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ABSTRACT (/\

In den letzten Jahren wird — nicht zuletzt wegen einer Knappheit an Pfle-
gekrdften — immer mehr iiber die Anwendung neuer (digitaler) Techniken
in der Pflege nachgedacht. Diese Digitalisierung der Pflege bringt nicht nur
zahlreiche ethische, sondern auch rechtliche Herausforderungen mit sich.
Einigen dieser rechtlichen Herausforderungen ist dieser Text gewidmet,
der eine Erganzung der ethischen Perspektive bieten mdchte. Zuerst wird
aus primdr menschenrechtlicher Sicht die Frage behandelt, in welchem
Umfang eine Ersetzung menschlicher Pflege durch maschinelle Pflege
iiberhaupt zuldssig ist. Weitere Fragen, die auch, aber nicht nur die Pflege
betreffen, sind datenschutzrechtliche Aspekte digitaler Uberwachung und
Betreuung sowie die mogliche Rechtspersonlichkeit zukiinftig vielleicht
autonom agierender Pflegesysteme.

In recent years the application of new (digital) technologies in nursing and care
has been increasingly discussed, not least because of a shortage of nursing and
care staff. The digitalisation of nursing and care work not only poses numerous
ethical but also legal challenges. The present paper focuses on some of these
challenges, thus providing an additional point of view beyond that of ethics.
First, a human rights perspective on the question to what extent human nursing
and care is allowed to be replaced by machines will be presented. Further issues
that will be raised, which also but not exclusively relate to nursing and care, are
data protection with regard to digital monitoring and nursing/care as well as
the potential legal entity of nursing and care systems which may act autono-
mously in the future.
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Eckpunkte der Untersuchung

Die Pflege Kranker ist eines der leiblichen Werke der Barmherzigkeit
(Mt 25,34—46) und zeigt damit eine Eigenschaft von Menschen, die bib-
lisch (z. B. Ex 34,6) auch Gott zugeschrieben wird. Der medizinische Fort-
schritt, die Alterung der Gesellschaft und berufliche Vorstellungen der
Menschen haben jedoch zu einer Knappheit an Pflegekraften gefiihrt, der
man auch durch eine zunehmende Digitalisierung der Pflege zu begegnen
versucht. Die Anwendungsfelder neuartiger Technologien in der Pflege
sind vielfdltig: Sie beginnen bei Sensoren zur ,,Bettfluchterkennung* bei
Demenzkranken und enden — wenn auch noch weitgehend pro futuro —
beim Einsatz von Pflegerobotern. Ein vollstandiger Ersatz menschlicher
durch maschinelle Pflege wird dabei nicht angestrebt, dennoch bestehen
hinsichtlich der Digitalisierung der Pflege auch ethische Bedenken.

Die Anwendungsfelder neuartiger Technologien in der Pflege
sind vielfdltig. Doch es bestehen auch ethische Bedenken.

1 Eine an ein fachjuristisches Pu-
blikum gerichtete Darstellung der
meisten Themen, die in den grund-
rechtlichen Abschnitten dieses Bei-
trags diskutiert werden, findet sich
bei Stoger 2020.
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Mit einigen dieser Bedenken befasst sich eine Stellungnahme der Gsterrei-
chischen Bioethikkommission zum Thema ,,Roboter in der Betreuung alter
Menschen“ (Bioethikkommission 2018), andere finden sich auch in einem —
thematisch breiter angelegten — Bericht der deutschen Datenethikkom-
mission. So liest man dort insbesondere die folgenden Uberlegungen:

»Effektivitdt ist aber nicht der hochste Wert. Sie darf die Entfaltung des
Menschen in seinem eigenen Handeln nicht substanziell einschrdnken,
und sie muss hinter der grundlegenden ethischen Dimension des sinn-
vollen und gelingenden Lebens als Einzelner und in der Gemeinschaft
zuriickstehen. Selbst wenn also beispielsweise ein Roboter einen Men-
schen effektiver pflegen konnte, diirfte die menschliche Zuwendung und
Sorge fiir den pflegebediirftigen Menschen dadurch nicht ersetzt werden.
Gleichwohl kann der Einsatz von Robotern in der Pflege zusdtzlich zur
menschlichen Zuwendung geboten sein, wenn dadurch die Sicherheit der
zu pflegenden Person wesentlich erhéht wird”“ (Datenethikkommissi-
on 2019, 40).

Diese ethischen Uberlegungen sollen als Ausgangspunkt dienen, einige
Fragen der Digitalisierung der Pflege aus rechtlicher Perspektive in einer
auch fiir Nicht-JuristInnen zugdnglichen Weise zu beleuchten.! Wahrend
die (angewandte) Ethik namlich primar Handlungsempfehlungen gibt, soll
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die Rechtsordnung Handlungsanweisungen normieren, also Gebote und
Verbote aussprechen. Angesichts der Dominanz ethischer Diskussionen
zu Fragen der Digitalisierung der Pflege fehlt manchmal ein wenig das
Bewusstsein, dass bereits beim heutigen Stand der Gesetzgebung unsere
Rechtsordnung der ,Digitalisierung des Lebens‘ gewisse Grenzen setzt.
Es ist keineswegs so, dass die Rechtsordnung der Digitalisierung generell
,uberfordert" gegeniibersteht und auf deren Herausforderungen keine
Antworten zu geben vermag.

Die Rechtsordnung steht der Digitalisierung
keineswegs generell , iiberfordert" gegeniiber.
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Der folgende Beitrag mochte vor diesem Hintergrund einige grundsatz-
liche rechtliche Fragen behandeln, die die Digitalisierung der Pflege mit
sich bringt. Er beschrankt sich dabei auf die nationale verfassungsrecht-
liche Ebene, da auf dieser die grundlegenden, auch aus ethischer Sicht dis-
kutierten Fragen angesprochen werden. Die volkerrechtliche Ebene wird
hier nicht beriicksichtigt, europdische Grundrechte (die Europdische Men-
schenrechtskonvention [EMRK] einerseits, die EU-Grundrechtecharta
[GRC] andererseits) werden beriicksichtigt, da sie in Osterreich als natio-
nales Verfassungsrecht (EMRK) bzw. neben nationalem Verfassungsrecht
(GRC) gelten. Erganzend soll dann noch auf zwei weitere rechtlich inten-
siver diskutierte Fragen der Digitalisierung aufmerksam gemacht werden,
die auch fiir die Pflege von Interesse sind: einerseits die Thematik der An-
erkennung von Maschinen als Personen im Rechtssinne (E-Person), ande-
rerseits die Begriindbarkeit (explainability) algorithmischer Entscheidun-
gen als (auch) rechtliche Herausforderung.

Die genannten grundsatzlichen Fragen der Digitalisierung der Pflege sind
die folgenden:

1. Kann eine Ersetzung von Menschen durch pflegende Maschinen
rechtlich beachtliche pflegerische Standards verletzen?

2. Hat der zu Pflegende ein die Digitalisierung der Pflege einschran-
kendes Recht auf Wahrung seiner Menschenwiirde?

3. Muss der Staat einschreiten, um einen digital divide in der Pflege zu
verhindern, nach dem Reiche eher von Menschen und Arme eher von
Maschinen gepflegt werden?
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Der Stand der Pflegewissenschaften als Grenze der Digitalisierung

Jede Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen ist auf Grund rechtli-
cher Vorgaben an den jeweiligen Stand der Wissenschaft, konkret also der
Pflegewissenschaft, gebunden. Dies ergibt sich schon aus den grundrecht-
lichen (,,menschenrechtlichen) Bestimmungen der Bundesverfassung,
der EMRK und — soweit anwendbar — der GRC. Der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte hat mehrfach eine Verpflichtung des Staates be-
tont, die Erbringung von Gesundheitsdienstleistungen insoweit zu steu-
ern (durch Genehmigungsverfahren und laufende Aufsicht iiber Einrich-
tungen), als Vorkehrungen gegen schwere Gesundheitsschadigungen auf
Grund mangelhaft erbrachter Gesundheitsdienstleistungen zu treffen sind
(zum Ganzen ndher Stoger 2019, 16). Der Staat ist daher verpflichtet, die
Durchfithrung , digitalisierter Pflege‘ in einer Art und Weise, die der phy-
sischen oder auch psychischen Gesundheit der zu pflegenden Personen
nach dem jeweiligen Stand der (Pflege-)Wissenschaft abtraglich ist, zu
verbieten. Anwendungsfalle solcher Verbote wdren etwa Assistenzsysteme
oder Companion Robots, die pflegebediirftigen Personen nicht helfen, son-
dern einen weiteren Abbau der noch vorhandenen kérperlichen oder geis-
tigen Fihigkeiten bewirken. Auch der Einsatz von Uberwachungssystemen,
die (in einer Abwdgung gegen ihre Vorteile) ein gesundheitlich nachteiliges
Gefiihl des Kontrolliert-Werdens auslosen, ist rechtlich unzuldssig. Dass
zur Ermittlung dieser ,,Zuldssigkeitsgrenze‘ pflegerischer Sachverstand
notwendig ist, ist fiir sich kein Problem — auch in anderen Bereichen ver-
weist die Rechtsordnung zuldssigerweise auf den ,,Stand der Wissenschaft“
bzw. der Technik (Stoger 2020).

Die grofle Herausforderung ist die ,,Verwirklichung"
der grundrechtlichen Vorgaben im Pflegealltag.
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Die grofle Herausforderung ist die , Verwirklichung* dieser grundrecht-
lichen Vorgaben im Pflegealltag. Diesbeziiglich ist zu beachten, dass die
Grundrechte unmittelbar nur den ,,Staat“ (insbesondere Bund, Bundes-
lander und Gemeinden) verpflichten, nicht aber ,,Private*, zu denen die
Betreiber von Pflegeeinrichtungen, die Hersteller von Pflegeequipment
und das Pflegepersonal zdhlen. Um auch diese ,,Privaten* an die grund-
rechtlichen Vorgaben zu binden, muss der Staat diese Vorgaben ihnen ge-
gentiber in entsprechende gesetzliche Anordnungen umwandeln. Solche
Anordnungen bestehen freilich auch: So sehen die Pflegeheimgesetze der
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Bundesldnder grundsatzlich (mehr oder weniger deutlich) vor, dass Pflege
nur nach dem ,,Stand der Pflegewissenschaft betrieben werden darf; die
Zulassung von Produkten (einschlie8lich Medizinprodukten), die gesund-
heitsgefdhrdend sind, ist entweder verboten oder unterliegt strengen Auf-
lagen, bei auftretenden Problemen ist die Marktzulassung zu widerrufen.
Zweifellos konnten einige dieser gesetzlichen Vorgaben im Lichte des Fort-
schritts der Digitalisierung der Pflege noch klarer formuliert werden und
gerade auch auf digitale Pflegetechnologien ausdriicklich Bezug nehmen,
dennoch bieten sie bereits heute ausreichend Grundlage dafiir, pflegewis-
senschaftlich kontraindizierte Digitalisierungsschritte zu unterbinden.

Unter Umstdanden konnte sich in der Zukunft sogar die Verpflichtung
zum Einsatz digitaler Pflegetechnologien ergeben.
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Aus den Grundrechten ergeben sich allerdings nicht nur Beschrankungen
der Digitalisierung der Pflege. Unter bestimmten Umstdnden konnte sich in
der Zukunft sogar die Verpflichtung zum Einsatz digitaler Pflegetechnolo-
gien ergeben, ndmlich dann, wenn diese den Stand der Pflegewissenschaft
darstellen und ihre Nichtanwendung daher nachteilig fiir die pflegebediirf-
tigen Personen ist. Diesfalls miisste der Staat auf Grund seiner erwdahnten
Verpflichtung zur Abwehr mangelhaft erbrachter Gesundheitsdienstleis-
tungen den Einsatz {iberholter Pflegemodelle {iberhaupt untersagen.

Digitalisierung der Pflege und Menschenwiirde

Der ,,Stand der Pflegewissenschaft bildet aber nicht die einzige grund-
rechtliche Grenze. Der Einsatz digitaler Pflegetechnologien kann auch
dann, wenn er fiir sich keine nachteiligen Auswirkungen auf die Gesund-
heit eines Menschen hat, an rechtliche Grenzen stof3en. Man denke etwa
an ,,unsichtbare“ Uberwachung oder medizinisch indizierte Freiheitsbe-
schrankungen. Im ethischen Diskurs bildet hier oft die Menschenwiirde des
Einzelnen das zentrale Argument: Der Einzelne soll in der digitalen Pflege
nicht zum blof3en Objekt degradiert werden (Bioethikkommission 2018, 10;
Datenethikkommission 2019, 43). Dieses Gebot lasst sich freilich auch den
Grundrechten entnehmen, wobei die Osterreichische Rechtsordnung — im
Gegensatz etwa zur GRC oder dem deutschen Grundgesetz — kein Grund-
recht auf Wahrung der Menschenwiirde als solches kennt. Die mit einem
solchen Grundrecht verbundenen Garantien lassen sich jedoch auch aus
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anderen Grundrechten des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts ab-
leiten (ndher Kneihs 2014, 8 9 Rz 59—72; Gamper 2019), was insoweit sogar
vorteilhaft ist, als die — auch juristische — Bestimmung des Bedeutungs-
gehalts des Schutzes der Menschenwiirde nicht immer leicht ist. Der Salz-
burger Verfassungsrechtler Benjamin Kneihs hat dies gut auf den Punkt
gebracht:

,Von einem positiven Grundrecht mit konkret abgegrenztem Schutzbe-
reich hat der Einzelne vielleicht sogar mehr als von einem wohl klin-
genden Supergrundrecht, das — je nach Interpretation — alles und nichts
gewdhrleisten kann® (Kneihs 2014, 8§ 9 Rz 78).

Wenn man daher die zentralen oOsterreichischen Grundrechtskataloge
des Staatsgrundgesetzes 1867 (StGG) und der EMRK durchsieht, so findet
man eine Reihe von Garantien, die einer Digitalisierung der Pflege , unter
MiRachtung der zu pflegenden Person“ Grenzen aufzeigen. Dies beginnt
damit, dass Art. 3 (Verbot der unmenschlichen Behandlung) und Art. 8
EMRK (Recht auf Achtung des Privatlebens) gerade eine grobe , Mif3ach-
tung der Person“ verbieten und damit insbesondere dem weitestgehenden
bzw. vollstandigen Ersatz von menschlichen Kontakten durch kiinstliche
Pflegeumgebungen entgegenstehen. Beraubt man einen Menschen wei-
testgehend der Interaktionsmoglichkeit mit anderen Menschen, ist dies
somit auch ein rechtliches Problem.

Schon heute wird die ,,Wiirde der zu pflegenden
Person‘‘ durch die Rechtsordnung geschiitzt.
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Uber das rein Rechtliche hinausgehend wire eine solche Situation aber
auch eine Verkennung des Zwecks digitaler Pflegebehelfe: Diese sollen
Pflegekrafte bei Routinetdtigkeiten entlasten und ihnen damit die Mog-
lichkeit geben, sich starker auf die Kommunikation mit den zu pflegenden
Personen konzentrieren zu konnen. Das Recht auf Achtung des Privatle-
bens enthdlt dariiber hinaus aber noch eine generelle Verpflichtung des
Staates, die physische und psychische Integritdt von Personen zu schiitzen.
So ist etwa der Einsatz von Pflegesystemen, die pflegerisch nicht indizier-
te Korperverletzungen herbeifithren (z. B. Wundliegen durch {ibermaRige
Bewegungseinschrankung), ebenso unzuldssig wie jeder Einsatz von di-
gitalen Pflegesystemen gegen den Willen eines Betroffenen (zum Ganzen
ndher Stéger 2020).
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Mit anderen Worten: Schon heute wird die ,,Wiirde der zu pflegenden Per-
son‘ durch die Rechtsordnung geschiitzt, womit einer fehlgeleiteten Di-
gitalisierung der Pflege Grenzen gesetzt werden. Als Herausforderung der
grundrechtlichen Vorgaben erweist sich auch hier aber ihre Anwendung
auf nicht-staatliche Akteure wie die Betreiber von Pflegeeinrichtungen
oder die Hersteller von Pflegeequipment. Auch hier sind staatliche Ver-
waltungsbehorden und Gerichte angehalten, im Rahmen der Anwendung
der gesetzlichen Vorgaben (z. B. Heimaufsichtsrecht, Heimvertragsrecht,
Produktzulassungs- und -aufsichtsrecht) in Verwaltungsverfahren (Zu-
lassungs- oder Aufsichtsverfahren) oder Gerichtsverfahren (Streitigkeiten
zwischen Heim bzw. Pflegepersonal und zu pflegenden Personen; allenfalls
Strafverfahren) die grundrechtlichen Grenzen der Digitalisierung durch-
zusetzen, bei Bedarf auch unter Beiziehung von Sachverstdandigen.

Zwei weitere grundrechtliche Vorgaben, die fiir die Digitalisierung der
Pflege ebenfalls eine wichtige Rolle spielen, sind hingegen deutlich leich-
ter durchsetzbar, da die einfachgesetzlichen ,, Ausfithrungsregelungen* zu
ihrem Schutz sehr stark ausformuliert sind.

Das Grundrecht auf Datenschutz und
der Umgang mit Freiheitsbeschrankungen
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Es ist dies zum einen das Grundrecht auf Datenschutz (§ 1 DSG), das euro-
paweit durch die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) weitgehend
einheitlich ausgestaltet ist.

Die DSGVO erlaubt — vereinfachend dargestellt — die Verwendung von Da-
ten nur im fiir die Erfiillung einer Aufgabe erforderlichen Ausmaf3 und un-
ter strengen Beschrankungen hinsichtlich der Weitergabe, zudem gewahrt
sie Anspruch auf Auskunft, Berichtigung und Loschung von Daten. Diese
Vorgaben sind schon bei der technischen Ausgestaltung von digitalen Pfle-
geumgebungen bzw. -anwendungen zu beriicksichtigen (privacy by design).
Der Vorteil der datenschutzrechtlichen Regelungen ist ihre Durchsetzbar-
keit vor der spezialisierten Datenschutzbehdrde (aber auch den Gerichten)
auch gegeniiber Privaten und ihre ,indirekte" Wirkung, dass Hersteller
von Gerdten, die aus datenschutzrechtlicher Sicht mangelhaft sind, von
ihren Kundinnen und Kunden dafiir auch zur Verantwortung gezogen
werden konnen (Hotzendorfer/Kastelitz/Tschohl 2018, Rz 28). Insoweit
werden die Hersteller sensorbestiickter Pflegeausriistung (bis hin zu
Pflegerobotern) sehr darauf zu achten haben, dass ihre Produkte keinen
unzuldssigen ,,Datenhunger* entwickeln. Gerade auf Grund der Vulnerabi-
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litdt pflegebediirftiger Personen sind diese Vorgaben praktisch besonders
wichtig.?

Zum anderen kann Pflege — egal, ob , digitalisiert" oder nicht — zu Frei-
heitsbeschrankungen fiihren. Technisch ist hier an automatische Tiirver-
riegelungen, zukiinftig vielleicht auch an ,,blockierende‘ Pflegeroboter zu
denken. Auch hier gibt es eine klare verfassungsrechtliche Vorgabe: Die
Freiheit darf einem Menschen im Rahmen der Pflege nur dann entzogen
werden, wenn eine Person ,wegen psychischer Erkrankung sich selbst
oder andere gefdhrdet. Ausnahmsweise raumt die Rechtsordnung auch
privaten Pflegeeinrichtungen diese Moglichkeit ein, gibt dafiir aber im
Heimaufenthaltsgesetz genaue Vorgaben, welche vor allem eine gericht-
liche Uberpriifung solcher MafRnahmen beinhalten.

Der Begriff der Freiheitsbeschrankung ist dabei technologieneutral zu ver-
stehen, d. h. diese Vorgaben sind fiir manuelle, medikamentose und digi-
tale Freiheitsbeschrankungen gleichermaflen zu beachten. Das System des
Heimaufenthaltsgesetzes? ist inzwischen langjdhrig erprobt und insoweit
auch geeignet, mit digitalen freiheitsbeschrankenden Systemen umzuge-
hen.

Es besteht ein durchaus ,,greifbarer grundrechtlicher
Rahmen fiir die Digitalisierung der Pflege.
Die Schwierigkeit liegt in seiner ,,Effektuierung*.

2 Zur Thematik aus ethischer Pers-
pektive vgl. die Beitrdge in Zeitschrift
fiir medizinische Ethik 62 (2016) 1:
,,Der iiberwachte Patient“.

3 Fiir einen Uberblick siehe z. B.
Herdega/Biirger 2020, 267.

www.limina-graz.eu

Insgesamt zeigt sich somit, dass ein durchaus ,greifbarer grundrecht-
licher Rahmen fiir die Digitalisierung der Pflege besteht. Die Schwierig-
keit liegt in seiner , Effektuierung*, d. h. der Umsetzung seiner Vorgaben
im privaten Bereich. Hier sind insbesondere Aufsichtsbehdrden, Gerichte
und Produktzulassungsstellen (bzw. die nachpriifende Marktaufsicht) ge-
fordert, und punktuelle Anpassungen bestehender Gesetze zur besonderen
Beriicksichtigung digitaler Pflegeumgebungen (auch im Berufsrecht) er-
schienen hier durchaus sinnvoll. Dennoch ist der bestehende Rechtsrah-
men, allenfalls mit gewissen Unsicherheiten im Einzelfall (in dem Gerichte
und Behorden dennoch entscheiden miissen), grundsdtzlich geeignet, auch
die Herausforderung , Digitalisierung der Pflege‘ zu bewdltigen. Es ist also
nicht so, dass man sich in einem rechtlichen Vakuum befindet, in dem nur
die Ethik Handlungsempfehlungen geben kann. Letztere hat freilich ihre
besondere Rolle bei der Suche nach dem gesellschaftlichen Umgang mit
noch bzw. naher zu regelnden Fragen in diesem Bereich.
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Digital divide in der Pflege

Eine andere Frage, die im Zusammenhang mit der Digitalisierung immer
wieder diskutiert wird, ist die eines digital divide. Auch im Zusammenhang
mit der Digitalisierung der Pflege ist eine solche Trennlinie denkbar, nam-
lich die zwischen ausschlief3lich oder iiberwiegend , menschlicher Pfle-
ge“ einerseits und iiberwiegend ,,digitalisierter* Pflege mit entsprechend
geringerem Einsatz von Menschen andererseits. Klar ist nach dem bisher
Ausgefiihrten jedenfalls, dass die Ersetzung von Menschen nur in einem
Ausmaf erfolgen kann, das erstens noch dem Stand der Pflegewissen-
schaften entspricht und zweitens nicht gegen die oben genannten grund-
rechtlichen Vorgaben verstoft.

Grundsatzlich ist es so, dass der Trager eines Pflegeheims selbst entschei-
den kann, ob er das pflegerisch gebotene Mindestniveau oder ein dariiber
hinausgehendes Niveau mit einem hoheren Anteil an personlicher Pflege
anbietet. Es ist jedenfalls schwer vorstellbar, dass eine pflegebediirftige
Person dauerhaft auf eine rein menschliche Pflege bestehen kann, wenn
eine teilweise , digitale Pflege bereits dem Stand der Pflegewissenschaft
entspricht — dies kann dann letztlich auch zum Verlust eines Pflegeplatzes
fiihren (Stoger 2020). Umgekehrt wdre es aber auch zuldssig, sich tiber den
Stand der Pflegewissenschaft hinausgehende ,rein menschliche Pflege*
durch entsprechend hohere Entgelte abgelten zu lassen.

Sofern staatliche Unterstiitzung von pflegebediirftigen Personen ins Spiel
kommt, ist der Gleichheitsgrundsatz der Bundesverfassung zu beachten.
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Sofern freilich staatliche Unterstiitzung von pflegebediirftigen Personen —
sei es im Wege der Pflegeversicherung, oder auch nur von Zuschiissen fiir
pflegebediirftige Personen — ins Spiel kommt, ist aus rechtlicher Sicht der
Gleichheitsgrundsatz der Bundesverfassung zu beachten (zu dessen Be-
deutung fiir die medizinische Versorgung allgemein unlangst eingehend
Berka 2019, 227-238): Dieser verpflichtet den Staat, bei vergleichbaren
Sachverhalten grundsatzlich in gleicher Weise vorzugehen. Konkret auf
pflegebediirftige Personen bezogen, bedeutet dies, dass aus verfassungs-
rechtlicher Sicht zwar keine grundsdtzliche Verpflichtung des Staates be-
steht, pflegebediirftigen Personen Geld oder Sachleistungen zu gewdhren.
Wenn er sich aber dafiir entscheidet, dann muss er solche Leistungen in
diskriminierungsfreier Weise vergeben (Berka 2019). Solche Leistungen
miissen daher grundsatzlich gleich ausgestaltet sein, es sei denn, es be-
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stehen zwischen den pflegebediirftigen Personen relevante Unterschiede
(zum Beispiel die Stufe der Pflegebediirftigkeit). Wer mehr als dieses pfle-
gerisch gebotene Mindestniveau in Anspruch nehmen will, wird dafiir aus
eigenen Mitteln zu bezahlen haben. Das ist fiir sich v6llig unproblematisch:
Genau so wenig wie die dsterreichische Bundesverfassung Zusatzversiche-
rungen im Bereich der Krankenversorgung entgegensteht, verbietet sie es,
gegen zusatzliches Entgelt besondere Pflegeangebote in Anspruch zu neh-
men.

Insoweit konnte es in der Tat dazu kommen, dass umfassende menschliche
Pflege etwas ist, was nur entsprechend wohlhabenden Personen zur Ver-
fligung stehen wird. Das pflegewissenschaftlich gebotene Mindestniveau
an Pflege wird jedoch allen betroffenen Personen zur Verfiigung zu stellen
sein, sofern entsprechende staatliche Geld- oder Sachleistungspflichten
bestehen.

E-Person und Pflegesysteme

In der Folge sollen in diesem Beitrag zwei abschliefende allgemeine
KI-Themen angesprochen werden, die auch fiir die Pflege von Interesse
sein konnen. Gemeinsam ist diesen beiden Themen, dass sie ganz wesent-
liche Fragen des Verhadltnisses zwischen Mensch und Maschine betreffen.
Die erste Frage, die in den letzten Jahren von Juristinnen und Juristen re-
gelmafig diskutiert wurde, ist die, inwieweit man Systeme der kiinstlichen
Intelligenz mit eigener Rechtspersonlichkeit ausstatten soll. Dies wiirde
bedeuten, dass solche Systeme Trdager von eigenen Rechten und Pflichten
sein kénnten (,,E-Person*). Diese Uberlegungen wiren dann etwa auch fiir
autonom agierende Pflegerobotiksysteme von Interesse.

In pragmatischer Weise geht es primadr darum, die Verantwortung fiir Fehler
eines autonomen Systems verursachergerecht ,, zurechnen* zu konnen.
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Rechtlicher Hintergrund solcher Ideen ist (jedenfalls derzeit) zumeist
nicht die aus Literatur und Film bekannte Idee, Robotern auf Grund ihrer
Menschendhnlichkeit deren Status einzurdaumen (z. B. Asimov/Silverberg
1992; Verfilmung: Der 200 Janre ManN [Originaltitel: THE BicENTENNIAL MAN],
Chris Columbus, US/DE 1999) — derartige Uberlegungen gibt es zwar, aber
sie sind im juristischen Diskurs ein Randthema. Wenn iiber die Einfiihrung
der E-Person diskutiert wird, geht es weniger um ,,Schépferfantasien* des
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Menschen als vielmehr in pragmatischer Weise primar darum, die Ver-
antwortung fiir Fehler eines autonomen Systems verursachergerecht ,,zu-
rechnen“ zu kénnen und damit geschddigten Personen die oft schwierige
Suche nach der (natiirlichen oder juristischen) Person zu ersparen, die fiir
den Fehler verantwortlich ist. Man denke diesbeziiglich nur an das Beispiel
eines selbstlernenden Pflegeroboters, der nach einiger Zeit im Einsatz
einen schwerwiegenden Fehler macht: Verantwortlich sein konnte der Her-
steller (mechanischer Fehler), der — moglicherweise vom Hersteller ver-
schiedene — Programmierer des ,,Basisprogramms"“, der Lieferant von un-
zureichenden oder gar fehlerhaften ,, Trainingsdaten“ fiir den Lernprozess
oder aber die anwendende Einrichtung etwa wegen nicht bestimmungs-
gemafen Gebrauchs. Fiir eine geschddigte Person kann sich die Suche nach
dem Verantwortlichen — und bei Verschulden somit dem Ersatzpflichti-
gen — als grofe Herausforderung erweisen. Das Konzept der E-Person wdre
in der Tat eine magliche, aber keine zwingende Losung dieser Thematik (fiir
einen vermittelnden Ansatz z. B. Schirmer 2019, 123).

Die Gefahrdungshaftung ist bereits ein System, wonach derjenige,
der sich einer ,,gefdahrlichen‘ Sache bedient, fiir einen von dieser
verursachten Schaden einzustehen hat.

Die geltende Rechtsordnung kennt mit der Gefdhrdungshaftung schon
heute ein System, das zuerst einmal dazu fiihrt, dass derjenige, der sich
einer ,gefdhrlichen Sache bedient, fiir einen von dieser verursachten
Schaden verschuldensunabhdngig einzustehen hat (wobei der Betreiber
sich freilich gegen dieses Risiko versichern kann). Das Argument ist, dass
derjenige, der aus der ,,gefdhrlichen Sache‘ einen wirtschaftlichen Vorteil
zieht, eben auch die Nachteile tragen soll, ohne dass dies bedeutet, dass
der Inhaber der Sache nicht seinerseits Riickersatz (Regress) etwa vom
Hersteller oder dem Programmierer fordern kann, wenn diesen ein Ver-
schulden am fehlerhaften Betrieb trifft. Sachen mit einer solchen erhéhten
Betriebsgefahr sind etwa Eisenbahnen oder Kraftfahrzeuge (deshalb die
Pflichthaftpflichtversicherung fiir diese) und kdnnten bei entsprechender
gesetzlicher Anordnung eben auch autonom agierende Systeme sein. Auch
bei mit kiinstlicher Intelligenz arbeitenden Pflegesystemen konnte somit
ein solches Haftungsregime dazu beitragen, zu verhindern, dass pflegebe-
diirftige Personen mit einem durch ein solches System verursachten Scha-
den ,ratlos‘ zuriickbleiben. Dies wiirde sicherlich auch dazu beitragen, die
Akzeptanz solcher Systeme in der Offentlichkeit zu erhéhen.

142 | www.limina-graz.eu
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Die Schaffung einer E-Person erscheint zur Erreichung dieses Ziels hin-
gegen nicht nétig und kénnte in der Offentlichkeit vielleicht sogar in Rich-
tung einer rechtlichen Gleichstellung von Mensch und Maschine miss-
verstanden werden und damit zur Entstehung von Angsten beitragen. In
jungster Zeit wird — jedenfalls im deutschsprachigen Raum — das Konzept
der E-Person auch zunehmend abgelehnt und als nicht erforderlich ein-
gestuft, teilweise wird sogar die Befiirchtung geduflert, es konnte , dazu
genutzt werden, sich der Verantwortung zu entziehen“ (Datenethikkom-
mission 2019, 219).* Auch entsprechende Uberlegungen auf EU-Ebene (Eu-
ropdisches Parlament 2017, Rz 59) wurden ebenfalls kritisch beurteilt und
von der Kommission bislang auch nicht weiterverfolgt (Nevejans u. a. 2018;
Burri 2018). Auch wenn es abzuwarten gilt, diirfte dem Konzept der E-Per-
son zumindest in naher Zukunft — bis zur allfdlligen Ankunft autonomer
Androiden — noch nicht allzu viel Entwicklungspotenzial zuzumessen sein.

Erklarbarkeit algorithmischer Entscheidungen

Ein zweites Thema, das im Zusammenhang mit zunehmenden Fortschrit-
ten der KI von zahlreichen Wissenschaftsdisziplinen diskutiert wird, ist das
der Erkldrbarkeit (explainability). Dieser Begriff wird oft im Zusammen-
hang mit der Gefahr von ,black box-Algorithmen gebraucht. Darunter
versteht man selbstlernende KI-Systeme, deren Ergebnisse auf Grund der
komplexen Verarbeitung der von ihnen erlangten Informationen fiir da-
von Betroffene ohne Kenntnis der kausalen Faktoren fiir die Entscheidung
nicht mehr oder nur unter grofitem Zeitaufwand iiberhaupt nachvollzieh-
bar sind (aus rechtlicher Sicht fiir den deutschsprachigen Raum eingehend
Martini 2019; Wischmeyer 2018, 1).

Kann man sich solcher Systeme bedienen,
deren Handeln nicht nachvollziehbar ist?

4 Vgl. dazu auch Brand 2019, 947;
aus der englischsprachigen Literatur
(den Schweizer Autor) Schonberger
2019, 202.
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Es ist somit nicht moéglich, den Weg zum von der KI erzielten Ergebnis in
verniinftiger Weise nachzuvollziehen. Wenn aber dieses Ergebnis Aus-
gangspunkt bestimmter (auch menschlicher) Handlungen oder Unterlas-
sungen ist, kann dies ein juristisches Problem darstellen. Wahrend man aus
technischer Sicht vor allem darum bemiiht ist, , Erkldarbarkeit* oder zu-
mindest Surrogate fiir solche in KI-Systeme zu integrieren, ist aus juristi-
scher Sicht namlich vor allem die Frage entscheidend, ob man sich solcher
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Systeme iiberhaupt bedienen kann, wenn ihr Handeln nicht nachvollzieh-
bar ist.

Besonders problematisch ist diese fehlende Nachvollziehbarkeit zum einen
bei staatlichen Entscheidungen, da diese — nicht nur nach 6sterreichi-
schem Recht — schon auf Grund verfassungsrechtlicher Vorgaben einer
Begriindung bediirfen, nicht zuletzt deshalb, damit sich der Einzelne da-
gegen wehren kann. Aber auch im Verhiltnis zwischen Privaten kdnnen
Begriindungen notwendig sein, insbesondere dort, wo einer der beiden
Handelnden gegeniiber dem anderen ein Wissensdefizit aufweist. Dies ist
etwa die Logik hinter der Verpflichtung zur Aufklarung von Patientinnen
und Patienten bei drztlicher Behandlung. Nun bediirfen pflegebediirftige
Personen nicht nur drztlicher Betreuung, auch pflegerische Entscheidun-
gen konnen wichtige Auswirkungen auf ihre Gesundheit haben — und auch
bei diesen ist es so, dass pflegebediirftige Personen mit geringem einschla-
gigem Wissensstand oft fachlich hochqualifiziertem Personal , mit Wis-
sensvorsprung‘ gegeniiberstehen. Insoweit liegt die Problematik der Er-
klarbarkeit von KI-Entscheidungen in der Pflege nicht vollig anders als bei
medizinischen Behandlungen.

Medizinische und pflegerische MaSnahmen
bediirfen einer ,,informierten Einwilligung.

5 Kritisch duflern sich dazu etwa
Wachter/Mittelstadt/Floridi 2017,
76; differenzierend Edwards/Veale
2017; befiirwortend hingegen Good-
man/Flaxman 2017.

www.limina-graz.eu

Die bisher einzige rechtliche Vorschrift, die nach einer — freilich nicht un-
umstrittenen’ — moglichen Lesart das Thema der Erklarbarkeit anspricht,
ist Art. 22 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), der vollstandig au-
tomatisierte Entscheidungen nur unter strengen Voraussetzungen zuldsst.
Solche vollstandig automatisierten Entscheidungen werden aber weder
von medizinischen noch von pflegerischen KI-Systemen angestrebt, die-
se sollen vielmehr in der Regel Entscheidungsunterstiitzung fiir Menschen
liefern. Man wird somit auf die allgemeine Regel zuriickgreifen miissen,
nach der medizinische und pflegerische Mafinahmen einer ,,informierten
Einwilligung* (informed consent) bediirfen, und nach der diese auch dann
gegeben sein muss, wenn die Empfehlung zur Ergreifung dieser Manahme
von einem KI-System stammt und von Menschen, wenn auch nach einer
Plausibilitatspriifung, ausgefiihrt wird.

Wie sich informed consent zur explainability verhalt, ist eine Frage, die in der
juristischen Literatur — wenn auch auerhalb Osterreichs — bereits inten-
siv diskutiert wird, wobei es verschiedene Ansdtze gibt: Eher pragmatisch
geben sich die Autorinnen und Autoren, die darauf hinweisen, dass medi-
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zinische Vorgange mit und ohne KI-Einsatz heute schon eine Komplexitat
erreichen, die medizinisches Personal geradezu dazu verpflichtet, mit ,,an-
gemessener reduzierter Komplexitdt" aufzukldren (Eberbach 2019, 116; in
diese Richtung iiberlegend auch Price 2018, 299 Fn. 15). Es geht somit nicht
darum, die KI-Entscheidung im Detail nachvollziehbar zu machen, sondern
nur, darzulegen, wie diese im Groben arbeitet und welche Fehler dabei pas-
sieren kénnen. Wenn somit Arztinnen und Arzte zugelassene KI-Systeme
mit kritischem Blick verwenden und PatientInnen ausreichend auf mogli-
che Fehler des Systems hinweisen, dann sollen sie nach diesen Meinungen
fiir dennoch eintretende Fehler auch nicht haften (sondern allenfalls die
Hersteller, zum Ganzen Schonberger 2019, 202). Andere Autorinnen und
Autoren gehen davon aus, dass das medizinische Personal sich umfassend
von der Funktionsweise KI-basierter Systeme iiberzeugen muss und diese
sonst nicht zur Anwendung bringen darf (vgl insbesondere Price 2018, 299;
in diese Richtung, freilich zuriickhaltender, auch Molnar-Gabor 2019) —
was es ihnen umgekehrt auch ermdglichen miisste, Patientinnen und Pa-
tienten umfassend iiber die Funktionsweise zu informieren.

Ein bloRes Ausreden auf die ,,nicht beherrschbare
Maschine* wird rechtlich nicht funktionieren.
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Auch wenn diese auf die medizinische Behandlung bezogenen Ansdtze
durchaus gegensatzlich sein mogen, ist jedenfalls klar, dass sie auch fiir
KI-basierte Pflege(unterstiitzungs)systeme fruchtbar gemacht werden
konnten. Hier darf vor allem nicht vergessen werden, dass Gerichte vor
ihnen anhdngig gemachte Fdlle unter Riickgriff auf die jeweils geltende
Rechtslage jedenfalls 16sen miissen — eine Entscheidung {iberhaupt ver-
weigern diirfen sie nicht. Anders gesprochen: Ein bloRes Ausreden auf die
,hicht beherrschbare Maschine wird rechtlich nicht funktionieren. Die
,hicht nachvollziehbare pflegerische Entscheidung einer Maschine ohne
Mitwirkung bzw. Verantwortlichkeit eines Menschen ist daher aus juristi-
scher Sicht kein sehr wahrscheinliches Zukunftsszenario.

Schlussbemerkung
Die Digitalisierung der Pflege bringt nicht nur aus ethischer, sondern auch

aus rechtlicher Sicht zahlreiche Herausforderungen mit sich. Allerdings
ist es nicht so, dass sich die Antworten auf diese Herausforderungen nicht
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schon heute aus der Rechtsordnung ableiten lassen. Dass somit die Gefahr
eines rechtsfreien Raumes fiir die ,,digitalisierte Pflege der Zukunft* droht,
ist nicht zu befiirchten. Diese gute Nachricht sollte freilich auch nicht den
Blick darauf verstellen, dass die Durchsetzung der rechtlichen Vorgaben,
die sich iiberwiegend auf verfassungsrechtlicher Ebene finden, auf das
Verhdltnis zwischen zu pflegenden Personen einerseits und Betreuungs-
krdften bzw. Pflegeinrichtungen andererseits durchaus eine Herausforde-
rung sein wird.

Ethische Empfehlungen zum Umgang mit pflegebediirftigen Menschen
konnen die rechtlichen Vorgaben nicht ersetzen, sie konnen aber durch-
aus zur Bewusstseinsbildung der beteiligten Personen beitragen. Die letzte,
verbindliche Antwort muss aber das Recht geben. Und dieses steht in sei-
ner heutigen Form, jedenfalls im System der europdischen Grundrechte,
einer (schrankenlosen) Ersetzung menschlicher durch maschinelle Barm-
herzigkeit klar entgegen. Fiir die europdische Rechtsgemeinschaft kann die
einleitend gestellte Frage daher nicht nur aus ethischer, sondern auch aus
rechtlicher Sicht grundsatzlich verneint werden.
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