser' in seiner Funktion als Chef-
Technologe im Xerox Palo Alto Research Center (PARC) ge-
priagten Begriff ,,ubiquitous computing*? wird die Allgegen-
wirtigkeit von [Informationstechnik und Computerleistung
verstanden, die in beliebige Alltagsgegenstinde eindringt. Es
handelt sich dabei um zahllose kleinste, miteinander iiber Funk
kommunizierende Mikroprozessoren, die unsichtbar in Dinge
eingebaut werden und mit Sensoren ausgestattet sind. Dabei
sollen diese mikroskopisch kleinen Computer die Umwelt des
Gegenstandes, in den sie implantiert und mit dem sie gewisser-
maflen zu einem einzigen Ding verschmolzen sind, erfassen,
und diesen mit Informationsverarbeitungs- und Kommunikati-
onsfihigkeiten ausstatten.

Nach dieser Vision wird der (Personal-) Computer
als Gerét verschwinden bzw durch ,,intelligente Gegen-
stinde* (smart objects) ersetzt werden. Diese Technik
verleiht Gegenstinden eine neue, zusétzliche Qualitit,
da diese von nun an ,,wissen‘‘, wo sie sich befinden, wel-
che anderen Gegenstinde in ihrer Néhe sind, und was in
der Vergangenheit mit ihnen geschah. Statt wie derzeit
selbst Gegenstand der menschlichen Aufmerksamkeit
zu sein, soll das ,,Netz der Dinge* den Menschen bei
seiner Tatigkeit unmerklich unterstiitzen.

Inzwischen existieren fiir dieses Phdnomen weitere
Begriffe wie der von der Industrie gepragte Begriff per-
vasive computing, everyware®, Post-PC-Zeitalter oder
dritte Ara des PC.* Sie alle stehen fiir die Metamor-
phose, die durch das Verschwinden der Computer von
der Oberflache mit der Konsequenz ihrer Allgegenwart vollzo-
gen wird. Unterstellt man dem Mooreschen Gesetz® Giiltigkeit,
werden Computer weiterhin billiger und kleiner und damit ver-
mehrt produziert. Smart objects er6ftnen neue wirtschaftliche
Nutzungsméglichkeiten, und lassen die Weisersche Vision des
ubiquitous computing mehr und mehr Wirklichkeit werden, so
dass Informationsverarbeitungstihigkeit und Informations-
dienstleistungen letztendlich so allgegenwértig sein werden,
wie heute die Elektrizitit.

2. Schrittmacher fiir ubiquitous computing

Was aber sind die Schrittmacher fiir diese Technik? Eine be-
sondere Rolle kommt der Sensortechnik zu. Sensoren kénnen
die Eigenschaften der Umgebung wie Temperatur, Feuchtig-
keit, Starke eines Magnetfeldes, Anwesenheit von bestimmten
Strahlungen wahrnehmen und diese in elektrischer Form wei-
termelden. Bildlich gesprochen stellen Sensoren gewisserma-
Ben die ,,Sinnesorgane* von Computern dar.

Von besonderem Interesse sind Identitditssensoren, die auf
dem Prinzip der RFID-Technik beruhen. Der englische Be-
griff Radio Frequency Identification (RFID) bedeutet tibersetzt
,ldentifizierung tiber Radiowellen®. Es handelt sich um ein
Verfahren zur automatischen Identifizierung von Gegenstédnden
und Lebewesen. Neben der kontaktlosen Identifizierung und
der Lokalisierung derselben, steht RFID zudem fiir die automa-
tische Erfassung und Speicherung von Daten.

Ein RFID-System umfasst einen Transponder, der den Ge-
genstand kennzeichnet, ein Lesegerdt zum Auslesen der Trans-
ponder-Kennung und eine RFID-Middleware mit Schnittstelle
zu weiteren EDV-Systemen und Datenbanken. Im Gegensatz
zu anderen Auto-ID-Technologien erméglicht RFID bertih-

Die Macht der
klugen Dinge

Uberlegungen zu ubiquitous
computing, RFID-Chips und
smart objects

rungslose Lesevorgidnge ohne direkten Sichtkontakt. Der Chip
kommt ohne eigene Stromversorgung aus und seine Daten
konnen auch nach Jahren abgerufen werden — vorausgesetzt
der Chip wird nicht zerstort®, oder Dateninhalte werden nicht
iiberschrieben.

Der Einsatz der RFID-Technologie erfolgt heute etwa in der
Fahrzeugidentifikation, der Personenidentifikation, der Patien-
tInnenidentifikation, bei der Priifung von Echtheitsmerkmalen
fur Medikamente, in der Bekleidungsindustrie oder als Contai-
ner-Siegel.’

3. RFID-Chips und Datenschutz

Grund also, sich zu fragen, inwiefern die Rechtsordnung auf
RFID-Chips und in weiterer Folge auf die Vernetzung der mit
RFID-Chips ausgestatteten Gegensténde und der damit einher-
gehenden Datenstrome gertistet ist. Neben dem erwiinschten
Nutzen, den sie fiir die Logistik zu bieten im Stande ist, darf die-
se Technologie nicht zur Aushdhlung des Datenschutzes fithren.

1) Vgl http://www.ubig.com/hypertext/wei-
ser/UbiHome.html, und in memory of Dr. Mark
Weiser www2.parc.com/csl/members/weiser/
und www-sul.stanford.edu/weiser/index.html
(18.6.2007).

2) Weiser, The Computer for the 21st Century.
http://www.ubig.com/hypertext/weiser/Sci-
AmbDraft3.html (24.5.2007).

3) Adam, Everyware. The dawning age of ubi-
quitous computing (2006).

4) Am Anfang des Computerzeitalters standen
,Mainframes" - schrankgroBe, respektein-
floBende Kasten, die von Mannern in weiBen
Arbeitsmanteln hinter verschlossenen Tiren
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beaufsichtigt wurden, und die die Rechenlei-
stung der Zentralcomputer auf die einzelnen
BenutzerInnen aufteilen mussten. Der Perso-
nal Computer, als die zweite Entwicklungsstufe,
ist jene Phase, in der jeder Person ein Rechner
zugeteilt wurde. In der dritten Entwicklungs-
phase wird der Computer unsichtbar und zu-
gleich allgegenwairtig.

5) Das Mooresche Gesetz (Moore's Law) be-
sagt im Wesentlichen, dass sich die Komple-
xitat integrierter Schaltkreise mit minimalen
Komponentenkosten etwa alle zwei Jahre ver-
doppelt.

6) Zerstort werden kann der Chip mittels Mi-
krowelle.

7) Pressemeldungen zufolge soll die Euro-
paische Zentralbank (EZB) im Jahr 2003 mit
dem japanischen Elektronikkonzern Hitachi
Uber eine Integration von RFID-Transpondern
in Euro-Banknoten verhandelt haben, um den
Euro vor Falschungen zu sichern, tecCHANNEL.
de, 23. Mai 2003: RFID-Chip soll Euro-Bliten
verhindern (http://www.tecchannel.de/news/
business/414589). Auf dem so genannten p-
Chip (0,04 mm x 0,04 mm) ist eine eindeutige
38stellige Zahlenfolge (128 Bit) gespeichert.
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Der Chip eignet sich zum Speichern und Senden personenbezo-
gener Daten, zam Aktivieren von Videotiberwachungskameras
und ermoglicht damit auch den Missbrauch von Daten.

Datenschutzrechte konnten betroffen sein, wenn entweder
RFID-Chips selbst personenbezogene Daten enthalten, oder
die nicht personenbezogenen Daten auf dem Chip personen-
beziehbar sind, also einer bestimmten natiirlichen Person zu-
geordnet werden konnen. Fiir die datenschutzrechtliche Beur-
teilung der RFID-Technik kommt es damit auf ihren konkreten
Einsatzbereich an; dies soll hier anhand des Einzelhandels ge-
priift werden.

3.1. Einsatzmoglichkeiten von RFID-Chips im Einzelhandel

Fall 1: Wird auf dem Chip lediglich ein elektronischer Pro-
duktcode (EPC) gespeichert, wie im Einzelhandel geplant, fiihrt
der Kunde das mit dem RFID-Tag markierte Produkt an der Kas-
sa vorbei und dieses wird dort ausgelesen. Es findet kein Einsatz
von Kunden-, ec- oder Kreditkarten statt. Zu priifen ist, ob hier
personenbezogene Daten erhoben bzw verarbeitet werden, oder
anders ausgedriickt, ob der Produktcode an sich ein personen-
bezogenes Datum ist. Nur wenn personenbezogene Identifizie-
rungsmerkmale festgestellt werden, welche zur Bestimmbarkeit
der Identitét der Person geeignet sind, liegt eine Erhebung per-
sonenbezogener Daten vor. Durch das Auslesen des EPC allein
ist diese Verbindung zum Kunden nicht gegeben. Es ist auch
nicht nachtraglich konstruierbar, wer welche Ware zu welchem
Zeitpunkt gekauft hat. Die Person ist nicht bestimmbar.

Fall 2: RFID-Etiketten in reinen Automations-, Warenma-
nagement- oder Logistiksystemen konnen zwar aus grofleren
Entfernungen ausgelesen werden, sie enthalten jedoch nicht
unmittelbar personenbezogene Daten. Dies kénnte grundsitz-
lich dadurch hergestellt werden, dass der RFID-Tag eine ein-
deutige Kennung enthélt und zusétzlich mit einer Kundenkarte
die Identitdt des Kéufers erfasst wird. In dieser Konstellation
wird auf dem Chip ausschlielich ein Produktcode oder eine
Seriennummer gespeichert. Es wird jedoch eine Verkniipfung
zu personenbezogenen Daten hergestellt, die in einer Daten-
bank gespeichert werden. Denkbar ist, dass ein Kunde einen
mit einem RFID-Tag gekennzeichneten Joghurtbecher, auf
dem ein EPC gespeichert ist, kauft, und an der Kasse eine Kun-
denkarte einsetzt. Bei dieser Sachverhaltsvariante wird der auf
dem Transponder gespeicherte Produktcode an der Kassa aus-
gelesen und mit den entsprechenden Produktdaten, die in eine
Datenbank gespeichert sind, abgeglichen. Diese Daten werden
fir die Abwicklung von Kundenrabatten im Rahmen eines
Bonussystems mit den auf der jeweiligen Karte gespeicherten
Kundendaten verkniipft. Daneben werden idR auch weitere
Daten, wie Ort, Datum und Uhrzeit des Karteneinsatzes sowie

der getitigte Umsatz erhoben. Der Name des Kunden ist auch
hier weder mit dem auf dem Tag gespeicherten Produktcode
noch mit den in der Datenbank abgelegten Produktdaten direkt
verbunden. Fraglich ist aber, ob der Kunde in diesem Fall be-
stimmbar ist, dh ob das Unternehmen mit den zur Verfiigung
stehenden Hilfsmitteln bzw Informationen dazu in der Lage ist,
die Produktdaten einer Bezugsperson zuzuordnen. Der Begriff
des Personenbezugs ist relativ; ein und dasselbe Datum kann
nach Umfang des verfugbaren Zusatzwissens aus Sicht eines
Dritten anonym sein — aus Sicht eines anderen personenbezo-
gen.®

Fall 3: Bei auf RFID-Techniken basierenden Zutrittssyste-
men werden regelmaflig personenbezogene Daten iibermittelt.
Werden Angaben iiber personliche oder sachliche Verhiltnisse
einer Person direkt auf dem RFID-Tag gespeichert, so beziehen
sie sich auf eine bestimmte Person und unterliegen damit dem
Schutz des DSG 2000. Anzutreffen sind solche Anwendungen
iiberall dort, wo die Integration personenbezogener Daten Vo-
raussetzung ist, dortalso, wo es um Identifikation und Sicherung
geht. Dies ist der Fall bei personenbezogenen Daten, die fiir
die Zugangskontrolle von Gebduden erforderlich sind (bei Sig-
naturkarten oder bei Karten mit besonderen Schutzmechanis-
men). Aktuelle Beispiele hierfiir sind biometrische Daten. Die
Einfithrung dieser Variante ist augenblicklich im Einzelhandel
nicht geplant oder bekannt. Dementsprechend sieht auch die
EPCglobal-Selbstverpflichtung vor, dass auf RFID-Tags keine
personenbezogenen Daten gespeichert weren (Das EPCglobal-
Netzwerk entwickelt wirtschaftliche und technische Standards
fir den EPC).

3.2. Zustimmung zur Verwendung von Daten

§ 7 Abs 1 DSG 2000 enthilt die Regelung, dass Daten nur ver-
arbeitet werden diirfen, soweit Zweck und Inhalt der Datenan-
wendung von der gesetzlichen Zustindigkeit oder rechtlichen
Befugnis des jeweiligen Auftraggebers gedeckt sind und die
schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen
nicht verletzt werden. Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteres-
sen bei Verwendung sensibler Daten werden gem § 9 Z 6 DSG
2000 dann nicht verletzt, wenn der Betroffene seine Zustimmung
zur Verwendung der Daten ausdriicklich erteilt hat, wobei ein
Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzuléssigkeit der wei-
teren Verwendung der Daten bewirkt. So ist fiir die Datenver-
arbeitung in Kundenbindungssystemen (etwa bei Verwendung
von Kundenkarten) nach geltendem Recht eine Einwilligung des
Betroffenen notwendig. Die Judikatur des OGH zu Formulie-
rungen und Inhalt von Zustimmungserkldrungen ist streng.” Auf-
traggeber von RFID-Anwendungen werden daher daraufachten,
Zustimmungserklarungen entsprechend zu formulieren. !

8) Eine Kombination von Produkt- und Kau-
ferdaten wurde etwa von der Metro-Gruppe
vorgenommen, 2004 aber wieder eingestellt.
Die Metro-Gruppe erhielt fur ihren ,Future
Store", in dem alle Waren mit RFID-Chips aus-
gezeichnet waren, den Big Brother Award. Da
die Kassenabrechnung automatisch Uber eine
Kundenkarte erfolgte, konnten liickenlose Ein-
kaufsprofile erstellt werden. http://www.heise.
de/newsticker/meldung/41394 (11.5.2007).
Die BigBrotherAwards Deutschland wurden ins
Leben gerufen, um die 6ffentliche Diskussion
um Privatsphare und Datenschutz zu férdern
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- sie sollen missbrauchlichen Umgang mit
Technik und Informationen zeigen, vgl http://
www.bigbrotherawards.de/ (5.6.2007).

9) OGH 27.01.1999, 7 Ob 170/98w - Merkur
= ecolex 1999, 182; OGH 22.03.2001, 4 Ob
28/01y - Bankenentscheidung I = ecolex 2001,
147 (Rabl); OGH 13.09.2001, 6 Ob 16/01y -
Mobilpoints = ecolex 2002, 86 (Leitner): OGH
19.11.2002, 4 Ob 179/02f - Bankenentschei-
dung II = OBA 2003, 41.

10) Vgl Knyrim/Haidinger, RFID-Chips und
Datenschutz, RdW 2005, 2. Die Zustimmung
sollte folgendes enthalten: Die Bezeichnung

der Datenarten (taxative Aufzahlung), Benen-
nung der Ubermittlungsempfédnger (Angabe
des Namens, der Firma, der Behdrdenbezeich-
nung), eine ausreichende Information des Be-
troffenen (ber die Ubermittlungszwecke und
einen ausdricklichen Hinweis auf den jederzeit
moglichen schriftlichen Widerruf. In formeller
Hinsicht ist die Zustimmungserklarung im Text
jedenfalls hervorzuheben. Wird sie in die AGB
aufgenommen, so ist die Zustimmungserkla-
rung nicht glltig erfolgt. Vgl Knyrim, Daten-
schutzrecht (2003) 165 ff.
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Um dem Betroffenen die Moglichkeit zu geben, seine Rech-
te zu wahren, muss dieser dariiber informiert werden. § 24
DSG 2000 sieht daher eine Informationspflicht gegentiber Be-
troffenen vor. In einem Kaufhaus etwa durch Hinweisschilder,
dass RFID-Chips im Einsatz sind. Wenn RFID-Chips auch eine
automatische Verarbeitung der Daten durch die ausgebende
oder eine andere Stelle ermoglichen, sind in Deutschland gem
§ 6¢c BDSG zumindest weitergehende Informationspflichten
der kartenauslesenden Stelle vorgesehen."!

4. Politische Debatte

Im Deutschen Bundestag gab es eine Anfirage von FDP-Abge-
ordneten, die auf die Kldrung der Frage abzielte, ob das deut-
sche Datenschutzgesetz auf die rasante Zunahme der RFID-
Technologie vorbereitet sei.'? Die Deutsche Bundesregierung
kam in ihrer Antwort zu dem Ergebnis, dass im Augenblick
insofern kein Bedarf fiir eine gesetzgeberische Maflnahme im
Hinblick auf eine Regelung der RFID-Technologie bestehe, als
die RFID-Technik nicht weit genug entwickelt sei, um einen
Missbrauch zu erméglichen.

In Kalifornien wurde ein Gesetzesvorhaben, das die Re-
glementierung von RFID-Techniken in Personaldokumenten
vorsah, und einem Verbot der RFID-Nutzung durch 6ffentliche
Behorden gleichkam, vom Gouverneur Arnold Schwarzen-
egger per Veto gekippt.'* Der Identity Information Protection
Act of 2006 sah vor, dass der Bundesstaat RFID-Personal-
dokumente wie ID-Karten oder Fithrerscheine nur dann hétte
ausgeben diirfen, wenn diese manipulations- und kopiersicher
gewesen wiren. Der Staat hitte zudem dafiir sorgen miissen,
dass die Kommunikation zwischen Chip und Lesegerit nicht
von Unbefugten abgehort werden kann, etwa durch den Einsatz
von Verschliisselungschips.

Dem Besitzer eines mit RFID-Technik versehenen Perso-
naldokumentes sollte die direkte Kontrolle dariiber gegeben
werden, wann Informationen ausgelesen werden diirfen und
wann nicht (,, ... the identification document shall implement an
access control protocol that enables the holder to exercise direct
control over any transmission of the data using radio waves *).
Die Gesetzesinitiatoren sahen durch die mit RFID-Technik aus-
gestatteten Ausweise und andere Dokumente die Gefahr heim-
licher oder erzwungener Uberwachung wachsen. Das Auslesen
der iibertragenen Informationen sollte verboten werden, wenn
die NutzerInnen nicht zuvor dariiber informiert wurden. Das
Gesetz sah zudem Haftstrafen fiir Personen vor, die widerrecht-
lich auf Informationen zugriffen, die in kontaktlos auslesbaren
Datenspeichern auf Personaldokumenten abgelegt sind.

Widerstand gegen diese rechtliche Reglementierung kam
aus der Hightech-Industrie, die argumentierte, man entwickle
ohnehin Techniken fiir die RFID-Labels, um die Privatspha-
re der NutzerInnen und die Sicherheit der Informationen zu
gewidhrleisten. Gouverneur Schwarzenegger stiitzte diese Ar-
gumentation gegeniiber der Presse, indem er drauf verwies,
dass strenge Bestimmungen, die ,,zahlreichen nutzbringenden
Anwendungen der kontaktlosen ID-Technik* behindern wiir-
den."” Dieser Verweis des Gouverneurs fiihrt auf die eingangs
erwihnten Visionen des ubiquitous computing und die smart
objects zurtick.

5. Smart Objects und Privatsphare

Ein virtueller Rundgang durch den Future Store der Metro
Group gibt Einblick in konkrete Projekte.!® Vorgestellt wer-
den der intelligente Kiihlschrank, die intelligente Wasch-
maschine, die elektronische Einkaufsliste, der intelligente
Einkaufswagen, die intelligente Umkleidekabine und der in-
telligente Spiegel. Ein kleiner Animationsfilm demonstriert
wie das jeweilige ,,Tool* funktionieren soll. Eine Kundin
betrachtet sich im intelligenten Spiegel, mittels Fingerdruck
kann sie verschiedene Make-up-Vorschldge mittels Compu-
teranimation am eigenen Gesicht ansehen. Bestitigt sie eine
Variante, erhélt sie jene Produkte aufgelistet, die fiir das je-
weilige Make-up bendtigt werden und kann diese Produkte in
ihren Einkaufswagen legen lassen. Im Fall des intelligenten
Kiihlschranks stellt der Kdufer die mit Transpondern auf der
Verpackung ausgestatteten Produkte in den Kiihlschrank, der
wiederum iiberwacht das Haltbarkeitsdatum der Speisen und
bietet mit passenden Rezeptvorschldgen auf dem Display ei-
nen Anreiz, dass diese nicht verderben, sondern rechtzeitig
verbraucht werden."”

Die wachsende ,,Intelligenz* der uns umgebenden Gegen-
stainde macht bewusst, dass in Hinkunft jedes erdenkliche Ob-
jekt unsere Handlungen zu speichern im Stande sein wird.

Dinge, die uns umgeben, werden ein Gedachtnis bekom-
men und die in ihnen gespeicherten Informationen werden zu
jeder Zeit rekonstruierbar und abrufbar sein. Fiir viele Dinge
l4sst sich daher eine Art ,,Fahrtenschreiber® realisieren. Weild
ein Gegenstand, wo er sich befindet, kann er dieses Wissen
regelméfBig mit Uhrzeit abspeichern und hat damit eine ,,Le-
bensspur® geschaffen. Durch Ortungssysteme wie GPS ist
jedenfalls feststellbar, wo sich ein Auto befindet, und dies
kann, zusammen mit der Fahrgeschwindigkeit und weiteren
Parametern, per Mobilkommunikation jederzeit an die Versi-
cherung gemeldet werden.'®

11) Die Reichweite des § 6¢c BDSG in Bezug auf
RFID Tags in Deutschland ist jedoch umstritten.
In § 6c BDSG werden die Bedingungen fiir ,mo-
bile personenbezogene Speicher- und Verar-
beitungsmedien™ definiert, doch geht man da-
von aus, dass mit entsprechenden Hinweisen
der Hersteller bzw Anwender von RFID Tags
und einer entsprechenden Selbstverpflich-
tungsklausel der Industrie und des Handels
eine gesetzliche Regelung entbehrlich sei. Be-
grindet wird dies mit dem Umstand, dass nach
genauem Wortlaut des § 6¢ Z 2 BDSG die auto-
matische Verarbeitung auf dem Medium selbst
stattfinden miisse. Die direkte Kommunikation
mit dem Lesegerat (Reader) reiche jedenfalls
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nicht aus. Bisher liegt in Deutschland kein Mus-
terprozess zum Thema RFID und Datenschutz
vor, etwas das sich in naher Zukunft sicherlich
andern wird. Vgl Binding/Melcher, RFID - 1984
im 21. Jahrhundert — DFN Tagungsband 2006
(2006) 44.

12) Deutscher Bundestag, 15. Wahlperiode,
Drucksache 15/3190, 26.05.2004 auf kleine
Anfrage Drucksache 15/3025.

13) Vgl Kalifornien verschiebt Entscheidung
Uber RFID-Verbot, heise online v 27.08.2005
www.heise.de/newsticker/meldungen/63284
(9.5.2007).

14) Senat Bill No. 768, Introduced by Senator
Corbett, February 23, 2007.

15) http://www.eweek.com/article2/0,1759,
2024395,00.asp?kc=EWRSS03119TX1K0000
594 (9.5.2007).

16) http://www.future-store.org/serviet/PB/
menu/1007084_11/index.html (5.6.2007).

17) Reinhard, Pervasive Computing: Was brin-
gen uns ,smart objects"?, www.bpb.de/the-
men/JFTSYU (11.5.2007)

18) Vagl, Mattern, Ubiquitous Computing: Eine
Einfilhrung mit Anmerkungen zu den sozialen
und rechtlichen Folgen, http://www.vs.inf.ethz.
ch/res/papers/mattern-ubisozrecht-2005.pdf
(6.9.2007), 15.
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Damit wird deutlich, welche Stellung smart objects inner-
halb dessen, was wir als Privatsphére bezeichnen, zukommen
kann. Smart objects und sensorbestiickte Umgebungen sind —im
Gegensatz zum PC, den wir abschalten kénnen ! — fast immer
aktiv?® und hiufen eine Unmenge von Daten an, um den Nutze-
rInnen jederzeit ihre Dienste anbieten zu konnen. Dies stellt nach
dem Internet eine neue Stufe der Datenerfassung dar. Ungewollt
werden als Nebenprodukt der Verwendung bestimmter Dienste
individuelle Aktivititsprotokolle entstehen, welche fast licken-
los Auskuntt iiber das Leben einer Person geben kénnen.

Im Hinblick auf diese Erkenntnis fragen wir uns, ob Pri-
vatheit weiterhin als Voraussetzung fiir ein selbstbestimmtes
Leben angesehen wird. Es ist zu kldren, was wir heute als
privat begreifen. In vielen Bereichen hat der technologische
Fortschritt das, was wir als privat empfinden, verdndert. Die
Grenzen haben sich verschoben, wie Rdssler das anhand des
Gebrauchs des Mobilfunktelefons beschreibt.?! Weiter lasst
sich feststellen, dass in Fillen, in denen gentigend materielle
Anreize wie Rabatte bei Kundenkarten oder Komfortvorteilen
geboten werden, immer mehr Personen bereit sind, freiwillig
aufihre Privatsphére zu verzichten. Viele Menschen empfinden

eine Einschriankung auf dieser Ebene offenbar nicht als gravie-
rend — oder sind sich dieser Einschridnkungen nicht bewusst.?

Hier wird zu fragen sein, wie die freiwillige Beschrankung
informationeller Privatrechte mit demokratischen Grundsitzen
zu vereinen ist.2 Mark Weiser sprach von ,,calm technology*
und meinte damit nicht zuletzt, dass die Technik als Bereiche-
rung empfunden werden sollte und keine Angst machen muss.
Damit dies moglich wird und ein Missbrauch verhindert wer-
den kann, bedarf es einer Abwégung von Nutzen und Folgen.
Im Umgang mit den ,,intelligenten Dingen* werden Frage-
stellungen erst im Gebrauch sichtbar werden. Wir haben die
Frage zu kldren, wie das Recht auf diese neuen Technologien
vorzubereiten ist und diesen Prozess mit einer entsprechenden
Wertediskussion zu begleiten.*

Dr." Elisabeth H6dl ist wissenschaftliche Mitarbei-
terin in der Rechtsanwaltskanzlei Eisenberger &
Herzog,; e.hoedl@court.at

Ich danke Iris Eisenberger, Christian Hiebaum und Michael
Polzl fiir Anregung und Gesprech.

19) Mattern verweist darauf, dass es keine
klare Trennung mehr zwischen ,Online® und
,Offline" geben wird. Mattern, Ubiquitous Com-
puting, 16.

20) Selbst im Xerox PARC war nicht jeder Mit-
arbeiter des Forschungszentrums bereit, sich
Uber ein Pad, Tab oder Minder kontrollieren zu
lassen. SchlieBlich konnte fast jeder Schritt,
der getan wurde, mitverfolgt werden: zB die
Kaffeekanne ist leer, Weiser Uberzieht seine
Mittagspause. Es wurde berichtet, dass im Lau-
fe der Zeit die Rdume, die nicht mit Sensoren
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ausgeristet waren, bald zum Lieblingstreff-
punkt der Testpersonen wurden, bei denen sich
ein natlrliches Bedurfnis nach ein paar Minu-
ten Ruhe zu entwickeln begann, vgl Unterlug-
gauer/Gaggl, ubiqutous computing — das stille
verschwinden der computer (http://matrix.orf.
at/bkframe/971012_3.htm (6.9.2007) 3.

21) Roéssler, Der Wert des Privaten (2001) 310,
mit der KapitelUberschrift: ,Enthillen: Die In-
szenierung des Privaten in der Offentlichkeit".
22) Vgl Kuhlen, Informationsethik. Ethik in
elektronischen Raumen (2006).

23) Réssler, Der Wert des Privaten (2001);
dies, Der Wert des Privaten, in Grétker, Privat!
Kontrollierte Freiheit in einer vernetzten Welt
(2003) 15.

24) Vgl auch Hédl, TCPA und Machtmonopol,
in: Eisenberger/Golden/Lachmayer/Marx/To-
masovsky,

Norm und Normvorstellung. Festschrift fir
Bernd-Christian Funk zum 60. Geburtstag
(2003) 245.
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1. Einleitung

Die Genforschungeréffnet Moglichkeiten, viele Krankheiten
besser verstehen und oft heilen zu konnen. Ablehnung aus
Angst vor Verdnderung ist daher nicht angebracht. Gleich-
zeitig liegt die ethische und datenschutzrechtliche Brisanz
auf der Hand: Die genetische Information eines Menschen
ist einzigartig und ihrem Tréager eindeutig zuzuordnen. Sie
gibt Auskunft tiber die ethnische Herkunft, seine Abstam-
mung, iiber mogliche genetische Veranlagungen oder De-
fekte und vieles mehr. Sie kann selbst fiir (noch ungeborene)
Blutsverwandte aussagekréftig sein und schon die
Offenbarung solcher Erkenntnisse gegeniiber der je-
weils betroffenen Person kann deren Leben elemen-
tar verdndern.

Werden diese hochsensiblen personenbezogenen
Daten im Rahmen medizinischer Forschung ver-
arbeitet, ist daher die strikte Einhaltung geltender
Datenschutzbestimmungen unerlédsslich. Gleich-
zeitig sind die Datenschiitzer aufgerufen, den Wis-
senschaftlern einen gangbaren Weg zu weisen, der
humangenetische Forschung im Rahmen der vom
Gesetzgeber gesetzten Grenzen nicht behindert, son-
dern ermoglicht.

Der Beitrag beleuchtet in einem ersten Schritt die
datenschutzrechtlichen Besonderheiten genetischer
Daten und befasst sich insbesondere mit der Frage,
ob und gegebenenfalls in welcher Form genetische
Daten anonymisiert werden konnen. In einem zwei-
ten Teil stellen die Verfasser ein Datenschutzkonzept
fur transeuropdische Genforschungsprojekte vor.

2. Gibt es anonyme genetische Daten?

2.1. Besonderheit genetischer Daten

Genetische Daten sind alle Daten tiber die Erbmerkmale ei-
ner Person oder tiber das fiir diese Merkmale typische Verer-
bungsmuster innerhalb einer miteinander verwandten Grup-
pe von Personen.! Aufgrund ihrer Aussagekraft hinsichtlich
Gesundheitszustand, Herkunft und Abstammung sind gene-
tische Daten als besonders sensibel einzuschétzen. Nach eu-
ropdischem und 6sterreichischem Recht zidhlen genetischen
Daten daher zu den besonders schutzwiirdigen Daten,? deren
Verarbeitung nur unter den engen Voraussetzungen des Art
8 Abs 2 DSRL erlaubt ist.

Die wohl praktisch wichtigste Ausnahme zum Verarbei-
tungsverbot von sensiblen Daten stellt die ausdriickliche
Einwilligung der betroffenen Person in die jeweilige Da-
tenverarbeitung dar (Art. 8 Abs 2 lit a DSRL?). Im Bereich
der humangenetischen Forschung ist eine wirksame Ein-

willigung jedoch problematisch: Fiir jede einzelne Daten-
verarbeitung ist eine Einwilligung erforderlich, also zB fiir
jede Untersuchung dieser Daten. Eine Einwilligung fiir jede
einzelne Datenverarbeitung einzuholen, ist aber praktisch
unmoglich. Wird die Einwilligungserkldrung des Betrof-
fenen deshalb sehr weit gefasst, um moglichst viele Da-
tenverarbeitungsvorginge zu erfassen, ist deren rechtliche
Zuldssigkeit zweifelhaft, wenn sich im Projektverlauf neue
Forschungsmethoden ergeben oder neue Partner hinzukom-
men. Fasst man sie hingegen enger, wiren neue Forschungs-

Datenschutzrecht
bei Genforschungs-
projekten als
erfolgsbestimmender
Faktor

methoden beispielsweise nicht erfasst, miissten auch nach
Jahren neue Einwilligungen von den betroffenen Patienten
eingeholt werden. Der damit verbundene organisatorische
Aufwand und die sich moglicherweise ergebenden rein prak-
tischen Probleme (ist der Patient noch einwilligungsfahig?)
liegen auf der Hand.

Grundsitzlich gilt, dass genetische Daten, sobald es der
Forschungszweck zulésst, zu anonymisieren sind, das heif3t,
dass die betroffene Person nicht mehr identifizierbar sein
darf.* Ist eine Anonymisierung der Daten einmal erfolgt, be-
steht fiir die betroffene Person kein Schutzbediirfnis mehr,
da ein Riickschluss auf ihre Identitdt nicht mehr moglich ist.
Da die Verarbeitung anonymer Daten folglich fiir die be-
troffenen Personen den weitaus besten Schutz bietet, ist ihr
gegentiber den moglicherweise einschlidgigen Ausnahmen
nach Art 8 DSRL Vorrang zu gewihren. Deswegen muss
bei Verarbeitung von genetischen Daten sorgfiltig erwogen
werden, ob eine anonymisierte Datenverarbeitung moglich
ist. In diesem Fall ist es dann nicht mehr erforderlich, {iber

1) Artikel 29 Datenschutzgruppe, Arbeitspa-
pier Uber genetische Daten, S 4, abrufbar un-
ter: [http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/
privacy/docs/wpdocs/2004/wp91_de.pdf

2) Ausfihrlich hierzu Schladebach, Marcus:
Genetische Daten im Datenschutzrecht, in:
CR 2003, S 225 (227); Weichert, Thilo: Be-
sonderer Datenschutz, in: Kilian, Wolfgang/
Heussen, Benno (Hrsg.): Computerrechts-
Handbuch, Minchen 2006, Nr 137 Rn 28. ;
Artikel 29 Datenschutzgruppe: Arbeitspapier
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Uber genetische Daten, S 6, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/priva-
cy/docs/wpdocs/2004/wp91_de.pdf; differen-
ziert: Antonow, Katrin: Der rechtliche Rahmen
der Zulassigkeit fir Biodatenbanken zu For-
schungszwecken, Baden-Baden 2006, S 84,
die zwischen genetischen Informationen den
Gesundheitszustand betreffend (dann sensibel
i.S.d. Art 8 DSRL) und solchen, die die Haarfar-
be, Augenfarbe und das Geschlecht betreffen
(dann keine sensiblen Daten) unterscheidet.

3) Weitere moglicherweise einschlagige Aus-
nahmen fir die Forschung mit genetischen
Daten finden sich in Art 8 Abs 3 und Abs 4
DSRL.

4) Im DSG2000 ist diese Pflicht explizit fur
wissenschaftliche Forschung in § 46 Abs 5 S
2 geregelt.
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eine Einwilligung der betroffenen Person zu verfiigen, da
der Anwendungsbereich der Datenschutzrichtlinie gar nicht
eroffnet ist.’ Die genetischen Daten konnen zumindest aus
datenschutzrechtlicher Sicht beliebig gesammelt, gespei-
chert und veréffentlicht werden.

2.2. Faktische Anonymisierung von genetischen Daten

Fiir die medizinische Forschung sind anonymisierte Daten in
vielen Fillen jedoch unbrauchbar. Um den Krankheitsverlauf
eines Patienten zu verfolgen, muss der Patient identifizier-
bar bleiben. Aus diesem Grund wird im Forschungsbereich
vornehmlich mit Pseudonymen gearbeitet, das heiflt mit
Kennzeichen, die mit dem entsprechenden Schliissel eine
Identifizierung des Betroffenen zulassen.

Zudem zeigen genetische Daten eine weitere Besonder-
heit: Man stelle sich vor, dass eine fiir die Identifizierung
einer Person ausreichend grofle Gensequenz ohne jeden
weiteren Personenbezug im Rahmen einer Studie tiber das
HI-Virus im Internet veroffentlicht wird. Ist die genetische
Information dieser Person in anderem Zusammenhang be-
reits als Referenzdatensatz gespeichert, zB im Rahmen eines
Speicheltests,” wire fiir alle Personen, die Zugriff auf di-
ese Datenbanken haben, nunmehr eine Identifizierung der
betroffenen Person und ihrer HIV-Infektion im Wege eines
Matchingverfahrens moglich. Die Einzigartigkeit von gene-
tischen Daten bringt das Problem mit sich, dass trotz umfas-
sender Anonymisierung mit entsprechendem Zusatzwissen
ein Riickschluss auf die jeweilige Person moglich bleibt.®
Hieraus ergibt sich die Frage, ob genetische Daten tiber-
haupt im Sinne des Datenschutzrechts anonymisiert werden
konnen oder grundsétzlich als personenbezogene Daten ein-
zustufen sind.’

Der osterreichische Gesetzgeber hat allerdings eine dritte
Datenkategorie eingefiihrt, die bei dieser Problematik wei-
terhelfen konnte: die indirekt personenbezogenen Daten gem
§ 4 Nr 1 HS 2 DSG2000. Danach sind Daten fiir einen Auf-
traggeber, Dienstleister oder Empfinger einer Ubermittlung
nur indirekt personenbezogen, wenn der Personenbezug der
Daten derart ist, dass dieser Auftraggeber, Dienstleister oder
Ubermittlungsempfinger die Identitit des Betroffenen mit
rechtlich zuldssigen Mitteln nicht bestimmen kann. Somit
konnten auch pseudonymisierte genetische Daten in diese

Kategorie fallen. Auf indirekt personenbezogene Daten sind
die Datenschutzgesetze nur eingeschrankt anwendbar. Aller-
dings ist diese Datenkategorie wohl einzigartig in Europa,
weshalb diese Konstruktion nicht geeignet ist, die Daten-
verarbeitung in transeuropdischen Genforschungsprojekten
dem Anwendungsbereich der Richtlinie zu entziehen. Au-
Berdem ist die Vereinbarkeit dieser Datenkategorie mit den
Vorgaben der Datenschutzrichtlinie zweifelhaft, weil die
DSRL eben nur Daten mit und ohne Personenbezug kennt.

Zumindest in transeuropdischen Genforschungsprojekten
muss daher auf die Vorgaben der Datenschutzrichtlinie selbst
zurtickgegriffen werden.

Die europédische Datenschutzrichtlinie definiert anonymi-
sierte Daten in einem Erwédgungsgrund als Daten, die eine
Identifizierung der betroffenen Person nicht mehr zulassen.'
Nach dem Wortlaut der europdischen Normgebung sind mit-
hin nur solche Daten als anonym einzuordnen, deren Ano-
nymisierung irreversibel erfolgt ist, ein Riickschluss auf die
Person also fiir jedermann dauerhaft ausgeschlossen ist.

Da bei genetischen Daten die betroffene Person bei ent-
sprechendem Aufwand theoretisch immer identifizierbar ist,
konnen genetische Daten diesem Wortlaut nach nicht anony-
misiert werden. Trotzdem scheint die Anonymisierung von
genetischen Daten auf europarechtlicher Ebene moglich, ak-
zeptiert und unbeanstandet zu sein. So sieht beispielsweise
die Artikel 29 Datenschutzgruppe gerade in der Anonymi-
sierung von genetischen Daten, die sich dem Wortlaut der
Datenschutzrichtlinie nach gar nicht anonymisieren lassen,
eine Moglichkeit, das Gefahrenpotential genetischer For-
schung einzugrenzen.'" Auch ist die deutsche Umsetzung der
Richtlinie, nach der Daten auch dann als anonym bewertet
werden, wenn die Daten nur mit einem unverhdltnismdfig
grofien Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer be-
stimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person zugeordnet
werden konnen (§ 3 Abs 6 Bundesdatenschutzgesetz), soweit
ersichtlich, europarechtlich nie beanstandet worden. Im Ge-
genteil: Die Kommission stellt in ihrem ersten Bericht {iber
die Durchfithrung der Datenschutzrichtlinie'? fest, dass die
Auslegung der Richtlinie verniinftig und flexibel zu erfolgen
habe und verweist in diesem Zusammenhang explizit auf ei-
nen Beitrag des European Privacy Officers Forum (EPOF),"
in dem gerade die deutsche Definition des Anonymisierens,

5) Vgl. EG (26) S 2 DSRL. Anders hinsichtlich
des Loschens des Personenbezuges, dieses
stellt noch ein Verarbeiten i.S.d. DSG2000 dar.
6) Weichert, Thilo: Rechtsquellen und Grund-
begriffe, in: Kilian, Wolfgang/ Heussen, Benno
(Hrsg.): Computerrechts-Handbuch, Miinchen
2006, Nr 131 Rn 59.

7) Die Verwendung bzw. Einforderung gene-
tischer Untersuchungen in Arbeits- und Ver-
sicherungsverhadltnissen kann nicht mehr als
Schreckgespenst abgetan werden, sie ist be-
reits beispielsweise in den USA und England in
bestimmten Bereichen Realitat, vgl Weichert,
Thilo: Der Schutz genetischer Informationen,
in: DuD 2002, S 133 (134).

8) Weichert, Thilo: Der Schutz genetischer In-
formationen, in: DuD 2002, S 133 (134).

9) Genau genommen stellt sich diese Pro-
blematik auch nicht nur bei genetischen Da-
ten. Es wird vielmehr bereits seit Anfang der
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80er Jahre daraufhin gewiesen, dass es einen
vollstéandigen Schutz vor Deanonymisierung
von urspriinglich personenbezogenen Daten
nicht gibt, da durch den enormen Zuwachs
der Rechenkapazitaten und die Entwicklung
neuer Forschungsmethoden, zB des Data Mi-
nings, immer die Gefahr besteht, dass der
Betroffene wieder bestimmbar wird. vgl hier-
zu Brennecke, Ralph: Kriterien zur Operati-
onalisierung der faktischen Anonymisierung,
in: Kaase, Max/ Krupp, Hans-Jirgen/ Pflanz,
Manfred/ Scheuch, Erwin K./ Simitis, Spiros
(Hrsg.): Datenzugang und Datenschutz, Ké-
nigstein 1980, S 158 (159); Burkert, Herbert:
Das Problem des Zusatzwissens, in: Kaase,
Max/ Krupp, Hans-Jirgen/ Pflanz, Manfred/
Scheuch, Erwin K./ Simitis, Spiros (Hrsg.):
Datenzugang und Datenschutz, Konigstein
1980, S 143 (143 Gebhardt, UmnuB: Anony-
misierung als Weg aus der Mitbestimmung bei

elektronischer Datenverarbeitung geman § 87
I Nr 6 BetrVG?, in: NZA 1995, S 103 (108).
10) Erwagungsgrund 26 der DSRL 95/46 EG.
11) Artikel 29 Datenschutzgruppe: Arbeitspa-
pier Uber genetische Daten, S 12, abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/
privacy/docs/wpdocs/2004/wp91_de.pdf.
12) Erster Bericht der Kommission Uber die
Durchfiihrung der Datenschutzrichtlinie von
2003, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/site/de/com/2003/com2003_
0265de01.pdf.

13) EPOF, Comments on Review of the EU
Data Protection Directive (Directive 95/46/
EC) von 2002, abrufbar unter: http://www.
html.dk/log/D25.pdf.
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die den unverhéltnisméfBigen Aufwand mit einbezieht, als
praxisnah und vorbildlich hervorgehoben wird.

2.3. Zurechenbares Zusatzwissen

Auf wen ist im Rahmen der Bewertung des unverhiltnis-
miBigen Aufwandes aber abzustellen? Nahe liegend wire
es, auf die jeweilige verantwortliche Stelle abzustellen. In
Betracht kommt aber auch jede andere dritte Person.

Diesbeztiglich ist in Erwidgungsgrund (26) DSRL zu le-
sen: ,,Bei der Entscheidung, ob eine Person bestimmbar ist,
sollten alle Mittel berticksichtigt werden, die verntinftiger-
weise entweder von den Verantwortlichen fiir die Verarbei-
tung oder von einem Dritten eingesetzt werden kénnen, um
die betreffende Person zu bestimmen.* Ausgangspunkt ist
hiernach, dass fiir denjenigen, der iiber das zur Identifikation
erforderliche Zusatzwissen verfiigt, die betroffene Person
bestimmbar ist, fiir diejenigen, die keinen Zugang zu diesem
Wissen haben, aber nicht. Der Begriff des personenbezo-
genen Datums ist daher relativ.'

Demnach ist fiir die Frage, ob anonyme Daten vorliegen
oder nicht, das Zusatzwissen entscheidend. Klarungsbe-
durftig ist, welches Zusatzwissen sich die verantwortliche
Stelle als eigenes zurechnen lassen muss.!"” Festzuhalten
ist, dass sich die verantwortliche Stelle jedenfalls das Zu-
satzwissen, welches bei ihr tatsdchlich vorhanden ist, stets
zurechnen lassen muss. Verfligt die verantwortliche Stelle
sowohl tiber pseudonymisierte genetische Daten einer Per-
son als auch tiber sonstige Identifizierungsmerkmale, die
eine Deanonymisierung ermdglichen, sind die genetischen
Daten als personenbezogen zu behandeln, und zwar selbst
fur den Fall, dass die Daten tatséchlich anonym verarbeitet
werden, ein Abgleich mit der Datenbank also nicht erfol-
gen soll. Auf die Absicht der Zusammenfithrung kommt es
nicht an.'s

Kontrovers wird aber die Frage behandelt, ob und inwie-
weit Zusatzwissen, das ausschlieBlich Dritten zur Verfiigung
steht, der verantwortlichen Stelle zugerechnet werden muss.

Mangels einer gesetzlichen Normierung ist die Frage der
Zurechnung von Zusatzwissen durch Auslegung zu ermit-
teln. Entsprechend der dsterreichischen Datenkategorie in-
direkt personenbezogener Daten wird auch in der deutschen
Literatur vielfach vertreten, dass der verantwortlichen Stelle
lediglich das Zusatzwissen zugerechnet werden kann, tiber
welches sie selbst verfiigt oder zumindest legalerweise ver-
figen konnte.!” Thr soll somit lediglich jenes Wissen zuge-
rechnet werden, welches fiir sie selbst zugénglich ist, nicht
jedoch Wissen in Datenbanken, zB der Strafverfolgungs-
behorden, zu dem sie selbst keinen legalen Zugang besitzt.

Diese Daten sollen fiir die verantwortliche Stelle indirekt
personenbezogen sein, mit dem Ergebnis, dass die verant-
wortliche Stelle frei wire, mit diesen Daten nach Belieben
zu verfahren, sie also zB im Internet ver6ffentlichen kdnnte.
Dies wiirde gleichzeitig aber die Strafverfolgungsbehorden
in die Lage versetzen, den Personenbezug durch Abgleich
der im Internet verdffentlichten Daten mit ihrer eigenen Da-
tenbank wieder herzustellen, ein aus datenschutzrechtlicher
Sicht alarmierendes Ergebnis, das einer europarechtlichen
Untersuchung nicht standhalt:

Ob Wissen Dritter der verantwortlichen Stelle zuzu-
rechnen ist, muss sich zuvorderst an der europédischen Da-
tenschutzrichtlinie (95/46/EG) orientieren. Diese besagt
in EG 26 S 2, dass bei der Entscheidung, ob eine Person
bestimmbar ist, alle Mittel berticksichtigt werden sollten,
die verniinftigerweise entweder von dem Verantwortlichen
[...] oder von einem Dritten eingesetzt werden konnten/ ...J.
Die Auslegung des Wortlauts lédsst es als nahe liegend er-
scheinen, dass der verantwortlichen Stelle nicht nur die
Mittel zugerechnet werden diirfen, deren Nutzung durch
die verantwortliche Stelle rechtlich zuléssig ist. Vielmehr
besagt diese Vorschrift, dass auch die Mittel eines Dritten
der verantwortlichen Stelle zugerechnet werden missen,
die dieser verniinftigerweise zur Identifikation einer Person
einsetzt. Zu solchen Mitteln gehort zweifelsfrei die Nut-
zung von Wissen, auf welches dieser Dritte legalerweise
Zugriff hat und das er mit vertretbarem Aufwand einsetzen
kann. Nach Auslegung der Datenschutzrichtlinie erscheint
es folglich zwingend, dass der verantwortlichen Stelle auch
solches Wissen zuzurechnen ist, auf das ein Dritter zugrei-
fen kann.'8

Hat somit ein Dritter legalerweise Zugang zu Wissen, mit

Hilfe dessen die betroffene Person identifiziert werden kann,
so handelt es sich bei den genetischen Daten auch fiir die
verantwortliche Stelle um personenbezogene Daten, obwohl
sie selbst die betroffene Person gar nicht identifizieren kann.
Da sie in der Praxis aber nicht wissen kann, fiir welche der
von ihr verwendeten genetischen Daten ein personenbezo-
gener Referenzdatensatz existiert, misste sie alle Genomda-
tensétze als personenbezogene Daten betrachten, um einer
etwaigen Verantwortlichkeit zu entgehen. Sie briauchte folg-
lich fiir jeden Datenverarbeitungsvorgang eine Erlaubnis.
Diese Auslegung wiirde die medizinische Forschung stark
beeintrichtigen.
Deshalb muss die hier vertretene Auslegung restriktiv ge-
fasst werden. Es besteht immer dann keine Gefdhrdung fiir
die Privatsphére des Betroffenen, wenn die verantwortliche
Stelle

14) RoBnagel, Alexander/ Scholz, Philip: Da-
tenschutz durch Anonymitat und Pseudonymi-
tat - Rechtsfolgen der Verwendung anonymer
und pseudonymer Daten, in: MMR 2000, S
721 (723); Dammann, Ulrich, in: Simitis,
Spiros (Hrsg.): Kommentar zum Bundesda-
tenschutzgesetz, Baden-Baden 2006, § 3 Rn
32; Gola, Peter/ Schomerus, Rudolf: BDSG,
Miinchen 2005, § 3 Rn 44; Metschke, Rainer/
Wellbrock, Rita: Datenschutz in Wissenschaft
und Forschung, Berlin 2002, S 21, abrufbar
unter: http://www.datenschutz-berlin.de/in-
fomat/dateien/mat_28.pdf.
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15) Dammann, Ulrich, in: Simitis, Spiros
(Hrsg.): Kommentar zum Bundesdatenschutz-
gesetz, Baden-Baden 2006 § 3 Rn 29.

16) Gola, Peter/Schomerus, Rudolf: BDSG,
Miinchen 2005, § 3 Rn 44.

17) Vgl. zB Dammann, Ulrich, in: Simitis,
Spiros (Hrsg.): Kommentar zum Bundesda-
tenschutzgesetz, Baden-Baden 2006, § 3 Rn
37 ff. Saeltzer, Gerhard: Sind die Daten per-
sonenbezogen oder nicht?, in: DuD 2004, S
218 (222); RoBnagel, Alexander/ Scholz, Phi-
lip: Datenschutz durch Anonymitat und Pseu-
donymitdt - Rechtsfolgen der Verwendung

anonymer und pseudonymer Daten, in: MMR
2000, S 721 (723).

18) Im Ergebnis so auch: Schaar, Peter: Da-
tenschutz im Internet, Miinchen 2002, S 55 f,
Rn 153 und Metschke, Rainer/Wellbrock, Rita:
Datenschutz in Wissenschaft und Forschung,
Berlin 2002, S 21 f, abrufbar unter: http://
www.datenschutz-berlin.de/infomat/dateien/
mat_28.pdf
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- erstens legalerweise nicht auf das Zusatzwissen Dritter
zugreifen kann und

- zweitens die Dritten nicht auf die Daten der verantwort-
lichen Stelle zugreifen konnen.

Eine Identifizierung der betroffenen Person ist zumindest
dann mit der heute verfiigbaren Technik schlechthin nicht
zu realisieren oder nur mit unverhéltnismafigem Aufwand
moglich. Eine Zurechnung auch in Féllen, in denen nur
eine rein hypothetische Moglichkeit der Identifizierung be-
steht, wiirde die Anwendbarkeit datenschutzrechtlicher Vor-
schriften zu sehr ausweiten und dem Sinn des Datenschutzes
widersprechen.”

Folglich muss die Zurechnung des Zusatzwissens Dritter
von der konkreten Situation der jeweiligen Datenverarbei-
tung abhingig gemacht werden.? Besteht die Gefahr, dass
ein Dritter die von der verantwortlichen Stelle zu verarbei-
tenden Daten einsehen kann (z.B. infolge einer Veroffent-
lichung oder Ubermittlung dieser Daten), so miissen die
Datenschutzgesetze den Betroffenen wirksam schiitzen und
das Zusatzwissen muss der verantwortlichen Stelle mit der
Folge zugerechnet werden, dass sie eine Erlaubnis fiir diesen
Verarbeitungsvorgang benétigt.?!

Verarbeitungsvorgénge, die eine solche Gefdhrdung des
Personlichkeitsrechts nicht beinhalten, wie zB die addquat
gesicherte Speicherung oder Nutzung der faktisch anonymi-

sierten Daten, bediirfen hingegen keiner Einwilligung des Pa-
tienten oder einer gesetzlichen Erlaubnis. Diese Losung bietet
somit einen ausreichenden Schutz des Grundrechts auf Daten-
schutz, ohne die medizinische Forschung zu behindern.

3. Entwurf eines Datenschutzkonzepts

fiir Genforschungsprojekte

3.1. Datenschutzgremium

Es ist durchaus komplex, erfordert hohes Datenschutzbe-
wusstsein, sowie eine kontinuierliche Priifung und Uberwa-
chung der Abldufe, das zuvor beschriebene Losungsmodel in
die Verfahrensabldufe eines transnationalen Genforschungs-
projektes zu integrieren. Entscheidend ist, ein Auditierungs-
verfahren zu implementieren und das Konsortium hierdurch
in die Lage zu versetzen, die Datenfliisse zu kontrollieren.
Ist diese Moglichkeit nicht gegeben, ist die Erarbeitung von
Datenschutzrichtlinien, von technischen Sicherungsmaf-
nahmen und klar definierten Zustandigkeiten innerhalb des
Projektes nutzlos und den Aufwand nicht wert. Erforder-
lich ist daher die Schaffung eines unabhéngigen projektin-
ternen Datenschutzgremiums. Es muss, insbesondere im
Hinblick auf seine Rechtsform, befdhigt sein, die Projekt-
beteiligten durch Vertrage zur Einhaltung der Datenschutz-
bestimmungen zu verpflichten und bei Verstof3 gegen diese

19) So zutreffend auch Artikel-29 Daten-
schutzgruppe, Stellungnahme 4/2007 zum
Begriff ,personenbezogene Daten", angenom-
men am 20. Juni 2007, S 17.

20) Vgl. fur biometrische Daten: Hornung,
Gerrit: Die digitale Identitat, Baden-Baden
2005, S 147 ff. und Hornung, Gerrit: Der
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Personenbezug biometrischer Daten, in: DuD
2004, S 429 (430), der den Personenbezug
von biometrischen Daten ebenfalls von den
unterschiedlichen Verfahrensschritten abhén-
gig macht.

21) Vgl. dazu auch: Schaar, Peter: Daten-
schutzrechtliche Schranken der Genanalysen,
in: Ronellenfitsch, Michael/Kartmann, Nor-
bert (Hrsg.): Genanalysen und Datenschutz,
Wiesbaden 2005, S 75, abrufbar unter:
http://www.datenschutz.hessen.de/Forum/
Forum2004.pdf.
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Bestimmungen Sanktionen zu erlassen und mit Behorden
zusammenzuarbeiten.

Das Datenschutzgremium wird nach seiner Errichtung
Vertrdge mit den Projektbeteiligten schlieBen, die die Ein-
haltung des im Folgenden beschriebenen internen Daten-
schutzkonzepts rechtlich absichern. Zugleich ist es extern
die fiir die gesamte Datenverarbeitung im Projekt verant-
wortliche Stelle und damit Ansprechpartner bei jedweden
Verletzungen des Grundrechts auf Datenschutz.

3.2. Datenschutz-Sicherheitsnetz

3.2.1. Faktische Anonymisierung

Die Ausfithrungen unter II. zu faktisch anonymen gene-
tischen Daten sind der Ausgangspunkt des hier vorgeschla-
genen Datenschutzmodells. Aus datenschutzrechtlicher
Sicht wichtigstes Ziel eines auf Datenaustausch ausgelegten
Forschungsprojektes muss es sein, grundsitzlich so wenig
personenbezogene Daten wie moglich zu verarbeiten, mit
anderen Worten: Sowohl organisatorisch als auch technisch
und vertraglich muss sichergestellt werden, dass die verar-
beiteten Patientendaten projektintern als faktisch anonym
bewertet werden konnen.

Hierzu ist die Implementierung einer technischen Si-
cherungsstruktur erforderlich, die sich einerseits auf den
Grundsatz der zweifachen Pseudonymisierung stiitzt und
andererseits einen Datentreuhédnder in die Architektur ein-
bindet (siehe Grafik auf Seite 207).

Der Datenfluss ist wie folgt vorgesehen: Die genetischen
Daten eines Patienten werden von dem jeweils behandeln-
den Arzt erfasst und wie gewohnlich vor Ort im Kranken-
haus oder in angeschlossenen Laboren analysiert und ge-
speichert. Das Krankenhaus und angeschlossene Labore,
etc sind grundsitzlich verpflichtet, mit pseudonymisierten
Daten zu arbeiten, wenn der Personenbezug fiir die Analy-
sen nicht erforderlich ist. Bis zu diesem Punkt obliegt der
Schutz der Patientendaten ausschlieBlich dem jeweiligen
Krankenhaus.

Erkladrt sich ein Patient nunmehr bereit, an einer Studie,
die den Austausch seiner genetischen Daten mit anderen
Instituten vorsieht, teilzunehmen, werden seine Daten un-
ter einem vom Krankenhaus vergebenen Pseudonym (erste
Pseudonymisierung) an das jeweilige Projekt iibermittelt.
Die Verpflichtung, die Daten ausschlielich pseudonymi-
siert an das Forschungsprojekt zu iibermitteln, ergibt sich,
iiber die gesetzlichen Vorschriften hinaus, zudem aus einer
vertraglichen Verpflichtung gegeniiber dem Projekt. Diese
musste das jeweilige Krankenhaus mit dem Datenschutz-
gremium eingehen, um iiberhaupt am Datenaustausch teil-
nehmen zu diirfen. Der Schliissel, der die Identifizierung des
jeweiligen Patienten ermoglicht, wird ausschlieBlich vom
Krankenhaus und dort zumeist von dem behandelnden Arzt
verwaltet, der aufgrund des Behandlungsvertrages mit dem
Patienten ohnehin Zugang zu den Daten hat. Die erste Pseu-
donymisierung kann mithin nur mithilfe des behandelnden
Arztes aufgehoben werden. Soweit die Daten erstens, nur
innerhalb des Projektes genutzt werden und zweitens, au3er-
halb des Krankenhauses niemand Zugriff auf den Schliissel
hat, konnen sie bereits zu diesem Zeitpunkt als faktisch an-
onym bewertet werden (vgl. hierzu II.).
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Die Praxis in den Krankenhdusern zeigt jedoch, dass die
Pseudonymisierungsverfahren europaweit vielfdltig und
qualitativ sehr unterschiedlich sind. Die Skala reicht von
einfachen Namenskiirzeln bis zu professionellen Pseudo-
nymisierungsverfahren. Um einen einheitlichen hohen Da-
tenschutzstandard in einem Projekt zu gewihrleisten, ist es
daher erforderlich, eine zweite einheitliche Pseudonymisie-
rung nach dem neuesten Stand der Technik durchzufiihren,
die idealerweise von einem in das Projekt eingebundenen
Datentreuhénder vorgenommen wird, der auch die Schliissel
zu dieser (zweiten) Pseudonymisierung hilt.

Wihrend der Ubermittlung der vom Krankenhaus erst-
mals pseudonymisierten Daten, werden die Daten somit
ein weiteres Mal pseudonymisiert. Erst hiernach werden
die faktisch anonymen genetischen Daten in das Projekt
eingespeist. Es muss sichergestellt sein, dass die faktisch
anonymen Daten (soweit sie in einer physisch vorhandenen
Datenbank gespeichert werden sollen) und der Schliissel fiir
die zweite Pseudonymisierung in unterschiedlichen Daten-
banken gespeichert werden, denn die am Projekt beteiligten
Forscher diirfen nur auf die Datenbank mit den faktisch an-
onymen Daten Zugriff haben.

Sollte es als Folge der Forschungsergebnisse erforder-
lich werden, einen der Patienten zu kontaktieren, ist fiir
eine Identifizierung zunichst die Kooperation mit dem
Datentreuhénder erforderlich, denn nur dieser verfiigt iiber
den Schliissel fiir die zweite Pseudonymisierung und weil3
zudem, von welchem der teilnehmenden Krankenhduser
der betreffende Patient behandelt wird. In einem zweiten
Schritt muss sodann das Krankenhaus bei der Identifizierung
mithelfen. Das Prinzip der zweifachen Pseudonymisierung
gewdhrleistet mithin, dass auch die ,,schliisselhaltenden*
Stellen nur mit Hilfe des jeweils anderen auf den Patienten
zurlick schlieBen konnen.

3.2.2. Einwilligung (erstes Fallback-Scenario)

Wie zuvor bereits angedeutet, ist das hier vorgeschlagene
Datenschutzkonzept gleich einem Sicherheitsnetz aufge-
baut. Das Prinzip der zweifachen Pseudonymisierung ist
geeignet, die gesamte Datenverarbeitung innerhalb des
Projektes anonymisiert erfolgen zu lassen. Gleichwohl gibt
es keine Garantie, dass ein Forscher nicht vielleicht doch
auf die Pseudonymisierungsschliissel Zugriff hat. Ebenso
kann es sich ergeben, dass ein Projektteilnehmer faktisch
anonyme Daten in einer Fachzeitschrift veroffentlichen
oder die Daten an eine Forschungseinrichtung auBerhalb
des Projektes iibermitteln will. In solchen Fillen sind
die Daten nicht mehr faktisch anonym, mit der Folge, dass
die Datenschutzrichtlinie Anwendung findet und damit eine
Rechtsgrundlage fiir diese Datenverarbeitung erforderlich
ist.

In einem zweiten Schritt wird daher, trotz aller Schwie-
rigkeiten, die mit der Reichweite dieser einhergehen (vgl.
unter I1.), auch aus ethischen Griinden die Einwilligung der
Patienten in die Datenverarbeitungen verlangt.

Durch die Einwilligung wird der Patient in das Projekt mit
einbezogen. Uberdies schafft sie fiir die beteiligten Forscher
eine rechtssichere Situation und eine juristische Leitlinie
auch fiir den Fall, dass die Gendaten in Ausnahmefillen als
personenbezogen qualifiziert werden miissen.
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3.2.3. Ausnahmen vom Verbot der
Datenverarbeitung in den nationalen
Gesetzen (zweites Fallback-Scenario)

Fiir den unwahrscheinlichen Fall, dass einmal sowohl das
Prinzip der zweifachen Pseudonymisierung versagen sollte,
als auch die von dem betroffenen Patienten erteilte Einwil-
ligung nicht eingreift, muss in einem dritten Schritt das je-
weils fiir die Datenverarbeitung anwendbare nationale Recht
analysiert werden.

Die Datenschutzricht-

und er6ffnet den Forschern gleichzeitig weitgehend unbe-
schriankte Moglichkeiten, an Gendaten zu forschen. Es emp-
fiehlt die Einbindung eines mehrstufigen Sicherheitsnetzes.
Unter Einrichtung eines projektinternen Datenschutzgremi-
ums und der Einbindung eines Datentreuhénders stiitzt es
sich in erster Linie auf die ausschlieliche Verarbeitung fak-
tisch anonymer genetischer Daten. Die weitgehende Ein-
bindung der Patienten wird durch die obligatorischen Ein-
willigungen gewihrleistet, in deren Rahmen die Patienten

linie gibt den Mitglied- 1

staaten in Art 8 Abs 4 die 1
Moglichkeit, im Falle eines
wichtigen offentlichen In-
teresses Ausnahmen vom
Verbot der Verarbeitung
sensibler Daten zu schaf-

(Doppelte)
Pseudonymisierung der
genetischen Daten unter
Verantwortung des
Datenschutzgremiums

=

3.

Zweites Fallback
Szenario: Ausnahmen flr
die genetische
Forschung im
nationalstaatlichen Recht

2!

Erstes Fallback Szenario:
Einwilligung von jedem
Patienten
(Hauptfallback Szenario)

=

fen. Nach Erwédgungsgrund
(34) stellt die wissenschaft-
liche Forschung ein solches
»wichtiges offentliches In-
teresse dar. Die Mitglied-
staaten sind daher frei, in
ihren nationalen Gesetzen
einen Ausnahmetatbestand
fur wissenschaftliche For-
schung zu verankern. Sol-
che nationalen Ausnahmen
sind jedoch zur grundsitz-
lichen Legitimation von |»
europdischen Forschungs-
projekten kaum geeignet,
denn es gibt eben keine Ver-
pflichtung, eine Ausnahme
nach Art 8 Abs 4 DSRL zu
verankern und diese kann
zudem auch jederzeit durch
die nationalen Parlamente
wieder gestrichen werden.

Die genetischen Daten
werden (doppelt)
pseudonymisiert und sind
projektintern als anonym
zu qualifizieren

» Keine personen-
bezogenen Daten
gem. §4Nr. 1HS 1
DSG 2000
Genetische Daten
konnen projektintern
genutzt werden
» Das Projekt halt die
datenschutzrecht-
lichen Regelungen
»automatisch” ein

4. Fazit

Die Forschung an menschlichen Genen birgt enorme Chan-
cen fiir den medizinischen Fortschritt, aber auch grofe Ri-
siken fiir die Privatsphére der betroffenen Personen. Es ist
die Aufgabe der Politik und des Datenschutzes, Modelle
fur die Genforschung zu entwickeln, die den medizinischen
Fortschritt unterstiitzen und zugleich die Privatsphire der
betroffenen Personen wirksam schiitzen. Nur wenn diese
beiden Faktoren gewihrleistet werden konnen, wird die
Genforschung fiir therapeutische Zwecke von der Bevolke-
rung nachhaltig akzeptiert. Um dies zu erreichen, miissen die
genetischen Daten sobald wie moglich anonymisiert werden.
Durch das Konzept der doppelten Pseudonymisierung kann
gewdhrleistet werden, dass Forscher mit fiir sie anonymen
Gendaten arbeiten konnen, die betroffene Person aber fiir
therapeutische Zwecke identifizierbar bleibt.

Das vorgestellte Datenschutzkonzept fiir (transeuropi-
ische) Genforschungsprojekte erfiillt diese Anforderungen:
Es bietet bei konsequenter Umsetzung einen groBtmog-
lichen Schutz fiir die Privatsphére der beteiligten Patienten
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Art. 8 Abs. 4 der
Datenschutzrichtlinie
95/46/EG ermachtigt die
Mitgliedstaaten
Ausnahmen aufgrund
wichtigen offentlichen
Interesses einzufiihren

Jeder Patient, der am
Projekt teilnimmt oder
sein Vertreter muss
seine ausdriickliche
Einwilligung geben

» Mitgliedstaaten
konnen die
Verarbeitung von
genetischen Daten fiir
wissenschaftliche
Zwecke erlauben

» Nationalstaatliches
Recht muss analysiert
werden, wenn Stufe 1
und 2 versagen. In
Osterreich: § 46 DSG
2000

Y

Datenverarbeitung ist
rechtmaBig (S 9 Nr. 6
DSG 2000)

» Einwilligung ist
notwendig aus
ethischer Sicht
—>“Autonomie
bendtigt
Einwilligung"

umfassend informiert werden und die es ihnen erméglichen,
selbst tiber die Verarbeitung der sie betreffenden Gendaten
zu entscheiden.

Es zeigt sich somit, dass bereits bei den bestehenden ge-
setzlichen Regelungen, eine Forschung an menschlichen
Genen moglich ist, die sowohl die Belange des medizi-
nischen Fortschritts als auch gleichzeitig das Grundrecht
auf Datenschutz addquat bertiicksichtigt.

Dipl. Jur. Marian Arning, LL.M., Prof. Dr. Niko-
laus Forgd und Dr. Tina Kriigel, LL.M. arbeiten
am Institut fiir Rechtsinformatik der Leibniz Uni-
versitdat Hannover, www.iri.uni-hannover.de. Sie
sind an einem EU - Forschungsprojekt namens
ACGT (Advancing Clinico-Genomic Clinical Trials
on Cancer) beteiligt und hier flir rechtliche,
insbesondere datenschutzrechtliche, Belange
verantwortlich.
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1) Letzte Neufassung vom 14. Januar 2003 2) Robert Weniger,
(BGBI. I S. 66).
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Der Ausdruck Datenschutz beschreibt allgemein den Schutz
personenbezogener Daten vor Missbrauch. Das deutsche Bun-
desgesetz definiert in § 3 Abs 1 Bundesdatenschutzgesetz'
(BDSG) personenbezogene Daten als “Einzelangaben iiber
personliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder
bestimmbaren natiirlichen Person”. Hinzuzufligen ist, dass
betreffend diese Daten auf Grundlage des § 3 Abs 9 BDSG
eine Unterscheidung durchgefiihrt wird. Dieser Bestimmung
zufolge sind nidmlich besonders schutzbediirftige Daten sog
“besondere Arten personenbezogener Daten”, zu denen unter
anderem Daten tiber Gesundheit, politische oder reli-
giose Ausrichtung, Gewerkschaftszugehorigkeit, sexu-
elle Orientierung sowie die ethnische Herkunft z&hlen.
Die EU definiert als personenbezogene Daten, “alle
Informationen iiber eine bestimmte oder bestimmbare
natiirliche Person” (Art 2a Datenschutzrichtlinie).?

In einer Zeit in der mehr und mehr Informationen
generell digital zugénglich und problemlos von einem
technischen Standpunkt aus tibertragbar sind, sind da-
von auch die personlichen Informationen tiber natiir-
liche Personen erfasst. Man denke nur an bestimmte
elektronische Entwicklungen wie etwa die elektro-
nischen Zahlungsmethoden (eine regelrechte “Fund-
grube” an Informationen tiber die Kaufgewohnheiten
und die Geschmicker des einzelnen), Mobiltelefonie
(bei der Kommunikationsgewohnheiten nachvollzogen
werden konnen) oder natiirlich auch das Internet. Diese
technischen Entwicklungen haben somit auch Informationsbe-
schaffungsmoglichkeiten geschaffen, die von vielen genutzt
werden mochten. Als Beispiele dieser Moglichkeiten kann man
etwa die Erstellung genauerer Kundenprofile fiir die Marke-
tingpolitik der Unternehmen oder auch Telekommunikationsii-
berwachung zur Vebrechensbekdmpfung in Europa nennen.

Es handelt sich beim Datenschutz um eine Problematik
die auf nationaler Ebene nicht geregelt werden kann, da diese
elektronischen Entwicklungen die staatlichen Grenzen iiber-
schreiten, bzw diese im Grunde genommen tiberhaupt nicht
wahrnehmen. Fiir Betreiber von bestimmten Diensten wird es
daher moglich, durch eine Verlagerung in bestimmte aufer-
europdische Lénder, die keine besonderen Datenschutzrege-
lungen kennen, die europdischen Regelungen zu umgehen. Im
Folgenden werden die Franzosische und die deutsche Rechts-
lage vorgestellt. Anschlieend wird ankniipfend an den Fall
Bodil Lindqvist die européische Rechtslage diskutiert.

1. Rechtslage in Frankreich

In Frankreich wurde im Hinblick auf das Problem des Daten-
schutzes vor dem Hintergrund aktueller technologischer Ent-
wicklungen am 9. 1. 1978 das Gesetz ,,Informatik, Daten und
Freiheiten* (Loi relative a I’informatique, aux fichiers et aux
libertés)® in Kraft gesetzt. Die Idee, eine rechtliche Basis zu
schaffen, kam aus Deutschland und Schweden, und zielt darauf
ab, einen besseren Schutzstandard hinsichtlich der Verwen-
dungs- und Verwertungsmoglichkeiten von Daten durch das
Internet zu erreichen. Sein Anwendungsbereich betrifft sowohl
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Grenziberschreitende
Datenermittlungen international tatiger Un-
ternehmen. Nach MaBgabe der Europaischen
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG. Studien zum

den privaten als auch den &ffentlichen Bereich. Da die Benut-
zung personenbezogener Daten immer mehr automatisiert wird,
will dieses Gesetzes das Individuum gegen die Risiken einer
solchen Benutzung schiitzen. Wichtig ist es, eine bestimmte
Vertraulichkeit zwischen den Verantwortlichen der Website und
dem Internetbenutzer zu erméglichen, damit Online-Transak-
tionen sich mit Sicherheit vervielfaltigen konnen. Um dies zu
erreichen, wird der Anbieter einigen Pflichten unterworfen. Bei-
spielsweise muss er, bevor er irgendwelche personenbezogenen
Daten sammelt, die entsprechende Einwilligung des Internet-

Datenschutz
In Europa

Ein Blick aus
deutsch-franzosischer Sicht

benutzers einholen, und ihn iiber die intendierte Benutzung
dessen Daten unterrichten. Auf keinen Fall darf er nach Daten
fragen, die keinen Zusammenhang mit der jeweiligen Transak-
tion haben. Artikel 26 des Gesetzes rdaumt dem Internetbenutzer
ein Einspruchsrecht ein: Er kann ndmlich die Veréffentlichung
seiner personlichen Daten verweigern, wenn er dafiir legitime
Griinde hat. Er hat zwei Moglichkeiten dieses Recht auszuiiben:
Entweder wird der Benutzer die Internetseite zuschliefen, um
seine Daten geheim zu halten, oder er gibt seine Daten zwar
an, untersagt aber deren Weitergabe an Dritte. Die Internetseite
muss dem Benutzer die Moglichkeit geben, seine Rechte im
Hinblick auf seine Daten mittels eines ,,Opt-in-Verfahrens* aus-
zuiiben, durch das er verhindern kann, dass seine Daten fiir den
genannten Zweck benutzt werden. Weiters besitzt der Benutzer
ein Zugangsrecht zu seinen Daten, da diese einen Teil des Per-
sonlichkeitsrechts darstellen. Unter der Voraussetzung, dass der
Benutzer seine Identitit nachweisen kann, hat er einen Anspruch
darauf, dass die Informationen, die iiber ihn erfasst sind, ihm
mitgeteilt, geéindert, ergédnzt, oder auch geloscht werden, falls sie
nicht mehr der Realitét entsprechen. Diese zwei Rechtsansprii-
che, also das Einspruchs- und Zugangsrecht, sind der Kernpunkt
der Vertrauensbeziehung zwischen dem Benutzer und dem Ver-
antwortlichen des Netzes. Wer etwas via Internet kaufen will,
muss zunédchst dem elektronischen Verkédufer vertrauen kénnen.
Die Erfiillung der Sicherheitsvoraussetzungen ermoglicht ein
solches Vertrauen und tragt damit dazu bei, dass die Online-
Transaktion tiberhaupt stattfindet. Der Verantwortliche muss
auch verhindern, dass Dritte die Daten verdndern, vertauschen

Vélker- und Europarecht, Band Nr. 13, Verlag
Dr. Kovac, Hamburg, 2005.

3) http://fr.wikipedia.org/wiki/Loi_informa-
tique_et_libert%C3%A9s
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oder zerstoren. Fiir jede eigene Mitteilung an Dritte braucht er
die Einwilligung der betroffenen Person.

Zu erwihnen ist auch die CNIL (die ,,Commission Nationale
de I’Informatique et des Libertés®),* das ist die zusténdige Stelle
fiir Datenschutz. Sie wurde 1978 mit Gesetz eingerichtet. Es
handelt sich um eine vollig autonome und weisungsfreie Ver-
waltungsbehorde. Sie erfiillt insbesondere die folgenden funf
Funktionen: ,, Information®: Die CNIL informiert iiber Rechte
und Pflichten beziiglich der eigenen personlichen Daten; ,,Ge-
wihrleistung des Zugangsrechts*: Die CNIL gewéhrleistet, dass
jede Person, die bestimmte Daten abgibt, in der Folge einen Zu-
gang zu diesen Informationen hat, um mogliche Verdnderungen
vorzunehmen; ,,Kontrollfunktion*: Die CNIL untersucht elekt-
ronische Verwendungen und priift, ob eine Verdnderung oder
Zerstorung von Daten eingeleitet wird. Sie kontrolliert auch
ganz allgemein, ob das Gesetz eingehalten wird. Weiters hat
sie eine Nachpriifungs- und eine Forschungsbefugnis. Sie tiber-
wacht auch die Auskunftssysteme; Begutachtung der Daten: Die
,»CNIL* soll auch eine Stellungnahme zu deren Bearbeitung ab-
geben; ,,Erlass gesetzlicher Regelungen®: diese Funktion zielt
darauf, die gewohnlichste und einfachste Benutzung von Daten
in einem vereinfachten Verfahren zu behandeln.

Der durch Gesetz vorgesehene Schutz personlicher Daten
stellt einen wichtigen Schritt dar, ist aber leider nicht ausrei-
chend um einen effizienten Schutz zu gewdahrleisten. Sowohl
hinsichtlich der internationalen Dimension, als auch hinsicht-
lich der dezentralisierten Struktur des Internet ist weiterer
Schutz erforderlich. Uber den gesetzlichen Schutz hinausge-
hende Regeln entwickeln oft die Mitspieler selbst, die sich die-
sen in der Folge auch freiwillig unterwerfen. Dazu gehort ins-
besondere die ,, Anonymisation “ (Anonymisierung), die darauf
abzielt, soweit moglich, personenbezogene Angaben in nicht
zuordenbare Daten umzuwandeln. Damit soll der Internetbe-
nutzer nicht unmittelbar durch diese Daten anerkannt werden,
aber vielmehr gibt die Technik einen optimalen Schutz. Pro-
blematisch koénnte aber sein, dass personelle Daten manchmal
unbedingt genannt werden miissen, damit die Urkunde einen
Sinn erhélt (zum Beispiel wenn der Hindler einen Kaufvertrag
im Internet abschlie3t, und dann die Ware an den Verbraucher
liefern muB, in einem solchen Fall wiirde er unbedingt die
Adresse des Verbrauchers benétigen). Es wiirde also bedeuten,
dass die Moglichkeit einer ,,Anonymisation“ (Ungenanntheit)
nur beschrinkt wirksam wire. Der Benutzer konnte hiermit
nicht immer auf einen optimalen Schutz zdhlen. Eine weitere
Moglichkeit bestiinde darin, dass der Website-Verantwortliche
dem Internetbenutzer die Sicherheit gibt, bestimmte Voraus-
setzungen fiir die Benutzung der Daten zu erfiillen. Dies sollte
der Verantwortliche durch ein Kennzeichnen auf der Websei-
te deutlich machen. Auch dadurch wird die Vertrauensbezie-

hung zwischen Anbietern und Nutzern gestarkt und damit der
Online-Geschéftsverkehr gefordert. Dieses Verfahren wird
,,Labellisation* oder auch ,, Certification* (Bescheinigung)
genannt. Das Zeichnen garantiert, dass ein bestimmter Sicher-
heitsstandard erreicht wird, dhnlich wie zum Beispiel eine
Marke eine bestimmt Qualitdt garantieren kann. Vertrauen
und Sicherheit sind dabei die zwei zentralen Komponenten.
Weiters konnen besondere Informationen durch eine Geheim-
wahl geschiitzt werden (,,Cryptographie®), was in der Praxis
auch geschieht. Dariiber hinaus kann sich der Verantwortliche
beziiglich besonderer Daten einer Geheimhaltungspflicht un-
terwerfen. Ein weiteres Mittel zur Schaffung von Schutz und
Vertrauen wire es, ein Gespréich zwischen dem Benutzer und
dem Verantwortlichen beztiglich der personlichen Daten zu er-
moglichen. (,,Platform for privacy preferences projekt (P3P)*).
Das Hauptproblem bei diesen freiwilligen Regelungsregimes
ist freilich ihr nicht zwingender Charakter. Vertrauen kann der
Website-Verantwortliche auch dadurch schaffen, dass er auf die
einschldgige Datenschutzgesetzgebung verweist, um Zweifel
beim Verbraucher zu beseitigen.

Zwar gibt der Verbraucher regelmafig selbst seine Daten im
Internet ab und gefidhrdet dadurch seine Privatsphére. Moglich
ist es aber auch, dass der Benutzer im Internet verfolgt wird
ohne es zu wissen, was mit noch gréf3eren Gefahren verbunden
ist. Moglich ist diese Verfolgung, von der der Benutzer nichts
weil} etwa durch folgende Techniken: Sog ,, variables environ-
nementales *“ erlauben es, die letzte Webseite des Benutzers zu
besichtigen. ,, Cookies “, das sind kleine schriftliche Dateien,
konnen bestimmte Informationen aufnehmen; Auch durch die
,,IP- Adresse“, die einem bestimmten Rechner zuordenbar ist,
erlaubt Riickverfolgungen, die dem Benutzer oftmals nicht be-
wusst sind. Zum Beispiel kann ,,Google* durch diese Adresse
nachverfolgen, wer was auf seiner Webseite gesucht hat. Diese
Informationen bleiben fiir mehrere Jahre verfiigbar, was dem
Benutzer oftmals nicht bewusst ist. Dasselbe gilt fiir das ,, sofor-
tige Gedcdchtnis * eines Computers, durch das ebenfalls einige
Informationen in unserem Computer aufgenommen werden.

2. Rechtslage in Deutschland

In Deutschland sind vor allem zwei Urteile einschlagig, die sich
in der Weise ergénzen, dass das eine die Speicherung des gene-
tischen Fingerabdrucks bei verurteilten Straftitern nach Einzel-
fallpriifung und Sachaufkldrung als verfassungsméaBig erklart®,
das zweite die Speicherung des genetischen Fingerabdrucks
ohne einzelfallbezogene Priifung der Erheblichkeit der Straftat
als Verletzung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung qualifiziert.® In beiden Fillen hatte sich die Frage gestellt,
ob der absolute Kernbereich der Personlichkeit durch die Spei-
cherung genetischer Fingerabdriicke verletzt wird. Das BVerfG

4) http://www.cnil.fr

5) BVerfG 2 BvR 1741/99, BVerfGE 103,21 =
NJW 2001, 879 Die Feststellung, Speicherung
und spatere Verwendung des DNA-Identifizie-
rungsmusters gegen den Willen des Betref-
fenden stellt in jedem Fall nach Ansicht des
BVerG einen Eingriff in das verfassungsrecht-
lich verbiirgte Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung dar. Dieses Grundrecht
ist Ausfluss des allgemeinen Personlichkeits-
rechtes aus Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG
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(BVerfGE 65,1). Ein Eingriff in dieses Grund-
recht ist nur im Uberwiegenden Interesse des
Allgemeinwohls durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes unter strikter Wahrung des Ver-
haltnismaBigkeitsprinzips erlaubt.

6) BVerfG 2 BvR 1841/00, 2 BvR 1876/00, 2
BVvR 2132/00, 2 BvR 2307/00. Das Gericht ent-
schied hier Uber eine Reihe von Verfassungs-
beschwerden gegen richterliche Anordnungen
Uber die Entnahme von Kérperzellen und deren
molekulargenetische Untersuchung zur Iden-

titdtsfeststellung in kinftigen Strafverfahren
nach § 2 DNA-Identitatsfeststellungsgesetz
iVm § 81 g Abs 1 StPO (genetischer Finger-
abdruck). Es hob alle Anordnungen auf und
verwies die Sachen an die betreffenden Ge-
richte zuriick, teils weil zu Unrecht eine Kata-
logtat bejaht worden war, vor allem aber weil
die Gerichte die gesetzlich vorausgesetzte ne-
gative Prognose nicht nachvollziehbar auf die
Umstande des Einzelfalles gestitzt hatten. Das
BVerfG schiebt mit dieser Entscheidung einer
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bestatigt zunéchst die ausschlieSliche Macht des Bundes gem
Art 74 GG in Strafverfahrenssachen, und stellt in der Folge fest,
dass das Personlichkeitsrecht solange nicht verletzt wird, als
der Fingerabdruck “ausschlieBlich der Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters zum Zweck der Identitétsfeststellung
in kiinftigen Strafverfahren” dient und “das Genmaterial nach
der Feststellung vernichtet wird”. Die Feststellung, Speiche-
rung und kiinftige Verwendung des DNA-Identifizierungsmus-
ters verletzen aber das durch das Grundgesetz geschiitzte Recht
auf informationelle Selbstbestimmung (Art 2 [ iVm Art 1 I).
Das Gesetz entspreche den Erfordernissen der Normklarheit
und Justitiabilidt und kiinftige Straftaten seien mit “herkémm-
lichen juristischen Methoden” weiterhin auslegbar. Doch die-
ser Argumentation folgt das BVerfG nicht, es urteilt, dass im
Interesse der Allgemeinheit und unter Beachtung der Verhilt-
nisméafigkeit das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
durch Gesetz eingeschrénkt werden darf. Diese Voraussetzung
ist laut BverfG auf Grund des § 81g II StPO’ gegeben. Somit
diirfen genetische Fingerabdriicke, wenn eine starke Vermu-
tung der Richter besteht, dass der Tater wieder strafrechtlich
handeln wird, gespeichert werden. Eine weitere interessante
Gerichtsentscheidung betraf die stdndige Videoiiberwachung
der Arbeitnehmer von Seiten des Arbeitgebers.® Diese sei laut
dem Bundesarbeitsgericht nur zulédssig, wenn die Videotiber-
wachung “verdachtsgestiitzt und verdachtsorientiert” ist. Die
Einrichtung einer dauerhaften Videoiiberwachung (hier in
einem Postverteilungszentrum, wo etliche Briefe verloren gin-
gen), die die gesamte Arbeitszeit der Arbeitnehmer aufnehme,
sei nicht verhéltnismaBig und verletze aulerdem das Postge-
heimnis sowie das Eigentum der Postkunden. Dieser Eingriff
ist laut BAG auBlerdem auch wegen § 6a BDSG’ (a contrario)
rechtswidrig, der nur die Videotiberwachungen in 6ffentlich zu-
ganglichen Rdumen regelt. Das BAG beurteilt den Umgang mit
personenbezogenen Daten also strenger. Dieser Richtung fol-

gend, urteilte das BVerfG im Juli 2005 ebenfalls “’strenger” als
in der fritheren Rechtsprechung: Der Polizei ist es danach nicht
erlaubt, vorbeugende Telekommunikationsiiberwachungen fiir
die Verfolgunsgvorsorge von Straftaten vorzunehmen. Zwar
begriindet das BverfG dies damit, dass die Lénder dafiir keine
Kompetenz hitten, doch eigentlich geht es ihm wohl darum,
die VerhiltnismiaBigkeit als Grundprinzip aufrechtzuerhalten.
Weiters urteilte der BverfG, dass ein Selbstgespéch, das mit-
tels akustischer Wohnraumiiberwachung aufgenommen wur-
de, im Strafverfahren nicht zulasten des Angeklagten verwer-
tet werden kann.!® Diese (wenn auch nur kleine) Auswahl der
Rechtsprechung zeigt, dass das Grundrecht auf den Schutz der
personlichen Daten, wie es in Art 2 GG niedergeschrieben ist,
relativ stark geschiitzt wird. Sowohl am Arbeitsplatz als auch
im Strafverfahren wird streng nach der VerhéltnisméBigkeit
geprift. Dies konnte sich jedoch mit dem Gesetzesentwurf der
jetzigen Bundesregierung tiber eine bundesweite (also eher dem
franzosischen System dhnelnd) Speicherung der personlichen
Daten im Bereich der Strafverfahren éndern. Die Bundesre-
gierung plant sogar, dhnlich wie in England, eine dauerhafte
Videoiiberwachung aller 6ffentlichen Plitze."

3. Europadischer Rechtsvergleich:
der Fall Bodil Lindqvist

Der Fall Bodil Lindqvist'? ist deswegen bemerkenswert, weil
er einer der ersten ist, in dem der EuGH die Datenschutz-
Richtlinie’® anwendet. Ein schwedisches Gericht hatte dem
EuGH Fragen zur Vorabentscheidung gstellt. Lindqvist, eine
auf freiwilliger Basis als Katechetin arbeitende Frau, richtete
1998 zu Hause auf ihrem Computer eine Internetseite ein, auf
der die Namen bzw Vornamen ihrer Kollegen genannt wurden.
Sie beschrieb auch deren Tétigkeiten, Freizeitbeschéftigungen,
Familienverhiltnisse, nannte deren Telefonnummern oder wies
sogar darauf hin, dass eine Kollegin wegen ihres gebrochenen

pauschalen, routinemaBigen Anwendung des
genetischen Fingerabdrucks einen Riegel vor.
Da ein Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung erfolgt, verlangt der Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatz eine individuelle
und auf den konkreten Tatsachen beruhende
Gefahrenprognose. Damit wird deutlich, dass
der grundrechtliche Datenschutz nicht nur dem
Gesetzgeber Schranken vorgibt, sondern auch
fir die Gesetzesanwendung im Einzelfall maB-
gebliche Bedeutung hat. Bei jeder Entschei-
dung, mit der ein Gericht einen genetischen
Fingerabdruck anordnet, muss es die fir die
Prognose relevanten Tatsachen feststellen und
anhand des konkreten Falles nachvollziehbar
begriinden, warum Grund zu der Annahme
besteht, dass gegen den Verurteilten kinftig
erneut Strafverfahren wegen Straftaten von
erheblicher Bedeutung zu fiihren sind. Fehlt es
daran, sind Rechtsmittel aussichtsreich.

7) http://dejure.org/gesetze/StPO/81g.html
8) BAG (Bundesarbeitsgericht) 14.12.2004, 1
ABR 34/03. Die Entscheidung enthalt bedeu-
tende Aussagen zur Videouberwachung und
zum Arbeitnehmerdatenschutz. Sie starkt die-
sen gegenlber dem Hausrecht des Arbeitge-
bers. Dessen wirtschaftliches Interesse und der
Schutz von Postdienstkunden rechtfertigt zwar
KontrollmaBnahmen, allerdings nur soweit bei
der konkreten Sachlage notwendig und an-
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gemessen. Soweit die Betroffenen sich einer
Uberwachung nicht entziehen kénnen, sind
die Regelungen des § 6a BDSG fir die Vide-
olberwachung an offentlich zugénglichen Or-
ten auch nicht analog anwendbar. Der Einsatz
der Videolberwachung gegen den Schwund
von Postsendungen (und erst recht von Ge-
genstanden im Eigentum des Arbeitgebers)
bedarf, sofern personenbezogene Angaben
von Arbeitnehmern aufgenommen werden,
einer sehr sorgfédltigen Situationsanalyse und
einer datenschutzkonformen Konzeption. Er
muss raumlich, personell und zeitlich an nach-
prifbare Schadensfestestellungen und an be-
stehende Verdachtsmomente anknipfen und
muss an diesen eng ausgerichtet werden. Ein
rein praventives Vorgehen ist damit ausge-
schlossen. Unverdachtige dirfen nur einbe-
zogen werden, soweit dies unvermeidbar ist.
Deshalb ist es geboten, den gefdhrdeten Be-
reich mdéglichst eng einzugrenzen. Eine zeit-
liche Begrenzung ist sowohl fiir die einzelnen
Uberwachungsaktivitaten/Aufzeichnungen wie
grundsatzlich auch fiir die GesamtmaBnahme
geboten. In der Praxis werden diese Anfor-
derungen noch sehr unzureichend beachtet.
Datenschutzbeauftragte und Datenschutzbe-
horden sind insofern gefordert, besonders was
das gezielte, verdachtsgeleitete Vorgehen der
verantwortlichen Stellen betrifft.

9) Bundesdatenschutzgesetz.

10) BGH 10. 8. 2005, 1 StR 140/05. Die Ent-
scheidung ist ein wichtiger Beitrag zur Abgren-
zung des - unantastbaren - Kernbereichs der
privaten Lebensgestaltung und dem Bereich mit
Sozialbezug, der dem staatlichen Zugriff nicht
grundsatzlich entzogen ist. Selbstgesprache an
einem als Wohnung im Sinne des Art 13 GG ge-
schutzten Ort sind dem Kernbereich zuzuord-
nen. Eine akustische Wohnraumiberwachung
ist unzuldssig, wenn sie nur auf die Erfassung
von Selbstgesprachen gerichtet ist. Sie ist zu
unterbrechen, wenn Selbstgesprache gefiihrt
werden. Aufgenommene Selbstgesprache dir-
fen nicht protokolliert werden. Die Aufzeich-
nungen sind nicht verwertbar. Eine Verwertung
fuhrt zur Aufhebbarkeit der gerichtlichen Ent-
scheidung.

11) http://www.mannheim.de/io2/browse/
Webseiten/Politik%20&%20Verwaltung/
%C3%84mter%20&%20Eigenbetriebe/
Fachbereich%?20Sicherheit %20und% 200rd-
nung/A-Z/Videoueberwchng_de.xdoc

12) EuGH, 6. 11. 2003, Rs. C-101/01, Bodil
Lindqvist

13) Richtlinie 95/46 EG vom 24. Oktober 1995
zum Schutz naturlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und zum
freien Datenverkehr.
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Wolfram Karl / Philip Czech (Hrsg.):

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte

vor neuen Herausforderungen

Aktuelle Entwicklungen in Verfahren und Rechtsprechung

Band 2 der Schriftenreihe menschenrechte konkret
widmet sich aktuellen Fragen des Verfahrens vor dem
EGMR, Tendenzen in seiner Rechisprechung und den Wir-
kungen seiner Urteile. Neuerungen des Verfahrens vor dem
EGMR, wie sie im 14. Protokoll zur Europd&ischen Menschen-
rechtskonvention vorgesehen sind bzw. in der jUngsten
Rechtsprechung vom Gerichtshof selbst entwickelt wurden,
kommen dabei ebenso zur Sprache wie die Frage nach
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der konkreten Umsetzung seiner Urteile. Auch die Recht-
sprechung des EGMR zu Osterreich aus den Jahren 2005

und 2006 wird systematisch erschlossen.
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FuBles krank geschrieben sei. Ihre Arbeitskollegen wussten
von dieser Internetseite nichts. Der EuGH stellte fest, dass
“personenbezogene Daten” sich auf Informationen iiber eine
bestimmte oder bestimmbare natiirliche Person beziehen, und
dass eine Verarbeitung dieser Daten jedes automatisierte Ver-
fahren umfasst. Art 2 lit b fithrt mehrere Beispiele an. Danach
kann eine Verarbeitung in der Weitergabe, durch Ubermittlung,
Verarbeitung oder in jeder anderen Form von Bereitstellung
von Daten bestehen. Auch wenn personenbezogene Daten auf
eine Internetseite gestellt werden, dann liegt darin eine solche
Verarbeitung. Fraglich war jedoch, ob Lindqvist’s Verhalten
nicht unter die Ausnahmen des Art 3 (2) RL 95 fiel und daher
nicht rechtswidrig war. Die erste Ausnahme betrifft alle Tétig-
keiten, die im Rahmen staatlicher Hoheitsgewalt durchgefiihrt
werden, wie zB das Verarbeiten im strafrechtlichen Bereich.
Die zweite Ausnahme betrifft die Datenverarbeitung, die von
einer nattirlichen Person in Ausiibung ausschlieBlich person-
licher oder familidrer Tétigkeiten vorgenommen wird. Der
EuGH ist der Meinung, dass dies hier nicht der Fall war, da
die Daten im Internet verdffentlicht wurden und einer unbe-
grenzten Zahl von Personen zugénglich waren. Die fiinfte Fra-
ge bezog sich auf die Ubermittlung von Daten in ein Drittland:
Wird der Tatbestand des Art 25 erfiillt, wenn jemand in einem
Land mit Hilfe eines Computers personenbezogene Daten auf
einer Internetseite verdffentlicht und sie so allen zugénglich
macht, auch den Benutzern in Drittlindern? Der EuGH nimmt
dazu eine Aufmerksamkeit erregende Position ein: Er ist der
Ansicht, dass eine”reine” Internetverbindung nicht ausreicht,
es muss ein eigenhindiges Anklicken durch den Benutzer die-
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ser Seiten unternommen worden sein. Daraus folgt, dass der
Tatbestand des § 25 nicht schon allein dadurch erfiillt wird,
dass eine Person personenbezogene Daten ins Internet stellt
und diese Seite automatisch in den Computer eines Dritten ge-
langt; es muss vielmehr eine unmittelbare (direkte), fast "Hand-
in-Hand” Ubermittlung erfolgt sein. Der EuGH analysiert in
diesem Urteil in welchem Umfang die Mitgliedstaaten bei
der Ubermittlung personenbezogener Daten in Drittlinder zur
Kontrolle verpflichtet sind. Die Ubermittlung in ein Drittland,
das kein gleichwertiges Schutzniveau hat, ist nicht zulédssig.
Doch der EuGH distanziert sich von dieser Sonderregelung
mit der Begriindung, dass man bei Annahme der Richtlinie
nicht ans Internet dachte. Das schwedische Gericht war sich
auch hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen Datenschutz und
Meinungsfreiheit nicht sicher. In dieser Hinsicht verweist der
EuGH auf die nationalen rechtlichen Regelungen, die aufgrund
der unterschiedlichen Situationen bessere Anwendung finden,
die jedoch nicht gegen Grundprinzipien des EU-Rechts ver-
stolen dirfen. Daher sind die Mitgliedsstaaten zwar befugt,
strengere oder dariiber hinausgehende Schutznormen zu erlas-
sen. Sie miissen aber sowohl mit den Bestimmungen der Daten-
schutz-Richtlinie als auch mit deren Ziel im Einklang stehen.
Dh es muss ein Gleichgewicht zwischen dem freien Verkehr
und dem Schutz der Privatsphére gewéhrleistet sein.

Prof. Dr. Philippe Greciano ist Referent am Grund-
rechtszentrum (CREDOF) und am Germanisten-
institut (CRMG) Universitéat Paris — 200 Avenue

de la République, 92001 Nanterre Cedex 01
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nach.satz

Ohne Aufstand

Der sogenannte Zehnt hat in der Ver-
gangenheit Bauernaufstinde verursacht,
mittlerweile wird ohne jeden Widerstand
der erwerbsarbeitenden Bevolkerung ein
Vielfaches abgezweigt. Erwerbsarbeitend
soll bedeuten, dass Arbeitskraft gegen
Geld getauscht wird. Ein Umstand der die
breite Mehrheit der Bevolkerung betrifft,
Erblnnen und LottogewinnerInnen ausge-
nommen. Denn freilich gibt es auch soge-
nannte arbeitslose Einkommen, das sind
vor allem jene, die aus den Ertrdgnissen
eines Vermogens ihr Auslangen finden. Ab
bestimmten Grofenordnungen sind diese
selbst dann vor Einbuflen gefeit, wenn die
eigenen Aktien in den Boden fahren, denn
auch dann noch gibt es satte Gewinne im
zweistelligen Millionenbereich. Dies ist
dann fiir solche ,,Arbeitslosen wohl ein
kleiner Trost, wenn sie bittere Tranen in die
Monogramme ihrer seidenen Rotztiicher,
fiir den Vertrauensverlust der gutglau-
bigen Kleinaktiondrlnnen und die damit
verbundene Rufschadigung ihrer Banken
und sonstigen Latifundien, weinen.

Die im Volksmund bezeichneten ar-
beitslosen Einkommen, sind lédngst keine
solchen mehr. Denn fiir die Transferleis-
tung Arbeitslosengeld ist im Gegenzug
die Arbeitswilligkeit gefordert und der
notwendige Einsatz in Zeiten wie diesen
einen neuen Job zu finden, wird durch die-
se Transferleistung nicht abgebildet. Dies
istauch nicht das Ziel dieser Leistung, die
in erster Linie die Existenz sichern soll
und keinen Ausgleich fuir jene Tatigkeiten
darstellt, die unter einem Dienstverhiltnis
erbracht als Arbeit gelten wiirden. Den-
noch ein arbeitsloses Einkommen ist es
keinesfalls, eher eine Leistung, die mit
sehr viel Aufwand verbunden ist, sofern
die Betroffenen noch nicht vollig resig-
niert haben.

Jene die also das Gliick haben Geld fiir
Arbeit zu erhalten, und somit dem ersten
Anschein nach Anteil am allgemeinen
Konsumgeschehen haben koénnen, also
gleichsam den in dieser Gesellschaft ge-
forderten Menschstatus erst einmal er-
reicht haben (consumo ergo sum), sollten
sehr auf die Konstruktion ihrer Arbeits-
vertrdge achten. Nicht nur deshalb, weil
die Gewerkschaft gegenwirtig andere
Sorgen hat als fiir all jene stark aufzutre-
ten deren Arbeitsverhéltnisse gelinde ge-
sprochen als prekdr zu bezeichnen sind,
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sondern, weil sich der Zehnt mittlerweile
vervielfacht hat.

Die groBten Gefahren sind hier der
Fleil und der 6konomische Druck. Ins-
besondere Teilzeitbeschiftigte, die wie
langst erwiesen fiir jeden Betrieb ein Bom-
bengeschift darstellen, konnen selten von
ithren Einkommen leben und arbeiten da-
her nebenbei noch zusitzlich. Auch, wenn
selbst mit unterbezahlten Teilzeitjobs
EU-Vollbeschéftigungsziele erreicht wer-
den konnen — von Existenzsicherung war
hier nie die Rede. Selten unterliegen diese
Teilzeiteinkommen einer nennenswerten
Steuerlast, da es sich in der Mehrheit um
duflerst geringe Summen, meist unter Tau-
send Euro handelt. Gibt es jedoch einen
Nebenjob, der selbstindig ausgetibt wird,
werden die Einkommen zusammenge-
zdhlt und die Steuerprogression nimmt
ithren Lauf. Nicht selten halbiert sich auf
diesem Wege das Wenige noch. Noch
nicht erwédhnt sind die tiblichen steuer-
lichen Voraus- und Nachzahlungen, sowie
die Sozialversicherung der gewerblichen
Wirtschaft. Perfide vor allem die Voraus-
zahlungen, denn es handelt sich um Geld,
das noch nicht verdient wurde. Alles in
allem reduzieren sich Honorare und Ein-
kommen ziemlich drastisch. Unnétig zu
erwihnen, dass nach einem finanziell
ertragreicheren Jahr die Steuer selbstver-
stdndlich annimmt, dass dies im néchsten
Jahr wieder erwirtschaftet werden kann,
und die Vorauszahlungen dementspre-
chend hoher angesetzt werden.

Nur zur Klarstellung —die hiervon tiber-
wiegend Betroffenen sind die sogenann-
ten ,,Einfrau® bzw ,,Einmann“-Betriebe,
nicht die notleidenden GrolB3konzerne,
denen Steuerlasten auch einmal erlassen
werden und die faktisch immer auf eine
grof3ztigige steuerliche Behandlung ver-
trauen diirfen, selbst wenn sie Arbeitsplét-
ze abbauen, zumachen oder mit Produk-
tionsbetrieben wieder abwandern. Gibt es
eine Kombination mit Teilzeit, dann ist die
Wahrscheinlichkeit grof3, dass es sich um
einen Einfraubetrieb handelt, da die mei-
sten Teilzeitbeschéftigten erstens Frauen
sind und zweitens von ihren Teilzeitein-
kommen nicht leben kdnnen. Die Griinde
fiir Teilzeitbeschéftigung sind allgemein
bekannt: Kinder-, Ménner- und Altenbe-
treuung fithren zu einer drastischen Re-
duktion des Zeitbudgets. Die Einteilung

der Lebensbereiche in einen sogenannten
offentlichen, wo Arbeit selbstverstindlich
bezahlt und hochanerkannt geleistet wird
und einen sogenannten privaten, wo teils
dieselbe Arbeit selbstverstidndlich unbe-
zahlt und emotional hoch aufgeladen ,,aus
Liebe* stattzufinden hat, ist ungebrochen
aufrecht. Ebenso aufrecht sind die dazu-
passenden Geschlechterstereotype was
gute Frauen und Miitter so ausmacht und
was eine Punze als Rabenmutter rechtfer-
tigt. Dies ist mit ein Grund, der das Leben
insbesondere alleinerziechender Familien
(sprich iiberwiegend Miitter) enorm er-
schwert. Teure und nicht vorhandene
Kinderbetreuungseinrichtungen sind dem
steuerlichen Bild noch hinzuzufiigen.
Selten ist es die Karriere, die Frauen auf
den Arbeitsmarkt treibt. Haufiger die
Erkenntnis, dass sich am Horizont kein
arbeitsloses Einkommen (im oben er-
wihnten Sinne) auftut und Ménner keine
okonomische Perspektive darstellen. Bei
gegenwartiger Scheidungsrate gewahrlei-
stet der Unterhalt vom Einkommen eines
Durchschnittsverdieners keine Existenz.

In der tiberwiegenden Mehrheit bleibt
die Pflege und Erziehung der Kinder un-
gebrochen bei den Miittern, selbst wenn
sie sich die Obsorge teilen miissen und
erst Recht, wenn die Obsorge mithsam oft
unter finanziellen Einbuflen als alleinige
ausverhandelt wurde. Hierzu passt jene ar-
beitsmarktpolitische Studie, die ausweist,
dass Frauen insgesamt mehr arbeiten als
Minner (bezahlt und unbezahlt) und in
diesem Kuchen der Anteil der unbezahl-
ten Arbeit sehr hoch ist. Umgekehrt arbei-
ten Ménner insgesamt etwas weniger und
in ihrem Kuchen ist der Anteil der unbe-
zahlten Arbeit wesentlich geringer. Oder
anders tbersetzt: Wenn Frauen bis April
bezahlt arbeiten, dann arbeiten sie den
Rest des Jahres unbezahlt. Umgekehrt ar-
beiten Ménner bis September bezahlt und
erst dann unbezahlt. Dass beide nicht um
dasselbe Durchschnittseinkommen arbei-
ten, ist Allgemeinwissen.

Figt sich zu diesem Bild noch die steu-
erliche Behandlung des bis zum April ver-
dienten Einkommens der Frauen, ist klar,
dass es ein Vakuum gibt, das mit Frauen-
politik kaum gefiillt ist. Eher wird von
den VolksvertreterInnen in der Dimension
von Jahren diskutiert ob und wann es eine
Steuerreform tiberhaupt geben soll.

Abschlieflend bleibt noch zu erwihnen,
dass seit 01.09.2007 Milch um 7% teurer
geworden ist und Energie um durch-
schnittlich 6,2%, ganz ohne Aufstand ...
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