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. Einleitung

Durch die Fortschritte und die neuen Erkenntnisse auf dem Gebiet der Fortpflanzungsme-
dizin haben sich fur Paare mit vergeblichem Kinderwunsch neue Méglichkeiten erdffnet.
Der Wunsch auf eigene Nachkommenschaft ist im Menschen tief verwurzelt. Kann sich
dieser fur Paare auf nattirlichem Wege nun nicht erfiillen, so ist der Leidensdruck oftmals
sehr grof3 und fiir die Beziehung sehr belastend. Laut dem Bundesministerium fur Familie
und Jugend (bmfj) bleibt in der westlichen Welt fir etwa jedes 15. Paar der Kinderwunsch
unerflllt, von diesen sind ca. 75 % unbehandelt. In Osterreich wird diese Zahl auf 30.000
Paare geschatzt.! Auf Grund dieser Zahlen verwundert es nicht, dass sich die Fortpflan-
zungsmedizin standig weiterentwickelt und der Gesetzgeber dazu aufgefordert ist, den
gesetzlichen Rahmen im Spannungsfeld zwischen medizinisch Machbarem und ethisch

Vertretbarem zu schaffen und immer wieder neu anzupassen.

Erstmals wurde fir die kinstliche Fortpflanzung mit dem Fortpflanzungsmedizingesetz
(FMedG)? eine rechtliche Regelung geschaffen, welche am 1.7.1992 in Kraft trat. Bis zur
Novellierung des FMedG 1992 durch das Fortpflanzungsmedizinrechts-Anderungsgesetz
2015 (FMedRAG 2015)° kam es zu keinen tiefgreifenden Erneuerungen auf diesem Ge-
biet. Mit dem FMedRAG 2015 geht eine Liberalisierung der Fortpflanzungsmedizin einher.
Erwahnenswert ist beispielsweise die Offnung der fortpflanzungsmedizinischen Methoden

fir Frauenpaare.

In meiner Diplomarbeit gehe ich auf die rechtlichen Grundlagen der medizinisch unter-
stutzten Fortpflanzung ein. Vor allem das FMedG und seine Neuerungen durch das
FMedRAG 2015 bilden einen Schwerpunkt meiner Arbeit, denn dort finden sich die weit-
gehend rechtlich relevanten Bestimmungen. Die verschiedenen erlaubten, aber auch ver-
botenen Techniken der Fortpflanzungsmedizin und die rechtlichen Voraussetzungen, die
zur Durchfuihrung einer medizinisch unterstutzten Fortpflanzung (muF) vorliegen mussen,
werden naher beleuchtet. Die rechtlichen Bedingungen, die fir eine Praimplantationsdi-
agnostik (PID) vorliegen missen, sollen nicht Gegenstand dieser Arbeit sein.

Den zweiten groRen Bereich meiner Diplomarbeit nimmt das Abstammungsrecht ein. In
diesem Teil erdrtere ich die rechtliche Stellung der Mutter sowie des Vaters bzw. des an-

deren Elternteils. Welche Mdglichkeiten bietet das Gesetz eine Elternschaft zu begrinden

' Freude, Vom Kinderwunsch zum Wunschkind https://www.eltern-bildung.at/expert-inn-enstim-
men/vom-kinderwunsch-zum-wunschkind/ (abgefragt am 10.12.2017).

> BGBI | 1992/275.

* BGBI | 2015/35.



oder diese wiederum zu beseitigen und welche Besonderheiten entstehen im Zusammen-

hang mit einer muF?

Ziel dieser Diplomarbeit ist es, den geschichtlichen und rechtspolitischen Hintergrund des
FMedG darzulegen und auf die einzelnen rechtlichen Bestimmungen naher einzugehen.
Von dort ausgehend soll ein Bogen zu den abstammungsrechtlichen Regelungen ge-
spannt werden. Einerseits werden die allgemeinen abstammungsrechtlichen Bestimmun-
gen erdrtert, andererseits wird auch auf die Besonderheiten im Zusammenhang mit einer

muF eingegangen.

Um einen besseren Lesefluss zu gewahrleisten, habe ich mich entschlossen auf die Ver-
wendung mannlicher und weiblicher Sprachformen zu verzichten. Alle Personenbezeich-
nungen, welche im folgenden Text aufscheinen, beziehen sich wertfrei auf das weibliche

und das mannliche Geschlecht.



Allgemeine Aspekte

A. Ethische Aspekte

Die Ethik ist ein Teilgebiet der Philosophie und befasst sich als solche mit der Moral.
Wahrend die Moral als ein Konstrukt gilt, welches ein System von Regeln, Normen und
Prinzipien vorgibt, das Gebote und Verbote aufstellt, befasst sich hingegen die Ethik mit
den Grinden und der Angemessenheit dieser Gebote und Verbote. Mit der Ethik sollen
fur eine Gesellschaft Richtlinien aufgestellt werden, die dieser einen Leitfaden vorgibt,
was richtig und was falsch ist. Die Aufgabe der Ethik ist es also, die verschiedenen mo-
ralischen Perspektiven kritisch zu hinterfragen und gegeneinander abzuwagen, um so
zu einem zufriedenstellenden Ergebnis zu gelangen.*

Die Ethiker haben in Bezug auf ethische Problemstellungen einerseits eine rationale
Sichtweise einzunehmen, die sich mit den Problemen des Unterscheidens, Konsenses
und der Neutralitdt auseinandersetzt. Anderseits darf die empathische Perspektive, die
sich mit den Fragen der Bewaltigung, Beziehungen und des Verstehens beschéaftigt,
nicht vernachlassigt werden. Auch die Medizinethik muss diese beiden Perspektiven
mitbedenken. Bereits in den Krankengeschichten des Hippokrates wurde stets darauf
Wert gelegt, ein umfangreiches Bild tiber die Lebenswelt des Kranken zu erstellen. Darin
wurden die Lebensumstande jedes einzelnen Patienten beleuchtet, um so das Krank-
heitsbild besser verstehen zu kdnnen. Dieses besondere Bemuhen um Verstandnis
fuhrte in weiterer Folge zur Erkenntnis der Ethiker, dass jede Gruppe, Gesellschaft und
Kultur ihre eigenen Regeln und Werte hat und diese vielféltig sein kénnen. In einer mul-
tikulturellen Gesellschaft hat daher das Verstehen-Wollen zur Voraussetzung, dass dem
eigenen Wertesystem widersprechende Anschauungen und Uberzeugungen bis zu ei-
nem gewissen, den Grundrechten nicht zuwiderlaufenden Mal} toleriert werden mus-
sen.® Das Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG)® wirft wie kaum ein anderes Regel-
werk schwierigste ethische Fragen auf. Es ist dabei abzuwéagen, inwieweit der Mensch
als Schopfer auftreten darf und wo die Grenzen fir das Machbare gesetzt werden mus-
sen. Nimmt die Medizin bereits die Stellung einer neuen Weltreligion ein, da sie uns
erklart, was alles moglich ist?’

Speziell die Ethik in der Reproduktionsmedizin folgt Prinzipien und Werten, die fir die

* Geschiftsstelle der Bioethikkommission (Hrsg), Reform des Fortpflanzungsmedizinrechts (2012) 37.
® Leher, Ethik in der Medizin https://lwww.uibk.ac.at/systheol/leher/lehre/medizinethik.pdf (abgefragt

am 17.8.2017).
° BGBI | 1992/275.
” Barth, Das FMedRAG 2015 auf dem Priifstand von Ethik und Grundrechten, iFamz 2015, 1 (1).



individuelle und soziale Gestaltung eines gelungenen Lebens von grundlegender Be-
deutung sind. Grundsatzlich geht es darum zu fragen, wie die Wirde des Menschen in
Bezug auf die zahlreichen neuen medizinischen Methoden gewahrt werden kann.?

Grundsatzlich anerkannte Prinzipien im Bereich der Medizinethik sind:

- Prinzip des Nichtschadens: Es ist verboten dem Patienten zu schaden, sofern
diese Schadigung nicht rechtfertigbar oder sogar geboten erscheint. Auf3erdem
beinhaltet dieses Prinzip auch die Pflicht zu helfen und zu behandeln.

- Achtung der Autonomie des Patienten: Die vom Patienten nach vorheriger um-
fassender Information und Aufklarung durch den Arzt getroffene Entscheidung
ist zu respektieren. In diesem Zusammenhang ist auf die Patientenverfigung
Zu verweisen.

- Verbot der Diskriminierung: Rasse, Religion, Sexualitét, usw. aber auch be-
stimmte Krankheiten dirfen sich nicht negativ auf die Behandlung auswirken.

- Prinzip der Gerechtigkeit: Es wird hierbei auf den gerechten Einsatz und die

Verteilung begrenzter Ressourcen eingegangen.®

Fortpflanzung und Familie gehéren zu den héchstpersonlichen Lebensbereichen eines
Menschen, die nicht nur jeden Einzelnen, sondern auch die Gesellschaft in ihrer Ge-
samtheit betreffen und pragen. Die Methoden der Reproduktionsmedizin werfen grund-
legende und hoch umstrittene Fragen auf, wie etwa jene nach dem Beginn des Lebens,
der Anerkennung neuer Familien- und Beziehungskonstellationen oder nach den Gren-
zen, die dem praktisch Moglichen gesetzt werden sollen oder auch nicht. Die Ethik ist
zwar von den Mdglichkeiten auf dem Gebiet der Naturwissenschaft beeindruckt, fuhlt
sich aber gleichzeitig von diesen bedroht, wie sich an Beispielen aus der Vergangenheit
und der Gegenwart zeigen (Atomenergie, Uberbevélkerung, Umweltverschmutzung, ...).
Auch wenn die Wissenschaft und deren Fortschritt an sich gut sein mag, ist diese jedoch
untrennbar mit wirtschaftlichen, sozialen und politischen Interessen verbunden und jeder
der Beteiligten ist dabei auf seinen Vorteil bedacht.™

Eine erste grofRe Veranderung auf dem Gebiet der Fortpflanzungsmedizin wurde durch
die Einfuhrung von Verhltungsmitteln herbeigefuhrt, welche die menschliche Fortpflan-

zung erstmals steuerbar und planbar machte. Die medizinisch unterstitzte Fortpflan-

® Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 48.

o Schwamberger, Gesundheitsberufsrechte und Ethik. Kurze Bemerkungen zu einem umfangreichen
Thema, RdM 2012, 60 (62).

'% | eher, Ethik in der Medizin https://lwww.uibk.ac.at/systheol/leher/lehre/medizinethik.pdf (abgefragt
am 17.8.2017).



zung bietet nunmehr erstmals die Mdglichkeit eine Schwangerschaft gezielt herbeizu-
fuhren. Dadurch ist die Fortpflanzung aus einer privaten Sphare getreten und Gegen-
stand einer rechtlichen Normierung geworden." Auch wenn die Fortpflanzungsfreiheit
ein unbestreitbares Recht eines jeden Menschen ist (Art 8 Abs 1 EMRK'?), so entstehen
durch die zunehmenden verschiedenen medizinischen Fortpflanzungstechniken rechtli-
che und menschliche Herausforderungen. Durch das Dazwischentreten einer dritten
Person (Samen- und Eizellenspende, Leihmutterschaft) ist das eigentlich hdchstprivate
Thema der Fortpflanzung zu einem gesellschaftlichen geworden. Im Zusammenhang mit
der assistierten Reproduktionstechnik tauchen Fragen der Qualitéatskontrolle und der Ei-
gentumsrechte auf, die im Widerspruch zu den gewdhnlichen Einstellungen gegentber
dem menschlichen Leben stehen.™ AuRerhalb jeder Diskussion steht der Begriff der
Menschenwirde (der Mensch darf nicht als Mittel fur andere Zwecke angesehen wer-
den). Im Fall der medizinisch unterstitzten Fortpflanzung sind hierbei die Menschen-
wirde der Frau sowie die des zukunftigen Kindes besonders schutzwurdig. Diese be-
sondere Schutzwirdigkeit zeigt sich beispielsweise, wenn es um die Frage der Zulas-
sigkeit der Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen und den rechtlichen, mo-
ralischen Status des Embryos geht, womit sich bereits die Bioethikkommission 2009
auseinandersetzte. Ferner ist in Bezug auf die Menschenwirde auch auf die Stellung
dritter Personen, wie die von Eizellspenderin und Samenspender oder die der Leihmtter
Bedacht zu nehmen.™ In den angefiihrten Fallen sind nun drei Personen an der Fort-
pflanzung beteiligt, aus denen eine dualistische Elternschaft des Wunschelternpaares
resultieren soll. Die in Osterreich erlaubte Samenspende bewirkt, dass es zu einer so-
genannten gespaltenen Vaterschaft kommt. Der Samenspender wird als ,Materialliefe-
rant” fur das Wunschelternpaar gesehen. Der genetische Vater, der Samenspender, und
der soziale Vater, der im Alltag die Vaterrolle fiir das Kind einnimmt, sind nicht mehr in
einer Person verkdrpert. Der Wandel in den gesellschaftlichen Anschauungen in Bezug
auf Familie und Elternschaft hat in diesem Bereich zu zahlreichen neuen Familienmo-
dellen gefiihrt. Mittlerweile ist in Osterreich seit dem 1.1.2015 mit der Novellierung des
Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG)" durch das Fortpflanzungsmedizinrechtsan-
derungsgesetz 2015 (FMedRAG)'® die medizinisch unterstiitze Fortpflanzung (muF)

t17

auch fur gleichgeschlechtliche Frauenpaare erlaubt.”* Lange Zeit war die Einschrankung

der muF auf heterosexuelle Paare Gegenstand einer Debatte um Gleichberechtigung

" Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstammungsrecht: Fortpflanzung und Elternschaft als
Rechtsgeschaft (2014) Rz 1/11, 1/12.

' BGBI 210/1958 idF BGBI Il 144/2016.

'3 Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 49 f.

'* Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 37 f.

"> BGBI | 1992/275.

'° BGBI | 2015/35.

R Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/23, 1/24.



und Nicht-Diskriminierung. Im Mittelpunkt dieser Diskussion stand das Kindeswohl und
die damit verbundene bestmégliche Entfaltung des Kindes. Weitere Uberlegungen be-
schaftigen sich mit der Frage, inwiefern ein Kind eine Bezugsperson beiderlei Ge-
schlechts braucht, wobei fraglich ist, ob diese Bezugsperson des anderen Geschlechts
nicht auch aus dem naheren Umfeld der gleichgeschlechtlichen Wunscheltern stammen
kann. Es wurde jedenfalls festgestellt, dass das Leben in einer gleichgeschlechtlichen
Familie dem Kindeswohl nicht negativ entgegensteht. Fir homosexuelle Manner ist die
Leihmutterschaft die einzige mogliche Technik der Reproduktionsmedizin um Eltern zu
werden. Da die Leihmutterschaft jedoch generell in Osterreich, also auch fiir heterose-
xuelle Paare, verboten ist, kann nicht von einer Ungleichbehandlung gesprochen wer-
den. Die Leihmutterschaft wirft vielfaltige und komplexe soziale, psychische und rechtli-
che Probleme auf. Schon allein die durch die neunmonatige Schwangerschaft entste-
hende Bindung der Mutter zum Kind sowie der 6sterreichische Rechtsbegriff der Mutter,
der die Gebarende als solche definiert, stellen solch problematische Bereiche dar.'

Die Medizinethik setzt sich auch mit der Praimplantationsdiagnostik (PID) auseinander.
Beflirwortende Stimmen sehen in ihr die Chance, nachfolgende Schwangerschaftsab-
briiche bei positivem Befund vermehrt zu vermeiden. Kritische Stimmen bemangeln,
dass die PID zu einer Selektion menschlichen Lebens und zu einem erhdhten Bedarf an
Eizellen und Embryonen fiihrt. Nicht mehr allein die Therapie von Fruchtbarkeitsstorun-
gen zur Erfillung des Kinderwunsches steht im Vordergrund, sondern auch die Auswahl
des Kindes nach selektiven Kriterien. Die bewusste Entscheidung fiir ein Kind mit kor-
perlicher oder intellektueller Beeintrachtigung wird dadurch zunehmend erschwert."

Auch die behandelnden Arzte sehen sich in ihrem beruflichen Alltag mit ethischen Ge-
wissensfragen konfrontiert. Die zahlreichen neuen medizinischen Techniken im Gesund-
heitsbereich stellen diese haufig in einen Konflikt mit deren eigenem Gewissen. Ein Ge-
wissensvorbehalt fiir Arzte wurde neben dem klassischen Problem des Schwanger-
schaftsabbruchs auch in einer Reihe weiterer Falle wie Sterilisierung, ,Pille danach®,
kinstliche Befruchtung, kinstliche Befruchtung fir lesbische Paare, Verwendung von
aus dem Gewebe abgetriebener Féten hergestellter Impfstoffe, Arzneimittel aus embry-
onalen Stammzellen, Hirntodfeststellung und Abbruch der kinstlichen Erndhrung am
Lebensende. Im Zusammenhang mit dem Gewissensvorbehalt sind vier Interessensla-
gen zu berucksichtigen, die miteinander in Konflikt geraten kénnen. Die persdnliche mo-
ralische Einstellung des Arztes, die beruflichen Pflichten des Arztes, die Bedurfnisse und

Winsche der betroffenen Patienten und die Verpflichtung des Staates fur die Sicherstel-

'® Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 28 ff.
"% Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 57 f.



lung der Gesundheitsversorgung seiner Birgerinnen und Blrger zu sorgen sind als sol-
che zu unterscheiden. In den umschriebenen Konflikten kommt es sowohl zu einem Kon-
flikt der moralischen persdnlichen Einstellung des Arztes mit den Wiinschen seiner Pa-
tienten als auch mit seinen beruflichen Verpflichtungen. Es stellt sich in diesem Zusam-
menhang also die Frage, inwieweit die personlichen moralischen Einstellungen eines
Arztes dessen berufliches Handeln bestimmen diirfen.?

Eine haufige Argumentationsweise, die fur eine Liberalisierung der assistierten Repro-
duktionstechniken eintritt, begrindet sich damit, dass ansonsten ein Reproduktionstou-
rismus geférdert wird, der lediglich wohlhabenden Menschen offen steht und somit zu
einer Diskriminierung schlechter Situierter fuhrt. Vielmehr muss im eigenen Land ein fur
jeden gleicher kontrollierter Zugang zu Gesundheitsleistungen gewahrleistet werden.?'
In dieser Schilderung wurden nur einige Problemfelder, mit denen sich die Ethik im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin beschaftigt, aufgerissen, um zu veranschaulichen, wie
wichtig es ist, sich diesem Thema auch aus dieser Perspektive zu nahern. In den ethi-
schen Diskussionen Uber die stdndig neuen Mdglichkeiten der modernen Fortpflan-
zungsmedizin missen insbesondere grund- und verfassungsrechtliche Aspekte stets
mitbedacht werden.? Denn die Ethik kann zum einen dabei helfen, den bereits vorge-
gebenen verfassungsrechtlichen Rahmen weiter auszufiillen, und zum anderen grund-
legende normative Uberlegungen im Vorfeld einer geplanten rechtlichen Regulierung

anzustellen.?

. Psychosoziale Aspekte

Nach einer Definition der WHO (World Health Organization) wird ein Paar als unfruchtbar
angesehen, wenn die Frau innerhalb eines Jahres, in dem sie regelmafRig ungeschutzten
Geschlechtsverkehr hatte, nicht schwanger wird.?* Der mit der ungewollten Kinderlosig-
keit haufig verbundene seelische Leidensdruck stellt eine groRe psychische Belastungs-
probe fur die Betroffenen dar. Die modernen medizinischen Methoden der Fortpflan-
zungstechnik bieten diesen einen Ausweg, ihren Kinderwunsch trotzdem erfillen zu kén-
nen.” Eine weitere mdgliche Variante ist eine Adoption. Die medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung mittels Spendersamen und die Adoption sind jedoch rechtlich wie psy-

chisch zwei ganzlich unterschiedliche Prozesse. Wahrend bei einer Adoption das Kind,

20 Schaupp, Das Gewissen - ein verzichtbarer Begriff der medizinischen Ethik, in Kréll/Schaupp
gHrsg), System — Verantwortung — Gewissen in der Medizin (2012) 1 (7 ff).
! Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 58.
*2 Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 37.
2 Geschaftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 48.
24 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/2.
% Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/1.



dessen Elternschaft Gbernommen werden soll, bereits mit einer Vorgeschichte existiert,
wird bei einer muF mit Spendersamen die Zeugung erst durch und fiir die Wunscheltern
bewirkt. Die Wunscheltern erleben die Schwangerschaft und die Geburt. Ein wesentli-
cher Punkt, der fir die Wunscheltern oft ausschlaggebend ist, ist die Nahe zur ,nattrli-
chen® Fortpflanzung. Ein weiterer wesentlicher Unterschied zur Adoption liegt darin,
dass es fur die AuBenwelt nicht von vornherein erkennbar ist, wie es zur Zeugung des
Kindes gekommen ist. Es liegt allein am Wunschelternpaar, ob und mit wem sie Uber die
Entstehungsgeschichte des Kindes sprechen.? Die Wunscheltern halt von einem offe-
nen Umgang mit diesem Thema die immer noch mit der heterologen Insemination und
der mannlichen Unfruchtbarkeit verbundene Stigmatisierung in der Gesellschaft sowie
die Angst vor einer Beeintrachtigung der Eltern-Kind-Beziehung ab.”’ In der letzten Zeit
ist in diesem Bereich eine Trendwende von der Geheimhaltung hin zur Offenheit zu be-
merken, woflr sich die Forschung und auch zahlreiche Initiativen bereits erwachsener
Samenspender-Kinder aussprechen.?®

An einer Reihe von Studien zeigt sich, dass Kinder, die mit Hilfe von medizinisch unter-
stutzter Fortpflanzung gezeugt wurden, in ihrer Entwicklung keine besonderen Auffallig-
keiten aufweisen. Lediglich das Bedurfnis nach der Kenntnis der eigenen genetischen
Abstammung darf nicht unterschatzt werden. Ein friher und offener Umgang ist ratsam,
um so das Vertrauensverhaltnis zwischen Eltern und Kind aufrechtzuerhalten.?

Der Samenspender als dritte Person in diesem Verhaltnis sieht sich als Helfer eines
unfruchtbaren Paares und mdchte vor rechtlichen Verpflichtungen geschitzt werden.
Dem Samenspender muss allerdings bewusst sein, dass das Kind nach Vollendung des
vierzehnten Lebensjahres gemaR § 20 Abs 2 FMedG das Recht hat, seine Personenda-
ten anzufordern und mit ihm Kontakt aufzunehmen.® Erfahrungen zeigen jedoch, dass

die Samenspenderkinder meist ohne Erwartungshaltung an diese herantreten.*’

2 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/35, 1/36.
2 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/38.
28 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/37.
29 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/46.
%0 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/43, 1/44.
3 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 1/46.



Historischer und rechtspolitischer Hintergrund

A. Die Entwicklung hin zu einer gesetzlichen Regelung: Die Jahre bis 1992

Der erste Meilenstein in der Geschichte der Fortpflanzungsmedizin gelang im Jahre
1977 dem Gynakologen Steptoe mit dem Transfer eines Achtzell-Embryos an Lesley
Brown. Am 25.7.1978 wurde schlieRlich Louise Brown als erstes Retortenbaby weltweit
in Oldham bei Manchester mit Kaiserschnitt auf die Welt gebracht.*

Das erste durch Fortpflanzungsmedizin gezeugte Kind in Osterreich wurde am 5.8.1982
auf der Il. Universitats-Frauenklinik in Wien geboren. Zlatan, so der Name des Kindes,
wurde homolog mit den Keimzellen seiner serbischen Eltern gezeugt. Seine Geburt
sorgte in Osterreich fiir ein groRes mediales Aufsehen und fiihrte zu hitzigen Diskussio-
nen unter Ethikern, Medizinern, Politikern und Juristen, denn damals gab es fir einen
solchen Fall noch keine gesetzliche Regelung. Auf Verlangen des damaligen Bundes-
ministers fir Wissenschaft Heinz Fischer entschloss die 6sterreichische Rektorenkonfe-
renz im Marz 1985 eine Kommission einzusetzen, die ,eine Stellungnahme zum Problem
der In-Vitro-Fertilisation insbesondere zu der Frage erarbeiten sollte, in welcher Weise
der Gesetzgeber oder die Bundesregierung auf diese Problemstellung reagieren sollen®.
Unter dem Vorsitz des Wiener Zivilrechtlers Franz Bydlinski tagte diese Kommission ins-
gesamt elf Mal. Das Ergebnis der Kommission, das ,Gutachten fir In-Vitro-Fertilisation®
wurde im Mai 1986 der Offentlichkeit vorgestellt. Das in spaterer Folge erarbeitete
FMedG?® orientiert sich an diesem Gutachten.* Die Nationalratswahl vom 24.4.1983
beendete die dreizehn Jahre andauernde Phase der SPO-Alleinregierung und hatte die
Koalition SPO und FPO in den darauffolgenden Jahren bis 1986 zur Folge. Durch die
nunmehrige Rolle der OVP als Opposition verwundert es nicht, dass ein 1985 einge-
brachter Gesetzesantrag der OVP-Parlamentarier Hosp, Stummvoll, Neisser u.a. ,be-
treffend ein Bundesgesetz Uber das Verbot der Embryo-Manipulation® scheiterte. Nicht
nur der Initiativantrag beziglich des Schutzes vor Embryo-Manipulation, auch der im
Marz 1987 von der fir Familienrecht zustandigen Abteilung des Bundesministeriums flr
Justiz eingereichte ,Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die zivilrechtlichen Folgen
der kuinstlichen Fortpflanzung geregelt werden® wurde abgelehnt. Auch wenn sich dieser
Entwurf teils berechtigter Kritik auf Grund mangelhafter legistischer Qualitat aussetzen

musste, fanden Ansatze daraus nichts desto trotz Eingang in das FMedG 1992.

32 Peichl, Der Embryo in vitro — seine rechtliche Qualifikation und die Alternative der ,Embryoan-
nahme*, OJZ 2003, 581 (581).
% BGBI | 1992/275.

3 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozialmoral, in
Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg), Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015 — Analyse und Kritik
(2016) 9 (10 f).



Der Osterreichische Juristentag im Herbst 1988°° fand unter dem Thema ,Rechtsprob-
leme der medizinisch assistierten Fortpflanzung und Gentechnologie® statt. Auf Initiative
des damaligen Ressortministers Egmont Foregger wurde im Bundesministerium fir Jus-
tiz daraufhin eine Arbeitsgruppe ,zur Erérterung allfalliger gesetzlicher MalRnahmen® be-
treffend den Regelungsgegenstand Fortpflanzungsmedizin geschaffen.® Zwei Jahre
spater war das Ergebnis dieser Arbeitsgruppe der Entwurf eines ,Bundesgesetzes ber
medizinische Fortpflanzungshilfe beim Menschen (Fortpflanzungshilfegesetz — FHG) so-
wie Gber Anderungen des ABGB und des EheG*. SchlieRlich miindete dieser Entwurf
1991 in die Regierungsvorlage eines ,Bundesgesetzes, mit dem Regelungen uber die
medizinisch unterstitzte Fortpflanzung getroffen (Fortpflanzungsmedizingesetz -
FmedG) sowie das ABGB, das EheG und die JN gedndert werden®. Im November des-
selben Jahres verhandelte der Unterausschuss des Justizausschusses uber eben diese
Regierungsvorlage, und am 14.5.1992 kam es zur Verabschiedung des Gesetzes im
Nationalrat. Das FMedG®’ trat bereits kurze Zeit spater am 1.7.1992 in Kraft. Mit dem
FMedG setzte der Gesetzgeber ein Gesamtkonzept staatlicher Regelungen im Bereich
der Reproduktionsmedizin um. Das FMedG aus dem Jahre 1992 brachte fir die Wun-
scheltern zahlreiche Einschrankungen. Nicht nur die Leihmutterschaft sondern auch der
heterologe Embryotransfer nach Eizell- und Embryonenspende sowie die In-Vitro-Ferti-
lisation mit Samenspende von dritter Seite und die Praimplantationsdiagnostik wurden
in der Stammfassung des FMedG verboten. Zu beachten ist, dass die Verletzung eines
normierten Verbots oder Gebots nicht kriminalstrafrechtlich sondern als Verwaltungs-

iibertretung geahndet wird.*

. Der politische Diskurs zum FMedG 1992 im Vorfeld

In der Zeit vor dem Inkrafttreten des FMedG 1992 existierte keine gesetzliche Regelung
betreffend fortpflanzungsmedizinischer Verfahren, und so konnten Arzte bis dahin alle
zur Verfliigung stehenden Techniken, die sie mit ihrem moralischen Werteverstandnis fir
vertretbar hielten, anwenden. Auf Grund der Ausgangslage, die von einer generellen
Erlaubtheit ausging, gestaltete sich der Diskurs rund um die Reproduktionsmedizin da-
her als einer, der sich mit Einschrankungen befasste. Hierin unterscheidet sich die Dis-
kussion, die Uber die Fortpflanzungsmedizin geflhrt wurde, grundlegend von der, die

Uber den Schwangerschaftsabbruch in den sechziger und siebziger Jahren des letzten

% Osterreichischer Juristentag, Verhandlungen des zehnten Osterreichischen Juristentages. Abteilung
Medizinrecht (1988).

% Bernat, Recht 12 f.

" BGBI | 1992/275.

% Bernat, Recht 14 f,
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Jahrhunderts gefihrt wurde. Bei dieser wurde namlich im Gegensatz zur medizinisch
unterstitzten Fortpflanzung die Erlaubnisfrage diskutiert, da der Schwangerschaftsab-
bruch grundsatzlich verboten war.>

Die verschiedenen Sichtweisen der Parteien zur Fortpflanzungsmedizin:

a. SPO:
Die damalige Regierungspartei hatte in ihren Reihen keine einheitliche Meinung zur
medizinisch unterstitzten Fortpflanzungsmedizin. Auf der einen Seite gab es liberale
Stimmen (v.a. Heinz Fischer, Christian Broda, Gertrude Frohlich-Sandner und Sepp
Rieder), die die kunstliche Befruchtung aus Grinden der Humanitat und des Rechts
eines jeden Menschen, sein Leben nach seinen eigenen Vorstellungen zu gestalten,
befurworteten. Jedoch gab es auf der anderen Seite innerhalb der Partei auch vehe-
ment verneinende Stimmen (v.a. Johanna Dohnal), welche in der Fortpflanzungsme-
dizin nicht nur ein Mittel zur Erflllung des lang ersehnten Kinderwunsches sahen,
sondern auch ein Machtinstrument der Manner, welches zur Ausbeutung der Fort-

pflanzungsfahigkeit filhren kénnte.*°

b. OVP:
Die Partei stand fur ein konservatives Familienbild ein, welches die medizinisch un-
terstutzte Fortpflanzung nur in aufrechter Ehe mit den Keimzellen der Wunscheltern
befurwortete und sich fir einen strikten Schutz des vorgeburtlichen menschlichen Le-
bens aussprach. Aus diesem Grund nahm die OVP gegeniiber der In-vitro-Fertilisa-
tion (IVF) eine sehr kritische Position ein, da es bei ihr notwendigerweise zum Ent-
stehen Uberzahliger Embryonen kommt. Auch in der ,embryonenverbrauchenden
Forschung® sahen viele konservative Vertreter eine neue Form der Abtreibung, wel-

che mit der ,Heiligkeit des Lebens® nicht vereinbar schien.”’

c. FPO:
Die FPO war in den Jahren 1983 bis 1986 der Regierungspartner der SPO und vertrat
ein mehr oder weniger liberales Menschenbild, das der Reproduktionsmedizin aufge-
schlossen gegeniiberstand. Die Ei- und Samenzellspende werden als gleichwertig
angesehen und ebenso die IVF, welche mit gespendeten Samen durchgefihrt wird,
sowie auch der heterologe Embryotransfer nach Eizell- und Embryonenspende wird
positiv bewertet. Lediglich die kommerzielle Nutzung der Leihmutterschaft sollte nach

Meinung der FPO strafrechtliche Sanktionen nach sich ziehen.*

% Bernat, Recht 16 ff.
% Bernat, Recht 18 f.
“! Bernat, Recht 20.

2 Bernat, Recht 21 f.
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d. Griine:
Sie waren wohl neben Johanna Dohnal (SPO) die starksten Kritiker der Fortpflan-
zungsmedizin. Im Marz 1989 legten sie einen EntschlieBungsantrag vor, der an den
Justizminister die Aufforderung richtete, ein Gesetz auszuarbeiten, welches die IVF
vorbehaltlos verbieten sollte. lhre verneinende Haltung grindete darin, dass sie die
Reproduktionsmedizin stets im Zusammenhang mit der Gentechnologie sahen. Sie
sahen in der IVF Parallelen zur Ideologie des Dritten Reiches, da sie nach ihrer Mei-

nung die Moglichkeit einer eigenen Menschenzucht bietet.*®

C. Die Entwicklung hin zum Fortpflanzungsmedizinrechts-Anderungsgesetz 2015
(FMedRAG)*

In den 1990er Jahren kam es ein weiteres Mal zu einer Auseinandersetzung mit dem
Thema der kunstlich unterstitzten Fortpflanzungsmedizin. Frauen befassten mittels In-
dividualantrag den 6sterreichischen Verfassungsgerichtshof mit der Frage, ob das im §
3 FMedG (1992) verankerte Verbot der IVF mit von dritter Seite gespendeten Samen
sowie das Verbot des heterologen Embryotransfers nach Eizellspende die in Art 8, 12
EMRK*® gewahrleisteten Anspriiche auf Achtung des Privatlebens und das Recht auf
Griindung einer Familie verletzen und gleichheitswidrig iSd Art 7 B-VG* sind. In dem
Erkenntnis vom 14.10.1999 sprach der VfGH zwar aus, dass der Entschluss von Ehe-
gatten und Lebensgefahrten, ein Kind haben zu wollen und sich hierzu medizinischer
Methoden zu bedienen, vom Schutzbereich des Art 8 EMRK umfasst wird. Dieser sah
jedoch keine UnverhaltnismaRigkeit in den Verboten des § 3 FMedG.

Seine Entscheidung begriindete der VfGH dahingehend, dass die In-Vitro-Fertilisation
wegen ihres hohen MalRes an Technizitdt im besonderen Maflie Fragen ethisch-morali-
scher, aber auch gesundheitlicher Natur aufwirft. Ein weiterer bericksichtigter Aspekt
war die schwierige Folgenabschatzung in Hinblick auf das Kindeswohl. Auf den Art 12
EMRK und den Art 7 B-VG ging der VfGH nicht naher ein.*’

In weiterer Folge wendete sich das betroffene Wunschelternpaar innerhalb der zur Ver-
figung stehenden Rechtsmittelfrist an den Europaischen Gerichtshof flir Menschen-
rechte (EGMR). Das Urteil der Kleinen Kammer des EGMR vom 1.4.2010 lautete darauf,
dass der § 3 FMedG das Diskriminierungsverbot iSd Art 14 iVm Art 8 EMRK verletze.

*3 Bernat, Recht 22.

* BGBI 1 2015/35.

** BGBI 210/1958 idF BGBI Il 144/2016.

** BGBI 1/1930 idF BGBI | 138/2017.

*" Bernat, SH et al gegen Osterreich: Ein Schritt vorwérts, ein Schritt zuriick, in Osterreichische Juris-
tenkommission (Hrsg), Gesundheit und Recht — Recht auf

Gesundheit (2013) 163 (165 f).
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Eine gesonderte Uberpriifung des § 3 FMedG in Bezug auf den Art 8 EMRK erschien
dem EGMR nicht mehr geboten.

Die 6sterreichische Bundesregierung lieR es in der Rechtssache ,SH et al gegen Oster-
reich® nicht bei diesem Urteil bewenden und beantragte die Verweisung an die Grolde
Kammer des EGMR. Die GroRe Kammer, welche sich aus siebzehn Richtern zusam-
mensetzt, ging vom Urteil der Kleinen Kammer ab und entschied in der Sache gleich wie
der Osterreichische VfGH. Dieser stellte namlich fest, dass der § 3 FMedG zwar einen
Eingriff in das Recht eines jeden Menschen auf freie Gestaltung seines Privat- und Fa-
milienlebens darstellt, jedoch die dort aufgefuhrten Verbote im Lichte des Art 8 Abs 2
EMRK verhaltnisméaRig und gerechtfertigt erscheinen.*

Den entscheidenden AnstoR fiir eine substantielle Anderung des FMedG 1992*° gab das
Erkenntnis vom 10.12.2013 des 0Osterreichischen Verfassungsgerichthofes, in dem die
Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses gleichgeschlechtlicher Frauenpaare von medi-
zinisch unterstitzter Fortpflanzung mittels Samenspende festgestellt wurde. Der VfGH
sah nunmehr in der alten Fassung des FMedG 1992, die eine Beschrankung der artifizi-
ellen Insemination auf verschiedengeschlechtliche Lebensgemeinschaften und Ehen
vorsah, eine Diskriminierung.*

Da der VfGH mit diesem Erkenntnis zahlreiche Passagen des FMedG mit Wirkung zum
Ablauf des 31.12.2014 als verfassungswidrig aufgehoben hatte, sah sich nun der 6ster-
reichische Gesetzgeber unter Zugzwang eine Novellierung des FMedG 1992 vorzuneh-
men. Am Ende dieses Prozesses steht das Fortpflanzungsmedizinrechtsanderungsge-
setz 2015 (FMedRAG 2015)°", welches vom Nationalrat am 21.1.2015 beschlossen
wurde. Das FMedRAG 2015 bringt eine weitreichende Liberalisierung des Fortpflan-
zungsmedizingesetzes mit sich, vor allem in Bezug auf gleichgeschlechtliche Frauen-
paare, aber auch hinsichtlich der Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik sowie der
Samen- und Eizellenspende.*

Auf die einzelnen Anderungen, die sich aus dem FMedRAG 2015 ergeben haben, werde

ich in meinen Ausfihrungen an anderer Stelle noch genauer eingehen.

*® Bernat, Osterreich 167 ff.

* BGBI | 1992/275.

% VfGH 10.12.2013, G 16/2013.

°1 BGBI | 2015/35.

°2 Wendehorst, Neuerungen im dsterreichischen Fortpflanzungsmedizinrecht durch das FMedRAG
2015. Anpassung an europaweite Entwicklungen, iFamZ 2015, 4 (4).
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IV. Verfassungsrechtlicher Rahmen des Fortpflanzungsmedizinrechts:

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind in Bezug auf das Fortpflanzungsmedizin-
recht die kompetenzrechtlichen Bestimmungen des B-VG®® und die Grundrechte von
entscheidender Bedeutung. Insbesondere wegen der sich stdndig wandelnden gesell-
schaftlichen und politischen Meinung sowie dem technischen Fortschritt auf diesem Ge-
biet gilt es stets die verfassungsrechtliche Ordnung zu beachten.

Das Fortpflanzungsmedizinrecht gehdrt zur Querschnittsmaterie des Medizinrechts, wel-
ches in einem weiteren Sinne verstanden wiederum dem Gesundheitsrecht zugeordnet
wird. Von dieser Rechtsmaterie werden grundsétzlich all jene Normen erfasst, die in ir-
gendeiner Weise der Gesundheit dienen. Der gesundheitsrechtliche Anwendungsbereich
setzt sich beispielsweise mit den Rechtsverhaltnissen zwischen einer Krankenanstalt oder
einem Arzt und dem in Behandlung stehenden Patienten, berufsrechtlichen Vorschriften
eines Arztes oder Angehdriger anderer Gesundheitsberufe, dem Arzneimittelrecht und
dem Medizinproduktrecht, aber auch mit Fragen der Gentechnologie und der Embryonen-
forschung auseinander.*® Die géngige Gliederung in Zivil-, Straf- und éffentliches Recht
bleibt bedeutungsvoll und ist weiterhin zu beachten, jedoch zeigt das Gesundheitsrecht in
gesammelter Form Schnittbereiche verschiedener Rechtsgebiete betreffend die Medizin
und die Gesundheit auf.*®

GemaR dem Art 2 Abs 1 B-VG ist Osterreich ein Bundesstaat. In der dsterreichischen
Verfassung wird das bundesstaatliche Prinzip vor allem durch die Kompetenzverteilung in
den Art 10 bis 15 B-VG verwirklicht. Das bundesstaatliche Prinzip sieht die Aufteilung der
Staatsaufgaben zwischen Bund und Landern, die Teilnahme der Lander an der Gesetz-
gebung und Vollziehung des Bundes und die Verfassungsautonomie der Lander vor. Die
Zuordnung eines bestimmt umschriebenen Sachverhalts zu einem Kompetenztatbestand
schlief3t gleichzeitig die Zuordnung zu einem anderen Kompetenztatbestand aus. In die-
sem Zusammenhang wird von der Exklusivitdt der Kompetenzen gesprochen. Das Be-
streben der 6sterreichischen Rechtsordnung ist es kompetenzfreie Sachverhalte dadurch
zu vermeiden, dass diese entweder zum Gegenstand einer bundes- oder landesgesetzli-
chen Regelung gemacht werden.*®

Das Fortpflanzungsmedizinrecht wird nach dem Art 10 Abs 1 Z 6 und Z 12 B-VG kompe-
tenzrechtlich dem Bund in Gesetzgebung und Vollziehung zugeteilt. Die Z 6 betrifft Be-

lange des Zivilwesens - vor allem zivilrechtliche Bereiche des Personen-, Personlichkeits-

°* BGBI 1/1930 idF BGBI | 138/2017.

% Grabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht und Verfassung, in Resch/Wallner (Hrsg), Handbuch
Medizinrecht® (2015) 1 (3).

% Bernat, Entwicklungslinien des Medizinrechts Eine Bestandaufnahme aus Anlass von 20 Jahren
,2Recht der Medizin“ (1994-2014), RdM 2014, 36 (36).

% Grabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht 3 ff.
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, Vertrags- und Familienrechts sind im Zusammenhang mit dem FMedG betroffen. Unter
den Tatbestand der Z 12 werden Angelegenheiten des Gesundheitswesens subsumiert.
Regelungen, welche sich auf die psychische und physische Gesundheit — insbesondere
die der Mutter und des erwlinschten Kindes — beziehen, werden dem Tatbestand Gesund-
heitswesen zugerechnet. Sofern das FMedG das Verhaltnis des Arztes zu den Wunschel-
tern oder dem Wunschkind regelt, kommt der Tatbestand des Zivilwesens als kompetenz-
rechtliche Grundlage in Betracht.”’

Ein weiterer wichtiger und zu erwadhnender verfassungsrechtlicher Aspekt sind neben den
Kompetenzbestimmungen die Grundrechte. lhre substanzielle Bedeutung fir uns alle
zeigt sich darin, dass sie dem einfachen Gesetzgeber bei der Regelung des Gesundheits-
rechts, also auch des Fortpflanzungsmedizinrechts, Schranken vorgibt, an die sich dieser
zu halten hat. Exemplarisch wird nun in weiterer Folge auf zwei dieser Grundrechte, die
fur die Gesetzgebung im Bereich des Gesundheitsrechts von besonderer Relevanz sind,

eingegangen.®®
A. Das Recht auf Leben - Art 2 EMRK®®

In Art 2 EMRK wird das Recht auf Leben gesetzlich geschitzt. Von diesem Schutzbe-
reich mitumfasst sind weiters auch der Schutz vor ernsthafter Gefahrdung des Lebens

.50 Auf der einen Seite werden dem

sowie der Schutz der kérperlichen Unversehrthei
Staat durch die Grundrechte Schutzpflichten auferlegt und auf der anderen Seite werden
diese als Abwehrrechte verstanden, die vor staatlichen Eingriffen schiitzen sollen.®'

Das Recht auf Leben steht zentral im Mittelpunkt des grundrechtlichen Systems und ist
Voraussetzung fiir alle weiteren Grundrechte.®® Art 2 Abs 2 EMRK listet mégliche Recht-
fertigungsgrinde fur einen Eingriff in das Grundrecht auf Leben auf. AuRerhalb dieser
Aufzéhlung kommen keine Rechtfertigungen fur einen Eingriff in Betracht. Art 2 EMRK
zahlt zu den sogenannten notstandsfesten Rechten, die auch nicht durch die im Art 15
EMRK genannten Bedingungen im Rahmen eines Notstandes auler Kraft gesetzt wer-
den dirfen.®® Nach wie vor ist es umstritten, ob ungeborenes Leben vom Art 2 EMRK
erfasst wird. Der VfGH hat in seinem Erkenntnis zur Fristenlésung ausgesprochen, dass
nur das geborene, nicht aber das keimende Leben gemafl Art 2 EMRK bewahrt werden

soll. Die Konventionsorgane halten sich bedeckt und lassen die Frage offen. Ob nun

" ErIRV 216 BIgNR XVIII. GP 14.

8 Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 44.

% BGBI 210/1958 idF BGBI Il 144/2016.

® Eberhard, Recht auf Leben, in Heildl (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) Rz 4/1 (Rz 4/2).
®1 Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 45.

®2 Eberhard, Recht Rz 4/2.

% Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 45.
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ungeborenes Leben unter Schutz gestellt werden soll oder nicht und welcher Zeitpunkt
daflr entscheidend ist, ist vor allem im Bereich der Fortpflanzungsmedizin und der ,emb-

ryonenverbrauchenden Forschung* eine viel diskutierte Frage.®

. Das Recht auf Privat- und Familienleben — Art 8 EMRK®

Der Art 8 EMRK gewabhrleistet das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens,
der Wohnung und des Briefverkehrs. In einer engen inhaltlichen Verbindung zum Art 8
EMRK steht das Recht auf Datenschutz nach § 1 DSG®.%

Der Begriff des Familienlebens wird nach der Rechtsprechung weit verstanden und er-
fasst die vielfaltigsten Formen des familidren Zusammenlebens. Neben der Beziehung

t.8 Uneheliche und

zwischen den Ehepartnern ist auch die zu deren Kindern geschutz
verwandtschaftliche Beziehungen werden unter dieses Grundrecht subsumiert, sofern
diese tatsachlich gegeben sind und eine gewisse Intensitat, die etwa durch einen ge-
meinsamen Haushalt oder Unterhaltszahlungen vermittelt werden kann, vorliegt.®®
Insbesondere in Bezug auf das Gesundheitsrecht kommt diesem Grundrecht eine be-
sondere Rolle zu. Das grundrechtlich geschitzte Recht auf Achtung des Privatlebens
soll dem Einzelnen einen Lebensbereich sichern, in dem er sich frei von dulteren Zwan-
gen personlich entfalten kann. Dadurch wird ein Grundsatz der Selbstbestimmung nor-
miert, der beispielsweise fur die Aufklarung Uber medizinische Eingriffe und die damit
verbundene Verschwiegenheitspflicht mafRgeblich ist. Andere Beispiele, die in den
Schutzbereich des Art 8 EMRK fallen, sind die Gewahrleistung einer umfassenden geis-
tigen und korperlichen Integritat, weshalb auch Zwangsuntersuchungen, mit medizini-
schen Behandlungen verbundene Datenspeicherungen, Regelungen der Sterbehilfe
und der In-Vitro-Fertilisation davon umfasst sind. In einer engen Verbindung zu dem
Grundsatz der Selbstbestimmung, der aus diesem Grundrecht entspringt, ist auch das
Recht einer Mutter zu verstehen, medizinische MalRnahmen zur Entstehung oder zur
Beendigung einer Schwangerschaft in Anspruch zu nehmen.”®

Auch die Inanspruchnahme medizinisch unterstitzter Fortpflanzungsmethoden sowie
der Praimplantationsdiagnostik gehéren zu dem Schutzbereich des Art 8 EMRK."

Der Art 8 EMRK enthalt in seinem Abs 2 einen fiir die meisten Grundrechte typischen

Gesetzesvorbehalt. Ein Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

% Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 46.

® BGBI 210/1958 idF BGBI |1l 144/2016.

® BGBI | 165/1999 idF BGBI | 120/2017.

®" Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 49.

®® Feik, Recht auf Familienleben, in Heill (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) 176 (Rz 9/3).
% Feik, Recht Rz 9/8.

% Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 50.

" Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 51.
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ist danach dann gestattet, wenn dieser ein legitimes Ziel im 6ffentlichen Interesse der
Gesellschaft (nationale Sicherheit, 6ffentliche Ruhe und Ordnung, wirtschaftliches Wohl
des Landes, Verteidigung der Ordnung, Verhinderung strafbarer Handlungen, Schutz

der Gesundheit und der Moral, Schutz der Rechte und Freiheiten anderer) verfolgt.”

2 Gabenwarter/Krauskopf, Gesundheitsrecht Rz 52.
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V. Die einzelnen Bestimmungen des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG™)

in Ubersicht

A. Begriffsbestimmungen

a. Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzungsmedizin (muF)

Medizinisch unterstutzte Fortpflanzung iSd § 1 Abs 1 FMedG ist die ,Anwendung me-
dizinischer Methoden zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft auf anderer Weise
als durch Geschlechtsverkehr®. In den Anwendungsbereich des FMedG fallen daher
keine Regelungen, die eine Schwangerschaft auf naturlichem Wege erleichtern oder

gar erst ermdglichen sollen.”

. Gangige Methoden der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung

Die Regierungsvorlage zum FMedG aus dem Jahre 1992 sah noch eine taxative
(=abschlieRende) Auflistung der zuldassigen medizinischen Methoden vor. Mittlerweile
sind die medizinischen Techniken, fir die das Gesetz gelten soll, in den Begriffsbe-
stimmungen des § 1 Abs 2 FMedG demonstrativ aufgezahlt, um so das Erfordernis
einer fortwahrenden Anpassung des Gesetzes an den aktuellen Stand der Medizin
bezuglich der Methoden der Reproduktionsmedizin zu vermeiden. Bereits das im Ge-
setzestext verwendete Wort ,insbesondere® deutet auf eine demonstrative Aufzéh-
lung hin.”

Der § 1 Abs 2 Z 1 bis 4 FMedG listet insbesondere folgende Techniken der Fortpflan-
zungsmedizin auf’®:

Z 1 das Einbringen von Samen in die Geschlechtsorgane einer Frau,

Z 2 die Vereinigung von Eizellen mit Samenzellen auf3erhalb des Kérpers einer Frau,
Z 3 das Einbringen von entwicklungsféhigen Zellen in die Gebarmutter oder den Ei-
leiter einer Frau und

Z 4 das Einbringen von Eizellen oder von Eizellen mit Samen in die Gebarmutter oder

den Eileiter einer Frau.

" BGBI | 1992/275 idF BGBI | 2015/35.

™ Leischner-Lenzhofer, Fortpflanzungsmedizin, in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg),
Handbuch Medizinrecht™ (2017) Kap. 1.23. (Kap. 1.23.2.1.1.).

’® Barth, Zur Zulassigkeit medizinisch unterstiutzter Fortpflanzung aus rechtlicher Sicht, in Barth/Erle-
bach (Hrsg), Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 3 (6); JAB 490 BIgNR 23. GP

3.

’® Barth, Zulassigkeit 5.
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aa. Insemination (Artificial Insemination - Al) gemaR § 1 Abs 2 Z 1 FMedG

Die Insemination wird als das Einbringen von Sperma in die Gebarmutter einer
Frau wahrend der Zeit ihres Eisprunges definiert.

Generell wird zwischen homologer und heterologer (=donogener) Insemination
unterschieden, wobei bei der homologen Insemination der Same des Partners
und bei der heterologen Insemination ein Spendersamen (z.B. bei nicht vorhan-
denen Spermien eines Mannes oder bei Frauenpaaren) verwendet wird. Fur eine
heterologe Insemination wird eine Zustimmung in Form eines Notariatsaktes be-
noétigt, womit in die Verwendung des Spendersamens ausdricklich eingewilligt
wird. Bei Vorliegen dieser Voraussetzung gelten beide Partner als Eltern des
Neugeborenen.”’

Als Indikatoren einer Inseminationsbehandlung gelten:

- Spermiogramme, welche eine verminderte Progressivitat der Spermien aufwei-
sen,

- hormonelle Probleme der Frau, die eine Stimulationsbehandlung notwendig
machen, um den Eisprung auszuldsen,

- ein positiver Sims-Humer-Test, der anzeigt, dass sich Spermien und Cervi-
kalschleim nicht vertragen, sodass ein Hochwandern der Spermien aus dem

hinteren Fornix der Scheide in die Gebarmutter verhindert wird.”®

Die Insemination kann im Naturzyklus und im stimulierten Zyklus ablaufen. Im
Naturzyklus ist eine hormonelle Stimulation nicht notwendig, denn es besteht die
Méglichkeit den Eisprung mittels Harntests (=LH Test) zu Hause zu bestimmen
oder den Zyklus durch Ultraschalluntersuchung zu Uberwachen. Auf3erdem kann
der Eisprung durch Injektion ausgeldst werden, wenn dieser zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt erfolgen soll.

Bei der Insemination im stimulierten Zyklus werden Tabletten (z.B. Clomiphen)
verabreicht oder Injektionen (z.B. Puregon und Merional) verwendet. Diese hor-
monelle Stimulation der Eierstdcke wird vorgenommen, wenn es bei der Patientin
bspw. durch eine Hormonstérung veranlasst nicht zum Eisprung kommt. Zudem
kann durch diese Variante eine héhere Schwangerschaftsrate erreicht werden,

wenn mehr als eine Eizelle beim Eisprung freigesetzt wird.

" Insemination http://kinderwunschzentrum.at/behandlung/insemination/ (abgefragt am 19.7.2017).
"® Geschiftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 12.

19



Der Eingriff der Insemination findet mit den gereinigten, im Labor aufbereiteten
Samenzellen zur Zeit des Eisprungs statt und wird mittels feinen Katheters direkt

in die Gebarmutterhdhle eingespritzt.”

bb. Assistierte Reproduktionstechnik (ART) gemaR § 1 Abs 2 Z 2 bis 3 FMedG

Darunter werden die beiden Formen der extrakorporalen Befruchtung (= die Be-
fruchtung auRerhalb des weiblichen Kérpers) verstanden, namlich die In-vitro-
Fertilisation (IVF) und die intracytoplasmatische Spermieninjektion (ICSI). Das
Einbringen von Samen in die Geschlechtsorgane einer Frau, das nicht extrakor-
poral von statten geht, wird hingegen nicht erfasst und vom Tatbestand des § 1
Abs 2 Z 1 FMedG wie bereits erldutert umfasst. In der Phase der ,Stimulation®
wird die Frau bei IVF und ICSI mit einer meist zehntagig dauernden Hormonbe-
handlung mit auf die Eierstécke wirkenden Hormonen behandelt.®’ Im natiirli-
chen Zyklus einer geschlechtsreifen Frau gibt es meistens nur ein einziges do-
minantes Follikel und nur bei diesem kommt es zur Ovulation des Eiblaschens
(= Monoovulation). In der letzten Phase, der Meiose, nach dem Eisprung wird
die Eizelle fiir 12 bis 24 Stunden durch ein Spermium befruchtungsfahig.®’

Die meisten Standardverfahren der ART (IVF und ICSI) beginnen heutzutage
mit einer Gandotropinbehandlung (= FSH und HMG wird mittels subkutaner In-
jektion verabreicht), da die Uberwiegende Mehrzahl der zur Ovulation gelangen-
den Eizellen nicht in der Lage sind, sich zu einem lebensfahigen Embryo zu
entwickeln. Durch die durchgeflihrte Behandlung wird ein polyfollikulares
Wachstum (= mehrere Follikel gelangen zu einer ,sprungreifen Grof3e®) erreicht,
da hierdurch der individuelle FSH-Schwellenwert Uberschritten werden kann.
Der spontane Eisprung muss durch die additive Gabe weiterer sprungverhin-
dernder Hormone aufgehalten werden, da ab dem Uberschreiten einer gewissen
Serumgrenze von Ostrogen die Hypophyse der Frau durch die Ausschittung
vom luteinisierenden Hormon (LH) den Eisprung triggern wirde und es zu einer
sog. ,Superovulation® mit dem Eisprung mehrerer Eiblaschen kommen wirde.
Durch die Gabe von Beta-Humanem Choriongonadotropin, synthetischem LH
oder mittels endogenem LH durch ein GnRH-Analogon (= ein dem naturlichen
Gonadotropin-Releasing-Hormon &ahnliches Hormon) wird der natirliche LH-
Trigger, der Ausldser des Eisprunges, imitiert. 33,5 bis 36 Stunden spater kann

mit der ,Eizellgewinnung® mittels Absaugen der Flissigkeit und Durchsuchung

’® Insemination http://kinderwunschzentrum.at/behandlung/insemination/ (abgefragt am 19.7.2017).

8 Swoboda/Loimer, Die ,Assistierte Reproduktionstechnik” aus medizinischer Sicht, in Barth/Erlebach
gHrsg), Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 37 (39).

' Swoboda/Loimer, Reproduktionstechnik 40.
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der Flussigkeit auf darin befindliche Eizellen unter dem Auflichtmikroskop be-
gonnen werden. Die Eibldschen kdnnen mit Hilfe des transvaginalen Ultraschal-
les mit einer Stab-Ultraschallsonde gut lokalisiert und wegen der raumlichen
Néahe von Scheidengewdlbe und Eierstdcken leicht mit einer Nadel erreicht wer-
den (Follikelpunktion).

Nach der erfolgreichen Stimulation gelangen bei dem ART-Verfahren die er-
zeugten Eizellen nicht in den Eileiter, sondern werden bei der In-Vitro-Fertilisa-
tion in einem Labormedium mit aufbereitetem Samen Uberschichtet und der na-
turlichen Befruchtung Uberlassen. Bei der intracytoplasmatischen Spermienin-
jektion, die bei eingeschrankter mannlicher Zeugungsfahigkeit zur Anwendung
kommt, wird nach der Sauberung der Eizelle vom sie umgebenden Cumulus (=
anhaftende Zellen) diese mit einer Mikropipette anpunktiert und dabei in jede
Eizelle ein einzelnes Spermium injiziert. Die IVF setzt im Gegensatz zur ICSI
eine gewisse Mindestqualitat der Samen voraus.®? AnschlieBend an die Eizell-
gewinnung folgt eine bis zu flinftagige Kulturphase (,Blastozystenkultur®), an de-
ren Ende eine Blastozyste (= ein etwa aus 150 Zellen bestehender Embryo, der
sich in eine innere und auliere Zellmasse differenziert) entstanden ist. Am Tag
5 oder 6 durchbricht der Embryo die Eizellhille und beginnt durch Adhasion mit
den Zellen der Gebarmutterschleimhaut zu verwachsen und mit dem mutterli-
chen Organismus Kontakt aufzunehmen. Spatestens am 5. Tag nach der Punk-
tion wird der Embryo entweder ,transferiert* (= dieser wird mit Hilfe eines feinen
Kunststoffkatheters in einem Mediumstropfen in die Gebarmutterhéhle tGbertra-
gen) oder durch ein Gefrierverfahren (,slow freezing“ oder Vitrifikation) gefroren
und in der flissigen oder Gasphase von Flissigkeitsstickstoff bei -196°C aufbe-

wahrt.®

Durch das Verfahren der Kryokonservierung missen tberzahlige Emb-
ryonen nicht verworfen werden und kénnen im Falle eines erfolglosen Embryo-
transfers fiir Folgezyklen verwendet werden, ohne dass eine neuerliche Stimu-
lation notwendig wére. Es kommt bei allen befruchteten Eizellen ca. nurin einem

Drittel der Falle zur Bildung einer Blastozyste.®*

cc. Intratubarer Gametentransfer (Gamete Infrafallopian Transfer — GIFT) ge-
malk § 1 Abs 2 Z 4 FMedG
In der Z 4 wird als letzte Behandlungstechnik demonstrativ der intratubare
Gametentransfer aufgezahlt. Dabei werden der Frau Eizellen operativ entnom-

men. AnschlieRend daran werden die Eizellen alleine oder zusammen mit den

8 Swoboda/Loimer, Reproduktionstechnik 40 f.
8 Swoboda/Loimer, Reproduktionstechnik 42.
8 Swoboda/Loimer, Reproduktionstechnik 43.
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zuvor aufbereiteten Spermien in die Gebarmutter oder einen Eileiter einge-

bracht. Dort findet dann in ,natiirlicher Umgebung* die Befruchtung statt.®

c. Entwicklungsfahige Zellen
Unter diesen Begriff fallen nach § 1 Abs 3 FMedG ,befruchtete Eizellen und daraus
entwickelte Zellen®. Im Gegensatz zum deutschen oder schweizerischen Begriff des
Embryos setzt die 6sterreichische Definition von entwicklungsfahigen Zellen bewusst
in einem friheren Entwicklungsstadium des Menschen an, denn es wird bereits das
Eindringen der Samenzelle in die Eizelle darunter verstanden.®® Wie schon erwahnt
werden vom Abs 3 auch ,die daraus entwicklungsfahigen Zellen* mitumfasst — nicht
jedoch jede Korperzelle, sondern nur solche, die sich zu einem vollstandigen Indivi-
duum entwickeln kénnen (= totipotente Zellen). Weiters kénnen sog. pluripotente Zel-
len, deren Entwicklungsfahigkeit auf die Ausbildung unterschiedlicher Gewebstypen

etc. eingegrenzt ist, nicht unter diesen Begriff subsumiert werden.?’

b. Praimplantationsdiagnostik (PID)

In der Reproduktionsmedizin wird die Praimplantationsdiagnostik als eine zellbiologi-
sche oder molekulargenetische Untersuchung beschrieben, welche eine Entschei-
dungshilfe dartiber geben soll, ob ein durch In-Vitro-Fertilisation gezeugter Embryo in
die Gebarmutter eingepflanzt werden soll oder nicht. Voraussetzung einer PID ist in
medizinischer Hinsicht die Vornahme einer IVF, wobei das Verfahren im Zusammen-
hang mit der PID in funf Schritte aufgeteilt werden kann: die Hormonstimulation und
Eizellgewinnung, die auRerkdrperliche Befruchtung, die Entnahme einer Zelle des
Embryos (= Blastomer — und Blastozystenbiopsie), die genetische Diagnostik und
schlieRlich der Embryotransfer oder die Kryokonservierung (= Aufbewahrung von Zel-
len oder Gewebe durch Einfrieren in flissigem Stickstoff). Von der PID im ieS wird
bei den Punkten drei und vier gesprochen.®

Die PID wurde erstmals durch die FMedG-Nov 2015% in § 1 Abs 4 FMedG als ,jede
Methode zur genetischen Untersuchung entwicklungsfahiger Zellen vor deren Ein-
bringen in den Koérper einer Frau sowie zur Untersuchung anderer nach Abschluss
der Befruchtung der Eizelle entstehender Zellen definiert. Unter dem Rechtsbegriff

.entwicklungsfahige Zellen“ werden weiterhin, um Auslegungsschwierigkeiten zu ver-

% Barth, Zulassigkeit 6.

% Merckens, FMedRAG 2015: Zur Reform des Fortpflanzungsmedizingesetzes, RdM 2016, 54 (58).
¥ Barth, Zulassigkeit 8 .

® Erlebach, Zur Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik, in Barth/Erlebach (Hrsg), Handbuch des
neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 131 (133).

% BGBI | 2015/35.
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meiden, ,befruchtete und daraus entwickelte Eizellen*iSd § 1 Abs 3 FMedG verstan-
den. Die PID darf deshalb nur Untersuchungen an totipotenten (= Zellen, welche die
Fahigkeit haben sich zu einem Individuum zu entwickeln), nicht hingegen an pluripo-
tenten embryonalen Stammzellen vornehmen. Der Definitionsbereich wurde aller-
dings durch den Wortlaut ,anderer nach dem Abschluss der Befruchtung der Eizelle
entstehender Zellen® erweitert, sodass auch andere als totipotente Zellen, sofern sie
,nach Abschluss der Befruchtung® entstanden sind, miteinbezogen werden kénnen.
Die PID darf somit auch an Trophoblasten vorgenommen werden.*

Die Vornahme einer PID darf nur beim Vorliegen bestimmter inhaltlicher Kriterien, die
im § 2a FMedG aufgelistet sind, stattfinden. Hierauf wird in spaterer Folge noch ge-
nauer eingegangen.®’ Im § 1 Abs 4 FMedG nicht genannt, aber zu erwéhnen ist auch
die Polkorperdiagnostik (PKD), die von der PID abzugrenzen ist. Die PKD wird als
Unterfall der Prafertilidtsdiagnostik (= Untersuchung der Eizelle vor dem Embryonal-
stadium) zugerechnet. Wahrend bei der Prafertitlitdtsdiagnostik die Eizelle vor deren
Befruchtung untersucht wird, wird bei der PID die Untersuchung des Embryos vor der
Implantation in die Gebarmutter vorgenommen.* Die PKD ist erlaubt, denn Polkérper
fallen mangels Befruchtung weder unter den Begriff der ,entwicklungsfahigen Zellen®
noch unter die Zellen, die ,nach Abschluss der Befruchtung der Eizelle* iSd § 1 Abs
3 FMedG entstehen. Da die PKD nicht unter den § 1 Abs 4 FMedG einzuordnen ist,
unterliegt sie auch nicht den Voraussetzungen des § 2a FMedG, welche fir die An-

wendung einer PID gesetzlich vorgesehen sind.”

B. Materielle Zuldssigkeitsvoraussetzungen bei medizinisch unterstiitzter Fortpflan-

zung

a. Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
Die medizinisch unterstutzte Fortpflanzung darf gemaR § 2 Abs 1 FMedG nur in einer
Ehe, einer eingetragenen Partnerschaft oder in einer verschieden — oder gleichge-
schlechtlichen Lebensgemeinschaft vorgenommen werden. Von dem Anwendungs-

bereich des § 2 Abs 1 FMedG demnach nicht umfasst sind nicht in Lebensgemein-

% Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015: Aktueller Stand und verfassungsrechtliche
Bewertung, in Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg), Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015 — Analyse
und Kritik (2016) 63 (82 f).

9 Kopetzki, Recht 85.

%2 Erlebach, Zulassigkeit 135.

% Kopetzki, Recht 84.
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schaft befindliche alleinstehende Frauen und homosexuelle mannliche Lebensge-
meinschaften, die zur Verwirklichung inres Kinderwunsches die in Osterreich verbo-
tenen Leihmutterschaft benétigen.*

Die Voraussetzungen mussen wahrend des gesamten Behandlungszeitraumes vor-
liegen.*®

Die Verantwortung festzustellen, ob die Wunscheltern in aufrechter Ehe, eingetrage-
ner Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft leben, liegt bei dem behandelnden Arzt.
Fir gewdhnlich Gberprift er das Vorliegen der Voraussetzung in oder vor dem arztli-
chen Beratungsgesprach anhand entsprechend schriftlicher Nachweise (Heirats-
bzw. Partnerschaftsurkunden, bei Lebensgemeinschaften werden Meldezettel, Miet-

vertrage oA vorgelegt).*

aa. Ultima ratio
Dem im § 2 Abs 1 FMedG umschriebenen Personenkreis stehen die Methoden
zur muF nicht uneingeschrankt zur Verfigung. § 2 Abs 2 FMedG listet vier mog-
liche Indikationen auf, von denen zumindest eine fiir eine muF gegeben sein

muss.

- Herbeifuhrung einer Schwangerschaft wegen Erfolg- oder Aussichtslo-
sigkeit von fertilitatssteigernden Behandlungen gemall § 2 Abs 2 Z 1
FMedG
Nach dem Tatbestand der Z 1 ist die muF nur dann zulassig, wenn ,nach dem
Stand der Wissenschaft und Erfahrung alle anderen moglichen und den Ehe-
gatten oder Lebensgefahrten zumutbaren Behandlungen zur Herbeiflihrung ei-
ner Schwangerschaft durch Geschlechtsverkehr erfolglos gewesen oder aus-
sichtslos sind“. Aus dem Gesetzestext folgt daher, dass medizinischen Behand-
lungen, welche die Fortpflanzung auf natirlichem Wege erméglichen oder er-
leichtern, der Vorzug zu geben ist.%’

Der Sinn hinter dieser Bestimmung liegt nach den Erlduterungen zu der RV des

FMedG 1992 darin, den Beteiligten unnétige und medizinisch nicht angezeigte

Eingriffe zu ersparen. AuRerdem sind nach dem Grundsatz der Menschen-

wirde die natirliche und kinstliche Fortpflanzung nicht gleichrangig und stehen

deshalb nicht gleichermaRen zur Wahl.%®

% Eder-Rieder, Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung nach dem FMedRAG 2015. Neuerungen und
Erweiterungen, EF-Z 2016, 127 (127).
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Ob die fertilitatssteigernden Behandlungen zumutbar sind, um eine natirliche
Fortpflanzung zu ermdglichen oder zu erleichtern, ist im Einzelfall nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft zu beurteilen. Bei der Prifung der Zu-
mutbarkeit wird besonders auf die mit der Behandlung verbundenen Beein-
trachtigungen geachtet. Unter den Beeintrachtigungen werden nicht nur die mit
den operativen Eingriffen verbundenen Risiken und die mit der medikamento6-
sen Behandlung verbundenen Nebenwirkungen verstanden, sondern auch die

seelischen Belastungen gehéren dazu.®

Zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft wegen Ansteckungsgefahr
beim Geschlechtsverkehr gemaR § 2 Abs 2 Z 2 FMedG
Eine weitere mdgliche Indikation, die eine muF gewahrt, wird in der Z 2 aufge-
listet. Demnach ist eine muF gestattet, ,wenn ein Geschlechtsverkehr zur Her-
beiflhrung einer Schwangerschaft den Ehegatten oder Lebensgefahrten we-
gen der ernsten Gefahr einer Ubertragung einer schweren Infektionskrankheit
auf Dauer nicht zumutbar ist*."®
Mit diesem Tatbestand soll auch Patienten mit einer unheilbaren oder nur ge-
ringen Chance der vollstadndigen Ausheilung bestehenden Infektionskrankheit,
die Moglichkeit gegeben werden, Uber den Weg der muF schwanger zu werden.
Diesen Patienten ist es wegen der hohen Ansteckungsgefahr ihres Partners/
inrer Partnerin oder ihres Kindes unzumutbar auf natirlichem Wege eine
Schwangerschaft herbeizufihren. Nur schwere Infektionskrankheiten wie bei-
spielsweise HIV oder Hepatitis C sind davon erfasst. "' Die Ansteckungsgefahr
muss auf Dauer bzw. wahrend des fortpflanzungsfahigen Alters gegeben sein,
deshalb muss es sich laut dem vorliegenden Gesetz auch um eine unheilbare
Krankheit handeln.'??
- Zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft in gleichgeschlechtlichen Be-
ziehungen gemal § 2 Abs 2 Z 3 FMedG
Diesem Tatbestand zufolge ist eine muF zulassig, wenn ,eine Schwangerschaft
bei einer von zwei miteinander in eingetragener Partnerschaft oder Lebensge-
meinschaft lebenden Frauen herbeigefiihrt werden soll®.
Die muF ist fUr gleichgeschlechtliche Frauenpaare das einzige Mittel um
schwanger zu werden.'®
- Zur Durchfiihrung einer PID gemaR § 2 Abs 2 Z 4 FMedG

% ErIRV 216 BIgNR XVIII. GP 16.
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Dem § 2 Abs 2 Z 4 FMedG folgend ist die muF schlieRlich dann auch zulassig,
,wenn sie zum Zweck einer nach § 2a zuldssigen Praimplantationsdiagnostik
vorgenommen werden muss*.

Da eine Praimplantationsdiagnostik nur an einem Embryo im Zuge einer kinst-
lichen Befruchtung auRerhalb des Mutterleibs durchgefuhrt werden kann, muss

dieser durch eine muF erzeugt werden.'®

bb. Geringstmaéglicher Eingriff gemal § 2 Abs 3 FMedG

CC.

Nach dieser Bestimmung ist unter mehreren aussichtsreichen und zumutbaren
Methoden zunachst nur diejenige zu wahlen, die mit geringeren gesundheitlichen
Beeintrachtigungen und Gefahren fir die Beteiligten verbunden ist, bei der weni-
ger entwicklungsfahige Zellen entstehen und zudem auch das Kindeswohl be-
riicksichtigt wird."®

Den Erlauterungen der Regierungsvorlage zu Folge soll mit der Regelung des §
2 Abs 3 FMedG den ,allgemeinen Leitlinien arztlichen Handelns“ entsprochen
werden.'%

Grundséatzlich liegt die Entscheidungsbefugnis bei mehreren zur Verfigung ste-
henden Behandlungsmethoden, die weitgehend gleiche Erfolgschancen zu un-
terschiedlichen Risiken versprechen, beim Patienten oder der Patientin. Die Aus-
wahl der Therapieform obliegt im Bereich der Fortpflanzungsmedizin jedoch in
verstarktem MalRe dem objektiven medizinischen Fachwissen und nicht so sehr
der Patientenautonomie, wie es allgemein die Regel ist. Hierfiur gibt es zweierlei
Grinde. Zum einen entscheidet der Patient oder die Patientin nicht nur fur sich
allein, sondern auch fir das noch ungeborene Kind, welches nach dem Gesetz
,beteiligte Person® ist und zum anderen zeigt die praktische Erfahrung mit Kin-
derwunschpaaren, dass diese in erhohtem MalRe dazu bereit sind Leid auf sich

zu nehmen, um méglichst schnell Eltern zu werden.'®’

Kindeswohl

Das Kindeswohl ist einer der tragenden Leitgedanken des Familienrechts. Ge-
maf der Regierungsvorlage geht das Interesse des Kindes dahin tberhaupt ge-
boren zu werden. Die zukiinftigen Rahmenbedingungen, in die das Kind hinein-
geboren wird, werden bei der Beurteilung des Kindeswohles nicht bericksichtigt.

Dieser Prifungsmafstab mag wohl fir die natirliche Fortpflanzung zutreffend

% ErRV 445 BIgNR XXV GP 4.
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dd.

erscheinen, nicht aber fir die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung. Da die Zeu-
gung eines Menschen erst durch den Einsatz kunstlicher Techniken und der Mit-
hilfe Aulenstehender ermdglicht wird und sie deshalb im Gegensatz zur naturli-
chen Fortpflanzung kontrollierbar wird, erscheint es in Anbetracht des Kindes-
wohles als zuldssig und gerechtfertigt, auch die Rahmenbedingungen, die eine
gute Entwicklung des Kindes gewahrleisten sollen, zu prufen. Mit der Bericksich-
tigung der Rahmenbedingungen soll also laut der Regierungsvorlage das ,kinf-
tige Wohlergehen des Kindes* gesichert werden.'*®

Mit der ausdrucklichen Nennung des Kindeswohles im § 2 Abs 3 FMedG will der
Gesetzgeber seine Bedeutung fiir die Einzelfallentscheidung ersichtlich machen.
Wenn also nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung meh-
rere aussichtsreiche Methoden zur Auswahl stehen, dann soll diejenige ange-
wendet werden, die eine geringere gesundheitliche Beeintrachtigung und Gefahr
fur das Kind darstellt. Unter diesem Gesichtspunkt ist eine Abwagung der ge-
sundheitlichen Risiken eines vorzunehmenden Eingriffs flir die Frau mit denen

fir das noch ungeborene Kind vorzunehmen.'®

Vermeidung uberzahliger entwicklungsfahiger Zellen

Stehen mehrere gleichwertige Methoden fir eine muF zur Auswahl, so ist nach
der Gesetzesbestimmung des § 2 Abs 3 FMedG diejenige auszuwahlen, bei der
nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung, die wenigsten
liberzahligen entwicklungsfahigen Zellen entstehen.''® Es sollen nur viele ent-
wicklungsfahige Zellen erzeugt werden, wie unbedingt nétig sind, um eine
Schwangerschaft herbeizufihren. Das Entstehen tberzahliger entwicklungsfahi-
ger Zellen gilt es laut der Intention des Gesetzgebers strengstens zu vermei-

den 111

Weiters sieht der § 10 FMedG vor, dass bei der Vereinigung einer Eizelle
mit Samenzellen auf3erhalb des Mutterleibes (= In-Vitro-Fertilisation) nur so viele
Eizellen befruchtet und in der Folge eingebracht werden sollen, wie nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung innerhalb eines weiblichen
Zyklus fir eine erfolgsversprechende muF notwendig sind. In der Gesetzesbe-
stimmung des § 10 FMedG wird von dem ,Zyklus der behandelten Frau®“ gespro-
chen. Damit wird verdeutlicht, dass nicht der ART-Zyklus (umfasst eine Frisch-
kultur und mehrere Kryozyklen) sondern der weibliche Zyklus den relevanten

Zeitrahmen fur die Befruchtung darstellt. Die festgelegte Beschrankung bezieht

"% ErRV 216 BIgNR XVIII. GP 11.
1% Barth, Zulassigkeit 16 f.

"% Barth, Zulassigkeit 17.

" ErRV 445 BIgNR XXV. GP 3.

27



sich laut dem Gesetzeswortlaut sowohl auf die Zahl der Befruchtungen als auch
auf die der Zellen, die ,in Folge“ in den Kdrper der Frau eingebracht werden sol-
len.""? Laut den Erlauterungen zur Regierungsvorlage soll der elektive Single-
Embryo-Transfer (eSET) die bevorzugte Methode im Rahmen einer IVF sein.'"
Durch den elektiven Single-Embryo-Transfer sollen auch riskante Mehrlings-
schwangerschaften vermieden werden. Da der Gesetzgeber keine maximale
Zahl der zu befruchtenden Eizellen und einzubringenden entwicklungsfahigen
Zellen festlegt, ist als weiteres Kriterium, das im § 2 Abs 3 FMedG genannte
Kindeswohl, heranzuziehen, welches eine Mehrlingsschwangerschaft unter der
Berlcksichtigung einer allfalligen gesundheitlichen Beeintrachtigung oder Gefahr

fur das Kind vermeiden will.""

b. Verwendung enthommener Zellen

Auch der durch das FMedRAG 2015 erneuerte § 3 FMedG legt in seinem Abs 1 die
alt bekannte Vorrangregel fir Ehegatten, eingetragene Paare und Lebensgefahrten
fest. Das dort statuierte Grundprinzip schreibt vor, dass flir eine muF in einer ver-
schiedengeschlechtlichen Partnerschaft die Eizellen der Ehegattin oder der Lebens-
gefahrtin bzw. die Samenzellen des Ehegatten oder des Lebensgefahrten und im
Falle von Frauenpaaren die Eizellen von einer der beiden eingetragenen Partnerin-
nen oder Lebensgefahrtinnen verwendet werden sollen.""®

Einer der wesentlichen Griinde fiir die Reform des Fortpflanzungsmedizingesetzes
liegt in seiner Offnung gegeniiber und nunmehrigen Anwendbarkeit der Methoden auf
homosexuelle Paare. Eine vdllige Gleichstellung wurde jedoch nicht erreicht, da le-
diglich die Insemination und In-Vitro-Fertilisation an Frauen mit Kinderwunsch erlaubt
ist, die Leihmutterschaft in Osterreich jedoch weiterhin verboten ist. Die Neuregelung
des FMedG wirkt sich somit nur auf Frauenpaare aus, die nunmehr ihren Kinder-
wunsch mit Zuhilfenahme von medizinisch unterstutzter Fortpflanzung erfullen kén-

nen.'®

aa. Ausnahmen vom Vorrangprinzip
§ 3 Abs 2 FMedG erlaubt es, den Samen einer dritten Person fir eine Insemina-

tion und nunmehr, mit dem FMedRAG 2015 neu eingefiihrt, auch fiir eine IVF zu

"2 Merckens, RdM 43 (2016), 58.
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verwenden, sofern der Ehegatte oder Lebensgefahrte fortpflanzungsunfahig
ist.""’

Durch das VfGH-Erkenntnis G 16/2013 und G 44/2013 vom 10.12.2012 wurde
der § 3 Abs 2 FMedG auch auf miteinander in eingetragener Partnerschaft oder
in Lebensgemeinschaft lebende Frauen erweitert. Eine Beschrankung medizi-
nisch unterstitzter Fortpflanzung auf Grund der sexuellen Orientierung sieht der
VfGH als unverhaltnismaRig und Eingriff in den Schutzbereich des Art 14 iVm 8
EMRK an, weil dieser eine Personengruppe, Frauenpaare mit Kinderwunsch,
ohne ausreichende Grinde generell von der artifiziellen intrauterinen heterolo-
gen Insemination ausschlieRt.""®

Eine weitere Ausnahme von der Grundregel des Abs 1 sieht auch der § 3 Abs 3
FMedG vor, der es nunmehr zulasst die Eizellen einer dritten Frau zu verwenden,
wenn die der Ehegattin, eingetragenen Partnerin oder Lebensgefahrtin nicht fort-
pflanzungsfahig sind und diese zum Zeitpunkt des Behandlungsbeginns das funf-
undvierzigste Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Hintergrund einer solchen Ei-
zellenspende darf es den Erlauterungen der Regierungsvorlage folgend auf je-
den Fall nicht sein, Eizellen von besserer Qualitat, ndmlich von einer jungeren

Eizellenspenderin, zu bekommen.""®

C. Formelle Zulassigkeitsvoraussetzungen bei medizinisch unterstiitzter Fortpflan-

zungsmedizin — Verfahrensvorschriften

a. Befugnis
In den §§ 4 und 5 FMedG wird auf die Befugnis zur Durchfiihrung einer muF einge-

gangen.

aa. Personliche Befugnis zur Durchfilhrung einer muF
Nach dem § 4 Abs 1 FMedG darf eine muF nur ,von einem zur selbstéandigen
Berufsaustbung berechtigten Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe®
vorgenommen werden. Dies wird schon in den Erlauterungen zur Regierungs-
vorlage mit dem Verweis auf die besondere Bedeutung des Zeugungsvorganges
begriindet. Die muF darf nur unter der fachlichen Leitung und Verantwortung ei-
nes Facharztes flr Frauenheilkunde und Geburtshilfe vollzogen werden. Dieser

Vorbehalt schlieRt jedoch nicht aus, dass dem Gynakologen andere Arzte und

" ErRV 445 BIgNR XXV. GP 7.
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bb.

Wissenschaftler zur Seite stehen und nicht-arztliches Personal zur Hand gehen
diirfen.'®

Nicht-arztliches Personal, welches zur berufsmaRigen Ausiibung eines Kranken-
pflegedienstes, eines medizinisch-technischen Fachdienstes sowie des medizi-
nisch-technischen Laboratoriumdienstes berechtigt ist, kann beispielsweise zur
Vornahme des technischen Eingriffs der Insemination von dem Arzt, dem es un-
tersteht, ermachtigt werden.'’

In diesem Zusammenhang ist auch das im § 6 FMedG statuierte Benachteili-
gungsverbot fiir Arzte zu beachten, denn in diesem wird verankert, dass kein Arzt
und auch keine Angehorigen sonstiger gesetzlich geregelter Gesundheitsberufe
zur Durchfihrung einer muF verpflichtet werden dirfen. Die Freiwilligkeit bei der
Mitwirkung an einer muF, die in § 6 Abs 1 FMedG (nach dem Vorbild des § 97
Abs 2 StGB'#) angefiihrt wird, griindet sich darauf, dass durch diese Bestim-
mung die ethischen und moralischen Wertentscheidungen jeder Person zu res-
pektieren sind.'?

Gemal dem § 6 Abs 2 FMedG (nach dem Vorbild des § 97 Abs 3 StGB) ist es
verboten, jemanden wegen der Durchfihrung einer muF, der Mitwirkung daran
oder wegen der Weigerung eine solche durchzufihren oder daran mitzuwirken
in welcher Art auch immer zu benachteiligen.'

Die im § 6 FMedG enthaltene Formulierung, die das nicht arztliche Personal als
~.gehobener Dienst fir Gesundheits- und Krankenpflege, in medizinisch-techni-
schen Diensten oder in Sanitatshilfsdiensten tatige Personen® beschrieben hatte,
soll nunmehr durch den Sammelbegriff ,Angehoérige der weiteren gesetzlich
geregelten Gesundheitsberufe” ersetzt werden. Dabei handelt es sich insbeson-
dere um Hebammen, Angehérige der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe,
der gehobenen medizinisch-technischen  Dienste und der medizinischen

Assistenzberufe sowie Psychologen und Psychotherapeuten.'®

Raumliche Befugnis zur Durchfiihrung einer muF

In den § 4 Abs 2 und § 5 FMedG werden auf besondere Vorkehrungen im Bereich
der muF eingegangen.

Nach dem Wortlaut des § 4 Abs 2 FMedG darf lediglich eine Insemination, die

einen verhaltnismaRig einfachen Eingriff darstellt, in einer Ordinationsstatte eines
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Facharztes fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe vorgenommen werden, sofern
der Samen des Ehegatten oder des Lebensgefahrten dafiir verwendet wird. In
weiterer Folge ist die Facharztin der Ordinationsstatte gemaR § 5 Abs 1 FMedG
verpflichtet, dem Landeshauptmann die dort vollzogene Insemination zu melden.
Uber diese Meldung hat der Landeshauptmann auf Antrag eine Bestatigung zu
erteilen.'?®

Alle anderen Verfahren der Fortpflanzungsmedizin (IVF, heterologe Insemina-
tion,...) sind wegen ihres héheren technischen Aufwandes und der gesundheitli-
chen Gefahrdung, insbesondere fiir die Frau, einer besonders ausgestatteten
Krankenanstalt vorzubehalten. Ob die Krankenanstalt die geforderten Standards
erfullen kann, ist in einem eigenen unter der 6ffentlichen Aufsicht stehenden Zu-
lassungsverfahren zu priifen.'

Nach § 5 Abs 2 erster Satz FMedG hat der arztliche Leiter einer Krankenanstalt
fur die Durchfihrung medizinisch unterstitzter Fortpflanzung mit Ausnahme der
Insemination durch den Samen des Ehegatten oder Lebensgefahrten beim Lan-
deshauptmann eine Zulassung flir ein solches Verfahren einzuholen. Gemaf
dem § 5 Abs 2 zweiter und dritter Satz FMedG ist eine solche Zulassung zu er-
teilen, ,wenn auf Grund der personellen und sachlichen Ausstattung und des Vor-
liegens der rechtlichen Befugnisse eine dem Stand der medizinischen Wissen-
schaft und Erfahrung entsprechende Durchflihrung der medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung gewahrleistet ist. Ferner muss die Méglichkeit zu einer ausreichen-
den psychologischen Beratung und psychotherapeutischen Betreuung gegeben
sein.“'?® Mit den hier aufgezahlten Zulassigkeitskriterien soll sichergestellt wer-
den, dass die muF fachgerecht vorgenommen und auf allféllige Komplikationen
schnellstméglich eingegangen werden kann.'*

§ 5 Abs 3 FMedG legt ein amtswegiges Widerrufsrecht der einmal erteilten Zu-
lassung durch den Landeshauptmann fest. Ein solches soll bei Wegfall einer der
Voraussetzungen oder einer Verletzung der Bestimmungen des FMedG gege-
ben sein. Ein solcher Gesetzesverstol muss entweder schwerwiegend oder wie-
derholt trotz Ermahnung erfolgt sein. Des Weiteren soll der Landeshauptmann
auch bei der Durchfihrung einer homologen Insemination, die gegen die Vor-
schriften des FMedG versto3t, die Anwendung dieser Methode in der betreffen-

den Krankenanstalt oder Ordinationsstatte verbieten.'°
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b. Beratung
In dem § 7 FMedG wird eine Dreiteilung der Beratungspflichten in arztliche Aufkla-
rung, psychologische Beratung bzw. Betreuung und rechtliche Beratung durch einen

Notar vorgenommen. ™’

aa. Arztliche Beratung

Laut dem § 7 Abs 1 FMedG muss der Arzt spatestens vierzehn Tage vor einer
muF die Ehegatten, eingetragenen Partner und Lebensgefahrten sowie allen-
falls eine dritte Person, der Eizellen enthommen werden, tber den Ablauf und
die moéglichen Folgen einer solchen Behandlung aufklaren. Die arztliche Aufkla-
rung hat in einer auch fur einen Laien klaren und verstandlichen Sprache zu
erfolgen.'

§ 7 Abs 1 FMedG zahlt sieben Punkte auf, die eine arztliche Aufklarung im Fall

einer muF beinhalten soll:

- die verschiedenen Ursachen der Unfruchtbarkeit,

- die Methoden, deren Erfolgsaussichten und Unsicherheiten sowie die Trag-
weite des Eingriffs,

- die moglichen Folgen und Gefahren der Behandlung fir die Frau und das ge-
wunschte Kind,

- die im Rahmen des Eingriffs angewendeten Medizinprodukte und Arzneimittel
sowie deren Nebenwirkungen,

- die mit dem Eingriff verbundenen Unannehmlichkeiten und Komplikationen,

- die allenfalls erforderlichen Nachbehandlungen und mdéglichen Spatfolgen, ins-
besondere die Auswirkungen auf die Fertilitat der Frau, und

- die mit dem Eingriff zusammenhangenden Kosten einschlielllich zu erwarten-

der Folgekosten.

Durch die im Gesetz vorgesehene vierzehntagige Bedenkfrist, die zwingend
zwischen der arztlichen Beratung und der Durchfuhrung der muF liegen muss,
soll den Erlauterungen der Regierungsvorlage folgend den Paaren genligend
Zeit eingerdaumt werden, um eine fur sie wohliberlegte Entscheidung zu tref-

fen 134
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Ein Verzicht auf die arztliche Beratung ist nach dem § 7 Abs 1 letzter Satz

FMedG ausgeschlossen.'

bb. Psychologische Beratung

CC.

Eine psychologische Beratung und/oder psychotherapeutische Betreuung ist
dem § 7 Abs 2 FMedG zu Folge nicht verpflichtend. Dem Arzt obliegt lediglich die
Verpflichtung, den Ehegatten, eingetragenen Partnern, Lebensgefahrten oder
dritten Personen, deren Samen oder Eizellen verwendet werden, eine psycholo-
gische Beratung oder eine psychotherapeutische Betreuung vorzuschlagen. Zu-
dem muss der behandelnde Arzt auf die Mdglichkeit hinweisen, dass auch an-
dere unabhangige Beratungseinrichtungen aufgesucht werden kénnen.'*

In Anbetracht der gro3en seelischen Belastungen, die mit dem nervenaufreiben-
den Verfahren einer muF einhergehen, erscheint es sinnvoll, den Beteiligten psy-
chologische Hilfe an die Seite zu stellen.”” Neben den medizinischen Griinden
ist wissenschaftlich erwiesen, dass sich auch der psychische Verfassungszu-
stand negativ auf die Fruchtbarkeit eines Menschen auswirken kann.'*®

Der § 7 Abs 3 befasst sich mit den besonderen Herausforderungen der Eltern
und Kinder, die sich im Zusammenhang mit einer Samen- und Eizellspende einer
dritten Person ergeben. Fir Frauenpaare gilt diese Bestimmung uneinge-
schrankt, da sie stets auf eine Fremdspende angewiesen sind."*

Die Regierungsvorlage zum FMedRAG 2015 betont die groRe Bedeutung eines
verantwortungsvollen Umganges mit der Aufklarung des Kindes uber seine Ab-
stammung fur den weiteren Entwicklungsprozess und die Identitatsfindung des
Kindes. Laut der Regierungsvorlage sollen somit auch Fragen tber das ,Wann*
und ,Wie" der Aufklarung einen Schwerpunkt der psychologischen Beratung oder

Betreuung ausmachen und den Wunscheltern ihre Unsicherheiten nehmen.'*°

Rechtliche Beratung

Gemal dem § 7 Abs 4 FMedG haben sich eingetragene Partner und Lebensge-
fahrten vor der Vornahme einer muF Uber die rechtlichen Folgen einer Zustim-
mung bei einem Notar informieren zu lassen. Fur Ehegatten gilt dies nur, wenn
die Keimzellen eines Spenders verwendet werden sollen. Der Notar hat Gber die

zivilrechtlichen Folgen der Erklarung aufzuklaren, insbesondere Uber die damit
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einhergehenden familien-, unterhalts-, erbrechtlichen Folgen und die daraus wie-
derum resultierenden wirtschaftlichen Konsequenzen.' Thema dieser Beratung
ist beispielsweise auch, dass nach der einmal abgegebenen Zustimmungserkla-
rung die eingetragene Partnerin bzw. der Ehemann bei Gericht kein Feststel-
lungsbegehren mehr beantragen kénnen, dass das mit einer fremden Ei- oder

Samenzellspende gezeugte Kind nicht von ihr oder ihm abstammt.'*

c. Zustimmung

§ 8 Abs 1 FMedG schreibt vor, dass eine medizinisch unterstutzte Fortpflanzung nur
mit der Zustimmung der Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgefahrten
wirksam vorgenommen werden darf.

Laut den Erlauterungen zur Regierungsvorlage 1992 mussen die Wunscheltern ihre
Zustimmung zu einer muF schriftlich erbringen.'*

Bei Lebensgefahrten oder bei der Verwendung eines Samens oder einer Eizelle einer
dritten Person bedarf es der Zustimmung in der Form eines Notariatsakts. Mit dem
FMedRAG 2015 wurde das Formerfordernis eines Notariatsakts betreffend einer muF
auch auf eingetragene Partnerinnen und Paare, die eine Eizellenspende in Anspruch
nehmen, erganzt. Frauenpaare, die bei einer muF stets auf eine Fremdsamenspende
angewiesen sind, haben ihre Zustimmung immer in der Form eines Notariatsakts zu
geben."

Die im Gesetz vorgeschriebene Zustimmung hat zweierlei Funktion. Zum einen dient
sie im offentlichen Recht dazu, dass die administrativ-prozeduralen Erfordernisse
vom Arzt eingehalten werden und zum anderen werden aus ihr zivilrechtliche Folgen
abgeleitet."*

Die Zustimmung kann gemafR § 8 Abs 2 FMedG nur héchstpersonlich erfolgen. Au-
Rerdem mussen die Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgefahrten tber
die ndtige Einsichts- und Urteilsfahigkeit verfigen. Es liegt die Verantwortung beim
behandelnden Arzt, die erforderliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit im konkreten Ein-
zelfall festzustellen. Die Geschéaftsfahigkeit der Wunscheltern wird fir die Zustim-

mung in eine muF nicht gefordert.'®
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Bis zu dem Zeitpunkt, in dem das FMedRAG 2015 noch nicht in Kraft gesetzt war,
konnten beschrankt Handlungsunfahige einer muF nur zusammen mit einer Einwilli-
gungserklarung ihres gesetzlichen Vertreters zustimmen.’ Mit dem FMedRAG 2015
wollte der Gesetzgeber dem Art 12 UN-Behindertenrechtkonvention'® entsprechen
und sieht nun in seinem Abs 2 vor, dass die volle Handlungs- und Rechtsfahigkeit
von Menschen mit einer Behinderung zu gewahrleisten ist. Nach der derzeit gelten-
den Rechtslage kann eine Zustimmung nur noch hdéchstpersonlich abgegeben wer-
den und es bedarf flr beschrankt Handlungsunfahige keiner Einwilligungserklarung
ihres gesetzlichen Vertreters. In der Regierungsvorlage zum FMedAG 2015 wird ver-
deutlicht, dass die Rechtsfolgen dieser Zustimmung, ndmlich die Begrindung eines
Eltern-Kind-Verhéltnisses, nicht auf eine andere Person iibertragbar sein kénnen.'*®
§ 8 Abs 3 FMedG legt den Inhalt der Zustimmungserklarung in eine muF fest. In der
Z 1 wird die ausdrickliche Zustimmung zu einer medizinisch unterstitzten Fortpflan-
zung als Voraussetzung einer solchen Erklarung vorgesehen. Gemaf der Z 2 muss
gegebenenfalls in die Verwendung des Samens oder der Eizellen einer dritten Person
eingewilligt werden. Nach der Z 3 mussen personenbezogene Daten der Wunschel-
tern bekannt gegebenen werden — namlich Name, Geburtstag und -ort, Staatsange-
hérigkeit und Wohnort der Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgefahrten.
SchlieRlich hat die Zustimmungserklarung zu deren Vervollstandigung nach der Z 4
den Zeitraum zu enthalten, innerhalb dessen die muF durchgefiihrt werden darf."
Der behandelnde Arzt hat daflir Sorge zu tragen, dass die inhaltlichen sowie die for-
malen Anforderungen an eine Zustimmungserklarung, die im FMedG vorgeschrieben
sind, eingehalten werden."™"

Nach der geltenden Rechtslage wird im § 8 Abs 4 FMedG der letztmdgliche Zeitpunkt
des Widerrufs fur alle Beteiligten nun einheitlich geregelt. Eine Zustimmungserkla-
rung zur muF kann dem Arzt gegenuber von jedem Ehegatten, eingetragenen Partner
oder Lebensgefahrten bis zum Einbringen des Samens, der Eizellen, der entwick-
lungsfahigen Zellen in den Kérper der Frau widerrufen werden.'*?

Die Rechtslage vor dem Inkrafttreten des FMedRAG 2015 war eine andere, da bei
einer Befruchtung auflerhalb des Koérpers der Wunschmutter (In-Vitro-Fertilisation)
der Wunschvater nur bis zur Vereinigung von Ei- und Samenzelle widerrufen konnte;
mit diesem Zeitpunkt verlor er gleichsam sein Verfligungsrecht tiber seine Samenzel-

len. Alleinig der Wunschmutter kam ab dem Zeitpunkt einer erfolgreichen Befruchtung
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mittels IVF die Moglichkeit eines Widerrufs zu. Begriindet hat diese Regelung der
Gesetzgeber damit, dass die Einbringung der Zellen in den Kérper der Wunschmutter
einen erheblichen Eingriff darstellt und sie dazu nicht gezwungen werden kann.'®
Im Gesetz wird fir den Widerruf keine bestimmte Form festgelegt. Der Arzt hat den
Widerruf zu Beweiszwecken schriftlich festzuhalten und hieriber auf Verlangen einer
der beteiligten Personen eine Bestatigung auszustellen.” Ebenso wie die Zustim-
mung muss auch der Widerruf hdchstpersdnlich vorgenommen werden, ungeachtet
eines Verlusts der Einsichts- und Urteilsfahigkeit.”*

Im § 8 Abs 5 FMedG wird die Glltigkeitsdauer einer Zustimmung in eine muF be-
stimmt. Die Zustimmung der beiden Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebens-
gefahrten darf im Zeitpunkt des Einbringens der Samen, Eizellen oder entwicklungs-
fahigen Zellen in den Koérper der Wunschmutter keinesfalls alter als zwei Jahre

sein.'®®

D. Dokumentations- und Auskunftspflichten

In den §§ 18 und 19 FmedG schreibt der Gesetzgeber Begleitmallinahmen fir die Durch-
fihrung einer medizinisch unterstitzten Fortpflanzung vor, die gegebenenfalls eine
Uberwachung und Nachpriifung einer muF gewahrleisten sollen. Weitere Funktionen
dieser MalRnahmen sind es, Anhaltspunkte fir Initiativen in der Rechts- und Gesund-
heitspolitik zu liefern und dem auf diese Weise gezeugten Kind ein Auskunftsrecht zu
ermdglichen.™’

Das FMedRAG 2015 erganzt die Bestimmungen Uber die arztliche Auskunftspflicht in
weiterer Folge darum, dass nun auch die Eizellenspende zulassig ist und gleichge-
schlechtliche Frauenpaare die Techniken der muF fir sich in Anspruch nehmen dur-

fen 158

a. Dokumentationspflichten
Nach dem § 18 Abs 1 FMedG ist der Arzt im Zusammenhang mit der Durchfuhrung
einer muF dazu angehalten gewisse personenbezogene Daten aufzuzeichnen. Diese
Informationen beinhalten den Namen, den Geburtstag und —ort, die Staatsangehoérig-

keit und den Wohnort der Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgefahrten.
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Hiervon getrennt sind dieselben personenbezogenen Aufzeichnungen Uber die dritte
Person, deren Samen oder Eizellen verwendet werden, zu filhren."*

Des Weiteren sind die Gruinde fur eine Behandlung, das angewendete Verfahren iSd
§ 1 Abs 2 FMedG und deren Resultate festzuhalten. Die Aufzeichnung muss zwin-
gend schriftlich erfolgen.'®®

Der Mediziner hat zudem gemaR dem § 18 Abs 2 FMedG Niederschriften ,iber das
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung, tUber
die Ursache, das medizinische Verfahren und die Methode der Behandlung, deren
Verlauf und Dauer sowie die nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft und
Erfahrung fur die Schwangerschaft, die Geburt und die gesundheitliche Entwicklung
des gewiinschten Kindes wesentlichen Umstande zu fiihren®."®’

Den Erlauterungen der Regierungsvorlage zum FMedG 1992 folgend, hat der Arzt im
Rahmen einer IVF ,auch die Anzahl der entnommenen Eizellen, die Anzahl der ein-
gefuhrten Zellen, die Anzahl der Uberzahligen entwicklungsfahigen Zellen und deren
Verbleib, ferner die Anzahl und den Zustand allenfalls geschadigter Zellen, aber auch
(soweit ihm diese Daten bekannt sind) Berichte Uber erzielte Schwangerschaften und
deren Dauer sowie Uber pranatale Eingriffe, Untersuchungen und Schwangerschafts-
abbriiche festzuhalten*."®

§ 18 Abs 3 FMedG sieht eine dreilligjahrige Aufbewahrungsfrist fir diese Aufzeich-
nungen und die Zustimmung nach § 8 Abs 1 FmedG (Zustimmung zur muF) sowie
nach § 13 Abs 1 FMedG (Zustimmung Dritter zur Verwendung ihres Samens oder
ihrer Eizellen) von der Krankenanstalt, der Einrichtung oder vom Facharzt in einer
Ordinationsstatte vor. Nach der Beendigung dieser Frist sind diese Aufzeichnungen
dem Landeshauptmann zu libergeben, welcher sie dann dauerhaft zu verwahren hat.
Dieselbe Regelung gilt auch, wenn die Krankenanstalt oder Ordinationsstatte vor dem
Ablauf der Frist aufgelst wird.'®

Die im § 19 Abs FMedG festgelegte Verpflichtung der arztlichen Leiter einer Kranken-
anstalt, in der die muF durchgefiihrt werden, und die der Facharzte, die das Verfahren
nach § 1 Abs 2 Z 1 FMedG in ihren Ordinationsstatten mit dem Samen des Ehegatten
oder Lebensgefahrten anwenden, Uber die im Laufe eines Kalenderjahres vorgenom-
menen medizinisch unterstitzten Fortpflanzungen und die damit einhergehenden Er-
fahrungen bis spatestens zum 31. Marz des folgenden Kalenderjahres dem Landes-

hauptmann zu berichten, wurde mit dem FMedRAG 2015 abgeschafft.'**
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b. Auskunftspflichten

Aufzeichnungen Uber eine dritte Person, die Samen oder Eizellen bereitgestellt hat,
sowie deren genetischen Daten sind gemaf § 20 Abs 1 FMedG vertraulich zu behan-
deln. Dabei handelt es sich um Daten aus der Datenanwendung, die lediglich im Zu-
sammenhang mit der Tatigkeit in der Krankenanstalt anvertraut wurden und zugang-
lich geworden worden sind. Auf diese Daten kann der § 15 DSG 2000'% angewendet
werden.'®

Der § 20 Abs 2 FMedG schreibt vor, dass auf Verlangen des mit dem Samen oder
den Eizellen einer dritten Person gezeugte Kind mit Vollendung des vierzehnten Le-
bensjahres Einsicht in die Aufzeichnungen nach § 15 Abs 1 FMedG zu gewéahren und
Auskunft zu erteilen ist."® Dieser gesetzliche Anspruch auf Auskunft richtet sich ge-
mafn der Regierungsvorlage zum FMedG 1992 an den Arzt, die Krankenanstalt oder
den Landeshauptmann. Ob und wann die Wunscheltern das von ihnen auf diese
Weise empfangene Kind Uber seine Herkunft und die Umstande seiner Geburt infor-
mieren, steht in deren eigener Verantwortung und unterliegt keiner gesetzlichen Re-
gelung.”®

Dem Abs 2 zweiter Satz folgend soll der Person, der die gesetzliche Vertretung im
Bereich der Pflege und Erziehung anvertraut ist (§ 173 Abs 1 ABGB'®), zum Wohle
des Kindes in medizinischen Ausnahmeféllen ein Auskunfts- und Einsichtsrecht zu-
kommen. Es bedarf zur Einholung dieser Informationen also keiner pflegschaftsge-
richtlichen Genehmigung mehr (§ 173 Abs 2 ABGB).""

Weiters stehen den Gerichten und Verwaltungsbehérden laut dem § 20 Abs 3 FMedG
ein Einsichts- und Auskunftsrecht zu, soweit dies zu Erflllung ihrer Aufgaben in Voll-
ziehung dieses Bundesgesetzes notwendig ist. Ausnahmsweise ist das Geheimhal-
tungsrecht (§ 1 Abs 1 DSG'"") der Beteiligten im Interesse einer geordneten (Verwal-

tungs-) Rechtspflege einzuschranken.'’?
E. Statistik

Gemal dem § 21 Abs 1 und Abs 2 FMedG haben die arztlichen Leiter der Krankenan-

stalten, in denen die muF durchgefiihrt werden, jahrlich bis spatestens zum 31. Marz
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eines jeden folgenden Kalenderjahres der Gesundheit Osterreich GmbH bestimmte,
nicht personenbezogene Daten auf elektronischem Wege zu tUbermitteln. Diese Daten
werden im Abs 2 aufgelistet. Beispielhaft sei hier genannt, die im § 21 Abs 2 Z 1 FMedG
erwahnte ,Anzahl der Paare, die eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung in An-
spruch genommen haben sowie Anzahl der Anwendungen, gegliedert nach den in § 1
Abs 2 angefiihrten Methoden (einschlieRlich Uberlassung von Samen und Eizellen) und
nach Alter, Anzahl der aufbewahrten Samenspenden, Eizellen und entwicklungsfahigen
Zellen“.'"

Bis zum 30. September desselben Kalenderjahres hat die Gesundheit Osterreich GmbH
die Daten auszuwerten und den Bericht dariiber dem Bundesministerium fir Gesundheit
und dem Bundesministerium fir Justiz zu Ubergeben. Zudem ist der Bericht Uber die
ermittelten Daten auf der Homepage der ,Gesundheit Osterreich GmbH* zu verdffentli-

chen.’*

. Strafbestimmungen

Die Verletzungsfolgen im FMedG lassen sich in verwaltungsstrafrechtliche und zivil-

rechtliche Konsequenzen einteilen."”

a. Verwaltungsstrafen

In den §§ 22 bis 25 FMedG werden fir die Verletzung einzelner Bestimmungen des
zugrundeliegenden Bundesgesetzes Verwaltungsstrafen vorgesehen. In Anbetracht
des verwirklichten Unrechtsgehalts werden abgestufte Sanktionen verhéngt. Der Ge-
setzgeber sieht im Bereich der Reproduktionsmedizin von der Schaffung eigener ge-
richtlicher Straftatbestande ab, da sie ihm im Bereich der Kinderwunscherfillung un-
angemessen erscheinen. AuRerdem sind Befiirchtungen, dass die vorgeschlagenen
Strafbestimmungen keine ausreichende praventive Wirkung entfalten kénnen, im Hin-
blick auf H6he und die dem Arzt drohenden disziplinarrechtlichen Folgen unbegrin-
det. Zusatzlich steht die Moglichkeit eines Widerrufs der Zulassung nach § 5 Abs 3
FMedG offen."”®

UberblicksmaRig enthalt § 22 FMedG Sanktionen, die sich nicht auf den Beruf oder
die Beschaftigung des Taters beziehen. § 23 FMedG bestraft Gesetzesverletzungen,
die ein Arzt begeht. GemaR dem § 24 FMedG sollen VerstéRe geahndet werden, die

im Zusammenhang mit einer Tatigkeit in einer Krankenanstalt begangen werden. In

173
174

Barth, Dokumentations- und Auskunftspflichten 92.
Barth, Dokumentations- und Auskunftspflichten 92.

"> Barth, Zulassigkeit 30 ff.
'""® EfRV 216 BIgNR XVIII. GP 23 f.

39



§ 25 FMedG wird eine Subsidiaritatsklausel festgeschrieben, nach der eine Verwal-

tungsubertretung nur dann vorliegt, wenn die Tat nicht unter den Tatbestand einer in

die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlungen subsumiert werden

kann.

177

aa. VerstoBe im Rahmen einer Tatigkeit eines Arztes:

§ 22 Abs 1 Z 1 FMedG (Mangelnde Befugnis)

Nach dieser Bestimmung ist derjenige, der eine kiinstliche Befruchtung durch-
fuhrt ohne Arzt zu sein, verwaltungsstrafrechtlich zu belangen. Diese Person
hat eine Geldstrafe bis zu 50.000 € zu bezahlen oder bei deren Uneinbringlich-
keit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tage abzusitzen.'”®

§ 23 Abs 1 Z 1 lit a FMedG (alleinstehende Frauen; Ultima-ratio-Prinzip;
geringstmogliche gesundheitliche Beeintrachtigung und moglichst we-
nige uiberzdhlige entwicklungsfiahige Zellen)

Wer als Arzt eine muF oder eine PID vornimmt, die nach §§ 2 oder 3 FMedG
unzulassig ist, begeht eine Verwaltungsibertretung. Diese ist mit einer Geld-
strafe bis zu 50.000 € und bei Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe
im Ausmal bis zu 14 Tagen zu ahnden.

Befindet sich die Frau, an der die muF durchgeflihrt wird, entgegen dem Wort-
laut des § 2 Abs 1 Z 1 FMedG nicht in einer Ehe, eingetragenen Partnerschaft
oder Lebensgemeinschaft, so begeht der behandelnde Arzt im geschilderten
Fall eine Verwaltungsiibertretung."”®

Ein Mediziner ist ferner verwaltungsstrafrechtlich zu belangen, wenn er eine
kunstliche Fortpflanzung entgegen den Bestimmungen des § 2 Abs 27 1, 2 und
4 FMedG vornimmt. Eine kinstliche Fortpflanzungsmethode wird angewendet,
obwonhl es noch erfolgsversprechende Behandlungen zur Herbeifuhrung einer
Schwangerschaft auf natirlichem Wege durch Geschlechtsverkehr gibt, eine
Ansteckungsgefahr mit einer schweren Infektionskrankheit nicht besteht oder
die Voraussetzungen fiir eine PID nicht vorliegen.'®

Des Weiteren begeht der behandelnde Arzt eine Verwaltungsubertretung, wenn
er eine kinstliche Befruchtung durchfiihrt und dabei entgegen § 2 Abs 3 FMedG

nicht denjenigen Eingriff wahlt, der fur die Wunschmutter und das Kind mit den
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geringstmoglichen gesundheitlichen Beeintrachtigungen verbunden ist oder bei
dem méglichst wenige entwicklungsfahige Zellen erzeugt werden.'®’

Letztlich ist vom § 23 Abs 1 Z 1 lit a FMedG der Fall erfasst, dass der Arzt eine
muF durchflihrt und dabei entgegen § 3 Abs 1 FMedG die Eizellen oder den
Samen einer dritten Person verwendet, ohne dass die Bedingungen der Abs 2
und 3 leg cit vorliegen.'®

§ 23 Abs 1 Z 1 lit b und ¢ FMedG (Mangelnde Befugnis)

Wer als Mediziner eine muF ohne Vorliegen der Voraussetzungen und Erfor-
dernisse, die in § 4 FMedG und § 5 FMedG vorgeschrieben sind, durchfiihrt,

begeht eine Verwaltungsubertretung. Beispielsweise begeht der Arzt ein Ver-

waltungsdelikt, wenn er kein Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe ist
oder in seiner Ordinationsstatte ohne vorherige Meldung beim Landeshaupt-
mann eine Insemination durchfihrt oder eine IVF in seiner Ordination vor-
nimmt."

§ 23 Abs 1 Z 1 lit d FMedG (Mangelnde Aufklarung und Beratung)

Nach dieser Bestimmung begeht der Arzt ein Verwaltungsdelikt, wenn er im

Rahmen einer muF entgegen dem Wortlaut des § 7 FMedG keine arztliche Be-
ratung den Ehegatten, eingetragenen Partnern oder Lebensgefahrten erteilt
und ihnen nicht die Mdglichkeit einer psychologischen Beratung oder psycho-
therapeutischen Betreuung vorschlagt. Bevor die muF vorgenommen wird,
mussen die Betroffenen von einem Notar Uber die rechtlichen Konsequenzen
beraten werden. Die Verwaltungsibertretung ist mit einer Geldstrafe bis zu
50.000 €, bei Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen
zu bestrafen.'®

§ 23 Abs 1 Z 1 lit e FMedG (Mangelnde Zustimmung)

Der Tatbestand in § 23 Abs 1 Z 1 lit e FMedG ist verwirklicht, wenn ein Medizi-

ner eine muF ohne die erforderliche Zustimmung nach § 8 FMedG durchfuhrt.

Diese Verwaltungsubertretung ist mit einer Geldstrafe bis zu 50.000 € oder bei
deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tage zu sank-

tionieren.'®
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- § 23 Abs 1 Z 5 FMedG (Aufzeichnungs- und Berichtspflichten)
§ 23 Abs 1 Z 5 FMedG sieht fur den Fall, dass ein Arzt seine Aufzeichnungs-
und Aufbewahrungspflicht gemaR dem § 18 FMedG verletzt, eine Verwaltungs-
Ubertretung vor, die mit einer Geldstrafe bis zu 10.000 € geahndet wird und bei
deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe von bis zu einer Woche

bestraft wird.®

bb. VerstoBe im Rahmen einer Tatigkeit fur eine Krankenanstalt:

- § 24 Z 5 FMedG (Aufzeichnungs- und Berichtspflichten)
Wird der Aufbewahrungspflicht nach dem § 18 Abs 3 FMedG oder der Berichts-
pflicht des § 21 Abs 1 FMedG im Rahmen einer Tatigkeit in einer Krankenanstalt
nicht nachgekommen, so wird eine Verwaltungstbertretung nach § 24 Z 5
FMedG begangen. Diese ist mit einer Geldstrafe bis zu 5.000 € zu bestrafen
oder bei deren Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu drei Tage zu
verhangen.'®

- § 24 Z 6 FMedG (Verschwiegenheitspflicht)
Wer im Rahmen seiner Téatigkeit fir eine Krankenanstalt seine Verschwiegen-
heitspflicht verletzt, begeht gemaR § 24 Z 6 FMedG, indem er entgegen dem §
20 Abs 2 Einsicht in die Aufzeichnungen nach § 15 Abs 1 FMedG oder daraus
Auskunft erteilt, eine Verwaltungsubertretung, die mit einer Geldstrafe bis zu
5.000 € oder bei deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu

drei Tagen zu bestrafen ist.'®

b. Zivilrechtliche Konsequenzen

aa. Nichtigkeit vertraglicher Vereinbarungen
Nach § 879 Abs 1 ABGB'® sind Vertrage nichtig, wenn sie gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder die guten Sitten verstoRen. Demzufolge sind Vereinbarungen,
die Uber eine unzulassige Vornahme einer medizinisch unterstitzten Fortpflan-

zung getroffen werden, nichtig, da sie dem FMedG widersprechen.
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Durch die Generalklausel des Abs 1 uneingeschrankt erfasst sind deshalb dieje-
nigen Vereinbarungen Uber eine muF, die den materiellen Zulassigkeitsbedin-
gungen des FMedG (§§ 2, 2a, 2b und 3 FMedG) nicht entsprechen.'®

Fur die formellen Zulassigkeitsvoraussetzungen des FMedG (§§ 4 bis 8 FMedG)
gilt dies nicht in dem gleichen Ausmal wie bei den materiellen. Jedoch wird ein
Vertrag Uber eine muF ohne das unbedingt erforderliche Formerfordernis der Zu-
stimmung des Ehegatten, eingetragenen Partners oder Lebensgefahrten gemaf
dem § 8 Abs 1 FMedG auf jeden Fall nichtig sein, da an diese Zustimmung wich-
tige abstammungsrechtliche Folgen ankniipfen."

Bereits in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des FMedG 1992 wird da-
rauf hingewiesen, dass gemal dem § 879 Abs 2 Z 1a ABGB Vertrage, in denen
eine entgeltliche Vermittlung einer muF vereinbart werden, mit Nichtigkeit be-
droht sind." Durch diese Norm sollen Personen, die Techniken der Reprodukti-
onsmedizin fir sich in Anspruch nehmen wollen, von der Ausbeutung der Ver-
mittler geschutzt werden. Nur die Vereinbarung Uber eine unentgeltliche Vermitt-

lung zulassiger medizinischer Fortpflanzungen ist erlaubt.’

bb. Haftungsrechtliche Anspriiche

In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des FMedG 1992 werden auch die
haftpflichtrechtlichen Folgen von Verstéllen gegen das FMedG betont. Die im
FMedG aufgestellten Regeln sind vielfach als Schutznormen iSd § 1311 ABGB
zu qualifizieren. Beispielhaft daflir seien an dieser Stelle das Ultima-Ratio-Prinzip
(§ 2 Abs 2 FMedG) und der Grundsatz des geringstmdglichen Eingriffs (§ 2 Abs
3 FMedG) genannt. Bei deren Verletzung kommt es am haufigsten zu Schaden-
ersatzanspruchen gegen den behandelnden Arzt oder den Krankenanstaltentra-
ger.194

Der Geschadigte kann nicht nur eine Verletzung einer Schutznorm sondern auch
die vertraglich vereinbarten Verpflichtungen (§ 1298 ABGB) geltend machen.'®
Ein Mediziner kann wegen einer unterlassenen Aufklarung haftbar gemacht wer-
den. § 7 Abs 1 FMedG sieht eine arztliche Beratung vor einer muF vor. Unter-
bleibt diese, so haftet der Arzt fir ein realisiertes Erfolgsrisiko selbst dann, wenn

ihm kein Behandlungsfehler vorzuwerfen ist.'*
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G. Eizell-

Erfolgt keine Zustimmung iSd § 8 Abs 1 FMedG, bevor eine muF durchgefihrt
wird, so kann das Kind den daraus entgangenen Unterhalt gegen den Arzt gel-
tend machen. Ohne die Zustimmung verfiigt das Kind lediglich Gber einen Eltern-

teil. '’

und Samenspende

Werden zur Vornahme einer medizinisch unterstitzten Fortpflanzung die Keimzellen

dritter Personen verwendet, so wird im gegenstandlichen Fall von einer Drittspende bzw.

einer Eizell- oder Samenspende die Rede sein.'®

a. Begriffsbestimmungen

aa.

bb.

Eizellspende

Unter dem Begriff der Eizellspende wird eine Methode der Reproduktionsmedizin
verstanden, bei der Eizellen einer dritten Frau gewonnen und in den Korper der
Wunschmutter eingebracht werden. Eine Eizellspende kommt fir eine Frau zur
Erflllung ihres Kinderwunsches dann in Betracht, wenn in ihren Eierstécken we-
gen ihres vorangeschrittenen Alters oder aufgrund einer Erkrankung keine Folli-
kel mehr heranreifen. Die Wunschmutter ist mit dem in ihrem Koérper heranwach-
senden Kind genetisch nicht verwandt. Im Rahmen dieser Behandlung unterzieht
sich die Eizellspenderin einer ovariellen Stimulation. Durch die Einnahme von
Medikamenten reifen in dem Kdrper der Frau gleichzeitig mehrere Eizellen heran,
die in der Folge mittels Punktion entnommen werden kénnen. Auflerhalb des
Korpers der Frau werden nun die entnommenen Zellen mit dem Samen des
Wunschvaters bzw. bei gleichzeitiger Unfruchtbarkeit des Partners mit dem
Sperma eines Spenders befruchtet. Zum Abschluss der Behandlung wird die be-

fruchtete Eizelle in die Gebarmutter der Wunschmutter implementiert.'®

Samenspende
Bei der Vornahme dieser Behandlung wird der Samen durch Masturbation oder
durch Entnahme aus dem Hoden (funktionelle Impotenz des Partners) gewonnen

und anschlieflend zur Befruchtung der Eizelle verwendet. Hierbei kann zwischen

97 Barth, Zulassigkeit 35.

Leischner-Lenzhofer, Fortpflanzungsmedizin Kap. 1.23.4.1.

"% Erlebach, Die Samen- und Eizellspende im FMedG, in Barth/Erlebach (Hrsg), Handbuch des
neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 213 (215 f).
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der homologen und der heterologen oder auch donogenen Samenspende unter-
schieden werden. Im Rahmen einer homologen Samenspende wird das Sperma
des Wunschvaters fir die Befruchtung verwendet, wo hingegen bei einer hetero-
logen Samenspende ein dritter Mann seinen Samen fir die Befruchtung bereit-
stellt. In der weiteren Folge wird in diesem Kapitel vor allem die heterologe Sa-

menspende behandelt.?*

b. Materielle Zulassigkeitsvoraussetzungen
Der Gesetzgeber legt von dem im § 3 Abs 1 FMedG vorgesehenen Grundsatz meh-
rere Ausnahmen fest. Es darf der Samen einer dritten Person nach § 3 Abs 2 FMedG
ausnahmsweise dann verwendet werden, wenn der Ehemann oder Lebensgefahrte
fortpflanzungsunfahig ist oder eine muF in einer eingetragenen Partnerschaft bzw.
Lebensgemeinschaft zweier Frauen vorgenommen werden soll.?"’
Ein weiterer Ausnahmefall wird in § 3 Abs 3 FMedG geschildert. Seit dem FMedRAG
2015 ist es nunmehr erlaubt, die Eizellen einer dritten Person fur die Herbeifihrung
einer Schwangerschaft zu verwenden. Um eine Eizellspende vornehmen zu dirfen,
missen gewisse Voraussetzungen sowohl auf Seiten der Spenderin als auch auf Sei-
ten der Empfangerin erfillt sein. Auch bei diesem Verfahren gilt das Subsidiaritats-
prinzip, welches vorsieht, dass nur bei Fortpflanzungsunfahigkeit der Ehegattin, ein-
getragenen Partnerin oder Lebensgefahrtin die Methode der Eizellspende angewen-
det werden darf. In Abs 3 wird fur die Empféngerin eine Altersgrenze vorgeschrieben.
Die Wunschmutter darf im Zeitpunkt des Behandlungsbeginns das 45. Lebensjahr
noch nicht vollendet haben. In den Erlauterungen zum FMedRAG 2015 wird zur
Schaffung einer Altersgrenze auf die Stellungnahme der Bioethikkommission verwie-
sen, welche eine Eizellspende fir Frauen mit einer ovariellen Insuffizienz innerhalb
ihrer biologisch-reproduktiven Phase zulassen will. Die Empfehlung der Bioethikkom-
mission zielte auf die Schaffung einer generellen Hochstaltersgrenze von 45 Jahren,
die auf alle Methoden der Reproduktionsmedizin anwendbar sein sollte, oder aber auf
die EinfUhrung einer Altersgrenze von 50 Jahren ausschlieBlich fur die Eizellspende,
da in diesem Alter bei den meisten Frauen die Menopause einsetzt.?> Auch fiir die
Eizellspenderin hat der Gesetzgeber im § 2b FMedG den internationalen Standards
entsprechend und der Stellungnahme der Bioethikkommission folgend eine Alters-

grenze geschaffen. Nach dem Wortlaut des Abs 2 dirfen die Eizellen einer dritten

200 Erlebach, Samen- und Eizellspende 215.
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Person nur vom vollendeten 18. Lebensjahr bis zum vollendet 30. Lebensjahr ent-
nommen werden.?® Ein Mindestalter von 18 Jahren®® wurde zum Schutz junger
Frauen vor Ausbeutung eingefligt. Die Hochstaltersgrenze von 30 Jahren wurde zum
Zwecke der Gewebesicherheit gezogen, da mit dem steigenden Alter der Spenderin
die sinkende Reproduktionsfahigkeit der Eizellen einhergeht. Durch diese Mallinahme
soll der Empfangerin eine erfolglose Behandlung, die auf eine mindere Qualitat der

gespendeten Eizellen zuriickzufiihren ist, erspart werden.?*®

. Formelle Zulassigkeitsvoraussetzungen

Da die formellen Bedingungen fir eine Samen- und Eizellspende im Wesentlichen
den formellen Voraussetzungen fiir eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung glei-
chen, sei an dieser Stelle auf den Unterpunkt V.C. verwiesen.

Unter diesem Punkt sollen die besonderen formellen Bedingungen im Zusammen-
hang mit der Verwendung von Eizell- und Samenspenden zur Durchfihrung einer
kinstlichen Befruchtung eroértert werden. Diese besonderen Bestimmungen sind im
4. Abschnitt in den §§ 11 bis 15 FMedG zu finden.®

Nach den Gesetzeserlduterungen zum FMedG 1992 dienen diese Regelungen einer-
seits dem Schutz der Beteiligten vor gesundheitlichen Gefahren, die im Rahmen einer
Fremdspende gegebenenfalls auftreten kénnen. Andererseits werden damit Vorkeh-
rungen getroffen, um Gesundheitsrisiken, die mit Mehrfachspenden auftreten kén-

nen, hintanzuhalten.?®’

aa. Besondere Bestimmungen fiir eine zuldssige Samen- und Eizellspende:
§§ 11 bis 15 FMedG
In § 11 FMedG hat der Gesetzgeber unter Verweis auf § 5 Abs 2 FMedG vorge-
schrieben, dass eine dritte Person ihren Samen oder ihre Eizellen nur einer zu-
gelassenen Krankenanstalt zur Verfugung stellen darf. Werden die Keimzellen
eines Spenders fir eine muF entnommen, missen diese gemal
§ 14 Abs 1 FMedG immer derselben Krankenanstalt zu Verfigung gestellt wer-
den — dahingehend trifft die Krankenanstalt eine Hinweispflicht.?®®

Bevor die Samen oder Eizellen einer dritten Person fir eine kiinstliche Befruch-

tung verwendet werden durfen, missen sowohl die Keimzellen als auch der

Spender selbst untersucht werden. ,Die Untersuchung der dritten Personen und
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ihres Samens oder ihrer Eizellen hat sicherzustellen, dass der Samen oder die
Eizellen nach dem jeweiligen Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfah-
rung fortpflanzungsfahig sind und durch deren Verwendung keine gesundheitli-
chen Gefahren fir die Frau oder das gewinschte Kind entstehen kénnen® (§ 12
FMedG).?® Mit der Untersuchung soll gewéhrleistet werden, dass die gespende-
ten Keimzellen Uberhaupt zur Fortpflanzung fahig sind und mit deren Verwen-
dung keine gesundheitlichen Nachteile der Wunschmutter und dem Kind erwach-
sen.?"°

GemaR dem § 13 Abs 1 FMedG mdussen die Eizell- und Samenspender das
18. Lebensjahr vollendet haben. Der Krankenanstalt muss eine schriftliche Zu-
stimmung vorliegen, in welcher der Spender in die Verwendung seiner Keimzel-
len fiir eine muF und die Erteilung von Auskiinften nach § 20 FMedG einwilligt.?""
Ebenso wie die Zustimmung in eine muF muss auch die Einwilligung in die Ver-
wendung der Eizellen und Samen gemal dem § 13 Abs 2 FMedG hdchstperson-
lich erfolgen, um wirksam werden zu kénnen.?" Im Zeitpunkt der Zustimmung
muss der Spender auRerdem einsichts- und urteilsfahig sein. In Abs 2 wird wei-
ters ein Widerrufsrecht statuiert. Der Widerruf kann jederzeit gegentber der
Krankenanstalt ausgesprochen werden, sodass jede weitere Verwendung der
Keimzellen unzulassig ware. Nach dem Gesetzeswortlaut bedarf der Widerruf
keiner besonderen Form und er ist ungeachtet eines Verlusts der Einsichts- und
Urteilsfahigkeit gultig. Die Krankenanstalt hat hieriber Aufzeichnungen zu fihren
und allenfalls auf Verlangen eine Bestatigung auszustellen.?™

Zur Vermeidung unkontrollierter Eizell- und Samenspenden schreibt der
§ 14 Abs 2 FMedG vor, dass die Eizellen oder Samen dritter Personen in maximal
drei Ehen, eingetragenen Partnerschaften oder Lebensgemeinschaften verwen-
det werden durfen. Durch diese Regelung will der Gesetzgeber das Risiko inzes-
tuéser Verhaltnisse zwischen Wunschkindern - die gegebenenfalls nichts von
derselben genetischen Abstammung wissen - verhindern.?'* Fiir eine muF diirfen
laut dem Abs 3 nicht die Samen verschiedener Spender oder die Eizellen ver-
schiedener Spenderinnen verwendet werden. Diese Bestimmung dient dem In-
teresse des Kindes. Damit sollen alle Zweifel, wer nun genetischer Vater oder

genetische Mutter des Kindes ist, aus der Welt geschafft werden.?"
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bb.

Die Aufzeichnungspflicht der Krankenanstalt, die in § 15 FMedG vorgeschrieben
wird, dient der liickenlosen Uberpriifung und Dokumentation der entgegenge-
nommenen Ei- und Samenzellen. Diese Regelung schafft die Grundlage fir den
Auskunftsanspruch des Kindes (8§ 20 Abs 2 FMedG).
Die Aufzeichnungen der Krankenanstalt haben folgende personenbezogenen
Daten des Spenders zu enthalten: ,Z 1 Name, Geburtstag und —ort, Staatsange-
horigkeit und Wohnort; Z 2 Namen ihrer Eltern; Z 3 Zeitpunkt der Uberlassung
des Samens oder der Eizellen und Z 4 die Ergebnisse der nach § 12 durchge-
filhrten Untersuchungen.?'®

Des Weiteren erstreckt sich die Aufzeichnungspflicht auch darauf, fir welche
Ehen, eingetragenen Partnerschaften oder Lebensgemeinschaften die Keimzel-

len dritter Personen verwendet wurden (§ 15 Abs 2 FMedG).?"’

Beratung der Spender

Die Beratung der Spender ist in weiten Strecken gleich geregelt wie die der Wun-
scheltern.

Eizellspenderinnen missen sich ebenso wie die Wunschelternpaare einer um-
fassenden arztlichen Beratung unterziehen. Eine solche Verpflichtung wird hin-
gegen fur die Samenspender im § 7 Abs 1 FMedG nicht vorgesehen. Folgt man
der Meinung von Erlebach, so wird die unterschiedliche Behandlung der Spender
dadurch begrindet, dass die Masturbation und die damit einhergehenden Unter-
suchungen (Urin- und Blutprobe, Untersuchung des Genitalbereiches) zur Sa-
mengewinnung im Vergleich zur Eizellspende einen weniger invasiven Eingriff
darstellen. Die im Abs 1 aufgelisteten arztlichen Beratungsinhalte kdnnen zudem
nicht auf den Samenspender eins zu eins angewendet werden, da weder Arznei-
mittel oder Medizinprodukte bei seiner Behandlung zur Anwendung gelangen
noch seine Unfruchtbarkeit oder Spatfolgen dadurch zu erwarten sind.?'®

Mit dem Abanderungsantrag (AA-71) im Nationalrat wurde der im Abs 2 ange-
fuhrte Personenkreis um dritte Personen, die ihre Eizellen oder Samen fir eine
muF bereitstellen, erweitert. Nunmehr ist der Arzt auch dieser Personengruppe
gegenuber verpflichtet, eine psychologische Beratung oder eine psychothera-
peutische Betreuung vorzuschlagen und sie auf die Moéglichkeit hinzuweisen,

sich an andere unabhéngige Beratungseinrichtungen zu wenden.?"
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d. Strafbestimmungen

aa. VerstoBe im Rahmen einer Tatigkeit eines Arztes:

- § 22 Abs 1 Z 2 FMedG (Mehrere Krankenanstalten)

Dritte Personen, die ihre Eizellen oder ihren Samen entgegen dem Wortlaut des
§ 14 Abs 1 FMedG mehreren Krankenanstalten zur Verfiigung stellen, machen
sich einer Verwaltungsubertretung schuldig. Fur die Begehung dieses Delikts
ist eine Geldstrafe bis zu 10.000 €, bei Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheits-
strafe bis zu einer Woche vorgeschrieben.”®

§ 23 Abs 1 Z 1 lit a FMedG (Verletzung der Altersgrenzen)

Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung begeht der Arzt eine Verwaltungsuber-

tretung, wenn die Eizellspenderin entgegen dem § 2b Abs 2 FMedG das 18.
Lebensjahr noch nicht oder bereits das 30. Lebensjahr vollendet hat. Dieses
Verwaltungsdelikt wird mit einer Geldstrafe bis zu
50.000 € und bei deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu
14 Tage bestraft.?*’

Der Mediziner, der eine muF mit einer Eizellspende vornimmt, begeht auch
dann eine Verwaltungsibertretung, wenn die Eizellen entgegen dem § 3 Abs 3
FMedG einer Empfangerin implementiert werden, die zum Zeitpunkt des Be-
handlungsbeginns das 45. Lebensjahr bereits vollendet hat. § 23 Abs 1 Z 1 lita
sieht auch fur diesen Anwendungsfall eine Geldstrafe bis zu 50.000 € und bei
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen vor.??

§ 23 Abs 1 Z 1 lit e FMedG (Mangelnde Zustimmung)

Der Tatbestand ist verwirklicht, wenn der Mediziner eine muF mit Spendersa-

men oder —eizellen durchfuhrt, ohne dass die hierfur erforderliche Zustimmung
zur Verwendung und Erteilung von Auskinften gemal § 20 FMedG vorliegt.
Fir die Begehung dieses Verwaltungsdelikts ist eine Geldstrafe bis zu 50.000
€, bei Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen vorgese-
hen.??®

§ 23 Abs 1 Z 2 FMedG (Mangelnde Zulassung der Krankenanstalt)

Gemal § 23 Abs 1 Z 2 FMedG darf der behandelnde Arzt nach dem Wortlaut

des § 11 erster Satz FMedG keine muF mit den Eizellen oder dem Samen einer

dritten Person in einer hierflr nicht zugelassenen Krankenanstalt vornehmen.
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Bei Missachtung dieser Vorschrift begeht der Arzt eine Verwaltungsibertretung,
die mit einer Geldstrafe bis zu 50.000 € und ansonsten mit einer Ersatzfreiheits-
strafe bis zu 14 Tage zu ahnden ist.?**

§ 23 Abs 1 Z 3 FMedG (Keine Untersuchung der Spender und/ oder der
Keimzellen)

Der Tatbestand des § 23 Abs 1 Z 3 FMedG wird verwirklicht, wenn der Arzt im

Rahmen einer muF unter Verwendung von Spendersamen oder -eizellen, die

nach MaRgabe des § 12 FMedG vorgesehene Untersuchung unterldsst. Diese
Verwaltungsubertretung ist mit einer Geldstrafe bis zu 50.000 € und bei Unein-

bringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen zu bestrafen.??®

§ 23 Abs 1 Z 4 FMedG (Verwendung von Keimzellen dritter Personen in
mehr als drei Ehen, eingetragenen Partnerschaften oder Lebensgemein-
schaften)

Wer als Mediziner entgegen dem § 14 Abs 2 FMedG eine muF mit den Eizellen
oder Samen dritter Personen durchfiihrt und diese in mehr als drei Ehen, ein-
getragenen Partnerschaften oder Lebensgemeinschaften verwendet, begeht
eine Verwaltungsubertretung. Diese ist mit einer Geldstrafe bis zu 50.000 €, bei

Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen zu ahnden.?®
bb. VerstoBe im Rahmen einer Tatigkeit fur eine Krankenanstalt:

- § 24 Z 1 FMedG (Keine Untersuchung der Spender und/ oder der Keimzel-
len; mehrere Krankenanstalten)
Derjenige, der im Rahmen seiner Tatigkeit fir eine Krankenanstalt es nach
§ 12 FMedG verabsaumt, die erforderliche Untersuchung vorzunehmen, begeht
eine Verwaltungsubertretung. Hierflr ist eine Geldstrafe bis zu 5.000 €, bei Un-
einbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu drei Tagen vorgesehen.?
Ein weiterer Tatbestand, derin § 24 Z 1 FMedG angeflihrt wird, befasst sich mit
der nach § 14 Abs 1 FMedG erforderlichen Belehrung. Wer im Rahmen seiner
Tatigkeit fir eine Krankenanstalt es unterldsst dariber aufzuklaren, dass der
entnommene Samen oder die Eizellen héchstens einer Krankenanstalt zur Ver-
fugung gestellt werden durfen, begeht eine Verwaltungsubertretung. Dieses
Delikt wird mit einer Geldstrafe bis zu 5.000 € und bei Uneinbringlichkeit mit

einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu drei Tagen bestraft.
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- § 24 Z 2 FMedG (Mehrere Krankenanstalten)
Derjenige, der in dem Wissen, dass die Samen oder Eizellen einer dritten Per-
son bereits einer anderen Krankenanstalt zur Verfiigung gestellt wurden, diese
entgegennimmt, begeht eine Verwaltungsibertretung. Diese ist mit einer Geld-
strafe bis zu 5.000 €, bei Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu

drei Tagen zu bestrafen.?®

H. Kommerzialisierungs- und Vermittlungsverbot
Im Zusammenhang mit der Eizell- und Samenspende gilt ein strikt einzuhaltendes Kom-
merzialisierungs- und Vermittlungsverbot, dem mit dem Abanderungsantrag (AA-71) im

Nationalrat noch ein Werbeverbot an die Seite gestellt wurde.?*

a. Kommerzialisierungsverbot

§ 16 Abs 1 FMedG sieht vor, dass die Uberlassung von Eizellen oder Sperma fiir eine
muF nicht Gegenstand eines entgeltlichen Rechtsgeschéafts sein darf. Nach Abs 1
zweiter Satz ist bereits die Vereinbarung oder die Annahme einer Aufwandsentscha-
digung ein entgeltliches Rechtsgeschéft, sofern die Aufwandsentschadigung Uber die
nachgewiesenen Barauslagen, die iZm einer medizinischen Behandlung bei der
Uberlassung von Keimzellen auftreten, hinausgehen.®

Entgeltlich ist ein Rechtsgeschéaft eben dann, wenn fir eine Leistung eine Gegenleis-
tung verlangt wird.”*' Bereits der Gesetzgeber des FMedG 1992 wollte nicht, dass die
Samenspende nur aus rein 6konomischen Gesichtspunkten getatigt wird. Mit dem
entgeltlichen Erwerb der Keimzellen wird zugleich die Wirde des Kindes verletzt.
Durch dieses Rechtsgeschaft wiirde menschliches Leben kauflich, was der Gesetz-
geber auf jeden Fall zu verhindern sucht.?*?

Die Barauslagen, von denen im Abs 1 zweiter Satz die Rede ist, erfassen etwa Uber-
nachtungs- und Reisekosten sowie Medikamentenkosten, die mit der Uberlassung

der Eizellen oder Samen einhergehen und belegt werden miissen.?*
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§ 16 Abs 1 FMedG richtet sich nicht nur an die Drittspender, sondern auch die Ent-
nahmeeinrichtungen dirfen kein Entgelt fir die Uberlassung von Keimzellen entge-

gennehmen.

b. Vermittlungsverbot
Nach dem § 16 Abs 2 FMedG besteht ein Vermittlungsverbot. Mit dieser Bestimmung
wird die Vermittlung von (Z 1) entwicklungsfahigen Zellen, (Z 2) Keimzellen zum Fort-
pflanzungszwecke und (Z 3) Personen, die bereit sind, Keimzellen oder entwicklungs-
fahige Zellen fur eine muF zu Uberlassen oder in sich einbringen zu lassen, untersagt.
In der Z 3 werden neben der Eizellspenderin und dem Samenspender auch die Leih-
mutter angesprochen. Unter dem Begriff Vermittlung wird in diesem Zusammenhang
das Zusammenbringen von entwicklungsfahigen Zellen, Keimzellen und Drittspen-
dern mit den Wunscheltern oder der Krankenanstalt, welche die Kinderwunschpaare

betreut, verstanden.?®

c. Werbeverbot
AbschlieRend befindet sich im § 16 Abs 2 letzter Satz FMedG ein Werbeverbot, das
jede Art von Werbung in Verbindung mit der Uberlassung und Vermittlung von Eizel-

len, Samen oder entwicklungsfahigen Zellen als unzulissig erachtet.”*

d. Strafbestimmungen

Nach § 22 Abs 1 Z 4 FMedG ist derjenige, der Samen oder Eizellen gemaR § 16 Abs
1 FMedG entgeltlich uberlasst/ entgegennimmt oder Keimzellen, entwicklungsfahige
Zellen, Personen entgegen dem § 16 Abs 2 FMedG vermittelt, verwaltungsstrafrecht-
lich zu belangen. Diese Verwaltungsubertretung ist mit einer Geldstrafe bis zu 50.000
€ und bei deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu 14 Tagen zu
ahnden.?’ Zu den zivilrechtlichen Folgen eines VerstoRes gegen das Vermittiungs-
verbot sei auf den Unterpunkt V.F.b. verwiesen.

Ein Versto? gegen das Werbeverbot ist kein Gegenstand einer Verwaltungsstrafe.
Nur der behandelnde Arzt muss sich wegen der Verletzung seiner Berufspflicht einem

disziplinarrechtlichen Verfahren stellen.?*®

234
235
236
237
238

Barth/Erlebach, Kommerzialisierungs-, Vermittlungs- und Werbeverbot 284.
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Aufbewahrung

Neben den Regelungen Uber die Verwendung, Untersuchung und Behandlung von
Keimzellen und entwicklungsfahigen Zellen in den §§ 9, 10 FMedG, normiert der Ge-
setzgeber in dem § 17 FMedG deren Aufbewahrung.?*

§ 17 FMedG bestimmt, dass fir eine kinstliche Befruchtung enthommene Samen, Ei-
zellen, entwicklungsfahigen Zellen sowie Eierstock- und Hodengewebe nur in einer nach
§ 5 Abs 2 FMedG zugelassenen Krankenanstalt bis zum Widerruf oder bis zum Tod der
Person, von der diese stammen, aufbewahrt werden durfen. Fir Samenzellen besteht
die zusatzliche Mdglichkeit der Aufbewahrung bei einem Facharzt fur Frauenheilkunde
und Geburtshilfe. Entwicklungsfahige Zellen dirfen Iangstens zehn Jahre in einer zuge-
lassenen Krankenanstalt aufbewahrt werden. Die Aufbewahrung hat dem aktuellen
Stand der Wissenschaft und Technik zu entsprechen.?*°

Gemal § 17 Abs 2 FMedG muss die Zustimmung zur Aufbewahrung von Samen, Eizel-
len, entwicklungsfahigen Zellen sowie Eierstock- und Hodengewebe zweiseitig erfolgen.
Zum einen muss die Person, von der sie stammen, zustimmen und zum anderen muss
auch die Einwilligung beider Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgeféhrten
vorliegen. Zudem kann die Zustimmung zur Aufbewahrung nur héchstpersénlich und im

Zustand vélliger Einsichts- und Urteilsfahigkeit erteilt werden.?*!

a. Strafbestimmung
Derjenige, der im Rahmen seiner Tatigkeit fur eine Krankenanstalt die Vorgaben fr
eine Aufbewahrung nach § 17 Abs 1 FMedG oder die Voraussetzungen fir eine Zu-
stimmung gemaR § 17 Abs 2 FMedG ignoriert, begeht eine Verwaltungstbertretung
laut § 24 Z 4 FMedG. Es ist eine Geldstrafe bis zu 5.000 € zu bezahlen und bei Un-

einbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe bis zu drei Tagen zu verhangen.?*

J. Verbotene Methoden

a. Social Egg Freezing
Unter ,Social Egg Freezing“ wird die Entnahme und die tiefgekuhlte Aufbewahrung
von Eizellen fur die zukunftige Eigenversorgung verstanden. Ziel dieses Vorganges

ist es, den Zeitraum der Fortpflanzungsfahigkeit iber das natirliche Mal® hinaus zu

%9 ErIRV 216 BIgNR XVIII. GP 22.
249 ErIRV 445 BIgNR XXV. GP 10.

Barth, Umgang mit im Rahmen medizinisch unterstitzter Fortpflanzung enthnommenen Zellen, in

Barth/Erlebach (Hrsg), Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 303 (313).
2 Barth, Umgang 317.
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verlangern. Lediglich auf Grund medizinischer Indikation, etwa wegen einer Erkran-
kung oder einer in diesem Zusammenhang stehenden Behandlung, mit welcher der
Verlust der Fortpflanzungsféahigkeit beflrchtet werden kann, erlaubt eine vorsorgliche
Entnahme von Eizellen, Samen, Hoden- oder Eierstockgewebe.?*® Die Methode des
~oocial Egg Freezing“ darf gemal dem im § 2b FMedG statuierten Subsidiaritats-
grundsatz nicht auf Falle mit sozialer Indikation angewendet werden. Karrieregriinde

sind firr die Anwendung dieses Verfahrens beispielsweise nicht ausreichend.?*

b. Embryonenspende
Kinderwunschpaare, bei denen nach einer abgeschlossenen Behandlung Uberzah-
lige Embryonen vorhanden sind und die sie selbst nicht mehr bendtigen, kdnnen
diese nicht an andere Paare spenden.?* Die Besonderheit dieser Technik liegt darin,
dass weder der Samen noch die Eizellen von einem der Wunscheltern stammen.*°
Gemal dem im § 3 Abs 1 FMedG statuierten Grundsatz sollen primar die Eizellen
und der Samen des Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensgefahrten fir eine
muF verwendet werden. Ausnahmeregelungen flr die Durchfihrung einer muF mit
dem Samen oder den Eizellen einer dritten Person sieht § 3 Abs 2 und 3 FMedG
vor.?’ Zwar ist das eindeutige Verbot der Eizellenspende, Embryonenspende und
Leihmutterschaft des § 3 Abs 3 FMedG aF mit der Reform des FMedRAG 2015 aus
dem Gesetz gewichen, jedoch sieht der Gesetzgeber in seiner neuen Fassung keine
ausdriickliche Zulassung der Embryonenspende vor.?*® Im Umkehrschluss wird des-

halb davon ausgegangen, dass diese unzulassig ist.?*°

c. Leihmutterschaft
Bei einer Leihmutterschaft stellt eine Frau wahrend der Dauer einer Schwangerschaft
ihren Kérper zur Verfiigung, um fir eine andere Person ein Kind auf die Welt zu brin-
gen. Dafur wird die Leihmutter (auch Ersatzmutter oder ,Surrogatmutter genannt) mit
dem Samen des Wunschvaters inseminiert oder es werden ihr die Eizellen und das
Spermium der Wunscheltern oder dritter Personen in die Gebarmutter implementiert.
Diese beiden beschriebenen Konstellationen unterscheiden sich dahingehend, dass

in der ersten Variante die Leihmutter zugleich auch genetische Mutter des Kindes ist,

243 Zwettler, ZfG (2016), 50.
% Kopetzki, Recht 72.
% Mauritz/Gerstendorfer, Eizell- & Embryonenspende: Segen oder Risiko https://kurier.at/wissen/fortf-
planzungsmedzin-die-wichtigsten-fragen-zu-eizellspenden-und-embryonenspenden/95.100.748
$486tand 5.11.2014).
Geschéftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 27.
247 Erlebach, Samen- und Eizellspende 222.
8 Kopetzki, Recht 77.
249 Erlebach, Samen- und Eizellspende 222.
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in der zweiten Variante aber kein genetisches Verwandtschaftsverhaltnis zwischen
ihr und dem von ihr ausgetragenen Kind besteht.?*

Vor allem fur homosexuelle Paare ist die Leihmutterschaft interessant, da sie die ein-
zige Mdglichkeit zur Erflllung ihres Kinderwunsches darstellt. Des Weiteren wéare die
Methode der Leihmutterschaft fir fortpflanzungsunfahige Frauen und Frauen, fir die
mit einer Schwangerschaft eine gesundheitliche Gefahrdung verbunden ist, eine Al-
ternative.?’

In dem FMedG gibt es kein ausdrickliches Verbot der Leihmutterschaft. Ein solches
ergibt sich erst aus der Zusammenschau aller dort aufgezéhlten Bestimmungen.
Nach § 2 Abs 1 FMedG ist eine muF nur in einer Ehe, eingetragenen Partnerschaft
oder Lebensgemeinschaft mdglich. Zudem muss auch eine der Voraussetzungen des
Abs 2 (Unfruchtbarkeit, Ubertragung einer schweren Infektionskrankheit, Frauen-
paare) erfullt sein. Die Leihmutterschaft scheitert auRerdem an der Regelung des § 3
FMedG, wonach stets die Eizellen oder der Samen des Kinderwunschpaares verwen-
det werden soll. Nur im Ausnahmefall der Unfruchtbarkeit eines der beiden Ehegatten
(§ 3 Abs 2 und 3 FMedG) darf auf einen Spendersamen oder —eizelle zuriickgegriffen
werden. Abschlieend verbietet § 16 Abs 2 Z 3 FMedG die Vermittlung von Personen,
die sich dazu bereit erklaren, Samen, Eizellen oder entwicklungsfahige Zellen in sich
einbringen zu lassen.

AuRerhalb der Regelungen des FMedG ist die Leihmutterschaft in Osterreich nach §
143 ABGB unzuldssig, da die Mutter im rechtlichen Sinn stets die gebarende Frau
ist.?*® Es besteht somit nach geltender Rechtslage in Osterreich keine Verpflichtung
der Leihmutter zur Herausgabe des von ihr geborenen Kindes an die genetische Mut-
ter.?* Zudem sind Leihmutterschaftsvertriage, die auf die nachtragliche Ubertragung
der Mutterschaft auf eine andere Person gerichtet sind, nichtig iSd § 879 Abs 2 Z 1a
ABGB.*®

Wird ein Kind von einer ausléndischen Leihmutter in deren Heimatland auf die Welt
gebracht, so kdnnen die Osterreichischen Wunscheltern durch die Anerkennung im

Inland zu den Eltern im Rechtssinne werden.?*®
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Erlebach, Samen- und Eizellspende 227.
Erlebach, Samen- und Eizellspende 227.
Erlebach, Samen- und Eizellspende 228 f.

%3 Kopetzki, Recht 81.
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Durch diese Praxis wird deutlich, dass nach der 6sterreichischen Rechtslage das Ver-
bot der Leihmutterschaft umgangen werden kann, sofern sich die Wunscheltern nicht

davor scheuen sich ihren Kinderwunsch im Ausland erfillen zu lassen.?®’

d. Gewinnung von embryonalen Stammzellen zu Forschungszwecken
§ 9 FMedG stellt das Verbot auf, entwicklungsfahige Zellen fiir andere Zwecke als zur
Erzielung einer Schwangerschaft zu untersuchen und zu behandeln. Mit diesem Ver-
bot geht die Unzulassigkeit der Verwendung jener entwicklungsfahigen Zellen einher,
die nicht mehr zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft hergenommen werden kén-
nen. Daraus erschlie3t sich, dass Uberzahlige Embryonen nicht fir Forschungszwe-

cke, zur Gewinnung embryonaler Stammzellen, verwendet werden diirfen.?*®
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Erlebach, Samen- und Eizellspende 229.
Geschéftsstelle der Bioethikkommission, Fortpflanzungsmedizinrecht 36.

56



VL.

IVF-Fonds-Gesetz®*®

1999 wurde das IVF-Fonds-Gesetz dem ,Ausschuss fir Arbeit und Soziales® vorgelegt
und mit Stimmeneinhelligkeit noch in demselben Jahr beschlossen. Regelungsgegen-
stand dieses Gesetzes ist die Schaffung eines eigens hierfir eingerichteten Fonds, aus
dem die Kosten fir eine IVF-Behandlung (§ 1 Abs 2 Z 2 bis 4 FMedG) zumindest teilweise
gedeckt werden sollen. Ein Kostenersatz fur die Methode der Insemination (§ 1 Abs 2 Z 1
FMedG) besteht nicht.?*°

Dem § 2 IVF-Fonds-Gesetz folgend soll beim Bundesministerium fir Gesundheit ein 6f-
fentlich-rechtlicher Fonds eingerichtet werden, der bei Vorliegen der Voraussetzungen,
die in § 4 IVF-Fonds-Gesetz vorgeschrieben sind, zu 70% die Kosten fur eine IVF Gber-
nimmt.?®’

§ 3 IVF-Fonds-Gesetz bestimmt, dass die Kostentragung zur einen Halfte aus Mitteln des
Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfe getragen wird. Die anderen 50 % werden ,durch die
Krankenversicherungstrager im Wege des Hauptverbandes der dsterreichischen Sozial-
versicherungstrager, die Krankenfiirsorgeeinrichtungen, den Verband der Versicherungs-
unternehmen Osterreichs oder mit deren Einverstéandnis sonstige private Unternehmen®
{ibernommen.?*

Die Voraussetzungen, die zur Ubernahme der Kosten durch den eigens eingerichteten
Fonds vorliegen missen, werden in § 4 IVF-Fonds-Gesetz behandelt. Damit der Anspruch
Uberhaupt geltend gemacht werden kann, muss entweder eine Sterilitat bei der Wun-
schmutter oder beim Wunschvater vorliegen. In Bezug auf die Sterilitédt der Frau wird in §
4 Abs 1 IVF-Fonds-Gesetz eine Einschrankung auf die dort angefihrten Indikationen (,tu-
baren, durch Endometriose bedingten oder durch polyzystisches Ovar bedingten Ur-
sprungs®) getroffen. Diese Eingrenzung ergibt sich auf Grund des aktuellen Standes der
medizinischen Wissenschaft und eines vom Obersten Sanitatsratim Jahr 1999 erstatteten

Gutachtens.?®®

,0er Anspruch auf Kostentragung nach § 2 Abs. 2 und 2a besteht fiir
héchstens vier Versuche pro Paar. Sofern einer dieser Versuche erfolgreich beendet und
eine Schwangerschaft im Sinne des § 1a Abs. 2 herbeigeflihrt wurde, besteht ab diesem
Versuch ein Anspruch auf Kostentragung nach § 2 Abs. 2 und 2a fir vier weitere Versu-
che. Gleiches gilt, wenn eine Schwangerschaft durch einen nicht fondsfinanzierten Ver-
such herbeigefuhrt wurde, sofern das Paar eindeutig nachweist, dass die Schwanger-

schaft durch eine IVF-Methode zustande kam.“?®* Von dem Anspruch auf Kostentragung

259 BGBI | 180/1999 idF BGBI | 35/2015.

20 AB 2010 BIgNR XX. GP 1.

26" AB 2010 BIgNR XX. GP 1.

262 Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 2/76.
263 AB 2010 BIgNR XX. GP 2.

%4 Siehe § 4 Abs 2 IVF-Fonds-Gesetz.
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ausgeschlossen sind diejenigen, bei denen die Sterilitdt das gewlnschte Ergebnis eines
medizinischen Eingriffs ist. Dieser Ausschluss erfasst jedoch nicht jene Falle, bei denen
die Sterilitat lediglich eine Begleiterscheinung eines medizinisch indizierten Eingriffs dar-
stellt.”®® Weiters miissen nach § 4 Abs 4 Z 1 IVF-Fonds-Gesetz die dort aufgelisteten
Altersgrenzen eingehalten werden. Im Zeitpunkt des Beginns mit dem Versuch einer IVF
darf die Frau, die beabsichtigt das Wunschkind auf die Welt zu bringen, das 40. Lebens-
jahr noch nicht vollendet haben. Zugleich darf auch der Mann bzw. die eingetragene Part-
nerin oder Lebensgefahrtin der Wunschmutter das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben. AuRerdem muss gemal § 4 Abs 4 Z 2 IVF-Fonds-Gesetz im Zeitpunkt des Be-
ginns eines Versuchs einer IVF-Behandlung im Krankheitsfall ,sowohl fur die Frau als
auch den Mann die Leistungszustandigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung, einer
Krankenvorsorgeeinrichtung, einer auf Grund einer Ausnahme gemafR § 5 Gewerbliches
Sozialversicherungsgesetz, BGBI. Nr. 560/1978, durch einen Gruppenvertrag abge-
schlossenen privaten Krankenversicherung oder eines sonstigen privaten Versicherungs-
unternehmens und dessen Einversténdnis zur Ubernahme der anteilsmaRigen Kosten ge-
mak § 3 Abs. 2 vorliegen.?®® In § 4 Abs 4a IVF-Fonds-Gesetz wird in den Z 1 bis 7 die
Anspruchsberechtigung ausléndischer Staatsbiirger festgelegt.?*’

Durch das FMedRAG wurde nicht nur das FMedG, sondern auch das IVF-Fonds-Gesetz
novelliert. Eine der groRten Anderungen stellt wohl, wie bereits oben behandelt, die Zu-
lassigkeit einer muF fur Frauenpaare dar. Nunmehr haben auch gleichgeschlechtliche
Paare die Mdglichkeit einer teilweisen Kostentragung ihrer IVF-Behandlung, sofern bei
der Wunschmutter eine der medizinischen Indikationen des § 4 Abs 1 Z 1 IVF-Fonds-
Gesetz gegeben ist.?®® Jene Kosten, welche fiir eine Samen- und Eizellspende oder aber
auch allféllige Mehrkosten fur eine ICSI-Behandlung anfallen, sind von den Kinder-
wunschpaaren privat zu tragen.?®*

Durch den im Rahmen des FMedRAG 2015 neu geschaffenen § 2 Abs 2a IVF-Fonds-
Gesetz wird der Bundesministerin fur Gesundheit im Einvernehmen mit der Bundesminis-
terin fur Familie und Jugend die Mdglichkeit eingerdumt, mittels Verordnung weitere Leis-
tungen festzulegen, fir die pauschalierte Kostenzuschisse gewahrt werden. Der Gesetz-

geber nennt hier beispielsweise Geldzuschiisse fiir eine PID bei Erbkrankheiten.?”
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VIl. Abstammungsrecht

Bei der Abstammung handelt es sich juristisch gesehen um eine Dauereigenschaft, die
vom Familienrecht zugeteilt wird und ein rechtliches Band zwischen Eltern und Kindern
begrindet. Aus diesem familienrechtlichen Statusverhaltnis resultieren zahlreiche Rechte
und Verpflichtungen (Unterhalt, Obsorge, Kontaktrecht,...)?"!.2"

Das Abstammungsrecht hat es zum Ziel jedem Menschen zwei rechtliche Elternteile zu-
zuordnen, wobei die rechtliche Abstammung nicht zwingend mit der biologischen Abstam-
mung Ubereinstimmen muss. Mit der Offnung der Fortpflanzungsmedizin auch fir Frau-
enpaare ist es aullerdem mdglich geworden, dass ein Kind nicht mehr zwingend Vater
und Mutter im rechtlichen Sinne hat. Des Weiteren gibt es Fallkonstellationen, in denen

ein oder beide Elternteil/e unbekannt ist/sind.?”

A. Historischer und rechtspolitischer Hintergrund

Haufig ist das Familienrecht Gegenstand gesellschaftspolitischer Diskussionen. Nicht
zuletzt deshalb, weil es gerade in diesem Bereich oftmals zu Veranderungen der gesell-
schaftlichen und ideologischen Vorstellungen kommt, denkt man nur an die sich wan-
delnden Familienformen. Lange Zeit ging das Abstammungsrecht von dem klassischen
Familienmodell der Ehe aus.?”* Das war auch der Grund dafiir, dass den unehelichen
Kindern nicht dieselben Rechte wie den ehelichen Kindern zustanden.?”® In unserer heu-
tigen Zeit nimmt die Zahl verschiedenartiger Lebensformen immer mehr zu und die klas-
sische Kernfamilie bestehend aus Vater, Mutter, Kind stellt ein Modell dar, welches im-
mer seltener wird.?"®

Die Anderungen auf diesem Gebiet spiegeln sich vor allem in den zahlreichen Familien-
rechts-Novellen wieder. Allein das Abstammungsrecht wurde in den letzten vier Jahr-
zehnten siebenmal novelliert.?’” Der Grund fiir die Novellierung des Kindschafts- und
Namenrechts 2013 liegt in einer Entscheidung des EGMR und einem Erkenntnis des
VfGH, worin sich auch die neuen gesellschaftlichen Entwicklungen zeigen. Das Kind-
NamRAG 2013%"® trat am 1.2.2013 in Kraft. Im Zuge der Anderung des Kindschafts-

rechts wurden auch die abstammungsrechtlichen Bestimmungen neu zusammengefasst

" Voithofer/Flatscher-Théni, Offnung der Fortpflanzungsmedizin fiir Frauenpaare, iFamzZ 2015, 9 (9).

"2 pierer, Abstammung, in Deixler/Hubner (Hrsg), Handbuch Familienrecht (2015) 215 (218).

273 Pierer, Abstammung 218.

ara Steininger, Reprdoduktionsmedizin Rz 4/26, 4/27.

215 Héliwerth, Vom Blut als dem besonderen Saft bis zur sozialen Elternschaft, in Festschrift 200 Jahre
ABGB (2011) 1033 (1041).

276 Steininger, Reprdoduktionsmedizin Rz 4/27.

2 Steininger, Reprdoduktionsmedizin Rz 4/28.
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und systematisch geordnet. Das Abstammungsrecht umfasst nun die §§ 140 bis 154
ABGB?"® und ist im Zweiten Abschnitt des Dritten Hauptstiicks des ABGB zu finden. Es
kam lediglich zu wenigen inhaltlichen Anderungen des Abstammungsrechts, u.a. ordnet
der Gesetzgeber an, dass auch der Rechtsnachfolger eines Mannes ein Anerkenntnis
abgeben kann?°. Da eine heterologe Insemination nunmehr eines Notariatsakts bedarf
und die friihere gerichtliche Protokollierung nicht mehr als ausreichend erachtet wird,
mussten § 148 Abs 3, § 152 sowie § 154 Abs 1 Z 2 ABGB an die neue geltende Rechts-
lage angepasst werden. Die (ibergangsrechtlichen Bestimmungen des KindNamRAG
2013 betreffen nicht das Abstammungsrecht, sodass die §§ 140 ff ABGB auch auf Sach-
verhalte anzuwenden sind, die bereits vor ihrem Inkrafttreten eingetreten sind.?’

Der groRte Teil des Abstammungsrechts basiert jedoch auf dem FamErbRAG 200422,
Die Ziele des FamErbRAG 2004 umfassen die Einfiihrung der Mdglichkeit fir das Kind,
auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter zu klagen; Vater-
tausch; die Beseitigung der Befugnisse des Staatsanwalts im Abstammungsrecht; ver-
besserte Interessensabwagung zwischen dem Schutz der sozialen Familie und dem
Recht auf Kenntnis der eigenen genetischen Abstammung; Beseitigung der Vater-
schaftsvermutung; Neuregelung der Geschaftsfahigkeit in Angelegenheiten der Abstam-
mung, um nur einige beispielhaft zu nennen. Zur gleichen Zeit wie das FamErbRAG
2004 erlangte auch das AuRStrG* am 1.1.2005 Geltung. Die verfahrensrechtlichen Re-
gelungen, das Abstammungsrecht betreffend, wurden in das AuRStrG transferiert.?®

Im Familienrecht zeigt sich in jingerer Zeit ein verstarkter Trend hin zur Umsetzung von
EGMR-Urteilen und VfGH-Erkenntnissen. In Folge der Aufhebung mehrerer Normen des
FMedG durch den VfGH, musste die muF auch flr gleichgeschlechtliche Lebensgefahr-

ten und eingetragene Partner erlaubt werden.

B. Abstammung von der Mutter

Mutter ist nach § 143 ABGB (§ 137b ABGB aF) diejenige Frau, die das Kind auf die Welt
bringt. Mit dem stetigen Fortschritt in der Fortpflanzungsmedizin ist es heute maéglich
geworden, dass ein Kind genetisch nicht mehr von der Frau abstammen muss, die es

geboren hat.”® Es kommt also zu einer Aufspaltung der rechtlichen und der genetischen

219 JGS 946/1811 idF BGBI | 161/2017.

280 & 142 ABGB (§ 138a Abs 2 ABGB aF).
! Pierer, Abstammung 221.
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Mutterschaft. Leihmutterschaft und Embryonenspende stellen zwei Methoden der Re-
produktionsmedizin dar, bei denen die Frau ein Kind austragt, welches biologisch nicht
von ihr abstammt. Diese beiden Formen der Fortpflanzungsmedizin sind nach der gel-
tenden Rechtslage in Osterreich verboten. Seit dem FMedRAG 2015 ist in Osterreich
die Eizellspende (siehe Unterpunkt V.G.) erlaubt.”® Da die Leihmutterschaft und der he-
terologe Embryonentransfer in anderen Staaten zulassig sind, hat der 6sterreichische
Gesetzgeber versucht, die sich daraus ergebenden streitigen Fragen in seinem § 143
ABGB zu I6sen, und halt daran fest, dass die Frau, die das Kind austragt, selbst dann
rechtlich die Mutter ist, wenn sie genetisch nicht miteinander verwandt sind. Es gilt daher
wie eh und je der Grundsatz ,mater semper certa est“.?*’

Begrundet wird dies mit der bereits im Mutterleib entstehenden engen Verbindung zwi-
schen der austragenden Mutter und dem in ihr heranwachsenden Kind. Auf3erdem soll
durch diese Bestimmung eine gewisse Rechtssicherheit geschaffen werden.”®® Wegen
der eindeutigen gesetzlichen Regelung zu Gunsten der Gebarenden ist eine Anfechtung

der bestehenden Mutterschaft nicht méglich.?®°

Will sich die gebarende Frau einer un-
gewollten Mutterschaft entziehen, so steht ihr das Rechtsinstitut der Adoption offen.
Durch die Bewilligung der Adoption (auch ,Annahme an Kindes statt*) entsteht zwischen
dem Annehmenden und dem Wahlkind ein der natlurlichen Abstammung entsprechen-
des Rechtsverhaltnis. Die Grundlage dieses Rechtsverhaltnisses ist der Adoptionsver-
trag.”°

§ 143 ABGB ist in Osterreich eine zwingende Rechtsvorschrift, die aber keine unver-
zichtbaren Wertvorstellungen beinhaltet. Findet sich also in der Rechtsordnung eines
anderen Staates eine dem 0&sterreichischen Recht in dieser Sache widersprechende
Norm (,Mutter ist die Frau von der das Kind biologisch abstammt®), so darf diese trotz-
dem angewendet werden, da sie nicht gegen das ordre public verstdft. Fur den Erwerb
der Osterreichischen Staatsbirgerschaft wird allerdings vorausgesetzt, dass der Ansu-
chende von einer dsterreichischen Staatsbiirgerin geboren wurde.?’

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen Regelungen, in denen es auf die Blutsver-
wandtschaft ankommt, sowohl vom § 143 ABGB als auch vom § 148 Abs 4 ABGB nicht
beriihrt sein.?** Insbesondere wird dabei an den Tatbestand des § 211 StGB**® (,Blut-

schande) als auch an das im § 6 EneG?* statuierte Eheverbot gedacht. Das Eheverbot
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knipft nach dem Zweck und dem Wortlaut der Bestimmung an die Blutsverwandtschaft
an. Da der Standesbeamte allerdings auch die rechtliche Verwandtschaft zu beachten
hat, ist auch diese vom Eheverbot erfasst. Wird die Blutsverwandtschaft nachgewiesen,
so ist eine bereits geschlossene Ehe fir nichtig zu erklaren. In jenem Fall, in dem die
Verwandtschaft lediglich rechtlich begriindet ist, fallt das Eheverbot durch deren Besei-
tigung weg.?*

Wird ein Kind in einem Krankenhaus anonym geboren, vertauscht oder vor eine Baby-
klappe bzw. ein Babynest gelegt, so ist die Identitat der Mutter unbekannt.?* Dadurch
entsteht ein Spannungsverhaltnis zwischen dem Interesse der Mutter anonym zu bleiben
und dem des Kindes auf Kenntnis seiner eigenen biologischen Abstammung.?’ Kinder,
deren Eltern unbekannt sind, unterliegen von Gesetzes wegen der Obsorge des Jugend-
wohlfahrtstragers. In weiterer Folge ist der Jugendwohlfahrtstrager als gesetzlicher Ver-
treter zum Abschluss eines Adoptionsvertrages ermachtigt. Hierbei wird auf das Zustim-
mungsrecht der Mutter in eine Adoption®*® verzichtet.?*®

Neben der unbekannten Mutter gibt es auch noch die Mdglichkeit, dass Zweifel tUber die
bestehende Mutterschaft bestehen. Anlass dafur kénnen eine Verwechslung sowie fal-
sche oder fehlende Eintrage im Personenstandsregister sein. Uber die Frage der Ab-

stammung hat gemaR Art 6 Abs 1 EMRK ein Tribunal zu entscheiden.*®

. Abstammung vom Vater

§ 144 ABGB trifft eine Aussage daruber, wer rechtlicher Vater ist, und zahlt in seinem
Abs 1 drei Arten auf, nach denen eine Vaterschaft begriindet werden kann.**' Die Va-
terschaft entsteht demnach ex lege kraft aufrechter Ehe mit der Mutter im Zeitpunkt der
Geburt (Z 1), durch Anerkenntnis (Z 2) oder durch eine gerichtliche Feststellung (Z 3).
Diese Aufzahlung ist taxativ. Ein Kind kann zu keinem Zeitpunkt zwei Vater und auch
nicht fur verschiedene Zeitabschnitte verschiedene Vater haben, denn die gerichtliche

Feststellung sowie die Anerkennung einer Vaterschaft wirken auf die Geburt zuriick.>*
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Im Gesetzestext wird von einem Mann gesprochen. Demnach kann die Vaterschaft nur
von einer Person begrindet werden, die Uber ein Y-Chromosom verfligt oder im perso-
nenstandsrechtlichen Sinne Mann ist oder war. Kinder, deren Vater eine Geschlechts-
umwandlung vorgenommen haben, werden somit nicht vaterlos.**®

Das nach § 144 Abs 1 ABGB zustande gekommene Statusverhaltnis hat so lange Be-

stand, bis es auf die gesetzlich vorgesehene Weise beseitigt wird.***

a. Vaterschaft kraft Ehe mit der Mutter

§ 144 Abs 1 Z 1 ABGB ist der einzige Tatbestand der eine Vaterschat ex lege be-
grindet. So heil’t es dort: ,Vater des Kindes ist der Mann, der mit der Mutter zum
Zeitpunkt der Geburt des Kindes verheiratet ist oder als Ehemann der Mutter nicht
friher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes verstorben ist“. Es braucht anders als
bei dem Anerkenntnis keinen Zwischenschritt um die Vaterschaft zu begriinden. Es
wird dabei die Vermutung aufgestellt, dass die Ehefrau ihrem Mann wahrend aufrech-
ter Ehe treu ist und nur dieser der Vater des Kindes sein kann. Wird ein Kind unehelich
zur Welt gebracht, so hat es keinen Vater ex lege und die Vaterschaft muss auf eine
andere Art (Anerkenntnis, gerichtliche Feststellung) begriindet werden.>®

Wird ein Kind erst nach dem Tod des Ehemannes der Mutter geboren, so ist dieser
von Gesetzes wegen der rechtliche Vater, wenn sein Todestag nicht langer als 300
Tage vor der Geburt liegt.*® Da es sich um eine riickwartsgerichtete Frist handelt,
wird der Geburtstag des Kindes in den Fristenlauf nicht eingerechnet, der Todestag

des Ehemannes jedoch schon.*”’

aa. Mehrere mogliche Viter/ andere Elternteile
Kommen gemal dem § 144 Abs 4 ABGB mehrere Manner als mogliche Vater in
Betracht, so ist derjenige der rechtliche Vater, der als Letzter mit der Mutter die
Ehe geschlossen hat. Ein solcher Fall tritt dann ein, wenn das Kind innerhalb von
300 Tagen nach dem Tod des Ehemannes geboren wird und die Mutter vor der
Geburt erneut eine Ehe mit einem anderen Mann eingeht. Das Kind stammt laut
dem Gesetzeswortlaut vom spateren Ehemann der Mutter ab. Wird gerichtlich
festgestellt, dass das Kind nicht vom letzten Ehemann der Mutter abstammt, so

ist der vorangegangene, bereits verstorbene Ehemann rechtlicher Vater.*
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Diese Regelung ist sinngemal auf Frauenpaare anzuwenden. Auch bei diesen
wird vermutet, dass bei mehreren in Betracht kommenden Frauen diejenige der
andere Elternteil ist, die zuletzt mit der Mutter die eingetragene Partnerschaft
eingegangen ist. Hat die letzte eingetragene Partnerin der Mutter nicht in Form
eines Notariatsaktes in die muF eingewilligt, so steht es ihr gemaR § 152 ABGB

frei die Elternschaft zu beseitigen.>*®

bb. Gerichtliche Feststellung der Nichtabstammung
Die §§ 151 bis 153 ABGB gelten nur fur die durch Ehe mit der Mutter zustande
gekommene Vaterschaft (§ 144 Abs 1 Z 1 ABGB).*"
Ist der Mann, der nach § 144 Abs 1 Z 1 ABGB der rechtliche Vater ist, nicht der
genetische Vater, so kann er auf Antrag durch das Gericht die Nichtabstammung
gemal § 151 Abs 1 ABGB feststellen lassen. Durch diesen Antrag wird das Kind
regelmafig vaterlos. Antragsberechtigt sind das Kind und der Ehemann der Mut-
ter. Neben diesen beiden Personen steht zudem deren Rechtsnachfolgern ge-
maRk dem § 142 ABGB ein Antragsrecht zu. Die Mutter ist nicht antragslegitimiert.
Sie kann lediglich als gesetzliche Vertreterin ihres minderjahrigen Kindes Antrage
fur dieses stellen. In dem Verfahren Uber die Nichtabstammungsfeststellung
kommt der Mutter ein héchstpersonliches Recht auf Parteistellung zu, das sie
wahrnehmen kann, wenn sie einsichts- und urteilsfahig ist. Dem biologischen Va-
ter steht in diesem Zusammenhang ebenso wie der Mutter kein Antragsrecht zu.
Er hat allerdings die Mdglichkeit eines ,durchbrechenden® Vaterschaftsaner-
kenntnisses (§ 147 ABGB).*"!
Geeignete Beweise hat das Gericht von sich aus aufzunehmen und dem Antrag
gegebenenfalls stattzugeben, wenn die biologische Vaterschaft mittels serolo-
gisch-erbbiologischem und anthropologisch-morphologischem Gutachten oder
DNA-Analyse widerlegt wird.
§ 152 ABGB bestimmt, dass die Feststellung der Nichtabstammung nicht von
dem Ehemann der Mutter, der in eine muF mit dem Samen einer dritten Person
in der Form eines Notariatsakts eingewilligt hat, begehrt werden kann. Ausnah-
men von dieser Regel bestehen dann, wenn die vorgeschriebene Form nicht ein-
gehalten, die Zustimmungserklarung nach § 8 Abs 4 FMedG vom Ehemann wi-
derrufen wurde oder der Zeitraum, in dem die kinstliche Befruchtung vorgenom-

men wurde, nicht mehr von der Zustimmungserklarung gedeckt wird. Liegt einer

%9 Fischer-Czermak, § 144 ABGB Rz 6.
%1% Fischer-Czermak in Kletetka/Schauer, ABGB—ON1'O4§ 151 (Stand 1.5.2017, rdb.at) Rz 2.
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der beschriebenen Félle vor, so ist § 152 ABGB nicht mehr anwendbar und es
kann ein Antrag gemaR § 151 Abs 1 ABGB gestellt werden.®'?

Bei den im Ausland durchgefuihrten muF sind die dort vorgesehenen Formvor-
schriften einzuhalten (§ 8 IPRG*"), sodass die Einhaltung von diesen einen An-
trag auf Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann ausschliet.>"

Die Frist des § 153 Abs 1 ABGB beginnt mit dem Tag, ab dem der Ehemann der
Mutter Gber Umstande von so grofRer Beweiskraft erfahrt, die eine Nichtabstam-
mung des Kindes sehr wahrscheinlich machen.*"® Fiir die Beurteilung der Frage,
ob die Verdachtsgrinde eine Nichtabstammung des Kindes nahelegen, ist auf
den MaRstab eines objektiv-verstandigen Mannes abzustellen.?'®

Bei dieser Frist handelt es sich um eine materiellrechtliche Ausschlussfrist, die
von Amts wegen wahrzunehmen ist und auf die die allgemeinen Regeln Uber
Verjahrung nicht anzuwenden ist. Der Fristenlauf startet frihestens mit der Ge-
burt des Kindes. Eine Abstammungséanderung bewirkt, dass die Frist frihestens
mit der Wirksamkeit der Anderung beginnt. Gemeint sind in diesem Zusammen-
hang idR Falle des § 144 Abs 4 ABGB.*"'

Der Feststellungsantrag ist gemaf § 153 Abs 1 Satz 3 ABGB solange unzuldssig,
solange die Vaterschaft von einem anderen Mann feststeht. Mit dieser Bestim-
mung will der Gesetzgeber die Einleitung praventiver Abstammungsverfahren
verhindern. Betrachtet man dieses Verbot unter Bedachtnahme auf den § 153
Abs 1 Satz 2 zweiter Fall ABGB, so erscheint die Regelung nicht eindeutig. Dem-
nach ist eine Anderung erst dann méglich, sobald die Vaterschaft auf den Ehe-
mann der Mutter zurlickgefallen ist (Anderung der Abstammung). § 153 Abs 2
zweiter Fall ABGB kommt allerdings dann nicht zur Anwendung, wenn der Fris-
tenlauf bereits begonnen hat. Hat die Antragstellungsfrist fir den Ehemann der
Mutter zu laufen begonnen und wird dann tatséchlich ein Dritter rechtlicher Vater,
so kann der Ehemann keinen Antrag mehr stellen. Erst wenn die Vaterschaft des
dritten Mannes beseitigt wird und auf den Ehemann der Mutter zurtickfallt, lauft
die Frist weiter. De facto handelt es sich dabei um eine Hemmung der Antrags-

frist, die vom Gesetzgeber jedoch nicht so genannt wurde.*'®
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§ 153 Abs 2 ABGB zahlt taxativ zwei Falle auf, in denen die Antragsfrist gehemmt
wird. Die Frist wird entweder dadurch gehemmt, dass die antragsberechtigte Per-
son nicht mehr eigenberechtigt ist oder dadurch, dass sie innerhalb des letzten
Jahres der Frist durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis an
der Antragstellung gehindert worden ist.*'® Von einer Hemmung wird allgemein
dann gesprochen, wenn die Frist gar nicht zu laufen beginnt oder in der Zeit, in
der ein Hemmungsgrund vorliegt, nicht weiterlauft. Entgegen der weitverbreiteten
Meinung, dass die Frist zur Antragstellung einfach weiterlauft, wenn die nicht ei-
genberechtigte Person einen gesetzlichen Vertreter hat, ist dies nicht der Fall.
Somit kann jedes Kind bei vorheriger Kenntnis der Umstande mit Vollendung sei-
nes

18. Lebensjahres innerhalb von zwei Jahren einen Antrag gemaR § 151
Abs 1 ABGB stellen. In den Materialien wird dazu angeflihrt, dass die gesamte
zweijahrige Frist ab Erlangung der Eigenberechtigung von Neuem zu laufen be-
ginnt. § 153 Abs 2 zweiter Fall ABGB liegt dann vor, wenn ein unvorhergesehe-
nes oder unabwendbares Ereignis vorliegt. Unvorhergesehen ist ein Ereignis,
wenn die antragsberechtigte Person den Eintritt unter Bedachtnahme der ihr zu-
mutbaren Aufmerksamkeit nicht vorhersehen konnte (subjektiv). Von einem un-
abwendbaren Ereignis ist die Rede, wenn die Partei den Eintritt selbst dann nicht
verhindern konnte, wenn sie ihn bereits voraussah (objektiv). Beispielsweise
kann sich die Antragstellung nicht auf die Unkenntnis der Frist berufen.??

In § 153 Abs 3 ABGB wird vorgeschrieben, dass spater als 30 Jahre nach der
Geburt des Kindes oder nach der Anderung der Abstammung nur das Kind und
sein Rechtsnachfolger (§ 142 ABGB) die Feststellung der Nichtabstammung be-

gehren diirfen. Fiir den Antrag des Mannes gilt die Frist von 30 Jahren absolut.**’

b. Anerkenntnis
Wird ein Kind unehelich geboren, so steht zwar die Mutter aber nicht der Vater von
Vornherein fest. Der Erzeuger wird durch ein Anerkenntnis iSd § 144
Abs 1 Z 2 ABGB zum rechtlichen Vater.*”
Das Anerkenntnis ist ein schnelles und unkompliziertes Verfahren, um den Zustand
der Vaterlosigkeit moglichst rasch beseitigen zu kdnnen. Mit einem Anerkenntnis geht
aber nicht die gleichzeitige Prifung der biologischen Abstammung einher. Anderer-

seits darf nur der genetische Vater ein Anerkenntnis abgeben und es darf damit vor
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allem nicht das Adoptionsrecht umgangen werden. Erlangt die zustandige Behorde
von einer solchen Umgehung oder einer fehlenden biologischen Abstammung Kennt-

nis, so hat sie das Anerkenntnis abzuweisen.’?

aa. Voraussetzungen:

- Personliche Erklarung

Ein Anerkenntnis muss immer hochstpersonlich abgegeben werden, deshalb
muss auch im Zeitpunkt der Abgabe eines solchen die Einsichts- und Urteilsfa-
higkeit der betroffenen Person vorliegen. Eine Vertretung ist in dieser Sache
nicht moglich. Nicht eigenberechtigte Personen, die jedoch einsichts- und ur-
teilsfahig sind, sind befugt unter der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (§
141 Abs 1 ABGB) ein Anerkenntnis abzugeben.***

Mindestinhalt

In der Zusammenschau der Rechtsunwirksamkeitsgriinde, die im § 154 Abs 1
Z 1 ABGB in Bezug auf die Tatbestande der §§ 145 und 147 Abs 2 ABGB an-

gefuhrt sind, ergibt sich ein Bild dartber, welcher Inhalt flir ein Anerkenntnis

unbedingt erforderlich ist.**®* Demzufolge liegt ein Anerkenntnis nur dann vor,
wenn der Anerkennende ausdrucklich erklart, Vater bzw. anderer Elternteil des
Kindes zu sein. Eine solche personliche Erklarung des Anerkennenden muss
ohne Befristung oder Bedingungen erfolgen, um wirksam werden zu kdénnen.
Werden diese inhaltlichen Voraussetzungen nicht erfullt, so liegt ein sog. Nicht-
anerkenntnis vor. Dieses ist familienrechtlich unbeachtlich und entfaltet keiner-
lei Bindungswirkungen in Bezug auf die Vaterschaft. Lediglich im Verfahrens-
recht kann das Nichtanerkenntnis Gegenstand fur die Beurteilung einer Vor-
frage oder eines negativen Feststellungsprozesses sein.*®

§ 145 Abs 2 ABGB sowie § 81 Abs 2 Aul3StrG verlangen tber die Minimalerfor-
dernisse eines Anerkenntnisses hinaus zusatzliche Inhalte. Nach dem dortigen
Gesetzeswortlaut ,soll eine genaue Bezeichnung des Anerkennenden, der Mut-

ter und des Kindes, sofern es bereits geboren ist, enthalten sein*.**
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Form

Die personliche Erklarung zur Anerkennung der Vaterschaft muss nach
§ 145 Abs 1 Satz 1 ABGB in der Form einer inlandischen 6ffentlichen oder 6f-
fentlich beglaubigten Urkunde abgegeben werden. Die 6ffentliche Beurkundung
eines Anerkenntnisses kann von jedem Standesbeamten, Notar, Kinder- und
Jugendhilfetrager, jeder dsterreichischen Vertretungsbehérde im Ausland so-
wie dem zustandigen Gericht vorgenommen werden. Zur &ffentlichen Beglau-
bigung von in Privaturkunden erklarten Anerkenntnissen sind Standesbeamte,
Bezirksgerichte, Notare, Kinder- und Jugendhilfetrager und ésterreichische Ver-
tretungsbehorden im Ausland ermachtigt. Werden die gesetzlich vorgesehenen
Formvorschriften nicht eingehalten, so ist das Anerkenntnis gemaR § 154 Abs
1 Z 1 lit a ABGB rechtsunwirksam. Solche Mangel sind allerdings behebbar.®?
Ubermittlung an die Personenstandsbehérde

Sofern die personliche Erklarung nicht vor dem Standesbeamten abgegeben
wird, ist die 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunde an diesen von Amts
wegen weiterzuleiten (§ 68 Abs 1 PStG*%).%* Fiir die Entgegennahme und Ein-
tragung des Anerkenntnisses ist gemaR § 68 Abs 3 ABGB diejenige Personen-
standsbehorde zustandig, vor der diese Erklarung beurkundet oder beglaubigt
wurde. Wurde das Anerkenntnis also nicht vor einem Standesbeamten abge-
geben, so liegt die Verantwortung zur Entgegennahme und Eintragung der Ur-
kunde bei der Personenstandsbehdrde am Sitz des ordentlichen Gerichts, der
Behérde oder der mit éffentlichem Glauben versehenen Person.*' Des Weite-
ren darf ein Anerkenntnis, welches lediglich als Privaturkunde errichtet und von
den zustandigen Stellen beglaubigt wurde, nicht an die Personenstandsbe-
horde libermittelt werden.>*

Zugang

§ 145 Abs 1 Satz 3 ABGB bestimmt, dass das Anerkenntnis erst mit dem Ein-
langen beim Standesbeamten wirksam wird.**® Bis zu diesem Zeitpunkt ist auch
das in einer o6ffentlich beglaubigten Privaturkunde abgegebene Anerkenntnis
aufschiebend bedingt und ohne Rechtswirkung.***

Durch das Einlangen beim Standesbeamten wird das Anerkenntnis formell

rechtswirksam und wirkt auf den Zeitpunkt der Erklarung oder gegebenenfalls
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bei vorliegenden Zweifeln auf den Zeitpunkt der Beglaubigung zurlick. Das An-
erkenntnis wirkt materiell auf den Zeitpunkt der Geburt zurtick. Die mit der Va-
terschaft verbundenen Pflichten, wie etwa der Unterhalt, wirken somit auf den
Geburtszeitpunkt zuriick.**® Welche Person die Urkunde an den Standesbeam-
ten Gbermittelt und ob der Anerkennende die Ubermittlung Giberhaupt in Auftrag
gegeben hat, spielt fiir die Wirksamkeit des Anerkenntnisses keine Rolle.*
Das Anerkenntnis kann spatestens bis zu seinem Einlangen bei der Personen-
standsbehérde widerrufen werden.**’

Keine Befristungen oder Bedingungen

Grundséatzlich durfen in Bezug auf das Vaterschaftsanerkenntnis keine Befris-
tungen oder Bedingungen getroffen werden. Lediglich in jenem Fall, der sich
aus § 145 Abs 2 ABGB ergibt, ist das Anerkenntnis unter aufschiebender Be-
dingung méglich. Demnach darf das bereits gezeugte, aber noch nicht gebo-
rene Kind anerkannt werden. Das vorgeburtliche Anerkenntnis setzt eine be-
reits bestehende Schwangerschaft voraus. Nur in dieser Fallkonstellation ist ein
Anerkenntnis unter der aufschiebenden Bedingung einer Lebendgeburt még-
lich.%

Zustimmung des gesetzlichen Vertreters

Fir nicht eigenberechtigte Personen, die allerdings einsichts- und urteilsfahig
sind, kann nach § 141 Abs 1 ABGB der gesetzliche Vertreter wirksam zustim-
men. Er ist nicht befugt von sich aus selbst zu handeln. Aus § 145 Abs 3 ABGB
ergibt sich, dass § 145 Abs 1 und 2 ABGB ebenso auf die Zustimmung des

gesetzlichen Vertreters anzuwenden sind.*

bb. Vaterschaftsdurchbrechendes Anerkenntnis

Besteht im Zeitpunkt der Abgabe eines Anerkenntnisses bereits eine Vaterschaft

oder Elternschaft, so kann ein solches dennoch wirksam werden, wenn die Vo-

raussetzungen fur ein durchbrechendes Vaterschaftsanerkenntnis gemaf dem §
147 ABGB vorliegen. Dieses Rechtsinstitut wurde im Zuge des KindRAG 2001>*°

eingefuhrt. Der Gesetzgeber wollte mit der Einfuhrung dieser Bestimmung das

Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft fur den Fall vereinfachen, in dem fur
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alle Beteiligten eindeutig feststeht, dass das Kind nicht von dem rechtlich existie-
renden Vater abstammt. Damit nun das schwebend unwirksame vaterschafts-
durchbrechende Anerkenntnis rechtswirksam werden kann, mussen nach § 147
Abs 2 ABGB gegebenenfalls zwei Bedingungen erflllt sein. Sofern das be-
troffene Kind eigenberechtigt ist, wird seine alleinige Zustimmung in der Form
einer 6ffentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunde als ausreichend erachtet.
Falls das Kind nicht eigenberechtigt ist, muss zudem die einsichts- und urteilsfa-
hige Mutter den Anerkennenden selbst, also hochstpersonlich, als Vater bezeich-
nen. Die Bezeichnung, die einer Zustimmung der Mutter in das Anerkenntnis
gleichkommt, hat in der gleichen Form zu erfolgen, wie es laut Gesetz fur das
eigenberechtigte Kind vorgeschrieben wird. In § 147 ABGB wird keine Regelung
dafir getroffen, wenn die Mutter bereits verstorben oder nicht einsichts- und ur-
teilsfahig ist. Folgt man einer verfassungskonformen Auslegung des Art 8 EMRK,
so ist davon auszugehen, dass die Zustimmung der Mutter fiir diese beiden Fall-
konstellationen entfallt, da es dem genetischen Vater bei bereits bestehender
Vaterschaft eines anderen Mannes ansonsten unmdglich ist, seine rechtliche An-
erkennung zu bewirken.**!

§ 147 Abs 4 ABGB bestimmt, dass fur die Zustimmung des minderjahrigen Kin-
des der Jugendwohlfahrtstrager gesetzlicher Vertreter ist.>*2

Das durchbrechende Anerkenntnis wirkt gemafR § 147 Abs 2 Satz 3 ABGB formell
ab dem Zeitpunkt seiner Erklarung und materiell auf die Geburt des Kindes zu-
rick. Der bisherige Vater verliert durch ein erfolgreiches durchbrechendes Vater-
schaftsanerkenntnis seinen rechtlichen Status als Vater. Der Mann, der bis dahin
als Vater feststand, wird von diesem Status, bei Vorliegen der geforderten Zu-
stimmungen, selbst dann befreit, wenn er der biologische Vater tatsachlich ist.
Fir diesen in der Praxis eher seltenen Fall steht ihm ein im § 147 Abs 3 ABGB

vorgesehenes Widerspruchsrecht zu.**

cc. Beseitigung eines Anerkenntnisses
Liegen nicht einmal die vom Gesetzgeber vorgesehenen Mindestvoraussetzun-
gen fur das Zustandekommen eines Vaterschaftsanerkenntnisses vor, so wird

von einem sog. Nichtanerkenntnis gesprochen. Dieses ist rechtlich irrelevant. Die

31 Deixler-Hiibner in Kleteéka/Schauer, ABGB-ON"% § 147 (Stand 1.8.2017, rdb.at) Rz 2, 3; sowie
Pierer, Abstammung 252 ff.

%2 Deixler-Hiibner, § 147 ABGB Rz 5.

3 Deixler-Hiibner, § 147 ABGB Rz 5, 6; sowie Pierer, Abstammung 254.
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Frage, ob ein Nichtanerkenntnis vorliegt, kann in strittigen Fallen in einem ge-
richtlichen Feststellungsprozess geklart werden.***

Bereits rechtswirksam gewordene Anerkenntnisse kénnen vom Gericht nur aus
einem der im § 154 ABGB taxativ aufgezahlten Grinde fur rechtsunwirksam er-
klart werden. Das Anerkenntnis kann von Amts wegen (§ 154 Abs 1 Z 1 ABGB),
durch einen Widerspruch (§ 154 Abs 1 Z 2 ABGB) oder auf Antrag eines Aner-
kennenden (§ 154 Abs 1 Z 3 ABGB) fur rechtsunwirksam erklart werden. Wird
die Rechtsunwirksamkeit gerichtlich tatsachlich festgestellt, so wird das Aner-
kenntnis ex tunc mit Wirkung gegenuber jedermann beseitigt. Mit der Beseitigung
wird der Zustand vor dem Zustandekommen des Vaterschaftsanerkenntnisses

wiederhergestellt.>*°

- Formfehler und Geschaftsfahigkeitsmangel

Ein Anerkenntnis ist nach § 154 Abs 1 Z 1 lit a ABGB von Amts wegen dann fir
rechtsunwirksam zu erklaren, wenn ,das Anerkenntnis oder — im Fall des § 147
Abs 2 — die Zustimmung des Kindes oder die Bezeichnung des Anerkennenden
als Vater durch die Mutter nicht den Formvorschriften entspricht®. Ein derartiger
Formmangel liegt beispielsweise dann vor, wenn die Erklarung in nicht 6ffentli-
cher oder 6ffentlich beglaubigter Form bei einer Personenstandsbehdrde abge-
geben worden ist. Weder in § 154 Abs 1 Z 1 lit a ABGB bzw. in § 147 Abs 2
ABGB noch in § 141 Abs 1 ABGB wird eine bestimmte Form fir die Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters vorgeschrieben, sodass ein Fehlen einer derartigen
Form kein Grund fiir eine Rechtsunwirksamkeitserklarung sein kann.**® Ein An-
erkenntnis, welches an einem Formmangel leidet, kann ohne zeitliche Be-
schrankung von Amts wegen aufgegriffen werden. Es muss allerdings eine Sa-
nierung des Fehlers wenigstens versucht worden sein.**’

Des Weiteren hat das Gericht von Amts wegen gemaf dem § 154 Abs 1 Z 1 lit
b ABGB ein Anerkenntnis fur rechtsunwirksam zu erklaren, wenn ,es auf Seiten
des Anerkennenden oder — im Fall des § 147 Abs 2 ABGB — des Kindes oder
der Mutter an der Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder — beim Anerkennenden
oder beim Kind — an der gesetzlichen Vertretung gemangelt hat, es sei denn,
der Mangel der gesetzlichen Vertretung ist nachtraglich behoben worden oder
der Anerkennende hat nach Erreichung der Eigenberechtigung das Anerkennt-

nis gebilligt“. Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel tatséchlich vorliegt,

% Deixler-Hiibner in Kletedka/Schauer, ABGB-ON"* § 154 (Stand 1.8.2017, rdb.at) Rz 1.
Pierer, Abstammung 255.

8 Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 3.

Pierer, Abstammung 256.
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ist jener Zeitpunkt entscheidend, in dem die Erklarung abgegeben wurde. Der
wohl in der Praxis haufigste Fall der mangelnden Einsichts- und Urteilsfahigkeit
betrifft Kinder, die auf Grund ihrer Minderjahrigkeit nicht eigenberechtigt sind.>*
Liegt beim Kind oder beim Anerkennenden ein Mangel in der gesetzlichen Ver-
tretung vor, so kann ein solcher laut dem Gesetz dadurch geheilt werden, wenn
der gesetzliche Vertreter die fehlende Vertretungserklarung im Nachhinein er-
teilt. Die Nachholung einer solchen Erklarung muss vor der gerichtlichen Un-
wirksamkeitserklarung erfolgen.

Widerspruch

In § 154 Abs 1 Z 2 ABGB wird bestimmt, dass ein Anerkenntnis auch auf Grund
eines Widerspruchs fiir rechtsunwirksam erklart werden kann. Der Gesetzgeber
wollte durch diese Regelung verhindern, dass sich ein Mann in die Vaterrolle
dréngt, zu dem kein biologisches Abstammungsverhaltnis besteht.**® Ein Wi-
derspruch fiihrt dann nicht zur Rechtsunwirksamkeit des Anerkenntnisses,
wenn der Anerkennende einen positiven Abstammungsbeweis oder den Nach-
weis einer qualifizierten Zustimmung in eine kinstliche Befruchtung mit einem
Spendersamen vorlegen kann.**®

Gemal dem § 146 Abs 1 ABGB besteht eine Widerspruchsméglichkeit der Mut-
ter oder des Kindes gegen ein Anerkenntnis nach § 145 ABGB. § 147 Abs 3
ABGB sieht vor, dass sowohl die Mutter als auch der Mann, der als Vater fest-
stand, Widerspruch gegen ein durchbrechendes Anerkenntnis iSd § 147 Abs 2
ABGB erheben kdnnen. Ein Widerspruch muss nicht begriindet werden und ist
nach § 108 JN*" beim zustandigen Gericht einzubringen oder iSd § 81 AuRStrG
zu protokollieren.?>

Jene Personen, die zu einem Widerspruch berechtigt sind, missen diesen laut
§ 146 Abs 1 ABGB gegen das Anerkenntnis innerhalb von zwei Jahren ab des-
sen Rechtswirksamkeit bei Gericht erheben. Die Widerspruchsberechtigten
sind gemaR § 68 Abs 5 PStG von der zustandigen Personenstandsbehdérde von
dem Anerkenntnis zu verstandigen und Uber ihr Widerspruchsrecht zu informie-
ren. Im § 146 Abs 2 ABGB wird eine Bestimmung zur Fristenhemmung getrof-
fen, wie sie wortgleich auch im

§ 153 Abs 2 ABGB zu finden ist. Dieser Regelung zu Folge ist eine Frist ge-
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Pierer, Abstammung 256 f.
Pierer, Abstammung 258.

%9 peixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 5.
%1 RGBI 111/1895 idF BGBI | 130/2017.
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hemmt, solange der Widerspruchsberechtigte nicht eigenberechtigt ist oder in-
nerhalb des vergangenen Jahres der Frist auf Grund eines unvorhergesehenen
oder unabwendbaren Ereignisses von der Erhebung des Widerspruchs abge-
halten wurde.**

Willensméangel und nachtragliche Kenntnis der Nichtabstammung

Auf Antrag des Anerkennenden oder seiner Rechtsnachfolger (§ 142 ABGB) ist
das Anerkenntnis bei Vorliegen einer der Tatbestdnde iSd § 154 Abs 1 Z 3 lita
oder lit b ABGB fiir rechtsunwirksam zu erkldren.***

In dem im § 154 Abs 1 Z 3 lit b ABGB statuierten Fall, dass der Anerkennende
erst nachtraglich von der Nichtabstammung erféhrt, kann dieser ohnehin nicht
der genetische Vater des Kindes sein. Wird allerdings ein Anerkenntnis auf
Grund eines Willensmangels (§ 154 Abs 1 Z 3 lita ABGB) abgegeben, ist dieses
selbst dann rechtsunwirksam, wenn der Anerkennende auch in der Realitat der
biologische Vater ist. Dem genetischen Vater bleibt bei einer derartigen Sach-
lage lediglich die gerichtliche Feststellung der Vaterschaft gemafll § 148 ABGB
(siehe Unterpunkt VII.C.c.).**®

Nach § 154 Abs 1 Z 3 lit b ABGB ist ein Anerkenntnis auf Antrag des Anerken-
nenden dann fur rechtsunwirksam zu erklaren, wenn dieser den Beweis er-
bringt, ,dass sein Anerkenntnis durch List, ungerechte und gegrindete Furcht
oder Irrtum daruber veranlasst worden ist, dass das Kind von ihm abstammt
oder dass an der Mutter eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung mit seinem
Samen oder mit seiner Zustimmung mit dem Samen eines Dritten vorgenom-
men wurde®. Irrtum oder List mussen sich darauf beziehen, dass der Anerken-
nende in den Glauben darlber versetzt wird, dass das Kind von ihm abstammt
bzw. eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung vorgenommen wurde. Der
Willensmangel muss kausal fiir die Anerkenntniserklarung gewesen sein.**®
Unter List wird gemaf § 870 ABGB eine rechtswidrige Tauschung auf Grund
von Vorspiegelung falscher Tatsachen oder der Verhinderung der Kenntnis
Uber die Wahrheit verstanden. Mit den Begriffen ungerechte oder gegriindete
Furcht wird die Beeinflussung des Willens des Anerkennenden durch Drohung
beschrieben (§ 870 ABGB).*’ Als Griinde fiir eine Rechtsunwirksamkeitserkla-
rung werden von der Rsp beispielhaft das listige Verhalten der Mutter genannt,

die den Anerkennenden in der Vorstellung belasst, dass sie ihn heiraten werde,
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Pierer, Abstammung 258 f.

%% Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 6.
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Pierer, Abstammung 261.

%8 peixler-Hibner, § 154 ABGB Rz 6; sowie Pierer, Abstammung 261 f.
%7 pletzer in Kletedka/Schauer, ABGB-ON"%? § 870 (Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 7; sowie Pierer, Ab-
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wenn er ein Vaterschaftsanerkenntnis abgibt oder die Drohung der Kindesmut-
ter, die Ehefrau iiber den Seitensprung ihres Mannes in Kenntnis zu setzen.**
Unter einem Irrtum wird die nicht zutreffende oder mangelnde Fehlvorstellung
von einem Sachverhalt verstanden.®*® Der Anerkennende geht also in seiner
irrtimlichen Vorstellung davon aus, dass zwischen ihm und dem Kind ein bio-
logisches Abstammungsverhaltnis besteht, welches in der Realitat jedoch nicht
gegeben ist. Ein weiterer Anwendungsfall ist, dass der Anerkennende in seinem
Irrtum davon ausgeht, in eine heterologe Insemination eingewilligt zu haben. *®°
Laut § 154 Abs 1 Z 3 lit b ABGB hat das Gericht auf Antrag des Anerkennenden
das Anerkenntnis fur rechtsunwirksam zu erklaren, wenn dieser beweist, ,dass
das Kind nicht von ihm abstammt und er erst nachtraglich von Umstanden
Kenntnis erlangt hat, die fur die Nichtabstammung des Kindes sprechen®. Hat
der Anerkennende in bewusster Kenntnis darlber nicht der biologische Vater
des Kindes zu sein ein unrichtiges Anerkenntnis abgelegt, so ist der Rechtsun-
wirksamkeitsantrag gemaR § 154 Abs 1 Z 3 lit b ABGB vom Gericht abzuwei-
sen.*®" Fiir den Antrag, der sich auf einen Willensmangel (List, Furcht, Irrtum)
oder die nachtragliche Kenntnis der Nichtabstammung (§ 154 Abs 1 Z 3 ABGB)
stutzt, wird im § 154 Abs 2 ABGB eine eigene Frist festgesetzt. Die Frist betragt
zwei Jahre und kann ,nach Entdeckung der Tauschung, des Irrtums oder der
genannten Umsténde oder nach Wegfall der Zwangslage erhoben werden. Die
Frist beginnt frihestens mit der Geburt des Kindes*®. BloRe MutmafRungen rei-
chen fiir das Auslosen der Frist noch nicht aus. Die Verdachtsgriinde miissen
von einer derartigen Beweiskraft sein, dass sie eine Nichtabstammung des Kin-
des vom Anerkennenden duferst wahrscheinlich machen und der Anerken-
nende davon ausgehen kann, seiner Beweispflicht im weiteren Verfahren nach-
kommen zu kénnen.** Die im § 153 Abs 3 ABGB statuierte 30-jahrige Frist ist
analog auch auf die Rechtsunwirksamkeitserklarung eines Vaterschaftsaner-
kenntnisses gemal § 154 Abs 1 Z 3 ABGB anzuwenden, da keine sachlich
gerechtfertigten Grinde bestehen, die eine Unterschiedlichbehandlung in der
Beseitigung einer ehelichen und unehelichen Vaterschaft rechtfertigen

wiirde.*®

358 Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 6; sowie Pierer, Abstammung 262.
%9 ErlRV 6 BIgNR XII. GP 20; LGZ Wien 42 R 624/03f EFSIg 104.316.
360 Pierer, Abstammung 262.

%1 Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 7.

362 Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 9; sowie Pierer, Abstammung 264.
%3 Deixler-Hiibner, § 154 ABGB Rz 9.
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c. Gerichtliche Feststellung der Vaterschaft
Ist das Kind vaterlos, weil die Mutter zum Zeitpunkt der Geburt unverheiratet ist
(§ 144 Abs 1 Z 1 ABGB) und kein Mann ein Vaterschaftsanerkenntnis abgegeben hat
(§ 144 Abs 1 Z 2 ABGB), so besteht nach § 144 Abs 1 Z 3 ABGB die Mdglichkeit eine
Vaterschaft durch eine gerichtliche Feststellung derer zu erwirken. Der Gesetzgeber
legt im § 148 Abs 1 Satz 1 ABGB fest, dass derjenige Mann vom Gericht als Vater
festgestellt werden soll, von dem das Kind auch tatsachlich abstammt. Antragslegiti-
miert sind gemaR § 148 Abs 1 Satz 2 ABGB sowohl das Kind als auch der Mann.***
Vom Mann kann gegen das Kind dieser Antrag nur gestellt werden, wenn das Kind
rechtlich vaterlos ist. Das Kind kann hingegen auch bei einer bereits bestehenden
Vaterschaft eines anderen Mannes (durch Ehe, Anerkenntnis, gerichtliche Feststel-
lung) den Antrag auf Feststellung der Vaterschaft nach § 150 ABGB einbringen (sog.
.Vatertauschverfahren®). Der Mutter kommt laut dem Gesetz im Abstammungsverfah-
ren zwar kein Antragsrecht zu, allerdings wird ihr Parteistellung zuerkannt.**® Wird die
Vaterschaft gerichtlich festgestellt, so wirkt diese materiell auf den Zeitpunkt der Ge-

burt zurlick.3®

aa. Nachweis der Abstammung
Daim § 148 Abs 1 ABGB als Voraussetzung fir die gerichtliche Feststellung die
tatsachliche genetische Vaterschaft verlangt wird, muss entweder ein positiver
Abstammungsbeweis gefuhrt oder sich auf die im Gesetz angeflhrte Vermutung
gestiitzt werden.**” Vom Antragssteller muss also der Beweis erbracht werden,
dass das Kind mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit von ihm ab-
stammt. Auch ein DNA-Test, der wohl am haufigsten als positiver Abstammungs-
beweis angefihrt wird, kann keine
100-prozentige Wahrscheinlichkeit einer biologischen Vaterschaft liefern, eine
solche wird allerdings auch nicht gefordert. Wie bereits zuvor erwahnt, kann nicht
nur der vermeintliche Vater, sondern auch das Kind einen Antrag gemaf § 148
Abs 1 ABGB stellen. Ist nicht von vornherein klar, welcher Mann der biologische
Vater ist, kann der Antrag auch gegen mehrere in Betracht kommende Manner
gleichzeitig gestellt werden.*®®
In § 148 Abs 2 ABGB wird exklusiv dem Kind die Mdéglichkeit eingeraumt, sich

auf die sog. Beiwohnungsvermutung zu stutzen. Darunter ist zu verstehen, dass

364 Pierer, Abstammung 264.

%5 peixler-Hiibner in Kletedka/Schauer, ABGB-ON"% § 148 (Stand 1.8.2017, rdb.at) Rz 2.
366 Pierer, Abstammung 264.

367 Deixler-Hiibner, § 148 ABGB Rz 3; sowie Pierer, Abstammung 264.

368 Pierer, Abstammung 264 f.
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bb.

auf Antrag des Kindes derjenige Mann als Vater vom Gericht festgestellt werden
kann, der der Mutter des Kindes innerhalb von nicht mehr als 300 Tagen und
nicht weniger als 180 Tagen beigewohnt hat oder mit dessen Sperma eine kinst-
liche Befruchtung bei der Mutter durchgefiihrt wurde. Konnte das Kind die Bei-
wohnung innerhalb des im Gesetz vorgesehenen Zeitraumes beweisen, obliegt
es dem nunmehr als Vater gerichtlich festgestellten Mann den Gegenbeweis in
der Form eines positiven Abstammungsnachweises zu filhren.*® Der Gesetzge-
ber sieht die im § 148 Abs 2 ABGB angefiihrte Mdglichkeit durch eine Zeugungs-
vermutung die Vaterschaft festzustellen lediglich als subsidiar an. Nur dann,
wenn eine genetische Abstammungsuntersuchung nicht moglich ist — der mut-
malliche Vater will sich etwa keiner Abstammungsuntersuchung unterziehen —
soll auf die Beiwohnungsvermutung zuriickgegriffen werden.*®

§ 148 Abs 2 Satz 2 ABGB bestimmt, dass die Feststellung der Vaterschaft auf
Grund der Beiwohnungsvermutung (§ 148 Abs 2 Satz 1 ABGB) nur innerhalb von
zwei Jahren nach dem Tod des Mannes mdglich ist. Eine Ausnahme besteht da-
fur, dass dem Kind ein positiver Abstammungsbeweis nach § 148 Abs 1 ABGB
aus Grunden, die auf Seiten des Mannes liegen, unmdglich war. Die Feststellung
der Vaterschaft durch den Nachweis der Beiwohnungsvermutung ist in einem
solchen Fall ohne zeitliche Befristung méglich.*”" Der positive Abstammungsbe-
weis (§ 148 Abs 1 ABGB) ist grundséatzlich ohne zusétzliche Bedingungen und

Befristungen maglich.>"

Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung

In Bezug auf den positiven Abstammungsbeweis wird vom Gesetzgeber kein Un-
terschied gemacht, ob das Kind von der Mutter auf nattrlichem oder kiinstlichem
Wege auf die Welt gebracht wurde. Will sich das Kind zur Klarung der Vaterschaft
auf die Beiwohnungsvermutung berufen, so kommt fiir die Feststellung gemaR §
148 Abs 2 erster Satz ABGB auch die Vornahme einer muF mit dem Samen des
moglichen Kindsvaters innerhalb des gesetzlich vorgegebenen Zeitraumes in
Frage.’”

§ 148 Abs 3 ABGB schafft eine Regelung zur Vaterschaftsfeststellung fur den
Fall, dass eine heterologe medizinisch unterstitzte Fortpflanzung durchgefihrt

wurde. An der Mutter wird also eine muF mit dem Samen eines Drittspenders

%9 peixler-Hiibner, § 148 ABGB Rz 3; sowie Pierer, Abstammung 265.

9 ErIRV 471 BIgNR XXII. GP 22.

" Deixler-Hiibner, § 148 ABGB Rz 5; sowie ErIRV 471 BIgNR XXII. GP 22.
2 ErIRV 471 BIgNR XXII. GP 22.

Pierer, Abstammung 267.
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CC.

vorgenommen. Vater des auf diese Weise gezeugten Kindes ist nun derjenige,
der innerhalb des kritischen Zeitraumes (,nicht mehr als 300 Tage und nicht we-
niger als 180 Tage vor der Geburt®) in die muF in qualifizierter Form eines Nota-
riatsaktes oder gerichtlichen Protokolls zugestimmt hat. Der Putativvater kann die
gerichtliche Feststellung der Vaterschaft lediglich dadurch verhindern, indem er
beweist, dass das Kind nicht durch diese muF gezeugt wurde. Da der Putativva-
ter in § 148 Abs 3 ABGB nicht zugleich auch der biologische Vater sein kann,
stehen ihm Antréage nach § 148 Abs 1 und Abs 2 ABGB (positiver Abstammungs-
beweis und Vaterschaftsvermutung durch Beiwohnung) nicht zur Verfiigung.*”

In § 148 Abs 4 ABGB wird festgelegt, dass der Samenspender nicht als Vater
des durch eine muF gezeugten Kindes festgestellt werden kann. ,Dritter iSd §
148 Abs 4 zweiter Satz ABGB ist derjenige, der ,seinen Samen einer fur medizi-
nisch unterstutzte Fortpflanzungen zugelassenen Krankenanstalt mit dem Willen
Uberldsst, nicht selbst als Vater eines mit diesem Samen gezeugten Kindes fest-
gestellt zu werden®. Werden diese Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfiillt, so
kann es sich bei ihm nicht um einen ,Dritten® iSd der Legaldefinition nach § 148
Abs 4 zweiter Satz ABGB handeln und er kann vom Gericht als Vater festgestellt
werden. Ein Mann, der beispielsweise seinen Samen direkt ohne Zwischenschal-
tung einer Krankenanstalt, den Wunscheltern zur Verfiigung stellt (private Inse-
mination), kdnnte also als Vater festgestellt werden. Der Gesetzgeber wollte mit
dieser Bestimmung die Qualitat der muF sichern und allféllige Schutzbehauptun-
gen der Putativvater verhindern. Eine solche Schutzbehauptung ware es, wenn
der genetische Vater die Behauptung aufstellt, nicht als rechtlicher Vater festge-
stellt werden zu kdnnen, weil er sein Sperma der Wunschmutter fiir eine private

Insemination tUberlassen hat.>"®

Vitertausch
In § 150 ABGB wird nur dem Kind und dessen gesetzlichem Vertreter sowie

Rechtsnachfolger®”®

die Moglichkeit eingeraumt die Feststellung seiner Abstam-
mung zu beantragen, auch wenn die Vaterschaft eines anderen Mannes bereits
feststeht. Durch die Regelung des § 150 ABGB wird dem Kind die vorherige Be-
seitigung der bestehenden Vaterschaft in einem gesonderten Verfahren erspart.

Somit kann der bis dato rechtliche Vater im Zuge eines Verfahrens durch den

%% Pierer, Abstammung 267 f; sowie ErlRV 471 BIgNR XXII. GP 22.

*”> Pjerer, Abstammung 267 f; sowie ErRV 471 BIgNR XXII. GP 22; sowie Deixler-Hiibner, § 148
ABGB Rz 7.
%% Siehe §§ 141 und 142 ABGB.
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dd.

biologischen Vater ausgetauscht werden.*”” Der Gesetzgeber will durch die
Schaffung dieses Instituts dem Kind die Mdglichkeit geben, auf unkomplizierte
Weise Kenntnis Uber die eigene Abstammung zu erlangen. Von dem Vatertausch
sind alle Arten der juristisch begrindeten Vaterschaft (Vaterschaft kraft Ehe, An-
erkenntnis, gerichtliche Feststellung) umfasst.®®

Dem vermeintlichen biologischen Vater kommt kein Antragsrecht zu. Der Oster-
reichische Gesetzgeber argumentiert diesbezulglich mit dem Kindeswohl und will
eine in sich funktionierende, soziale Familie durch diese Bestimmung schiitzen.
In einem Verfahren nach § 150 ABGB kommt neben dem Kind, der Mutter und
dem Antragsgegner auch dem Mann, der bereits als Vater feststand, Parteistel-
lung zu. Das Kind kann sich in einem Vatertauschverfahren sowohl auf einen
positiven Abstammungsbeweis (§ 148 Abs 1 ABGB) als auch auf die Zeugungs-
vermutung (§ 148 Abs 2 ABGB) stitzen. Wahlt das Kind fur den Vaterschafts-
nachweis die Beiwohnungsvermutung, so wird dieser dann nicht ausreichend
sein, wenn der Gilt-Vater bereits durch einen positiven Abstammungsbeweis als
Vater festgestellt wurde.*"®

Kommt das Gericht zu dem Schluss, dass das Kind vom Antragsgegner ab-
stammt, hat es zugleich in demselben Beschluss auszusprechen, dass es nicht
vom Gilt-Vater abstammt. Eine derartige Abstammungsfeststellung wirkt automa-

tisch auf den Geburtszeitpunkt des Kindes zuriick.**°

Beseitigung der gerichtlichen Feststellung

Die gerichtlich festgestellte Vaterschaft kann mit einem durchbrechenden Vater-
schaftsanerkenntnis gemal § 147 Abs 2 ABGB beseitigt werden (siehe Unter-
punkt VII.C.b.bb.), wobei dem Gilt-Vater in § 147 Abs 3 ABGB ein diesbezlgli-
ches Widerspruchsrecht eingeraumt wird.*®"

Des Weiteren kann eine gerichtlich festgestellte Vaterschaft prozessrechtlich im
Wege eines Abanderungsantrages nach §§ 72 ff AuRStrG mit der Wirkung ex
tunc beseitigt werden. Als moégliche Griinde fir einen solchen Antrag werden im
§ 73 AulRStrG ua eine mangelnde Vertretung im vorangegangenen Verfahren
oder das Hervorkommen neuer Beweise angefuhrt. Antragsbefugt sind jene Per-

sonen, die im vorangegangenen Verfahren Rechtsmittel erheben durften.®?
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D. Pflicht zur Abstammungsfeststellung

§ 149 Abs 1 ABGB legt fest, dass der gesetzliche Vertreter zur Feststellung der Vater-
schaft verpflichtet ist. Die gesetzliche Vertretung wird wohl in den Uberwiegenden Fallen
der unehelichen Mutter obliegen. Im jeweils zu beurteilenden Einzelfall ist aber auch eine
gesetzliche Vertretung durch den Vater, die GroReltern, die Pflegeeltern oder eine an-
dere mit der gesetzlichen Obsorge betrauten Person — zu denken ist hierbei vor allem
an den Kinder- und Jugendhilfetrager (KJHT) — vorstellbar.*®

Der gesetzliche Vertreter des Kindes hat fur die Vaterschaftsfeststellung im Einzelfall die
jeweils sachgerechte Vorgangsweise zu wahlen. Zuallererst ist wohl idR ein freiwilliges
Anerkenntnis nach § 145 ABGB anzustreben und erst im subsididren Weg ist eine ge-
richtliche Feststellung der Vaterschaft gemaR § 148 ABGB zu beantragen.®®*

Die Verpflichtung des gesetzlichen Vertreters zur Abstammungsfeststellung unterliegt
zwei gesetzlichen Einschrankungen. Zum einen darf eine solche Feststellung nach
§ 149 Abs 1 ABGB nicht dem Kindeswohl zuwiderlaufen und zum anderen wird der Mut-
ter nach der 6sterreichischen Gesetzeslage ein Schweigerecht in Bezug auf die Identitat
des Vaters zugestanden.®®

Fir die Beurteilung, ob die Feststellung der Vaterschaft fiir das Kindeswohl nachteilig
ist, muss der gesetzliche Vertreter den Ist-Zustand mit jenem Zustand nach der Vater-
schaftsfeststellung vergleichen. Das Augenmerk ist dabei insbesondere auf die wirt-
schaftlichen, sozialen und psychischen Auswirkungen auf das Kind zu legen.** Eine
Vaterschaftsfeststellung ware fir das Wohl des Kindes etwa dann schéadlich, wenn der
Nachwuchs aus einer blutschanderischen Verbindung oder einer Vergewaltigung
stammt. Des Weiteren wird angenommen, dass das Kindeswohl auch dann beeintrach-
tigt sein wird, wenn der biologische Vater des Kindes an einer derart schweren Geistes-
krankheit leidet, sodass ein unbelastetes sowie kindeswohlgerechtes Verhaltnis zwi-
schen den beiden unwahrscheinlich ist.**’

Das Schweigerecht der Mutter ist nach hA hdchstpersénlich und kann auch nicht durch
eine vertragliche Ubereinkunft eingeschrankt werden. Sinn und Zweck hinter dieser Be-
stimmung ist der Schutz der Intimsphare der Mutter. Historisch betrachtet liegt der Grund

fir das Schweigerecht der Mutter in der rechtlichen sowie gesellschaftlichen Schlechter-

%83 Deixler-Hiibner in Kletedka/Schauer, ABGB-ON"% § 149 (Stand 1.8.2017, rdb.at) Rz 1.

%% Schwimann, § 163a ABGB, in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB: samt Nebenge-
setzen® (1997) Rz 2.

%85 Maier, Die Mutter zwischen Schweigerecht und Auskunftspflicht Gber den Vater, EF-Z (2017), 7 (8).
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behandlung unehelicher Kinder und ihrer Mutter. Die gesetzliche Erlaubnis zum Schwei-
gen der Mutter Uber die ldentitat des Kindsvaters sollte dazu beitragen, diese von Ver-
zweiflungstaten wie den Kindsmord oder die Abtreibung ungeborenen Lebens abzuhal-
ten.3%®

Hat die Mutter jedoch einmal die Identitat des Vaters bekannt gegeben, so verliert sie ihr
Schweigerecht. Sie kann sich in einem solchen Fall nicht auf einen Willensmangel beru-
fen, da es sich um eine Wissenserklarung handelt. Bei einer Vernehmung Gber den Vater
muss sie nunmehr Auskunft (iber diesen geben.***

Schweigt die Mutter Uber den Vater, so darf ihr deswegen nicht die Obsorge entzogen
werden. |hr Handeln ist rechtlich geschitzt. Auch ein Schadenersatzanspruch des Kin-
des gegen die Mutter, weil diesem etwa der vaterliche Unterhalt oder das vaterliche Erbe
durch das Schweigen der Mutter entgeht, ist wegen mangelnder Rechtswidrigkeit aus-
geschlossen. Eine Ausnahme davon ist lediglich fur den Fall des § 1295 Abs 2 ABGB
vorgesehen.>%

Wie bereits zuvor erwahnt ist die Mutter in der Uberwiegenden Zahl der Falle auch die
gesetzliche Vertreterin des Kindes. Macht die Mutter nun mit ihrer rechtlichen Stellung
als gesetzliche Vertreterin von ihrem Recht, den Namen des Vaters geheim zu halten,
Gebrauch, so entféllt damit zugleich auch die Verpflichtung zur Abstammungsfeststel-
lung. Lediglich wenn eine andere Person als die Mutter zur gesetzlichen Vertretung des
Kindes befugt ist, kann die Vaterschaftsfeststellung selbst dann angestrebt werden,
wenn die Mutter weiterhin die Identitat des Vaters verschweigt. Keinesfalls darf durch
ein solches Vorgehen das Kindeswohl verletzt werden.*’

Gemal § 149 Abs 2 ABGB hat der Kinder- und Jugendhilfetrager die Mutter dartber
aufzuklaren, welche Folgen es hat, wenn die Vaterschaft nicht festgestellt wird. Gege-
benenfalls kann im Interesse des Kindes der Mutter, die auch gesetzliche Vertreterin ist,

die Obsorge fiir diesen Teilbereich entzogen werden.>*

a. Kritische Betrachtung des Schweigerechts
Immer wieder wird an dem im § 149 Abs 1 ABGB statuierten Schweigerecht Kritik
laut. Die Mutter ist die einzige Person, auRer im Fall einer medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung, die eine definitive Auskunft Gber den Erzeuger geben kann. Nach der
derzeit bereits zuvor geschilderten Rechtslage ist die Mutter ermachtigt ohne Vorlie-

gen eines gewichtigen Grundes den Namen des Vaters oder der mdglichen Vater fur

%8 Maier, EF-Z (2017), 8.

Stefula, § 163a, in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB begriindet von
Heinrich Klang3 (Wien 2008).

%0 Stefula, § 163a Rz 14.

%" Maier, EF-Z (2017), 8.

%2 peixler-Hiibner, § 149 ABGB Rz 2.
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sich zu behalten. Mit dieser pauschal gefassten Bestimmung wird nicht auf die ver-
schiedenen Umstande im Einzelfall eingegangen und in die Rechte der anderen Be-
teiligten in erheblichen MaR eingegriffen. Durch die mangelnde Kenntnis Uber den
Vater fehlt dem Kind auch die Person gegen die es familien- und erbrechtliche An-
spriiche geltend machen kann.**

Haufig wird auch ein Widerspruch in der Wertung des § 20 FMedG im Verhaltnis zum
§ 149 Abs 1 ABGB gesehen. § 20 FMedG legt fest, dass ein Kind, welches durch
Zuhilfenahme von Eizell- oder Samenspende gezeugt wird, mit der Vollendung des
14. Lebensjahres einen Anspruch auf Auskunft Uber seine genetische Herkunft hat.
Allerdings ist hierbei zu beachten, dass der Anspruch nicht gegentber den rechtlichen
Eltern, sondern gegenuber Dritten zusteht, in deren Intimsphare durch die Aus-
kunftserteilung nicht eingegriffen wird. AuRerdem besteht keine Verpflichtung der
rechtlichen Eltern die Kinder Uber die Umstande ihrer Zeugung aufzuklaren. Eine
staatliche Einmischung in diesem Bereich wird auf Grund der Familienautonomie aus-

geschlossen.®*

. Grundrechte und das Schweigerecht

Mit der Entscheidung des BVerfG vom 10.1.1989%%° wurde das Recht auf Kenntnis
der eigenen genetischen Abstammung in Deutschland ausdricklich anerkannt. Die
Rsp und Lehre in Osterreich verhalt sich diesbeziiglich zuriickhaltend.’* Das Recht
des Kindes auf Kenntnis der eigenen genetischen Abstammung wird durch das Recht
der Mutter Uber den Vater schweigen zu durfen verletzt und greift in die Persdnlich-
keitsrechte des Kindes ein. In Osterreich wird dieses Recht verfassungsrechtlich den
Art 8 EMRK und Art 7 EU-GRC, Schutz des Familien- und Privatlebens, zugerech-
net.*’

Dem Kind steht zwar nach Art 8 EMRK ein Grundrecht auf Kenntnis seiner eigenen
Abstammung zu, dieses kollidiert jedoch im Zusammenhang mit dem im § 149 Abs 1
ABGB statuierten Schweigerecht der Mutter mit deren Grundrecht auf Schutz ihres
Privatlebens. Insbesondere Themenbereiche, welche die Geschlechtssphare betref-
fen, gehéren zu einem Kerngebiet des Privatlebens. Die Entscheidung daruber, ob
das Recht des Kindes oder der Mutter gewichtiger ist, kommt dem einfachen Gesetz-

geber zu. Dieser gibt dem Recht der Mutter den Vorzug. Der Anspruch des Kindes

%9 Maier, EF-Z (2017), 9.
9% Maier, EF-Z (2017), 9.
%9 1 BvL 17/87.
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{

166).

" Maier, EF-Z (2017), 10.
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auf Kenntnis seiner eigenen Abstammung richtet sich auRerdem gegen den Staat
und nicht gegen eine Privatperson.®®

Nach dem Vélkerrecht verstoRt § 149 Abs 1 ABGB gegen den Art 7 UN-Kinderrechts-
konvention (KRK), der vorsieht, dass ein Kind soweit moglich das Recht hat, seine
Eltern kennen zu lernen. Dieser Norm folgend wére Osterreich dazu angehalten, fir
die Verwirklichung dieses Rechts im Einklang mit dem innerstaatlichen Recht und
seinen volkerrechtlichen Verpflichtungen Sorge zu tragen. Die Kinderrechtskonven-
tion ist allerdings nicht unmittelbar anzuwenden, da sie unter einem Erfillungsvorbe-
halt nach Art 50 Abs 2 B-VG steht, und hat somit auf die Zivilrechtslage in Osterreich

keinen Einfluss.>*®

E. Verfahrensrechtliche Regelungen

In den §§ 82 ff AuRStrG werden besondere Verfahrensbestimmungen in Bezug auf das
Abstammungsverfahren getroffen. Das Abstammungsverfahren kann grundsatzlich nur
auf Antrag (§ 82 Abs 1 AuRStrG) eingeleitet werden.*®® Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz besteht etwa flr bestimmte Félle der Unwirksamerklarung eines Vater-
schaftsanerkenntnisses, die dann amtswegig zu erfolgen hat. Gedacht wird hier an ein
Anerkenntnis bzw. vaterschaftsdurchbrechendes Anerkenntnis bei dem die Zustimmung
des Kindes oder die Bezeichnung des Anerkennenden als Vater durch die Mutter nicht
den gesetzlich vorgegebenen Formvorschriften entspricht sowie an Mangel in der Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit oder der gesetzlichen Vertretung.*”’

Parteistellung in einem derartigen Verfahren kommen dem Kind, derjenigen Person, de-
ren Abstammungsverhaltnis im Verfahren begrindet, beseitigt oder wiederum begrindet
werden soll, oder deren Rechtsnachfolger iSd § 142 ABGB sowie dem anderen Eltern-
teil, sofern er am Leben und einsichts- und urteilsfahig ist, zu. Laufen mehrere Abstam-
mungsverfahren eines Kindes gleichzeitig, so sind diese mdglichst miteinander zu ver-
binden und mit einer Entscheidung zu beenden (§ 84 Abs 1 AuRStrG).**

In abstammungsrechtlichen Verfahren fordert der Gesetzgeber, dass die Beweise, die
fir einen Vaterschaftsnachweis vorgelegt werden, mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit gegeben sind. IdR wird ein solches Beweismall mit einem DNA-Test
(mdgliche Wahrscheinlichkeit bis zu 99,9999 %) erreicht.*%

%8 Stefula, § 163a Rz 15.

%9 Stefula, § 163a Rz 16.

400 Pierer, Abstammung 271.

0 Spitzer in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG § 82 (Stand 1.11.2013, rdb.at) Rz 1.
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Alle Person, die zur Aufklarung des Sachverhalts beitragen kénnen, trifft im Rahmen des
Verfahrens gemal § 85 Abs 1 AuRStrG eine Mitwirkungspflicht (Gewebe- und Blutpro-
ben, Kérperflissigkeiten). Nach § 85 Abs 4 AuRRStrG soll die Exhumierung in Anbetracht
des postmortalen Schutzes von Personlichkeitsrechten nur bei einem ausreichend be-
griindeten Verdacht als letztes probates Mittel zulassig sein.*%

Fir die Kostentragung im Abstammungsverfahren ist im § 78 AuRStrG eine Grundregel
geschaffen worden, die vorsieht, dass der obsiegenden Partei dem Erfolgsprinzip ent-
sprechend die notwendigen Rechtsverfolgungskosten ersetzt werden. Eine Ausnahme
von diesem allgemeinen Prinzip sieht der § 83 Abs 4 AuRStrG vor. Nach dem dortigen
Gesetzeswortlaut sind in Abstammungsverfahren minderjahrige Kinder betreffend die

Kosten nicht zu ersetzen.*%®

F. ,,Anderer Elternteil“

Eine der groBen Veranderungen, die das FMedRAG 2015 mit sich brachten, ist, dass
nun auch gleichgeschlechtlichen Frauenpaaren, die in einer eingetragenen Partner-
schaft oder Lebensgemeinschaft miteinander leben, der Zugang zu einer muF nicht
mehr verwehrt wird. Im Zusammenhang damit stellt sich nun die Frage nach der rechtli-
chen Stellung der Frau, die das Kind nicht geboren hat und somit nicht die Mutter im
Rechtssinne nach § 143 ABGB sein kann. Der Gesetzgeber hat sich dieser Frage im
Abstammungsrecht in den §§ 144 ff ABGB gewidmet und lehnt sich diesbeziglich an
die Bestimmungen zur Vaterschaft an.**

Jene Frau, die neben der Mutter Elternteil des Kindes ist, soll als ,anderer Elternteil“ oder
.Elternteil“ bezeichnet werden. Begriffe wie ,Co-Mutter bzw. ,Mitmutter” sollen vermie-
den werden, um so gedankliche Verbindung zur Mutterschaft zu vermeiden. Fir die Be-
grindung einer derartigen Elternschaft wird nach § 144 Abs 2 ABGB verlangt, dass ,an
der Mutter innerhalb von nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagen vor der
Geburt eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung durchgefihrt worden® ist. Wird eine
muF an der Mutter innerhalb des gesetzlich vorgegebenen Zeitraumes tatsachlich vor-
genommen, so gibt es gemanR § 144 Abs 2 Z 1 bis 3 ABGB drei verschiedene Mdglich-

keiten unter denen die andere Frau neben der Mutter ihre Elternschaft begrinden kann:

Z 1: durch eingetragene Partnerschaft im Zeitpunkt der Geburt bzw. wenn die eingetra-

gene Partnerin nicht friiher als 300 Tage vor der Geburt verstorben ist;

404 Pierer, Abstammung 271.

9 Spitzer, § 83 AuRStrG Rz 18, 19.
% Ferrari, Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung und Elternschaft zweier Frauen, in Barth/Erlebach
(Hrsg), Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 95 (96).
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Z 2: durch Anerkenntnis der Elternschaft oder

Z 3: durch gerichtliche Feststellung der Elternschaft.*®’

Hat eine Frau ihre Elternschaft auf eine dieser vom Gesetz vorgegebenen Weisen be-
grundet, so sind die auf den Vater oder die Vaterschaft Bezug nehmenden Regelungen
im ABGB und in anderen bundesgesetzlichen Vorschriften auf diese anzuwenden (§ 144
Abs 3 ABGB). In § 144 Abs 3 zweiter Satz ABGB wird zudem vorgesehen, dass auf
diese Frau als anderer Elternteil auch die Vorschriften Uber die Rechte zwischen Eltern
und Kindern und zwischen den Eltern untereinander anzuwenden sind.*%®

Die Bestimmungen zur Elternschaft einer anderen Frau sind also zum gréfiten Teil der
Vaterschaft iSd § 144 Abs 1 ABGB nachgebildet und deshalb sei nun an dieser Stelle
an die obigen Ausflihrungen zur Vaterschaft (siehe Unterpunkt VII.C.) verwiesen. Der
einzige Unterschied besteht darin, dass die Bestimmungen zur Elternschaft nur dann
anzuwenden sind, wenn eine muF durchgefiihrt wurde. Fir den Fall, dass eine Frau
wahrend einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft zu einer anderen Frau auf natirli-
chem Wege schwanger wird, so ist nicht § 144 Abs 2 ABGB, sondern § 145 Abs 1 ABGB
die mafRgebende Norm. Dies lasst sich schon aus § 145 Abs 1 zweiter Satz ABGB schlie-
Ren, in dem flr das Anerkenntnis der Elternschaft ein Nachweis Uber die an der Mutter

durchgefiihrte muF gefordert wird.*%°
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Zusammenfassung

Mit dem ersten am 5.8.1982 mit Hilfe kiinstlicher Befruchtung gezeugten Kind begann in Os-
terreich eine hitzige Diskussion uber die gesetzliche Regelung der Fortpflanzungsmedizin. Da-
raufhin folgte eine fast zehnjahrige Phase, in der hierflr eingesetzte Kommissionen und Ar-
beitsgruppen daruber berieten, wie eine Normierung der Fortpflanzungsmedizin aufgebaut
sein soll. Am Schluss dieser Verhandlungen trat am 1.7.1992 das FMedG in Kraft. Nach der
Schaffung des FMedG 1992 kam es lange Zeit zu keiner tiefgreifenden Novellierung des
FMedG. Erst ein Erkenntnis des VfGH aus dem Jahr 2013, das die Verfassungswidrigkeit des
Ausschlusses von Frauenpaaren von einer muF mittels Samenspende feststellte, brachte den
entscheidenden AnstoR fir eine umfassende Anderung. Das FMedRAG 2015 flihrte zu einer
Liberalisierung des Fortpflanzungsmedizingesetzes, die sich vor allem in der Einbeziehung
gleichgeschlechtlicher Frauenpaare und der nunmehrigen Zulassigkeit der Praimplantations-
diagnostik (PID) sowie der Eizell-und Samenspende zeigt. Homosexuelle Paare werden im-
mer noch von der medizinisch unterstitzten Fortpflanzung ausgeschlossen. Der Grund dafiir
liegt darin, dass die einzige Methode, mit deren Hilfe gleichgeschlechtliche Mannerpaare Kin-
der bekommen kénnen, die Leihmutterschaft ist und diese in Osterreich verboten ist. Neben
der Leihmutterschaft bleiben mit dem FMedRAG 2015 auch andere bereits bestehende Ver-
bote (Social egg freezing, Embryonenspende, Gewinnung von embryonalen Stammzellen zu

Forschungszwecken) aufrecht.

In § 2 FMedG werden die Umstande angefiihrt, die vorliegen missen, damit eine medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung tatsachlich durchgefiihrt werden darf. Demnach ist eine muF ,nur
in einer Ehe, in einer eingetragenen Partnerschaft oder in einer Lebensgemeinschaft zulassig®
(§ 2 Abs 1 FMedG). Der Abs 2 des § 2 FMedG sieht zudem zusatzlich fir die Zulassigkeit
einer muF vor, dass alle anderen mdglichen, dem Ehegatten oder Lebensgefahrten zumutba-
ren Behandlungen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft auf natirlichem Weg erfolglos
gewesen oder aussichtslos sind oder (Z 1) die ernsthafte Gefahr der Ubertragung einer schwe-
ren Infektionskrankheit besteht oder (Z 2) eine Schwangerschaft bei einer Frau herbeigefiihrt
werden soll, die mit einer anderen Frau eine eingetragene Partnerschaft oder Lebensgemein-
schaft fuhrt oder (Z 3) sie zum Zwecke einer PID vorgenommen werden soll (Z 4). In § 2 Abs
3 FMedG wird auRerdem eine nach dem Gesetzeswortlaut vorzunehmende Abwagung hin-
sichtlich verschiedener zur Auswahl stehender Techniken getroffen. Bei mehreren aussichts-
reichen Methoden, die nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung zur

Verfligung stehen, ist diejenige auszuwahlen, die mit weniger hohem gesundheitlichen Risiko
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fur die betroffenen Personen verbunden ist und bei der eine geringere Anzahl entwicklungsfa-
higer Zellen entsteht.

Gemal der Vorrangregel des § 3 FMedG darf eine muF nur dann mit dem Samen oder den
Eizellen einer dritten Person durchgefiihrt werden, wenn der Ehegatte bzw. Lebensgefahrte
fortpflanzungsunféahig ist oder diese in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft zweier
Frauen vorgenommen werden soll (§ 3 Abs 2 FMedG). Fir die Herbeifihrung einer Schwan-
gerschaft durch die Verwendung von Eizellen einer dritten Person muss die Wunschmutter
zwei Voraussetzungen erfillen. Sie muss fortpflanzungsunfahig sein und darf das 45. Lebens-
jahr im Zeitpunkt des Behandlungsbeginns noch nicht vollendet haben (§ 3 Abs 3 FMedG).

In den §§ 4 bis 8 FMedG werden die formellen Zulassigkeitsvoraussetzungen aufgezahlt, die
bei der Durchflihrung einer muF nach dem Willen des Gesetzgebers vorliegen missen. Neben
den personlichen und raumlichen Befugnissen, die zur Vornahme einer muF vorliegen mis-
sen, muss zudem eine arztliche, psychologische und rechtliche Beratung im Vorfeld der Be-
handlung erfolgen. Des Weiteren darf eine muF nur dann vorgenommen werden, wenn der
Ehegatte, eingetragene Partner oder Lebensgefahrte seine Zustimmung dazu erteilt. Fir den
Fall, dass die Eizellen oder der Samen einer dritten Person fur die Durchfihrung einer muF
verwendet werden, muss die Zustimmung in der Form eines Notariatsaktes erfolgen.

Eine besondere Bedeutung fur das durch kunstliche Befruchtung mittels Samen- oder Eizell-
spende gezeugte Kind hat der § 20 Abs 2 FMedG. In diesem wird vorgeschrieben, dass dem
Kind mit der Vollendung des 14. Lebensjahres das Recht zukommt Einsicht in die Aufzeich-

nungen und Auskunft Gber die Identitdt des Spenders zu erlangen.

Das Abstammungsrecht begrindet ein rechtliches Band zwischen Eltern und Kindern, aus
dem zahlreiche wechselseitige Rechte und Pflichten resultieren. Jedem Kind sollen zwei recht-
liche Elternteile zugewiesen werden, wobei es sich mit der Offnung des Fortpflanzungsmedi-
zinrechts fur Frauenpaare nicht mehr zwingend nur um Vater und Mutter handeln muss.

Im Bereich des Familienrechts kommt es wegen der grol3en gesellschaftlichen Interessen und
des stéandigen Wandels der ideologischen Vorstellungen in den Képfen der Menschen haufig
zu Anderungen und davon ist auch das Abstammungsrecht betroffen. Im Zuge der Anderung
des Kindschaftsrechts 2013 wurde auch das Abstammungsrecht in den §§ 140 bis 154 ABGB
neu zusammengefasst und ist nun im zweiten Hauptstiick des ABGB zu finden. Eine groRere
inhaltliche Veranderung erfuhr das Abstammungsrecht durch das FamErbRAG 2004. Zeit-
gleich zur Anderung des Familien- und Erbrechts wurde auch das AuRStrG in Geltung gesetzt.
Alle verfahrensrechtlichen Regelungen betreffend das Abstammungsrecht sind nun dort zu

finden.
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Da das Kind wegen des standigen Fortschritts im Bereich der Fortpflanzungsmedizin nicht
mehr zwingend mit der Frau, die es austragt, genetisch verwandt sein muss, hat der Gesetz-
geber in seinem § 143 ABGB eine ausdriickliche Regelung geschaffen. Demnach ist jene Frau
die Mutter im Rechtssinne, die das Kind auf die Welt bringt.

So eindeutig wie die gesetzliche Bestimmung bezlglich der Begriindung der Abstammung von
der Mutter ist die betreffend die Vaterschaftsabstammung nicht.

§ 144 ABGB listet in seinem Abs 1 die drei moglichen Varianten auf, die eine Vaterschaft
begriinden kénnen. Nach § 144 Abs 1 Z 1 ABGB ist jener Mann der Vater des Kindes, der im
Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter verheiratet ist oder nicht friiher als 300 Tage vor der Geburt
des Kindes als Ehemann der Mutter verstorben ist. Die Begrindung der Vaterschaft kraft Ehe
stellt den einzigen Tatbestand dar, bei dem der Mann ohne zuséatzlichen Akt allein von Geset-
zes wegen der rechtliche Vater des Kindes wird. Die beiden anderen Moglichkeiten sind das
Anerkenntnis (Z 2) oder die gerichtliche Feststellung der Vaterschaft (Z 3).

Das Anerkenntnis fordert gemaf dem § 145 Abs 1 ABGB, dass die Vaterschaft oder Eltern-
schaft durch persénliche Erklarung in inlandischer 6ffentlicher oder 6ffentlich-beglaubigter Ur-
kunde anerkannt wird und zusammen mit dem erforderlichen Nachweis Uber die biologische
Vaterschaft dem Standesbeamten vorgelegt wird. Besteht eine rechtliche Vaterschaft bereits
im Zeitpunkt der Abgabe eines Anerkenntnisses, so kann der Putativvater ein vaterschafts-
durchbrechendes Anerkenntnis nach § 147 ABGB abgeben.

Die dritte mdgliche Variante, wie eine Vaterschaft begriindet werden kann, ist die gerichtliche
Feststellung dieser. Nach § 148 Abs 1 zweiter Satz ABGB sind diesbeziglich das Kind und
der vermeintliche Vater antragslegitimiert. Fur die gerichtliche Feststellung muss entweder ein
positiver Abstammungsbeweis (§ 148 Abs 1 ABGB) erbracht werden oder die Beiwohnungs-
vermutung (§ 148 Abs 2 ABGB) vorliegen. Allerdings darf nur das Kind sich auf die gesetzliche
Vermutung des § 148 Abs 2 ABGB berufen. Auflerdem steht nur dem Kind das Antragsrecht
zur gerichtlichen Feststellung der Vaterschaft zu, wenn dieses bereits einen rechtlichen Vater
hat (§ 150 ABGB). In einer solchen Fallkonstellation steht es dem Putativvater frei, wie zuvor
schon erwahnt, ein vaterschaftsdurchbrechendes Anerkenntnis abzugeben.

Mit der Offnung der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung fiir Frauenpaare stellt sich die
Frage nach der rechtlichen Stellung der Frau neben der Mutter, die das Kind nicht zur Welt
bringt. Der Gesetzgeber lehnt sich dabei gréRtenteils an die Bestimmungen zur Vaterschaft in
den §§ 144 ff ABGB an. Der einzige Unterschied zur Vaterschaft besteht darin, dass fur die
Begriindung der Elternschaft ,an der Mutter innerhalb von nicht mehr als 300 Tagen und nicht
weniger als 180 Tagen vor der Geburt* eine muF vorgenommen worden sein muss. Die andere
Frau, die mit der Mutter eine eingetragene Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft fuhrt, ist

bei Begriindung einer Elternschaft als ,anderer Elternteil“ oder ,Elternteil* zu bezeichnen.
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