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Abstract:In welchem Umfang die osterreichische
Rechtsordnung die Praimplantationsdiagnose (PID)
an extrakorporalen Embryonen verbietet — und ob
sie dies tiberhaupt tut — ist zwanzig Jahre nach In-
krafttreten des FMedG unklarer denn je. Der Bei-
trag untersucht einerseits Existenz und Reichweite
eines Verbots der PID de lege lata, andererseits die
Vereinbarkeit eines derartigen Verbots mit hoher-
rangigen Rechtsnormen des Verfassungs-, Volker-
und Unionsrechts.

Deskriptoren: Diskriminierungsverbote, behinder-
tenspezifische; Fortpflanzungsmedizinrecht; Men-
schenwiirde; Priaimplantationsdiagnostik; Recht auf
Leben; Recht auf Privatleben.

Rechtsquellen: § 9 Abs 1 FMedG; § 97 Abs 1 StGB;
8§ 69 GTG; Art 7 Abs 1 B-VG; Art 2, 3, 8 EMRK;
Art 1, 3, 51 GRC

I. Einleitung

Kaum eine Methode der modernen Medizin ist in
den letzten Jahren derart kontroversiell diskutiert
worden wie die Priaimplantationsdiagnostik (PID)!.
Entsprechend umstritten ist ihre ethische Bewer-
tung und in der Folge auch, wie sich das staatliche
Recht dazu verhalten soll. Die Palette der Stand-
punkte reicht von der Einstufung als ,medizinisch
indizierte und wissenschaftlich als klar iiberlegen
anerkannte® Diagnosemethode zur Abklirung be-
stimmter genetischer Krankheitsanlagen im Zuge
der assistierten Reproduktion? bis hin zum Vorwurf
eugenischer ,Selektion lebensunwerten Lebens®?,
die mit der Rampe von Auschwitz in Verbindung
gebracht wird.

Vor dem Hintergrund weitgehend ausgeschopf-
ter Pro- und Contra-Argumente hat sich die Oster-
reichische Rechtspolitik auf die Position des Ab-
wartens und Nichtstuns zuriickgezogen: In der
Annahme, die PID sei in Osterreich ohnehin durch
das seit 1992 geltende — auch in anderen Punkten
iiberaus restriktive — FMedG#* verboten, wurde die
Argumentationslast jenen aufgebiirdet, die fiir eine
Liberalisierung eintraten. Eine umfassend begriin-
dete und von einer groflen Mehrheit getragene Stel-
lungnahme der Bioethikkommission aus dem Jahr
2004 sprach sich zwar fiir eine begrenzte Zulassung
der PID aus.’ Diese Empfehlung blieb jedoch — trotz

I PID ermdoglicht eine Beurteilung der genetischen
Ausstattung extrakorporaler Embryonen vor Einpflan-
zung in den Uterus im Rahmen einer In-vitro-Fertilisati-
on (IVF): niher — auch zu den Methoden — Hengstschlci-
ger, Priaimplantationsdiagnostik — der aktuelle Stand,
speculum 2006/1, 9.

2 Zech/Zech, Kontroversen in der Reproduktionsmedi-
zin; in: Europa, Schweiz Med Forum 14 (2003) 338.

3 Huainigg, Eugenische Selektion: Ein perfektes Desi-
gnerbaby, bitte!, Die Presse 21.6.2011, 27.

4 FortpflanzungsmedizinG (FMedG), BGBI 1992/275
idF BGBI I 111/2010.

5 Bericht der Bioethikkommission zum Thema Priim-
plantationsdiagnostik (PID) vom Juli 2004 (www.bka.
gv.at/bioethik).
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ihrer Erneuerung im Jahr 2010° — ohne politische
Wirkung. Ein Ministerialentwurf zu einer GTG-
Novelle aus dem Jahr 2005, der eine Zuldssigkeit
Lpriaimplantativer genetischer Analysen® in sehr
engen Grenzen vorschlug,” gedieh nicht einmal
bis zu einer Regierungsvorlage, da er den einen zu
wenig liberal, den anderen hingegen als unertrig-
licher Dammbruch in Richtung einer ,Vernichtung
menschlichen Lebens“S erschien. Spitere Novel-
lierungen des FMedG klammerten das Thema der
PID dann vorsichtshalber ganz aus, um zuvor einen
,moglichst umfassenden gesellschaftlichen Konsens
herzustellen“.? Damit wurde der rechtspolitische
Stillstand bis auf weiteres prolongiert.

Diese politische Haltung ist aus verfassungsrecht-
licher Sicht nicht unproblematisch: Wihrend bei
Einfithrung der Beschrinkung fiir Untersuchun-
gen an In-vitro-Embryonen im Jahre 1992 weder
ein ,umfassender gesellschaftlicher Konsens® er-
mittelt noch eine besondere Begriindung in den
Erlduterungen fiir nétig befunden wurde,'® sehen
sich die Befiirworter einer weniger strengen Re-
gelung nun ihrerseits mit der Forderung konfron-
tiert, einen breiten gesellschaftlichen Konsens zu
ihren Gunsten nachzuweisen. Dieser Konsens wird
aber schon deshalb nicht zu erzielen sein, weil der
Streit um die PID ein ,Nachhutgefecht des Kampfs
um den Schwangerschaftsabbruch“!! — und daher
so unlosbar wie jener — ist. Den Grundprinzipien
des Verfassungsrechts und dem ,rechtsstaatlichen
Verteilungsprinzip“!? hitte vielmehr der umgekehr-

¢ Pressemitteilung v 13.4.2010: ,,Bioethikkommission
fordert grundlegende Reform des Fortpflanzungsrechts®,
die auch die PID umfassen solle (abrufbar unter www.
bka.gv.at/bioethik). Teilweise noch weitergehend nun die
Stellungnahme zur Reform des Fortpflanzungsmedizin-
rechts v 2.7.2012.

7 Ministerialentwurf (des Gesundheitsministeriums),
mit dem das Gentechnikgesetz gedndert wird, 327/ME
XXII. GP. Nach § 65a Abs 3 GTG idF des Entwurfs sollte
die Durchfiihrung einer pridimplantativen genetischen
Analyse nur im Einzelfall ,;und nur zur Uberpriifung der
Lebensfihigkeit eines Embryos® zulissig sein. Dazu
Kochle, Praimplantationsdiagnostik. Wiener rechtswis-
senschaftliche Dissertation 2012, 232 ff.

8 Statt vieler zB die Stellungnahme der Lebenshilfe im
Begutachtungsverfahren, 3/SN-327/ME.

o Entwurf des BMJ v 26.1.2004 zu einer Novelle zum
FMedG (131/ME BIgNR XXII. GP); vgl dazu auch die Stel-
lungnahme der Bioethikkommission v 10.3.2004; nach-
folgend RV 678 BIgNR XXII. GP 2 (zur FMedG-Nov 2004).

10 Vgl dazu die nur rudimentiren Andeutungen in 216
BIgNR XVIIL GP 20 (Fn 15).

11 Schlink, Die Wiirde in vitro. Zur Debatte des Bun-
destags um die Priaimplantationsdiagnostik, Der Spiegel
22/2011, 30 (31).

12 Dazu zB Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht
(1927) 160. Es handelt sich um einen Teilaspekt des libe-
ralen Prinzips der Verfassung; zu diesem Berka, Das libe-
rale Grundprinzip des 6sterreichischen Verfassungs-
rechts, in: Mantl-FS (2004) 13.
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te Weg eher entsprochen: Denn wihrend der Staat
und seine Organe nur jene Befugnisse haben, zu
denen sie ermichtigt sind, ist den Biirgern im de-
mokratischen Rechtsstaat — rechtlich betrachtet
— alles erlaubt, was nicht verboten ist. Daraus folgt
aber auch, dass die Argumentations- und Begriin-
dungslast fiir Verbote bei jenen liegt, die Verbote
verlangen oder postulieren, und nicht bei den Be-
fisrwortern einer Erlaubnis. Das muss gerade auch
dann gelten, wenn die Ausiibung bestimmter Hand-
lungsfreiheiten moralisch unterschiedlich bewertet
wird. Die vorschnelle und nicht ndher begriindete
Implementierung von Verboten und die anschlie-
ende Vertrostung deren Zuriicknahme auf die un-
bestimmte Zukunft eines bioethischen , Wertkon-
senses” passen damit nicht zusammen.

Der zwanzigste Geburtstag des FMedG soll Anlass
fiir eine Zwischenbilanz sein. Sie betrifft einerseits
die Frage nach Existenz und Reichweite eines Ver-
bots der PID de lege lata, andererseits jene nach der
Vereinbarkeit eines derartigen Verbots mit hoher-
rangigen Rechtsnormen.

II. Die PID im einfachgesetzlichen Recht: schwin-
dende Gewissheiten?

Eine explizite Aussage iiber die Zulissigkeit der PID
findet sich im osterreichischen Recht nicht, auch
nicht in den sachlich einschligigen Kontexten des
FMedG und des GTG. Allerdings bestimmt § 9 Abs
1 FMedG, dass ,[e|ntwicklungsfihige Zellen nicht
fiir andere Zwecke als fiir medizinisch unterstiitz-
te Fortpflanzungen verwendet werden® diirfen. Sie
diirfen weiters ,nur insoweit untersucht und be-
handelt werden, als dies nach dem Stand der Wis-
senschaft und Erfahrung zur Herbeifithrung einer
Schwangerschaft erforderlich ist“. Die zunichst
wohl iiberwiegende Auffassung leitete daraus ein
Verbot der PID ab, weil und sofern es sich bei der
Untersuchung am Embryo eben um keine Un-
tersuchung handle, die ,zur Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft erforderlich ist“ — denn die Un-
tersuchung wird typischerweise durchgefiihrt, um
die Implantation von Embryonen mit bestimmten
unerwiinschten genetischen (insb krankheitsbezo-
genen) Merkmalen iiberhaupt zu vermeiden.!? Ge-
genteilige Positionen gab es freilich von Anfang an;!#

13 7B Bernat, Schutz vor genetischer Diskriminierung
und Schutzlosigkeit wegen genetischer Defekte: die Gen-
analyse am Menschen und das 6sterreichische Recht,
JBRE 10 (2002) 183 (210 f); Dujmowvits, Reproduktions-
medizin — Gesetzgebung im Wandel, in: Kopetzki/Mayer
(Hrsg), Biotechnologie und Recht (2002) 92 (99); Ko-
petzki, Rechtliche Aspekte des Embryonenschutzes, in:
Kortner/Kopetzki (IHrsg), Embryonenschutz — Hemm-
schuh fiir die Biomedizin? (2003) 51 (54).

4 7B Bernat, Recht und Humangenetik — ein dsterrei-
chischer Diskussionsbeitrag, in: Steffen-FS (1995) 33
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sie konnten sich aber nicht durchsetzen. Auch der
Riickgriff auf den ,Willen des Gesetzgebers” fiihrt
zu einem zwiespaltigen Ergebnis: Die Erlduterungen
deuten zwar darauf hin, dass ein Verbot von ,,priaim-
plantativen“ Untersuchungen am Embryo beabsich-
tigt war, sie lassen aber nicht klar erkennen, welche
Griinde fiir ein solches Verbot sprechen!>: Der Hin-
weis, es solle in vitro nichts erlaubt sein, was auch
in vivo nicht moglich ist, legt den Eindruck eines in-
tendierten Vorrangs von Methoden der ,natiirlichen
Fortpflanzung“ nahe; er bleibt aber in sich wider-
spriichlich, weil eine prinatale Diagnostik wihrend
der Schwangerschaft sehr wohl erlaubt ist. Auch
Andeutungen von ,Missbrauchsgefahren“ und einer
drohenden ,,Zuchtauswahl“ machen das Schutzziel
nicht klarer, da die Horrorszenarien nicht nzher
konkretisiert werden.

Der weitere Verlauf der literarischen Diskussio-
nen nihrte Zweifel am umfassenden Geltungsan-
spruch dieses Verbots. Sie setzten zum einen an
der eigentiimlichen Definition der durch § 9 Abs 1
FMedG geschiitzten Entitit der ,entwicklungsfihi-
gen Zelle®, zum anderen an der Auslegung der Wen-
dung ,zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft
erforderlich® an:

Da der Begriff der ,entwicklungsfihigen Zelle“
nach nunmehr nahezu unbestrittener Auslegung nur
totipotente Zellen erfasst, die sich noch zu einem
ganzen Individuum entwickeln kénnen,'® wurden
jedenfalls jene ,priaimplantativen® Untersuchungen
vom Verbotsbereich ausgeklammert, die an anderen
Zellen als an totipotenten Zellen stattfanden. Das
betrifft insb die — als zuldssig eingestufte — Polkor-
perdiagnostik.!” Weiterhin als verboten angesehen

(41 f), der die PID zunichst im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung im gleichen Umfang fiir zulissig er-
achtete wie die prinatale Gendiagnose nach dem GTG.
Ahnlich im Ergebnis Aicher, § 22, in: Rummel, ABGB I?
(2000) Rz 2a; Kind, Verfassungsrechtliche Grundlagen
der Gentechnik, OJZ 2002, 81 (82).

15 216 BIgNR XVIII. GP 20: ,Eine Untersuchung und
Behandlung zur Abwehr einer moglichen Gefahr fiir die
Frau oder das Kind soll — wie bei der natiirlichen Fort-
pflanzung — nicht in Betracht kommen®.

16 Vgl — mit teleologischer Reduktion der iiberschie-
enden Legaldefinition des § 1 Abs 3 FMedG - Kopetzki
(FN 13) 56 ff; zustimmend Bruckmdiiller, Praimplantati-
onsdiagnostik. Bedarf Osterreich einer ausdriicklichen
Regelung nach deutschem Vorbild?, in: Wenda/Kierein/
Lanske (Hrsg), Jahrbuch Gesundheitsrecht 2012 (2012)
109 (113); Kéchle (FN 7) 138 f; in diesem Sinn schon Si-
mon, Rechtliche Aspekte der Praimplantationsdiagnostik
in Europa, Ethik Med 1999, 62 (67); aM Piskernigg, Uber-
legungen zur Zulidssigkeit der Praimplantationsdiagnose,
imago hominis 2010, 65 (69).

17 Mayrhofer, Reproduktionsmedizinrecht (2003) 96 f.
Die Polkérperdiagnostik wird in Osterreich auch durch-
gefithrt: Hengstschldger/Feichtinger, Die erste Prdim-
plantationsdiagnose in Osterreich, Wr Klin Wschr 117
(2005) 725.
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wurde hingegen die PID mittels Untersuchung von
Zellen des Embryos im Friithstadium bis zum 8-Zell-
stadium, weil diese Zellen noch als totipotent gel-
ten.!® Hingegen fiele eine Untersuchung an héher
differenzierten pluripotenten embryonalen Zellen
moglicherweise nicht mehr in den Anwendungs-
bereich des § 9 Abs 1 FMedG. Allerdings miissen
diese Zellen vorher aus dem (totipotenten) Embryo
entnommen werden, sodass sich die Problemebene
blof verlagert: Verpont wire demnach zwar — man-
gels Subsumierbarkeit unter den Rechtsbegriff der
yentwicklungsfihigen Zelle“ — nicht die isolierte Un-
tersuchung der entnommenen pluripotenten Zellen,
sehr wohl jedoch die vorangehende Zellentnahme.
Am Ergebnis schien sich dadurch nicht viel zu an-
dern, weil jede Untersuchung am gewonnenen Zell-
material eine Gewinnung dieser Zellen voraussetzt
— es sei denn, die pluripotenten Zellen wurden aus
dem liberaleren Ausland zugeliefert.

Ein anderer Ansatzpunkt lag in der Zuldssigkeits-
voraussetzung der , Erforderlichkeit sur Herbeifiih-
rung einer Schwangerschaft*: So wurde etwa ins
Treften gefiithrt, dass zumindest Untersuchungen
zum Zweck des Ausschlusses solcher genetischer
Anomalien ,erforderlich® und daher erlaubt seien,
die den Eintritt einer Schwangerschaft insgesamt
vereiteln.!” Von hier war es nur ein kleiner Schritt
zur argumentativen Ausdehnung dieser Ausnahme
auf jene Storungen, die zwar nicht der Schwanger-
schaft als solcher, vermutlich jedoch ihrem erfolg-
reichen Ausgang entgegenstehen. Denn das Ziel der
vom FMedG zum Zweck der ,Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft® zugelassenen Untersuchungen
konne ja nicht im isolierten Erfolg des , Schwan-
gerwerdens®, sondern nur in der Erméglichung ei-
ner Geburt liegen.?® Weitaus folgenreicher war die
Uberlegung, dass auch die Erfiillung des Untersu-
chungswunsches einer Frau, die eine Implantation
des befruchteten Embryos nur unter der Bedingung
einer vorherigen PID vornehmen méchte, eine Maf3-
nahme darstellen kénne, um eine Schwangerschaft
herbeizufithren — die anderenfalls unterbliebe.?!
Folglich konnte die PID in dieser Konstellation als
yerforderlich” qualifiziert werden, ohne dass es da-
bei auf eine bestimmte Schwere der genetischen
Storung ankdme. Mit dhnlichen Argumenten wurde
eine Auslegung vorgeschlagen, wonach die PID aus
jenen Indikationen erlaubt sei, die spater (nach Ein-
tritt der Schwangerschaft) einen rechtlich zulissi-

18 Mayrhofer (FN 17) 94 f.

19 Kopetgki (FN 13) 54; Dujmovits (FN 13) 100; Gots-
bacher, Grundrechtliche und europarechtliche Aspekte
der Reproduktionsmedizin und der Priimplantationsdia-
gnostik, Wiener rechtswissenschaftliche Dissertation
2003, 51.

20" Bioethikkommission, Berich PID (FN 5) 28.

21 In diese Richtung Bruckmuiller (FN 16) 114.
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gen Grund fiir einen Schwangerschaftsabbruch aus
embryopathischer Indikation darstellen kénnen.??
Das scheinbar ,wasserdichte“ Verbot der PID ist
damit nach und nach ins Wanken geraten.?’ Im Kern
diirfte es indes immer noch dem iiberwiegenden
Meinungsstand entsprechen.?* Neuerliche Zweifel
entstanden allerdings durch ein Urteil des deut-
schen Bundesgerichtshofs, der — wenngleich zur an-
ders gelagerten Rechtslage nach dem deutschen Em-
bryonenschutzgesetz — eine Strafbarkeit der PID an
pluripotenten embryonalen Zellen verneinte?® und
den Weg zu einer deutlich liberaleren Neuregelung
durch den deutschen Bundesgesetzgeber?® ebnete.
Eine der Aussagen des BGH ging dahin, dass die
blof’e Abspaltung pluripotenter Zellen aus dem Em-
bryo zum Zweck der anschlieffenden Untersuchung
fiir sich genommen noch kein (durch das dESchG)
verbotenes , Verwenden zu einem nicht seiner Er-
haltung dienenden Zweck" darstelle.?” Eine solche
Formulierung kennt das FMedG zwar nicht. Adap-
tiert man jedoch den Gedankengang des BGH fiir
den osterreichischen Rechtsbereich, dann konnte
dies letztlich auch fiir Osterreich eine neue Sicht
erdffnen: Wenn es namlich zutrife, dass die PID an
entnommenen pluripotenten embryonalen Zellen
nicht dem Verbot des § 9 Abs 1 FMedG unterfillt (da
pluripotente Zellen nicht mehr ,entwicklungsfihig“
iSd § 1 Abs 3 FMedG sind), dann kénnte ein Verbot
der PID seinen Sitz nur in der Unzuldssigkeit der
vorangehenden Entnahme der pluripotenten Zellen
aus dem Embryo haben: Die Entnahme als solche

22 Stelger, The Legal Status of the Embryo in Austria
— Consistencies and Curiosities (unveréffentlichtes Vor-
tragsmanuskript 2003); ebenso nun wieder Kochle (FN 7)
166.

23 Vgl Kopetzki, Der Status des extrakorporalen Emb-
ryos — Landesbericht Osterreich, in: Eser/Koch/Seith
(Hrsg), Internationale Perspektiven zu Status und Schutz
des extrakorporalen Embryos. Rechtliche Regelungen
und Stand der Debatte im Ausland (2007) 215 (225 f).

24 Vgl etwa wieder Mayrhaofer, Recht der Fortpflan-
zungsmedizin: Reformen verfassungsrechtlich geboten?,
in: Lienbacher/Wielinger (Hrsg), Jahrbuch Offentliches
Recht 2011 (2011) 349 (355 ff); Bernat, Prinatale Diag-
nostik und Priimplantationsdiagnostik: Gibt es ein Recht
auf informierte Fortpflanzung?, in: Laufs-FS (2006) 671
(672 ff); Bernat, Prinatale Diagnostik und Priaimplanta-
tionsdiagnostik auf dem Priifstand des 6sterreichischen
Rechts, in: Dierks/Wienke/Eisenmenger (Hrsg), Rechts-
fragen der Priimplantationsdiagnostik (2007) 25 (27 ff).

25 BGH 6.7.2010, 5 StR 386/09, MedR 2010, 844.

26 Praimplantationsdiagnostikgesetz — PraimpG v
21.11.2011, dBGBI 2011 I Nr 58, 2228.

27 BGH 6.7.2010, 5 StR 386/09, Rz 31, unter Berufung
auf Schroth, Stammzellenforschung und Pridimplantati-
onsdiagnostik aus juristischer Sicht, in: Roxin/Schroth
(Hrsg), Handbuch des Medizinstrafrechts* (2010) 530
(552 ff) und gegen die bisher verbreitete Gegenansicht,
zB bei Giinther, § 2 ESchG, in: Giinther/Taupitz/Kaiser,
Embryonenschutzgesetz (2008) Rz 30.
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wire nur dann verboten, wenn sie ihrerseits als un-
zulissige ,,Verwendung® bzw ,Behandlung und Un-
tersuchung® des Embryos gewertet wird. Das ist nur
dann plausibel, wenn man die Tatbestandsmerkma-
le ,,Behandlung und Untersuchung® als umfassendes
Manipulationsverbot deutet (das dann auch die Ent-
nahme ausschliefit). Geht man hingegen davon aus,
dass die Zellentnahme nicht einmal unter den viel
weiteren Begriff der ,Verwendung“ des Embryos
fillt, konnte auch fiir das FMedG bezweifelt werden,
dass die spezifischeren Begriffe ,Untersuchung”
und ,Behandlung®“ (und umso weniger der Begriff
der ,Verwendung® in § 9 Abs 1 erster Satz) einen
umfassenden - jegliche Manipulation ausschlie-
enden — Inhalt aufweisen.?® Daraus wiirde folgen,
dass das Tatbestandsmerkmal , Untersuchung und
Behandlung® im Stadium der Zellentnahme noch
nicht erfiillt ist, sondern erst bei der anschliefen-
den Untersuchung an den entnommenen pluripo-
tenten Zellen greift. Weil und sofern pluripotente
Zellen aber vom Anwendungsbereich des § 9 Abs 1
FMedG nicht erfasst sind, ginge das Verbot des § 9
Abs 1 hinsichtlich pluripotenter Zellen insgesamt
ins Leere. Verboten wire nur — aber immerhin - die
Untersuchung an totipotenten Zellen.

Dass diese Auslegung zumindest vertretbar er-
scheint, haben die Arbeiten von Kéchle und Bruck-
miiller gezeigt.?’ Freilich stehen ihr weiterhin die
Materialien® und der iibliche Wortsinn des Begriffs
yuntersuchen® in § 9 Abs 1 FMedG entgegen: Nach
allgemeinem Sprachgebrauch werden auch diagnos-
tische Mafinahmen an isolierten Korpersubstanzen
(zB an einer Blutprobe) sehr wohl als Untersu-
chung jener Person gewertet, von der die Substanz
stammt.3! Die Unterscheidung zwischen einer (ver-
botenen) Untersuchung des Embryos und einer (er-
laubten) Untersuchung entnommener embryonaler
Zellen steht also auf schwachen Beinen. Ob man
trotz dieses verbalen und historischen Auslegungs-
befundes und unter Berufung auf die Grundrechtsla-
ge’? dennoch zu einem gegenteiligen Ergebnis kom-
men kann, richtet sich letztlich danach, wie grof3
die (nach Heranziehung der traditionellen Interpre-
tationsmethoden verbleibenden) Zweifel an einem
Auslegungsergebnis sein miissen, um den Weg zu
einer — ganz anderen — verfassungskonformen In-

28 Dazu und zum Folgenden Bruckmdiiller (FN 16) 115;
Kochle (FN 7) insb 155 ff; ganz anders Piskernigg (FN 16)
66 ff.

29 Vgl — mit unterschiedlichen Akzenten und Ein-
schrinkungen — Kochle (FN 7) 161 ff und Bruckmiiller
(FN 16) 114 f; dhnlich in Anlehnung an den BGH Hing-
hofer-Szalkay, Priaimplantationsdiagnostik: friend or
foe?, in: Wenda/Kierein/Lanske (Hrsg), Jahrbuch Ge-
sundheitsrecht 2012 (2012) 97 (102 f).

30 FN 15.

31 So auch Kochle (FN 7) 163 ff.

32 Vgl unten II1.
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terpretation frei zu machen. Diese Frage kann hier
nicht abschlieflend geklirt werden; sie fillt fiir den
hier interessierenden Zusammenhang auch kaum
ins Gewicht: Selbst wenn man der oben skizzierten
Interpretation folgt, wiirde die Zulissigkeit der PID
von der Grenzziehung zwischen totipotenten (un-
zulidssig) und pluripotenten embryonalen Zellen
(zuldssig) abhdngen — mithin also von einem Kriteri-
um, dessen exakte Terminisierung und Feststellbar-
keit nicht gesichert scheint.? Vor allem aber setzt
jede PID eine IVF voraus; diese ist wegen der Sub-
sidiaritdtsklausel des § 2 Abs 2 FMedG jedoch nur
zuldssig, wenn eine Schwangerschaft auf normalem
Weg nicht oder wegen einer Infektionsgefihrdung
nicht in zumutbarer Weise erzielt werden kann. Die
Indikation fiir eine PID ist fiir sich genommen aber
keine zulissige Indikation fiir eine IVF. Fiir die weit-
aus iiberwiegende Zahl potenzieller Anwendungsfil-
le wiirde sich daher an der gesetzlichen Zugangsbar-
riere zur PID auch dann nichts dndern, wenn man
ein Verbot gem § 9 Abs 1 FMedG verneint, da ein
unmittelbarer Zugriff auf die befruchteten Zellen
ohne extrakorporale IVF nicht moglich ist.

Unabhingig von den unterschiedlichen Ausle-
gungsvarianten des § 9 Abs 1 FMedG muss folglich
weiterhin von einer — je nach Interpretation mehr
oder weniger hohen - gesetzlichen Hiirde fiir die In-
anspruchnahme einer PID ausgegangen werden. Da-
mit riicken verfassungsrechtliche, volkerrechtliche
und unionsrechtliche Aspekte in den Mittelpunkt
des Interesses.

III. Verfassungsrechtliche Aspekte
A. Lebensschuts fiir den Embryo in vitro?

Der Angelpunkt jeder verfassungsrechtlichen Beur-
teilung der PID ist die Frage, ob und inwieweit auch
der Embryo in vitro unter dem grundrechtlichen
Schutz des Lebens steht. Hier verliuft die grund-
rechtliche Wasserscheide, an der die unterschied-
lichen Positionen zur PID unversshnlich aufeinan-
derprallen. Denn viele Mafinahmen der Prinatal-
und Priaimplantationsdiagnostik kénnen Entschei-
dungssituationen nach sich ziehen, in denen die
weitere Existenz des Embryos auf dem Spiel steht.
Da es der Frau de lege lata iiberlassen ist, ob sie eine
Schwangerschaft bei embryopathischer Indikation
beendet oder die Implantation eines extrakorpora-
len Embryos ablehnt, stellt sich die vorangehende
Untersuchung als potenzielle Vorstufe einer Ent-

33 Nach derzeitigem Wissensstand wird davon ausge-
gangen, dass die Tochterzellen der befruchteten Eizelle
(Blastomeren) bis zum 8-Zellstadium totipotent sind
(Kaiser, in: Giinther/Taupitz/Kaiser, Embryonenschutz-
gesetz [2008] 13 Rz 39). Die Frage nach dem zeitlichen
Ende zelluldrer Totipotenz erscheint jedoch nicht ab-
schliefiend geklirt, vgl Schroth (FN 27) 551 Fn 46.
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scheidung dar, die zur Vernichtung des Embryos
fithren kann. Stiinde der Embryo unter dem Schutz
des Grundrechts auf Leben, dann wire die Prianatal-
und Priimplantationsdiagnostik verfassungsrecht-
lich insofern schwer zu rechtfertigen, als sie einen
Eingriff in sein Lebensrecht vorbereiten wiirde.

Bleibt man auf dem gesicherten Boden der éster-
reichischen Verfassungsrechtslehre und der Recht-
sprechung, dann stellt sich diese Problematik frei-
lich gar nicht: Embryonen gelten nicht als Grund-
rechtstriager.’* In der Literatur werden zwar mitun-
ter auch graduelle Schutzkonzepte favorisiert, deren
»,Schwellen“ (Nidation? Lebensfihigkeit?) strittig
sind.*> Ein verfassungsrechtliches Lebensrecht ex-
trakorporaler Embryonen in den ersten Tagen der
Entwicklung — und nur darum geht es hier — wird je-
doch fast einhellig abgelehnt.3¢ Das gilt auch fiir den
internationalen Meinungsstand zu Art 2 EMRK und
fiir andere Dokumente des Menschenrechtsschut-
zes.3” Der EGMR hat die fehlende Grundrechtsbe-
rechtigung des Embryos in den Fallen Vo und Evans
im Ergebnis bestitigt: Wenn der Gerichtshof — un-
ter Hinweis auf den mangelnden Konsens unter den
europdischen Staaten — die Festlegung jenes Zeit-
punktes, zu dem das Recht auf Leben beginnt, dem
Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten iiberlisst,3S
dann folgt daraus, dass die EMRK den Staaten eben
keinen vélkerrechtlich verpflichtenden Schutz der
Embryonalphase auftrigt. Ein Lebensschutz, dessen
Anwendung auf den Embryo im freien Ermessen der
Vertragsstaaten steht, weist keinen normativ ver-
bindlichen Bedeutungsgehalt auf.3°

3% Vgl insb ViSlg 7400/1974 (Fristenlésung); OGH SZ
72/91; Nachweise zum (umstrittenen) Meinungsstand bei
Kopetzki, Art 2 EMRK, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Os-
terreichisches Bundesverfassungsrecht. Textsammlung
und Kommentar (5. Lfg 2002) Rn 15 ff; Kneihs, Art 2
EMRK, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kom-
mentar zum Bundesverfassungsrecht (5. Lfg 2007) Rn 8.

35 Fiir ein Abstellen auf die Nidation etwa Berka, Die
Grundrechte (1999) Rz 368; fiir Relevanz der Lebensti-
higkeit des Fotus Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar®
(2009) Art 2 Rz 3 f.

36 Vereinzelte Gegenpositionen werden eher mit mo-
ralischen als mit verfassungsrechtlichen Argumenten un-
termauert: zB Lewisch, Leben und sterben lassen. Zur
Frage verbrauchender Experimente an Embryonen, OJZ
1990, 133 (141).-

37 Petersen, The Legal Status of the Human Embryo
in vitro: General Human Rights Instruments, Za6RV 65
(2005), 447 ff; Lagodny, Art 2 EMRK, in: Karl (Hrsg),
IntKommMRK (5. Lfg 2002) Rz 46; Scheweiger, Der Sta-
tus des extrakorporalen Embryos, ZOR 60 (2005), 263
(266 ff); mwN Grabenwarter/Pabel, Europiische Men-
schenrechtskonvention® (2012) 147 f.

38 EGMR (GK) 8.7.2004, Vo/Frankreich, Appl 53.924/00,
EuGRZ 2005, 568 (Z 82, 84); EGMR (GK) 10.4.2007,
Evans/Vereinigtes Konigreich, Appl 6338/05, NJW 2008,
2013 (Z 71 1).

39 Kurz: Es besteht daher ,kein Schutz des Fotus
durch die Konvention®: Jarass, EU-Grundrechte (20053)
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Versuche, aus Art 2 EMRK trotz mangelnder sub-
jektiver Grundrechtstrigerschaft irgendwelche ob-
jektive Schutzpflichten zugunsten des Embryos ab-
zuleiten, iiberzeugen nicht, da die Schutzpflichten
der EMRK auf den Schutz der (subjektiven) Rechte
von Grundrechtsberechtigten bezogen sind und mit
diesen stehen und fallen. Wie Holoubek schon friih
in Erinnerung gerufen hat, schiitzen die Grund-
rechte nach Osterreichischem Verstdndnis keine
von subjektiven Rechten losgelosten ,,Werte® nach
dem Muster der deutschen Lehre von der ,objek-
tiven Wertordnung“.#® Sobald man dem Embryo
die Grundrechtsberechtigung abspricht, fehlt es an
einem individuellen Bezugspunkt fiir eine grund-
rechtliche Schutzpflicht.*! Doch auch wenn man
eine grundrechtliche Schutzpflicht ohne Grund-
rechtstriger anerkennen wollte, wire diese der ge-
setzlichen Ausgestaltung iiberlassen und mit ande-
ren Rechten - insb dem Selbstbestimmungsrecht
der Schwangeren — abwiigbar.*?> Schligt diese Abwi-
gung aber sogar gegeniiber dem hoher entwickelten
Embryo im Mutterleib zugunsten der Freiheitsrech-
te der Frau aus,*? dann kann die Entscheidungsfrei-
heit in Bezug auf befruchtete Eizellen im frithesten
Stadium der embryonalen Entwicklung nicht gerin-
ger wiegen als in den Monaten danach.

In diesem verfassungsrechtlichen Umfeld ver-
wundert es nicht, dass das Argument eines verfas-
sungsrechtlichen Lebensschutzes extrakorporaler
Embryonen bei der Entstehung des FMedG auch
gar keine Rolle gespielt hat. Die Erlduterungen
halten lapidar fest, dass durch das Recht auf Le-
ben nur das geborene Leben geschiitzt werde und
daher etwa ,zu dem Phinomen der iiberzihligen
entwicklungsfihigen Zellen, die im Zusammenhang
mit einer In-vitro-Fertilisation entstehen koénnen,
... aus diesem Grundrecht nichts abgeleitet werden®
konne.** Die Abwesenheit des Lebensschutzmotivs
zeigt sich auch im Verbot von Untersuchungen an
Embryonen, die nicht auf die Herbeifithrung einer
Schwangerschaft gerichtet sind: Das Verbot dieser
Untersuchung wird nicht mit dem Embryonen-
schutz begriindet, sondern mit den kiinstlichen

122 § 9 Rz 6; ebenso Uerpmann-Wittzack, in: Ehlers
(Hrsg), Europidische Grundrechte und Grundfreiheiten?
(2005) 82; nur in Nuancen anders Pabel, Recht auf Ab-
treibung — Reproduktive Rechte der Frau?, ZfL 2011/3, 74
(75).

40" Holoubek, Grundrechtliche Gewihrleistungspflich-
ten (1997) 118 ff, 243 ff.

41 Niher Kopetski, Grundrechtliche Aspekte der Bio-
technologie am Beispiel des ,therapeutischen Klonens®,
in: Kopetzki/Mayer (Hrsg), Biotechnologie und Recht
(2002) 15 (27 f).

42 7Zu Art 2 EMRK wieder Holoubek (FN 40) 310 ff.

43 Dazu - auch zur embryopathischen Indikation —
grundlegend Holoubek (FN 40) 320 ff.

44 216 BIgNR XVIII. GP 13.
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Umfeldbedingungen, in denen diese Untersuchun-
gen stattfinden.*> Unter dem Aspekt des Lebens-
schutzes wire ein Verbot der PID auch nicht nach-
vollziehbar, weil das FMedG zwar die Diagnose am
Embryo, nicht aber dessen ,, Totung“ — als Folge der
durch § 8 Abs 4 FMedG garantierten Entscheidung
der Frau iiber die Implantation — verbietet. In die
gleiche Richtung weist die gesetzlich festgelegte
Hochstdauer fiir die Aufbewahrung entwicklungsfi-
higer Zellen:*® Hier wird der angestrebten Vermei-
dung von , Generationenspriingen“ und der durch
die ,,Wiirde der Beteiligten“ motivierten Beschrin-
kung von Eingriffen in das ,natiirliche Zeugungsge-
schehen® ein ausreichendes Gewicht beigemessen,
um die Vernichtung iiberzihliger* Embryonen
nach Fristablauf zu legitimieren. Die ,embryonen-
schiitzenden® Regelungsalternativen, entweder die
Kryokonservierung iiberhaupt zu verbieten, die
Frau zur Duldung der Implantation zu verpflichten,
oder nach Ablauf der Frist wenigstens die Spende
der Embryonen zuzulassen, wurden abgelehnt, da
dies zu einem Unterlaufen des Verbots der ,Leih-
mutterschaft” fithren konnte.*”

B. Menschenwiirde

Ebenso erniichternd fillt der verfassungsrechtliche
Befund zum Grundsatz der Menschenwiirde aus, der
ebenfalls gegen die PID in Stellung gebracht wird.*®
Da die 6sterreichische Bundesverfassung — anders
als das deutsche Grundgesetz — von hier nicht in-
teressierenden Ausnahmen abgesehen keine Men-
schenwiirdeklausel enthilt und Art 3 EMRK aus
den schon zum Lebensschutz angefiithrten Griinden
nicht auf befruchtete Eizellen anwendbar ist,** ist
zu bezweifeln, dass es de constitutione lata iiber-
haupt einen - iiber die durch die Einzelgrundrechte
verbiirgten Schutzgiiter hinausgehenden — Wiirde-
schutz gibt.>° Es besteht zwar Konsens dariiber, dass
den verfassungsrechtlich verankerten Rechten der
Leitgedanke des Wiirdeschutzes ,zugrunde liegt“ 5!

45 216 BIgNR XVIII. GP 20.

46§ 17 Abs 1 FMedG (10 Jahre); die Stammfassung sah
noch ein Jahr vor.

47 Vgl 216 BIgNR XVIIL GP 22.

48 Nachweise zur Diskussion und zutreffende Kritik
bei Kochle (FN 7) 78 ff.

49 MwN Kopetgki (FN 41) 40 ff; Kneihs, Art 3 EMRK,
in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar
zum Bundesverfassungsrecht (5. Lfg 2007) Rz 17.

50 Wie hier und mit umfassender Analyse des Mei-
nungsstandes Kneihs, Schutz von Leib und Leben, Ach-
tung der Menschenwiirde, in: Merten/Papier (IHrsg),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa
VII/1 (2009) 137 (159 ff).

51 Zur Menschenwiirde als Geltungsgrund der Grund-
rechte zB Pernthaler, Braucht ein positivrechtlicher
Grundrechtskatalog das Rechtsprinzip der Menschen-
wiirde?, in: Schiiffer-FS (2006) 613.
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der in den einzelnen Grundrechtsformulierungen
zum Ausdruck kommt. Strittig ist hingegen, ob es
sich bei der Menschenwiirde um ein — zu den Ein-
zelgrundrechten hinzutretendes bzw diese ergin-
zendes — eigenstindiges Recht oder Schutzgut im
Verfassungsrang handelt.>®> Auf den VIGH sollten
sich die Befiirworter eines eigenstindigen verfas-
sungsrechtlichen ,Wiirdegrundsatzes“ jedenfalls
nicht berufen: Der VIGH hat die Menschenwiirde als
yallsemeinen Wertungsgrundsatz unserer Rechts-
ordnung® anerkannt (VfSlg 13.635/1993), jedoch
nicht behauptet, dass dieser Grundsatz auch auf
Verfassungsebene besteht.

Der Import von Wiirde-Argumenten aus dem
unerschopflichen Repertoire der deutschen Verfas-
sungsdiskussion bleibt daher dem Einwand ausge-
setzt, ethische Primissen in ein Verfassungssystem
zu projizieren, das fiir die Entwicklung ungeschrie-
bener ,Wertungsgrundsitze“ denkbar schlechte
Voraussetzungen bietet:> Mit seinem formellen
Verfassungsbegriff, der ausdriicklichen Bezeich-
nungspflicht fiir Bundesverfassungsrecht (Art 44
Abs 1 B-VQG), der Zuriickhaltung bei inhaltlichen
Zielsetzungen zugunsten organisatorischer und ver-
fahrensbezogener ,Spielregeln® fiir den politischen
Willensbildungsprozess, dem Fehlen eines in sich
homogenen Grundrechtskataloges® und der Re-
duktion von ,,Grundrechten“ auf den strukturellen
Gehalt eines ,verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Rechts“> ldsst das B-VG fiir derartige Begriindungs-
ansitze keinen Platz. Auch aus historischer Sicht
besteht kein guter Grund, dem B-VG des Jahres
1920 ein Bekenntnis zu einem Wiirdegrundsatz zu
unterstellen, dessen Hochkonjunktur erst nach dem
Zweiten Weltkrieg einsetzte®® und der spiter nicht
einmal in die EMRK aufg¢enommen wurde.®” Dass es
sich bei dieser Leerstelle des dsterreichischen Bun-

52 Verneinend zB Kneihs (FN 50) 159 ff; Kopetski (FN
41) 44 ff; Eisenberger, Postmortaler Grundrechtsschutz
am Beispiel des Personlichkeitsschutzes, in: Funk-FS
(2003) 175 (181); bejahend zB Korinek/Gutknecht,
Christliche Werte in der dsterreichischen Verfassung, in:
Mantl-FS (2004) 81 (82 ff); Mayrhofer (FN 17) 113 ff.

53 Niher Kopetgki (FN 41) 44 ff; Kopetgki (FN 23) 246 f.

54 Ohlinger, Die Grundrechte in Osterreich, EuGRZ
1982, 216 (224 t); Jabloner, Verfassungsrechtliche Grund-
ordnung und historisch erste Verfassung, JRP 2001, 34
41).

55 Dazu Stelzer, Die Entwicklung der Grundrechte und
ihr Einfluss auf die Textierung von Grundrechtsdoku-
menten, ZOR 1999, 3 (6).

56 Vgl dazu nur Petersen (FN 37) 458; Voneky/Peter-
sen, Der rechtliche Schutz des menschlichen extrakorpo-
ralen Embryos, EuR 2006, 340 (346 f).

5T Auch die EMRK enthilt keine Menschenwiirdeklau-
sel, deren Tragweite iiber den durch die Einzelgrundrech-
te gewidhrleisteten Schutz hinausginge: Meyer-Ladewig,
Menschenwiirde und Europiische Menschenrechtskon-
vention, NJW 2004, 981.
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desverfassungsrechts um keine ,,planwidrige“ Liicke
handelt, geht iibrigens schon aus den Verhandlun-
gen des Verfassungsunterausschusses 1848 iiber die
Grundrechte hervor: Diese sollten mdoglichst ohne
Erginzung durch aufierrechtliche Normenordnun-
gen auskommen. Auf einen naturrechtlich geprig-
ten Hinweis auf die ,natiirliche Wiirde“ wurde da-
her bewusst verzichtet; man wollte ,ein positives
Gesetz erlassen® und dieses nicht ,,mit philosophi-
schen Spekulationen® belasten.>8

Das Fehlen eines allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Grundsatzes der Menschenwiirde wird auch
nicht iiber den Umweg des Art 1 GRC kompensiert:
Der VfGH hat zwar jiingst ausgesprochen, dass
yauch die von der Grundrechte-Charta garantierten
Rechte vor dem Verfassungsgerichtshof als verfas-
sungsgesetzlich gewihrleistete Rechte gemify Art.
144 bzw Art. 144a B-VG geltend gemacht werden
konnen und sie im Anwendungsbereich der Grund-
rechte-Charta einen Priifungsmafistab in Verfahren
der generellen Normenkontrolle ... bilden“. Diese
Aussage war allerdings mit der Einschrinkung ver-
bunden, dies gelte ,jedenfalls dann, wenn die be-
treffende Garantie der Grundrechte-Charta in ihrer
Formulierung und Bestimmtheit verfassungsgesetz-
lich gewahrleisteten Rechten der Osterreichischen
Bundesverfassung gleicht“.5® Auch wenn man die
Wiirdegarantie des Art 1 GRC nicht nur als , Grund-
satz“, sondern (zumindest auch) als subjektives
Recht iSd GRC begreift,®® steht ihrer Aufwertung
zum verfassungsgerichtlichen Priifungsmafstab der
Umstand entgegen, dass dieser unionsrechtlichen
Garantie eben gerade kein ,jin Formulierung und
Bestimmtheit“ vergleichbares verfassungsgesetz-
lich gewihrleistetes Recht korrespondiert. Die der
osterreichischen Bundesverfassung unbekannte
Menschenwiirdegarantie erhilt folglich auch iiber
die GRC keine verfassungsgleiche Funktion. Dazu
kommt, dass die vom VfGH bejahte Bedeutung der
GRC fiir die verfassungsgerichtliche Normenkon-
trolle nicht weiter gehen kann, als die inhaltliche
Bindungswirkung der GRC selbst reicht. Diese ist fiir
die Mitgliedstaaten gem Art 51 Abs 1 GRC aber auf
die Durchfithrung des Unionsrechts beschrinkt.6!

58 Hinweise bei Fischel, Die Protokolle des Verfas-
sungsausschusses iiber die Grundrechte. Ein Beitrag zur
Geschichte des osterreichischen Reichstages vom Jahre
1848 (1912) 74 f.

5 VIGH 14.3.2012, U 466/11, U 1836/11 (Rz 35),
iFamZ 2012/164 Anm Cede/Pesendonrfer. Dazu auch Funk,
Neue Doktrin des VIGH zur Anwendung europidischen
Unionsrechts, ecolex 2012, 827.

60 Zu Unterscheidung zwischen Grundsitzen und Rech-
ten und zum ,,Doppelcharakter” der Menschenwiirdegaran-
tie mwN nur Borowsky, in: Meyer (Irsg), Charta der Grund-
rechte der Europiischen Union® (2011) Art 52 Rz 45d.

ol Dazu wieder VIGH 14.3.2012, U 466/11, U 1836/11
(Rz 47 ff).
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Es kann also nicht davon gesprochen werden, dass
Art 1 GRC zur Entstehung einer vom unionsrecht-
lichen Kontext losgelosten Wiirdegarantie im Oster-
reichischen Verfassungssystem beitragen konnte —
ganz abgesehen davon, dass Art 1 GRC fiir das The-
ma PID auch inhaltlich nicht fruchtbar ist.%?

Das Menschenwiirdeargument ist fiir die Diskus-
sion der verfassungsrechtlichen Zulidssigkeit der PID
daher nicht tragfihig.®® Und selbst wenn man einen
eigenstindigen Schutz der Menschenwiirde auf Ver-
fassungsstufe bejahen wollte, wire ginzlich unklar,
welche Folgerungen sich daraus fiir extrakorporale
Embryonen und den Problemkreis der PID ergeben.
Die Vagheit von Wiirdeklauseln ladt zwar dazu ein,
allerlei ethische Postulate, wechselnde Naturrechts-
auffassungen und aus dem Zusammenhang gerissene
Zitate aus der Tugendlehre Kants® ins Verfassungs-
recht zu transponieren. Dogmatisch liefe sich aber
immer noch nicht schliissig begriinden, weshalb be-
fruchtete Eizellen in vitro nicht Subjekte des Art 2
EMRK, wohl aber Subjekte eines ungeschriebenen
Wiirdeschutzes sein sollen. Umso weniger liefie sich
begriinden, weshalb dieser Schutz — wenn er denn
bestiinde — der gleichrangigen und iiber das Selbst-
bestimmungsrecht des Art 8 EMRK mitgeschiitzten
Wiirde der Frau vorgehen sollte.®> Bezeichnender-
weise wird die Zulassung der PID auch in anderen
europdischen Staaten nicht als Widerspruch zur
Menschenwiirde gesehen, obwohl deren Verfassun-
gen vielfach eine ausdriickliche Menschenwiirdega-
rantie enthalten. Es ist eine eigenartige Ironie der
Geschichte, dass es gerade deutschsprachige Stim-
men sind, die — im Schatten der nationalsozialisti-
schen Vergangenheit — die PID vollmundig mit dem
Vorwurf der ,Menschenunwiirdigkeit“ verkniipfen®®

%2 Dazu unten V.

%3 Wie hier zuletzt wieder Kichle (FN 7) 78 ff.

%4 Kant hat die Achtung der Wiirde zu den Tugend-
pflichten, nicht zu den Rechtspflichten gezihlt (vgl Seel-
mann, Menschenwiirde und Embryonen, in: Maio/Just
[Hrsg], Die Forschung an embryonalen Stammzellen in
ethischer und rechtlicher Perspektive [2003] 156 ff; Mer-
kel, Strafrecht und Satire im Werk von Karl Kraus [1998]
231 ff). Vgl daher auch seine hellsichtige Warnung: ,Weh
aber dem Gesetzgeber, der eine auf ethische Zwecke ge-
richtete Verfassung durch Zwang bewirken wollte!“
(Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der blofien
Vernunft [1793], drittes Stiick, erste Abteilung, I, A 124).

%5 Gegen die Ausdehnung des Wiirdeschutzes auf Em-
bryonen in vitro (und ein darauf gestiitztes PID-Verbot)
wire dann dasselbe einzuwenden wie in Deutschland: H.
Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar (1996) Art 1 Rz 56 ff;
Heun, Embryonenforschung und Verfassung — Lebens-
recht und Menschenwiirde des Embryos, JZ 2002, 517,
Hufen, Praimplantationsdiagnostik aus verfassungsrecht-
licher Sicht, MedR 2001, 440 (445 f); Hufen, Erosion der
Menschenwiirde, JZ 2004, 313; Schlink, Aktuelle Fragen
des prianatalen Lebensschutzes (2002) 6 ff; Dederer, Men-
schenwiirde des Embryo in vitro?, AOR 2002, 1.

%6 Zu dieser spezifisch deutschen Dominanz des Men-
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— und damit dem iiberwiegenden Teil Europas attes-
tieren, das wahre Wesen der Wiirde nicht begriffen
zu haben.%”

C. Gleichheitssatz

Ein nur relatives, im Kontext der bestehenden
Rechtslage aber umso offensichtlicheres Argument
gegen ein Verbot der PID ergibt sich aus dem Gleich-
heitssatz: Fiir den ,Normalfall“ der nicht medizi-
nisch unterstiitzten Fortpflanzung sieht die Rechts-
ordnung ein abgestuftes, je nach Entwicklungsstand
ansteigendes Schutzniveau fiir den Embryo vor.S
Vor Beginn der Schwangerschaft, also zwischen
Befruchtung und Nidation in der Gebirmutter,
steht der Embryo unter keinem strafrechtlichen
Schutz, da eine Strafwiirdigkeit in dieser Friihpha-
se ginzlich verneint wurde.®® Nidationshemmen-
de Verhiitungsmittel — mit oder ohne Verwendung
verwaltungsrechtlich  zugelassener Arzneimittel
und Medizinprodukte — werfen daher kein Rechts-
problem auf. Daran #ndert auch das programmati-
sche Schutzversprechen des ersten Satzes des § 22
ABGB nichts.” Nach Eintritt der Schwangerschaft
tritt der durch 8§ 96 ff StGB grundsitzlich eroffne-
te Schutz des Embryos in vivo innerhalb der ersten
drei Schwangerschaftsmonate ginzlich hinter der
Entscheidungsautonomie der Frau zuriick, da ein
Schwangerschaftsabbruch ohne weitere inhaltliche
Voraussetzungen erlaubt ist (,,Fristenlésung®, § 97
Abs 1 Z 1 StGB). Bei embryopathischer Indikation
gilt dieser Vorrang der Entscheidungsfreiheit auch
fiir die gesamte Restdauer der Schwangerschaft
(§ 97 Abs 1 Z 2 StGB). Wihrend der Schwanger-
schaft steht der Frau — auch zur Vorbereitung der
Entscheidung iiber einen Schwangerschaftsabbruch
— das gesamte Potenzial prinataldiagnostischer Me-
thoden offen. Deren Anwendung ist mit Ausnahme
der prianatalen Genanalyse iiberhaupt nicht explizit
geregelt, unterliegt also den iiblichen medizinrecht-
lichen Kriterien (insb Aufklirung, Einwilligung).
Doch auch die in § 69 GTG ausdriicklich geregel-

schenwiirdeprinzips Birnbacher, Menschenwiirde und
Lebensrecht als Mafstibe fiir PID?, in: Gethmann/Hus-
ter (Hrsg), Recht und Ethik in der Priaimplantationsdiag-
nostik (2010) 13.

%7 Dazu (am Beispiel der Embryonenforschung) Mer-
kel, Forschungsobjekt Embryo (2002) 207.

68 Auch der VIGH hat fiir die Phasen der Embryonal-
entwicklung — ,die von der eines Lebens aufierhalb des
Mutterleibes unter natiirlichen Bedingungen unfihigen
befruchteten Eizelle bis zu dem aufierhalb des Mutterlei-
bes lebensfihigen Menschen reicht” — ein Gleichbehand-
lungsgebot verneint und ein abgestuftes Schutzniveau je
nach der Entwicklung der Frucht“ als verfassungskon-
form erachtet (V{Slg 7400/1974).

%9 Eder-Rieder, in: WK2 Vorbem §§ 96-98 Rz 13.

70 Niher Kopetgki (FN 41) 26.
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te prianatale Gendiagnose ist an keine bestimmten
Diagnoseziele, Methoden oder sonstigen inhaltli-
chen Einschrinkungen gekoppelt. Bei Einhaltung
der rechtlichen Rahmenbedingungen ist es eine
Frage des Einvernehmens zwischen dem Arzt und
der Schwangeren, welche Methoden der PND mit
welchen Diagnosezielen angewendet werden. Unter
bestimmten Voraussetzungen werden deren Kosten
sogar von der gesetzlichen Krankenversicherung ge-
tragen.”! Ergibt die Prianataldiagnostik entsprechen-
de Hinweise auf eine embryopathische Indikation,
ist die Frau tiber die Moglichkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs aufzukliren: Bei rechtswidrigen
und schuldhaften Diagnose- und/oder Beratungsfeh-
lern im Zuge einer Prdnataldiagnostik tritt zudem
eine zivilrechtliche Haftung fiir den entstehenden
Unterhaltsschaden ein.”

Zwischen der generellen Zulissigkeit der pri-
natalen Diagnose aus medizinischen Griinden und
der anschlieffenden Moglichkeit eines erlaubten
Schwangerschaftsabbruchs aus embryopathischer
Indikation einerseits und der (mehr oder weniger
weitgehenden) Unzuldssigkeit der PID andererseits
besteht nach nahezu einhelliger Ansicht der Lehre
ein sachlich nicht gerechtfertigter und somit ver-
fassungswidriger Wertungswiderspruch.”™ Es gibt in
der Tat keine hinreichenden sachlichen Griinde, die
eine derart gravierende Ungleichbehandlung zweier
verwandter Sachverhalte rechtfertigen kénnten:

Die Methoden (PND/PID) sind zunichst in ihren
Zielen und Folgen insofern vergleichbar, als es um
Diagnosestellungen am Embryo in vivo (PND) bzw
in vitro (PID) geht, die in eine individuelle Entschei-
dung zur Beendigung der Schwangerschaft (im Fall
der PND) bzw zur Nichtimplantation und damit zur
,Verwerfung® des Embryos in vitro (im Fall der PID)
miinden konnen. Beide Konstellationen betreffen
die Entscheidung einer Frau, ob sie — nach Erlan-
gung bestimmter Informationen iiber den Embryo
— schwanger bleiben (PND) oder schwanger werden
(PID) will. Vergleichbarkeit besteht auch insofern,
als der gegen das ,Weiterleben“ des Embryos ge-
richtete Entscheidungsakt von der Rechtsordnung
in beiden Fillen akzeptiert wird und es der Ent-

1§ 132¢ ASVG iVm VO iiber vordringliche Maf3-
nahmen der Volksgesundheit, BGBI 1981/274 (§ 1 Z 2:
humangenetische Vorsorgemafinahmen insb durch gene-
tische Familienberatung, pranatale Diagnose und zytoge-
netische Untersuchungen).

72 Statt aller OGH SZ 72/91; 5 Ob 148/07m, RdM 2008,
47; mwN Kletecka, Wrongful brith, wrongful conception.
Zur aktuellen Diskussion iiber den Familienplanungs-
schaden, JBI 2011, 749.

7 Vgl aus der reichhaltigen Literatur zB Bernat
(FN 14) 41 ff; Bernat, Prinatale Diagnostik (FN 24) 27 ff;
Bernat, Laufs-FS (FN 24) 672 ff; Kopetski (FN 13) 55 f;
Mayrhofer (FN 17) 161 ff; Mayrhofer (FN 24) 371 f; zu-
letzt Kichle (FN 7) 68 ff; Bruckmiiller (FN 16) 119 ff uam.
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scheidung der Frau tiberlassen bleibt, entweder die
Schwangerschaft (im Rahmen des § 97 Abs 1 StGB)
abzubrechen oder die Einwilligung zur Implantati-
on des Embryos in vitro (gem § 8 Abs 4 FMedG) zu
widerrufen.

Sachliche Unterschiede zwischen PND und PID
bestehen hingegen — abgesehen von Einzelheiten
der Untersuchungstechnik, auf die es in diesem Zu-
sammenhang nicht ankommen kann — zum einen im
unterschiedlichen Entwicklungsalter des Embryos:
Die PND betrifft den Embryo in vivo und damit ein
hoheres Entwicklungsalter, das bis vor die Geburt
reichen kann, wiahrend die PID am Embryo in vi-
tro im frithesten Stadium der befruchteten Eizelle
vor deren Implantation in die Gebdrmutter vorge-
nommen wird. Zum zweiten stellt sich das Problem
der Auswahl unter mehreren fiir die Implantation in
Betracht kommenden Embryonen in dieser Auspri-
gung nur bei der PID, wihrend sich die PND regel-
miflig auf eine konkrete Leibesfrucht bezieht. Und
drittens ist die korperliche und personliche Nahe-
beziehung zwischen Frau und Embryo im Falle der
Schwangerschaft enger und damit méglicherweise
auch die Entscheidungsschwelle fiir einen Schwan-
gerschaftsabbruch hoher als fiir die Nichtimplanta-
tion eines Embryos in vitro.

Fir die gleichheitsrechtliche Beurteilung von
PND und PID folgt daraus, dass beide Mafinahmen
sowohl im Hinblick auf die zu erlangenden Infor-
mationen iiber den Zustand des Embryos (zB me-
dizinische Befunde iiber kiinftige Krankheiten und/
oder Behinderungen), als auch im Hinblick auf die
sich daraus allenfalls ergebenden Konsequenzen
fiir den Schutz des Embryos (Schwangerschafts-
abbruch/Nichtimplantation) sowie im Hinblick auf
die kiinftigen sozialen Folgen fiir die Frau (Leben
mit dem Kind nach der Geburt) im Wesentlichen
vergleichbar sind. Auch in Bezug auf die Selekti-
onsentscheidung ist kein wesentlicher Unterschied
auszumachen, weil sich eine #dhnliche Auswahl-
problematik — wenn auch zeitlich verlagert — eben-
so bei der PND im Fall mehrerer konsekutiver
Schwangerschaften stellen kann. Die vielbeschwo-
rene Gefahr des ,Designerbabys“ besteht hier wie
dort nicht, da weder bei PND noch bei PID eine Ma-
nipulation der Erbsubstanz stattfindet. Die verblei-
benden Unterschiede (Entwicklungsstand; niedri-
gere ,Hemmschwelle® gegeniiber Embryonen in
vitro) haben hingegen eine gegenliufige Tendenz,
da das geringere embryonale Entwicklungsalter im
Fall der PID eher fiir einen — verglichen mit der
PND - herabgesetzten rechtlichen Schutz, die un-
terschiedliche ,Zugriffsschwelle“ aber fiir einen
stirkeren Schutz des Embryos in vitro ins Treffen
gefithrt werden kann. Die argumentativen Gewich-
te dieser Divergenzen gleichen einander also im
Ergebnis aus.
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Die erwihnten sachlichen Unterschiede lassen
zwar Raum fiir gewisse differenzierende Regelungen
von PID bzw PND und zwingen nicht unbedingt zu
einer vollig gleichgelagerten gesetzlichen Ausgestal-
tung. Jedenfalls bei schweren geistigen oder korper-
lichen Schidigungen, aufgrund derer noch zu einem
viel spiteren Zeitpunkt ein Abbruch der Schwan-
gerschaft zulissig ist, miisste aus gleichheitsrechtli-
chen Erwigungen jedoch auch eine PID am Embryo
in vitro (einschlieflich der dafiir nétigen IVF) ge-
setzlich erlaubt sein.™ Die derzeitige Rechtslage er-
weist sich aus gleichheitsrechtlichen Aspekten hin-
gegen als unsachliche und somit verfassungswidrige
Differenzierung. Sie zwingt Frauen, die eine PID
wiinschen, zu einer ,,Schwangerschaft auf Probe®:
Wihrend der Schwangerschaft kann die Frau dann
frei iiber die Durchfiihrung prinataler Diagnosen
und (im Rahmen der strafrechtlichen Vorausset-
zungen) auch iiber einen anschlieffenden Schwan-
gerschaftsabbruch entscheiden. Sie darf diese Ent-
scheidung und die dafiir nétigen Diagnoseschritte
aber nicht ins extrakorporale Stadium vorverlegen,
obgleich dies fiir sie weniger belastend und — wegen
des geringen Entwicklungsstadiums des Embryos
— auch im Hinblick auf den Embryonenschutz der
weitaus gelindere Eingriff wire.

D. Diskriminierungsschuts fiir behinderte Menschen

Wihrend das Pendel des allgemeinen Gleichheits-
satzes tendenziell fiir eine inhaltlich zumindest
dhnliche Regelung von PND und PID ausschldgt
und eine im Vergleich zur PND abweichende Re-
gelung der PID unter dem Druck einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung steht, werden die ,be-
hinderungsspezifischen“ Diskriminierungsverbote
des Art 7 Abs 1 B-VG gegen beide Varianten einer
prianatalen bzw pridimplantativen Diagnostik (und
umso mehr gegen die embryopathische Indikation

™ Im Hinblick auf andere Indikationen — etwa zur Aus-
wahl eines genetisch ,passenden® Embryos zur Erzeu-
gung eines potenziellen kiinftigen Gewebsspenders fiir
schwer erkrankte Geschwister — besteht ein grofierer
rechtspolitischer Beurteilungsspielraum (dazu wieder
Kochle [FN 7] 234). Ein verfassungsrechtliches Hindernis
fiir die Einfithrung einer ,Rettungsindikation“ besteht je-
denfalls dann nicht, wenn sichergestellt ist, dass die spi-
tere Gewebespende den gleichen rechtlichen Bedingun-
gen und Kautelen unterliegt wie eine Gewebespende zwi-
schen Geschwistern ohne eine derartige ,,reproduktions-
medizinische“ Vorgeschichte (zu deren Zulidssigkeit Aig-
ner, Einwilligung Minderjdhriger in eine Knochenmark-
spende, RAM 1998, 144; mwN Kopetgki/Leischner, Nie-
rentransplantation unter eineiigen Zwillingen im Alter
von 13 Jahren, RAM 2009, 12). Bei lebensbedrohlich er-
krankten Geschwistern sprechen Schutzpflichten aus
Art 2 und Art 8 EMRK eher fiir als gegen die Zulassung
einer solchen ,Rettungsindikation®“. Vgl zum Ganzen
auch Bernat, Laufs-FS (FN 24) 694 ff.

© Verlag Osterreich 2012

des StGB) ins Treffen gefiihrt. Indes hilt auch dieser
Einwand einer niheren Priifung nicht stand:

Nach Art 7 Abs 1 B-VG (dritter Satz) darf , nie-
mand ... wegen seiner Behinderung benachteiligt
werden”. Im vierten Satz des Art 7 Abs 1 , bekennt
sich“ die Republik Osterreich zur ,Gleichbehand-
lung von behinderten und nichtbehinderten Men-
schen in allen Bereichen des tdglichen Lebens“.
Daraus wird nicht nur ein subjektives verfassungs-
gesetzlich gewihrleistetes Recht auf Unterlassung
behindertenspezifischer Benachteiligungen (dritter
Satz) abgeleitet, sondern auch eine objektive staat-
liche Schutzpflicht im Sinne einer Staatszielbestim-
mung in Bezug auf die Gleichbehandlung behinder-
ter und nichtbehinderter Menschen (vierter Satz).™

Ein Diskriminierungsvorwurf bei diagnostischen
Mafinahmen wihrend oder vor der Schwanger-
schaft, die auf das Erkennen genetisch bedingter
Erkrankungen oder Behinderungen — und eine dar-
an moglicherweise ankniipfende Beendigung der
embryonalen Entwicklung — abzielen, ist aus Art 7
Abs 1 B-VG nur unter der Voraussetzung ableitbar,
dass man die Wendung ,,behinderte und nichtbehin-
derte Menschen“ auch auf das vorgeburtliche Ent-
wicklungsstadium bezieht. Schon der Wortlaut des
Art 7 Abs 1 B-VG spricht jedoch dagegen, dass der
Verfassungsbegriff ,Mensch“ bzw ,niemand“ — im
Gegensatz zu anderen Grundrechten und zum ein-
fachgesetzlichen Sprachgebrauch™ — ausgerechnet

75 Niher Berka, in: Kneihs/Lienbacher (Irsg), Rill-
Schiiffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (2001) Art 7
B-VG Rz 94; U. Davy, Der Gleichheitssatz des osterreichi-
schen Rechts und Menschen mit Behinderung, in: Funk-
FS (2003) 63 (71 ff).

76 Das einfachgesetzliche Recht beschrinkt den Be-
deutungsgehalt von Begriffen wie ,Mensch®, ,Person®,
yjedermann“ udgl in aller Regel auf Geborene (Eichler,
Personenrecht [1983] 105 ff). ,Mensch® bzw ,, Person® be-
zeichnen weder im Zivil- noch im Strafrecht das embry-
onale Leben: Gerade weil der nasciturus keine , Person®
iSd § 16 ABGB oder kein ,,anderer” iSd strafrechtlichen
Totungsdelikte ist, enthilt die Rechtsordnung erginzen-
de Sonderbestimmungen, die den Lebensschutz teilwei-
se — und in eingeschrinktem Ausmaf} — auf den Ungebo-
renen erstrecken (88§ 96 ff StGB, § 22 ABGB; Holoubek
[FN 40] 314 f mwN). Wire der Embryo vom zivilrechtli-
chen Personenbegriff umfasst, dann bediirfte es der Fik-
tion des § 22 ABGB (,,werden als Geborene angesehen®)
nicht (zur Differenzierung zwischen ,,Mensch“ und , Lei-
besfrucht* Wolff, in: Klang? 1/1 [1964] 155; Zeiller, Com-
mentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch 1
[1811] 122, sprach von einer , Rechtsdichtung” des Ge-
setzgebers). Diese klaren Differenzierungen zwischen
»2Menschen“ bzw ,Personen“ und vorgeburtlichen Le-
bensstadien zeigen, dass es de lege lata keinen einheitli-
chen - beide Fille einschlieflenden — Lebensschutz gibt
bzw dass dann, wenn der Schutzbeginn vor der Geburt
liegen soll, dies ausdriicklich normiert wird. Deshalb be-
steht fiir den nasciturus keine Meldepflicht und werden
Schwangere bei Volkszihlungen nicht doppelt gezihlt.
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in diesem Kontext auch die Embryonalphase umfas-
sen soll: Art 7 Abs 1 B-VG verlangt nicht die recht-
liche Gleichbehandlung ,behinderten Lebens*, son-
dern die Gleichbehandlung von ,behinderten und
nichtbehinderten Menschen®. Der Schutz des Art
7 Abs 1 B-VG bezieht sich auf Geborene, nicht auf
den Embryo, schon gar nicht in vitro.”” Auch der
vierte Satz des Art 7 Abs 1 B-VG schlief3t wegen der
sprachlichen Formulierung (,,in allen Bereichen des
tidglichen Lebens“) und der — auf die Stellung behin-
derter Menschen in der Gesellschaft abzielenden —
Intention des Gesetzgebers™ nicht den Embryo ein.
Das gilt auch fiir die behindertenspezifischen Dis-
kriminierungsverbote im Volker- und Unionsrecht,
etwa in Art 21, 26 GRC, Art 15 der Europédischen
Sozialcharta™ oder im UN-Ubereinkommen iiber
Menschen mit Behinderungen.

Mafinahmen, die kiinftige Krankheiten oder Be-
hinderungen vermeiden sollen, stehen mit dem
verfassungsrechtlichen Behindertenschutz folglich
nicht im Widerspruch, und zwar auch dann nicht,
wenn dieses Ziel durch die Nichtimplantation extra-
korporaler Embryonen nach PID oder durch einen
Schwangerschaftsabbruch aus embryopathischer

T Wie hier Mayrhofer (FN 24) 372 Fn 132. Gegen eine
Grundrechtsberechtigung des extrakorporalen Embryos
aus Art 3 Abs 3 GG auch Hufen (FN 65) 447; Miiller-Ter-
pits, Der Schutz des prianatalen Lebens (2007) 376 ff;
ebenso fiir die Schweiz (Art 8 Abs 2 BV) die Erlduterun-
gen zur Anderung von Art 119 BV sowie des Fortpflanzungs-
medizingesetzes (Priimplantationsdiagnostik) 19.5.2011,
51 (www.bag.admin.ch/themen/medizin/03878/06152). Ab-
weichende Stimmen in der BRD, die eine Anwendung des
Art 3 Abs 3 GG auf den Embryo im Prinzip bejahen (zB U.
Davy, Das Verbot der Diskriminierung wegen der Behinde-
rung im deutschen Verfassungsrecht und im europiischen
Gemeinschaftsrecht, in: Die Behinderten in der sozialen Si-
cherung. Schriftenreihe des Deutschen Sozialrechtsverban-
des 49 [2002] 7 [18 f]), begriinden dies mit Argumenten aus
der deutschen Judikatur zum — auch auf ungeborenes Le-
ben bezogenen — Grundrecht auf Leben gem Art 2 GG; das
ist auf Osterreich nicht iibertragbar.

S Die Erginzung des Art 7 Abs 1 B-VG idF der Nov
BGBI I 87/1997 zielte — in Anlehnung an Art 3 Abs 3 des
GG - auf die Stellung behinderter Menschen im ,,sozia-
len Leben“ und die ,Teilnahme am politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Leben der Ge-
meinschaft” (785 BIgNR XX. GP 3 f).

7 Der Achtungsanspruch ,von Menschen mit Behin-
derung auf Mafinahmen zur Gewihrleistung ihrer Eigen-
stindigkeit, ihrer sozialen und beruflichen Eingliederung
und ihrer Teilnahme am Leben der Gemeinschaft“ (Art
26 GRC) setzt ebenso einen geborenen Menschen voraus
wie die Schutzpflichten des Art 15 der Europiischen So-
zialcharta, BGBI 1969/460 (,,Recht der korperlich oder
geistig Behinderten auf berufliche Ausbildung sowie auf
berufliche und soziale Wiedereingliederung®); vgl nur La-
tsiou, Priimplantationsdiagnostik (2008) 109 f. Die Be-
hauptung, die PID und die Verwerfung genetisch , fehler-
hafter® Embryonen laufe dem europidischen Behinder-
tenschutz zuwider (Starck, Entscheidungsanmerkung,
JZ 2012/3, 146), entbehrt jeglicher Begriindung.
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Indikation nach PND erreicht wird. Daran dndert
sich auch nichts, wenn man das Diskriminierungs-
verbot in die allgemeine Sachlichkeitspriifung ein-
fliefien ldsst: Auch eine ,objektivierende“ Sichtweise
vermag aus Art 7 B-VG keine weiterreichenden Be-
deutungsmodalititen hervorzuholen, als — begrenzt
durch den Bezug auf geborene Menschen — an nor-
mativem Gehalt in ihn hineingelegt ist.%° Die ebenso
metaphorische wie diffuse Redeweise von der Diskri-
minierung behinderten , Lebens“ sollte die Einsicht
in den begrenzten personellen Schutzbereich dieser
Diskriminierungsverbote nicht vernebeln.

Und schlieflich wire auch bei einer Beriicksich-
tisung des Diskriminierungsverbots als grundlegen-
de Wertentscheidung des Verfassungsgesetzgebers
im Wege der Sachlichkeitspriifung im Auge zu be-
halten, dass die Bindungswirkung dieses Verbots
nicht ohne weiteres auf das Entscheidungsverhalten
Privater iibertragen werden diirfte. In bestimmten
Grenzen kann den Gesetzgeber zwar aufgrund eines
Gleichbehandlungsgebotes bzw Diskriminierungs-
verbotes auch die Pflicht treffen, entsprechende
Regelungen gegen eine Diskriminierung auch un-
ter Privatpersonen zu erlassen, und es besteht kein
Zweifel, dass die Staatszielbestimmung zugunsten
der ,,Gleichbehandlung von behinderten und nicht-
behinderten Menschen in allen Bereichen des tdgli-
chen Lebens* auf eine entsprechende Ausgestaltung
der gesamten Rechtsordnung und damit auch auf
die Verhiltnisse unter Privaten abzielt.8! Dies be-
darf aber jeweils besonderer Begriindung und ist im
Wesentlichen auf Bereiche mit einem hinreichen-
den Sozialbezug beschriankt, wie etwa die Versor-
gung mit lebenswichtigen Giitern, das Arbeits- und
Dienstrecht oder die Bereitstellung von Leistungen,
fiir die eine breite o6ffentliche Nachfrage besteht.5?
Im Bereich hochstpersonlicher Entscheidungen ge-
rit eine undifferenzierte Uberbiirdung von Gleich-
behandlungsverpflichtungen auf Private aber in
einen unauflésbaren Konflikt mit der Privatauto-
nomie der Betroffenen: Bei Entscheidungen, die
den hochstpersonlichen Lebensbereich berithren —
man denke an das Eingehen privater oder sexueller
Beziehungen oder an die Eheschliefiung — besteht
im Rahmen der Privatautonomie auch eine verfas-

80 S0 — zum vergleichbar formulierten Art 3 Abs 3 GG
— Enders, Embryonenschutz als Statusfrage? Embryo-
nenschutz zwischen Verfassungsvollzug und Autokratie
der Moral, ZRph 2003, 126 (135).

81 Fiir eine solche Horizontalwirkung auch AB 785
BIgNR XX. GP 3; vgl mit Beispielen Berka (FN 75) Art 7
B-VG Rz 94.

82 Zu diesen Aspekten einer ,Drittwirkung® des
Gleichheitsgrundsatzes allgemein Berka (FN 75) Art 7
B-VG Rz 115 ff; zu Diskriminierungsverboten zB Kénig/
Peters, Das Diskriminierungsverbot, in: Grote/Marauhn
(Hrsg), EMRK/GG-Konkordanzkommentar (2006) § 21,
Rz 88; weitergehend U. Davy (FN 75) 87 ff.
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sungsrechtlich geschiitzte Entscheidungsfreiheit ge-
rade darin, auf der Grundlage eigener moralischer
Uberzeugungen, personlicher Werthaltungen, Er-
fahrungen und Priferenzen willkiirlich — und wenn
man so will: ,selektiv — entscheiden zu koénnen,
ohne diese Entscheidungen anhand objektiver Maf3-
stibe rechtfertigen zu miissen.? Dass die Entschei-
dung, iiberhaupt (oder von einem Partner mit be-
stimmten — und seien es auch genetisch bedingten
— ,Merkmalen“) schwanger zu werden, schwanger
zu bleiben, ein Kind zu gebiren, es zu erziehen und
mit ihm zu leben, zu diesem Kreis hoéchstperson-
licher Entscheidungen gehort, kann nicht zweifel-
haft sein. Diese Entscheidungsfreiheit ist zwar nicht
absolut und muss sich im Rahmen jener Grenzen
halten, die sich aus den Grundrechten anderer er-
geben. Diese Grenzen erfliefien aber nicht mehr aus
dem Diskriminierungsverbot, sondern miissen aus
anderen Schranken begriindet werden. Weil und so-
fern zumindest der frithe Embryo weder durch das
Recht auf Leben noch durch andere verfassungs-
rechtliche Bestimmungen gegen Entscheidungen
der Mutter geschiitzt wird, kann auch das Diskri-
minierungsverbot einer PID nicht entgegenstehen.

E. Entscheidungsautonomie der Frau und Art 8 EMRK
1. Allgemeines

Verfassungsrechtliche Einwinde gegen ein Verbot
der PID entstehen nicht nur aus gleichheitsrecht-
lichen Erwigungen, sondern insb% auch aus dem
Blickwinkel der Entscheidungsautonomie jener
Frau, bei der durch die Implantation des extrakor-
poral befruchteten Embryos eine Schwangerschaft
herbeigefithrt werden soll. Die Kenntnis iiber mogli-
che genetisch bedingte Erkrankungen des Embryos
bzw des kiinftigen Kindes kann einen wesentlichen
Einfluss darauf haben, ob sich die Frau fiir oder ge-
gen eine Implantation in ihren Korper entscheidet.
Diese Entscheidung iiber die Zulassung der Implan-
tation liegt de lege lata — ohne inhaltliche Grenzen
— bei der Frau, die ihre Zustimmung bis zur Ein-
bringung der entwicklungsfihigen Zellen in ihren
Korper widerrufen kann.%

83 Vgl dazu W. Liibbe, Das Problem der Behinderten-
selektion bei der prinatalen Diagnostik und der Prdim-
plantationsdiagnostik, Ethik Med 15 (2003) 203 (214 f).

84 Ahnliche Einwidnde koénnen aus der Perspektive des
Grundrechtsschutzes der Leistungsanbieter (zB Er-
werbsausiibungsfreiheit) formuliert werden, dazu Kochle
(FN 7) 75 ff.

85 § 8 Abs 4 FMedG; mwN Leischner, Die Gewinnung
von Keimzellen zur medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung, RAM 2009, 140 (145)
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2. Beschriankung der PID als Eingriff in Art 8 EMRK

Aus der Sicht der fortpflanzungswilligen Frau stellt
jede gesetzliche Beschrinkung der PID ein Hindernis
fiir die Inanspruchnahme eines de facto verfiigbaren
und dem internationalen Stand der Wissenschaft
entsprechenden medizinischen Diagnoseverfahrens
dar. Geht man mit dem VtGH und dem EGMR davon
aus, dass der Einsatz von Methoden der medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung vom grundrechtlichen
Schutz des Privat- und Familienlebens gemify Art
8 Abs 1 EMRK erfasst ist®¢, dann fillt auch der Teil-
schritt der Implantation in den Schutzbereich des
Art 8 EMRK. Hilt man weiters daran fest, dass der
(grund-)rechtliche Schutz von Entscheidungsbefug-
nissen iiber die Zulassung medizinischer Mafinah-
men nicht nur die Entscheidungsbefugnis als solche,
sondern auch den Zugang zu Informationen ein-
schlief3t, die fiir die Ausiibung dieses Entscheidungs-
rechts benétigt werden, dann muss sich der Schutz-
bereich des Art 8 EMRK auch auf den Zugang zu allen
relevanten diagnostischen Informationen in Bezug
auf den Embryo erstrecken.5” Dieser Zusammenhang
zwischen Entscheidungs- und Informationsrechten
stellt unter dem Titel des ,informed consent® einen
im Medizinrecht weithin etablierten Grundsatz dar,
der auch durch Art 8 EMRK anerkannt ist.5% Sowohl
die hochstpersonliche Natur dieser — zunichst den
eigenen Korper betreffenden — Entscheidung als auch
der unmittelbare Zusammenhang mit der daraus re-
sultierenden Schwangerschaft und den Auswirkun-
gen der Geburt des Kindes auf ihr Privat- und Fami-
lienleben stiitzen diese Auslegung. Sie wurde jiingst
auch vom EGMR bestiitigt.%”

86 VSlg 15.632/1999; EGMR (GK) 4.12.2007, Dickson/
Vereinigtes Konigreich, Appl 44.362/04, EGMR (GK)
10.4.2007, Evans/Vereinigtes Konigreich, Appl 6339/05,
Z 71 f; EGMR (GK) 3.11.2011, S.H./Osterreich, Appl
57.813/00, Z 88. Ebenso die ganz hL, vgl nur Mayrhofer
(FN 17) 144 ff; Mayrhofer (FN 24) 358 ff; Kopetski (FN
13) 56; Grabenwarter/Pabel (FN 37) § 22 Rz 8; Wieder-
in, Art 8 EMRK, in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterrei-
chisches Bundesverfassungsrecht. Textsammlung und
Kommentar (5. Lfg 2002) Rz 42; Bernat, Entscheidungs-
anmerkung, RAM 2010, 88 ff; Bernat, Entscheidungsan-
merkung, EF-Z 2012, 26 ff.

87 Kopetgki (FN 13) 56; Bernat, Laufs-FS (FN 24)
689 f; Kéchle (FN 7) 61 f.

88 Dazu mwN nur Kopetgki, Unterbringungsrecht I
(1995) 407 ff, insb in und bei Fn 2620.

89 EGMR 26.5.2011, R.R./Polen, Appl 27.617/04 (nicht
rechtskriftig). Demnach miisse ein Konventionsstaat, der
Schwangerschaftsabbriiche (hier: aus embryopathischer
Indikation) in bestimmten Situationen erlaubt, der Frau
auch einen effektiven Zugang zu Informationen iiber die
Gesundheit des Fotus ermoglichen, die fiir die Ausiibung
der persoénlichen Entscheidungsfreiheit in Bezug auf den
Schwangerschaftsabbruch relevant sind. Wenn, so der
EGMR weiter, das nationale Recht Abtreibungen in Fil-
len einer Fehlbildung des Fotus erlaubt, dann miissen
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Die durch Art 8 EMRK gewihrleistete Entschei-
dungsfreiheit der Frau iiber die Fortpflanzung
schliefit somit die Entscheidungsfreiheit dariiber
ein, ob und welche Embryonen eingepflanzt und
welches ,genetische Risiko®“ dabei in Kauf genom-
men werden soll.”° Da die geltende Rechtsordnung
die Entscheidung tiber die Implantation unange-
tastet ldsst, der Frau aber den ungehinderten Zu-
gang zu jenen Informationen versagt, die erst eine
Grundlage dieser Entscheidung bilden konnten,
liegt ein Eingriff in Art 8 Abs 1 EMRK vor.

Der beharrliche Einwand, es gibe kein (grund-
rechtlich geschiitztes) ,Recht auf ein gesundes
Kind“ bzw ,auf ein bestimmtes, also spezifischen
Kriterien entsprechendes Kind““!, geht an der ver-
fassungsrechtlichen Dimension der Fragestellung
vorbei: Bei der Diskussion um die Zulassung der
PID steht nicht die Einrdumung eines positiven An-
spruches gegeniiber dem Staat auf die Bereitstellung
oder auf die Finanzierung von Techniken der PID
zur Debatte, sondern ausschliefilich die Frage nach
der Zulissigkeit eines gesetzlichen Hindernisses, die
de facto moglichen und medizinisch auch realiter
verfiigbaren Untersuchungsmethoden tatsdchlich
in Anspruch nehmen zu kénnen. Aus grundrechtli-
cher Sicht geht es nicht um einen sozialrechtlichen
Leistungsanspruch, sondern um die Abwehr einer
staatlichen Zugangsbarriere zu medizinischen Leis-
tungen. Mit dem Hinweis auf das fehlende ,Recht
auf ein gesundes Kind“ wird das Problem in unzulis-
siger Weise umformuliert. Diese Rhetorik entzieht
sich der Notwendigkeit, einen Eingriff in Rechte von
Frauen zu legitimieren, indem sie deren Freiheits-
recht in ein seinerseits rechtfertigungsbediirftiges
Leistungsrecht verwandelt.

auch angemessene gesetzliche und verfahrensrechtliche
Regelungen bestehen, um zu garantieren, dass Schwan-
gere relevante, volle und verlissliche Informationen iiber
die Gesundheit des Ungeborenen erhalten (Z 200). Im
konkreten Fall wurde eine Verletzung von Art 8 und Art 3
EMRK bejaht. Obgleich der Sachverhalt die Prinataldia-
gnostik (bei bereits bestehender Schwangerschaft) be-
traf, lasst sich der vom EGMR hergestellte Zusammen-
hang zwischen einer gesetzlich eingerdaumten Entschei-
dungsbefugnis und dem Zugangsrecht zu den fiir die Ent-
scheidung relevanten Gesundheitsinformationen auch
auf die PID iibertragen. In diesem Sinn zur PID nun ex-
plizit auch EGMR 28.8.2012, Costa und Pavan/Italien,
Appl 54.270/10, Z 56 ff.

%0 Wie hier ua Bernat, Laufs-FS (FN 24) 689 f; aM
Mayrhofer (FN 24) 360, 371. Ebenso im Ergebnis zur
deutschen Verfassungslage, insb zu Art 2 Abs 1 und 2 GG,
mwN J. Ipsen, Der ,verfassungsrechtliche Status“ des
Embryos in vitro, JZ 2001, 989 (995); Hufen (FN 65)
442 f; Hufen, Individuelle Rechte und die Zulassung
der Priaimplantationsdiagnostik, in: Gethmann/Huster
(Hrsg), Recht und Ethik in der Priimplantationsdiag-
nostik (2010) 129 (132 ff); Heun, Menschenwiirde und
Lebensrecht als Mafistab fiir PID?, ibid 103 (106).

91 Mayrhaofer (FN 24) 360.
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3. Zur Zulissigkeit des Eingriffs gem Art 8 Abs 2 EMRK

Stellt eine Beschrinkung der PID einen Eingriff in
das Recht auf Privatleben der betroffenen Frau dar,
dann bedarf es einer hinreichenden Rechtfertigung
im Lichte des Art 8 Abs 2 EMRK: Die Beschriankung
muss im Hinblick auf eines der dort genannten
Ziele (insb zum Schutz der Gesundheit, der Moral
oder der Rechte und Freiheiten anderer) ,in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig® sein. Da
Einschrinkungen der PID weder der nationalen Si-
cherheit, der offentlichen Ruhe und Ordnung, dem
wirtschaftlichen Wohl des Landes, der Verhinde-
rung strafbarer Handlungen oder dem Gesundheits-
schutz dienen, kommt fiir eine Rechtfertigung im
Lichte der Eingriffsziele des Art 8 Abs 2 EMRK nur
der ,Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
oder der ,Moral“ in Betracht.

a. Schutz der Rechte und Freiheiten anderer

Fragt man nach dem Kreis der ,anderen“, deren
Rechte eine Beschrinkung der PID legitimieren
konnten, so kann der zu implantierende extra-
korporale Embryo von vornherein ausgeschieden
werden. Weder verleiht ihm die EMRK oder eine
andere Verfassungsnorm den Status eines Grund-
rechtstrigers® noch lisst sich aus der Zuerkennung
einer (durch die Lebendgeburt) bedingten Rechtsfi-
higkeit des nasciturus durch § 22 ABGB — und erst
recht nicht aus dem FMedG* - ein einfachgesetzli-
ches individuelles Lebensrecht des Embryos kons-
truieren.”* Doch selbst unter der Annahme eines
solchen Rechts wiirde eine Rechtfertigung im Hin-
blick auf dieses Schutzziel daran scheitern, dass das
postulierte , Lebensrecht” des Embryos nicht durch
die Durchfiihrung der PID, sondern erst durch die
(moglicherweise anschliefiende) Nichteinpflanzung
und Vernichtung des Embryos tangiert wiirde. So-
lange diese Entscheidung iiber die Implantation
der Frau auch ohne vorangehende PID freigestellt
bleibt, wire das Zugangshindernis zur PID als un-
verhiltnismifige, weil zur Zielerreichung des Le-
bensschutzes des Embryos untaugliche Mafinahme
zu qualifizieren.

Eine Beschrinkung konnte allerdings auch durch
den Schutz der Rechte Geborener — insb behinder-
ter Menschen — gerechtfertigt werden. Es ist aber
nicht ersichtlich, in welchen rechtlich geschiitzten
Sphiren unbeteiligte Dritte durch die Durchfiithrung
einer PID betroffen werden kénnten. Eine prinatale
oder priimplantative Diagnosemafinahme beriihrt

92 Dazu oben IILA.

93 Zum kaum ausgeprigten Embryonenschutzmotiv
im FMedG vgl in und bei FN 44.

94 Vgl wie FN 70.
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nicht allein deshalb die Rechte (geborener) behin-
derter Menschen, weil diese moglicherweise an eben
jener Krankheit oder Behinderung leiden, auf deren
Diagnose eine PID abzielt. Ein davon losgeloster
Schutz vor symbolischen , Krinkungen® trdgt noch
kein Verbot zum Schutz der ,Rechte anderer”.”
Zu einem abweichenden Ergebnis kénnte man
nur dann gelangen, wenn und soweit die Zulassung
der PID die ernsthafte Gefahr mit sich brichte, dass
dadurch kiinftig auch der rechtliche Schutz (gebo-
rener) behinderter Menschen bedroht wird.?® Das
setzt einen plausiblen Zusammenhang zwischen
der Freigabe der PID und einer daraus resultieren-
den Minderung oder Gefihrdung des rechtlichen
Schutzes behinderter Menschen voraus. Fiir einen
solchen Zusammenhang fehlt aber jeglicher Hin-
weis, weil kein empirischer Mechanismus existiert,
iitber den der Umgang mit ungeborenem Leben auf
den Umgang mit geborenem Leben zuriickwirkt:*7
Gerade weil die Geburt eines Menschen nicht nur
nach den Maf3stdiben der Rechtsordnung eine Zisur
darstellt, sondern auch im Bewusstsein der Bevol-
kerung als ,,moralische Wasserscheide® gilt, deutet
nichts darauf hin, dass die gesellschaftliche Behand-
lung von ungeborenem Leben zum kiinftigen Modell
fiir die Behandlung von geborenem Leben werden
konnte. Selbst wenn man — wofiir Vieles spricht —
eine weitgehende Politik der Gefahrenvorsorge fiir
vertretbar hilt, die Schutzmafinahmen nicht erst
bei beweisbaren Schiden, sondern schon bei ge-
wichtigen Hinweisen auf deren kiinftiges Eintreten
fiir geboten erachtet, bediirfte es zumindest objekti-
vierbarer Anhaltspunkte, dass die befiirchteten Ent-
wicklungen wahrscheinlich sind.”® Eine blofie — nie
auszuschlieffende — Restunsicherheit reicht als Be-
griindung nicht, weil der Verweis auf die Ungewis-

95 Kochle (FN 7) 98.

96 Zu einem derartigen Missbrauchsargument im Kon-
text des — durch den Schutz der ,Rechte anderer” ge-
rechtfertigten — Verbots der Tétung auf Verlangen EGMR,
Pretty/Vereinigtes Konigreich, Appl 2346/02, Z 68 ff, Eu-
GRZ 2002, 240 f; kritisch gegen die Wahl dieses Schutz-
ziels Kneihs, Sterbehilfe durch EGMR nicht geboten / Der
Fall Pretty, EuGRZ 2002, 243 f. Zu einer dhnlichen Prob-
lematik aus Anlass eines Behandlungsabbruches EGMR
16.12.2008, Ada Rossi et al/Italien, Appl 55.185/08 ua,
RdAM 2009/12, 100 (dort auch zur fehlenden Aktivlegiti-
mation unbeteiligter Dritter), dazu Kopetski, Abbruch
der kiinstlichen Erndhrung beim Wachkomapatienten,
in: Kroll/Schaupp (Hrsg), Eluana Englaro — Wachkoma
und Behandlungsabbruch (2010) 61 (81 ff).

97 Dazu und zum Folgenden van den Daele, Empi-
rische Befunde zu den gesellschaftlichen Folgen der
Prianataldiagnostik: Vorgeburtliche Selektion und Aus-
wirkungen auf die Lage behinderter Menschen, in: Geth-
mann-Siefert/Huster (Hrsg), Recht und Ethik in der
Praimplantationsdiagnostik. Graue Reihe Nr 38 der Eu-
ropdischen Akademie Bad Neuenahr-Ahrweiler (2005)
206 (236 ff).

9 Van den Daele (FN 97) 246 f.
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sheit kiinftiger Entwicklungen angesichts der (mit
Sicherheit eintretenden) rechtfertigungspflichtigen
Grundrechtseingriffe auf Seiten der betroffenen
Frauen nicht geeignet ist, die Verhiltnisméfigkeit
eines staatlichen Verbots — insb dessen ,dringende
soziale Notwendigkeit“ iSd Art 8 Abs 2 EMRK - dar-
zutun. Die in der Bioethik gangigen ,,Dammbruchar-
gumente” *° und die damit einhergehenden Unter-
stellungen und Mutmafiungen sind — soweit damit
vorsorgliche Verbote legitimiert werden sollen — we-
gen ihrer Tendenz zur Unverhiltnisméfigkeit nicht
nur verfassungsrechtlich problematisch.!%’ Sie wer-
den auch durch einen Blick in jene Staaten, deren
Rechtsordnung die PID erlaubt, nicht gestiitzt. Die
Behauptung, eine Freigabe der PID bedrohe das Le-
bensrecht behinderter Menschen, ist ebenso wenig
belegbar wie die Prognose, liberale Abtreibungsre-
gelungen wiirden zu einem Respektverlust gegen-
itber Geborenen fiihren oder die Sensibilitit gegen-
itber Behinderten schwichen.!? Umgekehrt trifft
es auch nicht zu, dass in Lindern mit restriktiven
Abtreibungsregelungen ein besonders ausgeprigter
postnataler Lebensschutz bestiinde.

b. Schutz der ,Moral“

Fiir eine Rechtfertigung bleibt somit nur der Schutz
der ,Moral“. Die hohe Unbestimmtheit dieses Ein-
griffsziels und der fiir einen demokratischen Rechts-
staat prigende — durch Art 9 EMRK selbst wieder
grundrechtlich geschiitzte — weltanschauliche ,,Plu-
ralismus” diirften dafiir verantwortlich sein, dass
iiber dessen Inhalt und Schutzbediirftigkeit kein
Konsens besteht.!? Die unscharfen Konturen des
Moralbegriffs und das Fehlen eines einheitlichen eu-
ropdischen Moralkonzepts werden in der Judikatur
als Indiz fiir einen besonders weiten Spielraum des
Gesetzgebers gewertet, und zwar sowohl hinsicht-
lich der zu schiitzenden ,,moralischen® Normen als
auch hinsichtlich der Notwendigkeit dieses Schut-
zes.' Die in der Argumentationsfigur des ,nationa-

99 Kritik zB bei Saliger, Das Dammbruchargument in
Medizinrecht und Medizinethik, JB fiir Recht und Ethik
15 (2007) 633; Gdhde, Dammbruchargumente und die
Freiheit ethischer Forschung, in: Pawlik/Frede (Hrsg),
Forschungsfreiheit und ihre ethischen Grenzen (2001)
49; Merkel (FN 67) 199 ff.

100 Hier gilt — im Hinblick auf die (Un)tauglichkeit blo-
fler Mutmafiungen als Begriindung fiir gesetzliche Diffe-
renzierungen — dhnliches wie fiir den Gleichheitssatz;
dazu Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 215; zum
FMedG Strasser, Ethik der Fortpflanzung, in: Bernat
(Hrsg), Die Reproduktionsmedizin am Priifstand von
Recht und Ethik (2000) 23 (37 ff).

101 Dazu Merkel (FN 67) 207 f.

102 MwN Wildhaber/Breitenmoser, in: Karl (Hrsg), Int-
KommMRK, Art 8 EMRK Rz 638 ff, 700.

103 Diese ,,doppelte” Weite des Beurteilungsspielraums
wurde insb auch in kontroversiellen Fragen der Bioethik
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len Beurteilungsspielraums® angelegte Reserviert-
heit des EGMR, wonach die Einschitzung moralisch
begriindeter Grundrechtseingriffe den dafiir ,besser
geeigneten nationalen Instanzen iiberlassen sei,
bezieht ihre Rechtfertigung freilich aus dem Gedan-
ken der Gewaltentrennung und der Subsidiaritit
einer internationalen Gerichtskontrolle.!* Daraus
folgt aber nicht, dass sich auch die innerstaatliche
verfassungsrechtliche Beurteilung auf eine derartig
weitmaschige ,,Grobpriifung” beschrinken muss.

Schon die historische Entwicklung individueller
Grundrechte, die iiber weite Strecken als Gegenpo-
sition zu etablierten Vorstellungen von ,Gut“ und
,Bose“ erkampft wurden, legt Zuriickhaltung nahe.
Gerade wegen seiner Vagheit ist das Eingriffsziel
der Moral in besonderem Maf} auf die Wertmaf3sti-
be einer durch Toleranz und Offenheit geprigten
pluralistischen ,demokratischen Gesellschaft zu
beziehen und daher nicht ohne weiteres geeignet,
irsendwelchen moralischen Vorstellungen zum un-
gefilterten rechtlichen Durchbruch zu verhelfen.03
Die Griinde fiir diese Sonderstellung kénnen mit
den Stichworten der weltanschaulichen Neutralitit
des Staates,'® den durch die EMRK geschiitzten li-
beralen Grundsitzen von Offenheit, Toleranz und
Pluralismus,'%7 der fiir den modernen Staat konsti-
tutiven Trennung von Moralitit und Legalitit so-
wie der mangelnden objektiven Erkennbarkeit von
,Werten“ nur angedeutet werden.

Bezieht man den Moralbegriff des Art 8 Abs 2
EMRK sowohl auf den Schutz des moralischen
Ethos oder der moralischen Normen der Gesell-
schaft insgesamt als auch auf den Schutz der mo-
ralischen Interessen einer bestimmten Gruppe der
Gesellschaft,'%8 so wird die Subsumierbarkeit eines
Verbots der PID unter das Schutzziel ,Moral“ an-
gesichts weit verbreiteter ethischer Einwznde nicht
von vornherein verneint werden diirfen. Dass die-
se moralischen Bedenken von der iiberwiegenden
Mehrheit der Bevolkerung nicht geteilt werden,'*”

betont: vgl zuletzt EGMR 3.11.2011, S.H. ua/Osterreich,
Appl 57.813/2000, Z 94, mwN zur Vorjudikatur.

104 Statt aller Grabenwarter/Pabel (FN 37) 131 Rz
20 f.

105 Berka (FN 35) Rz 270; Grabenwarter, Art 9 EMRK,
in: Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht. Textsammlung und Kommentar
(1999 ff) Rz 40.

106 Grundlegend und auch fiir Osterreich zutreffend
Huster, Die ethische Neutralitit des Staates: eine libera-
le Interpretation der Verfassung (2002); Huster, Bioethik
im sidkularen Staat, Z fiir philosophische Forschung 55
(2001) 258.

07 MwN Wildhaber/Breitenmoser (FN 102) Rz 720.

108 MwN Wildhaber/Breitenmoser (FN 102) Rz 641;
dhnlich VfSIg 15.632/1999.

109 Glaubt man Umfrageergebnissen, dann findet die
PID zwecks Erkennen genetisch bedingter Erkrankungen
des kiinftigen Kindes (nicht jedoch zur Geschlechtsselek-
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tut dem keinen Abbruch, weil es aus grundrechtli-
cher Sicht auch zuléssig sein kann, moralische An-
liegen von Minderheiten zu schiitzen. Der Schwer-
punkt der Problematik liegt somit weniger in der
Wahl des Schutzzieles ,Moral® als in der Verhaltnis-
mifigkeitspriifung, mithin also in der Frage nach
der ,Notwendigkeit” und dem ,dringenden sozialen
Bediirfnis“.11” Bei den damit er6ffneten Abwigun-
gen spielen mehrere Kriterien eine Rolle, wie etwa
die Schwere des Grundrechtseingriffs, die Relevanz
des geschiitzten Rechtsguts und die Existenz eines
einheitlichen europidischen Mindeststandards.!'! Je
schwerer ein Eingriff fiir die Betroffenen wiegt und
je personlicher die durch ihn beriihrten Interes-
sen sind, umso iiberzeugender muss seine Notwen-
digkeit dargetan werden.!'? Schliefllich hingt die
Rechtfertigungsfihigkeit nach Art 8 Abs 2 EMRK
auch davon ab, ob die fragliche gesetzliche Regelung
im Hinblick auf das Schutzziel in sich konsistent
und widerspruchsfrei ist.!13

Wie Kochle in ihrer eingehenden Untersuchung
gezeigt hat,'1* sprechen iiberwiegende Griinde ge-
gen eine Vereinbarkeit eines (mehr oder weniger
weitreichenden) PID-Verbots mit Art 8 Abs 2 EMRK:
Weder ist der vom Gesetzgeber anvisierte Schutz
des Vorrangs ,natiirlicher Fortpflanzung in einem

tion) eine hohe Akzeptanz, die sich auch im zwischen-
staatlichen Vergleich nicht erheblich unterscheidet. Auf
einer Skala von 0 (absolut unakzeptabel) bis 10 (absolut
akzeptabel) bewegt sich die durchschnittliche Zustim-
mungsquote zwischen 6,3 in der Niederlanden bis 8,0 in
Frankreich; der Wert fiir Osterreich liegt bei 6,8. Nach-
weise bei Solter ua, Embryo Research in Pluralistic Eu-
rope (2003) 197 f.

10 7Zu dieser Umschreibung der ,Notwendigkeit® vgl
statt aller Grabenwarter/Pabel (FN 37) 129 ff Rz 14 ff.

111 Nach Lehre und Rsp fiihrt die Existenz eines ge-
meinsamen ,europidischen Standards“ an Rechtsgrund-
sitzen und gemeinsamen Rechtstraditionen in einem Po-
litikbereich dazu, dass Abweichungen prima facie prob-
lematisch sind; dazu mwN zB Wildhaber/Breitenmoser
(FN 102) Rz 679 ff, 703 tf; Grabenwarter/Pabel (FN 37)
132; Wiederin (FN 86) Rz 26. Fehlt ein konsistenter ,,eu-
ropiischer Standard®, so indiziert dies einen breiteren
Gestaltungsspielraum. Dies trifft insb fiir ,,biopolitische
Regelungen zu, bei denen europaweit weithin unter-
schiedliche ethische und rechtliche Bewertungen beste-
hen. In dem Mafle, wie sich in den Staaten des Europa-
rates eine gewisse Konvergenz zu einem bestimmten Ni-
veau grundrechtlich gewihrleisteten Schutzes herausbil-
det, verengt sich auch der Spielraum fiir nationale Allein-
giange. Vgl auch FN 117.

12 Wiederin (FN 86) Rz 2; Wildhaber/Breitenmoser
(FN 102) Rz 694.

113 Dazu EGMR 3.11.2011, S.H. ua/Osterreich, Appl
57.813/2000, Z 100: , Notwithstanding the wide margin of
appreciation afforded to the Contracting States, the legal
framework devised for this purpose must be shaped in a
coherent manner which allows the different legitimate in-
terests involved to be adequately taken into account®.

14 Kocehle (FN 7) 117 ff.
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ohnehin hochgradig technisierten reproduktions-
medizinischen Umfeld ein Aspekt der ,6ffentlichen
Moral“ in Osterreich, noch kénnte das FMedG mit
seinen ausgeprigten Wertungswiderspriichen und
Inkonsistenzen den Kohirenzanforderungen der
Verhiltnismafigkeitspriifung geniigen. Dem engen
Bezug zum hochstpersonlichen Lebensbereich der
betroffenen Frauen und Paare und den gravieren-
den Auswirkungen auf deren Lebensgestaltung —
insb der gesetzlich erzwungenen Verlagerung der
Entscheidung auf spitere diagnostische Mafinah-
men wihrend der Schwangerschaft und einen we-
sentlich belastenderen Schwangerschaftsabbruch
— stehen keine hinreichend gewichtigen Argumente
entgegen, die ein weitgehendes Verbot rechtfertigen
konnten, zumal derartige Untersuchungen im Rah-
men der prianatalen Diagnostik unbeschrinkt zulis-
sig sind. Diese Inkohirenz hat nun auch der EGMR
als unverhiltnismifig eingestuft.!'> Zwar gibt es
einen breiten — auch international nachvollziehba-
ren — moralischen Konsens gegen Mafinahmen der
Hpositiven® Eugenik, also gegen die Selektion nach
bestimmten erwiinschten Merkmalen (insb Ge-
schlecht!19). Das legitimiert aber kein umfassendes
Verbot der PID zum Zweck der Diagnose genetisch
bedingter Erkrankungen, da einer verponten ,ge-
netischen Optimierung® auch mit einer inhaltlich
differenzierten Freigabe der PID gegengesteuert
werden kann. Die Befiirchtung, eine solche Begren-
zung sei gegen rechtswidrige Umgehung nicht gefeit
(,Missbrauch“) und offne einer ,Zuchtauswahl®
Tiir und Tor, vermag ein Verbot der PID nicht zu
tragen, weil die Moglichkeit, sich tiber das Gesetz
hinwegzusetzen, auch gegeniiber einem Totalver-
bot besteht: Fiir die Absicherung einer gesetzlichen
Beschrinkung gegen ihre Missachtung ist die Schaf-
fung eines zusitzlichen Verbots ein schon im An-
satz ungeeignetes Mittel.

Die rechtsvergleichende Perspektive stiitzt den
Vorwurf der Unverhiltnismifiigkeit. Auch wenn
man zur Kenntnis nimmt, dass die Relevanz des
Leuropdischen Standards” fiir die Breite des natio-
nalen Beurteilungsspielraums in der Judikatur des
EGMR unklarer ist als je zuvor,''” kann der Blick

15 EGMR 28.8.2012, Costa und Pavon/Italien, Appl
54.270/10, Z 60 ff (PID — Verbot bei gleichzeitiger Zulis-
sigkeit eines embryopathischen Schwangerschaftsabbru-
ches verletzt Art 8 EMRK).

116 Vgl statt vieler nur Art 14 der Biomedizinkonven-
tion des Europarates.

U7 Dass der EGMR fiir die Erheblichkeit des ,euro-
piischen Standards“ (FN 111) jiingst noch verlangt hat,
dass die dahinter stehende Konsensbildung auf ,langan-
dauvernden und gefestigten Prinzipien“ beruhen muss
(3.11.2011, S.H./Osterreich, Appl 57.813/2000, Z 96),
macht die Argumentationsfigur des Beurteilungsspiel-
raums endgiiltig zur unkalkulierbaren ,Wanderdiine®, da
fiir die rechtliche Bewiltigung ginzlich neuer medizini-
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itber die Grenzen dennoch Anhaltspunkte dafiir
liefern, welche Freiheitseingriffe nach dem Leitbild
eines europidischen demokratischen Rechtsstaa-
tes konventionsrechtlich hinzunehmen sind und
welche nicht. Legt man eine aktuelle Bestands-
aufnahme des Europarates zugrunde,!'® so kann
mittlerweile durchaus von einem konsistenten ,eu-
ropdischen Standard“ gesprochen werden, da die
PID - bei allen Divergenzen im Detail — in der ganz
iitberwiegenden Mehrzahl der Rechtsordnungen (sei
es kraft ausdriicklicher Erlaubnis oder mangels Ver-
botsnorm) zumindest fiir die Diagnose schwerer ge-
netisch bedingter Krankheiten oder Behinderungen
bei ,vorbelasteten* Paaren erlaubt ist.!'” Mehr oder
weniger liickenlose generelle Verbote bestehen au-
Berhalb Osterreichs — soweit ersichtlich — nur mehr
in der Schweiz, Italien und Irland.’?® Doch auch in
diesen ,restriktiven“ Rechtsordnungen ist der Fort-
bestand des Verbots in den letzten Jahren ungewiss
geworden: In der Schweiz sind Gesetzesentwiirfe fiir
eine Zulassung der PID bereits weit gediehen;!?! das
italienische PID-Verbot wurde vom EGMR jiingst
als konventionswidrig erachtet,'?> und sogar in Ir-
land ist der traditionell starke Verfassungsschutz

scher Handlungsmoglichkeiten typischerweise keine
yangandauernden“ und ,gefestigten” Prinzipien bereit
stehen. Zu Recht kritisch Péschl, Entscheidungsanmer-
kung, RAM 2012, 72 ff; Vasek, iFamZ 2012, 10; Bernat,
Entscheidungsanmerkung, EF-Z 2012, 26 ff. Die inner-
staatliche Verfassungsauslegung braucht sich durch die-
sen ,judicial self restraint des EGMR aber nicht entmu-
tigen lassen (vgl in und bei FN 104).

18 Comité directeur pour la bioéthique du Conseil
de UEurope (CDBI), Document de base sur le diagnostic
préimplantatoire et prénatal vo 22.11.2010 (update
20.10.2011), CDBI/INF (2010) 6. Vgl zuvor bereits den
Bericht der Europciischen Kommission, Preimplantation
Genetic Diagnosis in Europe, Dezember 2007, EUR 22764
EN.

19 {bersicht bei H.-G. Koch, Fortpflanzungsmedizin
im europiischen Rechtsvergleich, Aus Politik und Zeitge-
schichte B 27/2001, 44 ff; H.-G. Koch Fortpflanzungsme-
dizin im europidischen Rechtsvergleich, in: BMJ (Hrsg),
Fortpflanzungsmedizin — Ethik und Rechtspolitik, Schrif-
tenreihe des BMJ 105 (2001) 45 (49, 62 ff); Spranger, Die
PID im europiischen Rechtsvergleich, Sozialrecht+Praxis
2003/7, 415; fiir aktuellere Daten Latsiou (FN 79) 41 ff;
Heyer/Dederer, Praiimplantationsdiagnostik, Embryonen-
forschung, Klonen (2007); Kochle (FN 7) 105 ff.

120 Zusammenfassende Nachweise im Exposé de faits
zur Beschwerde an den EGMR in der Sache Costa und
Pavan/Italien, Appl 54.270/10: 1l ressort de ce document
que le D.P.I. est interdit, tout au moins, afin de prévenir
la transmission de maladies génétiques, dans les pays sui-
vants: Autriche, Irlande, Italie et Suisse.”

121 Vgl die Entwiirfe zur Anderung des Art 119 BV
sowie zur Anderung des FortpflanzungsmedizinG v
28.6.2011; das Vernehmlassungsverfahren ist abge-
schlossen; niher zum Stand der Reform unter www.bag.
admin.ch/themen/medizin/03878/06152.

122 EGMR 28.8.2012, Costa und Pavan/Italien, Appl
54.270/10.
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des Embryos in der extrakorporalen Frithphase ins
Wanken geraten, nachdem der Supreme Court 2009
erkannt hat, dass kryokonservierte Embryonen aus
der In-Vitro-Fertilisation nicht jenem Lebensschutz
unterliegen, den Art 40.3.3 der irischen Verfassung
dem ,,unborn® einriumt.123

Wenn der ,europidische Standard“ im Rahmen
der Verhiltnismafigkeitspriifung mehr sein soll als
eine nutzlose Floskel, dann bediirfte ein Verbot der
PID massiverer Griinde fiir die Wahrung einer spe-
zifisch osterreichischen ,6ffentlichen Moral“ als die
Beschworung der Natiirlichkeit der Fortpflanzung
und die Angst vor drohenden Missbrauchsszenari-
en. Dazu kommt, dass die Isoliertheit Osterreichs
in einem viel liberaleren europiischen Umfeld den
Verdacht der Unverhiltnismifigkeit noch weiter
verschirft: Je leichter sich nationale Verbote durch
europidische Grundfreiheiten umgehen lassen, in-
dem die innerstaatlich verponte Leistung im be-
nachbarten europidischen Ausland — gegebenenfalls
bei Dependancen osterreichischer IVF-Institute
oder durch deren hilfreiche Vermittlung — einge-
kauft wird, desto briichiger wird die Eignung des
Verbotes im Hinblick auf den Moralschutz. Die Fra-
ge nach der ,Notwendigkeit® eines moralgestiitzten
Verbots muss dann auch die Frage einschliefien, ob
und inwieweit es in den demokratischen Gesell-
schaften des gemeinsamen Binnenmarktes legitim
ist, die vom Verbot betroffenen Personen darauf zu
verweisen, ihre Wiinsche im Nachbarland zu befrie-
digen.?* Verbote, die einer nur partikuldren natio-
nalen Sittlichkeit Rechnung tragen, miissen daher
auf ganz besonders zu begriindende Ausnahmen be-
schrinkt bleiben. Solange die Republik Osterreich
fiir ihren Sonderweg keine gewichtigeren Argumen-
te vorbringen kann, sollte sie den Biirgern in mora-
lischen Fragen freistellen, was in anderen europi-
ischen Staaten lidngst erlaubt ist.1?3

IV. Volkerrechtliche Aspekte
A. Allgemeines

Trotz einer kaum mehr iiberschaubaren Vielfalt an
,bioethischen“ Dokumenten enthilt auf iiberregio-
naler Ebene weder das Volkervertragsrecht noch
das Volkergewohnheitsrecht!? spezifische Rege-

123 Trish Supreme Court 15.12.2009, Roche vs Roche
ua, [2009] TESC 82.

124 Sass, Wiirde des Gewissens und europiisches Bin-
nenethikrecht, in: Schreiber-FS (2003) 783 (787 ff); vgl
auch Pawlowski, Zu den Grundlagen der Bioethik: Ver-
fassungsrecht oder Moral?, ZRPh 2002, 71 (91).

125 Sass (FN 124) 785 ff, spricht — auch in Bezug auf
die PID - vom ,noch nicht abgewickelten Westfilischen
Frieden von 1648“.

126 7Zu Ansitzen eines ,bioethikspezifischen“ Vélker-
gewohnheitsrechts Bodendiek/Nowroth, Bioethik und
Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 37 (1999) 177 ff.
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lungen zur PID oder zum Schutz frither extrakor-
poraler Embryonen. Auch aus internationalen Men-
schenrechtsdokumenten ldsst sich kein Grundsatz
des Embryonenschutzes ableiten,'?” der der Zulas-
sung der PID entgegenstehen konnte — auch nicht
unter dem Aspekt des Schutzes vor genetischer Dis-
kriminierung.'?® Im weiten Feld des internationalen
,soft law* finden sich zwar gewisse Beschrinkungen
fiir die Zulassung von Untersuchungen am Embryo,
doch beziehen sich diese Schranken nicht auf die
Diagnostik von genetisch bedingten Krankheiten
oder Behinderungen.!?®

B. Biomediginkonvention des Europarates

Mit der Biomedizinkonvention (MRB) wurde im
Rahmen des Europarates erstmals ein verbindli-
ches volkerrechtliches Regelwerk iiber zentrale
Bereiche der Medizin ausgearbeitet, das seit 1999
volkerrechtlich in Kraft steht und inzwischen von
der iiberwiegenden Mehrzahl der Europaratsstaa-
ten unterzeichnet worden ist.13° Die Konvention
wurde durch Zusatzprotokolle zum Klonen,!3! zur
Organtransplantation,!3? zur biomedizinischen For-
schung!? und zu genetischen Analysen!3* erheblich
weiterentwickelt. All diese Vertrige wurden von
Osterreich allerdings bisher nicht unterzeichnet,

127 Statt vieler Petersen (FN 37) 447 ff; Wolfrum/
Voneky, Who Is Protected by Human Rights Conven-
tions? Protection of the Embryo vs. Scientific Freedom
and Public Health, in: Véneky/Wolfrum (Hrsg), Human
Dignity and Human Cloning (2004) 133 (insb 142).

128 Dazu insb Petersen (FN 37) 464 f.

129 Vgl Rec 1046 (1986) der Parlamentarischen Ver-
sammlung ,on the use of human embryos and foetuses
for diagnostic, therapeutic, scientific, industrial and com-
mercial purposes” (Z 14: Verbot der Geschlechtswahl fiir
nichttherapeutische Zwecke); Rec 13 (1990) des Minis-
terkomitees ,,on prenatal genetic screening, prenatal ge-
netic diagnosis and associated genetic counselling”
(Principles 2, 3, 6: PND und PID nur mit ,free and in-
formed consent® der betroffenen Personen, nur in quali-
fizierten und bewilligten Institutionen und ,only at
detecting a serious risk to the health of the child®).

130 Convention for the Protection of Human Rights and
Dignity of the Human Being with regard to the Applica-
tion of Biology and Medicine: Convention on Human
Rights and Biomedicine (European Treaty Series 164),
HRLJ 1997, 135. Derzeit (Stand 13. 9. 2012) haben 35 von
47 Europaratsstaaten die Konvention unterzeichnet, da-
von 29 ratifiziert.

131 Additional Protocol on the Prohibition of Cloning
of Human Beings (European Treaty Series 168).

132- Additional Protocol concerning Transplantation of
Organs and Tissues of Human Origin (European Treaty
Series 180).

133~ Additional Protocol on Biomedical Research (Eu-
ropean Treaty Series 195).

134 Additional Protocol to the Convention on Human
Rights and Biomedicine concerning Genetic Testing for
Health Purposes (European Treaty Series Nr 203).
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sie entfalten weder eine volkerrechtliche noch eine
innerstaatliche Bindung. Da ein Beitritt Osterreichs
mit guten Griinden empfohlen'® (und wiederholt
politisch in Aussicht genommen!3¢) worden ist, er-
scheint es zweckmifig, die volkerrechtliche Pers-
pektive in die Analyse einzubeziehen.

Inhaltlich betrachtet kann der MRB weder ein
Verbot der PID noch ein Schutz des Embryos vor
Nichtimplantation entnommen werden.!3” Die Kon-
vention schliefit lediglich bestimmte Zielsetzungen
prianataler und prdaimplantativer Untersuchungen
aus: So enthdlt etwa Art 14 MRB ein Verbot, Ver-
fahren der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung
dazu zu verwenden, um das Geschlecht des kiinfti-
gen Kindes zu wihlen, es sei denn, um eine schwere
erbliche geschlechtsgebundene Krankheit zu ver-
meiden. Insofern wire — eine Ratifikation der MRB
vorausgesetzt — der Einsatz der PID zum Zweck der
Geschlechtswahl voélkerrechtlich verboten, aller-
dings mit der ausdriicklich erwdhnten Ausnahme
zugunsten schwerer erblicher geschlechtsgebunde-
ner Krankheiten. Das zeigt zugleich, dass die MRB
eine PID zur Diagnose genetisch bedingter Stérun-
gen grundsitzlich zuldsst.

Bestitigt wird dies durch die Regelung iiber pri-
diktive genetische Tests in Art 12 MRB: Danach
diirfen Untersuchungen, die es ermdglichen, gene-
tisch bedingte Krankheiten vorherzusagen oder bei
einer Person entweder das Vorhandensein eines fiir
eine Krankheit verantwortlichen Gens festzustel-
len oder eine genetische Pridisposition oder An-
filligkeit fiir eine Krankheit zu erkennen, nur fiir
Gesundheitszwecke oder fiir gesundheitsbezogene
wissenschaftliche Forschung und nur unter Vor-
aussetzung einer angemessenen genetischen Be-
ratung vorgenommen werden. Allerdings bezieht
sich Art 12 MRB nur auf Gentests an , Personen‘:
Der personelle Anwendungsbereich ist auf gebore-
ne Menschen beschriankt. Prianatale Gendiagnosen
einschlieflich PID am Embryo in vitro sind von Art
12 nicht erfasst.!38 Im Einklang damit bekriftigt der
Erlduternde Bericht ausdriicklich, dass das Recht
zur Vornahme diagnostischer Untersuchungen am
Embryo zur Feststellung genetischer Erkrankungs-
dispositionen durch Art 12 MRB ,in keiner Weise“

135 Beschluss der Bioethikkommission beim Bundes-
kanzleramt v 11.2.2002 betreffend die Empfehlung fiir ei-
nen Beitritt Osterreichs zur Biomedizinkonvention des
Europarates (www.bka.gv.at/bioethik).

136 Vgl das Regierungsprogramm fiir die XXIV. GP, das
den Beitritt Osterreichs zur Biomedizinkonvention des
Europarates — allerdings nicht zum ersten Mal — als poli-
tisches Ziel formuliert.

137 Einen begrenzten Schutz des Embryos verbiirgt Art
18 MRB nur im Hinblick auf die Forschung.

138 Schaweiger (FN 37) 274; Radau, Die Biomedizin-
konvention des Europarates (2006) 226 f.
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eingeschriankt wird.!3 Fiir Art 11 MRB gilt nichts
Anderes: Er verbietet jede Form der Diskriminie-
rung einer Person wegen ihres , genetischen Erbes
und spiegelt die verbreitete Befiirchtung wider, dass
genetische Tests, die auf die Feststellung einer ge-
netischen Krankheit oder Pridisposition gerichtet
sind, als Mittel der Selektion und Diskriminierung
verwendet werden konnen.!'4® Ebenso wie Art 12
MRB bezieht sich das Diskriminierungsverbot des
Art 11 jedoch nur auf geborene Menschen.'*! Nach
ganz herrschender Auffassung enthilt die Biomedi-
zinkonvention daher — abgesehen vom Verbot der
Geschlechtswahl — kein Verbot der PID.142

An diesem Befund hat sich auch durch das (vierte)
Zusatzprotokoll vom 27. November 2008 betreffend
Genetische Tests zu Gesundheitszwecken nichts
gedndert. Es enthilt zwar ausfiihrliche Regelungen
itber genetische Analyse zu Gesundheitszwecken.
Gentests am Ungeborenen sind vom Geltungsan-
spruch des ZP aber ausdriicklich ausgenommen
(Art 2 Abs 2 ZP). Das Thema Prinatal- und Prdim-
plantationsdiagnose liegt somit jenseits des Anwen-
dungsbereichs des ZP.143

V. Unionsrechtliche Aspekte

Auch im Unionsrecht fehlt eine ausdriickliche oder
auch nur implizite Regelung der PID. Beachtung
verdienen allerdings die Rechte und Grundsitze der
Grundrechte-Charta (GRC), die in Art 3 ,,den euro-
paweit damals moglichen Konsens in bioethischen
Fragen“ zum Ausdruck bringt.144

Trotz ihres Rangs als Teil des Primirrechts
konnen jedoch auch der GRC keine spezifischen
Schranken fiir die PID entnommen werden. Das
hat zum einen mit der Beschrankung des Anwen-
dungsbereichs in Art 51 Abs 1 GRC zu tun: Danach
gilt die Charta fiir ,,Organe und Einrichtungen der
Union und fiir die Mitgliedstaaten ausschlief3lich bei
Durchfiihrung des Rechts der Union“. Da die Orga-
ne der EU keine medizinischen Titigkeiten durch-
fiihren (und bisher auch keine auf die PID bezoge-
nen Rechtsnormen erlassen haben), scheidet dieser
Aspekt des Anwendungsbereichs aus. Doch auch
in Bezug auf die Mitgliedstaaten konnte die GRC

139 Erlduternder Bericht (abgedruckt bei Miiller-Ter-
pits, Das Recht der Biomedizin [2006] 75 ff) Z 83.

140 Erlduternder Bericht Z 74.

141 MwN Radauw (FN 138) 227 f.

142 Radau (FN 138) 225 ff; Simon (FN 19) 63; Albers,
Die rechtlichen Standards der Biomedizin-Konvention
des Europarates, EuR 2002, 801 (821); Kopetski, Landes-
bericht Osterreich, in: Taupitz (Hrsg), Das Menschen-
rechtsiibereinkommen zur Biomedizin des Europarates —
taugliches Vorbild fiir eine weltweit geltende Regelung?
(2002) 197 (228).

143 Erlduternder Bericht zum ZP Gentest Z 31.

144 Borowsky (FN 60) 146, Art 3 Rz 6.
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erst dann rechtliche Bindungswirkungen entfalten,
wenn Unionsrecht , durchgefiithrt” wird. Trotz der
Unklarheiten, die sich um diese Wendung ranken,
ist beim aktuellen Normenbestand des Sekundir-
rechts kein hinreichender Ankniipfungspunkt er-
sichtlich, weshalb eine innerstaatliche Regelung
der PID im Durchfiihrungsbereich des Unionsrechts
liegen soll. Auch die Gewebesicherheits-RL 2004/23
eroffnet wohl keinen solchen Unionsbezug. 43

Zum anderen — und vor allem - gibt es in der GRC
keine inhaltlich einschligigen Bestimmungen, aus
denen sich rechtliche Einschrinkungen oder Ver-
bote der PID (bzw entsprechende staatliche Schutz-
pflichten) ableiten liefien: Das Recht auf Leben gem
Art 2 GRC ist wegen der inhaltlichen Identitdt mit
Art 2 EMRK (Art 52 Abs 3 GRC) fiir extrakorpo-
rale Embryonen ebenso wenig aussagekriftig wie
das gleichgelagerte Konventionsrecht.'® Und der
Schutz der ,Wiirde des Menschen®“ — sei es iiber
Art 1 GRC oder als Ausdruck allgemeiner Grundsit-
ze des Unionsrechts gem Art 6 Abs 3 EUV — wiire fiir
den Problemkreis der PID nur dann relevant, wenn
der Grundsatz der Menschenwiirde auch im frithen
Embryonalstadium gilte. Dieser Punkt ist auf eu-
ropdischer Ebene ebenso strittig wie in den aller-
meisten Mitgliedstaaten.!#” Fiir eine Ausdehnung
des Wiirdeschutzes auf Embryonen in vitro finden
sich aber weder im geschriebenen noch im unge-
schriebenen Unionsrecht weiterfithrende Anhalts-
punkte.*8 Hinter diesem zuriickhaltenden Befund
steht letztlich die Achtung der nationalen Identi-
tat der Mitgliedstaaten, zu der auch ,der von kul-
turabhingigen bioethischen Wertentscheidungen
bestimmte Umgang mit der Wiirde menschlichen
Lebens* gehort.'#” Das Unionsrecht beschrinkt sich
in bioethischen Fragen auf Mindeststandards'°. Ob
und welche prinatalen Entwicklungsstadien in den
Kreis der Rechtssubjekte aufg¢enommen werden, ist
unionsrechtlich nicht determiniert.'>!

Eine Anerkennung eines unionsrechtlichen Wiir-
deschutzes fiir extrakorporale Embryonen folgt auch

145 Niher Kochle (FN 7) 52 f.

146 Vgl oben III.A. Zu Art 2 GRC vgl zB Borowsky (FN
60) 133 f, Art 2 Rz 30 f; Miiller-Terpits (FN 77) 462 ff,
470 f; Jarass (FN 39) 122, § 9 Rz 6.

7 Borowsky (FN 60) 116, Art 1 Rz 37.

148 Ausfiithrlich und mwN Voneky/Petersen (FN 56)
345 ff; Miiller-Terpits (FN 77) 462 ff, 468 ff.

149 Gérdits, Menschenwiirde, Biomedizin und europi-
ischer Ordre Public, in: Dujmovits ua (Hrsg), Recht und
Medizin. 46. Assistententagung offentliches Recht (2006)
11 (31); Taupits, Menschenwiirde von Embryonen — eu-
ropiisch-patentrechtlich betrachtet, GRUR 2012/1, 1 (4)
mwN. Zur europdischen Vielfalt auf diesem Gebiet vgl nur
Seith, Status und Schutz des extrakorporalen Embryos.
Eine rechtsvergleichende Studie (2007).

150 Gérdits (FN 149) 33.

151 In diesem Sinn auch Taupits (FN 148) 4.
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nicht aus dem Urteil des EuGH im Fall Briistle.!5?
In diesem Verfahren ging es nur um die Frage der
Patentierbarkeit menschlicher Embryonen nach
Art 6 der RL 98/44/EG iiber den rechtlichen Schutz
biotechnologischer Erfindungen; der EuGIH hat da-
her seine Aussagen ausdriicklich auf die Auslegung
der RL beschrinkt.’> Dass dieser Ausschluss von
der Patentierbarkeit in den Erwigungsgriinden der
RL mit dem Motiv der ,,Wiirde und der Unversehrt-
heit des Menschen“ begriindet — und diese Passage
dann vom EuGH zitiert — wurde,'>* besagt nichts
tiber die Zuldssigkeit bestimmter Verwendungen ei-
nes Embryos oder embryonaler Zellen.'> Die These,
wonach aus einem auf die Menschenwiirde gestiitz-
ten Patentverbot zugleich ein Verbot jener Verfah-
ren folge, die patentiert werden sollen,!> iibersieht,
dass das Patentrecht seinem Inhaber nur das Recht
einrdumt, Dritte von der gewerblichen Anwendung
seiner Erfindung auszuschliefien. Es regelt nicht die
Zulassigkeit und Voraussetzungen der Anwendun-
gen bestimmter Technologien. Ebenso wenig wie das
Patentrecht die Berechtigung verleiht, die Erfindung
anzuwenden, fiihrt auch der Ausschluss vom Patent-
recht zu keinem Anwendungsverbot. Die mangelnde
Patentierbarkeit des Embryos vergrofiert sogar die
Handlungsspielraume Dritter, weil ihnen dann die
wirtschaftliche Verwertung embryonaler Zellen un-
abhingig von fremden Patentanspriichen freisteht.
Uberdies erklirt die RL eine Reihe anderer Erfindun-
gen fiir nicht patentierbar — etwa ,,den menschlichen
Korper in den einzelnen Phasen seiner Entstehung
und Entwicklung sowie die blofie Entdeckung eines
seiner Bestandteile“ (Art 6 Abs 2 lit a) —, ohne dass
daraus Schliisse auf die Erlaubtheit der Nutzung von
Korpersubstanzen gezogen werden konnten.

Damit verengt sich das Interesse im Wesentli-
chen auf Art 3 Abs 2 lit ¢ GRC und das ,,Verbot euge-
nischer Praktiken, insbesondere derjenigen, welche
die Selektion von Menschen zum Ziel haben®. Die-

152 EuGH 18.10.2011, C-34/10, Briistle/Greenpeace,
EuZW 2011/23, 908 = MedR 2012, 310.

153 EuGH 18.10.2011, C-34/10 (Z 30): Vor dem Hinter-
grund unterschiedlicher Werthaltungen zum Begriff des
Embryos sei der EuGH nicht dazu aufgerufen, ,auf Fra-
gen medizinischer oder ethischer Natur einzugehen®, er
habe sich vielmehr ,,darauf zu beschrinken [...], die ein-
schligigen Vorschriften der Richtlinie juristisch auszule-
gen“. Dazu Taupits (FN 148) 3 f.

154 Vgl Erwigungssrund 16 der RL 98/44/EG v 6.7.1998,
ABI 1998 L 213/13 (zitiert in EuGH C-34/10, Z 32).

155 Gegen iiberschieflende Folgerungen aus den
Ausfithrungen des EuGH fiir den Embryonenschutz
Groh, Entscheidungsanmerkung, EuZW 2011/23, 910 ff;
Taupits (FN 148) 1 ff, insb 3 f; Stieper, Entscheidungs-
anmerkung, MedR 2012, 314 (316); Kochle (FN 7) 82.

156 S0 zB Starck, Entscheidungsanmerkung, JZ 2012/3,
145 (146); dhnlich iiberschieflende Konsequenzen bei
Piskernigg, Aktuelle Entscheide des EGMR und EuGH
im Bereich der Bioethik, imago hominis 2012, 6 (9 f).
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sem Grundsatz wird — da es sich um ein Verbot und
nicht um ein Grundrecht handelt — in der Literatur
sogar ein absoluter Geltungsanspruch beigemessen,
der nicht den (auf ,Rechte und Freiheiten“ bezo-
genen) gesetzlichen Einschrinkungsmoglichkeiten
des Art 51 GRC unterliegt.!> Strittig ist die kon-
krete Reichweite dieses Eugenikverbotes, dessen
Formulierung schon im Grundrechtskonvent fiir
Verwirrung sorgte.!>® Die Erlduterungen zur GRC
sprechen jedoch eine klare Sprache: Durch den
Hinweis auf eugenische Praktiken sollte ,die Mog-
lichkeit erfasst werden, dass Selektionsprogram-
me organisiert und durchgefiihrt werden, die bei-
spielsweise Sterilisierungskampagnen, erzwungene
Schwangerschaften, die Pflicht, Ehepartner in der
gleichen Volksgruppe zu wihlen, usw. umfassen®.15
Das zeigt, dass eugenische Praktiken von Art 3 GRC
erst ab einer gewissen Schwelle verboten werden
und es sich um hoheitlich verordnete oder gedulde-
te Zwangsmafinahmen handeln muss.!*® Nach ganz
iitberwiegender Auffassung sind die Fragenkreise
des Schwangerschaftsabbruches und der PID vom
Anwendungsbereich des Art 3 ausgenommen.®!
Fiir eine abweichende Auslegung, die die meisten
europidischen Rechtsordnungen in einen Konflikt
zur Charta bringen wiirde, bediirfte es stirkerer An-
haltspunkte als den Hinweis, auch bei der PID gin-
ge es um ,zweckorientierte Selektion“.1°> Was vom
Verbot eugenischer Praktiken des Art 3 GRC nicht
umfasst ist, kann schliefilich auch nicht iiber den
Umweg des europdischen Behindertenschutzes gem
Art 21, 26 GRC begriindet werden.03

VI. Ausblick

In welchem Umfang die dsterreichische Rechtsord-
nung die PID verbietet — und ob sie dies iiberhaupt
tut — ist zwanzig Jahre nach Inkrafttreten des FMedG
unklarer denn je. Noch weniger nachvollziehbar ist,
welche rationalen Griinde den historischen Ge-
setzgeber — moglicherweise — dazu bewogen haben
konnten, in vitro zu verbieten, was in vivo nahezu

157 7B Biihler, Einschrinkung von Grundrechten nach
der Europdischen Grundrechtecharta (2005) 369.

158 Bernsdorff/Borowsky, Die Charta der Grundrech-
te der Europiischen Union (2002) 273

159 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI
2007 C 303/17 v 14.12.2007 (Z 3 zu Art 3).

160 Borowsky (FN 60) 162 ff, Art 3 Rz 44; Jarass (FN
39) 131, § 9 Rz 29.

161 MwN Borowsky (FN 60) 163, Art 3 Rz 44; Dujmo-
vits, Die EU-Grundrechtscharta und das Medizinrecht,
RdAM 2001, 72 (77); Mayrhaofer (FN 17) 170; Miiller-Ter-
pits (FN 77) 472; Kopetgki (FN 13) 56; Latsiou (FN 79)
108 f; Kochle (FN 7) 93 ff.

162 So jedoch Weifs, EU-Verfassungsvertrag und Bio-
technologie, MedR 2005, 459 (463).

163 Dazu oben in und bei FN 79.
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unbegrenzt erlaubt ist. Ein immer breiter werden-
des literarisches Meinungsspektrum hat eine Palette
divergierender und mehr oder weniger vertretbarer
Auslegungsvarianten eréffnet, deren bunte Vielfalt
die legitimen Erwartungen in verléssliche rechtliche
Rahmenbedingungen der Reproduktionsmedizin
zunehmend enttduscht. Wie schnell sich das Blatt
durch eine hochstgerichtliche Entscheidung wen-
den kann, hat das deutsche Beispiel gezeigt. Obwohl
solche Impulse auch hierzulande nicht auszuschlie-
flen sind, ldge es in einem demokratischen Rechts-
staat doch eher beim Gesetzgeber, seine Untatigkeit
Hreiwillig® aufzugeben und selbst die Initiative fiir
eine Klarstellung zu ergreifen. Der Reformbedarf
auf dem Gebiet des Fortpflanzungsmedizinrechts
im Allgemeinen und der PID im Besonderen steht
aufler Zweifel.

Uber die inhaltlichen Konturen einer Neurege-
lung wird noch zu diskutieren sein. Die Reform soll-
te jedoch nicht an die unerfiillbare Bedingung ge-
kniipft werden, dass sich der ethische Dissens vor-
her von selbst auflost. Aufgabe der Rechtssetzung
ist, gerade auch bei moralisch strittigen Themen
jene Spielregeln und Grenzen fiir die Ausiibung
individueller =~ Handlungsfreiheiten  festzulegen,
die zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter und zum
Ausgleich konfligierender Interessen und Rechte
unbedingt notwendig sind. Der Rahmen fiir dieses
rechtspolitische Vorhaben wird von der Verfassung,
dem Volkerrecht und dem Unionsrecht abgesteckt.
Aus diesen Normenschichten ergeben sich jedoch
keine grundlegenden Argumente gegen eine Zulas-
sung der PID. Der Gleichheitssatz spricht fiir eine
weitgehende Gleichbehandlung von PND und PID,
und der Schutz von Leben und Menschenwiirde
steht beiden ebenso wenig entgegen wie behinder-
tenspezifische Diskriminierungsverbote. Im Gegen-
teil: Jede Einschrinkung individueller Handlungs-
freiheiten auf dem Gebiet der Fortpflanzung zicht
einen grundrechtlichen Rechtfertigungsbedarf gem
Art 8 EMRK nach sich, und der Spielraum fiir diese
Rechtfertigung ist — nicht zuletzt in einem nahezu
flichendeckenden liberaleren europiischen Umfeld
—recht eng geworden. Dabei fillt den Grundrechten
auch hier die Funktion zu, die Freiheiten der Biirger
vor den moralischen Anmaflungen jener zu schiit-
zen, die ihre personlichen Werthaltungen und Mo-
ralkonzeptionen zur zwangsbewehrten Richtschnur
fiir andere machen wollen.

Wenn sich schon die Ethik als Reflexionswis-
senschaft nicht darauf besinnen mochte, in ver-
stirktem Mafd ,vor Moral zu warnen®,'%* so sollte
zumindest der Gesetzgeber endlich seinen , dreis-

164 Lyhmann, Paradigm Lost: Uber die ethische Re-
flexion der Moral, in: Luhmann, Die Moral der Gesell-
schaft (2008) 253 (266).
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ten Paternalismus“1%S im Bereich der Reprodukti-
onsmedizin iiberwinden. Sobald gesetzliche Ein-
schrankungen der Privatautonomie nicht mehr mit
dem Schutz gewichtiger Rechte und Rechtsgiiter
gerechtfertigt werden koénnen, sondern der Durch-
setzung moralischer Vorstellungen von ,,Gut“ und
,Bose” dienen, lige es — da diese Vorstellungen je
nach moralischer und religioser Uberzeugung diver-
gieren — von Verfassungs wegen niher, individuelle
Entscheidungen in Fragen der Reproduktion recht-
lich weitgehend freizustellen und der Gewissensent-
scheidung des Einzelnen zu iiberlassen.

Dieser Appell zu grofierer rechtspolitischer Zu-
riickhaltung mag gewiss nicht fiir simtliche Facet-
ten der Reproduktionsmedizin und auch nicht fiir
alle Aspekte der PID zutreffen. In Bezug auf die zen-
trale Kernfrage der PID — nidmlich: wer iiber ihren
Einsatz entscheidet und zu welchem diagnostischen
Zweck — wiirde der Verzicht auf eine gesetzliche
Einmischung aber weder Rechte Dritter noch 6f-
fentliche Interessen beeintriachtigen. Der legistische
Aufwand fiir diesen Schritt wire klein: Es wiirde
geniigen, bestimmte unerwiinschte Diagnoseziele

165 So Schlink, Die Wiirde in vitro, Der Spiegel 2011/23,
30 [31].
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(insb die Geschlechtswahl) taxativ auszuschliefien,
und im zweiten Satz des § 9 Abs 1 FMedG den zwei-
ten Halbsatz geringfiigig zu modifizieren, sodass die-
ser lautet: ,Sie [entwicklungsfihige Zellen]| diirfen
nur insoweit untersucht und behandelt werden, als
dies durch die Zustimmung jener Personen gedeckt
ist, von der die Keimzellen stammen®.

Korrespondenz: Univ.-Prof. DDr. Christian Kopetzki,
Abteilung Medizinrecht des Instituts fiir Staats- und
Verwaltungsrecht an der Universitit Wien, Schot-
tenbastei 10-16, A-1010 Wien; christian.kopetzki@
univie.ac.at
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