Thomas Piskernigg

Rechtskommentar

Verbot von Samen- und
Eizellenspende: eine Men-
schenrechtsverletzung?

Zusammenfassung

Der Beitrag analysiert die jiingste Entscheidung
desEuropdischen Gerichtshofes fiir Menschenrech-
te (EGMR) zum Thema IVF, in welcher der EGMR
einige sich aus dem Osterreichischen Recht erge-
bende - tatsichlich wohlbegriindete - Beschrin-
kungen kiinstlicher Fortpflanzungstechniken fiir
menschenrechtswidrig erklirt. Das EGMR-Urteil
wird mit einer Entscheidung des sterreichischen
Verfassungsgerichtshofes zum selben Thema ver-
glichen. Die Analyse fillt sehr kritisch aus und
zeigt Mingel und Widerspriiche in der Argumenta-
tion des EGMR auf. Dem Gerichthof wird auch eine
Uberschreitung seiner Kompetenzen vorgehalten,
welche Fragen nach der Verbindlichkeit dieses Ur-
teils aufwirft.
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Abstract

The article analyses a recent judgement of the
European Court of Human Rights (ECHR) concern-
ing In-Vitro-Fertilization, in which the ECHR de-
clares - indeed well founded - Austrian restrictions
of artificial procreation techniques as contradicting
human rights. This judgement is compared with a
decision of the Austrian Constitutional Court on
the same topic. The analysis turns out very critical
and shows deficits and contradictions in the argu-
ments of the EHCR. The Court is charged with an
ultra vires action which causes questions about the
binding force of that judgement.
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1. Einleitung

Seit der Erlassung des Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes (FMedG) im Jahre 1992 besitzt Oster-
reich eine im internationalen Vergleich eher rest-
riktive Regelung der medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung. Das FMedG war das Resultat eines
breiten und lang dauernden Diskussionsprozesses,
in dem Vertreter eines Totalverbots der IVF ebenso
zur Sprache kamen wie Befiirworter einer weitge-
henden Freigabe der extrakorporalen Reprodukti-
onstechniken.' Auch IMABE war an diesem Prozess
beteiligt? und hat dem kontroversen Thema breiten
Raum gegeben.? Der Gesetzgeber hat als Kompro-
miss zwischen diesen Positionen schlieRlich eine
relativ stark beschrinkte Zulassung der medizi-
nisch unterstiitzten Fortpflanzung etabliert.

Arten der medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung sind gemip §1(2) FMedG insbesondere

- das Einbringen von Samen in die Geschlechts-
organe einer Frau;

die Vereinigung von Eizellen mit Samenzellen

augerhalb des Korpers einer Frau und darauf-

folgend das Einbringen der befruchteten Ei-
zelle in die Gebdrmutter oder den Eileiter einer

Frau (In-Vitro-Fertilisation - IVF);

das Einbringen von Eizellen oder von Eizellen

mit Samen in die Gebdrmutter oder den Eileiter

einer Frau.

Als bedeutsame Restriktionen, die sich aus
dem FMedG ergeben, sind beispielhaft folgende
anzufithren: Nach dem FMedG darf eine medizi-
nisch unterstiitzte Fortpflanzung nur innerhalb
einer Ehe oder Lebensgemeinschaft von Personen
verschiedenen Geschlechts bei entsprechender
medizinischer Indikation vorgenommen werden
(§2 [1] und [2] FMedG). Weiters ist fiir die IVF und
das Einbringen von Eizellen oder von Eizellen mit
Samen in die Gebirmutter oder den Eileiter einer
Frau nur die Verwendung von Keimzellen des je-
weiligen Paares zulissig (homologe IVF bzw. sons-
tige Techniken), nicht jedoch die Verwendung von
Keimzellen, die von anderen Personen ,,gespendet”
(Samen-, Eizellenspende) wurden (heterologe IVF
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bzw. sonstige Techniken). Nur bei der ,einfachen
kiinstlichen Besamung der Frau kann auch das
Sperma eines ,Spenders herangezogen werden,
wenn der Same des Ehegatten bzw. Lebensgefihr-
ten nicht fortpflanzungsfihig ist (vgl. § 3 FMedG).

Am 01.04.2010 hat jedoch der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) ein Urteil*
gefillt, welches Osterreich méglicherweises zu ei-
ner sehr weitgehenden Lockerung der Gesetzeslage
zwingen und auch Auswirkungen auf andere nati-
onalstaatliche Regelungen in Europa haben wird,
etwa in Deutschland. Dieses Urteil steht im Ge-
gensatz zum bezughabenden Erkenntnis des Gster-
reichischen Verfassungsgerichtshofes (VfGH), der
schon im Jahre 1999 die Verfassungsméipigkeit bzw.
Menschenrechtskonformitit der vom EGMR bean-
standeten Bestimmungen festgestellt hat®. Da sich
allerdings Osterreich zur Beachtung der Urteile des
EGMR volkerrechtlich verpflichtet und diese Ver-
pflichtung auch in das ésterreichische Verfassungs-
recht tibernommen hat (Artikel 46 EMRK), sitzt der
EGMR letztlich gleichsam ,,am lingeren Ast®.

Im folgenden sollen die angefochtenen Bestim-
mungen und die wesentlichen Griinde fiir die Etab-
lierung derselben angefiihrt und im Lichte der ge-
gensitzlichen Argumente der beiden Gerichtshdéfe
analysiert werden (die Urteilsausfertigungen sind
nach Punkten gegliedert, nachstehende Zitate fol-
gen dieser Punktegliederung).

2. Die Beschwerdefiihrer vor dem EGMR

Beim EGMR hatten sich zwei Paare mit je-
weils unterschiedlichen Problemen beschwert:
Paar1, eine Frau mit eileiterbedingter Sterilitat
und ein unfruchtbarer Mann; Paar 2, eine unter
Gonadendysgenesie leidende Frau (d. h. sie konn-
te iiberhaupt keine Eizellen produzieren) und ein
gesunder Mann. Beide Paare waren verheiratet. Die
»medizinische Losung* fiir Paar 1 wire eine IVF mit
Eizellen der Ehefrau und Samenzellen eines frem-
den Mannes gewesen, fiir Paar 2 eine IVF unter Ver-
wendung von (von einer fremden Frau) ,,gespende-
ten® Eizellen und Samenzellen des Ehegatten, also
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in beiden Fillen eine heterologe IVE.

Nach dem oben Gesagten war die ,,medizinische
Losung“ (heterologe IVF) in beiden Fillen recht-
lich unzulissig. Daher versuchten die Paare, ihr
(vermeintliches) Recht auf ein ,eigenes“ Kind im
Rechtsweg bis hinauf zum EGMR durchzusetzen.

3. Die wesentlichen Argumente der Gerichts-
hofe

a) Der von der EMRK im Bereich der Fortpflan-

zungsmedizin eingeraumte ,weite Ermessens-

spielraum" nationaler Gesetzgeber

Beide Gerichtshofe sind sich zunichst insofern
einig, alsFragender Fortpflanzungsmedizin, daeng
mit der von der EMRK garantierten freien Entschei-
dung iiber die Erfiillung eines Kinderwunsches zu-
sammenhingend, in den Anwendungsbereich des
Artikel 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens) fallen; der EGMR bezieht auch Ar-
tikel 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) mit ein,
der VIGH den Gleichheitssatz der osterreichischen
Bundesverfassung (Artikel 7 Bundes-Verfassungs-
gesetz).” Eingriffe in das Recht auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens diirfen an sich nur unter
bestimmten Voraussetzungen vorgenommen wet-
den.® Beide Gerichtshéfe betonen hier jedoch an-
gesichts der Komplexitit der Problematik und des
Fehlens eines Konsenses unter den Vertragsstaaten
der EMRK einen weiten Ermessensspielraum fiir
die staatliche Gesetzgebung.®

Die aus diesen allgemeinen Festlegungen gezo-
genen Schliisse sind jedoch schon auf grundsitz-
licher Ebene durchaus unterschiedlich, wobei der
V{GH zunichst einen ,,strengeren“ Eindruck macht:
Der Gesetzgeber diirfe medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung nicht generell verbieten. Weiters
kénne ein Fortschritt in der medizinischen Wissen-
schaft, der bestimmte Befiirchtungen hinsichtlich
der Auswirkungen kiinstlicher Fortpflanzungs-
techniken widerlege oder gewisse zunichst beste-
hende Risiken minimiere bzw. ausschliee, zu einer
Verengung des staatlichen Ermessensspielraumes
- im Sinne der Notwendigkeit der Aufhebung be-
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stimmter gesetzlicher Restriktionen - fithren."

Der EGMR sagt hingegen, ,dass es keine Ver-
pflichtung fiir einen Staat gibt, eine Gesetzgebung die-
ser Art einzufiihren und kiinstliche Fortpflanzung zu
erlauben.” Ein generelles Verbot kiinstlicher Fort-
pflanzung wire demnach mdglich.? Gleich danach
findet sich freilich, dies ist aus ethischer Sicht zu
betonen, schon der entscheidende ,,Giftzahn“ in
der Argumentation des EGMR, der einschrinkende
Regeln fiir die kiinstliche Fortpflanzung wesent-
lich erschwert: ,Jedoch wenn einmal die Entscheidung
getroffen ist, kiinstliche Fortpflanzung zu erlauben,
und unbeschadet des weiten Ermessensspielraumes der
Vertragsstaaten, dann muss der gesetzliche Rahmen fiir
diesen Zweck in einer kohdrenten Art ausgefiihrt sein,
welche es ermaglicht, die betroffenen unterschiedlichen
legitimen Interessen addquat und im Einklang mit den
sich aus der Konvention ergebenden Verpflichtungen zu
beriicksichtigen.“

Was die Gerichtshofe im Einzelnen aus diesen
grundsitzlichen Festlegungen folgern, wird gleich
unten ausgefiihrt.

b) Fiir und Wider das Verbot der Eizellenspende

Wie oben schon erwihnt, diskutiert der EGMR
die Einschrankungen nach 6sterreichischem Recht
vor dem Hintergrund des Rechts auf Achtung des
Privat- und Familienlebens i. V. m. dem Diskrimi-
nierungsverbot. Er fragt, ob die unterschiedliche
Behandlung der IVF je nach dem, ob sie mit oder
ohne Eizellenspende erfolgt, eine ,,objektive und ver-
niinftige Rechtfertigung hat“.s

Zunichst hilt er fest, dass ,,Bedenken basierend
auf moralischen Uberlequngen oder auf sozialer Akzep-
tanz in sich keine hinreichenden Griinde fiir ein Total-
verbot einer bestimmten Technik kiinstlicher Fortpflan-
zung sind. Solche Griinde mdgen besonders gewichtig
sein bei der grundsdtzlichen Entscheidung fiir oder
gegen eine Erlaubnis kiinstlicher Fortpflanzung, und
der Gerichtshof machte hervorheben, dass es keine Ver-
pflichtung fiir einen Staat gibt, eine Gesetzgebung dieser
Art einzufiihren und kiinstliche Fortpflanzung zu erlau-
ben.“ Da Osterreich freilich kein generelles Verbot
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kiinstlicher Fortpflanzung etabliert hat, kann der
Gerichtshof auf Basis dieser Uberlegungen die vom
Osterreichischen Gesetzgeber seinerzeit und vom
Staat Osterreich im aktuellen Verfahren ins Treffen
gefithrten moralischen Bedenken in der Bevolke-
rung als Begriindung fiir das Verbot der Eizellen-
spende schnell vom Tisch wischen.*

Diese m. E. doch mehr als subtile Differenzie-
rung - Relevanz moralischer Bedenken in der Ge-
sellschaft fiir die grundsdtzliche Frage der Zulissig-
keit kiinstlicher Fortpflanzung, aber Irrelevanz fiir
das Ausmag der Zulassung - trifft der 6sterreichi-
sche VfGH nicht und anerkennt bestehende mora-
lische Bedenken als Rechtfertigung zwar nicht fiir
ein generelles Verbot kiinstlicher Fortpflanzung,
aber doch fiir die vom Osterreichischen Gesetzge-
ber getroffenen Einschrinkungen.’s

Auch die Begriindung fiir das Verbot der Ei-
zellenspende, die auf die Gefahr des Missbrauchs
der IVF zur genetischen ,Selektion” von Kindern,
die mégliche Ausbeutung von (woméglich sozial
schwachen) Frauen als Eizellenspenderinnen und
die medizinischen Risiken solcher Eingriffe Bezug
nimmt, akzeptiert der EGMR nicht. Nach Ansicht
des Gerichtshofes gebe es vielmehr ausreichende
gelindere Mittel, um diesen Gefahren vorzubeugen:
Sowerdeim FMedG die Durchfithrung der IVF ohne-
hin nur Arzten gestattet, ,,die besonderes Wissen und
Erfahrung auf diesem Gebiet haben und an die ethischen
Regeln ihres Berufes gebunden sind.“ Weiters existieren
zusitzliche gesetzliche Sicherheitsmafnahmenund
sei die Zahlung eines Entgelts fiir Eizellen- oder Sa-
menspenden verboten. Generell weist der Gerichts-
hof daraufhin, dass sich diese Bedenken auch gegen
die homologe IVF verwenden lieRen, sodass die
Argumentation Osterreichs in gewisser Hinsicht
inkonsequent sei.*® Der VfGH akzeptierte hingegen
die vom EGMR verworfenen Argumente.”

Eine besondere Bedeutung fiir die Argumenta-
tion des VfGH zur Rechtfertigung der Unterschei-
dung zwischen homologer und heterologer IVF hat
im Einklang mit den Gesetzesmaterialien der Um-
stand, dass durch die Eizellenspende sozusagen die
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Trennung zwischen genetischer und ,,plazentarer®
Mutterschaft erfolge. Dadurch kénnen fiir das in
vitro gezeugte Kind aufgrund ,,ungewohnlicher Be-
ziehungen® zusitzliche psychische Konflikte ent-
stehen.® Der EGMR nahm auf diese Gedankenfiih-
rung des VfGH zwar Bezug, meinte aber, ,,uniibliche
Beziehungen in einem weiteren Sinn sind den Rechts-
ordnungen der Vertragstaaten gut bekannt. Familien-
beziehungen, welche nicht dem typischen Eltern-Kind-
Verhdltnis basierend auf einer direkten biologischen
Verbindung entsprechen, sind nichts Neues und haben
schon in der Vergangenheit existiert, seit Etablierung
des Rechtsinstituts der Adoption [...] Aus diesem allge-
meinen Wissen wiirde der Gerichtshof schon schliefen,
dass es keine uniiberwindbaren Hindernisse gibt, um Fa-
milienverhdltnisse, welche aus einer erfolgreichen Nut-
zung der gegenstdndlichen kiinstlichen Fortpflanzungs-
techniken resultieren, in den allgemeinen Rahmen des
Familienrechts und anderer verwandter Rechtsbereiche
zu bringen.*? Ein Hauch von Ironie ist in der Formu-
lierung des EGMR m. E. nicht zu iibersehen.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang
jedoch,dassder EGMR die Argumentation des VIGH
unvollstindig wiedergibt und nur deshalb den
Schein argumentativer Uberlegenheit gegeniiber
dem V{GH zu erwecken vermag. Wer die Entschei-
dung des VfGH hingegen genau liest, wird auch auf
folgende Passage stoRen: ,,Dem [...] Vergleich mit der
Adoption steht wieder entgegen, daf durch diese keine
ungewdhnlichen biologischen, sondern blog rechtliche
Verhdltnisse hergestellt werden, die jenen gleichen, wie
sie zwischen biologisch verwandten Eltern und Kindern
bestehen. Diese rechtlichen Verhdltnisse kniipfen ihrer-
seits an faktische soziale Verhdltnisse an, die sich schon
vor der Adoption eingestellt haben |[...] Auch sie diirfen
aber zulissigerweise nur hergestellt werden, wenn sie
dem Wohl eines nicht eigenberechtigten Wahlkindes
entsprechen.“>> Manchmal sind die Argumente, wel-
che der EGMR ,jiibersieht®, tatsichlich interessan-
ter als jene, welche er zwecks (scheinbar) leichter
Widerlegung heranzieht.

Schlieglich verwirft der EGMR auch das Argu-
ment, bei Eizellenspenden konnte das legitime In-
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teresse von Kindern, {iber ihre wahre Abstammung
informiert zu werden, nicht befriedigt werden.
Dieses Informationsrecht sei nimlich , kein absolu-
tes“, und es konne durch entsprechende rechtliche
Losungen (der Gerichtshof verweist hier auf die
franzésische Regelung der anonymen Geburt) eine
ausgewogene Balance zwischen den einschligigen
6ffentlichen und privaten Interessen gefunden
werden.” Der VfGH hat sich mit diesem Aspekt im
von ihm gefiihrten Verfahren tibrigens nicht niher
befassen miissen.

c) ,Einfache" Besamung (Insemination) mit
.fremdem" Sperma ja, IVF mit ,fremdem"
Sperma nein?

Wie oben schon erwihnt, erlaubt das FMedG
die Verwendung von Sperma, das nicht vom Ehe-
gatten/Lebensgefihrten der Frau stammt, sondern
von einem ,,Samenspender®, fiir die ,.einfache” Be-
samung, fiir die IVF hingegen nicht. Der EGMR hat-
te sich somit zu fragen, ob diese Differenzierung
gerechtfertigt sei.

Der EGMR verweist hinsichtlich der bisher (sie-
he oben b) erérterten Argumente der sterreichi-
schen Regierung zunichst darauf, dass diese entwe-
der nicht auf diese Konstellation passen oder bereits
widerlegt seien.> So muss er sich nur mit einem
Zusatzargument auseinandersetzen, welches auf
die Effizienz rechtlicher Regeln Bezug nimmt: Auf
das Verbot der ,einfachen“ Besamung mit ,frem-
dem® Samen sei deshalb verzichtet worden, weil
diese Technik schon lange praktiziert worden und
die Kontrolle aufgrund der einfachen Anwendbar-
keit der einschligigen Techniken (dabei seien nicht
einmal besondere medizinische Kenntnisse nétig)
nicht effektiv moglich sei. Bei der IVF sei eine effek-
tive Kontrolle angesichts des héheren Aufwandesan
technischen Mitteln und Kenntnissen eher méglich,
sodass die Differenzierung gerechtfertigt sei. Der
EGMR anerkannte zwar das Effektivititsargument
grundsitzlich, hob aber im Gegensatz zum VIGH?
hervor, der Kinderwunsch stelle einen so wichtigen
Gesichtspunkt dar, dass ein Verbot der Samenspen-
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de fiir eine IVF letztlich einen unverhiltnismiRigen
Grundrechtseingriff darstelle.>

4, AbschlieBende Wiirdigung

Allgemein ldsst sich zunichst sagen, dass
nach den Magstiben des EGMR den Vertragsstaa-
ten de facto nur die Moglichkeit bleibt, kiinstliche
Fortpflanzung entweder ganz zu verbieten (was
politisch wohl in den weitaus meisten EMRK-Ver-
tragsstaaten unrealistisch sein diirfte) oder aber in
sehr weitem Umfang zuzulassen. Dies erinnert ein
wenig an die bisherige* Linie des EGMR zur Ab-
treibungsfrage, zumal er etwa einerseits die irische
(Verfassungs-) Rechtslage i. w. akzeptiert, welche*
die rechtliche Gleichstellung geborener und unge-
borener Menschen vorsieht und dementsprechend
ein (fast) liickenloses Abtreibungsverbot enthilt,”
andererseits jedoch dann, wenn ein Staat Abtrei-
bung zumindest in beschrinktem Umfang zulisst,
stark zur Ausweitung tendiert.>®

Die vom EGMR gepflogene ,,Alles-oder-nichts-
Argumentation” kann m. E. schon im Grundsatz
nicht iiberzeugen. Bei der Frage der Zulassung ge-
fihrlicher oder sonst bedenklicher Titigkeiten und
Verfahren steht der Gesetzgeber immer vor dem
Problem der Interessenabwigung, deren Ergebnis
keineswegs mathematisch exakt bestimmbar ist
und daher je nach Interessengewichtung unter-
schiedlich ausfallen kann.

Als jedermann bekanntes Beispiel ist das mit
grofen und mitunter schnell bewegten Massen ver-
bundene Autofahren zu nennen. Gesetzgeber auf
der ganzen Welt nehmen die Risiken dabei grund-
sitzlich in Kauf und lassen den KFZ-Verkehr auf-
grund der positiven Auswirkungen (Mobilitit der
Bevolkerung, Forderung wirtschaftlichen Austau-
sches etc.) weitestgehend zu, statuieren aber auch
mitunter empfindliche Geschwindigkeits- und
Gewichtsbeschrankungen, zumal das Risiko mit
steigendem Gewicht und Geschwindigkeit des KFZ
tendenziell steigt. Bei dieser Interessenabwigung
treffen nationale Gesetzgeber bisweilen sehr unter-
schiedliche Regelungen, wie etwa das Fehlen eines
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allgemeinen Tempolimits fiir die meisten PKW auf
deutschen Autobahnen im Gegensatz zum absolu-
ten Tempolimit von 130 km/h in Osterreich zeigt.

Im Prinzip nichts anderes hat der 6sterreichi-
sche Gesetzgeber bei der Zulassung der von vielen
Bedenken und Risiken begleiteten kiinstlichen Fort-
pflanzungstechniken gemacht und sich dabei im
internationalen Vergleich mit guten Griinden fiir
einen eher vorsichtigen Zugang entschieden. Auf-
grund der Bedeutung des Kinderwunsches fiir viele
aus eigenem fortpflanzungsunfihige Paare hat er
bestimmte Techniken zugelassen (insbesondere die
homologe IVF), andere, weil mit hoheren Risiken als
die zugelassenen verbunden (z. B. die heterologe IVF
mit Samen- bzw. Eizellenspende), hingegen nicht.

Es ist schon richtig, wenn der EGMR meint,
medizinische Risiken und Missbrauchsgefahren
bestehen auch bei der homologen IVF und kénn-
ten daher auch fiir ein ginzliches Verbot der IVF
ins Treffen gefiihrt werden. Ebensowenig ist aber
die Risikoerhohung bei der heterologen IVF zu be-
streiten. Wenn der EGMR den EMRK-Vertragsstaa-
ten sogar die Mdglichkeit eines génzlichen Verbots
kiinstlicher Fortpflanzungstechniken einrdumt,
wieso sollte dann die gesetzliche Inkaufnahme der
mit diesen Techniken verbundenen Risiken bis zu
einem gewissen Ausmag — aber eben nicht dariiber
- unzulissig sein? Dies erscheint dhnlich abwegig,
wie dem Gesetzgeber aus menschenrechtlichen
Uberlegungen nur die Wahl zu lassen, das Autofah-
ren entweder ganz zu verbieten oder aber frei von
jeglichem Tempolimit zuzulassen.

Ebenso abwegig ist der Versuch des EGMR, die
sich aus der Aufspaltung von genetischer und, wie
derVfGH sichausdriickt, ,plazentarerMutterschaft
im Fall der Eizellenspende ergebenden Gefahren
unter Verweis auf die Adoptionsmdéglichkeit unter
den Teppich zu kehren. Dass es einen Unterschied
macht, ob man auf schon bestehende schwierige sozi-
ale Verhiltnisse unterstiitzend reagiert (indem man
etwa durch Adoption sozial benachteiligten Kin-
dern die Moglichkeit gibt, in ,,besseren Verhaltnis-
sen“ aufzuwachsen), oder aber durch ,,Aufspaltun-
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gen® der Mutterschaft wie bei der Eizellenspende
potentiell prekire familiire Konstellationen bewusst
heraufbeschwort, sollte eigentlich unmittelbar ein-
leuchten. Diesbeziiglich ist den obzitierten Uberle-
gungen des VfGH nichts hinzuzufiigen.

Aus alldem folgt: Hitte sich der EGMR an seine
eigenen grundlegenden Primissen - weiter Ermes-
sensspielraum des Gesetzgebers bei medizinisch
und ethisch umstrittenen Fragen - gehalten, hitte
er wie der VfGH die osterreichische Regelung als
menschenrechtskonform bestitigen miissen. Statt-
dessen hat er aber de facto die Rolle eines Ersatz-
gesetzgebers eingenommen und rechtspolitische
Festlegungen getroffen, die dem demokratischen
Wettbewerb in den Vertragsstaaten {iiberlassen
werden sollten. Die EMRK ist bekanntlich insbe-
sondere unter dem Eindruck der Verbrechen des
NS-Regimes bzw. der Parole ,Nie wieder!” etabliert
worden und hat daher selbstverstindlich zu Recht
breiten Konsens gefunden. Wer hitte sich damals
gedacht, dass der EGMR die ihm zugedachte Stel-
lung als Hiiter elementarer Menschenrechte dazu
verwenden wiirde, ganz bestimmte (und wie er
selbst einrdumt, keineswegs unumstrittene) gesell-
schaftspolitische Positionen zu propagieren?

Der renommierte Verfassungsrechtslehrer und
ehemalige deutsche Bundesprisident und Prisi-
dent des deutschen Bundesverfassungsgerichts
a. D., Roman Herzog, hat angesichts vergleichbarer
Tendenzen auf seiten des aufgrund der Vertrige
iiber die Europdische Union eingerichteten Europa-
ischen Gerichtshofes (EuGH) ein Plidoyer mit dem
Titel ,Stoppt den Europidischen Gerichtshof!“»
verfasst. M. E. sollte man sich unter Heranziehung
der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) auch
in Osterreich {iiberlegen, welche Konsequenzen
Kompetenziiberschreitungen des EGMR fiir die
Verbindlichkeit seiner Entscheidungen haben.

Das gegenstindliche EGMR-Urteil sollte aber
auch Anlass sein, ganz grundsitzlich die Zulassung
kiinstlicher Fortpflanzungstechniken zu hinterfra-
gen, wenngleich die Durchsetzungeines Totalverbots
der IVF derzeit politisch unrealistisch erscheint.
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nen Bernat E. (Hrsg.), Lebensbeginn durch Menschenhand
(1985); BMFJK (Hrsg.), Familienpolitik und kiinstliche Fort-
pflanzung (1986); Posch W., Rechtsprobleme der medizinisch
assistierten Fortpflanzung und Gentechnologie (Gutachten
zum 10. Osterreichischen Juristentag [1988]). Auch die
Erliuterungen zur Regierungsvorlage des FMedG (216 der
Beilagen zu den Nationalratsprotokollen, XVIIL GP)
sowie der bezughabende Bericht des Justitauschusses des
Nationalrates (490 der Beilagen zu den Nationalratspro-
tokollen, XVIIL GP) geben einen guten Einblick in den
Diskussionsstand und die Motive des Gesetzgebers.

Z. B.IMABE, Schweizerische Gesellschaft fiir Bioethik,
Ziirich (Hrsg.), Der Status des Embryos. Eine interdiszipli-
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Lebens, Fassbaender, Wien (1989)
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IVF (2/2006), http:/[www.imabe.org[index.php?id=623
Fall S. H. und andere gegen Osterreich, Beschwerde-
nummer 57813/00

Bei diesem Urteil handelt es sich - dhnlich wie beim
vor einigen Monaten gefillten umstrittenen ,Kruzi-
fix-Urteil“ gegen Italien - um eine Entscheidung, die
von einer aus sieben Richtern bestehenden Kammer
des Gerichts gefillt wurde (Artikel 29 Europiische
Menschenrechtskonvention - EMRK). GemiR Artikel
43 EMRK kénnte eine Partei - in dem Fall also z. B.
Osterreich - eine Verweisung an die aus 17 Richtern
(Artikel 27 [1] EMRK) bestehende GroRe Kammer bean-
tragen, wenn sie mit dem Kammerurteil nicht einver-
standenist. Ein Urteil der GroRen Kammer ist von vorn-
herein unanfechtbar; ein Urteil der ,,kleinen“ Kammer
wird endgiiltig, wenn die Parteien erkliren, dass sie
eine Verweisung der Rechtssache an die GroRe Kam-
mer nicht begehren, wenn binnen drei Monaten kei-
ne Verweisung an die Grofe Kammer beantragt wird,
oder wenn der Verweisungsantrag vom Ausschuss der
Grofien Kammer abgelehnt wird (Art. 44 EMRK). Im
Zeitpunkt der Abfassung dieses Beitrages (Ende Mai
2010) war 6ffentlich nicht bekannt, ob Osterreich die
Verweisung an die Grofie Kammer beantragen wiirde.
Geschiftszahlen G 91/98, G116/98, Sammlungsnum-
mer (VSlg.) 15632

VfGH Pkt. B. 1. ff., B. 2.6. ff., EGMR Pkt. 56. ff.
Wortlaut des Artikels 8 EMRK: (1) Jedermann hat An-
spruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, sei-
ner Wohnung und seines Briefverkehrs.
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(2) Der Eingriff einer dffentlichen Behrde in die Ausiibung
dieses Rechts ist nur statthaft, insoweit dieser Eingriff ge-
setzlich vorgesehen ist und eine Mafnahme darstellt, die in
einer demokratischen Gesellschaft fiir die nationale Sicher-
heit, die offentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche
Wohl des Landes, die Verteidigung der Ordnung und zur
Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der
Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig ist.

V{GH Pkt. B. 2.4.2.2., EGMR PKkt. 68. f. (mit rechtsver-
gleichenden Hinweisen)

Pkt. B. 2.4.

Pkt. B. 2.4.2.4.

Pkt. 74.; diese wie auch die folgenden Zitate sind mei-
ne eigenen Ubersetzungen aus dem englischen Origi-
naltext des Urteils.

Pkt. 72.

Pkt. 73.1.

Pkt. B. 2.3.2. ff.

Pkt. 75. ff.

Vgl. insbes. Pkt. B. 2.4. ff.

Pkt. B.2.6. ff.

Pkt. 79. ff.

Pkt. B. 2.6.2.

Pkt. 82. ff.

Pkt. go.

Pkt. B. 2.6.1.2.

Pkt. o1. ff.

,Bisherige“ deshalb, weil beim EGMR derzeit ein die
Abtreibungsregelung in Irland behandelndes Verfah-
ren anhingig ist, das unter anderem die Frage eines
»Rechts auf Abtreibung“ thematisiert und einen Pa-
radigmenwechsel in der Abtreibungsfrage - es ist zu
befiirchten, mit einer die Abtreibung stark begiinsti-
genden Tendenz - bringen kénnte.

Wie iibrigens der formell im Range eines einfachen
Gesetzes stehende § 22 ABGB in Osterreich, wobei in
Osterreich nicht zuletzt auf strafrechtlicher Ebene
leider nicht dieselben Konsequenzen gezogen werden
wie in Irland.

Fall D. gegen Irland, Beschwerdenummer 26499/02

So hinsichtlich der polnischen Regelung der medi-
zinischen (nicht vitalen) Indikation im Fall Tysiac
gegen Polen, Beschwerdenummer 5410/03. Eine aus-
fiihrliche kritische Erorterung dieses Urteils und
verwandter Entscheidungen des EGMR findet sich bei
Piskernigg T., GesetzesvorstoR gegen die ,Kind als Scha-
den-Rechtsprechung“ des OGH, Imago Hominis (2007);
14: 227-242 (S. 230 ff.).

Gemeinsam mit Liider Gerken, erschienen in der FAZ
vom 08.09.2008
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