Thomas J. Piskernigg

Uberlegungen zur Zulissigkeit der
Praimplantationsdiagnose

1. Ein aktuelles Urteil aus Deutschland

Die 12.groRe Strafkammer des Landgerichts
Berlin sprach mit Urteil vom 14.05.2009, Geschifts-
nummer (512) 1 Kap Js 1424/06 KLs (26/08), einen
Arzt frei, der im Rahmen von In-Vitro-Fertilisati-
onen (IVF) wiederholt Praimplantationsdiagnosen
(PID) zum Zwecke der Entdeckung von genetisch
erkennbaren Krankheiten vorgenommen, befruch-
tete Eizellen mit einem medizinisch positiven Be-
fund nicht implantiert und in der Folge sterben
lassen hatte. Der Arzt hatte sich selbst angezeigt,
um Rechtssicherheit dahingehend zu erhalten, ob
er PID durchfiihren diirfe.

Die von diesem Arzt verwendete Diagnosetech-
nik wird vom Gericht als , Trophectodermbiop-
sie“ bezeichnet (Urteil S.5). Diese ermdgliche es,
»bei einer befruchteten Eizelle in einem Stadium
nach mehreren Zellteilungen das Vorliegen |...]
gravierende[r] Anomalien festzustellen. Es handelt
sich hierbei um eine diagnostische Untersuchung
an einer einzigen, dem Embryo entnommenen
- nicht mehr totipotenten - Zelle in einem sehr
frithen Stadium der Entwicklung.”

Die fiir die Strafbarkeit des Arztes nach deut-
schem Recht (Embryonenschutzgesetz - ESchG)
mafgeblichen Bestimmungen lauten:

§ 1 Migbrauchliche Anwendung von Fortpflan-

zungstechniken

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit

Geldstrafe wird bestraft, wer

2. es unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen

Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine Schwanger-

schaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle

stammt,

[.]
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§ 2 Migbrduchliche Verwendung menschlicher Em-

bryonen

(1) Wer einen extrakorporal erzeugten oder einer Frau

vor Abschlug seiner Einnistung in der Gebdrmutter

entnommenen menschlichen Embryo verdugert oder
zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck
abgibt, erwirbt oder verwendet, wird mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 6 Klonen

(1) Wer kiinstlich bewirkt, daf ein menschlicher

Embryo mit der gleichen Erbinformation wie ein

anderer Embryo, ein Foetus, ein Mensch oder ein

Verstorbener entsteht, wird mit Freiheitsstrafe bis

zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer einen in Absatz 1 be-

zeichneten Embryo auf eine Frau iibertrigt.

Im Folgenden wird die Argumentation des Ge-
richts kurz wiedergegeben.

Zunichst war die Frage zu kliren, ob der Arzt
gegen das Verbot gemiR §1(1) Ziffer 2 ESchG ver-
stofen hat. Das Gericht stellte dazu fest, dass der
Gesetzgeber des ESchG die Zuldssigkeit der PID
nichtregeln (wollen) habe kénnen, da diese Technik
seinerzeit nicht bekannt gewesen sei. Es sei daher
vom Schutzzweck des Gesetzes her zu fragen, ob
diese Bestimmung auch die PID verbiete. Das Ge-
richt verneinte diese Frage im wesentlichen mit der
Begriindung, dass die PID nicht mit unstrittig ver-
botenen Handlungen wie der ,Leihmutterschaft,
der Erzeugung von Embryonen zu Forschungszwe-
cken bzw. der Erzeugung von Embryonen, deren
Einsetzung aus anderen Griinden von vornherein
ausgeschlossen oder {iberhaupt nicht beabsichtigt
werde, gleichzusetzen sei (Urteil S. g ff.).
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Im Zusammenhang mit der Erbrterung der
Strafbarkeit gemiR §2 (1) ESchG betonte das Ge-
richt, dass den Arzt keine Garantenpflicht treffe,
den Embryo ,in jedem Fall auf die jeweilige Pa-
tientin zu tbertragen®, schon weil etwa die Frau
die Ubertragung jederzeit ablehnen kénne, sodass
ihm keine T6tung durch Unterlassen der Implan-
tation zur Last gelegt werden diirfe. Das ,passive
Absterbenlassen des Embryos“ entspreche im Ub-
rigen ,,in seinem Unrechtsgehalt nicht einer aktiv-
missbriuchlichen Verwendung® des Embryos. Das
ESchG strebe auch ,,keine Erhaltung des Lebens des
Embryos um jeden Preis an“ (Urteil S. 11 f).

Die Untersuchung des Embryos stelle auch
kein ,,Klonen“ im Sinne des § 8 ESchG dar, da die
entnommene Zelle nicht totipotent sei. Ein gene-
relles Verbot der Untersuchung des Embryos und
damit die Pflicht zu dessen ,blinder” Ubertragung
sei dem Gesetz nicht zu entnehmen. In der Praxis
werde der Embryo vor der Implantation ,,zumin-
dest unter dem Mikroskop angeschaut - also unter-
sucht“ (Urteil S. 12 f).

Schlieplich weist das Gericht auf Wertungs-
widerspriiche hin, die entstehen wiirden, lehnte
man die PID ab: Die Frau wiirde diesfalls zur PND
(Prinataldiagnose) und damit zu einer Schwanger-
schaft ,,auf Probe“ bzw. duRerstenfalls zu einer zwar
legalen, aber wesentlich belastenderen Abtreibung
praktisch gezwungen. ,,Im Sinne des einheitlichen
Schutzes der Leibesfrucht ist daher [...] das ESchG
so auszulegen, dass eine Pridimplantationsdiagnos-
tik [...] nicht strafbar ist.“ Dies stehe auch damit im
Einklang, ,,dass der in vivo gezeugte Embryo bis zu
seiner Einnistung in die Gebdrmutter iiberhaupt
nicht geschiitzt“ und Spirale oder ,,Pille danach®
erlaubt seien. Wenn letztgenannte Nidationshem-
mer erlaubt seien, miisse auch die ,,Untersuchung
des Embryos mit dem grundsitzlichen Ziel der
Ubertragung - also eine ,mildere’ MaRnahme* - zu-
gelassen werden. Zwar sei zuzugeben, dass aus der
Straflosigkeit der PID die Gefahr einer ,uferlosen
Ausweitung der ,Selektionskriterien’ resultiere.”
Die entscheidungsgegenstindlichen Fille ,bieten
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allerdings keinen Anlass, den beteiligten Paaren
und dem Angeklagten zu unterstellen, sie hitten
die ,Zucht’ besonders leistungsfihiger oder durch
bestimmte duRerliche Eigenschaften ausgezeich-
neter Nachkommen angestrebt” (Urteil S. 13 ff.).

2. Wie hétte das Urteil auf Basis des oster-
reichischen Rechts lauten miissen?

a) Die maBgeblichen Rechtsnormen

Die in Osterreich maRgeblichen Rechtsvor-
schriften  des
(FMedG) sind:

§ 1. (1) Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung

im Sinn dieses Bundesgesetzes ist die Anwendung

Fortpflanzungsmedizingesetzes

medizinischer Methoden zur Herbeifiihrung einer

Schwangerschaft auf andere Weise als durch Ge-

schlechtsverkehr.

(3) Als entwicklungsfahige Zellen sind befruchtete

Eizellen und daraus entwickelte Zellen anzusehen.

§ 9. (1) Entwicklungsfiihige Zellen diirfen nicht fiir

andere Zwecke als fiir medizinisch unterstiitzte

Fortpflanzungen verwendet werden. Sie diirfen nur

insoweit untersucht und behandelt werden, als dies

nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft
und Erfahrung zur Herbeifithrung einer Schwanger-
schaft erforderlich ist. Gleiches gilt fiir Samen oder

Eizellen, die fiir medizinisch unterstiitzte Fortpflan-

zungen verwendet werden sollen.

Weiters ist § 22 Allgemeines biirgerliches Ge-
setzbuch (ABGB), dessen eigentiimliche Sprache
vom Jahr seiner Erlassung (1811) herriihrt, zu be-
achten:

§ 22. Selbst ungeborne Kinder haben von dem Zeit-

puncte ihrer Empfingnif an, einen Anspruch auf

den Schutz der Gesetze. In so weit es um ihre [...]

Rechte [...] zu thun ist, werden sie als Geborne an-

gesehen [...]

b) Legitime Zwecke der Untersuchung von

Embryonen vor der Implantation

Das osterreichische FMedG bezeichnet Em-
bryonen also als ,,befruchtete Eizellen®, das ABGB
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hingegen als ,ungeborne Kinder“. Ich werde im
Folgenden weithin den allgemein wohl gebriuch-
lichsten Begriff ,,Embryonen” verwenden.

Zunichst ist als Gemeinsamkeit des deutschen
ESchG und des 6sterreichischen FMedG festzuhal-
ten, dass beide Gesetze zu einer Zeit erlassen wur-
den, in der moderne PID-Techniken noch nicht be-
kannt waren. Eine explizite Regelung der modernen
PID kénnen daher beide Gesetze nicht enthalten; wer
die Zulissigkeit derselben beurteilen mochte, muss
somit anspruchsvollere Auslegungsarbeit leisten.

Schon die erste Lektiire der zitierten Gesetzes-
bestimmungen zeigt aber auch einen wesentlichen
Unterschied zwischen der deutschen und der 6s-
terreichischen Rechtslage: Das deutsche ESchG
regelt nicht explizit, ob bzw. inwieweit eine Unter-
suchung des Embryos vor der Ubertragung auf die
Frau statthaft ist, was zu den oben beschriebenen
Unsicherheiten fiihrt. § g (1) FMedG enthilt hinge-
gen insoweit sehr wohl eine Regelung: Embryonen
diirfen ,,nur insoweit untersucht und behandelt wer-
den, als dies nach dem Stand der medizinischen Wissen-
schaft und Erfahrung zur Herbeifiihrung einer Schwan-
gerschaft erforderlich ist.“

Mit anderen Worten: der Zweck einer Unter-
suchung eines Embryos vor der Implantation darf
nur darin liegen zu bestimmen, ob der Embryo der
Frau eingesetzt werden und somit eine Schwan-
gerschaft herbeigefiithrt werden kann. Eine Un-
tersuchung mit dem Zweck der Selektion nach
Behinderung oder gar Geschlecht bzw. sonstigen
Eigenschaften ist gemiR der zitierten Bestimmung
verboten.> Besonders restriktiv erscheinen die im
Rahmen der historischen Interpretation zur Er-
mittlung des Willens des Gesetzgebers relevanten
Gesetzesmaterialien® (Erlduternden Bemerkungen
zur Regierungsvorlage des FMedG), die sogar eine
Untersuchung oder Behandlung der Embryonen
zur Abwehr einer moglichen Gefahr fiir die Frau
oder das gewiinschte Kind untersagen.*

c) Beschrdnkung der Untersuchungsmethoden?
Nachdem nun klargestellt ist, zu welchem
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Zweck das Gesetz eine Untersuchung des Embryos
vor Einsetzung in die Frau zulisst, stellt sich die
Frage nach den erlaubten Untersuchungsmitteln.
Unproblematisch erscheinen nach dem bisher
Gesagten die mikroskopische Untersuchung oder
sonstige Methoden, welche die Integritit des Em-
bryos nicht beeintrichtigen.

Schwerer ist jedoch die Frage nach der Zulissig-
keit von Untersuchungen zu beantworten, welche
die Integritit des Embryos beriihren, insbesondere
weil sie das Risiko in sich bergen, dass der Embryo
infolge der Untersuchung verletzt wird oder gar ab-
stirbt. Hier muss man zwischen der zivilrechtlichen
und der strafrechtlichen Ebene unterscheiden.

aa) Zivilrechtliche Implikationen

Fiir die Frage Rechtmipigkeit solcher Untersu-
chungen ist § 22 ABGB zu beachten, der ,,ungebor-
ne Kinder” - und als solche sind nach h. A. auch in
vitro gezeugte Embryonen zu betrachtens - gebo-
renen Menschen gleichstellt, soweit es ihre Rechte
betrifft. Daraus folgt, dass fiir die RechtmiRigkeit
der Untersuchung von Embryonen die gleichen
Voraussetzungen gelten wie fiir die Untersuchung
von (selbstbestimmungsunfihigen) Menschen, die
den Mutterleib schon lebend verlassen durften:
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, medizi-
nische Indikation primir zugunsten des Embryos.®

bb) Strafrechtliche Implikationen

Wenngleich die in § 22 ABGB verankerte grund-
sitzliche Gleichstellung der Rechte geborener und
ungeborener Menschen positiv anzuerkennen ist,”
muss man sagen, dass Verstofe gegen § 22 ABGB
- also etwa rechtswidrige Verletzungs- oder gar
Totungshandlungen gegen den Embryo im Zuge
nicht sachgemiRer Untersuchungen - nicht auto-
matisch auch eine Strafsanktion® nach sich ziehen.
Eine solche ist bei der Schidigung oder gar Tétung
in vitro gezeugter Embryonen durch eine Untersu-
chung allenfalls dann denkbar, wenn keine infor-
mierte Zustimmung der Eltern zur Untersuchung
vorliegt,® die Behandlung nicht den medizinischen
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Standards entspricht® oder unerlaubte Zwecke ver-
folgt (siche oben b).»

EineBestrafung etwawegen Mordes oder Korper-
verletzung am Embryo nach allgemeinen strafrecht-
lichen Bestimmungen (§§75ff. StGB) kidme nach
h. A. weder bei Embryonen in vitro noch in vivo in
Betracht, weil sich diese nur auf geborene Menschen
beziehen. Von daher wird eine nicht addquate (ver-
letzendetédliche) medizinische Untersuchung des
Embryos, in welche die Eltern informiert eingewil-
ligt haben, wohl auch nur unter dem Aspekt einer
mangelhaften medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung der Eltern nach §§49 (1) in Verbindung mit
199 (3) Arztegesetz strafbar sein, nicht aber wegen
der Verletzung der Integritit des Embryos an sich.

Bei der strafrechtlichen (im Gegensatz zur zivil-
rechtlichen) Beurteilung der medizinischen Sach-
gerechtigkeit solcher Untersuchungen steht somit
nicht die Integritit des Embryos, sondern der Erfolg
der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung im
Vordergrund. Daher kénnte theoretisch (inwieweit
diese Unterscheidung in der medizinischen Praxis
relevant ist, kann hier nicht beurteilt werden) eine
von informierter Zustimmung der Eltern getrage-
ne, fiir den Embryo riskante Untersuchung wegen
zu grofer Gefahr fiir den Embryo wegen § 22 ABGB
rechtswidrig (= verboten) sein, bei medizinischer
Vertretbarkeit der Untersuchung im Hinblick auf
die Feststellung der Implantationsfihigkeit aber
dennoch keine Strafsanktion nach §§ 49 (1) in Ver-
bindung mit 199 (3) Arztegesetz nach sich ziehen
(sonstige Strafaktionen wegen der Verletzung|Zer-
stérung des Embryos an sich kommen, wie gesagt,
ohnehin nicht in Betracht).

cc) Die Bedeutung der Unterscheidung zwi-

schen strafrechtlicher und zivilrechtlicher Ebene

Die Unterscheidung der Begriffspaare rechtmi-
Riglrechtswidrig (= erlaubt/unerlaubt)einerseitsund
strafbar|straflos andererseits ist dem juristischen
Laien vielleicht nicht sofort einsichtig, verdient
aber gerade hier besondere Betonung. Sie stellt kei-
neswegs blog eine spitzfindige Gedankeniibung dar,
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sondern hat durchaus praktische Bedeutung: Es soll
ja noch Menschen geben, die sich an rechtliche Ge-
und Verbote halten méchten, auch wenn sie keine
strafrechtlichen Sanktionen zu befiirchten haben.

Auferdem sind Schadenersatzanspriiche von
Personen moglich, die im Mutterleib geschidigt
wurden und daher behindert zur Welt kommen,*
wie etwa die sogenannten ,Contergan-Fille“ zei-
gen. Konsequenterweise muss man daher auch de-
nen Schadenersatzanspriiche zugestehen, die im
Embryonalstadium in vitro rechtswidrig verletzt
werden, etwa indem sie durch unsachgemife
oder aus sonstigen Griinden unzulissige (daher
rechtswidrige) Priimplantationsdiagnosen ge-
schidigt werden und infolgedessen behindert zur
Welt kommen. Sich bei der Wahl von Handlungs-
optionen bloR auf die Frage nach strafrechtlichen
Sanktionen zu konzentrieren, kann somit nicht
nur vom Standpunkt des rechtstreuen Staatsbiir-
gers her bedenklich erscheinen, sondern am Ende
auch buchstiblich teuer werden.*

d) Praimplantationsuntersuchung durch Zel-

lentnahme

Ein Sonderproblem stellen Untersuchungen
dar, bei denen dem frithen Embryo eine oder meh-
rere Zelle(n) entnommen und bei bzw. nach der
Untersuchung zerstort werden.”® Sofern die ent-
nommenen Zellen ihrerseits totipotent sind, liegt
nach deutschem Recht ein Verstof gegen das weit
gefasste Klonverbot des §6 (1) ESchG vor; nicht
totipotente Zellen diirfen nach der gegenstindli-
chen deutschen Gerichtsentscheidung jedoch zur
Untersuchung verwendet werden (siehe oben). In
Osterreich ist ein Klonverbot hingegen gesetzlich
nicht explizit verankert, wobei die h. A. dennoch
im Wege der Auslegung zumindest fiir ein Verbot
des sog. ,,reproduktiven Klonens* plidiert.”

Zentrale osterreichische Norm ist auch fiir die-
se Frage wieder die Verwendungsbeschrinkung
fiir befruchtete Eizellen (Embryonen) und daraus
entwickelte Zellen in § 9 (1) FMedG. Dem Embryo
zum Zwecke der PID entnommene Zellen sind, egal
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ob ihrerseits totipotent oder nicht, als aus der be-
fruchteten Eizelle entwickelte Zellen im Sinne der
zitierten Bestimmung anzusehen und diirfen daher
nur fiir die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
verwendet werden. Dies ist bei der PID jedoch nicht
der Fall, da die betroffenen Zellen nicht zwecks
Herbeifithrung einer Schwangerschaft einer Frau
eingesetzt, sondern zu Untersuchungszwecken
zerstort werden; gerade das hat der Gesetzgeber
mit der strengen Verwendungsbeschrinkung sol-
cher Zellen verhindern wollen.

Im Unterschied zur deutschen Rechtslage ist in
Osterreich also auch die Verwendung|Zerstérung
nicht totipotenter dem Embryo entnommener Zel-
len zu Untersuchungszwecken im Rahmen der PID
m. E. eindeutig® verboten, und zwar selbst dann,
wenn sie einem an sich legitimen ,,iibergeordneten
Zweck - der Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
- dient. Die Verfolgung des legitimen Zwecks muss
nimlich fiir jede einzelne Zelle beachtet werden; man
kann also die Rechtfertigung der PID nicht dadurch
erreichen, dass man sagt, die Untersuchung (letzt-
lich Zerstérung) der zwecks PID entnommenen Zel-
le diene immerhin mittelbar der Herbeifiihrung ei-
ner Schwangerschaft, da durch ihre Untersuchung
festgestellt werde, ob der Embryo, dem sie entnom-
men wurde, im Sinne des § 9 (1) FMedG zur Herbei-
fithrung einer Schwangerschaft geeignet sei.

Dem konnten Uberlegungen von Kopetzki® (die
er allerdings im Rahmen der Erdrterung der Zulds-
sigkeit von Forschungen an embryonalen Stamm-
zellen entwickelt hat) entgegengehalten werden,
der die angesprochene Verwendungsbeschrinkung
nur auf die dem Embryo entnommene totipotente
Zelle anwenden mochte. BloR pluripotente Zellen
wiirden demnach nicht der Verwendungsbeschrin-
kung unterliegen. Folgt man dieser Argumentati-
on, kénnte man Untersuchungen des Embryos
durch Entnahme (und letztlich Zerstérung) von
pluripotenten Zellen rechtfertigen.

Kopetzki begriindet die Differenzierung zwi-
schen totipotenten und pluripotenten Zellen mit
einem argumentum ad absurdum:* Behandle man
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totipotente und pluripotente Zellen gleich, ,,dann
wiren nicht nur die befruchtete Eizelle und die to-
tipotenten Stammzellen als ,entwicklungsfihige’
Zellen anzusehen, sondern alle Zellen, die sich im
Laufe der Embryonalentwicklung herausbilden.
Bei einem solchen Verstindnis miisste man sowohl
den Fotus in utero als auch jede einzelne Kérperzel-
le des geborenen Menschen der Legaldefinition des
§ 1 Abs 3 [FMedG] zuordnen, weil sich letztlich jede
humane Zelle aus der befruchteten Eizelle ,entwi-
ckelt’ hat. [...] Eine derart absurde Konsequenz ist
dem FMedG nicht zu unterstellen.”

Eine genauere Betrachtung zeigt freilich, dass
die von Kopetzki aufgezeigten Alternativen kei-
neswegs die einzig denkbaren sind. Berticksichtigt
man den Schutzweck des FMedG - Verhinderung
des Missbrauchs von durch die Zulassung der IVF
eroffneten medizinischen Mdglichkeiten -, so kann
man durchaus auf eine sinnvolle Abgrenzungsvari-
ante kommen: Sobald nimlich das IVF-Verfahren
durchgefiihrt und die Implantation des Embryos
in die Frau somit vollbracht ist, haben die spezifi-
schen aus der IVF entstehenden Gefahren - jeden-
falls fiir den implantierten Embryo - ein Ende. Da
das FMedG nicht die Aufgabe hat, aus der Schwan-
gerschaft an sich resultierenden Missbrauchsmog-
lichkeiten des Embryos zu begegnen, kommt aber
auch der spezifische Schutzzweck des FMedG bzw.
des hier einschligigen Verwendungsverbotes des
§ 9 (1) leg. cit. nicht mehr zum Tragen.

Auf Untersuchungen am Kind im Mutterleib
oder gar an der Frau selbst ist das FMedG daher
nicht anwendbar. Damit ist mit der Einpflanzung
des Embryos bzw. dem Beginn der Schwangerschaft
eine sowohl mit dem Gesetzeszweck in Einklang
stehende als auch in der Praxis gut handhabbare
Grenze gefunden und die von Kopetzki ins Treffen
gefiithrte absurde Konsequenz vermieden.

e) Praimplantationsdiagnose durch Polkorper-

untersuchung

Eine Sonderstellung nimmt schlieglich auch
die Polkérperdiagnose ein, welche als Prifertili-
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sationsdiagnose bezeichnet wird, weil sie zwar
nach Spermieninjektion in die Eizelle, aber vor
Verschmelzung der Zellkerne durch Entnahme von
Zellteilen (Polkérpern) erfolgt. Ob nach dsterreichi-
schem Recht befruchtete Eizellen im Sinne des
§1(3) FMedG* bzw. ,,ungeborne Kinder" gemig § 22
ABGB schon bei Vereinigung zwischen Spermium
und Eizelle oder erst nach Verschmerzung der Zell-
kerne vorliegen, ist nicht zweifelsfrei geklart;> die
Klirung wire fiir die Zulissigkeit dieses Verfahrens
m. E. jedoch nicht von entscheidender Bedeutung.
BloRe Zellteile unterliegen mangels Qualifikation
als entwicklungsfihige Zellen i. S. d. §1(3) FMedG
nimlich nicht den Verwendungsbeschrinkungen
des § 9 (1) leg. cit.

Sofern also die Polkorperdiagnose als Untersu-
chung zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft
(und wiederum nicht z. B. zur Feststellung sonsti-
ger Eigenschaften bzw. Behinderungen) angesehen
werdenkann, ist sie grundsitzlich zuldssig. Wichtig
ist, sofern man vom Vorliegen eines Embryos bzw.
eines ,ungeborenen Kindes“ gemif § 22 ABGB aus-
geht, nur, dass durch die Entnahme von Zellteilen
(Polkérpern) bei ex ante-Betrachtung keine Zersts-
rung oder Beschiddigung der befruchteten Eizelle,
die ihre Implantation verunmdglicht, zu erwarten
oder nur mit medizinisch vertretbarer (geringer)
Wahrscheinlichkeit (dazu oben c) zu befiirchten st.
Sonst wiirde aus einer erlaubten Zelluntersuchung
der Verbrauch bzw. die Verwendung einer (befruch-
teten) Eizelle zu anderen - verbotenen - Zwecken
als zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft bzw.
eine gemdf §22 ABGB rechtswidrige Verletzung|
Totung des Embryos.

Auf Ebene des FMedG zum selben Ergebnis
kommt, wer mangels Kernverschmelzung noch
nicht vom Vorliegen einer befruchteten Eizelle
i.S.d. §1(3) FMedG bzw. eines Embryos gemig
§22 ABGB, sondern von noch (mehr oder weniger)
selbstindigen, weil nicht (vollstindig) vereinigten
Samen- und Eizellen ausgeht. Die Verwendungs-
beschrinkungen des § 9 (1) FMedG gelten nidmlich
auch fiir Samen- und Eizellen, welche fiir die IVF
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verwendet werden sollen. Die mit § 22 AGBG ver-
bundene Problematik kénnte bei solcher Betrach-
tung jedoch nicht auftreten.

f) Ergebnisse

Nach osterreichischem Recht ist somit die
vom deutschen Gericht in der gegenstindlichen
Entscheidung fiir zulissig erklirte Prdimplanta-
tionsuntersuchung verboten. Dabei macht es bei
richtiger Betrachtung keinen Unterschied, ob die
entnommenen Zellen ihrerseits totipotent sind
oder nicht, da fiir beide Zellarten die strenge Ver-
wendungsbeschrinkung gemig § 9 (1) FMedG gilt.

Eine Untersuchung, die - wie etwa die Polkor-
perdiagnose - ohne Zellentnahme auskommt und
fiir den Embryo ungefihrlich oder zumindest medi-
zinisch indiziert ist, ldsst die zitierte Bestimmung
jedoch zu, sofern der Zweck der Untersuchung in
der Feststellung der Implantationsfihigkeit (nicht
aber sonstiger Selektionskriterien) besteht.

3. Schlussbemerkungen zu rechtspolitischen
und rechtsethischen Aspekten

Betrachtet man diese auf rechtsdogmatischem
Wege erzielten Ergebnisse, so sind die Wertungs-
widerspriiche, die das deutsche Gericht (siehe
Punkt 1. a.E. dieser Abhandlung) aufgezeigt hat,
auch fiir das osterreichische Recht nicht zu leug-
nen. Auch in Osterreich wird das Verbot kritisiert,
Embryonen vor der Implantation auf allfillige Be-
hinderungen hin zu untersuchen; dies vor dem
Hintergrund der Moglichkeit, ungeborene behin-
derte Kinder bis zur Geburt straflos, nach Auffas-
sung mancher Senate des Obersten Gerichtshofes
(OGH) sogar rechtmipig, durch Abtreibung zu
toten, was fiir Frauen bzw. Eltern, die ein behinder-
tes Kind nicht akzeptieren wollen (und das sind,
glaubt man den medial immer wieder kolportier-
ten Zahlen, die meisten), die Notwendigkeit einer
belastenden ,,Schwangerschaft auf Probe“ mit sich
bringe.># Aus dieser Konstellation werden dann Ar-
gumente fiir die ,Liberalisierung“ der PID zu ge-
winnen versucht.
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Diese Gedankenfithrung erscheint auf den ers-
ten Blick unmittelbar einleuchtend, lebt bei genau-
erer Betrachtung aber von der Verschleierung einer
wesentlichen und keineswegs evidenten Vorausset-
zung: dass nidmlich die (straf-)rechtliche Regelung
des Status des ungeborenen Kindes bzw. des Em-
bryos in vitro und deren herrschende Auslegung
den unverriickbaren Bezugspunkt weiterer rechtli-
cher Betrachtungen darstellen. Man kann nimlich
auch den umgekehrten Weg gehen und fragen, ob
nicht gerade dieser Bezugspunkt sehr wohl ,ver-
riickt” werden sollte.

Als ersten Schritt bei dieser ,Verriickung®
braucht man nur § 22 ABGB ernst zu nehmen und
daher die Abtreibung (zumindest in den Fillen, in
denen kein vitaler Konflikt zwischen dem Lebens-
recht des Kindes und dem der Mutter vorliegt) als
zwar straflos, aber rechtswidriganzusehen, wie dies
der OGH immerhin schon im Zusammenhang mit
der sog. ,Fristenlosung® tut.> Nichts Durchschla-
gendes spricht dagegen, das Rechtswidrigkeits-
verdikt des OGH auch auf Fille der Straflosigkeit
nach der eugenischen Indikation auszuweiten.*
Damit kénnte auch nicht mehr argumentiert wer-
den, mangels prinataler Untersuchungsméglich-
keit miisse die Frau auf eine ,,Schwangerschaft auf
Probe” und letztlich auf die viel belastendere Ab-
treibung ,,ausweichen“. Gerade diese Mdglichkeit
stiinde ihr dann nimlich nicht mehr rechtmipig
zur Verfiigung, sodass der - erst durch die unzu-
treffende Qualifikation der eugenischen Indikation
entstandene - Wertungswiderspruch zu den stren-
gen Verwendungsbeschrinkungen zum Schutze
des Embryos in vitro wegfiele.

Der Umstand, dass selbst bei solcher Betrach-
tung immerhin die Straflosigkeit der Abtreibung
im Rahmen der eugenischen Indikation aufrecht
bliebe, konnte als verbliebenes Spannungsfeld im
Hinblick auf § 22 ABGB nicht das Ausmap wie beim
derzeitigen status quo erreichen; auch diesbeziig-
lich stiinde aber zur Férderung des Lebensschut-
zes die Moglichkeit zu weiterem ,,Spannungsab-
bau“ auf legistischem Wege offen, der man keine
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Denkverbote entgegensetzen sollte. So ist etwa in
Deutschland im Zuge der letzten grundlegenden
Novellierung des § 218a dStGB die eugenische In-
dikation abgeschafft worden.” Wieso sollte nicht
auch Osterreich diesen Weg gehen?

AbschlieRend ist aber einzugestehen, dass auf
diesem Gebiet alle Wertungswiderspriiche wohl nur
unter aus heutiger Sicht utopischen Voraussetzun-
gen ausgerdumt werden kénnten. Das Wurzeliibel
liegt nimlich in der Zulassung der IVF und der zu
weitgehenden Straffreistellung der Abtreibung. Nur
wenn die Gesellschaft die Kraft hitte, dem Drangen
der katholische Kirche® zu entsprechen und die-
se Ubel zu beseitigen, konnte ein (soweit hinieden
iiberhaupt méglich) in sich schliissiges, der Men-
schenwiirde und dem Lebensschutz entsprechend
Rechnung tragendes System etabliert werden.
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bei gleichzeitiger Straflosigkeit, von einem ,eher |...]
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zellentechnologie, ZfRV 2007/4, 18 (22f.); Kopetzki C.,
Rechtliche Aspekte des Embryonenschutzes 59 f; zu
grundrechtlichen Implikationen ausfiihrlich ders.,
Grundrechtliche Aspekte der Biotechnologie am Beispiel
des ,therapeutischen Klonens®, in: Kopetzki C., Mayer H.
(Hrsg.), Biotechnologie und Recht (2002) 15. Die Auffas-
sungen der zit. Autoren gewdhren zwar einen Einblick
in die maRgeblichen Problemstellungen, geben dem
Lebensschutz jedoch zuwenig Raum, was hier freilich
nicht weiter vertieft werden kann.

Inwieweit entgegen der obzitierten Gerichtsentschei-
dung auch nach deutscher Rechtslage ein solches
Verbot begriindbar ist, kann hier nicht niher erortert
werden.

Rechtliche Aspekte des Embryonenschutzes 57; ders.,
Stammzellforschung in Osterreich - eine Bestandsauf-
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in Rummel, ABGBIRZ 22 zu § 6 ABGB.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die in ande-

ren Aspekten kontroverse Diskussion um den Begriff

der ,Befruchtung® i. S. d. §1(3) FMedG zu verweisen:
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Zellen*?, in Kortner[Kopetzki, Stammzellforschung 372;

Kopetzki, a. a. 0. 282 ff.
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ne aus, vgl. Posch in Schwimann, ABGB1 RZ 1 zu § 22

ABGB; Aicher in Rummel, ABGBIRZ 2 f. zu § 22 ABGB.
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die eingangs zit. Autoren beruft, diirfte er moglicher-
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dazu veréffentlichte kontroverse Literatur ist nur noch

schwer tberblickbar. In der Schriftenreihe ,Imago

Hominis“ sei fiir die jiingere Zeit beispielhaft auf die

Arbeit von Memmer M., Die Entscheidungen des Obersten

Gerichtshofes zum ,Familienplanungsschaden®, Imago

Hominis 2007[3, 195 (das zit. Heft, das schwerpunkt-

mipig dieser Problematik gewidmet ist, enthilt weite-

re einschligige Beitrige), sowie auf meinen Beitrag mit

dem Titel Der groRe Graben, Imago Hominis 2008|1, 45

verwiesen. Positive Referenzen aus der spezifisch juris-

tischen Fachliteratur sind insbesondere BydlinskiF,,

Das Kind als Schadensursache im dsterreichischen Recht,

in: Magnus U., Spier]., Liber amicorum for Helmut

Koziol (2000) 29; Cornides J., Zur Haftung des Arztes bei

fehlerhafter prinataler Diagnose, JBl 2007, 137.

24 Exemplarisch zeigen sich die kontroversen Stand-
punkte in der Stellungnahme der Bioethikkommission
beim Bundeskanzleramt zur PID, vgl. den Bericht vom
Juni 2004. Die Berichte der Kommission sind auf der
Homepage des Bundeskanzleramtes www.bka.gv.at
(Rubrik Fachinhalte/Bioethik) kostenlos einsehbar.

25 6 0b 101/06f.

26 Der OGH judiziert insoweit freilich seit gut einem
Jahrzehnt (siehe das - im negativen Sinn - bahnbre-
chende Urteil 10b 91/99k und die Folgejudikatur)
ohne valide Begriindung das Gegenteil und behauptet,
dass die eugenische Indikation eine Rechtfertigungs-
wirkung entfalte.

27 Zu den Auswirkungen dieser Anderung vgl. Miil-
ler G., Unterhalt fiir ein Kind als Schaden, NJW 2003,
697 (702 ff.). Nur wenn die Behinderung des Kindes
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zugleich eine ernsthafte Lebens- oder Gesundheitsge-
fahrdung fiir die Mutter darstellt, kann die Abtreibung
straflos bleiben. § 218a (2) dStGB lautet: Der mit Einwil-
ligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene
Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn
der Abbruch der Schwangerschaft unter Beriicksichtigung
der gegenwartigen und zukiinftigen Lebensverhdltnisse der
Schwangeren nach drztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um
eine Gefahr fiir das Leben oder die Gefahr einer schwerwie-
genden Beeintrichtigung des korperlichen oder seelischen
Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und
die Gefahr nicht auf eine andere fiir sie zumutbare Weise
abgewendet werden kann.

28 Vgl. exemplarisch zur Abtreibungsfrage die Enzyk-
lika Evangelium Vitae (1995) Papst Johannes Pauls II.
und zur IVF das Dokument der Glaubenskongregation
Donum Vitae (1987). Die Dokumente sind auf der Ho-
mepage des Vatikan www.vatican.va (Rubrik Archiv
der Pipste[Johannes Paul II/Enzykliken bzw. Die Ré-
mische Kurie/Glaubenskongregation/Dokumente zur
Doktrin) kostenlos einsehbar.
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