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»~Bald wird jeder von uns jemanden kennen, der an Corona gestorben ist”, ,100.000 Tote“, »Lebensgefahrder
und , Lebensretter”, das sind die Worte, mit denen die Bevélkerung auf die einschneidenden MaBnahmen
zur Bekdampfung von COVID-19 vorbereitet wurde, * Die Uberzeugungskraft dieser Aussagen ist enorm, wird
doch niemand das Motiv, Menschenleben zu retten, grundsétzlich in Frage stellen.** Doch wie ist es um die

rechtsdogmatische Einordnung dieser Argumentati
Freiheitssphire des Einzelnen und einschiagige s
aufeinander. Der folgende Beitrag zeigt, dass auch d
keine ungeeigneten oder unverhaltnismaBigen Gr

on bestellt?*** Die verfassungsrechtlich gewdhrleistete
taatliche Schutzpflichten treffen hier mit groBer Wucht
as staatlich verfolgte Ziel der Rettung von Menschenieben
undrechtseingriffe zu rechtfertigen vermag. Der Einsatz

neuer Technologien zur staatlichen Gefahrenpravention steht dabei besonders im Fokus.

l. Das Recht auf Leben

In der Corona-Krise wurden Grundrechte in einer
seit der II. Republik noch nie dagewesenen Weise,
innerhalb kiirzester Zeit eingeschrinkt.! Die MaR-
nahmen zur Bekdmpfung von COVID-19 beriihren so
viele Grundrechte, dass es fast Mithe macht zu erken-
nen, welche Rechte nicht eingeschrinkt wurden.? All
dies mit dem Ziel, die Gesundheit im offentlichen
Interesse zu schiitzen, bzw in der Terminologie der
Bundesregierung, ,,Leben zu retten®. Dogmatisch
muss angemerkt werden, dass der Staat nicht nur ver-
pilichtet ist Grundrechtseingriffe so weit wie moéglich
zu unterlassen, es treffen ihn auch aktive Pflichten
die Grundrechte seiner Biirger zu schiitzen.? Es kann
daher allenfalls sogar geboten sein, dass der Staat in
bestimmten Situationen Grundrechte zugunsten von
anderen Rechtsgiitern einschrankt. In der fiir die vor-
liegende Untersuchung relevanten Interessenlage
steht den bezeichneten Grundrechtseingriffent auf

¥ Téth, Was passiert, wenn es eng wird?, FALTER 12.05.2020.

**  Der guten Ordnung halber wird darauf hingewiesen, dass sich der
vorliegende Beitrag nur auf die juristische Bewiltigung der (genann-
ten) realpolitischen Ereignisse bezieht, ein Anspruch auch medizini-
sche Indikationen abzuleiten wird nicht erhoben.

**%  Piska, Das juristische Totschlagargument vom Menschenleben,
Kurier 17.04.2020, https://kurier.at/ meinung/das-juristische-tot-
schlagargument—vom~menschenleben/ 400814570 (08.06.2021).

1 Vglfiir eine besonders umfangreiche Untersuchung insb Klausho-
fer/Kneihs/Palmstorfer/Winner, Ausgewihlte unions- und verfassungs-
rechtliche Fragen der §sterreichischen MaRnahmen zur Einddmmung
der Ausbreitung des Covid-19-Virus, ZOR 2020, 649.

2 Eingeschrinkt wurden ua das Recht auf Achtung des Privatlebens
(Art 8 EMRK), Persinliche Freiheit (BVG

iiber den Schutz der persénlichen Freiheit, Art 5 EMRK), Freiziigigkeit
(Art 4 StGG), Bewegungsfreiheit im Staatsgebiet (Art 2 4, ZPEMRK),
Gleichheitssatz (Art 2 StGG, Art 7 B-VG), Eigentumsgrundrecht (Art 5
StGG, Art 11. ZP EMRK), Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) etc.

3 Eberhard, Recht auf Leben, in HeiRl (Hrsg), Handbuch Menschen-
rechte (2008) 85.

4 VglFn(2).

der einen Seite ua die Schutzpflicht des Rechts auf
Leben gegeniiber. Dieses (grundrechtliche) Span-
nungsverhiltnis ist Gegenstand der nachfolgenden
Ausfiihrungen.

A. Staatliche Schutzpflicht

Unbestritten treffen den Staat auch aktive Pflichten
zum Schutz der Grundrechtstriger. Sogar dann, wenn
eine Gefdhrdung von nicht-staatlicher Seite ausgeht.®
In materieller Hinsicht ist geboten, dass der Staat
einen rechtlichen und organisatorischen Rahmen
zum Schutz der Grundrechte schafft, der auch durch-
setzbar ist. Daraus resultiert auch die Verpflichtung
des Staates, Gesetze zum Schutz des menschlichen
Lebens zu erlassen bzw ein effektives Strafrechtssys-
tem” einzurichten. Der Staat muss in weiterer Folge
auch verhiltnismiRige priventive Schritte setzen,
um unmittelbare Gefahren fiir das Leben von Men-
schen abzuwenden, wenn seine Behorden diese Ge-
fahren kannten oder kennen mussten.® Damit kann
auch eine Informationspflicht iiber Gefahren einher-
gehen.®

5  Wobei sich die jeweilige Schutzpflicht aus dem einschligigen
Grundrecht iVm Art 1 EMRK ergibt; Vgl zur allgemeinen Zusicherung
der Konventionsrechte gem Art 1 EMRK etwa Tretter in Korinek/Holou-
bek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht (10. Lfg 2011) Artikel 3 EMRK Rz 52: “die Staaten haben
im Kontext des Art 1 EMRK allen Menschen innerhalb ihrer Rechtssysteme die-
Jenigen Rechte und Freiheiten zu sichern, die in der Konvention beschrieben
sind".

6 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!! (2015)
Rz 1390.

7 Dementsprechend ist Mord nicht nur strafrechtlich zu ponali-
sieren, sondern gleichzeitig auch eine prozessuale Durchsetzung zu
garantieren; vgl Ibid Rz 80.

8 Vgl EGMR 20.03.2008, 15339/02 (Budayeva ua gg Russland).

9 Eberhard, Recht auf Leben, in Heifll (Hrsg), Handbuch Menschen-
rechte (2008) 85.
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In der Lit!® wird fiir staatsnahe Bereiche wie Mili-
tir oder Strafvollzug eine stirkere Schutzpflicht an-
genommen als in staatsferneren Bereichen, welche
staatlicher Ingerenz nur in beschrinktem oder all-
gemeinerem AusmaRl zuginglich sind. Schwichere
schutzpflichten treffen den Staat somit etwa im Hin-
blick auf Naturgefahren und Umweltschéden.

Die Reichweite dieser Schutzpflichten ist im Einzel-
fall zwar manchmal schwer festzumachen, hat aber,
wie die Jud gezeigt hat, dennoch klare Grenzen.™* So
darf das AusmaR dieser Verpflichtung den Behérden
keine unmdgliche oder unverhéltnismiRige Last auf-
erlegen.!? In diesem Sinne sah der EGMR keine Ver-
antwortlichkeit des Staates fiir einen Mord durch be-
urlaubte Gefangene, wenn deren Gefihrlichkeit nicht
vorhersehbar war.!® Eine stindige Uberwachung der
Gefangenen war also nicht angezeigt. Ahnlich wie bei
der Ausldsung der staatlichen Schutzpflicht iiber-
haupt, ergibt sich der Mafstab, welcher an die Ver-
hiltnismiRigkeit des zu betreibenden staatlichen
Aufwandes anzulegen ist, aus der Ernsthaftigkeit,
Dringlichkeit und Vorhersehbarkeit der Gefahr.!*

In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu beto-
nen, dass weder der Grundrechtstheorie im Allge-
meinen noch den Grundrechtsquellen im Konkreten
ein paternalistisches Staatsverstindnis zu Grunde
liegt, welches ausufernde staatliche Schutzpflichten
rechtfertigen wiirde.!> Im Gegenteil: Es ist vielmehr
im Sinne einer liberal-freiheitlichen Rechtsordnung
die Selbstverantwortlichkeit bzw die Selbstbestim-
mung des Menschen in den Mittelpunkt zu stellen.}¢
Es kann daher nicht Aufgabe des Staates sein, vor je-
der Unvernunft oder freiwillig eingegangenen Risiken
zu schiitzen, solange keine Unbeteiligten gefihrdet
werden; und selbst dann setzt das liberale Prinzip einer
rigiden Verbotspolitik enge Grenzen. Art 2 EMRK ist
im Ergebnis keine staatliche Lebensversicherung
des Individuums: Der Staat ist keine Vollkaskover-
sicherung.

Der Staat muss daher zwar bspw durch Einrichtung
von angemessenen und effektiven Verkehrsregeln
vor den Gefahren des Straenverkehrs schiitzen, kann
diesen aber nicht wegen seiner grundsitzlichen Ge-
fahrlichkeit verbieten.'” Freilich kommt dem Staat bei

10 Ibid.

11 EGMR 16.11.2017,72126/14 (Ceesay gg Osterreich).

12 EGMR 28.10.1998, 23452/94 (Osman gg Vereinigtes Kénigreich).

13  EGMR 15.12.2009, 28634/06 (Maiorano gg Italien).

14 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht Art 2ZEMRK Rz 21.

15 Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in Osterreich?
(2019) 286.

16 Ibid.

17 Ibid.

der Ausgestaltung derartiger Regelsysteme ein erheb-
licher rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zu;
dieser endet aber, wenn die staatliche Schutzpflicht
ausgeldst wird. Damit findet der Gestaltungsspielraum
seine Grenze in Fillen, in denen - wie bereits erwihnt
- ernsthaft, dringlich und vorhersehbar Gefahr
droht.

B. Grundrechtskollision mit héherrangigem
Rechtsgut Leben?

Eine Grundrechtskollision liegt vereinfacht gesagt vor,
wenn verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte
von wenigstens zwei Grundrechtstrigern einander
widerstreiten und nicht gleichzeitig befriedigt werden
kénnen. Dabei muss wenigstens eines dieser Rechte
eine aktive staatliche Schutzpflicht gewihrleisten,
weil im Rahmen der klassischen Abwehrfunktion -
mangels staatlicher Handlungspflicht - keine Grund-
rechtskollisionen entstehen kdnnen.'®

Den Staat trifft nach stRsp im Hinblick auf das Recht
auf Leben eine aktive Schutzpflicht.!® Aktualisiert sich
diese Schutzpflicht, so entsteht ein Potenzial fiir Kol-
lisionen mit anderen Grundrechtspositionen, die den
Einzelnen Freiheitssphiren sichern (zB Gleichheits-
satz, Eigentumsgrundrecht, Erwerbsfreiheit, Privat-
sphére).

Zur Aufldsung derartiger Grundrechtskollisionen wird
in der Lehre® zT eine Hierarchie der Grundrechte
angenommen, in der das Recht auf Leben grundsitz-
lich iiber anderen Grundrechten steht. Auch den Er-
lduterungen zur EMRK ist eine besondere Stellung
des Rechts auf Leben zu entnehmen, so heiRt es dort
etwa: ,,Das Recht auf Leben ist das erste und wichtigste aller
Rechte*/?!

Trotzdem lehnt der EGMR, wie auch der VIGH, in
seiner Rechtsprechung eine grundsitzliche Hierar-
chie der Grundrechte ab.?? Dies mit gutem Grund: Bei
ndherer Betrachtung zeigt sich ndmlich, dass eine
Uber- und Unterordnung von Grundrechten zur Auflé-
sung von Grundrechtskollisionen nicht tauglich ist.”
Eine abstrakte Wertigkeit von Grundrechten in diesem
Sinne fithrt vielmehr zu mechanischen Ergebnissen
und erzeugt in weiterer Folge mehr Probleme als sie zu
18sen vermag, Ferner widerstreitet sie dem grundsitz-

18  Heifll, Grundrechtskollisionen (2016) 29.

19 Vgl etwa EGMR 02.09.1998, 22495/93 (Yasa gg Tiirkei); EGMR
30.11.2004, 48939/99 (Oneryildiz gg Tiirkei) .

20 Blaesing, Grundrechtskollisionen (1974) 143£,

21 ErlRV 459 BIgNR 13 GP 33.

22 Vgl etwa EGMR 24.02.2015, 30.587/13 (Karaahmed gg Bulgarien);
VfSlg 18.601/2009.

23 Zutreffend insb Heifll, Grundrechtskollisionen (2016) 478.
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lich privilegienfeindlichen Verfassungsverstind-
nis, das dem B-VG zugrunde liegt. 24

Besonders augenscheinlich wird dies etwa bei der Be-
trachtung von konkreten Fallkonstruktionen und
deren Losung durch die Rsp:?* So darf ein Stalker etwa
unter Anwendung von kérperlicher Gewalt und An-
legen von Handschellen (Art 3 EMRK)?¢ zum Schutz
des Privat- und Familienlebens (Art 8 EMRK) aus dem
Einzugsgebiet einer Wohnung entfernt werden, ob-
wohl das Verbot der Folter als absolutes Grundrecht
hoherwertig qualifiziert werden kénnte als Art 8
EMRK, welcher einfachgesetzlich ausgestaltbar ist und
damit weniger Bestandskraft hat.

Auch in Nothilfesituationen hilft eine Hierarchie nicht
weiter: Die Polizei darf das Rechtsgut Eigentum (Art 5
StGG) einer Bank in bestimmten (Nothilfe-)Situationen
verteidigen und Bankrduber sogar erschieRen, obwohl
das Recht auf Leben ein absolutes und notstandsfestes
Recht ist.?

Dies gilt freilich auch fiir Situationen, in denen be-
sondere Bestimmungen zur Einddmmung von Epide-
mien anwendbar sind. Erfghrt eine Behérde etwa von
der konkreten Gefahr hauslicher Gewalt oder eines
beharrlichen Stalkers vor der Wohnung, so darf
sie - trotz der abstrakten Gefahr einer Ansteckung
- einschreiten und die Situation entschirfen. Die ab-
strakte Gefahr muss in verhéltnismaRiger Weise hin-
ter die konkret drohende Gefahr zuriicktreten. Aus-
schlaggebend ist hiefiir aber nicht die grundsitzliche
Wertigkeit der Rechtsgiiter, sondern die Verhéltnis-
miRigkeit der MaRnahme im Sinne einer Zweck-Mit-
tel-Relation.

Die Rangordnung der Grundrechte kann zur Auflé-
sung von Grundrechtskollisionen somit in Wahrheit
nichts beitragen.”® Zu befriedigenden Ergebnissen
gelangt man erst, wenn das Prinzip der Verhiltnisméa-
Rigkeit gebiihrend beachtet wird. Die konkrete Wer-
tigkeit hingt somit nicht von einer mechanischen
Hierarchie, sondern vielmehr von der einfachgesetz-
lichen Ausgestaltung der Eingriffsermichtigungen
bzw von der Abwigung im Einzelfall ab. Dabei sind
samtliche infrage kommenden Facetten des Einzelfalls
zu beriicksichtigen und isoliert auf einzelne Aspekte
gestiitzte Entscheidungen unbedingt zu vermeiden.?®

24 Bethge, Grundrechtskollisionen (1977) Rz 82.

25 Vglinsb Heifl, Grundrechtskollisionen (2016) 483.

26 Das Anlegen von Handschellen fillt in den Schutzbereich des Ver-
bots von Folter bzw erniedrigender Behandlung nach Art 3 EMRK.

27 Vgletwa Lewisch in Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 3 Rz 131

(Stand 1.3.2020, rdb.at).

28 Heifdl, Grundrechtskollisionen (2016) 478.

29 Vgl auch Berka/Binder/Kneihs, Grund- und Menschenrechte in
Osterreich? (2019) 216.

C. Zwischenfazit

Im Rahmen der klassischen Abwehrfunktion der
Grundrechte gegen den Staat kénnen keine Grund-
rechtskollisionen entstehen; besteht jedoch eine
aktive Schutzpflicht des Staates, so kann diese mit
anderen Grundrechten kollidieren.

Die ins Treffen gefiihrte abstrakte Wertigkeit der
Grundrechte in Form einer Hierarchie mit einherge-
hender Hoherrangigkeit des Rechts auf Leben vermag
bei der Aufldsung dieser Grundrechtskollision keine
Abhilfe zu verschaffen. Im Gegenteil: Sie ist dogma-
tisch nicht zu rechtfertigen und erzeugt Probleme,
die mit unserem Verfassungsverstindnis nicht in Ein-
klang zu bringen sind. Erst durch gebiihrende Beriick-
sichtigung des VerhiltnismaRigkeitsprinzips kon-
nen befriedigende Ergebnisse erzielt werden.

Unter Umstdnden kann der Staat auch gegen Grund-
rechte verstoRen, wenn er einschriinkende MaRnah-
men unterldsst und damit seine Gewihrleistungs-
pflichten verletzt; trotzdem darf die Ausiibung dieser
Schutzpflichten nicht uferlos erfolgen. Die Rechtsord-
nung wie auch die Rechtsunterworfenen akzeptieren
inihrem téglichen Leben eine Vielzahl von Titigkeiten,
denen eine (Lebens-)Gefahr inhirent ist. Wenn auch
der Staat derartige Alltagsgefahren im Rahmen eines
angemessenen normativen Gefahrenmanagements
verringern darf (man denke etwa an das StraRen-
verkehrsrecht), stellt das Recht auf Leben dennoch
keine staatliche Lebensgarantie dar, die mit un-
verhaltnismidRigem Aufwand gewihrleistet werden
miisste.* Jede Tendenz in diese Richtung wiirde zu
massiven und unangemessenen Freiheitseinschrin-
kungen fithren. Die Inanspruchnahme von grund-
rechtlich gewéhrleisteten Freiheiten verwirklicht not-
wendigerweise eine Reihe von alltdglichen Gefahren,
deren Bestand vom Verfassungsgesetzgeber bereits
mitgedacht wurde.

Eine Rechtfertigung von MaRnahmen zur Einddmmung
von COVID-19, die sich bloR auf die Argumentations-
linie stiitzt, Leben zu retten, hinkt somit und vermag
eine klassische Grundrechtspriifung, wonach Eingrif-
fe verhiltnismiRig sein miissen, nicht zu ersetzen.
Vielmehr gilt auch in Krisenzeiten weiterhin: Grund-
rechtseingriffe miissen einem o6ffentlichen Inter-
esse dienen sowie geeignet (dieses zu erreichen), er-
forderlich und angemessen sein.

30 Vgl hiezu grundsitzlich Piska/Bierbauer, Staatliche Gefahrenab-
wehr, ecolex 2021 (in Druck).
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Il. Uberwachung als MaBnahme zum Schutz
des Lebens

Die zentralen Strategien der.Infektionsbekimpfung
haben sich seit Erlassung des EpiG®! nicht wesentlich
verindert: Immer noch geht es darum, soziale Kon-
takte zu vermeiden, Personen zu isolieren und Gebiete
abzusperren.3? Sehr verdndert haben sich hingegen
die technologischen Méglichkeiten des Staats, die Ein-
haltung derartiger MaRnahmen zu iiberwachen und
durchzusetzen. Diskutiert wurden im Zusammenhang
mit der Corona-Krise vor allem die Auswertung von
Bewegungsdaten von Mobiltelefonen. Die technischen
Méglichkeiten zur Uberwachung haben sich damit
aber noch lange nicht erschopft.

A. Uberwachung durch Trac(k)ing

Was ist uns wichtiger - der Datenschutz oder die Mdglich-
keit viele Leben zu retten?“3* Diese mehrfach getétigte
Aussage im Zusammenhang mit der Nutzung einer
Contact-Tracing-App** stellt das Grundrecht auf
Datenschutz als kontradiktorische Extremposition
zum Recht auf Leben dar und suggeriert, dass man
zwischen den beiden Rechtspositionen wihlen miisse.
Das Ergebnis dieser ,,Grundrechtspriifung* wére wohl,
dass das Grundrecht auf Datenschutz in Abwigung
gegeniiber dem - nach dieser Argumentation - ab-
strakt héherrangigen Grundrecht auf Leben zuriick-
treten und ,ausgesetzt” werden soll, um der staatli-
chen Schutzpflicht ,Leben zu retten” Genlige zu tun.
Diese mechanische Vorgehensweise bei Grund-
rechtspriifungen fiithrt aber, wie bereits gezeigt, zu un-
befriedigenden - vorweggenommenen - Ergebnissen.

Die in den Medien kolportierte, verpflichtende Nut-
zung einer Contact-Tracing-App wurde bis dato zwar
nicht umgesetzt, die Debatte bringt jedoch ans Licht,
welche staatlichen Uberwachungsmdglichkeiten im
Ernstfall im Raum stehen und mit welcher Geisteshal-
tung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechten
begegnet wird.*

Osterreich ist den Weg einer individuellen Uberwa-
chung (diesmal) nicht gegangen. Ein Blick iiber die

31 Epidemiegesetz 1950 (EpiG), BGBl Nr 186/1950 idF I BGBI I
Nr 100/2021.

32 Kopetzki, Corona - Epidemierecht auf Bewédhrung, RdM 2020, 41.
33  Bundeskanzler Kurz, ORF-Interview vom 30.03.2020, Transskript
der Minuten 12:15 bis 16:55; Twitter-Account Volkspartei, 30.03.2020,
twitter.com/volkspartei/status/12447043843841966107lang=en
(27.05.2020).

34 Zur Unterscheidung von Tracking und Tracing siehe Gamper, Ver-
pflichtende Corona-Trac(k)ing-Apps: von der »demokratischen Zumu-
tung« zum »Rand der Demokratie«, NLMR 2020, 155.

35 Vgl auch Forgo, Stellungnahme zum Einsatz von COVID-19-Apps,
13.04.2020, id.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/i_id/Website_Hea-
der_IDLaw/Gutachten13.pdf (27.05.2020).

Grenzen zeigt aber, dass es bereits in Europa - und da-
mit im Anwendungsbereich der EMRK - Staaten gibt,
die den Schritt gewagt und entsprechende Tracking-
MaRnahmen implementiert haben ¢

Eine der eingriffsintensivsten Tracking-Apps wurde
in Polen eingesetzt: Obwohl die App dort urspriinglich
freiwillig war, wurde sie letzten Endes fiir alle Perso-
nen, die unter obligatorischer Quarantine oder epide-
miologischer lberwachung standen, verpflichtend.”’
Die in Rede stehende App verwendet Gesichtserken-
nungssoftware sowie GPS-Standortdaten und fordert
regelmiRig zur Anfertigung von Selfies am Quaran-
tine-Ort auf. Entspricht der Beniitzer den Aufforde-
rungen der App nicht rechtzeitig, wird die Einhaltung
der Quarantine mittels behordlicher Nachschau iiber-
priift.’®

Nach Meinung des EDSA*® wire ein staatliches Tra-
cking von Individuen im Zusammenhang mit Epide-
mien auf Basis nationalstaatlicher Gesetzgebung uU
datenschutzkonform mdglich. Auch der - normativ
nicht verbindliche - ErwGr 46 der DSGVO spricht aus-
driicklich davon, dass Datenverarbeitungen zur Uber-
wachung von Epidemien und deren Ausbreitung mit
den Zielen der DSGVO vereinbar sein kénnen.*® De lege
lata gibt es nach nationalstaatlicher Rechtsordnung
aber keine Rechtsgrundlage, die derartige MaRnah-
men legitimieren wiirde.*! Der fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten im Katastrophenfall*” ge-
schaffene § 10 DSG ist in der Corona-Krise zwar ein-
schligig, aber zu restriktiv gefasst, weil er wie auch § 5
EpiG im Wesentlichen auf die Verarbeitung von bereits
rechtmiRig erhobenen Daten abstellt.*?

36 Knyrim/Gabauer, Datenschutz & Coronakrise, ecolex 2020, 390.

37 Gad-Nowak, National Law Review, 24.04.2020, www.natlawre-
view.com/article/covid-19-poland-launches-official-tracking-app
(27.05.2020).

38 ORF,Polen kontrolliert Quaranténe per Smartphone-App, https://
orf.at/stories/3158746/(27.05.2020); vel auch Ministry of Foreign Affairs
Republic of Poland, Home Quarantine Monitoring by TakeTask, https://
www.gov.pl/web/diplomacy/home-quarantine-monitoring-by-take-
task(15.06.2021).

39 Europiischer Datenschutzausschuss (EDSA), vormals Art-29-Da-
tenschutzgruppe.

40 Vgl zuErforderlichkeit nach unionsrechtlichem Verstindnis Buch-
ner/Petri in Kithling/Buchner, DS-GVO? (2017) Art 6 Rz 81.

41 Thiele, Stopp Corona - Thesen und Antithesen zum Einsatz von
Tracking-Apps in der Coronakrise, ZIIR 2020, 154.

42 Nach hM eine sich im In- oder Ausland ereignende, dem Umfang
nach auRergewdhnliche Schadigung von Menschen oder Sachen. Vgl
Bresich/Dopplinger/Domhifer/Kunnert/Riedl, DSG Kommentar (2018)§ 10
Rz 2; Thiele in Thiele/Wagner, Praxiskommentar zum DSG (2020) § 10
Rz 4.

43 Daneben wurde auch die Einfiihrung einer Pflicht iiber § 15 EpiG
diskutiert; Gamper, Verpflichtende Corona-Trac(k)ing-Apps: von der
»demokratischen Zumutung« zum »Rand der Demokratie«, NLMR
2020, 155 (161).
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Der Staat kénnte aber eine Eingriffsnorm zu ent-
sprechender Datenverarbeitung in Form eines einfa-
chen Gesetzes schaffen. Diese Eingriffsnorm miisste in
verfassungsrechtlicher Hinsicht insb den materiellen
Vorbehalten des Grundrechts auf Datenschutz (§ 1
Abs 2 DSG) und des Grundrechts auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art 8 Abs 2 EMRK) ent-
sprechen.

In weiterer Folge kdme als Rechtfertigung fiir eine all-
fillige Verarbeitung auf Grundlage der geschaffenen
Eingriffsnorm dann Art 9 Abs 2 lit g) bzw i) iVm Art 6
Abs 1 lit e) bzw ¢) DSGVO in Betracht.*® Diesen Recht-
fertigungsgrundlagen ist, dhnlich wie den bereits be-
zeichneten materiellen Gesetzesvorbehalten, eine
umfassende Interessenabwigung unter gebiihrender
Beriicksichtigung von Grundrechten inhirent.*

Wie schnell man ohne entsprechende Sensibilitit
hierfiir in gravierende Verfassungswidrigkeiten
stiirzen kann, wurde in der Literatur bereits deut-
lich durch Priifung einer allfdlligen Verpflichtung
zur Nutzung von Contact-Tracing-Apps auf Basis der
»STOPP CORONA“-App des Roten Kreuzes gezeigt.4

Unklar ist auch, wie sich eine Pflicht zur Nutzung
einer Tracking-App mit dem Widerspruchsrecht
nach Art 21 DSGVO, welches Betroffenen bei Verarbei-
tungen auf Basis von Art 6 Abs 1 lit e DSGVO zukommt,
vertrdgt. Ob dieses Widerspruchsrecht eine allfillige
Pflicht im Einzelfall ohnedies aushebeln kénnte, kann
im vorliegenden Beitrag nicht abschlieRend beur-
teilt werden. Soll eine tatsichliche Verpflichtung zur
Nutzung der App konstruiert werden, miisste die Ein-
griffsnorm aber wohl auch explizit Art 21 DSGVO be-
schrinken. Eine Beschridnkung der Betroffenenrechte
ist nach der DSGVO wiederum nur mdglich, wenn den
materiellen Vorgaben von Art 23 entsprochen wird.
Damit ist das nidchste Einfallstor einer allfdlligen
Grundrechtswidrigkeit geschaffen.

Grosso modo kann also festgehalten werden, dass der
Weg bis zu einer rechtmiRigen (staatlichen) Daten-
verarbeitung umfassende fein austarierte Grund-
rechtsabwiigungen erfordert.*’ Diese Abwigungen
kénnen nicht durch eine politische ,,Hop oder Drop“-

44 Nach zT vertretener Meinung muss nach Priifung der Ausnahme
vom expliziten Verbot der Verarbeitung gem Art 9 DSGVO auch noch
ein Rechtfertigungsgrund nach Art 6 DSGVO vorliegen.

45 Vgl Art 6 Abs 3DSGVO.

46 Bufjiger/Gamper, Verfassungskonformitit einer verpflichtenden
Tracing-App, 06.04.2020, www.foederalismus.at/blog/stellungnah-
me-zur-verfassungskonformitaet-einer-verpflichtenden-tracking-
app_230.php (27.05.2020).

47  Siehe fiir eine skizzierte VerhiltnismiRigkeitspriifung auch
Gamper, Verpflichtende Corona-Trac(k)ing-Apps: von der »demokrati-
schen Zumutung« zum »Rand der Demokratie«, NLMR 2020, 155 (161).

Entscheidung zwischen Datenschutz auf der einen
und dem Recht auf Leben auf der anderen Seite ersetzt
werden. Vielmehr muss der Staat klar definierte Ziele
formulieren und die auf dieser Basis getroffenen MaR-
nahmen haben eine angemessene Zweck-Mittel-Re-
lation aufzuweisen, Freilich ist dem Recht auf Leben
auf Stufe der Adiquanz in Grundrechtspriifungen be-
sondere Bedeutung zuzumessen. Die besondere Auf-
merksamkeit gilt hier aber nicht der Abwigung des
Rechtsguts Leben auf der einen Seite und Datenschutz
auf der anderen, sondern dem staatlich angestreb-
ten Zweck und dafiir eingesetzten Mitteln im Ver-
héltnis zu den damit einhergehenden Grundrechts-
eingriffen. Bzw schlicht der Frage, ob die gegebene
Zweck-Mittel-Relation angemessen ist und die mit der
getroffenen Mafnahme einhergehenden Grundrechts-
eingriffe zu rechtfertigen vermag. AuRerdem gilt auch
imFalle zuldssiger Beschrdnkungen, dass Grundrechts-
eingriffe jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel fith-
renden Art und Weise vorgenommen werden diirfen.*®

B. Uberwachung mit Kl-gestiitzten Systemen
Wie bereits dargelegt, darf dem Staat kein unerfiill-
barer bzw unverhiltnismiRiger Aufwand bei der Er-
filllung seiner (grundrechtlichen) Schutzpflichten
erwachsen. Durch fortschreitende technologische
Entwicklungen im Bereich von Kiinstlicher Intelligenz
und einer sich stetig vergroRernden Datenmenge, die
eifrig von Rechtssubjekten generiert wird, entstehen
nunmehr aber neue Mdglichkeiten der Uberwachung,
auf deren Basis prizise (Gefahren)Vorhersagen of-
fenstehen. Diese Ausgangslage erm&glicht zumindest
technisch eine umfassende staatliche Gefahrenpri-
vention durch Uberwachung mit relativ geringem
Aufwand.

Daneben ist auch eine immer stirkere Bindung des
Menschen an smarte Gegenstidnde und Gadgets zu
beobachten.*® Bspw kénnen RFID-Chips mittlerweile
technologisch massentauglich und relativ preisgiins-
tig implantiert werden.>® Diese Vorstellung diirfte
wohl nicht nur grundrechtsaffinen Juristen im wahrs-
ten Sinne des Wortes unter die Haut gehen.

48 Kritisch zur Erforderlichkeit von staatlichen Tracking-MaRnah-
men iZm COVID-19 etwa BufSjdger/Gamper, Verfassungskonformitit
einer verpflichtenden Tracing-App, 06.04.2020, http://www.foede-
ralismus.at/blog/stellungnahme-zur-verfassungskonformitaet-
einer-verpflichtenden-tracking-app_230.php (27.05.2020); vgl zu
technischen Problemen auch Schneier, Covid-19 Contact Tracing Apps,
01.05.2020, www.schneier.com/blog/archives/2020/05/me_on_co-
vad-19_html (27.05.2020).

49  Solon, Elon Musk says humans must become cyborgs to stay re-
levant, TheGuardian, 15.02.2017, www.theguardian.com/technolo-
gy/2017/feb/15/elon-musk-cyborgs-robots-artificial-intelligence-is-
he-right (27.05.2020).

50 Vgl zum gewerbsmiRigen Vertrieb von NFC-Chips inklusive Im-
plantation iamrobot.de/ (27.05.2020).
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Aber auch bei weniger eingriffsintensiven Technolo-
gien wurden in der Vergangenheit bereits Grenzen der
verfassungsrechtlich méglichen Uberwachung aufge-
zeigt. Wie der VfGH bei der Priifung zu verschiedenen
anlasslosen digitalen UberwachungsmaRnahmen
zutreffend ausgefiihrt hat, kann durch eine ,, automa-
tische Datenerfassung [...] in grofen Teilen der Bevélkerung
das ,Gefiihl der Uberwachung* entstehen. Dieses ,Gefithl
der Uberwachung’ kann wiederum Riickwirkungen auf
die freie Ausiibung anderer Grundrechte - etwa der Ver-
sammlungs- oder Meinungsduf3erungsfreiheit - haben*.5!
Eine derartige Reflexwirkung der anlasslosen Uber-
wachung beriihrt va Grundrechte im Zusammenhang
mit Aktivititen im Internet: So wird die Ausiibung der
Meinungsfreiheit nach Art 10 EMRK etwa beim Chat-
ten mit Instant-Messaging-Diensten wie WhatsApp
und Co belastet. Insb, zumal der durchschnittliche
Nutzer von derartigen OTTs*? um die kryptographi-
schen Méglichkeiten der Nachrichtenverschliisselung
idR nicht Bescheid weiR, bzw selbst bei Kenntnis dieser
technischen Moglichkeiten das Gefiihl der Uberwa-
chung wohl (zurecht?) nie ganz verliert.

Dass eine anlasslose Uberwachung zur Gefahren-
pravention angesichts der Streubreite und Eingriffs-
intensitat iiberschieRend und nicht verhiltnisméRig
sein kann, ist mittlerweile auf Basis gesicherter Recht-
sprechung® auch ohne eingehende Grundrechtsprii-
fung klar.* Der Einsatz von staatlichen KI-gestiitzten
Systemen in der Uberwachung ist aber unter Beriick-
sichtigung der verfassungs- und datenschutzrecht-
lichen Gebote nicht grundsitzlich auszuschlieBen.

Soll automatisierte Entscheidungsfindung mittels
KI getroffen werden, muss dies ua auf Basis von daten-
schutzrechtlich rechtmiRig verarbeitenden Daten ge-
schehen. Es ergibt sich also eine zweistufige Priifung:
(i.) muss die Datenverarbeitung per se rechtmiRig sein
und zusitzlich, muss auf Basis dieser Datenverarbei-
tung (ii.) die automatisierte Entscheidungsfindung
erlaubt sein.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht muss eine allféllige
Verarbeitung somit nach den allgemeinen Grundsét-
zen von Art 6 und 9 DSGVO gerechtfertigt sein bzw
im Falle der Strafverfolgung dem 3. Hauptstiick® des

51 VIGH 11.12.2019, G 72/2019, G 181/2019, JBI 2020, 230 (Pilnacek)
[Hervorhebung nicht im Original].

52 Over-the-top-Dienste.

53  Vgletwa VfSlg 20356/2019.

54 Ein wenig abschwichend sind hingegen die neueren Entwick-
lungen zur ,Vorratsdatenspeicherung” zu beurteilen; vgl EuGH
06.10.2020, C-511/18, C-512/18 und C-520/186 (La Quadrature du Net
ua), ECLI:EU:C:2020:791 und EuGH 06.10.2020, C-623/17 (Privacy Inter-
national), ECLIEU:C:2020:790; Thiele, EuGH: Vorratsdatenspeicherung
reloaded, jusIT 2020/84, 224.

55 Umsetzung der RL (EU) 2016/680 ,,Datenschutz-Richtlinie Polizei-

DSG entsprechen und auf Basis verhéltnisméRiger Ein-
griffsnormen geschehen. Dieser Priifung nachgeord-
net muss zusitzlich den Anforderungen der automa-
tisierten Entscheidungsfindung von Art 22 DSGVO bzw
§ 41 DSG geniigt werden,

Auch geheime staatliche Uberwachung bzw verdeckte
ErmittlungsmaRnahmen sind unter diesen Vorausset-
zungen moglich, wenngleich diese einer entsprechend
strengen VerhiltnismaRigkeitspriifung unterlie-
gen.>®

zukiinftig werden dariiber hinaus auch die Grenzen
der momentan erst im Entwurf vorliegenden KI-Ver-
ordnung zu beachten sein.”’ Social-Scoring-Systeme®
oder der Einsatz unterschwelliger Techniken im digi-
talen Raum werden - neben anderen Praktiken ~ nach
dieser neuen Regulierung explizit verboten, und zwar
sowohl fiir 6ffentliche als auch fiir private Akteure
innerhalb und auRerhalb der EU. Als Sanktion fiir Ver-
stéRe gegen diese VO sind GeldbuBen bis zu 30 Mio
EUR oder 6 % des gesamten weltweiten Vorjahresum-
satzes (je nachdem, welcher Wert héher ist) vorgese-
hen.® Diese drakonische Strafdrohung unterstreicht
das Gefahrenpotenzial, das der Verordnungsgeber in
der zugrundeliegenden Technologie sieht.

Die Ausdehnung der Digitalisierung in simtliche
Lebensbereiche des Menschen erméglicht eine pra-
zise staatliche Gefahrenprivention in noch nie dage-
wesenem Umfang.*® Diese Mdglichkeit birgt jedoch
auch Risiken und dariiber hinaus schwer absehbare
(allenfalls negative) Langzeitfolgen.®! Die genaueste
Beachtung der Grundrechte muss im Sinne einer ge-
sunden Entwicklung neuer Technologien und Mog-
lichkeiten daher hochste Prioritdt haben und einen
klaren Entwicklungsrahmen abstecken.

Bei der Erfiillung von staatlichen Schutzpflichten ist
in diesem Sinne stets auch zu bedenken, dass der un-

Justiz* in §§ 36-61 DSG.

56 ErwGr 26 RL (EU) 2016/680; ErlRV 1664 BIgNR XXV.GP, 17; AB 1761
BIgNR XXV GP, 19.

57 Europiische Kommission, Proposal for a Regulation laying down har-
monised rules on Artificial Intelligence, COM(2021) 206 final, https://
digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ proposal-regulation-euro-
pean-approach-artificial-intelligence (27.05.2021).

58 Wie etwa in China vgl bspw Kobie, The complicated truth about
China’s social credit system, WIRED, 07.06.2019, abrufbar unter:
https://www.wired.co.uk/article/ china-social-credit-system-explai-
ned (08.06.2021).

59 Diese Strafdrohungen iibersteigen damit deutlich die Maximal-
strafen nach der DSGVO.

60 Bergauer, Uberblick iiber die dsterreichische Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 fiir den Bereich der Strafverfolgung, in Jahnel
(Hrsg), Datenschutzrecht, Jahrbuch 2017 (2017) 281 (287).

61 Hochrangige Expertengruppe fiir Kitnstliche Intelligenz (HEG-KI), Ethik-
Leitlinien fiir eine vertrauenswiirdige K1, 08,04.2019, 16.




02/2021

DAVID BIERBAUER / CHRISTIAN M. PISKA:
COVID-19: Grundrechtsdogmatik in der Krise?

antastbare Persinlichkeitskern des Individuums®?
respektiert werden muss.%3 Die vom Staat im Rahmen
der Gefahrenprivention eingesetzten Mittel sind
daher unbeschadet sonstiger verfassungsrechtlicher
Vorgaben auch an diesem - sehr hoch angesiedelten -
Postulat zu messen.

,In einer von der Achtung der Freiheit geprigten Ge-
sellschaft braucht der Biirger ohne triftigen Grund nie-
mandem Einblick zu gewdhren, welchem Zeitvertreib
er nachgeht, welche Biicher er kauft, welche Zeitungen
er abonniert, was er ifit und trinkt und wo er die Nacht
verbringt.“%

C. Exkurs zum Griinen Pass

Mit dem ,,Griinen Pass“ sollte durch Anderungen im
EpiG sowie dem COVID-19-MaRnahmengesetz®® ein
schnell iiberpriifbarer Nachweis iiber (i.) eine Coro-
na-Schutzimpfung, (ii.) eine durchgemachte Infektion
oder (iii.) ein negatives Testergebnis geschaffen wer-
den. Hierzu wurden die entsprechenden Nachweise
mit einem individuellen QR-Code verkniipft, der auf
elektronischen Geriiten abrufbar ist und etwa beim
Einlass in ein Restaurant vorgezeigt werden kann.%

So weit so gut, wiren da nicht noch andere erwih-
nenswerte staatliche Vorhaben (gewesen), die damit
einhergehen hitten sollen: So war in § 4 Abs 8a EpiG%’
ein untechnisch oft als ,,Super-Datenbank“®® be-
zeichnetes Register fiir geimpfte bzw genesene Per-
sonen geplant, welches eine Verkniipfung von aktu-
ellen und historischen Daten iiber das Erwerbsleben,
das Einkommensniveau, etwaige Arbeitslosigkei-
ten, den Bildungsweg, Reha-Aufenthalte und Kran-
kenstinde vorsah.*®

62 Obwohl das 8sterreichische Verfassungsrecht grds keine allge-
meine Handlungsfreiheit kennt, geht der VIGH davon aus, dass dieser
Kern (aus welchen Allgemeininteressen auch immer) dem Zugriff der
Mehrheit entzogen ist.

63 Holoubek/Bezemek, Die Grundrechte, in WiR (Hrsg), Selbstverant-
wortung versus Solidaritit im Wirtschaftsrecht (2014) 61 (70).

64 ViSlg12.689/1991.

65 Bundesgesetz betreffend vorldufige MaRBnahmen zur Verhinde-
rung der Verbreitung von COVID-19 (COVID-19-Mafnahmengesetz -
COVID-19-MG), BGBI I Nr 12/2020 idF I Nr 82/2021.

66 In diesem Zusammenhang sei auch auf das Aufbauen von fakti-
schen Anreizen zur Verhaltenssteuerung beim Impfen verwiesen (sog
,nudging® bzw ,,schubsen®). Vgl hiezu etwa Volkmann, Darf der Staat
seine Biirger erziehen? (Nomos 2012).

67 Ministerialentwurf 122/ME XXVII GP, https://www.parlament.
gv.at/PAKT/VHG/XXVII/ME/ME_00122/index.shtml (09.06.2021).

68 Mey, Kritik an Superdatenbank fiir griinen Pass: Die Pldne des
Ministeriums, DerStandard, 21.05.2021, https://www.derstandard.at/
story/2000126777688/ kritik-an-superdatenbank-fuer-gruenen-pass-
die-plaene-des-ministeriums (09.06.2021).

69 Vglauch epicenter.works, Stellungnahme im Begutachtungsverfah-
reniiber den ,griinen Pass“. ,,Covid-Pass“ bzw die dsterreichische Um-
setzung des ,,Digital Green Certificate” oder ,,EU Covid-19 Certificate®,
https://epicenter.works/document/3330 (09.06.2021).

Nach den Erlduterungen zum Ministerialentwurf,
sollte hiermit die ,,Grundlage fiir evidenzbasiertes Pan-
demiemanagement” auf Basis einer ,qualititsvollen Da-
tengrundlage” geschaffen werden.”® Dariiber hinaus
sollten ,,neue Erkenntnisse von grofiem Wert“ gewonnen
werden, ,,die sich gegeniiber anderen Formen der Primdir-
datenerhebung [...] durch weniger Erhebungsaufwand,
bessere Verfiigbarkeit und bessere Bevilkerungsabdeckung
auszeichnen”. Ziel des Registers war also, im Hinblick
auf ein effektives zukiinftiges Management von Epi-
demien eine Datengrundlage unter verringertem Er-
hebungsaufwand zugunsten von Wissenschaft und
Forschung zu schaffen.

NaturgemiR treffen in diesem Zusammenhang ein-
ander widerstreitende Interessen aufeinander: Einer-
seits hat die Forschung ein (legitimes) Interesse an
mdglichst umfassenden und detaillierten Daten-
siitzen, wogegen betroffene Personen idR ein Ver-
traulichkeitsinteresse hinsichtlich ihrer Daten ha-
ben.” Hinter diesen gegenldufigen Interessen stehen
freilich auch Grundrechtspositionen beider Seiten.
Doch trotz eines klar legitimen Interesses der For-
derung von Wissenschaft und Forschung war das ge-
plante Register eindeutig iiberschieend:”> Ange-
sichts der Masse an Corona-Tests und Impfungen,
wire mittelfristig wohl damit zu rechnen gewesen,
dass dieses Register anndhernd die gesamte Bevdl-
kerung abbildet. Dariiber hinaus wiren sensible
Gesundheitsdaten mit Daten aus vollig anderen
Lebensbereichen, wie etwa dem Einkommen oder
Arbeitslosigkeiten, verkniipft worden.

Hiermit geht durch eine allfillige Datenspiegelung
bzw Zusammenfiihrung nicht nur eine massive Ver-
groflerung der Angriffsfléiche auf technischer Ebene
einher, sondern auch Verletzungen von datenschutz-
rechtlichen Grundsitzen wie etwa der Datenmini-
mierung”® oder Privacy by Design.”* Im Ubrigen wire
wohl auch die Abgrenzung der verschiedenen staat-
lichen Titigkeitsbereiche nach § 9 E-GovG” ivm
E-Gov-BerAbgrV7¢ ad absurdum gefithrt worden. Aus

70 Erlduterungen zum Ministerialentwurf 122/ME XXVII GP,
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVIl/ME/ME_00122/in-
dex.shtml (09.06.2021).

71 Haimberger, Datenschutz in der medizinischen und pharmazeuti-
schen Forschung (2021) 14.

72 Datenschutzrat, Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgeset-
zes, mit dem das Epidemiegesetz 1950 und COVID-19-MaRnahmenge-
setz gedndert werden, https://www.bmj.gv.at/themen/datenschutz/
datenschutzrat/stellungnahmen/stellungnahmen-des-datenschutz-
rates-2021.html (26.05.2021).

73 Art5 Abs 1lit ¢ DSGVO.

74 Art25DSGVO.

75 Bundesgesetz iiber Regelungen zur Erleichterung des elektro-
nischen Verkehrs mit 6ffentlichen Stellen (E-Government-Gesetz -
E-GovG), BGBI I Nr 10/2004 idF BGB1 I Nr 169/2020.

76 E-Government-Bereichsabgrenzungsverordnung (E-Gov-BerAb-
grV), BGBIII Nr 289/2004 idF BGBI Il Nr 213/2013.
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diesen und anderen Griinden war der Gesetzesvor-
schlag daher in Gesamtbetrachtung unverhiltnis-
miRig. Der Vorschlag wurde zwar nicht beschlossen,
er zeigt aber, dass eine gebiihrende Beriicksichtigung
von (kollidierenden) Grundrechtspositionen auch in
diesem Fall (schneller) zu einem verfassungskonfor-
men Ergebnis gefiihrt hitte.””

{ll. Conclusio

In Notsituationen gilt es oftmals rasch zu handeln.
Rechtlicher Formalismus wird in Krisenzeiten da-
her zumeist weitgehend vermieden und an die Stelle
rechtlicher Verfahren mit einhergehenden Begutach-
tungen, Stellungnahmen und Interessenausgleichen
treten bloRe ,,MaRnahmen*.”® Das heiRt aber nicht,
dass diese MaBnahmen in einem rechtsfreien Raum
schweben und keiner rechtlichen Priifung zugédnglich
sind. Auch eine zeitliche Befristung dieser MaRnah-
men kann nicht geniigen, um Grundrechtsverletzun-
gen zu entschirfen.”® Dies gilt in besonderem MaRe fiir
den Einsatz von neuen Technologien zur staatlichen
Gefahrenprivention, wo der grundrechtskonforme
Einsatz oftmals eine Gratwanderung ist, und man ohne
fein austarierte Grundrechtsabwigungen leicht in
Verfassungswidrigkeiten (ab)stiirzen kann.

Grundrechtliche Gewihrleistungspflichten erfordern
aktive Handlungen des Staates zum Schutz grund-
rechtlich verbiirgter Rechtsgiiter.®® Dadurch kénnen

77 Vgl auch Datenschutz-Folgenabschitzung zum Ministerialent-
wurf 122/ME XXVII GP, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Be-
gut/BEGUT_COO_2026_100_2_1855529/C00_2026_100_2_1855565.pdf
(26.05.2021).

78  Jabloner, Die Form ist die Zwillingsschwester der Freiheit, in Ole-
chowski/Zeleny, Methodenreinheit und Erkenntnisvielfalt (2013) 185.
79  Bufjiger/Gamper, Verfassungskonformitit einer verpflichtenden
Tracing-App, 06.04.2020, www.foederalismus.at/blog/stellungnah-
me-zur-verfassungskonformitaet-einer-verpflichtenden-tracking-
app_230.php (19.10.2020).

80 Vgl Piska/Bierbauer, Staatliche Gefahrenabwehr, ecolex 2021 (in
Druck).

Konstellationen von einander widerstreitenden
grundrechtlichen Verpflichtungen entstehen. Dies ist
bei der staatlichen Gewihrleistungspflicht des Rechts
auf Leben und den Grundrechten, die iZm den MaR-
nahmen zur Bekimpfung von COVID-19 beschrankt
wurden, der Fall. Diese Kollision kann aber nicht be-
friedigend durch die verfassungsdogmatisch verfehlte
Annahme einer grundsitzlichen Hoherwertigkeit
des Rechts auf Leben aufgeldst werden. Das plakative
Ziel, Leben zu retten markiert bloR eine — wenngleich
moralisch durchschlagskriftige - diffuse Wertung, die
nicht dazu taugt, grundrechtsbeschrinkende MaR-
nahmen quasi pauschal zu rechtfertigen.®! Vielmehr
muss der Staat klar definierte Ziele darstellen, wo-
bei die zur Erreichung dieser Ziele getroffenen MaR-
nahmen eine angemessene Zweck-Mittel-Relation
aufweisen und einer detaillierten VerhiltnismaRig-
keitspriifung unter Beriicksichtigung aller konkreten
Umstinde standhalten miissen. Dem Grundsatz ,,Der
Zweck heiligt die Mittel“ ist damit aus grundrechtsdog-
matischer Sicht eine klare Absage zu erteilen.
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