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Spanien: Ende der jurisdiccion universal?

Brian-Christopher Schmidt

Der pensionierte Offizier Ricardo Cavallo war wihrend der argentinischen Militardik-
tatur zwischen 1976 und 1983 mutmaflich in unzihlige Menschenrechtsverletzungen,
von Entfiihrung bis Folter und Mord, verwickelt. Dennoch schien er vor strafrechtlicher
Verfolgung fuir diese Taten sicher. Wenige Jahre nach Ende des Terrorregimes waren in
Argentinien Gesetze verabschiedet worden, durch die Militirangehorigen fiir Verbre-
chen aus der Zeit der Diktatur weitgehend Straffreiheit zugesichert wurde (Ley de Pun-
to Final und Ley de Obediencia Debida).

Als Cavallo jedoch im Jahr 2000 in Mexiko wegen Betrugsdelikten verhaftet und seine
Identitdt bekannt wurde, traten andere auf den Plan, um Jahrzehnte spiter die straf-
rechtliche Verantwortung zu klaren: Ein spanisches Gericht stellte erfolgreich ein Aus-
lieferungsgesuch, und bald darauf begann in Madrid der Prozess gegen Cavallo.

Dies war nicht das erste Mal, dass spanische Gerichte internationale Verbrechen behan-
delten: Im bekannteren Fall von Augusto Pinochet begriindete Spanien die Verfolgung
des siidamerikanischen Diktators mit der spanischen Nationalitdt vieler seiner Opfer.
Ein solcher Bezug fehlte im Fall Cavallo. Im Sinne der jurisdiccién universal (universelle
Gerichtsbarkeit) bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit fithrte Spanien diesen und
andere Prozesse, ohne einen Bezug zu eigenen ,nationalen Interessen® anzufithren — der
spanische Tribunal Constitucional (Verfassungsgericht) hielt 2005 anlisslich des Ver-
fahrens gegen den guatemaltekischen Ex-Prisidenten Efrain Rios Montt sogar explizit
fest, dass bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit das Prinzip der universellen Ge-
richtsbarkeit jedenfalls tiber potentielle nationale Interessen zu stellen sei.

Nun ist die spanische Regierung jedoch ausgeriickt, der jurisdiccién universal ein Ende
zu setzen. Wohl nicht zuletzt, weil Strafantrige gegen hochrangige Vertreter der USA,
Israel oder China den spanischen Staat wiederholt in politische und diplomatische
Schwierigkeiten brachten und wirtschaftliche Interessen bedroht schienen. Wie in vielen
Landern tiblich, sollen derartige Verbrechen nur mehr durch spanische Gerichte verfolgt
werden, wenn etwa die Opfer spanische Staatsburger_innen oder die Tater_innen
in Spanien aufhiltig sind.

Manche zweifeln schon aufgrund der Praktikabilitit an der universellen Gerichtsbar-
keit, etwa in Hinblick auf die Beischaffung von Beweisen und das Laden von Zeug_in-
nen, und begriiffen daher die Neuregelung. Auch wurde oft Kritik laut, dass es um die
Profilierung einzelner Personlichkeiten statt um die Verfolgung von Straftaten gehe.



138 Schmidt, Spanien: Ende der jurisdiccion universal?

Und so manche_r mag angesichts der Tendenz der spanischen Gerichte, auf lateiname-
rikanische Staaten besonderes Augenmerk zu legen, einen fahlen Beigeschmack koloni-
alistischer Patronanz verspuren.

Dennoch: Eine Allianz von iiber 100 NGOs und Institutionen veroffentlichte als Ant-
wort auf das Vorhaben eine Stellungnahme, in der Spanien an die Vorgaben des interna-
tionalen Rechts, allen voran der Genfer Konventionen von 1949, erinnert wurde. Tat-
sdachlich scheinen die Restriktionen der Gerichtsbarkeit in Teilen sehr weit zu gehen und
eine Uberpriifung der Novelle, die im Mirz das spanische Parlament passiert hat, durch
den spanischen Verfassungsgerichtshof ist schon jetzt sicher.

Zugleich scheint es unwahrscheinlich, dass Spanien fir diese Maffnahme von anderen
Staaten negative Konsequenzen zu erwarten hat — im Gegenteil, unter dem Titel der
nationalen Souverdnitit gehort das Wegsehen im Umgang zwischen Staaten fast zum
guten Ton. Gerade deshalb ist der Protest der NGOs verstandlich: Mit seiner aktiven
Sonderrolle hatte Spanien in vielen Fallen eine wichtige Funktion.

Ricardo Cavallo wurde in Spanien tibrigens nie verurteilt. Als im Jahr 2003 die Ley de
Punto Final und Ley de Obediencia Debida aufgehoben wurden, beantragte Argenti-
nien seine Auslieferung. Er wurde in Buenos Aires vor Gericht gestellt und 2011 zu le-
benslanger Haft verurteilt. Sowohl die Aufhebung der Gesetze als auch das Verfahren in
Argentinien konnen auch auf die mogliche Verurteilung durch spanische Gerichte zu-
rickgefiihrt werden. Auch in anderen Fillen trug die Initiative spanischer Richter_innen
letztlich zur Aufarbeitung von Menschenrechtsverletzungen in den ,,Ursprungsstaaten
bei — wo sie letztlich auch in Hinblick auf die gesellschaftliche Aufarbeitung wohl von
besonderer Bedeutung sind.

Vielleicht sind die spanischen Bestrebungen zur neuen Zuriickhaltung, neben der Sorge
um die wirtschaftlichen Beziehungen zu GrofSmichten wie China, auch in Angst vor der
Aufarbeitung der eigenen Vergangenheit begriindet: Im vergangenen Oktober forderte
ein argentinisches Gericht Spanien auf, eine Reihe von Personen auszuliefern, die mut-
mafSlich in Verbrechen der Franco-Diktatur verwickelt waren. Begrundet wird das Aus-
lieferungsgesuch mit dem Prinzip der jurisdiccion universal.

Mag. iur. Brian-Christopher Schmidt ist Mitherausgeber des juridikum; brian.schmidt@univie.ac.at
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Fleeing Homophobia

Ines Rossl

Rezension zu: Thomas Spijkerboer (Hrsg), Fleeing Homophobia. Sexual orientation, gender identity and asylum,
Routledge, London/New York (2013), 239 Seiten, ISBN 978-0-4156-2817-4.

Fliichtling ist, wer wohlbegriindete Furcht vor Verfolgung im Herkunftsstaat hat, wobei
die Verfolgung in einem der von der Genfer Fliichtlingskonvention' genannten Fluchtgriinde
wurzeln muss. Zu diesen zahlt auch die ,,Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe“. Es ist mittlerweile anerkannt, dass geschlechtsspezifische Verfolgung bzw Ver-
folgung aufgrund von sexueller Orientierung oder Genderidentitidt darunter zu sub-
sumieren sind.? In Asylverfahren betreffend LGBTQ3-Personen stellen sich spezifische
Probleme, die zwar teilweise als Auspragungen der allgemeinen Unwigbarkeiten und
Zumutungen des Asylrechts begriffen werden konnen, jedoch eines gesonderten Fokus
bediirfen.

Das 2013 erschienene Buch ,,Fleeing Homophobia. Sexual orientation, gender identity
and asylum* identifiziert und systematisiert Problembereiche und legt Argumente dar,
mit denen fragwiirdigen Verfahrenspraxen begegnet werden kann, weshalb der Sam-
melband gerade auch Rechtspraktiker_innen ans Herz gelegt sei. Ebenso bietet er jenen,
die sich mit der Thematik vertraut machen wollen, einen guten Uberblick. Die Ausrich-
tung der zehn Beitrige, die Ergebnis einer 2011 an der VU University Amsterdam abge-
haltenen Konferenz sind, ist international und rechtswissenschaftlich, und es empfiehlt
sich, die Texte in der klug gewihlten vorgegebenen Reihung zu lesen. Um auch Leser_
innen, die sich bislang nicht mit LGBTQ-Asylverfahren beschiftigt haben, die Thematik
ndher zu bringen, mochte ich im Folgenden nur einige inhaltliche Aspekte des Buchs
(und daher auch nur einige Beitrdge) herausgreifen.

Im FEinfithrungskapitel gibt Sabine Jansen einen guten Uberblick iiber die in LGBTQ-
Asylverfahren regelmifSig auftretende Umgehung flichtlingsrechtlicher Standards: Da
ist zum einen die verbreitete Diskretionsdoktrin (,,discretion requirement*), der zufolge

—_

Konvention iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge BGBI 1955/55.

2 Vgl die Richtlinien des UNHCR zu geschlechtsspezifischer Verfolgung: UNHCR, Guidelines on International Pro-
tection No 1,7.5.2002, HCR/GIP/02/01, sowie die einschligigen Richtlinien des UNHCR zu sexueller Orientierung
und Gender Identitit: UNHCR, Guidelines on International Protection No 9, 23.10.2012, HCR/GIP/12/09. Diese
ersetzen die UNHCR Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity,
21.11.2008.

3 Der Begriff LGBTQ steht fiir ,,lesbian, gay, bisexual, transgender, questioning/queer*.
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LGBTQ-Personen keinen Anspruch auf internationalen Schutz hitten, solange sie ihre
sexuelle Orientierung oder Genderidentitit in ihrem Herkunftsland ,diskret®, also
heimlich, ausleben konnten (S 2-6).* Weiters lehnen die Behorden in vielen Staaten eine
Asylgewidhrung ab, wenn im Herkunftsland nicht-heterosexuelle Sexualititen ,,blof3«
kriminalisiert werden, aber keine effektive Strafverfolgung stattfindet — eine Praxis,
welche die Folgen ,,blofSer* Kriminalisierung fiir die betroffenen Personen grob unter-
schitzt (S 6-10). Rechtliche Fehleinschitzungen und Verharmlosungstendenzen sind
auch zu beobachten, wenn es darum geht, ob sich LGBTQ-Personen im Falle privater
(insb familidrer) Gewalt an die Behorden des Heimatstaates wenden oder in andere
Landesteile ausweichen konnten (S 11-14). Ein weiteres Problem sind die negativen
Auswirkungen auf die Glaubwiirdigkeit einer Person, wenn sie erst zu einem spaten
Zeitpunkt im Asylverfahren oder sogar erst nach dessen Abschluss psychisch in der
Lage ist, tiber ihre sexuelle Orientierung zu sprechen (S 17-18).

Der Glaubwiirdigkeitspriifung kommt im Asylverfahren zentrale Bedeutung zu; sie er-
weist sich jedoch als Einfallstor fiir stereotype Annahmen der Entscheidungsinstanzen.
Louis Middelkoop liefert in seinem Beitrag ein meines Erachtens brauchbares Argumen-
tationsinstrument, um Asylbehorden auf vorurteilsbasierte Glaubwurdigkeitsprifungen
hinzuweisen bzw diese im Rechtsmittelverfahren zu bekdmpfen. Er identifiziert drei
Dimensionen sexueller Orientierung, namlich Verhalten (sexuelle Aktivititen), Emo-
tionen (Gefiihle sexueller Anziehung oder Liebe) und Selbstidentifikation (die sexuelle
Orientierung wird als Teil der eigenen Identitdt betrachtet). Der springende Punkt: Eine
Person lebt ihre sexuelle Orientierung nicht unbedingt auf allen drei Ebenen (S 155-156).
Diese Komplexitat wird von Asylbehorden haufig nicht berticksichtigt: Beispielsweise
werden Antragsteller_innen oft, um die ,,Echtheit* ihrer sexuellen Orientierung zu
priifen, nach ihren Kenntnissen tiber die ,,gay culture® im Herkunftsland gefragt. Wenn
sie ,,zu wenig“ wissen, gelten sie als unglaubwiirdig. Jedoch macht die Frage nur dann
Sinn, wenn die betreffende Person ihre Sexualitit nicht nur als private Angelegenheit,
sondern als Teil ihrer umfassenden sozialen Identitit betrachtet — was aber eben nicht
immer der Fall sein muss (S 164).

Trotz zahlreicher noch bestehender Defizite hat sich, wie Jenni Millbank in ihrem Beitrag
zeigt, in den letzten Jahrzehnten viel getan (S 34 f). Die Entwicklung seit der Anerken-
nung von LGBTQ-spezifischen Fluchtgriinden ist dabei durchaus auch von Ruckschla-
gen gekennzeichnet. Der Fortschritt kommt in kleinen Schritten, die oft wiederholt

4 ,Fleeing Homophobia“ erschien vor dem EuGH-Urteil X, Y, Z/Minister voor Immigratie en Asiel vom 7.11.2013,
welches der Diskretionsdoktrin eine klare Absage erteilte. Dennoch sind auch jene Buchkapitel, die sich schwer-
punktmifig mit der Diskretionsdoktrin beschiftigen, insofern immer noch relevant, als der Sammelband aufzeigt,
dass rechtlicher Fortschritt nicht immer unidirektional verlduft, oft auch erst ,,verspitet“ bei den ersten Instanzen
ankommt, und zudem die Gespenster, die man lingst fiir begraben hielt, die unangenehme Eigenschaft besitzen,
in anderem Gewand wieder aufzuerstehen. Fiir eine Urteilsbesprechung des EuGH-Urteils vgl zB Sufiner, Kylie
Again! Zur sexuellen Ausrichtung im Asylrecht. EuGH, X, Y, Z/Minister voor Immigratie en Asiel, juridikum 2013/4,
406 ff.
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werden mussen, bis er sich verfestigt (S 36,42). Dennoch hat Millbank Ermutigendes zu
sagen, gerade auch in Richtung jener im Asylbereich zur Ausnahme gewordenen Sach-
bearbeiter_innen und Richter_innen, denen sorgfaltige Arbeit ein Anliegen ist und die
sich im Alltag oft fragen mogen, ob ein behutsamer Umgang mit den Antragsteller_in-
nen und umsichtige Entscheidungsformulierungen tiberhaupt der Miithe wert sind. Mill-
bank zeigt, dass sich auch diese vorgeblich unscheinbare Sorgfalt lohnt: Die Autorin
schildert, dass es fiir Verinderungen immer Vorbereitung auf symbolischer Ebene
braucht (S 40 f). So ist die Wortwahl juristischer Entscheidungen eben nicht egal,
sondern kann den Weg fiir eine addquatere Wahrnehmung von LGBTQ-Realitidten und
damit fur eine angemessenere Entscheidungspraxis ebnen (S 44 ff).

Petra Sufsner fokussiert in ihrem Beitrag darauf, wie eine ,,queer anti-racist critique*
den , discursive link between whiteness and queerness® (S 184) auflosen und aufzeigen
kann, wo das Recht blind fur intersektionale Identititen wie zB migrantische LGBTQ-
Personen ist. Die Autorin diskutiert dies anhand des Familienverfahrens im oster-
reichischen Asylrecht, welches theoretisch auch eingetragenen Partner_innen offen
stinde. Jedoch — wie auch bei verheirateten Personen — muss die Familieneigenschaft
bereits im Herkunftsstaat bestanden haben. Diese Bedingung werden LGBTQ-
Fluchtlinge angesichts der Verfolgung gegen LGBTQ-Personen in ihrem Herkunftsstaat
kaum jemals erfillen, weshalb es sich um eine nur scheinbare Gleichberechtigung
handelt, die an der Realitit vorbeigeht (S 178-181),und angesichts der Rechtsprechungs-
praxis des EGMR von diesem womoglich als Verletzung von Art 8 iVm Art 14 EMRK
beurteilt werden konnte (S 182-184).°

Welche Herausforderung das Thema LGBTQ fiir das Fliichtlingsrecht darstellt, zeigt
der Beitrag von Laurie Berg und Jenni Millbank tber Asylverfahren von Trans'-Per-
sonen®. Das Fliuchtlingsrecht tendiert dazu, fixierte Identititen vorauszusetzen (es
basiert schlieSlich ganz wesentlich auf der Identifikation von Gruppenzugehorigkeiten
und der Prognose zukiinftiger Gefihrdungen aufgrund dieser Gruppenzugehorigkeit),
wihrend ,,transgender applicants (may) move back and forth between different gender
identifications and expressions“ (S 131). Auf das wiederkehrende Problem von Iden-
titatspolitik kommt auch Thomas Spijkerboer in seinem Beitrag zu sprechen: ,,LGBT
claimants are only comprehensible (and therefore credible) if they conform to the iden-
tity categories which are prevalent in receiving countries.“ (S 225). Nach Spijkerboer
begibt sich auch LGBTQ-Anwaltschaft zwangldufig in dieses Fahrwasser und sollte sich
dessen bewusst sein: ,,if we want to advocate the right to asylum for people who fear
persecution on account of their sexual or gender desires or acts, we have no other op-

5 Vgl zu dem Thema Sufner, Totes Recht? — Der asylrechtliche Familiennachzug fiir gleichgeschlechtliche Partner_in-
nen, juridikum 2011/4, 435-444.

6 Da die ebenfalls gebriuchlichen Begriffe ,,transsexuell oder , transgender® je nach Begriffsverstindnis bestimmte
Identititen/Lebensweisen nicht mit einschliefen, wird der Begriff ,,trans”“ verwendet, der eine groftmogliche begriff-
liche Offenheit anstrebt.
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tion but to use LGBT as an identity category and as a basis for human rights claims.“
(S 228). Queer-Bewegungen stoflen also in diesem Zusammenhang auf das aus den
Frauenbewegungen hinlanglich bekannte Problem, Zuschreibungen und fixierte Iden-
titaten auflosen zu wollen und gleichzeitig unter bestimmten Umstdnden strategisch mit
diesen operieren zu mussen.

Insgesamt stellt der Sammelband ,,Fleeing Homophobia“ ein ausgewogenes Gleichge-
wicht her zwischen juristischen Analysen und theoretischer Diskussion sowie zwischen
dem Aufzeigen historischer Entwicklungen und zukunftsgewandtem Nachdenken tber
konkrete Verbesserungen.

Mag:? Ines Rossl ist Mitherausgeberin des juridikum und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Legal Gender
Studies an der JKU Linz; ines.roessl@jku.at
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Volkerrechtliche Aspekte der Bekampfung
von Gewalt gegen Frauen

Angelika Adensamer

Rezension zu: Kristina Wascher, Das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt
gegen Frauen und hiduslicher Gewalt. Linzer Schriften zu Gender und Recht, Bd 53, Trauner Verlag, Linz 2003,
179 Seiten, ISBN 978-3-99033-275-7.

Auch heute ist Gewalt gegen Frauen ein erschreckend weit verbreitetes Phinomen. Ei-
nem aktuellen Bericht der Européischen Grundrechteagentur zufolge haben 33 % der
Frauen in Europa seit ihrem 15. Lebensjahr korperliche und/oder sexuelle Gewalt er-
fahren; das sind 62 Millionen Betroffene.! Auch eine Studie des Osterreichischen Insti-
tuts fiir Familienforschung aus 2011 zeichnet ein erschiitterndes Bild: Nur 7,4 % der
befragten Frauen haben noch nie psychische, korperliche oder sexuelle Gewalt erlebrt,
im Vergleich zu 14,7 % der befragten Manner.?

Vor diesem Hintergrund ist der 2013 in der Linzer Schriftenreihe zu Gender und Recht?
erschienene Band ,,Das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung
von Gewalt gegen Frauen und hiuslicher Gewalt“ von Kristina Wascher zu sehen. Die
Autorin schreibt: ,Solange Gewalt gegen Frauen existiert, kann es keine Gleichstellung
der Geschlechter geben“*. Derartig weit verbreitete Gewalt ist mehr als ein Problem jeder
einzelnen Betroffenen: es ist ein gesellschaftliches Problem. Es als solches zu verstehen, ist
unumginglich, um eine echte Gleichstellung von Mann und Frau zu erreichen.

Wascher gibt zunichst einen historischen Uberblick der Entwicklung von Frauenrech-
ten in einem volkerrechtlichen Kontext, angefangen bei der ausdriicklichen Gleichstel-
lung von Mann und Frau in der Satzung der Vereinten Nationen 19435, tiber die Nen-
nung von Frauen in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte 1948 bis zum
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW)
von 1979. In der CEDAW wird Gewalt nicht explizit erwahnt, der dort gebrauchte Dis-
kriminierungsbegriff umfasst aber, wie Wascher ausfiihrt, auch geschlechtsbezogene

1  http:/fra.europa.eu/de/press-release/2014/gewalt-gegen-frauen-sie-passiert-taglich-und-allen-kontexten (9.4.2014).
Kapella ua, Gewalt in der Famile und im nahen sozialen Umfeld. Osterreichische Privalenzstudie zur Gewalt an
Frauen und Minnern (2011) 60.

3 Die Schriftenreihe wurde 1996 von Ursula Flofmann begriindet und wird mittlerweile von Flofmann/Ulrich/Neu-
wirth/Greif herausgegeben. Sie verfolgt das Ziel, Forschungsergebnisse der Legal Gender Studies zuginglich zu ma-
chen und dabei auch den wissenschaftlichen Nachwuchs zu férdern — so wie auch in diesem Band, dem Waschers
Diplomarbeit zu Grunde liegt. Vgl www.jku.at/legalgenderstudies/content/e99272 (2.4.2014).

4 Wascher, Das Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekidmpfung von Gewalt gegen Frauen und haus-
licher Gewalt (2013) Vorwort.
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Gewalt.’ Das Fakultativprotokoll zur CEDAW, welches auch von Osterreich ratifiziert
wurde und 2000 in Kraft getreten ist, ermoglicht eine Individualbeschwerde an das
CEDAW-Komitee. Wascher fithrt zwei besonders dramatische Fille an, in denen eine sol-
che Individualbeschwerde gegen Osterreich erhoben wurde. In beiden Fillen® wurden
Frauen von ihren Ehemiannern getotet und in beiden Fillen hatte die Polizei von der vom
Mann ausgehenden Gefahr gewusst (durch Anzeige der Frau, Zeug_innen und einstweili-
ge Verfiigungen von Zivilgerichten). Das Komitee stellte fest, dass Osterreich seine Pflich-
ten aus der Konvention, das Leben und die korperliche Integritdt der beiden Frauen zu
schiitzen, verletzt hatte. Schon wihrend der Verfahren kam es zu einigen gesetzlichen
Anderungen, um den Gewaltschutz in Osterreich zu verbessern: § 107 Abs 4 StPO wurde
gestrichen und die gefihrliche Drohung somit auch bei Begehung im Familienkreis ein
Offizialdelikt; psychosoziale und juristische Prozessbegleitung sowie die schonende Ver-
nehmung in der Hauptverhandlung von Opfern wurden eingefiihrt; es wurde erméoglicht,
die Untersuchungshaft an Bedingungen wie die Einhaltung von einstweiligen Verfugun-
gen zu knupfen, was die Durchsetzung der einstweiligen Verfugungen erleichtert; und in
der Staatsanwaltschaft wurden Planstellen fiir Staatsanwalt_innen geschaffen, die fir den
Umgang mit Gewaltdelikten im sozialen Nahraum besonders geschult sind.”

Gewalt gegen Frauen auch als Menschenrechtsverletzung wahrzunehmen ist, wie Wascher
darstellt, eine Entwicklung der letzten 20 Jahre. Seit Ende der 90er gibt es auch Recht-
sprechung des EGMR, die sich mit hduslicher Gewalt gegen Frauen auseinandersetzt und
in vielen Fillen Menschenrechtsverletzungen festgestellt hat, wenn die betroffenen Frau-
en nicht ausreichend geschiitzt wurden. Wascher zeigt, wie diese Judikatur die Entstehung
des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und hiuslicher Gewalt (in Folge: Ubereinkommen) beeinflusst hat®,

Das Ubereinkommen wurde 2011 in Istanbul unterzeichnet (daher auch: ,Istanbul-
Konvention“)? und von Osterreich im November 2013 ratifiziert. Osterreich ist damit
ab Inkrafttreten'® gem Art 1 volkerrechtlich verpflichtet, ,,Frauen vor allen Formen der
Gewalt zu schitzen und Gewalt gegen Frauen und hausliche Gewalt zu verhiiten, zu
verfolgen und zu beseitigen“. Auflerdem soll eine ,,echte Gleichstellung von Frauen und
Minnern, auch durch Stirkung der Rechte der Frau,“ gefordert werden und ein ,,um-
fassender Rahmen sowie umfassende politische und sonstige Maffnahmen zum Schutz
und zur Unterstitzung aller Opfer von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt
entworfen werden. Die im Ubereinkommen vorhergesehenen Mafinahmen sind vielfal-

S Wascher, Ubereinkommen 25.

6 Sabide Goecke v Austria CEDAW Communication No 5/2005 (2007) UN Doc CEDAW/C39/D/5/2005 und Fatma
Yildirim v Austria CEDAW Communication No 6/2005 (2007) UN Doc CEDAW/C39/D/6/2005.

7 Wascher, Ubereinkommen SSff.

8  Wascher, Ubereinkommen 60-73.

9 SEV Nr210.

10 Das Ubereinkommen wird am 1.8.2014 in Kraft treten, vgl www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.
asp?NT=210&CM=&DF=&CL=GER (13.5.2014).
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tig: Es sollen legislative und politische Mafsnahmen, die Verteilung o6ffentlicher Mittel
sowie Mafnahmen zur Bewusstseinsbildung eingesetzt werden, um die Ziele des Uber-
einkommens zu erreichen.

Viele nach dem Ubereinkommen erforderliche Maffnahmen sind in Osterreich schon
gesetzt worden, zT schon vor Unterzeichnung des Abkommens. Wascher nennt in die-
sem Zusammenhang das zweite GewaltschutzG 2009 und die SPG-Novelle 2013, durch
die ua das Wegweiserecht ausgebaut wurde, und das Genderbudgeting, das seit 2009 in
Art 13 Abs 2 B-VG verfassungsrechtlich verankert ist.

In anderen Bereichen gibt es allerdings noch Handlungsbedarf. So sind zB noch nicht
alle Aspekte der Vorbereitungshandlungen zu Zwangsheiraten kriminalisiert, wie es
Art 36 Abs 1 des Ubereinkommens verlangt.!!

Nach dem Ubereinkommen darf dariiber hinaus die Verhingung von Kontakt- und
Niherungsverboten nicht von der Einleitung eines Strafverfahrens abhingen (Art 53
Abs 2 leg cit). Dies hat den Grund, dass viele Opfer zwar Schutzmafinahmen in An-
spruch nehmen wollen, nicht aber Anzeige gegen die Tater_innen'? erstatten mochten. '
Auch in Osterreich erstatten nur 16,5 % von gewaltbetroffenen Frauen Anzeige.* Dies
spricht dafiir, dass die rechtlichen Moglichkeiten den Bediirfnissen von Opfern nicht ge-
recht werden. Wascher sieht die Vorgaben des Ubereinkommens mit der Moglichkeit einer
einstweiligen Verfugung nach §§ 382b ff EO erfullt. In das Verfahren nach §§ 382b ff EO
sind allerdings die Sicherheitsbehorden eingebunden, die nach dem Offizialgrundsatz
bei Kenntnisnahme eines moglicherweise strafrechtlich relevanten Sachverhalts ein Er-
mittlungsverfahren einleiten mussen. Das Verfahren der einstweiligen Verfiigung ist also
praktisch nicht komplett vom strafrechtlichen Verfahren abgekoppelt.

Auch in Osterreich sind Frauen heute noch im groffen Ausmafl von Gewalt betroffen.
Waschers Buch gibt einen guten Uberblick iiber die volkerrechtlichen Aspekte des Dis-
kriminierungs- und Gewaltschutzes und zeigt damit Moglichkeiten auf, Bestrebungen,
diesen zu verbessern, auch auf internationale Vertrige zu stiitzen. Das Ubereinkommen
des Europarats zur Verhiitung und Bekiampfung von Gewalt gegen Frauen und haus-
liche Gewalt ist ein wichtiger Schritt fiir den Ausbau von Gewaltschutzmafsnahmen. In
den Worten Waschers: ,,Diese Schutzmaflnahmen konnen erst entfallen, wenn durch die
Abkehr von patriarchalen Denk- und Lebensmustern allen Frauen ein Leben ohne Ge-

walt ermoglicht wird. «!s

Mag?® Angelika Adensamer ist Redaktionsmitglied des juridikum und Projektmitarbeiterin am Institut fiir Staats- und
Verwaltungsrecht an der Universitdt Wien; a.adensamer@gmail.com

11 Wascher, Ubereinkommen 91.

12 Ich verwende bewusst die gendergerechte Formulierung, auch wenn aus Studien hervorgeht, dass Ménner hiufiger
als Frauen gewalttitig werden. Siehe dazu Kapella ua, Gewalt in der Familie 178.

13 Erlduternder Bericht zum Ubereinkommen, Rz 273, www.bka.gv.at/DocView.axd?CobId=51544 (31.3.2014).

14 Kapella ua, Gewalt in der Familie 210.

15 Wascher, Ubereinkommen, Vorwort.
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Meilenstein fiir die Freiheit

Aufstieg und Fall der Vorratsdatenspeicherung

Philipp Schmuck

1. Ausgangslage

Am 8. April 2014 erlebte Europa einen Meilenstein in einem Kampf, wie er in Recht
und Gesellschaft nicht alle Tage vorkommt. Gekdmpft wurde um nahezu alle Meta-
daten, die bei jeder Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel erzeugt werden. In
der Richtlinie (RL) zur Vorratsdatenspeicherung' hatte die EU allen Mitgliedsstaaten
aufgetragen, simtliche Verbindungs- und Standortdaten von ihren national ansissigen
Telekommunikationsanbietern speichern zu lassen.? Es wurde also (und wird zum Zeit-
punkt der Veroffentlichung dieses Beitrags noch immer) gespeichert, wann, wo, wie
lange, und mit wem Sie in Verbindung getreten sind, sei es tiber Telefonanruf, SMS,
E-Mail oder die Herstellung einer Internetverbindung. Die einen sahen in der ver-
dachtsunabhingigen Speicherung die Aushohlung fundamentaler Prinzipien von Frei-
heitsrechten, Rechtsstaat und Demokratie und traten vehement gegen sie auf. Die ande-
ren verteidigten das Speichern, das sie als unerlisslich fur die Bekimpfung und Verfol-
gung von organisiertem Verbrechen und Terrorismus ansahen. Es geht also um die Ab-
wagung: Freiheit gegen Sicherheit, Privatsphire gegen Verbrechensbekampfung, Un-
schuldsvermutung gegen Pravention, Individuum gegen Staat.

2. Anfechtung

Da die RL von Anfang an von Bedenken hinsichtlich ihrer grundrechtskonformen Um-
setzbarkeit begleitet war, wurde zu ihrer Umsetzung in osterreichisches Recht das Lud-
wig Boltzmann-Institut fiir Menschenrechte beauftragt. Dieses setzte die RL um?, be-
tonte aber von vornherein, dass es den Grundrechtseingriff nur abschwichen, nicht
aber beseitigen konne, und kiindigte an, die Umsetzung nach Inkrafttreten am 1. April
2012 im Wege eines Individualantrags nach Art 140 B-VG anzufechten.

1 RL2006/24/EG.

Auflistung der zu speichernden Daten Art 5 RL 2006/24/EG.

3 Im Wesentlichen durch Novellen des Telekommunikationsgesetzes (BGBI 1 2011/27), der Strafprozessordnung und
des Sicherheitspolizeigesetzes (BGBI12011/33).

S8
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Die Argumentation der vom Arbeitskreis Vorratsdatenspeicherung* mafSsgeblich mitini-
tiierten Anfechtung, die am 15. Juni 2012 von 11.139 UnterstitzerInnen dem Verfas-
sungsgerichtshof (VIGH) vorgelegt wurde’, beinhaltete im Wesentlichen vier Punkte:
Erstens seien durch die Vorratsdatenspeicherung alle NutzerInnen von Kommunika-
tionsdiensten ,,aktuell, unmittelbar und nachteilig in ihrer Grundrechtssphire“ betrof-
fen.® Zweitens sei die Vorratsdatenspeicherung gar nicht geeignet, ihr Ziel zu erreichen,
zum einen, weil Studien” besagen, dass die Aufklarungsquote von Straftaten durch die
Vorratsdatenspeicherung nicht merklich gesteigert wird, zum anderen, weil es firr Kri-
minelle ein Leichtes sei, diese zu umgehen.® Drittens sei sie sogar dann, wenn sie ,,mog-
licherweise in manchen Einzelfillen die Ermittlungen unterstiitzt, nicht das schonendste
Mittel, den Zweck zu erreichen“.” SchlieSlich gebe es alternative Ermittlungsmethoden,
wie zum Beispiel Quick-Freeze!?, die weniger in Grundrechte eingreifen, aber den Zweck
ebenso erreichen wiirden.!! Viertens sei der Nachteil, der durch die Vorratsdatenspei-
cherung ,fiir die Einzelnen sowie die Gesellschaft* entsteht, auch dann unverhiltnis-
mifSig, wenn man sie ,,als das gelindeste, noch zum Ziel der Kriminalititsbekiampfung
fithrende Mittel“ ansehe.'?

Der VIGH teilte diese Bedenken dem Grunde nach und beschloss am 28. November
2012 dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) die Frage gemaf$ Art 267 AEUV zur Ent-
scheidung vorzulegen, ob die RL zur Vorratsdatenspeicherung mit europaischen Grund-
rechten, insb Art 7 (Achtung des Privat- und Familienlebens), Art 8 (Schutz personenbe-
zogener Daten) und Art 11 (Freie Meinungsiduflerung) der EU Grundrechtecharta
(GRC), vereinbar sei.!* Die Entscheidung des EuGH' erging schlussendlich am 8. April
2014.

3. Entscheidung

Das Ergebnis sei vorweggenommen: Der EuGH erklirte die RL letztendlich fiir ungiil-
tig, weil sie unverhiltnismafsig und nicht hinreichend bestimmt ist.

4  www.akvorrat.at (28.4.2014).

5 Individualantrag zu VEGH G47/12 ua, veroffentlicht auf www.verfassungsklage.at (14.4.2014). Zur selben Sache
brachten auch die Kdrntner Landesregierung sowie eine Einzelperson Individualantrige ein.

6 Individualantrag 33.

7 ZB Studie des Max Planck-Instituts fiir Strafrecht und Kriminologie beziiglich deliktsspezifischer Aufklirungsquoten
in Deutschland im Zeitraum von 1987 bis 2010. Siche Albrecht ua, Schutzliicken durch Wegfall der Vorratsdaten-
speicherung?, Freiburg 2011, www.mpg.de/5000721/vorratsdatenspeicherung.pdf (15.4.2014).

8 Individualantrag 34-35.

Individualantrag 35.

10 Beim Quick-Freeze handelt es sich um ein Verfahren, bei dem ein Gericht bzw eine unabhingige Behorde das ,,Ein-
frieren® der Daten einer konkreten Verdachtsperson anordnet.

11 Individualantrag 35.

12 Individualantrag 35-36.

13 Beschluss des VFGH, 28.11.2012, G47/12 ua.

14 EuGH 8.4.2014, C-293/12, Digital Rights Ireland und C-594/12, Seitlinger ua (in der Folge ,,VDS-Urteil ©).

o
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Nach standiger Rechtsprechung des EuGH miissen ,,Ausnahmen vom Schutz personen-
bezogener Daten und dessen Einschrankungen auf das absolut Notwendige“ beschrankt
werden (VDS-Urteil Rz 52). Der EuGH kritisierte das Ausmafd der Speicherung der
Vorratsdaten: Alle Verkehrsdaten von allern NutzerInnen zu speichern sei zu viel — auch,
weil die Nutzung elektronischer Kommunikationsmittel ,,im tdglichen Leben jedes Ein-
zelnen von wachsender Bedeutung ist.“(Rz 56) Das Problem an der Vorratsdatenspei-
cherung sei das flichendeckende Erfassen der Daten. Gespeichert wiirden die Daten
aller NutzerInnen ohne ein objektives Kriterium, ob eine Person ,,in einem auch nur
mittelbaren oder entfernten Zusammenhang mit schweren Straftaten stehen konnte.
Dabei werde auch keine Riicksicht auf Berufsgeheimnisse genommen (Rz 58).
Auflerdem sei weder durch ein objektives Kriterium, noch durch materiell- oder verfah-
rensrechtliche Voraussetzungen sichergestellt, dass die Behorden auch nur fiir jene Zwecke
auf die Daten zugreifen, die den Eingriff rechtfertigen. Es gebe also in der RL nichts, was
verhindert, dass die Behorden die Daten nutzen, um zB einen einfachen Diebstahl damit
aufzuklaren. Auch gebe es keine wirksamen Garantien, um sicherzustellen, dass die
Anwendung der RL nicht tiber ihr Ziel (die Verfolgung schwerer Straftaten) hinausgeht
(Rz 60-61).

Nichts beschrinke ferner die Zahl der Einsicht habenden Personen auf das Notwendig-
ste. Der Zugang zu den Daten unterliege keiner Kontrolle durch ein Gericht oder eine
unabhingige Behorde (Rz 62). Nach der RL sollen alle Datenkategorien gleich lang,
namlich mindestens sechs Monate, gespeichert werden. Dabei seien aber eventuell nicht
alle Kategorien von gleichem Nutzen fiir die Verfolgung schwerer Straftaten (Rz 63).
Der EuGH sieht als nicht objektiv gerechtfertigt an, warum jeweils gerade diese Spei-
cherfrist fur diese Datenkategorie zur Erreichung des Ziels notwendig sei (Rz 64). Da-
mit folgt er der Kritik der AntragstellerInnen im Ausgangsverfahren, wonach der politi-
schen Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung niemals eine objektivierte Bedarfser-
hebung vorausgegangen war.

Dariiber hinaus werde weder Anbietern noch Mitgliedstaaten prazise und strikt aufge-
tragen, wie diese grofSe Menge sensibler Daten angemessen zu schiitzen sei (Rz 66).
Anbieter miissten nicht fur ein hochstmogliches Schutzniveau sorgen, sondern diirften
sogar noch hinsichtlich der Datensicherheit ,,wirtschaftliche Erwagungen® einfliefSen
lassen.' Und: Nichts in der RL garantiere, dass die Daten nach Fristablauf auch ,,unwi-
derruflich vernichtet werden“ (Rz 67). Auch miussten die Daten nicht im Unionsgebiet
gespeichert werden, wodurch nicht ,vollumfinglich gewahrleistet sei, dass Daten-
schutz und Datensicherheit im Sinne des Art 8 Abs 3 GRC von einer unabhingigen
Stelle iiberwacht werden (Rz 68).'°

15 Vgl Art 4 Abs 1 RL 2002/58/EG.
16 Wenn man an den NSA-Uberwachungsskandal denkt, kann man erahnen, wie es um die Vollumfinglichkeit der
Sicherheit dieser Daten bestellt ist.
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All das zusammengenommen bewirkte, dass der EuGH die RL als Ganzes fiir ungiiltig
erklarte.

4. Konsequenzen

Aus dem Urteil des EuGH ergeben sich kurz zusammengefasst folgende Konsequenzen

a) fiir das Verfahren beim VfGH:

Der VIGH ist inhaltlich an die Vorabentscheidung des EuGH gebunden. Es ist daher zu
erwarten, dass der VFGH rasch entscheidet und die Vorratsdatenspeicherung in Oster-
reich aufhebt. Insb muss nach der zu erwartenden Entscheidung des VIGH sichergestellt
werden, dass die bereits gespeicherten Daten ordnungsgemafS geloscht und die Vorrats-
speicher entfernt werden.

b) fiir jede kiinftige Vorratsdatenspeicherung:

Die im Urteil des EuGH aufgestellten Kriterien fur eine unionsrechtskonforme Vorrats-
datenspeicherung sind umfassend und wiren im Falle einer Neuauflage jedenfalls
schwierig zu erfiillen. Eine ,,Vorratsdatenspeicherung 2.0“ misste allen in der Entschei-
dung genannten Anforderungen geniigen. Es ist unwahrscheinlich, dass es bei derartig
eingeschrankten Bedingungen Sinn macht, eine Neuauflage der Vorratsdatenspeiche-
rung nach dem bisherigen Konzept anzudenken. Ebenso unwahrscheinlich ist, dass sich
fur die Strafverfolgungsbehorden nicht bessere Mittel finden lassen, mit denen sie ihre
Ziele praziser, effizienter und auch grundrechtsschonender erreichen konnen als durch
flichendeckendes Speichern samtlicher Verbindungsdaten.

¢) fiir die EU:

Die EU hat gezeigt, dass sie tiber einen erstaunlich entschlossenen Korrekturmechanis-
mus verfiigt, der sicherstellt, dass der Grundsatz des Datenschutzes im Hinblick auf ihre
BurgerInnen ernst genommen wird. Relevant sollte dies auch fiir Abkommen mit Dritt-
staaten, insb den USA sein, etwa im Hinblick auf die duflerst umstrittene Regelung zur
»Fluggastdatenspeicherung®“.'” Dabei stehen auch die politischen Akteurlnnen in der
Pflicht, gerade angesichts des NSA-Datenskandals auch international wirksamen Schutz
zu schaffen.

5. Was bleibt

Ubrigbleiben werden nach wie vor zwei grofle politische Stromungen: Die eine fordert
mehr Freiheit und die andere fordert mehr Sicherheit. Die eine wird auch weiterhin mit

17 Dazu zB der Datenschutzrat anlisslich des VDS-Urteils, www.ots.at/presseaussendung/OTS_20140411_OTS0100/
datenschutzrat-bestimmungen-zur-vorratsdatenspeicherung-schon-jetzt-ueberpruefen (22.4.2014).
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der Gefihrdung und Einschrankung der Freiheit argumentieren, wie sie in den Grund-
rechten definiert ist, die andere auch weiterhin mehr und flichendeckendere Uberwa-
chung mit dem Ziel grofSerer Sicherheit fordern.

Warum aber war und ist es aus Sicht des Autors richtig, sich — in dieser Causa und in
der Zukunft — auf die Seite der ersten Gruppe zu stellen? Weil der technologische Fort-
schritt, der unsere Gesellschaft beberrscht, tendenziell stets der zweiten Gruppe in die
Hiinde spielt: den Uberwachern und nicht den Uberwachten.

Der technologische Fortschritt selbst bewirkt, dass das Gleichgewicht von Sicherheit
und Freiheit sich gefihrlich zu Ungunsten der Grundrechte neigt. Mit der Moglichkeit
immer grofferer Datensammlungen und der zunehmenden Vermessbarkeit jedes Men-
schen verfiigen wir schon heute tiber die technologischen Mittel, die grundrechtlich
garantierten Freiheiten auszuhohlen, und haben noch dazu fur alles die rechtfertigenden
Begriffe zur Hand, die in der Regel nicht genau definiert werden mussen (,,Sicherheit).
Diese Tendenz hat durchaus das Potential, unsere derzeitige Gesellschaftsform nachhal-
tig und nachteilig zu verandern.

Jeder Schritt hin zu einer Gesellschaft virtueller Netzwerke, jede App, die wir downloaden,
um uns das Leben zu erleichtern, ist potentiell ein Schritt hin zu einer Gesellschaft totali-
tirer Kontrolle, wenn der Uberwachung nicht klare Grenzen gesetzt werden. Ohne ent-
sprechendes Bewusstsein in der Gesellschaft und vor allem bei EntscheidungstragerInnen
werden die Warnrufe so lange verhallen, bis es zu spait ist.

Oder aber uns gelingt ein grofartiger Akt der Vernunft, namlich der Verfihrungskraft,
die von digitaler Technologie ausgeht und zu Masseniiberwachung und Massenmanipu-
lation fithren kann, zu widerstehen und Technologie sowie Hersteller und Sicherheitsbe-
horden — ihre letzten Endes grofSten Nutzniefser — einem strikten Reglement zu unter-
werfen. Je mehr sich die Gesellschaft selbst tiberwachen kann, desto mehr muss sie ihre
Uberwacher kontrollieren. Mit der Entscheidung vom 8. April 2014 ist dazu eine starke
Ausgangsbasis geschaffen.

Philipp Schmuck studiert Rechtswissenschaften in Wien, war Co-Autor des Individualantrags, anschliefend Mitarbeiter
des Europiischen Parlaments zu Fragen der Privatsphire und Informationsgesellschaft; philipp.schmuck48@gmail.com
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Leben hinter Gittern

Alexia Stuefer

Rezension zu Christine Hubka, Die Haftfalle. Begegnungen im Gefingnis, Wien, Edition Steinbauer, 2013, 191 S,
€22,50,ISBN 978-3-902494-67-2

Das 2013 in der Edition Steinbauer erschienene Buch ,,Die Haftfalle. Begegnungen im
Gefingnis“ von Christine Hubka ist in vielfacher Hinsicht einzigartig. Die Autorin ist
evangelische Pfarrerin iR und als Gefingnisseelsorgerin in der Justizanstalt Josefstadt
in Wien titig. Die 21 thematisch abgegrenzten episodenhaften Erzidhlungen mit Berich-
ten und Gedichten der evangelischen Gerichtsseelsorger Matthias Geist und Markus
Fellinger geben Einblick in eine Welt, die fiir den GrofSteil der Gesellschaft nicht exis-
tiert.

Gefingnisse sind Nichtorte, da mit ihnen — und mit den dort lebenden Menschen —
uberwiegend negative Assoziationen verbunden werden. Ab dem Zeitpunkt der Fillung
des (eine Haftstrafe oder MafSnahme verhingenden) Urteils verschwinden diese Men-
schen (auch rdumlich) aus dem Blickwinkel der Offentlichkeit. Es scheint, als wolle sich
die Gesellschaft mit diesen Menschen nicht mehr beschiftigen, als wolle sie sie tiber ei-
nen Abwehrmechanismus aus dem kollektiven Bewusstsein ausblenden. Sie erlangen
kaum noch Aufmerksamkeit und wenn doch, dann meist iiber medial reifSerische Nega-
tivschlagzeilen. Im Fokus stehen spektakulire Gefingnisausbriiche, Ubergriffe durch
Justizwachepersonal, drastische Uberbelege und gleichzeitiger Personalabbau, steigende
Vollzugskosten, inhaftierte Prominenz sowie Gewalt und Gewaltexzesse unter Mithaft-
lingen. Selbst in der Wissenschaft hat der Strafvollzug - trotz der hohen Erwartungen,
die an ihn gestellt werden (Resozialisierung) — nur marginale Bedeutung. Politisch Ver-
antwortliche reagieren regelmifiig erst dann, wenn nicht mehr kleinzuredende Miss-
stinde ans Tageslicht gelangen.

In diese verschwundene Realitdt gewahrt Hubka auf auSergewohnliche Art und Weise
Einblick. Hervorzuheben ist der sehr einladende Erzahlstil, der jegliche Belehrung mei-
det, aber dennoch Erkenntnisse verspricht. Die bemerkenswert behutsame Heran-
gehensweise in der textlichen Verarbeitung der gewonnenen Eindrucke ist bereits im
Vorwort zu spiiren und zieht sich durch das gesamte Werk. Die thematisch mit den Er-
zdhlungen abgestimmten Gedichte und Erfahrungsberichte bereichern Form und Inhalt.
Die jeweiligen Erzdhlungen sind Berichte tiber die Gespriache mit (namentlich nicht
individualisierbaren) Gefangenen, die auf diese Weise selbst zu Wort kommen, wodurch
noch mehr Unmittelbarkeit erzeugt wird. Sie berichten aus ihrem Alltag im Gefingnis,
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etwa tber die Schock- und Stressreaktionen nach erstmaliger Haftverhingung, uber
Suizidrisiken, tiber prekire Raumsituationen, die jegliche Intimitit ausschliefSen, tiber
fehlende Beschiftigungs-, Freizeit- und Bewegungsmoglichkeiten, tiber das 23 von 24
Stunden in-der-Zelle-eingeschlossen-Sein, tiber die Macht der Justizwache, iiber die
Haft mit Kindern, tiber die Schwierigkeiten, den Kontakt mit Angehorigen aufrechtzu-
erhalten, iiber Drogen und Umgang mit Drogenerkrankungen. Anhand der nach The-
men abgegrenzten, hochstpersonlichen Schilderungen legt die Autorin die strukturellen
Probleme des Strafvollzugs offen und zeigt auf diese Weise, dass die permanente Ver-
drangung der Realitit ,hinter Gittern“ auf Dauer nicht gut sein kann, weder fiir die
Menschen ,,drinnen® noch fiir die Menschen ,,draufSen®. Dass Hubka die Berichte mit
empirischem Material und Gesetzeszitaten unterlegt, verleiht ihnen Souveranitit und
macht die Lektiire zur Wissensvermittlung.

Die Autorin lasst keinen Zweifel daran, dass stets der Mensch in seiner Einzigartigkeit
im Mittelpunkt steht: ,,Jede und jeder hat ein eigenes Gesicht, eine eigene Lebensge-
schichte. Auch die Tat gehort zu ihnen und ist auf ihre Weise einzigartig.“ (S 9) Und
weiter: ,,Ich selber frage nie, welches Delikt meinen Gesprachspartner ins Gefangnis
gebracht hat. Wenn jemand es von sich aus erzahl, ist es gut. Tut er sich nicht, ist es
auch gut.“ (S 10) Die Begegnungen geschehen ohne Vorwurf, aber auch nicht ohne die
»haftrelevante Tat aufSer Acht zu lassen. Nicht zuletzt dieser Umstand ist ein Beleg fur
die Objektivitdt der Berichte.

Nicht nur die Gesetzgebung, die Justizverwaltung und die Gerichte, sondern auch die
Lehre sei zur Lektiire dieses Buches aufgerufen, um sich umso rascher der dringend
notwendigen Reform des Strafvollzugs zu stellen.

RA™ Drir Alexia Stuefer ist Strafverteidigerin in Wien, Generalsekretirin der Vereinigung Osterreichischer Strafverteidi-
gerInnen, Lehrbeauftragte an der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt Wien und Redaktionsmitglied der
Zeitschrift juridikum; stuefer@anwaltsbuero.at
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Haftung fiir Medikamententests in Indien

Carolijn Terwindt!

1. Strategische Prozessfiithrung fiir verbesserten Schutz von Testpersonen

Im Jahr 2009 wurden im Rahmen einer Arzneimittelstudie in Indien 24.000 Madchen
geimpft — wie sich spater bestatigte, entsprach das Verfahren zur Aufklirung und Ein-
willigung jedoch nicht den notigen Anforderungen. In diesem Beitrag werden die Bemii-
hungen beschrieben, den Fall vor den Obersten Gerichtshof Indiens zu bringen, um auf
das grundsitzliche Problem der unzureichenden Gewdhrleistung von Sicherheitsbestim-
mungen bei der Verlagerung von klinischen Studien nach Indien hinzuweisen.

Seit 1966 stellt eine fehlende oder unzureichend informierte Einwilligung zur Teilnahme
an einer klinischen Studie gemaf§ Art 7 des Internationalen Pakts tiber burgerliche und
politische Rechte (Zivilpakt, IPbpR) und Art 12 des Internationalen Pakts tiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Sozialpakt, [IPwskR) eine Menschenrechtsver-
letzung dar.? Eine informierte Einwilligung ist dann gegeben, wenn die Patient_innen
freiwillig ihre Bereitschaft erkldaren, an einer bestimmten Studie teilzunehmen, nachdem
sie uber deren Beschaffenheit, Bedeutung, Auswirkungen und Risiken aufgeklart wur-
den. Dies ist essentiell, um Menschen vor ungewollten Versuchen zu schiitzen, und ein
weithin anerkanntes Prinzip. Dennoch berichten Zeitungen, wie beispielsweise in In-
dien, von Menschen, die sich ihrer Beteiligung an einer klinischen Studie nicht bewusst
waren.’ In Landern, die von Armut und Analphabetismus geprigt sind, in denen ein
Hierarchiegefille zwischen Arzt_Arztin und Patient_in besteht sowie eine enorme Ab-
hingigkeit von der Teilnahme an klinischen Studien, um tiberhaupt Zugang zu medizi-
nischer Versorgung zu erhalten, ist die Gewahrleistung einer freiwilligen Zustimmung
unter Umstidnden schwierig.*

1 Dieser Artikel wurde urspriinglich auf Englisch verfasst. Fiir die Ubersetzung danke ich Kristina Vesper, André von
Horn und Annelen Micus. Bei den Recherchen unterstiitzt wurde ich von Aisling O Neill.

2 Art 7 IPbpR: ,Niemand darf Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe
unterworfen werden. Insbesondere darf niemand ohne seine freiwillige Zustimmung medizinischen oder wissen-
schaftlichen Versuchen unterworfen werden.“ In dhnlicher Weise besagt der General Comment zu Art 12 IPwskR,
dass mit dem Recht auf Gesundheit das Recht auf Kontrolle iiber Gesundheit und Kérper sowie der Schutz vor
Eingriffen einhergehen. Dies beinhaltet insbesondere das Recht, weder Folter, noch medizinischen Behandlungen und
Versuchen ohne Einwilligung unterworfen zu werden. Committee On Economic, Social And Cultural Rights, Gen-
eral Comment No 14 (2000) E/C.12/2000/4, 11. 8. 2000, para 8.

3 Lloyd-Roberts, Have India’s poor become human guinea pigs? BBC Newsnight, 1.11.2012, www.bbc.com/news/
magazine-20136654 (17.4.2014).

4 Wemos, A Bitter Pill: The risks of carrying out clinical drug trials in developing countries (2007) 15.



156 Terwindt, Haftung fiir Medikamententests in Indien

Fur das European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) ist die Ver-
letzung grundlegender Menschenrechte ein Grund in Aktion zu treten. Insbesondere
dann, wenn europdische Unternehmen in diese Fille involviert sind. Das ECCHR ist
eine unabhingige und gemeinniitzige Organisation, die sich dem Schutz der Biirger_in-
nen- und Menschenrechte verpflichtet hat. Gemeinsam mit Kooperationspartner_innen
in den Landern, in denen Menschenrechtsverletzungen stattfinden, strengt das ECCHR
Gerichtsverfahren an oder unterstiitzt sie und ermoglicht Betroffenen so den Zugang
zur Justiz. Darunter fillt auch der Schutz der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte, wie zum Beispiel das Recht auf Gesundheit. Rechtsverfahren konnen zur Ent-
schiadigung der Opfer von Medikamententests beitragen. So wurde beispielsweise der
Bayer-Konzern im Jahr 2013 von einem chinesischen Gericht zu einer Entschidigungs-
zahlung in Hohe von 64.405 US-Dollar an eine 84-jiahrige Rentnerin aus Peking verur-
teilt, die infolge ihrer Teilnahme an einer klinischen Studie zahlreiche Schocks erlitten
hatte.’ Gerichtsverfahren konnen aber auch eine juristisch-politische Strategie darstel-
len, bei der die Fille sorgsam danach ausgewihlt werden, die Aufmerksamkeit auf be-
stimmte Probleme zu lenken und eine umfassendere Gesellschafts- oder Justizreform
anzustofSen.

In diesem Beitrag wird erldutert, wie es Frauenrechtler_innen und Anwilt_innen des
Human Rights Law Networks (HRLN) gelang, vor dem Obersten Gerichtshof in Indien
eine Klage wegen einer Arzneimitteluntersuchung, die unter Beteiligung europaischer
und US-amerikanischer Impfstofthersteller erfolgt war, einzureichen. In einzigartiger
Zusammenarbeit mit Jurist_innen verschiedener Linder unterstiitzte das ECCHR den
Fall mit einem Amicus-Curiae-Schriftsatz, der eine Ubersicht der internationalen Richt-
linien, Gesetzgebung und Rechtsprechung umfasst, sowie die rechtlichen Pflichten von
den Auftraggebern klinischer Studien (sogenannten Sponsoren’) und den Herstellern
der medizinischen Prifpriaparate aufzeigt. Als Beispiel strategischer Prozessfithrung be-
fasst sich der Fall mit dem weitgehend unzureichenden Schutz der Proband_innen von
Medikamententests in Indien, dem Scheitern des Staates, die ethischen Rahmenbedin-
gungen von Studien zu iiberpriifen und der unzureichenden Haftungsiibernahme der
beteiligten nicht-staatlichen Akteure aus dem Ausland. Anstatt den Fall vor US-ameri-
kanischen oder europdischen Gerichten zu verhandeln, bietet die Klage vor dem Obers-
ten Gerichtshof Indiens diesem die Moglichkeit, tiber das Vorgehen auslandischer Un-
ternehmen bei Medikamententests in Indien zu urteilen. Im Folgenden soll nun zunachst

S Yuan, Risky Bets: Clinical pharmaceutical trials present a dilemma for China’s legal system, Beijing Review 11,
11.4.2013, www.bjreview.com.cn (21.4.2014).

6 Kaleck, Vom progressiven Gebrauch des Rechts. Strategische Klagen bei Menschenrechtsverletzungen, juridikum
2012,372.

7 Als ,,Sponsoren® werden diejenigen verstanden, die Untersuchungen initiieren, organisieren und/oder finanzieren.
Siehe Art 2 lit e RL 2001/20/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4.4.2001 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung der guten klinischen Praxis bei der
Durchfiithrung von klinischen Priifungen mit Humanarzneimitteln, ABI L 2001/121, 34.



juridikum 2/2014 recht & gesellschaft 157

der Kontext, in dem die Durchfiihrung klinischer Studien in Landern wie Indien erfolgt,
skizziert werden. An zweiter Stelle wird das konkrete Impfprojekt naher erldutert; dar-
an anschlieflend folgt die Vorstellung der Rechtssache. Zum Abschluss soll die mogliche
Tragweite dieses Gerichtsverfahrens kurz diskutiert werden.

2. Der mangelnde Schutz der Teilnehmer_innen bei klinischen Studien im Ausland

Bei klinischen Prifungen werden therapeutische Wirksamkeit und mogliche Nebenwir-
kungen von neuen Medikamenten an freiwilligen Proband_innen getestet. Die Durch-
fihrung solcher Untersuchungen ist erforderlich, um neue Medikamente und Impfstoffe
auf den Markt zu bringen. Das Wachstum der pharmazeutischen Industrie generiert
einen entsprechend groflen Bedarf an freiwilligen Testpersonen. Gleichzeitig erschweren
die Vorbehalte der Bevolkerung wohlhabenderer Lander gegentiber solchen Unter-
suchungen die Beteiligung von Proband_innen in den Heimatlandern der Pharmakon-
zerne.! In den vergangenen zwei Jahrzehnten dokumentierten Wissenschaftler_innen
eine Globalisierung der klinischen Studien, bei der transnationale Unternehmen aus
wohlhabenderen Landern Teile ihrer Arzneimittelforschung in drmere Regionen verla-
gern.’ Beliebte Ziellinder sind Brasilien, Indien, China und verstarkt auch Kenia sowie
Studafrika.'® Diese Liander bieten ausgezeichnet ausgestattete medizinische Einrichtun-
gen bei vergleichsweise niedrigeren Kosten als im eigenen Land.'! Zudem ist die Bevol-
kerung ethnisch vielfiltig und es gibt Menschen, die noch nie medizinisch behandelt
wurden, wodurch Wechselwirkungen zwischen Arzneimitteln ausgeschlossen werden
konnen.'? Eine Beratungsfirma der pharmazeutischen Industrie formuliert es so: ,, Afri-
ka hat ein einmaliges Profil, das viele Life-Sciences-Unternehmen anzieht. Unter all den
aufstrebenden Regionen ist in Afrika der Zugang zu einer guten Gesundheitsversorgung
am geringsten, wodurch der Strom williger Patienten zur Beteiligung an Arzneimittel-
studien sichergestellt ist.“!3

Hiufig beauftragen die Arzneimittelhersteller Auftragsforschungsinstitute (Contract
Research Organizations, CROs), um die Studien vor Ort durchzuftihren. In den vergan-
genen zehn Jahren hat diese Fremdvergabe stark zugenommen. Schitzungen zufolge

8 Cekola, Outsourcing Drug Investigations to India: A Comment on U.S., Indian, and International Regulation of
Clinical Trials in Cross-Border Pharmaceutical Research, Nw. J. Int’l & Bus, 2007, 125 (128).

9 Glickman et al, Ethical and Scientific Implications of the Globalisation of Clinical Trials, New England Journal of
Medicine 2009, 816; Rehnquist, The Globalisation of Clinical Trials: A Growing Challenge in Protecting Human
Subjects, Department of Health and Human Services, Office of Inspector General, OEI-01-00-00190 (2001), http://
oig.hhs.gov/oei/reports/oei-01-00-00190.pdf (21.4.2014).

10 Wemos, The Clinical Trials Industry in South Africa: Ethics Rules and Realities (2013); Wermos, The Clinical Trial
Industry in Kenya: Realities, Risks and Challenges (2014).

11 Wemos, A Bitter Pill 9.

12 Wemos, Kenya 17.

13 Ein Zitat der Cutting Edge Information Webseite (www.cuttingedgeinfo.com/research/clinical-development/africa-
clinical-trials) zitiert nach Wemos, Kenya 17.
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wird weltweit rund die Halfte aller medizinischen Studien tiber ein solches ,,Outsourcing
abgewickelt, und es existieren mehr als 1.100 CROs.'* Thre Spezialisierung auf die Durch-
fuhrung klinischer Studien verbunden mit dem vermeintlich schnellen Anwerben von Test-
personen macht eine Zusammenarbeit fiir Arzneimittelhersteller attraktiv. Eine schnelle
Abwicklung ist den Pharmaunternehmen wichtig, da Patente auf neue Medikamente meis-
tens nach 20 Jahren auslaufen und Verzogerungen bei klinischen Studien ihre Gewinne
begrenzen.'

Gesundheitsaktivist_innen dufsern Bedenken angesichts der Vergabe und Verlagerung
klinischer Studien ins Ausland. Diese werden haufig dort durchgefuhrt, wo die normale
Bevolkerung keinen Zugang zur Gesundheitsversorgung hat, sodass die Teilnahme an
einer klinischen Studie eine Moglichkeit zur medizinischen Versorgung eroffnet, die
andernfalls nicht vorhanden oder nicht erschwinglich wire. Der Leiter eines stidafrika-
nischen CRO wird mit den folgenden Worten zitiert: ,,Das Anwerben von Patienten in
Studafrika ist einfach. Die Menschen sind motiviert durch den Zugang zu Medikamen-
ten, die schnelle Behandlung, das nette Auftreten der Arzte sowie die geringeren
Wartezeiten.“!® In einigen Landern kommt es zu einer bedenklichen Praxis, dem soge-
nannten ,,Forum-Shopping*® in Bezug auf Ethikkommissionen, bei dem nach der Ableh-
nung durch die Ethikkommission an einem Ort (die fiir die Annahme des Versuchspro-
tokolls verantwortlich ist) die Annahme durch eine Ethikkommission an einem anderen
Ort erreicht wird."” In vielen Lindern genieflen Arzt_innen hohes Ansehen, sodass von
ihnen gefillte Entscheidungen tendenziell seltener von den Patient_innen hinterfragt
werden. Letztlich entstehen unter dem Druck, Ergebnisse liefern zu miissen, haufig Inte-
ressenskonflikte. Wenn das Budget ihres Krankenhauses von der Anzahl der Teilneh-
menden abhingt, kann es passieren, dass die Verantwortlichen fiir die Beteiligung von
Testpersonen ihre Sorgfaltspflichten vernachlidssigen.!® Weiter wurde berichtet, dass die
Beaufsichtigung der CROs durch die Arzneimittelhersteller nicht immer in ausreichen-
dem MafSe erfolgt.! Die Vergabe und Verlagerung klinischer Studien ins Ausland erho-
hen das Risiko der Ausbeutung von Patient_innen, insbesondere dort, wo eindeutige
Regelungen fehlen oder nicht durchgesetzt werden.

Viel bleibt zu tun, um die notwendigen rechtlichen Rahmenbedingungen zum Schutz
gefahrdeter Testpersonen zu schaffen, gerade in Landern, in denen der Zugang zur me-
dizinischen Versorgung schwierig ist. Weitere gesetzliche Regelungen sind notig, um zu

14 Wemos, South Africa 11.

15 Huijstee/Schipper (Hrsg), Putting Contract Research Organizations on the Radar: An exploratory study on the
outsourcing of clinical trials by pharmaceutical companies to contract research organizations in non-traditional
trial settings, SOMO, Salud y Farmacos, Centre for Studies in Ethics and Rights (2011) 30.

16 Wemos, A Bitter Pill 12.

17 Srinivasan, The Clinical Trial Scenario in India, Economic and Political Weekly 29.8.-4.9.2009, 29.

18 Kahn, India: A Nation of Guinea Pigs, WIRED Magazine, Mirz 2006, www.wired.com/wired/archive/14.03/indi-
adrug.html (17.4.2014).

19 Wemos, A Bitter Pill 12.
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garantieren, dass Arzneimittelstudien nur durchgefithrt werden, wenn sie der lokalen
Bevolkerung Nutzen bringen. Hierzu gehoren das Recht auf Weiterbehandlung nach
Abschluss der Studie sowie eine verpflichtende Meldung bei einem offentlichen Register
fur klinische Studien. Eine Verschirfung der Regelungen von Placebo-kontrollierten
Studien wire ebenso erforderlich wie eine systematische Bedarfspriifung, um unnétige
Priifungen sogenannter Analogpriparate zu vermeiden, die keine klinischen Vorteile
gegenuber ilteren Medikamenten aufweisen.?

3. Unzureichend informierte Einwilligung bei dem Impfprojekt in Indien

Die indischen Bundesstaaten Andhra Pradesh und Gujarat starteten 2009 ein For-
schungsprojekt zur Impfung gegen humane Papillomviren (HPV), die Gebarmutterhals-
krebs verursachen konnen. Heranwachsende Madchen im Alter zwischen 10 und 14
Jahren sollten gegen HPV geimpft werden. Der Impfstoff wurde von den Pharmakon-
zernen GlaxoSmithKline und Merck zur Verfigung gestellt. Konzipiert und durchge-
fihrt wurde das Vorhaben von PATH (Program for Appropriate Technology in Health,
einer gemeinniitzigen Gesundheitsorganisation aus den USA): die Finanzierung kam
von der Bill & Melinda Gates Foundation. Im April 2010 beendete die indische Regie-
rung das Projekt, nachdem Menschenrechtsorganisationen mehrfach tiber die Missach-
tung ethischer Standards durch PATH berichtet hatten. Zu diesem Zeitpunkt waren
allerdings bereits 24.000 Middchen geimpft worden.?!

Nach der Durchfithrung zweier Untersuchungsmissionen in den Regionen, in denen die
HPV-Impfungen stattgefunden hatten, kamen Frauenrechtler_innen und Anwilt_innen zu
dem Schluss, dass die Anforderungen der informierten Zustimmung nicht erfillt wurden.?
Sie besuchten Schulen, an denen Impfungen durchgefithrt wurden, und befragten Auf-
sichtspersonen, Lehrpersonal, Schiiler_innen und Familien. Im Gesprach mit den Eltern
von Manjula, eines der sechs Madchen, das nach der Impfung starb, stellte sich heraus,
dass sie gerade auf dem Feld waren, als die zustindige Person kam, um nach der Einwilli-
gung zu fragen. Der GrofSvater von Jamitha, die ebenfalls nach der Impfung starb, dachte,
dass die Impfung verpflichtend wire, und fiirchtete den Entzug staatlicher Leistungen,
sollte er nicht zustimmen.?* Den Mitgliedern der Untersuchungsmission zufolge wurden

20 Light/Lexchin, Pharmaceutical research and development: what do we get for all that money?, British Medical Jour-
nal 2012, 345:e4348.

21 Das Projekt bestand aus zwei Teilen: Zum einen entsprach die Impfung einer klinischen Studie der Phase IV gemaf3
indischem Recht. Im Allgemeinen gibt es vier Phasen bei Arzneimitteltests. Phase IV wird nach der Marktzulassung
durchgefiihrt und dient der Optimierung der Anwendung des Medikaments sowie der Erforschung von selteneren
oder langfristigeren Nebenwirkungen und von Wechselwirkungen mit anderen Medikamenten. Zum anderen sollte
das Verfahren zur weit verbreiteten Verabreichung des Impfstoffs getestet werden.

22 Die Untersuchungsmission fand von 27.3.-30.3.2010 in Andhra Pradesh und von 23.6.-28.6.2011 in Gujarat statt.

23 HRLN, Fact-Finding Report: HPV Vaccine Demonstration Project site in Vadodara District, Gujarat: Kavant, Shinor
and Dabhoi Blocks, 23.-28.6.2011; Nadimpally/Shenoi/Ashalata, Findings from a Visit to Bhadrachalam: HPV Vac-
cine ,Demonstration Project® Site in Andhra Pradesh; New Delhi, Sama (2010). Die Dokumente liegen der Autorin vor.
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»die Midchen nicht tiber die Beschaffenheit oder den Zweck der Impfung informiert. Sie
wussten nicht, wo sich der Gebiarmutterhals befindet, und es wurde ihnen auch nicht er-
klart. Die Mddchen glaubten, der Staat fithre die Impfungen durch. Viele von ihnen dach-
ten, die Impfung wire Pflicht. Sie wurden auch nicht tber mogliche Nebenwirkungen

informiert, “*

Ein von der Regierung beauftragter Untersuchungsausschuss befand die Erfillung der
Aufklarungspflicht fiir unzureichend und bemingelte insbesondere, dass Schuldirek-
tor_innen Einwilligungsunterlagen im Namen der Madchen unterzeichnet hatten, was
als ,,unrechtmifige Ermichtigung“ gewertet wurde.?’ Der Ausschuss befasste sich auch
mit den sechs Todesfillen, konnte aber keinen Zusammenhang zwischen diesen und der
Verabreichung des Impfstoffes feststellen. Kritisiert wurde allerdings, dass nicht alle
Zwischenfille vom Kontrollsystem gemeldet wurden.? Dabei ist die Uberwachung von
Arzneimittelstudien eine notwendige Voraussetzung, um Schadigungen zu erkennen
und diesen hinreichend und unverziiglich entgegenzuwirken. Dem Ausschuss zufolge
hatten die Priifer_innen ihr ,ganzes Vertrauen® auf das Standardprogramm zur Mel-
dung und Steuerung von Zwischenfillen gesetzt und keinen unabhingigen Mechanis-
mus eingerichtet, um die Zuldnglichkeit des staatlichen Routinevorgehens zu tberprii-
fen.?” Kritisiert wurden auch das spite Bekanntwerden der Todesfille und ihre fehlende
Untersuchung durch unabhingige Instanzen.?

4. Der Weg bis zum Obersten Gerichtshof in Indien

Nachdem der Untersuchungsausschuss die Missachtung grundlegender ethischer
Prinzipien bestatigt hatte, entschlossen sich Frauengesundheitsaktivist_innen, den
Fall vor Gericht zu bringen und reichten im Januar 2013 eine sogenannte Klage im
offentlichen Interesse (public interest petition, PIL) vor dem Obersten Gerichtshof in
Indien ein.?’ Aufgrund der Beteiligung von PATH sowie britischer und amerikani-
scher Pharmaunternehmen baten die Anwilt_innen der klagenden Partei das ECCHR,
einen Amicus-Curiae-Schriftsatz bei Gericht vorzulegen, aus dem die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir klinische Studien in den jeweiligen Heimatlindern hervor-

24 Public Interest Litigation Petition in the Supreme Court of India by Kalpana Mehta of Indore, Nalini Bhanot und V
Rukmini Rao, eingereicht am 7.1.2013, para 209.19.

25 Untersuchungsausschuss (eingesetzt durch die indische Regierung am 15.4.2010 zur Untersuchung der ,,Alleged ir-
regularities in the conduct of studies using Human Papilloma Virus (HPV) vaccine® durch PATH in Indien, Vide
notification No V.25011/160/2010-HR ), Abschlussbericht vom 15.2.2011. Der Bericht liegt der Autorin vor.

26 Untersuchungsausschuss, Abschlussbericht 2011, unter Pkt 6.1.10, 7.1.3 und 8.2.

27 Untersuchungsausschuss, Abschlussbericht 2011, Pkt 6.1.10.

28 Untersuchungsausschuss, Abschlussbericht 2011, Pkt 8.2.

29 Eine zweite Klage wurde eingereicht von SAMA, einer Gruppe fiir Frauengesundheit, dem Drug Action Forum aus
Karnataka und dem Delhi Science Forum. Vgl The Telegraph, SC notice on vaccine trials, 12.11.2013, www.tele-
graphindia.com/1131112/jsp/nation/story_17557096.jsp#.U00Bk1foCUk (17.4.2014).
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gehen.?® Angesichts der wenigen Gerichtsentscheidungen, die hinsichtlich der Pflichten
von Sponsoren und Arzneimittelherstellern vorliegen,®! kann diese vergleichende Unter-
suchung das Gericht bei der Festsetzung relevanter Sorgfaltspflichten unterstutzen, die
von einem ,,verantwortungsbewussten Unternehmen zu erwarten sind.*?

Bisher konzentrieren sich die meisten Rechtsvorschriften und internationalen medizini-
schen Richtlinien auf die Pflichten der untersuchenden Arzt_innen vor Ort. Die recht-
lichen Pflichten der Unternehmen, die hinter den Arzneimittelstudien stehen, fanden
bislang weniger Beachtung. Das Amicus-Curiae-Gutachten kommt zu dem Schluss, dass
die Sponsoren klinischer Studien mindestens zwei Pflichten haben, die in diesem Fall
relevant sind: Sie mussen angemessene MafSnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass
informierte Einwilligungen ordnungsgemafS eingeholt werden, und ein funktionierendes
Uberwachungssystem einrichten. Argumentiert wird weiter, dass auch den Herstellern
von Priufpraparaten eine eigene Sorgfaltspflicht auferlegt werden kann. Ein Mittel zum
Schutz der Proband_innen ist das Prinzip der informierten Einwilligung, das im Amicus-
Curiae-Schriftsatz dargelegt wird, und auf das im Folgenden niher eingegangen werden
soll. Hierbei richtet sich der Fokus auf die besondere Sorgfaltspflicht im Falle gefahrde-
ter Studienteilnehmer_innen, die Haftung von Sponsoren und Arzneimittelherstellern
sowie die Tendenz der aktuellen Rechtsprechung, eine unzureichend informierte Zu-
stimmung als entschadigungspflichtige Verletzung der Wiirde zu werten.

4.1. Der besondere Schutz von gefihrdeten Testpersonen

Die Proband_innen im HPV-Impfprojekt waren junge Mddchen im Alter von 10 bis 14
Jahren, von denen etliche aus indigenen Gemeinden stammten. Fir Studien mit Kindern
gelten besondere Vorkehrungen, um ihre Interessen zu schiitzen, wozu sie moglicher-
weise nicht selbst in der Lage sind. So besagt die EU-Richtlinie iiber klinische Priifun-
gen, dass diese nur dann mit Kindern durchgefuhrt werden konnen, wenn ,,die Interes-
sen des Patienten stets iiber den Interessen der Wissenschaft und der Gesellschaft
stehen“.* Die gesetzlichen Regelungen in der EU, GrofSbritannien und den USA legen
ebenso wie die internationalen medizinischen Richtlinien fest, dass Minderjdhrige nur
an Studien beteiligt werden durfen, wenn das Einverstdndnis eines Elternteils oder des_
der gesetzlichen Vertreter_in vorliegt.>*

30 Die Erstellung des Amicus-Curiae-Schriftsatzes wurde unterstiitzt vom Essex University Business and Human Rights
Project (EBHR).

31 Mello/Joffe, Industry Sponsor Obligations to Their Research Subjects, New England Journal of Medicine 2007, 2739.

32 Dam,Tort Law and Human Rights: Brothers in Arms On the Role of Tort Law in the Area of Business and Human
Rights, Journal of European Tort Law 2011, 221 (244).

33 Art4litiund g RL 2001/20/EG.

34 Art 4a RL 2001/20/EG; The Medicines for Human Use (Clinical Trials) Regulations 2004, No 1031 (United King-
dom), Schedule 1, part 4, unter (6); United States Code of Federal Regulations, Title 21, Chapter I, Subchapter A, Part
50, Subpart A, Sec 50.50 unter (b) und Sec 50.52 unter (c). Siehe auch Sec 50.55 und Sec 50.27; CIOMS-Richtlinie
Nr 14 (sieche Fn 36).



162 Terwindt, Haftung fiir Medikamententests in Indien

Im Allgemeinen verdienen gefihrdete Testpersonen besonderen Schutz, wie in mehreren
internationalen medizinischen Leitlinien anerkannt wurde. Die sogenannte ICH-Leit-
linie fiir eine gute klinische Praxis® nennt in diesem Zusammenhang zum Beispiel Ge-
fangene, von Armut betroffene Menschen, ethnische Minderheiten, Menschen in Pflege-
heimen und Fluchtlinge. Die CIOMS-Richtlinien®® erweitern diese Auflistung um Perso-
nen mit schweren psychischen Problemen oder Verhaltensstorungen sowie Menschen,
denen moderne medizinische Konzepte unbekannt sind. Sie weisen insbesondere auf die
ethische Herausforderung hin, die eine Durchfithrung klinischer Studien in armen Ge-
meinden darstellt, die besonders stark von Ausbeutung bedroht sind.’” Die Erklirung
von Helsinki des Weltdrztebundes fordert, dass ein besonderer Schutz von gefihrdeten
Proband_innen ,auch die Beriicksichtigung der individuellen Gesundheitsbediirfnisse
umfassen muss“.* Viele Pharmakonzerne erheben explizit und 6ffentlich den Anspruch,
gemaf$ der Erklarung von Helsinki, den CIOMS-Richtlinien und der ICH-Leitlinie fur
eine gute klinische Praxis vorzugehen.?* Auch wenn diese Richtlinien rechtlich nicht
bindend sind, tragen sie dazu bei, ,,das Gericht dariiber in Kenntnis zu setzen, was als

angemessenes Vorgehen eines Unternehmens erachtet werden kann,“#

4.2. Sponsoren von Medikamententests behalten auch nach Ubertragung von
Einzelaufgaben die Verantwortung

An der Organisation einer einzigen Arzneimittelstudie konnen viele Akteure beteiligt
sein: pharmazeutische Unternehmen, akademische Einrichtungen, (gemeinniitzige oder
kommerzielle) Auftragsforschungsinstitute, Krankenhiuser und Arzt_innen. Thre recht-
lichen Pflichten gegeniiber den Testpersonen sind durch ihre jeweilige Rolle bedingt.*!
Der EU-Richtlinie uber klinische Priifungen zufolge sind ,,Sponsoren® diejenigen, die
Untersuchungen initiieren, organisieren und/oder finanzieren.* Die sogenannten ,,Prii-

35 International Conference on Harmonisation of Technical Requirements for Registration of Pharmaceuticals for
Human Use, ICH Harmonised Tripartite Guideline, Guideline for Good Clinical Practice (1996), Glossary 1.61.

36 International Ethical Guidelines for Biomedical Research Involving Human Subjects prepared by the Council for
International Organisation of Medical Sciences (CIOMS) in collaboration with the World Health Organization
(WHO), 2002, www.cioms.ch/publications/guidelines/guidelines_nov_2002_blurb.htm (22.4.2014).

37 Erlduterungen zu den CIOMS-Richtlinien Nr 13 und 10.

38 Art 17 der Deklaration von Helsinki des Weltirztebundes zu Ethischen Grundsitzen fiir die medizinische Forschung
am Menschen (Revision vom Oktober 2008 durch die 59. Generalversammlung in Seoul, Stidkorea). Die aktuelle
Version der Helsinki Erklirung (Oktober 2013) fordert noch deutlicher den Schutz von gefihrdeten Gruppen und
Individuen.

39 GlaxoSmithKline Government Affairs, Public Policy and Patient Advocacy, Clinical Trials in the Developing World,
Global Public Policy Issues, GlaxoSmithKline’s Position (2011), www.gsk.com/content/dam/gsk/globals/documents/
pdf/GSK-on-clinical-trials-in-the-developing-world.pdf (14.8.2013); Merck, Public Policy Statement: Clinical Trial
Ethics (2012),1, www.merck.com/about/views-and-positions/clinical_trial_ethics_march2012.pdf (17.4.2014).

40 Dam, Journal of European Tort Law 2011, 237.

41 Karlberg/Speers (Hrsg), Reviewing Clinical Trials: A Guide for the Ethics Committee (2010) 23-27, www.pfizer.com/
files/research/research_clinical_trials/ethics_committee_guide.pdf (17.4.2014).

42 Art2lite RL2001/20/EG.
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«

sind die verantwortlichen Personen in der Prifstelle, die iiber die notwendigen
medizinischen Kenntnisse verfiigen. Die ,,Priifstelle“ selbst ist das Krankenhaus oder
die Einrichtung, in dem die klinische Studie durchgefiihrt wird.

Oftmals sind die Verantwortlichkeiten innerhalb von Lieferketten streng getrennt. Im

fer

Rahmen klinischer Studien wird hingegen tiberwiegend anerkannt, dass die Sponsoren
ihre Verantwortung nicht einfach iibertragen kénnen. Eine britische Verordnung zu klini-
schen Priifungen schreibt vor, dass ,eine Person, die gemaf dieser Verordnung Sponsor
einer klinischen Studie ist, einzelne oder alle ihre Aufgaben auf eine andere Person tiber-
tragen kann. Dies hat jedoch keine Auswirkung auf die Verantwortung des Sponsors. “#
Sogar Vertreter_innen der Industrie haben ausdriicklich erklirt, dass ,,die Verantwortung
der Einhaltung von ethischen Standards beim Sponsor verbleibt und nicht tibertragen
werden kann.“* Hinsichtlich der informierten Zustimmung miissen der britischen Ver-
ordnung zufolge die Sponsoren klinischer Priifungen ,,die erforderlichen Maffnahmen
ergreifen, um sicherzustellen®, dass diese ordnungsgemafs erfolgt ist.*S

Neben der Untersuchung der rechtlichen Verpflichtungen der Sponsoren wurde im Ami-
cus-Curiae-Gutachten ein neues Argument entwickelt, das den Pharmaunternehmen, als
Entwicklern und Zulieferern des medizinischen Prifpraparates, eigene rechtliche Ver-
pflichtungen zuschreibt. Falls eine solche Sorgfaltspflicht gegeniiber den Proband_innen
bestatigt wiirde, konnten die Unternehmen haftbar gemacht werden, wenn sie Informa-
tionen iiber die Risiken einer Studie zuriickhalten oder nicht sicherstellen, dass diese
Information die Testpersonen in ordnungsgemifSer Form erreicht.

4.3. Internationale Rechtsprechung zur unzureichend informierten Einwilligung

Unzureichend informierte Einwilligungen, insbesondere in solchem Ausmafs wie im
HPV-Impfprojekt, sind ernst zu nehmen. Das Unterzeichnen einer informierten Zustim-
mung ist keine blofse Formalitit. Ein argentinisches Gericht beispielsweise hat dies aus-
driicklich anerkannt, als es im Jahr 2011 eine Geldstrafe gegen GlaxoSmithKline
Argentina S.A bestitigte, weil es dem Unternehmen nicht gelungen war, eine hinreichen-
de Zustimmung darzulegen.*® Das Pharmaunternehmen hatte versucht sich zu verteidi-
gen, indem es die vermeintlichen Fehler und Nachlassigkeiten in der Dokumentation
der Einwilligung als eine reine Formalitit darstellte, die zu keinem Gesundheitsrisiko
fir die Testpersonen gefiihrt habe. Der vorsitzende Richter wies die Argumentation,
derzufolge ,formale* Fehler und mangelhafte Dokumentation kein Gesundheitsrisiko

43 The Medicines for Human Use (Clinical Trials) Amendment Regulations 2006, No 1928 (United Kingdom), unter
(3)b.

44 Interview mit Nowvartis, 10.11.2010, zitiert in Huijstee/Schipper, Contract Research Organizations 73.

45 The Medicines for Human Use (Clinical Trials) Regulations 2004, No 1031 (United Kingdom), part 4, unter 28(2).

46 Gerlin, Glaxo to Appeal Fines in Argentina Case Over Synflorix Trial, Bloomberg Businessweek, 3.1.2012, www.
businessweek.com/news/2012-01-03/glaxo-to-appeal-fines-in-argentina-case-over-synflorix-trial.html (17.4.2014).
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fur die Beteiligten darstellten, scharf zuriick. Stattdessen argumentierte er, das Vorgehen
diirfe nicht die geringsten Mangel aufweisen, da selbst vermeintlich formelle Unregel-
mifSigkeiten spater groflere Bedeutung erhalten konnten.*”

Nach Ansicht von Cees van Dam sind Gerichte in Fillen falscher arztlicher Behandlung
»immer hiufiger gewillt, Patientenrechte zu verteidigen, insbesondere in Form von
Schadensersatz fur immaterielle Schiden, die allein auf Verstofle gegen die Informa-

“43 Beispielsweise argumentierte ein irischer Richter in einem

tionspflicht zuriickgehen.
Fall von Zwangsbehandlung, dass ,,die Voraussetzung der Einwilligung zu einer medi-
zinischen Behandlung Teil des Rechts auf korperliche Unversehrtheit gemafs Artikel 40,
Abschnitt 3 der Verfassung darstellt.“* Auch wenn kein physischer Schaden entstanden
ist, wird eine fehlende Zustimmung als unrechtmiaflig und an sich schiadigend erachtet.
Dies wurde auch im Fall Lugenbubl vs Dowling anerkannt. Hier konnte eine unzurei-
chend informierte Einwilligung nachgewiesen werden; ein physischer oder finanzieller
Schaden war jedoch nicht entstanden. In diesem Fall fithrte das Oberste Gericht von
Louisiana (USA) an, dass ,,Schiaden durch den Entzug der Selbstbestimmung, Krankun-
gen der personlichen Integritit, die Verletzung der Privatsphire, Angst, Sorge und psy-
chische Leiden reale Schiden darstellen, die entschadigungspflichtig sind “.%°

Dieses Prinzip wurde auch im Rahmen einer Sammelklage von fast 5.000 schwangeren
Frauen im Fall Diaz vs Hillsborough County Hospital Authority anerkannt.’! Die Klage
bezog sich auf die Beteiligung von 384 Frauen an einer klinischen Studie, als sie zur
Geburt ihrer Kinder im Hillsborough County Hospital eintrafen. Die Klidgerinnen ga-
ben an, dass aus dem komplex formulierten Formblatt zur Einwilligungserklarung nicht
eindeutig erkennbar war, dass sie nicht zur Teilnahme verpflichtet waren.’? Der Fall
fithrte zu einer Abfindung von 3,8 Millionen US-Dollar. Die Klidgerinnen argumentier-
ten, dass eine fehlende ,,medizinische Wahl“’3 und der Autonomieverlust als solcher
eine Verletzung der Menschenwiirde darstellten. Der Fall ist ein Beispiel fiir sogenannte
»dignitary torts“.>* Die richterliche Bestatigung der Abfindung verwies explizit auf die-
se Theorie.*

47 Nationales Gericht fiir Wirtschaftsstrafrecht No 2, Buenos Aires, Rechtssache No 925/2011, GlaxoSmithKline
Argentina S.A. — Abate Héctor — Tregnaghi Miguel, Urteil vom 28.12.2011, unter V.

48 Dam, European Tort Law? (2013) 258.

49 In re a Ward of Court (1996) 2 IR 79, 156.

50 Lugenbublv Dowling, 701 So 2d 447,455-56 (La 1997); siche auch Haluska v University of Saskatchewan 53 DLR

(2d) 436 (Sask CA 1965).

Hanlon/Shapiro, Ethical Issues in Biomedical Research: Diaz v. Hillsborough County Hospital Authority, Human

Rights Magazine 2003/2, 16 (16-18), www.americanbar.org/publications/human_rights_magazine_home/human_

rights_vol30_2003/spring2003/hr_spring03_biomedicalresearch.html (17.4.2014).

52 Hanlon/Shapiro, Human Rights Magazine 2003/2.

53 Maguire Schultz, From Informed Consent to Patient Choice: A New Protected Interest, Yale Law Journal 1985,219
(260); Bezugnahme darauf auch in Hanlon/Shapiro, Human Rights 2003/2.

54 Haavi Morreim, Litigation in Clinical Research: Malpractice Doctrine Versus Research Realities, The Journal of Law
Medicine and Ethics 2004, 474 (480).

55 Hanlon/Shapiro, Human Rights 2003/2.
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5. Fazit

Wenn ethische Fragen bei klinischen Studien keine ausreichende Beriicksichtigung fin-
den, laufen Proband_innen Gefahr, an Experimenten teilzunehmen, die potentiell schid-
lich oder unnétig sind. Art 7 UN-Zivilpakt und Art 12 UN-Sozialpakt erkennen an, dass
eine unzureichende Einwilligung bei medizinischen Versuchen eine Verletzung der Men-
schenrechte darstellt. Damit ist auch der Staat dazu verpflichtet, gesetzliche Grundlagen
zu schaffen, um potentielle Testpersonen zu schiitzen.

Neben dem Staat haben auch Sponsoren und Arzneimittelhersteller rechtliche Pflichten,
ihre klinischen Studien verantwortungsvoll und im Einklang mit nationalen Bestim-
mungen und internationalen Standards durchzufiihren und unter anderem eine hinrei-
chend informierte Einwilligung zu gewihrleisten. In diesem Zusammenhang muss auch
der besondere Schutz gefihrdeter Teilnehmer_innen berticksichtigt werden. Angesichts
der vielen medizinischen Studien, die im Ausland in Auftrag gegeben werden, und man-
gelnder einschlagiger Rechtsprechung stellte das ECCHR in seinem Amicus-Curiae-
Gutachten eine vergleichende Untersuchung zur Verfugung, um das Gericht bei der
Festsetzung relevanter Sorgfaltspflichten zu unterstiitzen, die von einem ,,verantwor-
tungsbewussten Unternebmen zu erwarten sind.*®

Es handelt sich hierbei um ein Beispiel strategischer Prozessfithrung, in der ein Verfah-
ren nicht nur der Durchsetzung der Rechte Einzelner dient, sondern gleichzeitig auf
grundsitzliche Missstinde hinweisen mochte, um eine umfassende Justiz- und Gesell-
schaftsreform anzustofSen. Die indische Verfassung spricht dem Obersten Gerichtshof
die Kompetenz zu, notwendige Anordnungen oder Urteile zu erlassen, um Gerechtigkeit
in allen behandelten Fillen und Anliegen zu schaffen.’” So konnen Anordnungen erlas-
sen werden, die uber ein Einzelurteil hinausgehen. So waren im Zuge einer anderen
PIL-Klage zu klinischen Studien die indischen Behorden aufgefordert worden, die
Verfahren zu verbessern. Daraufhin veroffentlichte die indische Arzneimittelbehorde
(Indian Central Drugs Standard Control Organization, CDSCO) am 9. Januar 2014
einen Entwurf der ,,Leitlinien zur audio-visuellen Aufzeichnung des Vorgehens zur in-
formierten Einwilligung bei klinischen Studien.“® Die Klage im HPV-Fall bietet dem
Obersten Gerichtshof nun die Gelegenheit, die Verantwortung (auslandischer) nicht-
staatlicher Akteure fiir den Schutz der Testpersonen festzulegen und moglicherweise
einen Prazedenzfall mit Auswirkung auf andere Rechtssysteme zu schaffen.

Dr. ™ Carolijn Terwindt ist Referentin am European Center for Constitutional and Human Rights in Berlin;
terwindt@ecchr.eu

56 Dam, Journal of European Tort Law 2011, 244.
57 Art 142.1 Indische Verfassung.
58 Siehe www.cdsco.nic.in/Guidance_for_AV%20Recording_09.January.14.pdf (21.1.2014).
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Unfreiwilliges Outing der sexuellen
Orientierung und die Ehre

Petra Smutny

1.12 Os 90/13x — Drohung mit Outing der sexuellen Orientierung

2013 verurteilte das Landesgericht Wiener Neustadt den Pddagogen Mag. Erich F. (un-
ter anderem) wegen (versuchter) geschlechtlicher Notigung nach § 202 des Strafgesetz-
buches (StGB), weil er einem Jugendlichen gedroht hatte, er werde dessen Eltern erzih-
len, dass er homosexuell sei, wenn er sich nicht mit ihm zur Durchfihrung von Oral-
und Analverkehr treffe.!

Den Tatbestand der geschlechtlichen Notigung begeht, wer — sofern es sich nicht um
eine Vergewaltigung handelt — eine andere Person mit Gewalt oder durch gefihrliche
Drohung zur Vornahme oder Duldung einer geschlechtlichen Handlung notigt. Eine
gefiahrliche Drohung ist nach der Legaldefinition des § 74 Abs 1 Z 5 StGB eine Drohung
mit einer Verletzung an Korper, Freiheit, Ebre oder Vermogen, die geeignet ist, dem
Bedrohten mit Riicksicht auf die Verhaltnisse und seine personliche Beschaffenheit oder
die Wichtigkeit des angedrohten Ubels begriindete Besorgnisse einzufloffen. Die Liste
der angedrohten Ubel ist taxativ. Wenn ein mit Penetration verbundener Sexualverkehr
mittels Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fur Leib oder Leben abgenotigt wird oder
werden soll, liegt Vergewaltigung vor. Das Erstgericht wertete die Drohung mit dem
Outing gegenuber den Eltern des Jugendlichen als Drohung mit einer Verletzung an der
Ehre, bejahte offenbar die weitere Voraussetzung, dass diese Drohung geeignet war, dem
Jugendlichen begriindete Besorgnis einzufl6fen, sodass es sich um eine gefihrliche Dro-
hung handelte, und kam insofern folgerichtig zur Verurteilung wegen (versuchter) ge-
schlechtlicher Notigung.

Dem trat der Oberste Gerichtshof mit der am 23.1.2014 zu 12 Os 90/13x ergangenen
Entscheidung entgegen: Eine gleichgeschlechtliche Orientierung konne nicht anders be-
handelt werden als eine heterosexuelle; in ihr liege nichts Ehrenriihriges. Die Offenle-
gung der geschlechtlichen Orientierung begriinde somit auch keine Gefahr der Ehrver-
letzung im Sinn einer veridchtlichen Eigenschaft oder Gesinnung, eines unchrenhaften
oder eines gegen die guten Sitten verstofSenden Verhaltens nach § 111 Abs 1 StGB.

1 LG Wiener Neustadt 15.4.2013,42 Hv 91/11t.
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2. Begriindung mit dem Einstellungswandel der Gesellschaft

Der OGH verfolgte dabei eine zweigliedrige Begriindung: Zum einen fiihrte er den
»grundlegenden Wandel der Einstellung der Gesellschaft zur Homosexualitdt in den
letzten Jahrzehnten® ins Treffen. Er berief sich dabei nicht auf Meinungsumfragen oder
dhnliches, sondern verwies auf die rechtliche Entwicklung von der fritheren Strafbarkeit
homosexueller Handlungen auch unter Erwachsenen bis zur aktuell weitgehend schon
erfolgten rechtlichen Gleichstellung von homosexuellen Paaren mit Ehepaaren nach
dem Eingetragene Partnerschafts-G sowie auf die unionsrechtlichen und nationalen
Antidiskriminierungsregelungen (Art 21 EU-Grundrechtecharta; §§ 13 f B-GIBG;
§§ 16 f,43 £, 47 GIBG; § 1 OpferfursorgeG; §§ 42 f UniversitdtsG 2002).

Ziemlich genau 30 Jahre vor dieser Entscheidung war der OGH noch zum gegenteiligen
Ergebnis gelangt:? ,,Der zu Recht oder zu Unrecht erhobene Vorwurf der Homosexualitit,
mag sie auch seit 1975 unter Erwachsenen straffrei sein, bringt in unserer eindeutig hete-
rosexuell orientierten Gesellschaft einen Verlust an Wertschatzung mit sich. Die Ableh-
nung der als gleichgeschlechtliche Unzucht bezeichneten Homosexualitat ergibt sich auch
aus mehreren Strafbestimmungen, wie § 209, 210, 220 und 221 StGB*, hief§ es damals
noch. Stufenweise abgeschafft (§ 210 1989, §§ 220 und 221 1996, § 209 2002), existiert
heute keine der genannten Strafbestimmungen mehr. Bemerkenswert, dass der OGH da-
mals ausfiihrte, dass sich die Ablehnung von Homosexualitit auch aus diesen Strafbe-
stimmungen ergibe, womit er auf die darunter liegende gesellschaftliche Ablehnung ver-
wies, die jedenfalls nach Auffassung des OGH damals noch bestanden hat.

Auch zur aktuellen Entscheidung konnte man die Frage aufwerfen, inwieweit — unge-
achtet der rechtlichen Entwicklung — immer noch vorhandene Ressentiments in der
Bevolkerung zu bertcksichtigen wiren. Immerhin haben Bertel/Schwaighofer in der
12. Auflage ihres Besonderen Teils I zum StGB noch im Jahr 2012 die Meinung vertre-
ten, dass der ,,Vorwurf der Homosexualitit ,noch“ geeignet sei, das Ansehen
herabzusetzen;® dies, obwohl es simtliche Bestimmungen, auf die sich der OGH nun-
mehr zur Begriindung seiner gegenteiligen Ansicht berufen hat, auch schon 2012 ge-
geben hat bzw auch schon 2012 samtliche Bestimmungen, die der OGH in der Entschei-
dung aus 1984 fur die Begrindung der Ehrenrtihrigkeit des Vorwurfs herangezogen hat,
nicht mehr gegolten haben. Dazu konnte man nun darauf verweisen, dass nach einer
von der Tageszeitung ,,der Standard“ am 3.11.2013 prasentierten reprasentativen Mei-
nungsumfrage 56 Prozent der osterreichischen Wahlberechtigten ,,voll und ganz* oder
»uberwiegend“ dafiir sind, dass homosexuelle Paare Kinder adoptieren diirfen und eine
Heirat gleichgeschlechtlicher Paare von 61 Prozent voll oder iiberwiegend beftirwortet
wird.

2 OGH26.1.1984,13 Os 214/83.
3 Bertel/Schwaighofer, BT 1'%, § 111 Rz 7; ebenso Lambauer in SbgK StGB § 111 Rz 28, und zwar gleichfalls aktuell
(die Kommentierung stammt aus 2009/2010).
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Diesem Argument, dass es eine eindeutige Mehrheit in der Bevolkerung gibt, die Homo-
sexuellen nicht ablehnend gegeniiber steht (und sogar weiter gehen wiirde, als es der
Gesetzgeber bisher gewagt hat), konnte allerdings eine oberstgerichtliche Entscheidung
aus dem Jahr 2005 entgegenstehen. Damals hatte der OGH, wenn auch in einer zivil-
rechtlichen, § 1330 ABGB (Schadenersatz nach Ehrenbeleidigung) betreffenden Ent-
scheidung zwar auch einen grundlegenden Wandel in der Einstellung zur Homosexuali-
tat anerkannt, aber dennoch gemeint, dass es dessen ungeachtet auf das Verstindnis
eines mafSgeblichen Teils des von der Aulerung angesprochenen Publikums ankomme,
der keineswegs mehr als 50% ausmachen miisse; danach miisse man immer noch davon
ausgehen, dass der Begriff nach wie vor auch negativ verstanden werde und dass ein
Vorwurf der Homosexualitit als Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Ehre aufzufas-
sen sei.*

3. Partielles oder gesamtgesellschaftliches Ehrverstandnis?

Mit seiner aktuellen Entscheidung hat der OGH diese Sichtweise (und diese Entschei-
dung) ausdriicklich abgelehnt. Allerdings nicht mit dem Argument, dass die gesellschaft-
liche Einstellung zur Homosexualitit in den acht Jahren seit der fritheren Entscheidung
weitere emanzipatorische Fortschritte gemacht hitte bzw ein seinerzeit noch mafSgebli-
cher Teil der Bevolkerung nun nicht mehr mafSgeblich wire. Entscheidend ist fir den
OGH vielmehr — und das ist das zweite Glied seiner Begriindung —, dass fiir den Ehrbe-
griff die aktuelle gesamtgesellschaftliche Werthaltung mafSgeblich sei, die von den Vor-
stellungen tiber die sozialen, personalen und sittlichen Pflichtanforderungen abhinge.
Dazu bediirfe es des Ruckgriffs auf das Durchschnittsempfinden eines sozial integrier-
ten wertbewussten Menschen des Inlands in der Gegenwart. Der ,,Blickwinkel eines
entsprechenden Verstandnisses eines Teils der Bevolkerung® ist fir den OGH irrelevant,
und zwar auch dann, wenn es sich um das ,,personliche Umfeld“, das ,,unmittelbare
soziale Naheverhiltnis der betroffenen Person handelt. ,,Andernfalls“, so der OGH,
»wire eine sich politisch, religios oder sonst gesinnungsmafSig besonders rigide definie-
rende Gruppierung in der Lage, fiir ihren (wie immer auch bestimmbaren) Rechtskreis
ein unehrenhaftes Verhalten vorzugeben.“ Eine Bedachtnahme auf ein solches ,,partiel-
les Ehrverstindnis“ lehnt der OGH ab.

Zur Illustration dessen darf darauf verwiesen werden, worum es in der Entscheidung
2005 gegangen ist. Der dortige Klager war Propst in einem katholischen Kloster und
Leiter eines Priesterseminars und wurde von einem Nachrichtenmagazin zumindest im-
plizit als homosexuell bezeichnet. 2005 drang er noch durch, im Lichte der vorstehen-
den, aktuellen Sichtweise des OGH wire er wohl abgeblitzt.

4 OGH 15.12.2005, 6 Ob 211/05f.
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Anscheinend geneigter, ein ,partielles Ehrverstandnis“ zu bertuicksichtigen, schien das
OLG Wien in einer 2009 ergangenen Entscheidung.’ Dort ging es um einen Politiker,
der als homosexuell geoutet wurde und dem das OLG Wien unter Hinweis darauf, dass
es schon 2001 (also zu einer Zeit, als noch § 209 StGB in Geltung stand) entschieden
habe, dass die Bezeichnung als Homosexueller angesichts gednderter gesellschaftlicher
Werte dann nicht ehrenriihrig sei, wenn nicht gleichzeitig ein strafbares Verhalten unter-
stellt werde,® den Ehrenschutz versagte. Den gleichzeitig transportierten Vorwurf der
Unaufrichtigkeit als Politiker bzw der Heuchelei durch die Behauptung, der Antragstel-
ler sei, wenngleich selbst homosexuell, offiziell vehement gegen Homosexuelle aufgetre-
ten, wertete das OLG hingegen sehr wohl als einen konkreten Verhaltensvorwurf. Et-
was missverstandlich scheint es daher, wenn das OLG Wien — auf die OGH-Entschei-
dung aus 2005 Bezug nehmend - in derselben Entscheidung meinte, dass ,,in Ansehung
von Geistlichen, die sich zum Zolibat verpflichtet haben, dieser Vorwurf ein ganzlich
anderes Gewicht habe als gegentiber Personen, die einem weltlichen Beruf nachgehen.
Wasser predigen, Wein trinken, konnte man freilich den hinter der Behauptung stehen-
den Vorwurf, ein katholischer Geistlicher gehe seinen sexuellen Neigungen nach, zu-
sammenfassen, ohne den vom OLG Wien vertretenen und nunmehr auch vom OGH
geteilten Grundsatz, dass es fiir die Beurteilung, ob ein Verhalten unehrenhaft sei, auf
die Anschauung der Allgemeinheit und nicht auf Gruppenansichten ankomme, relativie-
ren zu miissen.

Unter dem Gesichtspunkt allfalliger kulturell bedingter Auffassungsunterschiede hin-
sichtlich des Ehrbegriffs erscheint (auch) der Zugang Lambauers etwas flexibler als je-
ner des OGH: Erfolge eine allenfalls ehrverletzende Anschuldigung nur unter Angeho-
rigen eines anderen ,,Kulturkreises*, konne darauf bei der Feststellung des Bedeutungs-
inhaltes in gewissem Umfang Riicksicht genommen werden; dies diirfe jedoch nicht
dazu fiihren, dass in Osterreich anerkannte Grundrechte oder die Vorstellungen der mit
den rechtlichen Werten unseres ,,Kulturkreises“ verbundenen Menschen missachtet
werden.”

Sowohl im Schrifttum? als auch in der Rechtsprechung’ ist bei der Differenzierung zwi-
schen dem (strafrechtlich irrelevanten) subjektiven Ehrgefiihl und der (strafrechtlich
geschiitzten) Ehre im objektiven Sinn, dh des Ansehens und der Achtung einer Person in
den Augen ihrer Umwelt (Sozietit), die Beifiigung anzutreffen, dass es sich hiebei um die
Hfur sie maflgebliche Umwelt“ handelt. Im Lichte der aktuellen Entscheidung scheint
nun klar, dass diese Aussage in ihrem Bedeutungsgehalt zu reduzieren ist: gleich welcher
Herkunft, gleich welchen Standes — die Frage der Ehre wird aus dem Blickwinkel des/

OLG Wien 14.10.2009, 17 Bs 40/09w = MR 2009, 355.

OLG Wien 11.6.2001, 18 Bs 97/01.

Lambauer in SbgK StGB Vorbem zu §§ 111 bis 117, Rz 2.
Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schroll in WK? StGB § 74 Rz 31; Nittel in SbgK StGB § 74, Rz 81.
RIS-Justiz RS0092487, zuletzt OGH 15.12.1998, 14 Os 116/98.

o ®© N N »n
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der (wertbewussten, sozial integrierten, gegenwartigen) Durchschnittsosterreichers/Durch-
schnittsosterreicherin entschieden.

4. Rechtsschutzdefizite beim Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs?

Die gute Nachricht ist, dass der OGH dem Durchschnittsosterreicher/der Durchschnitts-
Osterreicherin attestiert, Homosexuelle nicht abzulehnen. Wihrend es aber wohl mehr
als absurd erschiene, wenn ein Mann einem 16-jahrigen Miadchen eine sexuelle Hand-
lung mit der ,,Drohung*“ abnotigen wollte, er werde es ansonsten bei dessen Eltern als
heterosexuell outen, erscheint das Ansinnen des Téters im vorliegenden Fall als faktisch
keineswegs absurd. Ist durch die Entscheidung des OGH ein Rechtsschutzdefizit in Be-
zug auf ein unfreiwilliges Outing entstanden?

Der OGH hielt ausdricklich fest, dass die Bekanntgabe der sexuellen Orientierung
durch einen Dritten einen Eingriff in hochstpersonliche Rechte mit sich bringe, der ohne
Einverstandnis des Betroffenen idR rechtswidrig sei. Eine Ehrverletzung stelle dies aber
nicht dar. Zwar sieht etwa das Medienrecht ideellen Schadenersatz nicht nur wegen
iibler Nachrede (§ 6 MedienG) sondern auch im Falle der Verletzung des hochstperson-
lichen Lebensbereichs (§ 7 MedienG) vor. Geht ein ,,Outing“ mit Beldstigungen am
Arbeitsplatz unter Bezugnahme auf die sexuelle Orientierung einher, sieht das Gleich-
stellungsrecht gleichfalls ausdriickliche Abhilfemafinahmen und Schadenersatz vor.'
Auch Unterlassungsanspriiche auf der Grundlage des allgemeinen Zivilrechts sind
denkbar, und § 1330 ABGB bietet einen Schadenersatzanspruch wegen Ehrverletzung
dann, wenn man die oben wiedergegebene zivilrechtliche OGH-Entscheidung aus
2005 mangels einer der hier besprochenen strafrechtlichen Entscheidung vergleich-
baren zivilrechtlichen OGH-Entscheidung als fiir den zivilrechtlichen Bereich noch (?)
mafSgeblich ansieht.

Der strafrechtliche Schutz vor Verletzungen des hochstpersonlichen Lebensbereichs
scheint bruchstiickhaft. So verlangt etwa § 51 DSG 2000 (Datenverwendung in Ge-
winn- oder Schiadigungsabsicht), dass das Opfer mit Bereicherungsvorsatz oder in Scha-
digungsabsicht geoutet wird und kommt als Tater tiberdies nur in Frage, wem die Daten
ausschlieSlich aufgrund seiner berufsmifSigen Beschiftigung anvertraut oder zuging-
lich geworden sind oder wer sie sich widerrechtlich verschafft hat. Der strafrechtliche
Schutz der Privatsphire im StGB beschrankt sich grundsitzlich auf die Verletzung des
Briefgeheimnisses und die Unterdriickung von Briefen (§ 118), den widerrechtlichen
Zugriff auf ein Computersystem (§ 118a), die Verletzung des Telekommunikationsge-
heimnisses (§ 119), das missbrauchliche Abfangen von Daten (§119a StGB) sowie den

10 Vgl LG Salzburg 14.7.2006, 18 Cga120/05t, OLG Wien 13.3.2009, 8 Ra 80/08f; Smutny/Hopf, Ausgemobbt!*
(2012) 40 ff, 167 ff.
11 OGH 15.12.2005, 6 Ob 211/05f.
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Missbrauch von Tonaufnahme- oder Abhorgeriten (§ 120). Dazu kommen spezifische
Tatbestande betreffend die Verletzung bestimmter Berufsgeheimnisse (§§ 121 ff), verbo-
tene Veroffentlichungen (§ 301) oder die Verletzung des Amtsgeheimnisses (§ 310). Da-
ruber hinaus besteht kein strafrechtlicher Schutz vor Eingriffen in den hochstperson-
lichen Lebensbereich.

Im Justizministerium arbeitet eine Expertlnnengruppe an einer Reform des Strafgesetz-
buches, bei der auch ein verstarkter Schutz vor Blofsstellungen — dh vor Offenlegungen
mit negativen Auswirkungen auf die betroffene Person auch und gerade ohne Minde-
rung ihres Ansehens'? — in Diskussion steht.!® Dieser Weg scheint zum Schutz des
hochstpersonlichen Lebensbereichs angemessener als ein Festhalten an einem tiberkom-
menen Ehrbegriff — zumal ein solches Festhalten fiir andere Fille von Eingriffen in den
hochstpersonlichen Lebensbereich, die aber schon bisher keine Ehrverletzungen dar-
stellten, nichts bringen wurde. Als Beispiele fiir solche nicht ehrverletzende, aber doch
Eingriffe in hochstpersonliche Rechte darstellende Offenlegungen — in die er das unfrei-
willige Outing einer gleichgeschlechtlichen Orientierung einreiht — nennt der OGH die
Offenlegung eines religiosen Bekenntnisses oder des Fehlens eines solchen, das Eingehen
oder den Abbruch einer Lebensgemeinschaft, einer eingetragenen Partnerschaft oder
Ehe bzw einer Erkrankung oder Behinderung sowie die Aufnahme von Nacktfotos,
allenfalls verkniipft mit deren Veroffentlichung. Unausgesprochen orientiert sich der
OGH dabei an der Judikatur zu § 7 MedienG, aus der noch (sonstige) sensible Bereiche
des Familienlebens oder der Verlust eines ungeborenen Kindes genannt werden konn-
ten.'* Wahrend bei manchen dieser Umstinde im Wesentlichen schon die blofle Offenle-
gung als blofSstellend bzw zur BlofSstellung geeignet erachtet wird, kommt es bei ande-
ren auf die Art und Weise der Offenlegung an. Derartige Differenzierungen konnten
auch fir eine allfallige neue strafrechtliche Regelung nutzbar gemacht werden. Solange
noch dartiber diskutiert wird, ob ein unfreiwilliges Outing einer geschlechtlichen Orien-
tierung nicht doch ehrverletzend sein konnte, wirde eine solche Offenlegung wohl der
ersten Kategorie zuzuzdhlen sein.

Mag? Petra Smutny, LL.M. (Penn Law), RAA, ehem. Richterin des OLG Wien und ua Referentin in der Straflegislativ-
sektion im BM]J sowie Vorsitzende der Gleichbehandlungskommission fiir die Privatwirtschaft; plaz@datonet.at

12 Vgl Rami in WK? MedienG § 7 Rz 6.
13 So der Leiter der Expertlnnengruppe, SChef Mag. Pilnacek, laut Tageszeitung ,,der Standard“,7.2.2014.
14 Vgl Ramiin WK? MedienG § 7 Rz 4.
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Insolvenz-Entgelt fiir Anspriiche nach dem
Stichtag unter besonderer Beriicksichtigung
der Austrittsobliegenheit nach

§ 3a Abs 2 Z 5 IESG

Jochen Schonberger

Im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers bzw der Arbeitgeberin haben Arbeitnehmer/in-
nen die Moglichkeit, ihre offenen Forderungen aus dem (ehemaligen) Arbeitsverhaltnis
beim Insolvenz-Entgelt-Fonds (IEF) zu beantragen. Die Priifung der geltend gemachten
Anspriiche erfolgt im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens durch die ortlich zustindige
Geschiftsstelle der IEF-Service GmbH, die dann mittels Bescheid tber den jeweiligen
Antrag entscheidet.

Es kommt dabei in der Praxis immer wieder vor, dass Arbeitnehmer/innen Insolvenz-
Entgelt fiir Anspriiche auf laufendes Entgelt' einschliefflich der gebiihrenden Sonderzah-
lungen beantragen, die nach dem Stichtag — dabei handelt es sich um das Datum der
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens bzw eines Beschlusses nach § 1 Abs 1 Z 1 bis 6
Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz (IESG)? — entstehen. Es geht dabei idR um Massefor-
derungen. Dieser Beitrag soll in tibersichtlicher Form darstellen, inwieweit derartige
Masseforderungen IESG-rechtlich gesichert sind, wobei auf die Austrittsobliegenheit
nach § 3a Abs 2 Z 5 IESG im Detail eingegangen wird.

Von grundlegender Bedeutung ist das Datum der Berichtstagsatzung — diese hat gemaf
§ 91a Insolvenzordnung (IO)3 spatestens 90 Tage nach der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens stattzufinden. Nach § 3a Abs 2 Z 1 IESG sind Anspriiche auf laufendes Entgelt
einschliefSlich der Sonderzahlungen bis zur Berichtstagsatzung jedenfalls gesichert. So-
fern das Arbeitsverhiltnis vor der Berichtstagsatzung beendet wurde, sind die Ansprii-
che jedoch nur bis zu dessen Ende gesichert (§ 3a Abs 2 Z 2 IESG).

Je nachdem, ob eine Berichtstagsatzung stattfindet und ob bei einer Berichtstagsatzung
ein SchlieSungsbeschluss gefasst wird, gibt es mehrere Varianten, welche Anspriiche
gesichert sind:

1 Indiesem Zusammenhang ist der Begriff ,,laufendes Entgelt“ nach hM (Liebeg, IESG?, § 3a Rz 93) weit auszulegen,
er umfasst ua auch Anspriiche auf Provisionen, Zulagen, Primien und Aufwandersatz.

2 BGBI1977/324 idF BGBI12012/35.

3 RGBI 1914/337 idF BGBI12013/109.
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Variante 1: Es findet keine Berichtstagsatzung statt

Findet keine Berichtstagsatzung statt (weil das Unternehmen bereits geschlossen wur-
de), so gebithrt gemafd § 3a Abs 2 Z 3 IESG Insolvenz-Entgelt fiir laufendes Entgelt
einschlieSlich der gebiithrenden Sonderzahlungen, die bis zum Ende des dritten Monats
entstanden sind, der auf den Stichtag folgt. Dies gilt auch im Falle eines Beschlusses
nach § 1 Abs 1 Z 2 bis 6 IESG (§ 3a Abs 5 IESG).

Variante 2: Es findet eine Berichtstagsatzung statt

Wenn in der Berichtstagsatzung ein SchliefSungsbeschluss* gefasst wird, gebuhrt Insol-
venz-Entgelt bis zum rechtlichen Ende des Arbeitsverhiltnisses, sofern dieses nach § 25 10
gelost wird (§ 3a Abs 2 Z 4 IESG).

Wird jedoch in der Berichtstagsatzung die Fortfilhrung des Unternehmens beschlossen,
so gebiihrt gemafd § 3a Abs 2 Z 5 iVm Abs 4 IESG Insolvenz-Entgelt in Form einer
Ausfallshaftung® bis zum rechtlichen Ende des Arbeitsverhaltnisses nur dann, wenn der/
die Arbeitnehmer/in infolge der ersten nicht vollstindigen Zahlung des ihm/ihr zukom-
menden Entgelts® seinen/ihren Austritt erklart oder das Arbeitsverhiltnis aus anderen
Griinden’ gelost wird. Zweck dieser Regelung ist es, die aus der Fortfuhrung eines Unter-
nehmens trotz weiterer Zahlungsschwierigkeiten resultierende Verpflichtung zur Zah-
lung des Entgelts nicht zu Lasten des Insolvenz-Entgelt-Fonds gehen zu lassen.?
Gemif § 3a Abs 2 Z 5 letzter Satz IESG findet die Regelung tiber die blofle Ausfallshaf-
tung nach § 3a Abs 4 IESG dabei keine Anwendung fiir jenes laufende Entgelt, wegen
dessen ungebuihrlicher Schmilerung oder Vorenthaltung der Austritt erklart wurde. Der
scheinbare Widerspruch dieser Bestimmung zu § 3a Abs 2 Z 5 erster Satz IESG wurde
von Gableitner aufgeklart: ,,Dies bedeutet sohin, dafs (...) jenes Entgelt, weswegen der
Austritt erfolgte, voll — und nicht nur im Wege der Ausfallshaftung — gesichert sein soll.
Bedenkt man nun, daf$ der Arbeitnehmer ohnedies wegen des ersten nicht ausbezahlten
Entgeltes auszutreten hat, so ergibe sich iiberhaupt kein Anwendungsbereich fiir die
Ausfallshaftung, da weitere laufende Entgelte ja nicht anfallen konnen. Die Ausfallshaf-
tung nach § 3a Abs 4 IESG ist daher in diesem Fall nur fiir das Entgelt fir den Zeitraum

4 Eine Schliefung des Unternehmens wird vom Insolvenzgericht gemifl § 115 Abs 1 IO dann angeordnet oder bewil-
ligt, wenn aufgrund der Erhebungen feststeht, dass anders eine Erhohung des Ausfalls, den die Insolvenzglaubiger/
innen erleiden, nicht vermeidbar ist. Schliefungsbeschliisse sind gemif § 114a Abs 3 10 in der Ediktsdatei zu ver6f-
fentlichen.

5 Daher nur bei Masseunzulinglichkeit gemif § 124a 10 bzw wenn der/die zustindige Verwalter/in schriftlich erklirt,
dass die Insolvenzmasse bzw der/die Arbeitgeber/in zur Zahlung nicht oder nicht vollstindig in der Lage ist.

6 Gemeint sind natiirlich nur Entgeltriickstinde nach der Berichtstagsatzung; vgl Liebeg, IESG?, § 3a Rz 101.

7 Darunter fillt zB die Kiindigung des Masseverwalters wegen der mangelnden Finanzierbarkeit des laufenden Entgelts
unter Einhaltung der Mindestkiindigungsfristen (Liebeg, IESG, § 3a Rz 108; so auch RIS-Justiz RS0116201).

8 RIS-JustizRS0119116.
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der Nachfristsetzung’ relevant. Diese Bestimmung setzt daher die Zulassigkeit der Nach-
fristsetzung voraus.“!?

Mit dem IRAG 2010"" hat der Gesetzgeber nunmehr festgelegt, dass die ,, Austrittsob-
liegenheit nicht mehr fur Sonderzahlungen'? und bestrittene Anspriiche gilt. Nach
stRsp ist die Regelung tiber die Austrittsobliegenheit europarechtskonform!3; strittig ist
allerdings, wann der berechtigte Austritt wegen Vorenthalt des Entgelts gemafs § 26
Z 2 AngG bzw § 82a lit d GewO genau zu erfolgen hat, wobei schon das OLG Wien
zutreffend darauf hingewiesen hat, dass ,[wleder der Gesetzeswortlaut, noch die
Gesetzesmaterialien (...) einen Hinweis darauf [geben], ab welchem Zeitraum des Hin-
nehmens eines Entgeltriickstandes ein Arbeitnehmer die Obliegenheit zum Austritt (...)
verletzt“!*. Ob das Entgelt durch den/die Arbeitgeber/in in Benachteiligungsabsicht,
aus Nachlassigkeit oder aus Unvermogen zuriickbehalten wird, ist nach stRsp uner-
heblich."

In der Lehre'® wird teilweise eine sehr strenge Ansicht vertreten, wahrend die Praxis
einen Austritt bis vor der Filligkeit des nachsten laufenden Entgelts als rechtzeitig an-
siecht. Das OLG Wien hat sich dieser — schon von Gableitner'” vertretenen — Rechtsan-
sicht 2006 in der oben bereits zitieren Entscheidung angeschlossen. Im Zuge des verwal-
tungsbehordlichen Ermittlungsverfahrens ist daher jedenfalls der Filligkeitstermin des
Entgelts zu erheben, wobei dies im anzuwendenden Kollektivvertrag geregelt sein kann
— auflerdem sind in diesem Zusammenhang die §§ 15 AngG, 1154 Abs 2 ABGB zu be-
achten.

Hat also zB am 1. Mirz eine Berichtstagsatzung stattgefunden, in der die Fortfithrung
des Unternehmens beschlossen wurde und erhilt der/die betroffene Arbeitnehmer/in
von der Masse kein Entgelt fiir Mérz, so muss er/sie spitestens vor der Filligkeit des
Entgelts fur April austreten. Fiir Arbeiter/innen in der Baubranche bedeutet das in die-
sem Beispiel, dass ein Austritt bis 14. Mai als rechtzeitig anzusehen ist, da der Lohn fiir
April gemafd § 8 Z 4 des Kollektivvertrags fur Arbeiter/innen in der Bauindustrie und
im Baugewerbe erst am 15. Mai fillig wird.

9 IdR drohen Arbeitnehmer/innen ihren Austritt wegen Vorenthalt des Entgelts zunichst blof§ an und setzen dem/der
siumigen Dienstgeber/in eine Nachfrist zur Zahlung, bevor sie tatsichlich berechtigt austreten.

10 Gableitner, § 3a IESG: Sicherung des laufenden Entgelts — ,, Austrittspflicht“ und Ausfallshaftung, ZIK 1997, 201.

11 BGBI12010/29.

12 Die Entscheidung OGH 24.06.2004, 8 ObS 8/04s zu § 3a Abs 2 Z § aF IESG ist somit iiberholt; nach heutiger
Rechtslage wire dem Klagebegehren bei einem gleich gelagerten Sachverhalt stattzugeben.

13 RIS-Justiz RS0119874, RS0119888.

14 OLG Wien 12.07.2006, 10 Rs 56/06p.

15 RIS-Justiz RS0029257.

16 Holzer/Reissner/Schwarz verlangen blof§ die Setzung einer ,,sehr kurzen Nachfrist (Holzer/Reissner/Schwarz, Die
Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz* 1999, 241); Liebeg hilt vor dem berechtigten Austritt eine ,,kurze Nachfrist
(ca eine Woche)“ fiir angemessen (Liebeg, IESG?, § 3a Rz 110); dhnlich Wollinger, fiir die eine ,,mehrwochige Nach-
frist (...) zweifellos zu lange [ist]“ (Wollinger, Arbeitnehmeranspriiche bei Arbeitgeberinsolvenz nach EG- und 6ster-
reichischem Recht 2001, 79).

17 Gableitner, § 3a IESG: Sicherung des laufenden Entgelts — ,, Austrittspflicht“ und Ausfallshaftung, ZIK 1997, 201.
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In der Praxis wird ein Austritt auch dann als rechtzeitig und berechtigt angesehen, wenn
ein/e Arbeitnehmer/in urlaubs- oder krankheitsbedingt den Austritt erst nach Ende des
Urlaubs bzw Krankenstands erklart, sofern er/sie diese Umstiande bescheinigen kann.
Wesentlich ist, dass eine allfallige Verletzung der Austrittsobliegenheit ausnahmsweise
dann nicht anspruchsvernichtend wirkt, wenn dies auf den Umfang der Leistungspflicht
des Insolvenz-Entgelt-Fonds keinen Einfluss hatte;'® die Rechtsprechung beruft sich da-
bei sinngemaf$ auf den im Privatversicherungsrecht fiir zuldssig erachteten Kausalitats-
gegenbeweis bei der Verletzung von Obliegenheiten.!” In der Praxis spielt dies vor allem
bei Angestellten eine tiberragende Rolle, da die Kindigungsfristen des § 20 Abs 2 AngG
sowie der Kiindigungstermin zum Quartalsende?® oft dazu fihren, dass in Fallen, in
denen die Austrittsobliegenheit verletzt wurde, auch ein fiktiver rechtzeitiger Austritt zu
Anspriichen in derselben Hohe gefiihrt hitte — ob diese als laufendes Entgelt oder als
Kundigungsentschadigung deklariert werden, ist in diesem Zusammenhang ohne Be-
lang.

Zusammenfassend ist anzumerken, dass Arbeitnehmer/innen im Falle eines Vorenthalts
des Entgelts durch die Insolvenzmasse auf keinen Fall untitig bleiben sollten, da sie
durch eine Verletzung der Austrittsobliegenheit unter Umstidnden ihre Anspriiche nach
dem IESG verwirken.

Mag. Jochen Schonberger ist als IESG-Sachbearbeiter bei der IEF-Service GmbH tatig;
j.schoenberger@insolvenzentgelt.at

18 Gableitner in ZellKomm I? § 3a IESG Rz 7.
19 OGH 25.11.2004, 8 ObS 14/04y; 28.04.2005, 8 ObS 7/05w; RIS-Justiz RS0116979.
20 Aufer es liegt eine Vereinbarung gemif$ § 20 Abs 3 AngG vor.



176 Eckstein, Recht und Soziale Arbeit

Das Verhaltnis zweier Professionen:
Recht und Soziale Arbeit

Nina Eckstein

1. Einleitung

Als ausgebildete Juristin und Sozialarbeiterin ist fiir mich die Frage nach dem Verhiltnis
dieser beiden Professionen insofern relevant, als ich beruflich und manchmal auch pri-
vat mit theoretischen und praktischen Widerspriichen, Gemeinsamkeiten und Irrita-
tionen konfrontiert bin. Die intensive Beschiftigung mit beiden Berufsfeldern fiihrt zum
einen zu der Frage, in welchem Verhiltnis die beiden zu einander stehen, wo sie einan-
der ergidnzen, aber auch wo sie sich unterscheiden und generell wie sie voneinander
profitieren konnen. Zum anderen steht die Frage im Raum, welche emanzipatorischen
Potentiale und Moglichkeiten sich er6ffnen konnten, wenn es eine stirkere wechsel-
seitige Auseinandersetzung und in weiterer Folge da und dort engere Kooperationen
beider Professionen gibe. Beide erfullen namlich — wenn auch oft auf sehr unterschied-
liche Art und Weise — wesentliche gesellschaftliche Aufgaben und greifen oft unmittel-
bar in das Leben von Menschen ein.

Um sich der Frage nach den emanzipatorischen Moglichkeiten einer engeren Verbin-
dung beider Professionen anndhern zu konnen, erfolgt in diesem Beitrag eine verglei-
chende Zusammenschau auf unterschiedlichen Ebenen und unter verschiedenen Aspek-
ten. Vielleicht kann der Beitrag tiberdies ein grofSeres Verstiandnis fiir die verschiedenen
professionellen Handlungs- und Sichtweisen erméoglichen und dazu beitragen, die jewei-
ligen Perspektiven zu erweitern.

2. Professionsgeschichte

Heute ist Soziale Arbeit durchaus ein Begriff. Am haufigsten assoziiert man sie wahr-
scheinlich nach wie vor mit dem Jugendamt. Thre Handlungsfelder sind jedoch breit
gestreut. Man findet sie sowohl im Behindertenbereich als auch im Bildungs- oder
Suchtbereich und in vielen anderen Aufgabenfeldern. Eine wesentliche Funktion kam
ihr in den letzten Jahren ganz besonders auch in arbeitsmarktpolitischen Kontexten zu,
wenn es darum geht, Menschen bei der ,, Wiedereingliederung® in den Arbeitsmarkt zu
unterstiitzen, und nach wie vor findet man Sozialarbeit auch in klassischen Amtern, wie
den Sozialimtern, wo es um die materielle Sicherung von Menschen geht.
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Soziale Arbeit als moderne Profession abseits von Ehrenamtlichkeit und ,Samariter-
tum* hat aber noch keine allzu lange Vergangenheit. Die Entwicklung hin zu einem
Berufsstand war immer eng verkniipft mit den jeweils vorherrschenden gesellschaftli-
chen Verhaltnissen und den daraus resultierenden Problemstellungen und Notwendig-
keiten. Als ein Kristallisationspunkt fiir die Herausbildung der Sozialen Arbeit als eigen-
standiges Berufsfeld wird auf jeden Fall die im Frithkapitalismus entstandene Massen-
armut unter den Arbeiter_innen im 19. Jhd gesehen, die eine systematische Bearbeitung
der damit verbundenen sozialen Probleme erforderte (vgl Engelke 2004, 67 f). Der Begriff
»Soziale Arbeit taucht tatsachlich in deutschsprachigen Publikationen erst im 19. Jhd
auf. Als wesentliche Quelle dafiir ist bezeichnenderweise ein Jurist zu nennen: Lorenz
von Stein, (1815-1890), Jurist und Nationalokonom, fiir den ,,Sociale Arbeit* unmit-
telbar mit der ,socialen Frage® verkniipft war und als professioneller Uberbegriff fiir
die verschiedenen Bewiltigungsmoglichkeiten sozialer Problemstellungen betrachtet
wurde (vgl ebd, 41). Die professionelle Entwicklung Sozialer Arbeit steht daher zum
einen in engem Zusammenhang mit dem Entstehen sozialer Problemlagen in Folge der
zunehmenden Industrialisierung. Im Zuge des politischen Vorantreibens entsprechender
Sozialgesetzgebungen, die das soziale Risiko und die Situation der von Armut betroffe-
nen Arbeiter_innen verbessern sollten, erhielt auch Soziale Arbeit ihr Mandat (vgl
Hering/Miinchmeier 2007, 37 ff; auch Melinz/Ungar 1996).

Die Entwicklung und Etablierung Sozialer Arbeit muss aber zum anderen auch in engem
Zusammenhang mit dem Aufkommen der Frauenbewegung im 19. Jhd gesehen werden.
Vor allem die burgerliche Frauenbewegung spielte hier eine tragende Rolle, waren doch
die Begriffe Fiirsorge und Mitmenschlichkeit zentral fiir die biirgerlichen Frauen. Ehren-
amtliches, soziales und gesellschaftliche Engagement von (biirgerlichen) Frauen stand
am Beginn der Ausdifferenzierung Sozialer Arbeit hin zu einem professionellen, fach-
lichen Standards entsprechenden Berufsbild (vgl Miiller 2013, 22). Es ist daher auch
nicht verwunderlich, dass das professionelle Vorantreiben und die fachliche Weiterent-
wicklung vorrangig auf weibliche Pionierinnen zuriickzufiihren ist. So griindete bei-
spielsweise 1912 die Wienerin Ilse Arlt als erste eine entsprechende Ausbildungsstitte in
Wien, die ., Vereinigten Fachkurse fiir Volkspflege“. Diese war die erste Fursorgeschule
in der damaligen Monarchie Osterreich-Ungarn und hatte zum Ziel, die Schiilerinnen,
vor allem Frauen aus gutbiirgerlichen Verhiltnissen, methodisch darauf vorzubereiten,
soziale Ausnahmesituationen von Menschen erkennen und entsprechend einordnen zu
konnen und in weiterer Folge ein methodisches, iiberlegtes Handeln zu ergreifen (vgl
Staub-Bernasconi 2007, 22 f).

Dem gegeniiber steht die Entwicklung des juristischen Berufsstandes. Die Frage Was ist
Recht? beschiftigte schon die Philosophen_innen' der Antike als eine der zentralen

1 Obwohl eine geschlechterneutrale Regelung gewahlt wurde, werden und wurden vor allem minnliche (Rechts-)
Philosophen rezipiert.
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Grundfragen der Menschheit (vgl Horn 2004, 135 ff). Juristische Termini und rechts-
wissenschaftliches Denken weisen eine lange Tradition auf, basieren sie doch auf den
Eckpfeilern des Romischen Rechts (vgl ebd, 94 f).

Auch die Etablierung entsprechender juristischer Ausbildungsstitten reicht sehr weit
zurlick. So ist die Stiftungsurkunde der juridischen Fakultat an der Universitit Wien mit
1365 und 1385 datiert. Die Professionalisierung und Entwicklung der Juristenausbil-
dung (sic!) — weibliche Studentinnen waren erst Ende des 19. Jhd tiberhaupt zugelassen
— wurde hier uber die Jahrhunderte immer mehr verfeinert und erweitert (vgl Reiter
2007, 1 ff). Der Berufsstand der Jurist_innen war lange nahe an den Staatsdienst gebun-
den. Die Jurisprudenz und deren Ausbildung sollte daher vorrangig die Ausbildung von
Staatsbeamt_innen zum Ziel haben (vgl ebd, 5 ff). Zur Professionalisierung und Forma-
lisierung der juristischen Ausbildung gehorte auch eine klare Definition des Gegenstan-
des, auf den sich die Rechtswissenschaften beziehen sollten, der in der Erforschung des
Rechts mit dem Ziel der erliuternden Darstellung und Kritik durch Interpretation und
Argumentation lag und liegt (vgl Horn 2004, 29).

Bis weit ins 19. Jhd war die juristische Profession grundsitzlich Mannern vorbehalten.
Die Beschrankung der Frauen begann schon mit der Verweigerung der Zulassung zum
Rechtsstudium. So wurden erst 1919 in Wien die ersten weiblichen Horerinnen zum
rechtswissenschaftlichen Studium zugelassen (vgl Reiter, 18). Die Ausiibung praktischer
juristischer Tatigkeiten als Richterinnen oder Anwaltinnen wurden ihnen sogar noch
viele Jahre linger verwehrt. Erst 1947 (!) wurden in Osterreich Frauen tatsichlich zu
Richterinnen ernannt. Die Griinde hierfiir sind insofern erwahnenswert, als es durchaus
interessante Parallelen zur Sozialen Arbeit gibt, die deswegen bis heute als Frauenberuf
gilt, weil das Fursorgerische und Soziale verstirkt bei Frauen angesiedelt wurde: Eine
entscheidende Uberlegung namlich, Frauen doch zum Richteramt zuzulassen, lag darin,
dass 1929 die Jugendgerichtsbarkeit eingefiihrt wurde und das Fursorgerische und Hel-
fende im Zusammenhang mit jugendlicher Delinquenz als wichtig erachtet wurde. Hier
wurde daher die bessere Eignung von Frauen gesehen, denen man(n) diese Fahigkeiten
eher zuschrieb als mannlichen Richtern (vgl Schneider 2013, 496 ff).

Alleine in Hinblick auf die Geschlechterfrage unterscheiden sich also die beiden Profes-
sionen in ihrer Entwicklung stark voneinander: Auf der einen Seite der juristische Be-
rufsstand, der jahrhundertelang fast ausschliefflich eine mannliche Domine darstellte
und auf der anderen Seite die Sozialarbeit, die sich als Frauenberuf etablierte.

In Hinblick auf gesellschaftssystematische Zusammenhinge zeigt sich iiberdies, dass
sich die Profession Soziale Arbeit als Reaktion auf sich verdndernde soziale, gesell-
schaftliche Entwicklungen etablierte und sich so ein Wesenselement der Profession ab-
zeichnete, namlich haufig erst dann angerufen zu werden, wenn sich gesellschaftliche
Problem- und Fragestellungen auftun, die einer Bearbeitung bediirfen. Die Entwicklung
des juristischen Berufsstandes hingegen ist eng verkniipft mit dem gesellschaftlichen
Bedirfnis bzw der gesellschaftlichen Notwendigkeit nach Verhaltensregulierung, um
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dadurch ein gesellschaftliches Miteinander zu ermdoglichen. Die juristische Profession
iibte daher immer eine starke aktive und gestalterische gesellschaftliche Rolle aus.

3. Gesellschaftliche Verortung: Recht und Soziale Arbeit als unterschiedliche
Funktionssysteme?

Die Professionen Recht und Soziale Arbeit haben nicht nur eine unterschiedliche Profes-
sionsentwicklung, sondern auch unterschiedliche gesellschaftliche Funktionen, wie oben
schon kurz angerissen. Nach Lubmanns Systemtheorie lassen sich die juristische und die
sozialarbeiterische Profession als zwei verschiedene gesellschaftliche Funktionssysteme
ausmachen, die grundsitzlich kontrare gesellschaftliche Aufgaben zu erfullen haben,
aber gleichzeitig enge Verzahnungen aufweisen und einander oftmals wechselseitig be-
dingen.

Die Funktion des Systems Sozialer Arbeit liegt vereinfacht ausgedriickt im Helfen. Sozi-
ale Arbeit wird daher als ein System organisierter Hilfe beschrieben, dessen Funktion es
ist, Hilfe anzubieten. Der entsprechende Code besteht demzufolge in der Binaritit von
Hilfe oder Nicht-Hilfe (vgl May 2009, 124 ff). Das Spezifische von sozialer Hilfe besteht
in einer Daseinsnachsorge und nicht — wie in anderen Funktionssystemen wie beispiels-
weise jenem der Wirtschaft — in einer Daseinsvorsorge (vgl Luhmann 1973 b, 35 f). Die
Daseinsnachsorge stellt demnach genau jene Leistung des Systems Sozialer Arbeit dar,
die andere Funktionssysteme beziehen konnen. Mit anderen Worten, die besondere
Funktion des Systems Soziale Arbeit besteht darin, Probleme, die durch andere Funk-
tionssysteme verursacht wurden, im Nachhinein wieder zu beseitigen (vgl Merten 2004,
5 f). So zeigt sich beispielsweise an den Aufenthalts- und Asylregelungen in Osterreich
anschaulich, dass speziell die beiden Systeme Politik und Recht soziale Probleme ,,pro-
duzieren®, weil die politisch und juristisch restriktive Handhabung von Aufenthalts-
und Asylfragen bei den davon betroffenen Menschen zu existenziellen Notlagen, psy-
chischen und physischen Problemen oder moglicherweise deviantem Verhalten fithren,
deren Bearbeitung hiufig dann wiederum Sozialer Arbeit zukommt. Mit der Auseinan-
dersetzung um den Begriff der Hilfe, genauer gesagt der Daseinsnachsorge, gehen auch
die Begriffe Inklusion und Exklusion einher (vgl Merten/Scherr 2004, 10). Es ist immer
eine gesellschaftliche Tendenz auszumachen, wonach Individuen aus Funktionssys-
temen — gerade das Recht tragt dazu bei — exkludiert oder in diese inkludiert werden.
Soziale Arbeit als Funktionssystem kann vor diesem Hintergrund daher auch als Inklu-
sionsvermittlung bzw Exklusionsvermeidung oder zumindest Exklusionsverwaltung
gesehen werden (vgl Wirth 2005, 96).

Demgegeniiber bzw damit im Zusammenhang steht Recht als anderes eigenstandiges
Funktionssystem. Wihrend Soziale Arbeit als Funktionssystem die Aufgabe hat, Hilfe

2 Dieser Abschnitt ist ein stark gekiirzter und tiberarbeiteter Teil meiner Bachelorarbeit am FH Campus Wien.
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anzubieten, hat Recht in der Luhmann’schen Systemtheorie die Aufgabe, einerseits Er-
wartungssicherheit zu garantieren und andererseits bestimmte (soziale) Verhaltenswei-
sen zu steuern (vgl Luhmann 1999, 73). Der wesentliche Code des Systems Recht be-
steht im Unterschied zu jenem von Sozialer Arbeit in der Binaritdt von Recht und Un-
recht. Die Leistung des Systems Recht lasst sich demnach umschreiben als Bereitstellung
von Normen. Diese Normen wiederum garantieren auch in anderen gesellschaftlichen
Funktionssystemen ein bestimmtes Maf§ an Verhaltenssicherheit und Vorhersagbarkeit
(vgl Becker/Reinhardt-Becker 2001, 106 f).

4. Professionelles Handeln und professionelle Identitat
4.1. Professionelles Handeln

Diese gesellschaftstheoretisch-systemische Schieflage zwischen Recht und Sozialer Ar-
beit und der Umstand, dass die jeweiligen gesellschaftlichen Funktionen sehr verschie-
den ausgepragt sind, schlagt sich auch im konkreten alltdglichen professionellen Han-
deln und im jeweiligen eigenen Selbstverstandnis nieder.

Bei vielen Unterschieden — schon alleine hinsichtlich ihrer gesellschaftlichen Positionen
— weisen beide Professionen jedoch gerade im praktischen Arbeitskontext eine grofSe
Gemeinsamkeit auf: das Arbeiten am Fall. Dieser macht einen wesentlichen Kern sozial-
arbeiterischen und juristischen Arbeitens aus. Die juristische Profession hat ihren Aus-
gang im juristischen Fall, wihrend die Soziale Arbeit den Fokus auf den psychosozialen
Fall legt.

Das Wesen juristischer Fallbearbeitung ist die Betrachtung eines bestimmten (sozialen)
Sachverhaltes unter juristischen Gesichtspunkten und Pramissen. Hierfiir steht eine
eigene juristische Methodik (vgl Bydlinski 2012) zur Verfiigung, die zum Ziel hat, Lebens-
sachverhalte und Sachprobleme strukturiert und unter konkreten juristischen Gesichts-
punkten zu analysieren, um letztlich zu nachvollziehbaren, rechtlichen Begriindungen
kommen und Rechtsfragen klaren zu konnen.

Soziale Arbeit hat in ihrer Praxis ebenfalls mit Fillen zu tun, in der Form, dass ein sozi-
aler Sachverhalt an die in der Praxis tdtigen Sozialarbeiter_innen herangetragen wird.
Kern eines sozialarbeiterischen Falles ist nicht primar dessen juristischer Gehalt, son-
dern das dahinter liegende soziale Problem (vgl Engelke 2004, 301 f). Ebenso wie Ju-
rist_innen greifen Sozialarbeiter_innen auf ein professionelles Instrumentarium zurtck
und bedienen sich gezielter Methoden, um eine soziale Problemlage analysieren, struk-
turieren und (be)arbeiten zu konnen (vgl Galuske 2007, 36 ff).

Beiden Professionen ist in der Fallbearbeitung gemein, dass im Zentrum immer Men-
schen stehen, auf die sich das jeweilige Handeln bezieht. Die juristische Profession ist
mit Menschen als abstrakten oder konkreten Normadressat_innen konfrontiert, auf die
das Recht unabhingig von deren personlichem Hintergrund und deren personlichen
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Beweggriinden anzuwenden ist. Der Sozialen Arbeit hingegen begegnen Menschen als
Klient_innen, die sich in einer Notlage befinden und oftmals den gesellschaftlichen An-
schluss nicht von alleine schaffen bzw nicht geschafft haben. Die sozialarbeiterische
Fallbearbeitung muss daher — im Unterschied zur juristischen — ihr professionelles Augen-
merk auf die Ganzheitlichkeit einer sozialen Problemlage richten, bewusst vernetzt und
interdisziplinar ausgerichtet sein und sich grundsatzlich an den konkreten Beduirfnissen
ihrer Klient_innen orientieren.

Handeln in der Sozialen Arbeit ist durch eine bewusste Nahe zu ihren Klient_innen ge-
kennzeichnet, weil Hilfeprozesse gerade erst durch die professionelle Beziehungsarbeit
mit den Klient_innen moglich werden. Des Weiteren hat professionelles Handeln und
sozialarbeiterische Fallbearbeitung zur Aufgabe, materielle und immaterielle Ressour-
cen fiir Klient_innen zu erschliefSen.

Fur die juristische Fallbearbeitung bzw juristisches Agieren ist hingegen charakteris-
tisch, dass der Fokus oftmals bewusst eingeschriankt wird, indem er sich ausschliefSlich
auf rechtliche Aspekte im Zusammenhang mit einem (sozialen) Sachverhalt konzen-
triert und bewusst andere (interdisziplinire) Perspektiven beztglich Bewertung und Be-
urteilung ausschliefSt. Juristische Arbeit setzt sich haufig sogar sehr bewusst von den
Adressat_innen ihrer Arbeit ab und ldsst im Unterschied zur Sozialarbeit gezielt keine
Nihe zu diesen zu. Oftmals ist namlich gerade erst durch diese personliche und profes-
sionelle Distanz ein Hochstmaf an rechtlicher Objektivitit und Ausgewogenheit zu er-
reichen und kann dadurch willkiirliche, weil zu individualisierte, Rechtsanwendung
ausgeschlossen werden.

Was die beiden Professionen bzw deren professionelles Handeln allerdings verbindet, ist
die Tatsache, dass bei beiden (Be)Wertungen vorgenommen werden. Jurist_innen (be)
werten, ob rechtmifSiges oder unrechtmifSiges Verhalten vorliegt und verkniipfen dies
mit rechtlichen Folgen. Sozialarbeiter_innen (be)werten, ob ein soziales Problem vor-
liegt und haben in weiterer Folge dariiber zu entscheiden, ob sozialarbeiterische Unter-
stiitzung zu leisten ist.

Obwohl somit beiden zumindest auf einer Einzelfallebene oftmals grofSe Disziplinie-
rungs- und Zurichtungsmacht zukommt, ist das jeweilige professionelle Selbstbewusst-
sein unterschiedlich ausgepragt.

4.2. Professionelle Identitat

Die juristische Profession weist nicht nur eine lange historische Tradition auf, sondern
hat auch ein dufSerst stark ausgeprigtes Standesbewusstsein und einen Habitus, die
beide schon im Hochschulstudium mit gelehrt und transportiert werden (vgl Sagmeis-
ter/Wockinger 2013, 478 ff). Eine eigene (Rechts)Sprache hebt sie ab von anderen Pro-
fessionen und erlaubt es ihr somit, sich von diesen abzugrenzen. Der unmittelbare Ein-
fluss auf das Rechtssystem und der damit automatisch einhergehende Einfluss auf die



182 Eckstein, Recht und Soziale Arbeit

Politik und andere gesellschaftliche Machtzentren verleihen der juristischen Profession
ein enormes Selbstbewusstsein. Verstarkt wird dieses durch die gesellschaftliche Wahr-
nehmung, der die Profession unterliegt. Aufgrund dieser daraus resultierenden Defini-
tionsmacht genief3t sie gegentiber anderen Professionen und gesamtgesellschaftlich hohe
Autoritat. Nicht nur die praktischen juristischen Tatigkeiten sind klar abgegrenzt von
anderen Professionen, indem konkrete Zugangsvoraussetzungen eingefithrt sind, wie
beispielsweise im Justizbereich in der Richter_innenausbildung, sondern auch als wis-
senschaftliche Disziplin ist sie hinlanglich etabliert und weifs um ihren wissenschaftli-
chen Erkenntnisgegenstand: Sie ist diejenige, die sich mit Recht und dessen Anwendung
im weitesten Sinn auseinandersetzt (vgl Horn 2004, 26 ff).

Die professionelle Identitat Sozialer Arbeit hingegen ist anders ausgepragt. Sie sieht sich
unter einem stiandigen professionellen und gesellschaftlichen Rechtfertigungsdruck, er-
kliren zu miissen, was denn nun Sozialarbeit tatsachlich ist, wozu sie da ist und warum
es einer eigenen Ausbildung bedarf. Diese Unsicherheiten schlagen nicht nur in der Pra-
xis durch, sondern auch wissenschaftlich-theoretisch. Mit der Umstellung auf ein aka-
demisches Ausbildungsniveau an den Fachhochschulen entwickelt sich im Bereich der
Sozialen Arbeit langsam auch eine eigene wissenschaftliche Disziplin: die Sozialarbeits-
wissenschaften. Auch hier wird der wissenschaftliche Diskurs stark dominiert von den
Fragen, was der konkrete praktische und theoretische Erkenntnisgegenstand der Diszi-
plin sei bzw was denn konkret beforscht und bearbeitet werden soll (vgl Engelke 2004;
Staub-Bernasconi 2007; Lambers 2013 uvm). Hinzu kommt, dass Soziale Arbeit als
Profession uber wesentlich weniger (gesellschaftliche) Definitionsmacht und Deutungs-
hoheit verfugt als die juristische und sich in 6ffentlichen Diskursen oft wenig bis gar
kein Gehor verschaffen kann.

Die Griinde fiir die unterschiedlich ausgepragten professionellen Identititen von Sozial-
arbeiter_innen und Jurist_innen sind durchaus mannigfaltig. Im Bereich der Sozialen
Arbeit spielt sicherlich stark die Tatsache hinein, dass sie sich professionell zwangslaufig
am Rand der Gesellschaft bewegt und ausschliefSlich mit stigmatisierten Gesellschafts-
gruppen konfrontiert ist. Die Stigmatisierung, die ihren Klient_innen anhaftet, farbt
auch auf die Profession selbst ab. Ganz anders die juristische Profession, die sich von
ihrem gesellschaftlichen Auftrag her meist im gesellschaftlichen Zentrum bewegt und in
vielen juristischen Berufsfeldern eher mit gut situierten Gesellschaftsgruppen und Eliten
befasst ist, die fiir juristische Leistungen viel Geld zu zahlen bereit sind.

5. Verbindungslinien und emanzipatorisches Potential

Wie in den vorangegangenen Kapiteln dargestellt, weisen die beiden Professionen in
vielen Bereichen Unterschiede und verschiedene Zuginge auf, in wichtigen Punkten je-
doch auch entscheidende Gemeinsamkeiten. Beider Handeln ist hdufig unmittelbar auf
andere Menschen ausgerichtet, und im konkreten Einzelfall tiberschneiden sich oftmals
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juristische und sozialarbeiterische Aspekte. Charakteristisch fiir beide Professionen ist,
dass sie haufig als ,,Anwalt_innen® im weitesten Sinn fungieren, indem sie vermittelnd
oder stellvertretend agieren, um fiir ihre Klient_innen und Mandant_innen soziale und/
oder rechtliche Ressourcen zu erschlieflen.

Gerade darin liegt ihre grofse gesellschaftspolitische Relevanz, und eine intensivere Ko-
operation beider Profession konnte emanzipatorische Moglichkeiten eroffnen: Viele
engagierte und kritische Sozialarbeiter_innen® mochten sich nicht nur darauf beschran-
ken, nach Einzelfalllosungen zu suchen, sondern wollen systemimmanente Hiirden und
Ausschlisse ihrer Klient_innen verandern, wahrend auf der anderen Seite sozial enga-
gierte, kritische Jurist_innen und Anwilt_innen oftmals zu wenig wissen von den realen
Problemlagen und konkreten Lebenssituation von Menschen, um auf einer juristischen
und rechtspolitischen Ebene argumentieren zu konnen, warum und in welcher Form
(rechtliche) Veranderungen vonnoten waren.

Aber nicht nur in Hinblick auf gesamtgesellschaftliche und systemrelevante Fragestel-
lungen macht eine engere Vernetzung von Sozialarbeiter_innen und Jurist_innen Sinn,
sondern auch im konkreten Arbeitsalltag. So sind viele Sozialarbeiter_innen haufig in
ihrer Arbeits- und Fallpraxis gleichzeitig auch mit juristischen Fragestellungen konfron-
tiert und Jurist_innen wiederum mit psychosozialen Notlagen von Menschen, die zuerst
einmal einiges an Beziehungsarbeit erfordern, um tiberhaupt die Gesamtsituation erfas-
sen und in weiterer Konsequenz die fir den Sachverhalt relevanten juristischen Frage-
stellungen herausarbeiten zu konnen. Ein gutes Praxisbeispiel ist die Arbeit der Bettel-
Lobby Wien*, die durch psychosoziale und juristische Beratung bettelnden Menschen in
Wien konkrete Hilfe ermoglicht.

Was konnen die beiden Professionen dariiber hinaus jeweils voneinander ,,lernen?
Konkret konnten sich in der Praxis titige Sozialarbeiter_innen starker mit juristischem
Know-How vertraut machen und dieses einsetzen, wenn es darum geht, ihre Klient_in-
nen dabei zu unterstiitzen zu ihren Rechten zu kommen. Die juristische Profession wie-
derum kann von Sozialer Arbeit lernen, dass interdisziplindres und vernetztes Agieren
durchaus auch bei der Klarung von Rechtsfragen relevant sein kann und dass jede Er-
weiterung des juristischen Horizonts moglicherweise neue oder andere Losungen er-
moglicht. Gerade fiir in der sozialen Praxis tdtige Jurist_innen kann es mitunter hilf-
reich sein, professionelle Beziehungsarbeit starker in den Vordergrund zu riicken und
mittels entsprechender Gespriachsfiihrungs- und Kommunikationsmethoden — insbe-
sondere bei sprachlich weniger gewandten Menschen — die fir die Fallbearbeitung rele-

3 In diesem Zusammenhang ist der Verein Kritische Soziale Arbeit (KriSo) zu nennen, der sich mit den gesellschafts-
politischen Dimensionen und Auftrigen von Sozialer Arbeit kritisch beschiftigt und einen kritischen, inter-
disziplindren Austausch fordert und unterstiitzt. Siche dazu www.kriso.at/ (14.04.14).

4 Die BettelLobbyWien tritt ua fiir ein Grundrecht auf Betteln ein, kimpft gegen Polizei und Behorden und versucht
konkret Betroffene im Rahmen von regelmifig stattfindenden Informationsabenden individuell juristisch und psy-
chosozial zu beraten. Mehr Informationen unter http://bettellobbywien.wordpress.com (12.4.14). Siehe dazu auch
den Beitrag von Ronald Friihwirth, Das Eisenbahngesetz und die Bettlerin, juridikum 3/13.
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vanten Antworten zu erhalten bzw generell eine Verstindigungsebene mit den Man-
dant_innen zu finden. Auch das kritische Reflektieren des eigenen professionellen Han-
delns ist ein Instrumentarium, das genauso relevant ist fir einen juristischen wie fur
einen sozialarbeiterischen Beruf.

Insgesamt zeigt sich, dass es durchaus viele Verbindungsméglichkeiten zwischen sozial-
arbeiterischer und juristischer Arbeit — sowohl im konkreten Berufsalltag, als auch in
Bezug auf gesellschaftspolitische Belange — gdbe und daher eine engere Vernetzung beider
Professionen durchaus sinnvoll und wichtig erschiene.

Mag? Nina Eckstein, BA ist Juristin, studierte Soziale Arbeit am FH Campus Wien und ist Redaktionsmitglied des juri-
dikum; nina.eckstein@gmx.at
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Strafrechtsreform 2015 — Wohin geht die Reise?

Alois Birklbauer

1. Einleitung

Justizministerin a.D. Beatrix Karl hat Ende 2012 eine Reformgruppe zum StGB einge-
setzt, die im Februar 2013 ihre Arbeit aufgenommen hat. Die Gruppe besteht aus 18
Expert_innen aus den Bereichen Universitit, Justiz und Rechtsanwaltschaft. Laut Aus-
sendung des BMJ vom 27.2.2013 werden diese ,,in den kommenden 12 Monaten das
Strafgesetzbuch auf Modernisierungsbedarf hin untersuchen und konkrete Vorschlige
unterbreiten, wie ein ,StGB 2015° aussehen konnte. Das Jahr 2014 wird dann ganz im
Zeichen der politischen Diskussion tiber die Expertenvorschlige sowie der Beschluss-
fassung im Parlament stehen. Zum 40-Geburtstag (sic!) des StGB im Jahr 2015 soll
dann ein runderneuertes Strafgesetzbuch zur Anwendung gelangen.“! Dabei soll die
Evaluierung des StGB ,,ergebnisoffen erfolgen und ,,das gesamte osterreichische StGB“
umfassen. Als Gegenstande der Priifung wurden ,,insbesondere die Strafrelationen zwi-
schen Leib und Leben und Vermogensdelikten, die Gesamtsystematik des StGB, mog-
licher Modernisierungsbedarf bei Tatbestinden sowie die Wertgrenzen bei Vermogens-
delikten“ hervorgehoben.?

Der Diskussionsprozess sollte also nach dieser Ankiindigung im Laufen sein. Doch so-
weit ist es noch nicht. Es gab lediglich eine erste Einbindung der Zivilgesellschaft im
Rahmen einer Enquete im Mai 2013, bei der seitens der Teilnehmer_innen eine bunte
Palette von Wiinschen gedufSert wurde,? die von der Einfithrung eines neuen Straftatbe-
standes fur Kindesentfihrungen ins Ausland bis zu Verschiarfungen bei den Erschwe-
rungsgriinden reichten (zB fir sexuellen Missbrauch in der Familie oder rassistische
bzw andere verhetzende Motive). Es wurden jedoch auch Stimmen gegen eine Verschar-
fung laut, weil es zum einen fiir die Kriminalitdtsentwicklung nicht relevant sei, ob mehr
oder weniger eingesperrt wird, zum andern die Strathohe nicht praventiv wirke, son-
dern eine hohe Entdeckungs- und Verurteilungswahrscheinlichkeit wirksamer sei.
Ohne dass der Autor in den bisherigen Prozess eingebunden war, sollen im folgenden
Beitrag mogliche Anderungen fiir ein StGB 2015 skizziert werden. Es handelt sich dabei
um ein Brainstorming ohne Anspruch auf Vollstandigkeit, das nicht nur einzelne Straf-

www.justiz.gv.at/web2013/html/default/2c9484853d10e3d0013d1c0c751546b2.de.html (21.4.2014).
www.justiz.gv.at/web2013/html/default/2c948485398b9b2a013c95f6113e2de6.de.html (21.4.2014).

3 Siche dazu etwa Zaunbauer, Wunschzettel an die Justiz, Wiener Zeitung v 6.5.2013, www.wienerzeitung.at/nach-
richten/oesterreich/politik/544265_Wunschzettel-an-die-Justiz.html (21.4.2014).

o =



186 Birklbauer, Strafrechtsreform 2015 - Wohin geht die Reise?

normen des Besonderen Teils, sondern auch Uberlegungen zu den strafrechtlichen Re-
aktionen umfasst.

2. Reformiiberlegungen zum Besonderen Teil des StGB

Im Besonderen Teil des StGB, in dem die einzelnen Delikte normiert sind, driickt sich
der Wertekatalog einer Gesellschaft aus, weshalb geanderte Wertvorstellungen zu einer
Adaptierung von Strafbestimmungen oder Strafdrohungen fihren konnen. Der gesell-
schaftliche Wandel in den vergangenen 40 Jahren lisst es nahe liegend erscheinen, das
StGB in dem Sinne zu hinterfragen, ob dessen Strafbestimmungen und -drohungen noch
dem gesellschaftlichen Wertekatalog entsprechen. Das Anliegen an die Expert_innen-
kommission ist damit berechtigt.

2.1. Zur Relation von Strafdrohungen allgemein

Bevor exemplarisch auf das Verhiltnis von Strafdrohungen einzelner Delikte zueinan-
der eingegangen wird, ist die Frage nach der Vielfiltigkeit der Palette verschiedener
Strafdrohungen generell zu stellen. Ein von mir verfasster Beitrag in der Zeitschrift

Juridikum vor mehr als zehn Jahren, der im Rahmen der Mitarbeit in der parlamenta-

rischen Enquetekommission zum Thema: ,Die Reaktion auf strafbares Verhalten in

Osterreich, ihre Angemessenheit, ihre Effizienz, ihre Ausgewogenheit“ in den Jahren

2000 bis 2002 entstanden ist,* hat ua vorgeschlagen, die Zahl der Strafrahmentypen

wesentlich zu reduzieren, um eine bessere Vergleichbarkeit von Delikten zueinander zu

ermoglichen:

* Zwingende Mindestfreibeitsstrafen im unteren Bereich der Kriminalitdt, also bei
Delikten mit maximalen Freiheitsstrafen von fiinf Jahren, sollten gestrichen werden.
Dadurch konnten die Gerichte im Einzelfall flexibler reagieren und miissten nicht im
Wege der ao Strafmilderung (§ 41 StGB) aus dem Regelstrafrahmen aussteigen, um
eine unrechts- und schuldangemessene Strafe zu erreichen.

e Die als Primdrsanktion angedrobte kumulative Geld-Freiheitsstrafe, wie sie etwa bei
den — praktisch ohnehin bedeutungslosen — Wucherdelikten (§§ 154 f StGB), der
Auskundschaftung eines Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses (§§ 123 f StGB), der
Kreditschadigung (§ 152 StGB) oder fiir bestimmte Tatbestinde des Nebenstraf-
rechts vorgesehen ist, sollte entfallen. Der finanzielle Vorteil, den jemand aus solchen
Delikten gezogen hat, kann ohnehin durch das eingefithrte Instrumentarium des
Verfalls (§§ 20, 20a—c StGB) ausgeglichen werden. Dariiber hinaus ist eine solche
Sanktionskombination im Rahmen der Strafzumessung im weiteren Sinn (§ 43a

4 Birklbauer, Entriimpelung des StGB. Auswirkungen des gesellschaftlichen Wertewandels auf das Strafrecht, juridi-
kum 2001, 29.
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Abs 2 StGB) fur alle Delikte vorgesehen, wenn im Einzelfall eine Freiheitsstrafe von
mehr als sechs Monaten verhiangt wird, die als Folge der praventiven Prognose nicht
zur Ganze bedingt nachgesehen werden kann. Hierbei geht es allerdings nicht um
eine Vorteilsabschopfung, sondern um eine Vermeidung des Vollzugs von Freiheits-
strafen.
®  Weiters sollte die bisweilen bei einer Strafrabmenobergrenze von mehr als sechs Mo-
naten Freibeitsstrafe ausdriicklich normierte Moglichkeit einer Geldstrafe bis zu 360
Tagessdtzen entfallen. Die Umwandlung in eine originir zu verhingende Geldstrafe
bei konkreten Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten ist ohnehin durch § 37 StGB,
der den Grundsatz der moglichsten Vermeidung kurzer Freiheitsstrafen betont, ge-
wihrleistet. Insofern ist eine erginzende Normierung in der Strafdrohung entbehr-
lich. Umgekehrt sollte bei Delikten mit einer Freiheitsstrafdrohung bis zu sechs Mo-
naten stets eine Geldstrafe alternativ in die Strafdrohung aufgenommen werden, um
den Grundsatz von der Schadlichkeit kurzer Freiheitsstrafen zu unterstreichen.
Alleine durch diese Moglichkeiten wiren die damals 23 vorhandenen Strafrahmentypen
des StGB auf zwolf reduzierbar gewesen, was eine bessere Vergleichbarkeit ermoglicht
hitte. Leider wurde dieser Gedanke vom Gesetzgeber nicht weiterverfolgt. Die Reduk-
tionsidee ist aber weiterhin erstrebenswert, weshalb an ihr festgehalten werden sollte.

2.2. Relation zwischen Leib/Leben- und Vermogens- bzw Sexualdelikten

Die Strafrelationen zwischen Leib/Leben- und Vermogens- bzw Sexualdelikten sind ein
Aspekt, unter dem das geltende StGB — entsprechend dem Arbeitsauftrag an die Ex-
pert_innenkommission — kritisch hinterfragt werden soll. Damit soll offenbar auch der
Stimmung weiter Teile der Bevolkerung entsprochen werden, die Strafen bei schwerer
bzw dauerhafter Verletzungs- oder Todesfolge im Vergleich zu jenen bei Vermogens-
delikten als unangemessen niedrig einstuft.’ Tatsachlich lassen sich Beispiele finden, bei
denen die Unangemessenheit auf der Hand liegt. Ist etwa fiir eine aufgebrochene Kassa
eines Zeitungsstanders mit einer Beute von fiinf Euro (Einbruchsdiebstahl nach §§ 127,
129 Z 2 StGB) eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren angedroht,
kann fiir eine im Rahmen eines Angriffs dreier Personen gegen einen anderen zugefiigte
schwere Verletzung, die einen mehrwochigen Krankenhausaufenthalt zur Folge hat
([vorsatzliche] schwere Korperverletzung nach §§ 83, 84 Abs 1 und Abs 2 Z 2 StGB),
lediglich eine Freiheitsstrafe von maximal drei Jahren verhiangt werden. Zahlreiche dhn-
liche Beispiele liefSen sich finden.

Fiir eine Anderung von Relationen gibt es zwei Wege: eine Erhohung der Strafdrobun-
gen fiir die Leib/Lebendelikte oder eine Adaptierung bei den Vermdgens- und Sexualde-

5 Dazu und zu méglichen Erklirungen siehe etwa mit wN Hirtenlebner, Instrumentell oder expressiv? Zu den Bestim-
mungsfaktoren individueller Straflust, Soziale Probleme 2010, 192.
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likten. Angesichts der empirischen Wirkung (bzw besser Wirkungslosigkeit) von Sank-
tionen sollte der Weg in Richtung Nivellierung der Strafdrohungen nach unten gehen.
Weil jedoch Strafdrohungen nicht nur das Spiegelbild kriminologischer Strafwirkungen
sein konnen, sondern letztlich auch kriminalpolitische Wertungen in dem Sinne enthal-
ten, dass die Gesellschaft durch angedrohte Strathohen betont, welche Werte ihr beson-
ders wichtig sind, ist es durchaus denkbar, bei gednderten Wertrelationen eine Strafdro-
hung auszuweiten. Einen Konsens tiber eine geinderte Wertebedeutung zu finden ist in
einer pluralistischen Gesellschaft mitunter schwierig.

2.2.1. Anderungsbedarf bei den ,,erfolgsqualifizierten Vermogensdelikten®

Manche Strafdrohungen bei Vermogensdelikten sind deshalb so hoch, weil verschiedene
andere Rechtsgutsverletzungen — zum Teil auch Verstofse gegen Leib und Leben — mitab-
gegolten werden (,,erfolgsqualifizierte Vermogensdelikte). So betrdgt die Strafdrohung
fiir einen Raub (§ 142 StGB), im Zuge dessen jemand eine schwere Korperverletzung
(§ 84 Abs 1 StGB) erleidet, zu der auch eine schwere psychische Gesundheitsbeeintrach-
tigung wie eine posttraumatische Belastungsstorung gehort, finf bis 15 Jahre Freiheits-
strafe. Es versteht sich von selbst, dass fiir diese Tatfolgen kein eigenstindiger Strafan-
spruch im Hinblick auf die Korperverletzung mehr bestehen kann. Die Frage, ob die
Strafdrohungen bei Vermogensdelikten herabgesetzt werden sollen, ist daher primar fiir
solche Delikte zu stellen, die blof§ das Vermogen eines anderen schiitzen. So sind es va
vorgesehene GewerbsmifSigkeitsqualifikationen und die starke Abhiangigkeit vom ein-
getretenen Vermogensschaden, die ein Ungleichgewicht erzeugen, worauf noch geson-
dert eingegangen werden soll.®

Die angedrohte lebenslange Freibeitsstrafe beim Raub mit Todesfolge (§ 143 aE StGB)
ist unsachlich. Im bereits erwdhnten juridikum-Beitrag aus dem Jahre 2001 habe ich
mich dafiir ausgesprochen, die lebenslange Freiheitsstrafe — sofern man sie iiberhaupt
beibehalten will — generell auf jene Fille zu begrenzen, in denen der Téter den Tod eines
anderen vorsitzlich herbeifiihrt, also auf Mord (§ 75 StGB), fiir den es in Osterreich
ohnehin ausreicht, den Tod eines anderen ernstlich fiir moglich zu halten und sich damit
abzufinden (Eventualvorsatz iS von § 5 Abs 1 StGB). Daher ist bei einem ,,Raubmord“
die Strafdrohung wegen Mordes anzuwenden,” sodass in solchen Fillen eine lebens-
lange Freiheitsstrafe moglich ist. Insofern konnte die lebenslange Freiheitsstrafe aus der
Strafdrohung fiir Raub mit Todesfolge gestrichen werden, sind doch davon blof§ Fille
erfasst, in denen der Tater das Opfer durch die Gewaltanwendung nicht toten wollte,
sondern es fahrlissig zu Tode gekommen ist, zB durch einen ungliicklichen Sturz im

6 Siehe unter 2.2.3 und 2.2.4.
7 Idealkonkurrenz zum Grunddelikt, Spezialitit des § 75 StGB in Bezug auf die Totung (Moos in WK? § 75 Rz 38) bzw
stillschweigende Subsidiaritit der Todesfolge gegeniiber § 75 StGB (OGH 13 Os 132/10a = RIS-Justiz RS0126577).
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Rahmen des Raubgeschehens. Durch eine solche Streichung entstiinde somit kein ,,fal-
sches Signal“, sondern lediglich eine sachgerechte Reduzierung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe auf vorsitzliche Totungen.

Beim Raub passt auch die Differenzierung innerhalb der Verletzungsfolgen, wird doch
auch bei der Strafdrohung zwischen schwerer Korperverletzung (§ 84 Abs 1 StGB) und
Korperverletzung mit schweren Dauerfolgen (§ 85 StGB) im Rahmen von § 143 StGB
unterschieden. Stellt sich freilich die Frage, wie hoch die angedrohte Freiheitsstrafe sein
soll, wenn — wie vorgeschlagen — die Moglichkeit einer lebenslangen Freiheitsstrafe bei
(fahrlassiger) Todesfolge wegfallt. Sollte die fur eine Dauerfolgenqualifikation mogliche
Freiheitsstrafe von zehn bis 20 Jahren (der hochste im StGB vorgesehene Rahmen fur
eine zeitliche Freiheitsstrafe) beibehalten und kein neuer zusitzlicher Rahmentyp ge-
schaffen werden, konnte die Losung darin liegen, fiir Todesfolge und Dauerfolge die
gleiche Strafdrobung vorzusehen. Erscheint dies auf den ersten Blick als nicht sach-
gerecht, ist dieser Ansatz bei genauerer Betrachtung insofern iiberlegenswert, als bei
Totungsvorsatz ohnehin die lebenslange Freiheitsstrafe des Mordes (§ 75 StGB) zur An-
wendung kommt und beim Raub das Handlungsunrecht im Vordergrund steht, demge-
gentiber das Erfolgsunrecht an Bedeutung zuriicktritt. Es ist also keineswegs eine ,,Baga-
tellisierung®, bei derart hohen Strafdrohungen die — mitunter vorsatzlich verursachten -
Dauerfolgen mit einer fahrldssigen Todesfolge von der Strafdrohung her gleichzustellen
und die Ausmessung der im Einzelfall angemessenen Strafe dem Gericht zu tiberlassen.

2.2.2. Einschrankung des Einbruchsdiebstahls auf mitumfasste Hausrechtsverletzungen

Innenministerin Johanna Mikl-Leitner hat — unabhingig von den laufenden Arbeiten
der Expert_innenkommission zum StGB 2015 — unldngst den Vorschlag gemacht, auf
Grund der gestiegenen Wohnungseinbriiche die Mindeststrafdrohung fiir Einbruchs-
diebstahl (§§ 127, 129 Z 1 StGB) von derzeit sechs Monaten auf ein Jahr zu erhéhen,
die Hochststrafdrohung jedoch unangetastet zu lassen. Als Begriindung fiihrte sie an,
dass die derzeit angedrohte Strafe nicht abschreckend genug sei: ,,Offenbar kostet einige
Einbrecher eine Mindeststrafe von sechs Monaten nur ein miides Lacheln. Wenn dem so
ist, dann missen wir das Strafmaf$ eben verdoppeln.“® Justizminister Wolfgang Brand-
stetter unterstitze — den erwiahnten Medienberichten zu Folge — die Idee ,,grundsatz-
lich“ und hat sie der Expert_innenkommission zum StGB 2015 zugewiesen.

Selbst wenn man bedenkt, dass Tagespolitik ,,eigenen Gesetzen® folgt, ist es unter kri-
minologischen Gesichtspunkten die Begriindung des Vorschlags, die zum Lachen verlei-
tet. Sie geht niamlich von der — wahrhaft fiktiven — Annahme aus, potentielle Einbre-
cher_innen sitzen in ihren Heimatstaaten und tiberlegen, in welchem Land sie einen
Einbruch begehen konnten, ohne eine allzu hohe Strafe zu riskieren. Dazu recherchieren

8 Vgl http://orf.at/stories/2224075/ (21.4.2014).
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sie die jeweilige Rechtslage und entscheiden sich fiir Osterreich, weil hier die angedrohte
Mindeststrafe sehr gering ist. Dieser Situation miisse nun durch eine Erhohung der Straf-
drohung gegengesteuert werden. Abgesehen davon, dass fiir die Wirksamkeit 6konomi-
scher Strafrechts-Sichtweisen bislang kein empirischer Beweis gelungen ist,” ruft schon die
Vorstellung der penibel die Rechtslage studierenden Einbrecher_innen Schmunzeln her-
vor. Strafverscharfungen mogen zwar populdr und letztlich billig sein, zur Verbrechens-
pravention taugen sie wenig. Verstarkter Einsatz von Polizeistreifen verbunden mit Stra-
Bensperren auf den Ausweichrouten ist vielfach effizienter, um zB Dammerungseinbriiche
zu verhindern, jedoch auch wesentlich teurer als eine Anderung der Strafdrohung.
Unabhingig davon gibt es beim Einbruchsdiebstabl durchaus Verbesserungsbedarf. Der
klassische Wobnungseinbruch (§§ 127,129 Z 1 StGB) verletzt namlich nicht nur das
geschiitzte Rechtsgut Vermogen, sondern ebenso das Hausrecht als Teil der Privatsphire.
Vor diesem Hintergrund leuchtet die derzeit geltende Strafdrohung des Einbruchsdieb-
stahls, welche die mogliche Strafe gegeniiber dem Diebstahl verzehnfacht, durchaus ein,
geht es doch um mehrere Rechtsgutsverletzungen, die abgegolten werden. Insofern be-
steht fiir diese Variante — auch in Relation zu den Strafdrohungen bei den Vermogens-
delikten — kein Bedarf, etwas zu verdndern. Dass dieselbe Strafdrohung auch fir das
Aufbrechen eines Behilinisses (§ 129 Z 2 StGB) oder einer sonstigen Sperrvorrichtung
(§ 129 Z 3 StGB) vorgesehen ist, mit dem keine vergleichbare Verletzung der Privat-
sphare verbunden ist, stofst jedoch auf Unverstandnis. Fur diese Fille sollte daher die
Strafdrohung gesenkt werden, sofern man sie als Qualifikationsvarianten uberhaupt
beibehalten will, denn es ist durchaus uberlegenswert, hierfur die strafsatzandernde
Wertqualifikation ausreichen zu lassen. Eine Strafdrohung tiber der kleinen Wertgrenze
von derzeit 3.000 Euro (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren; § 128 Abs 1 Z 4 StGB) ist
jedenfalls unangemessen. Durch eine Differenzierung innerhalb des Einbruchsdiebstahls
konnte auch das gesteigerte Unrecht eines Wohnungseinbruchs hervorgehoben werden,
was letztlich dem Wertverstandnis unserer Gesellschaft entspricht, ohne zugleich an der
Strafrahmenschraube drehen zu mussen.

2.2.3. Streichung der Gewerbsmafigkeit

Strenge Strafen bei den Vermogensdelikten werden in der Praxis durch eine grofSziigige
Bejahung der Gewerbsmafsigkeit bewirkt. Gerade bei Menschen ohne festen Wohnsitz
in Osterreich wird diese Qualifikation nur allzu leichtfertig angenommen. Solche Tat-
verdichtige wandern wegen Fluchtgefahr in Untersuchungshaft (vgl § 173 Abs 2 Z 1
StPO) und Anwalt_innen erzdhlen immer wieder, dass im Urteil eine teilbedingte Frei-

9 Siehe etwa Délling/Entorf/Hermann/Rupp, Is Deterrence Effective? Results of a Meta-Analysis of Punishment, Eu-
ropean Journal on Criminal Policy 2009, 201; Hirtenlehner/Leitgib/Bacher, Hingen Abschreckungseffekte vom
Ausmaf$ der Normbindung ab? Das Fallbeispiel Ladendiebstahlsdelinquenz, Monatsschrift fiir Kriminologie und
Strafrechtsreform 2013, 293.
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heitsstrafe (§ 43a Abs 3 StGB) verhdngt wird, deren unbedingter Teil bereits durch die
U-Haft verbufst ist. Der/die Angeklagte wird in der Hauptverhandlung freigelassen und
verlidsst Osterreich, wodurch in weiterer Folge das angemeldete Rechtsmittel mangels
Erreichbarkeit der Mandant_innen entweder nicht ausgefithrt werden kann oder am
Interesse des/der Verurteilten scheitert, Geld oder Zeit fiir ,,Gerechtigkeit in Osterreich®
zu investieren. Schuldspriiche wegen GewerbsmiifSigkeit werden daher vielfach nicht
angefochten, wobei es ohnehin schwierig wire, dieses Qualifikationsmerkmal erfolg-
reich zu bekdmpfen, muss das Gericht doch nur nachvollziehbar begrinden, dass der/
die Beschuldigte am Vermogensdelikt in der Absicht beteiligt war, sich durch wiederkeh-
rende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen (§ 70 StGB). Mangels ob-
jektiver Erfordernisse lasst sich bei schlechten finanziellen Verhiltnissen eine solche
»subjektive Einstellung“ allemal nachvollziehbar begriinden, sodass solche Urteile rela-
tiv anfechtungssicher sind. Dabei hatte das StGB bei einem geringfugigen Vermogens-
delikt aus Not eigentlich das Gegenteil im Sinn, indem es eine Privilegierungsnorm (Ent-
wendung nach § 141 StGB) schuf. Eine ausufernde Annahme der GewerbsmafSigkeits-
qualifikation war keineswegs gewollt.'

Wegen der Unbestimmtheit der GewerbsmifSigkeit und der bei Bejahung exorbitant
steigenden Strafdrohung (beim einfachen Diebstahl beispielsweise auf das Zehnfache)
ist es nur naheliegend, eine Streichung dieser Qualifikation zu fordern.!! Versuche, die
GewerbsmaifSigkeit — wie etwa im Bereich des Suchtmittelrechts — mit objektiven Krite-
rien zu verbinden (so ist zB eine Verurteilung wegen gewerbsmafSigen Suchtgifthandels
nur zuldssig, wenn der/die Angeklagte bereits einmal wegen Suchtgifthandels verurteilt
wurde; vgl § 28a Abs 2 Z 1 SMG), konnen zwar bisweilen fiir sachgerechtere Verurtei-
lungen sorgen, sie l6sen aber das Problem nicht, dass es letztlich um eine Beurteilung
blofler subjektiver Kriterien geht, die zu wesentlich hoheren Strafdrohungen fihrt. Auch
bei Heranziehen objektiver Kriterien verbleibt ein zu grofler Spielraum.

2.2.4. Reduktion der Bedeutsamkeit des Vermogensschadens

In der bereits erwahnten Enquete zum geplanten StGB 2015 wurde auch die ,,iiberhoh-
te Rolle der Schadenssumme bei Vermogensdelikten® kritisiert und in diesem Zusam-
menhang die Hochststrafe fur Helmut Elsner im Bawag-Prozess als ,,unmoglich® be-
wertet, sei doch Elsner schliefSlich nicht vorbestraft gewesen und habe er nicht in die
eigene Tasche gearbeitet. ,,Da stimmen die Relationen nicht*, duflerte sich der Prisident
der Osterreichischen Juristenkommission Roland Miklau kritisch.!> Die Abhingigkeit

10 Die EBRV 1971, 183 betonen, dass Gewerbsmifigkeit nur dann angenommen werden darf, wenn der Titer beab-
sichtigt, eine gleichartige Titigkeit regelmifig zu entfalten und darin eine stindige Einnahmequelle finden will.

11 Siehe dazu etwa Bertel, Die Gewerbsmifigkeit. Eine kriminalpolitische Betrachtung, JRP 1998, 265; Grafl ua, Kri-
minalpolitische Initiative: Mehr Sicherheit durch weniger Haft, JRP 2004, 61.

12 Siehe dazu etwa den Bericht in der Wiener Zeitung (FN 3).
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des osterreichischen Vermogensstrafrechts vom eingetretenen Schaden ist in der Tat
durch die im Gesetz vorhandenen Wertqualifikationsgrenzen von 3.000 bzw 50.000
Euro grofS. Dies zeigten auch andere jiingst entschiedene ,,clamorose Falle“, in denen
bei einer zB zehnfach tiberschrittenen Wertqualifikationsgrenze eine mehrjahrige Haft-
strafe unausweichlich erschien.'® Bei einer derartigen Schadensabhingigkeit geraten an-
dere Qualifikationsmerkmale, wie zB die Ausniitzung einer Bedringnis oder Hilflosig-
keit (vgl § 128 Abs 1 Z 1 StGB), nur allzu leicht in den Hintergrund, sodass tiber die
Bedeutung des Schadenselements nachzudenken ist. Mag die ,kleine Wertgrenze“ von
3.000 Euro eine gewisse Berechtigung haben, wenn zB bei den Einbruchsqualifikatio-
nen rickgebaut oder die GewerbsmifSigkeitsqualifikation gestrichen wird, ist die grofSe
Wertqualifikation von 50.000 Euro jedenfalls viel zu niedrig angesetzt. Will man eine
solche tiberhaupt beibehalten, sollte sie nicht unter 500.000 Euro liegen.

Auf der anderen Seite ist es bei bestimmten Vermogensdelikten nur schwer zu vermitteln,
warum hier die Strafbarkeit nicht iiberhaupt erst bei Uberschreitung eines bestimmten
Wertes eingreift. Wer juristischen Lai_innen zu erklaren versucht, dass das Delikt der
Unterschlagung (§ 134 StGB) auch verwirklicht, wer die auf einem Gehsteig gefundene
5-Cent-Miinze nicht beim Fundamt abliefert, riskiert, als ,,lebensfremd* abgestempelt zu
werden. Die Erklarung zur gleichsamen ,,Ehrenrettung des Strafrechts, dass die Justiz
bei derartigen Bagatellen ohnehin kein Verfahren fithren wird, vermag zwar die Gemiiter
zu beruhigen, nicht jedoch das Grundproblem zu beseitigen. Insofern ware es tiberlegens-
wert, gerade die Unterschlagung auf nicht-geringwertige Sachen (zB bis 300 Euro als einem
Zehntel der kleinen Wertgrenze'¥) zu begrenzen. Ob dieser Gedanke auch auf andere
Vermogensdelikte tibertragen werden kann, ist unter rechtspolitischen Gesichtspunkten
genauer zu Uberlegen. Sie konnte etwa im Bereich des Ladendiebstahls als falsches Signal

15 zumal es auch wertungsmafig einen Unterschied macht, ob

missverstanden werden,
Gewahrsam gebrochen (Diebstahl nach §§ 127 ff StGB), anvertrauter Gewahrsam miss-
braucht (Veruntreuung nach § 133 StGB) oder eine Gewahrsamsubertragung erschlichen
wurde (Betrug nach §§ 146 ff StGB). Das vorteilhafte Ausniitzen zufillig erlangten Ge-
wahrsams wie bei der Unterschlagung (§ 134 StGB) hebt sich davon wesentlich ab, sodass

hier jedenfalls eine Zuriickdrangung der Strafbarkeit angebracht erscheint.

2.2.5. Veranderungsbedarf bei den Sexualdelikten

Die Strafdrohungen fur die Sexualdelikte wurden in den vergangenen Jahren mehrmals
verscharft und liegen bereits in der Grundvariante der Gewalt- und Missbrauchsdelikte
mit einem bis zu zehn Jahren fur Vergewaltigung bzw schweren sexuellen Missbrauch

13 Vgl OGH 11.3.2014, 11 Os 51/13d.

14 Zur Geringfiigigkeitsgrenze von 300 Euro siehe auch Bertl/Schwaighofer, BT I'* § 141 Rz 4.

15 Zu Reformideen in puncto Strafbarkeit von Ladendiebstahl bei Jugendlichen Hirtenlehner/Leitgib/Birklbauer,
Ladendiebstahlskriminalitit von Kindern und Jugendlichen. Befunde aus Osterreich, STAK-Journal 2013, 45.
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von Unmiindigen (§§ 201 Abs 1,206 Abs 1 StGB ) bzw sechs Monaten bis zu funf Jah-
ren fiir geschlechtliche Notigung oder sexuellen Missbrauch von Unmundigen (§§ 202
Abs 1,207 Abs 1) erbeblich iiber jenen der Korperverletzungsdelikte. Selbst wenn man
— wie hier vorgeschlagen — vorsatzlich zugefugte schwere Korperverletzungen durch den
Riickbau des Absichts-Erfordernisses in § 87 StGB!® einer erhohten Strafdrohung unter-
wirft, bleiben die Relationen zu den Sexualdelikten stimmig. Dies gilt insbes im Hin-
blick auf die hohen Strafdrohungen, wenn Verletzungsfolgen zu jener der Sexualsphire
hinzutreten (vgl §§ 201 Abs 2,202 Abs 2,206 Abs 3 und 207 Abs 3 StGB). Das Abstel-
len auf § 84 Abs 1 StGB ist insofern ausreichend, als psychische Folgen, soweit sie
Krankheitswert im medizinischen Sinn besitzen, darunter subsumierbar sind.

In Fortsetzung der Uberlegungen zum schweren Raub (§ 143 StGB) wire es bei den
Sexualdelikten durchaus angebracht, innerbalb der Verletzungsfolgen zwischen § 84
Abs 1 und § 85 StGB zu differenzieren. Die lebenslange Freibeitsstrafe bei der fahrlis-
sigen Todesfolge (§ 201 Abs 2 aE StGB) sollte gestrichen werden. Beim ,,Sexualmord“
wire auf Grund der Anwendbarkeit des § 75 StGB unabhingig davon eine lebenslange
Freiheitsstrafe weiterhin moglich.

2.2.6. Erhohung der Strafdrohungen bei den Verletzungsdelikten

Die angedachten Anderungen bei den Vermégens- und Sexualdelikten kénnen den bei
manchen vorhandenen Wunsch, zur Betonung des Rechtsgiiterschutzes gegentiber Leib
und Leben auch dort Strafdrohungen zu erhohen, wohl nur zT befriedigen. Insofern
konnte man etwa andenken, fabrlissige Korperverletzungen (§ 88 StGB) oder Totungen
(S 80 f StGB) unter erbeblichem Alkoholeinfluss (zB ab mehr als 1,2 Promille Blut-
alkohol) einer hoheren Strafdrobung zu unterwerfen und gleichzeitig im unteren Be-
reich besonders gefiahrliche Verhaltnisse iS von § 81 Abs 1 Z 2 StGB bereits bei einer
Alkoholisierung von mehr als 0,5 Promille annehmen.'” Dadurch konnte die seit den
1970er Jahren gesunkene Akzeptanz gegeniiber Alkohol am Steuer ausgedriickt werden
und die Gerichte hatten hinreichend Spielraum, bei besonders gravierenden Alkoholun-
fallen, im Zuge derer mehrere Personen schwer verletzt oder getotet wurden, entspre-
chend streng zu reagieren.

Denkbar wire es auch, bei der vorsdtzlich zugefiigten schweren Korperverletzung inso-
fern nachzubessern, als fiir die derzeit in § 87 Abs 1 StGB normierte absichtliche schwe-
re Korperverletzung ein schlichtes Vorsatzerfordernis ausreicht. Wer es also ernstlich fiir
moglich hilt und sich damit abfindet, dass ein anderer schwer am Korper verletzt wird,
soll unter die gleiche Strafdrohung fallen wie der/die Tater_in eines Einbruchsdiebstahls

16 Dazu sogleich unter 2.2.6.
17 Fiir die strafrechtliche Qualifikation des § 81 Abs 1 Z 2 StGB gilt nach wie vor die Grenze von 0,8 Promille; siche
dazu zB Kienapfel/Schroll, BT I § 81 Rz 60.
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(nach derzeitigem Recht Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren). Kom-
men Dauer- oder Todesfolge hinzu, sollen die derzeit in § 87 Abs 2 StGB normierten
Strafsdtze zur Anwendung gelangen. Insgesamt ist aber bei der Erhohung von Straf-
drohungen auf Grund ihrer bislang nicht nachgewiesenen Wirksamkeit Zurtickhaltung
angebracht.

2.3. Entriimpelung des StGB

Im bereits erwihnten Juridikum-Beitrag!® habe ich auch Vorschlige zur ,,Entriimpe-

lung® des StGB gemacht, die zu einem geringen Teil umgesetzt wurden. Das Wertebe-

wusstsein der Bevolkerung wiirde nicht darunter leiden, wenn daran angekniipft wird.

e Eine Strafbarkeit von mebrfacher Ehe bzw eingetragenen Partnerschaft (§ 192 StGB)
ist tiberfliissig, zumal es sich hier um ein formelles Statusdelikt handelt und Ehe-/
Partnerschaftstiuschung in §§ 193, 193a StGB eigens ponalisiert sind.

e Strafbestimmungen fur Handlungen gegen den religiosen Frieden (§§ 188 f StGB)
bedarf es nicht mehr, zumal es nicht Aufgabe einer liberalen und sikularisierten
Demokratie ist, Glaubensgrundsitze von Religionen durch Strafnormen zu schiit-
zen. Liicken entstehen keine, denn sofern durch Angriffe auf Religionsgesellschaften
das Zusammenleben in der Gesellschaft empfindlich gestort wird, greift ohnehin die
Verhetzung (§ 283 StGB) als Delikt des offentlichen Friedens ein.

e Auf Grund des in Osterreich erstarkten Demokratiebewusstseins und des Vertrauens
in den Rechts- und Gesetzesstaat ist es mittlerweile auch unnotig, die Aufforderung
zum Ungehorsam gegen Gesetze (§ 281 StGB) oder die Aufforderung bzw Guthei-
[ung mit Strafe bedrohter Handlungen (§ 282 StGB) als eigene Delikte vorzusehen.
Die Strafbarkeit solcher ,,Unruhestifter_innen“ im Rahmen der Tatbeteiligung (§ 12
StGB) reicht unter kriminalpolitischen Gesichtspunkten aus.!® Politisch anders Den-
kende, die ihren Ansichten mehr oder minder 6ffentlich freien Lauf lassen, brauchen
nicht durch das Strafrecht diszipliniert und zu ,,politischen Martyrer_innen* gemacht
zu werden.

e Zu tiberdenken wire auch die Streichung der Verbreitung falscher, beunrubigender
Geriichte (§ 276 StGB), zumal in Zeiten wacher Medienkontrolle und der leichten
Verfiigbarkeit von Informationen via Internet ohnehin kaum eine Gefihrdung der
offentlichen Ordnung zu befiirchten ist.

e Das in Osterreich herrschende Staatsbewusstsein macht in der heutigen Zeit auch
die Herabwiirdigung des Staates bzw seiner Symbole (§ 248 StGB) entbehrlich. Das
Singen der osterreichischen Bundeshymne mit einem gehissigen Text oder das Ver-
brennen der osterreichischen Fahne auf einer Demonstration gegen die Regierung

18 Birklbauer, Juridikum 2001, 29.
19 Gleiches gilt hinsichtlich terroristischer Straftaten (§ 282a StGB).
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vermag das Staatsbewusstsein nicht in einer Weise zu erschiittern, dass eine straf-
rechtliche Reaktion erforderlich wire.

e Bei den Sexualdelikten geht es um den Schutz der sexuellen Selbstbestimmungsfreiheit
und dem Entgegenwirken von Missbrauch. Vor diesem Hintergrund passt die Strafbar-
keit der Blutschande (§ 211 StGB) nicht dazu, stehen hinter der Strafbarkeit von Sexu-
alkontakten unter Verwandten doch letztlich nur ,iiberlieferte Moralvorstellungen “2°.
Nicht mehr zeitgemafs ist auch die Strafbarkeit der Werbung fiir Unzucht mit Tieren
(§ 220a StGB), denn es ist keine Aufgabe des Staates, Verstofle gegen den ,,guten Ge-
schmack® zu kriminalisieren. Durch die Reduktion der Sexualdelikte auf wirklich
strafwiirdige Fille wird im Ubrigen mittelbar auch dem Opferschutz gedient.

Die Liste moglicher Entriimpelungstatbestiande liefSe sich fortsetzen. Die fiir den Beitrag

erforderliche Kiirze erlaubt nur ein paar Anregungen. Insofern kann auch der Gedanke,

Delikte des Nebenstrafrechts in das StGB zu integrieren, um es zu einem echten Strafge-

setzbuch auszubauen und ,,Doppelgleisigkeiten und Inkonsistenzen zu vermeiden, nur

in den Raum gestellt werden. Hier gidbe es wahrlich viel zu tun.

3. Reformiiberlegungen zum Sanktionenrecht iw$S

Reformiuiberlegungen im Bereich des Sanktionenrechts konnen aus Platzgriinden in die-
sem Beitrag ebenso nur angedeutet werden. Interessant ist, dass zwar durchwegs das
Problem des MafSnabmenvollzugs bekannt ist,>' die Expert_innenkommission aber die-
ses Thema nicht auf ihrer Agenda hat. BM a.D. Karl betonte im Rahmen einer Diskus-
sion in Linz, dass dieser Bereich sehr komplex sei und die Kommission damit nicht
tberfrachtet werden solle. Bedenkt man, dass das zweispurige Sanktionensystem, das
schuldangemessene Strafen und gefahrlichkeitsangemessene freiheitsentziehende vor-
beugende MafSnahmen kennt, eine wesentliche Neuerung des StGB 1975 war, wire es
an der Zeit, auch tber allfillige Reformen gegen eine ausufernde Anwendung des Maf3-
nahmenrechts, insbes solcher nach § 21 Abs 2 StGB gegen ,,Notiger und Droher“??,
nachzudenken. Das Thema findet sich auch im Regierungsprogramm. Bleibt die Frage,
wie hier der Diskussionsprozess erfolgen soll.

Eine weitere anzudenkende Maffnahme im Rahmen einer grofsen StGB-Reform wire
die Streichung des Diversionsverbots fiir Delikte in der schiffen- bzw geschworenenge-
richtlichen Zustandigkeit (vgl § 198 Abs 2 Z 1 StPO), insbes fiir politische Delikte,
nachdem seit 2014 durch die Neufassung des § 198 Abs 3 StPO das generelle Verbot fur

20 Vgl Kienapfel/Schmoller, BT III* § 211.

21 Siehe dazu etwa Birklbauer, Der Umgang mit psychisch kranken Rechtsbrechern: Auf dem Weg zur lebenslangen
Sicherungsverwahrung?, JSt 2013, 141.

22 Siehe dazu die Studie des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie (IRKS), Welcher organisatorischer Schritte
bedarf es, um die Zahl der Einweisungen in den Maffnahmenvollzug zu verringern? (2012) 25 f, www.irks.at/assets/
irks/Publikationen/Forschungsbericht/TRKS %20MNV %20Bericht.pdf (21.4.2014).
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leichte Falle von Amtsmissbrauch (§ 302 StGB) beseitigt wurde. Vor diesem Hinter-
grund ist nicht mehr einzusehen, warum das Delikt der Herabwiirdigung des Staates
und seiner Symbole (§ 248 StGB), das lediglich eine Freiheitsstrafe bis maximal ein Jahr
androht, auf Grund der geschworenengerichtlichen Zustandigkeit (vgl § 31 Abs 2 Z 5
StPO) nicht diversionell erledigt werden kann, obwohl ein solches Vorgehen in zahl-
reichen Fillen von der Bevolkerung akzeptiert wiirde. Ahnliches gilt fiir das Grund-
delikt der fahrldssigen Totung (§ 80 StGB), das trotz bezirksgerichtlicher Zustiandigkeit
von der Diversion ausgenommen ist (§ 198 Abs 2 Z 3 StPO).

4. Zusammenfassung

Im vorliegenden Beitrag wurden Uberlegungen zur geplanten Reform des StGB 2015
angestellt. Generell sollte, um eine bessere Vergleichbarkeit des Unrechtsgehalts zu ge-
wahrleisten, die Anzahl der vorhandenen Strafrabmentypen auf etwa zehn bis zwolf
reduziert werden. Im Bereich des Besonderen Teils des StGB sollte die Moglichkeit einer
lebenslangen Freibeitsstrafe bei fabrlissiger Todesfolge gestrichen und durchgehend in-
nerhalb der Verletzungsfolgen zwischen solchen nach § 84 Abs 1 und § 85 StGB diffe-
rengiert werden. Bei den Vermogensdelikten ist die Strafdrohung beim Einbruchsdieb-
stahl (§ 129 StGB) nur angemessen, soweit es um Wobnungseinbriiche geht. Andere
Qualifikationen sollten zuriickgestuft werden. Die GewerbsmiifSigkeitsqualifikation ist
wegen ihrer ausschliefSlich subjektiven Ausrichtung und dem damit verbundenen (zu)
grofsen Beurteilungsspielraum zu streichen. Hinsichtlich der Abhangigkeit vom einge-
tretenen Vermogensschaden ist die grofle Wertgrenze jedenfalls deutlich nach oben zu
verdndern, fur Delikte wie die Unterschlagung (§ 134 StGB) ein Entfall des Tatbestands
bei Geringfiigigkeit des Vermdogensschadens zu tiberlegen. Bei den Leib/Lebendelikten
besteht wenig Nachbesserungsbedarf. Ein solcher konnte allenfalls in einer verschdrften
Alkoholqualifikation (zB ab 1,2 Promille) bei den Fahrlassigkeitsdelikten sowie in einer
Herabsetzung des Vorsatzerfordernisses bei § 87 StGB bestehen.

Das StGB konnte auch um zablreiche Delikte entriimpelt werden. Als Bsp wurden Reli-
gionsdelikte oder einzelne politische Delikte genannt. Eine echte Reform wiirde es auch
verdienen, Bestimmungen des Nebenstrafrechts in das StGB aufzunehmen, um Doppel-
gleisigkeiten und Inkonsistenzen zu vermeiden.

Im Bereich strafrechtlicher Reaktionen sollte verstarkt tiber eine Reform der freibeits-
entziehenden vorbeugenden MafSnabhmen nachgedacht sowie das Diversionsverbot fiir
schoffen- und geschworenengerichtliche Verfahren ginzlich beseitigt werden. Insofern
wire viel zu tun. Bleibt abzuwarten, wie sich die Reformdiskussion im laufenden Jahr
entwickeln wird, und die Hoffnung auf einen sachlichen Diskurs.

Dr. Alois Birklbauer ist Universititsprofessor am Institut fiir Strafrechtswissenschaften der Universitit Linz;
alois.birklbauer@jku.at
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Thema:
Korper im Recht

Vorwort

IIse Koza / Caroline Voithofer / Ronald Frithwirth

Der Schwerpunkt dieses Hefts widmet sich den Verstrickungen zwischen menschlichen
Korpern und dem Recht. Das Recht gibt vor, Korper fertig vorzufinden und nicht daran
beteiligt zu sein, sie herzustellen. Dabei ist das Recht als eine Auspriagungsform sozialer
Strukturnormen auch darin involviert, die Kategorien zu (re)konstruieren, die den sozi-
alen Blick auf Korper formen.!

Recht mischt sich ein, indem es reguliert. Im Zusammenhang mit dem menschlichen
Korper setzt die Regulierung schon bei seiner Entstehung an. Nicht alles, was auf natiir-
lichen, kiinstlichen oder sonstigen Wegen zur Menschwerdung fithren konnte, ist dem
Recht geheuer und damit recht. Der Schwerpunkt setzt angesichts dessen bei diesem
frithestmoglichen Zeitpunkt an und beginnt mit einer Auseinandersetzung zur Prianatal-
und Praimplantationsdiagnostik. Caroline Voithofer problematisiert die damit verbun-
dene Moglichkeit der prianatalen Selektion abweichender Korper und verweist auf den
gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Wihrend sich die UN-Behindertenrechtskonven-
tion zu dieser Frage neutral verhilt, attestiert die Autorin der derzeitigen nationalen
Rechtslage gegen die EMRK zu verstofSen.

Recht definiert aber auch und schafft dadurch Ein- oder Ausschliisse. Das tut es oft im
Stillen, kommt ganz unscheinbar daher und meint etwa in Bezug auf Geschlechter, blofs
ohnehin vorhandene Kategorien zu ubernehmen. Dabei ist lingst gezeigt, dass das
Recht Geschlecht nicht vorfindet, sondern es ab der Geburt eines Menschen miterzeugt.?
Nicole Zilberszac fihrt diese Auseinandersetzung auf theoretischer Ebene fort und
nimmt dabei die Auswirkungen, Bedingungen und Grenzen fir Autonomie im Gender-
diskurs in den Blick. Sie zeigt, dass tiber die bindren Geschlechterkategorien kiinstliche
Grenzen geschaffen werden, die einer Betrachtung entgegenstehen, die auf die verbin-
denden Elemente von Korperlichkeit Bezug nehmen. Verbindende Korperelemente gibt

Vgl Foucault, Die Ordnung der Dinge'® (1995).

Etwa Greif, In Trans/Formation. Geschlechtswechsel zwischen staatlicher Kontrolle und rechtsfreiem Raum, juridi-
kum 2009, 68; Holzleithner, Spannungsfeld: Sexualitit, geschlechtliche Identitit und Menschenrechte, in HeifSl (Hg),
Handbuch Menschenrechte (2009), 271; dieselbe, Recht — Macht — Geschlecht (2002) 134.
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es so einige. Korper sind standiger Veranderung ausgesetzt, reagieren und agieren, neh-
men von anderen Korpern auf, geben ab, beeinflussen andere, schwingen mit ihnen, sind
geleitet von Empfindungen, Trieben, Bedurfnissen, sind Quelle von Freude oder Schmerz.
Dies aufler Acht lassend, wird der Korper zum Symbol der Trennung stilisiert.

Recht trennt damit also Verbindendes/Verbundenes oder ponalisiert Verbindungen von
Korpern. Dem selbstbestimmten Umgang mit dem eigenen und anderen Kérper(n) sind
zum Teil auch strafrechtliche Grenzen gesetzt. Margarethe Flora arbeitet in ihrem Bei-
trag aus, welche Formen von Sexualitdt derart unerwiinscht sind, dass sie der Staat mit
den Mitteln des Strafrechts zu sanktionieren trachtet — und weist unter Hinweis auf die
steten Anderungen in diesem Bereich auf gesellschaftlichen Wandel, auf Vorstellungen
von Moral und auf Rigiditit hin. Floras Beitrag macht augenscheinlich, dass das Sexu-
alstrafrecht eine Uberarbeitung und ein Uberdenken nétig hitte. Die Schaffung immer
neuer Straftatbestinde — jliingst etwa die Ponalisierung des Grooming® — sowie die regel-
mifSigen Verschdrfungen im Sanktionsbereich lassen fuirchten, dass sich auch im Zuge
der derzeit laufenden Reformarbeiten zum StGB 2015 kein grundsitzliches Uberdenken
dieser Entwicklungen ergeben wird.

Recht setzt somit Grenzen — tiberldsst zugleich aber bewusst oder unbewusst manches
auch ungeregelt sich selbst. Hanna Hacker fiihrt uns in ihrem Beitrag in den rechtsfreien
Raum der Utopie. Sie skizziert am Beispiel ausgewihlter feministischer Figuren die
Grenzziehung zwischen den Dichotomien Mann/Frau (Feministin), Mensch/Maschine
(Cyborg) sowie Zentrum/Peripherie (Mestiza) und geht dabei der Frage nach, in wel-
cher Weise ,,Verkorperungen® auf diese feministischen Selbstentwurfe einwirken und
sich auch real dufsern.

Recht gerdt mitunter also auch mit seiner Intention zu trennen, zu definieren und zu
kategorisieren an seine Grenzen. Der allen Korpern innewohnende, jede Trennung und
Kategorisierung uiberwindende Aspekt ist ihr steter Verfall. Der Schwerpunkt widmet
sich gegen Ende hin daher auch dem korperlichen Ende, dem Tod. Solvita Olsena ver-
schafft einen Uberblick dariiber, wie mit dem toten Kérper und seinen Bestandteilen
umgegangen wird. Anhand europiischer und lettischer Normen und unter Heran-
ziehung von Beispielen aus der Rechtsprechung macht sie deutlich, warum und wie tote
Korper vom Recht geschiitzt werden sollten. Sie erteilt — mit Verweis auf die Biomedi-
zin-Konvention des Europarats — der bloflen 6konomischen Verwertung von Korper-
teilen, darunter auch Zellmaterial, eine Absage. Osterreich ist der Biomedizin-Konven-
tion nicht beigetreten. Uberlegungen dazu keimen allerdings immer wieder auf. Was
nicht bedeutet, dass der Umgang mit toten Korpern hierzulande nicht reguliert wiirde.
Ines Rossl wirft Schlaglichter auf den Umgang des osterreichischen Rechts mit der Leb-
losigkeit. So weisen neben dem Interesse am Leichnam als verwertbarer Versorgungs-
ressource, besondere Vorschriften den toten Korper sowohl als Objekt der Angst (zB in

3 Darunter wird die Anbahnung von Sexualkontakten mit Unmiindigen verstanden (vgl § 208a StGB).
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Hygienevorschriften) als auch der medizinischen und kriminologischen Neugier (zB in
der Regelung von Obduktionen) aus. Der Umgang mit dem Korper wird somit auch
post mortem geregelt, was unter anderem mit Angehorigeninteressen oder dem Sittlich-
keitsempfinden der Allgemeinheit gerechtfertigt wird.

Der Schwerpunkt verdeutlicht, dass sich das Recht keineswegs neutral gegeniiber
menschlichen Korpern verhélt und will dazu einladen, weitere Reflexionen tiber diese
grundsitzlichen Aspekte unseres Menschseins anzustellen.

MMag: Ilse Koza ist Richteramtsanwiirterin im Sprengel des OLG Wien und Redaktionsmitglied des juridikum;
ilse.koza@justiz.gv.at

Dri» Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck und
Redaktionsmitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

Mag. Ronald Frithwirth ist Rechtsanwaltsanwirter in Graz sowie Mitherausgeber des juridikum;
r.fruehwirth@kocher-bucher.at
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Unerwiinschte Korper?

Zur Prinatal- und Priimplantationsdiagnostik in Osterreich im Lichte des
UN-Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen

Caroline Voithofer!

Mit dem UN-Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
(RMBU), das am 3.5.2008 in Kraft getreten ist und von Osterreich unter Erfiillungsvor-
behalt ratifiziert wurde, konnte sich ein Wandel in Bezug auf die Wahrnehmung der
biologischen Determiniertheit von Korpern innerhalb des juristischen Diskurses ankiin-
digen. Dem Ubereinkommen liegt nimlich ein sozialer Begriff von Behinderung zugrun-
de. In seiner Praambel wird statuiert, dass ,,[...] das Verstindnis von Behinderung sich
standig weiterentwickelt und dass Behinderung aus der Wechselwirkung zwischen Men-
schen mit Beeintrachtigungen und einstellungs- und umweltbedingten Barrieren ent-
steht, die sie an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesell-
schaft hindern.“? Im Sinne Foucaults® wird damit ausgedriickt, dass zumindest die Ein-
teilung von Menschen in Kategorien — behindert und nicht behindert — das Ergebnis
eines sozialen Zuschreibungsprozesses und nicht qua Natur vorgegeben ist.* Dieser
Beitrag zeigt, dass das Recht trotz der Betonung der sozialen Dimension von Behinde-
rung gewiinschte Korper selektiert, da auch das Ubereinkommen nicht geeignet ist, eine
pranatale Selektion abweichender Kérper zu verhindern.

1. Die Rechtslage zur Priaimplantationsdiagnostik (PID) in Osterreich’

Im osterreichischen Recht findet sich keine ausdriickliche Regelung tiber die (Un-)Zu-
lassigkeit der PID,® weshalb sich auch der Versuch einer Definition an Stimmen aus der

1 Ich danke Magdalena Flatscher-Théni fiir den stetig fruchtbaren Gedankenaustausch auch in Bezug auf die in diesem
Beitrag behandelten Themen.

2 BGBIIII 155/2008.

3 Foucault, Die Ordnung der Dinge (1974).

4 Dazu passt auch die Erweiterung von ,,sex“ und ,,gender um ,sex category“: Vgl Gildemeister, Doing Gender:
Soziale Praktiken der Geschlechterunterscheidung, in Becker/Kortendiek (Hg), Handbuch Frauen- und Geschlech-
terforschung (2013)3 137 (138).

S Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die Priimplantationsdiagnostik medizinisch bald als iiber-
holt gelten konnte, da eine Vielzahl genetischer Erkrankungen mittlerweile durch Bluttests der Schwangeren erfasst
werden konnen. Dazu: Huber, Priimplantationsdiagnostik: Hat man bioethisch relevante reproduktionsmedizini-
sche Innovationen iibersehen?, SozSi 2011, 528-533.

6 Die §§ 96 ff StGB kommen nicht zur Anwendung, da Embryonen in vitro noch keine Schwangerschaft begriinden.
Vgl Kéck, Die strafrechtliche Behandlung ,,vorgeburtlichen Lebens“, OJZ 2011, 546 (547) mwN.
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Literatur orientieren muss. Die Definition der PID umfasst ,zellbiologische und

«7 ,Untersuchungen an im Zusammenhang mit einer In-vitro-Fer-

molekulargenetische
tilisation aufSerhalb des Korpers der Frau befruchteten Embryonen, die vor dem Trans-
fer des Embryos in die Gebarmutter vorgenommen werden“®. Die PID ,,[...] zielt darauf
ab, jene Embryonen vom Transfer auszuschliefSen, die aufgrund bestimmter genetischer
Anlagen entweder keine Schwangerschaft auslosen konnen, zu Fehlgeburten fithren
oder zur Geburt von Nachkommen mit schweren genetischen Erkrankungen fihren.*’
Sie stellt eine Entscheidungshilfe fiir die Implantation oder Nicht-Implantation eines
Embryos dar. Die PID ist von der Pranataldiagnostik (PND) zu unterscheiden. Bei der
PND wird nicht der Embryo, sondern der Fotus im Mutterleib im Rahmen des Behand-
lungsvertrages auf Erkrankungen hin untersucht.!® Anders formuliert, bezwecken so-
wohl die PID als auch die PND ,,die Verhinderung der Geburt kranker und/oder behin-
derter Kinder [...].«"!

Trotz des Fehlens einer ausdriicklichen Regelung der PID im osterreichischen Recht
geht die hM von ihrem Verbotensein aus.!? Diese Meinung wird durch Auslegung des
FMedG erzielt. § 9 Abs 1 FMedG"? bestimmt, dass entwicklungsfiahige Zellen lediglich
fur ,fortpflanzungsmedizinische Mafinahmen“ verwendet und nur insoweit untersucht
werden diirfen, als dies fiir die ,,Herbeifithrung einer Schwangerschaft erforderlich ist“
und dem Stand der medizinischen Wissenschaft entspricht. Fortpflanzungsmedizinische
Mafnahmen sind laut § 1 FMedG medizinische Maf$nahmen zur Herbeiftihrung einer
Schwangerschaft und diirfen — derzeit'* — gem § 2 Abs 2 FMedG nur als ultima ratio bei
Infertilitiat" zur Anwendung kommen. In den Gesetzesmaterialien zu § 9 FMedG'® heifSt
es ausdriicklich: ,,Eine Untersuchung oder Behandlung zur Abwehr einer moglichen

7 Hinghofer-Szalkay, Priimplantationsdiagnostik: friend or foe? in Wenda/Kierein/Lanske (Hg), Jahrbuch Gesund-
heitsrecht (2012) 97 (97).

8  Bruckmiiller, Praiimplantationsdiagnostik: Bedarf Osterreich einer ausdriicklichen Regelung nach deutschem Vor-
bild? in Wenda/Kierein/Lanske (Hg), Jahrbuch Gesundheitsrecht (2012) 109 (110 f).

9 Hengstschliger, Grundlagenforschung im Spannungsfeld zwischen Forschungsfreiheit und Kontrolle in Kértner/
Kopetzki/Druml (Hg), Ethik und Recht in der Humanforschung (2010) 206 (207 f).

10 Hinghofer-Szalkay, Praimplantationsdiagnostik 98.

11 Hufen, Prinatales Leben und Behindertendiskriminierung in Kopetzki/Péschl/Reiter/Wittmann-Tiwald (Hg),
Korper-Codes (2010) 33 (34).

12 Etwa: Bernat, Entwicklungslinien des Medizinrechts. Eine Bestandsaufnahme aus Anlass von 20 Jahren ,,Recht der
Medizin“ (1994-2014), RdM 2014, 36 (46). Hinghofer-Szalkay, Priimplantationsdiagnostik 102; Kopetzki,
Altes und Neues zur Priaimplantationsdiagnostik, JRP 2012, 318 f mwN; Mayerhofer, Recht der Fortpflanzungs-
medizin: Reformen verfassungsrechtlich geboten? Jahrbuch Offentliches Recht (2011) 349 (356) mwN;; Tiefenthaler,
Das Recht auf ein gesundes Kind in Frick/Mbongo/Schallhart (Hg), Pluralismuskonflikte — Le pluralisme en conflits
(2010) 257 (259).

13 BGBI275/1992 idF BGBIT111/2010.

14 Vgl zum Anderungsbedarf: VFGH 10.12.2013, G 16/2013, G 44/2013, iFamZ 2014/3 (Meinl) = Fischer-Czermak,
Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung fiir lesbische Paare, EF-Z 2014, 61 = Kopetzki, Fortpflanzungsmedizin im
Umbruch, RdM 2014/1 = RdM 2014/69 (Kopetzki); Voithofer/Flatscher-Théoni, VEGH vereinfacht Zugang zu Fort-
pflanzungsmedizin. Was passiert, wenn nichts passiert, iFamZ 2014, 54.

15 Hinghofer-Szalkay, Priimplantationsdiagnostik 102; Kopetzki, JRP 2012, 321; Mayerhofer, Recht 357.

16 ErlautRV 216 BlgNR 18. GP, 20.
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Gefahr fur die Frau oder das gewunschte Kind soll — wie bei der natiirlichen Fort-
pflanzung — nicht in Betracht kommen.“ Darin kommt scheinbar der eindeutige Wille
des historischen Gesetzgebers zum Verbot der PID zum Ausdruck. In der neueren Li-
teratur'” wird jedoch zunehmend eine zumindest tw Zulissigkeit diskutiert. Ankniip-
fungspunkte dafiir bilden die Auslegung des Begriffs ,,entwicklungsfihige Zellen*
sowie der Passage ,,fur die Herbeifithrung einer Schwangerschaft erforderlich“ in § 9
Abs 1 FMedG.

Entwicklungsfihige Zellen sind gem § 1 Abs 3 FMedG befruchtete Eizellen und daraus
entwickelte Zellen, die grundsatzlich geeignet sind, sich zu einem Menschen zu entwi-
ckeln.'® Ein Embryo ist jedenfalls als entwicklungsfiahige Zelle iSd FMedG zu qualifizie-
ren.” Die PID wird aber nicht nur an Embryonen, sondern auch an Polkoérpern von
Eizellen, die spater befruchtet werden sollen, durchgefiihrt.?’ Da die Eizellen in diesem
Stadium noch nicht befruchtet sind und die Polkorper an der Eizelle haften, aber nicht
immer Teil der Eizelle bleiben und fur die Entwicklung des Embryos grundsitzlich ver-
zichtbar sind,?! sind sie nicht unter den Begriff ,entwicklungsfihige Zellen“ iSd
§ 1 Abs 3 FMedG subsumierbar. Daher wird diese Variante der PID als zuldssig erach-
tet.”> Die Polkorperanalyse ldsst nur einen eingeschrinkten Kreis an Untersuchungen
zu und erfasst das genetische Material der Mutter. Dafiir ist das Risiko sehr gering, dass
es durch diese genetische Untersuchung zu einer Schiadigung der Eizelle und damit spa-
ter des Embryos kommt.?

Neben der Polkorperanalyse ist auch die Blastomerzellenanalyse des 8-zelligen Embryos
medizinisch etabliert und wird damit offenbar in der Praxis als rechtlich zulassig ange-
sehen. Dabei wird der in vitro befruchteten Eizelle im 8-Zellstadium eine Blastomer-
zelle entnommen und diese genetisch untersucht.?* Blastomerzellen sind entwicklungs-
fahige Zellen iSd § 1 Abs 3 FMedG, sofern sie totipotent sind, sich also zu einem ganzen
Menschen entwickeln konnen.?* Damit dirfen sie gem § 9 Abs 1 FMedG nur insoweit
untersucht werden, als dies fur die ,,Herbeifithrung einer Schwangerschaft erforderlich
ist“. Dies scheint fraglich. In der Lehre wird die Erforderlichkeit zT verneint, da die
in vitro Fertilisation fir ihre erfolgreiche Durchfithrung keine Blastomerzellenunter-

17 Etwa: Bruckmiiller, Praiimplantationsdiagnostik; Dujmovits, Reproduktionsmedizin — Gesetzgebung im Wandel? in
Kopetzki/Mayer (Hg), Biotechnologie und Recht (2002) 99 f; Kopetzki, JPR 2012; derselbe, Zur Lage der embryo-
nalen Stammzellen in Osterreich, in Ahrens et al (Hg), Medizin und Hoffnung, FS-Deutsch (2009) 297.

18 Etwa: Kopetzki, JPR 2012, 319; Bruckmiiller, Priimplantationsdiagnostik 113; Kopetzki, Zur Lage 297 (300); der-
selbe, RAM 2014, 70.

19 Bruckmiiller, Praimplantationsdiagnostik 112.

20 Bruckmiiller, Priimplantationsdiagnostik 112.

21 Hengstschldger, Grundlagenforschung 209.

22 Kopetzki, JRP 2012, 319; Bruckmiiller, Praimplantationsdiagnostik 112; Hengstschliger, Grundlagenforschung 208.

23 Hengstschliger, Grundlagenforschung 209 f.

24 Hengstschliger, Grundlagenforschung 208.

25 Mayerhofer, Recht 355 f; Bruckmiiller, Priimplantationsdiagnostik 113.
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suchung voraussetzt.?® Zuldssig sind demnach Untersuchungen, die Defekte des Embryos
erkennen lassen, die dazu fithren wiirden, dass keine Schwangerschaft entsteht und auch
solche bei denen der Embryo in der Gebarmutter absterben wiirde.?” Alle tibrigen PID-
MafSnahmen blieben, wenn man sich dieser Meinung anschliefst, verboten.

Aus der nicht expliziten Regelung erwichst — wie die Verweise auf die hA zeigen —
Rechtsunsicherheit, weshalb eine Regelung durch den Gesetzgeber notwendig wire.
Dabei konnte auf Vorschlage aus der Literatur zurtckgegriffen werden, fur welche Per-
sonengruppen?® die PID zugelassen werden sollte. Dabei werden etwa Paare mit geneti-
schen Vorbelastungen genannt, bei denen ein erhohtes Risiko einer schweren Erkran-
kung oder Behinderung des Kindes bestiinde; weiters Paare in fortgeschrittenem Alter
mit erhohtem Risiko von Chromosomenveranderungen beim Kind;* sodann Paare mit
Fertilitatsstorungen, um durch die PID die Erfolgswahrscheinlichkeit einer in vitro Fer-
tilisation zu erhohen; und schliefSlich Frauen, die bereits mehrere Frithaborte erlebt
haben. An den Befund, dass dem Embryo mit erhohter Wahrscheinlichkeit eine geneti-
sche Erkrankung anhaftet, musste nicht zwangslaufig die Entscheidung gekniipft sein,
diese Embryonen nicht zu implantieren. Praktischerweise wird dies jedoch meist der
Fall sein, da die PID solange gerade darauf abzielen wird, als Kinder mit Behinderungen
fur die potentiellen Eltern als Belastung erscheinen, weil sie von der gesellschaftlichen
Norm abweichen und folglich die gesellschaftlichen Strukturen noch nicht im Sinne der
RMBU so gestaltet sind, dass eine volle Inklusion erfolgt ist — Behinderung also normal
und folglich als Begriff sinnlos geworden ware. Die PID konnte jedoch auch darauf
gerichtet sein, dass Eltern lediglich mehr Vorbereitungszeit hatten, sich auf die poten-
tiellen Eigenschaften ihrer Kinder vorzubereiten. Dem konnte der Gesetzgeber Rech-
nung tragen, indem er die PID zulidsst und zugleich neue - EMRK-konforme — Regeln
erldsst, wie die Entscheidung zu erfolgen hat, welche Embryonen transplantiert werden.
Die osterreichische Rechtslage steht ohnedies seit dem Urteil des EGMR in der Rechts-
sache Costa/Pavan vs Italien®, unter dem Verdacht, der EMRK zu widersprechen.?! Der
EGMR befand, dass die italienische Rechtslage zum generellen Verbot der PID bei
gleichzeitiger Zulédssigkeit von pranatal diagnostischen Untersuchungen (PND) und da-
ran anschlieffenden Schwangerschaftsabbriichen in unverhaltnismafSiiger Weise gegen
das in Art 8 EMRK geschiitzte Entscheidungsrecht, sich fortzupflanzen oder nicht fort-

26 Dujmouvits, Reproduktionsmedizin 99 f; Kopetzki, in Kortner/Kopetzki (Hg), Embryonenschutz Hemmschuh fiir die
Biomedizin (2003) 54; Bernat, Schutz vor genetischer Diskriminierung und Schutzlosigkeit wegen genetischer De-
fekte, Jahrbuch fiir Ethik und Recht 2002, 210 f.

27 Bruckmiiller, Priimplantationsdiagnostik 114 mwN; Mayerhofer, Recht 357; Tiefenthaler, Das Recht 259.

28 Zu den genannten Beispielen mit Ausnahme des erhohten Risikos von Chromosomenverianderungen beim Kind bei
Paaren im fortgeschrittenem Alter: Hinghofer-Szalkay, Priimplantationsdiagnostik 103.

29 Hufen, Prinatales Leben 45.

30 EGMR 28.8.2012, Costa/Pavan vs Italien, Nr. 54270/10 = RdM 2013, 195 (Kopetzki).

31 So bereits: Kopetzki, Der Streit um die Praiimplantationsdiagnostik, RAM 2011/83; Bernat, RAM 2014, 46; Kopetzki,
RdM 2014, 70.
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zupflanzen, das Ausdruck des Privat- und Familienlebens ist, verstofe.’? In der Begriin-
dung heifdt es: ,,On the one hand it bans implantation limited to those embryos unaffec-
ted by the disease of which the applicants are healthy carriers, while on the other hand
it allows the applicants to abort a foetus affected by the disease [...].“** Auch in Oster-
reich sind PND zulissig und die daran anschliefenden Schwangerschaftsabbriiche ge-
mafs § 97 Abs 1 Z 2 StGB straffrei, sofern das Erfordernis des Bestehens der ,ernsten
Gefahr [...], dass das Kind geistig oder korperlich schwer geschadigt sein werde“ gege-
ben ist. Genau diese Gefahr wird durch die PND erhoben. Der Schutz eines Embryos ist
damit in vitro grofSer als in vivo** und die osterreichische Rechtslage damit der italieni-
schen vergleichbar.?

Betrachtet man jedoch die Begriindungen, die fiir eine Zulassung der PID in Osterreich
vorgebracht werden, dringt sich die Frage der Vereinbarkeit der PID mit dem RMBU
formlich auf. Zur Verdeutlichung sei nur als ein Beispiel etwa folgendes Argument von
Tiefenthaler angefuhrt:

»Hingegen wire eine Zulassung der PID in jenen Fillen, in denen ein erhohtes Risiko
einer schwerwiegenden Behinderung oder Krankheit aufgrund erblicher Belastungen
besteht, nicht nur rechtspolitisch erwiinscht, sondern verfassungsrechtlich geradezu
geboten. “3*

2. Die PID im Lichte des RMBU
2.1. Verlangt das RMBU die Einfiihrung der PID?

Die Frage der Vereinbarkeit der PID mit dem RMBU wurde bislang in Osterreich noch
nicht ausfithrlich erortert.’” Es finden sich lediglich kursorische Bemerkungen der fol-
genden Art: ,,[Die] UN-Konvention iiber die Rechte Behinderter gilt erkennbar nur fiir
geborene und lebende Menschen, nicht fur das werdende Leben im Mutterleib oder gar
vor Implantation [...].“3® Kopetzki spricht davon, dass die Zulassung der PID volker-
rechtlich und unionsrechtlich nicht problematisch wire, ohne aber ausdrucklich auf das
RMBU einzugehen.* Eine Notwendigkeit der PID kénnte aus Art 25 lit b) des RMBU
ableitbar sein. In Art 25 RMBU wird ein individuelles Menschenrecht auf Gesundheit

32 Zudiesem Wertungswiderspruch etwa auch: Klein, Anmerkungen zur Diskussion iiber die Praimplantationsdiagnos-
tik, SozSi 2012, 103; Kopetzki, JRP 2012, 324 f; Waldbauser, Praimplantationsdiagnostik in Osterreich — eine ver-
tane Chance!, S0zSi 2012, 466; Bruckmiiller, Praiimplantationsdiagnostik 119; Mayerhofer, Recht 371; Tiefenthaler,
Das Recht 266.

33 EGMR 28.8.2012, Costa/Pavan vs Italien, Nr. 54270/10, Rn 57.

34 Bernat, RAM 2014, 46; Bruckmiiller, Priimplantationsdiagnostik 120; Mayerhofer, Recht 371.

35 Ofner, PID-Verbot kann gegen Art 8 EMRK verstofSen, ZfRV 2013/20. So bereits: Tiefenthaler, Das Recht 264.

36 Tiefenthaler, Das Recht 270.

37 Zur Anderungsbediirftigkeit aufgrund der jiingsten VFGH-Entscheidung zum FMedG: Kopetzki, RAM 2014, 70.

38 Hufen, Prinatales Leben 435.

39 Kopetzki, JRP 2012, 334 .
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von Menschen mit Behinderung verankert. Es handelt sich dabei um ein soziales Recht.
Fiir soziale Rechte sicht Art 4 Abs 2 RMBU einen Progressionsvorbehalt vor, wonach
die Vertragsstaaten verpflichtet sind, lediglich jene Maf$nahmen zur Verwirklichung der
Rechte zu setzen, die ihnen im Rahmen der jeweils zur Verfugung stehenden Mittel
moglich sind.* Uberspitzt formuliert kommt in Zeiten der Budgetknappheit dem Recht
auf Gesundheit nachrangige Bedeutung zu. Der Progressionsvorbehalt wird aber durch
das in Art 25 RMBU verankerte Diskriminierungsverbot relativiert: ,,Dies hat deshalb
praktische Bedeutung, weil der Progressionsvorbehalt des Art. 4 Abs. 2 dann nicht
greift, wenn das Vorenthalten von Leistungen de[r] Gesundheitsfiirsorge, mit denen das
Recht auf Gesundheit verwirklicht wird, Menschen mit Behinderungen diskriminiert. “#!
In Bezug auf die PID konnte innerhalb des Rechtes auf Gesundheit Art 25 lit b) zum
Tragen kommen, da dort gefordert wird, MafSnahmen zur ,,Fritherkennung und Friih-
intervention® zu setzen. Dagegen ist vor allem das in Art 10 RMBU verankerte Recht
auf Leben ins Treffen zu fuhren. Auch wenn die Frage der Vereinbarkeit der PID mit
dem Recht auf Leben nach Art 10 ,,nicht so einfach zu beantworten“* ist, so ist es den-
noch Beleg dafiir, dass das RMBU nicht zur Legitimation der Einfithrung der PID als
Fritherkennungs- und Frithinterventionsmafinahme herangezogen werden kann.

Gegen die zwingende Zulassung der PID spricht der Wortlaut von Art 25, der sich ledig-
lich auf ,,Menschen mit Behinderungen® bezieht. Embryonen* — speziell vor Implan-
tation — kommt jedoch kein grund- und menschenrechtlicher Schutz zu. Sie sind — weil
noch nicht ,Menschen® iSd RMBU - vom persénlichen Anwendungsbereich daher
nicht umfasst, von der fehlenden wissenschaftlichen Nachweisbarkeit des Zeitpunkts
des Beginns des menschlichen Lebens ganz abgesehen.** Es mangelt daher auch am
Schutzsubjekt, das einen Anspruch auf Fritherkennung und -intervention geltend ma-
chen konnte.

Die notwendige Zulassung der PID kann daher mE nicht mit dem RMBU begriindet
werden.

2.2. Verbietet das RMBU die Zulassung der PID?

Zu priifen ist ferner, ob das in Art 10 RMBU normierte Recht auf Leben einer Zulas-
sung der PID entgegenstehen wirde. Art 10 lautet: ,,Die Vertragsstaaten bekraftigen,
dass jeder Mensch ein angeborenes Recht auf Leben hat, und treffen alle erforderlichen
Mafsnahmen, um den wirksamen und gleichberechtigten Genuss dieses Rechts durch
Menschen mit Behinderungen zu gewihrleisten.“ Der Wortlaut von Art 10 bedient sich

40 Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis (2013) 93.
41 Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behindertenrechtskonvention 256.

42 Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger, Die UN-Behindertenrechtskonvention 139.

43 Vgl auch zur fehlenden Grundrechtstrigereigenschaft von Embryos: Kopetzki, JPR 2012, 321 f mwN.
44 Waldhauser, SozSi 2012, 470.
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der Formulierungen ,jeder Mensch®, ,every human being®, ,la personne humaine®,
»Menschen mit Behinderungen®, ,,persons with disabilities, ,,personnes handicapées*.
Der geschiitzte Personenkreis wird damit spezifiziert und es wird nicht etwa ,,das Le-
ben“ selbst geschiitzt, sondern konkrete Personen. Auch hier gilt, dass davon auszu-
gehen ist, dass Embryonen rechtlich noch nicht als Menschen oder Personen anzusehen
sind. In der Schatteniibersetzung des Ubereinkommens* wird zwar dafiir pladiert, ,,in-
newohnendes® statt ,angeborenes“ Recht auf Leben zu verwenden, die Personenbe-
zeichnungen bleiben aber unveriandert. Zudem ist nicht die PID lebensbedrohlich, son-
dern die ,,Entscheidung der Nichtvornahme der Implantation des Embryos in vitro.“#
Fiir diese Auslegung spricht, dass der Entwurf des International Disability Caucusm, der
zu diesem Artikel vorgelegt worden ist, abgelehnt wurde. Der Entwurf lautete auszugs-
weise: ,, 1. States Parties recognize and protect the inherent right to life of all persons
with disabilities, and shall take all necessary measures to ensure its effective enjoyment
by girls and boys, women and men in all stages of life. [...] 3. Disability is not a justifi-
cation for the termination of life. [...].”%

Hier wire ausdriicklich die Rede davon gewesen, in allen Stadien des Lebens das Recht
auf Leben zu schutzen. Ein solcher Text wiirde begrifflich weiter gehen als das Mensch-
oder Person-Sein. Der Entwurf fand aber — vor allem aufgrund befiirchteter Einschrin-
kungen von Schwangerschaftsabbrichen — keine Zustimmung.

In den Concluding Observations des Ausschusses zu den Staatenberichten von Spani-
en*® und China* wurde die dort erlaubte PID-Praxis nicht kritisiert. Dies untermauert
das bisherige Ergebnis, wonach Art 10 des RMBU nicht prinzipiell alle Varianten der
PID ausschliefSt.

Denkbar wire noch, dass bereits geborene Menschen mit Behinderungen in ihrer in
Art 3 RMBU geschiitzten Wiirde durch die Zulassung der PID verletzt sein konnten. Bei
dem Recht auf Achtung der Wirde handelt es sich um eines von acht allgemeinen
Grundsitzen des RMBU, die jedem einzelnen Menschen mit Behinderung zukommen.
Der allgemeine Grundsatz wird aber fiir sich genommen vor dem skizzierten Hintergrund
nicht ausreichen, ein gianzliches Verbot der PID aufrecht zu erhalten.’® Um Kopetzki zu
zitieren: ,,Eine Beschrankung konnte allerdings auch durch den Schutz der Rechte Ge-
borener — insb behinderter Menschen — gerechtfertigt werden. [...] Eine pranatale oder
praimplantative DiagnosemafSnahme bertihrt nicht allein deshalb die Rechte (gebore-
ner) behinderter Menschen, weil diese moglicherweise an eben jener Krankheit oder
Behinderung leiden, auf deren Diagnose eine PID abzielt. Ein davon losgeloster Schutz

45 http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/?id=467 (13.5.2014).

46 Tiefenthaler, Das Recht 267.

47 Lex Grandia, Imagine: To Be a Part of This in Sabatello/Schulze (Hg), Human Rights & Disability Advocacy (2014)
146 (152).

48 19.10.2011, CRPD/C/ESP/CO/1.

49 15.10.2012, CRPD/C/CHN/CO/1.

50 Hufen, Prinatales Leben 45 f; Tiefenthaler, Das Recht 266.
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vor symbolischen ,Kriankungen® trigt noch kein Verbot zum Schutz der ,Rechte
anderer*.“’!

Das Ergebnis wiirde sich andern, wenn ,,PID die ernsthafte Gefahr mit sich brichte,
dass dadurch kiinftig auch der rechtliche Schutz (geborener) behinderter Menschen be-

droht wird.“%?

3. Conclusio

Die PID und PND zielen darauf ab, genetische Erkrankungen von Embryonen oder
Foten zu erkennen und den Eltern in spe damit eine Entscheidungsbasis zu liefern, ob
der Embryo transplantiert oder ob eine Schwangerschaft fortgefithrt werden soll. Die
osterreichische Rechtslage ist mit einigen Unsicherheiten behaftet, da der Gesetzgeber
bisher keine ausdriickliche Regelung der PID vorgenommen hat. Die historisch-teleolo-
gische Interpretation von § 9 FMedG wiirde das generelle Verbot der PID in Osterreich
begriinden. Die Stimmen in der juristischen Literatur fiir die tw Zulassigkeit der PID
mehren sich jedoch. Kopetzki weist grundlegend darauf hin, dass in einem demokrati-
schen Rechtsstaat fiir die Biirger_innen alles erlaubt ist, was nicht ausdriicklich verbo-
ten ist, womit der Begriindungsaufwand des Verbots der PID erheblich erhoht werde.>
Das ganzliche Verbot der PID bei gleichzeitiger Zulassigkeit von PND mit anschliefsend
straffreiem Schwangerschaftsabbruch lisst eine EMRK-widrige Rechtslage in Oster-
reich vermuten. Der Gesetzgeber ist also mehrfach aufgefordert, titig zu werden.
Obwohl man vermuten kénnte, dass das RMBU der Zulissigkeit der PID entgegensteht,
verhdlt es sich ihr gegentiber — wie gezeigt — neutral. Das fithrt dazu, dass unerwiinschte
Koérper unter Mithilfe des Rechts auch vor dem Hintergrund des RMBU selektiert wer-
den konnen. Die EMRK-Widrigkeit des Verbots der PID konnte der Gesetzgeber freilich
auch dadurch I6sen, dass er die ,ernste Gefahr [...], daf§ das Kind geistig oder korper-
lich schwer geschadigt sein werde“’* nicht mehr als eigenen Straffreiheitstatbestand
zuldsst. Die Selektion von erwiinschten Korpern wire damit zwar nicht beseitigt, jedoch
in der Fristenlosung integriert, sodass auch der in Art 8 EMRK mitumfassten Entschei-
dungsfreiheit sich fortzupflanzen oder nicht,’* Rechnung getragen wiirde.

Dri" Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht der Universitidt Innsbruck und Redaktions-
mitglied des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

51 Kopetzki, JRP 2012, 329 .

52 Kopetzki, JRP 2012, 330.

53 Kopetzki, JRP 2012, 318. Vergleichbar auch: Waldhauser, SozSi 2012, 473; Hufen, Prinatales Leben 33 (35).
54 §97 Abs 1 Z 2 StGB idgF.

55 Vgl EGMR 3.11.2011, S. H. ua vs Osterreich, Nr 5§7813/00, Rn 80 mwN.
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Autonomie und das Korpersubjekt

Von der Problematik der Essentialisierung von Differenz

Nicole Zilberszac

There’s definitely, definitely, definitely no logic
To human behaviour

But yet so, yet so irresistible

And me and my fear can

And there’s no map

and a compass

wouldn’t help at all

Bjork — Human Behaviour

1. Einleitung

Eine eindeutige Antwort auf die Frage, ob und unter welchen Umstianden ein Individuum
sich selbst bestimmen kann, lisst sich schwer formulieren. Die dominierenden Vorstellun-
gen von Autonomie spielen aber in einer Gesellschaft, in der die Fahigkeit sich selbst zu
bestimmen Grundlage von Exklusion und Inklusion, Anerkennung und Verantwortungs-
tragung ist, eine grofle Rolle. In diesem Beitrag setze ich mich mit den Implikationen ausei-
nander, die eine Bewusstmachung von Korperlichkeit in Selbstbestimmungsprozessen fiir
unser Verstindnis von Autonomie und fur die Bewertung des Einflusses von Gendernormen
hatte. Letztlich soll dazu angeregt werden, neue Losungen zu formulieren, wie die Rechts-
ordnung auf Diskriminierungen und Einschrankungen aufgrund herkommlicher Zuschrei-
bungen zum Geschlecht reagieren kann, ohne diese zugleich selbst vorauszusetzen.

Eine Definition von Autonomie steht dabei vor der Herausforderung sowohl den Prozess
der Selbstbestimmung eines Individuums begreiflich zu machen, als auch die kausalen
Voraussetzungen fiir einen solchen zu beschreiben. GemafS der in der analytischen Tradi-
tion geldufigen Definition von Autonomie, wird diese in einem kritisch reflexiven Prozess
realisiert, der gewisse prozessuale Anforderungen erfullen muss, wie beispielsweise Frei-
heit von Zwang, Notigung oder Manipulation.! Der Fokus liegt auf rationalen Denkvor-
gangen. Seit den 1980er Jahren gibt es feministische Bestrebungen, die dichotome Vorstel-
lung von Korper und Geist zu tiberwinden. Sie entwickelten sich unter anderem im Zu-
sammenhang mit der Auseinandersetzung um die Unterscheidung zwischen Sex und Gen-
der und waren Grundlage fiir non-dualistische Konzeptionen von Subjektivitat.?

1 Friedman, Autonomy, Gender, Politics (2013) 87.
2 Siehe: Grosz, Space Time and Perversion: essays on the politics of bodies (1995) 83: ,,Given the overwhelming em-
phasis on mind within classical and even contemporary philosophy and consciousness in political and social theory,
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In Anlehnung an diese vertrete ich die Ansicht, dass eine Theorie der Selbstbestimmung
nicht ohne die Bewusstmachung von Korperlichkeit auskommen kann. Autonomie
kann nicht unabhingig davon betrachtet werden, wie das handelnde Subjekt sich selbst
in seinem Korper fiihlt und beschreibt und nicht unabhingig davon, wie es beschrieben
wird. Der Korper ist einerseits ein Bedeutungstrager, der Subjektpositionen vermittelt
und andererseits ein Leib, durch den wir die Welt erfahren. Die aus diesem Verhiltnis
resultierenden Spannungen sind ausschlaggebend dafiir, inwiefern wir unser Selbst als
koharent wahrnehmen konnen. Die Subjektpositionen vermitteln zugleich eine unter-
schiedliche Quantitit, Qualitat und Plausibilitit von Handlungsoptionen.

Die Bewusstmachung von Korperlichkeit im Prozess autonomer Entscheidungsfindung
hat einerseits Implikationen fiir unser Verstindnis von Autonomie, andererseits aber
auch fur die Bewertung des Einflusses und der Funktionsweise von Normen, die den
Korper beschreiben und regulieren. Besonders Gendernormen wirken sich in vielfaltiger
und einschneidender Weise auf Autonomiekapazititen und -potentiale von Korpersub-
jekten aus. Der Rechtsordnung kommt hierbei eine entscheidende Bedeutung zu, denn
diese kann entweder zur Verfestigung bestehender Machtverhiltnisse und Strukturen
beitragen oder/und als Instrument gesellschaftspolitischer Veranderung nutzbar ge-
macht werden.? In einem demokratischen Rechtsstaat, der zumindest in einem deklara-
torischen Sinn auf dem Willen des Volkes basiert, muss die Rechtsordnung den Schutz
und die Achtung der Autonomie und in diesem Sinne auch eine spezifische Freiheit der
Einzelnen gewihrleisten. Dies erfordert Strategien zur Befreiung von Beschrankungen
basierend auf Essentialisierung und Biologisierung von Differenz und eine Abkehr von
der auf Geschlechterbinaritit basierenden Diskriminierung und Einschrinkung der (er-)
lebbaren Subjektpositionen.

2. Autonomie: Ein umstrittenes Ideal

Autonomie wird im Sinne einer faktischen Entscheidungsfreiheit in einer sich als liberal
und demokratisch bezeichnenden Gesellschaft als schiitzenswert betrachtet. Der Wille
muss sich frei bilden konnen, damit er ,,zahlt“. Nur so wird gewihrleistet, dass staat-
liche Macht durch jene legitimiert erscheint, auf die sie sich bezieht. Gleichzeitig sollen
Freiheitsraume geschiitzt werden, in denen Fremdbestimmung an sich nicht bestehen
soll. Hier soll Autonomie in einem substantiellen Sinne gewahrleistet sein.* Gleichzeitig
ist Autonomie als Ideal die Grundlage institutionalisierter und nicht-institutionalisierter

(this) growing interest in the corporeal has been largely motivated by an attempt to devise an ethics and politics ad-
equate for non-dualist accounts of subjectivity“; sieche dazu: Grosz, Volatile Bodies (1994); Jaggar/Bordo, (1989),
Gender, body, knowledge : feminist reconstructions of being and knowing (1989); James, Feminism in philosophy of
mind: The question of personal identity, in Fricker/Hornsby, The Cambridge companion to feminism in philosophy
(2000) 29 (48).

3 Baer, Geschlecht im Recht. Eine Einleitung, Figurationen (2000) 9-14.

4 Oblinger, Verfassungsrecht® (2012) 357.
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Formen von Respekt, Annerkennung und Verantwortung.® Sei es in Form von Ge-
schiftsfihigkeit, oder in Form von Wahlberechtigung, PatientInnenautonomie oder
Strafmiindigkeit, die Kompetenz zur Selbstbestimmung ist Grundlage fiir Inklusion
oder Exklusion.

Wie wir Autonomie verstehen, was wir als deren Hindernisse und Voraussetzungen be-
trachten, hat weitreichende Bedeutung fiir die an diese Konzeption gekniipften Rechts-
vorschriften und gesellschaftlichen Praktiken. Autonomie ist in diesem Sinne ein norma-
tiver Standpunkt, von dem aus Unterdriickungsmechanismen in der Gesellschaft analy-
siert werden konnen. Je nach Definition wird klar, welche Normen Autonomie ver- oder
behindern und welcher Normen es bedarf, um die faktischen Bedingungen fiir Autono-
mie zu schaffen. Wie Friedman es ausdriickt: ,,the ultimate revolutionary act is to repu-
diate not merley the trappings of power, not merely the lust for power and not merely
the injustices of power, the ultimate revolutionary act is to repudiate the ideals in the
name of which power claims its legitimacy“®.

In den 1970er Jahren kritisierten Feministinnen zunichst, dass Autonomie als eine
mannliche Errungenschaft idealisiert werde, die Frauen nicht zuginglich sei. In den
1980er Jahren begann frau aus verschiedenen Griinden den herrschenden Autonomie-
begriff zu verwerfen. Dieser sei einerseits unrealistisch in seiner Vorstellung von der
menschlichen Psyche, da diese einer klaren rationalen Reflexion ihrer selbst nur be-
grenzt zuganglich sei und propagiere ein tberindividualistisches Idealbild des Men-
schen, der sich in Unabhiangigkeit selbst konstruiert und von sozialen Bindungen los-
16st. Der Fokus feministischer Kritik am Autonomiebegriff lag nunmehr vor allem dar-
auf, diesen zu relationalisieren und aufzuzeigen, wie das Selbst von sozialen Beziehun-
gen abhingig ist und von diesen konstruiert wird. Frau versuchte Autonomie so zu
definieren, dass auch Praktiken der sozialen Verantwortung und Fursorge mit dem Ideal
vereinbar sind. Parallel dazu bemtuhten sich Feministinnen wie Susan Bordo und Elisa-
beth Grosz in der Auseinandersetzung mit der traditionellen Geistesphilosophie, der
Phianomenologie von Merleau Ponty und der psychoanalytischen Theorie von Lacan
und Freud, die Dichotomie zwischen Korper und Geist aufzubrechen, die Emotionen,
Triebe und Korperlichkeit dem Geist unterordnet. Sie entwickelten integrative Ansitze,
um bewusst und offentlich und diskutierbar zu machen, welche Ebenen der Personalitit
uber Zuschreibung zum Korper exkludiert werden.”

In Anlehnung an diese Kritik lasst sich schlussfolgern: Bleibt unsere Korperlichkeit un-
berticksichtigt, so konnen wir weder die Unterdriickungsmechanismen beschreiben, die
uiber Korperbeschreibung und Zuschreibung wirken, noch das Potential, das aus einer
Bewusstmachung von Korperlichkeit resultiert.

5 Friedman, Autonomy 73 ff.
6  Friedman, Autonomy 53.
7 Jaggar/Bordo, Reconstructions 3 ff; Grosz, Perversion 31 ff; James, Mind 29 ff.
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2.1. Autonomie und Embodiment

Der Korper spielt in mehrerlei Hinsicht eine wesentliche Rolle fir die Moglichkeiten
und Grenzen von Autonomie. Die Verortung des Subjekts im Korper macht bewusst,
dass es in seiner Autonomie schon durch den Korper an sich begrenzt ist. Der Tod lasst
sich zwar hinauszogern, aber nicht verhindern. Die Grenzen der Kognitionsfahigkeit
lassen sich zu einem gewissen Grad erweitern, aber nicht vollstindig iberwinden. Die
Erfahrungen der Begrenztheit betreffen jede und jeden. Sie sind ein verbindendes Ele-
ment. Deborab Creamer schreibt dazu in Bezug auf die Disability Studies: ,key to the
limits model is the recognition that disability is actually more normal than any other
state of embodiedness.“$

Normen, die unsere Grenzen beschreiben wollen und von derlei begrenzten Korpersub-
jekten geschaffen werden, betonen aber im Gegensatz dazu Unterschied und Trennung.
Wie Ideologien und Religionen resultieren auch die Geschlechtsunterscheidung und die
daran angeschlossenen Grenzdiskurse zum GrofSteil aus der Unwissenheit und dem Un-
behagen, die eine solche Begrenztheit auslosen. Ordnung und Hierarchie sollen eine
antizipierbare Umwelt erzeugen, in der der Korper nicht ungeschiitzt und unvorherseh-
bar dem Einfluss anderer Korpersubjekte ausgesetzt ist. Die Bewusstmachung von Kor-
perlichkeit entscharft daher meiner Ansicht nach, jene Normen, die versuchen Grenzen
aufserhalb unserer Kognitionsbefugnis zu beschreiben und betont das Verbindende an
unserer Korperlichkeit, wie zB das Empfinden von Hunger, Durst, Schmerz, Angst, Lust,
und Midigkeit.

Die Bewusstmachung von Koérperlichkeit ist zugleich auch die Bewusstmachung von
Relationalitit. Ganz im Gegensatz zum Wunschdenken von Hobbes, der vorschlug ,,to
consider men as mushrooms that come to full maturity without all kind of engagement
to each other*’, lassen uns Triebhaftigkeit, Emotionalitdt, Verletzbarkeit und Todes-
angst in Relation treten, so sehr wir dies auch angsterfiillt vermeiden wollen. In diesem
Sinne kénnen wir Selbstbestimmung nur im Kontext sozialer Beziehungen verorten, in
der diese nie blofS eigenen rationalen Zielsetzungen entspringt, sondern auch aus dem
Waunsch nach und zugleich aus der Angst vor Beziehungen zu anderen Korpersubjekten.
Aus der Selbststellung und der Gegenstandsstellung des Selbst in seinem Korper resul-
tieren zudem gewisse Spannungen. Diese Doppelstellung umschreibt Plessner nach
Riegler/Ruck in seiner Unterscheidung von Korper und Leib, wonach der Mensch ein
»Leib ist“, der an das nicht relativierbare Hier und Jetzt gebunden ist und einen ,,Kor-
per hat“, zu dem er sich in reflexivem Bezug zu seinem Leibsein wie zu einem Gegen-
stand verhalten kann.!® In Weiterentwicklung dieses Konzepts und in Anlehnung an die

8 Mawason, Subjectivity and Embodied Limits: Deborah Creamer’s Disability and Christian Theology, Journal of
Religion, Disability & Health 2013,410 f.

9  Friedman, Autonomy 86.

10 Riegler/Ruck, Dressur des Korpers und Widerstand des Leibes? Der schone Korper und der sexuelle Leib als Orte
gegenwirtiger Selbstdisziplinierung, in Wiedlack/Lasthofer, Korperregime und Geschlecht (2011) 37.
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Koperhistorikerin Barbara Duden, versteht Gesa Lindemann das ,,Korper haben als
eine Form der Selbstdisziplinierung.

Seit dem die Arbeitskraft zum Produktionsgut wurde und der Korper zu einem 6kono-
mischen Wert, setzten Disziplinierung und Uberwachung zunehmend an diesem an und
wurden schliefSlich in Form von Koérpernormen internalisiert. Das Subjekt tibernimmt
auf diese Weise selbst die Aufgabe sich zu erziehen. Das gesellschaftliche, kulturelle,
historisch spezifische Korperwissen wird tiber die Gegenstandstellung wirksam und der
Korper bilde so einen ,normativen Code leiblicher Erfahrung* ein ,,Empfindungs- und
Aktionsprogramm® anhand dessen der Leib gespiirt und erfahren wird. Das leibliche
Empfinden lasst sich aber nicht vollstandig unter diese Dressur unterwerfen, und wird
somit zu einem Ort des Widerstandes.!!

So kann der Versuch sich ein bestimmtes Begehren oder ein bestimmtes Sein aufzuokt-
royieren zu Depressionen, und der Versuch einem bestimmten Korperideal zu entspre-
chen zu einem Versagen von Funktionen des Organismus fithren. Das Korpersubjekt
kann motiviert durch leibliche Erfahrungen wie seelische oder korperliche Schmerzen
versuchen, in selbstbestimmter Weise zwischen Selbststellung und die Gegenstandstel-
lung zu vermitteln. Autonomie entspringt in diesem Sinne, aus der leiblichen Korrektur
der internalisierten Normalisierungsverfahren. Je weiter die Bediirfnisse des Leibes und
die internalisierten Normalisierungswiinsche in der Gegenstandstellung des Korpers
auseinanderdriften, desto schwieriger fallt es dem Korpersubjekt zwischen diesen bei-
den Ebenen zu vermitteln.'?

2.2. Der Korper im Autonomiebegriff

Wie soll nun aber Korperlichkeit in den Autonomiebegriff integriert werden? Als An-
satzpunkt fiir die Bewusstmachung von Korperlichkeit im Autonomiebegriff sollen hier
das Autonomieverstindnis von Marilyn Friedman und das Konzept von Agency von
Carisa R. Showden kurz dargestellt werden, da in beiden Konzeptionen Subjektivitit
und Identitit sowie die Bedingungen von (Entscheidungs-)Freiheit eine zentrale Rolle
einnehmen. Nach Marilyn Friedman ist eine Entscheidung dann autonom, wenn sie in
Einklang mit reflexiv affirmierten tiefergehenden Werten und Uberzeugungen getroffen
wurde und diese Uberzeugungen und Werte Teil eines relativ bestindigen Kerns solcher
reflexiv affirmierten Uberzeugungen sind.”* Carisa R. Showden unterscheidet in ihrem
Konzept von Agency zwischen Autonomie als der inneren Handlungskapazitit und
Freiheit als den Bedingungen, die Handlungen erleichtern. Wihrend sie Ersteres als die
Fihigkeit betrachtet, sich in kritisch reflexiver Weise zu Normen zu verhalten, beschreibt

11 Riegler/Ruck, Dressur 38 ff.
12 Riegler/Ruck, Dressur 38 ff.
13 Friedmann, Autonomy 3 ff.
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sie Freiheit als die diskursiven, politischen und rechtlichen Bedingungen, die dieses Ver-
halten ermoglichen.'*

In beiden Konzeptionen nehmen Subjekt und Identitdt als Basis von Autonomie oder
Agency eine zentrale Bedeutung in dem Sinne ein, dass relative Kohdrenz des Subjekts
Voraussetzung und Hindernis fir Autonomie bzw Agency zugleich ist.'> Geht man vom
Subjekt als Korpersubjekt aus, wird klar, dass sich die Bedingung der Kohirenz nicht
allein auf eine Selbstbeschreibung im Hinblick auf eigene Werte und Ziele beziehen
kann, sondern auch das jeweilige Verhiltnis betrifft, in dem ,,Leib sein® und ,,Korper
haben“ zueinander stehen.

Eine Selbstbeschreibung im Hinblick auf eigene Werte und Ziele setzt voraus, dass wir
eine relativ stabile Vorstellung des Selbst besitzen. Diese ist wiederum von der Anerken-
nung und Spiegelung durch andere abhingig. Verstehen wir uns als Kérpersubjekte, so
vergegenwirtigt uns das die Moglichkeit, dass ,,a persons ability to sustain psychologi-
cal continuity may depend on other people recognizing and affirming the properties and
potentialities of their embodied selves and that where this possibility is removed, their
psychological continuity may be damaged.“'® So konnen beispielsweise Gendernormen
zu Autonomie behindernden Dissonanzen zwischen Annerkennungsmoglichkeiten und
Selbstbezug fithren, indem sie die Moglichkeiten der Annerkennung der eigenen Kor-
perlichkeit einschranken.

Im Prozess der Selbstreflexion spielt Korperlichkeit insofern eine Rolle, als aus dem
leiblichen Sein resultierende Empfindungen auch Grundlage fir reflexive Affirmation
von relevanten Aspekten des Korperselbst sein konnen. Selbstreflexion sollte also einer-
seits die Vermittlung von Selbststellung und Gegenstandsstellung des Korpers anstre-
ben, andererseits sollten leibliche Empfindungen als solche auch als Grundlage selbstbe-
stimmten Verhaltens respektiert werden.

3. Autonomie und Geschlecht

Welche Rolle spielt nun das Geschlecht fiir unsere Selbstbestimmungsfihigkeit und ver-
figbaren Selbstbestimmungsoptionen?

Geschlechterkategorien vermitteln durch die Zuschreibung von korperlichen, psychi-
schen und charakter- bzw identititsspezifischen Attributen verschiedene Autonomiepo-
tentiale. Die bindare Ordnung ,realisiert sich also, als biologische rollengebundene und
nicht zuletzt, als ungleiche ndmlich hierarchische Realitit“.!” Gendernormen wirken
sich zudem unmittelbar auf die relative Koharenz des Korperselbst aus. Indem sie dem

14 Showden, Choices Women Make. Agency in Domestic Violence, Assisted Reproduction and Sex Work (2011) 3 ff.

15 Friedman, Autonomy 3 ff; Showden, Choices 2 ff.

16 James, Mind 39.

17 Baer, Grundrechtstag 2013 Innsbruck — Zukunft der Geschlechter: Geschlecht und Recht. Zur Diskussion um die
Auflosung der Geschlechtergrenzen, RZ 2014, 6.
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Korpererleben und der Selbstwahrnehmung Bedeutung geben noch bevor diese aus ei-
gener Erfahrung entstehen konnen, wirken sie direkt auf Leiblichkeitserfahrung und
Selbstbeschreibung ein. Wihrend beispielsweise bei Intersexuellen etwas wahrnehmbar
Existierendes fiir korrekturbediirftig erklart wird, wird bei Transsexuellen der Wunsch
nach Verinderung von etwas wahrnehmbar Existierendem pathologisiert.'® In beiden
Fillen ist die eigene Korperwahrnehmung und Selbstbeschreibung der rationalisierten
normalisierenden Geschlechterordnung unterworfen. Die aus der Mann/Frau-Dichoto-
mie resultierenden Geschlechterpositionen und Relationen vermitteln gleichzeitig wei-
terhin unterschiedliche Gehalter und Aufstiegschancen und sind Grundlage fir Gewalt
und Unterdrickung von Frauen."

Gendernormen verhindern Selbstbestimmung aber nicht, denn Autonomie kann sowohl
aus den Spannungen zwischen der Leiblichkeitserfahrung des Subjekts und den interna-
lisierten Normen resultieren, als auch aus Widerspriichen in den geschlechterkonstruie-
renden Normen und Diskursen. Diese Liicken bieten Freiheitsriume. Insofern haben
Identitatskategorien auch ein emanzipatorisches Potential. Durch die Sichtbarmachung
von Zuschreibungen machen sie diese angreifbar. Sie sind Ausgangspunkt fur die Ausei-
nandersetzung mit deren Inhalt und somit auch fiir dessen Verwerfung. Je flexibler sol-
che Kategorien ausgestaltet sind, desto eher konnen sie dem Selbst auch als Stiitze die-
nen, um sich in Auseinandersetzung mit diesen zu beschreiben. Geschlechterkategorien
aber erschweren es dem Korpersubjekt gleichzeitig durch ihren Natiirlichkeitsanspruch,
eine andere als die ihm zugeordnete Fremdbeschreibung einzufordern oder gespiegelt zu
bekommen und somit auch das eigene Selbstbild als nicht dem Natiirlichkeitsanspruch
entsprechend zu akzeptieren. Zudem schrinken sie die Quantitit, Qualitdt und Plausi-
bilitat von Optionen fiir beispielsweise als Frauen bezeichnete Korpersubjekte und fiir
Individuen ein, deren Anpassung an diskursive Normen fir sie mit einem Verlust an
Kohirenz im Selbstbild und somit an Selbstbewusstsein und Autonomiekapazititen ein-
hergeht.

4, Ansatzpunkte zur Uberwindung der Naturalisierung von Geschlechterdifferenzen
durch Recht

Uber die bindren Geschlechterkategorien werden somit kiinstliche Grenzen geschaffen.
Anstatt das Verbindende zu betonen, wird der Korper so zum Symbol der Trennung
stilisiert. Die Geschlechtsunterscheidung liegt der Rechtsordnung in vielerlei Hinsicht
zu Grunde, etwa im Personenstandsrecht, im Namensrecht, im Familienrecht oder im
Partnerschafts- und Eherecht. Auch die Rechtspraxis geht von einer binaren Geschlech-

18 Butler, Undoing Gender (2004) 6.
19 Baer, Zukunft, 7 ff.
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terordnung aus.?’ Der Osterreichischen Rechtsordnung liegt dabei ein biologisches Ver-
standnis von Geschlecht zugrunde, dass sich an Zuschreibungen zu Korpermerkmalen
orientiert, denn die Kategorie Geschlecht wird gemafd § 9iVm § 2 Abs 2 PStG innerhalb
einer Woche nach Geburt registriert.?!

Erste Ansatze dieser Essentialisierung entgegenzusteuern zeigten sich im Antidiskrimi-
nierungs- und Gleichbehandlungsrecht. Zunichst jedoch ohne die Legitimitit der Kate-
gorien selbst zu hinterfragen. In den letzten Jahren haben vermehrt Entwicklungen mit
bedeutendem antiessentialiserendem Potential stattgefunden. Dazu zihlen etwa die Be-
mithungen um Antidiskriminierung von gleichgeschlechtlichem Begehren und in letzter
Zeit auch um die Gleichbehandlung in familienrechtlichen Belangen.??> Geschlechter-
kategorien rechtlicher Konstruktionen wie beispielsweise der Ehe, die bisher auf Hete-
rosexualitit und somit der Polaritit der Geschlechter basierten, werden durch deren
Offnung fiir Personen des gleichen Geschlechts in Widerspriichlichkeiten verstrickt und
somit destabilisiert.?> Auf materieller Ebene wirkt das Recht auf diese Weise antiessen-
tialisierend. Das formelle Festhalten an der Zweigeschlechtlichkeit fiihrt jedoch zur Pa-
thologisierung Transsexueller und zur Legitimation der Zwangsoperation Intersexueller
und tragt zur diskursiven Perpetuierung und Neuformulierung differenzierender Zu-
schreibungen bei.

Wie soll nun aber eine Rechtspolitik aussehen, die bestrebt ist, der Essentialisierung von
Differenz entgegen zu wirken? Ist eine formelle Beseitigung der Geschlechterkategorien
zum jetzigen Zeitpunkt erstrebenswert? Welche Implikationen hitte dies fiir das Anti-
diskriminierungsrecht, das auf Basis dieser Kategorien Schutz vor Ungleichbehandlung
bietet und Grundlage fiir positive Diskriminierung zur Beseitigung struktureller Diskri-
minierung ist?

Dazu ist zundchst anzumerken, dass es nicht darum geht, Identitatskategorien zu besei-
tigen. Diese konnen Stiitze und OrientierungsmafSstab fiir das eigene Selbstbild sein. Zu-
dem sind Kategorien ,,Grundlage jeder auf Rechtsregeln basierender Entscheidungs-

«24

findung“?*. Das Recht soll diesen aber nicht einen Natiirlichkeitsanspruch verleihen, der

ihnen nicht zukommt und damit im Falle der Geschlechterkategorien gleichzeitig auch

20 Besonders anschaulich zeigte sich dies an der erfolgreich beim EGMR bekampften Entscheidung des OGH zur Frage

der Zulissigkeit der Stiefkindadoption eines gleichgeschlechtlichen Paares, in der die Méglichkeit zweier Miitter oder

Viter fur die osterreichische Rechtsordnung verneint wurde. Nach der Verurteilung durch den EGMR wurde die

Bestimmung des § 197 ABGB (§ 182 aF) mit dem AJRAG 2013 korrigiert. Vgl EGMR 19.2.2013, X ua/Osterreich,

19010/07.

Vgl dazu Liebscher/Baguib/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategorialen An-

tidiskriminierungsrecht (2011) 1.

22 Baer, Zukunft 5 ff.

23 ,Jede politische Praxis die auf Transformation der herrschenden Ordnung ausgerichtet ist und Newes hervorbringen
will, tragt gleichzeitig die Spuren des Alten®, siche: Holzleithner, Zwischen Subversion und Normalisierung. Zur
Debatte um die rechtliche Institutionalisierung gleichgeschlechtlicher Beziehungen, juridikum 2011, 216.

24 Liebscher/Naguib/Remus, Wege aus der Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategorialen Antidiskrimi-
nierungsrecht (2011) 1.
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die diesen inhdrenten Muster von Diskriminierung und Exklusion stirken. Die Beseiti-
gung des Geschlechts aus dem Gesetz sollte zudem nicht bedeuten, dass die Kategorie
Geschlecht dem Recht nicht weiter zur Verfugung stiinde, um auf dieser Unterscheidung
aufbauende Praktiken einzugehen. Baer schligt in diesem Zusammenhang vor, zwi-
schen einer Anrufung von Geschlecht und einer Adressierung geschlechtspezifischer
Problemlagen sowie zwischen Regulierung und Rechtsanwendung zu unterscheiden.?
Das Antidiskriminierungsrecht konnte weiterhin geschlechterspezifische Tatbestinde
formulieren ohne die ihnen zugrunde liegende Unterscheidung als natiirlich vorauszu-
setzen. Das Gesetz selbst sollte nicht von diesen Kategorien ausgehen, sondern auf diese
reagieren. ,,So sollen Regeln gegen hausliche Gewalt durchaus thematisieren, dass prak-
tizierte Geschlechterrollen Abhingigkeit erzeugen, die Gegenwehr und Flucht erschwe-
ren, missen aber nicht [nur] ,,die Frauen® schiitzen. “?¢ Dies ist lediglich eine Frage der
Formulierung, die aber eine grofSe Symbolkraft hatte und so wichtige Impulse fur eine
Veranderung in der gesellschaftlichen Konzeption von Geschlecht mit sich bringen
konnte. Dabei bedeuten ,neutrale Regeln nicht Blindheit, insbesondere nicht in ihrer
Anwendung. Ganz im Gegenteil: In der Rechtspraxis kommt es darauf an, Geschlech-
terverhaltnisse sehr genau zu betrachten.“?”

Wie lassen sich nun aber Regeln formulieren, die nicht in idealistischer Weise individua-
lisieren, sondern sensibel gegentiber den in der Alltagspraxis gelebten Unterscheidungen
und Zuschreibungen sind und so eine gute Grundlage fiir die Rechtsanwendung bieten?
Eine Moglichkeit wire es, die Kategorien Mann und Frau im Gesetz auch als solche
Kategorien zu bezeichnen und nicht als der Natur entspringende Wahrheiten. Dies wiir-
de eine Sichtbarmachung dieser Kategorien bedeuten ohne ihnen aber einen Anschein
essentieller Wahrheit zu verleihen. Der Vorteil lige darin, dass die Rechtsanwendung
nicht an einer Auseinandersetzung mit einer kategoriespezifischen Diskriminierung vor-
beikdme. Die derzeitige Ausgestaltung der Diskriminierungsmerkmale zwingt die Be-
troffenen dazu, sich in die jeweilige Merkmalsgruppe einzuordnen.?® Ein postkategori-
ales Diskriminierungsrecht sollte sich ,,nicht am Diskriminierungsbetroffenen (als ,,Op-
fer“) sondern an gesellschaftlichen Hierarchisierungen (,,Strukturen® und ,, Tater“) und

“29 orientieren. Die weitere Verwen-

an individuellen Fahigkeiten bzw Einschrankungen
dung der Kategorie, auch bei gleichzeitiger Bezeichnung als Kategorie, konnte die Auf-
merksamkeit aber wiederum auf die Bezeichneten statt auf den Bezeichnenden legen. In
diesem Sinne sollte auch von einer Nennung der Kategorie abgesehen und stattdessen

die kategoriespezifische Diskriminierung naher spezifiziert werden. Hierbei besteht aber

25 Baer, Zukunft, 8 ff.

26 Baer, Zukunft, 8.

27 Baer, Zukunft, S.

28 Liebscher/Naguib/Remus, Essentialismusfalle 1.

29 Naguib, Postkategoriale Gleichheit und Differenz: Antidiskriminierungsrecht ohne Kategorien denken? in Ast/Hin-
ni/Mathis/Zabel, Gleicheit und Universalitit (2012) 179 (195).
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die Gefahr, dass sich die essentialisierenden Zuschreibungen perpetuieren und eine allzu
akribische Tatbestandsformulierung zu einer positivistischen Blindheit fithrt.>* Umge-
kehrt bietet frau_man durch eine zu vage und idealisierende Regelsetzung der Rechts-
anwendung Gelegenheit, alltagsrelevante Umstiande aufSer Betracht zu lassen.?!

Ein postkategoriales Antidiskriminierungsrecht zu formulieren stellt sichtbar eine Her-
ausforderung dar, wiirde aber einen wesentlichen und wichtigen Beitrag zu Erweiterung
der Autonomiepotentiale von Korpersubjekten beitragen, deren Korperlichkeit auf-
grund von biologisierenden und essentialiserenden Normen beschrinkend auf ihre
Selbstbestimmungsfahigkeiten und Selbstbestimmungsoptionen wirkt. Gemaf§ dem
Vorschlag von Susanne Baer, die eine Orientierung an Strukturen anstelle einer Fokus-
sierung auf die Diskriminierungsbetroffenen vorschligt®?, sollte also weiter daran gear-
beitet werden, Tatbestidnde frei von essentialisierenden Zuschreibungen zu formulieren.
Parallel dazu sollten das Personenstandsrecht, das Namensrecht, Familienrecht vom
Geschlechterzwang befreit und neutral formuliert werden.

Derartige VorstofSe scheitern derzeit jedoch noch am Festhalten bestimmter Natiirlich-
keitsvorstellungen, die sich vor allem in den Bemiithungen um den Schutz der traditio-
nellen Familie und des damit assoziierten ,,Kindeswohls“ widerspiegeln.* So liefs sich
der osterreichische Gesetzgeber beispielsweise erst auf Klage dazu bewege, eine grund-
rechts- und verfassungskonforme Ausgestaltung der unterverfassungsgesetzlichen
Rechtsordnung, in Bezug auf das Fortpflanzungsmedizingesetz und in Bezug auf die
Moglichkeit zur Stiefkindadoption anzustreben.’* Denn wie sollen sich die Kinder nur
zu Recht finden, wenn sie nicht mehr wissen, wer Mama und wer Papa ist und sie im
Supermarkt keine Uberraschungseier fiir Madchen®S mehr finden? In einer Zukunft der
antiessentialistischen Destabilisierung eines normalisierenden Diskurses um Geschlecht
und Familie sollten solcherlei Verteidigungsstrategien der Vergangenheit angehoren.

Nicole Zilberszac ist Studierende der Rechtswissenschaften an der Universitdt Wien; nicole.zilberszac@gmail.com

30 Liebscher/Naguib/Remus, Essentialismusfalle 1.

31 ZB wird ,[N]eutrales Recht, das insbesondere Frauen vor sexueller Gewalt als Ausdruck geschlechtsbezogener
Hierarchisierung schiitzen soll, [...] in strafgerichtlichen Verfahren wegen des Vorwurfs der Vergewaltigung immer
noch und immer wieder sexistisch ausgelegt, individualisierend und idealisierend verbrimt.*, siche Baer, Zukunft, 9.

32 Baer, Chancen und Risiken positiver Maffnahmen. Grundprobleme des Antidiskriminierungsrechts und drei Orien-

tierungen fiir die Zukunft (2010) 6 ff.

Siehe ua Helmuth Kohls Auerung in Bezug auf die Moglichkeit einer Verurteilung Osterreichs vor dem EGMR

wegen Diskriminierung Homosexueller bei der Fremdkindadoption: ,,Vor Gericht und auf hoher See ist man in

Gottes Hand. Aber die Fremdkindadoption ist EU-weit eine Seltenheit.“ in: Riss, Vater, Miitter, Kinder - Da sind wir

halt sensibel, Der Standard 10.3.2014, 1; siehe zudem: Zulehner, Sollen gleichgeschlechtliche Paare adoptieren

konnen, Die Presse 12.3.2014, 2.

34 VfGH 10.12.2013, G 16/2013, G 44/2013; EGMR 19.2.2013 X ua/Osterreich, 19010/07.

35 Vgl www.ferrero.de (27.4.2014).
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Die strafrechtliche Regulierung von
einvernehmlichen Sexualkontakten

Margarethe Flora

1. Einleitung

Ohne Zweifel gehort die Frage, ob und wie das Strafrecht in den Bereich der Sexua-
litat eingreifen soll, zu den komplexesten Problemen der Kriminalitdtspolitik.! Da-
bei gilt es abzuwigen, inwieweit Sexualitit frei ausgeiibt werden darf bzw ab wann
ein unzuldssiger Eingriff in die sexuelle Integritit des Partners_der Partnerin vor-
liegt.

Das Sexualstrafrecht schiitzt vor unfreiwilligen Sexualkontakten und vor finanzieller
Ausbeutung in Bezug auf sexuelle Handlungen. Ebenso normiert es einen Belastigungs-
und Konfrontationsschutz.? Unter bestimmten Voraussetzungen untersagt es aber auch
einvernehmlich vorgenommene Sexualkontakte.

Dieser Beitrag beleuchtet die Strafrechtsentwicklung und beschaftigt sich mit der Frage,
unter welchen Voraussetzungen das Strafrecht in das sexuelle Selbstbestimmungsrecht
eingreift.

2.Vom StGB 1974 zum StRAG 2004

Zum Zeitpunkt der grofSen osterreichischen Strafrechtsreform 1974 stand der Schutz
der ,,(geschlechtlichen) Sittlichkeit“ im Vordergrund des Sexualstrafrechts. Zweck der
Sexualdelikte war die ,,Bekampfung der sozialen Schadlichkeit der einzelnen Verfehlun-
gen gegen diese Sittlichkeit“.’ Gegen dieses Rechtsgut verstieflen auch gewisse freiwilli-
ge Sexualkontakte unter Erwachsenen bzw einvernehmliche homosexuelle Kontakte
von Erwachsenen mit mundigen Minderjahrigen.

1 Schmoller, Unzureichendes oder iiberzogenes Sexualstrafrecht, JRP 2001, 64 = Strafrechtliche Probleme der Gegen-
wart (2001) 17.

2 Hinterhofer SbgK Vorbem §§ 201 ff Rz 14 ff; Hinterbofer/Rosbaud BT II° Vorbem §§ 201 ff Rz 2 ff; Kienapfel/
Schmoller StudB BT III? Vorbem §§ 201 ff Rz 18; Philipp WK-StGB Vor §§ 201 ff Rz 3; Schmoller, JRP 2001, 70 f =
Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (2001) 35 ff.

3 EBzum StGB 1974, 30 BlgNR 13. GP 339; dazu Schmoller, JRP 2001, 69 f = Strafrechtliche Probleme der Gegenwart
(2001) 32 ff.
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Einvernehmliche Sexualkontakte unter Erwachsenen waren bei Erfilllung der Tatbe-
standsvoraussetzungen als ,,Ehebruch“ (§ 194 StGB)* und als ,,GewerbsmifSige gleich-
geschlechtliche Unzucht* (§ 210 StGB) strafbar. Die ,,Gleichgeschlechtliche Unzucht
mit Personen unter achtzehn Jahren® (§ 209 StGB) verbot Sexualkontakte von Erwach-
senen mit miindigen Minderjdhrigen.

Alle drei Delikte existieren heute nicht mehr. Der Prozess, der zu ihrer Aufhebung fiihr-
te, verdeutlicht, dass die Reform des Sexualstrafrechts nur zum Teil auf gesellschaftliche
Verianderungen zuriickgefiihrt werden kann. Nur sehr zogerlich wurden die Sexual-
delikte dem gesellschaftlichen Wertewandel angepasst.® Die Straflosigkeit des Ehebruchs
ab dem Jahr 1996 beruhte auf der Einsicht, dass es unangemessen ist, in einen hochst-
personlichen Lebensbereich mittels einer strafrechtlichen Norm einzugreifen. Es wurde
deutlich, dass das Strafrecht nicht geeignet ist, zwischenmenschliche Beziehungen zu
regeln.® Bereits davor wurden ab dem Jahre 1989 die Begriffe ,,Unzucht“ und ,,unziich-
tige Handlung“, denen eine moralisierende Wertung innewohnt,” zT durch ,,geschlecht-
liche Handlung® ersetzt.® Die begriffliche Verinderung gipfelte im StRAG 2004 in der
Umbenennung des 10. Abschnitts des StGB von ,,Strafbare Handlungen gegen die Sitt-
lichkeit* in ,,Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritat und Selbstbestimmung .’
Ebenfalls im Jahre 1989 wurde die Strafbarkeit der homosexuellen Prostitution (§ 210
StGB) aufgehoben.!® Dieses Delikt wurde aber nicht aufgrund eines gesellschaftlichen
Wandels abgeschafft, sondern zur besseren Durchsetzbarkeit von gesundheitspoliti-
schen MafSnahmen, die im Zusammenhang mit der Verhinderung der Verbreitung der
HIV-Infektion getroffen wurden. Denn das Verbot lief der Moglichkeit der behord-
lichen Registrierung von mannlichen Prostituierten und den damit verbundenen ver-
pflichtenden gesundheitlichen Kontrollen zuwider.!! Auch die Abschaffung des § 209
StGB geht nicht auf liberaleres Denken zuriick, sondern der VIGH hob das Delikt als
verfassungswidrig auf.!? Der VIGH setzte sich aber weder mit der zum damaligen Zeit-

4 Der Straftatbestand des Ehebruchs war zwar nicht als strafbare Handlung gegen die Sittlichkeit sondern als Delikt
gegen die Ehe und Familie im StGB verankert, aber die strafbare Handlung war der aufSereheliche Beischlaf. Interes-
sant war bei diesem Delikt, dass der_die betrogene Ehegatte_in dem_der Partner_in ,,verzeihen konnte, damit die-
ser_diese einer Strafverfolgung entging. Der_die Sexualpartner_in blieb strafbar.

S Hinterhofer SbgK Vorbem §§ 201 Rz 43 f; so wurde zB in Deutschland die Strafbarkeit des Ehebruchs schon 1969
abgeschalfft: Kienapfel/Schmoller StudB BT III> Vorbem §§ 192 ff Rz 5.

6 BGBI 1996/762; EBRV zum StRAG 1996, 33 BIgNR 20. GP 59. Mit diesem BGBI wurde durch entsprechende Ab-
anderungsantrige im Plenum des NR auch das Werbe- und Vereinsverbot im Zusammenhang mit gleichgeschlecht-
lichen Handlungen (§§ 220,221 StGB) aufgehoben. Eine Aufhebung des § 209 StGB war nicht durchsetzbar (StProt
47. Sitzung GP 20, 41 f).

7 Hinterhofer SbgK Vorbem §§ 201 Rz 45.

8 StGNov 1989 BGBI 1989/242; StRAG 1998 BGBI11998/153; Die Begrifflichkeit ,,Unzucht“ findet sich immer noch
in § 219 und § 220a StGB.

9 StRAG 2004 BGBI12004/15.

10 BGBI 1989/243.

11 JAB 928 BIgNR 17. GP 1.

12 BGBIT12002/102; VEGH 21.6.2002, G 6/02-11 = VfSlg 16.565/2002.
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punkt schon wissenschaftlich widerlegten Pragungstheorie'? auseinander, noch mit der
Frage der Ungleichbehandlung von schwulen gegentiber lesbischen und heterosexuellen
Beziehungen.'* Die Aufhebung des § 209 StGB war nur dadurch veranlasst, dass es
»in sich unsachlich sei“, dass homosexuelle Kontakte aufgrund der Erreichung von
gewissen Altersgrenzen durch die Sexualpartner straflos, strafbar und dann wieder
straflos sein konnten.” Die Folgen dieser Diskriminierung sind bis heute nicht besei-
tigt.'s So wurde Osterreich im November 2013 vom EGMR verurteilt, weil es nicht
moglich war, bestehende Strafurteile bezuiglich § 209 StGB aus dem Strafregister strei-
chen zu lassen.'”

3. Grenzen der sexuellen Selbstbestimmung
3.1. Allgemeines

Die Anderung der Bezeichnung des 10. Abschnitts des StGB in ,,Strafbare Handlungen
gegen die sexuelle Integritit und Selbstbestimmung® durch das StRAG 2004 verdeut-
licht den vollzogenen Wertewandel im Hinblick auf die von diesem Abschnitt geschtitz-
ten Rechtsgiiter. Dabei wird die sexuelle Selbstbestimmung als Unterfall der sexuellen
Integritit in der Uberschrift noch einmal eigens betont.’ Um den Schutz der sexuellen
Integritat zu gewahrleisten, greift das Sexualstrafrecht aber auch in das sexuelle Selbst-
bestimmungsrecht bestimmter Personengruppen ein. Entweder weil es diese Personen
aufgrund ihres Alters vor jeglichen Sexualkontakten schiitzen will und/oder weil es
ihnen aus verschiedenen Griinden die freie sexuelle Selbstbestimmungsfahigkeit ab-
spricht. Diese Personengruppen werden vor bestimmten Sexualkontakten — den soge-
nannten ,,geschlechtlichen Handlungen“ — geschiitzt.

1

w

Die Triebfixierungs- bzw Prigungstheorie ging davon aus, dass ein Jugendlicher aufgrund eines gleichgeschlecht-
lichen Sexualkontaktes mit einem Erwachsenen zum Homosexuellen geprigt werden konnte: S dazu Murschetz/
Ebensperger, Zur Legitimation des § 209 StGB, RZ 2002, 151 f mwN.

14 Hatte doch der EGMR schon 1997 entschieden, dass eine Differenzierung hinsichtlich des Mindestalters hinsichtlich
heterosexuellen und homosexuellen Geschlechtsverkehrs gegen Art 8 und Art 14 EMRK verstof8t. Dazu: Murschetz/
Ebensperger,RZ 2002,152. Der EGMR hat Osterreich in den folgenden Jahren auch wiederholt wegen der Anwen-
dung von § 209 StGB verurteilt: L. & V. vs. Austria, Appl. 39392/98,39829/9 8 9.1.2003 = OJZ-MRK 2003/19, 394
=NL 2003/1, 165 S.L. vs. Austria, 9.1.2003, Appl. 45330/99; Wolfgang Wilfling & Michael Woditschka vs. Austria,
21.10.2004, Appl. 69756/01, 6306/02 = OJZ-MRK 2005/10, 396; EL. vs. Austria, 3.2.2005, Appl. 18297/03; Tho-
mas Wolfmeyer vs. Austria, 26.5.2005, Appl. 5263/03 = NLMR 2005/3, 121; H.G. & G.B. vs. Austria, 2.6.2005,
Appl. 11084/02, 15306/02 = NLMR 2005/3, 126; R.H. vs. Austria, 19.1.2006, Appl. 7336/03.

15 VfGH 21.6.2002, G 6/02-11 = VfSlg 16.565/2002: § 209 StGB verbot den sexuellen Kontakt von iiber neunzehnjih-
rigen mannlichen Personen mit mannlichen Personen, die zwar das vierzehnte aber noch nicht das achtzehnte Lebens-
jahr vollendet hatten. Damit war es moglich, dass der dltere Sexualpartner zunichst straflos blieb, bis er das neun-
zehnte Lebensjahr vollendete, sich dann strafbar machte, solange der jiingere Partner das achtzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet hatte und ab diesem Zeitpunkt wieder in die Straflosigkeit iiberging.

16 Siehe zur Frage der Begnadigungen Murschetz/Ebensperger, Die Aufhebung des § 209 StGB durch den VfGH, JAP
2002/2003,176.

17 E.B.ao v. Austria, 7.11.2013, Appl 31913/07, 38357/07,48098/07,4877/07,48779/07 = NLMR 6/2013,403.

18 Kienapfel/Schmoller StudB BT III> Vorbem §§ 201 ff Rz 15.
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3.2. Geschlechtliche Handlungen

Eine geschlechtliche Handlung liegt vor, wenn ein unmittelbar zur Geschlechtssphire
gehoriger Korperteil des Opfers oder des Taters'” — der weibliche Genitalbereich, die
entwickelte weibliche Brust oder der Penis — bertihrt wird.?’ Auch intensive Berithrun-
gen im Analbereich sind aufgrund der Nihe zum Geschlechtsteil als geschlechtliche
Handlung anzusehen.?!

Zu den qualifizierten geschlechtlichen Handlungen zdhlen der Beischlaf und die dem
Beischlaf gleichzusetzenden geschlechtlichen Handlungen. Das sind Handlungen, die
»in der Summe ihrer Auswirkungen und Begleiterscheinungen dem Beischlaf vergleich-
bar“ sind.?? Eine solche Handlung ist jede Form der oralen oder analen Penetration mit
dem Penis.?* Auch Vaginalpenetrationen mit einem Finger, der Zunge oder mit Gegen-
stainden werden heute einhellig und als dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche
Handlungen angesehen.?* Das Eindringen mit dem Finger, der Zunge oder mit Gegen-
stinden in den Anus wird von der Rsp und einem Teil der Lehre zu Recht als dem Bei-
schlaf gleichzusetzend beurteilt.”> Andere gehen nur von einer unqualifizierten ge-
schlechtlichen Handlung aus.?® Die Unterscheidung ist insofern von Bedeutung, als
qualifizierte geschlechtliche Handlungen mit einem hoheren Strafsatz bedroht sind.?”

3.3. Unmiindige Personen

Personen, die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, werden vom Gesetz durch
§ 207 StGB (,,Sexueller Missbrauch von Unmiindigen®) vor geschlechtlichen Handlun-

19 Aufgrund der Tatsache, dass Sexualdelikte zum iiberwiegenden Teil von Minnern begangen werden, wird hier die
mainnliche Form beibehalten: So wurden im Jahre 2012 1184 Personen wegen eines Sexualdeliktes verurteilt: 1160
Minner und 24 Frauen: Gerichtliche Kriminalstatistik 2012, 72.

20 Kienapfel/Schmoller StudB BT III> Vorbem §§ 201 ff Rz 29.

21 Philipp WK-StGB § 202 Rz 105 Stummer, Zur Auslegung des Begriffes der geschlechtlichen Handlung und ihren
Auswirkungen im Geschlechterverhiltnis, RZ 2012, 79 ff; Kienapfel/Schmoller StudB BT III*> § Vorbem §§ 201 ff Rz
29, 35 nur fiir Berithrungen des weiblichen Analbereichs; die geschlechtliche Handlung wegen der fehlenden Nihe
zu geschlechtsbezogenen Korperpartien verneinend: Hinterhofer SbgK § 202 Rz 27; Hinterbofer/Rosbaud BT 1I°
§202 Rz 13.

22 JAB zur StGNov 1989, 927 BlgNR 17. GP 3; EBRV zum StRAG 1998, 1230 BIgNR 20. GP 21. Das Eindringen mit

dem Finger, der Zunge oder mit Gegenstinden in den Anus wird von der Rsp und einem Teil der Lehre als dem Bei-

schlaf gleichzusetzende Handlung angesehen. Zur Frage ob eine geschlechtliche Handlung an sich selbst beischlaf-
dhnlich sein kann, siehe pointiert zusammenfassend Schmoller, Korrespondenz zu OGH 29.8.2013, 13 Os 54/13k =

JB12014, 125, JB 2014, 135 f.

Bertel/Schwaighofer BT I1'° § 201 Rz 2, Hinterhofer SbgK § 201 Rz 46; Hinterhofer/Rosbaud BT 1I° § 201 Rz 19;

Kienapfel/Schmoller StudB BT III> Vorbem §§ 201 ff Rz 45.

24 Bertel/Schwaighofer BT 11'° § 201 Rz 2; Hinterhofer SbgK § 201 Rz 47; Hinterhofer/Rosbaud BT 1I° § 201 Rz 19;
Kienapfel/Schmoller StudB BT III> Vorbem §§ 201 ff Rz 48; Philipp WK-StGB § 201 Rz 25. Siehe zur frither dazu
gefiithrten Diskussion in der Lehre: Holzleithner, Habermas, Unbestimmtheit und ,,beischlafihnliche Handlungen®,
juridikum 1996, 23 ff; Schwaighofer, Materielle und formelle Probleme des Sexualstrafrechts, OJZ 2003/30, 533 ff.

25 OGH 6.3.1996,13 Os 191/95 = Bl 1997, 403 mit Anm Beclin; Philipp WK-StGB § 201 Rz 25; Stummer,RZ 2012,
80.

26 Bertel/Schwaighofer BT II'° § 201 Rz 2 mwN, § 202 Rz 2; Kienapfel/Schmoller BT III> § Vorbem §§ 201 ff Rz 29.

27 Insb § 201 und § 206 StGB.
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gen?® geschutzt. Wird das Opfer iZm qualifizierten geschlechtlichen Handlungen miss-
braucht, ist die Tat nach § 206 StGB (,,Schwerer sexueller Missbrauch von Unmiindi-
gen“) strafbar.

Diese Sexualkontakte stellen per se einen sexuellen Missbrauch dar. Daher schiitzen
diese Delikte gerade nicht die sexuelle Selbstbestimmung der unmiindigen Person, son-
dern ihre sexuelle Integritat.?’ Bei unmiindigen Personen wird gesetzlich vermutet, dass
ihnen die notige Einsichts- und Urteilsfahigkeit fehlt, in die oben genannten Sexualkon-
takte rechtsgiiltig einzuwilligen.?® Daher sind diese Kontakte absolut verboten, um die
ungestorte sexuelle und allgemein psychische Entwicklung von Unmindigen zu ge-
wahrleisten.’!

Auch etwaige sexuelle Erfahrungen des Opfers dndern nichts an der Strafbarkeit.’? Die
Schutzaltersgrenze von 14 Jahren gilt demnach absolut. Das ist im Sinne der Rechtssi-
cherheit, die bei einer Einzelfallbetrachtung nicht mehr gewahrt wire, zu befiirworten.33
Nach der in § 206 Abs 4 und § 207 Abs 3 StGB verankerten Alterstoleranzklausel blei-
ben einvernehmliche geschlechtliche Handlungen von annihernd Gleichaltrigen hinge-
gen straflos.’* So ist der Beischlaf bzw die dem Beischlaf gleichzusetzende Handlung
nicht strafbar, wenn der_die altere Sexualpartner_in hochstens 16 und der_die Unmiin-
dige mindestens 13 Jahre alt ist. Bei anderen geschlechtlichen Handlungen muss der_die
Unmiindige mindestens 12 Jahre alt sein. Das Mindestalter muss objektiv vorliegen, auf
die subjektiven Vorstellungen des Tadters kommt es nicht an.?

Bei unqualifizierten geschlechtlichen Handlungen wurde dieser personliche Strafaus-
schlieBungsgrund schon 1974 im StGB verankert. 1998 kam es zu einer Ausdehnung
dieser Klausel auf § 206 StGB.?® Richtigerweise mussen Sexualkontakte verliebter und/
oder auf sexuelle Aktivititen neugieriger junger Menschen straffrei sein.’” Eine solche

28 Die Rsp sieht auch das Kiissen oder Betasten der noch nicht entwickelten Brust einer Unmiindigen als geschlechtliche
Handlung an, wenn das Midchen insgesamt eine solche Reife hat, dass sie die Handlung als grob stérend und sexu-
ell motiviert empfindet: OGH 28.8.2012, 12 Os 80/12z; Bertel/Schwaighofer BT I1'° § 207 Rz 2 mwN.

29 Hinterhofer SbgK § 206 Rz 3, 5; Hinterhofer/Rosbaud BT 1I° § 206 Rz 1; Kienapfel/Schmoller StudB BT III?
§§ 206-207 Rz 3 f; Philipp WK-StGB § 206 Rz 1.

30 Philipp WK-StGB § 206 Rz 3.

31 Hinterhofer SbgK § 206 Rz 3; Kienapfel/Schmoller StudB BT 1II* §§ 206-207 Rz 3; Philipp WK-StGB § 206 Rz 1.

32 Hinterhofer SbgK § 206 Rz 3 f, 24; Hinterhofer/Rosbaud BT II° § 206 Rz 1; Kienapfel/Schmoller StudB BT III?
§§ 206-207 Rz 3 f, 15; Philipp WK-StGB § 206 Rz 2, 9.

33 Hinterhofer SbgK § 206 Rz 6.

34 Die Straflosigkeit greift nicht, wenn das Opfer lingere Zeit hindurch in einen qualvollen Zustand versetzt wird, in
besonderer Weise erniedrigt wird bzw die Tat eine Korperverletzung oder den Tod des Opfers zur Folge hat. Als be-
sondere Erniedrigung gilt auch die Ejakulation in den Mund und das Gesicht bzw die Penetration mit Gegenstanden.
Experimentieren die jungen Menschen zB mit Sexspielzeug, greift die Alterstoleranzklausel nicht mehr: Zu Recht
kritisch Philipp WK-StGB § 206 Rz 19; Messner, Stellungnahme zum Entwurf eines Sexualstrafrechtsinderungs-
gesetzes 2013, 23/SN-462/ME.

35 OGH 16.9.2010, 12 Os 110/10h = JBl 2012, 740 mit Anm Schiitz.

36 StRAG 1998, BGBI 1998/153; Schwaighofer, Zur Reform des Sexualstrafrechts durch das St(RAG 1998, JAP
1998799, 156 ff.

37 Philipp WK-StGB § 206 Rz 16.
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Tat ldsst weder auf einen zukinftigen Sittlichkeitstater schliefSen, noch gefihrden sie
die sexuelle oder allgemeine psychische Entwicklung des_der Sexualpartner_in. Natiir-
lich kommt es aufgrund der starren Altersgrenzen immer wieder zu Hartefallen. Auch
der einvernehmliche Sexualkontakt zwischen einem_er Siebzehnjahrigen und einem_er
Dreizehnjahrigen ist nicht zwingend entwicklungsgefihrdend. Dann ist die Rechtspre-
chung gefordert, die verschiedenen Reaktionsmoglichkeiten, die das Jugendstrafrecht
bietet, auszuniitzen.*’

3.4. Minderjahrige Personen
3.4.1. Sexueller Missbrauch Jugendlicher

Nachdem der VIGH im Jahr 2002 § 209 StGB aufgehoben hatte, wurde mit § 207b
StGB ein neuer Missbrauchstatbestand als ,,Lickenfuller“ geschaffen.* Dieser soll jene
Falle sanktionieren, in denen die minderjahren Opfer ihr sexuelles Selbstbestimmungs-
recht aufgrund besonderer Situationen nicht oder nur erschwert ausiiben kénnen. Auch
hier spielt eine etwaige Einwilligung des Opfers in den Sexualkontakt keine Rolle.
§ 207b StGB enthilt drei selbstindige Missbrauchsfille, die sowohl homosexuelle als
auch heterosexuelle Handlungen erfassen. Verboten sind geschlechtliche Handlungen
mit Personen unter 16 Jahren, denen es entwicklungsbedingt an der sexuellen Reife
fehlt,*" wenn der Téter seine altersbedingte Uberlegenheit ausniitzt (Abs 1). Personen
unter 18 Jahren werden vor geschlechtlichen Handlungen geschiitzt, die unter Ausniit-
zung einer Zwangslage*? des Opfers (Abs 2) bzw entgeltlich (Abs 3) erfolgen. Aufgrund
des fehlenden Begutachtungsverfahrens und der Unbestimmtheit der verankerten Tat-
modalititen (insb in Abs 1) sowie des breiten Anwendungsbereiches von Abs 3 blieb
Kritik an dieser Regelung nicht aus.*

Zu Abs 1 wird gefordert, dass der Altersunterschied mindestens 10 Jahre betragen muss,
damit der Tatbestand erfiillt ist.* Langerfristige und auf gegenseitiger Zuneigung beru-
hende Sexualkontakte sind jedenfalls nicht tatbildlich.* Problematisch ist auch die

38 EBRV 1230 BlgNR 20. GP 23.

39 JAB zum StRAG 1998, 1359 BIgNR 20. GP 3; s dazu Graupner, Teenagersex, anwaltaktuell 01/11, 30.

40 StRAG 2002 BGBI 2002/134.

41 Hinterhofer SbgK § 207b Rz 18; Hinterhofer/Rosbaud BT II° § 207b Rz 4; Murschetz/Ebensperger, JAP 2002/2003,
177; Philipp WK-StGB § 207b Rz 11.

42 Darunter sind zB unterstandslose, drogensiichtige oder von zu Hause ausgerissene Jugendliche zu verstehen. Bis zum

StRAG 2013 (BGBI12013/116) waren von Abs 2 nur Personen bis zum 16. Lebensjahr geschiitzt. Die Erweiterung

geht auf die RL 2011/93/EU zuriick: EBRV 2319 BIgNR 24. GP 16.

Bertel/Schwaighofer BT I1'° § 207b Rz 1; Hinterhofer SbgK § 207b Rz 15; Hinterhofer/Rosbaud BT II° § 207b Rz 6;

Kienapfel/Schmoller StudB BT III? zu § 207b; Murschetz/Ebensperger, JAP 2002/2003, 177 f; Philipp WK-StGB

§207b Rz 9.

44 Bertel/Schwaighofer BT I1'° § 207b Rz 3; Hinterhofer SbgK § 207b Rz 21; Hinterhofer/Rosbaud BT II° § 207b Rz 6;

Philipp WK-StGB § 207b Rz 15.

Bertel/Schwaighofer BT II'° § 207b Rz 3.
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»Entgeltlichkeit“ in Abs 3. Darunter ist jede in Geld bewertbare Zuwendung zu verste-
hen.* So erfullt schon eine Einladung zum Essen, ins Kino oder das Schenken von
Zigaretten oder Alkohol den Tatbestand.*” Befurchtet wird auch, dass dieses Delikt als
Ersatz fur § 209 StGB iiberwiegend auf homosexuelle Kontakte Anwendung findet.
Eine parlamentarische Anfrage aus dem Jahr 2011 zum Verhaltnis von Strafverfahren
und Verurteilungen wegen gleichgeschlechtlicher Kontakte einerseits und heterosexuel-
ler Kontakte andererseits in den Jahren 2003-2010 wurde im Gegensatz zu den Anfra-
gen 2002-2005% aufgrund ,,des iibermifSigen Arbeitsaufwandes® fiir die betroffenen
Staatsanwaltschaften nicht beantwortet.”® In weiterer Folge wurde auch eine Auskunft
uber das zweite Halbjahr 2011 verweigert,”' weswegen aussagekriftige Zahlen leider
fehlen. Es bleibt zu hoffen, dass sich der neue Bundesminister solchen Evaluierungen
nicht verschliefSt. Die Kritiker_innen dieser Regelung gehen davon aus, dass mit dieser
Weigerung die unverhaltnismifsige Anwendung des Tatbestandes auf homosexuelle
Sexualkontakte verschleiert werden soll.>

3.4.2. Ausniitzen eines Autoritatsverhaltnisses

§ 212 Abs 1 StGB schiitzt minderjahrige Personen vor geschlechtlichen Handlungen, die
im Rahmen eines Autoritatsverhidltnisses geschehen. Das Opfer ist das leibliche Kind,
Wahl-, oder Stiefkind des Titers, es steht unter dessen Obsorge (Abs 1 Z 1) oder der
Tater tibt im Rahmen der Erziehungs-, Ausbildungs- oder Aufsichtspflicht ein solches
Autoritdtsverhiltnis iiber die_den Minderjdhrige_n aus (Abs 1 Z 2). § 212 Abs 2 StGB
schiitzt Minderjdhrige, die im Rahmen eines berufsmifSiigen Betreuungsverhiltnisses
von Angehorigen eines Gesundheitsberufes, Seelsorgern oder Beschiftigten in Erzie-
hungsanstalten betreut werden oder sich in staatlichem Gewahrsam befinden. Im Rah-
men solcher Autoritdtsverhaltnisse besteht die Gefahr, dass das minderjdhrige Opfer
aufgrund der bestehenden Abhingigkeit nicht sexuell selbstbestimmt handeln kann und
der Tater die Abhingigkeitssituation entsprechend ausniitzt.”® Bei Autoritdtspersonen des
Abs 1 Z 1 wird ein solches Ausniitzen gesetzlich vermutet.’ Im Rahmen des Abs 1 Z 2

46 Jerabek WK-StGB § 74 Rz 43.

47 Bertel/Schwaighofer BT I1'° § 207b Rz 5; Hinterhofer SbgK § 207b Rz 33; Hinterhofer/Rosbaud BT 1I° § 207b Rz 14.
Leider beinhaltet auch die RL 2011/93/EU zur Bekdmpfung des sexuellen Missbrauchs und der sexuellen Ausbeutung
von Kindern sowie der Kinderpornografie diesen weiten Begriff der Entgeltlichkeit (Art 2 d).

48 Parlamentarische Anfrage 8419/] 24. GP.

49 Anfragebeantwortungen in 8419/] 24. GP 2.

50 Anfragebeantwortung 8333/AB 24. GP.

51 JUS AMANDI 02/2012, 4.

52 JUS AMANDI 02/2012, 4.

53 Hinterhofer SbgK § 212 Rz 6; Hinterhofer/Rosbaud BT II° § 212 Rz 1, 11; Kienapfel/Schmoller BT 11 §§ 212-213
Rz 1; Philipp WK-StGB § 212 Rz 1.

54 EBRV zum StRAG 2004, 294 BlgNR 22. GP 24; Bertel/Schwaighofer BT 11'° § 212 Rz 1; Hinterhofer SbgK § 212 Rz
48; Kienapfel/Schmoller StudB BT III? zu §§ 212-213; Philipp WK-StGB § 212 Rz 9.
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besteht ein gewisser Spielraum. Handelt es sich um eine_n mundige_n Sexualpartner_in
und ging von ihm_ihr die Initiative aus oder wird die geschlechtliche Handlung von der
Autoritatsperson nur passiv geduldet, ist das kein Ausniitzen. Auch wenn die sexuelle
Beziehung schon vor Eintreten dieses Zustandes begonnen hat oder sie auf echter Zu-
neigung beruht und langerfristig angelegt ist, wird der_die Sexualpartner_in nicht aus-
geniitzt.’

3.5. Volljahrige Personen
3.5.1. Selbstbestimmungsunfihige Personen

Neben unmiindigen Personen werden auch Personen, bei denen angenommen wird, dass
sie aufgrund bestimmter Umstiande wehrlos® sind oder an einer psychischen Beeintrach-
tigung®” leiden und daher nicht in der Lage sind, die Bedeutung des Sexualkontaktes
einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln (§ 205 StGB), geschiitzt. Nutzt der Tater
diesen Zustand fiir die Vornahme der geschlechtlichen Handlung aus, ist er strafbar.

Im Gegensatz zu den unmiindigen Opfern ist in diesen Fallen von einer relativen sexu-
ellen Selbstbestimmungsunfihigkeit auszugehen. Eine psychische Beeintrachtigung iSd
§ 11 StGB darf nicht automatisch dazu fiihren, dass diesen Personen Sexualkontakte
verwehrt werden. Es kommt immer auf den Einzelfall an. Solange die betroffene Person
zeitlich und ortlich orientiert ist, kann sie auch die geschlechtliche Handlung einschit-
zen.’® Wie oben liegt kein Ausniitzen vor, wenn sich der_die nicht beeintrachtigte Sexu-
alpartner_in nur passiv verhilt bzw die Initiative nicht von ihm_ihr ausging oder die
sexuelle Beziehung schon vor Eintreten dieses Zustandes begonnen hat bzw auf Zunei-
gung beruht und auf lingere Zeit angelegt ist.*

3.5.2. Ausniitzen eines Autorititsverhiltnisses

Von § 212 Abs 2 StGB werden — ebenso wie Minderjadhrige — auch volljahrige Personen,
die aus verschiedensten Griinden unter Betreuung stehen, vor geschlechtlichen Hand-
lungen im Rahmen dieses Betreuungsverhaltnisses geschiitzt.® Aufgrund der Abhingig-

55 Hinterbhofer SbgK § 212 Rz 46 f; Hinterhofer/Rosbaud BT 11’ § 212 Rz 12; Kienapfel/Schmoller StudB BT III* zu
§§ 212-213; Philipp WK-StGB § 212 Rz 10.

56 Dh nicht in der Lage ist, aussichtsreichen Widerstand zu leisten: zB Fesselung, korperliche Gebrechen, Bewusstlosig-
keit oder Vollrausch: EBRV zum StRAG 2004, 294 BlgNR 22. GP 19; Bertel/Schwaighofer BT 11'° § 205 Rz 2;
Hinterbofer SbgK § 205 Rz 23; Philipp WK-StGB § 205 Rz 7.

57 Dabei handelt es sich um die in § 11 StGB normierten psychischen Storungen.

58 Bertel/Schwaighofer BT II'° § 205 Rz 3; Hinterhofer SbgK § 205 Rz 28; Philipp WK-StGB § 205 Rz 9.

59 EBRV zum StRAG 2004, 294 BIgNR 22. GP 19; Bertel/Schwaighofer BT 11'° § 205 Rz 3; Hinterhofer SbgK § 205

Rz 42 f; Hinterhofer/Rosbaud BT II* § 205 Rz 15 f; Kienapfel/Schmoller StudB BT III? § 205.

Insbesondere medizinisch, therapeutisch, pflegerisch und seelsorgerisch betreute Personen bzw Personen im staatli-

chen Gewahrsam.
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keit ist von einer Drucksituation auszugehen, in der die betroffene Person nicht frei tiber
die erwiinschten Sexualkontakte entscheiden kann, auch wenn der Titer keine Gewalt
oder Drohung anwendet.®* Um die sexuelle Selbstbestimmung dieser Personen nicht
grundlos zu beschranken, muss auch hier im Einzelfall gepriift werden, ob es zu einem
»Ausniitzen“ durch den Sexualpartner gekommen ist.*?

3.5.3.In gerader Linie verwandte Personen und Geschwister

Ein weiteres Delikt, das einvernehmliche Sexualkontakte reglementiert, ist die Blut-
schande (§ 211 StGB). Strafbar ist der Beischlaf zwischen einem (GrofS-)Elternteil und
einem leiblichen Kind (Enkel_in; Abs 1 und Abs 2 StGB)® und der Beischlaf zwischen
leiblichen Geschwistern (Abs 3). Strafbar sind beide Sexualpartner_innen, aufSer es wird
eine Person unter 19 Jahren zum Beischlaf verfiihrt (Abs 4).%

Welches Rechtsgut mit diesem Delikt geschiitzt werden soll, ist unklar. Aus historischer
Sicht diente diese Bestimmung dem Schutz jiingerer Familienmitglieder vor sexuellem
Missbrauch im Rahmen des familidren Abhingigkeitsverhiltnisses und damit dem
Schutz der sexuellen Integritat. Dieser Bereich wird heute durch §§ 206 f und 212
StGB abgedeckt.® Wird dieser Aspekt ausgeblendet, dann scheidet die sexuelle Inte-
gritdt als geschiitztes Rechtsgut aus.

Weiters werden von den EBRV als geschiitzte Rechtsgiiter die Gesundheit der Nach-
kommenschaft und der Bestand der Familie genannt.®” Beide Rechtsgiiter begriinden
die Einordnung dieses Deliktes bei den Sexualdelikten nicht und sind auch sonst sehr
kritisch zu betrachten. Stiinde die Gesundheit der Nachkommenschaft im Vorder-
grund, musste die Einordnung bei den Korperverletzungsdelikten erfolgen, und
es missten alle Sexualkontakte, die eine solche Gefahr in sich triigen, verboten wer-
den. Im Ubrigen konnte dieses Ziel auch mit Verhiitungsvorschriften erreicht wer-
den.*®

61 Hinterhofer SbgK § 212 Rz 6.

62 Siehe Pkt 3.4.2.

63 Abs 1 bestraft den Vollzug des Beischlafs (bis zu einem Jahr FS); Abs 2, der einen Strafrahmen bis drei Jahre vorsicht,
sanktioniert die ,,Verfithrung® einer in absteigender Linie verwandten Person. Unter Verfithrung ist zB Bitten, For-
dern oder Versprechen zu verstehen, aber auch der Beginn sexueller Handlungen, die zum Beischlaf fiihren. Es wird
dadurch eine zu Beginn nicht vorhandene Zustimmung des_r Verfithrten erreicht: Hinterhofer SbgK § 211 Rz 26;
Hinterhofer/Rosbaud BT II® § 211 Rz 3; Kienapfel/Schmoller BT 111 § 211 Rz 16; Philipp WK-StGB § 211 Rz 6.

64 In diesem Fall bleibt der_die verfiihrte Sexualpartner_in straflos. Zur ,, Verfithrung* siche Fn 63.

65 EBRV zum StGB, 30. BlgNR 13. GP 354. Dieser Hintergrund zeigt sich auch daran, dass der Beischlaf unter Ge-

schwistern nur mit sechs Monaten FS bedroht ist (Abs 3). Ein ausfiihrlicher historischer Riickblick findet sich bei

Abel, Blut und Schande — Inzest im Strafrecht, juridikum 2006/4, 193 ff.

Hinterbofer SbgK § 211 Rz 1; Kienapfel/Schmoller BT 111 § 211 Rz 8; Schmoller JRP 2001, 81 = Strafrechtliche

Probleme der Gegenwart (2001) 71.

67 EBRV zum StGB, 30. BIlgNR 13. GP 353.

68 Hinterhofer SbgK § 211 Rz 3; Schmoller, JRP 2001, 81 = Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (2001) 70; Kien-
apfel/Schmoller BTIII § 211 Rz 5.
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Auch dem Schutz der Familie ist ein eigener — der neunte — Abschnitt im StGB gewid-
met, dem die Blutschande nicht zugeordnet wurde. Zum Schutz eines ungestorten Fami-
lienzusammenlebens eignet sich der Tatbestand aber nicht. Dann hitten auch andere
innerfamilidre Sexualkontakte — wie insbesondere zwischen Eltern und ihren Stief- oder
Adoptivkindern — in den Tatbestand aufgenommen werden miissen.®® Im Ubrigen gibe
es in diesem Fall keinen Grund, nur den Beischlaf zu sanktionieren und dem Beischlaf
gleichzusetzende qualifizierende Handlungen auszusparen.”

In der Praxis wird der Tatbestand kaum angewendet und ist selten strafsatzbestim-
mend.”" Es wird allerdings angenommen, dass die Dunkelziffer in diesem Bereich hoch
ist.”> Das ist damit zu erkldren, dass solche Beziehungen aufgrund der Stigmatisierung
und der Strafbarkeit grundsatzlich im Geheimen gefiihrt werden und eine Anzeige nur
bei Kombination mit einem Missbrauchsdelikt zu erwarten ist, dessen Strafrahmen
hoher oder zumindest gleich hoch ist. Insbesondere aufgrund der Tatsache, dass das
Ausniitzen von Abhingigkeitsverhiltnissen durch andere strafrechtliche Normen abge-
deckt wird und der Unklarheit, welche sonstigen Rechtsgiiter durch dieses Delikt ge-
schiitzt werden, erscheint es nicht (mehr) notwendig in den hochstpersonlichen Lebens-
bereich erwachsener Personen mittels dieser strafrechtlichen Norm einzugreifen.”

4. Beschrankung von Sexualpraktiken durch das Strafrecht
4.1. Verbot ungeschiitzter Sexualkontakte

Nach §§ 178, 179 StGB macht sich strafbar, wer vorsatzlich oder fahrlassig Menschen
durch tibertragbare Krankheiten gefihrdet. Leidet eine am Sexualkontakt beteiligte Per-
son an einer ihrer Art nach beschrankt anzeige- oder meldepflichtigen Krankheit, die
durch Sexualkontakte tbertragen werden kann’, miissen Schutzvorschriften eingehal-
ten werden. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der_die Partner_in tatsichlich konkret

69 Hinterhofer SbgK § 211 Rz 4; Kienapfel/Schmoller BT 111 § 211 Rz 6; Schmoller, JRP 2001, 81 = Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart (2001) 71.

70 Unerfreulicher Weise besteht aufgrund der herrschenden politischen Stimmung in Osterreich die Gefahr, dass die hier
angefiihrten Gegenargumente auch fiir die Forderung der Ausweitung des Tatbestandes herangezogen werden. Da-
von distanziert sich die Autorin. S auch Abel, juridikum 2006, 198.

71 Philipp WK-StGB § 211 Rz 3.

72 Hinterbofer SbgK § 211 Rz 13; Philipp WK-StGB § 211 Rz 3.

73 Hinterbofer SbgK § 211 Rz 14; Schmoller, JRP 2001, 81 f = Strafrechtliche Probleme der Gegenwart (2001) 70 ff;
Kienapfel/Schmoller BT III § 211 Rz 105 Schick WK-StGB (31. Lfg) § 211 Rz 3; aM aufgrund der Kombination der
medizinischen Risiken und der Gefahr potenzieller Ubergriffe im Rahmen des Familienverbandes: Philipp WK-StGB
§ 211 Rz 3; ebenso Schwaighofer/Hoinkes- Wilflingseder, Familie und Strafrecht in Harrer/Zitta (Hrsg), Familie und
Recht (1992) 139, die davon ausgehen dass die Blutschande den Bestand der Familie gefihrden und solche Beziehun-
gen schuldlos Beteiligte in schwere Konflikte stiirzen kénnen.

74 Dazu zihlen insbesondere: AIDS und die (noch nicht meldepflichtige) HIV-Infektion: AIDS-Gesetz 1993 BGBI
1993/728 idgF; Hepatitis A, B, C: EpidemieG 1950 BGBI 1950/186 idgF und VO des BM Gesundheit betreffend
anzeigepflichtige iibertragbare Krankheiten 2009 BGBI 11 2009/359 idgF; Tripper, Syphilis, Weicher Schanker, Lym-
phogranuloma inguinale: GeschlechtskrankheitenG BGBI 1945/152 idgF.
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gefihrdet oder infiziert wird, sondern es ist jede Handlung ausreichend, die typischer-
weise geeignet ist, die Infizierung und daher die Gefahr der Verbreitung einer solchen
Krankheit herbeizufithren.”

In der strafrechtlichen Praxis spielen vor allem Sexualkontakte mit einem_einer HIV-
Infizierten eine Rolle. Werden die allgemein anerkannten ,safer-sex“ Regeln eingehal-
ten, dann ist der Tatbestand nicht erfiillt.”® Verboten ist der ungeschiitzte Vaginal- oder
Analverkehr. Auch ungeschuitzter Oralverkehr, der an dem_der HIV-Infizierten vorge-
nommen wird, muss nach diesen Regeln vermieden werden.””

Ob ein durchgefiihrter Sexualkontakt typischer Weise zur Ubertragung geeignet war,
muss immer anhand der neuesten medizinischen Standards gepriift werden. So ist heute
davon auszugehen, dass kein sozial inaddquates Ansteckungsrisiko mehr besteht, wenn
sich der_die infizierte Partner_in einer wirksamen antiretroviralen Therapie unterzieht.”
Infizierte Personen miissen sich gegenseitig nicht schiitzen, sie mussen sich aber tiber den
positiven HIV-Status der anderen Person sicher sein.” Ist deren Status wider Erwarten
doch negativ, kommt Strafbarkeit wegen fahrlassiger Begehung in Betracht.®

4.2. Sadomasochistische Praktiken

Von sadomasochistischen Praktiken konnen die Rechtsgiiter der sexuellen Selbstbestim-
mung und der korperlichen Unversehrtheit betroffen sein. Willigt der_die Sexualpart-
ner_in in die Anwendung von Gewalt oder die Freiheitsentziehung im Zusammenhang
mit einer geschlechtlichen Handlung ein, wird kein Sexualdelikt verwirklicht.®* Gleiches
gilt fur § 205 StGB, wenn zum Zwecke geschlechtliche Handlungen durchzufiithren die
Widerstandsunfahigkeit des_der Partner_in herbeigefuhrt wird oder sich diese_r in
einem solchen Zustand zur Duldung solcher Handlungen entscheidet. Die Einwilligung
wirkt tatbestandausschliefSend.®? Voraussetzung ist eine unmissverstandliche Einwilli-
gung, die sowohl die sadomasochistischen Mittel als auch die in diesem Rahmen durch-

75 Bertel/Schwaighofer BT I1'° §§ 178,179 Rz 1; Flora SbgK § 178 Rz 14; Hinterhofer, AIDS, HIV und Strafrecht, JRP
2002, 102, 108; Hinterhofer/Rosbaud BT 1U §§ 178, 179 Rz 3; Kienapfel/Schmoller StudB BT 1112 §§ 178-179
Rz 2.

76 Bertel/Schwaighofer BT 11" §§ 178,179 Rz 1; Flora SbgK § 178 Rz 17; Kienapfel/Schmoller BT III> §§ 178-179 Rz 9;
trotz Restrisiko die soziale Inadiquanz verneinend Hinterhofer JRP 2002, 104; Hinterhofer/Rosbaud BT II° §§ 178,
179 Rz S.

77 Flora SbgK § 178 Rz 22 f; Hinterhofer JRP 2002, 103. Ungeschiitzter Oralverkehr ohne Ejakulation wird von der
Rechtsprechung laut Medienberichten nicht mehr als iibertragungsgeeignet angesehen: http://derstandard.
at/1355459879510/Safer-Sex-Regeln-eingehalten-Freispruch-fuer-HIV-Positiven-in-Wien.

78 Kienapfel/Schmoller BT StudB III? §§ 178-179 Rz 9 mwN.

79 Flora SbgK § 178 Rz 29; Hinterhofer JRP 2002, 107; vgl auch OLG Graz 16.2.2012, 8 Bs 40/12m nv. Bei hetero-
sexuellem, ungeschiitztem Geschlechtsverkehr besteht aber die Gefahr HIV-infizierter Nachkommen: Hinterbofer/
Rosbaud BT TP §§ 178,179 Rz S.

80 Flora SbgK § 178 Rz 29; Kienapfel/Schmoller StudB BT III* §§ 178-179 Rz 8.

81 Hinterhofer SbgK § 201 Rz 42; Kienapfel/Schmoller StudB BT 1II* §§ 201-202 Rz 16.

82 Hinterhofer SbgK § 205 Rz 42.



juridikum 2/2014 thema: Kérper im Recht 229

gefiihrte geschlechtliche Handlung umfasst. Eine solche liegt nicht vor, wenn die Ent-
scheidung aufgrund der Anwendung der sadomasochistischen Mittel gar nicht mehr frei
getroffen werden kann.®

Das Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit ist hingegen nur beschrankt disponibel.
Nach § 90 Abs 1 StGB darf die Verletzung oder Gefihrdung der korperlichen Unver-
sehrtheit nicht den guten Sitten widersprechen. Bei leichten Verletzungen ist generell
davon auszugehen, dass diese nicht sittenwidrig sind.®* Das gilt auch fiir an sich leichte
Verletzungen im Rahmen sadomasochistischer Praktiken, wie Striemen nach Fesselung
und Auspeitschung.®® Eine Einwilligung in sadomasochistische Handlungen, die eine
schwere Korperverletzung (§ 84 Abs 1 StGB) vorhersehen lassen, wird hingegen nicht
als sittengemafS angesehen und ist daher nicht zuladssig.®®

5. Schluss

Aufgabe eines modernen Sexualstrafrechts ist der Schutz der sexuellen Integritit eines
Menschen und die damit verbundene sexuelle Selbstbestimmung. Unter diesem Aspekt
verbietet das Strafrecht auch einvernehmliche Sexualkontakte, wenn angenommen wer-
den muss, dass Personen — insbesondere aufgrund ihres Alters, ihres geistigen Zustandes
oder aufgrund bestimmter Lebensumstinde — nicht in der Lage sind, sexuell selbstbe-
stimmt zu handeln. Die Sexualkontakte werden in diesen Fillen letztendlich aufgrund
der Annahme verboten, dass sie gar nicht freiwillig erfolgen.

Die obigen Ausfithrungen zeigen, dass es in manchen Fillen sehr schwierig abzuwagen
ist, ob ein solcher Schutz wirklich nétig ist oder ob Sexualpartner_innen ohne schutz-
wirdigen Grund ihr Recht auf ein freies Sexualleben verweigert wird. Sind es bei Sexu-
alkontakten von Kindern und Jugendlichen untereinander die Alterstoleranzgrenzen
(§§ 206 Abs 4,207 Abs 4 StGB), die den Strafrechtseingriff angemessen gestalten sollen,
muss in anderen Bereichen (§§ 205, 207b, 212 StGB) dem Einzelfall genaue Aufmerk-
samkeit geschenkt werden. Die Ausfithrungen zu § 211 StGB zeigen, dass sich gar kein
schutzwiirdiges Rechtsgut (mehr) finden lasst, das die Strafbarkeit der freiwilligen Sexu-
alkontakte rechtfertigen wirde.

a0. Univ.-Prof"Dr." Margarethe Flora lehrt am Institut fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie der Universi-
tit Innsbruck; margarethe.flora@uibk.ac.at.

83 Hinterhofer, Die Einwilligung im Strafrecht 25; ders SbgK § 205 Rz 42; Leukauf/Steininger StGB3 § 205 Rz 8.

84 Bertel/Schwaighofer BT 1'* § 90 Rz 4; Burgstaller/Schiitz WK-StGB § 90 Rz 81; Kienapfel/Schroll BT I* § 90 Rz 55.

85 OGH 29.6.1989,12 Os 17/89 = Jus-Extra 1989/56/190; Burgstaller/Schiitz WK-StGB § 90 Rz 82 mit ausfiihrlicher
Darstellung der fritheren gegenteiligen Rsp.

86 Burgstaller/Schiitz WK-StGB § 90 Rz 82; so auch OGH 23.1.2007, 11 Os 134/06z = OJZ-LS 2007/33. Der OGH
setzt sich in diesem Fall, bei dem es offensichtlich um die Misshandlung einer Sexarbeiterin ging, nicht weiter mit der
Frage auseinander, ob wirklich im Einvernehmen zugefiigte schwere Verletzungen aufgrund eines eingetretenen ge-
sellschaftlichen Wertewandels nicht auch als sittengemafS beurteilt werden kénnten.
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Korper der Utopie: Feministin, Nicht-Frau,
Cyborg, Mestiza

Hanna Hacker

1. Utopien, durch Verkorperung konkret?

Mein Beitrag beschaftigt sich mit feministischen Entwiirfen eines utopischen Selbst, wie
sie vor allem in der ,,Neuen Frauenbewegung® und im Ubergang zwischen second und
third wave feminism' als viel diskutierte, auch kontrovers rezipierte Identifikations-
figuren ausgearbeitet wurden. Ich thematisiere insbesondere das lesbische Subjekt als
»Nicht-Frau“, wie Monique Wittig sie definierte; die feministische ,,Cyborg®, fir deren
Begriffspragung Donna Haraway einsteht; die ,,Mestiza“ als Handlungs- und Hoff-
nungstragerin des Third world feminism, poetisch reprasentiert zuerst bei Gloria An-
zaldia — und ,,die Feministin“ gleichsam als die Akteur_innen-Position, von der aus
utopische Subjektentwiirfe gestaltet und weitergeschrieben werden. Dass sie allesamt
Krisenphdnomene reprisentieren, Protest, politische und poetische Neudeutungen der
Verortbarkeit von Weiblichkeit/en im Geschlechterverhiltnis und feministische Politi-
ken zur Attackierung und Uberschreitung von Grenzen: Dies nehme ich vorweg, wurde
ihr Potenzial fir politische Subjektwerdung seitens feministischer Theoretiker_innen
und Kritiker_innen doch schon vielfiltig ausgelotet. Teresa de Lauretis preist einige
dieser Entwiirfe als ,,eccentric subjects®, die prototypisch fiir feministisches historisches
Bewusstsein stiinden.? Paula-Irene Villa wiederum betont (am Beispiel der Figur der
»Nomadin“) die Differenz zwischen identifikatorischen Metaphern im Feminismus ei-
nerseits und ihrer konkreten Nutzbarkeit als ,,Identitit“ andererseits.?

Gerade angesichts des body turn, der zunehmenden Zentrierung sozial- und kulturwis-
senschaftlicher Aufmerksamkeit auf den Korper, hat mich erstaunt, wie wenig noch die
Frage nach feministischen Korperpraktiken und Korperutopien mit den ,,berithmten*
Entwiirfen der Nicht-Frau, der Cyborg und der Mestiza in Verbindung gebracht wurde.

1 Unter second wave feminism verstehe ich die Neue Frauenbewegung in westlichen Industrielindern insbesondere in
den 1960er, 1970er und frithen 1980er Jahren; die third wave umfasste strukturelle Umbriiche ab etwa der Mitte der
1980er Jahre.

2 de Lauretis, Teresa (1990), Eccentric Subjects: Feminist Theory and Historical Consciousness, in: Feminist Studies,
16,1, 115-150.

3 Villa, Paula-Irene (2006), Fremd sein — schlau sein? Soziologische Uberlegungen zur Nomadin, in: Hitzler, Ronald/
Gebhardt, Winfried (Hg), Nomaden, Vagabunden oder Flaneure? Wissensformen und Denkstile der Gegenwart,
Wiesbaden, 37-50.
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Dieser Frage gehe ich im Folgenden nach. In welcher Weise sind ,,Verkorperungen®,
Formen des embodiment, utopischen feministischen Selbstentwiirfen eingeschrieben?
Welche ,realen® Praktiken verbanden sich historisch mit den zu Teilen ,,fiktionalen*
Entwiirfen? Was bedeutet es fiir Formationen und Figurationen von Korpern, dass sie
exemplarisch zwischen hierarchisch angeordneten sozialen Kategorien und Riaumen
agieren, in Grenzraumen, in den Bruchstellen oder hinter den Spiegeln der Dichotomien
Mann/Frau, Mensch/Maschine, Zentrum/Peripherie?

2. ,,Die Feministin®, Ich und Wir: Korper werden, Korper sein

Der feministische Korper ist in den Anfangen der second wave ebenso sehr der Korper
eines ,, Wir“ wie der eines ,,Ich“, das sich erst erfindet. Auch wenn sexuelle Selbsterfah-
rung nicht eigentlich am Anfang stand, so trifft doch zu, dass das Themenfeld
Korperpolitik(en) und Sexualitit(en) in westlichen Frauenbewegungen schnell sehr zen-
trale Position einnahm. In den spaten 1960er, in den 1970er Jahren dominierte vielfach
ein Feminismus der Selbsterfahrung, des ,,Aussprechens“ dessen, was als weibliche Er-
fahrung schlechthin generalisiert wurde, darunter ganz wesentlich Dimensionen sexuel-
ler Gewalt und Ausbeutung, die Bestimmung heterosexuellen Geschlechtsverkehrs als
potenzielle Vergewaltigung, zugleich die Debatten um Gegenwehr und die ,,Entwaff-
nung“ von Vergewaltigern. Feministische Korperpolitik bildete ein Leitmotiv kollekti-
ver politischer Strategien in den Frauenbewegungen. An einem Beginn standen die Be-
kenntnisse zum ,,Ich habe abgetrieben®, aber auch die Attacken gegen Schonheitsnor-
men, gegen Reglementierungen und Zurechtmachungen im ,,weiblichen® Styling, in der
geschlechtsspezifischen Korpersprache. Kritik am System patriarchaler und imperialis-
tischer Gynikologie zdhlte ebenso dazu wie die Polemik gegen den ,,Mythos vom vagi-
nalen Orgasmus® und der Gegenentwurf der ,klitoralen Frau“. Und nicht zuletzt be-
deutete feministische Politik der second wave lange Zeit hindurch Destruktion des
Ideals monogamer Beziehungsformen und Protest gegen das System der Zwangs-
heterosexualitiat“.* In der projektionsreichen Gestalt derjenigen, die die Avantgarde
verkorperte und mit ihrer sexuellen zugleich eine politische Wahl trifft — die die Wut
aller Frauen am Punkt ihrer Explosion verkorpern sollte, wie es die New Yorker Gruppe
Radicalesbians formulierte’ — war die feministische Lesbe ein Produkt der Neuen Frau-
enbewegung. ,,Unser Korper war ,unser Leben®, ,,unser Selbst“, wie ein internationa-
ler Sammelband sloganformig titelte;® dieses Selbst wollte sich durch den Schmerz in die

4 Als eine osterreichische feministisch-historische Aufarbeitung hiezu siehe Geiger, Brigitte/Hacker, Hanna (1987),
Donauwalzer Damenwahl. Frauenbewegte Zusammenhinge in Osterreich, Wien.

5 Vgl Radicalesbians (1975 [1970]), Frauen die sich mit Frauen identifizieren, in: Lesbisches Aktionszentrum (Hg),
Frauenliebe. Texte aus der amerikanischen Lesbierinnenbewegung, Berlin, 13-18.

6 Boston Women’s Health Book Collective (1978), Our Bodies Ourselves. Harmondsworth; deutsch: Unser Korper
Unser Leben, Reinbek bei Hamburg, 1. Bd erstm 1980.
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Freiheit kimpfen und biifite seine neu gewonnene Ganzheit doch immer wieder in Kon-
stellationen des Widerspruchs ein.

Das Terrain sexueller Produktionen und generell korperpolitischer Strategien wurde
und blieb eines der kontroversesten Felder innerhalb westlicher Feminismen. Bekannte
Konfliktlinien verliefen etwa zwischen einem ,,Kampf gegen Pornografie“ und befiir-
worteten ,,Interventionen fur weibliche/lesbische Schaulust®, zwischen ,,Abschaffung
von Prostitution® und ,,MafSnahmen fiir bessere Arbeitsbedingungen fiir Sexarbeiter_
innen“, ,,Fort mit der ,Pro-Sex’-Fraktion® versus ,,Her mit lesbischem BDSM*... 7 Im
Verhiltnis von ,westlichen* oder ,,nordlichen“ zu Frauenbewegungen ,,des Stidens®
stellte und stellt Sexualitits- bzw Korperpolitik ebenso ein zentrales Feld von Konfron-
tationen, Auseinandersetzungen und komplexen Aushandlungen dar. Auch auf dem Ter-
rain des Sexuellen und seiner Transgressionen gehoren die Selbstpositionierung von
Vertreterinnen eines Third world feminism, die Attacken gegen weiflen westlichen Do-
minanzfeminismus und das Beharren auf Thematisierungen globaler Zusammenhinge
ganz unmittelbar in eine Geschichte der Neuen Frauenbewegungen und der Kérper
ihrer Akteurinnen. Im Jargon von UNO-Konferenzen und weltweiten Frauen-Aktions-
plattformen, wie sie fiir die Begegnungen zwischen Frauenbewegungen des geopoliti-
schen Zentrums und solchen der Peripherie bestimmend waren, setzte sich die Festle-
gung auf den Wortgebrauch ,reproductive rights“ durch. Die Rede von reproductive
rights meint (und verbirgt zugleich) Korperpolitik, Sexualitit, autonome Begehrenswei-
sen —und Differenzen in globalem MafSstab. Wie steht es mit der Lust derer, die hungern
oder illiterat sind? Universalisieren feministische Sprecherinnen ihre Korpererfahrung
dahingehend, dass sie implizit Wohlstand als Bedingung transgressiver, beispielsweise
queerer Selbstentwiirfe sehen?®

3. ,,Nicht-Frau“: der lesbische Korper, ein Exzess

Auch wenn zutrifft, dass Normalisierungsstrategien wie insbesondere die Ausblendung
anderer denn weifSer, westlicher (und buirgerlicher) Formen von Erfahrung und Wider-
stand ihre Kehrseite bildeten:? Es waren grundlegende Uberschreitungen und Aneignun-
gen, die die politischen Praxis der Neuen Frauenbewegungen prigten; realisiert wurde

7 BDSM: Bondage & Discipline, Dominance & Submission, Sadism & Masochism. Aus der Vielzahl der (vor allem
USA-bezogenen) Stellungnahmen und Analysen vgl zB den ,klassischen® Aufsatz von Gayle Rubin; Rubin, Gayle
(19922 [1984]), Thinking Sex: Notes for a Radical Theory of the Politics of Sexuality, in: Vance, Carol, Pleasure and
Danger. Exploring Female Sexuality. London, 267-319; und Duggan, Lisa/Hunter, Nan. D. (1995), Sex Wars.
Sexual Dissent and Political Culture, New York.

8 Vgl dazu zB Hacker, Hanna (2013, Who needs [gender] when they can have [sex]? Fiir eine Kritik der ,sexy* Strate-
gien im Entwicklungskontext, in: JEP. Journal fiir Entwicklungspolitik, 29, 1, 8-16.

9 Dies wurde nicht nur von Third world feminists in den USA thematisiert, sondern beispielsweise auch in den Debat-
ten zu Rassismus in der Frauenbewegung im deutschsprachigen Raums; als frithe Veroffentlichungen hiezu vgl zB die
Beitrige im Schwerpunktheft Geteilter Feminismus. Rassismus, Antisemitismus, Fremdenbass der Zeitschrift beitri-
ge zur feministischen theorie und praxis, 27 (1990).
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ein enormer Tabubruch. Dabei verband sich enactment transgressiver Korperpraktiken,
also ihr aktives Zur-Darstellung-Bringen, eng mit ihrer Theoretisierung oder Fiktionali-
sierung. In besonderer Weise radikal (und bis heute offen fiir differente Deutungen) er-
scheinen die literarischen und agitatorischen Texte von Monique Wittig. Sie schopfte
neue sprachliche Subjektpositionen, indem sie argumentierte, dass der symbolische Ort
von ,,Lesben“ aufserhalb des Herrschaftsverhiltnisses zwischen Mannern und Frauen
stehe, ein ,anderer Ort sei, eine Negation von Abhingigkeiten, ein ,,Nicht-Ort“ zu-
gleich. Sie fasste dies in ihr gedoppeltes Diktum ,lesbians are not women“'® und ,,the
designated subject (lesbian) is 7ot a woman*.!!

Meiner Lesart nach ist dieses Konzept der ,,Nicht-Frau“ als Subjekt-Ort mit Wittigs
etwas dlterem Text Le corps lesbien (1973) zusammenzufuhren. Le corps lesbien fiktio-
nalisiert ebenso machtvolle wie gefihrdete (so nicht benannte, und doch: lesbische)
Subjekte, die am utopischen und zugleich geschichtstrachtigen Insel-Ort weibliche/
nicht-weibliche/lesbische Korper erforschen und dabei an keinen Schmerz- oder Scham-
grenzen innehalten. Wittig fithrte hierin das durchkreuzte j/e ein, das kursiv gesetzte
I, das durchgestrichene weibliche 1/ch, das nur gewaltsam in eine Sprache eintreten
kann, in der seine Prisenz nicht vorgesehen war. Mit diesem Eintritt erweist sich das
weibliche oder doch nicht-weibliche Ich als so exzessiv, dass es imstande ist, ,,to attack
the order of heterosexuality in texts and assault the so-called love, the heroes of love,
and lesbianize them“. Im Sinn einer Aufsprengung des ,,Minderheiten“-Status kann
dieses I/ch bei diesem Versuch ,,be destroyed“ und ,,resuscitated”.!> Sprachliche, physi-
sche und soziale Utopie verschranken sich eng. Le corps lesbien ist eine unnachahmlich
kiihne Einlassung auf Korper, Korperteile, ihre Verschlingungen, Zerstorungen, auf die
Gewalt (zwischen Frauenkorpern) in ihrer zartlichen Erkundung, auf ein stetes Vernich-
ten und Wiederaufleben.

,I/ch entdecke, dafd deine Haut sich zart Schicht fiir Schicht ablosen 14£3t, i/ch ziehe, sie
hebt sich ab, sie rollt tiber deinen Knien auf, angefangen von den Schamlippen ziehe
i/ch, sie gleitet den Bauch entlang, fein, extrem durchsichtig, von den Hiiften an ziehe
i/ch, die Haut enthiillt die runden Muskeln und die Trapezmuskeln des Riickens, sie
hebt sich ab bis zum Nacken, i/ch gelange unter deine Haare, m/eine Finger durchque-
ren deren Fulle, i/ch bertihre deinen Schidel, i/ch halte ihn mit allen m/einen Fingern,
i/ch driicke ihn, i/ch treffe auf die Haut der gesamten Schiadelkapsel, i/ch reifSe gewalt-
sam die Haut unter den Haaren weg, i/ch entdecke die Schonheit des leuchtenden Kno-
chens (...) jetzt halte i/ch dich ganz und gar, stumm, unbeweglich, alle Schreie in deiner

10 Wittig, Monique (1992 [1980]), The Straight Mind, in: dies: The Straight Mind and Other Essays, New York etc,
21-32 (32).

11 Wittig, Monique (1992 [1981]), One Is Not Born A Woman, in dies: Straight Mind, 9-20 (20). Der Text erschien
zuerst 1990 unter dem Titel On ne nait pas femme in der Zeitschrift Questions féministes. Die in Frankreich aufge-
wachsene und zunichst dort aktive Autorin lebte seit Ende der 1970er in den USA und schrieb dann zumeist in
englischer Sprache.

12 Wittig, Monique (1992 [1985], The Mark of Gender, in: dies: Straight Mind, 76-89 (87).
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Kehle erstickt, deine letzten Gedanken hinter deinen Augen in m/einen Handen gehal-
ten, der Tag ist nicht reiner als die Tiefe m/eines Herzens, m/eine so sehr Geliebte.“!?
Erst lang nach diesem Text wurde ,,queer® die Bezeichnung fiir ein Aufsprengen des
Zusammenhanges von Korper, Geschlecht, Begehren und Identifikation und ,,trans
hiefiir eine tragende Figur.'* Theoretische Arbeit am Korper, das bedeutet seit dem body
turn in den Sozialwissenschaften Orientierung an Foucault, an Deleuze, an Konstrukti-
vismus und Poststrukturalismus oder an phanomenologischen Konzepten zum ,,Leib*
als gefithltem Korper.! Wenn nun aber Korper und Leib ohnedies (nur) je situativ emp-
funden oder inszeniert werden konnen, welcher Status bleibt dann der Idee vom Trans-
gressiven, vom geschlechtlich und korperlich Grenzuberschreitenden? Was wurde aus
der Radikalitdt der feministischen Korper-Utopien?

4. ,,Die feministische Cyborg“: der transgressive Korper als Interface

Wie Wittigs folgenreich durch(ge)kreuzter weiblicher Korper kommt sie aus einem
materialistischen Feminismusverstindnis; sie erscheint prominenter, vielleicht ,an-
schlussfahiger® fir politische Praxen der Jahrtausendwende und ihrer neueren Strate-
gien, einen transgressiven Entwurf alternativer Femininitit ,,einzukorpern®: Die femi-
nistische Cyborg nach Donna J. Haraway (erstmals 19835) steht fur die potenzielle Auf-
16sung von Grenzen zwischen Organischem und Technischem, Mensch und Maschine,
Natur und Artefakt. Somit reprasentiert sie einen fundamentalen Paradigmenwechsel in
der Bedeutungszurechnung an Medien/Technik-Konstellationen in gesamtgesellschaft-
licher Perspektive und innerhalb feministischer Diskurse. ,,Cyborgs* waren in den spi-
ten 1980er, den frithen 1990er Jahren Wesen eines vielfiltigen Ubergangs, mit Haraway
zudem und ganz besonders auch politisch bewusst, rebellisch, in command, ironisch
und ernsthaft wiitend, jedenfalls bereit fur ein neues Jahrtausend mit neuen Wahrneh-
mungsweisen des Medialen und des Geschlechtlichen im Medialen. ,,Cyborgs sind Ge-
schopfe in einer Post-Gender-Welt“!¢, heifst es im Manifest fiir Cyborgs, aber welche

13 Die deutsche Ubersetzung von Le corps lesbien trug den Titel aus deinen zehntausend augen sappho: Wittig, Monique
(0.]J.[1976]), aus deinen zehntausend augen sappho, 6 f.

14 Richtungweisend hier natiirlich Butler, Judith (1991), Das Unbehagen der Geschlechter, Frankfurt am Main; dies
(1995), Korper von Gewicht. Die diskursiven Grenzen des Geschlechts, Berlin.

15 In der ganzen Breite ist die Auseinandersetzung mit Kérper- und Gendertheorien an dieser Stelle nicht zu leisten. Ei-
nen guten Uberblick iiber den Diskussionsstand um 2000 bietet Price, Janet/Shildrick, Margrit (Hg) (1999), Feminist
Theory and the Body. A Reader, Edinburgh. In diesem Band finden sich viele Autor_innen, Themen und Analysean-
sitze, auf die ich aus Platzgriinden nicht eingehen kann, obwohl sie fiir meine Fragestellung héchst relevant waren
- von Luce Irigarays und Rosi Braidottis Differenztheoreme iiber Cybersex- und Trans-Theorie-Debatten bis zur
Einbettung von Kritiken an Reproduktionstechnologien und Kolonialismusgeschichte in diskursanalytische und
phinomenologische Korperverstindnisse.

16 Haraway, Donna J. (1995 [1985]), Ein Manifest fiir Cyborgs. Feminismus im Streit mit den Technowissenschaften,
in: dies: Die Neuerfindung der Natur. Primaten, Cyborgs und Frauen, Frankfurt am Main — New York, 33-72 (33).
Die erste Fassung des Originals erschien 1985; Haraway hat bis in die 1990er Jahre immer wieder revidierte Versio-
nen des Textes veroffentlicht.
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Bedeutung hat nun ihr Korper? Entzieht er sich, entwirft er sich neu, lust- oder leidvoll?
»Korper sind Topographien der Macht und Identitat. Cyborgs bilden hier keine Aus-
nahme. Ein Cyborg-Korper ist nicht unschuldig (...) Ironie ist fur sie selbstverstandlich.
Eins ist zu wenig und Zwei sind nur eine Moglichkeit. Intensive Lust auf Geschicklich-
keit, auf automatenhafte, technologisch vermittelte Geschicklichkeit hort auf, eine Stin-
de zu sein, und verwandelt sich in einen Aspekt der Verkorperung. Die Maschine ist kein
es, das belebt, beseelt oder beherrscht werden mufste. Die Maschine sind wir, unsere
Prozesse, ein Aspekt unserer Verkorperung. !

»Korper wird also auf dem Weg tiber eine Bejahung von ,,Geschicklichkeit®, skill, zu
einem Teil eines Trieb-Werks mit Widerstandspotenzial; im Eigentlichen selbst eine
Schnittstelle.

Auf der Ebene des Korpers und seiner Prozesse hatte ,,die Cyborg® ein Naheverhiltnis
zur Neuen-Medien-Kunst: Hier wurden Korper zu einem Element in der Anordnung
von Medien und Technik und begaben sich dabei an Schmerzgrenzen, demonstrierten
Verletzbarkeit offensiv und stellten ihre Verformbarkeit in den Vordergrund. Eine histo-
rische Schnittstelle wird hier sichtbar: Diese Kunstpraxen konnten auf feministische
Arbeiten der 1960er und 1970er Jahre zurtickgreifen, beispielsweise auf die Performan-
ces von Gina Pane, die ihrem Korper o6ffentlich Schnitte und Stiche zufiigte. Weibliche
Selbstdestruktion wird hier ins Demonstrative gewendet; auf einer anderen Ebene des
Widerstandigen lagen dann die body-modification-Projekte der ,,transmedialen* Kiinst-
lerin Orlan, die in den 1990er Jahren ihre blutigen, eher ,entstellenden® denn ,,verscho-
nernden® Gesichtsoperationen als Video wiedergeben liefs.'$

Ein wichtiges Element von Cyberfeminismus bildete die Auseinandersetzung mit Politi-
ken der Verbindung zwischen ,,realen“ Korpern einerseits und Vernetzungspolitiken im
Virtuellen andererseits. Die mannlich/chauvinistische Version von Cyberpunk und
Hacker-Identifikation kreiste vielfach — wie prototypisch in William Gibsons Neu-
romancer-Trilogie — um das Zuriicklassenkonnen von ,,Fleisch“ als Voraussetzung da-
fur, dass der mannliche Abenteuergeist des ,, Konsolencowboys* in den unendlichen
Weiten des Cyberspace unterwegs sein, das elektronische Abwehrsystem ICE wie einen
jungfraulichen Frauenkorper durchdringen, den Cyberspace erobern und kolonialisie-
ren konnte.! Dies war kein Modell fiir feministische Vernetzungen oder Rhizome, aber
wie statt dessen konnten sie Gestalt annehmen? Wahrend Haraway selbst sich im Fol-
genden noch intensiver mit der techno-medizinischen Machbarkeit von Korpern

17 Haraway, Manifest, 70.

18 Vgl zB Kiinkler, Karoline (1997), Die Kiinstlerin als ,,Schmerzensfrau®. Selbstverletzungsaktionen von Gina Pane, in:
Hoffmann-Curtius, Kathrin/Wenk, Silke/Christadler, Maike (Hg), Mythen von Autorschaft und Weiblichkeit im
20. Jahrhundert, Marburg, 196-205. Zu Orlan siehe ihre Website: www.orlan.eu (10.4.2014).

19 Gibson, William (2000°), Die Neuromancer-Trilogie, Miinchen (Originale: Neuromancer, 1984; Count Zero,1986;
Mona Lisa Overdrive, 1988). Als feministischen Kritikansatz vgl uva Springer, Claudia (1996), Electronic Eros. Bod-
ies and Desires in the Postindustrial Age, Austin.
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befasste,?” brachte der cyberfeministische Diskurs (unter anderem) eine gleichsam ultra-
feminine Version der geschlechtlichen Codierung virtueller Raume hervor; ein viel/leicht
ironisches Gegenstiick zur maskulinen Penetration der Abwehrsysteme im Cyberspace.
So schrieb die Kiinstlerinnengruppe VNS Matrix in ihrem Cyberfeminist Manifesto for
the 21° Century“ 1991:

,, We are the modern cunt

positive anti reason

unbounded unleashed unforgiving

we see art with our cunt we make art with our cunt
we believe in jouissance madness holiness and poetry
we are the virus of the new world disorder

rupturing the symbolic from within

saboteurs of big daddy mainframe

the clitoris is a direct line to the matrix

VNS MATRIX“?!

und im VNS Bitch Mutant Manifesto funf Jahre spater: ,,Pretty pretty applets adorn my
throat. I am strings of binary. I am pure artifice. Read only my memories. Upload me
into your pornographic imagination. Write me (...) SUCK MY CODE.“??

Es liefSe sich diskutieren, inwieweit das provokante Moment in dieser Lesart des verge-
schlechtlichten Cyberspace ein Stiick weit in eine klassisch weibliche Schreib- und Kor-
per-Attitiide kippte oder inwieweit doch die subversive Ironie uberwog.

5. ,La Mestiza“: Ubertretung als geopolitischer Gedichtnisraum

Nach dem Raum zwischen den Geschlechtern oder jenseits von ihnen (,,Nicht-Frau®)
und nach dem Uberschneidungsfeld organischer mit maschinellen, materieller mit virtu-
ellen Prozessen (,,Cyborg®) geht es nunmehr um einen dritten hierarchisch codierten
Grenzraum, den ich mit feministischen und transgressiven Korpern verwoben sehe: den
zwischen geopolitischem Zentrum und Peripherie, globalem Norden/globalem Siiden,
hegemonialer und marginalisierter Position in der Perspektive von (geografischer) site.
Der bekannteste Entwurf, der als nicht-weifSer, nicht-westlicher, dabei die eigene Pra-
senz offensiv einfordernder, das Selbstverstindnis dominanter feministischer Konzepte
von Korper und Geschlecht grundlegend in Frage stellt(e), ist Gloria Anzalddas dem

20 ZB Haraway, Donna J. (1997), Modest_Witness@Second_Millennium, New York — London 1997; dies (2003), The
Companion Species Manifesto. Dogs, People, and Significant Otherness, Chicago.

21 VNS MATRIX (1991), A Cyberfeminist Manifesto for the 21 Century, zZB www.sterneck.net/cyber/vns-matrix/in-
dex.php (10.4.2014).

22 VNS MATRIX (1996), Bitch Mutant Manifesto, zB www.obn.org/reading_room/manifestos/html/bitch.html
(10.4.2014). Als feministischen Kritikansatz vgl uva Lummerding, Susanne (2005), agency@? Cyber-Diskurse, Sub-
jektkonstituierung und Handlungsfahigkeit im Feld des Politischen, Wien — K6In — Weimar, bes 80-87.
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Chicana-Feminismus?® zuzurechnende Figur ,,Mestiza“, veroffentlicht erstmals 1987.
In der globalen Ausbeutungs- und Krisenzone der borderlands zwischen den USA und
Mexiko hat la mestiza einen Ursprung und ein Zuhause, ihre mestizaje, den Weg der
mestiza. Anzaldaas Entwurf eines mestiza consciousness bejaht das Dazwischen und
affirmiert damit sexuelle Dissidenz als Element einer border identity, die zugleich ima-
gindr und materiell ganz real ist. Fiir die Figur der Mestiza verwischt sich die Unter-
scheidung zwischen dem konkreten Grenzraum und der metaphorischen Geografie,
zwischen Lyrik und Theorie und schliefSlich zwischen vielfiltigen sozialen Differenzen
wie denen des geopolitischen Ortes, der Klasse, der race, der ethnischen Genealogie, der
sexuellen Identifikation.

»As a mestiza [ have no country, my homeland cast me out; yet all countries are mine
because I am every woman’s sister or potential lover. (As a lesbian I have no race, my
own people disclaim me; but I am all races because there is the queer of me in all
races.)“*

Leben in den borderlands bedeutet, dass der eigene Korper selbst ein Kreuzungspunkt
ist und sein Zuhause in der Zerrissenheit findet. Der Stacheldraht der Grenze ist ,my
home*, und er ,,zerreifdt mich“: me raja me raja.”®

» This is my home

this thin edge of

barbwire. (...)

To live in the Borderlands means

(...) people walk through you, the wind steals your voice,
you’re ... half and half — both woman and man, neither —
a new gender;

To survive the Borderlands

you must live sin fronteras

be a crossroads.“?®

Obwohl ein ursachlich feministisch erkennendes ,exzentrisches Subjekt“ im gleichna-
migen Aufsatz von Teresa de Lauretis (1990), obwohl von Haraways cyborgism wohl-
wollend zitiert und zu Teilen vereinnahmt,?” obwohl vielfach eine Ikone dessen, was
man unter Hybriditit versteht, beharrt Anzaldias Mestiza ein Stiick weit auf Essen-

23 Chicanos/Chicanas sind mexikanische Immigrant_innen in den USA, die dort eine sehr lange kulturelle Tradition
haben.

24 Anzaldia, Gloria (1999 [1987]), Borderlands/La Frontera. The New Mestiza, San Francisco, 102 f.

25 Anzaldia, Borderlands, 24.

26 Anzaldia, Borderlands, 24 f.

27 de Lauretis, Eccentric Subjects, 115-150. Kritik an der Vereinnahmung Anzalddas bei Haraway findet sich ua bei
Sandova, Chela (1995), New Sciences. Cyborg Feminism and the Methodology of the Oppressed, in: Hables Gray,
Chris/Mentor, Steven/Figueroa-Sarriera, Heidi J. (Hg), The Cyborg Handbook, New York/London, 407-421; vgl
dazu auch Lummerding, agency, 88-94.
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zialismen. Auf die Wahrheit der urspringlichen raza, auf Land, das von Chicanas und
Chicanos bewahrt und gerettet werden soll, auf einen kulturellen Boden, der als tierra
madre immer schon in seinem Innersten ,,Indian® war und es wieder sein wird.?® An-
zalddas chicana-feministisches ,,Dazwischen® ist ,,a new gender®, ,,a new race“ und
dabei in hochstem MafSe erdverbunden, ein Korper, der erst durch seine Erinnerung an
(miitterlich konnotierte) Ahn_innenreihen Zukunft hat.

Bedeutsam ist nicht zuletzt, dass der vom Stacheldraht wund gerissene Korper mit aller
in ihn eingeschriebenen Kolonialismus- und Imperialismusgeschichte gleichsam die Brii-
cke schlidgt zu anderen zentrismuskritischen Geschlechtertheoretiker_innen. Unter den
prononciertesten muss hier die nigerianische Kulturanthropologin Oyéronké Oyéwumi
genannt werden, die — fiir afrikanische Kontexte — darauf beharrt, der individuelle Kor-
per habe vor der europdischen Kolonialisierung keine Relevanz in gesellschaftsstruktu-
rierender Hinsicht besessen. Wo ein Korper mehrere Identitaten umfassen, verschiedene
Personen (oder spirits) reprasentieren konnte, war er weder im kulturellen Sinn verge-
schlechtlicht, noch auch erschien Geschlecht biologisch fundiert. Erst der koloniale
Kontakt habe die Gleichsetzung sozialer mit physischen Korpern instituiert und Ge-
schlecht als (vor allem visuelle Wahrnehmungs-)Kategorie etabliert. Eine gewichtige
Folgerung aus diesen Thesen lautet, westliche Gendertheorien seien letztlich samtlich
biologistisch, da sie — auch wenn dekonstruktivistisch, auch wenn queer — den indivi-
duellen Korper als soziale Einheit von zentralem Belang postulierten, und ihre Debatten
seien somit weit partikularer und ,lokaler®, als sie wahrhaben wollten.?

6. Resiimee: Transgression — Utopie — Feminismen

Die von mir als prototypisch gesetzten utopischen Figuren feministischer Politik mach-
ten unterschiedliche Situierungen transgressiver Korper anschaulich: den Korper, der
sprachliche Setzungen durchbricht; den Korper als Schnittstelle/interface; und den Kor-
per, der gesellschaftliche Gegensitze versohnt und dabei unversohnt verwundet bleibt.
Die ,,Nicht-Frau®“, die feministische ,,Cyborg® und ,La Mestiza“ sind Modelle, Ent-
wiirfe, Denkmoglichkeiten und zugleich analytische Konzepte, also je eigene Zugangs-
weisen zu einem Verstindnis von Ungleichheiten und ihrer Transformierbarkeit. Alle
drei Formationen erheben selbst — soweit wir ihnen solche agency zurechnen mogen -
den Anspruch, ein utopisches Moment in ihrem Verhiltnis zu Geschlechter- und Kor-
per-Grenzen auszudriicken. Alle drei Entwiirfe haben Kooptierung durch dominante
Diskurse und Politiken erfahren; geschlechtliche Unentscheidbarkeiten sind in Gestalt

28 Anzaldia, Borderlands, 25.

29 Vgl Oyéwumi, Oyerénké (1997), The Invention of Women. Making an African Sense of Western Gender Discourses,
Minneapolis — London; dazu auch Hacker, Hanna (2009), Bewegung schreiben ohne Zentrum? Narrrative Strategien
eurozentrismuskritischer Frauenbewegungsgeschichte/n, in: Gebmacher, Johanna/Vittorelli, Natascha (Hg), Wie
Frauenbewegung geschrieben wird. Historiographie, Dokumentation, Stellungnahmen, Bibliographien, Wien, 27-61.
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von Travestien oft auch einfach modisch, borders in aller Munde, Cyborgs tagliches
Spiel am Display. Ein Nachdenken uber die Tucken des embodiment und enactment
feministischer Ikonen fiihrt daher zur Frage, ob sie/wir gleichzeitig schick und subversiv
sein konnen; sie mahnen dazu, reale Existenz in der Differenz — ,, Anders-Sein“ also —
nicht nur als Metapher und damit allzu leicht zu nehmen. Und schliefSlich implizieren
sie auch den Zweifel an der ihnen simtlich innewohnenden Heilsverkiindung, am
Etikett der ,einzig wahren“ Avantgarde und ihrer Verkorperung. Bei den Widerspriich-
lichkeiten, die sich hier auftun, handelt es sich meines Erachtens um eine Aporie der
Praxen. Als ein Ausweg erscheint mir demnach die Offnung zur Analyse, der Wechsel
zur Ebene der Theoriebildung und/oder der feministischen Immer-Wieder-Reflexion
der Praxen unter Erprobung und Vertiefung theoretischen, historischen, normativitits-
kritischen Wissens. Dieser Text versteht sich als ein kleiner Beitrag dazu.

Univ.-Prof Dr» Hanna Hacker lehrt am Institut fiir Internationale Entwicklung der Universitiat Wien;
hanna.hacker@univie.ac.at
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Legal protection of deceased:
Why to protect and how to protect?

A reflection on law and medicine

Solvita Olsena

1. Introduction

Death is an integral part of human life and a phenomenon attracting significant interest
and involvement by individuals and society as a whole. Today death as a process can be
controlled in many cases through human intervention and the use of technology. Pos-
sibilities of using a deceased person’s body and tissue have increased and there is a
general interest in society and among individuals to understand the causes of death in
order to seek appropriate tools to prolong the human life-span. Therefore death as a
phenomenon and the deceased individual in particular could be used to protect life and
serve common interests.

The death of an individual is a social phenomenon which creates particular psycho-
logical, physiological and legal effects on the people directly or indirectly related to the
deceased. Consequently, the protection of a deceased person should be analysed in a
broader context considering the legal interests and rights of the deceased, of the living
persons affected and the interests of society as a whole.

The poor development of the analysis of the problems of the protection of a deceased
person’s body and the removal of tissue is not only an issue of national interests, but a
common problem within the legal theory of medicine. The comparative analysis of
conducted research within European countries including Lithuania, Estonia, UK and
the Netherlands shows that issues of the protection and use of a deceased person’s
body are analysed primarily on case-study basis, hence there is a lack of analytical
work in the field. As Daniel Sperling, lecturer at the Hebrew University, stated: “It is
striking that although death has existed since beginning of life, our understanding of
the dead had received such little attention and still suffers from serious lacunas. There
may be psychological, biological or cultural explanations for such phenomenon and
yet one should wonder why the law has surrendered to it as well. Is there something

inherent on the law that does not make it possible to overcome people’s fear of
death?”!

1 Sperling, Posthumous Interests. Legal and Ethical Perspectives (2008) 5.
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The development of medicine in the field of dead human’s tissue utilization has been
very fast, but legal systems have failed to respond adequately to the on-going practice.
It is therefore important to explore the rights of a deceased person, as well as to analyse
the different aspects of the use of human tissue and to reveal legal shortcomings. Hence
the lawmakers should be enabled to build a regulatory framework protecting human
dignity as well as other rights and fundamental freedoms. Therefore I will describe
within this paper my point of view on two matters: Why and how to protect deceased
legally. This will be discussed in comparative perspective by analysing Latvian and rel-
evant law of other European countries as well as case-law of the Latvian Constitutional
Court (LCC), the German Federal Constitutional Court (GFCC) and the European
Court of Human Rights (ECHR).

2. Why to protect the deceased: legal rights and interests
2.1. Protection of human dignity post mortem

The importance of the protection of a person’s dignity is emphasized in the UN Univer-
sal Declaration of Human Rights’ Preamble. Art 1 of the EU Charter of Fundamental
Rights indicates that “a person’s dignity is inviolable. It must be respected and
protected.”? “The dignity of the human person is not only a fundamental right in itself
but constitutes the real basis of fundamental rights.”?

The overall aim of the protection of humans with regard to the application of medicine
is stated in Art 1 of the Biomedicine Convention:

»Parties to this Convention shall protect the dignity and identity of all human beings and
guarantee everyone, without discrimination, respect for their integrity and other rights
and fundamental freedoms with regard to the application of biology and medicine. ™
Regarding the protection of human dignity in the context of various medical manipula-
tions, the unique value of a human being as well as the dangers of human instrumen-
talization are emphasized. This is also stressed by the GFCC: “The State violates human
dignity when it treats persons as mere objects. It is contrary to human dignity to make
persons the mere objects in the State or ‘of the State’.”’ The GFCC has clearly explained
the need for protection of human dignity after death. In the ruling on the protection of
a deceased person’s dignity in the so-called Mefisto case, the GFCC determined: “It
would be incompatible with the commandment of the inviolability of human dignity on
which all basic rights are founded as a human person, vested with human dignity by

2 The European Union Charter of Fundamental Rights, O], 2007/C 303/01.

3 Explanations relating to the Charter of Fundamental Rights, OJ, 2007/C 303/02.

4 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with Regard to the Application of
Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, Council of Europe (1997).

S5 BVerfGE 27, 1, 6 (1969) and BVerfGE 45, 187, 227 (1977) cited in: Klein, Human dignity in German Law, in
Kretzmer/Klein (Eds.) The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse (2002) 150.
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virtue of his/her personhood, to be belittled or degraded after death, [...]. The obligation
to protect the individual against attacks on his/her human dignity, imposed by Art. 1 (1)
BL on all state authority, does not end with death.”®

The protection of human dignity is established in Art 95 of the Latvian Constitution —
Satversme. “From the Constitutional provision, it is clear that the Constitution imposes
the obligation on the state and national power to protect human dignity and honour, to
take all necessary measures to ensure the dignity and honour and protect those values
in case of violation. It should be noted that this article contains a mandatory order to
protect.””

On the basis of the common clause of termination of legal capacity, one might assume
that a deceased human being is devoid of any rights, and that anyone can treat the de-
ceased as they please. This assertion is incorrect, because it is known that in many
countries special laws guarantee the protection of a deceased person’s body, as well as
accountability - including criminal liability - for unauthorized actions. For example
Art 228 of the Latvian Criminal Code?® criminalizes the desecration of graves, funerary
urns or interred or uninterred corpses.

The Additional Protocol of the Biomedicine Convention concerning transplantation
ensures the protection of individual rights, freedoms, well-being and dignity in the pro-
cess of procurement and transplantation of human organs and tissues: “The misuse of
organ and tissue transplantation may lead to acts endangering human life, well being or
dignity.”’

In history graves, funerary urns and buried corpse were protected by law. Contempo-
rary legal theory suggests that the fundamental human rights, especially human dignity
as the core value, should also apply before birth and after death. However, lack of con-
sensus in major issues on how to protect and how to use a deceased person’s body and
tissue may lead to a lack of protection.

The protection of human dignity is closely connected to the commercial ban of the use
of a deceased person’s body and tissue. This is determined not only in the Latvian but
also in international legislations.!® Therefore, a prerequisite of free and altruistic dona-
tion for legal acquisition of tissue is enshrined, which is based on the idea of solidarity.
The purpose of the commercial ban is to avoid the transformation of a person into an
object and its becoming a mere source of organs and tissue.!!

Michalowski/ Woods, German Constitutional Law: the protection of civil liberties (1999) 98, BVerfGE 39,1 (1975)

Vildbergs/Messersmits/Niedre, Pilsonis tiesiska valsti, 251.

Latvian Criminal Law, Art 139, 228.

Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Transplantation of Organs

and Tissues of Human Origin, Council of Europe (2002), Preamble.

10 UN Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children, supplementing
the United Nations Convention against Transnational Organized Crime, of 15.11.2000, http://www.unodc.org/
unodc/en/treaties/ CTOC/index.html#Fulltext (4.4.2014).

11 Ethical aspects of Human tissue banking: Opinion of the European group on Ethics in Science and New Technologies

to the European Commission http://ec.europa.eu/bepa/european-group-ethics/docs/avis11_en.pdf (4.4.2014).
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The commercial ban states that tissue may not be bought nor sold and tissue may not
be exchanged for goods that may cause any benefit to the recipient. Tissue removal
and transfer for use may not result in any benefits that are comparable to financial
gain, for example when private phone bills of the removers are paid. It is prohibited
to obtain compensation in form of things, such as the exchange of tissue for surgical
threads. It is prohibited to obtain an increase in status as a compensation for acquisi-
tion of tissue, for example a person who provides for the removal of tissue receiving
a promotion as a form of gratitude for a job. Medical practitioners and tissue banks
are prohibited to profit from both the tissue as well as the products acquired by pro-
cessing the tissue.'? Tissue banks have to be non-profit organizations because the tis-
sue is originally obtained from altruistic donations.!3 In order to enforce the principle
of the commercial ban, it is necessary to not only strengthen it in general but also to
precisely determine the prohibition of actions (e.g. advertising) that may contribute to
the tissue trade.

2.2. Protection of the private life and self-determination of the deceased

Protection of deceased is necessary in order to protect their private and family life. The
right to privacy is established in Art 8 of the European Human Rights Convention
(EHRC) and Art 96 of the Latvian Constitution. The right to family life is also included
in Art 8 of the EHRC and in Art 110 of the Latvian Constitution. In interpreting Art 96
of the constitution, the LCC stated: “The right to privacy means that individuals are
entitled to their private space, the right to live by one’s own mind, in accordance with
one’s nature and desire to develop and improve their personality by suffering as mini-
mally as possible from the interventions of the state and other individuals. These rights
include the individual’s right to be different, to maintain and develop the qualities and
skills that individualize and distinguish him from other people.”'*

The LCC also ruled that “the right to privacy includes the right on one’s body, including
the right to harm one’s health or even commit suicide.”!’ That means that the LCC has
made it clear that a person is entitled to her body and that one has the power to decide
on different actions performed with one’s body. By applying this principle to the terms
of use of the human body and tissue, it can be concluded that Art 96 of the Latvian
Constitution also guarantees the right of everyone to freely donate one’s body and/or
tissue for any purpose authorized by law, or prohibit the removal of tissue as a whole

12 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Transplantation of Organs
and Tissues of Human Origin: Council of Europe: Explanatory Report (January 24 2002), http://conventions.coe.
int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=186& CL=ENG (4.4.2014), § 113.

13 Ethical aspects of Human tissue banking: Opinion.

14 Latvian Constitutional Court Judgement, Case 2004-17-01. Quoted by: Loucaides, Personality and Privacy under
European Convention on Human Rights. The British Yearbook of International Law 1990, (1991) 175

15 Ibid, Quoted by: Novak, UN Convenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary (1993) 297.
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or in parts. The right to decide on the use of one’s body includes the right to live self-
determined that is to establish and maintain one’s mental and physical integrity.

In cases when a person is dead and decisions need to be made on the use of the body
and the removal of tissue, it is important to ensure both the deceased person’s rights and
legitimate interests and the rights of the deceased person’s relatives and family in order
to respect the obligations established under Art 8 of the EHRC and Art 96 and 110 of
the Latvian Constitution. One would assume that there is a number of ECHR cases
dealing with deceased people’s rights under the Convention but in fact the cases are
rare.

The limited number of judgments and low number of approvals of cases does not yet
give a precise description of the scope of protection of a deceased person guaranteed
under Art 8 EHRC. The analysis of the judgments of the ECHR!® suggests that the right
of protection of privacy guaranteed by Art 8 includes the right to express one’s will dur-
ing one’s life on funeral preferences, but the national funeral regulations are also of
great importance. The court guarantees under the scope of Art 8 everyone’s right to
determine the actions taken on one’s body after death but in special legislations, such as
the burial laws, it is possible — under the provisions of Art 8 (2) EHRC - to restrict this
right. The court has stated that the privacy rights of the deceased person’s relative also
include the handling of the deceased person’s body, the right to bury the deceased per-
son and the right of the protection of the deceased person’s grave. In cases where the
handling of the deceased has no legal basis, it causes a violation of the privacy of the
relatives of the deceased person by causing suffering to related persons. So only if the
handling of the deceased person causes a violation of the rights of the relatives, they
may lodge legal claims of human rights violation. By assessing the claims of the relatives
of a deceased person the court also examined the legal issues related to the interests and
rights of the deceased person, thus indirectly ensuring their protection. But so far the
court has not recognized the deceased person’s permanent privacy rights.

One can fully agree with the recent opinion of the ECHR judges Hedigan and Gy-
ulumyan expressed in the case Jaggi v. Switzerland'” on the right to rest in peace that is
widely recognized and implemented throughout Europe. Therefore it has to be consid-
ered that these judges have pointed to a significant shortcoming in the court’s argumen-
tation on the application of Art 8 of the ECHR. An analysis of the limitations of the
privacy legislations in cases of the investigation of the body and the removal of tissue of
a deceased person shows that the limitations of those fundamental rights can only be
justified if it serves a specific legitimate purpose — to protect other constitutional val-

16 ECHR 2.7.2002, 76573/01 Lizette Dennis and Others v. United Kingdom; ECHR 30.10.2001, 37794/97, Pannullo
and Forte v. France; ECHR 2.6.2005, 77785/01 Znamenskaya v. Russia; ECHR 10.3.1981, 8741/79 X. v. Germany;
ECHR 17.1.2006, 61564/00 Elli Polubas Dédsbo v. Sweden; ECHR 15.5.2006, 1338/03 Estate of Kresten Filten-
borg Mortensen v. Denmark; ECHR 13.7.2006, 58757/00 Jiggi v. Switzerland.

17 ECHR 13.7.2006, 58757/00 Jiggi v. Switzerland, Dissenting opinion of Judge Hedigan joined by Judge Gyulumyan.
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ues'® or any other important interests that need the limitations in order to be protect-
ed"”. In cases of investigation of the body and removal of tissue of a deceased person,
theoretically the rights could be limited in order to protect: 1) the rights of other people;
2) the democratic state system; 3) public safety; 4) well-being; 5) morals; 6) other con-
stitutional values.

Hence the rights of a person during the lifetime, after death as well as the rights of de-
ceased person’s relatives are protected within the framework of privacy. Firstly, a person
has the right to give orders during his/her lifetime on handling his/her body and tissue
after death. The state has no right to limit such a free will. In cases when it is in the
state’s interests to encourage the acquisition of the deceased persons’ tissue, the state
has to carry out positive duties that would encourage people during their lifetime to
make decisions to either donate tissue after death or to clearly express its prohibition.
After the death of a human being, the will that has been expressed by the deceased dur-
ing his/her lifetime has to be followed, unless there are legal or factual grounds that
limit it. Secondly, the state must provide the protection of the privacy of the deceased
person’s relatives by refraining from actions that may offend the deceased person thus
causing the suffering of the deceased person’s relatives. Thirdly, the state has the obliga-
tion to control the compliance of the privacy protection rules in cases of removal and
utilization of tissue of a deceased person.

One further aspect of the protection of private life is the assurance of confidentiality of
information related to the deceased human being. The WHO Declaration on the pro-
motion of patients’ rights in Europe stipulates in Art 4.1.: “All information about a
patient’s health status, medical condition, diagnosis, prognosis and treatment and all

other information of a personal kind must be kept confidential, even after death.”?°

3. How to protect: Elements of a regulatory framework
3.1. General concerns

Possibilities of using a deceased person’s body and tissue have developed significantly
within the last decades. The most common objectives for the use of deceased human
body are forensic expertise, anatomical (medical) autopsy, procurement of organs and
tissues for transplantation, use of human body and tissues for scientific research and use
of human body for teaching in medical schools. Each of these objectives is serving par-
ticular interests of individuals and society in general. Each of them should be regulated
in an appropriate way in order to achieve anticipated results and to protect general in-

18 Judgement of the LCC, Case 2005-19-01,22.12.20035, para 9.

19 Judgement of the LCC, Case 2006-42-0, 16.5.2007, para 10 and Case 2005-24-01, 11.4.2006, para 8.

20 WHO Declaration on the promotion of patients’ rights in Europe, Art 4.1. http://www.who.int/genomics/public/
eu_declaration1994.pdf (4.4.2014).
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dividual and societal values. These interventions on deceased human bodies are regu-
lated by national law while international law is just stating general values and principles
due to the lack of international consensus regarding the legal status and rights of de-
ceased. Use of human body for exhibitions, technical tests or some other means is rare
and not so broadly regulated like interventions mentioned above and therefore will not
be discussed in this paper.

The legal starting point regarding the body of a deceased person is that the human body
is inviolable and should be left untouched.?! Unauthorised interference with a deceased
is criminalised. Yet, the inviolability of the deceased human body is not absolute; some
interventions require judicial approval. This is the case for forensic expertise. Other
interventions are explicitly permitted, like organ procurement. Any legally authorised
intervention should comply with general human rights principles, such as requirements
to protect human dignity and the respect of private life. Principles should be transposed
into material and procedural rules regulating all stages of intervention.

Unauthorised interventions with deceased bodies, that have been discovered and re-
ported publicly, have provoked tense public debates and have put strong pressure on
practitioners and policy makers to control wrong actions, to change existing practises
and regulations. In 1999 UK post-mortem procedures were placed under a spotlight.
During an investigation at the Bristol Royal Infirmary concerning the care of children
receiving complex cardiac surgery, it was disclosed that organs and tissues had been
retained without the knowledge and explicit consent of the immediate family. This dis-
closure triggered inquiries of the practice of other NHS Hospital Trusts and coroners’
services. It was found that hearts, brains and other organs had been routinely removed
post-mortem and were stored for the purposes of further investigations, research and
teaching.?

In recent history Latvia has experienced a scandal of international trafficking of de-
ceased human tissue. In 2003 the Security Police discovered that in the State Forensic
Expert Centre different types of tissue were removed from deceased human bodies
without permission and without informing relatives since 1994. The tissue was later
shipped to a private company in Germany.?® This case has been widely discussed in
Latvian as well as in foreign media. Even though the case was investigated during sev-
eral years, Latvian law enforcement agencies failed to conduct a qualitative analysis of
the case. That was one of the reasons why the case was not transferred to the court and
the criminal prosecution was terminated. Victim protection was not ensured because

21 Constitution of Latvia - Satversme, Art 94 and the Constitution of the Kingdom of the Netherlands 2002, Art 11,
available at http://www.government.nl/issues/constitution-and-democracy/documents-and-publications/regulati-
ons/2012/10/18/the-constitution-of-the-kingdom-of-the-netherlands-2008.html (30.4.2014).

22 Sque/ Long/Payne/Roche/Speck, The UK postmortem organ retention crisis: a qualitative study of its impact on pa-
rents, R Soc Med 2008, 71-77. DOI 10.1258/jrsm.2007.060178.

23 Further info in: Olsena, A Latvian case: The Removal of Tissue from 400 Deceased Persons. Organ Transplantation:
Ethical, Legal and Psychosocial Aspects: Towards a Common European Policy (2008).
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public authorities that had a duty to guarantee the precise application of the norms of
protection of a deceased person failed to do so.

3.2. Medical and forensic autopsy

A medico-legal autopsy (or coroner’s autopsy) of the deceased is performed in order to
protect human life as basic value, this individual person in particular and public safety
in general. Information and tissue collected during this intervention is used in criminal
investigation as evidence of criminal offence in judicial processes. For proper protection
of a deceased person in forensic investigation procedures, national laws should provide
requirements for this process and should establish an efficient control system to secure
the appropriate application of law. The minimum standard of medico-legal autopsies
has been stated by the Council of Europe in Recommendation No. R (99) 3 “Of the
Committee of Ministers to Member States on the Harmonisation of Medico-Legal Au-
topsy Rules.” Medico-legal autopsies and all related measures must be carried out in a
manner consistent with medical ethics and respect of the dignity of the deceased.”
When appropriate, the closest relatives should be given an opportunity to get access to
the corpse.?® After a medico-legal autopsy has been carried out, medico-legal experts
should ensure that the body is returned in a dignified condition.?

Intervention into the human body by performing anatomical or pathological investigation
(autopsy) of the deceased aims at establishing or clarifying the cause of death when there
is no suspicion of a violent death. Pathological autopsy can be required by law or request-
ed by medical practitioners or near relatives. During the lifetime one may express one’s
wishes regarding medical autopsy and tissue retention which may be followed after death.
The decision to perform pathological autopsy should be taken by an authorised person,
providing that relatives of deceased are informed; the will of the deceased - that was ex-
pressed while (he or she was) alive - is considered, especially in the case of non-mandato-
ry investigation; and there are good practice guidelines?” followed by professionals. The
extent of medical autopsy can differ according to the objectives of the investigations: it can
be of full extent or limited to the particular area of the body. State-authorised institutions
should control decisions and procedures. In the case of tissue retention, information to
near relatives should be provided and consent obtained in all cases when the law does not
provide obligatory requirement to retain and store tissue for the designated purpose. The
results of the autopsy should be communicated to the near relatives in an appropriate
manner, respecting their bereavement and other needs in their special situation.

24 Recommendation, IV.1.

25 Ibid, IV.2.

26 Tbid, V. B. 7.

27 Eg, The Royal College of Phatologists (UK) Guidelines on autopsy practice, http://www.rcpath.org/publications-
media/publications/guidelines-on-autopsy-practice (4.5.2014).
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3.3. Use of body for research

Use of deceased human body for scientific research is another objective permitted and
regulated by law. Biomedical research involving humans in general has a broad interna-
tional?® and national legal framework, however research using a deceased body is not
so well regulated by international or national norms. For example, in Latvia, research
by intervention in a deceased body is just stated as objective by law without further le-
gal regulations from the material or the procedural perspective. In case of scientific re-
search, such legal issues like permission to use human body for scientific purpose, scien-
tific and ethic acceptability, ethical evaluation of research protocol, protection of pri-
vacy, control of research activity and transparency of research results should be consid-
ered.

3.4. Use of body for procurement of organs and tissues

The intervention into a deceased body in order to procure organs or tissues is another
way how a deceased can be used. In this process one should observe the priorities of a
human being, the principle of respect towards a person’s will and the prohibition to use
tissues for profit. In the EU Directive 2004/23/EC, it is stated: “In principle, tissue and
cell utilization programs must be based on the philosophy of voluntary and unpaid
donations.” Free and voluntary donation is a direct way of realization of the expressed
will of a human being, based on respect of autonomy. Free and voluntary donations are
otherwise not possible. A strict consent system is the best way to guarantee the imple-
mentation of the principles of the protection of human autonomy, body’s integrity and
privacy. However, the number of individuals actively expressing their will in respect to
organ and tissue donation is quite low. Therefore other means to protect deceased per-
son’s interests and rights are widely recognized. For example, in the Netherlands and
the UK, it is stated that the relatives have the right to authorize removal of tissue in
cases when the deceased person has not expressed his/her will during his/her lifetime
and if there are no facts that prove that the person has prohibited it.

The implementation of the principle of the “presumed consent” and the removal of tis-
sue without proof that the deceased person would have agreed to donate or has known
his/her rights to prohibit it, but has not done so because he/she wished to be a tissue
donor, is contrary to the altruistic and free donation principle and it fails to respect the
rights of human autonomy and body’s integrity. If the state allows the use of a deceased
as sources for tissue acquisition only by normatively presuming the consent, then such
an approach should be regarded as a state power’s interference with body’s integrity by

28 WMA Declaration of Helsinki - Ethical Principles for Medical Research Involving Human Subjects, Convention of
Biomedicine Additional Protocol to the Convention of Human Rights and Biomedicine, concerning Biomedical Re-
search: Council of Europe.
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failing to respect the person’s right to make decisions about on the use of his/her tissue
after death. In fact, by using the concept of “presumed consent”, the system which al-
lows the use of a deceased person’s tissue according to the interests of the state is
masked. However, pressing situations like e.g. long waiting lists for donor organs should
be addressed by looking for more appropriate legal, medical and societal responses to
this problem than exploiting bodies of deceased who can’t protest.

4. Final remark

Human death as an inalienable part of human life is a process with substantial influence
on societal processes. Therefore it has to be handled in an appropriate manner consider-
ing medical, psychological, legal, public health and public safety interests. Protection of
deceased persons is required thereby respecting cultural traditions and the laws. Hand-
ling of deceased persons should be done with respect to human dignity and honour.
Family and private life of deceased as well as its near relatives should be respected.

Dri" jur. MD Solvita Olsena is an Associate Professor at the University of Latvia; solvita.olsena@lu.lv
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Tote Korper
Schlaglichter auf den Umgang des Rechts mit der Leblosigkeit

Ines Rossl

alguna vez

alguna vez tal vez

me iré sin quedarme

me iré como quien se va'
Alejandra Pizarnik

1. Die Ambivalenz des menschlichen Leichnams

Der Korper verfallt. Der Korper erkrankt. Der Korper verlebt sich im Laufe der Zeit
und nutzt sich ab. Seine Materialitit erweist sich nicht nur im Schmerz, in der Verletz-
lichkeit und dem Ausgeliefertsein in einer potentiell zerstorerischen Welt, in der Abhin-
gigkeit von leiblicher Sorge und damit von anderen Menschen, sondern letztendlich
auch in diesem unvermeidlichen, absoluten Aufhoren der Korperfunktionen, welches
am Ende und uns allen bevorsteht. Uber den Kérper nachzudenken bedeutet daher
auch, iiber den Tod nachzudenken, und ich meine in diesem Beitrag nicht das Sterben,
von dem es Zeugnisse gibt und das im Grunde dem Leben zuzuordnen ist, sondern tat-
sachlich den Tod, bei dem wir es nicht mehr mit einem lebendigen Korper zu tun haben,
sondern mit einem toten Korper.

Kennzeichnend fiir den Umgang mit toten menschlichen Korpern ist eine Ambivalenz,
die von dem ,unbestimmten Status der Leiche zwischen Ding und Subjekt“? herruihrt.
Sie duflert sich bereits im alltiglichen Sprachgebrauch, der dazu neigt, die Leiche mit der
verstorbenen Person zu identifizieren (,, Tante Hilde hatte ein schones Begrabnis, ,,die
Tote schlift friedlich“ etc).> An einem toten Korper irritiert, wie sehr er dem vormals
lebendigen Menschen gleicht — und doch nicht lebendig ist, nicht in Interaktion treten
kann. ,Er ist ganz offensichtlich ein Mensch, verhilt sich aber nicht so, weil er sich
uberhaupt nicht verhalt.«*

1 ,Irgendwann, irgendwann vielleicht, werde ich gehen, ohne zu bleiben, werde ich gehen, wie jemand, der geht.“
(Pizarnik, Cenizas. Asche, Asche. 1956-1971. Spanisch und Deutsch. Herausgegeben und iibertragen von Juana und
Tobias Burghardt (2002) 115).

2 Kabl, Der tote Korper als Transzendenzvermittler: Spiritualisierungstendenzen im gegenwirtigen Bestattungswesen,
in Grof8/Glahn/Tag (Hrsg), Die Leiche als Memento mori. Interdisziplinire Perspektiven auf das Verhiltnis von Tod
und totem Korper (2010) 203 (209).

3 Vgl Esser, Leib und Leichnam als Gegenstand von Achtung und Wiirde, in Groff ua (Hrsg), Tod und toter Korper.
Der Umgang mit dem Tod und der menschlichen Leiche am Beispiel der klinischen Obduktion (2007) 11 (14).

4 Kablin Grof/Glahn/Tag 208.
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Dieses Oszillieren zeigt sich auch im Recht. Der menschliche Leichnam gilt nicht als
Person, ist jedoch Ankntipfungspunkt eines ,,postmortalen Personlichkeitsrechts*’, das
den toten Korper vor Zugriffen schiitzt und ihn in seiner Integritdt aufzubewahren, ihm
die sprichwortliche ewige Ruhe zu gonnen sucht. Gleichzeitig weisen besondere Vor-
schriften den toten Korper sowohl als Objekt der Angst (zB in Hygienevorschriften) als
auch der medizinischen und kriminologischen Neugier (zB in der Regelung von Obduk-
tionen) aus. Weiters ist bedeutsam, dass ein allgemeines Interesse an menschlichen
Organen, Zellen und Gewebe besteht, der Leichnam also auch verwertbare Versor-
gungsressource ist. Der vorliegende Beitrag soll, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit,
einige kurze Schlaglichter auf den Umgang des Rechts mit toten Korpern werfen.

2. Das Spannungsverhaltnis von Verwaltungs- und Zivilrecht

Das Leichen- und Bestattungswesen fillt beztiglich Gesetzgebung und Vollziehung in
den Zustiandigkeitsbereich der Lander.” Die einschligigen (6ffentlich-rechtlichen) lan-
desgesetzlichen Vorschriften regeln beispielsweise die Totenbeschau, den Leichentrans-
port und die zuldssige Art der Bestattung. Gleichzeitig hat das Totenrecht aber auch eine
zivilrechtliche Dimension: Es geht um Fragen des (postmortalen) Personlichkeitsrechts
(§ 16 ABGB) und der ,,Fursorge fur die Toten. Diese Materie fallt in die Zivilrechts-
kompetenz des Bundes.® Wer dariiber entscheiden darf, wie ein Leichnam bestattet wer-
den soll, ist eine zivilrechtliche Frage. Dementsprechend bezweifelt Aichhorn, dass es
der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung entspricht, wenn Leichen- und Bestat-
tungsgesetze der Lander Regelungen dartiber enthalten, wer tiber die Bestattungsart
entscheiden darf.’

3. Wenn jemand stirbt ...

Das Leichenrecht der Lander!'? verwaltet die Toten. Sie werden in Bescheinigungen ver-
zeichnet, allenfalls einer Obduktion zugefiihrt und so rasch wie moglich, nach einer
allfilligen Trauerzeremonie und Aufbahrung, bestattet. Die folgenden skizzenhaften
Ausfithrungen beziehen sich auf das Wiener Leichen- und Bestattungsgesetz (WLBG)!.
Stirbt jemand, muss der Tod gegentiber dem Magistrat angezeigt werden. Die Leiche

5 Binder, Das rechtliche Fortleben des menschlichen Kérpers nach dem Tode, JAP 1998/99, 228.

6 Fiir eine detailliertere Analyse, insb in Hinblick auf rechtsethische Fragen iZm Organtransplantationen und Gewebe-
bzw Zellentnahmen, wird auf den Beitrag von Solvita Olsena in der vorliegenden Ausgabe des juridikum verwiesen.

7 Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG (Gesundheitswesen ist Bundessache mit Ausnahme des Leichen- und Bestattungswesens)
iVm Art 15 B-VG.

8 Art 10 Abs1Z 6 B-VG.

9 Aichhorn, Das Recht der Lebenspartnerschaften (2003) 370 ff.

10 Grundlegend dazu E. Mayer, Der Umgang mit der Leiche (Dissertation, 2010) 147-167.

11 LGBI2004/38 idF LGBI 2013/29.
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darf nicht bewegt werden, bis der/die totenbeschauende Arzt/Arztin eintrifft.!> Die
Totenbeschau bezweckt die Feststellung des Todes sowie dessen Art und Ursache. Die
Todesbescheinigung wird der zustindigen Personenstandsbehorde tibermittelt;!' aufSer-
dem wird seitens des Magistrats ein Totenbeschauprotokoll erstellt, das zehn Jahre lang
aufbewahrt wird."

Nach der Totenbeschau muss die Leiche aus der Wohnstitte entfernt und in einer
Leichenkammer untergebracht werden.!* Leichentransporte in ein anderes Bundesland
oder auch in einen anderen Staat sind gesondert geregelt und bedurfen allerlei ,,Papier-
kram* (ua braucht es fiir den internationalen Transport einen ,,Leichenpass®).'¢

Die Abwendung von gesundheitlichen Gefahren zieht sich motivisch durch das Gesetz
und vermengt sich mit pietdtsbezogenen Vorschriften. ZB darf die Leiche nur in ,,wider-
standsfahigen und dicht schliefenden Sargen transportiert werden und diirfen im Lade-
raum des Leichenwagens nur Trauer- und Aufbahrungsgegenstinde mitgefithrt wer-
den.V”

Nach der Trauerzeremonie ist die Leiche ,,unverziiglich® zu bestatten. Zulissig sind
Erd- oder Feuerbestattungen in einer vorschriftsmafSigen Bestattungsanlage (Friedhofe,
Urnenhaine) oder Privatbegribnisstitte. Urnen konnen unter bestimmten Vorausset-
zungen auch zuhause aufbewahrt werden. Kleine symbolische Mengen Asche diirfen
auch zu Schmuckstiicken oder Ahnlichem verarbeitet werden; das Verstreuen von Asche
in Luft, Wasser oder Erde ist hingegen grundsatzlich nicht erlaubt.'®

Zustandig fur die Veranlassung der Bestattung sind die ,,nahen Angehorigen® (Ehegat-
tlnnen bzw eingetragene Partnerlnnen in aufrechter Ehe/Partnerschaft, Verwandte in
gerader Linie, Geschwister). Wenn nach fiinf Tagen ab Ausstellung der Todesbescheini-
gung niemand die Bestattung veranlasst hat, ist der Magistrat zustandig."

Fur die Wahl der Bestattungsart ist laut WLBG eine ,,letztwillige Verfiigung oder son-
stige Willenserklarung® der verstorbenen Person mafdgebend; wenn eine solche nicht
vorliegt, entscheidet jene Person, welche die Bestattung beauftragt hat.’ Dabei sind
wohl die im Folgenden dargestellten Grundsitze des zivilrechtlichen ,, Totenfiirsorge-
rechts“ zu berticksichtigen.

12 §§2f,5 WLBG.

13 § 7 WLBG. Details zur Vornahme der Totenbeschau finden sich in der Durchfiihrungsverordnung zum WLBG ABI
2006/51+52 idF ABl 2012/35.

14 § 8 WLBG.

15 § 6 Abs 3,§ 10 Abs 1 WLBG.

16 §§15,16,17 WLBG. In diesem Zusammenhang relevant sind auch das Internationale Abkommen tiber Leichenbe-
férderung BGBI 1958/118 und das Ubereinkommen iiber die Leichenbeférderung BGBI 1978/515.

17 § 14 WLBG.

18 §§10,19,20,25a,30 WLBG.

19 § 19 WLBG.

20 § 28 WLBG.
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4. Postmortales Personlichkeitsrecht und Recht der Totenfiirsorge

Beim zivilrechtlichen ,, Totenrecht* geht es in erster Linie um die Frage, wer das Recht
hat, iiber den toten Korper zu verfiigen. Daran entztinden sich bisweilen familidre Kon-
flikte, die sogar vor Gericht landen. Wie ist zu entscheiden, wo und wie eine Leiche zu
bestatten ist? Da das ,, Totenrecht* im ABGB nicht geregelt ist, greift die Rsp dazu auf

“21 zuriick:

»allgemein anerkannte Grundsitze
Zunichst stellt sich die Frage, was der Leichnam eigentlich ist. SchliefSlich ist er keine
Person (mehr). Aber ist er daher automatisch eine Sache? Im Gegensatz zu einem Teil
der Lehre?? lehnt die Rsp die Sachkonzeption ab und behandelt den Leichnam ,,als fort-
gesetzte Personlichkeit (...), solange er noch als Leib einer bestimmten verstorbenen
Person anzusehen ist“?3.

Die Verfugung tiber den eigenen Leichnam ist ein hochstpersonliches Recht, das keiner
Stellvertretung zuganglich ist?* und tiber den Tod hinaus wirkt. Stirbt jemand, so kommt
es darauf an, wie der oder die Verstorbene bestattet werden wollte. Hat er oder sie sich
diesbeziiglich nicht geduflert, so ist sein oder ihr mutmaflicher Wille mafSgeblich. Die-
sen Willen miissen die mit der Bestattung betrauten Angehorigen befolgen, soweit dies
im Rahmen der o6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Leichenrechts moglich ist.> Vom
Willen des oder der Verstorbenen hangen alle Elemente der sogenannten ,, Totenfiirsor-
ge“ ab: Die Art der Bestattung, der Ort der Bestattung (zB ob im Familiengrab?¢), die
Grabinschrift?” oder auch die Bestimmung jener Person, die iiber den Leichnam ent-
scheiden darf. Lasst sich nicht einmal ein mutmafSlicher Wille des oder der Verstorbenen
ermitteln, so kommt die Entscheidungsbefugnis iiber den Umgang mit dem toten Kor-
per den am néchsten stehenden Personen zu. Dabei kommt es weder auf den Verwandt-

schaftsgrad noch auf die Erbeneigenschaft an, sondern auf das tatsichliche Nahever-

21 OGH 27.10.1999,7 Ob 225/99k.

22 Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3 qualifiziert den Leichnam als Sache bzw als einer solchen gleichzuhalten; das
Recht der Angehorigen zur Entscheidung dariiber, wie mit dem Toten zu verfahren ist, argumentiert er gleichwohl
nicht eigentums- sondern familienrechtlich (vgl in dieser Hinsicht auch Blume, Fragen des Totenrechts, Archiv fiir die
civilistische Praxis 1914, 367); Verfiigungen des oder der Toten iiber seinen/ihren Leichnam betrachtet auch Spiel-
biichler als Ausfluss des Personlichkeitsrechts der verstorbenen Person. Die Qualifikation als Sache scheint daher
nicht zu anderen Ergebnissen zu fiihren als der Zugang der Rsp. Auch Kopetzki stellt fest, dass der Unterschied
zwischen der Konzeption der Leiche als Sache oder als ,,Riickstand der Person letztendlich ,,symbolischer Natur*
sei; vgl Kopetzki, Der menschliche Leichnam im privaten und 6ffentlichen Recht Osterreichs und der BRD, in
Stefenelli (Hrsg), Korper ohne Leben (1998) 862 (862). Vgl zur Umstrittenheit der Qualifikation des Leichnams auch
mwN Aichhorn, Lebenspartnerschaften 367f; sowie Wilbelm, Duell um eine Leiche, ecolex 1994, 73.

23 OGH 6.12.1972,1 Ob 257/72. Den Zugang der Rsp kommentiert Wilhelm: ,,Die [dogmatische, Anm IR] Konstruk-
tion ist allerdings ungeschlacht, aber ihr Anliegen verniinftig.“ Wilhelm, Die Geschifte der Krematorium Wien
GmbH, ecolex 2013, 673.

24 Vgl OGH 13.12.2012,1 Ob 222/12x.

25 Zudem fiihren die Gerichte manchmal an, dass das Personlichkeitsrecht, iiber den Umgang mit der eigenen Leiche zu
verfiigen, nur ,,im Rahmen der guten Sitten® gelte (OGH 27.10.1999, 7 Ob 225/99k); vgl auch Brandstetter, Der
Schutz des Leichnams im sterreichischen Strafrecht, in Stefenelli (Hrsg), Korper ohne Leben (1998) 873 (874).

26 Vgl Binder, JAP 1998/99,228.

27 Vgl OGH 17.12.2003, 7 Ob 285/03t.
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hiltnis.?® Daneben fiihrt der OGH immer wieder auch das Prinzip der ,, Totenruhe ins
Treffen: Schwerwiegende Griinde miissen vorliegen, damit eine bereits bestattete Leiche
wieder exhumiert werden darf.?’

Beispielhaft sei einer der wenigen OGH-Fille erldutert:*® Nachdem eine junge Frau tod-
lich verungliickt war, wurde ihre Leiche auf einem Friedhof begraben. Eineinhalb Jahre
spater besann sich ihre Mutter darauf, dass die Tochter immer gesagt hatte, sie wolle
feuerbestattet werden, weil ,,sie Angst davor habe, ,von den Wirmern zerfressen zu
werden’“, und leitete die Enterdigung der Leiche in die Wege. Der Vater der Toten war
dagegen und klagte auf Unterlassung. Die verschiedenen Instanzen beschiftigten sich
nun mit der Frage, was die Verstorbene in einer solchen Situation gewiinscht hitte: Zu
bedenken sei, dass der befiirchtete Wurmfraf§ wohl schon in vollem Gange sei, was auch
die Feuerbestattung nicht mehr beheben konne. Vielleicht wolle die Tote, wenn sie schon
falschlicherweise und gegen ihren Willen in der Erde lag, ,lieber in Ruhe“ gelassen
werden? Letztendlich hielt der OGH den mutmaflichen Willen der Verstorbenen fur
zweifelhaft, stellte die Mutter als engste Bezugsperson und daher Totenfiirsorge-Berech-
tigte fest und bewertete den Sachverhalt so, dass er den Eingriff in die Totenruhe recht-
fertige. SchliefSlich beende die Mutter damit ,,einen Zustand (...), den die Tochter wie-
derholt als sie dngstigend bezeichnet hat.

Die Formulierungen des Urteils spiegeln eine Identifikation der Leiche mit der verstor-
benen Person wider: ,,Sie“ wird entgegen ihres Wunsches von den Wurmern zerfressen,
»sie“ mochte vielleicht lieber in Ruhe gelassen werden und ,,sie“ befindet sich in einem
sie angstigenden Zustand. Die zivilrechtliche Denkfigur des iiber den Tod hinaus wir-
kenden Personlichkeitsrechts an der eigenen Leiche vermag die Ambivalenz des toten
Korpers nicht aufzuheben, sondern bringt sie im Grunde genau zum Ausdruck: Dass
nicht als ganzlich fuhl- und willenlos gelten darf, was nach einhelliger Meinung fiihl-
und willenlos ist. Und dass rechtlich eine Person in ihrem Korper weiterwirkt, obwohl
es die Person nicht mehr gibt. Da geraten die Gerichte auch sprachlich ins Schwimmen,
greifen auf den diffusen Begriff der ,,Pietdt“ zuriick und setzen — wie aus der Alltags-
sprache bekannt — die Leiche mit der verstorbenen Person gleich.

5. Strafrechtlicher Schutz des toten Korpers?!

Abgesehen von der zivilrechtlichen Beriicksichtigung des postmortalen Personlichkeits-
rechts ist der menschliche tote Korper auch strafrechtlich geschiitzt. Einschlagig ist

28 Vgl grundlegend zum Recht der Totenfiirsorge OGH 6.12.1972,1 Ob 257/77;27.10.1999, 7 Ob 225/99k. Vgl auch
Aichhorn, Lebenspartnerschaften 368f mwN.

29 OGH 6.12.1972,1 Ob 257/77.

30 OGH 27.10.1999,7 Ob 225/99k.

31 Zum Folgenden vgl E. Meyer/Tipold, in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum StGB,
25. Lfg (2011) § 190; E. Meyer, Umgang; Bachner-Foregger in WK? StGB § 190 (Stand November 2009, rdb);
Fabrizy, StGB’ § 190; Stellpflug, Der strafrechtliche Schutz des menschlichen Leichnams (1996) 109-150.
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§ 190 StGB (Storung der Totenruhe)’?: Strafbar ist (1.) wer einen Leichnam, Leichen-
teile oder Totenasche einem/r Verfiigungsberechtigten entzieht; (2.) wer einen Leich-
nam, Leichenteile oder Totenasche aus einer Beisetzungs- oder Aufbahrungsstitte weg-
schafft; (3.) wer einen Leichnam misshandelt; und (4.) wer einen Leichnam, Totenasche
oder eine Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenkstitte verunehrt. Als Strafsatz
ist eine Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder eine Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen
normiert.*

Als Leiche gilt jeder tote Korper, der (noch) als menschliche Gestalt erkennbar ist, wes-
halb auch ein Skelett als Leichnam gilt. Das Abgrenzungskriterium zwischen lebendi-
gem und totem Korper ist der Hirntod. Zu den Leichenteilen zihlen auch fest mit dem
Korper verbundene Dinge wie zB Goldzdhne, Zahnbriicken, Herzschrittmacher etc
(nicht aber zB Prothesen).

Das geschiitzte Rechtsgut des § 190 StGB ist nach hM die ,,Pietdt“. Die verschiedenen
Tatbestande schiitzen jeweils die Verfiigungsbefugnis tiber die Leiche (,,Entziehen®),3
die Totenruhe als solche (,, Wegschaffen®), die korperliche Integritit des Leichnams
(»Misshandlung“) und die Ehre der verstorbenen Person sowie das Pietdtsgefiihl der
Allgemeinheit (,,Verunehren®). Eingriffe in die korperliche Integritit des Leichnams
sind nicht strafbar, wenn es sich um gesetzlich zulidssige Organtransplantationen oder
Obduktionen handelt.?

6. Der Leichnam als Ressource — Organtransplantationen

Unter welchen Voraussetzungen Organtransplantationen und Gewebeentnahmen aus
einem Leichnam zuldssig sind, regeln das Organtransplantationsgesetz (OTPG)*® bzw
das Gewebesicherheitsgesetz (GSG)?’.

32 Siche auch die Storung einer Bestattungsfeier (§ 191 StGB) und die einschligige Tatvariante der schweren Sachbe-
schadigung (§ 126 Abs 1 StGB).
33 §190 Abs 2 StGB stellt die Entfernung von Schmuck (zB Blumen) aus Beisetzungs-, Aufbahrungs- oder Totengedenk-
stitten unter Strafe.
34 Und zwar unabhiingig davon, ob das ,,Entzichen® in pietitsverletzender Weise geschieht. Vgl Brandstetter in Stefenelli
874-877, referierend auf OGH 25.11.1986, 10 Os 104,106-112/86 (sog Hypophyseentscheidung).
35 Eine unter den gesetzlichen Voraussetzungen vorgenommene Organtransplantation stellt einen Rechtfertigungs-
grund dar; vorschriftsmifSig vorgenommene Obduktionen kénnen entweder analog zur Heilbehandlung an Leben-
den als nicht tatbestandsmifig oder als gerechtfertigt betrachtet werden. Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/
Hinterhofer § 190 Rz 87.
BGBI12012/108. Das OTPG erging in Umsetzung der RL 2010/53/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7.7.2010 iiber Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir zur Transplantation bestimmte menschliche Organe,
ABI L 2010/207, 14 (berichtigter Titel durch ABI L 2010/243, 68). Das OTPG tibernahm die bisherigen Regelungen
des KAKuG. Vgl Heissenberger, Das Bundesgesetz iiber die Transplantation menschlicher Organe und dessen we-
sentliche Neuerungen, RAM 2013, 35; Fiiszl, Das neue Organtransplantationsgesetz, OZPR 2013/19.
BGBI12008/49 idF BGBI12013/162. Das GSG erging in Umsetzung der RL 2004/23/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 31. 3.2004 zur Festlegung von Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir die Spende, Beschaf-
fung, Testung, Verarbeitung, Konservierung, Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen, ABI
1.2004/102,48; sowie ihrer Durchfiithrungsrichtlinien, RL 2006/17/EG, ABI L 2006/38,40 und RL 2006/86/EG, ABI
1L.2006/294, 32. Vgl dazu Joklik/Zivny, Gewebesicherheitsgesetz — das Wesentliche auf einen Blick, RdM 2008, 4.
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Zweck von Organentnahmen darf nur die lebensrettende bzw gesundheitswiederher-
stellende Transplantation in einen menschlichen Korper sein,?® wobei auch die Konser-
vierung in Organbanken mitumfasst ist.** Die Organentnahme darf nur durch gemein-
niitzige®® Entnahmeeinheiten durchgefithrt werden, und zwar unter folgenden Voraus-
setzungen (§ 5 OTPG): Es diirfen nur ,einzelne“ Organe entnommen werden (es darf
also keine ,,Ausschlachtung® der Leiche erfolgen*'); die Entnahme darf nicht ,,zu einer
die Pietidt verletzenden Verunstaltung der Leiche fithren®, und es darf kein Widerspruch
des oder der Verstorbenen vorliegen. Die osterreichische Rechtsordnung wihlt also den
Weg einer ,, Widerspruchslosung®, um dem Spannungsverhiltnis zwischen dem Verfii-
gungsrecht der verstorbenen Person und dem Organbedarf der Allgemeinheit zu begeg-
nen. Ein allfilliger Widerspruch kann im sogenannten ,,Widerspruchsregister® doku-
mentiert werden, welches vor einer Organentnahme jedenfalls abzufragen ist.*

Fur die Entnahme von Zellen oder Gewebe gelten dieselben Regeln (§ 4 Abs 5 und 5a
GSG).

7.Der Leichnam als Informationsquelle - Obduktionen

Bestimmungen, welche die Zulissigkeit von Obduktionen (= Offnung einer Leiche) re-
geln, finden sich verstreut sowohl in verschiedenen Bundesgesetzen als auch in Landes-
gesetzen. Sie eroffnen einen durchaus weiten Spielraum, um allfillige 6ffentliche Inter-
essen an der Erforschung der Leiche zu beriicksichtigen.

Die ,,gerichtliche Obduktion® gem § 125 Z 4 iVm § 128 StPO* dient der Aufkldrung
einer Straftat. Die , sanitdtspolizeiliche Obduktion® bezweckt den Schutz der Gesund-
heit: Sie ist zulassig fur die Feststellung, ob eine anzeigepflichtige Krankheit iSd § 1
Epidemiegesetz** vorlag,” sowie in anderen Fillen der Gesundheitsgefahrdung*. Die
»klinische Obduktion“, geregelt im Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz
(KAKuG)*, bezeichnet die Obduktion an in Krankenanstalten Verstorbenen. In offent-
lichen Krankenanstalten*® ist sie dann zuldssig (und geboten), wenn sie zur Wahrung

38 §2 OTPG.

39 E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 110.

40 Die Definition findet sich in § 16 Abs 1 KAKuG, wobei das OTPG auch solche Einheiten als gemeinniitzig gelten lisst,
welche die lit a des § 16 Abs 1 nicht erfiillen.

41 E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 108.

42 § 7 OTPG. Das Widerspruchsregister wird von der Gesundheit Osterreich GmbH gefiihrt und dient der Dokumen-
tation von Widerspriichen gegen postmortale Organentnahmen (§ 6 OTPG).

43 Vgl auch die Verordnung zur Vornahme der gerichtlichen Totenschau RGBI 1855/26.

44 BGBI 1950/186 idF BGBI12013/18.

45 Vgl E. Meyer, Umgang 109. Vgl auch die Verordnungsermichtigung in § 5 Epidemiegesetz sowie die Verordnung
betreffend Leichen von mit anzeigepflichtigen Krankheiten behafteten Personen RGBI 1914/263.

46 Vgl E. Meyer, Umgang 110. Diese Variante der sanititspolizeilichen Obduktion ist im Leichenrecht der Lander gere-
gelt, siche zB § 12 WLBG.

47 BGBI 1957/1 idF BGBI12002/65.

48 Fiir private Krankenanstalten gelten strengere Regeln, vgl § 40 KAKuG.
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von Offentlichen oder wissenschaftlichen Interessen erforderlich ist.*” Wenn diese Vor-
aussetzungen nicht vorliegen, darf obduziert werden, wenn entweder eine Zustimmung
der verstorbenen Person oder der ,,nachsten Angehorigen® vorliegt (§ 25 KAKuG).*
In anderen Fallen (,,Privatobduktion®) ist zB in Wien eine Obduktion dann zulissig, wenn
der/die Verstorbene zugestimmt hat oder die Kernfamilie der verstorbenen Person einver-
nehmlich der Obduktion zustimmt (§ 13 WLBG). Andere Landesgesetze erweitern die Zu-
griffsmoglichkeiten auf den toten Korper iiber zusétzliche Bestimmungen zur Verwendung
der Leiche in der medizinischen Forschung und Lehre in anatomischen Instituten.’!

8. Griinde fiir den Schutz des toten Korpers

Wie dargelegt wurde, greifen beim Umgang mit toten Korpern Personlichkeitsschutz,
Angehorigeninteressen, Sittenempfindungen der Allgemeinheit, gesundheitliche Erwa-
gungen und (medizinische) Verwertungsinteressen ineinander. Aber was ist der Grund
fiir den rechtlichen Schutz der Toten, warum behandelt sie das Recht nicht einfach als
die leblosen Objekte, die sie sind?

Der strafrechtliche Schutz der Totenruhe schiitzt nach hM die Pietdt. E. Meyer/Tipold
identifizieren eine ,individuelle und eine allgemeine Komponente“ der Pietit, die einer-
seits das Pietdtsgefiihl der Angehorigen umschreibe und andererseits der ,,Ehrfurcht der
Menschen vor ihrer Vergianglichkeit und der Unausweichlichkeit des Todes“ entspringe,
weshalb § 190 StGB auch dann zum Tragen komme, wenn keine Angehorigen vorhan-
den sind.>? Der Ruckgriff auf das Pietdtsgefiihl fihrt allerdings zu tautologisch anmuten-
den Aussagen: Die Bestimmung, dass man eine Leiche nicht verunehren darf, schiitzt das
allgemeine Gefuhl, dass man sie nicht verunehren darf.”®* Warum das gesellschaftliche
Pietitsgefiihl ein schutzenswertes Gut ist, bleibt offen. Die Begriindung von Bachner-
Foregger, dass eine Gefihrdung der Pietitsgefithle von Menschen ,,das Zusammenleben
aller gefahrden wiirde,* befriedigt nicht wirklich. Dasselbe gilt fiir die im zivilrechtli-
chen Totenrecht zentrale Denkfigur, dass im Umgang mit dem toten Kérper ein fortwir-
kendes Personlichkeitsrecht der verstorbenen Person zur Geltung zu bringen sei.” Denn

49 Laut E. Meyer, Umgang 113 mwN muss das Interesse im Zusammenhang mit dem konkreten Todesfall stehen. AA
Schwamberger, Obduktion in Krankenanstalten, RAM 1998, 77, der auch die ,,Erforschung neuer Krankheitsfor-
men* als rechtfertigendes wissenschaftliches Interesse zulisst.

50 Essind entsprechende landesgesetzliche Ausfithrungsbestimmungen ergangen, beispielsweise fiir Wien § 40 und § 62
Wiener Krankenanstaltengesetz (Wr KAG) LGBl 1987/23 idF LGBI 2014/5.

51 Vgl E. Meyer, Umgang 119 f.

52 Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 8.

53 Vgl E. Meyer/Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer § 190 Rz 92.

54 Bachner-Foregger in WK? StGB Vor §§ 188-191 Rz 4 (Stand November 2009, rdb.at).

55 Zumindest solange die Leiche noch als Kérper einer bestimmten Person erkennbar ist. Vgl OGH 6.12.1972,
1 Ob 257/72. Vgl auch Spielbiichler in Rummel® § 285 Rz 3: Der ,,Sachcharakter® des Leichnams trete in den Vor-
dergrund, wenn ,,der Zeitablauf in Verbindung mit der Anonymitit oder dem ginzl Zerfall des Korpers die Pietit
und Achtung des Toten hinter anderen Interessen (zB der Archiologie) zuriicktreten® lasst.
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der Grund, warum Leichen mit Personlichkeitsschutz ausgestattet werden sollen, bleibt
dunkel.

Diese Unschirfen verwundern allerdings nicht. Die (rechts-)ethische Debatte, worauf
eine moralische Pflicht gegentiber den Toten beruhen konnte, ist nicht abgeschlossen. So
wird beispielsweise die Uberlegung angestellt, dass Leichen zwar nicht als ,,Personen®,
jedoch als ,Menschen®“ zu begreifen sind, weil sie diesen hinreichend dhnlich sind: Sie
bestehen aus demselben Material, gleichen einander duflerlich und sind genetisch iden-
tisch.’® Ein anderer Ansatz’” geht nicht von der Frage nach der ontischen Natur des
Leichnams aus, sondern von der Frage nach der Qualitdt des sozialen Raums, der durch
einen bestimmten Umgang mit den Toten entsteht: Inwiefern werde das Vertrauen der
Lebenden auf Achtung ihrer eigenen Wiirde erschiittert, wenn tote Korper auf eine be-
stimmte, ,,demiitigende“ Art behandelt werden? Die Menschendhnlichkeit der toten
Korper spielt allerdings auch bei diesem Ansatz eine Rolle: Problematisch an einem
»demiitigenden® Umgang mit den Toten sei, dass etwas, das prima facie als ,,mensch-
lich“ erkannt wird, so behandelt wird, als wire es nicht menschlich. Durch die ,,Fihigkeit
[der Toten] Symbolisierungs- und Erinnerungsfliche und damit Identifikationsflache“®
zu sein, gewinnt der Umgang mit den Toten Aussagekraft und Bedeutung fiir das Ver-
héltnis der Lebenden untereinander.

Die These, dass der Umgang mit den Toten letztendlich die Lebenden ,,meint* bzw
Riickschlisse auf die sozialen Verhiltnisse zulisst, legen Beispiele aus Geschichte und
Gegenwart durchaus nahe: Rassistisches ,,Ausstopfen“ und Ausstellen von Menschen-
korpern®”, antisemitische und antimuslimische Grab- und Friedhofschindungen®® oder
auch die namenlosen, nur mit einer Nummer oder dem Sterbedatum versehenen, Gra-
ber von Migrantlnnen, die an den Aufsengrenzen der Européischen Union ums Leben
gekommen sind.®! In letzterem Fall wird keine gezielte Herabwiirdigung der Toten be-

56 Vgl Wittwer, Der Leichnam aus der Sicht der Philosophie, Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 2008, 97 (106-117).
Ein anderer Ansatz ist bestrebt, die gedankliche Dualitit von Organismus und Person aufzuheben und auf dieser
Basis die Menschenwiirde auch auf den leblosen ,,Leib“ auszudehnen. Vgl Esser in Grof§ ua.

Vgl Glahn, Ob tot oder lebendig! Ein interaktionaler Menschenwiirdebegriff, in Groff/Glahn/Tag (Hrsg), Die Leiche
als Memento mori (2010) 45.

58 Glahn in GrofS/Glahn/Tag 68.

59 Vgl Wigger/Klein, ,Bruder Mohr“. Angelo Soliman und der Rassismus der Aufklirung, in Hund (Hrsg), Entfremdete
Korper. Rassismus als Leichenschindung (2009) 81.

Beispielsweise berichtet der Zentralrat der Juden in Deutschland, unter Bezugnahme auf amtliche Statistiken, im
Zeitraum von 2002-2008 von 267 antisemitischen Schindungen auf jiidischen Friedhofen; vgl www.zentralratdju-
den.de/de/article/1702.innenministerium-legt-aktuelle-statistik-iiber-verwiistungen-vor.html. Vgl auch DerStan-
dard.at, 43 jidische Griber am Zentralfriedhof geschindet, 29.6.2012, http://derstandard.at/1339639367652/Wi-
en-43-juedische-Graeber-am-Zentralfriedhof-geschaendet. Beispielhaft fiir rechtsextreme Schindungen muslimischer
Griber vgl Siiddeutsche.at, 500 muslimische Griber geschindet, 17.5.2010, www.sueddeutsche.de/panorama/
frankreich-muslimische-graeber-geschaendet-1.379749; DerStandard.at, Schindung islamischer Griber in Graz:
»Denken in alle Richtungen®, 8.2.2008, http://derstandard.at/3216449 (alle abgerufen am 15.3.2014).

Vgl nur beispielhaft Kurier.at, Fliichtlinge als Nummer begraben, 20.10.2013, http:/kurier.at/politik/weltchronik/
italien-lampedusa-fluechtlinge-als-nummer-begraben/31.798.122 (15.3.2014); auch DiePresse.com, Griechenland:
Der Friedhof der Illegalen, 25.8.2010, http://diepresse.com/home/politik/aussenpolitik/590032/Griechenland_Der-
Friedhof-der-Illegalen (15.3.2014).
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trieben, sondern die Namenlosigkeit der Graber ist eine Folge von Exklusion. Wem die
Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft verwehrt wird, tragt in dieser Gemeinschaft kei-
nen Namen, ist als Person nicht vorhanden.®® In den namenlosen Gribern manifestiert
sich die verordnete Entsubjektivierung der Lebenden.

Mag? Ines Rossl ist Mitherausgeberin des juridikum und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Legal Gender
Studies der JKU Linz; ines.roessl@jku.at

62 Zum Gedanken, dass das ,Recht, Rechte zu haben,“ von der Zugehérigkeit zu einer Gemeinschaft abhingt, vgl
Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft'? (2009, 1. engl Aufl 1951) 601-625. Zur kritischen Ausdiffe-
renzierung des Exklusionsbegriffs iZm dem europdischen Grenzregime vgl zB Cuttitta, Das europiische Grenz-
regime: Dynamiken und Wechselwirkungen, in Hess/Kasparek (Hrsg), Grenzregime. Diskurse, Praktiken, Institu-
tionen in Europa (2010) 23.
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Macht der Gewohnheit

Geschichten zur geschlechtergerechten Sprache

Ilse Koza

Die Geschichte der geschlechtergerechten Sprache in zwei Zitaten:

» Lexte miissen so abgefasst sein, dass sie nach einmaligem Lesen sofort verstanden werden
konnen. (...) Die Losung des Problems: Unsere Sprache verfiigt seit jeher iiber die Mog-

lichkeit, mit Hilfe eingeschlechtlicher Angaben beide Geschlechter anzusprechen. !

»Die groflere Wiirde liegt beim minnlichen Geschlecht. Wenn in einer Bestimmung nur
das miannliche Geschlecht genannt ist, so erstreckt sie sich gleichwohl zumeist auf beide
Geschlechter.“*

Das erste Zitat entstammt dem Entwurf der ONORM A 1080, der am 15.2.2014 vom
Austrian Standards Institute ausgegeben wurde und Richtlinien zur Textgestaltung zum
Inhalt hat. Das 2011 Jahre altere Zitat des romischen Rechtsgelehrten Ulpian scheint
den VerfasserInnen der Regelung des Austrian Standards Institute Recht zu geben.

Beginn der Geschichte

Die Geschichte der feministischen Sprachwissenschaft ist relativ jung und setzte nach
der zweiten Welle der Frauenbewegung Anfang der 70er Jahre in den USA ein, als
Mary Ritchie Key und Robin Lakoff begannen, die Sexismen der englischen Sprache
zu erforschen. Im deutschsprachigen Raum zdhlte neben Luise Pusch insbesondere
Senta Tromel-Plotz zu den Vorreiterinnen eines Diskurses der geschlechtergerechten
Sprache.? Die Sprache ist ein wesentlicher Teil der Geschlechtergleichstellung, die ihre
rechtliche Grundlage in der Staatszielbestimmung des Art 7 Abs 2 B-VG findet, worin
sich Bund, Lander und Gemeinden zur tatsiachlichen Gleichstellung von Mann und
Frau bekennen.

Wie ist es um die Gleichstellung bestellt? Das Konzept Gendermainstreaming ist in
aller Munde, Genderbudgeting ist fiir die Legistik zur gesetzlichen Verpflichtung ge-

1 Vgl Entwurf ONORM A 1080, Ausgabe 2014-02-15, Richtlinien fiir die Textgestaltung, 37.
Corpus iuris: eine Auswahl der Rechtsgrundsitze der Antike. Herausgegeben und iibersetzt von Rudolf Diill (1960)
95,45.

3 Vgl Tromel-Plétz, Sprache: Von Frauensprache zu frauengerechter Sprache, in Becker/Kortendiek (Hrsg), Handbuch
Frauen- und Geschlechterforschung? (2010) 756.
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worden, Frauen haben in puncto Bildung und Arbeitsmarkt enorm aufgeholt?, lesbische
Paare konnen mit Hilfe medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung Kinder zeugen®, um
nur einige rezent diskutierte Schlaglichter zu nennen.

Die andere Seite der Medaille: Frauen sind in der Arbeitswelt nach wie vor mit einer
glasernen Decke konfrontiert, die Vereinbarkeit von Beruf und Familie lasst noch im-
mer auf sich warten, vor allem Alleinerzieherinnen tappen in die Armutsfalle, eine anti-
feministische Mannerrechtsbewegung heizte unter anderem die Debatte um die gemein-
same Obsorge lautstark an®, aktuelle Zahlen zum Gender Pay Gap zeigen ein erntich-
terndes Ergebnis (23,4% im Jahr 20127) und im Zuge von Sparmafinahmen wird die
Schlieung der feministischen Online-Zeitung ,,dieStandard.at“ diskutiert®.

Viele der Errungenschaften und Fortschritte in puncto Gleichberechtigung stofSen und
stiefSen somit auf Widerstand oder werden fiir entbehrlich gehalten. Wenig verwunder-
lich daher, dass gerade im Diskurs um unser Alltaglichstes, die Sprache, so starker
Gegendruck erzeugt wird. Denn der Kampf um die Sichtbarkeit in der Sprache ist kein
rein symbolischer. Es geht um nichts Geringeres als die Frage, wer in der Wirklichkeit
abgebildet wird.

Die Geschichte einer Norm im Namen der Sprachrichtigkeit

Die Geschichte zur ONORM A 1080 ist schnell erzihlt. Das Austrian Standards Insti-
tute befasst sich neben technischen Fragen und Zitierregeln auch mit dem Regelinhalt
der ONORM A 1080, nimlich Empfehlungen zur Textgestaltung. Diese Richtlinien
sind fir das Erstellen und Gestalten von Schriftstiicken in Wirtschaft, Verwaltung, Wis-
senschaft und im privaten Bereich gedacht und sollen in Handelsschulen und Handels-
akademien als Leitfaden dienen.’ Der diskutierte Entwurf soll die derzeit geltende Norm
aus dem Jahr 2007 ersetzen.'”

In der Neuauflage springen neben Empfehlungen zu Punkt und Komma insbesondere
die Kapitel ,,Inhaltliche Textgestaltung® und ,,Personenangaben im Korrespondenzbe-
reich® ins Auge. Demnach sei der eingeschlechtlichen Formulierung immer dann der
Vorzug zu geben, wenn die Verstiandlichkeit eines Textes auf dem Spiel stehe. Diese sei

4 Vgldazu dieim Jinner 2014 prisentierte Studie der Arbeiterkammer von Vélkerer/Pirklbauer/Hauer/Prenner, Frauen

- Bildung — Arbeitsmarkt. Die Entwicklung der Qualifikationsstruktur von Frauen und Minnern 1981-2012 in

Osterreich und Wien, www.media.arbeiterkammer.at/PDF/Studie_Frauen_Bildung_Arbeitsmarkt.pdf (4.4.2014).

Vgl VEGH 10.12.2013, G 16/2013.

6 Siche ausfiihrlich zur Minnerrechtsbewegung Rosenbrock (Hrsg), Die antifeministische Minnerrechtsbewegung.
Denkweisen, Netzwerke und Online-Mobilisierung (2010).

7 Vgl Die Gender-Statistik der Statistik Austria, www.statistik.at/web_de/statistiken/soziales/gender-statistik/index.
html (31.3.2014).

8 Vgl Susemichel, an.sage: Die Zeitung fiir LeserInnen, an.schlige 2014, www.anschlaege.at/feminismus/2014/03/
an-sage-die-zeitung-fuer-leserinnen/ (10.4.2014).

9 Vgl ONORM A 1080, 6.

10 Der Entwurf aus 2007 enthielt keine Empfehlungen zur geschlechtergerechten Sprache.

“
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in vielen Fillen die einzige Moglichkeit, Aussagen sprachrichtig zu gestalten. Wenig ori-
ginell wird vor unrichtigen Wortbildungen wie ,,Gastinnen“ und ,,Kinderinnen® ge-
warnt.!! SchliefSlich wird klargestellt, dass bei der eingeschlechtlichen Formulierung der
mannlichen Form, also dem generischen Maskulinum, der Vorzug zu geben ist.
Seitenweise werden unter den Aushidngeschildern der Lesbarkeit, Verstandlichkeit und
Sprachrichtigkeit die verschiedenen Mittel geschlechtergerechter Sprache — insbesonde-
re das Binnen-I und die Doppelnennung — sowie die gendergerechte Abkiirzung akade-
mischer Titel abgelehnt.'? Neben dem generischen Maskulinum!? wird das Voranstellen
einer Generalklausel empfohlen, denn ,,den Lesern eines Textes einen ,Buchstabensalat’
zu prasentieren® sei weder fiir die weibliche noch fiir die mannliche Seite ein Zeichen
von Wertschatzung.'*

Als die Vorsitzende des im Austrian Standards Institute fiir Textgestaltung zustandigen
Komitees den Vorstof$ in einem Interview nicht nur verteidigte, sondern der feministi-
schen Linguistik auch den Wissenschaftsanspruch absprach®, ruderte das osterreichi-
sche Normungsinstitut zurtick und distanzierte sich von den heftig kritisierten'® Aus-
sagen ihrer Vorsitzenden.!”

Gendergerechte Sprache macht keine G’schicht’n

Die Geschichte ist: Es ist eigentlich gar nicht so schwer. Als Argumente gegen die ge-
schlechtergerechte Sprache werden insbesondere ins Treffen gefihrt: 1. Unlesbarkeit,
2. erschwerte Verstandlichkeit, 3. mangelnde Relevanz und 4. Hindernisse in der prak-
tischen Umsetzung.

Die ersten beiden Punkte konnten insbesondere durch sprachwissenschaftliche Studi-
en widerlegt werden. So ergaben Untersuchungen zur Wirkung geschlechtergerechter
Texte auf die Qualitit des Textverstandnisses, dass entgegen der Kritik an potentiellen
Konsequenzen sprachlicher Gleichbehandlung die kognitive Verarbeitung von ge-
schlechtergerechten Texten dhnlich erfolgreich ist wie die Verarbeitung von generisch
maskulinen Texten. Es ist daher nicht erforderlich, Texte aus Griinden der Verstind-

11 Vgl ONORM A 1080, 38.

12 Vgl ONORM A 1080, 37-40.

13 Es handelt sich dabei um die Verwendung des maskulinen Geschlechts, um auch Nomen oder Pronomen weiblichen
Geschlechts zu bezeichnen (eine Form des so genannten ,,Mitgemeintseins“).

14 Vgl ONORM A 1080, 39.

15 Vgl das Interview mit Walburg Ernst in der Wiener Zeitung Online vom 19.3.2014, www.wienerzeitung.at/nachrich-
ten/oesterreich/politik/616367_Welcher-Frau-hat-Binnen-I-zu-besserem-Job-verholfen.html (4.4.2014).

16 Vgl ua Birgitta Winkler/Traude Kogoj, Vorwirts ins Mittelalter, dieStandard.at, 14.3.2014, www.diestandard.

at/1392688255851/Vorwaerts-ins-Mittelalter (4.4.2014).

dieStandard.at, Austrian Standards distanziert sich von Aussagen der Komitee-Vorsitzenden, 20.3.2014, www.die-

standard.at/2000001043478/Austrian-Standards-distanziert-sich-von-Aussagender-Komitee-Vorsitzenden

(10.4.2014).
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lichkeit im generischen Maskulinum zu formulieren.'® Auch die Notwendigkeit ge-
schlechtergerechter Sprache fiir die Sichtbarkeit von Frauen im Bewusstsein und in der
Realitat ist durch sprachpsychologische Befunde nachgewiesen. Das schlichte ,,Mitge-
meintsein® reicht damit nicht aus, Frauen in Sprache und Denken sichtbar zu machen."
Bleibt die Frage der Anwendung. Ist geschlechtergerechte Sprache in praxi tatsachlich
so umstandlich und mithsam wie gern behauptet wird? Ein Blick zu unseren deutsch-
sprachigen NachbarInnen in der Schweiz und in Deutschland zeigt Bemithen um krea-
tive Gegenentwiirfe. An den deutschen Universititen Leipzig und Potsdam wurde 2013
sogar das generische Femininum eingefuhrt.? Die Schweizerische Eidgenossenschaft
erarbeitete in Zusammenarbeit mit der Ziircher Hochschule fir Angewandte Wissen-
schaften einen vorbildhaften 192 Seiten umfassenden Leitfaden zu geschlechtergerech-
ter Sprache.?! Gendern zihlt dort in Radio und Fernsehen zur Selbstverstindlichkeit.??
Nicht so in Osterreich.

Viel Larm um nichts oder Grund zur Aufregung? Wie erwihnt richtet sich die ONORM
insbesondere an den privaten Geschiftsverkehr. Sie hat somit erhebliche Breitenwir-
kung. Ob das Austrian Standards Institute iiber die Kompetenz verfiugt, Empfehlungen
hinsichtlich eines allgemeinen gesellschaftlichen Themas wie der Gleichberechtigung
abzugeben, sei dahin gestellt. Dass dem Norminstitut die Legitimation zukommt, ist
jedenfalls zu hinterfragen. Denn ganz allgemein haftet der Standardisierung durch Pri-
vate das Manko demokratischer Legitimation an. Diesen Normen kommt zwar prima
facie keine Rechtsqualitit zu, sie konnen durch Verweise aber schlieflich doch an
Rechtserheblichkeit gewinnen.?* Auch wenn sich das Norminstitut als neutrale und un-
abhingige Dienstleistungsorganisation definiert,®* scheint angesichts des vorliegenden
Entwurfs der Ruf nach mehr Kontrolle und Aufsicht privater Normung, die gesell-
schaftlich relevante Standards betrifft, angebracht. Dass die gesellschaftliche Kontrolle
derzeit nur marginal ausgestaltet ist, zeigt anschaulich das Prozedere der Stellungnahme
zum ONORM-Entwurf. Kritik zu iiben oder schlicht mitzugestalten kostete den/die
interessierte Biirger/in im vorliegenden Fall entweder bis zu € 153,—, um ein Exemplar
der Norm zu erwerben, oder rund 30 Minuten Zeit, um die Online-Registrierung durch-
zufithren und das benutzungsunfreundliche Dokument Seite fiir Seite durchzuklicken,
um eine Stellungnahme abzugeben. Die kostenlose Veroffentlichung der Standards wire
ein erster Schritt zu mehr Legitimitat.

18 Galliker unter Verweis auf eine Studie von Braun et al aus dem Jahr 2007. Galliker, Sprachpsychologie (2013) 234 f.

19 Vgl auch den Appell von Alexia Stuefer, Von der Notwendigkeit einer geschlechtergerechten Sprache, juridikum
2011, 130.

20 Luise Pusch sieht das generische Femininum als Empathietraining fiir Midnner, in dem sie lernen, was es bedeutet,
immer nur mitgemeint zu sein. Vgl Pusch, Nachdenken iiber unsere Miannersprache: Zum generischen Femininum
der Uni Leipzig in Pusch, Gerecht und Geschlecht (2013), 96 (98).

21 www.bk.admin.ch/dokumentation/sprachen/04915/05313/index.html?lang=de (4.4.2014).

22 Vgl Trémel-Plotz in Becker/Kortendiek 758.

23 Vgl ausfiihrlich dazu Lachmayer, Technokratische Rechtssetzung Privater, juridikum 2013, 109.

24 Vgl die Webseite des Austrian Standards Instituts: www.austrian-standards.at/ueber-uns/unsere-werte (4.4.2014).
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Ende der Geschichte?

Eine unendliche Geschichte mannlicher Sprachherrschaft? Der Riickschritt in Form des
vorliegenden ONORM-Entwurfs sollte als Warnsignal gesehen werden, gerade jetzt alle
kritischen Krifte zu mobilisieren und den Diskurs mit konstruktiven Gegenentwiirfen
anzureichern. Dass trotz des mithsamen Prozederes 1.400 Stellungnahmen — ,,s0 viele
wie noch nie“%
bewegt so manche vielleicht doch noch zum Umdenken. Wie treffend titulierte die femi-

nistische Linguistin Luise Pusch im Jahr 1979: Der Mensch ist ein Gewohnbeitstier,

— abgegeben wurden, hat jedenfalls eine positive Signalwirkung und

doch weiter kommt man obne ihr.?* In diesem Sinne: Fortsetzung folgt.

MMag? llse Koza ist Richteramtsanwiirterin im Sprengel des OLG Wien und Redaktionsmitglied des juridikum;
ilse.koza@justiz.gv.at

25 Auskunft aus einem Telefoninterview mit dem Pressereferenten des Austrian Standards Institute Johannes Stern vom
8.4.2014.
26 Pusch, Linguistische Berichte (1979) 84 ff.



