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Auf dem Weg zu einem eidgenossischen Fortpflan-
zungsmedizingesetz: Quo vadis?”)

Isabelle Wildhaber

I. Einleitung

Es gibt wenige Bereiche menschlicher Aktivitit und menschlichen For-
schungsdranges, in denen sich Juristen so direkt und intensiv mit ethischen und
metajuristischen Fragestellungen, mit Wertungen und Wertungswiderspriichen
konfrontiert sehen wie beim Problemkreis, der sich mit den neuesten Ent-
wicklungen der Fortpflanzungsmedizin aufgetan hat. Die Moglichkeiten der
Fortpflanzungsmedizin haben in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten eine
rasante und zunchmend schnellere Entwicklung durchgemacht und dabei
nachhaltig auf die gesellschaftlichen Verhiltnisse eingewirkt. In der Schweiz
wird die heterologe Insemination seit mehr als dreissig Jahren praktiziert; das
erste Retortenbaby made in Switzerland kam 1985 zur Welt!). Die eigentliche
helvetische Diskussion um die Zuldssigkeit und rechtliche Regulierung der
Fortpflanzungsmedizin begann Anfang der 80er Jahre?). Trotz der seither rege
gefiihrten Diskussionen und ‘der géngigen Praxis medizinisch unterstiitzter
Fortpflanzungstechniken enthilt die schweizerische Bundesgesetzgebung bis
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- angestrebt, auch ein Entwurf besteht i
_ A ; schon, ob und in w i
- solches Gesetz in Kraft treten wird, ist aber — wie noc e o eng ¢in

~ derzeit ungewiss. h zu skizzieren sein wird

Im Lande des gelebten Foderalj i
. . t smus nahmen sich yorerst die K
dieser Thematik an‘). Wihrend einige Kantone die Richtlinien der Schwac‘:rilztg?ii3

schen Akademie der medizinischen Wissenschaften (SAMW)) fiir anwendbar

re sollen die §§ 2 und 3 des am 1, Juli 1992 j
re sol : . in Kraft o
im Lichte dieser Entscheide betrachtet werden, * geftetenen Gsterr FMedG

' II. Der Entwurf zu einem eidgendssischen
Fortpﬂanzungsmedizingesetz

heute (abgesehen von Art 256 Abs 3 ZGB?3)) noch keine ausdriicklichen Nor-
men lber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung beim Menschen. Ein
eidgendssisches Fortpflanzungsmedizingesetz wird zwar seit ein paar Jahren

: ) Zu kompetenzrechtlichen Fragen. ie kiinstli

- ) _rragen vgl Frank, Die kinstliche F

b bre;r‘; Men;l:heq'lr_n geltenden und im kiinftigen Recht, Ein Beitrag zureGesial;?gtg:lzng%
problematik, Ziirich 1989, 49ff; Aubert, Législations cantonales sur la procréation

*) Um die Authentizitét dieses Beitrages zu wahren, wurde auf eine Anpassung L ?;‘gg.cwlle, in: Wessner (Hrsg), Problémes de droit de la famille, Neuchitel 1987, 7
der schweizerischen Schreibweise (,,ss*) verzichtet (E.B.). o : ’ ’

1) Bericht vom 19. August 1988 der Expertenkommission Humangenetik und Re-
produktionsmedizin (unter dem Vorsitz von Altbundesrichter Eduard Amstad, sog -
Amstad-Bericht), BB 1989 IIT 1029 (1040); vgl auch den geschichtlichen Uberblick zur
Fortpflanzungshilfe in der Schweiz bei Guillod, Des cigognes aux éprouvettes: les .3
méthodes changent, 'amour reste, in: Journées de la Société de Législation Comparée, §
Volume 11, Paris 1989, 637ff. . .

) Vgl zB den Sammelband Procréation Artificielle, Génétique et Droit, Lausan- 3
ner Kolloquium vom 29. und 30. November 1985, Ziirich 1986. £

3) Die Methode der heterologen Insemination war 1976 bei der Revision des Kin-
desrechts Anlass fiir den Gesetzgeber, eine Spezialnorm ins ZGB aufzunehmen, wo-
nach der Ehemann, der der Zeugung durch einen Dritten zugestimmt hat, das Kindes-
verhiltnis nicht anfechten kann; siche Botschaft tiber die Anderung des ZGB vom 5.
Juni 1974, BB1 1974 11 1 (30); Mandofia Berney, Vérités de la filiation et procréation

assisstée: Etude des droits suisse et frangais, Basel 1993, 154f.

4 %) Richtlinien der SAMW fiir die artifizielle I inati
1 der nsemination vom 17, N

1223&6 abggd;uckt in SAZ 1982, 623; Richtlinien der SAMW fir die In-vit?gj*‘n;]r)t?f
iy ]gglgn 1 ge:di?l?tr{:g?;f% g;r lBle2h7.?mlcglunbg der menschlichen Infertilitit vom 23
fai 1985, , 1127. Die beiden Richtlini '
9 die Richtlinien der SAMW fiir die drztlich assistierte Fonpﬂ;g;:ur;;v%ﬁnﬁrsgzt du'rpch
‘1990,6?béedruckt in SAZ 1991, 374, e
L rossratsbeschluss tber Eingriffe in die Fortpf] ei
b 24, F%)rgar 1983, in graft getreten ang1 25. April 1988{'tp erimg beim Menschen vom
) Uesetz betreffend die Reprodukti izin bei
] 199,0,83n Kratt gomermend die R rgr;g;}ﬁ lonsmedizin beim Menschen vom 18. Oktober
3 Art 33a des Gesundheitsgesetzes des Kantons Glaru

. ¢ s (angeno -

:gh15§shder Lan_dgememde, vom 1. Mai 1988), der ausser der ﬁorﬁolo;:? ‘Iarr:sgrlgi;l;tiBoz
amtliche medizinischen Fortpflanzungstechniken als unzulassig erklart, wurde bis

%) BGE 11512 234276 (St Gallam). DAT 110 1 4rn mne o - —
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auf Volksinitiative hin eingefiihrte Verfassungsnormen. Dies ergibt sich aus
Art 191 BV, welcher eine spezielle Auspragung der helvetischen Direktdemo-
kratie darstellt. Es besteht demnach die Mdglichkeit, dass die erwihnten bun-
desgerichtlichen Leitentscheide zur Fortpflanzungsmedizin umgestossen wer-
den konnen. Die Volksinitiative ,.zum Schutz des Menschen vor Manipulatio-
nen in der Fortpflanzungstechnologie -(Initiative fiir menschenwiirdige Fort-
pflanzung FMF)*, iiber die voraussichtlich im Marz 2000 abgestimmt werden
wird, wiirde im Falle ihrer Annahme durch Volk und Stinde genau dieses Ziel

erreichen!?). Sie sieht vor, dass die IVF sowie alle heterologen Verfahren auf
verfassungsrechtlicher Ebene untersagt wiirden. Zuldssig blieben noch die

homologe Insemination sowie der homologe intratubare oder intrauterine Ga-

metentransfer, der wie die IVF eine hormonelle Stimulation der Frau und die

Punktation von Eizellen voraussetzt, aber zu keinen Embryonen in vitro fiihrt.

Die Annahme der FMF-Initiative wiirde die Bundesverfassung wie folgt revi-

dieren:
Art 24V Abs 2 lit c und g aBV11)

2 Der Bund erlasst Vorschriften iiber den: Umgang mit menschlichem Keim- und
Erbgut. Er sorgt dabei fir den Schutz der Menschenwiirde, der Persontichkeit und

der Familie und lasst sich insbesondere von den folgenden Grundsitzen leiten;
¢. Die Zeugung ausserhalb des Korpers der Frau ist unzuléssig:

sig.

- Als Begriindung fiir die Initiative fiihren die Initianten an, dass die von
ihnen vorgeschlagenen Verbote auf Verfassungsstufe die einzige zuverldssige
Methode seien, um die Risiken und Gefahren bestimmter Techniken der Fort-
pflanzungsmedizin wirksdm auszuschliessen. Die IVF und die heterologen
Verfahren wiirden Missbrauchen und Menschenrechtsverletzungen Tir und

g. Die Verwendung von Keimzellen Dritter zur kiinstlichen Zeugung ist unzulés-
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vemblz;ellélg;er§chrgtensaHMung ﬁzr die FMF-Volksinitiative begann im No-
it m(xi m_feld Qer Einfilhrung des neuen Verfassungsartikels Art
x , in en sich die durch die Volksinitiative angestrebten Besti
v Gungc;en auch einfiigen sollen. Art 24™Vs 3BV, (bzw Art 119 BV) hilt :iI: .
> ;’rugof:ptg éiszsui;l;ut:ﬁ dGe:nlt\éI:gzclllen_ u?d selizner Umwelt gegen Missbréiuchle1 .
: - ' ologie fest. Er kam — als Ge 7
am 13. April 1987 lancierten Volksinitiati Ao
' \prj tiative ,,gegen Missbriuche d
pflanzungs- und Gentechnologie beim Me  hitistivg,
; ¢ nschen* (Beobachter-Initiative)!s
x?szgfgmﬁgzﬁgelchgr parla\rfnentarischer Vorstisse ~ am ;7 I\?Iztiwle9)9ig
imm wurde von Volk (73,8% Ja-Stimmen) und S 5

nommen'). Die programmatische, in Ab : 1 i elnomm dos S
s Menschon vy ammatisc X s 1 statulerte Zielnorm des Schutzes

es Mens elt vor Missbrauchen der Fortpflanzun i
zin wird in Abs 2 konkretisiert. Aus di K istorung oalbt s e
fie medicmiact onlaetis F. p ieser onkret'xsxerung ergibt sich, dass
gevissen Schrankon vmortegt ortptlanzung zwar nicht verboten wird, aber
"~ Diese fiir eine Verfassun i '

gsbestimmung auss 6hnli illi

fgﬁgﬁfgth von .Agt 54";"‘;“ Abs 2 aBV bzw Agrt 11 981};;” ghglllfc }zlufelngtllla:]r;in
zun in sind die folgenden!$): Eingriffe in das Erbgut v. ichen
Keimzellen und Embryonen sind verboten. Namentlich dgi::1 K:i?nglxégrﬁf:

aber auch das Klonen sowie das Chimiren- idbi ind unzu
sigle), Die Verfahren der Fortpﬂanzungsh?ﬁe e s e sind g

Tor &ffnen. Nach Meinung der Initianten sind Techniken der Fortpflanzungs-
medizin mit der Wiirde und Achtung des menschlichen Lebens selbst dann /g
nicht in Einklang zu bringen, wenn sie nur unter restriktiven gesetzlichen Vor-
aussetzungen zugelassen werden, Das Bundesgericht habe sich in den En
scheiden zur St. Galler und Basler Gesetzgebung ,,voll dem Zeitgeist der fort:" 4§
schreitenden, menschlichen Vereinzelung (Individualisierung) der modernen;;

westlichen Niedergangsgesellschaften (Dekadenzgesellschaft) angeschlosse
und wesentliche, neben dem Gut der personlichen Freiheit stehende, ranghdhe:
re Gemeinschaftsgiiter verneint*12).

Bundesgesetz iiber die me'dizinisch unterstii
r rstiitzte F i
gesetz, FMedG) vom 26. Juni 1996, BBI 1996eII102r(t)§ﬂ(3nlg;l.1g (Forlanzungsmed-

19y Die Initiative wurde am 18. Januar 1994 lanciert und ist am 30. Novem
1994 zustandegekommen, BBI 1994 V 896. '

1"y Am 1. Januar 2000 ist in der Schweiz eine neue Bundesverfassung in-Kr
getreten. Art 119 dieser neuen Bundesverfassung (BV) tbernimmt praktisch wortl
diejenigen Teile von Art 24" der alten Bundesverfassung (aBV), die den Human
reich betreffen; siche Botschaft iiber eine Bundesverfassung vom 30. November 19
BBl 1997 1 614£. : '

12) Vgl dazu die Zitate des Initiativkomittees, wiedergegeben in Botschaft
die Volksinitiative ,zum Schutz des Menschen vor Manipulationen in der Fortpfl

e metanbonlamia (Tnitiative fiir menschenwiirdige Fortpflanzung, FMF) und zu einem

13) Die Initiative ist am 13 il
1R 1208 D e 2 21Txpnl 1987 zustandegekommen, BBI 1985 II 1349,

:g 2131 1992 V 4511,

- 13) Ausfihrlich Schweizer, K

ttStand Mai 1995, Art 2405 gBY Ry sagt. " 0~
16) Art 247V Abs 2 lit a urid b aBV.

17) At 24" Abs 2 lit ¢ aBV.

18) Art 24" Abg 2 lit d aBV.

©19) Art 24"V Abs 2 lit g aBV.

%) Schweizer, Kommentar BV (Stand 1995) Art 24" ,RY R~ 47

Ziirich — Bern 1987ff; Lose-
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Die Bestimmung beauftragt den Bundesgesetzgeber ausserdem mit der
fiir den Schutz vor Missbrauchen der Fortpflanzungstechnologien notwendigen
Ausfiihrungsgesetzgebung. Das Bundesgericht erklirte nach Inkrafttreten der
neuen Verfassungsbestimmung in seinem Entscheid zur basel-stddtischen
Regelung der Fortpflanzungsmedizin: ,Mit der Annahme von Art 2470
[a]BV ist der Bundesgesetzgeber aufgerufen, in den verschiedenen Bereichen
und insbesondere auf dem Gebiet der Fortpflanzungshilfe die erforderlichen
Erlasse zu schaffen. Dabei wird es darum gehen, Missbrauche zu verhindern,
gleichzeitig den Zugang zu einzelnen Techniken nicht zu verbauen. Es werden
die Auswirkungen der assistierten Fortpflanzung auf das Kindesrecht zu priifen

und der Kreis der Personen, die Zugang zu den Fortpflanzungstechniken ha- -

ben, festzulegen und entsprechende Strafnormen zu erlassen sein.“?!) Dem
Bund wurde damit eine umfassende Kompetenz zur Gesetzgebung im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin, soweit sie ihm nicht ohnehin schon zugekommen
war, libergeben??). In der Schweiz sind die Kompetenzen ja so verteilt, dass
dem Bund Gesetzgebungskompetenzen nur dann zukomimen, wenn sie ihm
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unterstii
1stiitzte Fortpflanzung (Fortpﬂanzungsmedizingesetz, FMedG)?8). Dieses

Gesetz hilt sich im Rahme
keine gomeratie Rahum n der Schranken der BV und stellt dementsprechend

ehedhnlichen Gemeinschaft ausgeschlossen3?),

dass es sich bei dieser Methode nicht um eine ei i
ser Meth e eigentlich ilit

:llirrlfi,eftong::ns :}in 416 k.unsthche Ergeugmg eines idoptivleci;';itiec:arsﬂ:it:;S tlz/igsnn:;
v ’vorbeh"l tv;;em;nschc Adoptpnsrecht aber die Stiefkindadoption Ehe-
el 211-3 : ). dcben der Leihmutterschaft und der Embryonenspende
Pidgonnie 12)en e untersagtﬂ. Die Daten der Samenspender sind beim
B S en Amt fiir das Zivilstandswesen aufzubewahren und dem Kind

glich zu machen’3). Im Gegenzug wird die Vaterschaftsklage gegen égn

Samenspender ausgeschlossen34). Mit Bli
: I S . Mit Blick auf Missb: '
:;xxfewﬂhgungspfhcht fiir dratliche Fortpﬂanzungshirl?élc::vgvgag: réi‘;wiéden
s ht?fmmigfsmlﬁd und befruglhteten Eizellen, verbunden mit ei(r)xg;
; emer stindigen Aufsicht, vo hlagen3s
Die Befruchtung ausserhalb des K s wind wmfrosend
b i tur : $ Korpers der Frau wird umf: i
ienst der"Herbelﬁlhmng einer Schwangerschaft gestellt. Héchs?jjgnc?r;? g::-l

durch die BV explizit iibergeben wurden. Andernfalls sind die Kantone zu-
stindig. : R _
Gestiitzt auf diese Gesetzgebungskompetenz des Bundes vertritt der Bun-
desrat in seiner Stellungnahme zur FMF-Initiative denn auch dezidiert die
Meinung, dass allfillige Missbrauche der Fortpflanzungsmedizin mit einer
zweckmissigen Ausfilhrungsgesetzgebung zum heutigen Art 119 BV, dh ei-
nem eidgendssischen Fortpflanzungsmedizingesetz, ausreichend bekimpft
werden konnten?). Eine Neubeurteilung der Fragen, die schon bei der Erar-
beitung von Art 24" aBV zur Diskussion gestanden hatten, dringe sich
nicht auf?4). In seiner ablehgenden Stellungnahme zur FMF-Initiative weist der
Bundesrat auch auf die bufidesgerichtliche Rechtsprechung hin, wonach gene-
relle Verbote der IVF und heterologer Verfahren unter dem Gesichtspunkt der
personlichen Freiheit unverhdlmisméssig seien®). Er gibt ausserdem zu be-
denken, dass die Schweiz im Falle der Annahme der FMF-Initiative das einzi-
ge Land in Europa mit einem Verbot der IVF und der heterologen Verfahren
wire, was zu einem unerfreulichen Fortpflanzungstourismus fiihren wiirde?6). -
Im Sinne eines indirekten Gegenvorschlages®”) zur FMF-Initiative unter-
breitete der Bundesrat deshalb einen Entwurf fiir die erwéhnte Ausfilhrungsge:
setzgebung zur Fortpflanzungsmedizin, das Bundesgesetz {iber die medizinisch

- nung von Embryon : ;
iiber den Zeitpu?zkt hi und deren Entwicklung ausserhalb des Korpers der Frau

%) Botschaft FMedG, BBI 1996 I i
3ot . 205 (236ff). Siehe d

zungsmedizin - Stand des Gesetzgeb 997 47 Coso, PR

:3 ért 3 Fvado oot geoungsverfahrens, ZBJV 1997, 472 (780f1).
g u allfilligen Glei i in di
- dsagugehén'ge T%:x?e. eichheitsproblemen in diesem Zusamme_nhang vgl Fn 84ff

Botschaft FMedG, BBI 1996 III
) Art 4 FMedG-Entwurf. 205232,
3) Art 24-27 FMedG-Entwurf,

) Art 23 FMedG-Entwurf: Die Klage ist jedoc
; s 'Me : age ist jedoch zulissi i
: rg;lsrsee:t(l)lé::r bfil ecllper Person erfolgt, die keine Bewilligun;g;‘u":fjl}z gfni%ngggigen-
ur die Konservierung und Vermittlung gespendeter Samenzellen hgast-

21y BGE 119 [a 469 E. 4b.
22) Es handelt sich dabei um eine nachtriglich derogatorische Kompetenz,

119 Ia 476 E. 5b, dh die Kantone sind bis zum Erlass entsprechender Normen auf Bunj

desebene weiterhin zur Gesetzgebung befugt.
23) Botschaft FMedG, BBI 1996 III 205 (222, 235).

24) Botschaft FMedG, BB! 1996 IIT 205 (221£f) (im Nationalrat standen damal
wurden aber abgelehnt); Schweizer,

Antrige auf generelle Verbote zur Diskussion,

Kommentar BV (Stand 1995) Art 24" aBV Rz 5.
25) Botschaft FMedG, BBI 1996 Iil 205 (224f£F).
26) Botschaft FMedG, BBI 1996 III 205 (231).

1) Vgl dazu L. Wildhaber, Kommentar BV, Basel — Ziirich — Bern 19871f, Lose

hlatt Qtand Tuni 1088 Art 121/122 aBV Rz 136ff.

Die freiwillige Anerken ibt j i
cchtlch ol vk :tl.mg (Art 260 ZGB) bleibt jederzeit méglich, wenn das Kind
Nach geltendem Recht ist eine Unterh

L ! ; altsklage gegen einen S 6
ch, sofern keine rechtliche Vaterschaft besteht und %i&ge Idenl;iet?a't daé;\esn:gir:]ds;rerr&c;%;

ffenbart wurde, siehe Buchli- & instli
icht, Bern 1987, 194ff, uchli-Schnéider, Kunstliche F ortpflanzung aus zivilrechtlicher

35) Art 8~14F MedG-Entwurf,
36} Art 17 FMedG-Entwurf,
37) Art5 Abs 3 FMedG-Fntwurf
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fe gestellt3®). Strafbar sind ausserdem die Keimbahntherapie, diq quhmutter-
schaft, das Klonen und die Chimiren- und Hybridbildung3®). Mit d_xesen Be-
stimmungen soll fiir den Embryo ein-ausreichend hohgs S_chutzmveau und
gleichzeitig ein Einklang mit der erwihnten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung erreicht werden. . o
. In der Erkenntnis, dass sich das Karussell der Fortpﬂanzungsmgdlzn} mit
grossem'Tempo weiterdrehen wird, beschrinkt sich der Geset;gcber in seinem
Entwurf fir ein Fortpflanzungsmedizingesetz auf die wessmthchen‘ Grundsa.t'ze
und schligt fiir die Verfolgung der Entwicklung und fiir die Erarbelt\}ng ergin-
zender Richtlinien die Einrichtung einer nationalen Ethikkommission vor®)..
Dieser Kommission sollen mittels bundesratlicher Verordnung auch. andere
Aufgaben aus dem Bereich der Humanmedizin iibertragen werden kénnen.
Genau wie der Bundesrat lehnten in den nachfolgenden Verhand{unge'r}
der Réte sowoh! der Stinderat als auch der Nationalrat die Volksin'itiatlve ﬁlr
menschenwiirdige Fortpflanzung eindeutig ab*!). Hingegen beurteilten l.)eld?l
Kammern das soeben erlduterte Fortpflanzungsmedizingesetz als tauglxchgsf
Instrument, um Fragen der Fortpflanzungsmedizin weiter als bereits in der;
Verfassung festgehalten zu regeln??). Die Zukunft des Rechts der"Fortpﬂan
zungsmedizin liegt nun aber in den Hinden des Volkes und der Stande. Wir
die Initiative in der Volksabstimmung angenommen, so wire das Fortpflan

ITII. Das ésterreichische FMedG im Lfchte der
schweizerischen Bundesgerichtsrechtsprechung
zur Fortpflanzungsmedizin

~ Nach diesem Ausflug in die volksabstimmungsbedingt ungewisse Zu-
kunft eines eidgenéssischen Fortpflanzungsmedizingesetzes gelange ich nun
zuriick zu den zwei bundesgerichtlichen Entscheiden tiber das st. gallische und
das basel-stadtische Fortpflanzungsmedizingesetz. Das Bundesgericht hatte in
diesen Entscheiden Gelegenheit, sich zur Reproduktionsmedizin beim Men-
schen unter verfassungsrechtlichen Aspekten zu sussern; zivil- und strafrecht-
liche Gesichtspunkte wurden bloss am Rande erwogen. Als Verfas-
sungsgerichtshof hatte es zu beurteilen, ob dié beiden kantonalen Gesetze mit
dem schweizerischen Verfassungsrecht, einschliesslich der EMRK, konform
seien. Das Bundesgericht hatte vorerst zu priifen, welche verfassungsmissigen
Rechte durch ein Verbot von bestimmten Methoden, der medizinisch unter-
stiitzten Fortpflanzung tangiert werden konnten. Es hielt fest, das ungeschrie-
ne Grundrecht der persénlichen Freiheit garantiere jedem Menschen, ele-
mentare Erscheinungen seiner Personlichkeit entfalten zu kénnen, wozu auch
der Wunsch nach Kindem gehére. Ungewollte Kinderlosigkeit werde von den
Betroffenen hiufig als schwere Belastung erlebt. Einschrankungen der Még-
ichkeiten, mittels medizinisch unterstiitzter Fortpflanzungsmethoden zu einem
Kind kommen zu kénnen, wiirden daher einen Eingriff in die persénliche Frei-
it darstellen*’). Das Grundrecht der persénlichen Freiheit gelte jedoch nicht
§b lut. Durch kantonale Gesetze vorgesehene Einschrinkungen der personli-
Freiheit, Kinder zu haben und aufzuziehen, seien zuldssig, soweit sie auf
I hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruhten, verhiltnismissig seien

kratische System faktisch iiberrollt. Wird die Initiative hingegen abgelfeb?i &
wird das Fortpflanzungsmedizingesetz als indirekter (}egenvorschlag' in Kr
treten®?). Wie der Entscheid ausfallen wird, kann mit Spannung abgewart

werden*4). _ 4 eilieit, Kinder zu haben. und ‘aufzuziehen, unter dem Gesichtswinkel des

etracht der sich verindernden Sozialverhiltnisse gepriift werden. Des
citeren miissten die entsprechenden kantonalen Erlasse vor Art 24" aBV
2w Art |19 BV standhalten, wie im Bundesgerichtsurteil von 1993 zur basel-
idtischen Regelung der Fortpflanzungshilfe nach Inkrafttreten dieser neuen
erfassungsbestimmung ausdriicklich festgehalten wurde$”). Mit dieser Be-
St ung stehen heute klarere verfassungsrechtliche Beurteilungsmassstibe
d Grundwertungen zur Verfligung als zur Zeit der Fillung des St. Galler
tscheids 1989. Bei einemi generellen Verbot der heterologen kiinstlichen

semination und einem generellen Verbot der IVF mit anschliessendem Em-
oryotransfer wiirde diesen Voraussetzungen der zulissigen Grundrechtsbe-

: hrankung nicht geniigt. Das Bundesgericht driickt ganz klar aus, dass unter-
42) 26:13 bzw 85:68, Schlussabstimmung vom 18. Dezember 1998, BBl 1 tieden werden muss zwischen der Frage nach dem absoluten Verbot gewis-

38} Art 17 Abs 2 und Art 30 FMedG-Entwurf.

39) Art 29ff FMedG-Enter;_rf.

4) Art 28 FMedG-Entwurf. ‘ s

‘“g 42:0 bzw 132:18, Schlussabstimmung vom 18. Dezember 1998, BBl 193
214.

214, ) \
43) Die Referendumsfrist ist am 9. April 1999 ungenutzt abgelaufen, vgl U:
1998 V 5714. ) o ’ ,
44) Siehe dazu nunmehr unten unter IV. Die FMF-Initiative wurde am
ANNN crnn VAL tind CtinAdon ahaosuriscen

BGE 115 la 246f E. 5a; BGE 119 la 474 E. 5a.

4) BGE 115 Ia 247 E. Sb; BGE 119 Ia 478 E. 5d.
N ROE 11010 ATY R AA AL T (n
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ser Behandlungsmethoden und der Frage, in welchem Ausmass und unter
welchen Bedingungen diese zugelassen werden sollten*¥). Nicht jede regu-
lierende Einschrinkung der medizinisch unterstitzten Fortpflanzung ist also
per se eine Verletzung der personlichen Freiheit. Die Regelung kann in den
Anwendungsbereich der personlichen Freiheit fallen, kann aber durchaus ge-
rechtfertigt sein. Fir jede Methode der Fortpflanzungshilfe und deren Zulas-
sungsmodalititen muss demnach die Abwigung des offentlichen Interesses
und der Verhaltnismissigkeit getrennt vorgenomimen werden.

In den staatsrechtlichen Beschwerden an das schweizerische Bundesge-
richt hatten die Beschwerdefiihrer neben der Verletzung der personlichen Frei-
heit auch eine Verletzung der Garantien der EMRK geltend gemacht. Nach Art
8 EMRXK hat jede Person inshesondere Anspruch auf Achtung seines Privat-
und Familienlebens®), und Art 12 EMRK raumt das Recht ein, eine Ehe ein-
zugehen und eine Familie zu griinden. Das Bundesgericht hat in beiden Ent-
scheiden die Frage aufgeworfen, ob und. inwiefern die Garantien der EMRK
durch Verbote einzelner Methoden der Fortpflanzungshilfe betroffen werden.
Es hat dabei auf die neuere Lehre verwiesen, die diese Frage bejahen wiirde®). .
Schliesslich hat es aber darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechungsorgane
der EMRK bisher noch nie hatten beurteilen miissen, ob staatliche Einschrin-
kungen der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzungsmedizin in den Schutzbe-
reich der Garantien der EMRK fallen wiirden und unter welchen Vorausset-
zungen sie trotzdem zuldssig seien. Es bliebe daher momentan noch unklar, ob
und welche Schranken die EMRK der schweizerischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung setze. Angesichts dieser Unsicherheit sowie des Umstandes,
dass sich die Beschwerdefiihrer auf die personliche Freiheit berufen konnten,
liess das Bundesgericht deshalb die Frage einer allfalligen Konvent.ionswxdng-.
keit offen’!). Schliesslich ‘Wies das Bundesgericht noch darauf hin, da_ss bei
einer Auseinandersetzung mit den EMRK-Garantien wSENr vorsichtig zwischen
den einzelnen Reproduktionsmethoden, den verschiedenen Formen (hpmologg
und heterologe) sowie den weiteren Umstinden (Ehepaare, ehedhnliche Ge-
meinschaft, alleinstehende Personen) unterschieden und zusatzliche Aspekte
wie etwa die Erzeugung von iiberzahligen Embryonen einbezogen werden

rpﬁssen“ﬂ). Auch in den 7 Jahren, die seit Fallung des zweiten Bundgsgé-
richtsentscheids vergangen sind, hat sich der Europdische Gerichtshof fiir

fen sussern miissen. Allerdings hat der Gerichtshof im Fall X, Y and Z v the
United Kingdom vom 22. April 1997, in dem es um das Recht eines weiblich-
zu-mannlich-Transsexuellen ging, mit dem durch heterologe Insemination
_ erzeugten Kind seiner Partnerin ein Vaterschaftsverhiltnis zu begriinden, fol-

gendes zu bedenken gegeben: ,(...) according to the information available to
the Court, although the technology of medically assisted procreation has been
available in Europe for several decades, many of the issues to which it gives
rise, particularly with regard to the question of filiation, remain the subject of
debate. For example, there is no consensus amongst the member States of the
Council of Europe on the question whether the interests of a child conceived in
such a way are best served by preserving the anonymity of the donor of the
sperm or whether the child should have the right to know the donor’s identity.
Since the issues in the case, therefore, touch on areas where there is little
common ground amongst the member States of the Council of Europe and,
generally speaking, the law appears to be in a transitional stage, the respondent
State must be afforded a wide margin of appreciation.“**) Dem einzelnen Staat
kommen demzufolge bei der Aufstellung von Bedingungen und Auflagen zur
medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung nicht unerhebliche Beurteilungsspiel-
rdume zZu.

Aus diesen Betrachtungen ergibt sich, dass das schweizerische Bundesge-
richt seine Entscheide vor allem auf die Betroffenheit der personlichen Freiheit
sowie den Verfassungsartikel Art 24™Vies aBYV abstiitzte. Das Bundesgericht
driickte es zwar nicht explizit aus, aber grundsatzlich laufen seine Entscheide
darauf hinaus, dass der Schutzbereich der persdnlichen Freiheit nicht nur das
Recht erfasst, mittels natiirlicher Fortpflanzung Kinder zu haben oder nicht zu
haben, sondern auch die Moglichkeit, mittels medizinisch unterstiitzter Fort-
pflanzungsmethoden ein Kind zu zeugens4). Diese Ausweitung des Schutzbe-
reiches der personlichen-Freiheit in Richtung eines ,,Grundrechts auf eine
- medizinische Dienstleistung® blieb nicht ohne Kritik in der schweizerischen
Rechtsliteraturss). Wenn ich aber im folgenden die §§ 2 und 3 des osterreichi-

A

——————————

48) BGE 115 12 248 E.5b; BGE 119 1a 478 E. 5d.

49y Art 8 EMRK betrifft den Schutz des Privat- und Ehelebens, den Schutz c}es
Familienlebens, nicht nur von Ehegatten, sondemn auch von Personen, die eine effgktwe
und enge Lebensbeziehung haben, und auch von biologischen Eltern zu ihren Kindemn
(siehe Kroon et al v The Netherlands vom 27. Oktober 1994, Serie A Nr 297-C), dqn
Schutz des Sexuallebens (Dudgeon case vom 22. Oktober 1981, Serie A Nr 45) sowie
den Schutz der kdrperlichen Integritit, zu der auch die Verfiigung iiber den eigenen

sroer und dessen Keimzellen chort. .

Korp 51"’) So L. Wildhaber, Int lg(omm EMRK, Koin — Berlin 2. Lieferung 1992, Art 8
EMRK Rz 195ff; Breitenmoser, Der Schutz der Privatsphdre gemiss Art 8 EMRK,
Basel 1986, 133; Fahrenhorst, Fortpﬂanzungstechnologien upd EMRK, EpGRZ 1988,
125 (126ff); Aubert, in: Wessner (Hrsg), Problémes de droit de la famille (1987) 7

(179

s2) BGE 119 1a 477 E. 5¢. Das Bundesgericht beruft sich dabei auf L. Wildhaber,
Int Komm EMRK (1992) Art 8 EMRK Rz 182ff.
s3) X, Y and Z v the United Kingdom vom 22. April 1997, Reports 1997 -11, 619

54y BGE 115 1a 247 E. 3a: ,(...) die Besonderheit [dieses Falles] liegt darin, dass
nicht eine natiirlich gegebene Fahigkeit durch staatliche Massnahmen eingeschrénkt
und. unter Berufung auf die personliche Freiheit wiedererlangt werden soll; vielmehr
wird gewissermassen ein Anspruch auf eine medizinische Dienstleistung und damit auf
Inanspruchnahme moderner medizinischer Methoden gefordert.* BGE 119 Ia 476 E.
5b: ,,An der Betroffenheit.in der personlichen Freiheit vermag auch der Umstand nichts
zu sndern, dass aus diesem Grundrecht kein Anspruch auf eine entsprechende Behand-
lung von seiten des Staates abgeleitet werden kann.“

s5) Vgl Hegnauer, Kinstliche Fortpflanzung und personliche Freiheit — Be-

"<\ AR 115 Ta 248F E. 5¢; BGE 119 1a477E. Sc. merkungen zu BGE'HS Ia 246ff E. 5 und 6, ZBl 1991, 341 (343) (die Heterologie
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schen FMedG unter den vom Bundesgericht gedusserten Gesichtspunkten
beleuchte, werde ich diese Lehrmeinungen nur am Rande betrachten, nimlich
dort, wo sich das Bundesgericht selber in seinen Erwégungen damit auseinan-
dersetzt. Ich will mich darauf beschrinken, diejenigen bundesgerichtlichen

Grundsitze aus den zwei je rund 45 Seiten langen Urteilen herauszudestillie- -
ren, welche fiir die §§ 2 und 3 des dsterr FMedG relevant sind. Diese Bestim-

mungen sind ja gewissermassen das Herzstiick dieses Gesetzes.

- A. Verfahren (§ 3 Abs 1 und 2 dsterr FMedG)

Grundsitzlich ist die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung in Osterreich
nur mit den Eizellen oder Samen der Ehegatten oder Lebensgefihrten zuldssig.
Eine Ausnahme zu dieser Grundregel der Homologie besteht nur fiir die Inse-
mination, bei der auch Samen eines Dritten verwendet werden darf, wenn-der
Samen des Ehegatten oder Lebensgeféhrten nicht fortpflanzungsfihig ist. Dies
bedeutet in anderen Worten, dass die heterologe IVF und der heterologe in-
tratubare Gametentransfer untersagt sind. Begriindet wird dieser gesetz-
geberische Entscheid mit dem hohen technischen Aufwand heterologer Ver-
fahren, der Moglichkeit der Schaffung ungewdhnlicher persdnlicher Bezie-
hungen, der drohenden Ausbeutung der Gebarfahigkeit der Frau und der Ge-
fahr von Missbrauchen’s). Die seit lingerer Zeit praktizierte heterologe Inse-
mination sei als einziges heterologes Verfahren grossziigiger zu behandeln,
weil es verhiltnismassig einfach und zudem kaum {iberpriifbar sei.

Die Differenzierung zwischen der heterologen Insemination und anderen
heterologen Verfahren liegt in meinen schweizerischen Augen nicht gerade auf
der Hands7). Zuerst kurz zum Argument der Uberpriifbarkeit. Nicht nur die
ssterr Gesetzeserlauterungen, sondern auch die schweizerische Botschaft zu
einem eidgendssischen FMedG erwahnen diesen Punkt als Grund, warum der

stehe nicht unter dem Schutz der ,,Fortpﬂanzungsﬁeiheit“; das Recht am Kind milsse
am Recht des Kindes gemessen werden und die Grundrechtsposition des Kindes vér-
mehrt betrachtet werden); Sandoz/Mexin, Liberté personnelle et procréation médicale-
ment assistée: quelles limites au pouvoir créateur du juge constitutionnel? ZSR 19951,
453 (das Bundesgericht setze zur Rechtfertigung seiner rechtsgestaltenden Entscheide
einen allgemeinen Konsens voraus, der aber zum momentanen Zeitpunkt bzgl der hete-
rologen Insemination noch gar nicht bestehe). Befiirwortend hingegen Mandofia Ber-
ney/Guillod, Liberté personnelle et procréation assistée — Quelques réflexions, SIZ
1993, 205 (,,Fortpflanzungsfreiheit in Hegnauers Sinn sei mit der bundesgerichtlichen

Freiheit, Kinder zu haben und aufzuziehen, nicht identisch, weshalb sich diese Freiheit
sehr wohl auch auf die Heterologie beziehen konne; ausserdem sei angesichts der Frei-
heit, Kinder zu haben und aufzuziehen, nicht auf die Mittel, sondern den Zweck abzu-

stellen).
56) 216 der Beilagen zu
Gesetzgebungsperiode (Regierungsvorlage samt Erlsuterungen).
s7) So auch in dsterreichischen Augen, vgl statt vieler

Fartnflanzungshilfegesetzes, Wien 1991, 13 (35).

den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18.

Schick, in: Bernat (Hrsg),
Fortpflanzungsmedizin — Wertung und Gesetzgebung. Beitrdge zum Entwurf eines
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Gesetzgeber von einem Verbot der heterologen Insemination absehen sollte®®).
Das Argument beruht darauf, dass die heterologe kiinstliche Insemination
keiner 4rztlichen Mithilfe bedarf, und dass dasselbe Resultat auch durch eine
heterologe natiirliche Insemination, sprich: durch einen Seitensprung, erreicht
werden kann. Selbst wenn dieser Einwand richtig sein mag, so kann die
schwierigere Uberpriifbarkeit bei Gametentransfer und IVF als Begriindung
fir deren unterschiedliche Behandlung allein noch nicht ausreichen. Der Ge-
setzgeber sollte ja nicht Handlungen gesetzlich zulassen aus dem simplen
Grund, dass bei deren Verbot ein gesetzwidriges Verhalten sowieso kaum
nachzuweisen wire. Was das zweite Argument des hohen technischen Auf-
wandes heterologer Verfahren angeht, so scheint mir die Einfiihrung genereller
_ Verbote aufgrund des Schwierigkeitsgrades naturwissenschaftlich-technischer
Verfahren ziemlich gewagt. Warum die ,[Kompliziertheit* der Verfahren der
IVF und des Gametentransfers den Ausschluss der Heterologie begriinden
sollen, ist deshalb schwierig nachzuvollziehen, weil es sich dabei um zwei
verschiedene Fragestellungen handelts®). Einerseits ist diskutierbar, ob hetero-
loge Verfahren insgesamt in unserer Gesellschaft zuléssig sein sollen. Ande-
rerseits ist diskutierbar, ob sich Fortpflanzungshilfen nicht auf In-vivo-
. Verfahren beschrinken sollten. Dies sind ja auch die beiden Ansitze, welche
in der Schweiz immer wieder auftauchen, sowohl in den bundesgerichtlichen
Entscheiden als auch bei der FMF-Initiative.

Die Uberlegungen des schweizerischen Bundesgerichts, welche zum Ur-
teil fiihrten, dass das generelle Verbot der heterologen kiinstlichen Inseminati-
on vor der personlichen Freiheit nicht standhaltes?), konnten auch zur Argu-
mentation benutzt werden, dass § 3 Abs 1 iVm Abs 2 6sterr FMedG der per-
ssnlichen Freiheit widerspreche. Nur der Klarheit halber sei noch einmal spe-
- ziell betont, dass sich das Bundesgericht zu generellen Verboten der Verfahren
des heterologen Gametentransfers sowie der heterologen IVF nicht explizit
geaussert hat. Es betrachtete das generelle Verbot dieser Verfahrenstechniken
i ihrer Gesamtheit, ohne Bezug auf die Heterologie im speziellen. Generelle
Verbote sowohl der homologen als auch der heterologen IVF und des entspre-
chenden Gametentransfers wiirden gegen die persénliche Freiheit verstossen.
Der Basel-Stidter Bundesgerichtsentscheid verweist in seinen Erwigungen
ausserdem auf Art 24" aBV, wonach auf der Bundesverfassungsebene ein
absolutes Verbot der Heterologie abgelehnt wurde und die Umschreibung der
Zulassigkeit und des Umfangs der Verwendung fremder Keimzellen dem Bun-
desgesetzgeber tiberlassen wurdet?).

Die analoge Anwendung der bundesgerichtlichen Argumentation auf das
Verbot des heterologen Gametentransfers konnte folgendermassen lauten.

s8) Vgl Botschaft FMedG, BBI 1996 1II 205 (231); Reusser, ZBJV 1997, 473
(480) (bei einem Verbot der Methode der heterologen Insemination miissten deshalb
Vollzugsdefizite in Kauf genommen werden, was dem Ansechen der Rechtsordnung
abtriglich wire). .

59) So auch Bernat, in: Bemnat (Hrsg), Fortpflanzungsmedizin (1991) 65 (82).

60) BGE 115 la 249ff E. 6a; BGE 119 1a 478ff E. 6a.

&) BGE 119 1a 481 E. 6c.
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Einerseits kann aus der Tatsache, dass die homologe Form des Gametentrans-
fers zuldssig ist, geschlossen werden, dass der Methode des Gametentransfers
als solcher keine gesundheitlichen und damit polizeilichen Griinde entgegen-
stehen. Sind aber keine nennenswerten gesundheitlichen Bedenken aufgetreten
oder bekannt geworden, so sind unter diesem Gesichtswinkel keine iiberwie-
genden offentlichen Interessen an einem grundsitzlichen Verbot des Game-
tentransfers, mit Samenzellen eines Spenders ersichtlich. Auch rechtliche.
Schwierigkeiten, welche sich infolge der Heterologie in Bezug auf die An-
onymitit des Spenders und in Bezug auf den familienrechtlichen Status des’
Kindes ergeben, vermogen ein absolutes Verbot des Gametentransfers mit
Spendersamen noch nicht zu rechtfertigens?). Die rechtlichen Schwierigkeiten,
die sich daraus ergeben konnen, dass das Kind unter Umstinden die Vater-
schaft des sozialen Vaters anfechten und zudem versuchen wird, sich mit einer
Vaterschaftsklage an den genetischen Vater zu halten, konnen aber zu ein-
schrankenden Bedingungen bei der Anwendung heterologer Methoden fihren.
Unter dem Gesichtswinkel der Verhiltnismissigkeit kann es gentigen, dass der
Kanton fiir eine umfassende Information aller Beteiligten auch in rechtlicher
Hinsicht sorgt. Bedenken gegen die Heterfologie hinsichtlich der Auswahl der
Samenspender (Stichwort: Zuchtdenken) kann durch entsprechende Weisun-
gen und Kontrollen zur Vermeidung von Missbrauchen oder von unerwiinsch-
ten Blutsverwandtschaften in anderer Weise als durch ein generelles Verbot
begegnet werden. Unter dem Gesichtswinkel des erforderlichen dffentlichen
Interesses und der Verhaltmismassigkeit erscheint daher ein generelles Verbot
des heterologen Gametentransfers als nicht gerechtfertigt.

Wie in den osterr Erlduterungen so wurde auch von den kantonalen Ge-
setzgebern mit der psychischen Gefahrdung des mittels Fortpflanzungshilfe
erzeugten Kindes argumentiert. Die vor der Geburt eines Kindes gestellte
Frage nach dem Kindeswohl wirft einerseits die Frage auf, welche Rechte
potentielle Kinder haben sollen, ob sie beispielsweise das Recht haben,'mcht
von einem Samenspender abzustammen®?). Andererseits wirft das Kindes-
wohl-Argument die Frage nach dem Lebenswert eines kiinftigen Lebens auf.
Werden generelle Verbote bestimmter Fortpflanzungstechniken aus Griinden
des Kindeswohls untersagt, so impliziert dies, dass es fiir das mit Hilfe der

Fortpflanzungsmedizin gezeugte Kind besser wire, das Licht dieger Welt
schon gar nicht zu erblicken, als unter den durch die Fortpflanzungshilfe kon-

kret gegebenen Umstinde aufzuwachsens?). Das Bundesgericht hat dem Ar-

62) BGE 115 la 254ff E. 6d; BGE 119 1a 479f E. 6a und 6b.

) Vgl dazu Seelmann, Recht und Rechtsethik in der Fortpflanzungsmedizin,

recht 1996, 240 (242).

64) So Briickner, Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik auf dem Pri.i{staqd

des Gesetzgebers, SAZ 1990, 93 (96) (eine solche Aussage finde sich beispielsweise in
an, Rechtsvergleichende

Gedanken zur Regelung der heterologen Insemination, in: von Overbeck-FS (1990) 545
(559ff); ghnlich Bernat, Rechtsfragen medizinisch assistierter Zeugung, Frankfurt/Main -
\B90 ‘OrFF (e erscheine vermessen, Personlichkeitsschutz durch das Unterlassen der ‘i

der ganzen Bibel nur mit Bezug auf den Verrater Judas!); Step
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‘gi:xex;tl 'des Ki;ldcgwohls allqrdings nicht rechtsethische Begriindungen, .son-
Smdiehl:(ifl?asgi :gé?ﬁxel S\iudysn Bentgegengesetzt“): -Gemiss psychoso’zialen
. smissige Bindung an das Kind nicht schwi in 3
bei homolog erzeugten Kindern, u ich i iioh acher sein &t

L ho: . € ) , und sollen sich im Vergleich mit “
ig;nnleen kem.e erhdhten Schwierigkeiten beobachtenglassen“).”xll)fsmalégd‘ :
Vatere:alz):x/;ar en:éesuzzgg: ;ul.'rfalﬁr?n, dass es glflnetisch-nicht von seinem sozialen -

r amme, ch in eine psychisch schwierige Situati
es wire dann aber Aufgabe der sozialen Eltern, das Kind %nit éeran:t?vgrelf;ten’
Zune(l}glung und Hilfe aufzukliren, e
eichermassen kénnte diese bundesgerichtli ‘ i

) gerichtliche Argumentatio h
gle I/_zleterologg IVF angewendet werden. Damit wiirde agber erst deflma ‘X;spzllg .
er 1' eterologie Rechnung getragen. Zusitzlich fragt sich aber noch, ob grund- -
sdtzlich etwas gegen In-vitro-Verfahren einzuwenden wire. Die iVF unter-

* scheidet sich ja von anderen Verfahren dadurch, dass eine Befruchtung in vitro

erfolgt und demnach Embryonen ausserhalb des Ko:

Das Bundesgericht hatte genau diese Frage zu beurtglzr;. %:liriaﬁa:n;:telézl.
teil-t, das§ ein generelles Verbot der IVF gegen die persénliche Freiheitgver:
stosst. Die R{chter aus Lausanne erklirten, dass die Bedenken der kantonalen -
Gesetzgeber in erster Linie in der ,nicht unbegriindeten Besorgnis“ iber das

- Schicksal und die Verwendung von (iiberzahligen) Embryonen und die damit

verbundenen Missbrauchsgefahren gelegen hittens?). Unter dem Gesi i
kel der Verhaltmsmﬁssjgkeit konnte allfilligen Mi)ssbrﬁuchen abeisﬁlr;tlslwnl?it
.fxuﬂageg entgegengewirkt werden, so zB mit einer Regelung, wonach keine
Eberzahhgen Eizellen in vitro befruchtet werden und alle s,o entstandenen
mbryonen .de'r W.unsql'nnutter unmittelbar eingepflanzt werden. Dieselben
B'edenk'en hinsichtlich einer hohen Missbrauchsgefahr an Embryonen stellen
s1c}} bei allen ;VF-Verfahren. Da der dsterr Gesetzgeber die homologe IVF
zuldsst, kann diese Be§orgnis allein als Rechtfertigung fiir ein Verbot der he-
terologen IVF noch ‘mcht ausschlaggebend gewesen sein. Wieder zeigt sich,
dass d;r Ausschluss im Gsterr FMedG eigentlich auf der Heterologie beruht“)’
Aus diesem Grund sind die Erwigungen der Bundesgerichtsrechtsprechuné
Zum generellen Vcrbo; der IVF fiir eine verfassungsrechtliche Betrachtung von
§.3 Osterr FMedG nicht ausschlaggebend. Dies umso mehr nicht, als das
sghwexzensche Bundesgericht bei seinen Urteilen, dass die Methode, der IVF
nicht gener"ell untersagt werden konne, vor allem die homologe Form im Auge
hatte. So hilt es ausdriicklich fest, dass die Frage der Zulissigkeit der hetero-

Zeugung verwirklichen zu wollen) sowie Harris, Der Wert des Lebens — Einfiihrung in

€. die medizinische Ethik, Berlin 1995, 209.

65) Ebenso Botschaft FMedG, BBI 1996 III 205 (231ff z i
¢ , um Kindeswohl).
66) -Vgl Stepan, in: von Overbeck-FS (1990) 545 (559ff); Ernst, Psycho.z.ocial As-

.‘ t . - - L 3 . . .t
ggctifs of Artificial Procreation, /m Procréation Artificielle, Génétique et Droit (1986)

67) BGE 115 [a 263 E. 9¢; BGE 119 [a 485 E. 7a. Vgl dazu auch Koechlin Biitti-

| - ker, Schranken der Forschungsfreiheit bei der Forschung an menschlichen Embryonen

Basel 1997, 220ff. .
&%) Siehe auch Bernat, in: Bernat (Hrsg), Fortpflanzungsmedizin (1991) 65 (82).
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logen IVF mangels ausdriicklicher Riige offengelassen werde konne®). Es
muss also doch wieder auf die vorhin schon gemachten, vom Bundesgericht
vorgebrachten Argumente gegen ein generelles Verbot der heterologen Inse-
mination zuriickgegriffen werden. Diese Argumente konnen jedoch hochstens
fiir diejenige Form der heterologen IVF analog libernommen werden, bei der
die Samenzellen von einem Spender stammen. Bei den anderen Formen der
heterologen IVF, bei denen die Eizellen von einer Spenderin stammen, kom-
men noch die gegen eine gespaltene Mutterschaft gedusserten Bedenken hinzu.
Auf diese wird als nichstes eingegangen.

B. Spende (§ 3 Abs 3 sterr FMedG) -

Eizellen und entwicklungsfshige Zellen diirfen in Osterreich nur bei der
Frau verwendet werden, von der sie stammen. Die Eizellenspende, die Em-
bryonenspende und jede Form der Leihmutterschaft ist unzuldssig. Dies wird
damit begriindet, dass eine Aufspaltung der biologischen Mutterschaft zu
schwersten psychisclien Konflikten sowohl des Kindes als auch der beteiligten
Frauen fithren kénne™).

Das schweizerische Bundesgericht hilt in seinem St. Galler Entscheid en
passant fest, dass bei der Beurteilung der heterologen IVF danach unterschie-
den werden miisse, welche Keimzellen von Spendern stammen wiirden’"). Wie
gesagt, hat sich das Bundesgericht zur Frage nach der Grundrechtswidrigkeit

eines generellen Verbots der heterologen IVF nicht festgelegt. Es behandelt

aber die Eispende in diesem Zusammenhang. Als Grund, welcher fiir die Zu-

lassung einer heterologen IVF spreche, fithrt es Literatur an, die teilweise unter

dem Gesichtswinkel der Gleichheit darauf hingewiesen hat, dass es in rechtli-

cher Hinsicht keinen Unterschied ausmache, ob angesichts eines Mangels beim

Mann eine heterologe Insemination oder bei der Frau eine heterologe IVF
vorgenommen wiirde’?). Das Bundesgericht gibt
es zwischen den zwei Methoden doch technische Unterschiede gibe. So sei die
IVF das ,aufwendigere und risikoreichere Verfahren, und die Auswahl an

geeigneten Eizellen sei beschrankt?). Allerdings weist das Bundesgericht dann .
vier Jahre spiter in seinem Basel-Stidter Entscheid selber darauf hin, dass die '

medizinischen Methoden und Techniken weiterentwickelt und verfeinert wor

69) BGE 115 Ia 266 E. 9¢. In BGE 119 Ta 489 E. 7e verwies das Bundesgericht
auf die bis zum Erlass eines eidgendssischen FMedG bestehende kantonale Gesetzge- .
im Rahmen der -

vorstehenden Bedingungen gestiitzt auf das eigene Recht den Zugang zur IVF zu um-
Beschrinkungen zu erlas-

bungskompetenz: ,.Es ist (...) Sache des kantonalen Gesetzgebers,

schreiben, entsprechende Anspriiche einzurdumen oder aber
sen.”

70) 216 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 18

Gesetzgebungsperiode (Regierungsvorlage samt Erlauterungen).
71y BGE 115 [a 266fE. 9e.

72) So Aubert, in: Wessner (Hrsg), Problémes de droit de la famille (1987) 7 (185L ;
Ebenso nach Erlass der zwei Bundesgerichtsentscheidungen Mandofia Berney/Guillod;

SJZ 1993, 205.
1) BGE 115 12 267 E. %e.

aber auch zu bedenken, dass -

&
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den seien. Es solle moglich sein, einer Frau ambulant und mittels Punktion und
Ultraschall ohne Narkose und Hospitalisation Eizellen zu entnehmen?). -

3 Weder das Bundesgericht noch die Bundesverfassung haben sich bei der
,  Frage nach der Behandlung der Eispende festgelegt. Es bleibt deshalb dem
- schweizerischen Gesetzgeber tberlassen, zu priifen, ob eine unterschiedliche
i Behandlung von Ei- und Samenspende gerechtfertigt ist. Unter dem Blick~
" punkt des schweizerischen Gleichstellungsartikels Art 8 BV hat der Kin-
- derwunsch gleiches Gewicht, ob nun der Grund fiir die Kinderlosigkeit in der
Unfruchtbarkeit oder genetischen Belastung des Mannes oder der Frau liegt.
~ Aus diesem Grund ist ein Verbot der Eispende nur dann gerechtfertigt, wenn
schwerwiegende offentliche Interessen dies als verhiltnismissig erscheinen
lassen. Meines Erachtens diirfte der Umstand der Aufspaltung der Mutterschaft
in genetische und soziale Mutter sowie der Umstand, dass die Gewinnung von
Zellen medizinisch aufwendiger als die Gewinnung von Samen ist, fiir eine
Bejahung dieser Verhiltnisméssigkeit noch nicht ausreichen’), ‘

Im Rahmen der parlamentarischen Verhandlungen zum eidgendssischen
FMedG, welches die heterologe IVF wie erwéhnt grundsitzlich zulasst, stand
genau dieser Punkt der Zulassigkeit der Eispende denn auch zur Debatte. Der
Entwurf des Bundesrates sieht in seinem Art 4 FMedG einen Ausschluss der
Eispende vor. In der Botschaft des Bundesrates werden allgemein formulierte
schwere Bedenken gegen die Eispende gedussert’). Unter Ablehnung eines
Vergleichs mit der gespaltenen Vaterschaft und einer potentiellen Diskriminie-
rung der Frau wird dhnlich wie in den dsterr FErlauterungen geltend gemacht,
die Beziehung zwischen der schwangeren Frau und dem Kind sei wesentlich
intensiver als die zwischen dem Vater des heterolog gezeugten Kindes und
dem Kind, und damit eher geeignet, seelische Konflikte auszuldsen. Man kann
sich aber fragen, ob nichf genau der Umstand, dass die Mutter ein nicht von ihr
abstammendes Kind trigt und zur Welt bringt, von Vorteil ist, weil sich so
- zwischen dem Kind und der Mutter schon vor und wihrend der Geburt ein
“durch die Schwangerschaft bedingtes, sehr enges Verhiltmis entwickeln
* kann?"). Bin weiterer in der Botschaft angefiihrter Grund gegen die Zulassung
er Eispende ist darin zu sehen, dass die Eindeutigkeit der Mutterschaft bei der
Geburt, welche im Satz ,,mater semper certa est zum Ausdruck kommt, nicht
reisgegeben werden solle”). Art 252 Abs 1 ZGB bestimmt, dass beziiglich
er Mutter das Kindesverhiltnis mit der Geburt entsteht. Hinsichtlich des
chweizerischen Zivilrechts besteht daher kein Zweifel, dass das Kind jene
Frau zur Mutter hat, die es geboren hat, auch wenn das Kind heterolog erzeugt

74) BGE 119 1a 470 E. 4c. ’ )

75) Vgl auch Schweizer, Kommentar BV (Stand 1995) Art 24" aBV'Rz 69.
76) Botschaft FMedG, BBI 1996 III 205 (2541).

-17) So Reusser, ZBJV 1997, 472 (488); Schweizer,
A1t 24"V aBV Rz 69.

. 1) So Botschaft FMedG, BBI 1996 IlI 205 (254) (die gespaltene Vaterschaft hin-
gegen sei schon heute bei der natiirlichen Fortpflanzung eine Erfahrungstatsache).

Kommentar BV (Stand 1995)
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wurde™). Die genetische Mutter, also die Spenderin des Eis, kann nur nach den
fiir die Adoption massgebenden Grundsitzen gesetzliche Mutter des Kindes
werden. Da aber die Leihmutterschaft gemiss Art 119 BV sowieso verboten
ist, beschrinken sich die Fille der Eispende auf solche, bei denen die austra-
gende Mutter mit der ,,psychosozialen Wunschmutter ibereinstimmt. Gerade
wegen des Grundsatzes, dass die Geburtsmutter in jedem Fall die rechtliche
Mutter des Kindes ist, fallen bei der Eispende diejenigen Probleme ausser
Betracht, die beispielsweise bei der heterologen Insemination unverheirateter
Frauen in Bezug auf die Vaterschaft entstehen®). Im Sténderat, der Kammer
des Parlaments, in der das vom Bundesrat vorgeschlagene Verbot der Eispende

heiss umstritten wars!), machten die Befiirworter der Eispende in erster Linie -
geltend, dass-unter Gleichberechtigungsgesichtspunkten nicht einzusehen sel,

weshalb Fortpflanzungsprobleme beim Mann, nicht jedoch bei der Frau mit

Hilfe von Spenderkeimzellen iiberbriickt werden diirften. Der Sprecher der -
standeritlichen Minderheit fiir die Zulassung der Eispende hatte sich gegen das
Argument gewehrt, dic Aufspaltung in eine soziale und gebirende und eine 8
genetische Mutter sei der Identitit des Kindes abtraglich. Er frage sich, ob das '

Wohl des Kindes nicht eher durch eine anonyme Eispende als durch eine ano-

nyme Samenspende garantiert sei. Entscheidend miisse sein, ob der Umstand, :

dass die Mutter ein nicht von ihr abstammendes Kind tragt und zur Welt

bringt, fiir dieses Kind eine Gefahr bedeutet. Dies konne verneint werden. Die .

Gegner der Eispende im Stinderat verwiesen demgegeniiber auf Fille in den

USA, wo Frauen tiber 60 Jahre Kinder bekommen hittens?). Auch beziiglich -

der restriktiven Volksinitiative fiir eine menschenwiirdige Fortpflanzung sei

ein Verbot klug. Nach heftigen Diskussionen schloss sich der Standerat '}
schliesslich der restriktiveren Linie von Bundes- und Nationalrat an und sprach 3

sich fiir ein Verbot der Eispende aus®).

C. Personen (§ 2 Abs 1 6sterr FMedG)

Die Bestimmung von § 2 Abs 1 dsterr FMedG sagt aus, dass eine medizi-

' pisch unterstiitzte Fortpflanzung nur in einer Ebe oder einer stabilen ehedhnli-

chen Gemeinschaft zwischen Mann und Frau zuldssig ist. Daraus folgt e con-

trario, dass Fortpflanzungshilfen sowohl nach der Auflésung der Ehe oder

Lebensgemeinschaft, sei es durch Tod oder Scheidung, als auch bei alleinste-
henden Personen und gleichgeschlechtlichen Paaren unzulissig sind.

%) Vgl Ben-Am, Gespaltene Mutterschaft, Basel 1998, 120ff (128); Buchli-
Schneider, Kiinstliche Fortpflanzung aus zivilrechtlicher Sicht (1987) 148ff; Dubler-
Niiss, Les nouveaux modes de procréation artificielle et le droit suisse de la filiation,
Bern 1988, 136ff.

80) So schon Amstad-Bericht, BBI 1989 III 1029 (1093). Ahnlich Mandofia Ber-

ney, Vérités de la filiation et procréation assisstée (1993) 1734f.
81) Vgl dazu die Debatten im Parlament in Amtl Bull SR 1998, 937-946.

82) Wobei Altersgrenzen mE durch Regulierung eingefiihrt werden konnten, siehe

auch Reusser, ZBIV 1997, 472 (487) (zu Art 3 Abs 2 litb FMedG-Entwurf).
83\ Mit 74-13 Stimmen. Siehe Amtl Bull SR 1998, 937 (342).
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] Die Beschrinkung des Zugangs zu den medizinisch unterstiitzten Fort-
. pflanzungsmethoden stellt geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung einen
" Eingriff in das Recht der persénlichen Freiheit und damit der positiven Frei-
: heit, Kinder zu haben und aufzuziehen, dar. Diese Freiheit, Kinder zu haben
- und aufzuziehen, schiitzt nicht nur Paare; auch einzelne Menschen kénnen sich
" darauf berufen, wie das Bundesgericht fiir die Méglichkeit der Samendeponie-
rung feststellte34). Es braucht demnach neben einer geniigenden gesetzlichen
.. Grundlage auch iiberwiegende &ffentliche Interessen, welche die Zugangsbe-
- schrinkung rechtfertigen. Diese 6ffentlichen Interessen konnen sich gemiss
* bundesgerichtlicher Rechtsprechung hinsichtlich einer Beschrankung medizi-
- nisch assistierter Fortpflanzung auf Ehepartner aus dem Kindeswohl und dem
* Schutz der Familie ergeben. '
Ob eine Beschrinkung des Zugangs fiir unverheiratete Paare die persén-
- liche Freiheit oder die Rechtsgleichheit verletat, konnte das Bundesgericht
" bisher offenlassen. Es stellte aber immerhin fest, dass es sich dabei um einen
" schweren Eingriff in die personliche Freiheit handle®s). Daher verlangt das
" Bundesgericht, dass eine solche Massnahme auf eine klare und hinreichend
* bestimmte gesetzliche Grundlage abgestiitzt wird. Angesichts der »Wichtigkeit
~ des Problems und der unterschiedlichen kantonalen Regelungen®, hielt es das
_ Bundesgericht dennoch fiir angebracht, zur Anwendung der heterologen
‘ kiinstlichen Insemination bei unverheirateten Paaren Stellung zu nehmen und -
ohne bereits ein Urteil zu fillen — seine zukiinftige Praxis anzudeuten®6). Es hat
dazu ausgefiihrt, dass die Bestimmungen des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches im Falle der heterologen Insemination bei ehedhnlichen Gemein-
schaften keine rechtliche Vaterschaft entstehen lassen. Eine solche kann auch
nicht ohne weiteres hergestellt werden. Zwar kann der Partner der Mutter das
heterolog erzeugte Kind anerkennen. Fehlt es aber an der genetischen Vater-
schaft, so ist die Giiltigkeit der Anerkennung zweifelhaft und kann ,,ohne wei-
b - teres angefochten werden®, wenn und weil es an der genetischen Vaterschaft
. fehles?). Eine Adoption durch den Partner der Mutter ist nur im Falle der Ver-
heiratung moglich, es sei denn die Mutter selber wiirde die Rechte am Kind
aufgeben. Und eine Vaterschaftsklage gegeniiber dem genetischen Vater stdsst
auf rechtliche und tatsichliche Schwierigkeiten. Die fehlende rechtliche Vater-
schaft filhre zudem zu schwierigen erbrechtlichen Fragen. Unter dem Ge-
sichtswinkel des Kindeswohls und damit aus 6ffentlichen Interessen konnte es
daher gerechtfertigt sein, die Zahl der Kinder, die keinen rechtlichen Vater
haben, nicht zu vergrossern und damit heterologe Verfahren auf verheiratete

84) BGE 115 Ia 259f E. 8b; BGE 119 la 491ff E. 9. AM Hegnauer, Kunstliche
Fortpflanzung und Grundrechte, in: Hifelin-FS (1989) 127 (133) (Fortpflanzungsfrei-
£ heit als Paarrecht).

85) Urteil iS P und R vonr26. Oktober 1989, RDAF 1990, 153 (156f E. 2).

%) BGE 115 1a 252 E. 6¢; BGE 119 1a 483 E. 6e.

87) Dubler-Niiss, Les nouveaux modes de procréation artificielle (1988) 66f, 156;
Buchli-Schneider, Kiinstliche Fortpflanzung aus zivilrechtlicher Sicht (1987) 158ff;
¢ Mandofia Berney, Vérités de la filiation et procréation assisstée (1993) 165ff.
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Ehepaare zu beschrinken®®). Die personliche Freiheit wiirde also keinen unbe-
dingten Anspruch von ehedhnlichen Gemeinschaften auf Zulassung zu hete-

rologen Verfahren einrdumen, und es sei den Kantonen iiberlassen, ob sie ins-.

besondere die heterologe Insemination auf Ehepaare beschranken wollen®).
Der Hauptgrund fiir eine Beschrénkung medizinisch unterstiitzter Fort-

pflanzungshilfe auf Ehepaare wiirde also darin bestehen, dass nach geltendem

Recht der Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft das heterolog gezeugte

Kind seiner Partnerin nicht rechtlich als das seine anerkennen kann, weil die

Anerkennung biologische Verwandtschaft voraussetzt. Er kann das Kk{d auch
nicht adoptieren, denn hierzu wire erforderlich, dass die Mutter das Kind zur
Adoption freigibt und auf ihre Elternrechte verzichtet. Wiirden demnach he-
terologe Fortpflanzungsverfahren anerkannt, so musste eine neue Form der

nicht-biologischen Vaterschaft ins schweizerische Recht eingefiihrt werden,

die allein auf der Zustimmung des Mannes zu einer Insemination der Partnerin

mit gespendeten Samenzellen beruhen wiirde®®), Eine solche E'inﬁihrung kann
aber vom schweizerischen Gesetzgeber zum momentanen Zeitpunkt (poch?) ;
nicht erwartet werden. Denn selbst bei natiirlicher Fortpflanzung l}at sich der
Gesetzgeber bis anhin gestraubt, fir die ehedhnliche Gemeiqschaft ugepdemen :
Regelungsrahmen zur Verfiigung zu stellen, der die ehedhnliche Gemeinschaft -

als Fortpflanzungsgemeinschaft zivilrechtlich anerkex_men wﬁrdg. _D_ass er die:
sen Schritt dann ausgerechnet im Zusammenhang mit der medizinisch unter

stiitzten Fortpflanzung der ehedhnlichen Gemeinschaft unternehmen wiirde, -

scheint unrealistisch®!). Genausowenig ist deshalb mit einer allfalligen Mei

nungsinderung des Bundesgerichts zu rechnen. Eine Beschrinkung be, :
terologer Fortpflanzungsverfahren auf verheiratete Ehepaare kann demnach im

sffentlichen Interesse und verhaltnismassig sein.

zu Verfahren der Fortpflanzungshilfe anbelangt, so hattf: das Bun@esgerich
diese Frage nicht zu behandeln. Die soeben fur ehe'alhnl‘lcl}e“(.‘fememschafte
gemachten Uberlegungen sind aber auch bei diesen Konstellationen heranzu

ziehen. Nimmt eine alleinstehende Frau Fortpflanzungshilfe in Anspruch, um

auf diesem Weg zu einem Kind zu kommen, so werden Kinder geboren, we!

88) Zustimmend Hegnauer, in: Hafelin-FS (1989) 127 (136) (will auph homolo
Verfahren auf Ehepaare beschranken, um die ,,kﬁpsthche Zeugung von ‘Kl‘r‘xdem, d
von vornherein die rechtliche Sicherung der ehelichen Familie versagt ist”, zu vermei
den). .

89) BGE 11912483 E. 6e.

90) Ahnlich schlug der Amstad-Bericht vor, ,dass ;iie Zu§timmung de§ Parm‘egg':?
zur het)erologen Insemination seiner Partnerin das viterliche Kindesverh&ltnis begring

det und die Vaterschaftsklage gegen den Samenspender ausschliesst”, BBl 198

1095. Vgl auch Buchli-Schneider, Kiinstliche Fortpflanzung aus zivilrechtlicher Sichy

(1987) 1584f; Reusser, ZBIV 1997, 472 (487) (dies wire jedoch ein grundlegend
inbruch in das schweizerische Kindsrecht). )
Bin r;x:; é?ehe Briickner, SAZ 1990, 93 (95); Botschaft FMedG, BBI 1996 111 2/

(252).
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che keinen rechtlichen Vater haben®?). Damit sind Benachteiligungen fiir das
Kind verbunden, da nur ein Elternteil fiir Beistand, Unterhalt, Pflege und Er-
ziehung zu sorgen hat. Das geltende Familienrecht beabsichtigt denn auch mit -
verschiedenen Mitteln, dem Kind zu seinem Wohle einen Vater zuzuordnen®?). -
Unter diesem Aspekt mag es widerspriichlich scheinen, wenn mit der medizi-
nisch unterstiitzten Fortpflanzung die Anzahl der vaterlosen Kinder steigen
wiirde. Gemédss Bundesgericht kann die Beachtung des Kindeswohls deshalb
den Kindeswunsch einer alleinstehenden Person iiberwiegen und kénnte aus
diesem Grund unter Umstinden grundrechtskonform sein. Auf der anderen
Seite wiirde es ebenfalls nicht gegen Art 119 Abs 2 lit ¢ BV verstossen, wenn -
einer alleinstehenden Person der Zugang zu é&rztlich assistierten Fortpflan-
zungsverfahren gestattet wire., )

Die Zugangsbeschrankung fiir gleichgeschlechtliche Paare konnte nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung wohl ebenfalls mit den Uberlegungen
gerechtfertigt werden, wie sie fiir die alleinstehende Person soeben dargelegt
worden sind. Der Zugang von gleichgeschlechtlichen Paaren wiirde aber eben- -
falls nicht gegen Art 119 Abs 2 lit ¢ BV verstossen. -

- Fiir eine solche ,,analoge Anwendung® der bundesgerichtlichen Uberle-

gungen auf alleinstehende Frauen und gleichgeschlechtliche Paare spricht
auch, dass die Bundesverfassung diese Personen indirekt durch Art 119 Abs 2
lit ¢ BV. vom Zugang zu reproduktionsmedizinischen Techniken ausschliesst. -
‘Diese Bestimmung fithrt als griundsitzliche Voraussetzung die ,,Unfrucht-
barkeit an, dh die ungewollte Kinderlosigkeit wahrend einer bestimmten Zeit
 trotz regelmassigem ungeschiitzten Geschlechtsverkehr. Ausgeschlossen. wer-
_den mit dieser Voraussetzung alleinstehende Frauen und gleichgeschlechtliche

- Frauen, weil sie zwar fruchtbar, aber eben ohne Partner nicht fortpflanzungs-
-fahig sind®). ’

D. Indikation (§ 2 Abs 2 dsterr FMedG)

Gemiss § 2 Abs 2 osterr FMedG ist fiit -eine medizinisch unterstiitzte
ortpflanzung Voraussetzung, dass nach dem Stand der Wissenschaft und

*Erfahrung alle anderen méglichen und zumutbaren Behandlungen zur Herbei-
. filhrung einer Schwangerschaft durch Geschlechtsverkehr erfolglos oder aus-

ichtslos sind. Durch diese ultima-ratio-Klausel wollte der dsterr Gesetzgeber
icherstellen, dass Fortpflanzungshilfen nur fiir Sterilitatsbehandlungen und

~nicht fiir andere Zwecke eingesetzt werden. Die ultima-ratio-Klausel hat aber

- 92) Vgl Buchli-Schneider, Kinstliche Fortpflanzung aus zivilrechtlicher Sicht

87) 160. V
93) Allerdings sieht Art 264b ZGB vor, dass auch eine Einzelperson ein Kind ad-

optieren kann, wenn besondere Umsténde vorliegen (BGE 111 II 232), womit das Kind
nur einen Elternteil hat. Die Situation ist bei der kiinstlichen Fortpflanzung insofern
anders, als nicht zwischen verschiedenen Kindesverhiltnissen abgewogen werden soll,
sondern lediglich, ob iberhaupt ein Kindesverhiltnis entstehen soll.

94) Botschaft FMedG, BBI 1996 III 205 (251); Schweizer, Kommentar BV (Stand
1995) Art 24"°V'* aBV Rz 73.
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andererseits zur Folge, dass eine heterologe Insemination auch dann nicht
méglich ist, wenn die Verwendung von Spendersamen angezeigt wiére, um
Nachkommenschaft des Wunschvaters mit Erb- oder sonstigen Krankheiten zu
vermeiden.

In der Schweiz ist der Zugang zu Fortpflanzungshilfen auch in diesem
Fall gegeben. Dies wird von Art 119 Abs 2 lit ¢ BV explizit vorgesehen®).
Auch Art 5 FMedG sieht unter dem Stichwort Indikationen in Abs 1 vor, dass
ein Fortpflanzungsverfahren (nur) angewendet werden darf, wenn damit ent-
weder die Unfruchtbarkeit eines Paars tiberwunden werden soll und die an-
deren Behandlungsmethoden versagt haben oder aussichtslos sind, oder wemnn
die Gefahr der Ubertragung einer schweren, unheilbaren Krankheit auf die
Nachkommen' nicht anders abgewendet werden kann. Abs 2 halt fest, dass
durch die Auswahl von Keimzellen das Geschlecht oder andere Eigenschaften
des zu zeugenden Kindes nur beeinflusst werden diirfen, wenn die Gefahr, dass
eine schwere, unheilbare Krankheit auf die Nachkommen iibertragen wird,
anders nicht abgewendet werden kann. Vorbehalten bleibt Art 22 Abs 3, wo-
nach bei der Auswahl gespendeter Samenzellen die Blutgruppe und die Ahn-
lichkeit der dusseren Erscheinung des Spenders mit dem Mann, zu dem ein

' Kindesverhiltnis begriindet werden soll, beriicksichtigt werden diirfen.

Die vor dem Bundesgericht angefochtene st. gallische Regelung sah dhn-
lich der ssterr Regelung vor, dass Fortpflanzungshilfen nur dann gewéhrt wer-
den diirfen, wenn andere Behandlungsmethoden erfolglos oder aussichtslos
sind. Diese Bedingung wurde aber von den Beschwerdefiihrern nicht ange-
fochten. Aus diesem Grund musste sich das Bundesgericht nicht dazu dussern,
wie die Einschrankung der ultima-ratio-Klausel auf die reine Fortpflanzungs-
unfihigkeit verfassungsrechtlich zu deuten sei. Die Beschrinkung der Indika-
tionen fiir eine Fortpflanzungshilfe auf die Fortpflanzungsunféhigkeit nannte
es aber ,sich als verhiltnismissig erweisend“®6). Bei der Beschrankung der
Indikationen geht es zudem nicht um generelle Verbote, sondern um die Frage,
unter welchen Bedingungen und Auflagen diese zuldssig sind. Das sind aber
zwei klar zu unterscheidende Fragen. Wahrend das Bundesgericht in Féllen
von generellen Verboten von Fortpflanzungstechniken eingegriffen hat und
diese als verfassungswidrig erklart hat, kommt bei der Frage, in welchem Aus-

“mass und unter welchen Bedingungen und Modalititen von diesen Gebrauch

gemacht werden darf, dem kantonalen Gesetzgeber ein gewisser Spielraum zu.
Genauso wiirde dies der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte wohl
gegeniiber der nationalen Gesetzgebung sehen. Ich will mit dieser Bemerkung
den Kreis schliessen. Wie schon am Anfang meiner Ausfiihrungen dargetan,
scheint mir bei einer analogen Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung auf das dsterr FMedG das ,,A uind O“ die Erkenntnis zu sein, dass die
Ausfiihrungen des Bundesgerichts nicht verallgemeinert werden diirfen. Bei
jeder einschrinkenden Regulierung ist nicht nur zu priifen, ob sie in den An-

95) Vgl dazu ausfiihrlich die Kommentierungen von Schweizer, Kommentar BV
(Stand 1995) Art 24""** aBV Rz 71ff.
96\ ROGIR 115 12252 E. 6b.
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-wendungsbereich der persénlichen Freiheit oder eines anderen verfassungs-
-missigen Rechts fillt, sondern auch, ob die ganz konkreten Regplugggn mcht‘
.doch gerechtfertigt sein konnen. Nur wenn sie nicht verhaltnisméssig oder .

" nicht im &ffentlichen Interesse sind, verletzen sie die ‘Grundrechte der einen

Kinderwunsch hegenden Person.

Schweizerische und ssterreichische Rechtsgrundlagen

im Vergleich®’)
Richtlinien
der
Entscheid Entscheid:
Bundes- ade Art 119 BY | Bundes- FMedG FMedG
der Med. . el
gerichtes . gerichtes _
joge | Vissen- von 1993 °
von schaften
von 1990
Verfahren
}l‘::::?::ﬁon zuldssig zuldssig 2zuldssig zuldssig zulissig zuliissig
:leteroiloge . zuldssig zuldssig | zuliissig zulassig Zulissig zulissig
nsemination
homologe IVF zuldssig _zulﬁssig zulissig zuldssig .zuldssig zuldssig
‘ ffen ot - offen’ o Zzulissi
heterologe IVF g:Iases‘:n Zuldssig?) zuldssig®) gelassenio) Zuldssig un g
| homologe - zulissig zulissig | zuldssig z;xlissig zulssig
GIFT .
. offen . .
I(m;eltler?)loge - Zuldssig zulissig | gelassenion) zuldssig unzuldssig

e——————————

97y Siehe auch die shnliche Tabelle bei Schuler, Europarat und Fortpflan-
zungsmedizin im Verhiltnis zum schweizerischen Recht, Aarau 1993, 56f.

nicht aber gleichzeitig beides:”

99) Wie Fn 98. o '

‘02) Bis zum Erlass eines eidgendssischen FMedG ist dieser Entscheid dem kan-
tonalen Gesetzgeber Uberlassen.

101) Wie Fn 100.

98) Es diirfen nur entweder Eizellen oder Samenzellen Dritter verwendet werden, '
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Richtlinien
Entscheid |96 Entscheid :
des schweiz. A‘l:(x‘;in;ie des schweiz, | o, &
Bundes- . | 0 1 Art119 BV | Bundes- FM‘& sterr.
gerichtes Wissen- . gerichtes edG FMedG
von 1989 schaften von 1993
von 1990
Spende
Embryonen - unzulissig unzulissig - unzulissig unzulissig
Eizellen - offen zuldssi; - - 14ssi l4ssi
gelassen g unzuldssig unzuldssig
. offen
Anonymitit " gelassen ja " nein - nein nein
(eher nein) '
Personen
Konkubinat: U zults
homologe uU zuldssig zZuliissig - u .z:n "~ zuldssig zullssig
Verfahren sigi2)
Konkubinat: U zuld .
heterologe uU zuldssig | unzuldssig - u - s unzulgssig zulissig :
Verfahren sig!t3)
Alleinstehende P . unzulds- . .
Personen - - unzuldssig sigiod) - unzulissig unzulissig
Indikation
Fortpflanzungs- .
unfihigkeit - B g - 2 2
schwere Krank-
heit der Nach- - ja ja - ja nein
kommen ’

102) Wie Fn 100.

103) Wie Fn 100. ] .

104) Dies ergibt sich aus Art 119 Abs 2 lit¢ BV, wonach Voraussetzung fur Fort-
pflanzungshilfe grundsitzlich ,,Unfruchtbarkeit™ ist.
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IV. Postskriptum

Die Initiative ,,fiir menschenwiirdige Fortpflanzung® ist am Wochenende
vom 12. Mirz 2000 am deutlichen Veto von Volk und Stinden gescheitert. Die
FMF-Initiative wurde mit Nein-Anteilen von 62% bis 85% in allen Kantonen.
klar abgelehnt. 71,9% stimmten gegen die Initiative, 28,1% dafiir. Einstimmig
fiel auch das Verdikt der Stinde gegen die Initiative aus!®). ‘

Anders als noch vor einem Jahrzehnt gingen die Wogen in der Debatte
um die kiinstliché Fortpflanzung nicht mehr sonderlich hoch. Dies kann damit
begriindet werden, dass sich seit Ende der achtziger Jahre Wesentliches verdn-
dert hat. Mittlerweile ist die Reproduktionstechnologie auch hierzulande zur
nicht mehr besonders. hinterfragten Alltagsmedizin geworden. So kommen
denn heute in der Schweiz im Durchschnitt jeden Tag zwei Kinder zur Welt,
die mit Methoden der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung gezeugt wur-
den. Indiz fiir ein differenzierteres Denken ist etwa der Umstand, dass sich
viele kirchliche Organisationen nicht fiir die FMF-Initiative stark machten. Mit
dem Fortpflanzungsmedizingesetz, das nun demnichst in Kraft treten kann, hat
das Parlament ein recht rigides Regime vorgeschrieben. Dessen restriktive
Normen haben ebenfalls dazu beigetragen, der FMF-Initiative den Wind aus
den Segeln zu nehmen.

105) Die Ergebnisse der eidgenéQsischen‘Abstimmung sind im Detail wiedergege-
ben in NZZ (int Ausg) Nr 61 v 13. Mérz 2000, 14; vgl hiezu auch den redaktionellen
Kommentar aa0 15. 7



