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l. Darstellung des Themas

1. Einleitung
In Osterreich wurden im Jahr 2011 statistisch 287.000 alleinerziehende Personen (davon

246.000 alleinerziehende Miitter)* festgestellt. Eine konkrete Zahl betreffend Kinder, welche
in gleichgeschlechtlichen Paarbeziehungen aufwachsen, konnte bislang nicht erhoben werden.
Schatzungen in Deutschland zufolge werden jedoch rd 16.500 — 19.000 Kinder in
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften groBgezogen?. Familienkonstellationen abseits
des ,klassischen Modells* haben somit in unserer Gesellschaft mittlerweile einen durchaus
relevanten Stellenwert erlangt und scheinen auch weiterhin an praktischer Bedeutung zu
gewinnen. Mdochten (bzw missen) nunmehr diese Personengruppen zur Erflllung ihres
Kinderwunsches auf die Hilfsmittel der medizinisch unterstiitzen Fortpflanzung
zuriickgreifen, so stehen sie vor geradezu unuberwindbaren juristischen Hurden. Denn der
Osterreichische Gesetzgeber hat die Zuldssigkeit der Inanspruchnahme der Methoden der
kinstlichen Fortpflanzung streng geregelt und sowohl Alleinstehende, als auch
gleichgeschlechtliche Paare® vom Anwendungsbereich des Fortpflanzungsmedizingesetz
(FMedG) ausgenommen. Als ein wesentlicher Rechtfertigungsgrund werden immer wieder
spezifisch moralische Argumente oder solche der gesellschaftlichen Konvention ins Treffen
gefuhrt. Neben Argumenten wie ,,Kindeswohl“ und ,,Ausbeutung* werden vom Gesetzgeber
auch die ,,Schaffung ungewohnlicher personlicher Beziehungen® oder das ,,gesellschaftliche
Unbehagen* angefiihrt. Die erlauternden Bemerkungen zum FMedG stiitzen sich in Bezug
auf alleinstehende Frauen sogar dezidiert auf eine Uberwiegende Ablehnung derartiger
Hilfsmittel seitens der Gesellschaft®. Diese Argumente beziehen sich jedoch nicht nur auf
konkrete Personengruppen, sondern auch auf bestimmte (heterologe) Methoden der
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung (z.B. In-vitro-Fertilisation mittels Eispende oder
Fremdsamen). Grundsatzlich stellen all diese gesetzlichen Restriktionen Eingriffe in die
Achtung des Privat- bzw Familienlebens (Art 8 EMRK) dar. Sofern sie jedoch gesetzlich

vorgesehen und insbesondere auch aus moralischen Griinden geboten seien, gelten sie als

! Statistik Austria (2012), Familien-und Haushaltsstatistik 2011.

2 Eggen, Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften mit und ohne Kinder (2009)
http://www.ifb.bayern.de/imperia/md/content/stmas/ifb/materialien/mat 2009 1.pdf (06.10.2012).

®Vgl. den im Zuge des In-Kraft-Tretens des Eingetragene Partnerschaft-Gesetzes (EPG), BGBI 2009/135,
novellierten § 1 FMedG, wo es in Abs 1 dieser Bestimmung nunmehr heif3t: ,,Eine medizinisch unterstiitzte

Fortpflanzung ist nur in einer Ehe oder Lebensgemeinschaft von Personen verschiedenen Geschlechts zuldssig™.
* ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 13.
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gerechtfertigt. In dem Zusammenhang hat etwa zuletzt im Fall ,,S.H. ua gegen Osterreich*
die groBe Kammer des EGMR entschieden, die Beurteilung der Notwendigkeit der
Grundrechtseinschrankung aufgrund moralischer Anfordernisse obliege jeweils den
nationalen Organen selbst, da diese regelmaRig besser eine Beurteilung hiertiber treffen
kénnen®. Die Kammer betont, dass moralische Aspekte sowie gesellschaftliches Unbehagen
in einem sensiblen Bereich wie der Reproduktionsmedizin Beachtung finden miissen’, gibt
aber gleichzeitig zu bedenken, dass ein europdischer Trend in Richtung Legalisierung der In-
vitro-Fertilisation erkennbar sei und Osterreich es bis jetzt unterlassen hétte, die bestehenden
Normen unter Berucksichtigung der wissenschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklungen
zu Uberpriifen®.

Die Bioethikkommission hat etwa kurzlich im Zusammenhang mit der Frage der Schaffung
LungewOhnlicher personlicher Beziehungen* bei Inanspruchnahme der
Fortpflanzungsmedizin durch Gleichgeschlechtliche betont, dass ,,Natiirlichkeit* von grof3en
kulturellen und entwicklungsgeschichtlichen Veranderungen abhangig sei.’

Somit missen moralische Argumente wohl auch immer im Lichte derartiger
Weiterentwicklungen betrachtet werden.

Letztlich lasst sich somit auch die Frage nach dem Moralverstandnis nur im geschichtlichen
Wandel betrachten: zwischen dem hier kurz skizzierten Fall (der als Ausgangspunkt fir
meine Dissertation gilt), welcher zundchst im Jahr 1999 (VfGH), dann im Jahr 2010 (EGMR)
und nunmehr zuletzt im Jahr 2011 (GK EGMR) entschieden wurde, sowie dem Entstehen des
FMedG im Jahre 1992 liegt ein Zeitraum von knapp 20 Jahren.

Eine nahere Beleuchtung des zugrunde liegenden Moralbegriffs und seiner Auswirkungen auf

das FMedG erscheint somit aufgrund der aktuellen Entwicklungen als sinnvoll und geboten.

® EGMR E 3.11.2011 (GK), S.H. et al gegen Osterreich, Appl 57.813/2000
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-107325?T ID=agkeirrfuw.
® EGMR E 03.11.2011 (GK), S.H. et al gegen Osterreich, Nr 57813/00 Z 94.
"EGMR E 03.11.2011 (GK), S.H. et al gegen Osterreich, Nr 57813/00 Z 99,100.
® EGMR E 03.11.2011 (GK), S.H. et al gegen Osterreich, Nr 57813/00 Z 96,117.
° Stellungnahme der Bioethikkommission zu G 47/11 vom 16.04.2012
http://www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=47392 (14.10.2012)
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2. Inhaltliche Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in vier groBe Hauptabschnitte und soll als zentrale Frage das
spezifische Moralverstandnis der Bestimmungen des FMedG aus aktueller Perspektive und
aufgrund aktueller Herausforderungen kritisch beleuchten.

Der erste Teilbereich setzt sich daher zundchst mit den relevanten Bestimmungen des
FMedG auseinander. Hierbei sollen auch die historischen Vorarbeiten nicht unbertcksichtigt
bleiben, insbesondere da in einem ersten Entwurf betreffend diesen Bereich noch die
Zulassigkeit der Leihmutterschaft vorgesehen war. Im eigentlichen Sinn standen moralische
Aspekte, wie etwa der Rekurs auf das Kindeswohl bzw die Menschenwiirde, offenbar
weniger im Vordergrund.’® Erst durch das FMedG, BGBI.Nr. 275/1992, wurde diesen
Prinzipien Aufmerksamkeit geschenkt, wobei die Argumentationslinie des Gesetzgebers nicht
lickenlos nachvollziehbar erscheint; als diesbeziigliche Beispiele seien hier einerseits kurz
das Verhiltnis ,,verbotene Leihmutterschaft vs zuldssige Adoption sowie andererseits die
Insemination mit Fremdsamen erwéhnt. Diese wird etwa explizit in § 2 (3) FMedG anerkannt,
obwohl sie an sich zu den (verbotenen) heterologen Methoden zéhlt. Als Begrindung fur die
Zuldssigkeit lassen sich den erldauternden Bemerkungen neben der - zum Zeitpunkt der
Gesetzgebung - bereits seit langem bestehenden Praxis auch die technische Einfachheit des
Verfahrens sowie die mangelnde Uberpriifbarkeit entnehmen.**

In dem Zusammenhang féllt die unterschiedliche Bewertung bezogen auf den Beitrag von
Mutter und Vater auf. Dies zeigt sich im Verbot der Leihmutterschaft und dem gegeniber in
der Zulassigkeit der Samenspende durch einen Dritten. Es stellt sich somit auch die Frage,
inwiefern diese gesetzlichen Regelungen auf der unreflektierten Ubernahme bzw
Weiterfuhrung traditioneller Geschlechterrollen aufbauen. Denn warum der Gesetzgeber vom
Grundsatz der biologischen Elternschaft zugunsten des ,sozialen Vaters“ im Falle der
heterologen Insemination abweicht, dies aber fur die Mutter keine Anwendung finden soll,
erscheint in diesem Kontext nicht unwesentlich. Auch der Ausschluss alleinstehender Frauen
sowie gleichgeschlechtlicher Paare erweckt den Anschein einer in diesen Fragen verfehlten
einseitigen Orientierung am tradierten Familienmodell.

Bezieht man sich auf die zuvor im Bereich der heterologen Insemination genannten Kriterien
und dabei insbesondere auf den Rechtfertigungsgrund der ,géngigen Praxis®, so gilt es
weiters zu untersuchen, ob bzw unter welchen Voraussetzungen letztlich faktisch Gelebtes

(z.B. unterschiedliche gegenwartige Familienkonzepte oder die Umgehung nationaler Verbote

19'vgl. Edlbacher, Kiinstliche Zeugungshilfe — eine Herausforderung fiir den Gesetzgeber? Eine Erwiderung auf
Bernat, OJZ 1986, 321ff.
1 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 11, 13 .
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etwa durch Inanspruchnahme einer Leihmutterschaft im Ausland) in der Gesetzgebung
Berucksichtigung finden muss/wird.

Im Anschluss daran wird in einem ,,Exkurs® auf den Geschlechterbegriff im Allgemeinen
sowie auf das Rollenbild der Frau im Besonderen eingegangen. Daran schlielt sich eine
kritische Reflexion der Geschlechterrollen, wozu — um diese Punkte aufzugreifen - an die in
der feministischen Debatte tGber die Trennung von biologischem und sozialem Geschlecht
(welches im Wesentlichen durch gesellschaftliche Strukturen gepragt und historisch
gewachsen ist)'? angekniipft wird.

Als weiterer Aspekt wird der Beitrag der Frauenbewegungen zu diesem Punkt beleuchtet.
Dabei richtet sich der Fokus in der Arbeit auf die Forderung von sexuellen und reproduktiven
Rechten. Das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung stellt ein wesentliches Anliegen der
,heuen* Frauenbewegung dar — wie sich auch im Kampf um das Abtreibungsrecht gezeigt
hat. Dagegen wurde die Moglichkeit einer kinstlichen Befruchtung zu Beginn sehr kritisch
betrachtet. Nunmehr stellt sich die Frage, ob die urspriinglichen VVorbehalte in diesem Bereich
dem Wunsch nach Selbstbestimmung weichen konnten.

Weiters sind in dem Zusammenhang sowohl internationale Konventionen'® als auch die
Arbeit nichtstaatlicher Organisationen (z.B. ,,Charta der sexuellen und reproduktiven
Rechte®) zu berlicksichtigen. Ein kurzer Uberblick tber nationale UmsetzungsmaRnahmen
derartiger Bestrebungen soll zeigen, inwiefern eine ,,Neuordnung* der Geschlechterrollen in

den vergangenen Jahren in Osterreich weiter forciert wurde.

Der dritte grole Themenbereich der Arbeit widmet sich der Untersuchung des
Moralbegriffes im Lichte der Bestimmungen des FMedG unter Berlicksichtigung der
konventionellen und postkonventionellen Unterscheidung.

Sodann wird eine Betrachtung im Verhdltnis zum Recht vorgenommen. Dafur wird das aus
moderner Sicht differenzierte Verhaltnis von Recht und Moral im vorliegenden Kontext
anhand zweier aktueller Positionen exemplarisch dargestellt werden. Unter Bezug auf die
aktuelle Auseinandersetzung mit dem Begriff der Menschenwirde soll vor allem die
Auffassung von H. Bielefeldt, die ihre Grundlage aus der Ethik Kants bezieht,
herausgegriffen werden. Als zweites Beispiel soll die Diskursethik von J. Habermas
einbezogen werden.

In diesem speziellen Zusammenhang wird auch die Diskussion dlber Universalitat bzw

Kulturrelativismus in Bezug auf die Menschenrechte Beachtung finden. Nachdem gerade

2v/gl. etwa Geif, Elisabeth / Schobersberger, Eva, Einfiihrung in die Feministische Rechtswissenschaft, 202.
13 7.B. CEDAW oder Weltfrauenkonferenz in Peking 1985.
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auch moralische Aspekte einem unterschiedlichen kulturellen Verstandnis unterliegen
kdnnen, besteht etwa fiir die einzelnen Staaten im Rahmen eines ,,Beurteilungsspielraumes*
die Mdoglichkeit, diverse kulturelle Vorstellungen zu beriicksichtigen und so auf die
Menschenrechte Einfluss zu nehmen.'* Letztlich spielt im Rahmen der Bestimmungen des
FMedG die Debatte um ,,Natiirlichkeit* eine groBe Rolle und stellt sich dabei die Frage,
inwiefern diese von geschichtlichen und kulturellen Entwicklungen abhangig ist*°.

Der letzte Teil behandelt den grundrechtlichen Bereich und damit die Frage nach der
Vereinbarkeit der Bestimmungen des FMedG mit den in der Europdischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) verankerten autonomen Rechten. Konkret wird
beleuchtet, inwiefern der Ausschluss bestimmter Personengruppen bzw Methoden vom
Anwendungsbereich des FMedG im Lichte des Art 8 EMRK (dem Recht auf Privat- und
Familienleben), gerechtfertigt werden kann. In dem Zusammenhang werden die Begriffe
Privatleben und Familienleben und damit der Schutzbereich von Art 8 EMRK genauer in
Augenschein genommen. AnschlieBend soll im Rahmen der Darstellung der Eingriffe in das
gegenstandliche Grundrecht durch die Bestimmungen des FMedG die moralische
Rechtfertigung geméalR Art 8 Abs 2 EMRK reflektiert werden. Der EGMR hat bereits in der
Vergangenheit gesellschaftliche bzw kulturelle Aspekte in Hinblick auf den Schutz der Moral
prinzipiell anerkannt, jedoch jeweils unter Bertcksichtigung der VerhaltnismaRigkeit; eine
moralische Haltung® fiir sich alleine rechtfertigt einen Eingriff demnach nicht.*®

Als bedeutsame Schranke soll hierbei der sogenannte ,,Beurteilungsspielraum® dienen, dessen
mitunter weite Annahme durchaus wesentliche Einschrankungen durch den nationalen
Gesetzgeber erlaubt. Ein solch weiter Beurteilungsspielraum ist unter anderem dann gegeben,
wenn kein Konsens hinsichtlich der Regelung einer bestimmten Thematik unter den
Mitgliedstaaten vorherrscht, weil es sich beispielsweise um sensible moralische oder ethische
Angelegenheiten handelt.’” Nicht ganz nachvollziehbar erscheint dabei die derzeitige Ansicht
des EGMR, wonach bei einer Erlaubnis der Samenspende in 91% der Mitgliedstaaten, sowie
einer der Eizellspende in 83% der Mitgliedstaaten (erst) ein ,entstehender Konsens

angenommen wird.*?

Vgl. Nolte, Georg, Die Universalitat der Menschenrechte aus Sicht ihrer Hiiter, in: Nooke, Giinter/ Lohmann,
Georg/ Wahlers, Gerhard, Gelten Menschenrechte universal? Freiburg im Breisgau, 2008, 263.

1> Siehe in dem Zusammenhang die oben unter Pkt 1., S 4, angefiihrte Stellungnahme der Bioethikkommission.
®\/gl. EGMR E 22.10.1981, Dudgeon gegen Vereinigtes Kénigreich, Nr. 7525/76, EUGRZ 1983, 492.

7 \/gl. Grabenwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europische Menschenrechtskonvention, Wien, 2012, § 18, Rz

21.

18 pgschl, Anmerkungen zu EGMR E 03.11.2011 (GK), S.H. et al gegen Osterreich, Nr 57813/00, RdM 2012, 73.
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3. Methodik

Die Darstellung bzw Begriffsbestimmung der Rechtsnormen erfolgt mit hermeneutischen
Methoden, wobei hierbei auch die Materialien n&her erlautert werden. Fir die n&here
Untersuchung des Moralbegriffs werden zwei exemplarische Moraltheorien (Bielefeldt/Kant
— Habermas) als kritische Bezugspunkte herangezogen. Besondere Bedeutung kommt im
Spannungsfeld von Recht und Moral insbesondere auch dem Prinzip der Menschenwiirde zu.
Mit Hilfe der Entscheidung ,,S.H. u.a gegen Osterreich* soll ein praktischer Bezug zu den
maRgeblichen Bestimmungen des FMedG hergestellt werden, wobei auch die Rechtsprechung
des EGMR in diesem Zusammenhang analysiert wird. Anhand einer Zusammenfassung und
kritischen Auseinandersetzung der bestehenden Literatur zu den einzelnen Themenbereichen
werden in Ergadnzung zur Judikatur- und Gesetzesanalyse die Auswirkungen der

Bestimmungen des FMedG auf die Betroffenen naher beleuchtet.

4. Forschungsziel und Beitrag

Ziel dieser Arbeit ist es, die spezifisch moralischen Anforderungen des FMedG im
geédnderten geschichtlichen und kulturellen Kontext in Hinblick auf die aktuelle Interpretation
zur Geltung zu bringen. Rechtsethische Aspekte sind demnach nicht ausschlielich im
Zeitpunkt des Gesetzwerdungsprozesses von Relevanz, sondern kénnen auch — aufgrund von
sich andernden Anfordernissen - einen Handlungsbedarf im Rahmen eines regelméfiiigen
Interpretationbediirfnisses auslosen. Es soll aufgezeigt werden, dass das Heranziehen des
,,Moral-Aspektes* als Rechtfertigung fiir Eingriffe in Art 8 EMRK durch den Gesetzgeber
bzw die rechtsprechenden Organe nicht immer nachvollziehbar erscheint. Im Ergebnis soll
dargestellt werden konnen, ob die im Rahmen des FMedG ins Treffen geflihrten
,moralischen* Aspekte im Verhdltnis zu den dadurch erfolgenden Eingriffen in die
autonomen Rechte des Einzelnen aktuell angemessen sind.

Die Arbeit soll primér einen Beitrag zur Rechtsethikforschung leisten, wobei sie in weiterer
Folge auch fiir andere Rechtsgebiete, wie beispielsweise das Zivilrecht, oder etwa den

Bereich der Gender-Forschung von Interesse sein kann.
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