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Der Fall ,,S.H. und andere* vor dem EGMR

Verbot der Eizellspende verletzt die Europdische Menschenrechtskonvention

PD Dr. Dr. Tade Matthias Spranger*, Henning Wegmann**

I. Problemaufriss

Paare mit unerfiilltem Kinderwunsch greifen zuneh-
mend auf Verfahren der kiinstlichen Befruchtung
zuriick', die jedoch in zahlreichen Rechtsordnungen
Gegenstand detaillierter gesetzlicher Vorgaben sind.
Waihrend sich in Deutschland vor allem das Emb-
ryonenschutzgesetz als einschligig erweist, findet
in Osterreich das insoweit umfassender angelegte
Fortpflanzungsmedizingesetz von 1992 (FMedQ)
Anwendung.? In dem vorzustellenden Verfahren vor
dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) riigten nun zwei Osterreichische Paare das
dort geltende Verbot der Eizellspende, weil sie darin
eine unangemessene Benachteiligung und einen Ver-
stoB3 gegen die Europdische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK), namentlich gegen Artikel 14 EMRK
und Artikel 8 EMRK sahen. Mit seiner Entscheidung
vom 1. April 2010° stellte der EGMR fest, dass das
generelle Verbot von Eizell- und Samenspende fiir
Befruchtungen im Labor gegen das Grundrecht auf
Schutz der Familie in Verbindung mit dem allgemei-
nen Diskriminierungsverbot versto3e. Damit steht fiir
Osterreich mehr als nur das FMedG auf dem Priif-
stand. Vielmehr betrifft die Entscheidung des EGMR
die grundlegende (und vornehmlich ethisch bedingte)
Entscheidung des sterreichischen Gesetzgebers, eine
eher restriktive Regelung der medizinisch unterstiit-
zen Fortpflanzung zu wéhlen. Sie konnte daher nicht
weniger als einen Neubeginn in der Osterreichischen
Politik zur Fortpflanzungsmedizin darstellen.

* Privat-Dozent, Dr. iur. Dr. rer. pol., Leiter der BMBF-
Forschergruppe ,,Normierung in den modernen Lebens-
wissenschaften am Institut fiir Wissenschaft und Ethik,
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn.

* Diplom-Jurist, wissenschaftlicher Mitarbeiter in der
BMBF-Forschergruppe ,,Normierung in den modernen
Lebenswissenschaften” am Institut fiir Wissenschaft und
Ethik, Rheinische Friedrich-Wilhelms Universitit Bonn.

! Detaillierte Zahlen finden sich in den Jahresberichten
des Deutschen IVF-Registers; http://www.deutsches-iv{-
register.de [9.8.2010].

2 Der vollstandige Gesetzestext des Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes ist online abrufbar unter http://www.ris.bka.
gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Ge
setzesnummer=10003046 [2.8.2010].

3 Das Urteil ist bislang nur in englischer Sprache zugéng-
lich, online unter http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.
asp?item=1&portal=hbkmé&action=html&highlight=5781
3/00&sessionid=57701942&skin=hudoc-en [2.8.2010].

I1. Sachverhalt und Verfahrensgang
Ausgangspunkt des Falles war die Klage zweier 0s-
terreichischer Paare, die keine Kinder auf natiirli-
chem Wege bekommen konnten. Beiden Féllen lag
jeweils die Konstellation zugrunde, dass einem Paar
aufgrund von § 3 FMedG die Anwendung einer tech-
nisch grundsitzlich moglichen Form der medizinisch
unterstiitzen Fortpflanzung verwehrt wurde. Die Erst-
antragstellerin litt unter einer eileiterbedingten Steri-
litdt, die fiir sich eine Indikation fiir eine sogenannte
In-vitro-Fertilisation (IVF) — also fiir eine extrakor-
porale Befruchtung im Reagenzglas — darstellt. Die
Durchfiihrung einer solchen IVF scheiterte jedoch
daran, dass der Ehemann der Antragstellerin selbst
unfruchtbar war. Nach dem Vorbringen der Antrag-
stellerin war sogar der erfolglose Versuch unternom-
men worden, ihr ein Spermatid, also eine Vorstufe
der Samenzelle in der Spermatogenese, ihres Man-
nes mittels der sogenannten intrazytoplasmatischen
Spermainjektion einzubringen, obwohl nach damali-
gem Wissensstand die Verwendung von Spermatiden
keine erfolgreiche Therapie ermdglichte. Gleichwohl
wurden dem Mann der Antragstellerin zur Durchfiih-
rung dieses Verfahrens im Rahmen einer Biopsie gro-
Bere Gewebeteile aus dem Hoden entnommen. Dem
Kinderwunsch des Ehepaars hitte folglich nur noch
dadurch entsprochen werden konnen, dass der An-
tragstellerin Eizellen entnommen und diese mit dem
»dpendersamen® eines anderen Mannes befruchtet
worden waren. Einem solchen Vorgehen stand jedoch
§ 3 Abs. 2 FMedG entgegen, der einzig die Einbrin-
gung von gespendetem Samen in die Geschlechtsor-
gane einer Frau erlaubt, und somit im Umkehrschluss
eine entsprechende extrakorporale Befruchtung, also
die IVF mit gespendetem Samen, verbietet.

Die Zweitantragstellerin, die gemal3 Versicherung an
Eides statt mit ihrem Lebensgefdhrten in ehedhnlicher
Lebensgemeinschaft zusammenlebte, litt unter einer
sogenannten Gonadendysgenesie, weshalb bei ihr die
zur Fortpflanzung nétigen Eizellen fehlten. Trotz die-
ser absoluten Sterilitdt war die Antragstellerin jedoch
aufgrund einer funktionsfahigen Gebdrmutter in der
Lage, ein Kind auszutragen. Rein medizinisch-tech-
nisch kann in derart gelagerten Fillen dem Wunsch
nach einem Kind durch einen sogenannten hetero-
logen Embryotransfer nach Eispende entsprochen
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werden, bei der der Frau eine ihr gespendete und mit
dem Samen des Partners befruchtete Eizelle iiber-
tragen wird. Sowohl § 3 Abs. 1 als auch § 3 Abs. 3
FMedG stehen jedoch einem solchen Verfahren, fiir
dessen Durchfiihrung sich die Antragstellerin und ihr
Lebensgefihrte entschieden hatten, entgegen.

Beide Paar klagten — insbesondere unter Berufung
auf die in Osterreich mit Verfassungsrang versehene
EMRK* - vor dem osterreichischen Verfassungsge-
richtshof (OVerfGH)?, der die Klagen jedoch 1999
abwies®. Das Gericht stellte zwar fest, dass die Sach-
verhalte in den Anwendungsbereich des Artikel 8
EMRK fallen, der das Grundrecht auf Schutz der
Familie beinhaltet. Allerdings sei dieser Eingriff ge-
rechtfertigt, weil nur so der Gefahr des Missbrauchs
der In-Vitro-Fertilisation (IVF) zur genetischen Se-
lektion (,,Zuchtauswahl“’) wirksam begegnet werden
konne. Zudem betonte der OVerfGH den Umstand,
dass die Erlaubnis von Eizell- und Samenspende die
Trennung zwischen genetischer und tatsdchlicher
Mutterschaft nach sich ziehe. Dies fiihre fiir ein in-vi-
tro gezeugtes Kind zu ungewohnlichen Beziehungen
zu seinen Eltern und damit zu einer ungewollten psy-
chischen Belastung des Kindes. Weitergehend fiihrt
der OVerfGH hierzu aus: ,,Dem [...] Vergleich mit
der Adoption steht wieder entgegen, dass durch die-
se keine ungewohnlichen biologischen, sondern blof3
rechtliche Verhiltnisse hergestellt werden, die jenen
gleichen, wie sie zwischen biologisch verwandten El-
tern und Kindern bestehen. Diese rechtlichen Verhélt-
nisse kniipfen ihrerseits an faktische soziale Verhilt-
nisse an, die sich schon vor der Adoption eingestellt
haben. [...] Auch sie diirfen aber zuldssigerweise nur
hergestellt werden, wenn sie dem Wohl eines nicht
eigenberechtigten Wahlkindes entsprechen.*® Zudem
verwies der OVerfGH auf das Risiko, dass ,,sozial
benachteiligte Frauen der Gefahr ausgesetzt wer-
den konnten, zur Eizellspende gedringt zu werden.’

4 In Deutschland gilt die EMRK im Range eines einfachen
Bundesgesetzes.

5 Siehe zu diesem Verfahren ausfiihrlich Spranger, Recht
und Bioethik — Verweisungszusammenhénge bei der Nor-
mierung der Lebenswissenschaften, 2010, S. 342 ff.

¢ Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs, Geschéftszah-
len G 91/98, G116/98, Sammlungsnummer 15632, online
abrufbar unter http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?
Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT 10008986 98
G00091 00 [2.8.2010].

" VerfGH, V1Slg. 15632/1999, 414 (433 f.).

8 Punkt B. 2.6.2. der Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofs, Geschiftszahlen G 91/98, G116/98, Sammlungsnum-
mer 15632, online abrufbar unter http://www.ris.bka.gv.at/
Dokument.wxe?Abfrage=Vfgh&Dokumentnummer=JFT
10008986 _98G00091 00 [2.8.2010].

® Umfassend zur Kritik an der Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes: Spranger, Recht und Bioethik — Ver-
weisungszusammenhinge bei der Normierung der Lebens-

Gegen diese Entscheidung legten beide Paare vor
dem EGMR Individualbeschwerde geméal Artikel 34
EMRK ein.

I11. Die Entscheidung des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte

1. Eroffnung des Anwendungsbereichs

In sehr ausfiihrlicher Weise setzt sich der EGMR mit
den Argumenten des Verfassungsgerichtshofs ausei-
nander. Nachdem zunéchst die relevanten nationalen
und internationalen Regelungen vorgestellt und in
einem kurzen Abriss die Rechtslage in den iibrigen
Mitgliedstaaten skizziert werden'®, wendet sich das
Gericht der Erdoffnung des Schutzbereichs der Arti-
kel 8 und 14 EMRK zu. Hierzu wird festgestellt, dass
eine separate Verletzung der Artikel 8 und 14 EMRK
von den Parteien geltend gemacht wurde. Die Vor-
schriften lauten:

Artikel 8 Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens

(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Pri-
vat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und ihrer
Korrespondenz.

(2) Eine Behorde darfin die Ausiibung dieses Rechts
nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetzlich vor-
gesehen und in einer demokratischen Gesellschafi
notwendig ist fiir die nationale oder dffentliche Si-
cherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes,
zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der
Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten an-
derer.

Artikel 14 Diskriminierungsverbot

Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten
Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung ins-
besondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder
sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nati-
onalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder
eines sonstigen Status zu gewdhrleisten.

Der EGMR erinnert zundchst daran, dass der Be-
griff des ,,Privat- und Familienlebens* in Artikel 8
EMRK nach der Rechtsprechung des Gerichts in ei-

wissenschaften, 2010, S. 342 ff.

10 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 5 f., http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].
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nem denkbar weiten Sinn zu verstehen ist.!! Danach
fallen in den Anwendungsbereich dieses Grundrech-
tes unter anderem das Recht, zwischenmenschliche
Beziehungen zu anderen Menschen zu errichten und
zu unterhalten'?, das Recht auf personliche Entwick-
lung®, oder das Recht auf freie Selbstbestimmung als
solches'. Ebenso vom Schutzbereich erfasst wird die
grundsitzliche Entscheidung eines Paares, Kinder zu
haben oder auch nicht zu haben'”. Vor diesem Hinter-
grund kommt der Gerichtshof zu dem Schluss, dass
auch das Recht eines Paares, ein Kind zu bekommen
und sich zu diesem Zwecke den Mitteln der medizi-
nisch unterstiitzten Fortpflanzung zu bedienen, in den
Schutzbereich des Artikels 8 EMRK fallt.'¢

Im Hinblick auf Artikel 14 EMRK weist das Gericht
zundchst in Fortsetzung seiner bisherigen Recht-
sprechung!” darauf hin, dass dieses Recht keinen ei-
genstindigen Anwendungsbereich besitzt, sondern
lediglich die {iibrigen Rechte ergidnzend flankiert.
Da jedoch von den Kldgern zugleich auch eine Ver-
letzung des Diskriminierungsverbots aus Artikel 14
EMRK geltend gemacht wird, priift das Gericht im
Folgenden eine Verletzung von Artikel 8 EMRK in
Verbindung mit Artikel 14 EMRK.™

2. Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung wird vom Gericht in al-
ler Kiirze bejaht und in dem Umstand gesehen, dass
die Kldger im Vergleich zu anderen Paaren, die sich
ebenfalls Methoden der kiinstlichen Befruchtung be-
dienen wollen oder miissen, jedoch nicht auf die in-

' Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 11, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

12 Urteil des EGMR vom 16.12.1992, Fall Niemitz gegen
Deutschland, Application no. 251-B, NJW 1993, 718 ff.

13 Urteil des EGMR, Fall Bensaid gegen Grofbritannien,
Application no. 44599/98, NVwZ 2002, 453 ff.

4 Urteil des EGMR, Fall Pretty gegen GroBbritannien,
Application no. 2346/02, NVwZ 2002, 1355 ft.

15 Urteil des EGMR, Fall Evans gegen GroBbritannien,
Application no. 6339/05, NJW 2008, 2013 ff.

!¢ Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 12, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

17" Siche nur Urteil des EGMR im Fall Sahin gegen
Deutschland, Application no. 30943/96.

18 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 12, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

vitro-Befruchtung angewiesen sind, unterschiedlich
behandelt werden."

Die einschldgige Bestimmung des osterreichischen
Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG)* lautet:

$ 3

(1) Fiir eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
diirfen nur die Eizellen und der Samen der Ehegatten
oder Lebensgefihrten verwendet werden.

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

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

Der Begriff der medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung wird in § 1 FMedG wie folgt definiert:

(1) Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung im Sinn
dieses Bundesgesetzes ist die Anwendung medizini-
scher Methoden zur Herbeifiihrung einer Schwan-
gerschaft auf andere Weise als durch Geschlechts-
verkehr.

(2) Methoden der medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung im Sinn des Abs. 1 sind insbesondere

1. das Einbringen von Samen in die Geschlechtsor-
gane einer Frau,

2. die Vereinigung von Eizellen mit Samenzellen au-
ferhalb des Korpers einer Frau,

3. das Einbringen von entwicklungsfihigen Zellen in
die Gebdrmutter oder den Eileiter einer Frau und

4. das Einbringen von Eizellen oder von Eizellen mit
Samen in die Gebdrmutter oder den Eileiter einer
Frau.

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

Dariiber hinaus sieht das FMedG in § 2 vor, dass eine
medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung nur in einer
Ehe oder einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft zu-
lassig ist, wenn nach dem Stand der Wissenschaft alle
anderen moglichen und zumutbaren Behandlungen
zur Herbeiftihrung einer Schwangerschaft durch Ge-

! Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 12, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

2 Der vollstandige Gesetzestext des Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes ist online abrufbar unter http://www.ris.bka.
gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Ge
setzesnummer=10003046 [2.8.2010].
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schlechtsverkehr erfolglos gewesen oder aussichtslos
sind.

Aus dem Regelungsgehalt dieser Vorschriften ergibt
sich also, dass die Verwendung von gespendeten
Samen- und Eizellen zur medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung - und damit die sogenannte heterologe
Befruchtung - generell unzuldssig ist. Eine Ausnah-
me gilt danach nur bei der Insemination®' nach Sa-
menspende eines Dritten.”> Die homologen Formen
der kiinstlichen Befruchtung - die kiinstliche Be-
fruchtung ausschlieBlich mit genetischem Material
der Eltern - hingegen sind nach dem FMedG generell
zuléssig. Darin liegt die vom EGMR festgestellte Un-
gleichbehandlung.

3. Priifungsmafistab

Nahezu lehrbuchartig fahrt das Gericht nun mit der
Bemerkung fort, dass eine solche Ungleichbehand-
lung nur dann gerechtfertigt sein kann, wenn die
MaBnahme ein legitimes Ziel verfolgt und auch im
Ubrigen zwischen dem verfolgten Ziel und der ge-
troffenen Mafinahme ein wohl ausgewogenes Ver-
hdltnis besteht.”® Auf dieser Grundlage beschiftigt
sich das Gericht mit sémtlichen von der Osterreichi-
schen Regierung bzw. dem Verfassungsgerichtshof
vorgebrachten Argumenten.

Zunichst stellt das Gericht fest, dass den einzelnen
Mitgliedern der EMRK ein eigenstindiger Ermes-
sensspielraum bei der Beantwortung der Frage ein-
gerdumt wird, ob und in welchem Rahmen vergleich-
bare Situationen unterschiedlich zu behandeln sind.?*
Wihrend die dsterreichische Regierung vorgetragen
hatte, dass ihr, wie in anderen Bereichen auch, ein
denkbar weiter Ermessensspielraum zur Verfiigung
steht, hatten die Kldger geltend gemacht, dass der
Ermessensspielraum des nationalen Gesetzgebers
aufgrund der grundlegenden grundrechtlichen Be-
deutung der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung

21 Allgemein bezeichnet der Begriff der Insemination die
auf andere Weise als durch Geschlechtsverkehr erfolgende
Befruchtung einer Frau. Dazu: Pschyrembel, Klinisches
Worterbuch, 262. Auflage 2010, Stichwort ,,Inseminati-
on*.

2 VerfGH, V1Slg. 15632/1999, S. 414 (434 £.).

» Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 12, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

24 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 13, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

auf ein Minimum reduziert sei. Der EGMR legt hier-
zu zundchst dar, dass es unter den Mitgliedern der
EMRK keinen Konsens zu Fragen der medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung gibt. Wéhrend der Be-
reich in einigen Staaten umfassend geregelt wurde,
wurde er in anderen Staaten nur rudimentér oder auch
gar nicht kodifiziert. Daraus zieht das Gericht den
Schluss, dass der nationale Beurteilungsspielraum im
Bereich der kiinstlichen Befruchtung moglichst weit
verstanden werden miisse.” Dies entbinde die Ge-
richte jedoch nicht von einer umfassenden Priifung
der konkreten Gegebenheiten des Einzelfalls. Die-
se Entscheidung zugunsten einer Einzelfallpriifung
fiihrt konsequenterweise dazu, dass der EGMR im
Folgenden die Situation der beiden klagenden Paare
voneinander getrennt priift.

4. Rechtfertigung

a) Paar 2

Der osterreichische Verfassungsgerichtshof argumen-
tierte, dass das Verbot der Eizellspende fiir die in-vitro
Fertilisation einen legitimen Zweck verfolge und als
Mittel zur Erreichung dieses Zwecks angemessen sei.
Es sei Aufgabe des nationalen Gesetzgebers, den im-
mer weiter fortschreitenden Moglichkeiten der kiinst-
lichen Befruchtung bestimmte Grenzen zu setzen, um
so den in der Gesellschaft bereits seit langer Zeit be-
stehenden ethisch-moralischen Bedenken im Hinblick
auf die moderne Fortpflanzungsmedizin begegnen zu
konnen. Hierzu stellt der EGMR zunichst fest, dass
Bedenken im Hinblick auf moralische Uberlegungen
oder soziale Akzeptanz grundsitzlich und fiir sich
genommen nicht geeignet seien, ein generelles Ver-
bot eines bestimmten Verfahrens der medizinisch un-
terstlitzen Fortpflanzung zu rechtfertigen. Vielmehr
stiinden diese Uberlegungen am Beginn des Gesetz-
gebungsprozesses, um eine grundsétzliche Entschei-
dung dariiber zu treffen, ob medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung erlaubt wird oder nicht. In dieser Ent-
scheidung seien die einzelnen Staaten vollkommen
frei aufgrund ihres Ermessensspielraums. Die auf
dieser Grundlage getroffene Grundsatzentscheidung
miisse allerdings in Ubereinstimmung mit den Be-
stimmungen der EMRK ausgestaltet werden.?

* Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Osterreich,
Application no. 57813/00, S. 13 f., http://cmiskp.echr.coe.
int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=html
&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hudo
c-en [3.8.2010]. Auf diesen weiten Beurteilungsspielraum
hat sich der EGMR auch bei Fragen des vorgeburtlichen
Lebensschutzes bezogen; vgl. Vo gegen Frankreich, NJW
20006, 727 ff., wobei jedoch auf die erheblichen, sich auch
in verschiedenen Sondervoten ausdriickenden Divergen-
zen innerhalb der Kammer hinzuweisen ist.

% Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-

BRJ 2/2010 141



142 BRJ 2/2010

Spranger / Wegmann, Der Fall ,,S.H. und andere* vor dem EGMR

Zum Vorbringen des Verfassungsgerichtshofs, die Ei-
zellspende zu Zwecken der in-vitro-Fertilisation ber-
ge das Risiko der ,,Selektion® von Kindern, stellt der
EGMR Klar, dass er sich der mit den neuen Techniken
zur medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung verbun-
denen Risiken durchaus bewusst ist. Indes stelle ein
vollkommenes Verbot der betroffenen Technik die
ultima ratio zur Abwehr relevanter Risiken dar. Vom
Vorliegen der insoweit erforderlichen Voraussetzun-
gen ist der Gerichtshof aber nicht iberzeugt; vielmehr
werde den bestehenden Risiken schon dadurch hin-
reichend begegnet, dass die notigen Eingriffe nur von
Arzten durchgefiihrt werden diirfen, die dann ihrer-
seits vor allem aufgrund berufsrechtlicher Vorgaben
gebunden sind.”” Hinsichtlich der vom Verfassungs-
gerichtshof vorgebrachten Moglichkeit der Ausnut-
zung von sozial schwachen Frauen zur Eizellspende
stellt der EGMR lediglich knapp fest, dass dies kei-
ne spezifische Erscheinung der in-vitro-Fertilisation,
sondern ein generell mit der medizinisch unterstiitz-
ten Fortpflanzung verbundenes Problem sei, so dass
sich auch unter diesem Gesichtspunkt eine Ungleich-
behandlung nicht rechtfertigen lasst.

Ebenfalls in aller Kiirze entkréftet der Gerichtshof
das von der osterreichischen Regierung vorgebrach-
te Argument, die in-vitro-Fertilisation sei ein ernst-
hafter medizinischer Eingriff, der schwerwiegende
Folgen fiir den Spender haben konne. Dies gelte in
gleichem MalBe bei der homologen kiinstlichen Be-
fruchtung und sei daher kein Spezifikum der hete-
rologen Befruchtung, welches eine unterschiedliche
Behandlung zu rechtfertigen vermag.”

rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 15, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

7 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 15, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

* Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 15, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

2 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 16, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

In deutlichen Worten®® lehnt der Gerichtshof das Ar-
gument des Verfassungsgerichtshofs ab, dass es durch
die Erlaubnis der Eizellspende bei der in-vitro-Ferti-
lisation zu ,,ungewdhnlichen Beziehungen* zwischen
dem Kind und seinen Eltern kommen konne, die zu
schweren psychischen und physischen Nachteilen
fir das Kind fithren konnten.*! Der Gerichtshof fiihrt
hierzu aus:*

»[...], uniibliche Beziehungen in einem weiteren
Sinne sind den Rechtsordnungen der Vertragsstaaten
wohl bekannt. Familienbeziechungen, welche nicht
dem typischen Eltern-Kind-Verhiltnis basierend auf
einer direkten biologischen Verbindung beruhen, sind
nichts Neues und haben schon in der Vergangenheit
existiert, seit Etablierung des Rechtsinstituts der Ad-
option, welches eine Familienbeziehung herstellt,
die nicht auf der Abstammung, sondern auf einem
Vertrag beruht, zum Zwecke des Ersatzes oder Wie-
derherstellung fehlender biologischer Familienbezie-
hungen. Aus diesem allgemeinen Wissen wiirde der
Gerichtshof schlieBen wollen, dass es keine uniiber-
windbaren Hindernisse gibt, um Familienverhiltnis-
se, welche aus einer erfolgreichen Nutzung der ge-
genstindlichen kiinstlichen Fortpflanzungstechniken
resultieren, in den generellen Rahmen des Familien-
rechts oder anderer relevanter Rechtsgebiete zu brin-
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gen.

Im Ergebnis kommt daher der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass keine Griinde ersichtlich sind, die ein
generelles Verbot der Eizellspende zu Zwecken der
in-vitro-Fertilisation rechtfertigen konnten, und die
Regelung des § 3 FMedG somit gegen Artikel 8 in
Verbindung mit Artikel 14 der EMRK verstoft.

b) Paar 1

Einleitend stellt der Gerichtshof fest, dass die streit-
gegenstindliche Art der kiinstlichen Befruchtung
aus zwei grundsétzlich erlaubten Techniken ,,zusam-
mengesetzt ist, nimlich aus einer homologen in-
vitro-Fertilisation einerseits und einer Samenspende
andererseits. Daher seien an mogliche Rechtferti-
gungsgriinde besonders hohe Anforderungen zu stel-
len. In aller Deutlichkeit hebt der Gerichtshof sodann
hervor, dass die vom Verfassungsgerichtshof vorge-

3 Siehe hierzu Piskernigg, Verbot von Samen- und Eizell-
spende: Eine Menschenrechtsverletzung?, in: Imago Ho-
minis 2010, S. 143 (146).

31 VerfGH, V1Slg. 15632/1999, 414 (437).

32 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 16, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].
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brachten Argumente ,,von nur geringer Relevanz‘*?

sind. Einige der Argumente, wie z.B. das Selektions-
argument, seien nicht anders zu bewerten als auch im
Falle des anderen Paares.

Das Argument, die unterschiedliche Behandlung von
in-vitro-Fertilisation und in-vivo-Fertilisation recht-
fertige sich dadurch, dass letztere bereits seit langem
angewendet werde und akzeptiert und ein Verbot mit-
hin praktisch schwer durchsetzbar sei, entkréftet der
Gerichtshof wie folgt:*

,,Es muss daran erinnert werden, dass die Konventi-
on dazu gedacht ist, Rechte zu garantieren, die nicht
theoretisch oder illusorisch sind, sondern tatsidchlich
und effektiv. [...] In diesem Zusammenhang besti-
tigt der Gerichtshof, dass der den einzelnen Staaten
zugebilligte Ermessensspielraum gerade dort beson-
ders schmal wird, wo tiberragend wichtige Rechtsgii-
ter des Einzelnen betroffen sind. [...] Nach Meinung
des Gerichtshofs ist der Wunsch nach einem Kind ein
derart liberragend wichtiges Recht, dass es die staat-
lichen Interessen an praktischer Durchsetzbarkeit
iiberwiegt.*

Daher stellt der Gerichtshof wiederum eine Ver-
letzung von Artikel 8 in Verbindung mit Artikel 14
EMRK durch das Osterreichische FMedG fest.

5. Entschidigung in Geld

Nur der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, dass der
Gerichtshof den betroffenen Paaren aufgrund der Ver-
letzung ihrer Rechte aus der EMRK gemal Artikel 41
EMRK einen Entschiadigungsanspruch in Héhe von
jeweils 10.000 Euro zugesprochen hat.

IV. Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung des EGMR ist prinzipiell zu begrii-
Ben. Die zentrale Bedeutung des elementaren Rechts
aus Artikel 8 EMRK auf Familienplanung bedingt,
dass die Berechtigung nicht durch blofle ZweckmaBig-
keitserwagungen oder nicht dem Recht zuzuordnen-
de Argumentationen® ausgehebelt werden darf. Der

# Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 18, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

** Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 18, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

35 Hierzu: Spranger, Recht und Bioethik— Verweisungs-
zusammenhdnge bei der Normierung der Lebenswissen-

Hinweis des Osterreichischen Verfassungsgerichts-
hofs auf ,jungewdhnliche familidre Beziehungen*
mutet in einer Gesellschaft von alleinerziechenden
Miittern, Patchwork-Familien und Adoptivkindern
aus allen Teilen dieser Erde auch dann wie ein alter-
tiimliches Relikt an, wenn man die entsprechenden
familidren Strukturen nicht gutheifit. Dartiber hinaus
gilt es auf einen norminhérenten Widerspruch hinzu-
weisen: Denn wiéhrend bei der Eizellspende darauf
abgestellt wird, dass verhindert werden soll, dass ein
Kind eine genetische und eine biologische Mutter hat,
wird iibersehen, dass auch im Falle der Samenspen-
de gleichsam zwei ,,Viter* bestehen, der biologische
und der rechtliche bzw. tatsachliche.*

Auch den jeweiligen Ermessensspielraum der einzel-
nen nationalen Gesetzgeber beurteilt der Gerichtshof
zutreffend. Aufgrund fehlender internationaler Rege-
lungsmechanismen sind die Einzelstaaten grundsétz-
lich frei darin, sich aufgrund auBler- oder metarecht-
licher Erwdgungen fiir oder gegen die grundsitzliche
Moglichkeit der medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung zu entscheiden. Ist diese Entscheidung jedoch
erst einmal getroffen, so miissen sich die Regelun-
gen auch an den bestehenden Vorgaben der EMRK
messen lassen und deren Vorgaben erfiillen. In die-
sem Kontext ist das Recht auf Familiengriindung als
derart essentiell anzusehen, dass eine entsprechende
Regulierung notgedrungen hohen Anforderungen ge-
nigen muss.

Insgesamt schlieft sich der EGMR damit der im
Schrifttum geduBerten Kritik®” an der Entscheidung
des Verfassungsgerichtshofs an und erteilt dem Vor-
gehen der Osterreichischen Kollegen eine deutliche
Absage, bestehende rechtliche Regelungen aufgrund
rechtspolitischer Desiderate entgegen den Verbiir-
gungen der EMRK aufrecht zu erhalten.

Von Interesse ist das Urteil des Gerichtshofs unter-
dessen auch fiir das deutsche Recht der Fortpflan-

schaften, 2010, S. 350 ff.

3 Zu diesen Verwerfungen schon ausfiihrlich Spranger,
Recht und Bioethik — Verweisungszusammenhénge bei
der Normierung der Lebenswissenschaften, 2010, S. 342
(353).

37 Siehe hierzu beispielsweise Bernat, Urteilsanmerkung,
in: MedR 2000, 394 ff.; Coester-Waltjen, Fortpflanzungs-
medizin, EMRK und 6sterreichische Verfassung, in: Fam-
RZ 2000, 598 ff.; Spranger, Recht und Bioethik. Verwei-
sungszusammenhéange bei der Normierung der modernen
Lebenswissenschaften, 2010, S. 342 ff.; Dujmovits, Re-
produktionsmedizin — Gesetzgebung im Wandel?, in: Ko-
petzki/Mayer (Hrsg.), Biotechnologie und Recht, 2002,
91 ff.; Lurger, Das Fortpflanzungsmedizingesetz vor dem
Osterreichischen Verfassungsgerichtshof, in: DEuFamR
2000, 134 ft.
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zungsmedizin. Denn hier bestimmt § 1 Absatz 1 Nr. 1
des Gesetzes zum Schutz von Embryonen (Embryo-
nenschutzgesetz, ESchG)**:

., Mifbrduchliche Anwendung von Fortpflanzungs-
techniken

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer

1. auf eine Frau eine fremde unbefruchtete Eizelle
tibertrdgt*™

Folgerichtig ist Deutschland der Beschwerde vor dem
EGMR als dritte Partei beigetreten und hat den Sinn
und Zweck der Regelung dargelegt. Danach gehe es
bei § 1 Abs. I Nr. 1 ESchG darum, das Wohlerge-
hen des Kindes zu schiitzen, indem die Aufspaltung
in eine genetische und eine biologische Mutter ver-
hindert wird. Eine solche Konstellation sei von der
Natur nicht vorgesehen und ein in der Menschheits-
geschichte einmaliger Vorgang. Kinder, die in einem
derartigen Familienumfeld aufwachsen miissten, hét-
ten spater Probleme damit, ihre eigene Identitit zu
entdecken.* De facto wird damit also nach deutschem
Recht ebenfalls die Eizellspende untersagt. Indes ist
damit nur die Ubertragung gespendeter Eizellen fiir
eine in-vivo-Fertilisation ausgeschlossen. Erginzend
schlieft § 1 Absatz 2 ESchG auch die Eizellspende
fiir die in-vitro Fertilisation aus:

., Ebenso wird bestraft, wer

1. kiinstlich bewirkt, dass eine menschliche Samen-
zelle in eine menschliche Eizelle

eindringt, oder

2. eine menschliche Samenzelle in eine menschliche
Eizelle kiinstlich verbringt,

ohne eine Schwangerschaft der Frau herbeifiihren zu
wollen, von der die Eizelle stammt.

Aus dem Zusammenspiel dieser Regelungen ergibt
sich, dass nach deutscher Rechtslage die Eizellspen-
de generell fiir simtliche Formen der medizinisch un-
terstiitzen Fortpflanzung ausgeschlossen ist. Mithin
kann hier also keine Ungleichbehandlung zwischen
den unterschiedlichen Formen der kiinstlichen Be-
fruchtung konstatiert werden, so dass eine Verletzung
von Artikel 8 in Verbindung mit Artikel 14 EMRK
denklogisch ausscheiden muss.

3% BGBI. I S. 2746, zuletzt gedndert durch Artikel 22 des
Gesetzes vom 23. Oktober 2001 (BGBI. I S. 2702).

3 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 1.4.2010, Fall S.H. und andere gegen Oster-
reich, Application no. 57813/00, S. 10, http://cmiskp.echr.
coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=ht
ml&highlight=57813/00&sessionid=57701942&skin=hud
oc-en [3.8.2010].

V. Ausblick

Gegen die Entscheidung des EGMR hat Osterreich
bereits Anfang Juli 2010 Einspruch eingelegt und be-
antragt, die Sache gemédl Artikel 43 EMRK wegen
grundsétzlicher Bedeutung an die Grofle Kammer
des EGMR zu verweisen. Bereits vorher hat jedoch
auch die Osterreichische Bioethikkommission das
Urteil diskutiert und ist zu folgenden Schliissen ge-
kommen*’: 1. Nach der Entscheidung des EGMR ist
eine Reform des Fortpflanzungsmedizingesetzes un-
ausweichlich geworden. 2. Der Gesetzgeber sollte die
Entscheidung zum Anlass nehmen, auch anderweiti-
ge Wertungswiderspriiche im Fortpflanzungsmedi-
zingesetz zu beseitigen.

Mit Blick auf die Rechtslage in Deutschland ist dar-
auf hinzuweisen, dass sich die Bewertung des EGMR
- ungeachtet eines konkreten Konflikts zur Sicht-
weise des ESchG*' - in eine Reihe neuerer und teils
spektakuldrer Entscheidungen und Entwicklungen
einfiigt, die in der Gesamtschau den Druck auf den
deutschen Gesetzgeber zur Vornahme der teils schon
lange geforderten Revision des ESchG merklich er-
hohen wird.*

% Pressemitteilung der Bioethikkommission Osterreich
vom 13.4.2010, online abrufbar unter http://www.bka.gv.at/
site/cob_ 39208/mode _ ft/3460/default.aspx [2.8.2010].
4l Hierzu soeben unter IV.

42 Vergleiche in diesem Zusammenhang nur das Urteil des
BGH zur Praimplantationsdiagnostik vom 6.7.2010, 5 StR
386/09 und Urteil des OLG Rostock zur Herausgabe im-
pragnierter Eizellen vom 7.5.2010, 7 U 67/09 (siche hierzu
auch die Urteilsanmerkung von Spranger, in: MedR 2010,
iE). Hinzuweisen ist ferner auf die durch Volksentscheid
herbeigefiihrte aktuelle Liberalisierung des Fortpflan-
zungsmedizinrechts in der Schweiz.






