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Die Entwicklungen in der modernen Biomedizin tUberfordern in zunehmendem
Maf3e unsere Uberkommenen moralischen Routinen und lassen uns im Zwiespalt
zwischen VerheiBungen, Erwartungen und Befiirchtungen vielfach ratlos zuriick. Auch
die kaum mehr Gberschaubaren Diskussionen zu ethischen Fragen der
Praimplantationsdiagnostik, der Embryonenforschung und des Klonens bieten das Bild
einer divergierenden, gerade in Grundsatzfragen hdchst kontroversen Vielfalt ethischer
Auffassungen. Von diesen Entwicklungen ist notwendigerweise auch das Recht
betroffen. Da es sich dabei um Fragen von hoher gesellschaftlicher Relevanz und
MalRnahmen mit potentiell groRRer Eingriffsintensitat in Rechtsglter wie jene des
Lebens, der korperlichen Unversehrtheit und der individuellen Selbstbestimmung
handelt, ist gerade das Recht herausgefordert, Schutznormen und institutionelle
Rahmenbedingungen zu bieten.

Diese Herausforderungen treffen die Rechtswissenschaftler/innen im allgemeinen
und die Osterreichische Rechtsordnung im besonderen relativ unvorbereitet, und das
aus zweierlei Grinden. Zum einen schlagt sich der ethische Pluralismus hinsichtlich
grundlegender Positionen in Fragen wie solchen nach dem Begriff sowie dem
moralisch Status des frihen Embryos auch in den juristischen Diskursen nieder und
fahrt zu unterschiedlichen Antworten. Die juristischen Argumentationen sind eben, dies
sei gegentber positivistischen Vorstellungen von der Trennung von Recht und Moral
betont, ethisch keineswegs neutral, sondern bleiben im Gegenteil auch in den
juristischen Ldsungen ethisch hochst voraussetzungsvoll. Dieser Befund gilt sowohl fir
den Bereich der Rechtspolitik als auch fir die Rechtsanwendung im Einzelfall. Selbst
wenn man dem Recht die Aufgabe zuweist, im Lichte der weltanschaulichen Neutralitat
des Staates institutionelle Rahmenbedingungen zu schaffen, die eine
eigenverantwortete Entfaltung ethischer Pluralitéat in der Gesellschaft ermdglichen
sollen, kann diese Rahmengarantie nicht ethische Neutralitéat verbirgen, sondern muf3
sich jeweils fur bestimmte ethische Losungen entscheiden. Wenn aber Rechtsnormen
und Rechtsverwirklichung keinen umfassenden moralischen Konsens zum Ausdruck
bringen kénnen, flhrt dies aus der Legitimationsperspektive zur Konsequenz, dass das
Recht damit in seinen Legitimitatsgrundlagen geschwécht wird.

Zum anderen ist der aktuelle rechtliche Normenbestand gerade in der
Osterreichischen  Rechtsordnung unbefriedigend. Das betrifft sowohl die
grundrechtliche als auch die einfachgesetzliche Ebene. Auf einfachgesetzlicher Ebene
enthalt das Osterreichische Gentechnikgesetz zwar ein striktes Verbot von
Keimbahninterventionen. In Ermanglung eines eigenen Embryonenschutzgesetzes
missen aber Fragen wie die des Klonens, der Gewinnung embryonaler Stammzellen
oder der Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik mit  Hilfe des
Fortpflanzungsmedizingesetzes mehr schlecht als recht beantwortet werden. Ich
mochte im folgenden versuchen, einen Uberblick iber die wichtigsten Fragen zu
bieten.

1.) Die Garantie der Menschenwiirde

Der Rekurs auf die Grundrechte im allgemeinen und auf die Menschenwtrde im
besonderen spielt in den Grundrechtsdiskussionen um die Grenzen der
Forschungsfreiheit eine wichtige Rolle. Denn im Unterschied zu anderen Grundrechten
ist die Forschungsfreiheit ein vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht. Dies bedeutet
zwar nicht, dall sie schrankenlos garantiert ist, sondern ,mmanente
Gewahrleistungsschranken” besitzt. Es bedeutet aber, dal’ diese Schranken nur aus
tragenden Prinzipien der Rechtsordnung, insbesondere aus grundrechtlich garantierten




Rechten anderer abgeleitet werden muissen. Insofern besitzt die Frage nach dem
grundrechtlichen Status des Embryos besondere Bedeutung. Unterstellt man den
Embryo der Garantie der Menschenwirde (oder, wie noch darzustellen ist, dem
Lebensschutz), dann sind den Ambitionen einer ,verbrauchenden*
Embryonenforschung deutliche Schranken gesetzt. Andernfalls bleibt die
Forschungsfreiheit weitgehend unbeschrankt, steht sie doch unter einem favor
libertatis“, der jeden gesetzgeberischen Eingriff begriindungspflichtig macht.

Aus rechtsphilosophischer Perspektive bildet das Prinzip der Menschenwirde die
Legitimationsgrundlage der Menschenrechte. Es fordert, jeden Menschen als Subjekt
verantworteter Freiheit in seiner Selbstzweckhaftigkeit anzuerkennen und auch im
Recht zu schitzen. Die Frage ist daher: Welchen normativen Stellenwert besitzt die
Menschenwiirde in der Osterreichischen Rechtsordnung? Welche rechtlichen
Konsequenzen daraus fir den Schutz des frihen Embryos gezogen werden? Ganz
allgemein kann dazu vorweg gesagt werden, dald die grundrechtlichen und
grundrechtsdogmatischen Voraussetzungen fir die Berufung auf die Wirde des
Menschen in Osterreich nur rudimentar entwickelt sind. Darin zeigt sich ein
wesentlicher Unterschied zum Wdirdeschutz in der deutschen Rechtsordnung. Im
Bonner Grundgesetz findet sich als verfassungsrechtliche Zentralnorm Art | 1, der die
Unverletzlichkeit der Menschenwirde und ihres Schutzes proklamiert.

Diesen nehmen die Gegner der verbrauchenden Embryonenforschung in Anspruch
und berufen sich dabei auf die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts. Das
Hochstgericht hat namlich judiziert, dal} bereits das ungeborene Leben dem
Schutzbereich der Menschenwirdegarantie unterstellt sei. Es knlpfte bei seinen
Entscheidungen allerdings an den Zeitpunkt der Nidation an und hat es solcherart
vermieden, ausdriicklich zur Frage des Lebensbeginns Stellung zu beziehen. Das war
auch nicht nétig, handelte es sich doch um Entscheidungen zu Fragen des
Schwangerschaftsabbruchs und nicht zum Grundrechtsstatus des in-vitro gezeugten
und noch nicht implantierten Embryos. Zu dieser Frage gibt es auch in Deutschland
noch keine explizite verfassungsgerichtliche Judikatur.

Sucht man Auskunft bei den einschlagigen Ausfihrungen deutscher
Verfassungsjuristen, so bietet sich freilich ein uneinheitliches Bild. Das Spektrum der
Antworten reicht vom Wdirdeschutz ab der Befruchtung dber verschiedene
gradualitatstheoretische Ansatze bis hin zur préaferenzutilitaristisch begrindeten
Auffassung, die Menschenwirde sei auf Ungeborene gar nicht applizierbar.

Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage ist Prinzip der Menschenwirde ist in der
Osterreichischen Bundesverfassung nicht, zumindest nicht an zentraler Stelle normiert.
Im Anschlu3 an Entscheidungen des 0sterreichischen VerfGH und des OGH kann
davon ausgegangen werden, dafl3 die Menschenwirde in der Osterreichischen
Rechtsordnung den Rang eines ungeschriebenen ,allgemeinen Wertungsgrundsatzes*
besitzt. In der juristischen Praxis spielt ein solcher Wertungsgrundsatz bislang nur eine
geringe Rolle, dessen Tragweite, ,noch nicht ausgelotet“l ist, wie der prominente
Grundrechtstheoretiker Berka anmerkt.

Sehr skeptisch zum normativen Rang der Menschenwtirde in der dsterreichischen
Rechtsordnung &ufRern sich andere Osterreichische Juristen, so insbesondere der
Verfassungs- und Medizinrechtler Kopetzki. Er sieht zum einen keine Moglichkeit, den
Art 3 der EMRK (Verbot unmenschlicher und erniedrigender Strafe und Behandlung)
fur den Wirdeschutz des friihen Embryos heranzuziehen. Dieser Artikel stelle, selbst
wenn man ,eine objektivrechtliche Ausstrahlungswirkung auf die Emryonalphase
bejahen wollte ... nach dem bisherigen Verstandnis ganz zentral auf Kriterien wie
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Leiden und Schmerzen ab und (koénne) daher auf die Blastozyste nicht sinnvoll
angewendet werden“.? Man solle, so betont er ganz allgemein, sich rechtspolitisch
gesehen ,ganz klarer expliziter Formulierungen bedienen ..., deren Steuerungskraft
nicht von so unbestimmten Prinzipien wie der Menschenwirde abhangen, unter der
namlich im Streitfall ... jeder andere etwas anderes* verstiinde. Der Begriff verfiige in
Grenzfragen ,uber keinen hinreichend konsensfahigen inhaltlichen Bedeutungskern®.
Er wirde zur Leerformel, ,sobald jeder — je nach Weltanschauung — andere
Vorstellungen damit verbindet.*

Ich bin im Gegensatz dazu der Uberzeugung, daR es bei entsprechendem
rechtsethisch informiertem Bemiihen auch in Osterreich maoglich sein sollte, dem
Begriff der Menschenwiirde als Rechtsbegriff deutlichere inhaltliche Konturen
abzugewinnen. Wenn die Menschenwirde, wovon nach Auffassung des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs auszugehen ist, tatsachlich einen zentralen
allgemeinen Wertungsgrundsatz unserer Rechtsordnung und damit auch unserer
Verfassung bildet, darf ein solcher Grundsatz nicht voéllig im Unverbindlichen belassen
werden. Wenngleich aus ihm nicht unmittelbar subjektive Rechte abgeleitet werden
kénnen, vermag er doch als objektives Rechtsprinzip fungieren, das fur die
interpretative Konkretisierung von Recht produktive Bedeutung besitzt. Inhaltlich
gesehen ist er keineswegs konturlos. Gerade die — in Anséatzen auch in Osterreich
rezipierte — deutsche Judikatur zur ,Objektformel* bietet genigend
Anschauungsmaterial fur einen auch juristisch sehr gehaltvollen Umgang mit diesem
Begriff.

Es ware daher sinnvoll, dieses Prinzip der Menschenwirde auch im Kontext der
Wissenschafts- und Forschungsfreiheit fruchtbar zu machen. Dieses Grundrecht
besitzt, worauf bereits hingewiesen wurde, ,immanente Gewahrleistungsschranken®,
die auch den einfachen Gesetzgeber ermachtigen, dem Schutz von Rechtsgitern
durch allgemeine Gesetze Geltung zu verschaffen. So gesehen sollte auch ein derart
fundamentales Prinzip wie das der Menschenwirde ein Kriterium sein, das im Lichte
des Instrumentalisierungsverbotes fir die Bestimmung der immanenten
Gewahrleistungsschranken der Forschungsfreiheit herangezogen werden kénnte.

2.) Zum Lebensrecht des friihen Embryos

Ahnlich prekar fallt die Beurteilung aus, den Embryonenschutz auf ein
grundgesetzlich gewéhrleistetes Recht auf Leben zu griinden. Dieses Grundrecht wird
nicht durch das B-VG gewadhrleistet, sondern durch Art 2 EMRK. Nach der
Uberwiegenden Auffassung der 6sterreichischen Verfassungsrechtler ist dieser Artikel
aber nicht auf frihes menschliches Leben applizierbar, wobei hier nicht der Ort ist, um
die weit verzweigte gundrechtsdogmatische Argumentation zu dieser Frage
wiederzugeben und eingehend kritisch zu wirdigen.

Eine problematische Rolle innerhalb dieser Argumentation spielt immer noch das
Fristenldsungserkenntnis aus 1974. Dieses hat nach Ansicht vieler Kritiker die
Erdrterung substantieller Fragen formalistisch abgeschnitten und insbesondere die
zentrale Frage, ob das Strafrecht ein adaquates Mittel zur Bewaltigung der Konfliktlage
der Schwangeren darstellt, Uberhaupt nicht thematisiert. In der heutigen juristischen
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Diskussion werden zwar methodische Defizite dieses Erkenntnisses zugestanden.
Gleichwohl figuriert es immer noch als Anknipfungspunkt fir eine problematische, dem
Prinzip normativer Gleichbehandlung verpflichtete Analogisierung zwischen der
Stellung des Embryos im Kontext eines Schwangerschaftsabbruchs und jener im
Zusammenhang mit der ,verbrauchenden Beforschung von Embryonen. Der Tenor
dieser Analogie lautet: Wenn der Embryo auf Grund der bestehenden Gesetzgebung
nicht geschitzt sei, wére es unplausibel und inkonsistent, dem Embryo ,in vitro* einen
groRReren Schutz zukommen zu lassen.

Dabei wird, wie es bei diesem Gr6Renschlul geschieht, nicht ausreichend
beriicksichtigt, dass es sich beim Schwangerschaftsabbruch und bei der
Embryonenforschung um grundlegend unterschiedliche Verhaltenskonstellationen und
Spannungslagen handelt, die in ethischer und in rechtlicher Hinsicht auch
unterschiedlich bewertet werden sollten. Geschieht das nicht, dann bleiben fur den
Schutz von Embryonen in der Forschung in der Tat kaum Argumente ubrig.

3.) Forschung nur an ,uberzéhligen* Embryonen?

Weitgehende Einigkeit im internationalen Diskurs besteht dariber, dafl3 die
Erzeugung von Embryonen zu Forschungszwecken nicht nur ethisch abzulehnen,
sondern auch juristisch zu verbieten ist. Dies entspricht Art. 18 des
Menschenrechtsiibereinkommens zur Biomedizin, der dies explizit verbietet. Osterreich
hat dieses Abkommen zwar noch nicht ratifiziert, doch sprechen gewichtige Griinde
dafir, es zu tun. Die Ethikkommission beim Bundeskanzleramt hat dies auch
empfohlen. In unserem Fall wirde dies angesichts der dargestellten prekéaren
Schutzsituation zu einer Verbesserung des grundrechtlichen Schutzes von Embryonen
fuhren.

Die Bedeutung der Frage nach dem Lebens- und Wirdeschutz zeigt sich aktuell
am Problem der Zulassigkeit der Forschung an ,Uberzahligen* Embryonen, die geman
§ 17 (1) FMedG nach einer einjahrigen Aufbewahrungsfrist (geplant ist, diese Frist auf
5 Jahre zu erstrecken) zu vernichten sind. Eine solche Forschung ist nach § 9 FmedG
zwar (auf einfachgesetzlicher Ebene) verboten. Dagegen wendet sich das verbreitete
Argument, welches lautet: Wenn diese Embryonen ohnedies der Vernichtung
preisgegeben sind, weil fir sie keine Chance auf Implantation besteht, sei es doch im
Lichte einer Guterabwagung vertretbar, sie zu beforschen und solcherart einen
(moglichen) Beitrag zum medizinischen Fortschritt zu erbringen (z.B. Gewinnung von
Stammzellen, Verbesserung reproduktionsmedizinischer Techniken)

Einer solchen weitverbreiteten Auffassung kann mit dem Argument begegnet
werden, dafd hier zwischen Lebens- und Wirdeschutz unterschieden werden sollte. Es
ware zwar nicht sinnvoll, solchen Embryonen den Lebensschutz zuzubilligen, wenn
keine Aussicht auf Implantation mehr besteht. Wohl aber bleibe der Schutz der
Menschenwirde und damit das Verbot bestehen, sie um irgendwelcher Zwecke Dritter
willen zu instrumentalisieren. In diesem Sinne schreibt der Basler Rechtsphilosoph
Seelmann: ,Der Hinweis darauf, diese Embryonen seien ohnehin verloren, Ubersieht,
dal Fragen des Lebensrechts und der Menschenwiirde unterschieden werden
missen. Wohl laf3t sich nicht sinnvoll von einem Lebensrecht des in vitro befindlichen
Embryos sprechen, wenn eine Frau nicht bereit oder in der Lage ist, ihn auszutragen.
Damit ist aber systematisch noch nicht gesagt, dal3 nicht auch ein zum Absterben
verurteilter Embryo dem Schutzbereich der Menschenwirde und damit einem
Instrumentalisierungsverbot unterliegen kann, wenn man die Statusfrage entsprechend
entschieden hat.“® Seelmann zieht eine Parallele zu todgeweihten Schwerkranken, mit
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denen niemand ,ohne ihren Willen unter Hinweis auf den nahen Tod und den
moglichen Nutzen fiir andere Patienten experimentieren“ wiirde.® Die Diskussion um
die Forschung an Uberzéhligen Embryonen muf sich in der Tat dieser Frage stellen,
wie immer sie diese auch beantwortet.

4.) ,Reproduktives" und ,therapeutisches" Klonen

In der internationalen Diskussion um die ethische bzw. rechtliche Zulassigkeit des
Klonens hat sich die Unterscheidung zwischen ,reproduktivem” und ,therapeutischem*
Klonen eingebirgert. Im ersten Fall wird (wie im Fall ,Dolly*) ein Kerntransfer zu
Zwecken der Fortpflanzung vorgenommen. Im zweiten Fall soll der in vitro erzeugte
Embryo nicht eingepflanzt, sondern beispielsweise zur Gewinnung von Stammzellen
herangezogen werden. An dieser Unterscheidung wird kritisiert, dal’ es sich dabei um
einen semantischen Trick handle, weil die diese Differenzierung allein unterschiedliche
Intention abstelle, die einen unterschiedlichen Status des Embryos aber nicht
rechtfertigen kénne.

Aus dieser Kritik ergibt sich die Konsequenz, dalR es sich sowohl beim
reproduktiven Klonen  auch bei  therapeutischen Klonen um  eine
Totalinstrumentalisierung des Embryos handelt. Auch im Fall des therapeutischen
Klonens wird der Embryo ausschlieBlich mit der Zwecksetzung erzeugt, um im
Interesse der Forschung, die anderen zugute kommen soll, zerstdrt zu werden. Dazu
tritt die Beflrchtung, dass das therapeutische zu einem Turoffner zum reproduktiven
Klonen werden konne.

An die Unterscheidung zwischen reproduktivem und therapeutischem Klonen
werden gleichwohl juristische Konsequenzen geknlpft. So verbietet das
Zusatzprotokoll zum Menschenrechtsubereinkommen in der Biomedizin aus 1998 in
nicht unumstrittener Interpretation das ,reproduktive” und nicht das therapeutische
Klonen. Und im Hinblick auf den Geltungsumfang 8§ 9 des Osterreichischen FMedG
wird argumentiert, dieser sei auf den Fall des therapeutischen Klonens nicht
anwendbar. Das therapeutische Klonen sei in Osterreich gar nicht verboten. Denn bei
diesem Kerntransfer handle es sich nicht um eine ,Befruchtung®, von der das FMedG
sprache. Hier lage eine Regelungsliicke vor die nicht geschlossen werden durfe, da es
sich um eine (verwaltungs)strafrechtliche Norm handle, bei der ein striktes
Analogieverbot bestinde.

Ich halte diese Argumentation fir nicht Gberzeugend. Wenn im Wege der Methode
des therapeutischen Klonens namlich Embryonen hergestellt werden, dann kann die
bloRe Intention, sie nicht zu implantieren, sondern mit ihnen Forschungsvorhaben zu
verfolgen, fir eine solche juristische Differenzierung nicht gentgen. Zwar handelt es
sich beim therapeutischen Klonen nicht um eine Kernverschmelzung, aber doch um
einen Vorgang, der juristisch durchaus als Befruchtung qualifiziert werden kann, sofern
im Falle einer Implantation, also ,in vivo“ prinzipiell ein eigenstandiges Individuum
entstehen kénnte. Wenn man eine solche juristische Qualifikation vornimmt, handelt es
sich nicht um die Fullung einer Gesetzeslicke, sondern um eine im gesetzlichen
Rahmen verbleibende, aus dem normativen Sinnzusammenhang erschlieBbare
Interpretation des einschlagigen Gesetzes.

5.) Praimplantationsdiagnostik

Besondere rechtspolitische Aktualitat besitzt die Frage der Zulassung bzw. des
Verbots der PID. Sie wird in Europa unterschiedlich beantwortet. So ist die PID in
Osterreich, Deutschland, Schweiz und Irland verboten. Dann gibt es Staaten, die die
PID auf der Grundlage einschlagier Gesetze in Ausnahmeféllen schwerer genetischer
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Belastungen zulassen (Déanemark, Spanien, Frankreich, Norwegen, Schweden). In
GrofRbritannien ist die PID im Wege der Lizensierung bei strikter Bindung an
medizinische Ziele geregelt. Die vierte Gruppe bilden Staaten, die keine explizite
Regelung besitzen, sodal? die PID erlaubt ist (Belgien, Finnland, Griechenland, Italien)
Niederlande.

Die juristischen Diskussionen um Verbot oder Zulassung der PID sind wesentlich
gepragt durch die ethischen Grundsatzdiskussionen. Diese fihren im Falle einer
prinzipiellen Beflrwortung der PID einerseits individualethische Erwagungen ins
Treffen. Unter dem Gesichtspunkt, genetisch belasteten Paaren zu einem eigenen
gesunden Kind zu verhelfen, sollte die PID zur Anwendung kommen. Das Recht dirfe,
so die rechtspolitische Konsequenz, eine solche Chance nicht durch generelle Verbote
zunichte machen. Von Seiten der Gegner einer Zulassung der PID werden vor allem
sozialethisch gepragte Argumente gegen die PID angefihrt. Im Zentrum steht dabei
die Argumentation, durch den spezifisch selektiven Charakter der PID wirden Gber den
durchaus  bericksichtigungswirdigen  Einzelfall  hinausgehend  fragwirdige
gesellschaftliche Entwicklungen begunstigt. Insbesondere waren Tendenzen zu einer
positiver Eugenik nicht zu verhindern. Zudem werde ein latent bereits vorhandenes
Anspruchsdenken auf ein ,Kind nach Mal3* auf gesellschaftlich nicht zumutbare Weise
verstarkt.

Die spezifisch rechtstheoretische Diskussion beschaftig sich mit der Frage nach
der Mdoglichkeit, mit Hilfe von einschrdnkenden Normen den Ausnahmecharakter der
PID juristisch bewahren zu kénnen. Manche beurteilen dies optimistisch und meinen,
durch eine enge Umschreibung der zulassigen Indikationen lieRe sich ein Missbrauch
der PID verhindern. Andere sind skeptischer. Sie beflrchten, dass eine solche
rechtliche Regelung unter Normalisierungsdruck geraten und die Ausnahme zur Regel
wirde. Dann aber kénnten die Barrieren gegenuber einer Entwicklung zur eugenischen
Selektion nicht aufrechterhalten werden.

5. Ausblick

Ich wage nicht zu prophezeien, wohin die Entwicklung gehen wird. Sicher wird
auch der weitere Diskurs - und zwar nicht nur der ethische, sondern auch der
rechtspolitische - konfliktgeladen sein. Die diskursive Auseinandersetzung mufd aber
stattfinden, und zwar nicht nur in einschlagigen Ethikkommissionen sondern auch in
der gesellschaftlichen Offentlichkeit. Denn sie stellt die Voraussetzung dafir das, dass,
anders als bei einem hoch emotionalisierten Schlagabtausch unterschiedlicher
Meinungen, vielleicht doch deutlichere Konturen des ethisch Gemeinsamen
herausgearbeitet werden konnen. Auf einen solchen Fundus sittlicher
Gemeinsamkeiten bleibt das Recht um seiner eigenen Legitimitat willen angewiesen.



