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A. Einleitung

Die Anfinge menschlichen Lebens sind heute kein schicksalhaftes und kon-
tingentes Geschehen mehr, sie sind vielmehr beeinflussbar und werden eng
durch die Medizin begleitet. Bereits die Entstehung des Embryos kann auf
einem reproduktionstechnologischen Vorgang beruhen, der ohne eine se-
xuelle Interaktion zweier Menschen auskommt. Wiihrend der Schwanger-
schaft erfolgen in der Regel unzihlige Untersuchungen, die sowohl die Frau
als auch den Embryo oder Fotus im Fokus haben. Die Geburt ist zu einem
Geschehen geworden, das liickenlos iiberwacht wird und vielfiltige Inter-
ventionen erfihrt. Schliesslich werden Mutter und Kind in einigen Fillen
auch nach der Geburt weiterhin fiir eine bestimmte Zeit medizinisch intensiv
betreut.

Diese Entwicklungen werden insgesamt als Fortschrittsgeschichte be-
und geschrieben: Die medizinisch assistierte Reproduktion ermoglicht vielen
Paaren die Erfiillung ihres Kinderwunsches, die medizinisch begleitete
Schwangerschaft garantiert die Gesundheit von Frau und Embryo bezie-
hungsweise Fotus, die medizinisch assistierte Geburt reduziert gesundheits-
gefihrdende Komplikationen, und die medizinische Betreuung von Neuge-
borenen rettet Leben. Mit dem rasch anwachsenden genetischen Wissen
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gehen iiberdies Moglichkeiten einher, die genetische Ausstattung des Nach-
wuchses vorauszusagen oder gar Kontrolle dariiber auszuiiben. Nicht zuletzt
deshalb 1st diese Fortschrittsgeschichte auch mit zahlreichen Problemen,
Spannungsfeldern, Ambivalenzen und Entscheidungsnéten potenzieller,
werdender oder gewordener Eltern verbunden.

An der Entstehung menschlichen Lebens und an dessen Anfang sind ver-
schiedene Akteure beteiligt: die Frau und das Paar, der Embryo beziehungs-
weise Fotus oder das Kind, die medizinische Institution und das medizinische
Personal. Aber auch die Gesellschaft verfolgt jeweils spezifische Anliegen und
Interessen. Diese Vielfalt von Protagonisten sowie das Geflecht von Beziehun-
gen und Interaktionen sind verantwortlich fiir viele der Spannungsfelder. Sie
werden in diesem Beitrag zu den Anfidngen menschlichen Lebens aus der Per-
spektive der Frau oder des Paares diskutiert. Ausgangs- und Referenzpunkt
sind ihre reproduktive Selbstbestimmung, aber auch ihre Position als zukiinf-
tige Inhaber elterlicher Verantwortung, dies im Wissen darum, dass die Position
der Frau beziehungsweise des Paares durch Interessen, Anspriiche und Inter-
ventionen anderer begrenzt, in vielerlei Hinsicht aber auch erst durch diese
begriindet und gerechtfertigt wird.

Der Beitrag behandelt die Stadien der Entstehung menschlichen Lebens und
die frihen Anfinge desselben aus rechtlicher Sicht.! Es wird der Bedeutung
nachgegangen, die der reproduktiven Selbstbestimmung in diesen verschiede-
nen Situationen zukommt. Dabei zeigt sich, dass die rechtswissenschaftliche
Diskussion um Inhalt und Umfang der reproduktiven Selbstbestimmung in
Kontinentaleuropa eher jiingeren Datums ist und sich bislang wenig ausdiffe-
renziert prisentiert. Sie fokussierte lange Zeit auf Fragen nach dem Zugang zu
Verhiitungsmitteln und dem Schwangerschaftsabbruch, wihrend medizinisch
assistierte Fortpflanzung oder Fragen rund um die prinatale Diagnostik bis
heute nur vereinzelt unter dem Blickwinkel der reproduktiven Selbstbestim-
mung betrachtet werden. Generell enthilt die rechtswissenschaftliche Literatur
des deutschsprachigen Raums — im Gegensatz zum philosophischen, ethischen
und anthropologischen Schrifttum? — nur wenige und kaum explizite Hinweise
zum Recht auf reproduktive Selbstbestimmung.? Ausserdem werden zahlreiche
Teilaspekte der reproduktiven Selbstbestimmung durch die Bezugnahme auf
andere Rechte behandelt, etwa das Recht auf Sexualitit, die persénliche Frei-

1 Bestimmten Abschnitten zugrunde liegendes Material wurde bereits an anderen Stellen verwen-
det und vereinzelte Aussagen oder Textpassagen finden sich in einer #ihnlichen oder ausfiihr-
licheren Fassung und mit weiteren Hinweisen in anderen Texten: so zum Kindeswohl und zu
den gleichgeschlechtlichen und nichtehelichen Paaren (C IIT 3b, ¢) in BUCHLER/CLAUSEN, zur
Eizellenspende (C III 2b) und zum Social Egg Freezing (C III 6) in BUcHLER, Rechtsgutachten,
und zur prinatalen Diagnostik (D II 5 und D III 4) in Bt cHLER, Genetische Untersuchungen.

2 Siehe zum Beispiel BLEiscH, Genetische Untersuchungen, 259 f., 267 ff.; fiir Deutschland
BEIER/WIESEMANN.

3 Solche finden sich zum Beispiel in Hotz; BUrkLl, 70; COESTER-WALTIEN.
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heit und Selbstbestimmung, die korperliche Integritdt oder die Verwirklichung
des Kinderwunsches.

Zu fragen ist mit den gegenwirtigen Entwicklungen in der Reproduktions-
technologie und Humangenetik aber danach, ob und wenn ja welche Kern-
inhalte, Konturen und Schranken der reproduktiven Autonomie und Selbst-
bestimmung ausgemacht werden kénnen. Kann zum Beispiel vom Recht auf
reproduktive Selbstbestimmung im Kontext des Schwangerschaftsabbruchs
oder der Sterilisation auf ein solches im Kontext der Priimplantationsdiagnos-
tik oder der Eizellenspende geschlossen werden? Welche Lesart der reprodukti-
ven Autonomie offenbaren die verschiedenen Gesetze in der Schweiz, die sich
mit dem Anfang des menschlichen Lebens befassen? Gibt es ein Recht auf kein
Kind? Auf ein Kind? Auf ein gesundes Kind? Auf ein bestimmtes Kind? Diese
Fragen leiten die nachfolgenden Ausfiihrungen. Das Vorgehen ist sowohl ana-
lytisch als auch kritisch. Der Beitrag befasst sich zum einen mit den geltenden
rechtlichen Grundlagen und mit dem, was sie iiber reproduktive Autonomie
und Selbstbestimmung aussagen, zum andern mit den Moglichkeiten und Im-
plikationen eines offensiven Verstindnisses dieser zentralen Rechtsposition auf
die verschiedenen Fragen im Zusammenhang mit den Anfingen menschlichen
Lebens. Im Vordergrund steht eine privatrechtliche Perspektive, was namentlich
dort von Bedeutung ist, wo es um das Verhiltnis zwischen Patientin und Arzt
geht. Schliesslich sei bereits an dieser Stelle festgehalten, dass es ein Recht auf
kein, auf ein oder auf ein bestimmtes Kind im Sinne eines Anspruchs gegen-
iliber dem Staat, der diesen verpflichten wiirde, alles Notwendige fiir seine Rea-
lisierung zu tun, freilich nicht geben kann. Die etwas holzschnittartige Formu-
lierung soll aber auf eine Position verweisen, die eine Begriindungspflicht fiir
staatliche Interventionen und Verbote in die reproduktive Selbstbestimmung
auslost.

Als erstes wird auf die zentralen Konzepte und rechtlichen Grundlagen im
Zusammenhang mit reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung einge-
gangen. Darauf folgen Ausfithrungen zu Aspekten der natiirlichen und medi-
zinisch assistierten Reproduktion, der Schwangerschaft und der Geburt. An-
schliessend wird eine kurze Riickschau aus der Perspektive des Kindes im
Sinne des Rechts auf Kenntnis seiner Entstehungsgeschichte diskutiert.
Schliesslich werden die so gewonnenen Erkenntnisse zusammengefasst und
Thesen fiir die Leseart und Weiterentwicklung des Rechts formuliert.
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B. Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

«l would argue that having one’s reproductive choices taken ser-
iously and treated with respect may be similarly integral to a satis-
fying and self-authored life. A commitment to liberty and to moral
pluralism should lead us to restrict an individual’s reproductive
autonomy only where the risk of harm to another person outweighs
her undeniably compelling interest in deciding for herself whether
and how to reproduce.»

EMILY JAcKsoNn, 323

I.  Begriffe, Konzepte und Entwicklungen

1. Von der Freiheit zum Begehren

Reproduktive Autonomie oder Selbstbestimmung wird in einer engen Bedeu-
tung als Recht jeder Person umschrieben, selbst dariiber zu entscheiden, ob,
wann, wie viele und in welchen zeitlichen Kadenzen sie Kinder mochte.* Die
menschliche Fortpflanzung gehort zu den hochstpersonlichen Aspekten des Le-
bens, reproduktive Entscheidungen sind privater, ja intimer Natur. Gleichzeitig
hatten und haben sie zweifelsohne eine gesellschaftliche Dimension; das Inte-
resse des Staates an den individuellen reproduktiven Aktivitdten hat im Zuge
der Entwicklungen der Fortpflanzungsmedizin und der Humangenetik gar deut-
lich zugenommen. NELsON spricht von einem «shift from reproduction as a
matter of chance to an opportunity for deliberate choice» mit weitreichenden
Konsequenzen.®

«The time is long past when reproduction was chiefly a matter of chance — when het-
erosexual intercourse was the only mode of conception, and when the outcome of each
pregnancy was a roll of the dice. In the past, reproductive decision making, if it took
place at all, was simply a question of whether or not to engage in sexual intercourse.
The introduction of reproductive technology — including contraception, medical and
surgical abortion, pre-natal and pre-implantation diagnosis, and ART’s — has ushered
in a new era in reproductive decision making; an era of complex and complicated
choices. And with these choices has come the reality of State involvement in regula-
ting reproduction.»®

Die Involviertheit des Staates in die menschliche Reproduktion kann mit
einer Differenzierung, dic BEIER und WIESEMANN vornehmen, verdeutlicht
werden: Sie unterscheiden zwischen dem Recht, kein Kind zu haben, dem
Recht, ein Kind oder Kinder zu haben, und dem Recht, ein bestimmtes Kind zu
haben.” Diese Unterscheidung ist niitzlich, um die Entwicklungen der ethischen

4 Soetwa UN, Programme of Action, Ch. VI, Art. 7.3.
5 NELsoN, 1.

6 NELson, 353.

7

BEIER/WIESEMANN, 207.
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Debatten, die mit dem sich stindig wandelnden medizinisch-technischen Um-
feld einhergehen, zu beschreiben. Im rechtlichen Diskurs kann dhnlich, wenn-
gleich nicht deckungsgleich, zwischen der negativen reproduktiven Freiheit (re-
productive freedom oder liberty) und der positiven reproduktiven Autonomie
(reproductive autonomy oder reproductive choice) unterschieden werden.®

Die negative reproduktive Freiheit wird traditionellerweise als Abwehrrecht
gegeniiber dem Staat verstanden: Sie soll die einzelne Person vor staatlichen
Eingriffen schiitzen beziehungsweise einen Raum fiir individuelle Erwédgungen
und Entscheidungen schaffen. Jedenfalls soll sich der Staat nicht in den hchst-
personlichen Bereich der Fortpflanzung einmischen. Dagegen wurde im Ver-
lauf der Geschichte mehrfach verstossen, in gravierender Weise im 20. Jahrhun-
dert durch das NS-Regime und dessen an der Rassenideologie ausgerichteter
Fortpflanzungspolitik.” Ein weiteres Beispiel fiir eine krasse Verletzung der re-
produktiven Freiheit stellen die zeitgleich auch in der Schweiz vorgenommenen
Zwangssterilisationen dar.'” Vor allem in der ersten Hiilfte des 20. Jahrhunderts,
zuweilen aber auch bis in die 1980¢-Jahre hinein, wurden Sterilisationen durch-
gefiihrt, in welche betroffene Personen nicht oder nur unter Druck eingewilligt
hatten.!! Staatliche Interventionen in die Fortpflanzung gehoren jedoch nicht
der Vergangenheit an: Scharf kritisiert wird gegenwirtig die weitverbreitete
Rechtspraxis, fiir den registerrechtlichen Geschlechtswechsel von Personen
mit einer Transgenderidentitit zu verlangen, dass sie die Reproduktionsfiihig-
keit im urspriinglichen Geschlecht aufgeben.'? Im Ubrigen befindet sich die
Reproduktion der Biirgerinnen auch heute noch weit oben auf der (bevolke-
rungs-)politischen Agenda vieler Staaten. Zum Beispiel findet die anti-natalisti-
sche Politik Indiens Ausdruck in verschiedenen staatlichen Programmen zur
Geburtenkontrolle der drmeren Bevolkerung, diejenige Chinas in der offiziel-
len — inzwischen aufgegebenen — Ein-Kind-Politik, und die pro-natalistische
Politik Israels in einer ausserordentlich hohen Zahl von Fertilitdtskliniken im
Verhiiltnis zur Bevdlkerung. Schliesslich verfolgen die Zugangsbeschrinkun-
gen zu Techniken der Fortpflanzungsmedizin fiir gewisse Gruppen, wie sie
zahlreiche Staaten kennen, zwar keine bevdlkerungspolitischen Interessen,
aber mitunter stehen sie im Dienste staatlicher Familienpolitik!* oder sind reli-
gionsrechtlich motiviert.'*

8 Vgl NELson, 34 {f.
9 Bock, 42, 254.

10 Siche den Uberblick iiber die Erkenntnisse aus Forschungen zur Praxis der Zwangssterilisatio-
nen in Kommission fiir Rechtsfragen NR, Bericht Zwangssterilisationen, 6316 {f.; ausfiihrlich
WOoLFISBERG; HELLER/JEANMONOD/GASSER, 96 ff.; HUONKER, 79 ff.

11 Vgl. MEIER, 130ff.

12 Siche CARASTATHIS.

13 Zum Beispiel das Verbot des Zugangs zu bestimmten fortpflanzungsmedizinischen Techniken
fiir gleichgeschlechtliche oder nichtverheiratete Paare, vgl. unten C III 3c.

14 So zum Beispiel die fortpflanzungsmedizinischen Regelungen und Praktiken in den Lindern
des Nahen Ostens; vgl. dazu ausfiihrlich BUCHLER/SCHNEIDER KAYASSEH.
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Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung wurden urspriinglich im
Kampf um das Recht auf Empfingnisverhiitung und eine sichere, terminge-
rechte Abtreibung gefordert.!> Die Entwicklungen in der Fortpflanzungsmedi-
zin haben jedoch dazu gefiihrt, dass reproduktive Autonomie und Selbstbestim-
mung nicht mehr nur als Freiheit von Zwang zur Reproduktion und als
Moglichkeit, ungewollte Schwangerschaften zu verhindern, diskutiert werden.
Sie werden heute auch geltend gemacht, um den Zugang zu bestimmten Tech-
nologien einzufordern, die weit iiber eine Hilfestellung bei der Zeugung eines
Embryos hinausgehen. Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung wer-
den zum Beispiel angerufen, um das Sperma des verstorbenen Ehemannes fiir
die Befruchtung nutzen zu kénnen, um eine umfassende genetische Untersu-
chung des Embryos in vitro und in vivo einzufordern, um einen Embryo des er-
wiinschten Geschlechts oder mit einer bestimmten Behinderung auswihlen zu
diirfen, um eine Schwangerschaft nach der Menopause mit Hilfe einer Eizellen-
spende zu rechtfertigen, und als Begriindung dafiir, weshalb etwa Mannerpaa-
ren fiir ihre Reproduktion der Beizug einer Leihmutter zu ermdglichen ist.!®
Jede einzelne dieser Praktiken ist freilich umstritten.

2. Abgrenzungen und Kontextualisierungen

Die Unsicherheiten, die mit der Bestimmung von Inhalt und Reichweite der re-
produktiven Autonomie und Selbstbestimmung einhergehen, sind gross. Ist re-
produktive Autonomie fiir jeden dieser Bereiche gesondert zu formulieren oder
ist sie einer Dogmatik zuginglich, die mehr ist als die Summe der einzelnen
Teile? Diese Unsicherheiten sind auch der genuinen Natur der Autonomie
selbst geschuldet. Wihrend Autonomie seit jeher Gegenstand philosophischer,
ethischer, politischer und rechtlicher Auseinandersetzung ist, ist sie in der Bio-
ethik eher untertheoretisiert.!” Die medizinrechtliche Debatte hingegen befasst
sich vorwiegend mit selbstbestimmten Entscheidungen und selten mit autono-
men Personen, was in der verbreiteten Gleichsetzung der Frage nach der Auto-
nomie mit dem Erfordernis des Informed consent zum Ausdruck kommt.

Die Begriffe Autonomie und Selbstbestimmung werden zudem héufig sy-
nonym verwendet, womit die urspriinglichen Bedeutungsunterschiede ausser
Acht gelassen werden. Wiihrend der Begriff der Autonomie eher der Philoso-
phie und Ethik zuzuordnen ist, weist derjenige der Selbstbestimmung recht-
lich-normative Konnotationen auf.'® Auch wenn Unsicherheiten in der Ver-

15 Zum US-amerikanischen Kontext NELsoN, 2 ff.

16 Zu zahlreichen dieser Aspekte reproduktiver Autonomie statt Vieler NELSON.

17 BeaucHaMmp, ein Griinder der Bioethik, formuliert es so (214): «The contemporary literature in
bioethics contains no theory of autonomy that spells out its nature, its moral implications, its
limits, how respect for autonomy differs from respect for persons (if it does), and the like.»

18  Im englischen Sprachgebrauch umfasst Reproductive autonomy meist sowohl die philosophi-
sche wie die normative Dimension. Vgl. den Hinweis von BURrkLI, 64, dass es in der juristi-
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wendung der beiden Begriffe im Folgenden nicht giinzlich ausgerdumt wer-
den konnen, soll an dieser Stelle auf die unterschiedlichen Verwendungskon-
texte hingewiesen werden: Autonomie bezeichnet die grundsitzliche Fihig-
keit des Menschen, einen freien Willen zu haben und aus eigenen Stiicken
verniinftige Erwidgungen anzustellen, mithin die Féhigkeit zur Selbstgesetz-
gebung nach moralischen Maximen. Daraus wird das Vorrecht der Person ab-
geleitet, ihr Leben nach eigenen Vorstellungen zu leben und sich dabei von
ihren eigenen Werten und Wiischen leiten zu lassen. Unter Selbstbestimmung
wird hingegen die Moglichkeit verstanden, eigene Handlungsentwiirte und
Handlungsentscheidungen zu realisieren, das heisst gemiiss den inneren Uber-
zeugungen zu handeln. Dafiir miissen gewisse sowohl personliche wie soziale
Bedingungen gegeben sein, da andernfalls Selbstbestimmung unter Umstéin-
den nicht oder jedenfalls nur unter grosser Anstrengung ausgeiibt werden
kann. Subtile Bedrohungen von Selbstbestimmungsmdoglichkeiten kénnen
etwa durch gesellschaftliche Normalititsvorstellungen entstehen, was im
Kontext der Reproduktion von einiger Bedeutung ist.'” Auch fehlende Res-
sourcen oder alternative Handlungsoptionen konnen die Selbstbestimmung
beeintrichtigen. Selbstbestimmung ist mithin auf die Entfaltung der Person-
lichkeit angelegt, und aus ihr folgt auch die Verantwortung des Einzelnen fiir
sein Handeln, fiir die ihn dabei leitenden Uberzeugungen und deren voraus-
sehbare Folgen. Zur verantworteten Freiheit, eigene Lebenspldne verfolgen
zu konnen, gehort auch die Selbstverfiigung iiber den Korper. Zwischen der
reproduktiven Autonomie als allgemeine Fihigkeit, in reproduktiven Angele-
genheiten einen eigenen Willen sowie moralische Uberzeugungen zu haben
und sich von diesen leiten zu lassen, und der reproduktiven Selbstbestimmung
als Moglichkeit, diese Entscheidungen zu realisieren, bestehen freilich derar-
tige Verflechtungen, dass die Begriffe hdufig synonym verwendet werden
kénnen und werden.

Wie bereits erwihnt, ist der Diskurs um die Begriffe der Autonomie und
Selbstbestimmung vielschichtig und kontrovers. Im Zusammenhang mit repro-
duktiven Entscheidungen ist ein kritischer Einwand gegen die traditionelle
Deutung dieser Konzepte von besonderer Bedeutung. Er richtet sich gegen ein
individualistisches und rationales Verstindnis von Autonomie und Selbstbe-
stimmung, die den Handlungs- und Entscheidungskontext, mitunter Beziehun-
gen und Abhéngigkeiten, ausser Acht ldsst. Gerade mit Bezug auf reproduktive
Entscheidungen vermag die Opposition zwischen selbstbestimmter und fremd-
bestimmter Handlung, zwischen freier Wahl und Zwang die Komplexitiit des
lebensgeschichtlichen, sozialen und kulturellen Handlungskontextes nicht zu

schen Debatte in der Schweiz keinen gefestigten Begriff der Autonomie giibe, sondern ihre ver-
schiedenen Aspekte vornehmlich unter den Begriff der Selbstbestimmung gefasst wiirden.
19 In diesem Sinne auch der Deutsche Ethikrat, Genetische Diagnostik, 119 ff.
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erfassen.?’ Eine unmittelbare Folge dieser Kritik sind die vielfiltigen Ansiitze,
Autonomie und Selbstbestimmung anders zu konzeptualisieren, die unter dem
Begriff der relationalen Autonomie (relational autonomy) zusammengefasst
werden.?! Ausgangspunkt der Uberlegungen ist dabei die Erkenntnis, dass Auto-
nomie und Selbstbestimmung nur relational erkannt und erfasst werden kénnen.
Mit anderen Worten: Fiir ihr Verstindnis ist ein Riickbezug auf die gesellschaft-
lichen und privaten Bedingungen notwendig. Zudem sind soziale Determinanten
wie Geschlecht, Ethnizitdt und sozialer Status fiir die Konstruktion des Selbst
bestimmend. Schliesslich sind Personen keine entkorperten Wesen, sondern ver-
letzliche Subjekte mit Bediirfnissen und Gefiihlen, die ihre Entscheidungen we-
sentlich beeinflussen. Damit soll die Bedeutung von Autonomie und Selbstbe-
stimmung im Kontext reproduktiver Ausserungen keineswegs relativiert
werden: Personliche Entscheidungen diirfen nicht als unauthentisch abgetan
werden, weil sie in einem Netz von Beziehungen und Einfliissen entstehen; und
die Freiheit, nach eigenen Priferenzen zu handeln, mogen diese noch so sehr so-
zial bedingt und mit dem Beziehungsumfeld verflochten sein, ist zentral fiir die
Affirmation des Selbst. Aber es ist unerlisslich, dass die Komplexitit, auf wel-
che ein relationales Verstindnis von Autonomie und Selbstbestimmung ver-
weist, gebiihrend gewiirdigt wird, insbesondere wenn es darum geht, die Bedin-
gungen fiir die Entscheidungsfindung zu reflektieren.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere die feministische Analyse des Zu-
sammenhangs von reproduktiver Technologie und reproduktiver Selbstbestim-
mung von grosser Bedeutung. Sie vermochte aufzuzeigen, dass die Normalisie-
rung medizinisch-technologischer Interventionen in den biologisch-sozialen
Prozess der menschlichen Reproduktion weitreichende Implikationen fiir die re-
produktive Selbstbestimmung hat. Damit ist nimlich auch ein technologischer
Imperativ entstanden, der selbstbestimmte Entscheidungen der Frau oder des
Paares erschwert, Einfluss auf ihre Risikobereitschaft hat, das Vertrauen in die
korperlichen Moglichkeiten schwiicht, eine Trennung der Interessen von Frau
und Fotus fordert und nicht zuletzt mit einer Kontrolle iiber Reproduktion,
Schwangerschaft und Geburt einhergeht.??

Schliesslich macht die Beziehungsethik zu Recht darauf aufmerksam, dass
zahlreiche Entscheidungen der schwangeren Frau am Anfang menschlichen
Lebens aus Sorge fiir ein anderes Wesen beziehungsweise im Hinblick auf die
Maoglichkeit einer Beziehung zu diesem erfolgen. Dies kommt einer Form der
Einschrinkung der traditionell gedachten Autonomie gleich, die zugleich «kon-
stitutionelle Bedingung von Schwangerschaft und Mutterschaft» ist.?* Tatsiich-

20  Fiir eine Zusammenfassung dieser kritischen Stimmen und mit zahlreichen Hinweisen NELSON,
21 ff.

21 Vgl. NELson, 23 ff.

22 So zum Beispiel Burrow, passim; auch SHERWIN, mit weiteren Hinweisen.

23 Vgl WIESEMANN, 164 ff.
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lich entspricht die schwangere Frau nicht dem Paradigma des autonomen Indi-
viduums:

«[...] the women as discrete individual is temporarily displaced by her pregnant self.
Through pregnancy, the woman does not become a different individual [...], yet she is
not the same. [...] The pregnant woman is at once self and somehow more than self.
[...] The transformative, interconnected nature of pregnancy is contrasted with liberal
thought respecting the typically separate, atomistic liberal individual.»**

Ein Denkmodell, das prisumiert, selbstbestimmte Entscheidungen seien re-
gelmissig eigenniitzig und selbstbezogen, wird jedenfalls der Komplexitit re-
produktiver Entscheidungen nicht gerecht.

II. Rechtliche Grundlagen

1. Reproduktive Selbstbestimmung
a.  Grundlagen

Reproduktive Selbstbestimmung ist mit unterschiedlicher Definition und
Reichweite auf verschiedenen normativen Ebenen verankert. Sie hat zunichst
menschenrechtliche Dimensionen. Als vdlkerrechtliche Quelle reproduktiver
Selbstbestimmung sind die folgenden Bestimmungen von Bedeutung: Art. 17
des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (Freiheit vor
willkiirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in das Privatleben und die Fami-
lie), Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens), Art. 12
EMRK und Art. 23 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(Recht auf Eheschliessung und Familiengriindung), Art. 16 Ziff. 1 lit.e
CEDAW (Recht, iiber die Anzahl und den Altersunterschied der Kinder zu be-
stimmen sowie auf Zugang zu den zur Ausiibung dieser Rechte erforderlichen
Informationen, Bildungseinrichtungen und Mitteln), Art. 12 CEDAW (Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten, der Frau gleichberechtigt mit dem Mann Zu-
gang zu den Gesundheitsdiensten, einschliesslich derjenigen im Zusammen-
hang mit der Familienplanung zu gewihrleisten und fiir eine angemessene
Schwangerschaftsbetreuung zu sorgen) und Art. 12 Internationaler Pakt iiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Recht auf Gesundheit).

Auch zahlreiche internationale Erkldrungen dussern sich zur reproduktiven
Selbstbestimmung. Thre explizite Bezeichung als Menschenrecht erfolgte be-
reits im Rahmen der Abschlusserklirung der UN-Menschenrechtskonferenz in
Teheran im Jahr 1968: «Couples have a basic human right to decide freely and
responsibly on the number and spacing of their children.»* Ein eigentlicher Pa-
radigmenwechsel von der bevilkerungspolitischen Kontrolle der Reproduktion
hin zu reproduktiven Rechten und der Gesundheit von Frauen wurde an der

24 NELSoN, Reconceiving Pregnancy, 612.
25 UN, Final Act, Ch. XVIIL

360 ZSR 201611



Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

UN-Weltbevolkerungskonferenz von Kairo 1994 vollzogen.?® Das Aktionspro-

gramm der Internationalen Konferenz iiber Bevolkerung und Entwicklung von
199427 sowie die Erkldrung und Aktionsplattform von Peking von 1995% defi-
nieren die reproduktive Gesundheit folgendermassen:

«Reproductive health is a state of complete physical, mental and social wellbeing and
not merely the absence of disease or infirmity, in all matters relating to the reproduc-
tive system and to its functions and processes. Reproductive health therefore implies
that people are able to have a satisfying and safe sex life and that they have the cap-
ability to reproduce and the freedom to decide if, when and how often to do so.»

Diese Definition verdeutlicht die enge Verbindung zwischen dem Recht auf
Gesundheit, dem Diskriminierungsverbot und der reproduktiven Selbstbestim-
mung.?? Aus dem Recht auf Gesundheit fliesst eine vorrangige Pflicht der Staa-
ten, auch die reproduktive Gesundheit und mithin die reproduktiven Rechte zu
gewiihrleisten,

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat zu Aspekten
reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung insbesondere im Zusammen-
hang mit den neueren Technologien der Fortpflanzungsmedizin Stellung bezo-
gen. In verschiedenen Entscheidungen hilt das Gericht fest, dass der Zugang zu
Methoden der assistierten Fortpflanzung grundsitzlich in den Schutzbereich
des Rechts auf Privatleben nach Art. 8 EMRK falle.*! Zugleich riumt es in der
Frage, wer zu welchen Verfahren Zugang haben soll und welche Interessen ge-
wichtig genug sind, um eine Einschrankung der Rechtsposition zu rechtferti-
gen, den Staaten grosses Ermessen ein, weil ein européischer Konsens in die-
sem ethisch sehr sensiblen und kontroversen Gebiet (noch) nicht gegeben sei.*
Das Gericht macht aber zugleich darauf aufmerksam, dass mit Blick auf die dy-
namischen gesellschaftlichen und medizinischen Entwicklungen die Gesetze
laufend zu tiberpriifen seien:

«Even if it finds no breach of Article 8 in the present case, the Court considers that this
area, in which the law appears to be continuously evolving and which is subject to a
particularly dynamic development in science and law, needs to be kept under review
by the Contracting States.»*

26 Ausfithrlich dazu BuscH.

27  UN, Programme of Action, Ch. VII, Art. 7.2.

28  UN, Beijing Declaration and Platform for Action, Annex IL, Ch. IV, Art. 94.

29 Vgl. auch ausfiihrlich BogNupa, 203 fT.

30 CESCR, General Comment No. 14/2000, § 44 (a).

31  Costa and Pavan v. Italy (no.54270/10), Urteil vom 28. August 2012, § 56; S.H. and Others v.
Austria (no. 57813/00), Urteil (Grosse Kammer) vom 3. November 2011, § 82; Dickson v. The
United Kingdom (no. 44362/04), Urteil vom 4. Dezember 2007, § 66; Evans v. The United King-
dom (no. 6339/05), Urteil (Grosse Kammer) vom 10. April 2007, § 71.

32 S.H.and Othersv. Austria (no. 57813/00), Urteil (Grosse Kammer) vom 3. November 2011, § 53;
Evans v. The United Kingdom (no. 6339/05), Urteil (Grosse Kammer) vom 10. April 2007, § 54.

33 S.H. and Others v. Austria (no.57813/00), Urteil (Grosse Kammer) vom 3. November 2011,
§118.
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Auch weitere Aspekte der reproduktiven Selbstbestimmung werden vom
EGMR als Ausfluss von Art. 8 EMRK bewertet, so beispielsweise die Auskunft
tiber genetische Daten des Embryos oder das Recht auf Abbruch der Schwan-
gerschaft. Das Auskunftsrecht tiber genetische Daten ist Teil des Rechts aut Pri-
vatleben, das in der Schwangerschaft auch gesundheitsrelevante Informationen,
die den Fotus betreffen, umfasst. Diese Informationen kénnen niamlich Grund-
lage sein fiir die Ausiibung reproduktiver Selbstbestimmung, zum Beispiel fiir
die Entscheidung, einen Schwangerschaftsabbruch vorzunehmen.*

Auf Verfassungsebene ist die reproduktive Selbstbestimmung in verschiede-
nen Bestimmungen enthalten. Art. 10 Abs.2 BV gewiihrleistet die personliche
Freiheit und schiitzt insbesondere die korperliche und geistige Unversehrtheit.
Das Grundrecht der personlichen Freiheit umfasst das Recht auf Selbstbestim-
mung iiber die wesentlichen Aspekte der individuellen Lebensgestaltung und
auf die Entfaltung elementarer Lebensbediirfnisse.* Die herrschende Lehre an-
erkennt heute «den Kinderwunsch» oder den «Wunsch nach Elternschaft» als
Aspekt der grundrechtlich geschiitzten individuellen Personlichkeitsentfal-
tung.*® In der Literatur wird zudem auf das Recht auf Achtung des Privatlebens
nach Art.13 Abs.1 BV verwiesen, das zumindest sexuelle Beziehungen,
Schwangerschaft und Geburt umfasst,?” und auf das Recht auf Familie nach
Art. 14 BV, das die Familiengriindung einschliesst.*®

Unbestritten ist, dass eine staatliche Geburtenregelung und damit einherge-
hende Zwangsmassnahmen zur Einschrinkung der Reproduktion das Grund-
recht der personlichen Freiheit tangieren wiirde.* Auch das Recht, keine Kin-
der zu haben, und damit der Zugang zur freiwilligen Sterilisation, zur
Empfingnisverhiitung und zum Schwangerschaftsabbruch werden ohne weite-
res dem Recht auf personliche Freiheit zugeordnet.*

Die Frage hingegen, inwiefern dem Grundrecht der persénlichen Freiheit nicht
nur die reproduktive Freiheit sondern auch ein Recht, fortpflanzungsmedizinische
Verfahren zu nutzen, entnommen werden kann, wurde lange Zeit kontrovers dis-
kutiert. Zentral sind zwei Entscheide des Bundesgerichts aus den Jahren 19894

34 Siehe Bruggemann and Scheuten v. Federal Republic of Germany (no. 6959/75), Bericht der Eu-
ropdischen Kommission fiir Menschenrechte vom 12. Juli 1977, § 59; R.R. v. Poland (no.27617/
04), Urteil vom 26. Mai 2011, § 127.

35 Vgl BGE 133 1 110, E.5.2; ScuwEIZER, Verfassungsrechtlicher Personlichkeitsschutz, N 20;
ScHWEIZER, St.Galler Kommentar BV, Art. 10, N6.

36 Vgl Kiener/KALIN, 147; AMstuTz/GACHTER, Rz, 6 ff.; ScuwEIZER, St.Galler Kommentar BV,
Art. 10, N 38.

37 Vgl Amstutz/GAcHTER, Rz. 15 ff.; ausfithrlich und weitergehend Kunn, 72 ff.

38 Vgl Amstutz/GAcHTER, Rz. 21 ff.; ausfiihrlich Kuun, 91 ff.

39 Vgl BGE 115 la 234, E. 5a; Biacaint, OFK BV, Art. 10, N 22; Scuweizer, St.Galler Kommen-
tar BV, Art. 10, N25; KuHn, 60f.

40 Vgl AMstuTZ/GACHTER, RZz. 13; HEGNAUER, 342; KUHN, 59.

41 BGE 115 Ia 234 ff.
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und 1993.* Sie betrafen kantonale Erlasse zur Einschriinkung der medizinisch as-
sistierten Fortpflanzung.** Das Bundesgericht fiihrte aus:

«Es kann wohl nicht gesagt werden, dass mit dem angefochtenen Erlass die psychi-
sche Integritiit oder die Gesundheit direkt gefihrdet wiirden. Es ist indessen nicht zu
verkennen, dass der Wunsch nach Kindern eine elementare Erscheinung der Person-
lichkeitsentfaltung darstellt. Kinder zu haben und aufzuziehen bedeutet fiir viele Men-
schen eine zentrale Sinngebung ihres Lebens, und die ungewollte Kinderlosigkeit wird
von den Betroffenen hiufig als schwere Belastung erlebt. Das gilt fiir Personen, die
aus organischen Griinden keine Kinder haben kénnen oder fiir die eine natiirliche Zeu-
gung wegen genetischer Belastung oder angesichts der gesundheitlichen Risiken fiir
die Kinder etwa nach einer Krebsbehandlung nicht verantwortbar erscheint. Die Be-
schrinkung des Zugangs zu den modernen Methoden kiinstlicher Fortpflanzung be-
rithrt die Beschwerdefiihrer daher in ihrem Verfassungsrecht der personlichen Frei-
heit.»*

Demnach greifen staatliche Massnahmen, die den Zugang zur Fortpflan-
zungsmedizin einschréinken, in die reproduktive Selbstbestimmung — oder in
der Terminologie des Gerichts: in die Verwirklichung des Kinderwunsches —
als Teil der personlichen Freiheit ein; sie bediirfen einer besonderen Rechtferti-
gung im Sinne einer Gesetzesgrundlage sowie eines tiberwiegenden offent-
lichen Interesses und sie miissen verhiltnismissig sein (Art. 36 BV).%

In der Literatur noch wenig diskutiert ist die Frage, inwiefern nicht nur das
Recht auf kein Kind und das Recht auf ein Kind vom Grundrecht der repro-
duktiven Selbstbestimmung erfasst sind, sondern auch das Recht auf ein be-
stimmtes Kind. Die Fortpflanzungsmedizin und die Genetik stellen zukiinftigen
Eltern verschiedene Moglichkeiten zur Verfiigung, auf die genetische Ausstat-
tung ihres Kindes gezielt Einfluss zu nehmen, zum Beispiel durch die Auswahl
von Keimzellen im Rahmen heterologer Verfahren, durch die Praimplantations-
diagnostik, die Prinataldiagnostik oder durch die direkte Intervention in das
Erbgut der Keimzellen zum Beispiel durch einen sogenannten Mitochondrien-
transfer*® oder gar durch weitergehende Keimbahneingriffe.*’ Viele dieser Ver-
fahren sind aktuell in der Schweiz verboten. Es gibt prominente Stimmen in der

42  BGE 119 Ia 460 ff.

43 Kunn bemerkt zu Recht, es sei doch erstaunlich, dass das Bundesgericht so spiit und im Zusam-
menhang mit der Fortpflanzungsmedizin (und nicht etwa der Zwangssterilisationen) erstmals
den verfassungsrechtlichen Schutz des Kinderwunsches anerkannt habe, vgl. Kunn, 48 ff.

44 BGE 115 Ia 234, E.5a; auch BGE 119 Ia 460, E. 5a. Die generellen Verbote der heterologen
kiinstlichen Insemination und der In-vitro-Fertilisation vermochten unter dem Gesichtspunkt
des iiberwiegenden offentlichen Interesses und der Verhiltnismissigkeit das Gericht nicht zu
iiberzeugen. Kritisch dazu zum Beispiel HEGNAUER, 343 f., wonach die persénliche Freiheit
und damit die reproduktive Selbstbestimmung nur die Ausiibung der natiirlichen Fortpflan-
zungsfihigkeit umfassen konne.

45  Ausfiihrlich Kunn, 62 ff.

46 Im Februar 2015 hat England als bislang einziges Land der Welt die Mitochondrienspende unter
bestimmten Voraussetzungen gesetzlich erlaubt, vel. REvriELp, 379 ff.; vel. FiscH, 35.

47  Im Mai 2015 haben chinesische Wissenschaftler erstmals ihre Forschungsergebnisse zur geneti-
schen Verinderung von Embryonen verdffentlicht, vgl. Lianc et al.
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ausldndischen Literatur, die vertreten, reproduktive Selbstbestimmung miisse
auch das Recht umfassen, Embryonen zu selektieren und auf ihre Eigenschaf-
ten Einfluss zu nehmen.*® Die wenigen vorhandenen Lehrmeinungen in der
Schweiz zum Verhiltnis dieser Verfahren zu den grundrechtlichen Positionen
hingegen differenzieren: Die reproduktive Selbstbestimmung sei dann tangiert,
wenn die Inanspruchnahme des Verfahrens der Verwirklichung des Kinderwun-
sches, das heisst des Wunsches nach einem gesunden Kind diene.* Das ist bei-
spielsweise der Fall, wenn erblich belastete Eltern prdimplantationsdiagnosti-
sche Massnahmen wiinschen oder eine schwangere Frau fortgeschrittenen
Alters eine Amniozentese durchfiihren lassen will. Ob auch der Wunsch, eine
positive Auswahl bestimmter Eigenschaften eines Embryos zu treffen, grund-
rechtliche Dimensionen aufweist, wird in der Literatur nur vereinzelt diskutiert.
Von Bedeutung konnte in diesem Zusammenhang nicht nur das Recht auf per-
sonliche Freiheit sein, sondern auch das Recht auf Familienleben (Art. 13
Abs. 1 BV), zumal Frauen und Paare solche Entscheidungen in der Eigenschaft
als kiinftige Erziehungsberechtigte treffen, wobei eine solche Auslegung wohl
in der Schweiz kaum Unterstiitzung erfahren wird.>”

Aus der grundrechtlich geschiitzten reproduktiven Autonomie und Selbstbe-
stimmung fliesst das Recht, nicht daran gehindert zu werden, Massnahmen zu
ergreifen, um den Kinderwunsch oder den Wunsch, kein Kind zu haben, zu ver-
wirklichen. Hingegen kann daraus keine staatliche Pflicht abgeleitet werden,
entsprechende Angebote zu schaffen oder zu unterstiitzen.”! Auch eine gene-
relle sozialversicherungsrechtliche Ubernahme der Kosten fiir die ergriffenen
Massnahmen lisst sich damit nicht begriinden.”® Nachfolgend werden deshalb
die finanziellen Implikationen reproduktiver Entscheidungen nicht erortert,
was allerdings nicht als Geringschiitzung des regulierenden Einflusses 6kono-
mischer Rahmenbedingungen auf Entscheidungen in den Bereichen der Emp-
fangnisverhiitung, des Schwangerschaftsabbruchs, der Prinataldiagnostik, und
insbesondere der Fortpflanzungsmedizin gedeutet werden soll. Fiir die Fort-
pflanzungsmedizin wird bisweilen zu Recht festgestellt, dass im geltenden Um-
feld nicht das Recht, sondern das Privileg der reproduktiven Selbstbestimmung
verhandelt werde, zumal die Realisierung des Kinderwunsches meist mit sehr

48  Vgl. RoserTson, 149 ff.; dhnlich SavuLEscu.

49  So RUTscHE, Eugenik, 312. RUTscHE spricht in diesem Zusammenhang von der negativen Eu-
genik. So auch das Bundesgericht in BGE 115 [a 234, E. 5a und 119 Ia 460, E. 5a.

50 Vgl RotscuEi, Eugenik, 312, der vertritt, dass solche Entscheidungen zwar dem grundrechtlich
geschiitzten Familienleben zuzurechnen seien, daraus aber kein Recht auf Zugang zu eugeni-
schen Methoden folge.

51 Vgl Amsturz/GACHTER, Rz. 30; vgl. auch differenziert Kunn, 126 ff.

52 So AmstuTrz/GACHTER, Rz. 111; differenziert Kunn, 128 ff. Vgl. Urteil des Eidgenossischen
Versicherungsgerichts K 107/03 vom 2.3.2005, wonach weder aus dem Fortpflanzungsmedi-
zingesetz noch aus dem Recht auf Pflege ein Anspruch resultiere, dass die Kosten einer In-
vitro-Fertilisation mit anschliessendem Embryotransfer von der obligatorischen Krankenversi-
cherung iibernommen werden.
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hohen Kosten verbunden ist.>* Will man die rechtsgleiche Ausiibung grund-
rechtlicher Positionen gewiihrleisten, diirfen Kostenaspekte nicht vernachlissigt
werden. Zudem sind zahlreiche Aspekte der reproduktiven Selbstbestimmung
eng mit der Gesundheit der Frau verbunden, deren Gewiihrleistung staatlicher
Auftrag ist.>*

Im privatrechtlichen Zusammenhang ist das Personlichkeitsrecht (Art. 28
ZGB) von zentraler Bedeutung. Es umfasst das Recht auf korperliche, sexuelle
und psychische Integritit, auf personliche Freiheit und auf Beziehungen zu Na-
hestehenden.” Zwar fehlt in der Literatur und Rechtsprechung eine explizite
Anerkennung der reproduktiven Selbstbestimmung als Teilgehalt des Person-
lichkeitsrechts weitgehend, es kann aber kein Zweifel daran bestehen, dass re-
produktive Entscheidungen fiir die Selbstentfaltung des Einzelnen von grosster
Bedeutung sind.’® Die reproduktive Selbstbestimmung als personlichkeitsrecht-
lich geschiitzte Position kommt einerseits im Verhiltnis zwischen Arzt und Pa-
tientin zum Tragen. Thre Verletzung kann haftpflichtrechtliche (Art. 41 ff. OR)
und regelmissig auch vertragsrechtliche (Art. 97 ff. OR) Folgen haben, so zum
Beispiel bei einer misslungenen Sterilisation mit anschliessender Schwanger-
schaft oder einer mangelhaften prinatalen Untersuchung und anschliessenden
Geburt eines Kindes mit einer schweren Behinderung. Sie ist andererseits aber
auch im Verhiltnis zwischen den Beteiligten — Partnerin und Partner, Keimzel-
lenspender, Leihmutter — bedeutsam. Ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht
kann durch Einwilligung der verletzten Person, durch tiberwiegendes privates
oder offentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt sein (Art. 28 Abs. 2
ZGB). Als hichstpersonliches Recht kann und muss die reproduktive Selbstbe-
stimmung von urteilsfahigen minderjdhrigen Personen selbstindig geltend ge-
macht werden (Art. 19¢ ZGB). Verschiedene Dimensionen der reproduktiven
Selbstbestimmung sind auch so eng mit der Person verbunden, dass sie im Falle
ihrer Urteilsunfihigkeit keiner Vertretung zuginglich sind (Art. 19¢c Abs. 2
ZGB).

Zahlreiche Gesetze enthalten explizit oder implizit Regelungen der repro-
duktiven Selbstbestimmung, so zum Beispiel das Strafgesetzbuch mit der Nor-

53 WinDpDANCE TWINE, 7, passim.

54  In allgemeiner Form wird der Bund in Art. 118 Abs. | BV beauftragt, Massnahmen zum Schutz
der Gesundheit zu treffen; vgl. PoLEpNa, St.Galler Kommentar BV, Art. 118, N 2 ff.

55 Vgl MEiLl, BSK ZGB I, Art. 28, N 17.

56  Vgl. STEINER, 1157, die ein Recht auf eine selbstbestimmte Familienplanung annimmt. BGE
132 111 359, E. 4.2 spreche von der Durchkreuzung der Familienplanung als Verletzung der Ent-
scheidungsfreiheit der Mutter beziehungsweise der Eltern, und diese stelle eine Persinlichkeits-
verletzung dar. Anders mit Bezug auf das Recht auf kein Kind Brenm, BK OR, Art. 41, N 96b,
nach welchem «die Familienplanung kein geschiitztes Rechtsgut [sei], sondern eine inoffizielle
eheliche Vereinbarung». Es ist aber inzwischen wohl allgemein anerkannt, dass der Mann mit
dem Eheschluss kein Recht auf die Gebiirtitigkeit der Ehegattin erwirbt, sondern dass iiber diese
auch verheiratete Frauen weiterhin selbstbestimmt entscheiden. Zur Diskussion iiber das Recht
auf Familienplanung in Deutschland HiLLMER, 298 ff.
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mierung des Schwangerschaftsabbruchs, das Fortpflanzungsmedizingesetz. das
Gesetz iiber die genetischen Untersuchungen beim Menschen oder das Sterili-
sationsgesetz. Die Regelungen muten fragmentiert an; ein expliziter Hinweis
auf reproduktive Autonomie oder Selbstbestimmung fehlt regelmissig. Auch
die dazugehérenden Materialien nehmen darauf nur dusserst selten Bezug.®’
Bereits eine erste, oberflichliche Lektiire dieser Normen ldsst vermuten, dass
ein umfassendes Konzept reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung,
das den verschiedenen Gesetzen zugrunde lige und zwischen ihnen eine Ver-
bindungslinie zu bilden vermochte, fehlt. Wihrend zum Beispiel das Gesetz
tiber die genetischen Untersuchungen beim Menschen und das Schwanger-
schaftsabbruchsrecht die Untersuchung von Embryo und Fétus zulassen und
eine Entscheidung zugunsten eines gesunden Kindes erlauben, ist eine solche
Vorgehensweise im Kontext der neu geregelten Fortpflanzungsmedizin unter
anderen, engeren Voraussetzungen moglich. Dies verweist darauf, dass die De-
finition und die Bestimmung der Reichweite reproduktiver Selbstbestimmung
jeweils ad hoc fiir die einzelnen Bereiche und Fragestellungen erfolgten und er-
folgen. Auch Lehre und Rechtsprechung bieten bislang keinen theoretischen
Rahmen an fiir das systematische Nachdenken iiber Entscheidungen an den An-
fingen menschlichen Lebens. Die Frage, welche Reichweite reproduktive Au-
tonomie und Selbstbestimmung im geltenden Recht haben und welche Grenzen
ihnen gesetzt werden, kann also bislang nur fiir den jeweiligen Kontext beant-
wortet werden.

b. Inhdirente und externe Grenzen

Ist reproduktive Autonomie als die Fahigkeit, eigene moralische Uberzeugun-
gen in reproduktiven Angelegenheiten zu haben und dafiir die Verantwortung
zu iibernehmen, wertneutral zu denken oder ist sie nur in gewissen Grenzen ge-
geben? Oder anders gefragt: Sind alle Werte, Uberzeugungen und Haltungen
von der reproduktiven Autonomie erfasst oder gibt es solche, die off-limits
sind? In der philosophischen Literatur werden hierzu verschiedene Positionen
vertreten. Wihrend einige Autorinnen die Uberzeugung édussern, die Fihigkeit
zur kritischen Reflexion sei die einzige Voraussetzung fiir die Moglichkeit re-
produktiver Autonomie, vertreten andere, nur bestimmte Werte und Haltungen
konnten auf autonome Uberlegungen zuriickgefiihrt werden und anerkennen
mithin Grenzen, die der reproduktiven Autonomie inhérent sind.”®

Die Reichweite reproduktiver Selbstbestimmung gibt vor, welche Entschei-
dungsoptionen einer Person einzurdumen sind. Um sie festlegen zu kdnnen,
muss danach gefragt werden, ob und woraus sich inhirente Beschrinkungen
der Selbstbestimmung ergeben und ergeben konnen. Grenzen konnen etwa

57  Zu diesen Ausnahmen gehort die Botschaft Praimplantationsdiagnostik, 5879.
58 Vgl zu dieser Auseinandersetzung NELSON, 14f.
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dem Zweck einer Massnahme und einer Entscheidung entnommen werden. So
konnte die reproduktive Selbstbestimmung in ihrer Reichweite zum Beispiel
begrenzt werden auf den Zugang zu denjenigen genetischen Untersuchungen
am Embryo oder Fotus, welche die schwangere Frau fiir eine informierte und
selbstbestimmte Entscheidung, die Schwangerschaft fortzufiithren oder abzu-
brechen, benotigt.”” Im Zusammenhang mit der Nutzung fortpflanzungsmedizi-
nischer Verfahren konnte hingegen beriicksichtigt werden, dass ithr Ziel darin
besteht, dauerhafte verantwortungsvolle Beziehungen zu begriinden, weshalb
deren voraussichtliche Qualitit in die Bestimmung der Reichweite der repro-
duktiven Selbstbestimmung eingebracht werden kann.°

Unbestritten ist, dass Rechtspositionen von Drittpersonen und 6ffentliche In-
teressen der reproduktiven Selbstbestimmung Schranken auferlegen konnen.
Dazu gehoren zum Beispiel die Interessen der Keimzellenspender, die Einhal-
tung medizinischer Standards, die Glaubwiirdigkeit der medizinischen Profes-
sion, gesellschaftliche Kohision und Integritit und — was im Detail hochst um-
stritten ist — die Wiirde und Interessen des potenziellen oder ungeborenen
Lebens. Es bleibt im Einzelnen zu untersuchen, welche Schranken die repro-
duktive Selbstbestimmung im geltenden rechtlichen Kontext erfihrt und ob be-
ziehungsweise wie sich diese rechtfertigen lassen.

2. Kdorperliche Integritdit

Reproduktion, Schwangerschaft und Geburt sind intensive korperliche Erfahrun-
gen. Die verfassungsrechtlich (Art. 10 Abs. 2, Art. 13 Abs. 1 BV) und personlich-
keitsrechtlich (Art. 28 ZGB) geschiitzte korperliche Integritit ist auf vielfiltige
Weise mit der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung verwoben.
Zunichst sind im vorliegenden Kontext hidufig sowohl die korperliche Integ-
ritiit als auch die reproduktive Selbstbestimmung verletzt, so zum Beispiel bei
einer Sterilisation ohne Zustimmung der betroffenen Person. Beim Schwanger-
schaftsabbruch wird die korperliche Integritiit durch den Eingriff nicht nur ver-
letzt, sondern durch die Verhinderung der weiteren Schwangerschaft auch ge-
schiitzt. Die Lage prisentiert sich aber mitunter auch dergestalt, dass die
Ausiibung der reproduktiven Selbstbestimmung einen (hiufig schweren) Ein-
griff in die korperliche Integritit mit sich bringt, so bei der Inanspruchnahme
moderner Korpertechniken wie fortpflanzungsmedizinischer Massnahmen.
Tatséichlich sind Fragen der reproduktiven Autonomie und Selbstbestim-
mung solche, die Frauen in besonderem Masse beriihren. Reproduktion findet
im Korper der Frau statt, ihre Folgen sind fiir das Leben einer Frau weitrei-
chend.®' Die enge Verbindung zwischen der reproduktiven Selbstbestimmung

59  So ist wohl die Einschriinkung von Art. 11 GUMG zu verstehen.
60 Dies diirfte das primire Ziel von Art. 3 Abs. | FMedG sein:
61 Vgl auch BEIER/WIESEMANN, 2006.
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und der korperlichen Integritit der Frau wirkt sich auch auf die Position des
Partners und potenziellen Vaters aus. Er verfiigt ebenfalls tiber reproduktive
Autonomie und Selbstbestimmung, kann sie allerdings regelmissig nur dann
realisieren, wenn dafiir kein Eingriff in die korperliche Integritit der Frau not-
wendig ist. So kann er zum Beispiel die Einwilligung zur In-vitro-Fertilisation
nach Entnahme und allenfalls auch Befruchtung der Eizellen nur vor deren
Transfer in die Gebiirmutter der Frau widerrufen.®> Wiinscht er hingegen eine
prinatale Untersuchung, ist er in seiner reproduktiven Selbstbestimmung auf
die Mitwirkung der Frau angewiesen. Der werdende Vater kann zudem nicht
verhindern, dass die schwangere Frau ihre reproduktive Autonomie verwirk-
licht, zum Beispiel indem sie die Schwangerschaft abbricht.

Der korperlichen Integritiit kommt — wie noch zu zeigen sein wird — auch im
Verhiltnis zu anderen Interessen eine hervorragende Bedeutung zu. Eingriffe in
die korperliche Integritit ohne das Einverstindnis der betroffenen Person, das
heisst Zwangsbehandlungen, setzen eine gesetzliche Grundlage voraus, die
den Grundsitzen der hinreichenden Normbestimmtheit geniigt,®® sie miissen
ein 6ffentliches Interesse oder den Schutz von Grundrechten Dritter verfolgen
und verhiiltnisméssig sein, weshalb sie nur in sehr seltenen Konstellationen ge-
rechtfertigt sind.®

3. Das ungeborene Leben
a.  Der normative Status des Embryos und des Fotus

Das Nachdenken iiber den Anfang des menschlichen Lebens und die Bedeu-
tung reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung ist deshalb so herausfor-
dernd, weil es eine Bewertung ungeborenen Lebens verlangt, die stark kulturell
und religios geprigt ist. Der ungeklirte und widerspriichliche Umgang mit dem
werdenden Leben ist mit ein Grund fiir die Schwierigkeiten, die sich im Zusam-
menhang mit der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung ergeben.
Die ethische Debatte iiber den Status ungeborenen Lebens wird seit jeher heftig
gefiihrt und die Positionen stehen sich mitunter unverséhnlich gegeniiber.® Fiir
den rechtlichen Diskurs sind einige Vereinfachungen von Nutzen.

Zwar sind physiologisch-ontologische Zésuren innerhalb der menschlichen
Entwicklung im rechtlichen Kontext allgemein von Bedeutung. In vergleichen-

62 Vel. Evans v. The United Kingdom (no. 6339/05), Urteil (Grosse Kammer) vom 10. April 2007,
§§ 83 ff. Fiir eine cingehende und kritische Auseinandersetzung mit dem Fall Evans vgl.
PRIAULX.

63 Siehe MULLER, Zwangsmassnahmcn 157 ff.

64  Zivilrechtlich bedarf der Eingriff einer Rechtfertigung nach Art.28 Abs.2 ZGB: im verfas-
sungsrechtlichen Kontext kommt Art. 36 BV zur Anwendung. Vgl. exemplarisch BGE 127 1 6,
E. 6. (medikamentose Zwangsbehandlung) oder BGE 118 [a 434, E. 5a (obligatorische zahn-
drztliche Untersuchung).

65 Zur Diskussion iiber den moralischen Status des Embryos ausfiihrlich WAGNER-WESTER-
HAUSEN; KiPKE; RUTSCHE, 153 ff.
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der Sicht werden aber mit Bezug auf die Frage, ab welchem Zeitpunkt der
Embryo eine rechtlich relevante Entitét ist, sehr verschiedene Standpunkte ver-
treten. Die Spannbreite von Anschauungen reicht von der Zusprechung der
Menschenwiirde und des Lebensrechts ab dem Zeitpunkt der Befruchtung tiber
graduelle Abstufungen dieses Rechts zum Beispiel ab dem Zeitpunkt der Ein-
nistung des Embryos in die Gebidrmutter, der Ausbildung des zentralen Nerven-
systems oder ab der Geburt bis hin zum Standpunkt, das Vorhandensein des
Bewusstseins sei die massgebliche Zidsur. Eine Mehrheit europdischer Rechts-
ordnungen sieht die Geburt als entscheidend an fiir die Entstehung einer Person
im Rechtssinne.®

Das Volkerrecht dussert sich nicht zum Beginn des Rechtsschutzes fiir
menschliches Leben.®” Auch in der Biomedizin-Konvention wurde auf eine ent-
sprechende Bestimmung verzichtet.*® Der EGMR entschied, dass die Regelung
des Lebensbeginns in den Beurteilungsspielraum der Vertragsstaaten falle, da
tiber seinen Zeitpunkt weder aus naturwissenschaftlicher noch aus rechtlicher
Sicht ein Konsens bestehe. Vor diesem Hintergrund verneinte er eine Verlet-
zung des Rechts auf Leben (Art. 2 EMRK) in einem Fall, in dem ein Arzt irr-
timlich die Fruchtblase seiner Patientin verletzt hatte, was schliesslich zum
Verlust des Fétus fiihrte.

«It follows that the issue of when the right to life begins comes within the margin of
appreciation which the Court generally considers that States should enjoy in this
sphere, notwithstanding an evolutive interpretation of the Convention, a <living instru-
ment which must be interpreted in the light of present-day conditions> [...]. The
reasons for that conclusion are, firstly, that the issue of such protection has not been
resolved within the majority of the Contracting States themselves, in France in particu-
lar, where it is the subject of debate [...] and, secondly, that there is no European con-
sensus on the scientific and legal definition of the beginning of life [...].»%

Spitestens seit der umfassenden Arbeit von BERNHARD RUTSCHE ist hinrei-
chend dokumentiert, dass die Schweizer Verfassung keine Antwort auf die Frage
enthilt, ob Ungeborene ein Recht auf Leben und Integritdt haben beziehungs-
weise dass sich jedenfalls aus der Verfassung keine Grundrechtstrigerschaft
von Embryonen und Féten ergibt, diese vielmehr erst mit der Geburt einsetzt.”

66 Vgl BucHLER/FREL, Rz. 53.

67 Vgl RurscHE, 100 ff.

68  Der Verzicht erfolgte bewusst: Weil kein Konsens zwischen den Mitgliedstaaten des Europarats
auszumachen war, wurde die Festlegung des Beginns des Mensch- und Person-Seins den natio-
nalen Rechtsordnungen iiberlassen; vgl. Council of Europe, Explanatory Report, Ch. I, § 18.

69 Vo v. France (no.53924/00), Urteil vom 8. Juli 2004, § 82. Auch in verschiedenen friiheren Ent-
scheiden zum Schwangerschaftsabbruch hatte sich die Kommission beziehungsweise der Ge-
richtshof dahingehend geiiussert, dass die Staaten iiber einen grossen Ermessenspielraum in Fra-
gen des prinatalen Lebensschutzes verfiigen: vgl. H. v. Norway (no. 17004/90), Entscheid vom
19. Mai 1992, § 1; Boso v. Italy (no. 50490/99), Urteil vom 5. September 2002, § 1.

70 Eingehend RuTscui, 109ff. So auch Bracaini, OFK BV, Art. 10, N 8; MULLER/SCHEFER,
46 ff.; ScHwarRZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB 11, Vor Art. 118, N 7. Auch de lege ferenda
soll, so RutscHes Position, erst die Geburt ein Lebens- und Integrititsrecht begriinden, 442 ff.
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Dass Embryonen und Foten kein Recht auf Leben und Integritit zukommit,
heisst nicht, dass sie aus verfassungsrechtlicher Sicht giinzlich schutzlos sind.
Entsprechend wird in der Lehre vertreten, dass auch Ungeborenen Menschen-
wiirde zukomme,”" oder dass die Menschenwiirde zumindest erfordere, unge-
borenes Leben wiirdevoll zu behandeln.” RUTscHE folgert aus seiner Analyse,
dass die Menschenwiirde im Kontext vorgeburtlichen Lebens zwar keine
grundrechtliche Dimension aufweise, also nicht als individuell-anspruchs-
begriindendes Grundrecht verstanden werden konne, sehr wohl aber ein ob-
jektives Verfassungsprinzip darstelle.”> Embryonen und Foéten komme ein
objektiver Eigenwert zu, der auf moralische Getfiihle in der Gesellschaft zuriick-
zufithren sei, und zwar aufgrund ihrer Potenzialitéit und damit Nithe zu gebore-
nen Menschen,” weshalb ihr Schicksal der Rechtsgemeinschaft nicht gleich-
giiltig sein konne.” Daraus wird ein Verbot abgeleitet, prinatales Leben
leichtfertig zu opfern, dieses wie ein «beliebig austauschbares Objekt» zu be-
handeln, es der Willkiir preiszugeben oder ihm jede Entwicklungschance zu
verwehren.”®

Die Wahrnehmung von Grundrechtspositionen, so die weiteren Erlduterun-
gen RUTscHES, rechtfertige Eingriffe in den Eigenwert von Embryonen und Fo-
ten. Wenn der Eingriff fiir die Verwirklichung eines Grundrechts unbedingt not-
wendig, das heisst geeignet und erforderlich sei, diirfe er stattfinden,”” zumal
der Schutz von objektiven Verfassungsprinzipien nicht dazu fithren konne,
dass individuelle Rechte weichen miissen:

«[Dlieser Grundsatz [steht] im Dienst einer liberalen Verfassungsordnung, die das Ge-
rechte dem Guten iiberordnet, indem sie im Konfliktfall universellen Interessen gegen-
tiber partikularen Wertauffassungen den Vorrang gibt. Der objektive Eigenwert von
nicht-rechtsfihigen Ungeborenen ist auf partikulare Interessen, nidmlich auf mora-
lische Gefiihle in der Gesellschaft zuriickzufiihren. Demgegeniiber sind die von Men-
schen- und Grundrechten geschiitzten elementaren Bediirfnisse grundsitzlich allen
Menschen eigen und damit universeller Natur.»’®

Vgl. allerdings dic vielen Literaturstellen, die explizit oder implizit von der Grundrechtstriiger-
schaft des Ungeborenen bzw. von einem Recht auf Leben des Nasciturus ausgehen: SCHWEIZER,
St.Galler Kommentar BV, Art. 10, N21; dhnlich KoHLER-VAUDAUX, 97 ff.; HANGARTNER,
24 ff.; ausfiihrlich SEeLmann, 72 ff. Eine Grundrechtstrigerschaft des Embryos und Fouws ent-
spricht auch der deutschen Verfassungsdoktrin, vgl. ausfiithrlich Rourer, insbesondere 88 ff.

71  So MasTrRoNARDI, St.Galler Kommentar BV, Art. 7, N 52; HALLER, Rz. 21; RuiNnow, Rz. 1032.

72 SoRuTscHE, 315.

73  RUTSCHE, 315.

74 RutscHe, 471 f.

75  Siche BGE 115 [a 234, E. 9c.

76  RuTtscHE, 472 1. Zudem vertritt RUTscHE ein Integrititsrecht empfindungsfihiger Féten, das
diese vor der Zufiigung von Schmerzen und Leid schiitzen soll, RutscuE, 426 f.; anderer An-
sicht NEK, Forschung an menschlichen Embryonen und Foten, 100 f.

77  RUTScHE, 474 f.

78 RUTSCHE, 473.
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Die reproduktive Selbstbestimmung ist ein solches Grundrecht, das Ein-
griffe in den Eigenwert von Embryonen und Féten zu legitimieren vermag, wo-
bei sie freilich in ihrer Reichweite umstritten ist. In der spiegelbildlichen und
meines Erachtens gleichwertigen Betrachtungsweise stellt der Eigenwert von
Embryonen und Féten ein offentliches Interesse (Art. 36 Abs.2 BV) dar, das
einen Eingriff in die reproduktive Selbstbestimmung als grundrechtliche Posi-
tion rechtfertigen kann.

Explizit geregelt ist der Beginn der Personlichkeit in Art. 31 Abs. 1 ZGB.
Danach fillt dieser mit der vollendeten Geburt zusammen, das heisst mit dem
vollstindigen Austritt aus dem miitterlichen Koérper. Es wird weiter vorausge-
setzt, dass das Kind Lebenszeichen zeigt, namentlich die Lungenatmung ein-
setzt oder das Herz zu schlagen beginnt, und nach einem Teil der Lehre dass
eine zumindest voriibergehende Entwicklung ausserhalb des Korpers der Mut-
ter moglich, das Kind also grundsiitzlich iiberlebensfiihig ist.” Sind diese Vor-
aussetzungen erfillt, handelt es sich um eine Person, der siimtliche Personlich-
keitsrechte zustehen, und die insbesondere ein unabwigbares Recht auf Leben
hat.

Nach Art. 31 Abs. 2 ZGB ist das Kind vor der Geburt unter dem Vorbehalt
rechtsfihig, dass es lebend geboren wird. Aufgrund der Bedingung der Lebend-
geburt konnen meines Erachtens aus dieser Bestimmung keine Persénlichkeits-
rechte Ungeborener abgeleitet werden, unabhingig davon, ob die Bedingung
als Resolutiv- oder als Suspensivbedingung begriffen wird.®® Allerdings wird
dem ungeborenen Leben, dem Nasciturus, eine bedingte Rechtsfihigkeit zuge-
standen, die im vorliegenden Kontext vor allem deshalb von Bedeutung ist,
weil sie zu haftpflichtrechtlichen Anspriichen des Kindes fithren kann, sofern
schiadigende Handlungen wihrend der Schwangerschaft eine gesundheitliche
Beeintrichtigung bewirkt haben.®' Grundlage dafiir ist aber das Integritéitsrecht
des geborenen Kindes und nicht des Fotus. Die Anspriiche materialisieren sich
jedenfalls mit der Lebendgeburt.

79 BERETTA, BSK ZGB 1, Art. 31, N4f.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz. 03.09f.; GuiLLop, Per-
sonnes, 29; MEeIEr/DE Luzg, Rz.22f.; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz.429f; so aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht auch RuTschE, 443. Anderer Ansicht mit Bezug auf die Notwendigkeit
der Entwicklungsfihigkeit Brerrscumin, HK, Art. 31, N 3. Ablehnend auch schon HAFTER im
Kommentar von 1919, Art. 31, N 4. Ausfiihrlich Scurarrer, 39 ff., die durch eine eingehende
und iiberzeugende Auseinandersetzung mit der Bestimmung nachzeichnet, weshalb die Persin-
lichkeit eines extrem Frithgeborenen im Zweifel immer anzuerkennen ist.

80  Vgl. BEreTTA, BSK ZGB 1, Art. 31, N 20, wonach die Auseinandersetzung dariiber, ob der Vor-
behalt der Lebendgeburt eine Suspensiv- oder Resolutivbedingung darstellt, lediglich akademi-
scher Natur sei; so auch RUTscHE, 481 f.; vgl. auch GuiLLop, 843. Anderer Meinung und diffe-
renzierend HAUSHEER/AEBI-MULLER, 03.14, und PaLLy, 190f, MEeier/pE Luze, Rz. 29, und
SteinaUER/FounTouLakis, Rz. 438, vertreten die Meinung, es handle sich um eine Resolutiv-
bedingung. Zur Diskussion iiber die Rechtsstellung des Nasciturus in Deutschland ausfiihrlich
HiLLMmEeR, 133 ff.

81 Vgl GuiLLop, Personnes, 31; MEeIER/DE Luzg, Rz.31; STEINAUER/FouNTOULAKIS, RZ.440;
HAUSHERR/AEBI MULLER, Rz.03.20f.
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Die bedingte Rechtsfihigkeit entsteht mit der Zeugung und im Kontext der
Fortpflanzungsmedizin je nach Ansicht im Zeitpunkt der Befruchtung oder der
Nidation.®? Auch wenn die Rechtsfihigkeit des lebend Geborenen zuriick auf
den Zeitpunkt der Zeugung wirkt, erfasst sie die Zeugung selbst, die Tatsache
der Existenz nicht.*® Die Existenz kann nicht beklagt werden, zumal es die
Moglichkeit einer besseren nie gegeben hat. Dem Obergericht des Kantons
Bern wurde der Fall einer Frau unterbreitet, die ein Kind mit cystischer Fibrose,
einer vererblichen und nicht heilbaren Stoffwechselkrankheit, zur Welt
brachte.®* Die behandelnde Arztin hatte es unterlassen, eine prinatale diagnos-
tische Untersuchung durchzufiihren, obwohl die Mutter bereits ein Kind mit
dieser Erkrankung geboren hatte. Mit Bezug auf die Genugtuungsklage der an
cystischer Fibrose leidenden Tochter, der Wrongful Life-Klage, hielt das Ober-
gericht fest:

«Ein Recht auf Nichtexistenz gibt es nicht. Die Unterlassung der Beklagten stellte da-
her weder eine Verletzung vertraglicher (Schutz-)Pflichten dar, noch war sie wider-
rechtlich. Der Umstand, iiberhaupt (wenn auch mit einer Behinderung) geboren zu
sein, beinhaltet keine immaterielle Unbill.»%?

Der zivilrechtliche Befund, wonach die Rechtspersonlichkeit mit der Geburt
entsteht, bestiitigt sich im Wesentlichen auch im Strafrecht. Die Art. 111-117
StGB schiitzen Leib und Leben. Das geschiitzte Rechtsgut der Bestimmungen
zum Schwangerschaftsabbruch (Art. 118-120 StGB) ist dagegen nicht das Le-
ben der Person, sondern das Interesse des Fotus.’® Wann das Person-Sein be-
ginnt, ergibt sich indirekt aus Art. 116 StGB, welcher von der Kindestétung
handelt. Nach dieser Norm wird eine Totung «withrend des Geburtsvorganges»
bereits als Kindestotung qualifiziert. Das heisst, dass im Unterschied zum Zivil-
recht, das personales Leben erst mit der vollendeten Lebendgeburt entstehen
lisst, dieses im Strafrecht gegeben ist, sobald der Geburtsvorgang einsetzt.?’
Bei einer natiirlichen Geburt ist dies mit den Eroffnungswehen der Fall. bei
einem Kaiserschnitt, wenn der Arzt zum Eingriff ansetzt.®®

82  Fiir die Nidation als Ankniipfungspunkt fiir den Beginn der bedingten Rechtsfihigkeit bei der
medizinisch assistierten Reproduktion: BERETTA, BSK ZGB [, Art. 31, N 17; MEIER/DE LUzE,
Rz. 33; fiir die Befruchtung: HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz.03.25; STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 442a.

83  Fiir den verfassungsrechtlichen Kontext hiilt Kunn, 219, zu Recht fest: «Der spiter geborene
Mensch kann nicht durch ein Verfahren in seinen Grundrechten verletzt werden, die [sic] ihm
erst zum Leben verholfen haben [...]. Es gibt kein Grundrecht, das dem Individuum einen An-
spruch einrdumt, nicht, anders als geschehen oder auf eine bestimmte Art und Weise gezeugt
worden zu sein.»

84  Urteil der 2. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 2.5.2011, ZK 10 569.

85  Urteil der 2. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 2.5.2011, ZK 10569. IV.C.
ii.b, Zift. 5; kritisch dazu MULLER, 49 ff.

86  Siehe ScHwArZENEGGER, BSK StGB I, Vor Art. [11, N 1.

87 Vgl auch BGE 1191V 207, E. 2.

88 ScHwarRZENEGGER, BSK StGB II, Vor Art. 111, N27{. Im Rahmen einer Revision des Straf-
rechts soll Art. 116 StGB ersatzlos gestrichen werden. Ob dies zu einer Harmonisierung zwi-
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Nur wer eine Person totet oder verletzt, begeht ein Tétungs- oder Korperver-
letzungsdelikt und muss mit Strafen bis zu lebenslinglichem Freiheitsentzug
rechnen. Wer hingegen eine Schwangerschaft abbricht, wird deutlich milder
und unter Umstéinden {iberhaupt nicht bestraft: Gemiss der im Jahr 2002 einge-
fuihrten Fristenldsung ist der Schwangerschaftsabbruch im ersten Trimester der
Schwangerschaft mit Einwilligung der Schwangeren génzlich straflos (Art. 119
Abs. 2 StGB) und in den zwei folgenden Trimestern ebenfalls, sofern der Ab-
bruch indiziert ist (Art. 119 Abs. 1 StGB).

b.  Ein prdnatales Integritdtsrecht?

Die Auseinandersetzungen mit dem Schwangerschaftsabbruch aber auch mit
der Herstellung von Embryonen in vitro haben die traditionelle Diskussion um
den normativen Status beziehungsweise das (fehlende) Lebensrecht des Unge-
borenen massgeblich gepriigt. In jiingster Zeit wird in der Literatur in verschie-
denen Zusammenhiingen neu iiber einen Integrititsanspruch des Embryos dis-
kutiert, der moglichweise Schutzanspriiche trotz fehlendem Lebensrecht zu
begriinden vermag. Geschuldet ist diese Entwicklung den prinatalen Therapie-
moglichkeiten und dem anwachsenden Wissen um Zusammenhinge zwischen
Medikamenten oder bestimmten Verhaltensweisen und der Entwicklung des
Embryos oder Fotus.

RUTscHE entnimmt dem geltenden Verfassungsrecht eine Vorwirkung des
Integritétsrechts auf die prinatale Phase. Er begriindet dies mit dem Schutz des
Gesundheitsbediirfnisses geborener Menschen und stiitzt sich auf den weitge-
henden Konsens in der ethischen und philosophischen Literatur — ein solcher
Konsens besteht im Zusammenhang mit dem Lebensrecht von Embryonen und
Foten gerade nicht.®® Mit der Anerkennung einer solchen Vorwirkung sollen
Handlungen, welche Embryonen oder Foten schidigen, als Eingriffe in das In-
tegrititsrecht geborener Menschen erfasst werden,”” was freilich bedeutende
Auswirkungen auf die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung der
Frau oder des Paares hat. Mich vermag diese Betrachtungsweise nicht zu tiber-
zeugen. Auch wenn damit nicht behauptet wird, Embryonen oder Foten seien
Triager des Integritiitsrechts, so impliziert diese Ansicht doch, dass es zwar
kein' Recht auf Leben gibt, aber eines auf ein gesundes Leben; dass die Verfas-
sung zwar keine Aussage zum Schwangerschaftsabbruch macht, sehr wohl aber
eine Grundlage fiir staatliche Vorschriften bietet, welche etwa die Einnahme
von Folsidure wihrend der Schwangerschaft zur Pflicht erkldren. Das scheint
wenig konsistent.

schen strafrechtlichem und zivilrechtlichem Lebensbeginn fiihren wiirde oder fiihren sollte, ist
ungeklirt und wird in den Materialien nicht erdrtert. Zur Streichungsabsicht von Art. 116 StGB
vgl. Bundesrat, Erliduternder Bericht, Harmonisierung der Strafrahmen, 8 und 13 f.

89  RUTSCHE, 272 ff.

90 RuUTscHE, 273.
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In zivilrechtlicher Sicht ist anerkannt, dass die Rechtspersonlichkeit — und
damit auch das Recht auf kdrperliche Integritiit — eine Riickwirkung entfaltet,
sofern das Kind lebend geboren wird (Art.31 Abs.2 ZGB). Damit ist eine
Grundlage gegeben, um nach der Geburt des Kindes Anspriiche wegen Verlet-
zungen vor der Geburt geltend machen zu konnen. Fiir die Beantwortung der
Frage, ob es ein prinatales Integrititsrecht gibt, kann jedoch nicht daran ange-
kniipft werden. Zwar gibt es einige Stimmen in der Literatur, welche die Le-
bendgeburt in Art. 31 Abs.2 ZGB als resolutive Bedingung verstehen und da-
raus folgern, dem Fotus kiimen Schutzanspriiche zu,”! allerdings ziehen diese
daraus keine Schliisse fiir den vorliegenden Kontext. Verwiesen wird regelmis-
sig nur auf Rechtspositionen, die verwandtschaftliche Beziehungen beriihren
und im Gesetz eine besondere Grundlage gefunden haben.?> Wie noch zu zei-
gen sein wird, ist zwar eine klare «Tendenz zur Subjektivierung des Fotus»*3
auszumachen, das heisst, es wird in verschiedenen Zusammenhingen und auf
unterschiedlichen Wegen versucht, Schutzpositionen des Embryos oder Fotus
zu begriinden. Die Versuche sehen sich allerdings mit einer klaren Regelung
des Beginns der zivilrechtlichen Personlichkeit konfrontiert und schlagen des-
halb regelmissig fehl.

Schliesslich kennt auch das Strafrecht keine Bestimmung, welche die vor-
sitzliche oder fahrlissige Verletzung eines Embryos oder Fotus durch Dritte
oder durch die schwangere Frau selbst zum Gegenstand hiitte.**

c.  Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach geltendem Recht Un-
geborene kein Recht auf Leben und korperliche Integritit haben, dass sie keine
Grundrechtstriiger sind und ihnen keine Personlichkeitsrechte zustehen. Keim-
endes Leben ist aber fiir die Rechtsordnung nicht ohne Bedeutung, es ist viel-
mehr mit Wiirde zu behandeln und nicht ohne Not zu opfern. Die Potenzialitit
und damit die Schutzwiirdigkeit nehmen im Laufe der Entwicklung des prina-
talen Lebens zu,”” was insbesondere im Strafrecht zum Ausdruck kommt. Das
graduelle Anwachsen der moralischen Schutzwiirdigkeit des Fotus wird auch in
der ethischen Literatur vertreten, so beispielsweise von LITTLE:

91 MEIErR/DE Luzg, Rz. 29 f., und STEINAUER/FouNTOULAKIS, Rz, 438 ff.

92 Die an diesen Stellen erwiihnten Rechte betreffen insbesondere die erbrechtliche Position
(Art. 544 und 605 ZGB), die vorgeburtliche Anerkennung der Vaterschaft (Art. 11 Abs.2
ZStV) oder den Entzug der elterlichen Sorge fiir ein werdendes Kind (Art. 311 Abs. 3 ZGB).

93  HiLLMER, 73.

94 Vor der Geburt besteht kein strafrechtlicher Schutz vor Angriffen auf die korperliche Integritiit,
vgl. FingerHuTH, PK StGB, Vor Art. 122, N I; TscHuor-Naypowski, 186f. So auch die
Rechtslage in Deutschland, vgl. HEiNemann, 51 1f.; RosgEN, 103 ff., die zugleich diese einge-
hend kritisiert und de lege ferenda einen Straftatbestand zum Schutz vor prinatalen Schidigun-
gen vorschligt.

95  Siehe zum Konzept der anwachsenden Schutzwiirdigkeit aufgrund des kontinuierlich ansteigen-
den Potenzials des Fotus RuTscHE, 154 ff., insbesondere 158, mit zahlreichen Hinweisen.
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«Even at early stages of pregnancy, developing human life has an important value
worthy of respect; its status grows as it does, increasing gradually until, at some point
late in pregnancy, the fetus is deserving of the very strong moral protection due new-
borns.»?

Weder im verfassungsrechtlichen noch im privatrechtlichen Kontext steht
aber dem Recht auf reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung als grund-
rechtlich geschiitzter Position — mit noch zu bestimmender Reichweite — ein
grundsitzlich gleichwertiges Lebensrecht oder ein Recht auf Nichtexistenz des
Embryos oder Fotus gegeniiber, die gegeneinander abzuwigen wiren. Das Le-
bensrecht und das Recht auf korperliche Integritit setzen erst mit der Geburt
ein. Dariiber, ob dies richtig ist, wird immer wieder diskutiert. Die Geburt ist
jedenfalls keine iiberzeugende ontologische Zisur in der Entstehung des Men-
schen und es haftet ihr etwas Zufdlliges an. Dies wird zunehmend offensicht-
lich, je umfassender sich die Mdéglichkeiten der pranatalen und postnatalen me-
dizinischen Intervention priisentieren.’ Vieles spriiche dafiir, dem Fotus ein
selbstiindiges Lebensrecht mit seiner extrauterinen Lebensfihigkeit, spitestens
ab der 24. Schwangerschaftswoche”® einzurdumen, das heisst nicht erst mit der
Tatsache, sondern bereits mit der Moglichkeit der korperlichen Trennung von
Fotus und Frau.”” An der Geburt als entscheidender Zisur halten aber zahlrei-
che Autorinnen mit bedenkenswerten Argumenten fest, so auch WARREN:

«Birth is morally significant because it marks the end of one relationship and the be-
ginning of others. It marks the end of pregnancy, a relationship so intimate that it is
impossible to extend the equal protection of the law to foetuses without severely
infringing women’s most basic rights. Birth also marks the beginning of the infant’s
existence as a socially responsive member of a human community. [...] There is room
for only one person with full and equal rights inside a single human skin. That is why
it is birth, rather than sentience, viability, or some other prenatal milestone that must
mark the beginning of legal parenthood.»'%

III. Zusammenfassung und Wiirdigung

Eine erste Auslegeordnung hat zusammenfassend ergeben, dass Dimensionen,
Inhalte und Umfang der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung fiir
die Schweiz noch weitgehend ungeklirt sind. Neben den traditionellen Berei-
chen der Freiheit vor staatlichen Eingriffen in die Reproduktion sowie des Zu-
gangs zur Empfingnisverhiitung und zum Schwangerschaftsabbruch ist der
verfassungsrechtlichen Diskussion immerhin ein Recht auf Verwirklichung des
Kinderwunsches zu entnehmen, das auch den Zugang zur Fortpflanzungsmedi-

96 LirTrLE, 332.

97 Vgl. BucHLER/FRrEL Rz. 63 ff.; vgl. dhnlich TscHuor-Naypowski, 365 ff.

98 Siehe Schweizerische Gesellschaft fiir Neonatologie, Perinatal care, 29; vgl. SCHLATTER, 44 {T.
99 Vgl. auch van pEN DAELE, 18; zu dieser Diskussion jiingst JENSEN.
100 WARREN, 62 f.

ZSR 2016 11 375



Andrea Biichler

zin umfasst. Ein Recht auf ein gesundes Kind kommt in verschiedenen Stel-
lungnahmen aber auch — wie noch zu zeigen sein wird — in einzelnen Gesetzes-
bestimmungen zum Ausdruck. Hingegen werden die Mdoglichkeit, Drittperso-
nen fiir die Verwirklichung des Kinderwunsches beizuziehen, eine umfassende
genetische Untersuchung des Fotus zu veranlassen oder Interventionen in die —
und Klagen wegen der — Lebensweise withrend der Schwangerschaft abzuweh-
ren, nur selten in eine Beziehung zur reproduktiven Autonomie und Selbstbe-
stimmung gesetzt und als mogliche Dimensionen derselben diskutiert. Der
nachfolgenden Auseinandersetzung mit den einzelnen Aspekten reproduktiver
Autonomie und Selbstbestimmung an den Anfingen menschlichen Lebens
wird dagegen ein umfassendes Verstiindnis dieser Position zugrunde gelegt.
Die Lebensplanung vieler Menschen beinhaltet den Wunsch, eine Familie zu
griinden. Kinder zu bekommen, mit ihnen zu leben, fiir sie verantwortlich zu
sein, sie zu erziehen und zu begleiten, ist fiir viele Menschen identitiits- und
sinnstiftend und ein existenzielles Bediirfnis. Kunn spricht deshalb von einem
natiirlich vorgegebenen Grundbediirfnis.!®® Der Fortpflanzungstourismus ist
mitunter der Macht dieses Bediirfnisses geschuldet. Die Rechtsordnung wird
der zentralen Bedeutung reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung fiir
die eigene Identitit, die Wiirde und den Lebenssinn nur gerecht, wenn eine
starke Vermutung zu ihren Gunsten etabliert ist und Einschriinkungen nur dann
angeordnet werden diirfen, wenn sie notwendig sind, um Schaden oder eine
nachweisbare Gefihrdung von anderen Personen oder der Gesellschaft abzu-
wehren.'” Die Selbstbestimmungsanliegen im Kontext der Reproduktion
gehen aber iiber die Freiheit, sich nicht zu reproduzieren und die Mdoglichkeit,
den Kinderwunsch zu verwirklichen hinaus. Auch die dichotome Fassung der
personlichen Freiheit in Fragen der Reproduktion durch die Unterscheidung
zwischen einer negativen und einer positiven reproduktiven Selbstbestimmung
vermag das Geflecht und die Komplexitit von Entscheidungen, die Frauen und
Paare in den verschiedenen Situationen treffen wollen und treffen miissen,
lingst nicht mehr adiquat abzubilden. Die fortschreitende Medikalisierung des
Anfangs menschlichen Lebens und die Proliferation der Moglichkeiten beim
Akt der Reproduktion, wihrend der Schwangerschaft sowie wihrend und
gleich nach der Geburt haben zu einer Vervielféltigung von Entscheidungssi-
tuationen, Entscheidungsinhalten, Entscheidungsalternativen, Entscheidungs-
bedeutungen und Entscheidungsnéten gefiihrt. Damit haben sich auch die Di-
mensionen der reproduktiven Selbstbestimmung vermehrt und ausdifferenziert.
Ich werde in Ubereinstimmung mit der Literatur im anglo-amerikanischen

101 Kunn, 2. Siehe auch RoBERTSON, 24: «[...] at the most basic level transmission of one’s genes
through reproduction is an animal or species urge closely linked to the sex drive.»

102 Vgl. auch RoOBERTSON, 24, passim; JAcksoN, 318. Zur eminent grossen Bedeutung der repro-
duktiven Selbstbestimmung siche auch PriauLx, 173 ff.; zum moralischen Gewicht BucHa-
NAN/Brock/DANIELS et al., 214 ff.
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Raum und dem ethischen Diskurs all diejenigen Erwégungen und Entscheidun-
gen in Beziehung zur reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung setzen,
welche die Person oder das Paar im Kontext ihrer Reproduktion anstellt und
trifft, und diejenigen gesetzgeberischen, behordlichen oder érztlichen Inter-
ventionen als solche in die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung
diskutieren, welche die Frau oder das Paar in ihrer reproduktiven Funktion an-
sprechen oder ihre reproduktive Interessen tangieren. Die reproduktive Selbst-
bestimmung ist somit sowohl durch den gesetzgeberischen Entscheid betroffen,
bei der Samenspende keine Auswahl der Keimzellen anhand der Berufswahl
des Spenders zuzulassen, oder der Frau den Zugang zu bestimmten genetischen
Informationen iiber den Embryo zu verwehren, als auch durch die drztliche An-
ordnung, die schwangere Frau miisse sich zum Schutz des Embryos einer be-
stimmten Therapie unterziehen.'??

Seit einigen Jahrzehnten findet eine weitreichende Verschiebung des Fokus
der ethischen und rechtlichen Aufmerksamkeit statt: von der schwangeren
Frau und dem Prozess der Schwangerschaft hin zum Embryo als Subjekt und
Objekt der Intervention. Die Unsicherheiten in der Diskussion um reproduktive
Autonomie und Selbstbestimmung sind wesentlich darauf zuriickzufiihren,
dass der rechtliche und ethische Umgang mit dem Embryo beziehungsweise
Foétus ungeklirt, umstritten oder konfus ist. Verschiedene technologische Errun-
genschaften haben diese Unsicherheiten noch verschirft. Seit der Erfindung des
Ultraschalls kann man den Embryo oder Fotus niimlich sehen, seit einigen Jah-
ren sind gar dreidimensionale Bilder moglich, die dann hiufig die ersten Seiten
des Fotoalbums zieren und den «Beginn des Lebens des Kindes» dokumentie-
ren: «Das war schon ich.»'%* Zudem ist es vermehrt moglich, Interventionen am
Embryo selbst vorzunehmen, sowohl im Vorfeld der Implantation in vitro als
auch in utero. Das hat Einfluss auf das Vokabular in der wissenschaftlichen
und oOffentlichen Debatte: In der Diskussion um die Fortpflanzungsmedizin ist
die Rede vom noch nicht gezeugten Kind und seinem zu erwartenden Wohl
und in der Diskussion um die vorgeburtliche Diagnostik vom ungeborenen
Kind als einem eigenstindigen Patienten.'® Auch das Lebensrecht des

103 Eher fraglich ist hingegen, ob es bei Keimzellspenden, also Samen- und Eizellenspenden, um
Fragen der reproduktiven Selbstbestimmung geht, zumal zwar reproduktive Funktionen einge-
setzt werden, aber kein Kinderwunsch oder andere reproduktive Interessen geltend gemacht
werden.

104 Dies ganz im Sinne des Identititsarguments, das bisweilen zur Rechtfertigung des Einbezugs
potenzieller Personen in den Personenbegriff vorgebracht wird; vgl. dazu BUcHLER/FREL,
Rz.25. Vgl. zur Strategie der Visualisierung des Fotus der Abtreibungsgegner in den USA aber
auch allgemein zu den Wirkungen routinemissig durchgefiihrter Ultraschallbilder des Fétus auf
den Diskurs um reproduktive Selbstbestimmung und die Erfahrungen und Empfindungen
schwangerer Frauen PoLLack PETCHESKY, 263 ff.; MaIEr, 120f.

105 Statt Vieler PaLLy, Nasciturus, 863. Insbesondere unter Arztinnen und Arzten wird diese Sicht-
weise vertreten. Es gibt gar eine Infernational Society for the Fetus as Patient, abrufbar unter
<ttp://www.fetusasapatient.org/s (besucht am 29.3.2016), die sich dem Ultraschall, der prénata-
len Diagnostik und Chirurgie sowie der Geburtshilfe widmet.
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Embryos wird immer wieder postuliert, und die in der realpolitischen Arena ge-
fundenen, mit der Idee des Lebensrechts hiufig nicht vereinbaren Lésungen, so
zum Beispiel fiir den Schwangerschaftsabbruch oder die Prdimplantationsdiag-
nostik, werden als Kompromisse dargestellt. Diese Sichtweise und damit ein-
hergehende moralisierende Tendenzen mutieren nicht nur immer héufiger zu
Pramissen sogenannt wissenschaftlicher Debatten, sondern erreichen auch
breite Bevolkerungskreise. %

Mit WIESEMANN ist festzuhalten, dass die Debatte um den moralischen Sta-
tus des Embryos an einen toten Punkt gekommen ist.'%” Meines Erachtens zeigt
die Vielfalt von ethischen, philosophischen und rechtlichen Haltungen dazu,
dass die Frage nach dem Beginn des Person-Seins letztlich nicht beantwortet
oder bewiltigt werden kann. Normativ entstehen in der Schweiz wie in vielen
anderen Lidndern die Rechtspersonlichkeit sowie das Lebens- und Integritéts-
recht aber mit der Geburt.

Viele der nachfolgend zu diskutierenden Fragen wiirden je fiir sich alleine
eine Publikation verdienen. Die vorliegende Abhandlung strebt weder Vollstin-
digkeit an noch behandelt sie alle Detailfragen. Indes werden vor allem Fragen
herausgegriffen, die unbearbeitet, ungeklirt oder umstritten sind, mit dem Ziel,
ihre Bedeutung und Komplexitit im Zusammenhang mit der reproduktiven Au-
tonomie und Selbstbestimmung an den Anfdangen menschlichen Lebens heraus-
zuarbeiten.

C. Reproduktion

«Reproduction is the locus of some of the most pressing conceptual,
moral, and legal quandaries in contemporary society. In recent
vears, we have seen stunning advances in technologies that limit re-
production and even inore spectacular advances in those thar assist
it.»

Joan C. CALLAHAN, 1.

I.  Grundlagen

Viele Menschen haben einen ausgepriigten Kinderwunsch, sie verbinden die
Familiengriindung mit Sinngebung und Familie mit einem wichtigen Lebensin-
halt. Lediglich 7% der 20 bis 29-jihrigen Frauen und Méinner wiinschen sich
keine Kinder, weniger als 2% wiinschen sich ein Kind, dagegen wiinschen
sich rund 63 % der Frauen und Minner zwei Kinder und 28 % gaben drei oder
mehr Kinder als personliches Ideal an. Mit zunehmendem Alter nimmt dann al-

106 So auch BuscH, Abtreibung, 27 ff.
107 WIESEMANN, 13.
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lerdings der Kinderwunsch ab: In der Altersgruppe der 30 bis 39-Jihrigen wol-
len bereits 20% kinderlos bleiben. Offenbar passen Personen ohne Kinder ihre
Vorstellungen und Lebenspline entsprechend an.!%

Die Geburtenziffer ist riickldufig. Wihrend in den frithen 1970°-Jahren die
Geburtenziffer noch bei iiber 2.00 lag, liegt sie heute bei 1.54.' Ein Fiinftel
der Frauen zwischen 50 und 59 Jahren ist kinderlos, 16% haben ein Kind;
Frauen mit zwei, drei oder mehreren Kindern sind seltener, als dies aufgrund
der von jungen Frauen angegebenen Wiinsche zu vermuten wire. Jedenfalls
gibt es eine deutliche Diskrepanz zwischen dem im fritheren Alter gedusserten
Kinderwunsch und der tatsichlich realisierten Familiengrosse.!!'” Markant ist
der Anstieg des Alters der Frauen bei der Geburt des ersten Kindes. Dieses liegt
aktuell bei 31.7 Jahren.'"! Diese Entwicklung ist unter anderem auf verinderte
Erwartungen von Frauen an Partnerschaft und Berufsleben zuriickzufiihren, so-
wie auf kulturelle und strukturelle Hindernisse, die es erschweren, Erwerbs-
und Familienarbeit zu vereinbaren. Wird die Realisierung des Kinderwunsches
in eine spdtere Lebensphase verschoben, fiihrt das nicht selten zu einer unge-
wollten Kinderlosigkeit.

Im Folgenden wird auf die reproduktive Selbstbestimmung sowohl im Zu-
sammenhang mit der sogenannt natiirlichen wie auch mit der medizinisch assis-
tierten Fortpflanzung eingegangen. Die Abgrenzung zwischen natiirlicher und
kiinstlicher Reproduktion ist keineswegs evident, wie das Beispiel der intra-ute-
rinen Insemination veranschaulicht.!!'> Mit BERNARD wird vorliegend davon
ausgegangen, dass die Assistenz durch Arzte, Keimzellenspender oder Leih-
miitter bei der Reproduktion «die Natur der Fortpflanzung in eine <Kulturs»!!?
tiberfiihrt.

II. Natiirliche Reproduktion

1. Reproduktive Urteilsfihigkeit

Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung umfassen zweifellos die soge-
nannte natiirliche Zeugung und gehoren zu den hochstpersonlichen Rechten.
Weil diese natiirliche Zeugung in der Regel auf sexuelle Kontakte angewiesen
ist,''* nehmen die strafrechtlichen Bestimmungen zum Schutzalter auf die re-

108 Vgl. BES, Familien und Generationen, 8.

109 Vgl. BFS, Indikatoren der Fruchtbarkeit, Tabelle T 01.04.01.02.0.

110 Vgl. BFS, Familien und Generationen, 6.

111 Vgl BFS, Indikatoren der Fruchtbarkeit, Tabelle T 01.04.01.02.0.

112 Vgl auch Jackson, 171.

113 BERNARD, 250.

114 In jiingerer Zeit haben sich Online-Angebote von Spendersamen etabliert. Sperma kann bestellt
werden, die Befruchtung erfolgt dann zu Hause durch die Frau selbst und ohne érztliche Assis-
tenz. Es existieren auch Webseiten, die Personen, welche nach Spendern suchen und solche,
welche spenden wollen, zusammenfiihren; siehe zum Beispiel <http://www.samenspenderdyou.
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produktive Selbstbestimmung Einfluss. Sexuelle Handlungen mit einer Person,
die das 16. Altersjahr noch nicht erreicht hat, sind strafbar, es sei denn, der Al-
tersunterschied zwischen den Beteiligten betrage weniger als drei Jahre
(Art. 187 StGB).'"® Die Einschriinkung erfolgt im Schutzinteresse der jugend-
lichen Person. Zwar kénnen mit Bezug auf die angemessene Altersgrenze ver-
schiedene Ansichten vertreten werden,''® dass eine solche aber legitime Zwe-
cke verfolgt, scheint unbestritten. Geschiitzt wird die ungestorte sexuelle
Entwicklung des Kindes.'"”

Mit Blick auf die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung nicht zu
rechtfertigen ist hingegen das Inzestverbot (Art.213 StGB), auch wenn der
EGMR im Jahr 2012 in einer Deutschland betreffenden Entscheidung festge-
halten hat, die Strafbarkeit des Geschwisterinzests verletze Art. 8 EMRK nicht,
zumal ein europiischer Konsens fehle und die einzelnen Staaten in dieser Frage
iiber ein gewisses Ermessen verfiigten.!'® Die Strafbarkeit des Inzests ist des-
halb problematisch, weil mitunter unklar ist, welches Rechtsgut dieser Tatbe-
stand schiitzen will und soll. Genannt werden die intakte Familie und eugeni-
sche Interessen.'" Das Inzestverbot ist jedoch kaum geeignet, die Intaktheit
einer Familie zu schiitzen.'?® Auch die Absicht, Personen vor erhohten Risiken
von Fehlbildungen zu bewahren, rechtfertigt eine solche Einschrinkung der re-
produktiven Autonomie und Selbstbestimmung nicht. Zum einen existiert das
Kind, das vor Schiiden bewahrt werden soll, nicht, und somit auch kein indivi-
duelles Gut, das zu schiitzen wire. Zum andern wire das Inzestverbot kaum
eine verhiltnismiissige Massnahme, wenn erbbiologische Interessen im Sinne
der offentlichen Gesundheit dessen Ziel wiren. Sehr zu Recht werden nimlich
generell keine Anforderungen an eine bestimmte Konstitution gestellt, um se-
xuelle Kontakte eingehen und damit moglicherweise Nachwuchs zeugen zu
konnen.'?!

com/> (besucht am 29.3.2016). Diese Praxis bestitigt insbesondere, dass sich der Begriff «na-
tirlich» kulturellen Konstruktionen nicht entzieht, dass Natiirlichkeit also keine ontologische
Evidenz hat.

115 Mit Blick auf die Gefahr, dass eine Abhiingigkeit ausgenutzt wird, sind auch sexuelle Handlun-
gen mit Abhingigen (Art. 188 StGB) oder mit Anstaltspfleglingen, Gefangenen und Beschul-
digten verboten (Art. 192 StGB).

116 Etwa in Osterreich (§§ 74, 207 StGB) und ebenso in Italien (Art. 609 ter Codice penale) liegt das
Schutzalter bei 14 Jahren. In einigen Bundesstaaten der USA liegt das Schutzalter demgegen-
tiber bei 18 Jahren.

117 Siehe Maier, BSK StGB II, Art. 187, N 1.

118 Siehe Stiibing v. Germany (no.43547/08), Urteil vom 12. April 2012, §§ 66 f.

119 Eckert, BSK StGB II, Art. 213, N 2; siche die umfassende und kritische Auseinandersetzung
mit den Begriindungen des Inzestverbots bei Kunn, 320 ff.; aus kulturwissenschaftlicher Sicht
BERNARD, 163 T

120 Vgl. die entsprechende Kritik in Bundesrat, Erlduternder Bericht, Harmonisierung der Strafrah-
men, 29.

121 Der Bundesrat schlug im Zusammenhang mit einer Revision des Besonderen Teils des Strafge-
setzbuches vor, das Inzestverbot aufzuheben (Bundesrat, Vorentwurf, Harmonisierung der Straf-
rahmen, 11; Bundesrat, Erliuternder Bericht, Harmonisierung der Strafrahmen, 8 f.). In der Ver-

380 ZSR 2016 11



Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

Sexualitit gehort zur Personlichkeit des Menschen. Die Mdglichkeit, sich
ungehindert sexuell zu entfalten, ist ein hohes Gut, das allen zukommt, auch
Menschen mit einer korperlichen oder geistigen Behinderung. Sexuelle Hand-
lungen an und mit urteilsunfihigen Personen sind zwar strafbar (Art. 191
StGB); die Bestimmung zielt aber nicht darauf ab, sexuelle Beziehungen von
Menschen mit einer geistigen Behinderung zu unterbinden, sondern die se-
xuelle Selbstbestimmung einer Person zu schiitzen, die in eine entsprechende
Handlung nicht einzuwilligen vermag.'*> Sind Personen mit einer geistigen Be-
hinderung sexuell aktiv, so kann dies zur Zeugung und Schwangerschaft fiih-
ren. Bisweilen wird der Kinderwunsch zum Beispiel von Personen mit einer
Trisomie 21 auch explizit gedussert.'> Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Frage, ob, unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Mitteln auf Perso-
nen eingewirkt werden darf, um der Zeugung eines Embryos vorzubeugen.

Zunichst ist festzuhalten, dass auch Personen mit einer geistigen Behinde-
rung das Recht haben, sich fiir oder gegen die Griindung einer Familie frei zu
entscheiden.'?* Ist die Person mit Bezug auf reproduktive Entscheide urteilsfi-
hig, bestimmt sie alleine dariiber, ob und welche Mittel sie einnehmen oder ap-
plizieren will, um einer Schwangerschaft vorzubeugen. Empfingnisverhiitende
Massnahmen diirfen nicht gegen ihren Willen angeordnet werden. In Bezug auf
die reproduktive Urteilsfihigkeit als Voraussetzung fiir die Ausiibung der repro-
duktiven Selbstbestimmung verdienen insbesondere zwei Aspekte diskutiert zu
werden: Erstens stellt sich die Frage, welcher Massstab an die Urteilsfihigkeit
anzulegen ist und ob sich die Urteilstahigkeit nur auf die Tatsache der Zeugung
selbst beziehen oder auch die Schwangerschaft, die Geburt und insbesondere
die Aufgaben und die Verantwortung, die mit dem Elternsein verbunden ist,
umfassen muss. Zweitens ist unklar, ob im Falle von Urteilsunfiahigkeit der
betroffenen Person die Entscheidung fiir oder gegen die Empfingnisverhiitung
der gesetzlichen Vertretung zusteht. Die Frage der Empfingnisverhiitung ist
zwar im Alltag von und mit Menschen mit einer psychischen Behinderung von
einiger Bedeutung, wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur aber kaum
diskutiert. Uber der Auseinandersetzung mit dem Thema liegt der Schatten der
Vergangenheit. Schon kurz nach ihrer Einfiihrung wurde die Sterilisation in
einem eugenischen Kontext diskutiert und entwickelte sich zu einer der ver-
breitetsten Massnahmen der selektiven, fortpflanzungsverhindernden Poli-

nehmlassung wurde dagegen deutliche und breite Kritik gedussert. Gegen die Streichung von
Art. 213 StGB wurden insbesondere der Schutz der Institution der Familie sowie erbhygienische
Griinde angefiihrt, Unter Hinweis auf die Ordnungsfunktion des Strafrechts wurden zudem Be-
denken geiiussert, dass die Authebung des Inzestverbots unerwiinschte Signalwirkung haben
konnte. Die Gesetzesrevision wurde insgesamt zuriickgestellt,

122 Vgl. Maier, BSK StIGB 11, Art. 191, N 1 1.

123 Zum in der Schweiz seltenen, aber dennoch bedeutsamen Ereignis der Schwangerschaft von
Frauen mit einer geistigen Behinderung vgl. ORTHMANN BLESS.

124 Das ergibt sich aus dem verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot, Art. 8 Abs. 2 BV, siehe
auch Art. 23 § I a, b Behindertenkonvention.
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tik.'>> In der Schweiz wurden Menschen mit einer geistigen Behinderung
bis in die 1980°-Jahre zwangssterilisiert.'?® Die Aufarbeitung dieser Ge-
schichte!?” hat zur bundesweiten gesetzlichen Regelung der Sterilisation ge-
fithrt; das Sterilisationsgesetz ist seit Juli 2005 in Kraft.!?®

Fragen rund um die Urteilsfihigkeit als Voraussetzung fiir reproduktive Au-
tonomie und Selbstbestimmung sind komplex und vielschichtig. Ist eine Person
in der Lage, ihre Lebenssituation zu erfassen, daraus Entscheidungen abzulei-
ten, die mit thren Werten und Uberzeugungen in Einklang stehen, und ihren
Willen zum Ausdruck zu bringen, ist sie urteilsfihig. In sachlicher Sicht ist zu
beriicksichtigen, dass Reproduktion darauf ausgerichtet ist, von Verantwortung
getragene Beziehungen zu begriinden, weshalb sich Urteilsfdahigkeit nicht nur
auf den Akt der Reproduktion selbst beziehen darf, sondern auch die Bedeu-
tung von Elternschaft umfassen muss. Ist die Person voraussichtlich nicht in
der Lage, die Betreuungsaufgabe allein zu erfiillen, so spricht dies allerdings
nicht a priori gegen ihre Urteilsfidhigkeit mit Bezug auf den Wunsch, eine Fa-
milie zu griinden. Eltern mit einer Behinderung, so verschiedene Untersuchun-
gen, kénnen sehr wohl ihre Aufgabe wahrnehmen, wenn sie adiquate, mitunter
permanente Unterstiitzung erhalten.'” Im Allgemeinen werden Personen. die
reproduktives Verhalten zeigen, nicht mit der Erwartung konfrontiert, die Ver-
antwortung fiir ein mogliches zukiinftiges Kind iibernehmen zu kdnnen oder
zu wollen. Bei Menschen mit einer geistigen Behinderung anders vorzugehen,
wiirde einer Diskriminierung gleichkommen. '

Bis zum Inkrafttreten des Sterilisationsgesetzes bestand in der Schweiz
keine bundesrechtliche Regelung der Sterilisation. Verschiedene Kantone kann-
ten eigene Regelungen, wobei diejenigen des Kantons Waadt Zeugnis ablegen
fiir die eugenisch motivierte Haltung und Praxis der damaligen Zeit. Im Jahr
1928 wurde in das kantonale «Gesetz tiber die Geisteskranken» eine Bestim-
mung aufgenommen, wonach «an einer geisteskranken oder geistesschwachen
Person medizinische Eingriffe zur Kindsverhiitung vorgenommen werden kon-
nen, wenn diese Person anerkanntermassen unheilbar ist und aller Voraussicht
nach nur ungesunden Nachwuchs hervorbringen kann».!*! Die Bestimmung
blieb bis 1985 in Kraft.'*? Bereits 1981 erklirten jedoch die Richtlinien der

125 Vgl. WECKER, 1021,

126  Zur Geschichte eugenisch motivierter Sterilisationen in der Schweiz siehe DusacH; GOSSENREITER.

127 Vgl. Kommission fiir Rechtsfragen NR, Bericht Zwangssterilisationen, 6316 ff.

128 Niheres zur Entstehungsgeschichte Manai, 304 f.

129 Vgl. die deutsche Initiative «begleitete Elternschaft», abrufbar unter <http:/www.begleitete
elternschaft.de> (besucht am 29.3.2016).

130 Jedenfalls ist reproduktive Selbstbestimmung von fundamentaler Bedeutung und an die Urteilsfi-
higkeit sind geringe Anforderungen zu stellen. Nahe liegt eine Analogie zu den tiefen Anforderun-
gen an die Urteilsfihigkeit im Zusammenhang mit der Eheschliessung, vgl. BGE 109 11 273 ff.

131 Vgl. den Hinweis in Kommission fiir Rechtsfragen NR, Bericht Zwangssterilisationen, 6316.

132 Siehe JEANMONOD/GASSER/HALLER, 77 f, Gestiitzt auf diese Bestimmung wurden etwa 190
Zwangssterilisationen durchgefiihrt. Die meisten betrafen Frauen.
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SAMW die Sterilisation von Urteilsunfihigen fiir unzulissig. Damit wurde
auch die nicht unumstrittene Ansicht zum Ausdruck gebracht, bei der Repro-
duktionsfihigkeit handle es sich um ein absolutes, der Vertretung nicht zugéng-
liches hochstpersonliches Recht; die Sterilisation verfolge keinen Heilzweck
und sei irreversibel, weshalb nur die betroffene Person selbst in eine solche ein-
willigen konne. '3

Das Sterilisationsgesetz regelt die Frage, ob und wann die Fortpflanzungs-
fahigkeit einer urteilsunfihigen Person aufgehoben werden kann. Ausnahms-
weise und unter engen, kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen ist die Steri-
lisation von dauernd urteilsunfidhigen Personen iiber 16 Jahren zulissig (Art. 7
Sterilisationsgesetz): Zunichst kommt die Sterilisation nur dann in Betracht,
wenn keine Aussicht besteht, dass die betroffene Person jemals die Urteilsfa-
higkeit erlangt. Sodann muss der Eingriff nach den gesamten Umstéinden im In-
teresse der betroffenen Person liegen. Dabei spielt ausschliesslich das Wohl der
betroffenen Person eine Rolle; Interessen Dritter sind nicht von Belang.!3* Zu-
dem muss mit der Zeugung und der Geburt eines Kindes iiberhaupt zu rechnen
sein, und die Zeugung darf sich nicht durch geeignete andere Verhiitungsme-
thoden oder die freiwillige Sterilisation des urteilsfihigen Partners verhindern
lassen. Die Sterilisation einer urteilsunfihigen Person ist nach dem Grundsatz
der Subsidiaritit das letzte zu wihlende Mittel der Empfingnisverhiitung.
Doch selbst unter diesen Voraussetzungen ist eine Sterilisation nur dann zulés-
sig, wenn entweder nach der Geburt die Trennung vom Kind unvermeidlich
wiire, weil die Elternverantwortung nicht wahrgenommen werden kdnnte, oder
wenn die Schwangerschaft die Gesundheit der betroffenen Frau erheblich ge-
fahrden wiirde. Zu wihlen ist iiberdies in jedem Fall die Operationsmethode
mit der grossten Refertilisierungsaussicht und schliesslich muss die Zustim-
mung der Erwachsenenschutzbehorde zur Sterilisation vorliegen. Vor diesem
Entscheid ist sie verpflichtet, sowohl die betroffene Person als auch ihr naheste-
hende Personen getrennt anzuhdren, iiber die sozialen und personlichen Ver-
hiltnisse der betroffenen Person einen Fachbericht zu erstellen, und die Urteils-
unfihigkeit und die Dauer dieses Zustandes durch ein fachirztliches Gutachten
abkliren zu lassen (Art. 8 Abs. 2 Sterilisationsgesetz).

Die Sterilisation einer urteilsunfihigen Person stellt einen schweren Eingriff
in die koérperliche Integritit dar und hebt die reproduktive Fihigkeit irreversibel
auf. Es ist deshalb davon auszugehen, dass sie kaum praktiziert wird,'* zumal
heute in der Regel andere, weniger invasive Methoden der Empfingnisverhii-
tung zur Verfiigung stehen.'* Es ist auch im Lichte der Behindertenkonvention

133 In der juristischen Lehre wurde durchaus auch eine andere Meinung vertreten, nidmlich dass ein
gesetzlicher Vertreter in die Sterilisation Urteilsunfihiger einwilligen konne; so HEGNAUER, Ste-
rilisation.

134 So noch ausdriicklich Art. 7 Abs. 2 lit. a Entwurf Sterilisationsgesetz.

135 WVgl. aber das Urteil des Obergerichts Ziirich vom 26.3.2008, ZR 107 (2008), 112 ff.

136  SAMW, Menschen mit Behinderung, 25.
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und mit Blick auf die korperliche Integritit hochst fraglich, ob eine Sterilisation
gegen den wie auch immer gedusserten Widerspruch oder Widerstand der ur-
teilsunfidhigen Person tiberhaupt zuldssig ist.'¥

Ein klarer Verstoss gegen die reproduktive Selbstbestimmung liegt hingegen
im Zusammenhang mit registerrechtlichen Geschlechtsinderungen vor, wenn
dafiir der Nachweis verlangt wird, dass die Reproduktionsfihigkeit im ur-
spriinglichen Geschlecht aufgehoben wurde. Es ist tatsichlich verbreitete Pra-
xis, einer Person erst und nur dann die Anderung des Personenstands zu ermog-
lichen, wenn sie einen «irreversiblen Geschlechtswechsel»'*® geltend machen
kann, wofiir Gerichte mitunter die Aufhebung der Fortpflanzungsfihigkeit im
urspriinglichen Geschlecht voraussetzen.!* Das bedeutet, dass die betroffene
Person sich zwischen der Ausiibung zweier Grundrechte entscheiden muss:
Sie kann das Recht auf Geschlechtsidentitiit nur unter Inkaufnahme eines Ein-
griffs in die korperliche Integritit und die reproduktive Selbstbestimmung errei-
chen. Erst seit wenigen Jahren wird diese Praxis kritisch hinterfragt. So hat das
Obergericht Ziirich in einem Urteil aus dem Jahr 2011 erstmals festgehalten,
dass fiir die Anderung des amtlichen Geschlechts keine geschlechtsangleichen-
den Operationen verlangt werden diirfen.!® Weitere Gerichte und das Eid-
genossische Amt fiir das Zivilstandswesen folgten dieser Ansicht.!*! Erst ver-
einzelt wird jedoch ausdriicklich festgehalten, dass nicht nur der operative
Eingriff, sondern auch andere Nachweise der Fortpflanzungsunfihigkeit fiir
die Anderung des Geschlechtseintrags nicht vorausgesetzt werden diirfen.'*2

Weniger Aufmerksamkeit in der Literatur erhalten andere — gegeniiber der
Sterilisation mildere — Formen der erzwungenen Empfingnisverhiitung bei psy-
chisch beeintrichtigten, moglicherweise urteilsunfidhigen Personen. Zunichst
liegt es nahe, dass das familiire Umfeld, der Beistand, oder die Betreuenden in
der Institution mit der betroffenen Person das Gespriich suchen und wenn sinn-
voll und notwendig die adiiquate Methode zur Empfingnisverhiitung bespre-
chen.'® Liegt Urteilsunfihigkeit vor, so entscheidet die vertretungsberechtigte
Person, ob und welche medizinischen Massnahmen zu ergreifen sind, wobei
sie ihre Entscheidung an den Interessen der betroffenen Person auszurichten

137 Vgl. Art. 23 Abs. 1 lit. ¢, Art. 17 Behindertenkonvention. Der Entwurf zu einem Sterilisationsge-
setz sah noch ein Verbot der Sterilisation vor, wenn die betroffene urteilsunfiihige Person eine
Ablehnung gegen den Eingriff dussert. Vgl. Kommission fiir Rechtsfragen NR, Bericht
Zwangssterilisationen, 6331. Diese Regelung stiess aul’ Widerstand im Bundesrat und wurde
im spiteren Verlauf der Gesetzgebung gestrichen. Vgl. zu dieser Auseinandersetzung auch
NEK, Sterilisation; Kunn, 312 f.

138 BGE 119 ]I 264, E. 6¢.

139 Vgl. RECHER, 633 ff.

140 Siehe Urteil des Obergerichts Ziirich NC090012/U vom 1.2.2011, E. 3.6.

141 Vgl. EAZW, Transsexualitit, 7.

142 So Tribunal de premicre instance du Jura, Décision du 3 Septembre 2012, CIV/1420/2012 und
das Regionalgericht Bern-Mittelland, Entscheid vom 12. September 2012, CIV 12 1217 JAC.

143 SAMW, Menschen mit Behinderung, 27.
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hat (Art. 296 ff., 327a ff., 377 ff. ZGB).'** Zwar ist eine Vertretung in Angele-
genheiten der Empfingnisverhiitung — zum Beispiel in Sachen Spirale oder
Dreimonatsspritzen — moglich, zumal der Gesetzgeber diese auch mit Bezug
auf die weit einschneidendere Massnahme der Sterilisation ausnahmsweise zu-
lasst. Dauerhafte empfingnisverhiitende Massnahmen konnen sinnvoll sein, um
den unbeschwerten Umgang mit Sexualitiit zu ermdglichen. Allerdings sollte
die korperliche Integritit insofern als absolute Schranke gelten, als eine Mass-
nahme zu unterbleiben hat, wenn die Person Widerstand leistet. Auch der Ein-
griff in die sexuelle Aktivitit selbst ist unzuldssig, handelt es sich doch dabei
um einen absolut hdchstpersonlichen Aspekt der Personlichkeit.'*

Dariiber hinausgehende Voraussetzungen oder Anforderungen an potenzi-
elle Eltern bestehen in der Schweiz nicht. Die Entscheidung iiber das Repro-
duktionsverhalten liegt alleine bei ihnen; die Verwirklichung des Kinderwun-
sches vollzieht sich im innersten Bereich der Privatsphire, Interventionen in
diesen haben zu unterbleiben. Auch dann, wenn mdgliche Eltern an einer
schweren Erbkrankheit leiden, die mit grosser Wahrscheinlichkeit weitergege-
ben wird, kann und darf ihnen die Reproduktion nicht untersagt werden.!'#® In
einigen Lindern werden allerdings noch heute medizinische Atteste fiir die
Eheschliessung verlangt, dies nicht zuletzt im Bestreben, der Vererbung von
Krankheiten entgegen zu wirken.'*” Weil der innere Zusammenhang zwischen
Sexualitit, Eheschliessung und Reproduktion in vielen Gesellschaften nicht
(mehr) gegeben ist, stellen solche Vorschriften nicht nur einen Eingriff in die
Eheschliessungsfreiheit dar, sondern kénnen ihren Zweck auch nicht erfiillen.

Mithin diirfte auch eine spitere Klage des Kindes gegen seine Eltern auf
Schadenersatz und Genugtuung wegen der Herbeifiihrung seiner Geburt im Be-
wusstsein bestehender Risiken (Wrongful Life-Klage) keine Aussicht auf Erfolg
haben.'*® Einen Anspruch auf Nichtexistenz gibt es nicht. Die Zeugung hat
auch nicht die korperliche Integritit des Kindes verletzt: Das Unterlassen der
Zeugung hiitte nicht zu demselben Kind ohne Beeintrichtigung gefiihrt, son-
dern zu keinem Kind. Das heisst, die Rechtsfihigkeit wirkt zwar zuriick auf

144 Weil es sich in diesen Fiillen regelmiissig um urspriingliche und dauernde Urteilsunfihigkeit
handelt, kommt dem mutmasslichen Willen der Betroffenen als Entscheidungsmassstab keine
Bedeutung zu.

145 Zu den ausgesprochen tiefen Anforderungen an die Urteilsfihigkeit im Kontext sexueller Hand-
lungen vgl. Maier, BSK StGB 11, Art. 191, N 5.

146 So im Ergebnis auch RutscHE aus verfassungsrechtlicher Sicht, 274 f.; fiir Deutschland vgl.
RoBBEN, 213 {1,

147 Vgl. dazu BucHLER/GoRA, 103 ff. Luxemburg hat erst per 1.1.2015 die medizinischen Untersu-
chungen vor der Heirat abgeschafft.

148 Vgl. Gaucn, 271; anderer Ansicht bei absichtlichen Schiidigungen und der Ubertragung von In-
fektionskrankheiten MannsporreR, 311 ff.; dhnlich auch Lanpoct, 211 ff. Vereinzelte Stim-
men der ilteren deutschen Lehre vertraten auch eine deliktsrechtlich sanktionierte Pflicht, auf
Kinder zu verzichten, wenn die Gefahr von Erbkrankheiten bestand, so HELpricH, 599. Fiir die
neuere deutsche Literatur, die eine Haltung der Eltern fiir Entscheidungen in der konzeptionel-
len Phase ablehnt, vgl. die Hinweise in RoBBEN, 212 ff.
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den Zeitpunkt der Zeugung, sie umfasst allerdings den Zeugungsakt selbst
nicht.'® Hingegen konnen Eltern die Verletzung ihrer reproduktiven Selbstbe-
stimmung geltend machen, wenn sie sich wegen einer mangelhaften priakon-
zeptionellen genetischen Beratung zur Zeugung eines Kindes entschlossen
haben, das Kind aber mit schwersten Behinderungen geboren wurde und ithnen
dadurch ein Schaden erwachsen ist (Wrongful Conception-Klage).'*° Die repro-
duktive Selbstbestimmung umfasst in diesen Fillen das Recht, in Kenntnis der
Chancen auf ein gesundes Kind eine reproduktive Entscheidung zu treffen.
Eine Pflicht der potenziellen Eltern, solche Kenntnisse mittels prilkonzeptionel-
len genetischen Tests zu erlangen, besteht hingegen nicht (vgl. Art. 6 GUMG).

2. Empfingnisverhiitung

Frauen haben seit jeher Mittel und Wege gesucht und gefunden, um einer
Schwangerschaft trotz sexueller Aktivitit vorzubeugen.'”! In Sachen Empfing-
nisverhiitung ldutete die Entwicklung der Antibabypille, die 1960 erstmals zu-
gelassen wurde, eine neue Ara ein. Die Schwangerschaftsverhiitung ist in der
Schweiz sehr verbreitet. Eine aktuelle Befragung des Bundesamtes fiir Statistik
ergab, dass annidhernd 90% der Frauen im Alter von 20 bis 24 Jahren Verhii-
tungsmittel benutzen.!>? Trotz der Anwendung von Verhiitungsmitteln kommt
es zu ungewollten Schwangerschaften. Genaue statistische Zahlen dazu liegen —
soweit ersichtlich — nicht vor, doch gehen (éltere) Schitzungen davon aus, dass
rund 60 % der Schwangerschaftsabbriiche auf das Versagen von Verhiitungsmit-
teln zuriickzufiihren sind.'?

Das Recht, durch den Einsatz von Antikontrazeptiva auf die Moglichkeit zur
Reproduktion (voriibergehend) zu verzichten, stellt einen wesentlichen Bereich
der reproduktiven Rechte dar. Der sichere und finanziell tragbare Zugang zu
Methoden der Empfingnisverhiitung ist fiir die Familienplanung und zur Ver-
hinderung ungewollter Schwangerschaften von grosser Bedeutung. Zugangsbe-
schrinkungen bediirfen mit Blick auf die reproduktive Selbstbestimmung einer
besonderen Rechtfertigung. Diese liegt insbesondere bei hormonalen Verhii-
tungsmitteln wie der Pille in der Sicherheit fiir die Gesundheit der Patientin,
weshalb sie als Arzneimittel eine Bewilligung der Swissmedic benétigt, um in
Verkehr gebracht werden zu konnen.'>* Die Pille ist rezeptpflichtig und die Pa-

149 Vgl. ausfiihrlich RuTscHE, 274 {f.

150 Vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern VGE 21322 vom 24.11.2003. BVR
2004, 289 1., E. 3.4. Im konkreten Fall wurde die Klage abgewiesen.

151 Vgl die Hinweise bei JAckson, 11.

152 Vgl. BFS, Mikrozensus Familie und Geburtenhiufigkeit.

153 Vgl. Angaben der Schweizerischen Vereinigung fiir Straflosigkeit des Schwangerschafts-
abbruchs, abrufbar unter <http://www.svss-uspda.ch/de/facts/verhuetung.htm> (besucht am
29.3.2016).

154  Art.9 Abs. | HMG (Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte vom 15. Dezember;
Heilmittelgesetz; SR 812.21). Die Bewilligung wird erteilt, wenn der Hersteller das Produkt kli-
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tientin ist umfassend iiber die mit ihrer Einnahme einhergehenden Risiken zu
informieren.'> Tragische Einzelfille haben der Offentlichkeit in Erinnerung
gerufen, dass die Pilleneinnahme fiir schwere gesundheitliche Schiddigungen
verantwortlich sein kann,'>® und dass eine sorgfiltige Abklirung und Aufkli-
rung von grosser Bedeutung ist.!?’

Die sogenannte «Pille danach» ist eine Notfallmethode, die dann in Betracht
gezogen wird, wenn withrend des Sexualkontakts die Verhiitung gescheitert ist.
Weil ihre Wirksamkeit von der raschen Einnahme abhiingt, ist sie rezeptfrei er-
hiltlich, einzig eine Beratung durch die Apothekerin ist erforderlich.!*

Die reproduktive Selbstbestimmung ist auch im Bereich der Empfingnisver-
hiitung hochstpersénlicher Natur und kann und muss von urteilsfdhigen min-
derjahrigen Personen selbstindig geltend gemacht werden. Das heisst, dass
minderjdhrigen urteilsfihigen Jugendlichen der Zugang zur Empfiangnisverhii-
tung ohne Zustimmung der Eltern zu gewihren ist. Die Urteilsfihigkeit muss
im jeweiligen Behandlungskontext beurteilt werden. Die Anforderungen, die
an den Zugang zur Empfingnisverhiitung gestellt werden, miissen allerdings
gering sein, zumal eine Verweigerung weitreichende Folgen haben kann.'®
Auch die Verschreibung von Antikontrazeptiva an eine jugendliche Person
unter 16 Jahren, die einen Sexualpartner hat, der wesentlich ilter ist, ist nach
richtiger, aber umstrittener Ansicht nicht als strafbares Verhalten zu qualifizie-
ren.'®” Den urteilsfihigen minderjihrigen Patientinnen muss es zudem moglich
sein, den Behandlungsvertrag, der mit dem Zugang zu Antikontrazeptiva ein-
hergeht, selbst abzuschliessen. Zum einen, weil es sich dabei um unentgeltliche
Vorteile handelt, das heisst um Leistungen, die von der Versicherung iibernom-
men werden (Art. 19 Abs.2 ZGB), zum andern, weil sich die Ausgaben wohl
regelmissig im Rahmen des freien Kindesvermogens bewegen (Art. 323
7ZGB). Meines Erachtens ist der Abschluss eines Vertrags zur gynikologischen
Beratung und Behandlung generell zur Ausiibung hochstpersonlicher Rechte

nisch auf seine therapeutische Wirkung und die Sicherheit bzw. ein positives Nutzen-Risikover-
hiiltnis getestet hat; vgl. Art. 53 HMG; vgl. Art.5 AMZV (Verordnung des Schweizerischen
Heilmittelinstituts {iber die Anforderungen an die Zulassung von Arzneimitteln vom 9. Novem-
ber 2001; Arzneimittel-Zulassungsverordnung; SR 812.212.22).

155 Die Anforderungen an die Patienteninformation sind im Anhang 5 der AMZV gesondert gere-
gelt.

156 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_365/2014 vom 5.1.2015.

157 Liegt keine medizinische Indikation fiir dic Empfingnisverhiitung vor, triigt die Patientin die
Kosten, wobei dies in der Schweiz keine ernstzunehmende Zugangsschranke zu einer zuverliis-
sigen und sicheren Empfingnisverhiitung zu sein scheint.

158 Vgl. auch IENK/SGRM, Positionspapier zur Notfallkontrazeption. Als Deutschland im Jahr
2014 die Rezeptpflicht fiir die «Pille danach» einfiihrte, wurde dies unter dem Aspekt der repro-
duktiven Selbstbestimmung stark Kritisiert. Inzwischen wurde die Rezeptpflicht wieder aufge-
hoben.

159 Vgl. dazu ausfiihrlich BucHLER/Horz, 572 ff.

160 Vgl. DonaTscH, 496, wonach Gehilfenschaft nur dann zu bejahen sei, wenn die Jugendliche ge-
radezu ermutigt wird, mit der dlteren Person sexuell zu verkehren.

ZSR 2016 11 387



Andrea Biichler

zu zdhlen, weshalb die Zustimmung der gesetzlichen Vertretung nicht verlangt
werden kann.'®" Wiinscht die Jugendliche nicht, dass die Eltern von ihrem Be-
such bei der Gyniikologin erfahren, leitet die Arztin das Begehren an die Kran-
kenkasse weiter. Arztinnen und Arzte unterliegen der Geheimhaltungspflicht
(Art. 320 f. StGB). Die Befreiung von dieser Pflicht kann nur durch die Jugend-
liche selbst oder auf Anfrage der Arztin oder des Arztes durch die iibergeordne-
ten kantonalen Gesundheitsbehérden erfolgen (Art. 321 Abs. 2 StGB).!%2

Die Sterilisation — die Durchtrennung der Eileiter bei der Frau oder der Sa-
menleiter beim Mann — ist weltweit eine weit verbreitete Form der Empfang-
nisverhiitung'®® und fiihrt zu dauerhafter Reproduktionsunfihigkeit. Sterili-
sationen mit dieser Absicht werden in Kliniken seit etwas mehr als einem
Jahrhundert durchgefiihrt. Wie erwihnt, wurden sie auf Bundesebene erst vor
einem Jahrzehnt gesetzlich geregelt. In der Literatur wurde lange Zeit die An-
sicht vertreten, die Sterilisation stelle eine schwere Korperverletzung dar. die
zumindest im strafrechtlichen Kontext durch die blosse Einwilligung nicht ge-
rechtfertigt werden konne. Vielmehr miissten die Patientin oder der Patient
wichtige Griinde fiir den Eingriff vorbringen konnen.'®* Im heute geltenden
rechtlichen Kontext kann eine volljihrige und urteilsfihige Person giiltig in
eine Sterilisation einwilligen, wenn sie iiber den Eingriff umfassend informiert
wird und diesem frei und schriftlich zustimmt (Art.5 Abs. 1 Sterilisationsge-
setz). Urteilsfihige minderjdhrige Personen konnen jedoch nicht in eine Sterili-
sation einwilligen. Dies kann als Einschrinkung der reproduktiven Autonomie
gewertet werden. Mit Blick auf die Schwere und die Irreversibilitit des Ein-
griffs scheint dies aber gerechtfertigt. Die Urteilsfidhigkeit darf in Abweichung
von Art. 16 ZGB auch nicht einfach vermutet werden, sondern ist in der Patien-
tendokumentation positiv zu begriinden (Art. 5 Sterilisationsgesetz). Besondere
Griinde fiir den Eingriff muss die Patientin aber nicht vorbringen. !> Dies ist ein
Tribut an die reproduktive Autonomie, wobei viele Arztinnen und Spitiler den
Eingriff an sehr jungen Patientinnen und Patienten nicht durchfiihren, wenn
keine besondere Sachlage vorliegt.'®® Auch urteilsfihige Personen unter umfas-
sender Beistandschaft diirfen nach Art. 6 Sterilisationsgesetz sterilisiert werden,
sofern sie tiber 18 Jahre alt sind, iiber den Eingriff umfassend informiert wor-

161 Vgl. ausfiihrlich BuocHLER/HoTzZ, 573 ff., so auch Tac/WitTE, 1844; anderer Meinung RuTis-
HAUSER, der aber zugleich auf Schwierigkeiten und Dilemmata in der iirztlichen Praxis hinweist,
wenn zum einen die Zustimmung der Eltern zum Abschluss des Behandlungsvertrags verlangt
wird, zum andern es alleiniges Recht der jugendlichen Patientin ist, der Behandlung zuzustim-
men, und der Arzt gegeniiber den Eltern das Patientengeheimnis grundsitzlich zu wahren hat.

162 Zu dariiber hinausgehenden Melderechten und Meldepflichten der Arztin oder des Arztes ge-
geniiber den Behorden vgl. BucHLEr/Hotz, 569 ff.

163 Vgl. die tabellarische Ubersicht in UN, Contraceptive Use, 25.

164 Vgl. eingehend ScHurarTH, Kommentar Strafrecht, Art. 123, N 38 {f.

165 Ausfiihrlich zur Sterilisation urteilsfihiger volljahriger Personen und ihren Voraussetzungen aus
verfassungsrechtlicher Sicht Kunn, 303 ff.

166 So verschiedene Berichte in entsprechenden Foren.
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den sind, diesem frei und schriftlich zustimmen und der gesetzliche Vertreter
sowie die Erwachsenschutzbehorde die Zustimmung ebenfalls erteilen.'®”

Unter dem Aspekt der Selbstbestimmung und Héchstpersonlichkeit der
Rechtsposition ist im Ubrigen die Praxis einiger Gesundheitsinstitutionen!®
nicht haltbar, im Zusammenhang mit der Aufklirung und Zustimmung zur
Sterilisation der Frau auch die Unterschrift des Ehemannes zu verlangen. Der
Ehemann hat keinen Anspruch auf die Reproduktionsfihigkeit und Reproduk-
tionsbereitschaft seiner Ehefrau, und es liegt auch kein Eingriff in seine Repro-
duktionsfihigkeit vor, welcher seiner Zustimmung bediirfte.

Die Sterilisation kann misslingen; auf dieses nicht unerhebliche Risiko muss
die Arztin hinweisen. Verletzt sie ihre Aufklirungspflicht'® oder missachtet sie
bei der Durchfiihrung der Sterilisation die Regeln der édrztlichen Kunst und tritt
eine Schwangerschaft ein, hat eine Wrongful Pregnancy- oder Wrongful Con-
ception-Klage Aussicht auf Erfolg: Die Arztin hat fiir den Schaden einzustehen,
der durch die Geburt des Kindes entsteht.!”® Neben dem Schaden in Form von
Unterhaltskosten, der Kausalitit zwischen der unterlassenen oder unsorgfilti-
gen Aufklirung beziehungsweise Sterilisation und dem Schaden sowie dem
Verschulden muss eine Vertragsverletzung oder Widerrechtlichkeit vorliegen.
Letztere liegt im Eingriff in die personlichkeitsrechtlich geschiitzte reproduk-
tive Selbstbestimmung, die nicht nur der Frau, sondern auch dem Mann zu-
kommt.'"!

III. Medizinisch assistierte Reproduktion

1. Entwicklungen

Technologien der Fortpflanzungsmedizin sind seit den spiten 1970%-Jahren
verfiigbar und haben einiges revolutioniert. Nicht nur fithrt Sexualitit nicht

mehr notwendigerweise zur Fortpflanzung, sondern Fortpflanzung setzt auch

167 Die Erwachsenenschutzbehdrde hat eine irztliche Zweitmeinung anzufordern und nétigenfalls
ein psychiatrisches Gutachten iiber die Urteilsfihigkeit der betroffenen Personen anzuordnen.

168 So einige Erfahrungsberichte.

169 Zum Erfordernis der Aufklirung iiber das Versagerrisiko bei Sterilisationen fiir eine rechtsgiil-
tige Zustimmung PavLvy, 240 ff., mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

170 In BGE 132 IlI 359 ff, vergass der Operateur die geplante Eileiterunterbindung, die an den Kai-
serschnitt hiitte anschliessen sollen, durchzufiihren, wovon das Ehepaar allerdings keine Kennt-
nis hatte. In der Folge wurde die Ehefrau ein drittes Mal schwanger und erhob nach der Geburt
des Kindes erfolgreich Klage gegen den Arzt. Kritisch STEINER, 1154 f. Noch teilweise anders
WEIMAR, 49. Vgl. zur fritheren Rechtsprechung Manai, 306 ff. Zum Thema ausfiihrlich PALLY,
12 ff.; auch ZeLLweGer, 78 f. Zur Rechtsprechung im anglo-amerikanischen Rechtskreis NEL-
SON, 22011,

171 So auch STEINER, 1158: «Haben sich die Partner iibereinstimmend fiir eine préiventive Familien-
planungsmassnahme entschieden, ist das Recht des Mannes auf selbstbestimmte Familienpla-
nung ebenfalls verletzt. Dasselbe muss auch ohne gemeinsamen Entschluss gelten, sofern sich
beide Partner durch die Verhiitungsmassnahme geschiitzt wiihnen.»
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nicht mehr zwingend Sexualitit voraus. Mit dem Kontrollzuwachs iiber biolo-
gische Vorginge ist es moglich geworden, Infertilitit zu iiberlisten. Es ist zu-
dem die Gelegenheit entstanden, auf Keimzellen und Embryonen einzuwirken,
diese zu untersuchen, auszusondern oder gar zu verdndern. Daraus ergeben sich
zahlreiche Fragen, die ebenfalls als neue Dimensionen der reproduktiven Auto-
nomie und Selbstbestimmung thematisiert werden.

Die Geburt des ersten mittels In-vitro-Fertilisation gezeugten Kindes im Jahr
1978 war eine wissenschaftsgeschichtliche Zidsur und markiert den Beginn der
ethischen und rechtlichen Debatten iiber die Regulierung der medizinisch assis-
tierten Reproduktion. Die Fortpflanzungsmedizin hat das Potenzial, Konzeptio-
nen und Verstindnisse von Familie und Elternschaft ebenso radikal zu verédn-
dern wie jene des ungeborenen Lebens. Das ist mit ein Grund, weshalb seit
den Anfingen an ihrer Expansion im Hinblick auf Methoden und Anwen-
dungsbereiche grundsitzliche Kritik geéussert wird. Diese richtet sich gegen
den technischen Zugriff auf die Reproduktion, gegen ihre Aneignung und ihre
Verdinglichung. Im Rahmen der feministischen Debatten in den 1990“-Jahren
wurde ausserdem die Befiirchtung gedussert, dass medizinisch assistierte
Reproduktion dem autonomen Willen der Frau nicht entspreche oder gar ent-
sprechen konne, da deren diskursive und praktische Nutzung in erster Linie die
traditionelle gesellschaftliche Rollenerwartung an die Frau als Mutter zum Aus-
druck bringe. Uberdies wiirden die Techniken der Reproduktion sich des Kor-
pers der Frau in der Art eines zweckgerichteten Gegenstandes bemiichtigen.'”
Kritische Interventionen sind zwar nicht verstummt, sie richten sich allerdings
immer seltener gegen die technische Assistenz im Rahmen der Reproduktion an
sich. Gewarnt wird heute vielmehr davor, dass die reproduktionsmedizinischen
Technologien zu eugenischen Zwecken eingesetzt und missbraucht werden
konnten.

Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung sind im Kontext der medi-
zinisch assistierten Fortpflanzung auf verschiedene Weisen tangiert. Zunachst
kann der Kinderwunsch méglicherweise nur mit Hilfe der Fortpflanzungsmedi-
zin realisiert werden. Ob die verfiigbaren Technologien in Anspruch genom-
men werden sollen, ist grundsitzlich von den betroffenen Personen selbst in
Ubereinstimmung mit ihren Werten zu entscheiden. Werden Keimzellen in vitro
verwendet, so entsteht die Moglichkeit, diese zu untersuchen, um sicherzustel-
len, dass der auszutragende Embryo — negativ — nicht Triger einer bestimmten
Veranlagung ist, oder dass er — positiv — iiber bestimmte Eigenschaften verfiigt.
Auch diese Entscheidungen sind reproduktiver Natur und gehoren deshalb

172 Exemplarisch Corea, 166 (T.; auch Brazier, 74 ff. Vgl. auch die ausfiihrliche Diskussion der
feministischen Kritik bei Jackson, 174 {f. Geradezu entgegengesetzt zum Beispiel SHULAMITH
FiresTong, die in den modernen Technologien ein Instrument der Befreiung der Frau «von der
Tyrannei der Fortpflanzung» und der biologischen Mutterschaft sieht; ganz im Sinne der Parole
«ohne Leib keine Leibeigenschaft» sei dies der Dreh- und Angelpunkt fir die gesellschafiliche
Uberwindung des Patriarchats; vgl. FIRESTONE, 225 f.
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grundsitzlich zur reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung. Die betrof-
fenen Personen sind aber auch in ihrer Eigenschaft als zukiinftige Eltern ange-
sprochen, das heisst als diejenigen, welche die elterliche Verantwortung aus-
iiben werden. Die korperliche Integritiit steht dagegen bei méglichen anderen
Beteiligten im Vordergrund, so bei der Eizellenspenderin oder der Leihmutter,
wobel die verschiedenen Positionen durchaus kollidieren kénnen, so zum Bei-
spiel dann, wenn die Leihmutter bei einer Mehrlingsschwangerschaft keine
Embryoreduktion vornehmen will, die Wunsch- und zugleich genetische Mut-
ter hingegen schon. Fortpflanzungsmedizinische Verfahren tangieren aber nicht
nur individuelle, sondern auch offentliche Interessen. Schliesslich ist der Kin-
derwunsch zwar hochstpersonlicher Natur, wenn dessen Verwirklichung aber
auf die technische Unterstiitzung durch Fachpersonen angewiesen ist, gibt es
immer einen sogenannten Gatekeeper, der vor allem darauf zu achten hat, dass
nicht zuletzt im gesundheitlichen Interesse der Beteiligten bestimmte Standards
eingehalten werden.

Die Fortpflanzungsmedizin ist auf verschiedenen Normebenen reglemen-
tiert. Die Verfassung formuliert die programmatische Vorgabe, dass der Mensch
vor Missbriduchen der Fortpflanzungsmedizin zu schiitzen sei (Art. 119 Abs. |
BV), dass im Umgang mit menschlichem Keim- und Erbgut der Schutz der
Menschenwiirde, der Personlichkeit und der Familie zu gewihrleisten sei und
dass fortpflanzungsmedizinische Verfahren familienstiftende Wirkung entfalten
sollen (Art. 119 Abs.2 BV). Sie enthilt dariiber hinaus detaillierte materielle
Vorgaben; insbesondere sieht Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV vor, dass Verfahren der
medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung nur angewendet werden diirfen, wenn
die Unfruchtbarkeit oder die Gefahr der Ubertragung einer schweren Krankheit
nicht anders behoben werden konnen, nicht aber, um beim Kind bestimmte Ei-
genschaften herbeizufiihren oder um Forschung zu betreiben.!”

Die Schweiz hat seit dem Jahr 2001 ein Bundesgesetz iiber die medizinisch
assistierte Fortpflanzung, das in verschiedener Hinsicht sehr restriktiv ist.!'’
Weil viele Menschen, welche einen auf natiirliche Weise nicht realisierbaren
Kinderwunsch haben, diese prohibitive Haltung nicht teilen und weil andere
Linder Verfahren anbieten, die in der Schweiz verboten sind, reisen Frauen und
Paare nicht selten ins Ausland und unterziehen sich dort einer Behandlung. Die-
ser wachsende internationale Fortpflanzungstourismus'” und fehlende, verbind-
liche internationale Regelungen und Standards werden mit Sorge beobachtet.!”®

173 Ausfiihrlich zu Art. 119 BV Reusser/ScHWEIZER, St.Galler Kommentar BV, Art. 119; BELSER/
MoLiNARI, BSK BV, Art. 119, insbesondere N 30 ff.; BOcHLER, Rechtsgutachten, 12 ff.

174 Zu den Griinden fiir diese restriktive Gesetzgebung Cotrtier, 111,

175 Vgl. dazu die Studienauswertung von Hupson et al. und die Hinweise in BUCHLER, Rechtsgut-
achten, 5f.

176 Vgl. Coester-WarLmien, 233 f. Im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft vgl. Bundesrat,
Leihmutterschaft, 33 ff., aber auch BerTschi, 222 ff., mit eigenem Vorschlag. Die Haager Kon-
ferenz hat das Thema der Leihmutterschaft immerhin auf ihre Agenda gesetzt.
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Es ist aber auch eine alternative Sichtweise auf die fortpflanzungsgerichtete Rei-
setitigkeit moglich: Die rechtlichen Ordnungen der reproduktiven Medizin spie-
geln eine Vielfalt von philosophischen, kulturhistorischen, ethischen und reli-
giosen Positionen wieder. Diese Pluralitit von Haltungen besteht aber nicht nur
zwischen verschiedenen Lindern, sondern auch innerhalb einer Gemeinschaft.
Die Verschiedenheit der rechtlichen Ordnungen ermoglicht also die Ausiibung
reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung zwar nicht immer im eigenen
Land, doch immerhin in einem grosseren Raum. Sie wird auch bezeichnet als

«safety valve that avoids moral conflict, and as such, contributes to a peaceful co-
existence of different ethical and religious views in Europe».'””

Die Fortpflanzungsmedizin hat in der Schweiz in den letzten Jahren an Be-
deutung gewonnen. Das Bundesamt fiir Statistik registrierte im Jahr 2014 ins-
gesamt 6269 Behandlungen an Frauen. Im Jahr 2004 wurden demgegeniiber
noch 3 601 Behandlungen an Frauen verzeichnet.!”® Hauptindikation fiir die In-
anspruchnahme der kiinstlichen Fortpflanzung ist seit Jahren unverdndert die
Sterilitit des Mannes.'” Das Durchschnittsalter der in der Schweiz behandelten
Frauen betrug im Jahr 2014 etwas iiber 36 Jahre.'®" Die vermehrte Beanspru-
chung der medizinisch assistierten Fortpflanzung korrespondiert mit einer seit
Jahren riicklidufigen Anzahl der in der Schweiz vollzogenen Adoptionen;'®! die
Fortpflanzungsmedizin hat die Adoption als erste Option bei Fruchtbarkeits-
storungen verdringt.

2. Zuldssige und verbotene Verfahren der Fortpflanzungsmedizin
a. Allgemeines

Die Fortpflanzungsmedizin ist in der Schweiz restriktiv geregelt. Zusitzlich
zum verfassungsrechtlichen Verbot der Embryonenspende und aller Formen
der Leihmutterschaft (Art. 119 Abs. 2 lit.d BV) untersagt das Fortpflanzungs-
medizingesetz auch die Eizellenspende (Art. 4 FMedG). Erlaubt sind hingegen

177 PENNINGS, 2694. Er meint denn auch: «It is one thing to introduce rules regarding procreation
and family building in one’s society, it is quite another to take every possible measure to force
individual citizens to abide by these rules» (2691), und prasentiert reproduktiven Tourismus als
Losung des Problems restriktiver nationaler Gesetzgebung. In gewissen Gebieten hat allerdings
eine Rechtsvereinheitlichung stattgefunden: Im Jahr 2004 erliessen das Europiische Parlament
und der Europiische Rat die sogenannte Geweberichtlinie, deren vorrangiges Ziel die Festle-
gung hoher Qualitiits- und Sicherheitsstandards fiir menschliche Gewebe und Zellen ist, die zur
Verwendung bei Menschen bestimmt sind; siche Richtlinie 2004/23/EG (ABI L 102/48 vom
7.4.2004), Art. 1.

178 BEFS, Fortpflanzung, Tabelle T 14.03.07.01.01.

179 Mehr als 40 Prozent der fortpflanzungsmedizinischen Verfahren in den Jahren 2007 bis 2014 er-
folgten aufgrund von Sterilitit des Mannes; vgl. BES, Fortptlanzung, Tabelle T 14.03.07.01.03.

180 BFS, Fortpflanzung, Tabelle T 14.03.07.01.03.

181 Vgl. auch Botschaft Adoption, 891.
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die artifizielle Insemination, die In-vitro-Fertilisation (wozu auch die intrazyto-
plasmatische Spermainjektion gehort!'®?) mit Embryotransfer und der Gameten-
transfer (Art.2 lit. a FMedG) — heute alle etabliert und weit verbreitet. Aller-
dings formuliert das Gesetz zahlreiche Voraussetzungen fiir die Nutzung der
einzelnen reproduktiven Moéglichkeiten.

b.  Eizellen- und Embryonenspende

Schwangerschaft und Geburt nach einer Eizellenspende sind seit etwa 30 Jahren
moglich.'® Wegen des Verbots der Eizellen- und Embryonenspende sind dieje-
nigen Paare, die sich den Kinderwunsch aufgrund von Fruchtbarkeitsstérungen
der Frau nicht erfiillen kénnen, in der Schweiz jedoch von den Verfahren der
kiinstlichen Fortpflanzung ausgeschlossen.'® Wiihrend das Embryonenspende-
verbot Eingang in die Verfassung gefunden hat, war das Verbot der Eizellen-
spende im Gesetzgebungsverfahren umstritten. Begriindet wurde es schliesslich
damit,

«dass die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung nicht zu Familienverhiltnissen fiihren
sollte, die von dem, was sonst natiirlicherweise moglich ist, abweichen. Das Erfordernis
der Eindeutigkeit der Mutterschaft bei der Geburt, das im Satz <mater semper certa est>
zum Ausdruck kommt, sollte nicht preisgegeben werden. [...] Die Spaltung der Vater-
schaft in einen genetischen und in einen sozial-rechtlichen Vater durch Insemination
mit Spendersamen hat im Gegensatz zur Eispende bei natiirlichen Zeugungsvorgingen
eine Parallele: Dass der genetische Vater rechtlich nicht die Verantwortung fiir sein
Kind tibernimmt, dass insbesondere der Ehemann der das Kind gebirenden Frau nicht
notwendigerweise dessen leiblicher Vater sein muss, ist eine Erfahrungstatsache. Dem-
entsprechend kann man auch nicht von Diskriminierung der Frau sprechen.» '™

Die gegeniiber der Eizellenspende geidusserten Vorbehalte thematisieren
schwergewichtig drei unterschiedliche Problemkreise. Einmal wird vorge-
bracht, die Eizellenspende entferne sich weitgehend von der natiirlichen Zeu-
gung, was unerwiinscht sei. Ein zweiter Einwand griindet auf der ﬁberzeugung,
dass das Wohl des zu zeugenden Kindes vor den Gefahren geschiitzt werden
miisse, die seiner Identitédtsentwicklung durch das Auseinanderfallen von gene-
tischer und sozialer Mutterschaft drohen. Schliesslich wird mit Blick auf die
Spenderin argumentiert, die Eizellenspende instrumentalisiere den weiblichen
Korper und setze die Frau gesundheitlichen Belastungen sowie einem erhéhten
Risiko von Ausniitzung und Ausbeutung aus. Diese Einwinde eignen sich al-
lerdings nicht, um ein Verbot der Eizellenspende und damit einen Eingriff in
die reproduktive Selbstbestimmung zu rechtfertigen. «Natiirlichkeit» ist weder

182 Vgl. zur grossen Bedeutung der «Erfindung» dieser Methode nicht nur in medizinischer, son-
dern auch in kulturwissenschaftlicher Sicht BErRNaARD, 410 ff,

183 Vgl. Kentenicu/Utz-BILLING, 229, wonach im Jahr 1984 erstmals die erfolgreiche Schwan-
gerschaft und Geburt nach einer Eizellenspende gelang.

184 Vgl. zu den Indikationsgebieten der Eizellenspende BucHLER, Rechtsgutachten, 6 f.

185 Botschaft FMedG, 254 f.
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ein von kulturellen und entwicklungsgeschichtlichen Vorgéngen unabhingiges
Konzept, noch gibt es ein 6ffentliches Interesse daran, das wie auch immer ver-
standene «Natiirliche» als eine Art gesellschaftlichen Selbstverstindnisses zu
bewahren.'®® In Bezug auf das Kindeswohl sind zwei Dimensionen desselben
zu unterscheiden: das Kindeswohl als 6ffentliches Interesse und das Wohl des
einzelnen potenziellen, aber noch nicht gezeugten Kindes. Auf die mit dem
Kindeswohl als Leitprinzip des Gesetzes und als Voraussetzung fiir die Anwen-
dung medizinisch assistierter Fortpflanzungsverfahren (Art.3 Abs. 1 FMedG)
einhergehenden Fragen und Probleme ist an anderer Stelle einzugehen. Mit Be-
zug auf die Eizellenspende im Besonderen kann zusammenfassend festgehalten
werden, dass sie zu den erprobten und etablierten Verfahren gehort und kein er-
hohtes Risiko fiir Erkrankungen oder Fehlbildungen birgt.'®” Ebenso wenig
gehen mit der Spaltung zwischen der genetischen (auf Abstammung beruhen-
den), der biologischen (an die Geburt ankniipfenden) und der sozialen Mutter-
schaft schwerwiegende psychosoziale Risiken einher.'®® Hingegen ist aner-
kannt, dass es sich bei der Eizellenspende um einen invasiven Eingriff handelt,
der physisch anstrengend ist, schmerzhaft sein kann und nicht frei von gesund-
heitlichen Risiken ist. Diese Risiken allein kdnnen ein Verbot nicht rechtferti-
gen, gehen sie doch mit jeder In-vitro-Fertilisationsbehandlung einher. Weil
der Eingriff nicht mit einem therapeutischen Nutzen fiir die Spenderin gerecht-
fertigt werden kann — ausser allenfalls bei Egg Sharing '* — und damit mit dem
in der Medizinethik zentralen Gebot der Nichtschddigung in Konflikt gerit,
muss der selbstbestimmten und freien Einwilligung der Spenderin und deren
vorangehender Aufklirung indessen hochste Aufmerksamkeit zukommen.!*"
Zudem sind die medizinischen Standards auch und in erster Linie an den Be-
diirfnissen sowie der korperlichen und gesundheitlichen Integritit der Spende-
rin auszurichten. Schliesslich ist mit der Eizellenspende neu die Frage zu disku-
tieren, ob das Alter der Empfingerin einer Eizellenspende unter dem Aspekt
der reproduktiven Selbstbestimmung gesetzlich begrenzt werden soll und darf,
zumal die Austragung selbst auch noch in fortgeschrittenem Alter moglich
L

186 Grundlegend BirNBACHER, insbesondere 139 ff.; RUTscHE, 521; siehe auch STeEiNER/ROGGO,
477; BUCHLER/CLAUSEN, 2591.; so schon BUcHLER, Rechtsgutachten, 17 f., mit weiteren Hin-
weisen.

187 Zum Forschungsstand im Detail und mit Hinweisen auf die verschiedenen Forschungsarbeiten
BuicuLER, Rechtsgutachten, 18 ff.

188 Vgl. die umfassenden Hinweise auf den sozialwissenschaftlichen und psychologischen For-
schungsstand bei BUCHLER, Rechtsgutachten, 21 ff.; zu den rechtlichen Bedenken hinsichtlich
dieses Arguments siche REINKE, 129 ff., und ScHEWE, 93.

189 Das ist die Moglichkeit, die im Rahmen einer In-vitro-Fertilisationsbehandlung gewonnenen
iiberziihligen Eizellen zu spenden, vgl. BocHLER, Rechtsgutachten, 37 f.

190 Vgl. BucHLER, Rechtsgutachten, 25.

191 Vgl. zu moglichen Eckpunkten einer Regelung de lege ferenda BUcHLER, Rechtsgutachten,
28 ff.
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Fiir die Embryonenspende, die durch die Verfassung verboten ist, gelten
ganz dhnliche Uberlegungen. Mit ihrer Hilfe kann sich ein Paar den Kinder-
wunsch auch dann erfiillen, wenn weder die Frau noch der Mann tuiber funk-
tionsfihige Keimzellen verfiigen. Zwar besteht bei der Embryonenspende im
Unterschied zur Eizellenspende keinerlei genetische Verbindung des Embryos
zum Paar, was das Verfahren in die Nihe der Adoption riickt, die eigene und
strenge Regeln kennt. Fiir sich allein genommen ist dies aber kein Indiz fiir
eine besondere Gefihrdung, die ein Verbot rechtfertigen wiirde.!> Immerhin
besteht durch die Schwangerschaft eine biologische Verbindung zur zukiinfti-
gen Mutter. Eine gesetzliche Regelung miisste hingegen dafiir besorgt sein,
dass nicht leichtfertig iiberzihlige Embryonen erzeugt werden.'??

Im Rahmen der Revisionsarbeiten zum schweizerischen Fortpflanzungsme-
dizingesetz wurden auch parlamentarische Vorstosse betreffend die Zulassung
der Eizellenspende eingereicht, welche zu einer politischen Auseinanderset-
zung gefiihrt haben, deren Ausgang noch offen ist.!* Jedenfalls ist das Verbot
der Eizellen- und Embryonenspende in der geltenden absoluten Form mit dem
Recht auf reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung nicht zu vereinba-
ren, zumal keine Offentlichen Interessen auszumachen sind, welche dieses
rechtfertigen konnten. '™

c¢.  Leihmutterschaft

Auch siamtliche Formen der Leihmutterschaft sind in der Schweiz verboten.!%¢

Die argumentative Rechtfertigung fiir das Verbot der Leihmutterschaft unter-
scheidet sich nicht grundlegend von derjenigen fiir das Verbot der Eizellen-
und Embryonenspende. Auch die Leihmutterschaft, so die Befiirchtungen, un-
tergrabe tradierte Vorstellungen von Mutterschaft, gefihrde das Kindeswohl
und sei inhdrent ausbeuterisch. Bei der Leihmutterschaft erfahren diese Beden-
ken allerdings eine Zuspitzung: Schwangerschaft und Geburt werden als unhin-
tergehbare Voraussetzungen fiir echte Mutterschaft prisentiert, die Gefidhrdung
des Kindeswohls und die Verletzung der Wiirde der Leihmutter werden als der
Praxis der Leihmutterschaft immanent beschrieben, und einer Leihmutter wird
die Fahigkeit, in eine solche Vereinbarung informiert und selbstbestimmt einzu-
willigen, schlicht abgesprochen.'”’

192 Siehe Kunn, 351.

193 Vgl Kunn, 352.

194 Siehe die parlamentarische Initiative von Nationalrat Neirynck, Die Eizellenspende zulassen.
Diese wurde inzwischen abgeschrieben, allerdings mit dem Hinweis, dass das Thema in anderer
Form wieder auf die Tagesordnung der Riite gesetzt werden soll.

195 So bereits Kunn, 357 ff.; SteiNer/RoGGo, 477 tf. Vgl. zum allgemeinen Liberalisierungstrend
CoTTIER, 12 ff.

196 Zu den verschiedenen Formen der Leihmutterschaft BLeiscH, 8 1.

197 Vgl. Bundesrat, Leihmutterschaft, 17. Grundlegend kritisch auch CHrisTENSEN. Fiir eine gute
Zusammenfassung und Diskussion der Argumente, die gegen die Zulassung der Leihmutter-
schaft vorgetragen werden Jackson, 297 ff.
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Bei der Leihmutterschaft handelt es sich um eine komplexe Beziehung zwi-
schen mehreren Personen. Sie hat eine lange Geschichte; die moderne Ausei-
nandersetzung mit dem Phidnomen wurde durch den Fall des Baby M in den
USA der 1980%-Jahre entfacht, als eine Leihmutter und zugleich genetische
Mutter sich weigerte, den auftraggebenden Eltern das Kind nach der Geburt zu
iibergeben.'”® In einer wachsenden Zahl von Rechtsordnungen wird die Inan-
spruchnahme einer Leihmutter durch Minnerpaare oder durch Frauen. die
selbst nicht in der Lage sind, eine Schwangerschaft auszutragen, als legitime
Moglichkeit angesehen, den Kinderwunsch zu verwirklichen.'”

Ohne an dieser Stelle auf die aufwéndigen und kontroversen Diskussionen
eingehen zu konnen, sei lediglich festgestellt, dass auch das ginzliche Verbot
der Leihmutterschaft beziehungsweise die Ungiiltigkeit entsprechender Ver-
trage einen Eingriff in die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung dar-
stellt und der fundierten Begriindung bedarf.”® Der Nachweis, dass von Leih-
miittern geborene Kinder in ihrer psychosozialen Entwicklung gefdhrdet
wiiren, konnte bislang nicht erbracht werden.?”! Der Leihmutter jegliche Fihig-
keit abzusprechen, autonome Entscheidungen zu treffen, mutet zudem paterna-
listisch an. Die Literatur fiir den anglo-amerikanischen Raum spricht jedenfalls
eine andere Sprache: Es gibt keinen empirischen Nachweis, dass Leithmiitter
ihre Entscheidungen nicht selbstbestimmt treffen, unabhingig davon, ob sie
fiir die Leistung entschiidigt werden.?> Hingegen ist es auch hier vornehme
Aufgabe einer gesetzlichen Regelung, den Bediirfnissen der potenziellen Leih-
mutter Rechnung zu tragen. Dies gilt ganz besonders hinsichtlich ihrer kdrper-
lichen Integritit, welche die reproduktiven Interessen der intendierten Eltern re-
gelmiissig iiberwiegen muss. Daraus folgt, dass eine vertragliche Vereinbarung
von Eingriffen in die korperliche Integritit der Leihmutter, zum Beispiel in
Form einer Embryonenreduktion im Falle der Mehrlingsschwangerschaft oder
eines Kaiserschnitts, ungiiltig wiire (Art. 27 ZGB).?"?

198 Dazu statt Vieler BErtscHi, 109. Ausfiihrlich und detailreich zum Fall Baby M BERNARD, 257 ff.

199 Vgl. CorTier, 19 ff., mit Hinweisen auf die verschiedenen rechtsvergleichenden Studien. Vgl.
auch die tabellarische Ubersicht iiber die nach wie vor insgesamt restriktiven Regelungen der
Leihmutterschaft in Europa im Bericht des Europiiischen Parlaments, Das System der Leihmut-
terschaft, 10f.

200 STrRAEHLE macht zu Recht auf die Bedeutung der Vertragsfreiheit aufmerksam und postuliert
nicht das Verbot, sondern die Regulierung solcher Vertriige.

201 Vgl. GorLomBok et al., 653, 657. Vgl. auch die englische Studie von Japva et al., die eine posi-
tive Haltung der befragten Kinder zur Leihmutter und zur Leihmutterschaft dokumentiert.

202 So die Schlussfolgerung einer umfassenden Evaluation empirischer Untersuchungen betreffend
Kanada, USA und England von Bussy/Vun, 92: «The empirical research demonstrates that
concerns that commercial surrogacy will lead to commodification and exploitation and that
women cannot give meaningful consent to such arrangements, have not been realized in those
countries.» Siehe auch die Hinweise auf die sozialwissenschaftliche und psychologische Litera-
tur bei NELson, 331 ff.

203 Es gibt immer mehr Stimmen in der Literatur, die darauf hinweisen, dass internationale Leih-
mutterschaft ausbeuterisch ist oder sein kann, dass dies allein allerdings ein absolutes Verbot
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3. Voraussetzungen und Beschrinkungen des Zugangs zur
Fortpflanzungsmedizin

a. Allgemeines

Das Fortpflanzungsmedizingesetz kennt nicht nur verbotene Verfahren, son-
dern auch Beschrinkungen des Zugangs zu den erlaubten Behandlungen. Ver-
fahren der Fortpflanzungsmedizin diirfen nur bei einer anders nicht behebbaren
Unfruchtbarkeit beansprucht werden?™ oder wenn die Gefahr der Ubertragung
einer schweren, unheilbaren Krankheit*” auf die Nachkommen nicht anders
abgewendet werden kann (Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV; Art. 5 FMedG).?°® Hetero-
loge Verfahren stehen nur verheirateten Paaren offen (Art. 3 Abs. 3 FMedG).
Paare in eingetragener Partnerschaft sind ausdriicklich von der Fortpflanzungs-
medizin ausgeschlossen (Art. 28 PartG). Und schliesslich diirfen nur Personen
medizinisch assistierte Fortpflanzungsverfahren in Anspruch nehmen, die auf-
grund ihres Alters und ihrer personlichen Verhiltnisse voraussichtlich bis zur
Volljdhrigkeit des Kindes fiir dessen Pflege und Erziehung sorgen konnen
(Art.3 Abs.2 lit. b FMedG), wobei die Konkretisierung dieser Anforderung
der drztlichen Praxis obliegt, die wegen der Unbestimmtheit der Norm grosses
Ermessen ausiiben kann.2"7 Freilich haben die Betroffenen in den Eingriff in-
formiert einzuwilligen. Im Kontext der Fortpflanzungsmedizin hat die Einwilli-
gung schriftlich zu erfolgen (Art. 5b rev. FMedG) und die Aufkldrung muss ge-
wisse Inhalte aufweisen (Art. 6 Abs. 1 und 2 FMedG).

Haben bestimmte Personen keinen Zugang zur Fortpflanzungsmedizin, so
ist ihre reproduktive Selbstbestimmung tangiert. Eine solche Intervention wird
regelmissig mit dem Wohl des Kindes gerechtfertigt, das allerdings in verschie-
dener Hinsicht dafiir ungeeignet ist.

b. Das Kindeswohl?

Unter der Marginalie «Kindeswohl» hilt das Fortpflanzungsmedizingesetz im
Sinne einer allgemeinen Handlungsanweisung fest, dass medizinisch assistierte
Reproduktionsverfahren nur angewendet werden diirfen, wenn das Kindeswohl
gewihrleistet ist. Dass und weshalb diese Voraussetzung generell und fiir simt-
liche Techniken der assistierten Fortpflanzung gelten soll, wird mitunter wie
folgt begriindet:

nicht zu rechtfertigen vermag, sondern Grund fiir eine umfassende Regelung ist; vgl. WILKIN-
SON, Surrogacy.

204 Zu dieser Voraussetzung vgl. FANKHAUSER/VIONNET, 1491,

205 Das neue Recht verzichtet auf die Voraussetzung der Unheilbarkeit, ohne dadurch eine weitrei-
chende materielle Anderung zu bewirken; vgl. Botschaft Priimplantationsdiagnostik, 5919,

206 Zur Auslegung der Indikation der Gefahr der Ubertragung einer schweren Krankheit auf die
Nachkommen vgl. Botschaft Priaimplantationsdiagnostik, 5920 ff.

207 Eingehend und kritisch zu dieser Voraussetzung FANKHAUSER/VIONNET, 148 f.
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«Im Unterschied zur natiirlichen Zeugung sind bei den Verfahren der medizinisch un-
terstiitzten Fortpflanzung Dritte beteiligt, die ihr Handeln mit Blick auf das Wohl des
zu zeugenden Kindes rechtfertigen miissen. [...] Namentlich sollen die Fortpflan-
zungstechniken bloss gebraucht werden, wenn und soweit sie im Vergleich zur natiir-
lichen Zeugung keine besonderen Risiken fiir die gesundheitliche Entwicklung des
Kindes aufweisen. Auf eine Behandlung ist zu verzichten, wenn die Arztin oder der
Arzt zur Uberzeugung gelangt, dass die Lebensbedingungen des Kindes mit schwer-
wiegenden psycho-sozialen Risiken belastet sein wiirden. Die Zeugung eines Kindes
darf beispielsweise nicht als Versuch zur Rettung einer Paarbeziehung in der Krise die-
nen.»208

Der Schutz des Kindeswohls wird damit zum wichtigsten Prinzip bei der
Anwendung fortpflanzungsmedizinischer Praktiken erklédrt und insbesondere
den Interessen und Wiinschen der moglichen Eltern iibergeordnet. Beim Kin-
deswohl handelt es sich um einen im Familienrecht gut etablierten Grundsatz,
wobei der Begriff unbestimmt und in seinem materiellen Gehalt nicht leicht
fassbar ist und deshalb im Einzelfall der Konkretisierung bedarf. Zudem variiert
das Anspruchsniveau je nach Fragestellung: Da die Wahrung des Kindeswohls
beispielsweise bei der Adoption sowohl Ziel als auch Rechtfertigung ist, wird
diese nur zugelassen, wenn sich das Kind in allen Belangen bestmdéglich entwi-
ckeln kann. Will hingegen eine staatliche Behorde in die elterliche Erziehungs-
und Betreuungsarbeit eingreifen, so darf sie das nur, wenn eine eigentliche
Gefidhrdung des Kindeswohls vorliegt.?”” Die Funktion und der Inhalt des Kin-
deswohls sind im Kontext der Fortpflanzungsmedizin hingegen ebenso unklar
wie der Massstab, der an das Kindeswohl angelegt werden soll.

Das Kindeswohl nach Art. 3 FMedG kann sich — wie im familienrechtlichen
Kontext — im Sinne einer individuellen Position auf ein bestimmtes Kind bezie-
hen und sowohl somatische als auch psychosoziale Dimensionen seiner Ge-
sundheit ansprechen. Damit ist zunéchst das elementare Bediirfnis nach phy-
sischer Unversehrtheit des zu zeugenden Kindes gemeint. Jedenfalls sind
Beeintrichtigungen, die durch den Zeugungsakt selber oder aber durch die Art
der angewandten Methode bewirkt werden, zu verhindern. Deshalb sind medi-
zinische Verfahren zu untersagen, die fiir das erhoffte Kind mit hoher oder
tliberwiegender Wahrscheinlichkeit zu einer Gesundheitsschidigung fithren
oder deren mogliche Risiken noch génzlich unerforscht sind.?' Ob das Kon-
zept des Kindeswohls hier tatsichlich etwas leistet, was iiber die allgemeinen
arztlichen Pflichten hinausgeht, ist allerdings fraglich. Die medizinische Integ-
ritdt und die drztliche Sorgfaltspflicht verlangen, so vorzugehen, dass die Be-
handlung zielfiihrend ist und der Patientin nicht schadet. Wiinscht zum Beispiel
ein Paar unter Berufung auf die reproduktive Selbstbestimmung die Einpflan-
zung von zehn Embryonen gleichzeitig, kann und muss der Arzt dies mit Blick

208 Botschaft FMedG, 249.
209 Zu diesem Themenkomplex sieche BUCHLER/CLAUSEN, 237 f., mit weiteren Hinweisen.
210 So schon BUcHLER/CLAUSEN, 239 f., mit weiteren Hinweisen.
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auf die Risiken, die mit einer Mehrlingsschwangerschaft einhergehen, ableh-
nen;?!! das Konzept des Kindeswohls muss dazu nicht bemiiht werden.?!?

Offensichtlich spricht der Gesetzgeber mit dem Kindeswohl nicht nur den
Zeugungsvorgang als solchen an, sondern auch die spiiteren Lebensbedingun-
gen des geborenen Kindes. Es sollen insbesondere psychosoziale Belastungen,
aber auch korperliche Probleme im kiinftigen Leben des Kindes vermieden
werden. Das Gesetz enthiilt eine Konkretisierung des Kindeswohlgrundsatzes,
indem es festhilt, dass fortpflanzungsmedizinische Verfahren nur bei Paaren
angewendet werden diirfen, die aufgrund ihres Alters und ihrer personlichen
Verhiltnisse voraussichtlich bis zur Volljahrigkeit des Kindes fiir dessen Pflege
und Erziehung sorgen konnen (Art. 3 Abs.2 lit.b FMedG). Diese Einschrin-
kungen der reproduktiven Selbstbestimmung mogen in einzelnen Fillen durch-
aus sinnvoll und gerechtfertigt sein. Die Verwirklichung des Kinderwunsches
zielt darauf ab, dauerhafte und von Verantwortung und Sorge getragene Bezie-
hungen einzugehen, das heisst Elternschaft erleben zu diirfen. Als Begleiter und
Beraterin bei der Entscheidungsfindung haben sich der Arzt und die Arztin vor
allem anderen am gegenwirtigen und zukiinftigen Wohl des Paares auszurich-
ten. Angesichts der gewichtigen Verantwortung der Elternschaft hat der Arzt
die Motivation des Paares, fortpflanzungsmedizinische Unterstiitzung in An-
spruch zu nehmen, zu hinterfragen, noétigenfalls Alternativen aufzuzeigen und
insbesondere umfassend iiber allgemeine und individuelle Chancen und Risi-
ken nicht nur der Behandlung selbst, sondern auch der Elternschaft aufzukli-
ren. Schliesslich hat der Arzt abzuklidren, ob die Patientin den physischen und
psychischen Belastungen einer Behandlung gewachsen ist. Sollte er daran
zweifeln, zum Beispiel weil die Frau bereits ein bestimmtes Alter hat oder weil
sie unter einer schweren psychischen Krankheit oder kérperlichen Belastung
leidet, miisste er eine Fertilisationsbehandlung aufgrund des Nichtschidigungs-
prinzips und weil sie mit Blick darauf, dass ein Versagen in der Elternfunktion
vorhersehbar ist, nicht zielfiihrend sein kann, im Einzelfall unterlassen.?!?

Das Kindeswohlprinzip und Spekulationen iiber mogliches Lebensgliick
und Lebensungliick helfen aber bei einer solchen Entscheidungsfindung nicht
weiter. Das Kind, um dessen Wohl es im Kontext der Fortpflanzungsmedizin
vermeintlich geht, existiert ndmlich (noch) gar nicht. Das Wohl eines Kindes
kann nicht verletzt werden, wenn es ohne diese Verletzung gar nicht existieren

211 Das Hauptrisiko einer Mehrlingsschwangerschaft ist die Friihgeburtlichkeit und damit das kind-
liche Sterbe- und Behinderungsrisiko. Ausfiihrlich dazu Scuroer/WEICHERT, 332f.; vgl. zu
den Risiken einer Mehrlingsschwangerschaft insbesondere fiir die Mutter und zu den Folge-
problemen auch WEBLUS/ScHLAG/ENZETAMI et al., 187.

212 Angestrebt wird der Transfer nur eines Embryos (Single-Embryo-Transfer, SET), was allerdings
voraussetzt, dass ein Embryo mit grossem Entwicklungspotential identifiziert werden kann; vgl.
IMTHURN, 514.

213 Vgl. zu dieser zum Kindeswohlprinzip alternativen Ausrichtung der Fortpflanzungsmedizin-
gesetzgebung und -praxis BUCHLER/CLAUSEN, 264 ff.
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wiirde; eher mutet es paradox an, die Entstehung von Leben verhindern zu wol-
len, um dessen Wohl zu wahren. Das heisst, dass das Kindeswohl kein taug-
liches Argument ist, um einer 55-jdhrigen Frau oder einer Frau, welche Tréige-
rin des HI-Virus ist, den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin zu verweigern;>'
hingegen kann im Einzelfall das Wohl der Frau selbst einen Verzicht auf die
Behandlung gebieten.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich das Kindeswohlargument fiir
die Bewiiltigung der vielschichtigen Fragen der assistierten Fortpflanzung. mit-
hin in Bezug auf geplante, noch nicht existente Kinder, nicht eignet oder gar in-
haltsleer oder irrefithrend ist. Es lenkt den Blick ab von den kontroversen
Rechtfertigungsstrukturen fiir die Interventionen in die reproduktive Selbstbe-
stimmung.?'> Die Aufmerksamkeit muss stattdessen der Patientin, ihrer Selbst-
bestimmung und ithrem Wohl gelten.

c.  Gleichgeschlechtliche und nichtverheiratete Paare

Gleichgeschlechtlichen und nichtverheirateten Paaren ist der Zugang zu hetero-
logen Verfahren der Fortpflanzungsmedizin untersagt (Art. 3 Abs.3 und Art. 3
Abs. 2 lit. a FMedG, Art. 28 PartG). Auch zur Begriindung dieser Verbote wird
das Kindeswohlprinzip herangezogen. In diesem Kontext steht aber nicht die
Perspektive des individuellen noch (oder eben nicht) zu zeugenden Kindes im
Vordergrund. Argumentiert wird vielmehr, gleichgeschlechtliche Elternschaft
oder die Elternschaft nichtverheirateter Paare sei dem Kindeswohl als 6ffent-
liches Interesse abtriiglich oder wiirde ihm zumindest nicht gerecht.?!°

Die Einschriankung der reproduktiven Selbstbestimmung gleichgeschlechtli-
cher oder nicht verheirateter Personen wire nur dann gerechtfertigt, wenn kon-
krete Gefahren fiir das Wohl von Kindern aus solchen Partnerschaften nachge-
wiesen werden konnten. Der privilegierte Zugang zu heterologen Verfahren der
Fortpflanzungsmedizin von verheirateten Paaren ldsst sich aber weder rechts-
dogmatisch noch empirisch begriinden. Verlassliche familidre Strukturen sind
zweifelsohne fiir das Kindeswohl von zentraler Bedeutung, zumal Kinder in
hohem Masse auf emotionale Zuwendung in stabilen sozialen Beziehungen an-
gewiesen sind. Die Ehe als solche vermag allerdings keine Stabilitit (mehr) zu
garantieren. Sie kann heute ohne weiteres einvernehmlich aufgeldst oder einsei-
tig gekiindigt werden. Die Ehe ist also keine hinreichende, aber auch keine not-
wendige Bedingung fiir das Kindeswohl.?!” Auch mit Bezug auf gleichge-
schlechtliche Elternschaft gibt es keine empirischen Belege, wonach diese die

214 Vgl BucHLER/CLAUSEN, 265 f.; dhnlich auch SteEINER/RoGGO, 4771,

215 Ausfiihrlich ConEen, Beyond, 1189, 1208 ff. Ebenfalls kritisch FANKHAUSER/VIONNET, 147.

216 Auch das Bundesgericht befand in BGE 115 Ia 234, E. 6¢c und BGE 119 Ia 460, E. 6 e.bb. dass
das Kindeswohl zu den anerkannten 6ffentlichen Interessen zihle.

217 Vgl. die umfassenden Hinweise auf die entsprechende Literatur Simont, 50 ff.; BUCHLER/CLAU-
SEN, 245 ff.
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Entwicklung von Kindern tatsichlich ernsthaft gefihrden wiirde. Die bis heute
verfiigbaren empirischen Befunde sprechen insgesamt dafiir, dass Kinder, die in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften aufwachsen, keine Nachteile in ihrer
Entwicklung erleiden: Geborgenheit entwickelt sich unabhingig vom Ge-
schlecht der Eltern.?'®

Der Gesetzeber rechtfertigt den Ausschluss gleichgeschlechtlicher Paare aus
der Reproduktion auch mit den Topos der Natur: Von der Natur vorgegeben sei,
dass jedes Kind eine Mutter und einen Vater habe. Diese Grundbedingungen
menschlicher Existenz seien auch bei der Anwendung der medizinisch unter-
stiitzten Fortpflanzung zu beachten.”’ Die Verwirklichung des Kinderwun-
sches ist aber ein elementares menschliches Bediirfnis, das nicht von der se-
xuellen Orientierung abhédngt. Der Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen
Verfahren ist ein Gebot der Gleichbehandlung (Art. 8 Abs.2 BV): Differenzie-
rungen sind jedenfalls rechtfertigungsbediirftig. Das vom Gesetzgeber bemiihte
Argument des vermeintlich von der Natur Vorgegebenen erweist sich dabei als
wenig stichhaltig. Der Schutz vor ungerechtfertigter Diskriminierung rdumt
dem Einzelnen gerade das Recht ein, anders zu sein. Ein im Wesentlichen welt-
anschaulich oder familienideologisch gepriigtes Unbehagen eines Teils der Be-
volkerung gegeniiber gleichgeschlechtlicher Elternschaft vermag in einem sé-
kularen Staat jedenfalls keine ausreichende Basis fiir die Ungleichbehandlung
derjenigen darzustellen, die diese Uberzeugungen nicht teilen. Ohne Zweifel
gebieten die reproduktive Selbstbestimmung und das Diskriminierungsverbot
deshalb die Offnung des Zugangs zu den Errungenschaften der Fortpflanzungs-
medizin auch fiir gleichgeschlechtliche Paare mit Kinderwunsch.??

4. Nutzung und Auswahl von Keimzellen und Embryonen
a.  Nutzung und Kommerzialisierung

Fortpflanzungsmedizinische Verfahren beinhalten die Nutzung von Keimzel-
len. Damit gehen zahlreiche Fragen einher: Welchen rechtlichen Status haben
Keimzellen? Wer darf sie nutzen und iiber sie verfiigen? Welche Verpflichtun-
gen resultieren daraus fiir den Spender? An dieser Stelle sei lediglich auf we-

218 Umfassende Hinweise auf den Forschungsstand und die verschiedenen Studien finden sich in
Simont, 52 f.; BUcHLER/CLAUSEN, 248 ff.; Kunn, 364 I

219 Botschaft FMedG, 250. Die Botschaft zum Partnerschaftsgesetz meinte sich zur Begriindung
des Verbots unmittelbar auf die Verfassung berufen zu kénnen, da als Voraussetzung fiir die An-
wendung fortpflanzungsmedizinischer Massnahmen die Unfruchtbarkeit, das heisst ungewollte
Kinderlosigkeit wiihrend einer bestimmten Zeit trotz regelmiissigen ungeschiitzten Geschlechts-
verkehrs verlangt werde und lesbische Frauen, die in der Regel fruchtbar seien, diese Vorausset-
zungen von Vornherein nicht erfiillen kdnnten; siche Botschaft Partnerschaftsgesetz, 1324. So
auch Amstutz/GACHTER, Rz. 54; eine andere Meinung vertreten mit {iberzeugender Begriin-
dung Kuun, 362 ff. und RuTscHE, 527 (Fn. 153).

220 So schon BiuicnLer/CLAUSEN, 248 ff., 254; auch AmstuTz/GAcHTER, Rz, 46 ff.; Kunn, 386;
vgl. auch RuTscHE, 526.
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nige im Zusammenhang mit der reproduktiven Selbstbestimmung stehende Fra-
gen hingewiesen.

Die reproduktive Selbstbestimmung umfasst die Nutzung von Keimzellen
(Art. 28 Abs. 2 ZGB, Art. 5b rev. FMedG). Wegen der hochstpersonlichen Na-
tur der Rechtsposition kann die Zustimmung dazu auch jederzeit widerrufen
werden (Art. 27 ZGB). Wurden die Keimzellen allerdings bereits verwendet,
um Embryonen in vifro zu zeugen, wurden diese aber noch nicht in die Gebiir-
mutter der Frau transferiert, stellt sich die Frage, ob der Mann seine Zustim-
mung noch zuriickziehen kann. Rechtsvergleichend betrachtet ist die Frage um-
stritten.”?! Sowohl die Frau wie der Mann kénnen sich auf ihre reproduktive
Selbstbestimmung berufen; mit dem Embryo in vitro ist dariiber hinaus bereits
eine eigene Entitit entstanden. In der Schweiz war die Konservierung von
Embryonen bislang verboten, sie wird aber nun erlaubt sein (Art. 16 rev.
FMedG), weshalb sich solche Konflikte zwischen verschiedenen grundrechtli-
chen Positionen vermehrt stellen werden. Weil fiir jeden Verfahrensschritt der
medizinisch assistierten Fortpflanzung die Zustimmung des Paares erforderlich
ist (Art. 5b, 15, 16, 18 (rev.) FMedG), wird vermutlich die reproduktive Selbst-
bestimmung einer Person, nicht genetischer Elternteil zu werden, derjenigen
der anderen Person, durch die Verwendung der Embryonen die Moglichkeit
der genetischen Elternschaft zu erhalten, vorgehen. Der EGMR rdumt mangels
Konsens in dieser Frage den Staaten ein weites Ermessen ein.??

Das Verbot der Kommerzialisierung von Kérpersubstanzen ist in der konti-
nentaleuropdischen Bioethiktradition tief verankert (Art.21 Bioethikkonven-
tion). Auch das Schweizer Recht ist dieser Tradition verpflichtet (Art. 119
Abs. 2 lit.e BV, Art. 21 FMedG fiir die Samenspende). Mitunter wird geltend
gemacht, dass eine Entschiddigung die informierte Selbstbestimmung der Keim-
zellenspenderin oder der Leihmutter kompromittieren wiirde.??* Das mag im
Einzelfall stimmen. Aber das Modell der ausschliesslich altruistischen Spende
ist nicht zwingend iiberlegen. Es trigt nimlich bestimmte Erwartungen an das
moralisch richtige Handeln in sich. Eine Spenderin kann von einem Pflichtge-
fithl gegeniiber der Empfingerin geleitet sein oder in Erfiillung einer Erwartung
handeln, die sie unmdglich enttduschen darf, was zumindest in einem Span-
nungsverhiltnis zur Selbstbestimmung steht.?”* Ob das kategorische Verbot,
fiir die Teilnahme an fremden fortpflanzungsmedizinischen Verfahren ein Ent-
gelt zu erhalten, zum Schutz selbstbestimmter Entscheidungen zwingend ist,
darf jedenfalls bezweifelt werden.

221 Zum Case law im anglo-amerikanischen Raum NeLson, 311 ff.

222 Vgl. Evans v. The United Kingdom (no. 6339/05), Urteil (Grosse Kammer) vom 10. April 2007,
§77.

223 Vgl fiir die Leihmutterschaft die Hinweise zur Diskussion und zu den entsprechenden Stellung-
nahmen in Jackson, 298 ff.

224 Zu dieser Problematik bei der Organtransplantation BUcHLER/MICHEL, 251 .
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b.  Auswahl von Keimzellen und spendenden Personen

Mit der Spende von Keimzellen und der Befruchtung in vitro geht auch die
Moglichkeit einher, diese mit Blick auf das Vorhandensein oder die Abwesen-
heit bestimmter Eigenschaften auszuwiihlen. In diesem Zusammenhang ist
hiufig die Rede von der Eugenik, wobei unterschieden wird zwischen der li-
beralen und der staatlichen beziehungsweise politischen Eugenik: Im Rahmen
einer liberalen oder privaten Eugenik wird den Eltern die Chance eingerdumt,
ihre Priferenzen zum Ausdruck zu bringen, wihrend im Rahmen einer staat-
lichen Eugenik die Selektion anhand bestimmter Merkmale politisches Pro-
gramm ist.”” Staatliche Eugenik bedeutet eine Verletzung reproduktiver
Selbstbestimmung, wihrend liberale Eugenik durchaus in ihrem Dienste ste-
hen kann.??

Bislang war in der Schweiz eine negative Selektion von Keimzellen nur
dann erlaubt, wenn die Gefahr der Ubertragung einer schweren, unheilbaren
Krankheit auf die Nachkommen nicht anders abgewendet werden konnte.*?’ Es
wird nun jedoch auch méglich sein, das Erbgut von Keimzellen zu untersuchen,
um chromosomale Eigenschaften zu erkennen, welche die Entwicklungsfihig-
keit des zu zeugenden Embryos beeintrichtigen konnen (Art.5a Abs. 1 rev.
FMedG). Im Sinne einer positiven Selektion diirfen bei der Auswahl gespende-
ter Samenzellen die Blutgruppe und die Ahnlichkeit der dusseren Erscheinung
des Spenders mit dem Mann, zu dem ein Kindesverhiltnis begriindet werden
soll, beriicksichtigt werden, wobei der Arzt fiir die Auswahl und Vermittlung
zustindig ist (Art. 22 Abs.4 FMedG). Dariiber hinaus sicht das Gesetz vor,
dass Spender nach medizinischen Kriterien sorgfiltig ausgewiihlt werden und
gesundheitliche Risiken fiir die Empfingerin der gespendeten Samenzellen so
weit wie moglich ausgeschlossen sein miissen. Die Auswahl nach medizini-
schen Gesichtspunkten umfasst heute auch Untersuchungen von Spendern auf
Erbkrankheiten.””® Andere Auswahlkriterien sind verboten (Art.19 Abs. |
FMedG). Schulbildung, Intelligenzquotient, Begabungen, Sportlichkeit, der
Strafregisterauszug oder die Religionszugehorigkeit diirfen bei der Wahl des

225 Vgl. RutscHE, Eugenik, 298 ff.

226 Vgl. RuTschE, Eugenik, 3001f., 312.

227 So Art.5 Abs. 2 des bisherigen FMedG. Unter diesen Voraussetzungen waren auch morphologi-
sche Untersuchungen und die Polkérperdiagnostik — die Untersuchung der Polkérper der im-
prignierten Eizelle vor der Kernverschmelzung — erlaubt.

228 Vel. zu den Untersuchungen, welche gemacht werden, um zu bestimmen, ob ein Mann als Sa-
menspender in Frage kommt, <http://www.donors.ch/content_blau.dna?rubrik=5&lang=1> (be-
sucht am 29.3.2016). Fir die Europiiische Union legt eine Richtlinie fest, welche Spenderunter-
suchungen zum reproduktionsmedizinischen Standard gehoren; Richtlinie 2006/17/EG (ABI L
38/40 vom 9.2.2006), Anhang I, Ziff. 3.6. Danach ist ein «genetisches Screening auf autoso-
male rezessive Gene, die nach internationalen wissenschaftlichen Erkenntnissen bekanntermas-
sen zum ethnischen Erbe des Spenders gehiren, und eine Priifung des Ubertragungsrisikos fiir
in der Familie bekannte Erbkrankheiten nach Zustimmung des Betroffenen durchzufiihren».
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Spenders nicht beriicksichtigt werden.??” Damit ist im jetzigen rechtlichen Um-
feld auch die gerichtete Samenspende, das heisst die Spende durch einen den
intendierten Eltern bekanntenMann oder die Spende zugunsten eines bestimm-
ten Paares unzulissig.?*"

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Auswahl von Keimzellen. um
im Sinne einer positiven Selektion Einfluss auf die Ausstattung des Embryos
zu nehmen, nicht zuldssig ist, es sei denn, es ginge im Sinne einer negativen
Selektion darum, die Gesundheit des Embryos zu gewihrleisten beziehungs-
weise Erbkrankheiten zu verhindern. Im internationalen Vergleich ist dieser ge-
setzliche Rahmen restriktiv. Es gibt heute weltweit zahlreiche Samen- und Ei-
zellenbanken, die es Paaren ermoglichen, Spender und Spenderin nach
bestimmten Kriterien auszusuchen.?! Dass die Moglichkeit, eine Samenspende
nach bestimmten Eigenschaften des Spenders auszuwiihlen, von der reprodukti-
ven Selbstbestimmung erfasst ist, wird in der Literatur bestritten.>*> Meines
Erachtens ist es durchaus eine Dimension des Kinderwunsches, Wesentliches
iiber die andere an der Entstehung des moglichen Kindes beteiligte Person zu
erfahren beziehungsweise darauf Einfluss zu nehmen. Auch bei der sogenann-
ten natiirlichen Zeugung kommt der Frage «mit wem» eine grosse Bedeutung
zu, wobei es freilich bei dieser im Unterschied zur Samenspende meist — aber
nicht zwingend — nicht nur um die Ausstattung des Erzeugers geht, sondern
auch um die des Partners und zukiinftigen Vaters des Kindes. Schliesslich ver-
mag ich keine derart gewichtigen 6ffentlichen Interessen zu erkennen, die den
Eingriff in die Selbstbestimmung der Frau oder des Paares, aus einem Angebot
von Keimzellen in Kenntnis der Eigenschaften des Spenders die fiir sie passen-
den auszusuchen, rechtfertigen wiirde. Zwar evozieren die Prisentationen der
Spender mit ihren durchgingig als ideal gepriesenen Eigenschaften auf den
Websites der Samenbanken eugenische Phantasien.>*? Doch erstens ist es eine
individuelle Spenderwahl durch die Person oder das Paar, deren Motive wohl
kaum abschliessend ergriindet werden kénnen, und zweitens hat zwar die Aus-
wahl des Spenders der Keimzellen — wie die Auswahl des Sexualpartners —

229 Zur Auswahl und Vermittlung von Spendersamen und der Zustindigkeit des Arztes oder der
Arztin fiir das Spenderscreening vgl. FANKHAUSER/VIONNET, 154 f.

230 Vgl. eingehend, kritisch und rechtsvergleichend FANKHAUSER/VIONNET, 1551,

231 Vgl. nur <https://www.europeanspermbank.com/spermbank/sperm_donor_screening.php> (be-
sucht am 29.3.2016). Dic Datenbank enthiilt Angaben zu Ethnizitit, Augen- und Haarfarbe,
Korpergrosse, Gewicht, Ausbildungsstand, Blutgruppe und Herkunftsland. Wenn man sich fiir
einen Spender interessiert und die entsprechenden Zahlungen leistet, erhiilt man ein erweitertes
Spenderprofil (etwa Priferenzen mit Bezug auf Sport, Musik, Farben; Religionszugehorigkeit,
Familien- und Krankheitsgeschichte sowie einen handgeschriebenen Text) sowie ein Audio-In-
terview, Babyfotos, Eindriicke der Mitarbeitenden, ein Kiersey Text, der tiber Charaktereigen-
schaften Auskunft gibt. Mit noch grésserer Ambition wird die Samenbank «California Cryo-
bank» betrieben: abrufbar unter <http://www.cryobank.com> (besucht am 29.3.2016);
ausfiihrlich zu dieser BERNARD, 107 1.

232 Vgl. RuTtscHE, Eugenik, 312f1.

233 Siehe zum eugenischen Hintergrund und den vielfiltigen Verbindungslinien BERNARD, 118 ff.
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einen Einfluss auf die Ausstattung des zukiinftigen Kindes, in welchem Aus-
mass und wie sich dieser manifestiert, ist allerdings vollkommen offen und
kann nicht préjudiziert werden. Die Wahl des Spenders zu verbieten mit dem
Hinweis auf Gefahren eugenischer Selektion durch die Summe individueller,
gleichgerichteter Entscheidungen angehender Eltern, unterschiitzt nicht nur die
Komplexitiit und Irrationalitiit solcher Entscheidungen, sondern erliegt auch
einem iiberkommenen biologischen Determinismus. Auch ist die individuelle
Entitidt «Embryo» noch nicht entstanden, das heisst, die Einmaligkeit des werd-
enden Lebens ist mit der Auswahl bestimmter Keimzellen nicht bedroht.

Das Kind konnte spiter freilich keine rechtlichen Anspriiche gegen seine El-
tern wegen ihrer Spenderwahl erheben, zumal es bei einer anderen Wahl gar
nicht entstanden wire. Hingegen kann der Arzt bei unsorgfiltigem Handeln
bei der Auswahl des Spenders von den Eltern belangt werden.

c¢.  Prdimplantationsdiagnostik

Anders prisentiert sich die Lage, wenn es nicht um die Auswahl von Keimzel-
len, sondern um die Selektion von Embryonen geht. Die Moglichkeit der Selek-
tion von Embryonen setzt nimlich voraus, dass mehr Embryonen erzeugt als
schliesslich transferiert werden. Die Pridimplantationsdiagnostik wird seit den
1990%-Jahren praktiziert. Sie bezeichnet die Entnahme von Zellen eines Emb-
ryos in vitro und die Untersuchung dieser Zellen auf genetische Anomalien, be-
vor der Embryo in die Gebdrmutter eingebracht wird. Es ist ein — inzwischen
etabliertes — rein diagnostisches Verfahren.

Die Priimplantationsdiagnostik war in der Schweiz bislang verboten. Dieses
absolute Verbot fiihrte dazu, dass ein genetisch vorbelastetes Paar auf die Ver-
wirklichung des Kinderwunsches verzichten musste, wenn es verhindern
wollte, eine schwere Krankheit mit grosser Wahrscheinlichkeit auf den Embryo
zu iibertragen, und zugleich die Schwangerschaft auf Probe als unzumutbar zu-
riickwies. Das Verbot der Priimplantationsdiagnostik tangierte mithin die re-
produktive Selbstbestimmung.?** Tatséichlich hat der EMGR in einem jiingeren
Urteil**® das absolute Verbot der Priimplantationsdiagnostik als konventions-
widrig erkldrt und auf die Folgen fiir die Frau sowie die Widerspriiche einer
Regelung hingewiesen, welche die Priimplantationsdiagnostik zur Verhinde-
rung der Ubertragung einer Krankheit verbietet, den Schwangerschaftsabbruch
bei einer embryopathischen Indikation hingegen erlaubt.>*® Das Verbot des
Schweizer Rechts wurde jiingst aufgehoben. Die neue Verfassungsbestimmung,
wonach die Entwicklung von Embryonen ausserhalb des Korpers der Frau
nicht mehr auf die Anzahl, die ihr «sofort eingepflanzt werden», begrenzt ist,
sondern auf die, welche «fiir die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung not-

234 Auch Kunn, 64.
235 Costa and Pavan v. Italy (no. 54270/10), Urteil vom 28. August 2012, §§ 62 {f.
236 Vgl. zum Urteil und seiner Bedeutung fiir die Schweiz ausfiihrlich Junob.
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wendig» ist (Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV), wurde in der Abstimmung vom 14. Juni
2015 angenommen. Art. 17 Abs. 1 des revidierten FMedG konkretisiert diese
Vorgabe, indem neu maximal zwolf Embryonen erzeugt werden diirfen. Ge-
miiss dem revidierten Gesetz konnen unter gewissen Voraussetzungen Embryo-
nen auf schwere Krankheiten, die sich vor dem 50. Lebensjahr manifestieren,
untersucht werden; auch die Untersuchung und Auswahl von Embryonen in
vitro mit Blick auf chromosomale Eigenschaften, die ihre Entwicklungstahig-
keit beeintrdchtigen konnen, ist neu zuldssig (Art. Sa rev. FMedG). Weiterhin
verboten bleibt aber die priimplantative Auswahl von immunkompatiblen
Embryonen zum Zweck der Gewebespende an kranke Geschwister (sogenann-
tes Retterbaby). Das revidierte Fortpflanzungsmedizingesetz wurde in der Ab-
stimmung vom 5. Juni 2016 mit deutlicher Mehrheit angenommen. Der Bun-
desrat bestimmt sein Inkrafttreten.

Ob Priimplantationsdiagnostik erlaubt sein soll — und wenn ja, unter welchen
Voraussetzungen —, ist eine hochst umstrittene Frage. Anerkennt man, dass sie ein
Anliegen ist, welches von der grundrechtlich geschiitzten reproduktiven Selbstbe-
stimmung erfasst ist, obliegt die Rechtfertigung fiir ein Verbot der Priaimplanta-
tionsdiagnostik dem Staat.”¥” Offentliche Interessen an einem Verbot des Verfah-
rens im Sinne von sozialethischen Einwinden, Uberlegungen zu Gefahren des
«Dammbruchs» oder anderen gesellschaftlichen Folgeproblemen miissten dafiir
freilich substanziiert werden. Zudem miisste das Verbot zur Verfolgung der 6ffent-
lichen Interessen erforderlich, geeignet und verhiltnismissig sein. Anders als bei
der Eizellenspende oder der Auswahl einer Samenspende, welche die berufliche
Titigkeit oder die Religionszugehorigkeit des Spenders mit in die Erwigungen
einbezieht — beides reproduktive Entscheidungen, die kaum 6ffentliche Interessen
beriihren —, werden im Zusammenhang mit der Priimplantationsdiagnostik Emb-
ryonen einzig zum Zweck geschaffen, eine Selektion treffen zu konnen und damit
einige von ihnen zu verwerfen. Damit wird die Moglichkeit eréffnet, im Rahmen
einer gezielten positiven Selektion Embryonen mit erwiinschten Eigenschaften
auszuwihlen oder im Rahmen einer negativen Selektion Embryonen mit uner-
wiinschten Erbanlagen auszuschlagen. Mit der Selektionsentscheidung tritt zwin-
gend auch ein Wertungsmoment hinzu.?*® In diesem Kontext ist nicht nur der
rechtliche und moralische Status relevant, der dem Embryo attestiert wird. Ein ge-
wichtiger Teil der Diskussionen um die Priimplantationsdiagnostik widmet sich
den Fragen um die moglichen Auswirkungen auf den gesellschaftlichen Umgang
mit Personen mit Behinderungen sowie den Einfliissen auf das Bild des Menschen
und der Gesellschaft allgemein. Geiussert wird insbesondere die Befiirchtung,
dass angesichts der beliebig erweiterbaren Untersuchungskriterien die Grenzzie-
hung zwischen erlaubter Privention und unerwiinschter Selektion im Sinne einer
individualisierten oder liberalen Eugenik, die sich immer in einem bestimmten so-

237 SeELMANN/DEMKO, 71; RUTscHE, Eugenik, 311 f.
238 Dies sind die konstituierenden Elemente der Eugenik, siche SEELMANN/DEMKO, 37 ff.
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zialen Kontext dussere und damit einen kumulativen Effekt haben konne, kaum
mehr gelingen diirfte, sobald sich die Priimplantationsdiagnostik als Standardver-
fahren etabliert habe.”*

Zur Praimplantationsdiagnostik wurde im Rahmen der Revisionsbemiihun-
gen eine aufwindige Debatte gefiihrt. Der Zugang zu Verfahren, welche die Se-
lektion sogenannt gesunder Embryonen ermoglichen, damit genetisch belastete
Paare eine Chance erhalten, ihren Kinderwunsch auf zumutbare Weise zu ver-
wirklichen, wird von zahlreichen Stimmen aus der Ethik und der Rechtswissen-
schaft als Aspekt der Wahrung der reproduktiven Autonomie und Selbstbestim-
mung anerkannt.?*® Entscheidende Bedeutung kommt dabei der Zumutbarkeit
zu: Die Selektions- und damit Verwerfungsentscheidung soll nur dann von der
reproduktiven Selbstbestimmung erfasst sein, wenn es fiir die Frau oder das
Paar unzumutbar ist, darauf zu verzichten beziehungsweise das Risiko einzuge-
hen, ein Kind mit einer entsprechend schweren Krankheit oder Behinderung zu
bekommen. Die regelmiissig geforderte?*! krankheitsbezogene Indikation be-
griindet die Unzumutbarkeit,>** die von den Eltern geltend gemacht werden
muss (Art. 5a Abs. 2 lit.d rev. FMedG). Pridimplantationsdiagnostik zur Aus-
wahl beliebiger Merkmale ohne Krankheitsbezug, das heisst die positive (in
Abgrenzung zur krankheitsbezogenen, negativen) Eugenik,?*? oder gar zur Se-
lektion einer genetisch bedingten Anomalie wird fast einhellig abgelehnt.>*

Die Frage allerdings, welche Risiken als unzumutbar anzusehen sind, und
wem diese Bewertung und Entscheidung obliegt, wird hochst kontrovers disku-
tiert. In verschiedenen Stellungnahmen wird vertreten, es bediirfe in Bezug auf
den Anwendungsbereich eines Gleichlaufs zwischen Priaimplantationsdiagnos-
tik und Prinataldiagnostik, das heisst die beiden Verfahren seien den gleichen

239 So BUcHLER/MICHEL, 331. Vgl. zu den sozialethischen Bedenken NEK, Priimplantationsdiag-
nostik, 27 ff.

240 Vgl. Kunn, 375f.; RutscHEi, Eugenik, 312, 325. Allerdings weisen theoretische und empiri-
sche Untersuchungen zu Recht darauf hin, dass die Moglichkeit der Prdimplantationsdiagnostik
auch Entscheidungszwiinge hervorrufe, die in einem Spannungsfeld zur Selbstbestimmung
stiinden, was allerdings generell filir medizinische Optionen gilt; vgl. zum Beispiel ZEILER,
181. ZEILER, 178, weist ebenfalls darauf hin, dass die Praimplantationsdiagnostik nicht allge-
mein reproduktive Selbstbestimmung fordere, sondern nur fiir diejenigen eine Option darstelle,
welche eine Selektions- und Verwerfungsentscheidung vertreten knnen.

241 Vgl bereits NEK, Priimplantationsdiagnostik, 51 ff.

242 Vgl. zur Unzumutbarkeit auch SEELMANN/DEMKO, 77 T,

243 Zu dieser Begrifflichkeit vgl. SEELMANN/DEMKO, 47; RUTSCHE, Eugenik, 302.

244 Anders Stimmen aus dem Ausland: SAvULESCU, passim, zum Beispiel vertritt ein Prinzip, das er
«procreative beneficence» nennt: Danach sollen Personen den Embryo wiihlen, der erwartungs-
gemiiss das beste Leben fithren wird. Dabei sollen sie die Moglichkeit haben, auch anhand nicht
krankheitsbezogener Eigenschaften zu selektionieren. Vgl. auch RoerTtson, Genomics,
460 ff., insbesondere 465, wonach es in erster Linie dem Paar zustehen miisse, dariiber zu befin-
den, ob eine bestimmte Eigenschaft des Embryos fiir seine reproduktiven Interessen wichtig ist,
wozu auch das Geschlecht oder die Stimme gehdren kénnten. Ausfiihrlich auch WiLkiNsoN, der
das Verbot der «selective reproduction», auch derjenigen zugunsten eines Geschlechts oder
einer bestimmten «Behinderung» wie Taubheit, fiir problematisch hélt.
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rechtlichen Bedingungen zu unterwerfen.?* Doch welche Bedeutung ist sub-
jektiven im Verhiiltnis zu objektiven Dimensionen und Interpretationen der Be-
griffe «Gesundheit» und «Zumutbarkeit» beizumessen? Das bekannte Beispiel
des gehorlosen Paares mit erblich bedingter Taubheit, das geltend macht. ein
gehorloses Kind wiirde sich in ihre Gemeinschaft weit besser integrieren kon-
nen als ein horendes, und sich auf den Standpunkt stellt, Taubheit sei keine
Krankheit, die es zu tiberwinden gelte, sondern eine verbindende, lebens- und
familiendefinierende Eigenschaft,®*® veranschaulicht die Problematik, die in
einer rein objektivierten, an wie auch immer gearteten Normalititsvorstellun-
gen orientierten Betrachtung von Gesundheit und in fremdbestimmten Zu-
schreibungen liegt.?*” Wiirde man einem erblich bedingt gehorlosen Paar er-
moglichen, Priaimplantationsdiagnostik zu nutzen, um einen mit derselben
Behinderung behafteten Embryo auszusondern? Die neue Regelung der Priim-
plantationsdiagnostik strebt mit der Voraussetzung der schweren, nicht wirk-
sam und zweckmissig therapierbaren Erkrankung, die mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit bis zu einem bestimmten Zeitpunkt ausbrechen muss, eine
Objektivierung an.’* Eine solche Objektivierung steht durchaus in einem Span-
nungsverhiltnis zur reproduktiven Selbstbestimmung, die im Grundsatz ver-
langt, dass die Definitionsmacht iiber zentrale Begriffe wie Gesundheit und Zu-
mutbarkeit gerade wegen ihrer Kontingenz weitgehend bei den potenziellen
Eltern liegen muss, auch wenn freilich der gesellschaftliche Diskurs Einfluss
auf die Selbstinterpretation dieser Begriffe hat. Unzumutbar kann nicht das
sein, was eine Gesellschaft den potenziellen Eltern nicht mehr zumutet, sondern
nur das, was die potenziellen Eltern selbst als fiir sie und in ihrer ganz besonde-
ren Situation und im Hinblick auf die Beziehung zum erhofften Kind als nicht
zumutbar erachten. Massgebend muss sein, was Eltern leisten kdnnen, nicht,
was sie leisten konnen sollen. In diesen Zusammenhang gehort auch die Dis-
kussion um das «Retterbaby», das heisst die Nutzung der Prdimplantations-
diagnostik zur Zeugung eines Embryos, der geeignet ist, einem bereits gebore-

245 ScCHABER, 9; in diese Richtung auch Junob, Rz. 16 ff.; NEK, Fortpflanzungsmedizin, 33 ff.; an-
derer Ansicht ZIMMERMANN-ACKLIN, der fiir strengere Rahmenbedingungen fiir die Priimplan-
tationsdiagnostik als fiir die Priinataldiagnostik plidiert.

246 Vgl. SpriGGs. Vgl. zum Fall und generell zur Selektierung zugunsten von Taubheit auch WiL-
KINSoN, 57 ff. Siehe aus beziehungsethischer Perspektive, aus welcher ein solches Bediirfnis
durchaus nachvollziehbar ist, WiEsEManN, 136 f.

247 Siehe DraPER/CHADWICK, 1151,

248 Die Botschaft hiilt fest, dass geringfiigige gesundheitliche Einschrinkungen nicht Ursache einer
unzumutbaren Belastungssituation seien und somit die Priimplantationsdiagnostik nicht recht-
fertigen konnten. Fiir die Qualifikation als schwere Krankheit nennt die Botschaft konkrete Pa-
rameter, wozu therapieresistente Schmerzen, schwerwiegende Einschriinkungen der Motorik,
iiber die Kindheit hinausgehende Unselbstiindigkeit, schwerwiegende kognitive Einschriankun-
gen, schwerwiegende Einschriinkungen in der Emotionalitiit oder Affektregulation, Einschrin-
kungen der allgemeinen Bewegungsfreiheit zum Beispiel durch die permanente Bindung an Ge-
rite gehoren. Vgl. Botschaft Praimplantationsdiagnostik, 5921 ff. Gehérlosigkeit erfiillt diese
Voraussetzungen wohl nicht.
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nen, schwer kranken Kind durch die Spende von Gewebe helfen zu kénnen.**
Soll die Priaimplantationsdiagnostik in erster Linie eingesetzt werden, um eine
fiir die Eltern unzumutbare Situation zu verhindern, so konnten durchaus auch
diese Fille miteinbezogen werden,>? zumal die Motive, ein solches Verfahren
in Anspruch zu nehmen, Anerkennung verdienen.?!

Freilich steht dem Wunsch des erwihnten gehdrlosen Paares oder des Paares
mit einem schwer kranken Kind im geltenden argumentativen und rechtlichen
Umfeld nicht nur entgegen, dass Verfahren der Fortpflanzungsmedizin nur zur
Uberwindung von Unfruchtbarkeit oder zur Verhinderung der Ubertragung
einer genetischen Erkrankung in Anspruch genommen werden kénnen — sollte
man die krankheitsbezogene Indikation bejahen, kdnnte das Verfahren nur zur
Uberwindung der Gehorlosigkeit und nicht zu deren Sicherstellung in An-
spruch genommen werden —, sondern auch und vor allem, dass die Pridimplan-
tationsdiagnostik nicht der positiven Auswahl von Eigenschaften des Embryos
dienen darf. Zwischen der zulissigen negativen und der unzulédssigen positiven
Selektion kann allerdings kaum tiberzeugend unterschieden werden. Auswahl
und Verwerfung bedingen sich regelmissig und die Feststellung, dass der Emb-
ryo eine bestimmte Eigenschaft nicht aufweist, enthilt auch eine Aussage darii-
ber, liber welche Eigenschaften der Embryo verfiigt. Mithin ist die Unterschei-
dung zwischen erlaubter negativer und verbotener positiver Selektion einzig
eine dariiber, ob die gesuchte Eigenschaft einen Krankheitswert hat.

In der Gesetzgebungsarbeit zum Entwurf des Fortpflanzungsmedizingeset-
zes war insbesondere umstritten, inwiefern die Pridimplantationsdiagnostik
nicht nur bei erblicher Vorbelastung der potenziellen Eltern, sondern auch zur
Behandlung ihrer Unfruchtbarkeit zugelassen werden soll.>>? Die reproduktive
Selbstbestimmung spricht klar fiir Letzteres, geht es doch dabei um einen ihrer
Kerngehalte, nimlich die Mdglichkeit, den Kinderwunsch zu verwirklichen.
Das revidierte Gesetz ldsst das Chromosomen- oder Aneuploidien-Screening
zu (Art. 5a Abs. 3 rev. FMedG), dessen Sinn und Zweck nicht nur ist, Krankhei-
ten zu verhindern, sondern auch, die Erfolgschancen einer In-vitro-Fertilisation
zu erhoéhen. Dariiber hinaus — und damit zusammenhiéingend — kdnnen neu
Embryonen konserviert werden (Art. 16 rev. FMedG).

249 Vgl. dazu ausfiihrlich TavL.or-Sanps, welche einen regulatorischen Zugang zur Problematik
vorschliigt, der die Interessen aller Beteiligten und die Beziehungen zwischen diesen ins Zent-
rum stellt.

250 Vgl. dazu ausfithrlich SEELMANN/DEMKO, 92 ff.

251 Vgl. NEK, Fortpflanzungsmedizin, 36 ff. Ausfiihrlich und differenziert zur ethischen Diskus-
sion um das «Retterbaby» WiLkiNsoN, 107 .

252 Botschaft und Entwurf des Bundesrates sahen noch einen eingeschriinkten Anwendungsbereich
der Priimplantationsdiagnostik vor (Botschaft Priimplantationsdiagnostik, 5902 ff.). Die Mog-
lichkeit, Praimplantationsdiagnostik auch einzusetzen, um die Erfolgschancen eines fortpflan-
zungsmedizinischen Verfahrens zu erhohen, wurde erst in der parlamentarischen Beratung ein-
gefiihrt.
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Mit der Priimplantationsdiagnostik geht die Frage einher, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen der Arzt oder die Arztin fiir eine fehlerhafte Auswahl
von Embryonen haftet.>> In Frage kommen auch hier Wrongful Birth-Klagen
bei entsprechend unsorgfiltigcem Handeln der Arztin. Das neue Recht sieht
vor, dass der Arzt die Auswahl eines Embryos zur Ubertragung in die Gebiir-
mutter im Anschluss an ein besonderes Beratungsgesprich trifft (Art. 6a Abs. 3
rev. FMedG), womit der Einbezug der potenziellen Eltern in diese Selektions-
entscheidung sichergestellt werden soll.

5. Intervention in und Verdnderung von Keimzellen und Embryonen

Jede Intervention in und Veridnderung von Keimzellen und Embryonen ist im
Schweizer Recht untersagt. Art. 119 Abs. 2 lit.a BV hiilt fest, dass alle Arten
des Klonens und Eingriffe in das Erbgut menschlicher Keimzellen und Emb-
ryonen unzuldssig sind. Dies gilt unabhingig davon, ob diese therapeutische
Ziele verfolgen oder im Dienste des Human Enhancement stehen, weshalb
auch die Mitochondrienspende untersagt ist. Fiir ein absolutes Verbot solcher
Praktiken werden zahlreiche Griinde angefiihrt, allen voran die Menschen-
wiirde und die Integritiit des genetischen Erbes.?* Die genetische Identitiit eines
Menschen soll nicht angetastet werden.

6.  Social Egg Freezing

Schliesslich wird im Kontext der reproduktiven Selbstbestimmung ebenfalls dis-
kutiert, ob und wie das Social Egg Freezing gefordert oder unterstiitzt werden
soll und kann. Die Nachfrage nach fremden Eizellen zur Verwirklichung des
Kinderwunsches ist eng mit dem ansteigenden Alter der Frau bei der Erstgeburt
verbunden, zumal das Alter der Eizelle und nicht dasjenige der Gebédrmutter in
einem Zusammenhang mit der Hiufigkeit von Fehlgeburten steht.?>> Das Social
Egg Freezing dient der Vorsorge, das heisst der Moglichkeit, auch im hoheren
Alter mit eigenen Eizellen und einer In-vitro-Fertilisation einen Embryo zu zeu-
gen und auszutragen. Einer Frau werden nach der hormonellen Stimulation ope-
rativ Eizellen entnommen, diese werden eingefroren, um sie moglicherweise zu
einem spiteren Zeitpunkt fiir die Befruchtung zu verwenden.?® Wihrend das

253 Vgl zu England NELson, 210; zu Deutschland Kramp.

254 Vgl. dazu RuUTscui, Eugenik, 315ff.; REUsSSER/ScHwEIZER, St.Galler Kommentar BV,
Art. 119, N 21 ff., die von einem «Grundrecht auf ein nicht kiinstlich veridndertes Erbgut» spre-
chen (N 23). Vgl. fiir Deutschland differenziert und kritisch CoESTER-WALTIEN, 232 f. Die Dis-
kussion im anglo-amerikanischen Raum verlduft mitunter anders: vgl. als Vertreter einer libera-
leren Position RoerTson, Genomics, insbesondere 473 ff., der gewisse Interventionen in das
embryonale Genom durchaus als legitim betrachtet.

255 Siehe zur Bedeutung der Qualitiit der Eizellen in der fortpflanzungsmedizinischen Praxis und zu
den verschiedenen Testverfahren BEYER/DIEDRICH, 226 ff.

256 Vgl. zu den angewandten Techniken von WoLFF, 394, und LIEBERMANN/NAWROTH, 234 ff.
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Egg Freezing aus medizinischen Erwiigungen, zum Beispiel im Vorfeld einer
Chemotherapie, bereits seit lingerer Zeit akzeptiert ist,>’ wirft das Social Egg
Freezing allein aus Griinden der Familienplanung zahlreiche Fragen auf. Aus
rechtlicher Sicht ist es jedoch grundsiitzlich moglich: Nach Art. 15 Abs. 1 (rev.)
FMedG ist die Konservierung der Keimzellen mit dem Einverstindnis der Per-
son, von welcher sie stammen, erlaubt. Da diese kein fortpflanzungsmedizini-
sches Verfahren im Sinne von Art. 2 lit. a FMedG darstellt, zumal sie nicht un-
mittelbar der Herbeifiihrung einer Schwangerschaft dient, muss im Zeitpunkt
der Eizellenentnahme und Konservierung keine Indikation nach Art.5 (rev.)
FMedG vorliegen.® Auch die Zugangsbeschriinkungen finden keine Anwen-
dung. Dennoch wird das Social Egg Freezing insbesondere aus zwei Griinden
vom geltenden Recht nicht unterstiitzt oder gefordert: Erstens diirfen Eizellen in
der Regel nur fiir maximal fiinf Jahre konserviert werden (Art. 15 Abs. 1 (rev.)
FMedG). Nach Art. 15 Abs. 2 FMedG kann ausnahmsweise eine lingere Kon-
servierungsdauer vereinbart werden, und zwar «mit Personen, die im Hinblick
auf die Erzeugung eigener Nachkommen ihre Keimzellen konservieren lassen,
weil eine érztliche Behandlung, der sie sich unterziehen, oder eine Titigkeit, die
sie ausiiben, zur Unfruchtbarkeit oder zu einer Schiadigung des Erbgutes fiihren
kann». Zweitens muss im Zeitpunkt der Nutzung der konservierten Eizellen die
medizinische Indikation vorliegen. Konkret bedeutet dies, dass auf die «jiinge-
ren» Eizellen nur zuriickgegriffen werden kann, wenn eine Schwangerschaft
auf natiirlichem Wege nicht mehr méglich erscheint. Zudem gelten die allgemei-
nen Voraussetzungen der Zulassung zu einem fortpflanzungsmedizinischen Ver-
fahren.>® Nach dem revidierten Fortpflanzungsmedizingesetz kann zwar die
Frau eine Verlidngerung der Konservierungsdauer um weitere fiinf Jahre beantra-
gen (Art. 15 Abs. 1 rev. FMedG),?*° der Widerspruch zwischen dem eigentlichen
Zweck des Social Egg Freezing — in fortgeschrittenem Alter «jiingere» Eizellen
zur Verfiigung zu haben?®! — und der Grundidee des Gesetzes — wonach die Fort-
pflanzungsmedizin nur dann unterstiitzend eingreifen soll, wenn eine entspre-
chende medizinische Indikation vorliegt — bleibt allerdings bestehen.

Die Technik der Konservierung von Keimzellen hat sich seit dem Erlass des
Fortpflanzungsmedizingesetzes rasch und sehr stark entwickelt.”> Wiihrend bis
zur Jahrtausendwende die Erfolgschancen einer Schwangerschaft unter Ver-
wendung einer konservierten Eizelle gering waren, bestehen heute dank neu-

257 In der Botschaft FMedG, 263 f. wird ein medizinisches Bediirfnis nach Konservierung mensch-
licher Keimzellen ausdriicklich anerkannt.

258 So auch TETTAMANTI, RZ. 31.

259 Vgl. insbesondere zur Bedeutung der Aufklirung iiber diese Umstiinde im Zusammenhang mit
dem Egg Freezing das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons St.Gallen B2013/54 vom
23.9.2013.

260 Vgl. Botschaft Priimplantationsdiagnostik, 5932 f.

261 Siehe KrEss, 165; MERTES/PENNINGS, 824.

262 Vgl. insbesondere zur Entwicklung des sogenannten Vitrifikationsverfahrens LIEBERMANN/
NawroTH, 237 ff.
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eren Verfahren der Konservierung (sogenannte Vitrifizierung) die gleichen
Chancen, mit konservierten wie mit sogenannt frischen Zellen eine Schwanger-
schaft herbeizufiihren.?®* Mit der Konservierung von Eizellen geht nach bishe-
riger Erfahrung auch kein erhohtes Risiko fiir Fehlbildungen des zu zeugenden
Embryos einher, wobei anzufiigen ist, dass langfristige Studien nach wie vor
fehlen.?* Social Egg Freezing hat das Potenzial, eine revolutioniire, mit der
Pille vergleichbare familien- und gesellschaftspolitische Rolle einzunehmen.
Stellvertretend fiir die zunehmende Anzahl euphorischer Stimmen in der Litera-
tur GooLD und SAVULESCU:

«Social IVF promotes equal participation by women in employment; it offers women
more time to choose a partner; it provides better opportunities for the child as it allows
couples more time to become financially stable; it may reduce the risk of genetic and
chromosomal abnormality; it allows women and couples to have another child if
circumstances change; it offers an option to women and children at risk of ovarian
failure [...].»%*%°

Soll das Social Egg Freezing diese Bedeutung erhalten und damit womog-
lich auch die Nachfrage nach der Eizellenspende einddmmen, miissen dafiir
forderliche rechtliche Rahmenbedingungen geschaffen werden. Es miisste ins-
besondere gewihrleistet sein, dass Eizellen ohne medizinische Indikation fiir
eine lingere Dauer konserviert und danach genutzt werden koénnen. Freilich
gibt es auch kritische Stimmen, wonach neu erschlossene Optionen nicht nur
im Dienste der Selbstbestimmung stehen, sondern immer auch Zwinge und Er-
wartungen hervorbringen, zum Beispiel dahingehend, dem Druck der Erwerbs-
arbeitssituation trotz Kinderwunsch nachzugeben und Eizellen mit der vagen
Aussicht auf eine spitere Schwangerschaft hin konservieren zu lassen.?*

IV. Exkurs: Elternschaft und Intention

Die Anwendung von Technologien der assistierten Reproduktion lésst tradierte
Konzepte von Familie und Elternschaft nicht unberiihrt, teilweise bedeutet sie
gar ihre Erschiitterung. Zweifelsohne kompliziert die Diskontinuitit zwischen
Sexualitit und Zeugung die Narrative unserer Entstehung. Ein radikales trans-
formatives Potenzial entfalten diese Technologien bei einer Entflechtung von
biologischer, genetischer und sozialer Elternschaft, die dann stattfindet, wenn
Keimzellenspenden zur Zeugung des Embryos verwendet werden. Sind meh-
rere Personen an der Entstehung eines Kindes beteiligt, muss das Recht ent-

263 Vgl. von WoLFF, 394, der jedoch darauf hinweist, dass die vergleichbaren Erfolgszahlen nur fiir
Frauen gelten, die bei der Eizellenentnahme hochstens 35 Jahre alt waren.

264 TeTTAMANTI, Rz, 13; vgl. auch auch LIEBERMANN/NAWROTH, 239.

265 GooLp/SavuLiscu, 47; vgl. auch DIEKAMPER, 312 ff.

266 Vgl. etwa Kress, 165 f.; siehe ferner Lockwoob, 339. Kritisch auch NEK, Fortpflanzungsme-
dizin, 16f.; PETER, Rz. 36 (T.
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scheiden, wem elterliche Rechte und Pflichten zuzuordnen sind. Unter dem As-
pekt der Selbstbestimmung ist es zentral, dass die im Kontext der Reproduktion
getroffenen Entscheidungen sich auch auf die rechtlichen Zuordnungen von El-
ternschaft und elterlicher Sorge erstrecken. Das trifft im Schweizer Recht fiir
die Samenspende ohne weiteres zu: Hat der Ehemann der Verwendung von ge-
spendeten Samenzellen, das heisst einer heterologen Insemination zugestimmt,
konnen weder er (Art. 256 Abs. 3 ZGB) noch das Kind (Art. 23 Abs. 1 FMedG)
seine Vaterschaft anfechten. Das Kind hat auch keine Moglichkeit, eine recht-
liche Verbindung zum Samenspender durch Vaterschaftsklage herzustellen
(Art. 23 Abs. 2 FMedG). Das Recht schiitzt also bei der Samenspende als ak-
zeptierte Form der Reproduktion konsequent die Intentionen der Beteiligten.

Das tut es allerdings iiberall dort nicht, wo entweder ein Verfahren in der
Schweiz nicht erlaubt ist, oder die Rechtsordnung geschaffene Realitiéiten nicht vor-
sieht. Verwirklicht zum Beispiel ein gleichgeschlechtliches weibliches Paar seinen
Kinderwunsch mit Hilfe eines Freundes, wird den Intentionen der Beteiligten die
rechtliche Anerkennung versagt. Das trifft auch dann zu, wenn eine Frau sich im
Ausland die mit einer Samenspende befruchtete Eizelle ihrer Partnerin einsetzen
ldsst, um der gemeinsamen Mutterschaft besonderen Ausdruck zu verleihen, oder
wenn ein ménnliches gleichgeschlechtliches Paar sich den Wunsch der gemeinsa-
men Elternschaft mit Hilfe einer Leihmutter in einer Rechtsordnung verwirklicht,
die Leihmutterschaft erlaubt und fiir die normative Zuordnung von Elternschaft
auf die Intentionen der Beteiligten abstellt.?6” Zwar soll in absehbarer Zeit die Stief-
kindadoption auch gleichgeschlechtlichen Paaren offenstehen,?®® der intendierten
origindren Elternschaft von gleichgeschlechtlichen Paaren bleibt jedoch die recht-
liche Anerkennung weiterhin verwehrt. Das ist ein schwerer Eingriff in die repro-
duktive Autonomie und Selbstbestimmung. Interessen, die diesen rechtfertigen
konnten, sind nicht leicht auszumachen. Insbesondere das Kindeswohl spricht
nicht etwa gegen, sondern fiir die Anerkennung der intendierten Elternschatt.

Der gesellschaftliche und technologische Wandel hat dazu gefiihrt, dass die
Kongruenz zwischen genetischer, biologischer und sozialer Elternschaft nicht
mehr selbstverstindlich ist.”® Gerade die Fortpflanzungsmedizin und ihre ab-

267 Siehe zu Letzterem BGE 141 11T 312: Zwei in eingetragener Partnerschaft lebende Minner mit
Wohnsitz in der Schweiz wurden in Kalifornien zu rechtlichen Eltern eines mit der Eizelle einer
Spenderin und Samenzellen eines der beiden Minner gezeugten und durch eine Leihmutter aus-
getragenen Kindes erkliirt und entsprechend im Geburtenregister eingetragen. Die beiden in der
Schweiz lebenden Miinner ersuchten in der Folge in ihrem Heimatort um Anerkennung des
amerikanischen Urteils und der amerikanischen Geburtsurkunde. Das Bundesgericht hat die
Anerkennung der Vaterschaft des mit dem Kind nicht genetisch verwandten Mannes wegen
ordre public-Widrigkeit (Art. 27 IPRG) versagt. Diese Rechtsprechung wurde in BGE 141 111
328, E. 8 bestiitigt, wobei es in diesem Fall um ein verschiedengeschlechtliches Paar ging, das
aber keine genetische Verbindung zu den Kindern aufzuweisen vermochte.

268 Vgl. Botschaft Adoption, 9091,

269 Wobei daran erinnert werden muss, dass es seit jeher Inkongruenzen gab, insbesondere im Zu-
sammenhang mit Kindern, die ausserhalb der Ehe gezeugt wurden. Diese Inkongruenzen wur-
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stammungsrechtlichen Auswirkungen machen deutlich, dass rechtliche Eltern-
schaft und die sie konstituierenden Gesetze nicht blosses Abbild biologischer
Realitiiten sind.?’® Elternschaft wird in zahlreichen Rechtsordnungen — so auch
in der Schweiz — zurzeit neu verhandelt. Wihrend das Primat der Gene fiir die
Auffassung und Legitimation von Elternschaft kritisch befragt wird, findet die
Intention fiir ihre Begriindung in der Lehre immer grossere Beachtung. Eine an
der Intention orientierte Ordnung kann und soll durchaus sowohl soziale wie
biologische Beziehungen integrieren und geteilte Elternschaft anerkennen. Die
konsequente Umsetzung einer offenen, intentionalen Elternschaft als rechtliche
Konzeption wiirde freilich eine grundlegende Reform des Abstammungsrechts
erfordern.?’!

V.  Zusammenfassung und Wiirdigung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass reproduktive Autonomie und Selbstbe-
stimmung im Stadium der Reproduktion in der Ausprigung eines Rechts auf
kein Kind verwirklicht ist. Grundsitzlich trifft dies auch fiir das Recht auf ein
Kind zu, wobei grosse Unterschiede bestehen, je nachdem ob die Person sich
auf natiirlichem Weg fortpflanzen kann oder nicht. Auch die Dimensionen des
«wann» und «mit wem» sind in verschiedenen Kontexten kontrovers.

Sehr problematisch ist die nach wie vor verbreitete Praxis, die Anderung des
amtlichen Geschlechts von einem operativen Eingriff oder der Einnahme von
Medikamenten abhiingig zu machen, welche die Fortpflanzungsfihigkeit auf-
heben. Unsicherheit besteht auch im Umgang mit dem Kinderwunsch von Per-
sonen mit einer geistigen Behinderung. Ein Verbot, sich sexuell zu betétigen
und sich so moglicherweise fortzupflanzen, ist in jedem Fall unhaltbar.

Hingegen ist der durch das Fortpflanzungsmedizingesetz abgesteckte Rah-
men fiir die assistierte Reproduktion eng, und es fehlen Leitlinien oder eine da-
zugehorige juristische Praxis, welche die zahlreichen unbestimmten Rechts-
begriffe konkretisieren wiirden.?”? Mit der «Kultur der Reproduktion»?”?
bekundet die Schweiz offenbar Miihe. Jedenfalls sind unter dem Gesichtspunkt
des grundrechtlichen Anspruchs auf reproduktive Selbstbestimmung die zahl-
reichen Einschrinkungen und Inkonsistenzen problematisch, die im geltenden
Recht bestehen. Dies gilt zunidchst fiir den generellen Ausschluss bestimmter

den und werden durch strenge Vermutungen so gut es geht im Verborgenen gehalten. vgl.
Art. 256 ff. ZGB.

270 Das Abstammungsrecht iiberfiihrt biologische und andere Beziehungen in sozial organisierte
Familienbindungen; vgl. BucHLER, Konzeptionen rechtlicher Elternschaft, 1175 ff.

271 Begriff und Konzept der intentionalen Elternschaft sind auf INGEBORG SCHWENZER zuriickzu-
fithren, vgl. grundlegend ScHWENZER, 992 ff., insbesondere 995 ff.; Rumo-JunGo, 841 f.

272 Fanknausir und VIONNET, 145, 157, sehen darin einen Mangel der geltenden rechtlichen Si-
tuation.

273 BERNARD, 247.
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Personen beziehungsweise Paare aus der medizinisch assistierten Fortpflan-
zung, aber auch fiir die Verbote erprobter und etablierter Verfahren. Das hiufig
vorgetragene Argument, die Einschrinkungen und Verbote seien notwendig,
um konventionelle Familienbilder zu erhalten, ist einer liberalen Gesellschaft
nicht wiirdig und steht zudem in einem grundlegenden Spannungsverhiltnis
zum Diskriminierungsverbot aufgrund der Lebensweise (Art.8 Abs.2 BV).
Auch Befiirchtungen, die Familie oder die «natiirliche Mutterschaft» seien ge-
fahrdet, vermogen die Einschrinkungen grundrechtlicher Positionen nicht zu
rechtfertigen. Weitere Verweise auf gesellschaftliche Interessen und Kosten
muten zudem hiufig spekulativ an.

Das alles dominierende Paradigma des Kindeswohls krankt iiberdies an dem
sogenannten Non-identity-Problem, das auf DErRek PArFIT zuriickgeht, der die-
ses in vielen verschiedenen Spielarten diskutiert.?’* Verbietet man jemandem
den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin — ob grundsitzlich, nur zu einem be-
stimmten Zeitpunkt oder unter Verwendung bestimmter gespendeter Keimzel-
len — mit Hinweis darauf, es gelte das Kindeswohl zu wahren, macht man gel-
tend, dem Kind kénne durch seine Zeugung ein Schaden zugefiigt werden. Zu
behaupten, es wiire besser fiir eine Person, nicht geboren zu werden oder wor-
den zu sein, bedeutet aber, der konkreten Existenz den Lebenswert abzuspre-
chen. Die Alternative besteht niimlich nicht zwischen der Existenz mit einer
krankheitsbedingten Belastung und einer Existenz unter anderen Bedingungen
und ohne solche Belastungen, sondern nur zwischen der Existenz, so wie sie
sich prisentiert, und der Nichtexistenz. Ein Kind, das von einer anderen Person,
zu einem anderen Zeitpunkt oder unter Verwendung anderer Keimzellen ge-
zeugt wiirde oder worden wiire, wire ein anderes Kind.?’> Das Nichtidentitts-
problem steht auch Wrongful Life-Klagen entgegen, sowohl im Zusammenhang
mit der natiirlichen wie mit der medizinisch assistierten Zeugung: Die Person
wird nicht geschiidigt, indem sie gezeugt wird. Schliesslich kann und darf
Zumutbarkeit, die insbesondere im Kontext der Pridimplantationsdiagnostik
wichtig ist, nicht mit Blick auf das zukiinftige Kind, sondern nur hinsichtlich
der zukiinftigen Eltern konkretisiert werden.

Die medizinisch assistierte Zeugung eines Embryos bedeutet «nicht nur
kiinstliche, sondern immer auch optimierte Reproduktion».?’® Grundsiitzlich
umfasst reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung auch die Nutzung ge-
netischen Wissens im Rahmen der Fortpflanzung. Sie wirft freilich nicht nur
das Problem der Selektion und damit der Verwerfung von Embryonen auf, ge-
wisse Nutzungen zeitigen moglicherweise auch problematische gesellschaft-

274 ParFT, 351 ff. Vgl. auch ausfiihrlich CoHen, insbesondere 437 ff.
275 Vgl zur Erlduterung auch die interessante Animation von Molly Gardner, <http://www.wi-phi.
com/video/nonidentity-problem> (besucht am 29.3.2016). Siche zur Non-identity-Problematik

auch RoBerTson, 75 f.; BLEiscH, Genetische Untersuchungen, 263 f.
276 So BErNARD, 330.
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liche Effekte. Mithin ist nicht nur zu fragen, welche Beweggriinde kiinftiger
Eltern die Ermittlung genetischer Eigenschaften und eine darauf gestiitzte
Selektion zu rechtfertigen vermdgen, sondern auch, ob ein solches Handeln
gesellschaftlichen Schaden anrichten wiirde. Mit der Einfiihrung der Prdim-
plantationsdiagnostik findet das Recht auf ein gesundes, nicht aber auf ein be-
stimmtes Kind Beriicksichtigung.?’” Negative Eugenik ist in gewissen Schran-
ken zuldssig, positive Eugenik hingegen bleibt verboten. Die Unterscheidung
zwischen der negativen und der positiven Selektion vermag allerdings nur be-
dingt zu iiberzeugen. Verwerfung bedeutet immer auch positive Selektion.
Oder anders ausgedriickt: Die Feststellung, dass gewisse Anomalien nicht vor-
handen sind, ist gleichzusetzen mit der Aussage, dass der Embryo die ge-
wiinschte Ausstattung aufweist.>’® Entscheidend ist also nur der Krankheitswert
bestimmter Merkmale. Das setzt eine Definition von (schwerer) Krankheit vo-
raus, die zum einen das Problem aufwirft, ob und wie sie mit Blick auf ihre his-
torischen, sozialen oder kulturellen Dimensionen®”® objektiv festgelegt werden
kann und zum andern die Frage stellt, welche Perspektive dafiir einzunehmen
ist. Die Regelung der Priimplantationsdiagnostik nimmt eine objektive Skalie-
rung des Unzumutbarkeitsgrades genetischer Erkrankungen fiir zukiinftige El-
tern vor. Dass diese auch ein Urteil {iber Lebensperspektiven und Lebensgliick
eines Menschen enthilt und mit Vermutungen iiber Eigeninteressen des Emb-
ryos einhergeht, ist unvermeidbare Folge dieser problematischen Objektivie-
rung, 280

Zwei Anwendungen genetischen Wissens sind in der Schweiz und in weiten
Teilen Europas noch jenseits des Denkbaren: Erstens die Untersuchung und Se-
lektion anhand von nicht gesundheitsbezogenen Merkmalen wie Stimme, Intel-
ligenz oder Korpergrosse, und zweitens allgemein die Umschreibung und Ma-
nipulation von Abschnitten des genetischen Codes des Embryos. Der in diesen
Bereichen voranschreitenden Entwicklung in der Diskussion und Praxis wird
sich auch die Schweiz nicht entziehen kénnen. Man konnte freilich allgemein
sagen, solche Nutzungen seien gar nicht erst der reproduktiven Autonomie und
Selbstbestimmung zuzuordnen, weil sie keine genuin reproduktiven Zwecke
verfolgen. Das ist allerdings zumindest fiir den therapeutischen oder reproduk-

277 Vgl. Karrin/SaveLr, 157, welche die Pridimplantationsdiagnostik als «disability avoidance
technologies» bezeichnen.

278 So auch WILKINSON, 1561

279 Vgl. zu verschiedenen Zugiingen zum Krankheitsbegriff und den unterschiedlichen Krankheits-
konzepten ausfiihrlich ScHWENDENER, 17 ff.

280 Vgl. zur Problematik des Begriffs «Krankheit» im Kontext genetischer Untersuchungen mit pri-
diktivem Charakter RiEpER, 22 ff. Fiir eine eingehende Problematisierung der Unterscheidung
zwischen positiver und negativer Eugenik beziehungsweise zwischen «treatment» und «en-
hancement»: BucHANAN/BrROCK/DANIELS/WINKLER, 107 ff., insbesondere 118 f. Schliesslich
vertreten auch KarPIN/SAVELL in ihrer umfassenden Studie die Position, dass sich die Grenzzie-
hung zwischen leichter und schwerer Beeintriichtigung nicht objektivieren lasse, weshalb sie
den potenziellen Eltern obliegen miisse; so 347 f.
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tiven Eingriff in die Keimbahn des Embryos nicht evident. Zudem sind in die-
sem Kontext nicht nur reproduktive Aspekte in die Diskussion miteinzubezie-
hen, sondern auch solche, welche die potenziellen Eltern in ihrer zukiinftigen
Erziehungsfunktion ansprechen und damit das geschiitzte Privat- und Familien-
leben betreffen. Die Selektion anhand von nicht gesundheitsbezogenen Krite-
rien zum Zweck des Enhancement wird zudem regelmissig im Hinblick darauf
problematisiert, dass sie einen Wettbewerb initiieren kénnte, der die reproduk-
tive Selbstbestimmung von anderen angehenden Eltern moglicherweise beein-
triichtigt.?®! Solche Zusammenhinge miissten allerdings zuniichst untersucht
werden.

D. Schwangerschaft

«[W]e have to restore women to a central place in the pregnancy
scene. To do this, we must create new images that recontextualize
the fetus, that place it back into the uterus, and the uterus back into
the woman’s body, and her body back into its social space.»

Porrack PETCHESKY, 287.

I.  Allgemeines

Die Schwangerschaft ist eine emotional und kérperlich intensive Zeit. Obwohl
sie eine private, ja intime Erfahrung erster Ordnung ist, ist eine schwangere
Frau mit zahlreichen sozialen Normen konfrontiert. Die Art und Weise, wie
iber Schwangerschaft nachgedacht, wie sie wahrgenommen und diskutiert
wird, unterliegt einem historischen Wandel. Heute ist die Schwangerschaft vor
allem auch eine Zeit, die medizinisch eng begleitet wird und zu vielfiltigen In-
terventionen in die korperliche Verfasstheit der Frau Anlass gibt.?>? Die Mog-
lichkeiten der prinatalen Diagnostik und der prinatalen Therapie generieren
Hoffnungen, Note und Zwinge zugleich. Der Einbezug medizinischer Profes-
sionen und Technologien wird in der Regel mit dem Schutz der Gesundheit fiir
Mutter und Embryo begriindet, er fiihrt aber auch zu komplexen und wider-
spriichlichen Empfindungen schwangerer Frauen: Einerseits evoziert er das Ge-
fiihl, keine Kontrolle tiber das Geschehen zu haben, sind heute doch zahlreiche
medizinische Interventionen unangefochtene Normalitit in der Schwanger-
schaft, andererseits weckt er die Erwartung, iiber alle relevanten Informationen
zu verfiigen, um reproduktive Entscheidungen treffen zu konnen. Die Moglich-

281 Vgl. die Hinweise bei RutscHE, Eugenik, 324 f, Vgl. auch Rosertson, Genomics, 479,

282 Einen eindriicklichen Beleg dafiir bieten die 37 Seiten langen Richtlinien des Deutschen Ge-
meinsamen Bundesausschusses iiber die érztliche Betreuung wihrend der Schwangerschaft
und nach der Entbindung (Mutterschafts-Richtlinien), in der aktuellen Fassung in Kraft seit
5. Mai 2015.
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keit, durch genetische Untersuchungen Wissen iiber die Konstitution des Fotus
zu erlangen, die Vervielfiltigung der Optionen priinataler Behandlungen, die
Zunahme von Studien zur Wirkung von Verhalten, Substanzen oder Aktivititen
auf den Fotus: All dies macht die Schwangerschaft gerade mit Blick auf selbst-
bestimmte Entscheidungen zu einer hochst anspruchsvollen Zeit, zumal die
Frau die auf verschiedenen Wegen gewonnene Information adidquat verarbeiten
kénnen muss.?® Hinzu kommt das bereits beschriebene Phinomen, dass die
technischen Errungenschaften den intrauterinen Raum geoffnet, den Fotus
sichtbar gemacht, und den Zugang zu ihm erméglicht haben. Die technische Er-
oberung des Korpers der schwangeren Frau hat bedeutende Wahrnehmungsver-
schiebungen nach sich gezogen: Der Embryo oder Fotus wird zunehmend als
von der schwangeren Frau getrennte Entitit und als eigener Patient beschrie-
ben. Daraus wird ein Mutter-Fotus-Konflikt konstruiert und imaginiert, was
nicht ohne Einfluss auf Fragen der Selbstbestimmung bleibt.?** Es ist deshalb
nicht ohne Relevanz, sich zu vergegenwiirtigen, dass die vorgeburtliche medizi-
nische Intervention am Korper der schwangeren Frau erfolgt: Sie ist als Patien-
tin sowohl Adressatin der Aufkldrung als auch diejenige, welche die Zustim-
mung zu den Massnahmen erteilen muss. Sie handelt nicht als Vertreterin des
Embryos oder Fotus, der noch keine Rechtspersonlichkeit hat, sondern sie bie-
tet die Rechtfertigung fiir den Eingriff in ihre korperliche Integritit. Fiir prina-
tale Untersuchungen hilt das Gesetz explizit fest, dass die schwangere Frau die
betroffene Person ist (Art. 3 lit. n GUMG).

Ist eine Schwangerschaft eingetreten, gewinnt die Auseinandersetzung um
reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung an Komplexitit. Erstens fliesst
der Status eines Embryos in vivo in diese mit ein. Ethisch-normativ ging und
geht es beim Themenkomplex der Schwangerschaft und ihres Abbruchs regel-
missig darum, wie der Stellenwert des vorgeburtlichen Lebens einzuschitzen
ist. Zweitens kann nach Eintritt der Schwangerschaft Selbstbestimmung nicht
mehr ohne die korperliche Dimension gedacht werden. WIESEMANN beschreibt
aus einer beziehungsethischen Perspektive die Schwangerschaft wie folgt:

«Die Frau geht in der Schwangerschaft — gewollt oder ungewollt — eine Beziehung
zum Kind ein, fiir die es kaum Parallelen in der Lebenswelt von Menschen gibt. Es ist
eine Beziehung zu sich selbst als einem Anderen, zu einem Anderen als zu sich selbst.

283 Vgl. MaIer, 108 ff.

284 Vgl. GALLAGHER, 188 ff.; Jackson, 126 ff.; vgl. auch OBErRMAN, 454, 471 ff., die darauf auf-
merksam macht, dass es sich dabei meist weniger um einen Mutter-Fistus-Konflikt als um einen
Mutter-Arzt-Konflikt handelt: «[...] these conflicts originate in the context of the relationship
between the doctor and the pregnant woman. Specifically, they result from doctors’ seemingly
well-motivated efforts to promote maternal or fetal well-being by imposing their perception of
appropriate medical care on their pregnant patients.» Sie hiilt weiter fest, dass der Arzt nicht
neutral sei: «Rather than balancing the competing rights of mother and fetus, the doctor
becomes just another party to these conflicts — one who always tips the balance 2:1 against the
pregnant woman.» Ebd. 454.
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Die Zeit der Schwangerschaft ist die Zeit, in der sich das Andere allmihlich indivi-
duiert, bis es durch die Geburt zum Gegeniiber geworden ist.»

Mit voranschreitender Schwangerschaft intensiviert sich die Beziehung zwi-
schen der schwangeren Frau und dem Fotus. Die Schwangerschaft erfordert
von der Frau eine stindige Auseinandersetzung mit den laufenden Grenzver-
schiebungen zwischen dem Selbst und dem Anderen. Trotz der augenschein-
lichen Tendenz, den Fotus in der medizinischen Praxis als verselbstindigte En-
titdt wahrzunehmen, bilden die Frau und der Fotus eine korperliche Einheit.
Auch wenn zwischen ihnen keine Identitét besteht und der Embryo ein eigener
menschlicher Organismus ist, ist er rdumlich ein Teil der Frau und von ihrer
korperlichen Entitét erfasst. Das Deutsche Bundesverfassungsgericht hat dafiir
das beriihmte Bild der «Zweiheit in Einheit» gepriigt.”®® Der kérperlichen Di-
mension der Schwangerschaft in ihrer Wechselbeziehung mit den Beziehungs-
aspekten derselben ist in der Diskussion um sogenannte Schwangerschafts-
konflikte eine zentrale Rolle einzurdumen.?®’

Wie bereits festgehalten, besitzt der Embryo zwar einen moralischen Status,
er ist allerdings nicht Triger von Grundrechten, die gegen die reproduktive
Selbstbestimmung der Frau und ihre korperliche Integritiit abzuwigen wiren.
Nach der hier vertretenen Ansicht begriindet die Schwangerschaft auch nicht
eine besondere Konfliktlage mit besonderen Abwigungsregeln und Privilegien
der schwangeren Frau. Nach der in der deutschen Diskussion vorherrschenden
argumentativen Rechtfertigungsstruktur des Schwangerschaftsabbruchs, die der
Rechtsprechung des Deutschen Bundesverfassungsgerichts?®® und der Einord-
nung des Schwangerschaftsabbruchs in die Totungsdelikte geschuldet ist, wird
zwischen dem Schutzumfang des ungeborenen Lebens und demjenigen des
geborenen Menschen nicht abgestuft. Der Lebensschutz gilt vielmehr vom
Augenblick der Zeugung an und das vor diesem Hintergrund postulierte Le-
bensrecht des Embryos wird gegen die Interessen der schwangeren Frau abge-
wogen. Grundsitzlich geniesst das Lebensrecht des Fotus fiir die gesamte
Dauer der Schwangerschaft Vorrang, die Frau kann sich aber auf eine Not-
standslage berufen.” Im hiesigen Kontext iiberwiegt zu Recht eine andere

285 WIESEMANN, 1591,

286 BVerfGE 88, 203 (253).

287 So auch WIESEMANN, 12, passim.

288 BVerfGE 39, | ff.; BVerfGE 88, 203. Das Bundesverfassungsgericht hat in den beiden Entschei-
dungen zum Schwangerschaftsabbruch in den Jahren 1975 und 1993 festgehalten, dass Men-
schenwiirde bereits dem Embryo und Fotus zukomme und es Aufgabe des Staates sei, dieses
Leben zu schiitzen; vgl. zu den Entscheidungen Rourer, 71f., 95; RosgeN, 57 ff.; BERG-
HAUSER, 55 fT.

289 Dies im Sinne des Defensivnotstands, vgl. SEELMANN, 78 ff.; ausfiihrlich zum komplexen Zu-
sammenspiel zwischen Stratbegriindung und Strafbefreiung im deutschen Recht RoHRER,
228 ff. Zur problematischen Begriindungsstruktur und den Inkonsequenzen dieser Position
SCHWARZENEGGER, 175 f.; ausfiithrlich auch Rutschg, 494 ff.; vgl. auch TscHUOR-NAYDOWSKI,
156 ff. Solche kritischen Stimmen gibt es auch in der deutschen Literatur, so zum Beispiel
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rechtliche Konzeptualisierung der Verhiltnisse wihrend der Schwangerschaft:
In der Schwangerschaft treffen die Selbstbestimmung und korperliche Integritit
der Frau auf die zunehmende Schutzwiirdigkeit des prinatalen Lebens bezie-
hungsweise des Eigenwerts des Fotus, wie sie just im Schwangerschaftsab-
bruchsrecht verwirklicht ist.>? Die zivilrechtliche Fassung der Beziehung zwi-
schen der schwangeren Frau und dem Fétus ist allerdings weitgehend ungeklart
und bedarf einer eingehenden Diskussion.

II. Schwangerschaftsabbruch

1. Grundlagen

Ungewollte und unerwiinschte Schwangerschaften gab es schon immer; zu ver-
schiedenen Zeiten wurden unterschiedliche Methoden angewendet, um die
Schwangerschaft vorzeitig zu beenden. Die rechtliche Reaktion darauf hat sich
stiindig und in unterschiedliche Richtungen verindert. In der romisch-recht-
lichen Tradition galt die Geburt als massgebliche Zasur fiir den Lebensbeginn
und der Schwangerschaftsabbruch blieb straflos. In der frithen christlichen Tra-
dition herrschte in Anlehnung an die aristotelische Beseelungslehre die Vorstel-
Iung vor, dass der Fotus mit der Beseelung empfindungsfihig werde, weshalb
eine Fristenlosung galt. Erst im spiten 19.Jahrhundert stellte das kirchliche
Recht den Schwangerschaftsabbruch ab dem Zeitpunkt der Befruchtung unter
Strafe; eine Position, die das weltliche Strafrecht iibernahm, wobei es den
Schwangerschaftsabbruch als minder schweres Totungsdelikt behandelte und
in bestimmten Situationen von einer Strafe absah.”! In der Schweiz galt dies
bis weit in die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts hinein und die Riickkehr zur
Fristenlosung erfolgte erst zu Beginn des 21.Jahrhunderts.?> Die geltende,

WescHka, 147 ff., 179f.: «Konsequenz hieraus kann nur sein, dass dem menschlichen Embryo
trotz der expliziten Zuschreibung der Grundrechtstrigereigenschaft durch das Bundesverfas-
sungsgericht wegen der uniiberbriickbaren logischen Widerspriiche ein Status als Triiger des
Rechts auf Leben und der Menschenwiirde nicht aufgrund der zweiten Entscheidung zum
Schwangerschaftsabbruch selbst zukommen kann. Denn um was fiir eine Art Grundrechtstriige-
reigenschaft wiirde es sich handeln, wenn eine Totung der Grundrechtstriiger, die bei geborenen
Menschen durch nichts zur rechtfertigen wiire, bei ungeborenen sanktionslos durchgefiihrt wer-
den diirfte und der Staat eine solche Vorgehensweise ausserdem noch zu unterstiitzen verpflich-
tet wire?». Vgl. auch BERGHAUSER, passim; zusammenfassend und zu der Moglichkeit. die
Wertungswiderspriiche aufzuheben 755 ff.

290 Vgl ScHwARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB 1II, Vor Art. 118, N 5; auch SCHWARZENEG-
GER, 177 fT.

291 So bereits die Zusammenfassung der geschichtlichen Entwicklung in BUCHLER/MICHEL. 19.
Zum Ganzen JEROUSCHEK, insbesondere 36 f., 97 {f. Siche auch Buscu, Abtreibung, 19 ff.

292 Vgl ausfiihrlich BocuiLER/FRrEL Rz. 4 ff.; SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB I1. Vor
Art. 118, N13ff. In der Schweiz wurde das Verbot des Schwangerschaftsabbruchs in den
1970 -Jahren erstmals in Frage gestellt. Eine Initiative «fiir die Fristenldsung» wurde in der
Volksabstimmung von 1977 noch knapp verworfen. Im Jahr 1993 wurde sie nochmals aufge-
legt, diesmal als parlamentarische Initiative. Sie verlangte die Straffreiheit fiir einen Schwanger-
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eher liberale Regelung, die im Grundsatz das Schwangerschaftsabbruchsrecht
als Gehalt der reproduktiven Rechte anerkennt, steht zurzeit wieder unter
Druck, nicht zuletzt unter dem Eindruck der eingangs beschriebenen moralisie-
renden Tendenzen.

Der Schwangerschaftsabbruch gehort auch heute noch zu den umstrittensten
und hoch emotionalen Themen im Umfeld der reproduktiven Autonomie und
Selbstbestimmung, was freilich mit der Bewertung des bereits existierenden
menschlichen Lebens zusammenhingt. Einig ist man sich darin, dass der
Schwangerschaftsabbruch nicht ein beliebiger, sondern ein schwerer und fol-
genreicher Eingriff ist, der gut iiberlegt sein will, und die Frau physisch, geistig
und seelisch stark fordert. Er ist gleichsam der «Abschied von einer Moglich-
keit».”* Unterschiedliche Haltungen werden hingegen insbesondere in der
Frage eingenommen, wem es zustehen soll, die Notwendigkeit und Angemes-
senheit des Eingriffs zu beurteilen. Allgemein scheinen Vorstellungen und Mei-
nungen auch dariiber zu divergieren, welchen Einfluss das Recht auf die Praxis
des Schwangerschaftsabbruchs ausiiben kann, wobei hinlidnglich belegt ist,
dass eine restriktive, prohibitive Regelung des Schwangerschaftsabbruchs nicht
dazu fiihrt, dass ein Abbruch nicht oder weniger hiufig vorgenommen wiirde,
sondern dass er unter gefihrliche(re)n Bedingungen erfolgt.??* In globaler Sicht
weisen Regionen mit stark eingeschriinktem Zugang zum Schwangerschaftsab-
bruch in der Tendenz héhere Abbruchszahlen auf als solche mit einer liberalen
Regelung.?”> Auch in der Schweiz gab es bis in die 1960-Jahre eine sehr hohe
Zahl illegaler Abbriiche, die mit der Einfithrung von Kontrazeptiva sank. Mit
der zunehmenden Liberalisierung des Schwangerschaftsabbruchs auf kanto-
naler Ebene in der zweiten Hilfte des 20.Jahrhunderts ging auch die Zahl
der legalen Abbriiche kontinuierlich zuriick.>’® Heute z#hlt die Schweiz im
internationalen Vergleich zu den Lindern mit der niedrigsten Schwanger-
schaftsabbruchsrate.”” Im Jahr 2014 wurden insgesamt 10249 Schwanger-
schaftsabbriiche verzeichnet, wobei 95% der Abbriiche innerhalb der ersten
12 Schwangerschaftswochen erfolgten.?”® Lediglich 4 % der Schwangerschafts-
abbriiche wurden zwischen der 13. und der 27. Schwangerschaftswoche durch-
gefithrt.?”” In seltenen Fillen (insgesamt 36) wurde der Abbruch nach der
23. Schwangerschaftswoche vorgenommen.*® Wihrend also das Recht wenig

schaftsabbruch in den ersten drei Monaten der Schwangerschaft. Sie nahm die parlamentari-
schen Hiirden und wurde im Jahr 2002 zur Abstimmung vorgelegt und vom Volk angenommen.
Die Fristenlosung ist heute geltendes Recht.

293 BuscH, Abtreibung, 35.

294 Siehe WHO, Unsafe Abortions, 6.

295 Vgl. Sepch et al., 6301,

296 Vgl. Kommission fiir Rechtsfragen NR, Schwangerschaftsabbruch, 3009.

297 Siehe BFS, Schwangerschaftsabbriiche, 1.

298 Siehe BFS, Schwangerschafisabbriiche, Tabelle T 14.03.07.02.14.

299 Siehe BFS, Schwangerschaftsabbriiche, Tabelle T 14.03.07.02.24.

300 Siehe BFS, Schwangerschaftsabbriiche, Tabelle T 14.03.07.02.24.
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Steuerungskraft in Bezug auf die Zahl von Schwangerschaftsabbriichen entfal-
tet, sagt es sehr wohl etwas iiber den Stellenwert reproduktiver Selbstbestim-
mung aus.

Die Moglichkeit zu entscheiden, eine Schwangerschaft fortzufiithren oder
abzubrechen, muss zum Kernbereich reproduktiver Autonomie und Selbstbe-
stimmung geziihlt werden und ist zugleich ein Gebot der Geschlechtergerech-
tigkeit.*”! Die Vehemenz und Ausdauer, mit welcher insbesondere Frauenorga-
nisationen in allen Lindern seit Jahrzehnten fiir diese Moglichkeit kdmpfen. ist
dafiir ein eindriickliches Zeugnis.?*> Dennoch wird an der gegenwiirtigen Fas-
sung des Schwangerschaftsabbruchs als Recht beziehungsweise Option auch
grundlegende Kritik geiibt: Sie sei defensiv ausgerichtet und vermoge die Kom-
plexitidt und Ambivalenz der Entscheidung nicht zu fassen, iiberdies wiirde sie
in der Tendenz konkurrierende Anspriiche generieren oder zumindest der Idee
konfligierender Interessen entspringen, und schliesslich verschleiere sie die Tat-
sache, dass Frauen hiufig nur iiber wenige oder prekire Alternativen zum Ab-
bruch der Schwangerschaft verfiigen.’*?

Der Schwangerschaftsabbruch involviert die korperliche Unversehrtheit der
Frau in héchstem Masse. Nicht nur seine Durchfithrung, sondern auch seine
Verweigerung — und damit die Pflicht, den Fotus auszutragen — stellen intensive
Eingriffe in die physische Integritéit dar. So LiTTLE:

«To be pregnant is to be inhabited. It is to be occupied. It is to be in a state of physical

intimacy of a particularly thorough-going nature. The fetus intrudes on the body

massively; whatever medical risks one faces or avoids, the brute fact remains that the
fetus shifts and alters the very physical boundaries of the woman’s self. To mandate

continuation of gestation is, quite simply, to force continuation of such occupation.

To mandate that the woman remain pregnant is to mandate that she remain in a state

of physical intertwinement against her consent.»*

Die offentliche Debatte um den Schwangerschaftsabbruch suggeriert bis-
weilen, unerwiinschte Schwangerschaften wiirden leichtfertig beendigt, wes-
halb das Recht das Ungeborene schiitzen miisse. Diese Sichtweise ist eine Aus-
prigung der problematischen Mutter-Kind-Konflikt-Rhetorik und verschliesst
sich den komplexen Lebensrealititen. Der Schwangerschaftsabbruch kann
auch als Ubernahme von Verantwortung gedeutet werden, wenn die Frau er-
kannt hat, dass ihr die Kraft und die Ressourcen fehlen, um der mit der Geburt
eines Kindes einhergehenden lebenslangen Beziehung gerecht werden zu kon-
nen. Fiir WIESEMANN ist deshalb die «Entscheidung zum Schwangerschaftsab-

301 Vgl. MacKinnon, 1319 {1,

302 Vgl. zur Entwicklung in der Schweiz BUcHLER/CoOTTIER, 352 ff.

303 So zum Beispiel Fox, 81 f.; dhnlich Wuirseck, 249 ff., welche insbesondere die Rahmung des
Schwangerschaftsabbruchs als «Recht» diskutiert und kritisiert, und fragt: «Supposing you were
able to do so, how many of you would like to have an abortion?» (251).

304 Lirrie, Intimacy, 301,

422 ZSR 2016 11



Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

bruch [...] eine Entscheidung gegen eine Beziehung zum Kind aus einer Bezie-
hung zum Kind»** und somit Ausdruck des Ethos der Elternschaft.

Die volkerrechtlichen Vorgaben im Bereich des Schwangerschaftsab-
bruchsrechts sind bis anhin minim, nehmen allerdings in der Tendenz zu. Die
Schwangerschaft und deren Abbruch gehtren zum geschiitzten Privat- und Fa-
milienleben.**® Wihrend der EGMR die prohibitive Regelung des Schwanger-
schaftsabbruchsrechts Irlands im Jahr 2010 nicht geriigt hatte, im Wesentlichen
mit dem Argument, sie beruhe auf einer tief empfundenen moralischen Uber-
zeugung der irischen Bevolkerung und es bestehe immerhin die Mdéglichkeit,
den Eingriff im Ausland durchfiihren zu lassen,’” stellte er im Jahr 2011 eine
Konventionsverletzung durch Polen fest. Polen lasse ein kohidrentes und effek-
tives Schwangerschaftsabbruchsrecht vermissen, zumal einer Frau mit entspre-
chender Indikation eine invasive genetische Untersuchung und spiter der —
prinzipiell zulidssige — Schwangerschaftsabbruch verweigert worden waren.?%
Ein absolutes Verbot des Schwangerschaftsabbruchs verstosst jedenfalls klar
gegen die Menschenrechte.’"

2. Fristenlosung und reproduktive Selbstbestimmung

Art. 118 StGB stellt den Schwangerschaftsabbruch grundsitzlich unter Strafe.
Geschiitzte Rechtsgiiter sind das menschliche Leben wihrend der Schwanger-
schaft und die Gesundheit sowie das Selbstbestimmungsrecht der schwangeren
Frau.*!'® Strafbar ist der Abbruch dann, wenn die in Art. 119 StGB genannten
Voraussetzungen nicht gegeben sind, sowie dann, wenn die Einwilligung der
schwangeren Frau nicht vorliegt. Staflos ist der Abbruch der Schwangerschaft
nach Art. 119 Abs.2 StGB, wenn er innerhalb von zwolf Wochen seit Beginn
der letzten Menstruation durchgefiihrt wird.?'' Nach dem Wortlaut des Gesetzes
muss die schwangere Frau eine Notlage geltend machen. Es muss sich aber
nicht um eine objektive, gutachterlich festgestellte Notlage handeln. Es geniigt,
wenn die schwangere Frau dem Arzt gegeniiber zu erkennen gibt, sie befinde
sich in einer Notlage, ohne diese niher begriinden zu miissen. Jeder Arzt und
jede Arztin, der oder die zur Berufsausiibung zugelassen ist, kann den Abbruch
vornehmen. Erforderlich sind ein schriftliches Gesuch und ein personliches Be-
ratungsgespriich. Das Gesprich muss Informationen {iber die gesundheitlichen

305 WIESEMANN, 161.

306 Vgl. GRABENWARTER, ECHR Commentary, Art. 8, N 8.

307 Siehe A, B and C v. Ireland (no. 25579/05), Urteil (Grosse Kammer) vom 16. Dezember 2010,
§241.

308 Siehe R.R. v. Poland (no.27617/04), Urteil vom 26. Mai 2011, § 214; vgl. auch Tysiac. v. Poland
(no. 5410/03), Urteil vom 20. Mirz 2007, §§ 128 ff.

309 Vgl. Paton v. United Kingdom (no. 8416/78), Entscheid der Europiiischen Kommission fiir Men-
schenrechte vom 13. Mai 1980, §§ 191,

310 ScHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB II, Vor Art. 118, N 1.

311 Ausfithrlich dazu TscHuor/Naypowski, 86 ff.
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Risiken des Eingriffs beinhalten. Der schwangeren Frau ist zudem ein Leitfa-
den auszuhindigen, welcher ein Verzeichnis der kostenlosen Beratungsstellen,
von Vereinen und Stellen, welche psychologische und materielle Hilfe anbie-
ten, sowie Informationen iiber die Moglichkeit enthilt, das Kind zur Adoption
freizugeben. Den Erhalt des Leitfadens hat die Frau mit ihrer Unterschrift zu
bestitigen (Art. 120 Abs. 1 lit. a und b StGB). Das Gesetz sieht keine Bedenk-
zeit zwischen dem Beratungsgesprich und dem Abbruch vor, weshalb der Ab-
bruch gleich im Anschluss an das Gesprich durchgefiihrt werden kann.

Die Regelung achtet die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung der
Frau in den ersten zwolf Wochen der Schwangerschaft. Die Frau muss die
Griinde fiir einen Abbruch nur sich selbst gegeniiber rechtfertigen. Die Frist, in-
nerhalb welcher der Abbruch der Schwangerschaft zulissig ist, ist im interna-
tionalen Vergleich allerdings eher knapp bemessen und rdumt der schwangeren
Frau eine relativ kurze Uberlegungszeit fiir diesen schweren Entscheid ein.?'?
Das kann insbesondere fiir sehr junge Frauen eine Herausforderung sein, die in
dieser kurzen Zeit mit ihren Gefiihlen klar kommen, den Mut zum Gesprich
aufbringen und sich mit ihren Erwartungen und Zukunftsplinen, aber auch mit
denen des sozialen Umfelds auseinandersetzen miissen. Damit der Entscheid
selbstbestimmt erfolgen kann, ist insbesondere eine gute, nichtdirektive Aufkla-
rung und Beratung notwendig. Dazu gehort die Information iiber die verschie-
denen moglichen Methoden des Abbruchs. Im Sinne der relationalen Betrach-
tungsweise von Autonomie ist zu bedenken, dass der Entscheid fiir oder gegen
die Austragung der Schwangerschaft in einem bestimmten gesellschaftlichen
Umfeld getroffen wird, das zu gestalten durchaus staatliche Aufgabe ist.

Auch der werdende Vater ist in seiner reproduktiven Selbstbestimmung tan-
giert, kann allerdings einen Schwangerschaftsabbruch weder herbeifiihren noch
verhindern. Darin dussert sich insbesondere die Bedeutung der korperlichen In-
tegritit der Frau, die zusammen mit ihrer reproduktiven Selbstbestimmung in
der Abwiigung gegen die Interessen des angehenden Vaters iiberwiegt.

Misslingt der Schwangerschaftsabbruch und ist dies auf die mangelnde
Sorgfalt des Arztes zuriickzufiihren, kommt grundsitzlich eine Wrongful Birth-
Klage wegen Verletzung des Behandlungsvertrags oder der reproduktiven
Selbstbestimmung als absolut geschiitztes Rechtsgut in Betracht.?!?

3. Spdtabbruch und reproduktive Selbstbestimmung

Der Abbruch in einer Spiitphase der Schwangerschaft stellt sowohl die schwan-
gere Frau als auch das medizinische Personal vor sehr schwierige und belas-

312 Abrufbar unter <http://www.svss-uspda.ch/de/facts/world-list.ntm> (besucht am 29.3.2016). vgl.
auch SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB II, Art. 119, N 4,

313 Abgelehnt in Urteil des Appellationsgerichts vom 23.10.1998, BIM 2000, 306 ff: Die Mutter
hiitte eine spiitere Abtreibung vornehmen lassen kénnen beziehungsweise sie habe das Kind ak-
zeptiert.
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tende Fragen, zumal Foten bereits Stressreaktionen zeigen, ausgereifte Organ-
und Hirnfunktionen sowie ein Schmerzerleben aufweisen konnen. Moglicher-
weise ist zum Zeitpunkt des Abbruchs auch bereits die extrauterine Lebensfi-
higkeit gegeben. Auch die Beziehung und Verbundenheit zwischen Fotus und
Frau sind meist bereits intensiv.

Nach Ablauf der zwolfwochigen Frist ist ein Schwangerschaftsabbruch nur
noch moglich, wenn eine Indikation nach Art. 119 Abs. 1 StGB vorliegt. Ge-
miss dieser Bestimmung bleibt er straflos, wenn dafiir eine medizinische Not-
wendigkeit besteht, weil der schwangeren Frau die Gefahr einer schwerwiegen-
den korperlichen Schidigung (medizinische Indikation) oder einer schweren
seelischen Notlage, das heisst eines dauerhaften psychischen Ausnahmezu-
stands (sozial-medizinische Indikation) droht, die mit dem Abbruch abgewen-
det werden kann.?'* Die Ursachen fiir einen solchen Zustand sind grundsitzlich
nicht relevant. Auch eine embryopathische Indikation kann den Abbruch recht-
fertigen, zum Beispiel dann, wenn zu erwarten ist, dass das Kind gravierende
Beeintrichtigungen aufweisen wiirde und die Mutter mit seiner Pflege iiberfor-
dert wire.*" Je fortgeschrittener die Schwangerschaft ist, desto grésser muss
die drohende Gefahr sein. Der Abbruch aufgrund einer Indikation bleibt bis zu
Beginn der Geburtswehen moglich.?'® Der Arzt hat zu beurteilen, ob die Indika-
tion vorliegt, und verfiigt dabei iiber ein grosses Ermessen, wobei er dem Sta-
dium der Schwangerschaft Rechnung tragen muss. Das ist unter dem Aspekt
der reproduktiven Selbstbestimmung zumindest nicht unproblematisch, wie
NELsoN treffend festhilt:

«Framing abortion as a decision for physicians to make about women, instead of one
for women to make for themselves, reveals distrust for women’s capacity to make
these decisions. That stance is essentially at odds with an ethic of respect for reproduc-
tive autonomy.»>'7

Wegen der zunehmenden Schutzwiirdigkeit des Fotus bedarf der Abbruch
der Schwangerschaft in einem fortgeschrittenen Stadium einer besonderen Be-
griindung. Die erhohte Begriindungspflicht, wie sie in der Indikationenregelung
zum Ausdruck kommt, und die Uberpriifung der Indikation durch einen Arzt
oder eine Arztin sollen insbesondere sicherstellen, dass erstens die Frau tatséich-
lich selbstbestimmt handelt, zweitens, dass sie ihre reproduktive Selbstbestim-
mung verantwortungsvoll ausiibt, und schliesslich — in den Worten von RiT-
SCHE —, dass «der Eigenwert des ungeborenen Lebens mittels einer Abtreibung
nur beeintrichtigt wird, wenn dies unbedingt notwendig ist».’'® Eine mit der

314 Zu diesen Indikationen ausfiihrlich SCHWARZENEGGER, 166 ff.; TscHuor-Naypowski, 92 ff,

315 Vgl ScHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB II, Art. 119, N 15. An der embryopathischen
Indikation wird auch Kritik geiibt, vgl. Tscnuor-Naypowski, 212 ff.

316 Vgl. ausfiihrlich SCHWARZENEGGER, 168 ff.

317 NELSON, 135.

318 RuUTSCHE, 503.
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reproduktiven Selbstbestimmung in Einklang stehende Auslegung der Indika-
tionenregelung muss aber anerkennen, dass auch in einem spiten Stadium der
Schwangerschaft die Beurteilung, ob eine Gefahr fiir eine schwere seelische
Notlage gegeben ist, primir der betroffenen Frau selbst obliegen muss. Sie
muss die Verantwortung fiir das werdende Kind iibernehmen. Auch in diesem
Zusammenhang — wie bei der Priimplantationsdiagnostik — ist nach der Zumut-
barkeit von Schwangerschaft und Elternschaft zu fragen, und diese kann nur
durch Einbezug der Umstiinde, Ressourcen, Werte und Perspektiven der betrof-
fenen Frau konkretisiert werden, wobei zu diesen auch die Haltung und Rolle
des werdenden Vaters gehort. Damit soll nicht zum Ausdruck gebracht werden.
die Interessen der Frau wiirden oder miissten diejenigen des Fotus immer liber-
wiegen.’" Im Gegenteil: Damit wird gewiirdigt, dass es in der Frage des
Schwangerschaftsabbruchs nicht um das Recht geht und gehen kann, eigene In-
teressen auf Kosten anderer zu verfolgen, sondern Entscheidungsprozesse an-
gesprochen sind, welche regelmissig die Méglichkeiten und Chancen einer ge-
genwiirtigen und zukiinftigen Beziehung und damit nicht nur Aspekte der
Sorge um sich selbst, sondern auch die Sorge um andere einbeziehen. Solche
Entscheidungen sind personlich zu verantworten und miissen derjenigen Person
zustehen, die nicht nur in einer unmittelbaren leiblichen Beziehung zum Foétus
steht, sondern auch die Folgen der Entscheidung zu tragen hat.**’ Freilich muss
es dem drztlichen Personal moglich sein, von der schwangeren Frau angefragte
Eingriffe zu verweigern.*!

Kommt es bei einem indizierten Spétabbruch dazu, dass das Kind lebend ge-
boren wird, stellen sich schwierige Fragen an der Schnittstelle zwischen
Schwangerschaftsabbruch und Sterbehilfe.**> Nur wenn sich der rasche Eintritt
des Todes auch durch entsprechende medizinische Interventionen nicht verhin-
dern liesse, wird angenommen, es handle sich noch um einen Schwanger-
schaftsabbruch und nicht bereits um ein Toétungsdelikt.’>* Nicht nur diese
schwierige Abgrenzung, sondern auch zahlreiche andere Griinde und insbeson-
dere Erkenntnisse der Neurowissenschaften legen nahe, de lege ferenda iiber

319 ScHWARZENEGGER, 180f., schreibt die Position, das Selbstbestimmungsrecht der schwangeren
Frau miisse den Interessen des Embryos oder Fotus immer vorgehen, der feministischen Bewe-
gung zu. Die feministische Debatte erweist sich allerdings als wesentlich komplexer, zumal sie
auch traditionelle Konzepte von Autonomie herausfordert.

320 So auch LiTTLE fiir den Abbruch im zweiten Trimester, 344 f.; vgl. auch WHITBECK, 253, wo-
nach die Frau prima facie die beste Person ist, um iiber die moralische Legitimation des Ab-
bruchs zu entscheiden.

321 Zur restriktiven Praxis in der Schweiz und der damit verbundenen Suche nach Hilfe im Ausland
REY, Schwangerschaftsabbruch in der Schweiz: Zahlen und Fakten 2013, abrufbar unter <http://
www.svss-uspda.ch/pdf/fakten-und-zahlen.pdf> (besucht am 29.3.2016); vgl. auch REey/
SEIDENBERG, 551 (f,

322 Gesundheitsinstitutionen in der Schweiz fithren tatsiichlich keinen Fetozid durch, wenn der
Fotus ein Entwicklungsstadium erreicht hat, welches das Uberleben nicht ausschliesst und in
welchem das Schmerzempfinden wahrscheinlich ist; vgl. TscHuor-Naypowski, 44 f.

323 Vgl SCHWARZENEGGER, 157 f.

426 ZSR 201611



Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

die extrauterine Lebensfihigkeit als wichtige Zésur in der menschlichen Ent-
wicklung und damit verbunden iiber ein mogliches Verbot von Abbriichen im
dritten Trimester aus sozial-medizinischer Indikation nachzudenken.?** Freilich
ist die fotale Viabilitit — das heisst der Zeitpunkt, ab welchem andere als die
schwangere Frau das Leben des Fotus sinnvoll aufrechterhalten kénnen und
verniinftigerweise sollen, wenn dieser nur unversehrt geboren werden kann —
keineswegs ein klares Konzept, sondern selbst ein von Einstellungen zu inten-
sivmedizinischer Intervention, der Wahrscheinlichkeit moglicher Behinderun-
gen und von bendtigten Ressourcen abhingiges Konstrukt.?> Ist die Viabilitit
des Fotus einmal stabil, hat der Fotus allerdings von der Frau unabhingige
Moglichkeiten, die Verbindung ist nicht mehr untrennbar und die Abtreibung
erscheint nicht mehr als vorzeitige Beendigung der Schwangerschaft, sondern
eher als seine Totung.??¢

Spitabbriiche nach Art. 119 Abs. 1 StGB sind in der Schweiz selten. Nur 5 %
der Schwangerschaftsabbriiche finden nach Ablauf der zwolfwochigen Frist
statt.’?’ Etwa die Hilfte der Spitiler und Kliniken, die Schwangerschaftsab-
briiche vornehmen, tun dies auch zwischen der 19. und 24. Schwangerschafts-
woche. Die Indikationen werden allerdings insgesamt eher restriktiv gehand-
habt. Eine Befragung hat ergeben, dass etwa ein Drittel der Institutionen, die
Abbriiche nach Ablauf der zwdélfwochigen Frist vornehmen, dies nur tun,
wenn somatisch-medizinische Griinde vorliegen.’”® Eine schwere seelische
Notlage der Frau wird fiir diese Indikation als nicht ausreichend bewertet. In
rund einem Viertel der tibrigen Spitéler und Kliniken wird eine psychosoziale
Indikation nur fiir einen Abbruch bis zur 14. Schwangerschaftswoche aner-
kannt.*>® Und nur gerade drei Institutionen in der Schweiz fiihren einen Ab-
bruch nach der 20.Schwangerschaftswoche wegen einer dokumentierten
schweren seelischen Notlage durch.*° Schwangerschaftsabbriiche nach der

324 So de lege ferenda auch SCHWARZENEGGER/HEIMGARTNER, BSK StGB I, Art. 119, N 18.; vgl.
auch ScHWARZENEGGER, 183 ff., insbesondere 185. Dazu BUcHLER/FrEIL, Rz. 65 ff., wonach
auch dann, wenn man die extrauterine Lebensfihigkeit als die entscheidende Zisur anerkennen
wiirde, die Frau weder verpflichtet werden konnte, ihren Kérper fiir die vollstiindige Austragung
der Schwangerschaft zur Verfiigung zu stellen, noch dazu, das Kind unverziiglich zu gebiren.
Fiir den Arzt wiirde dies bedeuten, dass er auf Verlangen der Frau jederzeit die Schwangerschaft
beenden diirfte, jedoch das Leben des Kindes zu schiitzen hiitte. Ahnlich auch LiTTLE, wonach
trotz des moralischen Status des lebensfihigen Fotus, der seinen vollen Schutz erfordere, die
korperliche Integritit der Frau nicht ohne ihre Einwilligung verletzt werden diirfe, zumal nie-
mand verpflichtet werden konne, sich zugunsten einer anderen Person einer medizinischen
Intervention zu unterziehen, 345 ff., hier 347: «The matured fetus is the same as a newborn in
intrinsic status, but regulating the body is different from regulating the custody of a child.»

325 Vgl auch LiTTLE, 343.

326 Vgl LiTTLE, 345.

327 Abrufbar unter <http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/14/02/03/key/03.html>
(besucht am 29.3.2016).

328 REY/SEIDENBERG, 552.

329 REY/SEIDENBERG, 552 und 553.

330 REY/SEIDENBERG, 552 und 553.
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24. Schwangerschaftswoche werden schliesslich nur von wenigen Spitilern
vorgenommen und dies auch nur dann, wenn das Leben der schwangeren Frau
in Gefahr ist oder der Fotus eine letale fotale Anomalie aufweist.**! Faktisch
wird also einem extrauterin lebensfihigen Fotus ein Lebensrecht zugestanden.

Authorchen lassen Berichte iiber die Griinde, welche Frauen zu einem Ab-
bruch in der spiten Phase der Schwangerschaft bewegen. Sowohl auslidndische
Studien wie die Auswertung von Schweizer Daten legen nahe, dass Frauen,
welche um einen Spitabbruch nachsuchen, hédufig mangelhaft aufgekldrt und
informiert sind, in prekiiren sozio-okonomischen Verhiiltnissen leben, liber ge-
ringe Bildung verfiigen und jung sind.*3?> Mitunter ist auch der familiiire und ge-
sellschaftliche Druck Grund fiir eine Spidtabtreibung. Grossere Aufmerksamkeit
muss deshalb insbesondere dem Zugang zu Informationen und unterstiitzenden
Massnahmen zukommen, die Frauen befihigen, reproduktive Entscheidungen
selbstbestimmt zu féllen.

4. Schwangerschaftsabbruch und Urteilsunfihigkeit

Der Schwangerschaftsabbruch tangiert zwei hochstpersonliche Rechtsgiiter —
die reproduktive Selbstbestimmung und die korperliche Integritit —, die von
minderjidhrigen urteilsfihigen Jugendlichen selbstindig wahrgenommen wer-
den konnen und miissen. Ist die minderjihrige schwangere Jugendliche hin-
gegen urteilsunfihig, so ist zum Abbruch die Zustimmung der gesetzlichen
Vertretung erforderlich (Art. 119 Abs. 3 StGB). Aus der Systematik des Geset-
zes ergibt sich, dass dies sowohl fiir den Abbruch aufgrund einer Indikation wie
auch fiir denjenigen innerhalb der Frist von zwdlf Schwangerschaftswochen
gilt. Beim Schwangerschaftsabbruch aufgrund der Fristenregelung handelt es
sich allerdings nicht um eine medizinisch indizierte Massnahme, sondern um
eine Konzession an das Selbstbestimmungsrecht der schwangeren Frau und da-
mit um eine absolut hochstpersonliche Position, weshalb die Vertretungsmog-
lichkeit abzulehnen ist.?*}

5. Prinatale genetische Untersuchungen und selektiver
Schwangerschaftsabbruch

Prinatale genetische Untersuchungen dienen nicht nur oder nicht in erster Linie
der Evaluation einer Therapie zur Heilung oder Linderung einer Krankheit,
sondern zichen regelmissig Uberlegungen tiber die Weiterfithrung oder den

331 REY/SEIDENBERG, 552; vgl. auch SCHWARZENEGGER, 169 f.; TscHuor-Naypowskl, 23 f.

332 Vgl ausfiihrlich und mit weiteren Hinweisen auf die verschiedenen Studien SCHWARZENEGGER,
160 ff.

333 So ausfihrlich THommEN, 104 ff.; auch BUcHLErR/HoTz, 572; nach SCHWARZENEGGER/HEIM-
GARTNER, BSK StGB I, Art, 119, N7, miisste allerdings der Gesetzgeber diese Korrektur vor-
nehmen.
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Abbruch der Schwangerschaft nach sich. Bisweilen lehnt die Frau nicht gene-
rell eine Schwangerschaft ab, sondern macht ihren Entscheid davon abhingig,
ob das Kind gesund, mit bestimmten Eigenschaften oder mit einer Behinderung
auf die Welt kommen wiirde. Bei einem selektiven Abbruch ist die Schwanger-
schaft zwar gewollt, nicht aber der konkrete Embryo.

Prinatale Untersuchungen und diagnostische Tests, um den Zustand und die
Entwicklung des Embryos und Fotus zu beobachten, gehdren in unserer Region
zum Standard der Betreuung und Begleitung von Frauen wihrend threr Schwan-
gerschaft und erfahren im GUMG eine besondere Regelung. Prinatale Risikoab-
klarungen im Sinne des GUMG sind zum einen Laboruntersuchungen, die Hin-
weise auf das Risiko einer genetischen Anomalie des Embryos geben, und zum
anderen Untersuchungen des Embryos mit bildgebenden Verfahren (Art. 3 lit. g
GUMBG). Bei prinatalen genetischen Untersuchungen hingegen wird withrend der
Schwangerschaft direkt das Erbgut des Embryos oder Fotus untersucht (Art. 3 lit. f
GUMG). Dazu gehoren die Amniozentese, die Chorionbiopsie und die Cordon-
zentese. Diese invasiven Methoden der prinatalen Diagnostik sind mit einem ein-
griffsbedingten Fehlgeburtsrisiko von etwa 1% behaftet,>** ein Risiko, das viele
Frauen nicht bereit sind einzugehen. Das Gesetz sieht fiir die Kategorien der préina-
talen genetischen Untersuchungen und prinatalen Risikoabklarungen unterschied-
liche Anforderungen an die Aufkldrung und Beratung vor (Art. 14 ff. GUMG).3%

Ginzlich neue Perspektiven fiir die prinatale Diagnostik eréffnen sich mit
den jlingeren nichtinvasiven Methoden (NIPT). Seit einigen Jahren kann man
mittels Analyse embryonaler oder fotaler DNA im Blut der Mutter bereits im
ersten Trimester der Schwangerschaft Eigenschaften des Embryos oder Fotus
ermitteln.®* Damit konnen genetische Erkrankungen nicht nur immer friiher,
sondern auch risikolos vorhergesagt werden. Das heisst, dass die schwangere
Frau ohne Fehlgeburtsrisiko Zugang zu einer Fiille von Informationen betref-
fend das werdende Kind erhalten kann und zwar innerhalb der Frist, in welcher
sie die Schwangerschaft ohne weitere Begriindung abbrechen konnte. Einzelne
US-amerikanische Staaten haben darauf mit dem Verbot des Schwangerschafts-
abbruchs aus bestimmten Griinden reagiert.>*” Das ist weder aus dogmatischen
noch aus praktischen Griinden ein valabler Weg. In den Worten NELSONS:

«[...] meaningful respect for reproductive autonomy rules out legal restrictions on
abortions for specific reasons, such as sex selection or disability selection. In fact, it
rules out most restrictions on abortion. There is no way to respect reproductive auton-
omy fully and at the same time bracket that respect by prohibiting abortion in some

334 Vgl ausfiihrlich zur invasiven priinatalen Diagnostik FILGes/MinY/TErRCANLI, 37 ff.

335 Zur Aufklirungs- und Beratungspraxis FILGES/MINY/TERCANLI, 23 ff.; zur grossen Bedeutung
von und den rechtlichen Anforderungen an Aufklirung und Beratung umfassend und kritisch
BucHLER, Genetische Untersuchungen, 221 ff. Zu den ethischen Anspriichen an die Beratungs-
praxis BLEiscH, Genetische Untersuchungen, 290 ff.

336 Vgl ausfiihrlich FiLges/MiNy/TErcANLI, 33 ff.; KArRPIN/SAvELL, 301 ff,

337 Vgl ausfiihrlich und kritisch King, 26 ff.
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circumstances or for some reasons. That some women will terminate pregnancies in
circumstances that are generally considered morally objectionable is undeniable, and
regrettable. But in liberal democratic societies, moral views around the propriety of
certain abortions should not be translated into legal restrictions. The only legitimate
restriction on abortion is one based on timing, in keeping with a gradualist view of fe-
tal personhood that sees the protection due a late gestation fetus as approaching the
protection due a neonate.»>

Die Maoglichkeit, eine Schwangerschaft wegen der Befunde der prinatal-
diagnostischen Untersuchungen abzubrechen, ist ein Aspekt des geltenden
Schwangerschaftsabbruchsrechts. Jedenfalls unterscheidet die Fristenregelung
des Art. 119 Abs.2 StGB nicht zwischen dem Abbruch einer ungewollten
Schwangerschaft und dem selektiven Abbruch.?*

Prinatale Untersuchungen sind grundsitzlich zulédssig, wobei ihr Anwen-
dungsbereich eingeschrinkt ist. Sie diirfen nicht durchgefiihrt werden, um
beim Embryo oder Fotus Eigenschaften zu ermitteln, die seine Gesundheit
nicht direkt beeintrichtigen (Art. 11 lit. a GUMG). Es ist ebenfalls verboten,
das Geschlecht des Embryos oder Fotus zu einem anderen Zweck als dem der
Diagnose einer Krankheit festzustellen (Art. 11 lit. b GUMG). Gesundheit im
Sinne des Art. 11 GUMG ist eng zu verstehen, psychische und soziale Aspekte
sind davon nicht erfasst.*** Abgekliirt werden konnen indes Krankheiten, die zu
gesundheitlichen Beeintriichtigungen beim Kind fiihren, ungeachtet dessen, ob
die Krankheit bereits beim Embryo oder Fotus besteht, unmittelbar nach der
Geburt oder erst im Erwachsenenalter auftritt. Eine Ausnahme vom Erfordernis
des Gesundheitsbezugs besteht fiir prinatale Vaterschaftsabklirungen. Diese
sind zuldssig (Art. 34 Abs.4 GUMG), obgleich genetische Beziehungen nicht
zu den pathologischen Zustinden gehdren und mithin die Untersuchung keinen
medizinischen Zweck verfolgt. Prinatale genetische Untersuchungen diirfen
nicht routinemaéssig angeboten werden. Die genetische Beratung muss besonde-
ren Anforderungen geniigen (Art. 14, Art. 15 Abs. [, Art. 18 Abs. 3 GUMG).

Das GUMG wird zurzeit einer Totalrevision unterzogen. Der Vorentwurf
sicht eine Verschirfung der geltenden Regelung vor. Neu sollen nur noch
Eigenschaften untersucht werden diirfen, welche die Gesundheit des Embryos
oder des Fotus direkt und wesentlich beeintrichtigen (Art. 15 Abs. 1 lit.a VE
GUMG). Diese Verschirfung wird explizit mit der Entwicklung im Bereich
der nichtinvasiven genetischen Tests begriindet und will erwirken, dass nur Lei-
den einer gewissen Schwere iiberhaupt ermittelt werden. Eine einfache Gesund-
heitsbeeintrichtigung soll jedenfalls nicht festgestellt werden und dann mog-
licherweise zu einem Schwangerschaftsabbruch fithren kénnen.**!

338 NeLson, 157.

339 Vgl. zur ethischen Bewertung des selektiven Schwangerschaftsabbruchs BLEiscH, Genetische
Untersuchungen, 273 ff.

340 Botschaft GUMG, 7410.

341 BAG, Erliuterungen, 12.
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Gegen die vorgeschlagene neue, verschirfte Umschreibung des Anwen-
dungsbereichs prinataler Untersuchungen spricht, dass sie die grundlegende
Frage, fiir wen die Gesundheitsbeeintrdchtigung wesentlich sein muss, nicht
klirt.**? Die Formulierung im Gesetz suggeriert, dass sie dies fiir das Ungebo-
rene sein muss. Damit wire allerdings die Aussage verbunden, dass ein Embryo
oder Fotus mit bestimmten Eigenschaften es moglicherweise vorziehen wiirde,
nicht geboren zu werden und deshalb seine Geburt unterbunden werden konne.
Das ist weder ethisch noch rechtlich vertretbar. Mit dem Wohl des ungeborenen
Lebens kann man prianatale Untersuchungen von nicht therapierbaren Krank-
heiten klarerweise nicht rechtfertigen. Dagegen stehen solche Untersuchungen
im Dienste informierter und selbstbestimmter Entscheidungen schwangerer
Frauen. Auch in diesem Zusammenhang erweist sich die Zumutbarkeit von
Schwangerschaft und Elternschaft als wichtige, aber nicht objektive Bezugs-
grosse fiir die Wesentlichkeit der Gesundheitsbeeintriichtigung des Embryos
oder Fotus, die im Kontext der reproduktiven Selbstbestimmung und mit Blick
auf die Lebensumstinde, Ressourcen und Wertungen der schwangeren Frau
konkretisiert werden muss.**

Wird iiber die Moglichkeit einer indizierten prinatalen Untersuchung nicht
informiert, wird eine solche unterlassen oder fehlerhaft durchgefiihrt, liegt darin
bisweilen eine Vertragsverletzung oder eine widerrechtliche Handlung in Form
der Verletzung der reproduktiven Selbstbestimmung. Die zweite Gerichtsin-
stanz des Kantons Bern bejahte den Genugtuungsanspruch der Mutter gegen
die Arztin im Zusammenhang mit einer Wrongful Birth-Klage. Die behan-
delnde Arztin hatte es unterlassen, eine priinatale diagnostische Untersuchung
durchzufithren, obwohl ein beachtliches Risiko bestand, dass das Kind mit
einer cystischen Fibrose zur Welt kommen wiirde, was dann auch eintraf. Das
Gericht argumentierte, dass die Mutter einen Schwangerschaftsabbruch nach
Art. 119 Abs. 1 oder Abs.2 StGB hitte durchfiihren lassen kénnen; und hiitte
sie von der Krankheit des Fotus gewusst, hiitte sie dies wohl auch getan. Dass
die Arztin der Mutter die Moglichkeit des straflosen Schwangerschaftsabbruchs
vorenthielt, griff nach Ansicht des Gerichts in das Selbstbestimmungsrecht der
Mutter ein.*** Dasselbe anerkannte das Bundesgericht mit Bezug auf die Unter-
lassung einer Arztin, auf die Moglichkeit einer Amniozentese aufmerksam zu

342 Zu der in vielen Kontexten relevanten Frage, wessen Einschiitzung dariiber, ob eine schwere
oder wesentliche Gesundheitsbeeintriichtigung vorliegt, entscheidend sein soll, Karpin/
SAVELL, 273 ff.

343 So schon BucHLER, Genetische Untersuchungen, 209 ff,

344 Urteil der 2. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 2.5.2011, ZK 10 569. Das
Obergericht nannte in diesem Zusammenhang das korperliche Selbstbestimmungsrecht als Teil-
gehalt des physischen Schutzbereichs der Personlichkeit. Meines Erachtens hitte die Berufung
auf das Schutzgut der reproduktiven Selbstbestimmung wesentlich priziser die Widerrechtlich-
keit der Handlung beziechungsweise Unterlassung zu erfassen vermocht.
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machen, welche es ermdglicht hiitte, die Trisomie 21 des Kindes zu erken-
345
nen.

6.  Pflicht zum Schwangerschaftsabbruch?

Eine Pflicht, die Schwangerschaft abzubrechen, wenn prinatale Untersuchun-
gen ergeben, dass das Kind mit einer sehr schweren Schidigung geboren wer-
den wird, ist als Eingriff in den Kerngehalt reproduktiver Selbstbestimmung
und korperlicher Integritiit abzulehnen.?#

Allerdings wird im Zusammenhang mit Wrongful Life-Klagen die Pflicht
zum Schwangerschaftsabbruch aus der postnatalen Perspektive diskutiert,
wenn ndmlich Personen mit einer Behinderung oder Krankheit geltend machen,
die Mutter hiitte die Schwangerschaft abbrechen miissen, weil sie um diesen
Zustand wusste, oder sie hitte die Schwangerschaft abgebrochen, wenn die ad-
dquaten Untersuchungen durchgefiihrt worden wéren. Im europidischen aber
auch anglo-amerikanischen Ausland werden solche Klagen mehrheitlich abge-
wiesen.*” In der Schweiz sind Wrongful Life-Klagen in der Lehre umstritten.**
Das Obergericht des Kantons Bern hielt im besagten Entscheid mit Bezug auf
die Genugtuungsklage der an der Erbkrankheit leidenden Tochter fest, dass ein
Anspruch darauf, «nicht geboren zu werden», dem Recht unbekannt sei.”*
Wrongful Life-Klagen scheitern mithin daran, dass die Nichtexistenz kein
Rechtsgut ist, das verletzt werden konnte und dass die Existenz als solche nie-
mals einen Schaden — ein Vorgehen nach der Differenzhypothese verbietet sich,
weil ein bestimmbares hypothetisches Vergleichsvermogen fehlt — oder eine
immaterielle Unbill darstellen kann.*° Weiter besteht zwischen dem Arzt und

345 Urteil des Bundesgerichts 4A_551/2013 vom 15.12.2014. Zur Wrongful Birth-Klage ausfiihr-
lich Parvry, 23 ff.; auch ZELLWEGER, 79 ff. Vgl. zur Rechtsprechung des anglo-amerikanischen
Rechtskreises, wo die Klage inzwischen ebenfalls etabliert ist, NELsoN, 226 ff.

346 So auch fiir Deutschland HiLLMER, 88 ff. Im anglo-amerikanischen Rechtskreis gibt es durchaus
Befiirworter einer moralischen Pflicht zum Schwangerschaftsabbruch, zumal es sowohl ein ge-
sellschaftliches wie ein individuelles Interesse giibe, die Geburt eines Kindes mit einer schweren
Behinderung zu verhindern; vgl. dazu BucHANAN/BROCK/DANIELS/WINKLER, 237 ff.

347 Vgl. die Hinweise auf deutsche Rechtsprechung und Lehre in PaLvy, 25; fiir den anglo-amerika-
nischen Rechtskreis NELson, 206 ff. Als Ausnahme bekannt geworden ist der Zuspruch von
Schadenersatz an ein schwer behindertes Kind im Entscheid des franzosischen Kassationsge-
richts «Perruche». Diese Praxis wurde jedoch mit dem Inkrafttreten der «Loi du 4 mars 2002
relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé» unterbunden. Vgl. zum Fall
MAanNAai, 362 1.; MELCHERT, Rz. 7.

348 Ablehnend MELcHiRrT, Rz, 23 {f., wohl ablehnend auch ZeLLweGER, 80 f.; FULLIN/ZEHNTNER,
106; befiirwortend dagegen: MULLER, Arztliche Haftpflicht, 537 f.; Lanport, 199 ff.; Maxx~s-
DORFER, 328 ff. Die Argumentationen erscheinen hiufig ergebnisorientiert.

349 Urteil der 2. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern vom 2.5.2011, ZK 10569, IV.C.
ii.b, Ziff. 5; so auch das Urteil des Bundesgerichts 4A_551/2013 vom 15.12.2014, E.9: «l
figlio non dispone per contro di un diritto a non nascere.».

350 Vgl. auch RuTtscHE, 276 f., wonach die Existenz keine Verletzung des Integrititsrechts darstel-
len kann.
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dem Fotus kein Behandlungsvertrag, weshalb eine vertragliche Haftung ginz-
lich ausser Betracht fillt.*>!

III. Reproduktive Selbstbestimmung und elterliche Verantwortung
wihrend der Schwangerschaft

1. Allgemeines

Waihrend fiir den Schwangerschaftsabbruch in der Schweiz und anderen Lin-
dern Regelungen gefunden wurden — fiir die einen stellen sie Kompromisse
oder Zugestindnisse an pragmatische Vorgehensweisen dar, fiir die anderen
mehr oder weniger gut vertretbare Abwégungen verschiedener Schutzinteres-
sen —, ist die Frage, ob und welche Interessen des einmal angenommenen Fétus
Interventionen in die Positionen und Lebensweise der schwangeren Frau recht-
fertigen, ungeregelt, ungekldrt und umstritten. Die juristische Literatur be-
schrinkt sich hiufig darauf, die Haftung wegen prinataler Schidigung mit
postnatalen Folgen zu thematisieren.?>

Die zahlreichen Entscheidungen und medizinischen Interventionen in der
prinatalen Phase erscheinen als eigentlicher Schauplatz fiir Erwiigungen rund
um die reproduktive Selbstbestimmung, auch wenn sie im hiesigen juristischen
Schrifttum nicht als solche thematisiert werden.*>* Geht es um priinatale geneti-
sche Untersuchungen als Grundlage fiir eine informierte Entscheidung fiir oder
gegen die Weiterfithrung der Schwangerschaft, ist die reproduktive Autonomie
und Selbstbestimmung der schwangeren Frau im Kern angesprochen. Aber
auch dann, wenn Eigenschaften des Fotus zu anderen Zwecken ermittelt wer-
den sollen, ist erstens das Begehren auf Wissen oder Auskunft untrennbar mit
der Tatsache der Schwangerschaft verbunden, und zweitens die Frau in ihrer Ei-
genschaft als zukiinftiger Elternteil angesprochen. Geht es schliesslich um me-
dizinische Untersuchungen und Behandlungen wihrend der Schwangerschaft
oder um mogliche Interventionen wegen eines bestimmten Verhaltens der
Frau, stehen die personliche Freiheit und die korperliche Integritit im Vorder-
grund, wobei die reproduktive Selbstbestimmung insofern tangiert ist, als die
Frau in ihrer reproduktiven Funktion, das heisst als Schwangere angesprochen
ist.

351 Ein Vertrag zugunsten Dritter kommt wegen fehlender Rechtsfihigkeit des Ungeborenen nicht
in Betracht. Die Konstruktion des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist fiir die
Schweiz abzulehnen; vgl. zu dieser umstrittenen Rechtsfigur ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK
OR I, Art. 112, N23f. mit Anmerkungen zu den verschiedenen Lehrmeinungen. Anders hin-
gegen fiir Deutschland HiLLMER, 175 ff.; kritisch RoBsen, 220 ff., mit weiteren Hinweisen.

352 So fiir Deutschland auch RoBBEN, 24 ff.

353 Anders in der ethischen Diskussion, vgl. BLEiscH, Genetische Untersuchungen, 259 f., 267 ff.;
Deutscher Ethikrat, Genetische Diagnostik. 149. Auch die anglo-amerikanische Literatur the-
matisiert die Fragen der Selbstbestimmung in der Schwangerschaft als solche der reproduktiven
Autonomie, vgl. statt Vieler NELsoN, 161 ff.; Jackson, 113 ff.

ZSR 2016 11 433



Andrea Biichler

2. Selbstbestimmung, Verantwortung und Interventionen wiihrend der
Schwangerschaft

a.  Verhalten wihrend der Schwangerschaft, prinatale Untersuchungen und
priinatale Therapien

Wiihrend der Schwangerschaft kann Alltdgliches wie der Kaffee am Morgen,
der Gang zur Pilates-Stunde, die Begegnung mit einer Katze oder die Einla-
dung zu Sushi und Tiramisu besondere Fragen aufwerfen. Schwangere Frauen
werden mit vielen Ratschldgen und Empfehlungen zu Erndhrung und Verhalten
konfrontiert. Zudem gibt es einiges, was schwangere Frauen unbedingt unter-
lassen sollen — etwa den Konsum von Alkohol oder das Rauchen®* — und eini-
ges, was sie unbedingt tun sollen — etwa Folsdure einnehmen. Darf aber auch
ein bestimmtes Verhalten verfiigt und diirfen Massnahmen angeordnet werden?
Darf ein HIV-Test gegen den Willen der schwangeren Frau durchgefiihrt wer-
den? Kann eine HIV-positive Frau verpflichtet werden, sich einer medikamen-
tosen Behandlung zu unterziehen, um das Risiko fiir das werdende Kind zu ver-
ringern, sich mit dem Virus zu infizieren? Darf eine Frau, die an einer
Suchterkrankung leidet, wegen der Schwangerschaft in einer entsprechenden
Institution untergebracht und zwangsbehandelt werden? Kann der schwangeren
Frau die Einnahme eines Medikaments, das ihr Wohlbefinden unterstiitzt,>>
oder eine Reiseimpfung untersagt oder verweigert werden, weil die Wirkungen
auf den Fotus wenig erforscht sind oder es Hinweise gibt, dass sie sich schid-
lich auf ihn auswirken? Haftet die Mutter, wenn sie zum Beispiel durch massi-
ven Alkohol- oder Tabakkonsum, durch ungeschiitzten Sex oder durch einen
Sturz vom Mountainbike wihrend der Schwangerschaft den Fotus geschidigt
hat? NELson formuliert die Fragen und deren Zusammenhang zur reprodukti-
ven Autonomie und Selbstbestimmung so:

«[t is one thing for society to expect us to avoid health risks and take ownership over
responsibility and asserting that women owe beneficence-based moral duties to the fe-
tus. But does law have a role to play here? Women may choose to regulate and modify
their own conduct during pregnancy, but should law participate in that project by as-
signing liability for bad outcomes perceived to result from women’s conduct during
pregnancy? If so, to what extent is a pregnant woman’s choice of activities circumscri-
bed by the fact of her decision to reproduce? Is she free to engage in risky conduct,
such as driving, while pregnant? Or, if she chooses to do so, could she be held liable

354 Nikotinabusus ist assoziiert mit niedrigem Geburtsgewicht, niedrigem Gewicht fiir das Gesta-
tionsalter und Frithgeburt; Alkoholabusus kann zu einer Alkcholembryopathie fithren. Zur Pri-
valenz von Alkohol- und Tabakkonsum wihrend der Schwangerschaft siche die Studie von Du-
PRAZ/GRAFF/BARASHE et al. Zu den Folgen des Alkoholkonsums wihrend der Schwangerschaft
vgl. LEUTWYLER/DAEPPEN/GERBER et al. Der Konsum anderer Suchtmittel kann zu Entwick-
lungsstérungen des Fotus fiihren und entsprechende Abhingigkeiten bei ihm hervorrufen.

355 Vgl die interessante Studie von CsAIKA/JAQUET/WINTERFELD ET AL., wonach die Risiken der
Einnahme von Medikamenten wihrend der Schwangerschaft fiir den Fotus durch das medizini-
sche und pflegerische Personal stark liberschiitzt werden, dies zulasten einer angemessenen me-
dikamentésen Behandlung von schwangeren Frauen.
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for injuries suffered by her child (once born) due to her negligent conduct while preg-
nant? The question of tort liability to one’s later-born child for potentially harmful
conduct during pregnancy is related to reproductive autonomy in that recognition of
such liability creates the potential for the fact of pregnancy (or, the decision to repro-
duce) to constrain a woman’s behaviour.»33¢

In die Diskussion méglicher Massnahmen und Interventionen in das Leben
der schwangeren Frau zum Schutz des Fétus ist auch die Frage miteinzubezie-
hen, ob die Frau verpflichtet werden kann, sich gewissen angezeigten medizini-
schen Untersuchungen wie beispielsweise einem Ultraschall oder einem Test
der Gestationsdiabetes zu unterziehen, oder eine medikamentdse Therapie,
eine Gentherapie oder einen chirurgischen Eingriff am Embryo oder Fétus zu
dulden. Zwar bleiben in der Schwangerschaft die therapeutischen Méglichkei-
ten noch hinter den diagnostischen zuriick, allerdings haben sich bereits be-
stimmte fotale Therapien etabliert, so zum Beispiel die Bluttransfusion bei
Blutarmut wegen der Rhesusfaktorunvertriiglichkeit, die Arzneimitteltherapie
bei fotalen Herzrhythmusstérungen oder Stoffwechselerkrankungen, sowie das
Anlegen eines sogenannten Shunts*’ bei Fliissigkeitsansammlungen im Brus-
traum, Unterleib oder Kopf des Fotus. Besteht ein Risiko der Frithgeburt, kann
mit der Injektion von Corticostereoiden die vorgeburtliche Lungenreifung ange-
regt werden. Bei diagnostizierter Spina bifida wird immer hiufiger eine Opera-
tion am Fotus erwogen.?® Allerdings hat ungeachtet der grossen Fortschritte in
der Fotaltherapie und Fotalchirurgie vieles noch experimentellen Charakter.

Trotz der Fiille an Literatur zum Status des Embryos oder Fotus sind juristi-
sche Stellungnahmen zu diesem Themenkreis in der Schweiz spirlich, Positio-
nen kaum begriindet und bisweilen widerspriichlich.*® Dimensionen der repro-
duktiven Autonomie und Selbstbestimmung kommen dabei kaum zur Sprache,
hingegen wird auf die Notwendigkeit hingewiesen, die korperliche Unversehrt-
heit und Gesundheit des Ungeborenen zu schiitzen, allerdings ohne dass daraus
Schlussfolgerungen gezogen beziechungsweise diese angemessen reflektiert
wiirden.

b.  Prinatale Untersuchungen und Informed consent

Weitgehend Konsens scheint darin zu bestehen, dass vorgeburtliche Untersu-
chungen nur durchgefiihrt werden diirfen, wenn die schwangere Frau in diese

356 NELson, 178 1.

357 Vgl. PscuyreMBEL, Shunt, 1957. Es geht dabei um Kurzschlussverbindungen zwischen Gefiss-
systemen.

358 Vgl. die Darstellung von MEULI/ZIMMERMANN/OCHSENBEIN/MOHRLEN.

359 Ahnlich fiir Deutschland RoBBEN, 202, wobei dort seit einigen Jahren eine intensive Auseinan-
dersetzung mit dem strafrechtlichen und zivilrechtlichen Schutz des Fotus stattfindet. In den
USA wird bereits seit Jahrzehnten tiber die Moglichkeiten diskutiert, die Selbstbestimmung der
schwangeren Frau aus Gesundheitserwiigungen zugunsten des Embryos zu beschriinken; siche
statt Vieler OBERMAN, mit weiteren Hinweisen.
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einwilligt (vgl. Art. 5 GUMG).*® Das muss zum Beispiel auch fiir einen HIV-
Test gelten.?®! Das Recht auf Selbstbestimmung und auf korperliche Integritiit
verlangt thren Informed consent. Das heisst, dass die schwangere Frau prina-
tale Untersuchungen ablehnen kann, und zwar auch dann, wenn eine erhdhte
Wahrscheinlichkeit besteht, dass der Fotus eine Anomalie aufweist, die allen-
falls therapierbar wire. Es gibt keine Pflicht zu wissen. Im Bereich der Prina-
taldiagnostik besteht heute aber die Gefahr, dass die medizinische Routine wih-
rend der Schwangerschaft die Selbstbestimmung der Frau unterminiert.?®> Es ist
nicht einfach, sich gegen prinatale Untersuchungen zu entscheiden, zumal
diese hdufig als «Standard» dargestellt werden und so der Willensbildungspro-
zess beeinflusst wird. Mit vermehrten fotaltherapeutischen Moglichkeiten
diirfte der Druck auf Frauen noch grosser werden, die Untersuchungen in An-
spruch zu nehmen. Es ist auch denkbar, dass die schwangere Frau zwar den
schwangerschaftsbegleitenden Untersuchungen aus Griinden der Gesundheits-
vorsorge zustimmt, jedoch liber Befunde, die auf genetische Auffilligkeiten
oder auf Fehlbildungen hinweisen, nicht informiert werden mochte, was in An-
betracht ihres Rechts auf Nichtwissen zu respektieren ist (Art. 6 GUMG).

Sind jedoch Erkrankungen oder Gefidhrdungen des Fétus bekannt und be-
steht eine Moglichkeit, diese zu behandeln, zu mildern oder abzuwenden, stellt
sich die Frage, ob der schwangeren Frau gewisse Verhaltensweisen vorge-
schrieben oder sie gar zur Duldung von Eingriffen in ihre korperliche Integritit
verpflichtet werden kann. Dasselbe gilt mit Bezug auf Interventionen bei Ver-
haltensweisen, die nach allgemeiner Erkenntnis die Entwicklung des Embryos
oder Fotus beeintrichtigen oder beeintriachtigen kénnen. Im juristischen Kon-
text werden kindesschutz- und erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen dis-
kutiert.

C. Prénataler Kindesschutz?

Uberlegungen zu einem moglichen prinatalen Kindesschutz sind in der
Schweizer Literatur selten. Die kindesschutzrechtlichen Abhandlungen gehen
meist implizit davon aus, dass die Bestimmungen des Kindesschutzes nur zum
Schutz Geborener angerufen werden konnen. Allerdings ziehen einige Stim-
men in der Lehre kindesschutzrechtliche Massnahmen (Art. 307 ff. ZGB) aus-

360 Vgl PaLLy, 204 f.; MANNSDORFER, 176.

361 Die Empfehlung «HIV-Testung wiihrend der Schwangerschaft» der Fachkommission Klinik
und Therapie HIV/Aids vom 24, Februar 2003 hiilt denn auch fest, dass jeder Frau im Rahmen
der Schwangerschaftsvorsorge der HIV-Test empfohlen, der Entscheid der Frau gegen die
Durchfiihrung des Tests aber respektiert werden miisse; abrufbar unter <http://www.bag.admin.
ch/hiv_aids/05464/12752/index.html?lang=de> (besucht am 29.3.2016). Ein wenig anders
GACHTER/VOKINGER, Rz. 180, wonach ein heimlicher Test mit Blick auf die Interessenabwi-
gung grundsitzlich legitim sei, aber dennoch fragwiirdig, weil eine daran anschliessende
Zwangsbehandlung nicht in Frage kiime.

362 Vgl fiir die Schweiz die Untersuchung von BoLLIGER, 99 f., 1331, 142, 147 {f.
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nahmsweise auch schon vor der Geburt des Kindes in Erwiigung.’%* Ausgegan-
gen wird von einer prinatalen Fursorgepflicht der schwangeren Frau®** oder,
wohl weitergehend, von einer vorgeburtlichen elterlichen Sorge.*® In diese pri-
natale elterliche Sorge soll zum Wohl des ungeborenen Lebens eingegriffen
werden konnen.?® Als mégliche Massnahmen werden Ermahnungen, Weisun-
gen, Kontrollrechte, Informationspflichten und Beistandschaften genannt.?¢’
Weil Massnahmen verhiltnisméssig sein miissen, werden korperlicher Zwang —
zum Beispiel zur Durchfithrung einer Behandlung des Embryos in utero®®® —
oder die Einweisung der schwangeren Frau zum Zweck ihrer Beaufsichtigung —
wofiir auch eine gesetzliche Grundlage fehlen wiirde — mehrheitlich abge-
lehnt.?*® Weiter wird festgehalten, kindesschutzrechtliche Massnahmen seien
darauf ausgerichtet, die Ausiibung der elterlichen Sorge und damit verbundene
Entscheidungsrechte einzuschrinken, weshalb Anordnungen des Inhalts, die
Frau miisse sich einer Therapie unterziehen oder sie hitte eine gefihrliche
Sportart zu unterlassen, kritisch seien.?”® Allgemein wird betont, dass mit Blick
auf die Verhidltnisméssigkeit nur bei Verhaltensweisen, die das Ungeborene

363 ScHweNzER/CoTTIER, BSK ZGB I, Art, 296, N 12; KOHLER-VAUDAUX, 229 ff.; MANNSDORFER,
135; BiperBosT, 17. Gemiss verschiedenen miindlichen Auskiinften werden kindesschutz-
rechtliche Massnahmen in der Praxis an einzelnen Orten auch prénatal angeordnet. Explizit
a.M. HANGARTNER, 21; DApPEN-MULLER, 59 f.; wohl auch GuiLLob, 844 f. Zur entsprechenden
Diskussion in Deutschland, die schon linger andauert und mehr Teilnehmende kennt, vgl. statt
Vieler HiLLMER, 158 ff.; Rascuen, 153 ff.; jiingst kritisch RoBBEN, 234 1, Siche auch die Stel-
lungnahme der Arbeitsgruppe «Familiengerichtliche Massnahmen bei Gefiihrdung des Kindes-
wohls — § 1666 BGB», 32ff., welche den prinatalen Kindesschutz ablehnt. Im verfassungs-
rechtlichen Kontext wird mitunter erwogen, solche Massnahmen wiirden dazu dienen,
drohende Verletzungen der Personlichkeit des dereinst geborenen Kindes zu verhindern. Weil
ab Entwicklungsfihigkeit des Fotus die Bedingung der Lebendgeburt wohl eintreten werde und
dann riickwirkend die Persénlichkeitsrechte entstehen wiirden, kénne das Integritéitsrecht des
geborenen Kindes — und nicht etwa des ungeborenen Lebens — solche Massnahmen rechtferti-
gen; vgl. RUTSCHE, 481.

364 So Scuwienzer/CotTier, BSK ZGB I, Art.296, N 12. In diesem Zusammenhang ist fiir
Deutschland § 1912 BGB interessant. Diese Bestimmung formuliert Folgendes: «(1) Eine Lei-
besfrucht erhilt zur Wahrung ihrer kiinftigen Rechte, soweit diese einer Fiirsorge bediirfen,
einen Pfleger. (2) Die Fiirsorge steht jedoch den Eltern insoweit zu, als ihnen die elterliche
Sorge zustiinde, wenn das Kind bereits geboren wiire.» Vgl. dazu ausfiihrlich Rascuen, 95 ff.

365 So FassBIND, 85 f.; MANNSDORFER, 236 {1,

366 So insbesondere FassBInD, 89 ff. Das steht grundsiitzlich im Einklang mit der verfassungsrecht-
lichen Perspektive von RUTschE, wonach das Integritiitsrecht des Kindes eine Vorwirkung auf
die priinatale Phase entfalte, woraus sich eine grundsiitzliche Pflicht ergebe, entwicklungsfihige
Embryonen und Féten zu therapieren, soweit geeignete Methoden zur Verfiigung stiinden. Siehe
RUTSCHE, 273.

367 Vgl. Fasssinp, 93 ff.; beziiglich Beistandschaft vgl. auch Bipersost, 17; STEINAUER/FoUN-
TOULAKIS, Rz. 440.

368 Siehe auch fiir Deutschland HiLLMER, 312 f., die das Beispiel der Bluttransfusion am Fétus mit-
tels einer Nabelvenenpunktion zur Behandlung einer Rhesusunvertréglichkeit diskutiert.

369 FassBIND, 90 f.; vgl. auch KOHLER-VAUDAUX, 229 ., 249.

370 Vgl. FassBinD, 94,
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schwer gefdhrden, in die Lebensfiihrung der Mutter eingegriffen werden
L

Zwar herrscht also die Einsicht vor, dass die Anwendung von Zwang gegen-
tiber der schwangeren Frau unverhiltnismissig wire, mithin der édrztliche Ein-
griff in ihre korperliche Integritiat immer durch ihre Einwilligung gerechtfertigt
werden muss; diese fehlende Moglichkeit, zum Schutz des Embryos oder Fotus
intervenieren zu konnen, wird allerdings vielfach bedauert. Es wird mitunter
vertreten, dass der Zustimmung zu einer diagnostischen Massnahme eine Dul-
dungspflicht der schwangeren Frau folgen miisse, wenn prinatale Therapien
zur Behandlung der ermittelten Erkrankung des Fotus bestehen.?’>

Die Anwendung des Kindesschutzrechts in der priinatalen Phase ist abzuleh-
nen. Sie widerspricht nicht nur dem Wortlaut,*”® sondern auch dem Zweck und
der Ausgestaltung der Massnahmen des Kindesschutzes. Auch ihr liegt die
Konstruktion eines Mutter-Fotus-Konflikts zugrunde.’”* Uberdies beruht das
Bemiihen um das Kindesschutzrecht auf drei Priamissen: Erstens, der Fotus sei
Trager des Rechts auf Leben und Gesundheit; zweitens, diese Rechte wiirden
das Selbstbestimmungsrecht und das Recht auf korperliche Integritdt der
schwangeren Frau konkurrenzieren und begrenzen, sowie drittens, die Kindes-
schutzbehdrde sei berufen, im Interesse und zum Schutz des «Kindes»-Wohls
zu intervenieren.?”> Die Rechtspersonlichkeit des Kindes entsteht aber erst mit
der Geburt, eine Vertretung des Fétus ist mithin gar nicht moglich, und in der
vorgeburtlichen Behandlung ist die schwangere Frau und gerade nicht der Fo-
tus Patientin. Es ist auch widerspriichlich, zum einen die Freiheit der schwange-

371 Vgl. Fasssinp 102 ff, der de lege ferenda eine Regelung vorschligt, die Art. 307 ff. ZGB er-
giinzt und den zivilrechtlichen Schutz prinatalen Lebens stirkt.

372 So PaLvry, Nasciturus, 864 f.; und PaLry, 193 ff., die eine Liicke feststellt und de lege ferenda
eine besondere Regelung vorschligt, die solche Eingriffe erlaubt (insbesondere 203 ff.). Vgl.
auch MANNSDORFER, 127 ff., der die geltende Rechtslage bedauert, wonach die schwangere
Frau nicht zur Einwilligung in eine indizierte Intervention zugunsten des Fotus verpflichtet wer-
den konne.

373 Art. 252 Abs. 1 (Geburt des Kindes), Art. 296 Abs. 2 (minderjiihriges Kind), aber auch Art. 301
ZGB.

374 Fasssinp diskutiert mogliche kindesschutzrechtliche Interventionen ausfiihrlich. Seine Ausfiih-
rungen sind offensichtlich geleitet von der Annahme, die Schwangerschaft stelle eine Situation
dar, in welcher sich die Interessen der Mutter und des Ungeborénen zwingend widersprechen:
vgl. zum Beispiel die Formulierungen: «welcher der sich gegenseitig ausschliessenden Interes-
sen den Vorzug erhalten soll» (86); oder: «Dem Recht der Mutter ein Kind auszutragen, ent-
spricht auch eine korrelative Pflicht, dieses moglichst von Gefahren fernzuhalten und Ein-
schnitte in ihre individuelle Lebensfithrung zu akzeptieren» (87); oder: «Die [...] prinatale
Pflicht zur Wahrnahme der Personensorge durch die werdenden Eltern kann frontal — naturge-
miss unmittelbarer noch als bei einem bereits geborenen Kind — mit der personlichen Freiheit
der Mutter kollidieren.» (89). Diese Herangehensweise ist problematisch und wird der Komple-
xitdt der Situation in der Schwangerschaft in keiner Weise gerecht. Zudem kommt darin ein
Misstrauen gegenliiber schwangeren Frauen zum Ausdruck, das eindeutig unangebracht ist.

375 Vgl. auch van pEr DAELE, 16. Ahnlich priisentiert sich der Umstand, dass eine Arztin, welche
die Betreuung wihrend der Schwangerschaft iibernommen hat, sich nicht selten sowohl der
schwangeren Frau als auch dem Fotus verpflichtet sieht.
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ren Frau anzuerkennen, auf prinatale Untersuchungen zu verzichten, zum an-
dern ihr eine Fiirsorgepflicht als Grundlage fiir kindesschutzrechtliche Interven-
tionen aufzuerlegen. An die schwangere Frau gerichtete Anordnungen, gewisse
Verhaltensweisen zu iibernehmen oder zu unterlassen, greifen in die personlich-
keitsrechtlich geschiitzte Sphire ein und konnen zudem wegen mangelnder
Durchsetzungsméglichkeit kaum zielfithrend sein. Schliesslich sind die Kon-
zepte des Kindeswohls, der Kindeswohlgefihrdung und des Kindesschutzes
wegen der allerengsten leiblichen Verbundenheit der Frau mit dem werdenden
Kind, die unter dem Schutz der Privatheit des prinatalen Kontextes steht, kaum
operationalisierbar.

d.  Interventionen zum Schutz der schwangeren Frau

Der kindesschutzrechtlichen Perspektive ist eine andere vorzuziehen, welche
die Frau in ihrer emotional und physisch anspruchsvollen Situation in den Fo-
kus nimmt. Sie bringt zur Geltung, dass unterstiitzende Massnahmen zum Wohl
der schwangeren Frau am besten geeignet sind, auch das Wohl des Ungebore-
nen zu schiitzen. In aller Regel fallen die Interessen von Frau und Fotus nim-
lich zusammen. Ist die Lage der schwangeren Frau dusserst prekir, konnen aus-
nahmsweise verhiltnismissige erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen in
Betracht gezogen werden, die das Wohl und den Schutz der betroffenen Frau
zum Ziel haben und ihre Selbstbestimmung fordern sollen (Art. 388 f. ZGB).
Ist die schwangere Frau voriibergehend urteilsunfihig, hat der Vertreter not-
wendige medizinische Entscheidungen zu treffen, die dem mutmasslichen Wil-
len und den Interessen der schwangeren Frau entsprechen (Art.378 Abs.3
ZGB). Im Einzelfall ist eine Beistandschaft in Erwiigung zu ziehen (Art. 390 ff.
ZGB), namentlich eine Begleitbeistandschaft, die mit Zustimmung der schwan-
geren Frau errichtet werden kann, wenn sie fiir die Erledigung bestimmter An-
gelegenheiten begleitende Unterstiitzung braucht (Art. 393 ZGB). Im Unter-
schied dazu erfolgt eine fiirsorgerische Unterbringung gegen den Willen der
betroffenen Person und bedeutet einen schwerwiegenden Eingriff in ihre
Rechtspositionen. Diese Massnahme kann bei einem Schwichezustand in
Form einer psychischen Stérung, geistigen Behinderung oder schweren Ver-
wahrlosung greifen (Art. 426 Abs. 1 ZGB). Die fiirsorgerische Unterbringung
hat den Zweck, die betroffene Person zu betreuen und zu behandeln und setzt
eine entsprechende Bediirftigkeit voraus, die auf den Unterbringungstatbestand
zuriickzufiihren ist.3”® Zwar wird es selten verhiiltnismissig sein, mit einer fiir-
sorgerischen Unterbringung auf das den Fotus gefihrdende Verhalten einer
schwangeren Frau zu reagieren, insbesondere im Zusammenhang mit Alkohol-
abhingigkeit oder einer anderen Suchterkrankung kann aber ein entsprechen-
des Fiirsorgebediirfnis bestehen. Die Tatsache der Schwangerschaft kann dieses

376 GuiLLop, Commentaire droit de la famille, Art. 426, N 48 ff.
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Flirsorgebediirtnis nicht alleine begriinden, es aber verstirken, zumal die Frau
nicht nur sich selbst, sondern auch ihre Beziehung zum Ungeborenen gefihr-
det.*”7 Das Erwachsenenschutzrecht enthiilt weiter eine Grundlage fiir medizi-
nische Behandlungen ohne die Zustimmung der betroffenen Person (Art. 434
ZGB). Solche kommen allerdings nur in Frage, wenn eine ernsthafte Selbst-
oder Fremdgefihrdung, Urteilsunfihigkeit mit Bezug auf die Behandlungsbe-
diirftigkeit und Verhiltnismissigkeit gegeben sind. Auch in diesem Zusammen-
hang ldsst sich die ernsthafte Selbstgefdhrdung nicht allein mit Verweis auf die
Schwangerschaft begriinden, die Schwangerschaft kann aber insofern mit in die
Evaluation einbezogen werden, als die Interessen des Ungeborenen in der Re-
gel auch diejenigen der schwangeren Frau sind. Prinatale Untersuchungen, int-
rauterine Behandlungen des Fotus oder medikamentdse Behandlungen der
schwangeren Frau zugunsten des Fotus konnen aber freilich nicht als medizini-
sche Zwangsbehandlungen im Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung
ausgestaltet werden, zumal sie nicht im Zusammenhang mit dem Einweisungs-
erund der psychischen Stérung stehen.?’®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Massnahmen des Erwachsenen-
schutzes Hilfsbediirftigkeit voraussetzen, nur subsididr zur Anwendung kom-
men und verhéltnismédssig sein miissen. Sie kommen bei einem Verhalten der
schwangeren Frau, das den Fotus gefdhrdet, nur ausnahmsweise in Betracht. In
aller Regel hat eine Intervention zugunsten des Embryos oder Fotus zu unter-
bleiben, wenn die schwangere Frau dieser nicht zustimmt. Lebenssouverinitét
gehort zu einer umfassend verstandenen Gesundheit. Freilich ist die schwan-
gere Frau in der Wahrnehmung ihrer Verantwortung fiir ihre eigene und die Ge-
sundheit des Fotus zu unterstiitzen.”

e Wiirdigung

Im rechtlichen Umgang mit prinatalen Gefiahrdungen besteht grosse Unsicher-
heit und Unklarheit. Vorgeschlagene Vorgehensweisen werden selten im Ge-
samtkontext der Rechtsordnung verortet und diskutiert, sondern sind meist
vom Bediirfnis geleitet, «etwas zum Schutz des Fotus tun zu kénnen». Das im-
mer umfassendere Wissen und die Moglichkeiten der Behandlung im prinata-
len Stadium scheinen diesem Bediirfnis zusitzliche Legitimation zu verleihen.
Positionen, die ausgehend von einer Konfliktperspektive und zum Schutz des
Embryos Einschrinkungen der Selbstbestimmung oder gar Eingriffe in die kor-

377 Nicht ausdriicklich, aber ansatzweise und implizit in diese Richtung Bundesgericht 5A_900/
2013 vom 11.Dezember 2013. Der Entscheid handelt von der Rechtmissigkeit einer fiirsorge-
rischen Unterbringung zwecks Begutachtung im Falle eines Verdachts einer anhaltenden wahn-
haften Stérung einer schwangeren Frau.

378 Vgl. zum Anwendungsbereich der Art. 433 bis 435 ZGB GuiLLop, Commentaire droit de la fa-
mille, Art. 433, N 8 ff.

379 Vgl. Maier, 1231; vgl. auch DAppEN-MULLER zum Umgang mit suchtkranken Miittern vor
und nach der Entbindung 61 ff.
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perliche Integritit der schwangeren Frau befiirworten, finden zunehmend Be-
achtung. In solchen Fillen wird zwischen dem Nutzen einer Massnahme fiir
das Ungeborene und der Zumutbarkeit beziechungsweise den Risiken fiir die
schwangere Frau abgewogen. Ist der prinatale Eingriff von grossem Nutzen
fiir den Fotus und sind die damit verbundenen Risiken fiir die Frau nur gering,
zum Beispiel bei einer medikamenttsen Behandlung oder einer Bluttransfu-
sion, wird die Moglichkeit, diesen auch ohne Einwilligung der schwangeren
Frau durchzufiihren, bisweilen bejaht oder zumindest befiirwortet.°

Eine solche regulierende Intervention wihrend der Schwangerschaft wird
mitunter damit gerechtfertigt, dass eine Frau, die von ihrem Recht auf Abbruch
der Schwangerschaft nicht Gebrauch mache, ihre Entscheidungsautonomie ein-
biisse:

«[The woman] waived her right to resist bodily intrusions made for the sake of the fe-
tus when she chose to continue the pregnancy.»8!

Eine solche Interpretation der Entscheidung, eine Schwangerschaft nicht ab-
zubrechen, ist allerdings hochst problematisch. Sie verstellt den Blick auf die
zahlreichen vielschichtigen Fragen und die Komplexitit der Entscheidungsfin-
dung, die sich der Frau in der Schwangerschaft stellen.*%?

Aus einer rechtlichen Perspektive ist zunichst zwischen medizinischen Be-
handlungen und Interventionen, die sich auf Verhaltensweisen der schwangeren
Frau beziechen, zu unterscheiden.

Behandlungen im medizinrechtlichen Kontext sind nur unter Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts zulissig, das heisst des Rechts jedes Einzelnen, auto-
nom iiber Eingriffe in seine physische und psychische Integritiit zu entscheiden
und solche zu untersagen, selbst wenn sie objektiv einem sinnvollen Zweck die-
nen. Nur in sehr wenigen Ausnahmesituationen, die sich auf eine besondere ge-
setzliche Grundlage stiitzen kdnnen, ist eine Zwangsbehandlung zuléssig. Dem
Schutz der Selbstbestimmung dient das Informed consent-Prinzip, das jede me-
dizinische Untersuchung und Behandlung gegen den Willen der schwangeren
Frau verbietet, unabhiingig davon, ob es sich um eine Arzneimitteltherapie, ein
genetisches Verfahren oder um einen fotalchirurgischen Eingriff handelt.**? Die
schwangere Frau kann auf die Behandlung zugunsten des Fotus verzichten,

380 So (wohl de lege ferenda) Mannsporrer, 132 ff., mit Hinweisen auf Stimmen in der Literatur,
die ein solches Vorgehen befiirworten. Vgl. auch PaLry, 201 ff., die eine entsprechende gesetz-
liche Regelung befiirwortet. Fiir Deutschland so in Ausnahmeféllen HiLLMER, 255 ff., insbeson-
dere 257.

381 RoBERTSON, Procreative Liberty, 445. Ahnlich auch MANNSDORFER, 131, wonach mit der Ent-
scheidung, das Kind auszutragen, Verpflichtungen entstechen wiirden.

382 Vgl. auch eingehend NEeLson, Reconceiving Pregnancy, 603 ff.

383 Siehe auch SAMW, Zwangsmassnahmen, 19: «Es ist jedoch nicht zuliissig, eine urteilsfihige
Schwangere, welche die Konsequenzen ihres Handelns erkennen und beurteilen kann und nega-
tive Folgen fiir sich und ihr Kind bewusst in Kauf nimmt, zu einer medizinischen Massnahme zu
zwingen [...].»
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selbst wenn sie aus irztlicher Sicht indiziert wiire.** Zwangsbehandlungen set-
zen zwingend eine gesetzliche Grundlage mit hinreichender Normbestimmtheit
voraus und sind im vorliegenden Kontext nur unter den strengen und besonde-
ren Bedingungen des Erwachsenenschutzrechts moglich.

Die korperliche Integritit, deren Schutz das Erfordernis des Informed con-
sent zu medizinischen Massnahmen ebenfalls bezweckt,*®
als absolute Grenze der Intervention gelten, wenn dem Fotus Rechtstrigerschaft
und damit eigenstindige Behandlungs- und Schutzanspriiche zugesprochen
wiirden, denn es besteht allenfalls eine moralische, aber grundsitzlich keine
rechtliche Verpflichtung, einen korperlichen Eingriff zugunsten der Gesundheit
einer Drittperson zu dulden, unabhiingig davon, ob der Eingriff mit Risiken ver-
bunden ist.>*® Der Korper einer Person kann nicht gegen ihren Willen zu Guns-
ten anderer instrumentell genutzt werden.?®” Dies muss auch fiir die Phase der
Schwangerschaft gelten. Die Berufung auf die zivilrechtliche Notstandshilfe
kann eine Behandlung gegen den Willen der betroffenen Person ebenfalls nicht
rechtfertigen.®® Selbst in den seltenen Fillen, in denen das Gesetz eine recht-
liche Verpflichtung statuiert, einen Eingriff in die korperliche Integritit zu
dulden, um Rechte einer anderen Person zu wahren, wird Zwang zu deren
Durchsetzung in aller Regel ausgeschlossen, so beispielsweise bei der Mitwir-
kungspflicht an der Kldrung der Vaterschaft mittels eines DNA-Tests.* Dass

muss sogar dann

384 So fiir England deutlich LEMMENS, 491, passim.

385 Vgl mit Hinweisen auf die Rechtsprechung BUcHLER/MICHEL, 63 f.; ausdriicklich BGE 117 Ib
197, E. 2a.

386 Es wird zum Beispiel zu Recht nicht erwogen, die Mutter zu verpflichten, zugunsten ihres kran-
ken Kindes Gewebe oder Organe zu spenden. Im Gegenteil: In der Diskussion um die Lebend-
organspende wird kritisch tiberpriift, ob trotz der Nihebeziehung zum Empténger eine selbstbe-
stimmte Entscheidung der Spenderin moglich ist; vgl. dazu BUcHLER/MIcHEL, 250 ff.; vl
auch LEMMENS, 493.

387 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wurde erst kiirzlich im Rahmen der Revision des Trans-
plantationsgesetzes verabschiedet: Nach dem revidierten Art. 10 Transplantationsgesetz konnen
die niichsten Angehdrigen den die Organentnahme vorbereitenden Massnahmen zustimmen,
wenn dies nicht dem mutmasslichen Willen des Spenders widerspricht und wenn diese Mass-
nahmen fiir eine erfolgreiche Transplantation unerlisslich sind und fiir die spendende Person
nur minimale Risiken und Belastungen bedeuten (Art. 10 Abs. 2 und 3 rev. Transplantationsge-
setz). Das Besondere dabei ist, dass diese Massnahmen getroffen werden, bevor der Hirntod ein-
getreten ist und klar nicht dem Spender, sondern einer Drittperson dienen. In diesem Fall aller-
dings liegt der ausserordentliche Umstand vor, dass die Person, die den Eingriff «dulden» muss,
nicht nur keinerlei Lebensperspektiven mehr hat, sondern viele mit der Integritit verbundene
Funktionen bereits eingebiisst hat.

388 Art. 52 Abs. 2 OR rechtfertigt keinen Eingriff in die physische Integritiit.

389 Im Rahmen einer Statusklage des Abstammungsrechts trifft den Beklagten eine Mitwirkungs-
und Duldungspflicht (Art. 296 Abs. 2 ZPO). Er muss den Wangenschleimhautabstrich dulden,
wenn die DNA-Untersuchung der Klirung der genetischen Verwandtschaft dient. Zur Durchset-
zung der Duldungspflicht sind nur mittelbare Sanktionen méglich; kérperlicher Zwang scheidet
wegen Unvereinbarkeit mit der personlichen Freiheit aus; vgl. STEck, BSK ZPO, Art. 296,
N 25, mit Verweis auf die Rechtsprechung. Die Moglichkeit des korperlichen Zwangs ist hin-
gegen bisweilen im polizeilichen und strafprozessualen Kontext anzutreffen, vgl. zum Beispiel
Art. 55 Abs. 4 SVG fiir die Abnahme einer Blutprobe.

442 ZSR 201611



Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung

im Kontext der Schwangerschaft diese tragenden Prinzipien unserer Rechtsord-
nung zur Disposition gestellt werden, ist bedenklich. Versuche, dieses Phiino-
men zu erkldren, weisen auf die nach wie vor vertretene biologische Definition
der gesellschaftlichen Rolle der Frau hin und auf die damit verbundene soziale
Normierung der Schwangerschaft. Durch die expandierende Subjektivierung
des Fotus scheinen solche Vorstellungen abermals Gewicht zu erhalten.3%°

Aus den obigen Uberlegungen muss es der schwangeren Frau gleichfalls
moglich sein, eine adidquate medizinische Behandlung fiir ein eigenes Leiden
zu erhalten, selbst wenn eine solche mit der Eventualitit einhergeht, die Ent-
wicklung des Fotus zu beeintrichtigen. Erwartungen, etwas zu unterlassen,
werden im Vergleich zu Erwartungen, etwas zu tun, hiufig anders bewertet:
Die Zumutbarkeit, etwas zu unterlassen, wird eher bejaht als jene, etwas zu
tun.?”! Meines Erachtens ist aber im medizinischen Kontext in beiden Fillen
die korperliche Unversehrtheit gleichermassen betroffen.

Interventionen nicht medizinischer Natur, so etwa die Reglementierung des
beruflichen oder sozialen Lebens der schwangeren Frau, ihrer Aktivititen und
ithres Konsumverhaltens stellen ebenfalls Eingriffe in die personliche Lebens-
fiihrung dar. Sie miissen, wenn sie Aspekte der privaten Betitigung betreffen,
die vom Schutzbereich des Grundrechts der personlichen Freiheit erfasst sind,
auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, ein offentliches Interesse verfolgen
und verhiltnismissig sein.*? In der auslindischen Literatur werden solche
Anordnungen, die das Leben der schwangeren Frau regulieren, unter anderem
mit dem Hinweis kritisiert, sie wiirden eine stereotype Erwartung an die Frau
zum Ausdruck bringen, sie hiitte sich altruistisch, selbstlos und aufopfernd zu
verhalten, was sich in bestimmten Verhaltensweisen dussern miisse.*%?

«Pregnancy can refract and intensify the already demanding moral standards of sacri-
fice we apply to mothers. This can lead to a tendency to unreflectively judge any risk
to the fetus, however small or theoretical, to trump considerations that may be of sub-
stantial importance to the woman herself.»**

Solche Eingriffe scheinen die Frau in der Tat lediglich in ihrer reproduktiven
und nihrenden Funktion zu wiirdigen und sind oft auch kaum zielfiihrend. So
brauchen etwa suchterkrankte schwangere Frauen zwar Unterstiitzung, das
Recht auf Selbstbestimmung kommt ihnen aber dennoch zu. Eine Massnahme,
welche die Freiheit der schwangeren Frau beschriinkt, ist nur dann gerechtfer-

390 So auch van pen DakLe. Ein Ausdruck davon sind die Ausfithrungen von MANNSDORFER,
269 ff., zur Haftung der Mutter fiir postnatale Schiiden des Kindes, wonach sich eine Haftungs-
begrenzung dann rechtfertigen konne, wenn das Verhalten der schwangeren Frau «uneigenniit-
zig», «altruistisch», «von selbstloser Zuneigung und Liebe gepriigt» war.

391 Vgl. dazu allgemein LEMMENS, 492,

392 Art. 10 Abs.2 BV schiitzt nur elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung und
keine allgemeine Handlungsfreiheit.

393 So zum Beispiel CHERRY, 740 ff.; NELsON, Reconcieving Pregnancy, 622 ff.; Jackson, 150.

394 DrapPKIN LYERLY et al., 35.
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tigt, wenn ein Schwiichezustand und die Behandlungsbediirftigkeit der Frau ge-
geben sind, das heisst nur in seltenen Situationen grosser Not, die ihrerseits
nicht durch die Schwangerschaft hervorgerufen, durch sie aber moglicherweise
verstirkt wurde.* Das mit der Intervention verbundene Ziel wird in diesen Fil-
len nicht sein kénnen, ein Optimum an Schutz des Fotus zu erreichen, sondern
ein Minimum an Gesundheit und Sicherheit fiir die werdende Mutter und das
werdende Kind zu gewiihrleisten.?%

3. Haftung fiir Schiidigungen wéihrend der Schwangerschaft mit postnatalen
Folgen

Verhilltnisse withrend der Schwangerschaft, die zu prinatalen Einwirkungen
auf den Embryo oder Fétus mit postnatalen Folgen gefiihrt haben, werden in
der Literatur einer ex post-Betrachtung unterzogen, wenn iiber Klagen auf
Schadenersatz und Genugtuung nachgedacht wird. Diese Klagen sind gesetz-
lich nicht explizit geregelt.

Anspriiche der Mutter gegen Drittpersonen wegen schidigendem Verhalten
wihrend der Schwangerschaft mit Folgen fiir das Kind kénnen sich sowohl aus
dem Behandlungsvertrag als auch aus Delikt (Verletzung der korperlichen und psy-
chischen Integritiit oder der reproduktiven Selbstbestimmung) ergeben. In gewis-
sen Fillen kann der Arzt fiir eine fehlerhafte Behandlung wihrend der Schwanger-
schaft haftbar gemacht werden. Ebenfalls anerkannt ist der Einbezug priinataler
Schidigungen mit postnatalen Folgen in den Schutzbereich der Art. 41 ff. OR des
Kindes, dies mit Verweis auf die zivilrechtliche Rechtsstellung des Nasciturus.**’

Im Kontext der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung ist vor al-
lem die Verantwortlichkeit der Mutter von Bedeutung. Ob Klagen des Kindes
gegen die Mutter nach der Geburt wegen ihres Verhaltens wiihrend der Schwan-

395 Dies entspricht auch der Meinung einer grossen Mehrheit der US-amerikanischen Autorinnen
und Autoren, die sich diesen Fragen seit Jahrzehnten widmen, auch wenn die Praxis von Arzten,
der Polizei und anderen Behorden durchaus anders aussehen kann; vgl. OBErRMAN, 453, 485,
mit weiteren Hinweisen; GALLAGHER, passim. Vgl. zur besonderen Verletzlichkeit von suchtab-
hingigen ethnischen Minderheiten und afroamerikanischen Frauen ROBERTS.

396 Wohin eine Haltung fithren kann, welche den Embryo als Entitit mit eigener Rechtspersonlich-
keit sieht und den Staat als ermiichtigt betrachtet, den Embryo im Konflikt mit der werdenden
Mutter gegen diese «zu verteidigen», zeigen Entwicklungen in den USA, wo in einigen Staaten
Festnahmen, Inhaftierungen, Entziehungen der elterlichen Sorge und medizinische Zwangsbe-
handlungen von schwangeren Frauen zum Beispiel wegen der Einnahme von Suchtmitteln oder
Medikamenten an der Tagesordnung sind; vgl. PaALTRow/FLavIN. Die strafrechtliche Verfolgung
und Verurteilung des prenatal maternal substance abuse wird allerdings von hoheren Gerichts-
instanzen selten geschiitzt, vgl. dazu Roseen, 168 ff.

397 Vgl. Lanpodlr, 188 {f. Ein vertraglicher Anspruch des Kindes gegen den Arzt kommt hingegen
meines Erachtens nicht in Frage, weil der Behandlungsvertrag zwischen dem Arzt und der
schwangeren Frau besteht und eine Schutzwirkung zugunsten des Ungeborenen abzulehnen ist
(vgl. zu umstrittenen Konstruktionen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter WiE-
GaND, BSK OR I, Einl. zu Art. 97-109, N9; ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK OR I, Art. 112,
N23f.).
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gerschaft zulidssig sind beziehungsweise unter welchen Voraussetzungen ithnen
Erfolg beschieden sein konnte, ist weitherum umstritten oder ungeklirt.’*® Be-
klagte Verhaltensweisen konnen eine mangelhafte Schwangerschaftsvorsorge,
risikoreiche Freizeit- und Reiseaktivitiiten, Suchtmittelkonsum, die Einnahme
von Medikamenten aller Art oder das Unterlassen von Massnahmen sein, um
die Ubertragung des HI-Virus zu verhindern.?* Ein Teil der Lehre bejaht im
Grundsatz die Schadenersatzpflicht der Mutter, begrenzt diese dann allerdings
wegen der Koexistenz von Frau und Fotus und mit Blick auf die Personlich-
keitsrechte der schwangeren Frau mittels Interessenabwigungen, oder sie privi-
legiert die schwangere Frau fiir fahrldssiges Verhalten und fiir Verhalten, das
zur iiblichen Lebensfithrung gezihlt werden kann.*™ Zudem wird vertreten,
die Haftung der Frau in den ersten zw0olf Wochen ihrer Schwangerschaft auszu-
schliessen, um eine Wertungskohédrenz mit dem Schwangerschaftsabbruchs-
recht zu gewihrleisten.?"! '

Mit der Haftung der Mutter fiir postnatale Schiden wird zugleich ein Verhal-
ten definiert, das von ihr wihrend der Schwangerschaft erwartet wird. Eine sol-
che Haftung muss deshalb immer dann entfallen, wenn die Frau keine Ver-
pflichtung traf, etwas zu tun oder zu dulden. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die Massnahme zugunsten des Fotus mit einem Eingriff in ihre kor-
perliche Integritit verbunden gewesen wire, zu welchem sie ohne weiteres die
Zustimmung verweigern konnte. Unterlidsst die Frau eine prinatale Unter-
suchung und wird deshalb eine behandelbare Erkrankung des Fétus nicht
entdeckt, oder lehnt sie eine — nur iiber ihren Korper vermittelbare — priinatale
Behandlung des Fotus ab, kann das Kind auch keine ausservertraglichen An-
spriiche wegen postnataler Schidigungen geltend machen.*?

Nur leicht anders stellt sich die Situation dar bei Verhaltensweisen, die zur
Lebensweise der schwangeren Frau zihlen und sich schidigend auf den Fotus
auswirken, so beispielsweise bei massivem Konsum von Alkohol und anderen
Suchtmitteln. Lehnt man die prinatale elterliche Sorge mit der dazugehdrenden
Fiirsorgepflicht ab, mutet es widerspriichlich an, ex post die Mutter fiir das Ver-
halten wihrend der Schwangerschaft zur Verantwortung zu zichen. Allerdings

398 Ausfiihrlich dazu MANNSDORFER, 250 ff., mit weiteren, auch rechtsvergleichenden Hinweisen.
Kritisch Gaucs, 270f. Fiir Deutschland vgl. Roseen, 198 {f., 224 ff. Fiir den anglo-amerika-
nischen Rechtskreis vgl. NeLson, 169 ff. Interessant ist die Rechtslage in England, wo der
Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 festhiilt, dass Drittpersonen fiir vorgeburtlich
zugefiigten Schaden haftbar gemacht werden kdnnen, nicht aber die Mutter selbst.

399 WVgl. ausfiihrlich zu méglichem schiidigenden Verhalten der schwangeren Frau MANNSDORFER,
42 ff,

400 Vgl. zu diesen verschiedenen Konstellationen Lanpovt, 207 IT., der grundsitzlich eine Haftung
der Mutter bejaht und im Einzelfall eine Abwigung von Interessen vornimmt; MANNSDORFER,
260 ff., 274 {f., der eine Privilegierung der Mutter fiir leicht fahrldssiges Verhalten vertritt; vgl.
auch HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz.03.21. Fiir Deutschland ausfiihrlich und kritisch RoBBEN,
224 ff.; HEINEmMANN, 210 ff.; Hiemer, 181 T

401 Fiir Deutschland RoBBEN, 229.

402 Vgl. auch MANNSDORFER, 1761,
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folgt aus der Ablehnung des Konzepts der prinatalen elterlichen Sorge und des
prinatalen Kindesschutzes nicht ohne weiteres, dass jegliche Haftung fiir Ver-
halten, das zu einer Verletzung der korperlichen Integritit fiihrt, entfallen
muss. Art. 31 Abs.2 ZGB begriindet nach herrschender Lehre die Rechtsper-
sonlichkeit riickwirkend. Die Schidigung der koérperlichen Integritit des Kin-
des erfiillt grundsitzlich die Voraussetzung der Widerrechtlichkeit. Allerdings
bereitet die haftpflichtrechtliche Verarbeitung von prinatalen Schidigungen
durch die schwangere Frau einige Miihe und begegnet zahlreichen dogmati-
schen Unstimmigkeiten. Wesen des Deliktsrechts ist die Haftung fiir Schéden.
welche durch eigenes schuldhaftes Verhalten verursacht worden sind. Eine haft-
pflichtrechtliche Verantwortung fiir eine Handlung, die keine Verbotsnorm ver-
letzt, ldsst sich im Grundsatz ebenso wenig begriinden wie das Einstehenmiis-
sen fiir eine Unterlassung, die kein Handlungsgebot missachtet. Fiir die
schwangere Frau bestehen keine solchen Handlungs- bzw. Unterlassungspflich-
ten. Wird sie fiir prinatale Schidigungen haftbar gemacht, werden im Grunde
alleine aufgrund des Schadenseintritts bestimmte Verhaltenspflichten kon-
struiert, die wihrend der Schwangerschaft als solche nicht bestanden haben.
Die Haftung der Mutter analog einer Drittperson ist jedenfalls aus verschie-
denen Griinden abzulehnen, zumal die korperliche Verbindung zwischen Frau
und Fétus eine aussergewohnliche Situation schafft. Zunichst kann sich die
Mutter auf eigene Personlichkeitsrechte berufen, das heisst auf das Recht, auch
wihrend der Schwangerschaft selbstbestimmt ihre Lebensfithrung zu gestalten.
Im Schrifttum wird dieser Aspekt auf der Rechtfertigungsebene thematisiert,
indem der Mutter nach Abwigung der verschiedenen Interessen allenfalls ein
tiberwiegendes Interesse attestiert wird.** Dieser Ansatz vermag indessen nicht
restlos zu iiberzeugen, insofern als nicht rechtswidriges Verhalten an sich keiner
Rechtfertigung bedarf und sich auch keiner Interessenabwigung unterziechen
muss.*™ Weder sozialadiquates Verhalten noch solches, das die schwangere
Frau als angemessen und notwendig erachtet, kann zur Schadenersatzpflicht
fithren. In der Literatur wird bisweilen auch vorgeschlagen, das haftungsbe-
griindende Verhalten auf dasjenige zu beschrinkten, das fiir die schwangere
Frau zumutbar gewesen wiire.*> Auch in diesem Zusammenhang ist allerdings
die Zumutbarkeit kaum einer objektiven Fassung zuginglich.**® Suchtverhalten

403 AeBI-MULLER/TANNER, 109 [.; HAUSHEER/AEBI-MULLER, Rz.(03.21.

404 Siche explizit und konsequent BRUCKNER, 181 f.: «Entsprechende Rechtspflichten der Mutter
gegeniiber dem Kind bestehen jedoch nicht. Das keimende Leben beschriinkt die Mutter nicht
in ihrer personlichen Freiheit zu rauchen, Alkohol zu konsumieren oder durch anderes Verhalten
das Leben und die Gesundheit des Kindes zu gefihrden. Da eine fiir das Kind schiidliche Le-
bensweise der Mutter wihrend der Schwangerschaft nicht rechtswidrig ist, gibt es keine Scha-
denersatzanspriiche des mit Schiiden geborenen Kindes gegeniiber der Mutter.»

405 So MANNSDORFER, 261 f.

406 Anderer Meinung freilich MANNSDORFER, 269 ff., 275 ff., der anhand der Kategorisierung aller
Verhaltensweisen einen eigentlichen Verhaltenskodex fiir die schwangere Frau aufstellt, der
dann mittels Haftpflichtrecht sanktioniert werden soll.
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beispielsweise ist zweifellos schidlich fiir den Fotus. Die plotzliche Abstinenz
allerdings ist wohl fiir die Frau nicht nur ein schwieriges, sondern auch ein
nicht immer zumutbares Unterfangen. Dasselbe gilt auch fiir den Verzicht auf
Schmerzmedikation. Es ist auch hier daran zu erinnern, dass die Frau in der Re-
gel das grosste Interesse am Schutz des Embryos oder Fotus hat und auch dieje-
nige ist, welche die Verantwortung fiir das Kind und damit auch fiir allfillige
Belastungen tragen wird. Somit bleibt einzig die Haftung der Mutter fiir ab-
sichtliche Schidigungen des Fotus, das heisst fiir solche, die nicht nur eine un-
beabsichtigte oder unerwiinschte Folge, sondern primires Ziel des Verhaltens
der Frau waren.

4. Das Recht auf Wissen und Auskunft

Eine weitere Dimension reproduktiver Autonomie und Selbstbestimmung wiih-
rend der Schwangerschaft stellt das Recht dar, tiber ermittelte oder ermittelbare
Eigenschaften des Fotus Kenntnis zu erhalten. Dies muss auch gelten, wenn da-
mit — anders als beim selektiven Schwangerschaftsabbruch — nicht die Absicht
verbunden ist, diese Information als Grundlage fiir die Entscheidung zu ver-
wenden, die Schwangerschaft fortzufithren oder abzubrechen.

Unbestritten ist, dass die schwangere Frau ein Recht hat, iiber die Ergebnisse
prianataler Untersuchungen Auskunft zu erhalten.*” Nur mit ihrer ausdriick-
lichen Zustimmung darf das Untersuchungsergebnis auch anderen Personen
mitgeteilt werden (Art. 19 Abs. 1 und 2 GUMG). Bestehen iiberwiegende Inte-
ressen der Verwandten oder des Partners an der Mitteilung der Untersuchungs-
ergebnisse, und verweigert die betroffene Person die Zustimmung, kann die
Arztin bei der zustindigen kantonalen Behorde nach Art. 321 Ziff. 2 StGB die
Entbindung vom Berufsgeheimnis beantragen (Art. 19 Abs. 3 GUMG), womit
die Moglichkeit gegeben ist, die reproduktive Selbstbestimmung des werden-
den Vaters miteinzubeziehen.

Das Auskunftsrecht erstreckt sich auf alle Befunde, welche im Rahmen von
Untersuchungen festgestellt werden, und zwar unabhingig davon, ob gezielt
nach diesen gesucht wurde oder ob der Befund zufillig bei einer Untersuchung
ans Licht kam, die anderen Zwecken diente. Das geltende Recht schweigt zum
Umgang mit Zufallsbefunden. Mit der Revision des GUMG wird aber eine Re-
gelung vorgeschlagen, wonach die betroffene Person schon vor der Durchfiih-
rung einer genetischen Untersuchung iiber die Moglichkeit aufgeklirt werden
miisste, dass Informationen zutage treten, die fiir den Zweck der Untersuchung
nicht benétigt werden. Die schwangere Frau wiirde dann selbst entscheiden,
welche Uberschussinformationen ihr mitgeteilt werden sollen, wobei nur sol-
che Erkenntnisse mitgeteilt werden diirften, die eine direkte und wesentliche

407 So auch Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Bioethikkonvention: vgl. auch RiEDER, 94 ff.
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Beeintrichtigung der Gesundheit des Embryos oder Fotus betreffen (Art. 24
Abs. 1,2 und 4 VE GUMQG).

Das Geschlecht ist regelmiissig ein Nebenbefund prédnataler Tests. Withrend
es nach Art. 11 lit. b GUMG verboten ist, Untersuchungen durchzufiihren, die
darauf abzielen, das Geschlecht des Embryos oder Fotus festzustellen, ist un-
klar, ob und wie iiber das Geschlecht informiert werden kann und soll, wenn es
infolge der Untersuchung feststeht. Das Thema hat im Zusammenhang mit den
nichtinvasiven genetischen Tests an Brisanz gewonnen, weil diese Tests inner-
halb der ersten zwolf Schwangerschaftswochen durchgefiihrt werden kénnen.
Aus diesem Grund schligt der Vorentwurf eine Regelung vor, wonach das im
Rahmen einer prinatalen Untersuchung festgestellte Geschlecht des Embryos
oder Fotus der schwangeren Frau nicht vor Ablauf der zwolften Schwanger-
schaftswoche mitgeteilt werden diirfte und auch danach nicht, wenn der Arzt
befiirchtet, dass die Schwangerschaft deswegen abgebrochen wiirde (Art. 15
Abs. 2 VE GUMG).

Die Uberlegungen, die zu diesem Regelungsvorschlag gefiihrt haben, sind
durchaus nachvollziehbar, es bestehen allerdings erhebliche Bedenken mit Be-
zug auf seine Notwendigkeit, Angemessenheit und Berechtigung. Das Verhilt-
nis zwischen der Zahl von Geburten von Méddchen und Knaben in der Schweiz
lisst nicht den Schluss zu, es bestehe diesbeziiglich Handlungsbedarf.*”® Eine
solche gesetzgeberische Intervention erscheint mithin unverhiltnismissig. Wei-
ter wird das Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patientin durch eine solche
Regelung womoglich beeintriichtigt, zumal der Arzt verpflichtet wird, Informa-
tionen zuriickzubehalten, tiber die er verfiigt. Gewichtiger sind aber die dadurch
entstehenden Widerspriiche: Das Schwangerschaftsabbruchsrecht betont die
Selbstbestimmung der schwangeren Frau in den ersten zwdolf Schwanger-
schaftswochen. Die Frau entscheidet selbst, ob und aus welchen Motiven sie
einen Abbruch der Schwangerschaft vornehmen will. Sie muss die vorausge-
setzte Notlage nur sich selbst gegeniiber rechtfertigen. Wird die Einschrinkung
des Rechts auf Auskunft damit begriindet, eine solche Information kénnte die
Frau zu einer unethischen Entscheidung verleiten, wird das Selbstbestim-
mungsrecht relativiert. Es ist freilich denkbar, dass eine schwangere Frau sich
in einer schwierigen Situation befindet, wenn sie etwa unter dem Einfluss und
Druck der nahen Verwandtschaft steht, die es ihr erschweren, eine selbstbe-
stimmte Entscheidung zu treffen. Ein generelles, gesetzgeberisch verordnetes
Vorenthalten von vorhandener Information ist aber kaum eine adiquate Antwort
auf diese Problematik. Vielmehr ist die schwangere Frau im Gesprich und
durch Beratung zu unterstiitzen und zu befihigen, eine informierte und selbst-
bestimmte Entscheidung zu treffen sowie deren Konsequenzen zu tragen. %

408 Vgl. auch RuTscuE, Eugenik, 326.
409 So schon BucHLER, Genetische Untersuchungen, 245 f.
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Garantiert ist auch das Recht auf Nichtwissen: Das Recht, nicht nur auf eine
Untersuchung zu verzichten, sondern auch, die Befunde aus dieser nicht zur
Kenntnis zu nehmen (Art. 6 GUMG).*'° Die Arztin hat die Frau auf diese Mog-
lichkeit der Nichtkenntnisnahme hinzuweisen. Dies gilt nur dann nicht, wenn
fiir die betroffene Person oder den Embryo beziechungsweise Fétus eine unmit-
telbar drohende physische Gefahr besteht und diese abgewendet werden konnte
(Art. 18 Abs.2 GUMG), wobei diese Einschrinkung mit Hinweis auf die Be-
deutung der Selbstbestimmung der schwangeren Frau im revidierten Recht
nicht mehr bestehen soll.*!!

Wie bereits festgestellt, ist der Anwendungsbereich prinataler Untersuchun-
gen eingeschrinkt auf Eigenschaften des Embryos oder Fotus, die seine Ge-
sundheit direkt beeintrichtigen, und soll durch die Einfithrung der Vorausset-
zung der Wesentlichkeit der Gesundheitsbeeintrichtigung weiter eingeschrinkt
werden. Dieser gesetzgeberische Umgang mit der Prinataldiagnostik steht in
einem Spannungsfeld zur reproduktiven Selbstbestimmung. Reproduktive
Selbstbestimmung und das Recht auf Wissen umfassen namlich auch den Zu-
gang zu Technologien, die informierte und selbstbestimmte reproduktive Ent-
scheidungen unterstiitzen. Diese miissen nicht zwingend solche iiber den Ab-
bruch oder die Fortfithrung der Schwangerschaft sein, es kann auch darum
gehen, die Moglichkeit zu erhalten, sich zu informieren, zu vernetzen und auf
das Leben mit einem Kind mit bestimmten Eigenschaften vorzubereiten, sowie
entsprechende Massnahmen hinsichtlich der medizinischen Betreuung, Ernidh-
rung, intellektuellen, physischen, psychischen und sozialen Forderung zu sei-
ner Unterstiitzung frithzeitig zu diskutieren, zu planen oder zu ergreifen. Dies
sind meines Erachtens Aspekte des Rechts auf personliche Freiheit oder auf
Privat- und Familienleben, weshalb Beschriinkungen des Anwendungsbereichs
prinataler Untersuchungen mit Verweis auf hoherwertige private oder ffent-
liche Interessen gerechtfertigt werden und verhiltnismissig sein miissen. Zu
diesen Interessen gehoren die Einhaltung medizinischer Standards, die Glaub-
wiirdigkeit der medizinischen Profession, aber auch die gesellschaftliche Kohi-
sion und Integritit sowie das Prinzip, wonach Embryonen und Foten mit Wiirde
zu behandeln sind. Die Reichweite der reproduktiven Selbstbestimmung im
Kontext vorgeburtlicher Untersuchungen ist allerdings keineswegs geklirt.
Schranken kénnen sich meines Erachtens aus dem Inhalt der Rechtsposition
selbst ergeben. Danach konnten Eigenschaften aus dem Anwendungsbereich
der Priinataldiagnostik ausgeschlossen werden, deren Kenntnis in keinerlei

410 Vgl. ausfiihrlich zu den Grundlagen, zum Inhalt und zu den Grenzen des Rechts auf Nichtwis-
sen RIEDER, 96 ff.; HoLLENSTEIN. HOLLENSTEIN, N 15, formuliert das Grundproblem des
Rechts auf Nichtwissen treffend wie folgt: «[...] dass zuerst definiert werden muss, welcher
Wissensstand noch als <Nichtwissen> gelten kann und wie viel Wissen tiberhaupt vorhanden
sein muss, damit eine Person selbstbestimmt entscheiden kann, ob und was sie iiber ihren Ge-
sundheitszustand wissen will.»

411 Vgl. BAG, Erldauterungen, 55.

ZSR 201611 449



Andrea Biichler

Weise der Befihigung zur informierten und selbstbestimmten reproduktiven
Entscheidung beitriigt. Diskutiert wird beispielsweise, ob die reproduktive
Selbstbestimmung die prinatale Ermittlung einer Geschlechtschromosomen-
anomalie umfasst, zumal diese Diagnose beim Unterlassen der priinatalen Un-
tersuchung moglicherweise gar nicht bekannt wird oder ihre Auswirkungen auf
die Gesundheit und das Leben des werdenden Kindes minim, hochst unklar
oder variabel sind.*!> Darauf ist freilich keine generelle Antwort moglich; die
Bewertung kann wohl nur durch die schwangere Frau selbst erfolgen. Beruft
sie sich hingegen auf ihr Recht auf Privat- und Familienleben, so diirfte meines
Erachtens nur nach Eigenschaften gesucht werden, die fir die Gestaltung der
Kindheit eine Bedeutung haben, oder nach Anomalien, die sich im Kindesalter
bemerkbar machen und die tatséchlich beeinflusst werden konnen, dies auch,
um das Recht auf Nichtwissen des werdenden Kindes nicht zu kompromittie-
ren.*'3 Schliesslich konnen hoherwertige offentliche Interessen das Recht auf
Wissen der schwangeren Frau liberwiegen. In diesem Zusammenhang sind die
soziale und gesellschaftliche Kohdsion und Integritit von Bedeutung. Es kann
ein Interesse daran bestehen, vorgeburtliche Untersuchungen zur Ermittlung
einer bestimmten Eigenschaft des Embryos oder Fotus zu unterbinden oder ein-
zuschrinken, wenn nachgewiesen werden kann, dass Eltern in grosserer Zahl
anhand gewisser genetischer Merkmale «selektionieren» und die Gesellschaft
dadurch Schaden nimmt, mithin wenn das Gesamtresultat des individuellen re-
produktiven Verhaltens zu gesellschaftlicher Diskriminierung fiihrt.*'* Die Zu-
sammenhinge zwischen dem individuellen reproduktiven Verhalten und dem
gesellschaftlichen Schaden, beispielsweise in Form einer Zunahme diskriminie-
renden Verhaltens gegeniiber bestimmten Menschen, oder einer Gefihrdung
der Geschlechterbalance, miissten jedoch nachgewiesen werden, um eine Ein-
schrinkung der reproduktiven Selbstbestimmung zu rechtfertigen. Schliesslich
miissten die Interessen der schwangeren Frau an der Information und die 6f-
fentlichen Interessen gegencinander abgewogen werden.*!

Schidigen Untersuchungen den Fotus, so trifft den Arzt mdoglicherweise
eine vertragliche Haftung, zumal der Behandlungsvertrag iiber die Schwanger-
schaftsvorsorge auch die Wahrung der Interessen des Fotus umfasst.

IV. Zusammenfassung und Wiirdigung

Der Diskurs um den Schwangerschaftsabbruch, um Verhaltens- und Duldungs-
pflichten der schwangeren Frau, um ihre Haftung fiir prinatale Schidigungen
und um ihr Recht auf Wissen und Nichtwissen ist mit demjenigen um die

412 So diskutiert in DonpORP/DE WERT/BoMBARD et al., 1443 ff,

413 Zu dieser Problematik auch der Deutsche Ethikrat, Genetische Diagnostik, 161 ff.

414 Ausfithrlich King, 56 ff.; vgl. zu diesem Themenkreis auch RuTscHg, Eugenik, 321 ff.
415 So die Ausfithrungen in BUcHLER, Genetische Untersuchungen, 217 ff.
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Schutzanspriiche vorgeburtlichen Lebens untrennbar verwoben. Die im Grund-
satz unauflosbaren gesellschaftlichen und individuellen Spannungen, die mit
Letzterem einhergehen, fiihren auch zu unsicheren normativen Konzeptualisie-
rungen und Setzungen.

Sowohl die reproduktive Selbstbestimmung der Frau als auch die anwach-
sende Schutzwiirdigkeit des Fotus kommen im Schwangerschaftsabbruchsrecht
zum Ausdruck. Dieses gibt den zeitlichen Rahmen vor, in welchem der Ab-
bruch der Schwangerschaft ohne Indikation moglich ist. Es besteht ein erheb-
liches Interesse daran, verldssliche Resultate iiber die Gesundheit des Embryos
innerhalb der ersten zwolf Schwangerschaftswochen zu erzielen. Dies ist mit
Hilfe der neueren Methoden der priinatalen Diagnostik zwar durchaus méglich,
es ist allerdings ein zeitlich enger Rahmen, der die sorgfiltige Beratung und
Aufklirung sowie die Einhaltung von Bedenkzeiten kompromittieren kann.
Das Verhiltnis zwischen der Priinataldiagnostik und dem Schwangerschaftsab-
bruchsrecht ist tatsidchlich nicht geklirt. Die Diskussion um die prinatale Diag-
nostik wird unterschiedlich gefiihrt je nachdem, ob es um vorgeburtliche Unter-
suchungen zur Privention von Schiddigungen und der Gewihrleistung der
Gesundheit von Frau und Embryo oder Fotus geht oder ob das Selbstbestim-
mungsinteresse der schwangeren Frau im Vordergrund steht.*'® Die Einschriin-
kung des Anwendungsbereichs der priinatalen Diagnostik auf Eigenschaften
des Embryos oder Fotus, die seine Gesundheit direkt beeintrdachtigen, will si-
cherstellen, dass die Schwangerschaft nicht wegen der Feststellung «harmlo-
ser» Anomalien oder unerwiinschter, nicht krankheitsbezogener Eigenschaften
des Embryos abgebrochen wird. Sie soll Selektionsprozesse, die sich an soge-
nannt optimalen Eigenschaften orientieren, verunmdoglichen. Diese Herange-
hensweise bringt ein Misstrauen gegeniiber der schwangeren Frau und ihren
Beweggriinden und Intentionen zum Ausdruck. Zudem steht sie in einem Span-
nungsfeld zur Fristenlosung des Schwangerschaftsabbruchsrechts, die davon
ausgeht, dass der Frau die Entscheidung obliegt, ob und aus welchen Griinden
sie die Schwangerschaft abbrechen will.

Meines Erachtens sollte sich auch das Recht der prinatalen Untersuchungen
an der reproduktiven Selbstbestimmung orientieren. Die prinatale medizinische
Betreuung intensiviert sich und die entsprechenden Untersuchungen gehoren
inzwischen fast selbstverstindlich zu jeder Schwangerschaft. Sie konnen die
schwangere Frau durchaus unterstiitzen, sie konnen aber auch zu Entschei-
dungsnéten fiithren. Erweiterte Optionen und Entscheidungsspielriume stellen
nicht immer einen Zuwachs an Autonomie dar, insbesondere dann nicht, wenn
sie mit Erwartungen an ein bestimmtes Entscheidungsverhalten der schwange-
ren Frau einhergehen. Zusiitzliche Optionen stellen insbesondere eine Heraus-
forderung fiir die Aufklirung und Beratung dar. Die gesetzlichen Rahmenbe-

416 Zur Bedeutung der Unterscheidung zwischen «autonomy-aimed screening und prevention-
aimed screening» DONDORP/DE WERT/BoOMBARD et al., 14451,
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dingungen sind darauf auszurichten, schwangeren Frauen informierte Entschei-
dungen im Bereich ihrer reproduktiven Selbstbestimmung zu ermdglichen, und
der Erfolg einer Praxis der prinatalen Untersuchungen ist an diesem Ziel zu
messen. Jedenfalls muss es der Frau auch immer méglich sein, auf eine prina-
tale Untersuchung zu verzichten.

Hat sich die Frau fiir die Austragung des Fotus entschieden, so setzt zivil-
rechtlich zwar die elterliche Sorge noch nicht ein, aber die Frau tibernimmt die
Verantwortung fiir das werdende Leben und nimmt die kérperlichen Beschwer-
nisse hin, was mitunter mit gewissen Einschrinkungen ihrer Lebensweise ein-
hergeht. Die Schwangerschaft involviert die Frau in ihrer ganzen Personlich-
keit. In der Wahrmnehmung dieser Verantwortung ist die schwangere Frau zu
begleiten und zu unterstiitzen.

Der Rechtsprechung und Lehre sind keine klaren und konsistenten Antwor-
ten auf die Frage zu entnehmen, ob die Schwangerschaft rechtliche Pflichten
mit Bezug auf medizinische Interventionen oder die Lebensfithrung mit sich
bringt. Es scheint zumindest im Ergebnis einen Konsens zu geben, dass die
schwangere Frau keine Massnahmen zugunsten des Fotus dulden muss, die
mit einer Verletzung ihrer korperlichen Integritiitsinteressen einhergehen. An-
sonsten werden aber die eingeschriinkten Moglichkeiten, withrend der Schwan-
gerschaft zum Schutz der Gesundheit des Fotus zu intervenieren, von einigen
beklagt. Aus der Bejahung der Schwangerschaft Rechtspflichten abzuleiten, ist
meines Erachtens allerdings verfehlt und verkennt die Komplexitit der physi-
schen und psychischen Situation. Hitten Dritte die Definitionsmacht dariiber,
welche Opfer schwangeren Frauen aufzuerlegen sind, wiirde sich das Mass des
Zumutbaren vermutlich stetig zu ihren Lasten verschieben. Auch und gerade
wihrend der Schwangerschaft soll die Frage, was der Frau noch zugemutet
werden kann und darf, von ihr selbst beantwortet werden konnen. Die Interes-
sen des Fotus werden am besten gewahrt, indem Frauen in ihrer Wiirde ge-
schiitzt und sie darin unterstiitzt werden, die ihnen anvertrauten Entscheidungen
selbstbestimmt und verantwortungsvoll zu treffen, denn die Schicksale von
Frau und Fotus sind unaufldsbar miteinander verwoben. Im Ubrigen wird in
der Literatur zu Recht darauf hingewiesen, dass wenn Frauen damit rechnen
miissen, zur Verantwortung gezogen zu werden, falls sie nicht das optimale
Umfeld fiir das Gedeihen des Fotus bieten, oder zur Duldung fétaltherapeuti-
scher Massnahmen verpflichtet zu werden, sie die Schwangerschaft oder die
Schwangerschaftsvorsorge insgesamt meiden werden.*!’

Auch im Zusammenhang mit der reproduktiven Selbstbestimmung withrend
der Schwangerschaft stellt die Zumutbarkeit eine wichtige, diese begrenzende
Grosse dar: Sie fliesst sowohl in die Uberlegungen zur Zulissigkeit des spiten
Schwangerschaftsabbruchs ein, wie auch in die Bestimmung des Anwendungs-
bereichs der prinatalen Diagnostik. Zwar bezieht sich der Gesetzestext zum

417 Vgl HEINEMANN, 334 f,
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Spétabbruch auf eine schwere seelische Notlage, die mit einem Abbruch der
Schwangerschaft abgewendet werden soll (Art. 119 Abs. 1 StGB), und derje-
nige zur prinatalen Diagnostik auf die Gesundheit des zu untersuchenden Emb-
ryos, die moglicherweise beeintriichtigt ist (Art. 11 lit. a GUMG). In beiden Fal-
len geht es aber letztlich um die Frage, ob die Schwangerschaft und die Geburt
des Kindes fiir die Frau oder das Paar zumutbar sind, eine Frage, die mit Blick
auf ihren Kontext und ihre Implikationen die Frau oder das Paar im Wesent-
lichen selbst zu beantworten haben. Die Werthaftigkeit des Embryos ist nach
der hier vertretenen Perspektive eine der reproduktiven Selbstbestimmung inhi-
rente — und nicht externe — Begrenzung, die zum Beispiel im Schwangerschaft-
sabbruchsrecht in einer erhdhten Begriindungspflicht bei fortgeschrittener
Schwangerschaft zum Ausdruck kommt. Erreicht der Fotus die extrauterine Le-
bensfidhigkeit, ist ein Abbruch faktisch kaum mehr méglich.

E. Geburt

«Too often, current practices reflect reasoning governed by dread,
not evidence. In birth, no less than in life itself, there is an irredu-
cible element of risk. Responsible risk reasoning requires confron-
ting the fundamental fact that the joy of birth creates vulnerability
to the potential for traumatic loss.»

DraPKIN LYERLY et al., 39

I.  Allgemeines

Die Geburt im medizinischen Sinne ist kein Ereignis, sondern ein meist mehr-
stiindiger Vorgang.*'® Im rechtlichen Kontext ist die Geburt hingegen ein we-
sentlicher Einschnitt fiir den Status des menschlichen Lebens: Sie markiert den
Beginn des Person-Seins. Sie ist auch eine moralisch relevante Zisur: Alltags-
weltlich tritt der geborene Mensch als nun vollstidndig individuiertes Lebewesen
in Kontakt mit seiner Umwelt, fiir die Frau wird er durch die Entbindung zum
Gegeniiber, das heisst, die Beziechung wird manifest.*'”

Auch bei der Geburt sind die medizinische Technologie und Profession all-
gegenwirtig. Heute gebidren 97 % der Frauen ihr Kind in einem Spital oder in
einer Gebirklinik.*”° Rund ein Drittel der Geburten erfolgt mittels Kaiser-
schnitt.*?! Die Schweiz hat eine der hochsten Kaiserschnittraten der Welt.*22
Sehr hiufig werden im Geburtsverlauf eine ganze Reihe von medizinischen

418 Vgl. PscuyrREMBEL, Geburt, 752,

419 Zur moralischen Bedeutung der Geburt siche WiEsEMANN, 82 ff.
420 BFS, Taschenstatistik, 26.

421 BFS, Taschenstatistik, 26; vgl. BAG, Kaiserschnittgeburten, 12 ff.
422 Vgl. BAG, Kaiserschnittgeburten, 14.
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Massnahmen veranlasst und durchgefiihrt, so beispielsweise das elektronische
Monitoring des Fotus, die medikamentose Geburtseinleitung, die Periduralan-
dsthesie, der Dammschnitt oder die Vakuum- oder Zangenextraktion. Auch
diese Entwicklung bleibt nicht ohne Kritik: Die Normalisierung der geburtshilf-
lichen Interventionen rufe den Imperativ hervor, diese Technologien wihrend
des Geburtsverlaufs in Anspruch zu nehmen. Dies wiederum konne selbstbe-
stimmte Entscheidungen kompromittieren und schliesslich den Frauen withrend
der Geburt eine passive Rolle zuweisen.*?? Freilich erfasst das Selbstbestim-
mungsrecht auch die Entscheidung iiber die Entbindungsmethode und es bleibt
der schwangeren Frau grundsétzlich unbenommen, auf geburtshilfliche Mass-
nahmen zu verzichten und, wenn solche angeboten werden, diese abzuleh-
nen.*”* Dennoch stellt sich im Kontext der Geburt wiederum die Frage, inwie-
fern in gewissen Situationen und zugunsten des Fotus eine schwangere Frau
verpflichtet werden kann, besondere geburtshilfliche Interventionen zu dulden
oder gar per Kaiserschnitt zu gebiiren.**

II. Der Geburtsvorgang

1. Urteilsfihigkeit

Die Geburt ist in verschiedener Hinsicht eine Extremsituation. Der Koérper der
Frau wird in hochstem Masse beansprucht, der Geburtsvorgang kann sehr
schmerzhaft und erschopfend sein, die Frau wird mitunter von Unsicherheit,
Angst und intensiven Schmerzen heimgesucht. Gleichzeitig ist die Geburt eine
sehr intime Situation, weshalb die gebirende Frau meist besonders verletzlich
ist. Die Intensitdt korperlicher und psychischer Involviertheit kann zu einer
voriibergehenden Urteilsunfihigkeit fithren.*?* Ob diese eingetreten ist, ist im
Sinne der Relativitidt der Urteilsfiahigkeit im Einzelfall zu priifen, das heisst, es
ist sowohl zu beriicksichtigen, in welchem Zustand sich die gebédrende Frau be-
findet, wie auch zu bedenken, welche Entscheidungen zu fillen sind. Die Beur-
teilung der Urteilsfihigkeit fillt in erster Linie in der Zustindigkeit der Arztin.
Nicht jede gebidrende Frau verliert im Zuge der Entbindung die Urteilsfihigkeit,
es ist auch nicht von einer Umstossung der Vermutung der Urteilsfihigkeit sub
parto auszugehen, zumal die Geburt keine Krankheit darstellt und von Frauen
ganz unterschiedlich erlebt wird. Auch der Wunsch, den Prozess mitzugestal-
ten, variiert stark.*?’

423 So Burrow, 35f.

424 Vegl. auch Ternovszky v. Hungary (no. 67545/09), Urteil vom 14. Dezember 2010, § 22, wonach
Art. 8 EMRK auch das Recht umfasst, die Bedingungen der Geburt zu bestimmen.

425 Zum Case law in verschiedenen Lindern des anglo-amerikanischen Rechtskreises NELSON.
183 ff.

426 Vgl. PaLry, 149 (T.; Sitex, 43 fT.

427 So auch SITEK, 45.
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Ist Urteilsunfihigkeit tatsidchlich eingetreten, so hat der gesetzliche Vertreter,
in aller Regel der anwesende Partner, nach dem mutmasslichen Willen und den
Interessen der gebdrenden Frau iiber die zu treffenden medizinischen Massnah-
men zu entscheiden (Art. 377 ff. ZGB). Nur in einer dringlichen Situation darf
im Falle der medizinischen Indikation die Patientin ohne die Zustimmung des
Vertreters behandelt werden (Art. 379 ZGB).*?

Die Tatsache, dass im Verlauf der Geburt Urteilsunfihigkeit eintreten kann, und
dass meist lange unklar ist, welche geburtshilflichen Massnahmen indiziert sein
werden, hat Auswirkungen auf die Modalitdten der Autklidrung tiber mogliche me-
dizinische Interventionen wihrend des Geburtsvorganges. Die Aufklidrung {iber die
verschiedenen Massnahmen und méglichen Vorgehensweisen ist bereits in der letz-
ten Phase der Schwangerschaft geschuldet oder sobald miteiner Risikosituation ge-
rechnet werden muss.*?? Sie ist dann, wenn sich erweist, dass eine bestimmte Mass-
nahme indiziert ist, zwingend zu konkretisieren und zu individualisieren. Mit der
vorgezogenen Aufkldrung konnen die Vorstellungen und Erwartungen der schwan-
geren Frau geklédrt werden, was mit Blick auf die Feststellung ihres mutmasslichen
Willens im Falle eintretender Urteilsunfihigkeit von Bedeutung ist.

2. Erzwungene Geburtshilfe

Ein Kaiserschnitt kann nur vorgenommen werden, wenn die Frau einem sol-
chen zustimmt. Auch weitere geburtshilfliche Massnahmen wie der Damm-
schnitt, die Vakuumextraktion oder die Periduralanisthesie konnen nur mit Zu-
stimmung der Frau durchgefiihrt werden.*°

Die Frage, ob fiir die Durchfiihrung der geburtshilflichen Interventionen auf
die ausdriickliche Zustimmung der schwangeren Frau ausnahmsweise verzich-
tet werden darf, kann sich in zwel verschiedenen Situationen stellen: Erstens,
wenn sich im Verlauf der Geburt eine Anderung des Entbindungskonzepts auf-
dringt, zum Beispiel weil die kindlichen Herztone sich erheblich verschlech-
tern, ein andauernder Sauerstoffmangel eine Hirnschadigung zur Folge hiitte,
und deshalb eine (sekundire) Sectio oder die Vakuumextraktion in Betracht ge-
zogen werden sollten. Zweitens, wenn von Beginn an aufgrund besonderer Ri-
siken wie beispielsweise der Beckenlage des Fotus oder der HIV-Positivitit der
schwangeren Frau eine (primiire) Sectio indiziert ist.**'

428 Vagl. dazu ausfiihrlich AEBI-MULLER, Rz. 109 {T.

429 Vgl. ausfiihrlich zur Sectio-Aufklirung Pacry, 103 If.; zur vorgezogenen Aufklirung in der Ge-
burtshilfe auch Sitek, 57 ff.; vel. zum Zeitpunkt der Aufklidrung auch Markus, 124 ff.

430 Soauch PaLLy HorFmann, 18.

431 Ausfithrlich zum Kaiserschnitt und den verschiedenen Arten und Weisen, wie er durchgefiihrt
wird Markus, 24 ff. Zur Indikation der primiiren Sectio in gewissen Fillen der HIV-Positivitit
der Frau vgl. die Empfehlung «HIV, Schwangerschaft und Geburt. Ein Update der Empfehlun-
gen zur Privention der vertikalen HIV-Transmission» der Fachkommission Klinik und Therapie
HIV/Aids vom 26.Januar 2009 und einschrinkend die Empfehlungen der Eidgen&ssischen
Kommission fiir sexuelle Gesundheit (EKSG) zur Privention der HIV-Ubertragung von der
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In Anwendung der allgemeinen erwachsenenschutzrechtlichen Regeln ist im
ersten Fall dann, wenn die Frau mit Bezug auf die zu treffenden Entscheidun-
gen nicht mehr urteilsfihig ist, die zur Vertretung berechtigte Person (Art. 378
ZGB) tiber das weitere Vorgehen zu befragen, wobei sich diese in erster Linie
nach dem mutmasslichen Willen und den objektiven Interessen der gebdrenden
Frau zu richten hat. Der von der Frau gedusserte Wille und ihre Werthaltungen
sind somit massgebend. Die Frau ist soweit moglich auch in die Entscheidung
miteinzubeziehen (Art. 377 Abs. 3 ZGB). In Fillen der absoluten Dringlichkeit
kann der Arzt die erforderlichen Massnahmen ergreifen, wobei sich auch in die-
sem Fall sein Handeln am mutmasslichen Willen und den Interessen der
schwangeren Frau orientieren muss (Art. 379 ZGB).

Ein Kaiserschnitt ist nur selten absolut indiziert. Bei einer nur relativen Indi-
kation ist mit der gebiirenden Frau zu kliren, ob er vorgenommen werden soll.
Das gilt freilich auch fiir alle anderen geburtshilflichen Massnahmen. Aber
selbst bei einer absoluten Indikation hat der Eingriff zu unterbleiben, wenn die
urteilsfihige Patientin diesem nicht zustimmt. Nach hier vertretener Meinung
kiame die zwangsweise Entbindung per Kaiserschnitt einer unzulidssigen Verlet-
zung der korperlichen Integritit der Frau gleich. Die von einigen Autorinnen
und Autoren vertretene Ansicht, ein Kaiserschnitt konne in besonderen Fillen
gegen den Willen der schwangeren Frau angeordnet und durchgefiihrt wer-
den,*? setzt sich iiber den in unserer Rechtsordnung zentralen Grundsatz hin-
weg, wonach medizinische Eingriffe zwingend durch einen Informed consent
der betroffenen Person gerechtfertigt werden miissen.**

Diese zivilrechtliche Betrachtung steht allerdings in einem ungeklérten, und
in der Literatur kaum diskutierten Spannungsfeld zu strafrechtlichen Wertun-
gen. Der Beginn der Personlichkeit fillt ndmlich im Kontext des Strafrechts
mit der Eroffnung des Geburtsvorganges zusammen; mit ihr setzt der vollum-
fangliche strafrechtliche Schutz ein, und das noch ungeborene Kind unterliegt
dem strafrechtlichen Totungsverbot.*** Der natiirliche Geburtsvorgang gilt

Mutter auf das Kind vom 25. Januar 2016, abrufbar unter <http://www.bag.admin.ch/hiv_aids/
05464/12752/index.html?lang=de> (besucht am 29.3.2016).

432 Beflirwortend KoHLER-VAUDAUX, 249; MANNSDORFER, 133, 138; wohl auch HAUSHEER/AEBI-
MULLER, Rz.03.21. Der Ansicht, die Zwangs-Sectio sei in jedem Fall unzulissig, ist PaLLY
Hormann, 18. Eine kleine Umfrage hat ergeben, dass in der Praxis eine Sectio gegen den Wil-
len der Patientin zwar nur dusserst selten, aber doch vorkommt.

433 Eine Zuspitzung dieser Problematik findet sich im vieldiskutierten Fall der terminal krebser-
krankten und schwangeren Angela Carter, die fiir eine palliative Behandlung in den letzten Le-
benstagen optiert hatte, zumal sie den Belastungen eines Kaiserschnitts zur Geburt ihres Kindes
in der 26. Schwangerschaftswoche nicht gewachsen war, das Kind nur eine etwa 50-prozentige
Chance hatte zu tiberleben, und mit grosser Wahrscheinlichkeit schwer behindert gewesen wiire.
Sie wurde einem erzwungenen Kaiserschnitt unterzogen, das Kind starb kurz nach der Geburt.
Angela Carter fiel in ein Koma und starb zwei Tage spiter. Der Gerichtsentscheid, welcher die-
ses Vorgehen bewilligt hatte, wurde spiiter revidiert; vgl. den Hinweis auf /n re A.C., 533 A.2d
1259 (District of Columbia Court of Appeal) in LEMMENS, 489.

434 Vgl. statt Vieler ScuwarzeNEGGER, BSK StGB 11, Vor Art. 111, N 26.
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mit — natiirlichem oder medikamentés ausgeldstem — Einsetzen der Eroffnungs-
wehen als eingeleitet, bei der operativen Entbindung spiitestens mit der Eroff-
nung der Bauchdecke.*** Dies konnte bedeuten, dass die Frau eine Straftat be-
geht, wenn sie den Tod oder die Korperverletzung des Kindes wihrend des
Geburtsvorganges zum Beispiel durch Unterlassen eines indizierten Kaisersch-
nitts zu verantworten hat, wobei sie wegen der Ausnahmesituation, in welcher
sie sich befindet, im Falle der (eventual)vorsitzlichen Tétung dem privilegier-
ten Tatbestand von Art. 116 StGB, im Falle der fahrldssigen Totung und der
Korperverletzung aber den allgemeinen Tatbestiinden unterliegen wiirde. Be-
sonders bedeutsam ist in diesem Zusammenhang die Frage, ob und inwieweit
die Frau eine Rechtspflicht trifft, wihrend der Geburt auftretende Gefahren fiir
das Kind beispielsweise durch Einwilligung in eine medizinisch notwendige
Behandlung abzuwenden. Da das Kind die zivilrechtliche Rechtspersonlichkeit
erst mit der vollendeten Geburt erlangt, wird sich ein entsprechendes Hand-
lungsgebot nicht auf die elterlichen Pflichten stiitzen kdnnen. Strafrechtlich be-
trachtet ist indessen vom Bestehen einer Garantenstellung der Mutter bereits
wihrend des Geburtsvorganges auszugehen.**® Freilich hitte die Mutter eine
Totung oder eine Korperverletzung des Kindes durch Unterlassen nur dann be-
gangen, wenn diese durch das gebotene Handeln héchstwahrscheinlich hitten
verhindert werden konnen.*” In subjektiver Hinsicht miisste die gebirende
Frau zudem erkannt haben, dass der Tod oder die Kérperverletzung des Kindes
gerade wegen des nicht vorgenommenen Eingriffs hatte eintreten konnen.*?
Der Arzt seinerseits konnte sich der Beihilfe zu einer solchen Kindestdtung
schuldig machen, wenn er die Moglichkeit gehabt hiitte, einzuschreiten.**® Da-
raus kénnte man folgern, dass eine Arztin nach Eriffnen des Geburtsvorgan-
ges —und mit Beginn des Lebens aus strafrechtlicher Perspektive — auch gegen
den Willen der Patientin einen Kaiserschnitt oder andere geburtshilfliche Mass-
nahmen durchfiihren konnte oder miisste, wenn diese zur Lebenserhaltung oder
zur Wahrung der korperlichen Integritiit oder Gesundheit des Kindes notwendig
erscheinen. Eine gegen die eindeutige Verweigerungshaltung der Mutter vorge-
nommene Behandlung ist allerdings ihrerseits als Verletzung der kérperlichen
Unversehrtheit der Frau strafrechtlich relevant, wobei die Strafbarkeit des Arz-

435 Vgl. zu den verschiedenen Positionen ScuwarzeNtGGER, BSK StGB 11, Vor Art. 111, N28.
Ebenfalls vertreten wird die Ansicht, fiir den Beginn des strafrechtlichen Lebensschutzes beim
Kaiserschnitt sei die Setzung der Narkose entscheidend, zumal der Schutz deshalb gewiihrleistet
werde, weil mit der Geburtshilfe besondere Risiken einhergehen, was auch fiir die Narkose zu-
treffe; so SiTekK, 12f.

436 Vgl. ScHwARZENEGGER, BSK StGB 11, Art. 116, N 5, mit weiteren Hinweisen.

437 So die in Rechtsprechung und Lehre vorherrschende «Wahrscheinlichkeitstheorie»; vel. Do-
NATSCH/TAG, 313 1.

438 Donarscu/Tac, 316.

439 In Anwendung von Art.27 StGB wiire der Arzt immer nach den Totungstatbestinden von
Art. 111-113 StGB und den Korperverletzungstatbestiinden von Art. 122-125 StGB strafbar,
vel. ScHWARZENEGGER, BSK StGB 11, Art. 116, N 3.
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tes unter Umstidnden zufolge rechtfertigender Pflichtenkollision oder einer ent-
schuldbaren Notstandshilfe zugunsten des Kindes entfallen kiénnte.*?

Aufgrund der Behandlungsvereinbarung mit der Mutter sind die Handlungs-
moglichkeiten von Arztinnen und Arzten durch das Selbstbestimmungsrecht
der Patientin beschriinkt, sind doch Eingriffe zugunsten des Kindes immer
auch mit einer einwilligungsbediirftigen Behandlung der Mutter verbunden.
Aus Sicht der gebirenden Frau steht der strafrechtliche Schutz des Kindes wiih-
rend des Geburtsvorganges in einem Spannungsverhiltnis zu threm Selbstbe-
stimmungsrecht, zu ithrem Recht, iiber medizinische Eingriffe an ihr zu ent-
scheiden, das heisst, iiber ihre kérperliche Integritit zu verfiigen. Selbst wenn
eine Schutzpflicht der Frau gegeniiber dem Kind bejaht wird, miisste die Inan-
spruchnahme einer medizinischen Behandlung der Frau auch zumutbar sein.
Ob die Zumutbarkeit gegeben ist, muss jedoch im Wesentlichen von ihr selbst
beurteilt werden. Eine im Unterlassungsfall strafrechtlich zu sanktionierende
Verpflichtung zur Duldung eines schwerwiegenden Eingriffs, wie ihn etwa ein
Kaiserschnitt darstellt, kann deshalb nicht bestehen. Die Behandlungsverweige-
rung der Frau ist vielmehr zu respektieren. Eine autonome und eigenverant-
wortliche Entscheidung der Frau wiire nicht mehr gewihrleistet, wenn sie bei
jeder Nichteinwilligung in eine medizinische Massnahme eine strafrechtliche
Verfolgung zu befiirchten hiitte, weil das Kind wihrend des Geburtsvorganges
verletzt werden konnte. Mit einer fehlenden Einwilligung der Mutter entfillt
aber auch die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes, wenn er keine me-
dizinische Intervention zugunsten des Kindes und gegen den Willen der Frau
unternimmt.

Es sei daran erinnert, dass Frauen weder wiihrend der Schwangerschaft noch
nach der Geburt eine strafrechtlich sanktionierte Pflicht trifft, korperliche Ein-
griffe zugunsten des Fotus oder Kindes zu dulden. Das Recht auf korperliche
Unversehrtheit der Frau wihrend der Stunden der Geburt aufzuheben, schafft
nicht nur Werteinkohirenz, sondern tangiert ihre Wiirde in einer hochst verletz-
lichen Situation.

Schliesslich bleibt hervorzuheben, dass in der Geburtsbegleitung nur sehr
wenige Massnahmen absolut indiziert sind. Ob und wie medizinisch interve-
niert wird, ist nicht nur kulturell und sozial verschieden, sondern auch abhiingig
von personlichen Haltungen gegeniiber Lebensrisiken. Im geltenden Umfeld
der medikalisierten Geburt ist es eine Herausforderung fiir Frauen, sich dem
technologischen Imperativ zu widersetzen. Ihre Entscheidungen dartiber hinaus
in einen strafrechtlichen Kontext zu stellen, ist kaum zu vereinbaren mit den
Grundsiitzen der reproduktiven Selbstbestimmung. Hingegen ist es entschei-
dend, tiber Massnahmen, Risiken und Alternativen umfassend aufzukliren.
Dazu gehort auch Transparenz in Bezug auf die erwihnten persdnlichen Hal-
tungen.

440 Vgl. ScuwarzeNEGGER, BSK StGB 11, Vor Art. 111 StGB, N 29.
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3. Indizierte und elektive Sectio

Der medizinische Fortschritt in der Geburtsmedizin hat sich in den letzten Jah-
ren insbesondere durch die erhebliche Verminderung der Operationsrisiken
beim Kaiserschnitt ausgezeichnet: gute prd- und postoperative Versorgung,
neue Operationstechniken, sicherere Anisthesie. Der Kaiserschnitt gehort heute
zu den Standardeingriffen der Geburtshilfe. Zudem erhalten die Risiken einer
vaginalen Geburt vermehrte Aufmerksamkeit. Die Zahl der Kaiserschnitte
nimmt stindig zu, was zum einen mit den Entwicklungen der Geburtsmedizin
zu erkléren ist, zumal einzelne Interventionen hiufig weitere nach sich ziehen,
sowie der Zunahme von Risikoschwangerschaften, zum andern ist es der
Wunsch und das Bediirfnis einer wachsenden Zahl von Frauen, die Geburt zu
planen und die Risiken zum Beispiel von Verletzungen des Beckenbodens und
Schmerzen einer vaginalen Geburt zu vermeiden.**! Diese Entwicklung wird
mitunter kritisiert. Unter dem Aspekt der reproduktiven Selbstbestimmung
wird einerseits diskutiert, inwiefern Frauen die Sectio als Entbindungsmethode
auch sollen wihlen konnen, wenn sie medizinisch nicht indiziert ist, und ande-
rerseits, inwiefern die Zunahme von medizinisch nicht indizierten Kaiserschnit-
ten tatsdchlich selbstbestimmte Entscheidungen reflektiert oder eher Folge
einer zwanghaften Logik ist.

Die Indikationen fiir eine Sectio konnen absoluter Natur sein, wenn eine va-
ginale Geburt mit erheblichen Gefahren fiir die Gesundheit des Ungeborenen
oder der werdenden Mutter einhergeht. Dies trifft unter bestimmten Vorausset-
zungen bei einer HIV-Erkrankung der Frau oder bei einer Fehllage der Plazenta
zu. Meist liegt aber nur eine relative Indikation vor, so zum Beispiel bei einer
Mehrlingsschwangerschaft, bei fritheren Schnittentbindungen oder bei der Be-
ckenlage des Fotus. Die Risiken einer vaginalen Geburt im Vergleich zu einem
Kaiserschnitt werden gegeneinander abgewogen.**? Besteht keine medizini-
sche, psychische oder geburtshilfliche Indikation fiir den Kaiserschnitt bezie-
hungsweise keine Kontraindikation fiir eine vaginale Geburt, spricht man von
der elektiven Sectio. Zulissigkeit und Angemessenheit des Kaiserschnitts ohne
ein erkennbares medizinisches Motiv sind umstritten.**? Die vaginale Geburt
gilt als die natiirliche und ist damit die bevorzugte Entbindungsmethode. Insbe-
sondere sind die langfristigen maternalen Risiken der primiren Schnittentbin-
dung im Vergleich zu denjenigen einer vaginalen Geburt nach unauffilliger
Schwangerschaft nach wie vor deutlich erhdht.*** Wihrend in der Alteren Lite-
ratur die Ansicht vertreten wurde, der Kaiserschnitt ohne medizinische Indika-
tion sei rechts- und sittenwidrig, hat in den letzten Jahren nicht zuletzt wegen

441 Siehe Marxkus, 33 ff.; zu den Nachteilen und Risiken einer vaginalen Geburt ebd., 63 ff.

442 Vgl. zu dieser Einteilung und der Verteilung der verschiedenen Indikationen auf die Gesamtheit
der Kaiserschnitte Gynécologie Suisse, Guideline, Punkt 2.

443 Vgl. zur Diskussion in der Ethik Markus, 171 ff.

444 Vgl. Gynécologie Suisse, Guideline, Punkt 12.
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der stark verminderten Risiken des Eingriffs eine Verschiebung zugunsten der
Selbstbestimmung der Frau und ihrer Wahl des Geburtsmodus stattgefunden,
dies zumindest dann, wenn sie im weitesten Sinne nachvollziechbare Griinde
fiir den Wunsch vortragen kann. Willigt also die werdende Mutter in den Kai-
serschnitt rechtsgiiltig ein, soll der Eingriff durchgefiihrt werden, auch wenn
keine medizinische Indikation vorliegt. Wegen der Tragweite der Entscheidung
muss die Aufkldrung freilich besonders umfassend und sorgfiltig ausfallen.
Schliesslich ist ein Arzt auch nicht verpflichtet, eine primiire Sectio auf Wunsch
durchzufiihren.*

4. Haftung fiir Schidigungen wéihrend der Geburt mit postnatalen Folgen

Begeht der Arzt im Zuge der Geburtsbetreuung eine Sorgfaltspflichtverletzung,
so haftet er (auch) fiir Schiiden, die dem Kind entstehen.**® Missachtet er den
Willen der Gebirenden, so verletzt er deren korperliche Integritit und repro-
duktive Selbstbestimmung. Mit Bezug auf die Haftung der Mutter fiir Schiden,
die dem Kind wiithrend des Geburtsvorganges entstanden sind, gelten die Aus-
fithrungen zur Haftung fiir Schiden, die auf Verhaltensweisen wihrend der
Schwangerschaft zuriickzufiihren sind, entsprechend.

III. Friihgeburt

Im medizinischen Kontext ist eine Frithgeburt eine solche vor Vollendung der
37. Schwangerschaftswoche. Bei Lebendgeburten vor der 28.Schwanger-
schaftswoche handelt es sich um extreme Frithgeburten.*’ Intensivmedizini-
sche Massnahmen zur Lebenserhaltung Frithgeborener schliessen heute fast un-
mittelbar an die Moglichkeit des Schwangerschaftsabbruchs aus Indikation an.

445 Vgl. Gynécologie Suisse, Guideline, Punkt 4.4. Vgl. zum Beispiel auch § 23 Abs. 2 PatG ZH.

446  Siehe Urteil des Bundesgerichts 4C.32/2003 vom 19.5.2003, E. 2.2 beziiglich der Vertragshaf-
tung cines Arztes wegen einer Sorgfaltspflichtverletzung in der geburtlichen Behandlung des
werdenden Kindes: «Es ist fiir den Arzt ohne weiteres erkennbar, dass ein solcher Vertrag von
der Mutter hinsichtlich seines ganzen Gehaltes, also auch soweit es um die Wahrung der Ge-
sundheit des Kindes geht, nicht nur im Interesse des Kindes, sondern auch im eigenen Interesse
und damit fiir sie selbst geschlossen wird: Es geht ihr regelmissig nicht nur um die Wahrung
ihrer eigenen Gesundheit, sondern auch darum, ein gesundes Kind zu haben.» Zur Spitalhaftung
wegen eines unterlassenen indizierten Kaiserschnitts vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_48/
2010 vom 9.7.2010.

447 Die Totgeburt ist hingegen die Geburt eines verstorbenen Fotus von 500 Gramm und mehr Ge-
burtsgewicht oder einem Gestationsalter von mindestens 22 vollendeten Schwangerschaftswo-
chen. Ein Totgeborenes ist meldepflichtig und im Geburtsregister einzutragen (Art. 9 Zivil-
standsverordnung), erwirbt aber keine Personlichkeit im Sinne des Art. 31 ZGB. In zahlreichen
Fillen bleibt die Ursache der Totgeburt ungeklirt. Die Zahl der tot geborenen Kinder pro
1000 Geburten ist zwischen 1970 und 1990 um die Hilfte zuriickgegangen, seit 1990 ist sie je-
doch fast unverindert geblieben und seit einigen Jahren steigt sie wieder leicht an; BFS, Totge-
burten, 1. Jihrlich sind etwa 350 Totgeburten zu verzeichnen.
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In der medizinischen Literatur wird der Zeitraum zwischen dem Ende der 24.
Schwangerschaftswoche und dem siebten Lebenstag nach der Geburt auch als
Einheit betrachtet und als Perinatalperiode bezeichnet.**® ITm rechtlichen Kon-
text stellt die Geburt aber eine Zdsur dar. Mit der Geburt greift das Recht auf
Leben vollumfinglich. Wihrend Abtreibungen in der 24. Schwangerschaftswo-
che straflos bleiben kénnen, trifft den Arzt grundsitzlich eine Behandlungs-
pilicht fiir ein zu friih geborenes Kind desselben Gestationsalters. Mit anderen
Worten: Wird der lebensfihige Fotus im Mutterleib abgetotet und danach die
Geburt eingeleitet, ist dies straflos; wird zuerst die Geburt eingeleitet und das-
selbe geborene Kind erst danach getétet, handelt es sich um eine vorsitzliche
Totung.** Die Zisur der Geburt ist also weitreichend, ihr wohnt aber etwas
Willkiirliches inne, vergegenwiirtigt man sich die Tatsache, dass sich die
Grenze der extrauterinen Lebensfihigkeit dank medizinischen Fortschritts im-
mer mehr nach vorne verschiebt.

Bei einem (zu) frith geborenen Kind haben also das selbstdndige Leben und
der rechtliche Schutz desselben begonnen. Die leibliche Verbindung zur Frau
ist aufgehoben, das Kind ist zu einem Gegeniiber geworden. Sind Entscheidun-
gen iiber medizinische Massnahmen zu treffen, ist eine Abwigung der Interes-
sen des Frithgeborenen mit denjenigen anderer Personen nicht mehr zulédssig, es
geht allein um den Schutz des Kindes um seiner selbst willen. Mit der Geburt
geht die reproduktive Selbstbestimmung in die elterliche Verantwortung iiber.
Eine postnatale reproduktive Selbstbestimmung, wie sie teilweise in der auslédn-
dischen Literatur vertreten wird,*" ist fiir den hiesigen Rechtskontext abzuleh-
mex,*3

In der Behandlung von extrem Frithgeborenen herrscht hdufig Entschei-
dungsnot. Es muss entschieden werden, ob alle Moglichkeiten auszuschopfen
sind, um das Leben des kleinen Patienten zu retten, oder ob von Behandlungen
abzusehen ist, wenn sie mit grosser Wahrscheinlichkeit erhebliche Schidigun-
gen zuriicklassen. Eine solche Entscheidung kommt nicht ohne gesellschaft-
liche und individuelle Wertungen aus. Prognostische Unsicherheit verschiirft
die Entscheidungsnot, eindeutige Antworten auf die Frage, ob ein extrem Friih-
geborenes intensivmedizinisch behandelt oder palliativ-medizinisch im Sterben
begleitet werden soll, gibt es auch aus therapeutisch-medizinischer Sicht
nicht.*2 Die Empfehlungen der Schweizerischen Gesellschaft fiir Neonatologie
zur Betreuung von Frithgeborenen an der Grenze der Lebensfihigkeit sehen

448 PscHYREMBEL, Perinatalperiode, 1634.

449 Vgl. SCHWARZENEGGER, 1571.

450 Vgl. GoeriNG. Mit dem Konzept der postnatalen reproduktiven Selbstbestimmung soll zum
Ausdruck gebracht werden, dass elterliche Selbstbestimmung eine Verlingerung reproduktiver
Entscheidungen ist, deren Ausiibung durch entsprechende Unterstiitzung in der komplexen und
anspruchsvollen Situation der jungen Elternschaft ermoglicht werden soll.

451 Kiritisch auch BEIER/WIESEMANN, 220.

452 Vgl. SCHLATTER/BUCHLER, mit weiteren Hinweisen, 371,
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vor, dass idrztliche Massnahmen bei einer Frithgeburt vor der 24. Schwanger-
schaftswoche in der Regel auf Palliativbehandlungen zu beschrinken sind,
withrend ab der 25. Schwangerschaftswoche eine intensivmedizinische Inter-
vention in der Regel indiziert ist.*** Die Eltern sind als gesetzliche Vertreter
des Kindes an der Entscheidung beteiligt, wobei sie sich am Wohl des Kindes
zu orientieren haben (Art. 304 Abs. 1, 301 Abs. 1 1.V.m. Art. 302 Abs. 2 ZGB).
Welche Rolle ihnen im Entscheidungsprozess zukommt, ist aber umstritten,
denn im medizinischen Bereich ist die elterliche Konkretisierungskompetenz
stark eingeschriinkt.*>* Uberdies gilt, dass Eltern zum einen eine medizinisch
nicht indizierte Behandlung des Kindes nicht verlangen kénnen und zum an-
dern einer klar indizierten Behandlung die Zustimmung nicht verweigern diir-
fen. Die medizinische Indikation vermag aber ihre Orientierungsfunktion im
Kontext neonatologischer Behandlungen héufig nicht zu erfiillen, weil es ein
objektiv definiertes oder definierbares Kindeswohl nicht gibt. Vielmehr sind in
die Beurteilung des Kindeswohls die elterlichen Ressourcen, ihre psychologi-
schen und sozialen Lebensbedingungen wie auch ihre kulturellen und religic-
sen Uberzeugungen miteinzubeziehen und zentral zu gewichten.*® Dies bedeu-
tet, dass lebenserhaltende Behandlungen von Frithgeborenen wenn immer
moglich im Einklang mit den Wiinschen der Eltern vorzunehmen sind.

IV. Zusammenfassung und Wiirdigung

Der Geburtsvorgang ist Fortsetzung und zugleich Abschluss der Schwanger-
schaft. Mit Bezug auf die Reichweite der Selbstbestimmung der schwangeren
Frau und der Moglichkeiten der Intervention zugunsten des Lebens- und Ge-
sundheitsinteresses des zu gebirenden Kindes gelten im Wesentlichen die glei-
chen Erwigungen, die bereits fiir die Schwangerschaft dargelegt wurden. Frei-
lich erscheint die Geburtssituation als Zuspitzung, zumal durch die nahende
Geburt der Beginn der Personlichkeit unmittelbar bevorsteht. Das erklirt auch,
weshalb die zwangsweise Schnittentbindung von verschiedenen Autorinnen
und Autoren als moégliche Massnahme aufgefiihrt wird. Doch auch withrend
der Geburt ist grundsitzlich von gleichgerichteten Interessen von Frau und
Kind auszugehen. Die Frau ist friihzeitig, sorgfiltig und umfassend aufzukla-
ren, damit sie die notwendigen Entscheidungen selbstbestimmt treffen kann. In
diesem Zusammenhang ist insbesondere von Bedeutung, dass die Indikations-
stellung gerade mit Bezug auf geburtshilfliche aber auch neonatologische
Massnahmen keine feststehende Grosse ist, sondern eine starke kulturelle oder
gar personliche Prigung hat, woriiber wenn immer moglich Transparenz zu

453 Schweizerische Gesellschaft fiir Neonatologie, Perinatal care, 29.

454 Vgl. statt Vieler MicHEL, 152 ff. mit Hinweisen. Zum Kindeswohl im medizinischen Kontext
auch ausfiihrlich ScHLATTER, 107 ff.

455 Grundlegend MicHEL, 153 ff.; SCHLATTER, 124 ff.; SCHLATTER/BUCHLER, 46 f.
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schaffen ist. Medizinische Indikationen erdffnen regelmissig einen Ermessens-
spielraum, weshalb liber Alternativen und deren Einordnung aufzukliren ist.
Absolute Indikationen sind sehr selten, Behandlungsoptionen und Einschitzun-
gen von und Umgangsweisen mit Risiken verschieden. Das Ermessen ist im
Sinne der Wiinsche, Bediirfnisse und Werte der Frau zu konkretisieren.

F. Das Recht des Kindes auf Wissen und Nichtwissen

Verschiedene reproduktive Verfahren fiithren zu einer Spaltung in soziale, gene-
tische und biologische Elternschaft und damit zu fragmentierten Familienver-
hiltnissen, so die Samenspende, die Eizellen- und Embryonenspende oder die
Leihmutterschaft. Sie alle bringen aber in erster Linie Kinder hervor, die eigene
Wiinsche und Vorstellungen haben und die in diesem Gefiige ihre Position ein-
nehmen wollen und sollen. Die keimzellenspendende Person mag dem Kind
sozial fremd sein, biologisch und genetisch ist sie aber mit ihm aufs engste ver-
bunden. Eine Kultur der Offenheit und allenfalls gar der flexiblen Integration
verschiedener Beteiligter in die Familienordnung ist von Geheimnissen und
Ausschluss geprigten Biindnissen regelmiissig vorzuziehen. Das Recht des
Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung ist volker- und verfassungsrechtlich
verbrieft (Art.7 UN-KRK, Art.8 EMRK, Art.119 Abs.2 lit.g BV, Art. 10
Abs.2 BV) und unbestrittenermassen ein wesentlicher Aspekt des Wohls des
Kindes.*® Konkretisierend rdumt Art. 27 Abs. 1 FMedG dem Kind das unein-
geschrinkte Recht ein, ab Vollendung des 18. Lebensjahres Auskunft iiber die
dussere Erscheinung und die Personalien des Spenders zu verlangen. Hat es ein
schiitzenswertes Interesse daran, kann es die entsprechende Auskunft bereits
frither erhalten (Art. 27 Abs. 2 FMedG). Eltern haben eine umfassende Verant-
wortung gegeniiber dem Kind: Als Inhaber der elterlichen Sorge diirfen und
miissen sie fiir das Kind sorgen, dieses erziehen und vertreten. Mit dem Heran-
wachsen des Kindes verindert sich ihre Aufgabe. So wandelt sich der Inhalt der
elterlichen Sorge mit zunehmender Selbstindigkeit des Kindes zur Leitung und
schliesslich zur wachsamen, beratenden Begleitung. Die Entscheidungsbefug-
nis der Eltern ist begrenzt durch das Wohl und die Personlichkeitsrechte des
Kindes (Art. 301 Abs. 1 ZGB). Es ist inzwischen anerkannt, dass es die Pflicht
der Eltern ist, das Kind iiber seine Entstehungsgeschichte aufzukliren (Art. 272
ZGB).*7 Nicht nachvollziehbar ist hingegen, weshalb das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung im Grundsatz erst bei Volljihrigkeit geltend gemacht
werden kann, handelt es sich doch um ein hochstpersonliches Recht, weshalb
Urteilsfahigkeit nach den allgemeinen Regeln (vgl. 19¢ Abs. 1 ZGB) geniigen

456  Ausfiihrlich zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung BUcHLER/RYSER. Siehe die ein-
driickliche und ausfiihrliche Schilderung der Perspektive der Spenderkinder BErRNaRD, 124 ff.
457 ScHwiNZER/COTTIER, BSK ZGB 1, Art. 272, N5; BUCHLER/RYSER, 15.
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miisste. Die Ergebnisse psychologischer Forschung sprechen jedenfalls fiir eine
moglichst frithe Aufklirung. >

Weniger diskutiert wird die sich im Zusammenhang mit einer immer umfas-
senderen prinatalen Diagnostik stellende Frage, welche Pflichten Eltern gegen-
tiber ihren Kindern in Bezug auf die Offenlegung von prinatal erhobenen Infor-
mationen iiber ihre genetische Konstitution haben. Das Kind hat ein Recht auf
Auskunft und auf Nichtwissen, das hochstpersonlicher Natur ist. Es kann dieses
selbstindig geltend machen, sobald es urteilsfihig, das heisst, in der Lage ist zu
verstehen, um welche Informationen es geht, und sich mit Bezug auf die Kennt-
nisnahme eine Meinung zu bilden und diese zu dussern. Auch in diesem Zu-
sammenhang ist das Kind auf die Mitteilung der Eltern angewiesen, dass solche
prinatal erhobenen Informationen vorhanden sind, um das Recht auf Auskunft
beziehungsweise Nichtwissen wahrnehmen zu konnen. Meines Erachtens ver-
pflichtet die Beistandspflicht (Art.272 ZGB) die Eltern, mit Urteilsfihigkeit
des Kindes ihm diese Information zukommen zu lassen. Es ist freilich auch
denkbar, dass Eltern bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ihr Kind mit prénatal
erhobenen Informationen betreffend seine genetischen Veranlagungen konfron-
tieren wollen. Das ist allerdings nur dann zuldssig — dann allerdings auch erfor-
derlich —, wenn die Kenntnisnahme im Wohl des Kindes liegt, insbesondere
weil Massnahmen zur Forderung der Gesundheit und zur Privention von
Krankheit zur Verfiigung stehen.

Der Familienalltag ist durch Kommunikation geprigt; Offenheit und Ver-
trauen sind entscheidend fiir eine gute Eltern-Kind-Beziehung. Es liegt freilich
in der Erziehungskompetenz der Eltern zu beurteilen, was im Wohl des Kindes
liegt und was nicht. Sind Informationen tiber genetische Veranlagungen des
Kindes vorhanden, kann dies allerdings die Eltern-Kind-Beziehung belasten
und im Alltag schwierige Spannungsverhiltnisse zwischen Erziehung und
Sorge der Eltern und dem Recht auf Nichtwissen und eine offene Zukunft des
Kindes erzeugen.®” Gerade deshalb erscheint es gerechtfertigt, priinatale gene-
tische Untersuchungen auf Eigenschaften zu beschriinken, die fiir die Gestal-
tung der Kindheit eine Bedeutung haben, die sich im Kindesalter bemerkbar
machen und die tatsiichlich beeinflusst werden konnen.*®°

Schliesslich gilt nach der Geburt des Kindes erst recht, dass pridiktive gene-
tische Untersuchungen von nicht gesundheitsrelevanten Eigenschaften, von
nicht behandelbaren Krankheiten, von Krankheiten, die sich erst im Erwachse-
nenalter manifestieren und die nicht gemildert werden kénnen, sowie Untersu-
chungen auf einen Anlagetrigerstatus zu unterbleiben haben, um das Recht des
Kindes auf Nichtwissen und auf informationelle Selbstbestimmung zu wahren.
Nach Art. 10 Abs.2 GUMG darf immerhin eine genetische Untersuchung bei

458 Vgl die umfassenden Hinweise auf die Forschung bei Stmont, 64 ff.
459 Vgl. dazu BLEisch, Genetische Untersuchungen, 285 f.
460 So die Ausfithrungen in BUcHLER, Genetische Untersuchungen, 247 f.
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einer urteilsunfihigen Person durchgefiihrt werden, wenn sie zum Schutz ihrer
Gesundheit notwendig ist — wobei in diesem Zusammenhang ein weiter Ge-
sundheitsbegriff gilt, welcher das psychische und soziale Wohlbefinden mitein-
bezieht*®! — und auch ausnahmsweise dann, wenn sich eine schwere Erbkrank-
heit in der Familie oder eine entsprechende Anlagetrigerschaft nicht auf andere
Weise abkldren ldsst. In der Schweiz wird ein Neugeborenen-Screening in
Form einer genetischen Reihenuntersuchung (Art. 12 GUMG) durchgefiihrt;
untersucht werden verschiedene Stoffwechsel- und Hormonkrankheiten, fir
welche eine Frithbehandlung oder eine Prophylaxe méglich sind.*62

G. Schlussbetrachtung und Thesen

Angesichts der Anzahl, der Vielfalt und der Komplexitit der Fragen im Umfeld
der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung an den Anfingen
menschlichen Lebens fillt es nicht leicht, ein abschliessendes Resiimee zu zie-
hen. Die einzelnen Teile lassen sich nur schwer zu einem grossen stimmigen
Bild zusammenfiigen. Es folgt eine thesenhafte Zusammenfassung mit Aus-
blick.

1. Es braucht eine umfassende Theorie der reproduktiven Rechte.

Reproduktive Rechte beriihren essentielle menschliche Lebensbereiche und
sind ein hochstpersonliches Gut, das Gesetzgebung und Rechtsprechung zu
den verschiedenen Stadien der Entstehung und den Anfingen des menschlichen
Lebens leiten sollte. Allerdings fehlt bislang in der hiesigen Diskussion eine
Theorie der reproduktiven Rechte. Dimensionen, Reichweite und Grenzen der
reproduktiven Selbstbestimmung sind nicht geklirt. Anders als in der ethischen
und der rechtswissenschaftlichen Literatur des anglo-amerikanischen Raums
herrscht hierzulande ein verengter Blick vor, der nur wenige Aspekte des
Rechts auf ein oder kein Kind zu erfassen vermag. Reproduktive Autonomie
und Selbstbestimmung bediirfen einer Theoretisierung, welche die gesetzgebe-
rischen Entscheidungen leiten kann. In ihrem Kern muss reproduktive Selbstbe-
stimmung Entscheidungen umfassen, welche die reproduktive Aktivitit, aber
auch medizinische Interventionen zur Erlangung oder Verhinderung einer
Schwangerschaft zum Inhalt haben. Schliesslich muss sie die Bedingungen der
und die Kontrolle iiber Schwangerschaft und Geburt einbeziehen.

2. Die Wirkungsmacht der Medikalisierung des Anfangs menschlichen Le-
bens auf den Diskurs iiber die reproduktive Selbstbestimmung ist gross.

Die Tatsache, dass die Anfinge menschlichen Lebens immer hdufiger und
intensiver medizinisch begleitet werden, hat weitreichende Implikationen fiir

461 Vgl. Botschaft GUMG, 7408 f.
462 Vgl. ausfithrlich BAG, Genetische Reihenuntersuchungen.

ZSR 2016 11 465



Andrea Biichler

die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung, denn die verschiedenen
Angebote haben grosse persuasive Macht und sie gehen mit sozialer Normie-
rung einher. Wunsch und Zwang, die verfigbaren Technologien in Anspruch
zu nehmen, liegen nah beieinander. Autonomie ist ein Ideal, deren Realisierung
sich im konkreten medizinisch-gesellschaftlichen Kontext komplex gestaltet.
Die Frage kann jedenfalls nicht nur lauten, ob Personen ein bestimmtes medizi-
nisches Verfahren wiihlen diirfen oder erdulden miissen, und in welchen Berei-
chen sich der Staat der Intervention enthalten sollte, sondern vor allem auch,
wie mittels Richtlinien, Praktiken und Beratung sichergestellt werden kann,
dass die betroffenen Personen Zugang zu allen relevanten Informationen und
Ressourcen haben, so dass sie vollstindig in den Entscheidungsfindungspro-
zess integriert sind und Raum fiir tatsiichlich selbstbestimmte Entscheidungen
haben.

3. Die Konstruktion eines « Werdende Mutter-werdendes Kind»-Konflikts ist
keine addquate Grundlage fiir die Bewidiltigung der juristischen Fragen betref-
fend die préiinatale Phase.

Die in der Literatur vorgefundene Desorientierung in zahlreichen Fragen der
reproduktiven Selbstbestimmung wihrend der Schwangerschaft und Geburt
und die teilweise problematischen rechtlichen Konstruktionen, wie beispiels-
weise die Ausweitung des Kindesschutzes auf die vorgeburtliche Phase, sind
wesentlich auf den ungeklirten Status des Embryos und eine konfliktfokus-
sierte Betrachtung des Verhiltnisses zwischen der schwangeren Frau und dem
Foétus zuriickzufithren. Wissenschaftlich-technische Entwicklungen, welche
die Lebenseinheit von Fotus und schwangerer Frau auflosen oder den Fotus
zum Objekt von Analyse, zum Adressat medizinischer Intervention und zum
von dusseren Einwirkungen Betroffenen machen, fithren dazu, dass medizini-
sche und andere Handlungsoptionen vermehrt in ausgebaute Rechtsanspriiche
eines verselbstindigten Fotus iibersetzt werden. Dies wiederum hat unweiger-
lich eine zivil- und mitunter auch strafrechtlich verfasste Beziehung zwischen
Fotus und Frau zur Folge. Dieser Tendenz, die Schwangerschaft als Rechtsver-
hiltnis zu konstruieren, ist entgegenzutreten, zumal sie weder der beziehungs-
bezogenen noch der leiblichen Verbindung zwischen werdender Mutter und
werdendem Kind gerecht zu werden vermag. Mit vaN DEN DAELE gesprochen:

«Sie erdffnet ein Feld fiir priventive Zwiinge, die im Ergebnis die Selbstbestimmung
der Schwangeren iiber ihre Lebensfithrung und ihren Kérper beseitigen. [...] Eine der-
artige Verrechtlichung [...] macht die Lebenseinheit zwischen der Schwangeren und
threm Fétus normativ bedeutungslos und behandelt die Frau insoweit lediglich als
Treuhénderin des Fotus, als Mittel zum zukiinftigen Kind.»*%3

Ist die Diskussion von der Vorstellung eines Mutter-Fotus-Konflikts geprigt,
werden Uberlegungen angestellt, wie die konfligierenden Interessen abzuwii-

463 VAN pEN DAELE, 30.
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gen sind und wann eine Intervention zugunsten des Embryos und zulasten der
reproduktiven Selbstbestimmung der schwangeren Frau vorgenommen werden
kann, darf und soll.*** Dies ist problematisch. Zunichst darf und sollte darauf
vertraut werden, dass reproduktive Entscheidungen von Frauen und Paaren
sich nicht ausschliesslich oder gar vorrangig an ithrem Recht orientieren, iiber
die Belange des eigenen Lebens zu bestimmen, sondern diese getroffen wer-
den, um der Verantwortung gegeniiber dem werdenden Leben und anderen,
moglicherweise konkurrierenden Verpflichtungen gerecht werden zu kénnen.
Das ist eine umfassende und ganz personliche Verantwortung. Der Mutter-
Fotus-Konflikt-Konstruktion ist mithin eine beziehungsethische Perspektive
entgegenzuhalten. WiESEMANN stellt zu Recht fest, dass die verschiedenen Be-
teiligten nicht voneinander unabhingige Grossen sind, deren moralische An-
spriiche gegeneinander abgewogen werden miissten, dass sie vielmehr zueinan-
der in einer Bezichung stehen, die sich zundchst nur als Aussicht, spiter als
ernsthafte Chance und schliesslich als von Verantwortung und Sorge geprigter
Alltag prasentiert.*®> Hinzu gesellt sich die leibliche Wirklichkeit der Schwan-
gerschaft. Auch wenn Positionen wie diejenige von BARBARA DUDEN, der in-
trauterine Fotus sei nicht den Kategorien Leben oder Natur zuzuordnen,
sondern ein Geschopf der modernen Gesellschaft und eine instrumentell her-
gestellte Scheinwirklichkeit,**® im rechtswissenschaftlichen Diskurs kaum
produktiv wirken konnen, ist dennoch vor epistemologischen Fallen durch die
Visualisierungstechniken zu warnen. Technische Abbildungen vermégen das
sinnlich Erlebte weder zu fassen, noch sollten sie es verdringen: Das Erleben,
wonach der Fotus fiir die schwangere Frau «both me and not me»,*” in ihr und
Teil von ihr, zugleich aber noch etwas dariiber hinaus ist.

Erst mit der Geburt entsteht zwischen Eltern und Kind auch eine soziale Be-
ziehung, die der rechtlichen Fassung bedarf. Das bedeutet freilich nicht, dass
der Embryo zur freien Verfiigung der Frau steht. Ich kann RuTscHEs Analyse
folgen, wonach dem Embryo oder Fotus ein Eigenwert zukommt, und ein Ein-
griff in diesen durch die Grundrechtsausiibung gerechtfertigt werden kann und
muss. Ich mochte allerdings einen Schritt weiter gehen: Die Gegeniiberstellung
von autonomer Entscheidung der Frau und Schutzinteressen des Embryos greift
hiufig zu kurz und blendet die leibliche und beziehungsethische Dimension
von Reproduktion aus. Deshalb und im Sinne der oben eingenommenen kriti-

464 Dazu trigt freilich auch die allgegenwiirtige Diskussion um das Leben, den Lebensschutz und
den Beginn des Lebens bei, die unweigerlich zu einer Diskussion um Interessen und Rechte
fiihrt.

465 Vgl WiesEMANN, passim. WIESEMANN, 126, hilt auch fest, dass Versuche, Konflikte in der
Schwangerschaft wie Konflikte zwischen zwei Individuen zu behandeln, in der Primisse jenen
Gegensatz zwischen Frau und Fotus erzeugen, der hitte aufgeldst werden sollen. Siehe auch
MacKinNoN, 1317 1.

466 DUDEN, 13, passim.

467 MacKinnNoN, 1316.
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schen Haltung gegeniiber der Mutter-Kind-Konflikt-Konstruktion bevorzuge
ich eine Betrachtung, wonach die Interessen des Embryos dann, wenn die leib-
liche Verbindung von Embryo und Frau bereits entstanden ist, nicht eine ex-
terne, sondern cher eine der reproduktiven Selbstbestimmung inhirente
Schranke bilden. Schliesslich kdnnen sich Schutzinteressen des ungeborenen
Lebens auch als 6ffentliche Interessen priisentieren, die einen Eingriff in die re-
produktive Selbstbestimmung zu rechtfertigen vermogen.

4. In einem Behandlungskontext ist die Frau Patientin, ausgestattet mit der
dazugehdrenden Selbstbestimmung.

Unabhéingig davon, ob es um eine Entnahme von Eizellen fiir ihre Befruch-
tung, einen Abbruch der Schwangerschaft, eine genetische Untersuchung des
Embryos oder um medizinische Interventionen wihrend der Geburt geht: Der
Arzt oder die Arztin behandelt die Frau in ihren besonderen Lebensbeziigen
und nicht den Embryo. Die Frau ist Aufkldrungsadressantin, sie stimmt den Be-
handlungen zu. Ihre ganzheitlich verstandene Gesundheit ist Ziel der medizini-
schen Intervention sowohl bei der Reproduktion als auch wihrend der Schwan-
gerschaft und Geburt. Sie umfasst die Perspektiven der physischen und
psychischen Entwicklung aller Beteiligten, auch die des potenziellen oder
werdenden Kindes, und die Beziehung zwischen ihnen.

5. Das Pendel muss auch in der Reproduktion zugunsten der Selbstbestim-
mung ausschlagen. "

Das zwischen dem medizinethischen Prinzip der Autonomie und dem Fiir-
sorgeprinzip?®® oszillierende Pendel hat in den letzten Jahren klar auf die Seite
der Autonomie ausgeschlagen. Die Selbstbestimmung ist gar zum unangefoch-
tenen Paradigma der Medizinethik und des Medizinrechts geworden. Das Auto-
nomieprinzip verpflichtet, jede Verhinderung selbstbestimmten Lebens eigens
zu rechtfertigen. Im Kontext von Reproduktion, Schwangerschaft und Geburt
trifft dies aber nicht unbedingt zu. In diesen Kontexten bestehen Verbote und
es werden Interventionen diskutiert, welche der Entscheidungsfreiheit der Frau
oder des Paares keine oder geringe Bedeutung zusprechen, dies unter dem Ein-
fluss technologischer Errungenschaften und einer Perspektive, wonach der
Fotus als selbstiindige Entitit vor der schwangeren Frau zu schiitzen sei. Das
Recht, reproduktions- und gesundheitsbezogene Entscheidungen selbst zu tref-
fen, muss aber auch fiir Paare, welche Elternschaft erfahren wollen, und fiir die
schwangere Frau uneingeschrinkt gelten. Schliesslich muss die Selbstbestim-
mung nicht nur fiir reproduktive Verfahren oder die Abwehr von Eingriffen in
die korperliche Integritiit gelten, sondern autonome Entscheidungen kénnen im
Grundsatz auch Behandlungen rechtfertigen, welche medizinisch nicht indiziert

468 Vgl. zu den vier bioethischen Prinzipien der Autonomie, der Fiirsorge, der Nichtschadigung und
der Gerechtigkeit BEaucHamp/CHILDRESS, 13 1., 101 ff.
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sind, so beispielsweise den Kaiserschnitt auf Wunsch, eine besondere prinatal-
diagnostische Untersuchung oder die Eizellenspende.

In die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung als grund- und per-
sonlichkeitsrechtlich geschiitzte Position kann freilich eingegriffen werden,
dann nidmlich, wenn 6ffentliche Interessen oder Grund- beziehungsweise Per-
sonlichkeitsrechte Dritter dies gebieten. Um welche Positionen es im Einzelnen
geht, ist im jeweiligen Kontext zu diskutieren. Hier sind es die Menschenwiirde
und das Kindeswohl, die in verschiedenen Zusammenhingen genannt werden,
um bestimmte Verbote oder Einschrinkungen zu rechtfertigen. Ein wesent-
licher Inhalt der reproduktiven Autonomie besteht jedoch gerade darin, dass
die betroffene Person selbst entscheiden kann, was ihr zur Wiirde gereicht, be-
ziehungsweise dass das Konzept der Wiirde nicht gegen ihre Ansicht durch-
gesetzt wird.*® Das Kindeswohl als individuelles Interesse ist insofern nicht
geeignet, der reproduktiven Autonomie und Selbstbestimmung Grenzen zu set-
zen, als das Kind entweder noch nicht gezeugt wurde oder noch keine Rechts-
personlichkeit besitzt. Hingegen konnen zur Begriindung von Eingriffen in die
reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung eine ganze Reihe von offent-
lichen Interessen relevant sein, so auch die Bedeutung der Einhaltung medizini-
scher Standards, die Glaubwiirdigkeit der medizinischen Profession, aber auch
die gesellschaftliche Kohision und Integritit. Gefahren fiir die Gesellschaft im
Allgemeinen oder fiir bestimmte Gruppen von Menschen, die von der Aus-
iibung der Grundrechtsposition ausgehen konnen, sind allerdings zu konkre-
tisieren und nachzuweisen und der Eingriff in die reproduktive Autonomie und
Selbstbestimmung muss geeignet, erforderlich und zumutbar sein, um den an-
gestrebten Schutz zu erreichen.

6. Stellt man sich die Dimensionen reproduktiver Selbstbestimmung in einem
konzentrischen Kreis vor, so macht die korperliche Integritét das Zentrum aus.

Der Korper ist Kern der Intimsphire, die kdrperliche Unversehrtheit mithin
von elementarer Bedeutung. Die korperliche Dimension einer reproduktiven
Massnahme oder Entscheidung begriindet oder verstirkt das Selbstbestim-
mungsinteresse. Tatsichlich miissen konzeptionelle Uberlegungen zur repro-
duktiven Selbstbestimmung ihre enge Verbindung zur korperlichen Integritiit
miteinbeziehen. Mehr noch: Dass im Kontext von Reproduktion, Schwanger-
schaft und Geburt dem Willen der Frau Respekt gebiihrt, ist nicht zuletzt der
Bedeutung des weiblichen Korpers im Reproduktionsprozess geschuldet.*”°

Entscheidungen hinsichtlich des eigenen Korpers sind hochstpersonlich und
verdienen absoluten Respekt. Im medizinischen Kontext entzieht sich die kor-
perliche Integritiit einer Abwigung mit anderen Interessen. Auch die Entschei-
dung, einen Embryo auszutragen, fiihrt weder zu einer Behandlungspflicht

469 So auch Kunn, 212, im Zusammenhang mit der Begriindung fiir das Verbot der Leihmutter-
schaft.
470 Vgl. auch NELson, 67 ff.; Jackson, 8.

ZSR 2016 11 469



Andrea Biichler

noch dazu, Eingriffe in die korperliche Integritit dulden zu miissen. Aus dem
korperlichen Selbstbestimmungsrecht folgt aber auch, dass eine Person in Ein-
griffe einwilligen kann, die reproduktive Entscheidungen umsetzen, zum Bei-
spiel in eine Sterilisation, in einen Wunschkaiserschnitt, in eine invasive geneti-
sche Untersuchung oder in die Entnahme von Eizellen zum Zweck der
Vorsorge.

7. In einem weiteren Kreis ist das Recht auf ein Kind beziehungsweise auf
kein Kind anzusiedeln.

Dieses Recht ist die urspriinglich(st)e Dimension reproduktiver Autonomie
und Selbstbestimmung und dessen volker- und verfassungsmissiger Schutz ist
unbestritten. Das Recht auf kein Kind kann nicht nur den Zugang zu Antikont-
razeptiva umfassen, sondern muss sich auf den Schwangerschaftsabbruch er-
strecken, wobei Jugendlichen besondere Aufmerksamkeit gebiihrt. Sorge zu
tragen ist auch dem Grundsatz, dass niemand an der Reproduktion gehindert
werden darf. Insgesamt verkorpert die aktuelle Gesetzgebung zur medizinisch
assistierten Reproduktion unter dem Vorwand des Kindeswohls allerdings eine
traditionelle Vorstellung von richtiger Familie und Elternschaft. Damit geht sie
iiber ihre Aufgabe weit hinaus, nimlich einen Rahmen zur Verwirklichung des
Grundrechts der reproduktiven Selbstbestimmung zu bieten beziehungsweise
dieses Grundrecht nur zugunsten manifester iiberwiegender Interessen zu be-
schrianken. Die zahlreichen Verbote in Bezug auf zulissige Verfahren, auf Per-
sonen und Paare, die Zugang zu reproduktionsmedizinischen Verfahren haben,
und auf den Einfluss auf verwendete Keimzellen sind zwingend zu tiberpriifen.
Jedenfalls ist der Zugang zur Reproduktionsmedizin ohne Diskriminierung der
Lebensform zu gewiihrleisten. Daran anschliessend ist bei der rechtlichen Orga-
nisation der Familie im Modus der Samenspende, der Eizellenspende oder der
Leihmutterschaft der Intention der Beteiligten entscheidende Bedeutung zuzu-
messen und dem urteilsfihigen Kind das Recht einzurdumen, seine Entste-
hungsgeschichte zu erfahren.

8. In einem weiteren, dusseren Kreis sind Entscheidungen zu verorten, die
nicht nur die Reproduktion selbst betreffen, sondern darauf abzielen, Wissen
iiber das werdende Kind zu erlangen oder Einfluss auf den zu zeugenden oder
auszutragenden Embryo zu nehmen.

Ob solche Entscheidungen von der reproduktiven Autonomie und Selbst-
bestimmung iiberhaupt erfasst sind, ist im geltenden Rechtskontext von den
Zwecken abhingig, die sie verfolgen. Nur wenn es um die Ermittlung krank-
heitsbezogener Merkmale des Embryos geht, sei dies vor oder wihrend der
Schwangerschaft, wird eine solche Zuordnung weitherum bejaht. Zunichst ist
sicherzustellen, dass potenzielle und werdende Eltern trotz der Proliferation
von Moglichkeiten das uneingeschriinkte Recht behalten, in allen Stadien der
Reproduktion auf den Zugang zu diesem Wissen zu verzichten. Weiter ist die
Regelung der priaimplantativen und der Prinataldiagnostik allgemein an der re-
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produktiven Selbstbestimmung auszurichten. In diesen héchst umstrittenen Be-
reichen sind zudem in verschiedener Hinsicht Erweiterungen der Diskussionen
gefragt. Erstens dienen moglicherweise pridimplantative Interventionen in die
Keimbahn des Embryos seiner Therapie, und damit durchaus legitimen repro-
duktiven Zwecken. Zweitens geht es bei der Ermittlung von Eigenschaften des
Embryos oder Fotus moglicherweise nicht um reproduktive Interessen, sondern
um Anliegen der zukiinftigen elterlichen Sorge und des Familienlebens, tber
die vermehrt nachzudenken ist. Allerdings konnen einer Selektionsentschei-
dung, unabhingig davon, ob sie im Vorfeld oder wihrend der Schwangerschaft
getroffen wird, zahlreiche Interessen oOffentlicher Natur entgegenstehen, die
gegen das Interesse der potenziellen Eltern oder der schwangeren Frau abzuwi-
gen sind.

9. Entscheidungen zur Lebensfiihrung wdhrend der Schwangerschaft sind
dann, wenn sie keinen Bezug zum Fétus aufweisen, ausserhalb des Rayons der
reproduktiven Selbstbestimmung anzusiedeln.

Erfolgen allerdings Interventionen in diese Lebensfiithrung, die im Zusam-
menhang mit der Schwangerschaft stehen, so wird die Frau in ihrer reprodukti-
ven Funktion angesprochen und ihre diesbeziigliche Selbstbestimmung ist zu
beriicksichtigen.

10. Eine liberale Rechtsordnung ist einer Vielfalt von Haltungen und Le-
bensweisen verpflichtet. Ziel gesetzlicher Normierung kann nicht sein, eine mo-
ralische Position zur allgemein giiltigen zu erheben, mit Verbotsnormen soziale
Kontrolle auszuiiben und bestimmte Wertungen durchzusetzen, sondern sie soll
Giiter wie Gesundheit, Sicherheit sowie individuelle und soziale Interessen ge-
wdéhrleisten.

Uber den moralischen Status des Embryos oder die Bewertung der Leihmut-
terschaft bestehen nicht nur zwischen, sondern auch innerhalb von Gesellschaf-
ten unterschiedliche Ansichten. Zur Frage nach dem richtigen Umgang mit vor-
geburtlichem Leben existiert eine Pluralitit von Werten und Prinzipien, die
geradezu konstitutiv ist fiir gesellschaftliche Auseinandersetzungen. Einzelne
religiose oder weltanschauliche Haltungen zum Schwangerschaftsabbruch
oder der Praimplantationsdiagnostik lassen sich nicht verallgemeinern, sondern
konnen nur fiir diejenigen gelten, die sie nachzuvollziehen vermdgen. ScHWAR-
ZENEGGER macht zu Recht darauf aufmerksam, dass Versuche, bestimmte mo-
ralische Anschauungen allen Individuen rechtlich vorzuschreiben, dazu fiihren
konnten, dass das Recht seine Autoritiit einbiisst.*’! Es entspricht der Position

471 SCHWARZENEGGER, 155, mit weiteren Hinweisen. Beispiele dafiir liefern die Zahlen illegaler
Schwangerschaftsabbriiche und der Fortpflanzungstourismus. SCHWARZENEGGER, 152 ff., ins-
besondere 154 f., zieht die sogenannte soziale Konflikttheorie heran, um zu begriinden, dass es
notwendig sei, sich der rechtlichen Intervention im Bereich des Schwangerschaftsabbruchs nur
zuriickhaltend zu bedienen.
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vieler Autoren, dass der moralische Status wichst, je idlter der Embryo ist. Was
das genau bedeutet, ist aber nicht objektivierbar. Ist eine Frage heftig umstritten
und ungeklirt und gibt es im ethischen und philosophischen Diskurs eine Viel-
falt von Positionsbeziigen, so sind rechtliche Interventionen in hochstpersonli-
che Kontexte nur zuriickhaltend in Erwiigung zu ziehen. Die Entscheidungsver-
antwortung ist vielmehr derjenigen Person zuzuweisen, die der Entscheidung
am niichsten steht und von ihr physisch und psychisch betroffen ist. Das gilt
ganz besonders fiir Entscheidungen im Umfeld der Reproduktion, ist es doch
ihre eigentliche Bestimmung, Lebens- und Verantwortungsbeziehungen zu be-
griinden.

I1. Die Zumutbarkeit fiir eine Frau oder ein Paar ist zwar ein in vielen
reproduktionsbezogenen Zusammenhdngen wichtiger Orientierungspunkt, in
hochstpersonlichen Kontexten und pluralen Gesellschaften entzieht sie sich al-
lerdings einer Objektivierung.

Im Kontext der Reproduktion, Schwangerschaft und Geburt wird hiufig auf
die Gesundheit Bezug genommen. Auch wenn die Verwendung dieses Begriffs
suggeriert, dass es sich dabei um eine bestimmte oder zumindest bestimmbare
Grosse handelt, wird Gesundheit stindig neu verhandelt, weshalb bei ihrer
Konkretisierung den betroffenen Personen, ihren Ansichten und Umstinden
entscheidende Bedeutung zukommen muss. Auch bei der Antwort auf die
Frage, was das medizinisch Richtige ist, handelt es sich erstens regelmaissig le-
diglich um eine Momentaufnahme, und zweitens bestehen dariiber ebenfalls
unterschiedliche Meinungen.

Auch mit Bezug auf notwendige individuelle Entscheidungen im Umfeld
der Diagnose, der Priivention oder der Behandlung ist der Vielfalt von Uberzeu-
gungen, den Lebensbeziigen und der Verantwortungsdimension Raum einzu-
riumen. Geht es um die Abwiigung der Interessen zukiinftiger Eltern gegen 6f-
fentliche Interessen oder die Schutzwiirdigkeit des Embryos oder Fotus, kommt
der Einschiitzung, was der Frau oder dem Paar zumutbar ist und was nicht,
grosse Bedeutung zu. Die Zumutbarkeit ist im Kontext der Prdimplantations-
und Prinataldiagnostik, des Spitabbruchs sowie moglicher Anforderungen an
das Verhalten der schwangeren Frau relevant. Die Zumutbarkeit ldsst sich aber
kaum je objektivieren und kontextunabhingig auslegen: Notlagen im Umfeld
reproduktiver Entscheidungen sind inhidrent subjektiv. Folgerichtig braucht es
eine Kongruenz zwischen Entscheidungszustindigkeit und Verantwortungs-
tibernahme. Freilich ist es dabei vornehme Aufgabe des Staates und der
Gemeinschaft, die Person zu einer Entscheidung zu befidhigen und sie in der
Wahrnehmung ihrer Verantwortung zu unterstiitzen.
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12. Auch bei der vertragsrechtlichen und haftpflichtrechtlichen postnatalen
Verarbeitung der Reproduktion, Schwangerschaft und Geburt stehen die repro-
duktive Selbstbestimmung der Frau und ihre Beziehung zum Kind im Mittel-
punkt.

Der Behandlungsvertrag verpflichtet den Arzt zu sorgfiltigem Handeln.
Dieses umfasst die Information iiber indizierte, der reproduktiven Selbstbe-
stimmung dienende Untersuchungen und Massnahmen. Die reproduktive
Selbstbestimmung fillt auch in den Schutzbereich der Personlichkeitsrechte,
deren Verletzung zu einer ausservertraglichen Haftung fithren kann. Die Mut-
ter hingegen haftet nur ganz ausnahmsweise fiir prianatale Schidigungen mit
postnatalen Folgen. Eine Klage wegen der Existenz als solche fillt ausser Be-
tracht.
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