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1. Einleitung

Die Entscheidung1 des Verfassungsgerichtshofs 
(VfGH) im Jänner 2014, einige Kernbestimmungen 
des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG) auf-
zuheben und somit eine „kopernikanische Wende“ 
auf dem Gebiet des Fortpflanzungsmedizinrechts 
herbeizuführen, hat nur einige Tage lang für ein 
Rauschen im Blätterwald gesorgt, auch Gegenstim-
men meldeten sich zu Wort.2 Bald aber ist man wie-
der zur Tagesordnung übergegangen, als handle es 
sich dabei um eine ganz alltägliche Angelegenheit.

Die wichtigsten Aspekte der Entscheidung sol-
len nun im vorliegenden Beitrag behandelt werden. 
Dabei geht es vor allem um die folgenden Punkte:

 • die Inkongruenz zwischen Begründung und 
Urteilsspruch;

 • die Lückenhaftigkeit des vom VfGH vorge-
tragenen „Gleichbehandlungs“-Arguments;

 • die Fehlinterpretation bzw. Nichtberück-
sichtigung der Judikatur des Europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte; 

 • die in der VfGH-Entscheidung nur unzurei-
chend erörterte Frage des Kindeswohls.

Zum Abschluss dieser Erörterung wird der 
Frage nachgegangen, welche Schlussfolgerungen 
aus dieser Entscheidung für die Neugestaltung des 
Fortpflanzungsmedizinrechts zu ziehen sind.

2. Inkongruenz zwischen Begründung und 
Urteilsspruch

Zuallererst sei aber festgehalten: Die beiden 
verfahrensgegenständlichen Beschwerden bezogen 
sich ausschließlich auf einen bestimmten Sonder-
fall der medizinisch unterstützten Fortpflanzung, 
nämlich auf die in § 1 Abs. 2 lit. 1 FMedG genannte 
Samenspende in vivo, d. h. auf „das Einbringen von 

Samen in die Geschlechtsorgane der Frau“. Sie bezo-
gen sich ausdrücklich nicht auf die übrigen in § 1 
Abs. 2 FMedG genannten Sachverhalte.

Dementsprechend hat sich auch die Argu-
mentation des VfGH nur mit diesem Sonderfall 
befasst, nicht aber mit der (in der Praxis weitaus 
häufigeren) in-vitro-Zeugung. Nur diese Ein-
schränkung hat es dem VfGH ermöglicht, die ge-
gen die medizinisch assistierte Zeugung allgemein 
bestehenden ethischen Einwände (insb. die gegen 
die Leihmutterschaft bestehenden Bedenken, dass 
hierdurch der weibliche Körper in menschenun-
würdiger Weise kommerzialisiert werde, oder den 
Hinweis, dass bei der Zeugung im Reagenzglas 
üblicherweise sog. „überschüssige“ Embryonen 
hergestellt werden, unter denen man den „besten“ 
aussucht und in die Gebärmutter der Auftraggebe-
rin einpflanzt, während man die übrigen entweder 
kryokonserviert oder gleich zerstört) beiseitezu-
schieben, weil sie den entscheidungsgegenständ-
lichen Sachverhalt nicht beträfen.

Bene docet qui bene distinguit. Umso erstaun-
licher ist es, dass der Spruch des Erkenntnis weit 
über das hinausgeht, was die Argumentation des 
VfGH zu tragen vermag. Nach Weglassung der vom 
VfGH aufgehobenen (hier durchgestrichen wiede-
gegebenen) Abschnitte lauten die relevanten Be-
stimmungen des FMedG nunmehr wie folgt:

Begriffsbestimmungen

§ 1. (1) Medizinisch unterstützte Fortpflanzung im 
Sinn dieses Bundesgesetzes ist die Anwendung medizi-
nischer Methoden zur Herbeiführung einer Schwanger-
schaft auf andere Weise als durch Geschlechtsverkehr.

(2) Methoden der medizinisch unterstützten Fort-
pflanzung im Sinn des Abs. 1 sind insbesondere
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 1. das Einbringen von Samen in die Ge-
schlechtsorgane einer Frau,

 2. die Vereinigung von Eizellen mit Samenzel-
len außerhalb des Körpers einer Frau,

 3. das Einbringen von entwicklungsfähigen 
Zellen in die Gebärmutter oder den Eileiter einer  
Frau und

 4. das Einbringen von Eizellen oder von Eizel-
len mit Samen in die Gebärmutter oder den  
Eileiter einer Frau.

(3) Als entwicklungsfähige Zellen sind befruchtete 
Eizellen und daraus entwickelte Zellen anzusehen.

Zulässigkeit

§ 2. (1) Eine medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
ist nur in einer Ehe oder Lebensgemeinschaft von Per-
sonen verschiedenen Geschlechts zulässig.

(2) Sie ist ferner nur zulässig, wenn nach dem Stand 
der Wissenschaft und Erfahrung alle anderen möglichen 
und zumutbaren Behandlungen zur Herbeiführung ei-
ner Schwangerschaft durch Geschlechtsverkehr erfolg-
los gewesen oder aussichtslos sind oder ein Geschlechts-
verkehr zur Herbeiführung einer Schwangerschaft den 
Ehegatten oder Lebensgefährten wegen der ernsten Ge-
fahr der Übertragung einer schweren Infektionskrank-
heit auf Dauer nicht zumutbar ist.

(3) Samen, Eizellen, Hoden- oder Eierstockgewebe 
dürfen auch für eine künftige medizinisch unterstützte 
Fortpflanzung entnommen und aufbewahrt werden, 
wenn ein körperliches Leiden oder dessen dem Stand 
der Wissenschaft entsprechende Behandlung eine ernste 
Gefahr bewirkt, dass eine Schwangerschaft nicht mehr 
durch Geschlechtsverkehr herbeigeführt werden kann.

§ 3. (1) Für eine medizinisch unterstützte Fortpflan-
zung dürfen nur die Eizellen und der Samen der Ehegat-
ten oder Lebensgefährten verwendet werden.

(2) Für die Methode nach § 1 Abs. 2 Z 1 darf jedoch 
der Samen eines Dritten verwendet werden, wenn der 
des Ehegatten oder Lebensgefährten nicht fortpflan-
zungsfähig ist.

(3) Eizellen und entwicklungsfähige Zellen dürfen 
nur bei der Frau verwendet werden, von der sie stam-
men.

Wie unschwer zu erkennen ist, fallen mit den 
aufgehobenen Wortfolgen (zum Stichtag 31. De-
zember 2014) nahezu alle Beschränkungen weg, 
denen die medizinisch unterstützte Fortpflan-
zung bisher unterworfen war. Erlaubt ist demnach 
nicht etwa nur die verfahrensgegenständliche Sa-
menspende in vivo für lesbische Paare; vielmehr 
stehen nunmehr sämtliche Methoden der medizi-
nisch unterstützten Fortpflanzung allen Paaren 
(egal ob hetero- oder homosexuell, lesbisch, verhei-
ratet oder unverheiratet, verpartnert oder unver-
partnert) offen, und auch ein Verbot der Leihmut-
terschaft ist dem Gesetz nun nicht mehr eindeutig 
zu entnehmen.3 Auch ist die Zulässigkeit nicht 
mehr an die Bedingung gebunden, dass zuvor alle 
zumutbaren Anstrengungen unternommen wur-
den, um eine Schwangerschaft auf „natürlichem“ 
Weg herbeizuführen; die medizinisch unterstützte 
Fortpflanzung wäre demnach nicht mehr der letzte 
Ausweg für ungewollt kinderlose (heterosexuelle) 
Paare, sondern sie steht jedermann ohne weitere 
Voraussetzungen zur Verfügung – beispielsweise 
auch Paaren, die auf natürlichen Geschlechtsver-
kehr einfach keine Lust haben, oder die sich durch 
das Verfahren der künstlichen Zeugung eine gene-
tische Optimierung ihres Nachwuchses erhoffen. 
Denn auch der Herstellung einer unbegrenzten An-
zahl von Embryonen und der Selektion aufgrund 
beliebiger Kriterien steht nun, wie es scheint, kein 
Hindernis mehr entgegen.

Geht man von den rechtlichen Ausführungen 
des VfGH aus, so wäre eigentlich nur die Korrek-
tur der (vermeintlichen) „Ungleichbehandlung“ 
gleichgeschlechtlicher Paare in Bezug auf die Sa-
menspende in vivo erforderlich gewesen – und alles 
übrige wäre nur ein unbeabsichtigter oder unver-
meidbarer „Kollateralschaden“, den der Gesetzge-
ber dadurch wieder beheben könnte, dass er die 
weggefallenen Beschränkungen durch neue, dies-
mal aber ‚diskriminierungsfreie‘ Bestimmungen 
gleichartigen Inhalts ersetzte. Dies ist auch der 
Grund, warum die aufgehobenen Bestimmungen 
erst mit einer gewissen zeitlichen Verzögerung, 
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nämlich zum Stichtag 31. Dezember 2014, außer 
Kraft treten werden. Dem Gesetzgeber verbleibt 
somit eine „Reparaturfrist“, die es ihm theoretisch 
erlauben soll, die vom VfGH eingerissenen Schran-
ken teilweise wieder aufzurichten – wenn er es 
denn will und kann. Unterbleibt die Gesetzesrepa-
ratur jedoch, so gilt ab 1. Jänner 2015 das FMedG in 
der vom Höchstgericht „amputierten“ Form.

Diese Situation ist von vielen früheren  
VfGH-Entscheidungen bekannt – beispielsweise 
von der 2007 erfolgten teilweisen Aufhebung des 
Erbschafts- und Schenkungssteuergesetzes, die, 
da sich die Regierung auf eine Neufassung der 
aufgehobenen Bestimmung nicht einigen konn-
te, den gänzlichen Wegfall der Erbschafts- und 
Schenkungssteuer ab 2008 zur Folge hatte.4 Im 
vorliegenden Fall ist das Vorgehen des VfGH je-
doch aus mehreren Gründen höchst fragwürdig. 
Denn zum einen steht der Anlass des höchstrich-
terlichen Eingreifens zu seinen kollateralen Aus-
wirkungen in keinem angemessenen Verhältnis: 
Um eine (vermeintliche) Diskriminierung zu be-
seitigen, hat man die dem FMedG zugrundelie-
genden Wertungen schlichtweg auf den Kopf ge-
stellt bzw. sie aus der Rechtsordnung eliminiert, 
wodurch die Reproduktionsmedizin insgesamt 
zu einer ethik- und menschenrechtsfreien Zone 
innerhalb der österreichischen Rechtsordnung zu 
werden droht. Zweitens wirft die neue, durch das 
unbedachte Handeln des Höchstgerichts herbei-
geführte Rechtslage weit erheblichere menschen-
rechtliche Probleme auf als jene (vermeintliche) 
Diskriminierung, die der VfGH beseitigen wollte: 
nämlich alle jene Bedenken (z. B. bezüglich der 
Herstellung „überzähliger“ Embryonen, ihrer Se-
lektion, Zerstörung und Kryokonservierung), die, 
wenn man seinen Einlassungen Glauben schenken 
darf, auch der VfGH durchaus für gravierend hält.5 
Man hat also auf Spatzen mit Kanonen geschos-
sen, und den Teufel mit Beelzebub ausgetrieben. 
Drittens ist dieses Vorgehen auch demokratiepoli-
tisch bedenklich: Denn wenn bis zum Jahresende 
keine Gesetzesänderung zustande kommt, dann 

gilt ab dem 1. Jänner 2015 par défaut ein inhaltlich 
entkerntes FMedG, das in dieser Form von kei-
nem Gesetzgeber jemals beschlossen wurde (und 
wohl auch niemals beschlossen worden wäre), 
und dessen ethische Wertungen jenen des histo-
rischen Gesetzgebers von 1992 in keinster Weise 
mehr entsprechen. Es entsteht so eine vermutlich 
menschenrechtswidrige Rechtslage,6 die überdies 
durch kein demokratisches Verfahren jemals le-
gitimiert worden ist. Die nahezu unbeschränkte 
Freigabe reproduktionsmedizinischer Techniken 
wäre dann gewissermaßen das ungeplante Ergeb-
nis eines gesetzgeberischen „Betriebsunfalls“.

Gewiss, es bestünde theoretisch die Möglich-
keit, diesem „Betriebsunfall“ durch eine rechtzei-
tig vor Jahresende erfolgende Gesetzesänderung 
zuvorzukommen. Doch auch diesbezüglich wird 
durch die hier zu erörternde Entscheidung die Aus-
gangslage in einer unguten Weise verschoben, weil 
der Umstand, dass nach Ablauf der vom VfGH ge-
setzten Frist automatisch eine moralische Substan-
dardversion des bisherigen Gesetzes in Kraft tritt, 
genau jenen in die Hände spielt, die einen solchen 
moralischen Substandard für erstrebenswert hal-
ten: Sie können ihren Willen ganz einfach dadurch 
durchsetzen, dass sie eine Reparatur des Gesetzes 
blockieren. Es besteht somit die ernstliche Gefahr, 
dass die Entscheidung des VfGH letztlich zu ei-
ner dauerhaften Beschädigung der im Fortpflan-
zungsmedizinrecht bisher geltenden ethischen 
Standards führen wird. Man spricht im Zusam-
menhang mit der Reproduktionsmedizin oft von 
drohenden Dammbrüchen. Im vorliegenden Fall 
aber ist, um bei diesem Bild zu bleiben, der Damm 
nicht gebrochen, sondern die Höchstrichter ha-
ben ihn fröhlich in die Luft gesprengt – mit dem 
freundlichen Hinweis, dass es dem Gesetzgeber 
ja unbenommen bleibe, aus den Trümmern einen 
neuen, um zwei Zentimeter niedrigeren Damm 
zu errichten. Es bleibt die Frage, ob der VfGH sich 
mit den abzusehenden Folgen seiner Entscheidung 
auseinandergesetzt hat: Hat er dies unterlassen, so 
kann man sein Vorgehen nur als naiv bezeichnen, 
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hat er es aber getan, so muss er sich den Vorwurf 
der Mutwilligkeit gefallen lassen.

3. Die (vermeintliche) „Diskriminierung“

Da der VfGH sich in seiner Entscheidung vor 
allem mit dem Problemkreis einer vermeintlichen 
„Diskriminierung“ gleichgeschlechtlicher Paare 
beschäftigt hat, so will auch ich in meiner Kritik 
dieser Entscheidung dasselbe tun. Was alle üb-
rigen ethischen Gesichtspunkte betrifft, die im 
Rahmen reproduktionsethischer Fragestellungen 
berücksichtigt werden sollten, so hat der VfGH sie 
ja nicht rundweg für unerheblich erklärt, sondern 
sie nur – im Zusammenhang mit dem verfahrens-
gegenständlichen Themenkreis der Samenspende 
in vivo – für nicht einschlägig gehalten. Diesem 
Standpunkt vermag ich teilweise zu folgen, teil-
weise jedoch nicht. Richtig ist, dass die Möglich-
keit der Herstellung (bzw. Selektion, Tötung, oder 
Kryokonservierung) „überschüssiger“ Embryonen 
hier nicht besteht, weswegen sie im vorliegenden 
Aufsatz auch nicht erörtert werden muss. Ande-
re ethische Bedenken, wie z. B. die Frage, ob nicht 
auch das mit Hilfe reproduktionsmedizinischer 
Verfahren gezeugte Kind schützenswerte Rechte 
hat, auf die der Gesetzgeber Bedacht nehmen muss, 
scheinen mir hingegen sehr wohl von Bedeutung, 
und ich werde hierauf noch eingehen.

Zunächst aber will ich mich mit dem Thema 
der „Gleichbehandlung“ befassen, das den Dreh- 
und Angelpunkt der hier zu erörternden Entschei-
dung bildet.

3.1 Die Argumentation des VfGH

Die Argumentation des VfGH lässt sich im We-
sentlichen wie folgt zusammenfassen: Zunächst 
wird festgestellt, dass nach der bisherigen Rechts-
lage „verschiedengeschlechtliche Lebensgemeinschaften 
einerseits und gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaf-
ten andererseits ungleich behandelt werden“; sodann 
wird darauf verwiesen, dass „der Gleichheitssatz“ 
(gemeint ist wohl: Art. 7 B-VG) es dem Gesetzge-
ber „verbietet, sachlich nicht begründbare Regelungen 

zu treffen“; zuletzt wird auf Art. 8 und 14 EMRK 
(und die einschlägige Judikatur des Europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte) verwiesen, wo-
nach gleichgeschlechtliche Beziehungen sowohl 
unter den Begriff des „Privatlebens“ als auch unter 
den des „Familienlebens“ fallen. Der Wunsch, ein 
Kind zu haben und sich zu diesem Zweck natür-
licher oder medizinisch unterstützter Methoden 
der Fortpflanzung zu bedienen, unterliege dem 
Schutzbereich des Art. 8 EMRK; außerdem müs-
sen „besonders überzeugende und schwerwiegende 
Gründe vorliegen, um eine am Geschlecht oder an der 
sexuellen Orientierung anknüpfende Differenzierung 
nicht als Diskriminierung und damit Verletzung des 
Art. 14 EMRK iVm mit einem einschlägigen Konventi-
onsrecht zu erweisen“.

Solche „besonders überzeugenden und schwerwie-
genden Gründe“ vermag der VfGH im gegebenen 
Zusammenhang nicht zu erkennen, weshalb er zu 
dem Ergebnis einer verfassungswidrigen „Diskri-
minierung“ gleichgeschlechtlicher Paare kommt.

3.2 Das fehlende Glied in der Beweiskette

Die Gerechtigkeit erfordert, Gleiches gleich 
und Ungleiches ungleich, alles aber sachgemäß zu 
behandeln. Nicht jede Ungleichbehandlung ist dis-
kriminierend; vielmehr ist unter dem negativ kon-
notierten Begriff der „Diskriminierung“ nur eine 
unsachgemäße Ungleichbehandlung zu verstehen. 
Der Nachweis einer diskriminierenden Ungleich-
behandlung läuft demnach auf den folgenden Syl-
logismus hinaus:

Es ist ein Kennzeichen fehlerhaften Argumentie-
rens, wenn in einem solchen Syllogismus die zweite 
Prämisse kurzerhand weggelassen wird. Es verbleibt 
ein Argument von ungefähr dieser Struktur:
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Das Argument dreht sich also gewissermaßen 
um sich selbst: Jede Ungleichbehandlung ist zu-
gleich eine „Diskriminierung“. Genau an diesem 
Fehler leidet auch die hier zu erörternde Entschei-
dung des VfGH: Denn einen stichhaltigen Nach-
weis, dass es sich bei verschiedengeschlechtlichen 
und gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaf-
ten um etwas – in Bezug auf den Verfahrensge-
genstand – „Gleiches“ handelt, sucht man in ihr 
vergebens. Man kann nicht einmal sagen, dass die 
Argumente des VfGH in diesem Punkt „nicht über-
zeugend“ oder „nicht stichhaltig“ seien, sondern 
sie sind schlicht nicht vorhanden: Gerade das, was zu 
beweisen wäre, wird unhinterfragt vorausgesetzt.

Damit fällt aber das ganze Gedankenkonstrukt 
des VfGH wie ein Kartenhaus in sich zusammen. 
Denn die Argumentation erschöpft sich letztlich in 
einer (ebenfalls sehr oberflächlich bleibenden) Er-
örterung über das Nichtvorliegen „besonders über-
zeugender und schwerwiegender Gründe“, die eine Un-
gleichbehandlung allenfalls rechtfertigen könnten 
– aber sie übersieht, dass solche Rechtfertigungs-
gründe gar nicht notwendig sind, wenn noch nicht 
einmal der Nachweis erbracht wurde, dass das, was 
ungleich behandelt wurde, gleich ist.

Man kann dem Höchstgericht gewiss zugu-
tehalten, dass es mit seinem argumentativen 
Kurzschluss keineswegs alleine steht; vielmehr 
ist die gesamte gesellschaftliche Debatte über die 
(anzustrebende oder abzulehnende) Gleichstel-
lung homosexueller Lebensgemeinschaften von 
genau diesem Defizit geprägt: Eine ernsthafte Er-
örterung der Frage, ob das, was da gleich behandelt 
werden soll, denn auch tatsächlich gleich ist, fin-
det nicht statt. Es ist, als gäbe es hier ein Tabu, an 
das niemand zu rühren wagt.

Dass die Beschwerdeführer in den beiden ver-
fahrensgegenständlichen Anlassfällen dieses The-

ma mit Stillschweigen übergangen haben, darf 
man ihnen nicht verdenken – wer wollte denn von 
ihnen verlangen, dass gerade sie selbst auf den 
entscheidenden Schwachpunkt ihres Argumentes 
hinweisen? Aber für ein Höchstgericht gelten 
andere Maßstäbe: Von ihm wird erwartet, dass es 
seine Standpunkte schlüssig begründet. Und in 
diesem Punkt erweisen sich sowohl der vom OGH 
eingebrachte Gesetzesprüfungsantrag7 als auch 
die letztendlich vom VfGH getroffene Entschei-
dung als defizitär.

3.3 Die Sonderstellung der Ehe

Bevor ich diesen Punkt – die Gleichsetzung 
verschiedener Lebensformen – einer ausführli-
cheren Erörterung unterziehe, muss ich in aller 
gebotenen Kürze noch auf ein weiteres Problem 
eingehen. Die Ausführungen des VfGH sind so 
ungenau gefasst, dass sich ihnen nicht mit letzter 
Klarheit entnehmen lässt, ob das Höchstgericht 
bereits die ungleiche Stellung von Ehepaaren und 
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften 
als „Diskriminierung“ wertet, oder ob sich der 
Diskriminierungsvorwurf nur auf die differen-
zierende Behandlung zwischen verschiedenge-
schlechtlichen und gleichgeschlechtlichen (in 
beiden Fällen: nichtehelichen) Lebensgemein-
schaften bezieht.8 Man ist insoweit auf Mutma-
ßungen angewiesen. Aus der Judikatur des Euro-
päischen Gerichtshofs für Menschenrechte geht 
jedoch ganz ausdrücklich hervor, dass die EMRK 
der Institution der Ehe zwischen Mann und Frau 
eine eindeutige Sonderstellung einräumt, so dass 
es den Konventionsstaaten jedenfalls gestattet 
ist, Ehepaaren Rechte einzuräumen, die anderen 
Zweiergemeinschaften nicht eingeräumt wer-
den.9 Da sich die Argumentation des VfGH exten-
siv auf die Judikatur des EuGHMR stützt, zugleich 
aber eine eigenständige Argumentation in Bezug 
auf die Ehe nicht enthält, gehe ich davon aus, 
dass der VfGH den Standpunkt des Straßburger 
Gerichtshofs teilt oder zumindest nicht in Zwei-
fel ziehen will. Demnach wäre also auch in Öster-
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reich eine bevorzugte Behandlung der Ehe zuläs-
sig, und das Diskriminierungsverbot beträfe nur 
die ungleiche Behandlung nichtehelicher verschie-
dengeschlechtlicher mit gleichgeschlechtlichen 
Lebensgemeinschaften.

Für eine allfällige Reparatur des FMedG hätte 
dies natürlich Folgen: Denn sie könnte ganz ein-
fach darin bestehen, dass die aufgehobenen Be-
stimmungen in § 2(2) und § 3(1) und (2) unverändert 
wieder in Kraft gesetzt würden, während man aus 
§ 2(1) nunmehr auch die Wortfolge „oder Lebens-
gemeinschaft“ entfernte, sodass er nunmehr lau-
tete: „Eine medizinisch unterstützte Fortpflanzung ist 
nur in einer Ehe oder Lebensgemeinschaft von Personen 
verschiedenen Geschlechts zulässig“. Und in der Tat 
fragt es sich, warum der VfGH, als es darum ging, 
die (vermeintliche) Ungleichbehandlung zu besei-
tigen, nicht diese Lösung gewählt hat, die einen bei 
weitem gelinderen Eingriff in die (vermeintlich) 
defizitäre Rechtsnorm dargestellt hätte. Denn dies 
hätte zwar zu einem Rechtsverlust für nichteheli-
che verschiedengeschlechtliche Paare geführt, der 
aber von diesen Paaren in durchaus zumutbarer 
Weise dadurch vermieden werden könnte, dass 
sie, bevor sie sich der Prozedur einer medizinisch 
unterstützten Fortpflanzung unterziehen, zuerst 
eine Ehe eingingen. Die unzweifelhaft legitimen 
(und auch vom VfGH nicht in Zweifel gezogenen) 
Grundwertungen des FMedG wären dabei intakt 
geblieben. Stattdessen hat das Höchstgericht die-
se Wertungen in einer grobschlächtigen, durch die 
eigene Argumentation überhaupt nicht gedeckten 
Weise außer Kraft gesetzt;10 was letztlich einen de-
mokratiepolitisch überaus bedenklichen Übergriff 
in die Befugnisse des Gesetzgebers darstellt.

Für den weiteren Verlauf dieser Untersuchung 
können wir also die Frage, ob andere Lebensge-
meinschaften der Ehe gleichzustellen sind, ge-
trost beiseitelassen: Nach der Rechtsprechung des 
EuGHMR ist dies ausdrücklich nicht der Fall, und 
auch aus der hier besprochenen VfGH-Entschei-
dung ist nichts Derartiges zu entnehmen.

3.4. Worin gleichen sich (nichteheliche) ver-

schiedengeschlechtliche und gleichgeschlecht-

liche Gemeinschaften?

Der Kern der Problematik scheint vielmehr da-
rin zu liegen, dass innerhalb der Kategorie „nichte-
heliche Lebensgemeinschaften“ eine differenzie-
rende Behandlung verschiedengeschlechtlicher 
oder gleichgeschlechtlicher Zweiergemeinschaf-
ten nach Ansicht des VfGH entweder überhaupt 
nicht, oder doch nur dann zulässig ist, wenn hier-
für „besonders überzeugende und schwerwiegende 
Gründe“ ins Treffen geführt werden können. Hier 
befindet sich – soviel ist immerhin zuzugeben – 
die nunmehrige Entscheidung des VfGH in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des EuGHMR, der 
sich in der 2013 ergangenen Entscheidung X. und 
andere gegen Österreich11 genau derselben Argu-
mentation bedient hat.

Freilich wäre es wünschenswert, wenn das 
österreichische Höchstgericht die Standpunkte 
des EuGHMR nicht einfach ungeprüft und unhin-
terfragt zu den eigenen machte. Gerade die hier 
einschlägige Entscheidung X. und andere gegen Ös-
terreich leidet, neben anderen gravierenden Defizi-
ten, an genau demselben Fehler, den wir bereits im 
Hinblick auf die hier erörterte VfGH-Entscheidung 
festgestellt haben: Die (vermeintliche) Ungleich-
behandlung homo- und heterosexueller Lebens-
gemeinschaften wird nur behauptet, aber nicht 
schlüssig nachgewiesen.12

Worin besteht also nun die (vermeintliche) 
Gleichheit, die zu gleicher Behandlung berechtigen 
soll? Zunächst besteht sie wohl vor allem in einer 
negativen Eigenschaft – nämlich darin, dass es sich 
in beiden Fällen nicht um Ehen, sondern eben um 
nichteheliche Gemeinschaften handelt, die daher 
auch (wie wir bereits festgestellt haben) der Ehe 
rechtlich nicht gleichgestellt werden müssen. Aber 
gibt es, von dieser negativen Feststellung abgese-
hen, noch weitere Gemeinsamkeiten?

Man kann natürlich dadurch zum Ergebnis der 
„Gleichheit“ gelangen, dass man allfällige Unter-
schiede, worin auch immer sie bestehen mögen, 
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aus der Betrachtung ausklammert. Demnach wären 
gleichgeschlechtliche und verschiedengeschlecht-
liche eben deswegen „gleich“, weil es sich in beiden 
Fällen um zwei Personen handelt, die „einander 
lieben“ und „in einem gemeinsamen Haushalt zu-
sammenleben“. Eine solche Betrachtungsweise 
wäre jedoch nur scheinbar „objektiv“ – tatsächlich 
reduziert sie die eigene Wahrnehmung willkürlich 
auf dasjenige, was zum vorgefassten Standpunkt 
nicht in Widerspruch steht, während alles Übrige 
geflissentlich übersehen wird. Die vermeintliche 
„Gleichheit“ stellt sich demnach als das Ergebnis 
einer gezielten und interessegeleiteten Reduktion 
der Wirklichkeit dar, nicht als das Resultat einer 
unvoreingenommenen Betrachtung.

Wer hingegen gleichgeschlechtliche und ver-
schiedengeschlechtliche (nichteheliche) Lebens-
gemeinschaften unvoreingenommen und ohne 
vorgefasste Absicht miteinander vergleicht, kann 
sich der Einsicht nicht entziehen, dass eine gleich-
geschlechtliche Beziehung ihrer Natur nach steril ist 
(d. h., dass sich die beiden Partner auch dann nicht 
gemeinsam fortpflanzen können, wenn sie beide 
an sich zeugungsfähig sind), während in einer ver-
schiedengeschlechtlichen Beziehung die Zeugung 
gemeinsamer Kinder möglich ist, sofern dem nicht 
ein körperlicher Defekt eines der beiden Partner 
entgegensteht. Ist in einer solchen verschiedenge-
schlechtlichen Beziehung die Zeugung von Kin-
dern beabsichtigt, dann kann diese Beziehung mit 
einer gewissen Berechtigung als „eheähnlich“ be-
zeichnet werden (und zwar auch dann, wenn es am 
für eine Ehe erforderlichen Bindungswillen beider 
Partner zu fehlen scheint bzw. dieser nicht durch 
ein Eheversprechen formalisiert ist); sie ist jeden-
falls „eheähnlicher“, als es eine gleichgeschlecht-
liche Beziehung jemals sein könnte. Daraus folgt 
nicht, dass die verschiedengeschlechtliche nichte-
heliche Lebensgemeinschaft der Ehe gleichgestellt 
werden muss, aber es folgt, dass verschieden- und 
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften nicht 
„gleich“ sind – jedenfalls nicht in Bezug auf die Fä-
higkeit, Kinder zu zeugen.

Man kann diesen ontologischen Unterschied 
auch anhand eines anderen Beispiels veranschauli-
chen. In meiner Garage steht ein Auto. Es handelt 
sich um ein ganz normales Auto mit vier Rädern, 
einem Motor, einer Passagierkabine, einem Lenk-
rad, einer Windschutzscheibe, und allem, was 
sonst noch dazugehört. Aber leider ist der Motor 
defekt (vielleicht ist der Keilriemen gerissen?), und 
das Auto bewegt sich daher nicht von der Stelle. In 
meiner Küche steht ein anderer Gegenstand: Er ist 
kubisch, und wenn man die Türe öffnet, sieht man 
in seinem inneren eine drehbare Trommel. Es han-
delt sich bei diesem Gegenstand um eine Waschma-
schine. Natürlich kann auch meine Waschmaschi-
ne nicht fahren – und das, obwohl sie einwandfrei 
funktioniert. Das Auto und die Waschmaschine 
gleichen sich also insofern, als sie sich beide nicht 
von der Stelle bewegen – aber niemand käme wohl 
auf die Idee, dass mein Auto, da es nicht fahren 
kann, kein Auto ist. Es handelt sich eben um ein 
Auto mit einem Defekt. Selbstverständlich würde 
aber auch kein vernünftiger Mensch meine funktio-
nierende Waschmaschine für kaputt halten, weil sie 
sich nicht von der Stelle bewegt, oder sie gar als „ka-
puttes Auto“ bezeichnen. Ebensowenig würde je-
mand sagen, dass alles, was nicht fahren kann, kein 
Auto ist, oder dass alle Objekte, die sich nicht von 
der Stelle bewegen können, gleich behandelt wer-
den müssen. Tatsächlich muss nur das Auto repa-
riert werden, die Waschmaschine hingegen nicht.

Dem FMedG hat der historische Gesetzgeber 
die grundlegende Wertung zugrunde gelegt, dass 
die medizinisch assistierte Fortpflanzung nicht 
zum Regelfall der menschlichen Fortpflanzung 
werden, sondern dass sie (gerade angesichts der 
bereits erwähnten ethischen Bedenken) ein sel-
tener Ausnahmefall bleiben soll. Sie sollte daher 
als letzter verbleibender Ausweg nur solchen Paa-
ren offenstehen, die, obwohl sie alles Zumutbare 
unternommen haben, um auf natürlichem Weg 
ein Kind zu zeugen, ungewollt kinderlos geblieben 
sind. Die Reproduktionsmedizin soll also Abhilfe 
schaffen, wo körperliche Defizite eines Partners 
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oder beider Partner eine Zeugung auf natürlichem 
Weg verhindern: Wer sie in Anspruch nimmt, muss 
tatsächlich ein „Patient“, d. h. ein Kranker, sein.

Diese vom Gesetzgeber getroffene Wertung 
kann man natürlich in Zweifel ziehen. Man könnte, 
wie ich es an anderer Stelle bereits getan habe;13 die 
Auffassung vertreten, dass gegen die Zeugung im 
Reagenzglas aus den bereits mehrfach erwähnten 
(hier nicht zu erörternden) Gründen so schwerwie-
gende ethische Bedenken bestehen, dass die einzig 
richtige Lösung darin läge, sie überhaupt nieman-
dem zu gestatten. Man könnte auch den Stand-
punkt einnehmen, dass, um ein Aufwachsen des 
Kindes bei seinen biologischen Eltern zu gewähr-
leisten, wenigstens die heterologe Zeugung (d. h. 
die medizinisch unterstützte Zeugung mithilfe 
gespendeter Ei- oder Samenzellen) ausgeschlossen 
sein sollte. Oder man könnte, alle ethischen Ge-
sichtspunkte außerachtlassend, die Meinung ver-
treten, dass alles, was technisch möglich ist, auch 
erlaubt sein sollte.

Fest steht aber, dass die vom VfGH behaupte-
te Diskriminierung in Wirklichkeit nicht vorliegt. 
Die vom historischen Gesetzgeber vorgenommene 
Wertentscheidung ist konsistent und nachvoll-
ziehbar: Es besteht ein objektiver und bedeutsamer 
Unterschied zwischen Paaren, die kinderlos geblie-
ben sind, obwohl sie alles Zumutbare unternom-
men haben, um auf natürlichem Weg ein Kind zu 
zeugen, und Paaren oder Einzelpersonen, die sich 
aus freiem Willen dazu entschieden haben, das 
nicht tun zu wollen, was „Eva einst hat machen müs-
sen, dass sie hernach den Kain gebar“.14

Der bereits im Gesetzesprüfungsantrag des 
OGH nachzulesende Hinweis, dass „Frauen, die 
mit einer Frau in einer Partnerschaft leben, … von der 
Möglichkeit aus[geschlossen seien], Kinder zu haben 
und aufzuziehen“,15 erweist sich mithin als verfehlt. 
Denn in Wirklichkeit hindert nichts diese an sich 
gesunden und fortpflanzungsfähigen Frauen da-
ran, Kinder zu haben und aufzuziehen; ihre Kinder-
losigkeit ist vielmehr die Folge eines selbstgewählten 
Lebensstils: Sie könnten das tun, was man eben tun 

muss, um ein Kind zu empfangen, aber sie wollen 
es nicht. Ist ihr Interesse, dennoch zu einem Kind 
zu kommen, im selben Maß berücksichtigenswert 
wie der Kinderwunsch einer Frau, die aufgrund ei-
ner physiologisch bedingten Unfruchtbarkeit kein 
Kind hat? Und inwiefern ist, wie vom Rechtsver-
treter der Antragstellerinnen behauptet, für eine 
empfängnisfähige Frau, die ein Kind will, der Ge-
schlechtsverkehr mit dem Mann, der der Vater die-
ses Kindes werden soll, „nicht zumutbar“16 oder gar 
„menschenverachtend“?17 (Gilt dieses Verdikt für alle 
Frauen oder nur für Lesben?) Kann allen Ernstes 
behauptet werden, für lesbische Frauen bestehe ein 
„Fortpflanzungsverbot“?18 Spielt es überhaupt keine 
Rolle, dass für das künstlich gezeugte Kind ein Auf-
wachsen ohne Vater geplant wird? Hier hätte der 
VfGH, bevor er sich die Standpunkte der Antrag-
stellerinnen ungeprüft zu eigen macht, durchaus 
auch ein paar kritische Nachfragen stellen müssen.

Aus alledem ergibt sich: Die vom VfGH fest-
gestellte „Diskriminierung“ liegt in Wirklich-
keit schon deswegen nicht vor, weil das, was da 
gleichbehandelt werden soll, nicht gleich ist. 
Zwischen einer Ehe, einer „eheähnlichen“ ver-
schiedengeschlechtlichen Partnerschaft, und ei-
ner gleichgeschlechtlichen Partnerschaft beste-
hen objektive und – gerade im Hinblick auf die 
Möglichkeit der Fortpflanzung! – relevante on-
tologische Unterschiede, die nur derjenige nicht 
erkennt, der sie nicht erkennen will. Dabei be-
steht zwischen der Ehe und einer „eheähnlichen“ 
verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft eine 
größere Ähnlichkeit als zwischen dieser und ei-
ner gleichgeschlechtlichen Partnerschaft. Dass es 
keine Diskriminierung darstellt, die Ehe besser zu 
stellen als nichteheliche Gemeinschaften, hat der 
EuGHMR ausdrücklich festgestellt. Die Entschei-
dung des Gesetzgebers, die Inanspruchnahme be-
stimmter Formen der medizinisch unterstützten 
Fortpflanzung nur Ehepaaren bzw. nur Ehepaaren 
und „eheähnlichen“ verschiedengeschlechtlichen 
Partnerschaften zu gestatten, ist sachlich be-
gründbar und daher zulässig.

Rechtskommentar



207Imago Hominis · Band 21 · Heft 3

Ein Eingehen auf die Frage, ob „besonders über-
zeugende und schwerwiegende Gründe“ vorliegen, die 
eine Ungleichbehandlung aufgrund der sexuellen 
Orientierung rechtfertigen, kann hier übrigens 
schon deshalb unterbleiben, weil entgegen der An-
nahme des VfGH das Kriterium der vermeintlichen 
Ungleichbehandlung gar nicht in der sexuellen Ori-
entierung gelegen war. Vielmehr waren nach der bis-
herigen Rechtslage auch heterosexuelle Paare von der 
Inanspruchnahme der in § 1 FMedG genannten re-
produktionsmedizinischen Verfahren ausgeschlos-
sen, wenn sie nicht aufgrund eines Gebrechens 
fortpflanzungsunfähig waren. Das Unterschei-
dungskriterium war also nicht die sexuelle Orientie-
rung, sondern das Vorliegen eines Gebrechens. Die 
Entscheidung des VfGH wäre also nur dann nach-
vollziehbar, wenn man die homosexuelle Orientie-
rung selbst als ein für die Zeugung von Kindern hin-
derliches „Gebrechen“ qualifizierte, was aber wohl 
vom Höchstgericht nicht beabsichtigt war. Mangels 
einer solchen Zuordnung stellt sich das Erkenntnis 
jedoch als argumentative Schattenboxerei dar: Es 
gibt nur vor, sich gegen Diskriminierung aufgrund 
sexueller Orientierung zu richten, während es in 
Wirklichkeit den vom Gesetzgeber 1992 gewählten 
„gebrechensorientierten“ Ansatz aushebelt.

4. Weitere Überlegungen zu Art. 8 und 
14 EMRK

Nachdem meine bisherigen Ausführungen sich 
auf einer rein ontologischen Ebene bewegt haben, 
ist es an der Zeit, sich auch der rechtlichen Argu-
mentation des VfGH zu widmen. Diese rechtliche 
Argumentation läuft im Wesentlichen auf die Be-
hauptung hinaus, die nunmehrige Entscheidung 
habe anders nicht getroffen werden können, da sie 
bereits durch die Rechtsprechung des EuGHMR 
vorgegeben sei. Bei näherem Hinsehen erweist sich 
jedoch auch dies als unzutreffend.

Daran, dass eine gleichgeschlechtliche Be-
ziehung unter den Begriff des „Privatlebens“ in 
Art. 8 EMRK fällt, besteht natürlich überhaupt 
kein Zweifel. Und dasselbe gilt natürlich für den 

Wunsch eines Menschen nach Nachwuchs oder 
für die Entscheidung, kinderlos bleiben zu wollen. 
Aber was folgt daraus? Worin besteht die „Ach-
tung“, die der Staat diesen und anderen Aspekten 
des Privatlebens schuldet?

Der wesentliche Gehalt des in Art. 8 EMRK 
garantierten Grundrechts ist es, das Privat- und 
Familienleben gegen unangemessene Eingriffe zu 
schützen. Das betrifft vor allem den Schutz gegen 
Überwachung und Ausspähung: Solange gegen je-
manden kein konkreter Verdacht einer strafbaren 
Handlung (oder einer solchen Handlungsabsicht) 
besteht, soll der Staat ihn nicht belauschen, be-
spitzeln, seinen Brief- und Fernmeldeverkehr 
überwachen, etc. Selbstverständlich gilt dieses 
Recht auch gegen Dritte (z. B. Journalisten oder 
Papparazzi), so dass auch insoweit eine Pflicht 
des Staates besteht, durch geeignete Gesetzge-
bung und Gesetzesvollziehung für angemessenen 
Schutz zu sorgen. Angesichts der im Laufe der 
letzten Monate erfolgten Enthüllungen über die 
nahezu vollständige Überwachung des Internets, 
des Telefon- und des Briefverkehrs durch Geheim-
dienste und private Unternehmen wie Google 
oder Yahoo ist freilich die Feststellung unum-
gänglich, dass das in diesem ursprünglichen Sinn 
aufgefasste Recht auf Achtung des Privatlebens 
in Wirklichkeit überhaupt nicht mehr existiert: 
Es besteht zwar auf dem Papier, kann aber in der 
Praxis nicht durchgesetzt werden. Schlimmer 
noch: Die europäischen Staaten scheinen nicht 
nur nicht imstande zu sein, ihre Bürger gegen die 
Ausspähung durch Geheimdienste dritter Staaten 
zu schützen, sondern sie lassen sich von diesen 
Geheimdiensten gerne mit Erkenntnissen aus-
helfen, die auf diese Weise gewonnen werden, so 
dass man hier durchaus von einer gewissen Kom-
plizenschaft sprechen könnte. Und man hat nicht 
den Eindruck, dass der EuGHMR bisher irgendei-
nen nennenswerten Beitrag dazu geleistet hätte, 
diese bedenkliche Entwicklung einzudämmen.

Wie dem auch sei – fest steht, dass Art. 8 EMRK 
im Hinblick auf die „sexuelle Orientierung“ vor 
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allem eines bedeutet: nämlich, dass jedermann 
grundsätzlich das Recht hat, seine „sexuelle Orientie-
rung“ vor dem Staat und der Öffentlichkeit geheim zu 
halten.

Ein anderer wichtiger Aspekt ist, dass es dem 
Staat nicht gestattet ist, das Privatleben der Bür-
ger in überflüssiger, sachlich nicht gebotener 
Weise zu reglementieren. Dies betrifft z. B. den 
(im vorliegenden Fall entscheidungsgegenständ-
lichen) Kinderwunsch einer Person: Der Staat darf 
seinen Bürgern das Kinderkriegen weder aufzwin-
gen noch verbieten.

Daraus folgt allerdings nicht, dass Eingriffe 
in das Privatleben unter keinen Umständen zulässig 
sind. Wer seine Ehefrau verprügelt, seine Kinder 
sexuell missbraucht oder im Kreise Gleichge-
sinnter mit Kinderpornographie handelt, wird sich 
nicht darauf berufen können, dass dies Bestandteil 
seines „Privatlebens“ sei, über das der Staat nichts 
wissen und in das er nicht eingreifen dürfe. Das 
Recht auf Achtung des Privatlebens ist kein abso-
lutes und uneingeschränktes Recht; vielmehr sind 
staatliche Eingriffe in dieses Recht ausdrücklich 
gestattet, sofern sie „gesetzlich vorgesehen und in ei-
ner demokratischen Gesellschaft notwendig (sind) für 
die nationale oder öffentliche Sicherheit, für das wirt-
schaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der 
Ordnung, zur Verhütung von Straftaten, zum Schutz 
der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der 
Rechte und Freiheiten anderer.“

Man könnte nun trefflich darüber streiten, ob 
die Definitionsmacht darüber, was eine „Straftat“, 
bzw. was „die Moral“ ist, dem einzelstaatlichen 
Gesetzgeber oder dem EuGHMR als dem zur Aus-
legung der Konvention berufenen Organ zustehen 
soll. Fest steht aber, dass es sich bei Art. 8 EMRK 
jedenfalls nur um ein Abwehrrecht handelt und 
nicht um einen Anspruch des Bürgers, bei der 
Verwirklichung einer wie auch immer gearteten 
Lebensplanung vom Staat Unterstützung und Hil-
festellung zu erhalten.

Der Themenkreis des Zugangs zur medizinisch 
assistierten Fortpflanzung war vor nicht allzu lan-

ger Zeit Gegenstand der EuGHMR-Entscheidung in 
der Rechtssache S. H. u. a. gegen Österreich, die genau 
dieselben Gesetzesbestimmungen betraf, um die 
es auch in der hier erörterten VfGH-Entscheidung 
ging. Eine der Beschwerde stattgebende Kammer-
entscheidung wurde infolge eines Einspruchs der 
österreichischen Bundesregierung von einer Gro- 
ßen Kammer des Straßburger Gerichtshofs dahin-
gehend revidiert, dass ausdrücklich die Verein-
barkeit der österreichischen Rechtslage mit der 
Menschenrechtskonvention festgestellt bzw. das 
Vorliegen einer Verletzung von Art. 8 und 14 der 
Konvention verneint wurde.19 Die Einschätzung 
des VfGH, dass sich dort „andere Fragen ge-
stellt haben“,20 so dass aus der Entscheidung des  
EuGHMR für das vorliegende Verfahren nichts zu 
gewinnen sei, erweist sich bei näherem Hinsehen 
nicht als zutreffend; tatsächlich hätte eine sorgfäl-
tigere Befassung mit der Judikatur des EuGHMR 
zu dem Ergebnis führen müssen, auch die bei-
den vom VfGH zu beurteilenden Verfassungsbe-
schwerden abzuweisen.

In diesem Zusammenhang ist zuallererst fest-
zustellen, dass den Konventionsstaaten nach Auf-
fassung des EuGHMR bei der Regelung des Zu-
gangs zur medizinisch assistierten Fortpflanzung 
ein sehr weiter Gestaltungsspielraum eingeräumt 
ist,21 der grundsätzlich wohl auch die Möglichkeit 
eines Totalverbots einschließt. Sofern ein Staat 
den Gebrauch solcher Techniken gestattet, darf er 
dies jedoch nur in einer Art und Weise tun, die nie-
manden diskriminiert.

Dass der Ansatz des österreichischen Gesetzge-
bers, die medizinisch assistierte Fortpflanzung nur 
als Notlösung bei einer medizinisch begründeten 
Zeugungsunfähigkeit zuzulassen, bei sachgemä-
ßer Betrachtung an sich keine Diskriminierung 
darstellt, habe ich bereits ausgeführt. Wer sich 
die Entscheidung S. H. u. a. gegen Österreich näher 
ansieht, wird aber feststellen, dass der EuGHMR 
nicht nur diesen „gebrechensorientierten“ Ansatz 
des österreichischen Gesetzgebers grundsätzlich 
akzeptiert hat, sondern dass er darüber hinaus dem 
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Gesetzgeber sogar die Möglichkeit zugesteht, in-
nerhalb dieses Ansatzes unterschiedliche Sachver-
halte unterschiedlich zu regeln.

Wie das vorliegende VfGH-Erkenntnis betraf 
S. H. u. a. gegen Österreich nämlich einen Diskrimi-
nierungsvorwurf. Die Sachverhalte, die vom Gesetz 
unterschiedlich geregelt wurden (und auf die sich 
der Vorwurf daher bezog), waren sich aber dort viel 
ähnlicher als hier: Während es beim nunmehrigen 
VfGH-Erkenntnis um den Vergleich zwischen 
einem an einem Zeugungsgebrechen leidenden he-
terosexuellen Paar und einem (naturgemäß zu ge-
meinsamer Fortpflanzung unfähigen) lesbischen 
Pärchen ging, ging es in S.H. u.a. gegen Österreich um 
den Vergleich zwischen Paaren, die allesamt in die 
Kategorie „heterosexuell aber zeugungsunfähig“ 
fielen. Die vermeintliche „Ungleichbehandlung“ 
lag darin, dass § 3(2) FMedG die künstliche Zeugung 
mithilfe gespendeter Samenzellen gestattete, die 
Verwendung gespendeter Eizellen hingegen nicht. 
Der Unterschied zwischen den Vergleichssachver-
halten war also sehr viel geringer – und dennoch 
schien er dem EuGHMR bedeutend genug, eine 
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.

Mit anderen Worten: Wenn innerhalb der Kate-
gorie der heterosexuellen aber zeugungsunfähigen 
(mithin dem „gebrechensorientierten Ansatz“ un-
terfallenden) Paare eine differenzierende Behand-
lung zulässig ist, dann muss eine Differenzierung 
zwischen Paaren, die an einem derartigen Zeu-
gungsgebrechen leiden, und anderen Paaren, die 
die Möglichkeiten der Reproduktionsmedizin nur 
als Bestandteil eines neuartigen Lifestyle in An-
spruch nehmen wollen, erst recht zulässig sein.

Die Entscheidung des VfGH kann sich daher 
nicht nur auf die Judikatur des EuGHMR nicht 
stützen, sondern sie steht zu ihr in klarem Wider-
spruch. Da das Erkenntnis in Bezug auf Art. 7 B-VG, 
der die einzige einschlägige innerstaatliche Rechts-
norm darstellt, keine eigenständige Argumentati-
on aufweist, ist davon auszugehen, dass auch diese 
Bestimmung nicht verletzt wurde. Das Erkenntnis 
erweist sich also insgesamt als verfehlt.

5. Das Recht des Kindes auf beide Eltern

Zu guter Letzt will ich hier noch auf einen an-
deren Aspekt eingehen, der vom VfGH leider über-
haupt nicht berücksichtigt wurde, nämlich den des 
Kindeswohls.

In den (vom VfGH in seinem Erkenntnis exten-
siv zitierten) Schriftsätzen des OGH und der An-
tragstellerinnen liest man dazu manch – zum Teil 
wohl unfreiwillig? – Erhellendes. Beispielsweise 
führt der OGH aus, dass es „für ein Kind – unabhängig 
von der Art seiner Zeugung und den Bedingungen seines 
Lebens – besser ist, überhaupt zu sein als nicht zu sein“.22 
Und Rechtsanwalt Graupner, der zwei der vier An-
tragstellerinnen vertritt, äußert sich ähnlich: „Wird 
lesbischen Frauen der Zugang zu Samenspenden verwei-
gert, so müsste der Gesetzgeber nachweisen, dass es für 
das Kind besser wäre GAR NICHT GEBOREN ZU WER-
DEN, als als Kind einer Frau, die mit einer Frau in einer 
Partnerschaft lebt“. 23

Diese Art der Argumentation befremdet. 
Gewiss trifft der Satz zu, dass es für ein Kind je-
denfalls besser ist, überhaupt zu sein als nicht 
zu sein; – mit diesem Argument hat der OGH be-
reits im Jahr 1999 zurecht die im Namen eines mit 
schweren Behinderungen zur Welt gekommenen 
Kindes eingebrachte Schadenersatzklage wegen 
„wrongful life“ (d. h. wegen des von diesem Kind 
angeblich nicht erwünschten Lebens) abgewie-
sen. Aus dem Umstand, dass der Arzt während 
der Schwangerschaft der Mutter eine zufolge der 
bestehenden Diagnosemöglichkeiten feststell-
bare Missbildung des Fötus nicht erkannt habe 
und die Abtreibung des Fötus daher unterblieben 
sei, könne das mit diesen Missbildungen zur Welt 
gekommene Kind keine Schadenersatzforderung 
ableiten, da eben jeder das Leben so annehmen 
müsse, wie er es vorfinde.24

Aber ist dieses Argument, das im Zusammen-
hang einer Schadenersatzklage wegen „wrongful 
life“ fraglos richtig ist, auch im hier zu untersu-
chenden Zusammenhang angemessen? Könnten 
auf diese Weise nicht alle Rechte und legitimen 
Erwartungen eines mithilfe reproduktionsme-
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dizinischer Verfahren gezeugten Kindes kurzer-
hand beiseitegeschoben werden? Und vielleicht 
auch die Rechte aller anderen Kinder? Es genügt 
ja offenbar, irgendeinen Argumentationszusam-
menhang darzustellen, in dem die Hypothese der 
Existenz eines bestimmten Kindes mit der Hypo-
these seiner Nichtexistenz verglichen wird: Die 
Existenz ist dann – zumindest für das Kind – im-
mer besser als die Nichtexistenz. 

Was passiert, wenn man diese Argumentati-
on auf andere Sachverhalte anwendet? Was wäre, 
wenn z. B. ein blindes Ehepaar sich ein ebenfalls 
blindes Kind wünscht und daher einem Arzt den 
Auftrag erteilt, das noch im Mutterleib befindliche 
Kind mittels eines chirurgischen Eingriffs zu blen-
den? Es kommt natürlich immer wieder vor, dass 
Kinder mit derartigen Beeinträchtigungen zur Welt 
kommen – aber darf man dies planen oder vorsätz-
lich herbeiführen? Was ist mit Eltern, die sich ein 
Kind mit nur einem Bein wünschen? Diese Gedan-
kenspielereien sind gewiss nicht lebensnah – aber 
sie betreffen Sachverhalte, die immerhin denk-
bar sind.25 Gilt dann immer noch das Prinzip, das 
Kind solle sich nicht beschweren, da es besser sei, 
überhaupt zu sein, als nicht zu sein? Haben Men-
schen mit Kinderwunsch das Recht zur „Planung“ 
blinder oder gehbehinderter Kinder? Gegenüber 
der in Österreich straffreien Abtreibung, die die 
Nichtexistenz des Kindes zur beabsichtigten Folge 
hat, stellen sich solche gezielten Verstümmelungen 
zweifellos noch als gelindere Form des Eingriffs dar 
– und doch scheint der Gedanke unerträglich, dass 
solche Planungen zulässig sein sollen. Wenn aber 
solche Planungen zurecht als unzulässiger Eingriff 
in die Rechte des Kindes zu betrachten sind, so 
fragt es sich, weshalb es in Bezug auf den Plan, ein 
Kind ohne seinen natürlichen Vater aufwachsen zu 
lassen, anders sein sollte.26

Die Ausführungen des Rechtsanwalts Dr. 
Graupner klingen so, als wollte er dem Kind, das 
seine Mandantinnen sich wünschen, schon vor der 
Geburt zurufen: „Sei froh, dass Du leben darfst, 
und stell keine dummen Fragen!“

Es bleibt ein schaler Beigeschmack: Wie es 
scheint, haben im Zusammenhang mit der Repro-
duktionsmedizin nur die beteiligten Erwachsenen 
irgendwelche Rechte, das Kind hingegen keine. 
Alles dreht sich nur um den „Kinderwunsch“. Die-
ser „Kinderwunsch“ schafft scheinbar eine durch 
Art. 8 EMRK grundrechtlich abgesicherte Rechts-
position; der Staat hat ihn nicht zu hinterfragen, 
sondern zu seiner Verwirklichung beizutragen – 
und zwar auch dann, wenn er von Einzelpersonen 
oder einem unfruchtbaren oder gleichgeschlecht-
lichen Paar geäußert wird. Das Kind hingegen ist 
und bleibt ein rechtloses Objekt. Ihm wird vom 
OGH (und von einem betriebsamen Rechtsanwalt, 
dem man die Einseitigkeit seines Standpunkts frei-
lich nicht zum Vorwurf machen kann, weil er als 
Parteienvertreter agiert) mitgeteilt, dass seinen In-
teressen von vornherein nur ein geringer oder gar 
kein Stellenwert beizumessen sei, weil ja niemand 
dazu verpflichtet gewesen sei, seine Herstellung in 
Auftrag zu geben. Und der VfGH fügt dem einen 
dürren Verweis auf § 20 Abs. 2 FMedG hinzu, der 
dem Kind nach Vollendung des 14. Lebensjahres 
die Möglichkeit einräumt, von der Identität seines 
biologischen Vaters Kenntnis zu erhalten.

Das scheint mir ein wenig dürftig.
Die Beziehung zwischen Kindern und ihren El-

tern ist nicht bloß ein rechtliches Konstrukt, das 
vom Gesetzgeber nach Belieben gestaltet werden 
darf. Vielmehr handelt es sich um eine Gegebenheit, 
die zu respektieren ist. Der Umgang der Rechtsord-
nung mit solchen Gegebenheiten gibt Auskunft 
über das zugrundeliegende Menschenbild.

Das mithilfe einer Samenspende entstandene 
Kind wächst mit seiner Mutter und einer Person 
auf, die nicht sein Vater ist. Ihm wird also das Recht 
auf eine Beziehung zu seinem leiblichen Vater 
(und bis zum 14. Lebensjahr sogar das Recht, auch 
nur die Identität dieses Vaters zu kennen) genom-
men. Stattdessen wird von ihm verlangt, dass es 
eine andere Person, nämlich den Lebensgefährten 
oder Ehegatten seiner Mutter, als „Vater“ betrach-
tet und respektiert. Infolge der hier besprochenen 
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VfGH-Entscheidung kann es sich bei dieser zwei-
ten Person nunmehr auch um eine Frau handeln, 
deren Qualifikation für die Rolle als „Bezugsper-
son“ offenbar allein darin besteht, dass sie mit der 
leiblichen Mutter des Kindes gleichgeschlechtliche 
Intimbeziehungen unterhält. Nicht nur auf den 
Vater hat das Kind kein Recht, sondern auch nicht 
auf eine männliche Vaterfigur. Und die Vorstellung, 
dass das Kind eine Bezugsperson braucht, die ihm 
einen gesunden, auf die Weitergabe des Lebens 
orientierten Umgang mit der Sexualität vorlebt, 
scheint unserem Höchstgericht ja mittlerweile völ-
lig fremd zu sein. Ganz augenscheinlich liegt alle-
dem die Annahme zugrunde, dass die Rolle einer 
„Bezugsperson“ beliebig substituierbar ist: Man 
braucht dem Kind nur zu befehlen, die betreffende 
Person fortan als „Papa“ oder „Mama“ zu bezeich-
nen, und die Sache hat sich. Was dies für die Identi-
tätsfindung und das Selbstbewusstsein des Kindes 
bedeutet, wenn es in dieser entwürdigenden Wei-
se zum Gegenstand fremder Verfügung gemacht 
wird, kann man sich leicht denken. 

Man könnte mir natürlich entgegenhalten, 
dass meine Kritik sich allgemein gegen die Praxis 
der Samenspende durch Dritte richtet, und nicht 
nur gegen den Umstand, dass diese nunmehr auch 
gleichgeschlechtlichen Paaren zugänglich ge-
macht wird; nur letzteres sei aber Gegenstand der 
nunmehrigen VfGH-Entscheidung. Die Entschei-
dung, verschiedengeschlechtlichen Paaren die 
Zeugung eines Kindes mithilfe einer Samenspende 
in vivo zu ermöglichen, sei vom Gesetzgeber schon 
vor etlichen Jahren getroffen worden.

Dieser Einwand mag zutreffen. Aber mit der 
nunmehrigen Entscheidung hat man auf diesem 
Irrweg doch zwei entscheidende neue Schritte ge-
setzt: Denn zum einen wird aus dem, was nach der 
Absicht des historischen Gesetzgebers ein Aus-
nahmefall bleiben sollte, nunmehr ein Regelfall 
(da ein lesbisches Paar nur durch Samenspende zu 
einem Kind kommen kann); zum anderen schlägt 
man die Warnungen vieler Entwicklungspsycho-
logen in den Wind, dass ein Kind zweier verschie-

dengeschlechtlicher Bezugspersonen bedarf, und 
mutet ihm stattdessen die Fiktion eines „gleich-
geschlechtlichen Elternpaars“ zu. Und dies alles 
– die Unkenntnis des biologischen Vaters, und das 
Aufwachsen bei zwei gleichgeschlechtlichen El-
tern – sind nicht etwa die Folge irgendwelcher un-
vorhergesehener Schicksalsschläge, sondern das 
Ergebnis einer von den Interessen der beteiligten 
Erwachsenen geleiteten Planung. Welchem Men-
schenbild entspricht das? Geht es hier wirklich um 
„Gleichberechtigung“, oder sind wir nicht eher da-
bei, das Kind zur Ware zu degradieren?

6. Was ist nun zu tun? Vorschläge für eine 
„diskriminierungsfreie“ Neufassung des 
FMedG

Ich denke, alle ethisch und rechtlich denken-
den Menschen werden darin übereinstimmen, dass 
die durch das vom VfGH verfügte Außerkrafttreten 
einzelner Bestimmungen entstehende Rumpffas-
sung des FMedG nicht unkorrigiert stehenbleiben 
kann: Sie würde zu einem ethischen Dammbruch 
führen, der von den tragenden Erwägungen des 
hier besprochenen VfGH-Erkenntnises nicht ge-
deckt und, wie ich hoffe, vom Höchstgericht auch 
nicht beabsichtigt ist. Die Einräumung einer Über-
gangsfrist scheint vielmehr darauf hinzudeuten, 
dass auch der VfGH eine (freilich nach seinen ei-
genwilligen Kriterien „diskriminierungsfreie“) 
Neuregelung der Materie für erforderlich hält.

Wie kann eine solche Neuregelung aussehen?
Im Grunde geht es hier um die Festlegung zwei-

er Determinanten: einerseits um die Frage, welche 
Methoden der medizinisch unterstützten Fort-
pflanzung überhaupt zulässig sein sollen, ande-
rerseits aber um den zur Inanspruchnahme dieser 
Möglichkeiten berechtigten Personenkreis.

Die durch die nunmehrige VfGH-Entschei-
dung hervorgerufene Notwendigkeit einer gesetz-
lichen Neuregelung bietet die Gelegenheit, auch 
über grundsätzliche Probleme noch einmal von 
neuem nachzudenken, selbst wenn diese nicht 
Gegenstand der Anlassentscheidung waren. Für 
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den vom VfGH nur kurz angedeuteten – aber nicht 
verfahrensgegenständlichen – Problemkreis der 
Herstellung, Selektion und Aufbewahrung oder 
Vernichtung sog. „überschüssiger“ Embryonen 
fehlt es bislang an einer ethisch überzeugenden 
Lösung. Es zeigt sich sogar, dass die in vielen 
europäischen Ländern im Bereich der Reproduk-
tionsmedizin geübte Praxis ein gefährliches Po-
tenzial aufweist, das Bewusstsein für die Men-
schenwürde in breiten Bevölkerungsschichten zu 
untergraben. Die kürzlich vom EuGHMR zugelas-
sene Beschwerde einer italienischen Frau, die ein 
Eigentumsrecht an den vor einigen Jahren in ih-
rem Auftrag hergestellten „überschüssigen“ Em-
bryonen geltend macht,27 sollte die letzten Zweifel 
ausräumen, worauf die Entwicklung hinausläuft: 
dass ein menschliches Wesen zur bloßen „Sache“ 
erklärt wird, über die andere Menschen nach Be-
lieben verfügen können.

Angesichts dieser Entwicklung spräche viel 
dafür, die medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
entweder ganz zu verbieten oder, wenn dies nicht 
„mehrheitsfähig“ sein sollte, den Zugang zu ihr 
(im Sinne der vom Gesetzgeber ursprünglich ge-
troffenen Wertung) einzuschränken: Sie soll wei-
terhin nur in speziell begründeten Ausnahmefällen 
Anwendung finden und nicht etwa als Bestandteil 
eines modischen Lebensgefühls. Die Zeugung 
mithilfe einer Samenspende sollte ganz verboten 
werden; im Übrigen aber sollte am vom Gesetzge-
ber 1992 gewählten „gebrechensorientierten“ Rege-
lungsansatz festgehalten werden.

Die vom VfGH in der hier besprochenen Ent-
scheidung vorgetragenen Argumente scheinen 
ein Festhalten an diesem Ansatz in keiner Weise 
auszuschließen; ihre Stoßrichtung liegt ja in der 
Beseitigung einer vermeintlichen „Diskriminie-
rung“ gleichgeschlechtlicher gegenüber verschie-
dengeschlechtlichen (nichtehelichen) Lebens-
gemeinschaften. Auch wenn die Entscheidung 
sehr schlecht begründet erscheint, wird man ihr 
zumindest in diesem Punkt Rechnung tragen 
müssen. Dementsprechend sollte § 2 Abs. 1  dahin-

gehend abgeändert werden, dass die medizinisch 
unterstützte Fortpflanzung fortan nur in einer 
Ehe zulässig sein soll.
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