Erster Hauptteil: Das Recht auf Zugang zur Elternschaft auf
supranationaler und nationaler Ebene

Der erste Hauptteil untersucht auf supranationaler und nationaler Ebene,
ob ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
aus menschenrechtlicher, verfassungsrechtlicher und rechtsphilosophischer
Perspektive begriindet ist. Es beginnt mit einer Einfithrung in das Volker-
recht (A). Sodann folgt eine rechtsdogmatische Herleitung des Zugangs-
rechts als Menschenrecht aus Art.8 der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten und seine Begriindung
aus rechtsphilosophischer (B) und verfassungsrechtlicher Perspektive (C).

A) Einfithrung in das Volkerrecht

Auf supranationaler Ebene konnte sich ein Zugangsrecht auf Personlich-
keitsentwicklung durch Elternschaft aus der Europiischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) ergeben. Dabei
handelt es sich nicht um eine origindre Norm des deutschen Gesetzes-
oder Verfassungsrechts, sondern einen multilateralen, volkerrechtlichen
Vertrag. Um die Bedeutung und Tragweite eines aus der EMRK abgeleiteten
Rechts fiir die deutsche Rechtsordnung sowie den Einfluss der Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) auf
die nationale Gerichtsbarkeit bewerten zu konnen (III), ist es erforderlich,
sich zunichst einen Uberblick zu verschaffen iiber die Rechtsquellen des
Volkerrechts (I) und ihre innerstaatliche Rang- und Geltungswirkung im
Allgemeinen sowie in Deutschland im Besonderen (II).

I) Die Rechtsquellen des Volkerrechts

Art.38 1 a-c des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH) vom
26. Juni 1945 normiert die Rechtsquellen des Volkerrechts. Dazu gehéren
internationale Ubereinkiinfte allgemeiner oder besonderer Natur, in denen
von den streitenden Staaten ausdriicklich anerkannte Regeln festgelegt
sind (a). Desweiteren das internationale Gewohnheitsrecht als Ausdruck
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einer allgemeinen, als Recht anerkannten Ubung (b) und die von den
Kulturvolkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze (c). Nicht zu
den echten Rechtsquellen gehoren die Rechtserkenntnisquellen. Sie sind
lediglich Hilfsmittel zur Feststellung von Volkerrecht. Hierzu wendet der
IGH ,vorbehaltlich des Artikels 59 richterliche Entscheidungen und die
Lehrmeinung der fahigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen® (d)
an. Allerdings ist zweifelhaft, ob die Kategorisierung von Gerichtsentschei-
dungen als blofles Hilfsmittel deren Einfluss auf die v6lkerrechtliche Praxis
noch gebiihrend wiedergibt, da ihre Bedeutung in der Praxis ganz erheblich
ist. Da man aber iiberwiegend an der drei Rechtsquellen-Lehre festhilt,
sind sie Ausgangspunkt auch dieser Einfithrung:

1) Das Volkervertragsrecht

Als Volkervertragsrecht (international conventions) bezeichnet man jede bi-
oder multilaterale Ubereinkunft von Staaten oder sonstigen von der Staa-
tengemeinschaft als Volkerrechtssubjekt anerkannten Institutionen, die sich
durch kongruente Willenserkldrungen rechtsverbindlich auf die Einhaltung
bestimmter Rechte und Pflichten auf dem Gebiet des Vlkerrechts, ihre Be-
ziehungen mit- und den Verkehr untereinander einigen®. Bilaterale Vertrage
bestehen zwischen zwei, multilaterale Vertrage zwischen mehreren Volker-
rechtssubjekten. Als Konvention bezeichnet man Vertrége, die ,allgemeine
Rechtsregeln fiir den gegenseitigen Verkehr in multilateralen Vertragen®
aufstellen und deshalb, begrenzt auf die Konventionspartner, gesetzgebende
Funktion haben. Treten ihr eine Mehrzahl der Volkerrechtssubjekte bei,
kann sie ,,Grundlage der Staatenpraxis und damit des Volkergewohnheits-
rechts” werden®. Volkerrechtliche Vertrige konnen rechtsgeschiftlicher Art
(contractual treaty) sein oder rechtssetzenden Charakter haben (law-ma-
king treaty)'¥. Sie gelten als wichtigstes ,Instrument fiir die Entwicklung
der internationalen Rechtsordnung®!. Origindre Volkerrechtsfahigkeit be-
sitzen neben den souverdnen Staaten historische Volkerrechtssubjekte wie

8 Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S.43, Rn. 115; Hobe, Einfithrung in das Volker-
recht, 2020, S. 141; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 80, Rn. 189.
9 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 144.
10 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.128, Rn. 6-7; Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht,
2020, S. 143;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 82, Rn. 195.
11 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 455, Rn. 4.
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das Internationale Komitee vom Roten Kreuz, der Heilige Stuhl und der
Malteserorden'?. Derivativ volkerrechtsfahig sind internationale Organisa-
tionen wie die Vereinten Nationen (UN), ihre Suborganisationen, die Welt-
handelsorganisation (WTO), die Européische Union (EU) oder der Euro-
paische Rat, die ihre Volkerrechtsfahigkeit aus der Volkerrechtsfahigkeit
ihrer Griindungstaaten ableiten’. Die wesentlichen Grundsitze fiir den
Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge und ihrer Rechtswirkungen ergaben
sich urspriinglich allein aus dem Volkergewohnheitsrecht!. Heute kodifi-
ziert auflerdem das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige,
kurz die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969, die
Regeln des Volkervertragsrechts. Die Bindungswirkung volkerrechtlicher
Vertrige ergibt sich aus dem gewohnheitsrechtlich anerkannten Grund-
satz pacta sunt servanda (Art.26 WVK)!® und ist auf ,das vertragliche
Regelungsgefiige und die Vertragspartner begrenzt (opt-in-system)V. Von
den rechtsverbindlichen, einklagbaren Vertragspflichten (hard law) sind
Absichtserklarungen, Beschliisse und Empfehlungen zu unterscheiden, die
als ,politische Verpflichtungen® (soft law) empfehlenden Charakter haben'®.
Dazu gehdren die Resolutionen der Generalversammlung der Vereinten
Nationen, inter-alia die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948%.

2) Das Volkergewohnheitsrecht

Zur Entstehung von Volkergewohnheitsrecht (international custom) bedarf
es objektiv einer universell anerkannten und bestindigen Ubung (consuetu-
do), subjektiv der gemeinsamen und gefestigten Uberzeugung der Vélker-
rechtssubjekte, dass diese Ubung als Recht anzuerkennen und verbindlich

12 Vgl. ebd. S. 98-99, Rn. 1-3; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S. 23, Rn. 60-63.

13 Vgl. ebd. S.77, Rn. 9; Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S. 142, Rn. 9, 12;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 24, Rn. 64.

14 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.127, Rn. 4.

15 von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 83, Rn. 196.

16 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 147.

17 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 157, Rn. 11.

18 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 145.

19 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sikularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (271).
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zu befolgen ist (opinio-iuris)?0. Letzteres setzt voraus, dass die Staaten ge-
rade deshalb der Ubung entsprechend handeln, weil sie sich durch Volker-
recht dazu verpflichtet sehen?.. Ein Handeln ,,aus Griinden der Hoflichkeit,
der Bequemlichkeit oder des Herkommens“?? geniigt nicht?’. Da sich nur
schwer nachverfolgen ldsst, ob ein Staat mit Verpflichtungsbewusstsein
handelt, schliefit der IGH vom dufSeren Erklarungstatbestand, der Praxis,
auf den inneren Erklirungstatbestand, die Uberzeugung?*. Eine allgemeine
Ubung entsteht, wenn ein Grofiteil der Staaten den Rechtserzeugungspro-
zess durch eine dauerhafte und einheitliche Staatspraxis unterstiitzt (,Qua-
si-Universalitdt“)2>. Gewohnheitsrecht kann nicht nur universell, sondern
auch regional entstehen, wie etwa ,unter den Vertragsstaaten der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention [...] fiir bestimmte menschenrechtliche
Standards“?¢. Im Gegensatz zu Volkervertragsrecht bindet Volkergewohn-
heitsrecht nicht nur die kontrahierenden Parteien, sondern die gesamte
Staatengemeinschatt, es sei denn ein Staat hat der Entstehung einer Rechts-
praxis ausdriicklich widersprochen - qui tacet consentire videtur”. Den-
noch bleiben die Staaten hier wie dort ,Irdger und Herren des Rechtser-

20 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.151, Rn.1l; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.107,
Rn. 250;

Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 167.

21 ICJ, 20 Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-0
0-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 77: “Not only must the acts concerned amount to a settled
practice, but they must also be [...] evidence of a belief that this practice is rendered
obligatory by the existence of a rule of law requiring it.”

22 Herdegen, Volkerrecht, 2018, S.152, Rn.5; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 256;

Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 41, Rn. 129.

23 ICJ, 20" Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/51/051-19690220-JUD-01
-00-EN.pdf (19.4.2020), Rn.77: “The States concerned must [...] feel that they are
conforming to what amounts to a legal obligation. The frequency, or even habitual
character of the acts is not in itself enough.”

24 ICJ Reports, 27 Jun. 1986, Nicaragua v. United States of America, https://www.icj-cij
.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 184: “The
Court must satisfy itself that the existence of the rule in the opinio juris of States is
confirmed by Practice”;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 110, Rn. 259.

25 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 153, Rn. 3; Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 41, Rn. 128.

26 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 2.

27 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28.
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zeugungsprozesses, denn durch ihren Widerspruch (persistent objector)
konnen sie sich auch einer gewohnheitsrechtlichen Bindung jederzeit ent-
ziehen (opt-out-system)?3. Damit ist das Konsensprinzip Grundlage sowohl
fiir die Rechtsverbindlichkeit volkerrechtlicher Vertrage als auch fiir die
Entstehung von Volkergewohnheitsrecht, denn beides griindet auf der frei-
willigen Entscheidung souverdner Staaten, sich zur Aufrechterhaltung ge-
meinsamer Uberzeugungen oder wirtschaftlicher Interessen selbstgesetzten
Regeln zu unterwerfen?.

3) Die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts

Stellt man einen ,Vergleich der groflen Privatrechtsordnungen®? an, so
lassen sich einige Prinzipien von so grundlegendem Charakter entnehmen,
dass sie Niederschlag in nahezu jeder Rechtsordnung gefunden haben.
Da sie national Allgemeingiiltigkeit beanspruchen, kann ihnen auch auf
supranationaler Ebene eine gewisse Geltung nicht abgesprochen werden3!.
Im Gegensatz zu Volkergewohnheitsrecht, das ,auf volkerrechtlicher Ebene
unmittelbar entsteht [...], handelt es sich [...] um Regelungen des innerstaat-
lichen Rechts, die so grundsitzlich sind, dass sie sich auf die Ebene des Vol-
kerrechts iibertragen lassen32. Solche “general principles of law recognized
by civilized nations” ergdnzen das Volkervertrags- und Gewohnheitsrecht™.
Anerkannt sind etwa die ,Haftung fiir Rechtsverletzungen mit der Pflicht
zum Ausgleich® und die ,Erstattung ungerechtfertigter Bereicherung’, au-
Blerdem ,die Rechtsinstitute der Verwirkung, der Geschaftsfithrung ohne
Auftrag und das Prinzip der Billigkeit (equity)“ Daneben sind Auspragun-
gen des Gebots von Treu und Glauben wie der Grundsatz venire contra
factum proprium erfasst, aber auch rechtsstaatliche Grundsitze wie das
»Gebot des rechtlichen Gehors“ und die ,Bindungswirkung rechtskrafti-

28 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.152, Rn.1; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 257;

Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, 2020, S. 168.

29 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 140.

30 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 166, Rn. 2.

31 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stédtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (273).

32 Vgl. ebd. S.273; vgl. zu den Voraussetzungen auch: Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 561,
Rn. 1.

33 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 165, Rn. 1.
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ger gerichtlicher Entscheidungen (res iudicata)“** sowie ,,Auslegungs- oder
Kollisionsregeln .

4) Das zwingende Volkergewohnheitsrecht, ius cogens

Als zwingendes Volkergewohnheitsrecht, ius cogens, bezeichnet man vol-
kerrechtliche Grundsétze von so wesentlicher Bedeutung fiir die Staatenge-
meinschaft, dass sie sich durch Volkervertragsrecht weder autheben noch
dndern lassen®®. Art. 52 S. 2 WVK definiert zwingendes Vélkergewohnheits-
recht als eine ,Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in
ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der
nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des
allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur gedndert werden kann®
Art.53 S.1 WVK konkretisiert: ,Ein Vertrag ist nichtig, wenn er zum
Zeitpunkt seines Abschlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm
des allgemeinen Volkerrechts steht Und Art. 64 WVK legt fest: ,Entsteht
eine neue zwingende Norm des allgemeinen Volkerrechts, so wird jeder
zu dieser Norm in Widerspruch stehende Vertrag nichtig“ Obwohl nicht
abschlieffend geklart ist, was zum ius cogens gehort, fallen darunter ,je-
denfalls das Gewalt- und Interventionsverbot, [..] das Apartheits- und
Sklavereiverbot und die Achtung der grundlegendsten Menschenrechte.
Da ius-cogens-Normen die Staaten ohne ihr Einverstindnis binden, bilden
sie die einzige Ausnahme vom Konsensprinzip und stehen wegen ihres
unabédnderlichen Charakters im Rang tiber dem Volkervertrags- und Ge-
wohnbheitsrecht. Sie haben Rechtswirkung erga omness.

5) Die Verpflichtungen erga omnes und erga omnes partes

Grundsitzlich kénnen Volkerrechtssubjekte Pflichtverletzungen auf dem
Gebiet des Volkerrechts nur geltend machen, wenn sie selbst betroffen

34 Vgl.ebd. S.162, Rn. 2-4.

35 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (40).

36 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.173; von Arnauld, Volkerrecht, 2019,
S.124, Rn. 288;
Ipsen, Volkerrecht, 2018, S.515, Rn. 36; Stein/von Buttler/Kotzur, Volkerrecht, 2017,
S. 47, Rn. 147.

37 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 174.

38 Vgl. ebd. S.175.
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sind. Im Barcelona-Traction-Fall hat der IGH jedoch festgestellt, dass be-
stimmte volkerrechtliche Grundsitze einen Staat zur Einhaltung gegeniiber
der gesamten Staatengemeinschaft verpflichten®. Verletzt ein Staat eine
Pflicht erga omnes, kann jedes Mitglied der Staatengemeinschaft die Wie-
derherstellung des volkerrechtskonformen Zustands verlangen, unabhingig
von seiner individuellen Betroffenheit*°. Daneben gibt es Verpflichtungen
erga omnes partes. Diese verpflichten nicht zur Einhaltung gegeniiber der
gesamten Staatengemeinschaft, wohl aber gegeniiber einer Staatengruppe,
die sich zumeist durch multilateralen Vertrag auf den Schutz gemeinsa-
mer Interessen wie der Einhaltung bestimmter Menschenrechtsstandards
verstandigt hat*.. Deshalb konnen bei einer Verletzung der durch die
EMRK garantierten Rechte alle Mitgliedsstaaten die Wiederherstellung des
konventionskonformen Zustands fordern, ohne betroffen zu sein (Art. 34
EMRK)*2. Gleiches gilt fiir die Amerikanische Menschenrechtskonvention
(AMRK) oder die Afrikanische Charta der Rechte der Menschen und Vol-
ker (Banjul Charta)*.

6) Die Rangordnung der Volkerrechtsquellen

Anders als Staatsrecht kennt Volkerrecht keinen hierarchischen Stufenbau.
Vielmehr stehen die Volkerrechtsquellen mit Ausnahme von ius-cogens
gleichberechtigt nebeneinander. Thr Verhaltnis wird daher allein durch ,.die
Grundsatze lex posterior derogat legi priori [..] und lex specialis derogat
legi generali bestimmt*4. Die Einordnung einer Gewiéhrleistung als Volker-
vertrags- oder Gewohnheitsrecht ist gleichwohl wichtig fiir ihre jeweilige

39 Vgl. ebd. S.175; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.315, Rn.1, 4; ICJ, 5t Feb. 1970,
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited: Belgium v. Spain, https://
www.icj-cij.org/files/case-related/50/050-19700205-JUD-01-00-BI.pdf (19.4.2020),
Rn.33: “[...] an essential distinction should be drawn between the obligations of a
State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis
another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former
are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all
States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga
omnes”

40 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 316, Rn. 4.

41 Vgl. ebd. S.316, Rn. 4.

42 Karpenstein/Johann, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 33, Rn. 1.

43 ILC, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2001,
Art. 48 (8).

44 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (43).
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Rang- und Geltungswirkung im Staatsrecht. Schon immer ,haben volker-
rechtliche Vertrige die Entwicklung des Gewohnheitsrechts gewissermafien
wie ein Katalysator gefordert oder gewohnheitsrechtlichen Regeln schirfere
Konturen gegeben“®. Denn: ,,Der Abschluss von Vertrigen [...] lasst sich oft
auch als Ausdruck einer bestimmten Rechtsiiberzeugung deuten“4® Unter
bestimmten Voraussetzungen kann Voélkervertragsrecht zu Volkergewohn-
heitsrecht werden. Dafiir ,muss es sich um Regelungen mit einem grund-
legenden normbildenden Charakter handeln, die sich aus einem Vertrag
mit umfassender und représentativer Beteiligung ergeben und eine nahe-
zu (!) einheitliche Staatenpraxis zur Folge haben“’. Umgekehrt konnen
Volkerrechtssubjekte ,einen Vertrag (gerade deswegen) schliefien, weil sie
nicht von der gewohnbheitsrechtlichen Geltung der vertraglichen Rechte
und Pflichten iiberzeugt sind“4®. Entsprechend schwierig diirfte es sein zu
differenzieren, inwieweit die EMRK ausschliefSlich Volkervertragsrecht ist,
inwieweit sie bestehendes Gewohnheitsrecht kodifiziert hat oder die in
ihr normierten Grundrechte regionales Gewohnheitsrecht geworden sind.
Herrschender Auffassung ist es dagegen, dass das “soft law“ der Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte (AEMR) volkergewohnheitsrechtlichen
Status erlangt hat*.

7) Die Rechtsnatur des Volkerrechts als Koordinationsrechtsordnung

Das Staatsrecht ist eine Subordinationsrechtsordnung und damit von der
Unterwerfung seiner Rechtssubjekte, der Biirger, unter den Beschluss ei-
nes zumeist demokratisch legitimierten Gesetzgebungs- und Représentati-
onsorgans gepragt. Im Gegensatz dazu ist Volkerrecht eine Koordinations-
rechtsordnung. Sie bindet ihre Rechtssubjekte, die Staaten, nur, wenn und
soweit sie sich binden wollen und den Willen dazu entweder ausdriick-

45 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 1.

46 Vgl. ebd. S.161, Rn. 11.

47 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 111, Rn. 260.

48 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 161, Rn. 11.

49 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (272).
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lich durch Vertrag oder konkludent durch Gewohnheit kundtun®®. Damit
ist Volkerrecht selbst gesetztes, selbst ausgefithrtes und selbst erwirktes
Recht. Ein zentrales Legislativ-, Exekutiv- oder Judikativorgan gibt es nicht:
»Geltungsgrund des Volkerrechts ist nicht der hoheitliche Befehl oder die
institutionell garantierte Regelung einer iiberlegenen Zwangsorganisation
[...], sondern der Recht schaffende Konsens der Staaten, aufbauend auf
dem Grundprinzip der souverdnen Gleichheit aller in der Volkerrechtsge-
meinschaft verbundenen Staaten.! Grund und Grenze seiner Durchsetz-
barkeit sind daher allein die Prinzipien der Retaliation, Reziprozitit und
Reputation. Retaliation meint ,direkte Sanktionsmechanismen®?, zumeist
durch den Einsatz von Finanz- oder Wirtschaftssanktionen; Reziprozitit
die Motivation der Staaten, sich volkerrechtskonform zu verhalten, weil sie
nur dann darauf vertrauen konnen, dass dies auch andere Staaten tun®.
Bei nicht-reziproken Vertrigen wie Menschenrechtsabkommen versagt die-
ser Grundsatz jedoch, denn ,ein Staat kann nicht die eigenen Menschen-
rechtsverpflichtungen suspendieren, weil ein anderer Staat Menschenrechte
erheblich verletzt“>4. In diesem Fall begiinstigt die Furcht vor einem Repu-
tationsverlust volkerrechtskonformes Handeln - ‘system of blaming and
shaming”. Volkerrechtskonformes Handeln fiihrt zu einer positiven, volker-
rechtswidriges Handeln zu einer negativen Resonanz in der Staatengemein-
schaft: ,Wird die Reputation eines Staates als verldsslicher Partner aufgrund
von Volkerrechtsverletzungen in Mitleidenschaft gezogen, so kann dies
andere Staaten dazu bewegen, zukiinftige Kooperationen mit diesem Staat
nicht mehr einzugehen.>

50 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.140; zu der Frage ,Ist Volkerrecht
Recht?* Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, 2008,
Kap. 2; Koskenniemi, The Politics of International Law, EJIL 1990, S. 4-32; Goodman/
Jinks, Incomplete Internalization and Compliance with Human Rights Law, EJIP
2008, S. 725-748; Hart, The Concept of Law, 1994, Kap. 5.

51 bpb, Volkerrecht, 2015, https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/23189/voe
lkerrecht (19.4.2020).

52 van Aaken, Die vielen Wege zur Effektuierung des Volkerrechts, RW 2013 (3),
S.227-261 (240).

53 Vgl. ebd. S.242: ,Bereits die Drohung auf einen Rechtsbruch mit einem ,Rechts-
bruch® zu antworten, kann den ersten Rechtsbruch verhindern, vorausgesetzt, der
Schatten der Zukunft ist grof3 genug.”

54 Vgl. ebd. S.242.

55 Vgl. ebd. S.242.
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IT) Die Rang- und Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im
Staatsrecht

Wie sich Volker- und Staatsrecht zueinander verhalten, bestimmt das
Staatsrecht®®.

1) Die Geltung des Volkerrechts im Staatsrecht: Monismus und Dualismus

Die Frage nach der Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im Staats-
recht ist gepragt durch zwei gegenldufige verfassungsrechtliche Modelle:
den Monismus und den Dualismus®’. Der Monismus betrachtet Volker-
recht und Staatsrecht als Rechtsordnung einer Art, da sie einem gemeinsa-
men Geltungsgrund erwachsen®. Der Monismus mit Primat des Staaten-
rechts sieht im ,Volkerrecht nichts anderes als ein dufleres Staatsrecht?.
Der Monismus mit dem Primat des Vélkerrechts hingegen sieht im ,Volker-
recht die urspriingliche Rechtsordnung, aus der sich das innerstaatliche
Recht ableitet“®®. Danach beansprucht das Volkerrecht unmittelbare Wir-
kung auch im nationalen Recht, bindet also den Staat, dessen Organe
und Biirger, ohne dass ein Transformationsakt durch das nationale Gesetz-
gebungsorgan notig wére. Nach dem radikalen Monismus ist jede dem
Volkerrecht entgegenstehende Regelung nichtig (,Volkerrecht bricht Lan-
desrecht®), nach dem geméfligten Monismus nur auszusetzen und durch
volkerrechtskonformes Recht zu ersetzen®l.

Der Dualismus hingegen begreift Volkerrecht und Staatsrecht als Rechts-
ordnungen sui generis, ,die auf verschiedenen Ebenen stehen, so dass es
unmoglich ist, ein theoretisches Uber- und Unterordnungsverhiltnis zu
konstruieren®. Danach ,bestehen Rechte und Pflichten auf beiden Rechts-
ebenen, und es ist Aufgabe der juristischen Theorie und Praxis, Pflich-
tenkollisionen zu vermeiden bzw. die daraus entstehenden Konflikte zu

56 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 56, Rn. 174; von Arnauld, Volkerrecht,
2019, S.218, Rn. 501; weitergehend zum Verhiltnis von Volker- und Staatsrecht vgl.
Kumm, Democratic Constitutionalism Encounters International Law, in: Choudhry,
The Migration of Constitutional Ideas, 2007, S. 256-293.

57 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193.

58 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 56, Rn. 176.

59 Vgl. ebd. S.56, Rn. 176 — Die Lehre vom Monismus mit Primat des Landesrechts ist
iiberholt.

60 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193-194.

61 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 57, Rn. 177.
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16sen“®2. Um national Geltung zu erlangen, muss danach Volkerrecht in
Staatsrecht umgeschrieben werden. Wahrend Vertreter des radikalen Dua-
lismus schon Beriihrungspunkte zwischen den Rechtsordnungen abstreiten
und eine Kollisionsregelung deshalb fiir entbehrlich halten, erkennen Ver-
treter des gemafligten Dualismus, dass sich Volkerrecht und Staatsrecht
beeinflussen. Danach bleibt eine volkerrechtswidrige Norm im Staatsrecht
zwar wirksam, fithrt aber zu einer volkerrechtlichen Haftung im Auflenver-
hiéltnis®. Uneins sind sich Anhénger des Dualismus, wie sich die Umwand-
lung von Vélkerrecht in nationales Recht vollzieht. Vertreter der Transfor-
mationslehre gehen davon aus, dass ,die volkerrechtlichen Normen zum
Zwecke des innerstaatlichen Vollzugs in das Recht des betreffenden Staates
umgewandelt werden miissen und sich dabei wesensmiflig verdndern 4,
Im Kern gehe es also ,nicht um einen bloflen Akt der Verschiebung
einer Rechtsnorm von der volkerrechtlichen auf die innerstaatliche Ebene,
sondern um eine echte Verwandlung“®. Danach liegt der Geltungsgrund
volkerrechtlicher Normen allein im Vélkerrecht, der des Umsetzungsaktes
allein im Staatsrecht. Anders die Vollzugslehre, die annimmt, dass ,,sich das
nationale Recht durch den Ubernahmeakt dem Vollzug der volkerrechtli-
chen Norm selbst [6ffnet], ohne an deren volkerrechtlichen Charakter und
Geltungsgrund etwas zu dndern® Demnach vollzieht sich die Umsetzung
in Staatsrecht also nicht durch Transkription, sondern durch Rechtsanwen-
dungsbefehl®®. Da die volkerrechtliche Norm somit inhaltlich unverdndert
auf das Staatsrecht einwirkt, entspricht die Vollzugslehre eher dem gema-
fligten Dualismus.

2) Die Geltung des Volkerrechts in Deutschland

Die deutsche Verfassung folgt einem gemafligten Dualismus. Hierzu fithrt
das BVerfG aus: ,,[...] Dem Grundgesetz liegt deutlich die klassische Vorstel-
lung zu Grunde, dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum
nationalen Recht um ein Verhaltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise

62 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 194.

63 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 58, Rn. 180-184.

64 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 195.

65 Vgl. ebd. S.195.

66 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 7.
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handelt, und dass die Natur dieses Verhaltnisses aus der Sicht des nationa-
len Rechts nur durch das nationale Recht selbst bestimmt werden kann;
dies zeigen die Existenz und der Wortlaut von Art. 25 und Art. 59 II GG

a) Geltung des Volkervertragsrechts

Volkervertragsrecht gilt in Deutschland ,,nur dann, wenn es in die nationa-
le Rechtsordnung formgerecht und in Ubereinstimmung mit materiellem
Verfassungsrecht inkorporiert worden ist“®8. Die Verbandskompetenz liegt
beim Bund®. Abweichend von Art. 30 GG weist Art. 32 I GG dem Bund die
Pflege der Beziehungen zu auswirtigen Staaten zu. Nach Art.73 I Nr.1 GG
hat der Bund die ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz fiir auswértige
Angelegenheiten, also alle ,Gesetzgebungsmaterien, die Deutschland als
Volkerrechtssubjekt oder unmittelbar die Beziehungen zu anderen Staaten
betreffen“’?. Allerdings haben die Lander nach Art. 32 IT GG das Recht, vor
Abschluss eines Vertrages angehort zu werden, der die besonderen Verhalt-
nisse ihres Hoheitsgebiets beriihrt. Nach Art.32 IIT GG konnen sie unter
Umstdnden selbst Vertrage mit auswertigen Staaten schlieflen. Die Organ-
kompetenz fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertrége liegt beim Bundes-
prasidenten. Dieser vertritt den Bund nach Art.59 I GG volkerrechtlich
und schliefit im Namen des Bundes die Vertrdge mit auswirtigen Staaten.
Je nach Art des Vertrages ist er nach Art. 59 II GG auf die Zustimmung der
fiir die Bundesgesetzgebung zustdndigen Korperschaften angewiesen. Zu
unterscheiden ist zwischen zustimmungsbediirftigen Staatsvertragen nach
Art. 59 II S.1 GG und nicht zustimmungsbediirftigen Verwaltungsabkom-
men nach Art.59 II S.2 GG. Staatsvertrage sind Vertrdge, die politische
Beziehungen des Bundes regeln (Art. 59 II S.1 Var. 1) oder sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziehen (Art.59 II S.1 Var. 2). Ersteres
betrifft Vertrage, ,die eine besondere Bedeutung fiir die internationale
Stellung Deutschlands haben’, etwa die EMRK, der Nordatlantikvertrag,
die Charta der Vereinten Nationen, der Zwei-plus-Vier-Vertrag und der

67 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3408).

68 Vgl. ebd. S. 3408.

69 Schmahl, Das Verhiltnis der deutschen Rechtsordnung zu Regeln des Volkerrechts,
Ju$ 2013, S. 961-966 (961).

70 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 4.
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Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV )7L Die zwei-
te Variante meint Vertrage, durch die ,Verpflichtungen begriindet werden,
die nur mit einem Gesetzgebungsakt erfiillt werden konnen“’2. Zur Umset-
zung von Staatsvertrigen bedarf es eines Parlamentsgesetzes, das zugleich
Zustimmungs- und Transformationsakt ist und den volkerrechtlichen Ver-
trag in nationales Recht inkorporiert (Doppelfunktion)”3. Das BVerfG lasst
offen, ,ob dieses Vertragsgesetz den Vertrag im Sinne der Transformations-
lehre in einen nationalen Rechtsakt umwandelt oder ihn entsprechend der
Vollzugslehre als solchen in die staatliche Rechtsordnung inkorporiert*74,
Jedenfalls erfolgt die Zustimmung zur Bindungswirkung durch Ratifikation
im gestuften Verfahren?.

b) Geltung des Gewohnbheitsrechts und der Allgemeinen Rechtsgrundsitze

Das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsétze des
Volkerrechts gehoren zu den allgemeinen Regeln des Volkerrechts nach
Art.25 S.1 GG und sind Bestandteil des Bundesrechts’. Nach Art. 25 S.2
Hs. 2 GG erzeugen sie Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebietes. Deshalb binden sie, anders als Volkervertragsrecht, die
staatlichen Instanzen unmittelbar ohne Transformationsakt.

3) Der Rang des Volkerrechts in Deutschland

Volkervertragsrecht hat in Deutschland aufgrund der Transformationswir-
kung des Zustimmungsgesetzes den Rang eines formellen Bundesgesetzes’”.
Anders das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze
des Volkerrechts. Sie stehen zwischen formellem Bundes- und Verfassungs-
recht, haben also ,Ubergesetzesrang“’8. Das ergibt sich aus der dynami-

71 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

72 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

73 Vgl. ebd. S.130, Rn. 11; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

74 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), . 8.

75 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.129-130, Rn. 8-11.

76 Vgl. ebd. S. 225, Rn. 516; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 185, Rn. 12.

77 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

78 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 64, Rn. 201-203.

49

(e |


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/620232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

schen Verweisung des Art. 25 S.2 GG, wonach die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts den Gesetzen vorgehen.

IIT) Die Rang- und Geltungswirkung der EMRK im deutschen Recht und
der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche
Gerichtsbarkeit

Fur den Verlauf dieser Arbeit wird vor allem entscheidend sein, wie sich die
EMRK und die Entscheidungen des EGMR zur deutschen Rechtsordnung
verhalten.

1) Die EMRK als Vertragswerk des Europarates

Die EMRK ist das bedeutendste Vertragswerk des Europarates (Council of
Europe, CoE), einer am 5. Mai 1949 durch den Zehnmichtepakt in London
gegriindeten Internationalen Organisation mit Sitz in Straflburg, Frank-
reich”®. Die Bundesrepublik Deutschland ist ihr am 13. Juli 1950 zunachst
als assoziiertes Mitglied in beratender Funktion und am 2. Mai 1951 als
vollberechtigter Vertragsstaat beigetreten®’. Seitdem ist sie nicht mehr nur
in der parlamentarischen Versammlung, sondern auch im Ministerkomitee
vertreten®!. Heute z&hlt der Europarat 47 Mitgliedsstaaten, darunter samtli-
che europdische Staaten mit Ausnahme von WeifSrussland (Belarus), dem
Kosovo und Vatikanstadt. Damit handelt es sich um den ersten und grof3-
ten Zusammenschluss europdischer Staaten der Nachkriegszeit3? und das

79 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 5; zur Entstehungsgeschich-
te und zum Stand des EMRK-Menschenrechtsschutzes vgl. Meyer-Ladewig/Nettes-
heim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung,
Rn. 1-13; Europarat, https://www.coe.int/de/web/portal/47-members-states
(19.4.2020); Griindungsstaaten: Belgien, Danemark, Frankreich, Irland, Italien, Lu-
xemburg, Niederlande, Norwegen, Schweden, GrofSbritannien.

80 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

81 Fiir einen Uberblick iiber die Institutionen des Europarats und ihre jeweiligen Funk-
tionen vgl. Europarat, Verwaltung — Ubersicht, https://www.coe.int/de/web/portal/o
rganisation (19.4.2020).

82 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).
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~am weitesten entwickelte tiberstaatliche Menschenrechtsschutzsystem der
Welt“83, Oder wie es Konrad Adenauer in seiner Rede vor der Beratenden
Versammlung am 10. Dezember 1951 nannte, ,das europédische Gewissen“®4.
Ziel des Europarates ist nach Art. 1 a) seiner Satzung, ,einen engen Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen, um die Ideale und
Grundsitze, die ihr gemeinsames Erbe sind, zu schiitzen und zu férdern
und um ihren wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu beglinstigen®
Die Umsetzung dieser Interessen strebt der Europarat nach Art.1b) ,durch
die Priifung von Fragen gemeinsamen Interesses, [..] den Abschluss von
Abkommen und [..] gemeinsames Handeln auf den Gebieten der Wirt-
schaft, des sozialen Lebens, der Kultur, der Wissenschaft, der Rechtspflege
und der Verwaltung [an] sowie durch Schutz und Weiterentwicklung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten®. Voraussetzungen fiir eine Aufnah-
me in den Europarat sind nach Art. 3: Die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit,
der Schutz der Grund- und Menschenrechte und die tatkriftige Mitwir-
kung bei der Verwirklichung seiner Ziele als ,Hiiter von Menschenrechten,
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit“®>. Die EMRK wurde am 4. November
1950 in Rom unterzeichnet und ist am 3. September 1953 allgemein in Kraft
getreten®®, Deutschland hat sie am 5. Dezember 1952 ratifiziert und mit
Bekanntmachung des Gesetzes vom 7. August 1952 iiber die Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten am 3. September
1953 in Kraft gesetzt®”- Die Ratifikation der Konvention ist Bedingung fiir
eine Mitgliedschaft im Europarat und daher geltendes Recht in allen 47
Mitgliedsstaaten®®.

2) Der EGMR als Auslegungsorgan der EMRK

Uber die Einhaltung der EMRK wacht der EGMR. Dieser wurde 1959
»als seltene[r] Fall einer obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit“$

83 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 1.

84 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Férderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

85 Europarat, 60 Jahre kulturelle Demokratie, 2009, https://rm.coe.int/168008d8a3
(19.4.2020).

86 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 6.

87 Vgl.ebd.Rn.7.

88 Vgl.ebd. Rn. L

89 Vgl. ebd. Rn. 23.
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in Straflburg gegriindet und gilt ,in einem Rechtsraum [...| mit tiber 800
Millionen Menschen® als ,die bedeutendste Einrichtung des Menschen-
rechtsschutzes in Europa®?. Grundsitzlich wirft die Rechtsnatur des Vol-
kerrechts die , Frage auf, inwiefern sich aus den Vertragen zwischen Staaten
tberhaupt subjektive Rechtspositionen des einzelnen Individuums ergeben
koénnen®!. Denn tatsdchlich liegt es ,in der Logik der volkerrechtlichen
Vertragsbeziehungen [..], die Rechtsbeziehungen ausschliefllich als eine
zwischenstaatliche Angelegenheit [...] anzusehen 2. So hielt es urspriinglich
auch die EMRK, indem sie zwar die Moglichkeit zur Beschwerde zwischen
den Vertragsstaaten (Staatenbeschwerde) als obligatorisch festschrieb, die
Beschwerde natiirlicher oder juristischer Personen gegen die Vertragsstaa-
ten (Individualbeschwerde) aber nur fakultativ vorsah. Das Individuum
konnte Rechtsschutz nur erlangen, wenn die Staaten dem Individualschutz-
verfahren zugestimmt hatten. Selbst dann konnte sich ein Konventionsbiir-
ger nicht unmittelbar an den EGMR wenden, sondern musste zunichst das
Verfahren vor der Européischen Kommission fiir Menschenrechte (EKMR)
durchlaufen. Denn den Gerichtshof durfte nur die EKMR oder der Staat
anrufen, gegen den sich die Beschwerde richtete. Erst das 9. Zusatzprotokoll
vom 6. November 1990 eroffnete Beschwerdefithrern den Direktzugang
zum EGMR. Damit stand fest, ,dass es sich bei den in der Konvention
garantierten Rechten um individuelle Rechtspositionen handelt, die auch
vom Individuum selbst ohne die Hinzuziehung einer volkerrechtlich be-
sonders dazu legitimierten Stelle durchgesetzt werden konnen“3. Mit Erlass
des 11. Zusatzprotokolls vom 1. November 1998 wurde die EKMR aufgeldst
und der EGMR als stindiger Gerichtshof etabliert. Da er heute tiber Staa-
ten- wie Individualbeschwerden entscheidet (vgl. Art. 34 und 35 EMRK)%,
gewihrleistet er einen fiir internationale Gerichtsbarkeiten auflergewohn-

90 WD 2 -038/07,S.3.

91 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stidtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (278).

92 Vgl. ebd. S. 278.

93 Vgl. ebd. S.278.

94 Vgl. zur Organisation des Gerichtshofs und zum Ablauf des Verfahrens Meyer-Lade-
wig/von Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 40-59.
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lich hohen Schutzumfang® und ist Zeugnis fiir ,die Anerkennung einer
zumindest teilweisen Volkerrechtssubjektivitat des Individuums®®.

3) Der Rang und die Geltung der EMRK im deutschen Recht

Zum Rang und zur Geltung der EMRK im deutschen Recht und dem
Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche Gerichtsbarkeit
hat sich das BVerfG im Fall Gorgiilii geduflert®”. Danach steht die EMRK
-im Range eines (formellen) Bundesgesetzes® und ist ,wie anderes Geset-
zesrecht des Bundes im Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung zu be-
achten und anzuwenden®. Zwar kommt ihren Garantien ,aufgrund dieses
Rangs in der Normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher
Priifungsmafistab (vgl. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG)“ zu®. Ein Be-
schwerdefiihrer kann deshalb ,vor dem BVerfG nicht unmittelbar die Ver-
letzung eines in der Europdischen Menschenrechtskonvention enthaltenen
Menschenrechts mit einer Verfassungsbeschwerde® riigen!®. Und anders
als das Recht der Europidischen Union, bei dem sich das Grundgesetz - in
den Grenzen des Art. 23 I GG - ,fiir den aus der Gemeinschaftsquelle her-
rithrenden innerstaatlich unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl
offnet’, beansprucht die EMRK auch keinen Anwendungsvorrang!®l. Das
BVerfG stellt klar: ,Das Grundgesetz will eine weitgehende Volkerrechts-
freundlichkeit, grenziiberschreitende Zusammenarbeit und politische Inte-
gration in eine sich allmihlich entwickelnde internationale Gemeinschaft
demokratischer Rechtsstaaten. Es will jedoch keine jeder verfassungsrecht-
lichen Begrenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfung unter nicht-
deutsche Hoheitsakte192. Obwohl das Grundgesetz also ,nicht auf die in
dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverénitit® verzich-

95 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Einleitung, Rn. 31.

96 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (279).

97 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S.3407-3412; Vgl. Meyer-Lade-
wig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 17-20.

98 Vgl. ebd. S.3408.

99 Vgl. ebd. S. 3408.

100 Vgl. ebd. S. 3408.
101 Vgl. ebd. S. 3408.
102 Vgl. ebd. S. 3408.

53

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

te, seien aber die Konvention ,und die Rechtsprechung des EGMR (...)
auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des Grundgesetzes® heranzuziehen, ,sofern dies nicht zu einer
[...] Einschrdnkung oder Minderung des Grundrechteschutzes nach dem
Grundgesetz fithrt“10%,

Diesen besonderen Stellenwert der EMRK gebiete der Grundsatz ,der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, wonach das Grundgesetz
»die Betdtigung staatlicher Souverdnitit durch Volkervertragsrecht und
internationale Zusammenarbeit sowie die Einbeziehung der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts férdert und deshalb nach Moglichkeit so auszule-
gen ist, dass ein Konflikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht entsteht“14. Auch habe die Verfassung ,die
deutsche offentliche Gewalt programmatisch auf die internationale Zusam-
menarbeit (Art. 24 GG) und auf die europiische Integration (Art. 23 GG)“
ausgerichtet!0>:

»Das Grundgesetz hat den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts Vorrang
vor dem einfachen Gesetzesrecht eingerdumt (Art.25 S.2 GG) und das
Volkervertragsrecht durch Art. 59 II GG in das System der Gewaltenteilung
eingeordnet. Es hat zudem die Moglichkeit der Einfiigung in Systeme
gegenseitiger kollektiver Sicherheit erdffnet (Art.24 II GG), den Auftrag
zur friedlichen Beilegung zwischenstaatlicher Streitigkeiten im Wege der
Schiedsgerichtsbarkeit erteilt (Art.24 III GG) und die Friedensstrung,
[...], fir verfassungswidrig erklart (Art. 26 GG). Mit diesem Normenkom-
plex zielt die deutsche Verfassung, auch ausweislich ihrer Praambel, da-
rauf, die Bundesrepublik Deutschland als friedliches und gleichberechtigtes
Glied in eine dem Frieden dienende Volkerrechtsordnung der Staatenge-
meinschaft einzufiigen. 16

Im Ergebnis verpflichte die deutsche Verfassung deshalb, sollte der
EGMR deutsches Recht fiir konventionswidrig erklaren, die nationalen
Gerichte zu einer volkerrechtskonformen Auslegung oder den deutschen
Gesetzgeber zum Erlass einer volkerrechtskonformen Norm!?. Als Unions-
mitglied ergibt sich diese Pflicht fiir Deutschland auflerdem aus Art. 52 III

103 Vgl. ebd. S.3408.
104 Vgl. ebd. S.3408.
105 Vgl. ebd. S.3408.
106 Vgl. ebd. S.3408.
107 Vgl. ebd. S. 3410.
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der Europiischen Grundrechtecharta, der die ,EMRK-Garantien als Min-
deststandard unionaler Grundrechtsinhalte® festlegt, sowie aus Art. 6 III
EUYV, der ,eine Orientierung der Union an den europaischen Menschen-
rechtsgewahrleistungen® vorschreibt!8,

4) Der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutschen Gerichte

Nach dem BVerfG richtet sich die ,Rechtswirkung der Entscheidungen®
des EGMR als ,.eines volkervertraglich ins Leben gerufenen internationalen
Gerichts [...] nach dem Inhalt des inkorporierten volkerrechtlichen Vertrags

108 Schaefer, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Faktor der européischen
Integration, EuR 2017, S.80-105 (80); Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-La-
dewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4.Aufl. 2017, Einleitung, Rn.21f; Art.1,
Rn. 13-14.
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und den entsprechenden Geltungsanordnungen des Grundgesetzes 1.
»~Unmittelbare Geltung“ komme ihnen deshalb nur zu, wenn ,das Konven-
tionsrecht [...] und mit ihm der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage des
Art. 59 IT GG eine [solche] [...] angeordnet haben 0. Tatsdchlich messe das
Konventionsrecht den Entscheidungen des Gerichtshofs erhebliche Bedeu-
tung bei, da ,sich in ihnen der aktuelle Entwicklungsstand der Konvention
und ihrer Protokolle® zeige!". Allerdings werde die materielle Rechtskraft
seiner Urteile beschrinkt ,durch die personellen, sachlichen und zeitlichen
Grenzen des Streitgegenstands“!'2. Denn Art. 46 I EMRK ordne ,nur eine
Bindung der beteiligten Vertragspartei an das endgiiltige Urteil in Bezug

109 Urt. v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409); die innerstaat-

liche Bindungswirkung der EGMR-Rechtsprechung kommt auch prominent im
Urteil des BVerfG zur Sicherungsverfahrung zum Ausdruck: Urt. v. 4.5.2011 - 2
BvR 2365/09, BVerfGE 128, 326, NJW 2011, S.1931-1946, Rn. 87-94; Sauer, Die neue
Schlagkraft der gemeineuropdischen Grundrechtsjudikatur. Zur Bindung deutscher
Gerichte an die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te, Za6RV 2005, S. 35-68; Lochen, Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
durch nationale Gerichte, JA 2005, S. 576-678; Haug, Die Pflicht deutscher Gerichte
zur Berticksichtigung der Rechtsprechung des EGMR, NJW 2018, S.2674-2677;
Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.14 ff.; Blomacher, Die
Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europdischen Rechts. Kohdrenz der
Konzepte?, 2016, S.187-189; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021,
Art. 93, Rn. 171-178; Petersen, Determining the Domestic Effect of International Law
through the Prism of Legitimacy, ZadRV 2012 (72), S.223-259 (253 ff.) und Krisch,
The Open Architecture of European Human Rights Law, Mod. L. Rev. 2008 (71),
S.183-216 zeichnen ein pluralistisches Verhiltnis zwischen dem EGMR und dem
BVerfG. Sie gehen also nicht von einem Hierarchieverhiltnis aus, sondern von einer
Gleichordnung und Koexistenz der Rechtsordnungen. Danach beriicksichtigen die
nationalen und supranationalen Gerichte ihre Rechtsprechung gegenseitig. In der
Tendenz kommt es somit zu einer ,Internationalisierung des Verfassungsrechts“ und
zu einer ,Konstitutionalisierung des Vélkerrechts’, Bryde, Konstitutionalisierung
des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat 2003,
S.61-75; Scheek, The European Court as a Constitutional Actor of the European
Union, in: The European Court of Human Rights between Law and Politics,
2011, S.164-180; Thomassen, The vital relationship between the European Court
of Human Rights and national courts, in: Flogaitis/Zwart/Fraser, The European
Court of Human Rights and its discontents, 2013, S.96-103; Kerr, The need for
dialogue between national courts and the European Court of Human Rights, in:
Flogaitis/Zwart/Fraser, The European Court of Human Rights and its discontents,
2013, S. 104-115.

110 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).
111 Vgl. ebd. S. 3409.
112 Vgl. ebd. S.3409.
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auf einen bestimmten Streitgegenstand (res iudicata)® an!’®. Unbeteiligten
Staaten diene das Urteil lediglich dazu, ,ihre nationale Rechtsordnung zu
tiberpriifen und sich bei einer méglicherweise erforderlichen Anderung
an der [...] Rechtsprechung des Gerichtshofs zu orientieren“4. Die Rechts-
wirkung der Urteile sei zudem auf die Feststellung begrenzt, ,dass die
betroffene Vertragspartei — bezogen auf den konkreten Streitgegenstand -
die Konvention gewahrt oder sich zu ihr in Widerspruch gesetzt hat“!>. Die
Macht ,eine[r] kassatorische[n] Entscheidung, die die angegriffene Maf3-
nahme der Vertragspartei autheben wiirde®, komme ihnen dagegen nicht
zu''. Denn ,anders als das Recht einer supranationalen Organisation® ver-
halte sich die EMRK ,indifferent zur innerstaatlichen Rechtsordnung® und
greife nicht unmittelbar in nationales Recht ein!”’. Selbst wenn in ,einem
Urteil des Gerichtshofs, [...] festgestellt wird, dass die Entscheidung eines
deutschen Gerichts unter Verletzung der Europidischen Menschenrechts-
konvention zu Stande gekommen sei’, verpflichte ,weder die Europdische
Menschenrechtskonvention noch das Grundgesetz dazu, dem Urteil ,eine
die Rechtskraft dieser Entscheidung beseitigende Wirkung beizumessen‘!!8.
Nichtsdestotrotz miissten sich die nationalen Gerichte ,,mit der Entschei-
dung erkennbar auseinandersetzen und gegebenenfalls nachvollziehbar
begriinden, warum sie der volkerrechtlichen Rechtsauffassung gleichwohl
nicht folgen“.

Das BVerfG verweist erkldrend auf Art. 52 EMRK, wonach die Vertrags-
staaten die wirksame Anwendung der Bestimmungen der Konvention zu
gewidhrleisten haben. Das setze ,,in einem durch den Grundsatz der Gewal-
tenteilung beherrschten demokratischen Rechtsstaat® voraus, dass ,alle Tra-
ger hoheitlicher Gewalt an die Gewiéhrleistungen der Konvention gebun-
den werden“2%, Uber das Zustimmungsgesetz stehe ,die Europiische Men-
schenrechtskonvention - in der Auslegung durch den EGMR - im Range
eines formlichen Bundesgesetzes“!?l. Daher seien die deutschen Gerichte
iber Art.20 IIT GG verpflichtet, die ,Gewihrleistungen der Europaischen

113 Vgl. ebd. S. 3409.
114 Vgl. ebd. S. 3409.
115 Vgl. ebd. S. 3409.
116 Vgl. ebd. S. 3409.
117 Vgl. ebd. S. 3409.
118 Vgl. ebd. S. 3410.
119 Vgl. ebd. S. 3410.
120 Vgl. ebd. S. 3409-3410.
121 Vgl. ebd. S. 3410.
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Menschenrechtskonvention und (die) Entscheidungen des Gerichtshofs
im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung® zu beachten'?2.
Konkret bedeute das, ,die Konventionsbestimmung in der Auslegung des
Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden, soweit
die Anwendung nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere gegen Ver-
fassungsrecht verstof3t“123. Das BVerfG konkretisiert:

»Das Grundgesetz weist mit Art.1 II GG dem Kernbestand an interna-
tionalen Menschenrechten einen besonderen Schutz zu. Dieser ist in Ver-
bindung mit Art.59 II GG die Grundlage fiir die verfassungsrechtliche
Pflicht, auch bei der Anwendung der deutschen Grundrechte die Europii-
sche Menschenrechtskonvention in ihrer konkreten Ausgestaltung als Aus-
legungshilfe heranzuziehen. Solange im Rahmen geltender methodischer
Standards Auslegungs- und Abwéagungsspielrdume erdffnet sind, triftt deut-
sche Gerichte die Pflicht, der konventionsgeméfien Auslegung den Vorrang
zu geben. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beachtung der Entschei-
dung des Gerichtshofs etwa wegen einer gednderten Tatsachenbasis gegen
eindeutig entgegenstehendes Gesetzesrecht oder deutsche Verfassungsbe-
stimmungen [...] auch gegen Grundrechte Dritter verstof3t.124

Wie weit die Pflicht zur Beriicksichtigung reicht, hinge ,von dem Zu-
standigkeitsbereich der staatlichen Organe ab und von dem Spielraum, den
vorrangig anwendbares Recht lasst“12°.

Auch eine weitere Frage lasse sich nicht pauschal beantworten: Ob die
deutschen Gerichte verpflichtet sind, die Urteile des Gerichtshofs selbst
dann zu beriicksichtigen, wenn diese einen Fall betreffen, den die nationa-
len Gerichte bereits rechtskriftig entschieden haben'?®. Das BVerfG halt
dies jedenfalls fiir erforderlich, ,wenn eine erneute Befassung des Gerichts
aufgrund neuen Antrags oder verdnderter Umstidnde vorgesehen oder das
Gericht in einer anderen Konstellation mit der Sache noch befasst ist“1?7.
Dem BVerfG stehe es seinerseits frei, ,abweichend von dem herkommli-
chen Mafistab, die Anwendung und Auslegung volkerrechtlicher Vertrage
durch die Fachgerichte zu tiberpriifen® Zwar sei das BVerfG gemif3 Art. 93
I Nr. 4 a GG darauf beschrénkt, die angefochtenen Urteile auf spezifische

122 Vgl. ebd. S. 3410.
123 Vgl. ebd. S. 3411
124 Vgl. ebd. S. 3411
125 Vgl. ebd. S.3408.
126 Vgl. ebd. S.3408.
127 Vgl. ebd. S. 3410.
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Verfassungsverletzungen hin zu untersuchen. Deshalb konne das BVerfG
»die fachgerichtliche Auslegung und Anwendung volkerrechtlicher Abkom-
men® grundsatzlich ausschliefSlich danach beurteilen, ,ob sie willkiirlich
sind oder auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeu-
tung eines Grundrechts beruhen oder mit anderen verfassungsrechtlichen
Vorschriften unvereinbar sind“1?. Allerdings stehe das BVerfG ,mittelbar
im Dienst der Durchsetzung des Volkerrechts®. Seine Aufgabe sei es, ,Ver-
letzungen des Volkerrechts, die in der fehlerhaften Anwendung oder Nicht-
beachtung volkerrechtlicher Verpflichtungen durch deutsche Gerichte lie-
gen und eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit Deutschlands begriinden
konnen, [...] zu verhindern und zu beseitigen“/?. Um dem zu begegnen, sei
eine erweiterte fachgerichtliche Kontrolle geboten. Das gelte gerade ,fiir die
volkerrechtlichen Verpflichtungen aus der Europdischen Menschenrechts-
konvention, da diese ,eine gemeineuropdische Grundrechtsentwicklung®
vorantreibe®®. Ein Beschwerdefiihrer, der Defizite bei der Beachtung der
EMRK oder der Rechtsprechung des EGMR geltend macht, kann daher vor
dem BVerfG ,die Missachtung dieser Berticksichtigungspflicht als Verstof3
gegen das in seinem Schutzbereich beriihrte Grundrecht in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip riigen“l.

IV) Ergebnis zu der Einfithrung in das Volkerrecht

Danach steht fest, dass die Gewiahrleistungen der EMRK und die Recht-
sprechung des EGMR die deutsche Verfassungsinterpretation erheblich be-
einflussen, ja den Inhalt und die Reichweite deutscher Grundrechte und
rechtsstaatlicher Prinzipien mit definieren, die offentliche Gewalt binden
und zu einer konventionsgeméfien Auslegung verpflichten. Es erschiene
daher geradezu fahrldssig, den deutschen Grundrechteschutzstandard los-
gelost vom Volkerrecht bestimmen zu wollen.

128 Vgl. ebd. S. 3411
129 Vgl. ebd. S. 3411
130 Vgl. ebd. S. 3411
131 Vgl. ebd. S.3408.
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B) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Menschenrecht und aus
rechtsphilosophischer Perspektive: eine rechtsdogmatische Analyse des
Art. 8 EMRK

Da ein supranationales Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft richtungsweisend auch fiir seine Akzeptanz auf nationaler
Ebene wire, widmet sich der zweite Teil zunichst seiner Herleitung als
Menschenrecht und seiner Begriindung aus rechtsphilosophischer Perspek-
tive (B), bevor der dritte Teil den Bogen zum deutschen Verfassungsrecht
schldgt (C). Im Fokus der Untersuchung steht Art. 8 EMKR. Dieser ist in
den vergangenen Jahren, angeleitet durch die Rechtsprechung des EGMR,
zum Gegenstand standiger Rechtsfortbildung avanciert und hat die Ent-
wicklung forciert, einen gemeineuropdischen Konsens in den Bereichen
des Privat- und Familienlebens zu etablieren.

I) Die Methodik der Konventionsauslegung

Das primére Auslegungsorgan der EMRK ist der EGMR. Thm steht es
deshalb zu, den aktuellen Gewahrleistungsgehalt der Konventionsrechte im
Wandel der Zeit zu bestimmen. Der Gerichtshof legt seinen Entscheidun-
gen die Auslegungsgrundsitze der Art. 31ff. WVK zu Grunde. Zwar ist die
EMRK bereits am 3. September 1953 und damit vor Rechtswirksamkeit
der WVK am 23. Mai 1969 in Kraft getreten. Da die Auslegungsgrundsatze
der WVK aber damals bereits bestehendes Volkergewohnheitsrecht kodi-
fiziert haben, sind sie auch auf die Konvention anwendbar. Daher sind
sie Maf3stab fiir die rechtsdogmatische Analyse des Art. 8 EMRK zu der
Frage, ob dieser ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft begriindet. Dabei handelt es sich im Kern um den {iblichen
Auslegungskanon von Wortlaut, Telos, Systematik und Historie, den der
EGMR mit leichten Abweichungen und ergénzt durch die evolutiv-dynami-
sche Konventionsauslegung der Exegese zu Grunde legt. Allgemeine Merk-
male und Besonderheiten der Auslegungsmethoden im Einzelnen sind dem
jeweiligen Kapitel zur grammatischen (II), teleologischen (III), systemati-
schen (IV), historischen (V) und evolutiv-dynamischen (VI) Auslegung
des Art. 8 EMRK vorangestellt'*2. Einer rechtsphilosophischen Begriindung

132 Vgl. im Uberblick Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung, Rn. 23-39.
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widmet sich einerseits die teleologische Auslegung mit einem Exkurs zu
Sinn und Zweck der Menschenrechte als Grundsatznormen personaler
Autonomie im Allgemeinen und dem Recht auf Achtung des Privatlebens
aus Art. 8 EMRK im Besonderen. Andererseits die systematische Auslegung
mit einer Besinnung auf die Prinzipien, die als Grundpfeiler rechtsstaatli-
cher Verfassungstradition den Geist der Konvention ausmachen. In dieser
Funktion fordern sie eine Einbeziehung des Zugangsrechts in den Men-
schenrechtskatalog ein. Mit Blick auf die Frage aus ,welchen Griinden man
Personen mittels des Fortpflanzungsmedizinrechts versagen kann, Eltern zu
werden’, wird dabei das Problem zu erdrtern sein, ,welche guten Griinde
wir {iberhaupt dafiir haben, jemandem die Stellung ,Mutter’ bzw. Vater
anzutragen.!3?

IT) Die grammatische Auslegung und der Grundsatz der authentischen
Konventionsauslegung

Nach Art. 31 I WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag nach Treu und Glau-
ben auszulegen, und zwar in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen,
seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes. Fiir die Konventionsauslegung
kommt es also in erster Linie auf den Wortlaut ihrer Gewdhrleistungen an.
Die Details der Wortlautinterpretation regelt Art.33 WVK. Danach sind
die als authentisch festgelegten Sprachen in gleicher Weise maf3gebend,
sofern nicht der Vertrag vorsieht oder die Vertragsparteien vereinbaren,
dass bei Abweichungen ein bestimmter Vertragstext vorgehen soll. Die
EMRK ist ausschliefSlich in englischer und franzgésischer Sprache verbind-
lichB4. Zwar hat man sich mit Veroffentlichung des Ratifikationsgesetzes
auf eine deutsche Fassung geeinigt (BGB11952 II, 685). Diese dient den
deutschen Staatsorganen jedoch lediglich als Hilfsmittel; auch tiber Art. 33
IT WVK kommt ihr nicht der Charakter einer authentischen Sprachfassung
zul35. Nach Art. 33 III WVK wird vermutet, dass den Ausdriicken des Ver-
trages in Franzosisch und Englisch dieselbe Bedeutung zukommt. Sollte

133 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

134 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 56; Grabenwarter/Pabel, Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 2.

135 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 57.

61

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

ein Vergleich der Sprachfassungen dennoch zu unterschiedlichen Interpre-
tationen fithren, bestimmt Art. 33 IV WVK, dass solche Divergenzen durch
Auslegung nach Art. 31 WVK (Allgemeine Auslegungsregel) und 32 WVK
(Erganzende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbereitenden Arbeiten
und Umstdnde des Vertragsschlusses) zu beseitigen sind. Dabei kommt
einem Ausdruck nach Art. 31 IV WVK eine besondere Bedeutung zu, wenn
feststeht, dass die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben. Lésst sich der
Widerspruch nicht auflésen, so ist die Bedeutung zugrunde zu legen, die
unter Beriicksichtigung von Ziel und Zweck des Vertrags die Wortlaute am
besten miteinander in Einklang bringt. Die Stellung des Art. 31 IV WVK am
Ende des Auslegungskatalogs macht allerdings deutlich, dass der Interpret
nach Art.31 I WVK vorrangig gehalten ist, ,mithilfe aller authentischen
Vertragsfassungen in einer harmonisierenden Interpretation zur Auflosung
von Divergenzen zu gelangen“?¢. Der erneute Verweis auf das Telos in
Art. 33 IV WVK, das bereits im Rahmen des Art. 31 I WVK die unterschied-
lichen Auslegungsergebnisse nicht beseitigen konnte, mutet zirkelschlussar-
tig an. Er wird aber so verstanden, ,dass unter Ausschépfung aller Anhalts-
punkte auch dann zu einer am Vertragsgegenstand und am Vertragszweck
orientierten Auslegung zu gelangen ist, wenn eine harmonisierende Ausle-
gung nicht moglich ist und sich der Interpret im duflersten Fall gegen einen
oder mehrere authentische Texte entscheiden muss“/?’. Bereits an dieser
Stelle wird die besondere Bedeutung der teleologischen Auslegung fiir das
Konventionsverstandnis deutlich. Entscheidend ist schliefllich, dass alle
»Begrifflichkeiten der Konvention unabhingig vom jeweiligen nationalen
Verstindnis autonom® auszulegen sind. Das erklart sich zum einen aus
der Rechtsnatur der EMRK als “law-making treaty”, zum anderen aus der
Tatsache, dass der Gewihrleistungsgehalt der Konvention andernfalls zur
Disposition der Vertragsstaaten stiinde'®8. Erlauternd Nussberger: “If the
Court were to follow the understanding of Convention terms [...] in nation-
al law in its interpretation of the Convention articles, it would [...] apply
[...] multiple standards, a different standard for each Member State. That
is why [...] the Court has developed its own legal vocabulary, a vocabulary
that it constantly refines. Autonomous interpretation is the backbone of
the Court's work™?. Zwar bleibt das nationale Verstindnis Ausgangspunkt

136 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 4.
137 Vgl.ebd. § 5, Rn. 4.

138 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 48.

139 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 104.
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fiir die Bedeutung eines Begriffs, doch iiberpriift und korrigiert der EGRM
dieses Verstindnis nach eigenen Kriterien'.

1) Der Begriff ,, Achtung des Privatlebens®

Im Deutschen ist das ,Privatleben” ein ,im privaten Bereich, auflerhalb
der Offentlichkeit oder der beruflichen Arbeit gefiihrtes Leben“!4. Das
Englische definiert “private life” als “a person’s domestic or personal life,
as distinct from that relating to his or her employment, official position,
public image, etc”*2. Ahnlich das Dictionnaire de I Académie francaise:
“Qui est simple particulier, qui n'a aucune charge publique™*3. All diesen
Definitionen ist gemein, dass sie ,,Privatleben nicht abschlieflend definie-
ren. Auch der Gerichtshof hat in seiner autonomen Interpretation bestétigt,
dass der Begriff weit und umfassend auszulegen ist'*4. Ebenso mehrdeutig
zu verstehen sei der Begriff , Achtung® ,Angesichts der Unterschiede in
der Praxis und bei den tatsdchlichen Gegebenheiten in den Vertragsstaaten
unterscheiden sich [..] die Anforderungen, die sich jenem Begriff entneh-
men lassen, von Fall zu Fall erheblich, und der den Behdrden zustehende
Beurteilungsspielraum kann hier gréfier sein als in anderen Konventions-
bereichen 14>

Aus der Zusammenschau beider Begriffe ergebe sich, dass das Recht auf
Achtung des Privatlebens ,einer abschlieffenden Definition nicht zuging-
lich“146 ist, sondern als Rahmenrecht durch einzelne Fallgruppen konkreti-
siert wird¥’. Damit lasst der Wortlaut einen grofien Spielraum fiir eine

140 Vgl. ebd. S.104; ECHR No. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, 8t Jun.
1976 (Engel et al./The Netherlands), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57479
(6.2.2021), Z. 81.

141 Duden, Stichwort ,,Privatleben’, 2020.

142 Oxford English Dictionary, “private life”, 2020.

143 Dictionnaire de lacadémie frangaise, 2020.

144 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2014), Z. 71; mutatis mutandis: EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002
(Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002, S. 2851-2856 (2853), Z. 61.

145 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S.289-295 (293), Z. 72; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt.
v.16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2111), Z. 248.

146 EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002,
S.2851-2856 (2853), Z. 61.

147 Pitzold, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 8, Rn.5; Meyer-Ladewig/Nettesheim,
in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 7-8.
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nach teleologischen und evolutiv-dynamischen Gesichtspunkten gebotene
Konkretisierung der durch Art.8 EMRK garantierten Gewdhrleistungen
(vgl. B, III und IV). Denn das gesellschaftliche Bewusstsein dafiir, was
zum Privatleben gehort und deshalb durch selbstbestimmtes Handeln und
autonome Entscheidungsmacht geprigt sein sollte, ist standig im Umbruch
begriffen. Eben deshalb ist Art.8 EMRK als Generalklausel formuliert.
Seine Unbestimmtheit verbiirgt seine Effektivitat auch und gerade im Wan-
del der Zeit. Das gilt insbesondere fiir die Rechtfertigungsvoraussetzungen
des Art. 8 II EMRK, denn, ,[b]ei der Auslegung der Begriffe ,Moral® und
,Offentliche Ordnung’ sind die Ergebnisse einer Wortlautinterpretation von
vorneherein weniger vorherbestimmt“18, Freilich verlauft hier, wie Graben-
warter/Pabel anmerken, die Grenze zur dynamischen Auslegung (vgl. B,
V): Denn ,in diesen Fillen wird durch die Auslegung nicht das Verstind-
nis von Begriffen weiterentwickelt. [...]. Die Erweiterung liegt [...] in den
tatsdchlichen, vom Rechtsanwendungsorgan zu subsumierenden Bedingun-
gen‘49,

2) Ergebnis zur grammatischen Auslegung und zum Grundsatz der
authentischen Konventionsauslegung

Grundsitzlich steht der Wortlaut des Art. 8 EMRK einem in der Ausgangs-
frage postulierten Recht auf Zugang zur Elternschaft nicht entgegen. Im
Gegenteil soll neben der teleologischen gerade auch die Wortlautinterpre-
tation dem Umstand Rechnung tragen, dass die EMRK als “living instru-
ment” auszulegen und bei ihrer Interpretation deshalb ,gewandelte wirt-
schaftliche und soziale Verhiltnisse sowie Verinderungen in Bezug auf
ethische Vorstellungen zu berticksichtigen [sind]“!*0. Dazu kann auch ein
innerhalb der Wortlautgrenze angepasstes Verstdndnis der Rechtssprache
an die gesellschaftliche Einstellung zu und gelebte Realitdt von Elternschaft
als wesentlicher Bestandteil personlicher Identitat gehoren.

148 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 16.
149 Vgl. ebd. § 5, Rn. 16.
150 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 47.
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IIT) Die teleologische Auslegung und der Grundsatz der effektiven
Konventionsauslegung

Nach Art.31 WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag stets im Lichte seines
Zieles und Zweckes auszulegen. Wie ausgefiihrt, gilt das Telos als das
gewichtigste Mittel der Konventionsauslegung!®, da es dem Charakter der
EMRK als “living instrument” Rechnung trdgt. Thre Aufgabe ist es, die
Menschenrechte vor allem im steten Wandel gesellschaftlicher Normen
zu garantieren. Denn ebenso wie 6konomische und soziale Verhaltnisse,
ethische und moralische Vorstellungen, ist auch das Verstdndnis von Sinn
und Zweck, Reichweite und Gewahrleistungsgehalt der Konventionsrechte
variabel'®2. Eine progressive Auslegung des Telos gebietet auch der Grund-
satz der Effektivitdt, wonach es ,von entscheidender Bedeutung [ist], die
Konvention so auszulegen und anzunehmen, dass ihre Rechte praktisch
und effektiv sind und nicht theoretisch und illusorisch“>3. Der Gerichtshof
sieht sich deshalb in Erweiterung zur teleologischen Auslegung zu einer
evolutiv-dynamischen Interpretation der Konventionsrechte berufen (dazu
VI)1%4, Da der Gerichtshof in seinen Urteilen den ,aktuelle[n] Entwick-
lungsstand der Konvention und ihrer Protokolle“!> wiedergibt, setzt seine
Spruchpraxis den Referenzrahmen fiir eine sachgerechte, gegenwartsnahe
teleologische Auslegung!®. Dabei muss der Schutzzweck der Norm stets
darauf abgeklopft werden, ob sich der Sinn und Zweck eines Konventions-
rechts im Verlauf der Zeit durch evolutiv-dynamische Rechtsfortbildung
bestitigt, reduziert, erweitert oder verlagert hat. Ob ein Recht auf Person-
lichkeitsentwicklung durch Elternschaft mit dem Telos des Art.8 EMRK
vereinbar, vor diesem Hintergrund vielleicht sogar geboten erscheint, soll
eine Untersuchung einschldgiger Urteile des EGMR zum Thema Eltern-
schaft und Reproduktion zeigen. Die folgende Analyse orientiert sich in
ihrer Struktur am Urteilsaufbau des Gerichtshofs. Zunéchst wird unter-

151 Vgl. ebd. Rn. 49; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europa-
ischen Arbeitsrecht, EMRK, Art.1, Rn.9; Grabenwarter/Pabel, Europiische Men-
schenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 14 ff.

152 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 14.

153 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S.289-295 (291), Z. 74; Nussberger, The European Court of Human
Rights, 2020, S. 74.

154 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 14.

155 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).

156 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 4, Rn. 5-6.
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sucht, ob sich der Anwendungsbereich des Art.8 I EMRK seinem Sinn
und Zweck nach auf ein Zugangsrecht auf Elternschaft erstreckt (1). Darauf
aufbauend wird untersucht, ob Art. 8§ EMRK in dieser Funktion als reines
Abwehrrecht lediglich negativ vor staatlichen Eingriffen schiitzt oder auch
positive Handlungspflichten begriindet (2). Sodann wird ermittelt, ob der
Gerichtshof dem moglicherweise fiir ein Zugangsrecht auf Anwendungs-
ebene sprechenden Telos auch auf Rechtfertigungsebene Rechnung tragt;
er also eine schutzzweckkonforme Bewertung von Eingriffen in das Zu-
gangsrecht nach Art. 8 II EMRK vornimmt (3). Abschlieflend wird Stellung
bezogen zu der Frage, ob die teleologische Auslegung und der Grundsatz
der effektiven Konventionsauslegung fiir eine Einbeziehung des Rechts auf
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft in den Menschenrechtskata-
log sprechen und falls ja, inwieweit der EGMR diesem Recht in seiner
Spruchpraxis bereits Geltung verschafft (4).

1) Anwendungsbereich: Schutzzweckkonforme Erfassung des
Zugangsrechts durch Art. 8 | EMRK

Zunichst ist zu priifen, ob der Gerichtshof den Anwendungsbereich des
Art.8 T EMRK seinem Sinn und Zweck nach auch fiir ein Recht auf
Zugang zur Elternschaft eroffnet sieht. Dabei ist zwischen dem Recht auf
Achtung des Privatlebens und dem Recht auf Achtung des Familienlebens
zu unterscheiden. Beide ergeben sich aus Art.8 EMRK, und obwohl sie
unterschiedliche Rechtsgiiter schiitzen, kdnnte ein Zugangsrecht dem Telos
beider Gewihrleistungen entsprechen. Zunichst wird das Zugangsrecht
anhand konkreter Fallbeispiele als Auspragung des Rechts auf Achtung
des Privatlebens und in Abgrenzung zum Recht auf Achtung des Familien-
lebens beleuchtet (a). Es folgt ein rechtsphilosophischer Exkurs zur telelogi-
schen Ausrichtung der Menschenrechte als Grundsatznormen personaler
Autonomie im Allgemeinen und des Rechts auf Achtung des Privatlebens
im Besonderen (b). Darauf aufbauend wird das Zugangsrecht als Fallgrup-
pe des Rechts auf Achtung des Privatlebens etabliert (c). Es folgt eine
Evaluation des Zugangsrechts als Fallgruppe des Rechts auf Achtung des
Familienlebens (d) und schlieSlich ein Zwischenergebnis, ob eine Einbezie-
hung des Zugangsrechts in den Gewihrleistungsgehalt des Art.8 Abs. I
EMRK insgesamt geboten ist (e).
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a) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Fall des Rechts auf Achtung
des Privatlebens

Der Schutz des Privatlebens sichert jedem Einzelnen einen autonomen
Bereich privater Lebensgestaltung zu, in dem er ,die ,Entwicklung und
Erfillung’ seiner Personlichkeit anstreben® und seine Individualitdt wahren
kann'’. Als Rahmenrecht wird es durch Fallgruppen konkretisiert, die sich
drei Kategorien zuordnen lassen: dem ,Selbstbestimmungsrecht {iber den
eigenen Korper, dem ,Schutz der Privatsphire oder der ,freie[n] Gestal-
tung der personlichen Lebensfithrung® bzw. der ,Identitdtsbildung“>8. Das
Selbstbestimmungsrecht {iber den eigenen Korper betriftt den Schutz der
physischen und psychischen Integritdt, der kérperlichen Unversehrtheit
und sexuellen Identitédt, aber auch das Recht, iiber das eigene Geschlecht
inklusive der Vornahme einer Geschlechtsumwandlung selbst zu entschei-
den’™. Der Schutz der Privatsphire gewihrleistet die freie Entfaltung der
Personlichkeit unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung
vor einer unbegrenzten Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weiter-
gabe personlicher Daten sowie die Vertraulichkeit und Integritdt informa-
tionstechnischer Systeme!®®. Hierzu gehort auch das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, also die Befugnis des Einzelnen, selbst zu entschei-
den, wann, wo und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachver-
halte offenbart werden'®. Geschiitzt ist die Kommunikation sowohl im
privaten als auch geschiftlichen Bereich. Wichtiger Teilaspekt ist das Recht
auf ,Selbstdarstellung®, also die freie Entscheidung des Einzelnen, ,in wel-
cher Art und Weise er sich in der Offentlichkeit darstellen und wahrgenom-
men werden will“2. Dazu gehort das Recht am eigenen Bild, am eigenen
Wort und der eigenen Schrift. Geschiitzt sind auflerdem das Recht auf Ach-
tung des eigenen Namens und auf Kenntnis der eigenen Abstammung als
Kernaspekte personlicher Identitit, ebenso die Privatheit der Sexualsphire
und Wahrung der personlichen Ehre!®. Ein Zugangsrecht auf Personlich-

157 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 27, Rn. 6.

158 Vgl. ebd. S.179; Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 21 ff.

159 Vgl. ebd. S.179; Pdtzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 6-13.

160 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 9 ff., Rn. 10;
Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 28-33.

161 Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 24.

162 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 11.

163 Vgl. ebd. S.180-181; Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 11, 24-27, 34-35.
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keitsentwicklung durch Elternschaft liefle sich am ehesten als Auspragung
des Rechts auf freie Gestaltung der Lebensfithrung fassen. Gemeint ist
das Recht, sein ,Leben nach den eigenen Vorstellungen ohne staatliche Ein-
wirkung auf den individuellen Entscheidungsprozess einzurichten und zu
fithren“l¢4, Das gilt zwar zunéchst nur fiir ,wesentliche Ausdrucksmoglich-
keiten der menschlichen Personlichkeit“®>. Diese Einschriankung entfallt
jedoch fiir den Schutz der sozialen Identitit, also ,das Recht auf Entwick-
lung der Personlichkeit und darauf Beziehungen [...] zur Auflenwelt herzu-
stellen und zu entwickeln*%6, Denn der EGMR ,,hat es als wesentlichen Be-
standteil der Personlichkeitsentwicklung angesehen, dass der Einzelne die
Maglichkeit hat, Beziehungen zu anderen Menschen aufzunehmen® und
schiitzt daher ,das Kniipfen, aber auch die Ablehnung zwischenmenschli-
cher Beziehungen [...] umfassend“!”. Damit erfasst Art. 8 EMRK ,,person-
liche, wirtschaftliche, berufliche und gesellschaftliche Beziehungen“%? glei-
chermaflen. Nicht zuletzt dient Art. 8 EMRK dem ,,Schutz des besonderen
Lebensstils von Minderheiten“®. Dass sich der Gewahrleistungsgehalt des
Rechts auf Achtung des Privatlebens auch auf ein Zugangsrecht erstreckt,
seine Personlichkeit durch Elternschaft zu entwickeln, belegen zahlreiche
Urteile des EGMR: EGMR 6339/05 (aa), EGMR 44362/04 (bb), EGMR
25579/05 (cc), EGMR 57813/00 (dd), EGMR 25358/12 (ee).

aa) Evans vs. Vereinigtes Konigreich

In Evans vs. Vereinigtes Konigreich”? musste sich die Beschwerdefiihrerin
aufgrund eines Ovarialkarzinoms beide Eierstdcke entfernen lassen. Die
auf In-vitro-Fertilisation (IVF) spezialisierte Klinik in England klarte die
Beschwerdefiihrerin und ihren Lebensgefihrten (J) dartiber auf, dass man

164 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 12;
Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 14

165 Vgl. ebd. S.181.

166 EGMR Nr.2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002,
S.2851-2856 (2853), Z. 61.

167 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 13.

168 Pditzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art.8, Rn.14; zu familidren Beziehungen vgl.
Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 28.

169 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, §22, Rn.12; Pitz-
hold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 16.

170 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017.
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zuvor einige Eizellen fiir eine kiinstliche Befruchtung entnehmen konne.
Dafiir missten nach dem Gesetz iitber Human-Fertilisation und Embryolo-
gie von 1990 beide ihr Einverstindnis erklaren, konnten diese Erklarung
aber bis zur Implantation widerrufen. J erklarte, er sei mit der Verwen-
dung seines Spermas zur Befruchtung der Eizellen der Beschwerdefiihrerin
einverstanden, auflerdem mit der Verwendung der Embryonen fiir die
IVF-Behandlung sowie einer Kryokonservierung fiir die Dauer von zehn
Jahren. Auch die Beschwerdefiihrerin erklarte sich einverstanden. Nachdem
man sechs Embryonen erzeugt und eingefroren hatte, fithrte die Klinik die
Ovariektomie durch. Wenig spiter trennte sich das Paar. ] widerrief sein
Einverstandnis und forderte die Klinik auf, die Embryonen zu vernichten.
Nach Bestreiten aller staatlichen Instanzen reichte die Beschwerdefiihrerin
schliefllich Beschwerde beim EGMR ein. Als Begriindung trug sie vor, das
britische Recht, das es ihrem ehemaligen Partner erlaube, sein Einverstdnd-
nis zur Implantation der gemeinsamen Embryonen zu widerrufen, verletze
sie unter anderem in ihrem Recht aus Art. 8 EMRK.

Der Gerichtshof erklarte Art.8 EMRK fiir anwendbar. Geschiitzt seien
~Aspekte der korperlichen und sozialen Identitit einer Person einschlief3-
lich des Rechts auf persénliche Autonomie und Entwicklung der Person-
lichkeit sowie das Recht darauf, Beziechungen zu anderen Personen und
zur Auflenwelt herzustellen”!. Mit Verweis auf Pretty vs. Vereinigtes Konig-
reich bekraftigte der EGMR zudem, dass ,Art.8 EMRK ein Recht auf
Selbstbestimmung beinhaltet ja ,die Vorstellung von der Autonomie einer
Person ein wichtiger Grundsatz ist, der der Auslegung der Garantien von
Art. 8 EMRK zu Grunde liegt“/”2. Dazu gehore das ,Recht auf Achtung der
Entscheidung fiir oder gegen eine Mutter- oder Vaterschaft“”? (“The right
to respect for both the decisions to become and not to become a parent”)74.
Und zwar nicht nur in seiner Auspragung als Entscheidung fiir eine ,sozial,
juristisch oder auch physisch[e]“ Elternschaft, etwa durch Adoption oder
Gameten-Spende, sondern gerade auch in seiner Auspragung als Entschei-

171 Vgl. ebd. S.2014, Z. 71.

172 Vgl. ebd. S.2014, Z. 71 m. Verw. a. EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Ver-
einigtes Konigreich), NJW 2002, S. 2851-2856 (2853), Z. 61.

173 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2014), Z. 71.

174 ECHR No. 6339/05, 10th Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-80046 (22.9.2020), PDF S.22-23, Z. 71.
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dung fiir eine genetische Elternschaft'”> (“The applicant’s complaint is [...],
that the consent provisions of the 1990 Act prevent her [...] from ever having
a child to whom she is genetically related. [...] this more limited issue,
concerning the right to respect for the decision to become a parent in the
genetic sense, also falls within the scope of Article 87)17.

bb) Dickson vs. Vereinigtes Konigreich

Im Fall Dickson vs. Vereinigtes Konigreich'”” war den Beschwerdefiihrern,
einem zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilten Hiftling und seiner vor
ihm aus dem Geféngnis entlassenen Frau, eine In-vitro-Fertilisation (IVF)
verweigert worden. Angesichts der frithestens zu erwartenden Entlassung
des Beschwerdefiithrers und dem Alter der Beschwerdefiihrerin, erschien
ein gemeinsames Kind nur noch durch extrakorporale Befruchtung még-
lich. Nach Ablehnung ihres Antrags auf Genehmigung einer IVF-Behand-
lung durch die Staatsinstanzen machten die Beschwerdefiihrer beim Ge-
richtshof unter anderem eine Verletzung ihrer Rechte aus Art.8 EMRK
geltend.

Der Gerichtshof erkldrte Art.8 EMRK fiir anwendbar, ,da die Weige-
rung, den Bf. eine kiinstliche Befruchtung zu ermdglichen, ihr Privatleben
betrifft, welches das Recht auf Achtung ihrer Entscheidung, Eltern eines
von ihnen abstammenden Kindes zu werden, einschlie3t“/’® (“the refusal
of artificial insemination facilities concerned their private and family lives,
which notions incorporate the right to respect for their decision to become
genetic parents”)”. Einer Geltendmachung dieses Rechts stehe auch nicht
entgegen, dass der erste Beschwerdefithrer ,keine Aussicht [darauf hat],
[..] je am Leben [s]eines so gezeugten Kindes ,teil[zu]lnehmen 13, Den

175 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2012), Z. 72.

176 ECHR No. 6339/05, 10* Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-80046 (22.9.2020), PDF S.22-23,Z.72.

177 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976.

178 Vgl. ebd. S.973, Z. 66.

179 ECHR Nr. 44362/04, 4™ Dec. 2007 (Dickson/The United Kingdom), http://hudoc.e
chr.coe.int/eng?i=001-83788 (31.3.2020), PDF S. 20, Z. 66.

180 EGMR No. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (973), Z. 65.
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Einwand der Regierung, ,das Fehlen eines Elternteils iiber lange Zeit hitte
negative Auswirkungen auf jedes Kind, das so in die Welt gesetzt werde,
und folglich auf die Gesellschaft insgesamt’, wies der EGMR zuriick'®.
Zwar habe ,der Staat eine positive Verpflichtung, den wirksamen Schutz
von Kindern sicherzustellen® Das diirfe jedoch nicht dazu fithren, ,dass
Partner, die [...] ein Kind in die Welt setzen mdchten, daran gehindert wer-
den, zumal die Bf. zu 2 in Freiheit war und sich [..] um ein gemeinsames
Kind hitte kiimmern kénnen®182,

cc) A, Bund C vs. Irland

In A, B u. C vs. Irland'® hatten zwei Beschwerdefiihrerinnen irischer Staats-
biirgerschaft Beschwerde beim Gerichtshof mit der Begriindung eingelegt,
das Abtreibungsverbot aus Griinden der Gesundheit und des Wohlbefin-
dens verletze sie in ihrem Recht aus Art. 8 EMRK. Eine dritte Beschwerde-
fithrerin litauischer Staatsbiirgerschaft riigte, dass es in Irland praktisch
unmoglich sei, das verfassungsméfiig garantierte Recht auf Abtreibung im
Falle einer Lebensgefahr fiir die Frau wahrzunehmen.

Der EGMR erklérte Art. 8 EMRK fiir anwendbar. Zur Begriindung ver-
wies er erneut auf Pretty vs. Vereinigtes Konigreich, wonach das Recht auf
Achtung des Privatlebens die ,,personliche Autonomie® und selbstbestimm-
te ,Entwicklung der Personlichkeit® schutzt'®4. Auflerdem auf Christine
Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich'®. Danach ,macht die Achtung der
Wiirde und der Freiheit des Menschen das Wesen der Konvention aus".
Der Gerichtshof konkretisiert: ,In Art. 8 EMRK insbesondere, wo die Vor-
stellung von der Autonomie einer Person ein wichtiger Grundsatz ist, der
der Auslegung seiner Einzelgarantien zu Grunde liegt, wird der personliche
Lebensbereich jedes Menschen geschiitzt, einschliefilich des Rechts, seine
Identitat als Individuum im Einzelnen auszumachen und festzulegen. 136
Zu den ,wesentliche[n] Ausdrucksmdéglichkeit[en] der menschlichen Per-

181 Vgl. ebd. S. 974, Z. 76.

182 Vgl. ebd. S. 973, Z. 76.

183 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v.16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112.

184 Vgl. ebd. S. 2108, Z. 212.

185 Vgl. ebd. S. 2109, Z. 234.

186 EGMR Nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004,
S.289-295 (293), Z. 90.
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sonlichkeit“!®” gehort auch, so der Gerichtshof in A, B u. C vs. Irland,
die ,Entscheidung, ein Kind zu haben oder nicht oder natiirliche Eltern
zu werden“88 (“the notion of ‘private life’ [...] is a broad concept which
encompasses, inter alia, the right to personal autonomy and personal deve-
lopment [...]. It concerns subjects such as gender identification, sexual ori-
entation and sexual life [...], a person’s physical and psychological integrity
[...] as well as decisions both to have and not to have a child or to become
genetic parents”)!8%,

dd) S.H. u.a. vs. Osterreich

In S.H. u.a. vs. Osterreich’ reichten zwei Paare Beschwerde ein. Beim ers-
ten Paar litt die Ehefrau unter eileiterbedingter Sterilitit. Ihr Ehemann war
unfruchtbar. Zur Fortpflanzung hitte man der Beschwerdefiihrerin Eizellen
entnehmen, sie in-vitro mit Spendersamen befruchten und implantieren
miissen. Beim zweiten Paar litt die Ehefrau an einer Gonadendysgenesie.
Zur Fortpflanzung hitte man Spender-Eizellen mit den Samenzellen ihres
Mannes befruchten und ihr einsetzen miissen. Beide Fortpflanzungsmetho-
den waren zum Zeitpunkt, als die Beschwerde erhoben wurde, verboten.
Nach § 3 OstFMedG,; war die Verwendung von Spendersamen nur in-vivo
zuldssig, die Verwendung von Spender-Eizellen ganz verboten.

Der Gerichtshof erkldrte Art.8 EMRK fiir anwendbar. Das Recht auf
Achtung des Privatlebens umfasse ,,das Recht des Einzelnen, Beziehungen
zu anderen Menschen aufzunehmen und zu entwickeln’, das ,Recht auf
personliche Entwicklung® und das ,Recht auf Selbstbestimmung® (“the
right to ‘personal development’ [...] or the right to self determination as
such”)L. Auch das ,Recht des Paares, ein Kind zu empfangen und dazu

187 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112,
Z. 234 m. Verw. a. EGMR Nr.7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes
Konigreich), NJW 1984, S. 541-544 (543).

188 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2108), Z.212.

189 ECHR No. 25579/05, 16" Dec. 2010 (A, B, C/Ireland),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102332 (29.1.2020), PDF S. 59, Z. 212.

190 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213;
vgl. Riitsche/Wildhaber, Kammerbesprechung zu S.H. u.a. vs. Osterreich, AJP 2010,
S. 803-808.

191 ECHR No. 57813/00, 3™ Nov. 2011 (S.H. et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325 (29.1.2020), PDF S. 17, Z. 80.
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die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung zu nutzen’ sei erfasst'®? (“as
such a choice is an expression of private and family life”)!3. Ebenso das
»Recht auf Achtung der Entscheidung, Eltern zu werden oder nicht“®4. Zur
Begriindung verwies der Gerichtshof auf Pretty vs. Vereinigtes Konigreich,
Evans vs. Vereinigtes Konigreich, Dickson vs. Vereinigtes Konigreich und A,
B und C vs. Irland. Uberdies machte es durch seine Aufschliisselung nach
dem ,Recht auf Achtung der Entscheidung, Eltern zu werden® einerseits
(“the right to respect for the decisions both to have and not to have a
child”) und dem Recht auf ,Achtung [..] [der] Entscheidung [...], Eltern
eines [...] [von einem selbst] abstammenden Kindes zu werden“ andererseits
(“the right to respect for their decision to become genetic parents”) erneut
auf den Schutzauftrag des Art. 8 I EMRK fiir soziale und genetische Eltern-
Kind-Beziehungen aufmerksam!®.

ee) Paradiso u. Campanelli vs. Italien

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien'® hatte ein Ehepaar italienischer Ab-
stammung eine russische Leihmutter beauftragt. Das Kind kam im Februar
2011 in Moskau zur Welt. Im April reiste die Ehefrau (erste Beschwerdefiih-
rerin) mit dem Kind nach Italien. Noch im Mai desselben Jahres erging
ein Hinweis des italienischen Konsulats in Moskau an das Jugendgericht
Campobasso, wonach die Geburtsunterlagen falsche Angaben enthielten.
Zudem zeigte ein DNA-Test, dass der Ehemann (zweiter Beschwerdefiih-
rer) nicht der leibliche Vater des Kindes war. Darauthin gab das Jugendamt
das Kind im Oktober 2011 zur Adoption frei. Das Kind wurde den Bf.
weggenommen und in einem Heim untergebracht. Seit 2013 lebt es bei
Pflegeeltern.

Der Gerichtshof betonte einmal mehr, dass ,Privatleben® weit zu verste-
hen sei: “The Court reiterates that the notion of ‘private life’ within the

192 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(208), Z. 82.

193 ECHR No. 57813/00, 3™ Nov. 2011 (S.H. et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325 (31.3.2020), PDF S.17, Z. 82.

194 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(209), Z. 80.

195 Vgl. ebd. S.208-209, Z. 80-8L.

196 EGMR 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S. 941-946.
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meaning of Article 8 of the Convention is a broad concept which does not
lend itself to exhaustive definition. It covers the physical and psychological
integrity of a person [..] and, to a certain degree, the right to establish
and develop relationships with other human beings [...]. [...]. The concept
of private life also encompasses the right to ‘personal development’ or the
right to self-determination (see Pretty v. the United Kingdom [...]), and the
right to respect for the decisions both to have and not to have a child (see
Evans v. the United Kingdom [...], and A, B and C v. Ireland [...])""".

Mit Blick auf den vorliegenden Fall stellte die Grofle Kammer dariiber
hinaus fest, und dabei tritt der Standpunkt des EGMR fiir ein Recht auf
Zugang zur Elternschaft besonders deutlich zu Tage, dass das Recht auf
Achtung des Privatlebens den Wunsch der Eltern schiitzt, ,Kinder zu haben
und zu diesen eine Beziehung aufzubauen“?3. Die individuelle Entwicklung
eines Menschen durch die Beziehung zum eigenen Kind!'® sei wesentlicher
Bestandteil seiner Identitdt und zentraler Aspekt der Personlichkeit. Das
gleiche gelte fiir die Moglichkeit, ,ein Kind zu lieben und aufzuziehen2%.
Das Recht auf Achtung des Privatlebens vermittele den Grundrechtstragern
sowohl ein Recht auf ,,Achtung ihrer Entscheidung, Eltern zu werden’, als
auch ein Recht ,auf [...] personliche Entwicklung durch die Elternrolle, die
sie gegeniiber dem Kind einnehmen [...]“?%! (“the right to respect for the
applicants’ decision to become parents [...], and the applicants’ personal de-
velopment through the role of parents that they wished to assume vis-a-vis
the child”)?02. Dieses Recht sei nicht erst beriihrt ,[w]enn [...] biologische
oder rechtliche Beziehungen Bindungen zwischen Erwachsenen und einem
Kind [begriinden]® Geniigen wiirden vielmehr bereits die ,emotionale[n]
Bindungen zwischen einem Erwachsenen und einem Kind auflerhalb ein-
er klassischen Verwandtschaft“29: “The Court considers that there is no

197 ECHR No. 25358/12, 24t Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 39, Z. 159.

198 Sanders, Was ist eine Familie? - Der EGMR und die Mehrelternschaft, NJW 2017,
S.925-927 (925).

199 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S.941-946 (945), Z. 198: “right to personal development through their relationship
with the child”.

200 Vgl. ebd. S. 944, Z. 163.

201 Vgl. ebd. S. 944, Z.163.

202 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 40, Z. 163.

203 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),

NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.
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valid reason to understand the concept of ‘private life’ as excluding the
emotional bonds created and developed between an adult and a child in
situations other than the classic situations of kinship. This type of bond also
pertains to individuals’ life and social identity. In certain cases involving
a relationship between adults and a child where there are no biological
or legal ties the facts may nonetheless fall within the scope of ‘private
life’2%4, Damit erkennt der Gerichtshof im Grunde neben der leiblichen
auch die Schutzwiirdigkeit einer ,nur“ sozialen Elternschaft an, da auch
»solche Bindungen [...] [gleichsam] zum Leben und zur sozialen Identitdt
einer Person [gehoren]“?%°. Um dies zu veranschaulichen, verweist er auf X
vs. Switzerland (EGMR Nr. 8257/78). Dort hatte ein Paar die befreundete
Beschwerdefiithrerin damit betraut, ihr Kind als das eigene grofizuziehen.
Jahre spiter wollte es ihr die Fiirsorge wieder entziehen, um selbst die
Elternverantwortung zu tragen. Der Gerichthof erkldrte Art. 8 EMRK zu-
gunsten der Beschwerdefiihrerin fiir anwendbar, da sie trotz fehlender
genetischer Verbindung tiefe emotionale Bande zu dem Kind aufgebaut
habe.

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien sieht der Gerichtshof nun den An-
wendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens auch zugunsten
der Wunscheltern fiir eréffnet an: “In the present case, the Court notes
that the applicants had a genuine intention to become parents, initially
by attempts to conceive via in vitro fertilisation, then by applying for and
obtaining formal approval to adopt, and, lastly, by turning to ova donation
and the use of a surrogate mother. A major part of their lives was focused
on realizing their plan to become parents, in order to love and bring up
a child™%, Zwar gebe die Konvention ,kein Recht, Eltern zu werden
gleichwohl diirfe ,die emotionale Hirte fiir Personen, deren Wunsch, El-
tern zu werden, nicht erfiillt wurde oder nicht erfullt werden konnte
nicht unterschétzt werden??”. Der Gerichtshof spricht von einem “parental
project”, das fiir sich genommen zwar nicht ausreiche, um eine de-facto
Familie zu begriinden (dazu sogleich), wohl aber die Beschwerdefiihrerin

204 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 39, Z. 161.
205 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.
206 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 40, Z. 163.
207 EGMR 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (946), Z. 215.
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in ihrem Recht auf Achtung des Privatlebens betreffe?s. Denn geschiitzt
sei die selbstbestimmte Entscheidung des Einzelnen auf eine Personlich-
keitsentwicklung durch die Beziehung zum gewiinschten Kind. Zugleich
stellt der Gerichtshof auf den erheblichen Leidensdruck ab, den unfreiwillig
kinderlose Paare zu erdulden haben. Beriicksichtigt man den Umstand,
dass das Recht auf Achtung des Privatlebens das physische und psychische
Wohlergehen schiitzt, erscheint eine Einbeziehung der Wunschelternschaft
in den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens auch
deshalb zwecknotwendig.

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien hatte sich der Gerichtshof zunichst
der Frage gewidmet, ob der Sachverhalt in den Anwendungsbereich des
Rechts auf Achtung des Familienlebens fallt. Darauf wird noch einzugehen
sein (vgl. B, III, 1, ¢). Da sich aber aus der Argumentation des Gerichtshofs
zum Recht auf Achtung des Familienlebens Riickschliisse darauf ziehen
lassen, wie er ein Zugangsrecht als Variante des Rechts auf Achtung des
Privatlebens bewertet, sei an dieser Stelle im Vorgriff dargelegt, was der
Gerichtshof unter ,Familie® versteht: “The notion of ‘family’ in Article 8
concerns marriage-based relationships”%; auflerdem jede Beziehung ,,zwi-
schen einem oder zwei Erwachsenen mit einem Kind, das mit ihnen [...]
leiblich verwandt oder durch eine rechtlich anerkannte Beziehung verbun-
den ist“?10, Erfasst sei iberdies die de-facto Familie (“other de facto ‘family
ties’ where the parties are living together outside marriage or where other
factors demonstrated that the relationship had sufficient constancy”)?!. Das
setze ,eine echte personliche Bindung® zwischen den Beteiligten voraus?'2:
“The Court accepts, in certain situations, the existence of de facto family
life between an adult or adults and a child in the absence of biological ties
or a recognised legal tie, provided that there are genuine personal ties™?'3.
OD eine Eltern-Kind-Beziehung als de-facto Familie in den Schutzbereich

208 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 38, Z. 157.

209 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDEF S. 35, Z. 140.

210 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 148.

211 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDEF S. 35, Z. 140.

212 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 148.

213 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 36, Z. 148.
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des Rechts auf Achtung des Familienlebens fillt, sei abhéingig von der
»Qualitdt der Bindung, [...] [der] Rolle der Bf. gegeniiber dem Kind und [...]
[der] Dauer ihres Zusammenlebens“?* (“The existence or non-existence
of ‘family life’ is essentially a question of fact”)?">. Angewandt auf Paradiso
u. Campanelli vs. Italien kommt der Gerichtshof zu dem Schluss: “Having
regard to [...] the absence of any biological tie between the child and the
intended parents, the short duration of the relationship with the child and
the uncertainty of the ties from a legal perspective, and in spite of the
existence of a parental project and the quality of the emotional bonds,
the Court considers that the conditions enabling it to conclude that there
existed a de facto family have not been met”.?¢ Diese Begriindung fiihrt zu
einem Zirkelschluss. Denn, indem der Gerichtshof die Qualitdt der person-
lichen Bindung nicht unwesentlich danach bemisst, ob die Elternschaft bio-
logisch/genetisch begriindet ist, bzw. ob die Zeugung rechtlich legitimiert
war, und dahinter sowohl den lang gehegten Wunsch zur Elternschaft, der
zur Existenz des Kindes {iberhaupt erst gefiihrt hat, das “parental project”,
als auch die unmittelbar nach der Geburt initilerte und immerhin fiir
sechs Monate bereits unter Beweis gestellte Bereitschaft zur dauerhaften
Ubernahme der emotionalen Fiirsorge und sozialen Elternverantwortung
zurlicktreten ldsst, stellt er an das Vorliegen einer de-facto Familie nicht
viel andere Anforderungen wie an das Vorliegen einer durch Abstammung
begriindeten Familie. Dass der EGMR der ,,Bemithung der Wunscheltern
um das Kind“ fiir den Schutz des Familienlebens keine tragende Rele-
vanz zuspricht und sich vielmehr der Frage entzieht, ob nicht aus der
durch die Einleitung reproduktionsmedizinischer Mafinahmen erwachsen-
den ,Verantwortung fiir die Entstehung des Kindes auch gewisse Rechte an
dem Kind folgen kénnen*?7, zeigt, dass es ihm bei dieser Gewahrleistung

214 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 151.

215 ECHR No. 25358/12, 24t Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 35, Z. 140.

216 Vgl. ebd. S. 38, Z.157.

217 Sanders, Was ist eine Familie? — Der EGMR und die Mehrelternschaft, NJW 2017,
S.925-927 (926).
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nach wie vor schwer fallt, traditionelle Denkmuster zu verlassen2!8. Der
EGMR mag also zwar beteuern, fiir die Einordnung als Familienleben
kdme es ,allein auf die soziale, tatsichliche Beziehung zwischen Eltern und
Kind“?® an. In Paradiso und Campanelli vs. Italien jedoch folgt er dem
nicht. Seiner dortigen Argumentation nach schiitzt das Recht auf Achtung
des Familienlebens nicht ausschliefilich, aber doch primér die leibliche
oder rechtlich ,legitimierte” Eltern-Kind-Beziehung (zur gefdhrlichen Ab-
grenzung zwischen legitimer und illegitimer Familie, die an die einstige
Benachteiligung von unehelichen gegeniiber ehelichen Kindern erinnert
vgl. B, VL, 1, d, dd) und damit indirekt die ohne fortpflanzungsmedizinische
Methoden begriindete Familie, wie sie am haufigsten bei heterosexuellen
Paaren vorkommt.

Im Umkehrschluss lassen sich Erkenntnisse fiir ein Zugangsrecht als
Auspragung des Rechts auf Achtung des Privatlebens gewinnen: Denn
wenn der Gerichtshof anfiihrt, dass darunter auch solche Bande fallen, die
~ohne biologische oder rechtliche Beziehungen [...] zwischen Erwachsenen
und einem Kind bestehen’, ldsst sich diese Aussage gerade in Abgrenzung
zum Recht auf Achtung des Familienlebens werten. Danach stellt das Recht
auf Achtung des Privatlebens als Erweiterung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens weniger auf ,natiirliche” Gegebenheiten ab als vielmehr auf
die selbstbestimmte Entscheidung, eine Verantwortungs- und Fiirsorgebe-
ziehung einzugehen, eine soziale Wirklichkeit also selbst zu schaffen, losge-
16st von determinierenden Faktoren wie Abstammung, Ehestand und sexu-
eller Orientierung. Damit liegt dem Recht auf Achtung des Privatlebens
tendenziell eine autonome, auf die ernsthafte Entscheidung einer Person
zur Ubernahme der Elternverantwortung abstellende Konzeption zugrun-

218 Kritisch auch Sanders, Was ist eine Familie? - Der EGMR und die Mehreltern-
schaft, NJW 2017, S.925-927 (926): ,Dies gibt Anlass, sich mit der Stellung der
Wunscheltern auseinanderzusetzen. Zwar tragen diese das Kind nicht selbst aus und
teilen kein genetisches Material mit ihm, doch wiére das Kind ohne ihr Tun nicht
entstanden. Insofern kommt ihnen eine dhnliche Verantwortung fiir die Entstehung
des Kindes zu wie dem Mann und der Frau, die ein Kind im gemeinsamen Ge-
schlechtsverkehr zeugen, auch wenn diese gleichzeitig noch die genetischen Eltern
des Kindes sind.”

219 Vgl. ebd. S.926; mw.N. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettes-
heim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 54: ,Der EMRK liegt das Kon-
zept einer durch soziale Verbindungen begriindeten Familie zugrunde; biologische
oder rechtliche Beziehungen sind allein nicht mafgeblich. [...]. Es spielt keine Rolle,
ob die Eltern verheiratet sind oder nicht; [...]. Die Beziehungen von Verlobten und
von nichtehelichen Partnern werden geschiitzt.
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de. Dagegen fufit das Recht auf Achtung des Familienlebens eher auf einer
heteronomen, an ,biologische[n] oder sozial konstruierte[n] Vorstellungen
von ,Natiirlichkeit*“??? festhaltenden, Auffassung von der Schutzwiirdigkeit
einer Eltern-Kind-Beziehung.

b) Exkurs: Das Recht auf Achtung des Privatlebens als Grundsatznorm
personaler Autonomie

Die aufgefithrten Entscheidungen sind Zeugnis einer verdnderten Ausle-
gungspraxis des Gerichtshofs. Er begreift die Menschenwiirde zunehmend
als normative Grundlage fiir den Gehalt und die Weiterentwicklung von
Menschenrechten und das Recht auf Achtung des Privatlebens als zen-
trales Triebwerk dieses Prinzips. Wahrend das Privatleben in radikaler
Eigendynamik stindig neue Auspragungen hervorbringt, bemiiht sich der
Gerichtshof, den gleichen Achtungsanspruch vor der Wiirde des Einzelnen
auch angesichts der wachsenden Pluralitit individueller Lebensentwiirfe
einzulésen. In anderen Worten: Der Gerichtshof beginnt, Art.8 EMRK
als Grundsatznorm personaler Autonomie auszulegen. Zur Priifung dieser
These wird im Folgenden zunidchst zu Inhalt und Funktion des Wiirdebe-
griffs im menschenrechtlichen Kontext Stellung bezogen (aa). Sodann wird
das Verhiltnis der Menschenwiirde zu den Menschenrechten im Allgemei-
nen untersucht (bb). Es folgt eine Bilanz, ob und in welchem Umfang
der EGMR der Menschenwiirde Orientierungswirkung fiir die Auslegung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens im Besonderen zuspricht, bzw.
ob demnach eine Erfassung des in der jliingsten Spruchpraxis des EGMR
bereits angelegten Rechts auf Zugang zur Elternschaft durch Art. 8 EMRK
teleologisch begriindet erscheint (cc).

aa) Der Inhalt des Wiirdebegriffs im menschenrechtlichen Kontext

Zwar lasst sich Menschenwiirde, wie Pollmann schreibt, je nach Kon-
text sehr ,unterschiedliche[n] inhaltliche[n] Ausdeutungen® zufiihren. Und
richtig ist sicherlich auch, dass ,selbst wenn es [...] einen globalen Konsens
iiber die Dringlichkeit und den Wert der Menschenwiirde geben sollte®, die

220 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).
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Menschheit noch weit davon entfernt ist, den ,Streit iiber den richtigen
Gebrauch des Wiirdebegriffs“ zu entscheiden??!. Vielmehr beweist, wie Loh-
mann schreibt ,die seit gut 60 Jahren andauernde Interpretationsgeschichte
[...], wie sehr der Wiirdebegriff, [...] immer wieder neu nach begrifflicher
Klarung“ verlange??2. Gleichwohl scheint man sich auf Ebene des men-
schenrechtlich relevanten Volkerrechts einer inhaltlichen Kernaussage des
Wiirdebegriffs anzundhern.

So muss nach Lohmann der menschenrechtliche Wiirdebegriff zunéchst
die Voraussetzungen erfiillen, ,die auch den Menschenrechten ganz allge-
mein zugeschrieben werden®. Danach kommen Menschenrechte genau wie
die durch sie in Bezug genommene Wiirde ,allen Menschen (Universalitit)
in der gleichen Weise (Egalitit) zu, ohne dass diese dafiir besondere [...]
Bedingungen zu erbringen haben (Kategorizitit), aufler dass sie Menschen
sind, und sie kommen jedem einzelnen Menschen als Individuum zu (In-
dividualitat)“22%. Bezugspunkt der Menschenrechte sei daher eine allgemei-
ne, dem Einzelnen unabhingig von ,konkreten kulturellen oder sozialen
Leistungen® kraft seines Menschseins zustehende Wiirde. Eine Wiirde also,
die an Fahigkeiten ankniipft, die das Menschsein derart prégen, ,dass
nur auf ihrer Basis und bei ihrer vorrangigen Beachtung menschliches
Leben tiberhaupt fiir den Einzelnen einen Wert haben kann“??4. Konkret
meine das die , Fihigkeiten des Menschen zu freier, tiberlegter Selbstbestim-
mung“ und ,die damit gegebenen Moglichkeiten gleicher Selbstachtung
und Selbstwertschatzung“??>. Kerngehalt der Wiirdegarantie im Menschen-
recht sei demnach mit Pollmann ,die gleiche Ermoglichung der Ausiibung
freier, iiberlegter Selbstbestimmung aller einzelnen Menschen, und zwar
unabhiangig davon, wie weit im Einzelnen diese Selbstbestimmung abgebil-
det ist“??6, Kurz: ,,Ein menschenwiirdiges Leben ist ein in freier Selbstbe-
stimmung gefithrtes Leben“??’. Auch Diiwell deutet den Wiirdebegriff im

221 Vgl.ebd. S.33.

222 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 46-63
(49).

223 Vgl. ebd. S. 49.

224 Vgl. ebd. S.50.

225 Vgl.ebd. S. 51

226 Vgl ebd. S.52; vgl. Pollmann, Wiirde nach Maf3, Dtsch. Z. Philos. 2005 (53/4),
S. 611-619.

227 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 46-63
(52).
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Menschenrecht als die ,Befihigung zu autonomer Lebensgestaltung“??8,
Nach seinem Konzept, das er mit Beyleveld und Bronwsword als “Human
Dignity as Empowerment” bezeichnet, ist es Inbegriff der Menschenwiir-
de, ,den Wert eines selbstbestimmten Lebens zum Ausdruck zu bringen®
Da sich dieser ,moralische Schutz® aber ,nur auf etwas beziehen [kon-
ne|, das Gegenstand menschlichen Handelns ist“ und es unmdglich sei,
»durch eigenes Handeln [...] das selbstbestimmte Leben eines Anderen [zu]
bewirken®, richte sich der Schutz nicht auf ,das selbstbestimmte Leben
als solches’, sondern auf die ,Giiter, die erforderlich sind, um zu einem
selbstbestimmten Leben zu befahigen“??° Angetrieben durch diesen Wiirde-
begrift sollen die Menschenrechte diejenigen Giter schiitzen, die gemessen
an den jeweiligen Umstinden im Verlauf der Zeit ,zu den Bedingungen
selbstbestimmten und gelingenden Lebens zdhlen® Dies fithre zu einer
~Verpflichtung, Menschen positiv bei der Ermoglichung selbstbestimmten
Lebens zu unterstiitzen® und habe zur Folge, ,dass Verletzungen der Men-
schenrechte immer auch die Menschenwiirde betreffen“?*. Damit sieht sich
Diiwell auf einer Linie mit Kants Selbstzweckformel, wonach der Mensch
»Zweck an sich selbst” ist?3l. Als Element seiner Menschenwiirde miisse
das vernunftbegabte Wesen in der Lage sein, rationale Entscheidungen
zum Kernbereich seiner Personlichkeit selbstbestimmt zu treffen?32. Vor
diesem Hintergrund lieflen sich die Menschenrechte ,als Ausformulierun-
gen dessen verstehen, was notwendig ist, den Menschen entsprechend [als
Zweck an sich selbst] zu behandeln*?33. Nur ,weil es einen unbedingten
Wert hat, ein selbstbestimmtes Leben zu fuhren®, sei ,auch die andere
Formulierung des Kategorischen Imperativs berechtigt, nach der wir unse-
re ,Maximen® unter dem Gesichtspunkt ihrer /Tauglichkeit® als ,allgemeine
Gesetze* priifen sollen“?*4. Damit folgt Diiwell Lohmann, wenn dieser die
~Fahigkeiten zur Selbstbestimmung® als ,,notwendige Voraussetzungen fiir

228 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.64-79 (73).

229 Vgl. ebd. S. 75-76.

230 Vgl. ebd. S.76.

231 Kant, Die Autonomie des Willens als oberstes Prinzip der Sittlichkeit, in: Ders.,
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, S. 63.

232 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S. 64-79 (7).

233 Vgl.ebd. S.77.

234 Vgl.ebd. S.77.
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eine universelle Achtungsmoral® bezeichnet?*. Demnach ist nur ein selbst-
bestimmter Mensch imstande, einerseits die seinen Handlungen zugrunde
liegenden Prinzipien rational zu priifen und andererseits seinen morali-
schen Kompass und sein Verhalten dieser Erkenntnis nach auszurichten.
Oder wie Nussbaum schreibt, ,seine Prinzipien daraufhin [zu] testen, ob
sie als universelle Naturgesetze gedacht werden kénnen“?3¢. Dazu sei der
Mensch nach Kant ,wiederum [...] verpflichtet, weil die Universalisierung
jene Maxime ist, an der ein wahrhaft rational handelndes Wesen sein Han-
deln ausrichten wiirde® Dieser Anspruch kénne aber ,nur dann normativ
verpflichtend sein, wenn es an sich selbst wertvoll ist, ein rationales Wesen
zu sein“?¥’,

Einen etwas anderen Ansatz verfolgt Nussbaum. Sie lehnt in Abgrenzung
zum stoischen Wiirdekonzept, das ,den kantischen Gedanken ein[schlieft]
(und vielleicht dessen Grundlage)® ist?3, die Vorstellung ab, dass die Fahig-
keiten zu rationalem Denken und praktischer Vernunft ,alles sind, was
jemand bendtigt, um vollstindig zu sein“?*°. Vielmehr sei der Mensch ,mit
Fahigkeiten zu zahlreichen Formen der Aktivitit und des Strebens ausge-
stattet“?40, Doch diese Fahigkeiten seien in ihrer Entwicklung von dufleren
Gegebenheiten abhéngig, ,,um sie in tatsdchliche Betatigungsmoglichkeiten
zu verwandeln“?4l. Den Bezugspunkt der Menschenwiirde sieht Nussbaum
daher in der Garantie von Minimalbedingungen zur Entfaltung dieses Po-
tenzials, ergo in den ,Mdglichkeiten zur Entwicklung und Ausiitbung der
bedeutenden menschlichen Fahigkeiten“?#?, darunter ,Empfindungsfahig-
keit, alltigliches (nicht moralisches) Uberlegen, Gefiihle und die Fihigkeit
zu Liebe und Sorge“?43. Ebenso die Fdhigkeit des ,intentionalen Handelns

235 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S. 46-63 (51).

236 Nussbaum, Menschenwiirde und politische Anspriiche, ZfMR 2010 (1), S.80-97
(82).

237 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.64-79 (77).

238 Nussbaum, Menschenwiirde und politische Anspriiche, ZfMR 2010 (1), S. 80-97(81).

239 Vgl.ebd. S. 87.

240 Vgl. ebd. S. 87.

241 Vgl. ebd. S. 86.

242 Vgl. ebd. S.88; zu den ,Grundfihigkeiten®, deren Entfaltung jedem Menschen zu
einem bestimmten Grad mdglich sein muss, um ein minimal lebenswertes Leben
zu garantieren vgl. Nussbaum, Die Grenzen der Gerechtigkeit, 2014; Nussbaum,
Woman and Human Development, 2000.

243 Vgl. ebd. S. 83.
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und Entscheidens***4. Positiv verlange die Achtung der Wiirde, ,giinstige
Bedingungen fiir Entwicklungs- und Entscheidungsmoglichkeiten zu schaf-
fen’; um dem Einzelnen zu erlauben, ,sich auf eine der Wiirde dieser Fihig-
keiten angemessene Weise zu entwickeln“?*>. Negativ gehe fiir den Staat
die Pflicht einher, seinen Biirgern kein allgemeines Wiirdekonzept zu ok-
troyieren, sondern die Entscheidung des Einzelnen zu Kernaspekten seiner
personlichen Identitdt zu respektieren. Im Ergebnis also bleibt festzuhalten:
Inhalt und Funktion der Menschenwiirde im Menschenrecht ist eine — wie
auch immer breit gefacherte — Befdhigung zu autonomer Lebensgestaltung.

bb) Das Verhaltnis der Menschenwiirde zu den Menschenrechten

Ob und inwieweit dieses Wiirdekonzept Einfluss nimmt auf das Konven-
tionsverstdndnis im Allgemeinen und das Recht auf Achtung des Privatle-
bens im Besonderen, bemisst sich nach dem Verhaltnis, in dem Menschen-
wiirde und Menschenrechten zueinander stehen?4°:

Ein Grof3teil des Volkerrechts versteht die Menschenwiirde als ,norma-
tive Basis“ oder ,,Ableitungsgrund, aus dem sich die Menschenrechte gera-
dezu zwangsldufig ergeben“?¥’. Es spricht deshalb ,gleich zu Beginn und
wie selbstverstiandlich von einer dem Menschen qua Menschsein ,innewoh-
nenden Wiirde® [...], aus deren Besitz sich unmittelbar entsprechende Men-
schenrechte ableiten lassen sollen*?*8. So auch die EMRK, die in ihrer
Praambel auf die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte verweist, wo-

244 Vgl. ebd. S. 88.

245 Vgl. ebd. S. 88.

246 Fiir eine Ubersicht zu den im Folgenden dargestellten Gedankenmodellen zum
Verhiltnis von Menschenwiirde und Menschenrechten vgl. Habermas, Das Konzept
der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Menschenrechte, DZPhil 2010
(58/3), S.343-357; McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of
Human Rights, in: European Journal of International Law 2008 (19) S.655-672
(6801t.); Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S.26-45
(37-40); Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010,
S.64-79 (71£).

247 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S.26-45 (37); so im
Ergebnis etwa: Baranzke, Menschenwiirde zwischen Pflicht und Recht, ZfMR 2010,
S.10-25; Gewirth, Human Dignity as the Basis of Rights, in: Meyer/Parent, The
Constitution of Rights, 1992, S.10-28; Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der
Menschenrechte, ZfMR 2010, S. 64-79 (76) m. Verw. a. Beyleveld/Brownsword, Hu-
man Dignity in Bioethics and Biolaw, 2001.

248 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZEMR 2010, S. 26-45 (26).
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nach ,die Anerkennung der angeborenen Wiirde und der gleichen und
unverduflerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen
die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet".
Das legt nahe, dass die Vertragsstaaten der EMRK die Menschenwiirde
als normative Grundlage der Menschenrechte verstanden wissen wollen,
auf der sich ,konkrete Konzeptionen einzelner Menschenrechte aufbauen
lassen2%.

Teilweise wird die Menschenwiirde aber auch ,nicht als ein immer schon
vorhandenes Fundament der Menschenrechte®, sondern selbst als Einzel-
recht gewertet, wenn auch als das Menschenrecht schlechthin. Danach
schiitzt ,das Recht auf Wiirde besonders fundamentale menschliche Inter-
essen [...], die von anderen Menschenrechten nicht schon erfasst sind“2°0,
oder es fungiert ,als ein rechtssystematisch grundlegendes ,Recht auf Rech-
te; [...], das den jeweils subjektiven Rechtsstatus des Menschen allererst in
Kraft setzt“?>.

Wieder andere sehen in der Menschenwiirde ,weder Fundament noch
Einzelrecht, sondern die Gesamtheit bzw. ,Summe’ der einzelnen Men-
schenrechte“?>2, Danach fehlt dem Wiirdebegriff als Leerformel ,,jede orien-
tierende Funktion im Hinblick auf die Menschenrechte“?*3. Denn betrachte
man Menschenrechte als funktionales Aquivalent der Wiirdegarantie, so
das Argument, fiige die Menschenwiirde ,der Idee grundlegender Men-
schenrechte nichts Wesentliches hinzu“?*4. Daher konnten die Menschen-
rechte ,auch ohne die Idee der Wiirde konzipiert und deklariert werden*?>.

Pollmann schliefSlich beschreibt die Menschenwturde als ,,Potenzial® ,,zu
dessen Realisierung es notwendig des Schutzes durch Menschenrechte be-
darf“?%¢, Danach ist Menschenwiirde kein statischer Zustand, kein dem
Menschen von Beginn an eigenes Gut, ,aus dem sich die Menschenrech-

249 Vgl. ebd. S.26-45 (37-38); Meyer-Ladewig, Menschenwiirde und Europdische Men-
schenrechtskonvention, NJW 2004, S. 981-984 (981f., 9821.)

250 Pollmann, Menschenwlirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S. 26-45 (38) m. Verw. a.
Kretzmer/Klein, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002.

251 Vgl. ebd. S.38 m. Verw. a. Enders, Menschenwiirde als das Recht der Rechte, in:
Seelmann/Kurt, Menschenwiirde als Rechtsbegriff, 2005, S. 49-61.

252 Vgl. ebd. S. 38.

253 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 64-79
(71).

254 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZEMR 2010, S. 26-45 (39).

255 Vgl. ebd. S. 39.

256 Vgl. ebd. S. 40.
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te geradezu zwangslaufig ergeben“?’, sondern ein ,noch nicht erreichtes
Ziel“?%8, das erst ,durch die Menschenrechte [...] realisiert werden muss“2°,
So im Ergebnis auch Lohmann: ,Die Menschenrechte konkretisieren so -
in einem letztlich offenen Prozess — was unter dem Schutz der Menschen-
wiirde zu verstehen ist, und bestimmen auf diese Weise deren je konkreten
Inhalt260

Ahnlich McCrudden, der der Menschenwiirde im Volkerrecht iiber einen
Mindestkerngehalt hinaus?®! keine ausdifferenzierte inhaltliche Bedeutung
zuspricht. Vielmehr fasse jede Gesellschaft darunter etwas anderes, wobei
die Verwendung des Begriffs bislang weder in der nationalen noch su-
pranationalen Judikatur zu kohdrenten Auslegungen, geschweige denn zu
einem detaillierten universellen Verstdndnis gefiihrt habe (“No one juris-
diction has a coherent judicially interpreted conception of dignity across
the range of rights, and no coherent conception of dignity emerges trans-
nationally”%2) Das mache aber gleichzeitig die Attraktivitit des Begriffs
aus. So habe ,Menschenwiirde® als ausfiillungsbediirftiger und interpreta-
tionsoffener Begriff bei der Ausarbeitung der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte zwar nicht so sehr dazu gedient, einen bestimmten Inhalt
zu transportieren, dafiir aber die Funktion erfiillt, alle Staaten mit ihren
verschiedenen Vorstellungen davon, warum dieses oder jenes Gut geschiitzt
gehort, mit ins Boot zu holen?®®. Zur Erkldrung bedient sich McCrudden
den Worten Shultziners: “Thus the different parties that take part in a
constitutive act can conceive human dignity as representing their particular

257 Vgl. ebd. S. 40.

258 Vgl. ebd. S. 40.

259 Vgl. ebd. S. 41.

260 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.46-63 (60), vgl. ebd. S. 51: ,Mit ,Menschenwiirde’ wird [...] eine Norm bezeichnet,
wie Menschen insgesamt leben sollen; es handelt sich um einen Prozessbegriff, und
nicht um die Eigenschaft eines Zustandes".

261 Vgl. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur.
J. Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (679 f.): Dazu gehore einerseits, dass jeder Mensch
einen Wert hat, der ihm allein aufgrund seines Menschseins zusteht, andererseits,
dass er in diesem Wert von anderen zu achten und zu respektieren ist und schlief-
lich, dass der Staat um des Menschen willen existiert und nicht umgekehrt.

262 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J.
Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (724);

263 Vgl. ebd. S. 678: “Everyone could agree that huma dignity was central, but not why
or how”; so im Uberblick auch Dicke, The Founding Function of Human Dignity
in the Universal Declaration of Human Rights, in: Kretzmer/Klein, The Concept of
Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002, S. 111-120 (180).
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set of values and worldview. In other words, human dignity is used as a
linguistic-symbol that can represent different outlooks, thereby justifying a
concrete political agreement on a seemingly shared ground”?®4. Insgesamt
halt McCrudden es fiir zu ambitioniert, ,den Nutzen der Menschenwiirde
in der Menschenrechtsprechung danach zu beurteilen, ob sie ein substanzi-
elles Konzept der Menschenwiirde schafft oder verkorpert?%>. Allerdings
erfiille die Menschenwiirde in der Judikatur supranationaler Gerichte eine
wichtige institutionelle Funktion (“Institutional Uses of Dignity”)?%¢ . Das
zeige eine Auswertung an Themenfeldern, zu denen sich die Gerichte des
Wiirdearguments regelmaflig bedienen®®”. Danach sei der wahre Nutzen
des Wiirdebegriffs im Menschenrecht nicht so sehr in einer kohérenten
inhaltlichen Ausdeutung zu suchen, sondern vielmehr in seiner Expressi-
onskraft fiir institutionelle Zwecke. Einerseits wiirden Richter ihn verwen-
den, um den Ausgang ihrer Verhiltnismafligkeitspriifung (“proportionality
analysis”) zu rechtfertigen und zu begriinden, warum eine Abwigung zu-
gunsten des einen statt des anderen Rechts ausfallt: “One important institu-
tional function for dignity is to provide a language in which courts can
indicate the weighting given to particular rights and other values in this
context.?68 Andererseits diene der Wiirdebegriff zur ,Domestizierung und
Kontextualisierung von Menschenrechten auf nationaler Ebene. Denn die
Verwendung des Wiirdebegriffs ermdgliche es jeder Gerichtsbarkeit, einen
Blick auf die Menschenrechte aus der Linse lokaler Gegebenheiten und
Besonderheiten zu werfen, und unter dem Anschein der Anwendung eines
universellen Grundsatzes in die eigene Interpretation der Menschenrechte
zu integrieren; im Ergebnis also eine individuelle, den nationalen Spezifi-

264 Vgl. ebd. S.678; Shultziner, Human Dignity - Functions and Meanings, Global
Jurist Topics 2004 (3/3), S.1-21 (5); Shultziner, Human Dignity in Judicial Decisions,
Cardozo Journal of International & Comparative Law 2017 (25), S. 435-481.

265 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur.
J. Int. Law 2008 (19/4) S.655-672 (712); Walter, Menschenwiirde im nationalen
Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der si-
kularen Verfassungsordnung, 2006, S.127-148 (147): ,Hieraus erhellt als wichtige
Konsequenz, dafl das Volkerrecht mit unterschiedlichen Wiirdebegriffen und un-
terschiedlichen Vorstellungen von zuldssigen Beschrinkungen der Wiirde zurecht
kommen muf3.

266 Vgl.ebd. S. 713 ff.

267 Vgl. ebd. S. 686-694.

268 Vgl. ebd. S. 716; vgl. fiir Beispiele S. 716-719.
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ka entsprechende Menschenrechtspraxis zu entwickeln?®®. Und schliefSlich
diene der Wiirdebegriff als Quelle fiir die Entstehung neuer und die Er-
weiterung bestehender Rechte?’0 Damit identifiziert McCrudden im Ergeb-
nis drei institutionelle Funktionen der Menschenwiirde: “Rather than pro-
viding substantive meaning, a significant use is institutional: providing
a language in which judges can appear to justify how they deal with
issues such as the weight of rights, the domestication and contextualization
of rights, and the generation of new or more extensive rights”>.. Auch
McCrudden beschreibt Menschenwiirde daher eher als Potenzial, denn als
origindr festgeschriebene Grofle, das aus seiner Sicht kaum spezifischen
Inhalt transportiert, dafiir aber praktische Aufgaben erfiillt.

Habermas bestreitet, dass sich der Sinn und Zweck der Menschenwiir-
de im menschenrechtlichen Diskurs darin erschopft, einen gemeinsamen
Nenner ,zwischen Parteien verschiedener kultureller Herkunft zu errei-
chen. Denn ihre ,gelegentliche Kompromissfunktion® erklare nicht ,deren
spates Auftreten als Rechtskonzept“?’2. Vielmehr sei davon auszugehen,
»dass verdnderte historische Umstinde nur etwas thematisiert und zu
Bewusstsein gebracht haben, was den Menschenrechten implizit von An-
beginn eingeschrieben war - ndmlich jene normative Substanz der glei-
chen Menschenwiirde eines jeden, den die Menschenrechte gewissermafen
ausbuchstabieren?”3. Auch Habermas schlagt daher ein Konzept von Men-
schenwiirde als ein in Entwicklung begriffenes Potenzial vor, das als Reak-
tion auf die dynamische Gesellschaftsrealitit immer neue Ausprigungen
hervorbringt, denen die Menschenrechte Ausdruck verleihen - ,Menschen-
wiirde hat eine Entdeckungsfunktion® Konkret: ,Im Lichte historischer
Herausforderungen werden jeweils andere Bedeutungsaspekte der Men-
schenwiirde aktualisiert; diese aus verschiedenen Anldssen spezifizierten
Ziige der Menschenwiirde konnen dann ebenso zu einer weitergehenden
Ausschopfung des normativen Gehalts verbiirgter Grundrechte wie zur

269 Vgl. ebd. S.719f.: “Its role, in practice, is to enable local context to be incorporated
under the appearance of using a universal principle. Dignity, in the judicial context,
not only permits the incorporation of local contingencies in the interpretation of
human rights norms; it requires it. Dignity allows each jurisdiction to develop its
own practice of human rights”” (S. 720).

270 Vgl.ebd. S.721f.

271 Vgl.ebd. S.724.

272 Habermas, Das Konzept der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Men-
schenrechte, DZPhil 2010 (58/3), S. 343-357 (345).

273 Vgl. ebd. S. 345.
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Entdeckung und Konstruktion neuer Grundrechte fithren.””* Dabei bildet
die Menschenwiirde laut Habermas ,das begriffliche Scharnier, welches die
Moral der gleichen Achtung fiir jeden mit dem positiven Recht und der
demokratischen Rechtsetzung so zusammenfiigt, dass aus deren Zusam-
menspiel [...] eine auf Menschenrechte begriindete politische Ordnung her-
vorgehen konnte“ 2. Die Menschenwiirde iibersetze also das moralische
Versprechen der Menschenrechtsidee in konkrete Menschenrechte, so dass
im Ergebnis die ,Menschenrechte [...] genau den Teil einer aufgeklarten
Moral [umschreiben], der ins Medium des zwingenden Rechts iibersetzt
und in der robusten Gestalt effektiven Grundrechten politische Wirklich-
keit werden kann“27¢. Habermas spricht deshalb auch von der ,Menschen-
wiirde als dem ,wesentlichen moralischen Antrieb“ der Menschenrechte?””
und bezeichnet die Menschenrechte als eine ,realistische Utopie®, da ,sie
nicht langer die sozialutopisch ausgemalten Bilder eines kollektiven Gliicks
vorgaukeln, sondern das ideale Ziel einer gerechten Gesellschaft in den
Institutionen der Verfassungsstaaten selber verankern?’8.

Auch Walter spricht der Menschenwiirde im Volker- und Europarecht
nicht nur eine ,,Fundierungsfunktion’ fiir andere Grund- und Menschen-
rechte zu‘; sondern dariiber hinaus eine ,interpretationsleitende und -ver-
starkende Funktion“ und schliefflich eine ,Identifikationsfunktion® fur die
jeweilige, sich gemeinsamen Werten verschreibende, Gemeinschaft an Vol-
kerrechtssubjekten?”®. Bemerkenswert sei, dass in fast allen Fallen des
EGMR, in denen dieser auf den Wiirdebegriff zurtickgreift (vgl. die Beispie-
le im ndchsten Abschnitt), diese Bezugnahme strenggenommen nicht not-

274 Vgl. ebd. S. 346.

275 Vgl.ebd. S. 347

276 Vgl. ebd. S.348; Fiir ndheres zur ,,Rolle der ,Menschenwiirde’ beim Perspek-
tivwechsel von moralischen Pflichten zu juristischen Rechten® vgl. S. 349 ff.

277 Vgl. ebd. S. 355.

278 Vgl. ebd. S. 354; auch wenn Ideal und Wirklichkeit in der v6lkerrechtlichen Realitdt
nach wie vor héufig auseinanderfallen wie Habermas einschrinkend hinzufiigt:
~Wenn die Menschenrechtspolitik gar zum Feigenblatt und Vehikel der Durchset-
zung von Grofimachtinteressen wird; wenn die Supermacht die UN-Charta beiseite
schiebt, um sich ein Interventionsrecht anzumaflen; wenn sie unter Verletzung des
humanitiren Volkerrechts eine Invasion durchfithrt und im Namen universaler
Werte rechtfertigt, dann bestatigt sich der Verdacht, dass das Programm der Men-
schenrechte in seinem imperialistischen Missbrauch besteht.“ (S. 355).

279 Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Voélkerrecht,
in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, 2006,
S.127-148 (139).
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wendig gewesen wire. Walter geht deshalb parallel zu McCrudden davon
aus, ,daf3 es jeweils entweder darum ging, die Akzeptanz einer vielleicht
im verurteilten Staat umstrittenen Entscheidung zu erhéhen, oder darum,
den besonderen Schweregrad einer bestimmten Verletzung der EMRK zu
unterstreichen“80. Dabei mache der EGMR ,auf einen ,Menschenwiirde-
kern‘ aufmerksam, der sich in anderen Grundrechten findet®, installiere die
Menschenwiirde ,aber nicht als eigenes Grundrecht“?8! Insgesamt riicke
ber den sogenannten “margin of appreciation” (vgl. B, III, 3, a, cc) sowohl
im Recht der Europdischen Union als auch dem Recht der Mitgliedsstaa-
ten des Europarates neben der frither im Vordergrund stehenden Fundie-
rungsfunktion der Menschenwiirde vermehrt ihre Identifikationsfunktion
in den Vordergrund?®. Das nichtsdestotrotz weiterhin bestehende Problem
~fundamental divergierende[r] Wiirdekonzeptionen® lasse sich am ehesten
»durch die Anwendung konkret formulierter Auspragungen der Menschen-
wiirde in anderen Menschenrechten reduzieren“®. Auch Walter geht also
im Ergebnis davon aus, dass sich die Menschenwiirde im Europa- und
Volkerrecht am ehesten als ein Potenzial beschreiben ldsst, das durch die
Menschenrechte eine konkrete Ausgestaltung erfahrt.

Ahnlich schlieflich Blémacher, die davon ausgeht, dass der EGMR ,iiber
die einzelnen, aus der Menschenwiirde hergeleiteten Konventionsnormen
die Menschenwiirde als Grundwert der Konvention [schiitzt] 284,

cc) Die Bedeutung der Menschenwiirde fiir die teleologische Auslegung des
Art. 8 EMRK

Letztlich kann dahinstehen, ob der EGMR die Menschenwiirde als Grund-
lage der Menschenrechte, ein den anderen Menschenrechten vorgeordnetes
Menschenrecht oder ein in Realisierung begriffenes Potenzial begreift. Fest
steht jedenfalls, dass er ihr einen besonderen Stellenwert fiir den Gehalt
und die Weiterentwicklung der Konventionsrechte im Allgemeinen und des

280 Vgl. ebd. S. 141

281 Vgl. ebd. S. 141.

282 Vgl. ebd. S.143-145; dazu im folgenden Abschnitt.

283 Vgl. ebd. S.147.

284 Blomacher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europidischen
Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016, S. 187.
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Rechts auf Achtung des Privatlebens im Besonderen zuspricht?®>. Daneben
stehen Art. 3 EMRK und Art. 4 EMRK ,in einem engen sachlichen Zusam-
menhang mit dem Menschenwiirdeschutz“?%¢. Zudem finden sich, obwohl
die EMRK die Menschenwiirde nicht erwdhnt, in der Rechtsprechung des
EGMR und der fritheren Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
(EKMR) deutliche Bezugspunkte zur Menschenwiirde?”. Dasselbe gilt fiir

285

286

287

90

Zur Konzeption des Wiirdebegriffs in der Rechtsprechung des EGMR vgl. McCrud-
den, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J. Int. Law
2008 (19/4), S. 655-672 (683): “The Court now regards human dignity as underpin-
ning all of the rights protected by the Convention.”’; Walter, Menschenwiirde im na-
tionalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in
der sakularen Verfassungsordnung, 2006, S. 127-148 (133 ff.); Wallau, Die Menschen-
wiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union, 2010, S. 103 ff.; Bloma-
cher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europiischen Rechts.
Kohirenz der Konzepte?, 2016, S. 191 ff., 204 ff.

Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 60.; fiir eine sorgfiltige Analyse der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 3
EMRK vgl. Blomacher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europa-
ischen Rechts. Kohérenz der Konzepte?, 2016, S. 192 ff.

Fiir eine Zusammenstellung der wesentlichen Urteile, die auf die menschliche
Wiirde Bezug nehmen vgl. Frowein, Human Dignity in International Law, in: Kretz-
mer/Klein, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002,
S.121-132 (124 ff.); Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der
Europiéischen Union, 2010, S. 60, 103ff; vgl. in Ergédnzung zu den im Folgenden
herausgegriffenen Fillen: ECHR No. 5856/72, 25" Apr. 1978 (Tyrer/The United
Kingdom), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57587 (16.3.2022), PDF S.13: “Alt-
hough the applicant did not suffer any civil or long lasting effects, his punishment -
whereby he was treated as an object in the power of the authorities - constituted an
assault on precisely that which is one of the named purposes of Article 3 to protect,
namely a person’s dignity and physical integrity”’; Diese Passage dhnelt, so Walter,
Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Hei-
nig, Menschenwiirde in der sdkularen Verfassungsordnung, 2006, S.127-148 (134),
der auf Diiring (BVerfGE 27, 1 (6)) zuriickgehenden Objektformel des BVerfG;
ECHR No. 53924/00, 8 Jul. 2004 (Vo vs. France), https://hudoc.echr.coe.int/en
g?i=001-61887 (16.3.2022), PDF S.38, Rn. 84: “The potentiality of that being [the
embryo and/or foetus] and its capacity to become a person [...] require protection
in the name of human dignity, without making it a ‘person’ with the ‘right to life’
for the purposes of Article 2”; Mit Walter (S.134) ist an dieser Aussage im Vergleich
zum deutschen Wiirdekonzept hervorzuheben, dass der EGMR von einem ,,Poten-
zial“ spricht (zur umstrittenen Frage des embryonalen Wiirdeschutzes vgl. C, VI, 3)
und auflerdem offenbar davon ausgeht, dass es moglich ist, Wiirdeschutz zu gewéh-
ren, Lebensschutz aber gleichzeitig zu versagen. Damit reicht aus Sicht des EGMR
anders als aus Sicht des BVerfG der Wiirdeschutz nicht weiter als der Lebensschutz
(zu dieser Frage vgl. C, VI, 3, b); dazu auch Wallau, Die Menschenwiirde in der
Grundrechtsordnung der Europiischen Union, 2010, S. 114-115.
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die Zusatzprotokolle zur EMRK und die sonstigen Konventionen des Euro-
parates?88,

Fir das Recht auf Achtung des Privatlebens wird der Menschenwiirde-
bezug deutlich in Pretty vs. Vereinigtes Konigreich: ,Das Wesentliche der
Konvention ist die Achtung der Menschenwiirde und der menschlichen
Freiheit. Der Gerichtshof [ist] der Auffassung, dass es bei Art.8 EMRK
ist, wo der Begriff der Lebensqualitit Bedeutung gewinnt“ und den ,fiir
wesentlich gehaltenen Vorstellungen von eigener und personlicher Freiheit®
Ausdruck verliehen wird?®. In die gleiche Richtung geht die Begriindung
in Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich: ,[D]ie Achtung der Wiirde und
der Freiheit des Menschen [macht] das Wesen der Konvention aus. In
Art. 8 EMRK insbesondere, wo die Vorstellung von der Autonomie einer
Person ein wichtiger Grundsatz ist, der der Auslegung seiner Einzelgaranti-
en zu Grunde liegt, wird der personliche Lebensbereich jedes Menschen
geschiitzt, einschliefflich des Rechts, seine Identitit als Individuum im
Einzelnen auszumachen und festzulegen“??. Und schliellich in Evans vs.
Vereinigtes Konigreich: ,Der Entscheidung des Gesetzgebers, Vorschriften
ohne Ausnahme zu erlassen, damit jeder Spender von Gameten fiir eine
IVE-Behandlung von vornherein weif$, dass seine Gameten ohne sein
fortbestehendes Einverstdndnis nicht verwendet werden konnen, liegt die
Achtung der Wiirde und des freien Willens des Menschen [...] zu Grunde
[..]%L

Nach Wallau ist die Menschenwiirde mittlerweile ,objektiv-rechtliche
Grundlage und durchgehendes Motiv®, bzw. ,ungeschriebener Rechts-

288 Vgl. u.a. Praambel zum Zusatzprotokoll Nr. 13 EMRK iiber die vollstandige Abschaf-
fung der Todesstrafe; Art. 26 der Européischen Sozialcharta (ESC); Praambel und
Art.1 des Ubereinkommens zum Schutz der Menschenrechte und der Menschen-
wiirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin: Ubereinkommen
iiber Menschenrechte und Biomedizin (Bioethik-Konvention); sowie die dazu er-
gangenen Zusatzprotokolle zum Verbot des Klonens von menschlichen Lebewesen,
tiber die Transplantation menschlicher Organe und Gewebe und iiber Biomedizini-
sche Forschung.

289 EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty vs. Vereinigtes Konigreich),

NJW 2002, S. 2851-2856 (2854), Z. 65.

290 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 4.6.2004 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (293), Z. 90.

291 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2016), Z. 89.
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grundsatz® der EMRK??2. Zwar habe der EGMR dem Wiirdeschutz zu
Beginn nur Wirkung ,.als Interpretationshilfe oder teleologischer Wertungs-
grundsatz® zugesprochen, um einen Verstof§ gegen Art. 3 EMRK zu konsta-
tieren. So sei in Tyrer vs. Vereinigtes Konigreich die Menschenwiirde nur
aufgegriffen worden, ,um den besonderen Verstofy gegen Art.3 EMRK zu
betonen®, ohne fiir die Feststellung eines solchen notwendig gewesen zu
sein?®. Auch in SW. und C.R. vs. Vereinigtes Konigreich habe die Menschen-
wiirde lediglich ,als Wertungsgrundsatz bzw. teleologische Argumentations-
stiitze® gedient?*4. In Pretty vs. Vereinigtes Konigreich dagegen werde deut-
lich, dass der EGMR ,,den Schutz der Menschenwiirde nicht mehr nur als
Ziel oder Schutzzweck und damit als interpretatorischen Auslegungsgrund-
satz, sondern auch als das Wesentliche® der Konvention erachtet?®>. Dem
Schutz der Menschenwiirde werde ,mithin in der EMRK ein eigener objek-
tiv-rechtlicher Gehalt beigemessen, so dass dogmatische Ansétze erkennbar
sind, jeder Konventionsgarantie einen Menschenwiirdegehalt zugrunde zu
legen“?. Insgesamt wirke die Menschenwiirde daher ,fiir den EGMR nicht
mehr nur als Schutzzweck des Art. 3 EMRK, sondern interpretationsbeglei-
tend bei der Auslegung einer Konventionsgarantie und kann sogar die

292 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Europiischen Union,
2010, S.103.

293 Vgl. ebd. S.104-105.

294 Vgl. ebd. S.107; ECHR No. 20166/92 und 20190/92, 22" Nov. 1995 (SW. und C.R.
vs. The United Kingdom), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57965 (17.3.2022),
PDF S.16, Z. 44: “What is more, the abandonment of the unacceptable idea of a
husband being immune against prosecution for rape of his wife was in conformity
not only with a civilized concept of marriage but also, and above all, with the
fundamental objectives of the Convention, the very essence of which is respect for
human dignity and human freedom?”

295 Vgl. ebd. S.109.

296 Vgl. ebd. S.109; so auch: Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettes-
heim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 8, wonach Art. 8 ,einen beson-
deren Bezug zum Schutz der Menschenwiirde “ hat und nach dem EGMR ,das
Gebot ihrer Achtung allen Konventionsgarantien zu Grunde [liegt]*
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Ausweitung des Anwendungsbereichs einer Konventionsgarantie rechtferti-
gen“2’,

Letzteres findet seine Grundlage auch darin, dass die Menschenwiirde
als gemeineuropdischer Wert in der Verfassungstradition der Mitgliedsstaa-
ten verankert ist, dem tiber das Konsensprinzip und den dadurch gege-
benenfalls verringerten “margin of appreciation” (vgl. B, III, 3, a, cc) Be-
deutung fiir die Auslegung der EMRK zukommt?®%. Das kann iiber den
Grundsatz der evolutiv-dynamischen Auslegung dazu fithren, dass neue
Auspriagungen dessen, was eine Mehrheit an Mitgliedsstaaten mittlerweile
als menschenwiirdenah einstuft, Eingang in den Gewdhrleistungskatalog
der EMRK finden?”. In Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich etwa
ist der EGMR in dieser Weise vorgegangen, um iiber den ,objektiv-recht-

297 Vgl. ebd. S.118, zustimmend Blomacher (Die Menschenwiirde als Prinzip des deut-
schen und europiischen Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016, S.201: ,Die Men-
schenwiirde ist nach der Rechtsprechung des EGMR [...] Grundlage (‘very essence’)
der Konvention und prégt als solche die Auslegung und Anwendung. Die Achtung
des Einzelnen als Individuum und der Schutz seiner seelischen wie korperlichen
Integritdt, bilden dabei die zentralen Aspekte des Schutzumfangs. Der dadurch ge-
schaffene Schutz kommt im Umfang dem Schutz des Art.1 Abs.1 GG im deutschen
Recht sehr nah*

298 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J.
Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (683): “Human dignity has also been incorporated
judicially as a general principle of European Community law, deriving from the
constitutional traditions common to Member States.”

299 So auch Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Volker-

recht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung,
2006, S.127-148 (145): ,Gerade an der Rechtsprechung zu Transsexuellen und ihrem
Personlichkeitsrecht 143t sich zeigen, daf} eine Annéherung der nationalen Maf3sté-
be ein ,Nachziehen® bei der Kontrolldichte zur Folge haben kann. Die ,margin
of appreciation® erfiillt so in einer rechtskulturell unterschiedlich geprigten ,Grund-
rechtsgemeinschaft® die Funktion, einerseits nationale Besonderheiten zuzulassen,
andererseits aber bei einer Annaherung der nationalen Praxis dem Anndherungs-
prozefd ab einem bestimmten Maf} der Gemeinsamkeit durch eine dann einsetzende
verbindliche Vorgabe zusétzlichen Schwung zu verleihen.;
Zurecht weist allerdings Blomacher (Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen
und europiischen Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016) darauf hin, dass sich
ein gemeinsames Verstdndnis von Menschenwiirde in den Mitgliedsstaaten bislang
nicht etablieren konnte (S.191). Der Gerichtshof arbeitet jedoch zusdtzlich an der
Definition eines autonomen Begriffsverstandnisses, vgl. dazu Pache, Vorgaben des
Menschenwiirdeschutzes in Europa, in: Hilgendorf, Menschenwiirde und Demiiti-
gung, 2013, S. 23-36 (29); Posl, Das Verbot der Folter in Art. 3 EMRK, 2015, S. 359.
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lichen Menschenwiirdegehalt einer Konventionsgarantie [...] ihren Schutz-
bereich auszuweiten“3%0,

Geht man mit McCrudden davon aus, dass die Verwendung des Begriffs
der Menschenwiirde in der Praxis des EGMR als Signalwort fungiert, um
neue Rechte zu schaffen und bestehende zu erweitern, sowie dazu, einzel-
nen Rechten in der Interessenabwigung besonderes Gewicht zu verleihen,
spricht auch aus dieser Warte, da der EGMR den Wiirdebegrift gerade bei
Art. 8 EMRK und héufig im Zusammenhang mit dem Recht auf Zugang zur
Elternschaft verwendet, vieles fiir einen sich abzeichnenden Wandel, hin
zu einer personlichkeitsrechtsfreundlichen Rechtsprechung fiir unfreiwillig
kinderlose Paare, und zwar sowohl auf Anwendungsebene als auch auf
Rechtfertigungsebene des Art. 8 EMRK (vgl. B, III, 3 und VI, 1, ¢)

Schliefllich ldsst sich, obwohl der EGMR mit seiner Verwendung des
Wiirdebegriffs iiber die Bandbreite der Gewdhrleistungen hinweg keine
kohidrente Bedeutung transportiert*! und nicht selten rein institutionelle
Zwecke verfolgt, doch jedenfalls seinem Wiirdegebrauch im Anwendungs-
bereich des Art.8 EMRK auch eine konkrete inhaltliche Aussage entneh-
men3%2,

Auffallig ist insofern ,,die inhaltliche Verschrankung“ zwischen der Wiir-
de des Menschen und seiner Freiheit und Gleichheit*®. In diesem Kontext
geht es dem Gerichtshof also offenbar darum, dem Einzelnen die Mittel an

300 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 110.

301 So im Ergebnis auch Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht
und Volkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sakularen Verfassungs-
ordnung, 2006, S.127-148 (143): ,Wo die Menschenwiirde bisher in der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte herangezogen wurde,
hat dieser sich darauf beschrinkt, eine bestimmte Interpretation anderer Bestim-
mungen zu verstirken. Er hat aber davon abgesehen, ein eigenes ,Menschenbild der
EMRK' zu entwickeln.; Zustimmend Wallau, Die Menschenwtirde in der Grund-
rechtsordnung der Européischen Union, 2010, S.119: ,[...] zur Zeit wird der Men-
schenwiirdeschutz in der EMRK noch defizitdr gewéhrleistet, als er nicht explizit
in der EMRK festgeschrieben, sondern nur im Wege der Spruchpraxis unsystema-
tisch jeder Konventionsgarantie zugrundegelegt wird. Das stellt aber noch keinen
umfassenden und einheitlichen Menschenwiirdeschutz sicher. Denn wie der EGMR
letztlich iiber den Schutz der Menschenwiirde entscheidet, ist bei jeder zugrunde
gelegten Konventionsgarantie unterschiedlich.’.

302 Fiir einen Uberblick iiber sonstige ,inhaltliche Ausprigungen der Menschenwiir-
denorm® im Vélker- und Europarecht vgl. Schwarzburg, Die Menschenwiirde im
Recht der Europidischen Union, 2011, § 2.

303 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 109, 119.
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die Hand zu geben, seine individuellen Fahigkeiten nach eigenem Belieben
auszubilden und sein Leben autonom zu gestalten. Das meint iiber den blo-
Ben Erhalt der Fihigkeit zu rationalem Denken und Entscheiden hinaus,
den Einzelnen in allen zentralen Eigenschaften funktionsfihig zu halten,
die ihm eine Realisierung seiner personlichen Vorstellung von einem gelun-
genen Leben ermaglichen.

Damit zieht der EGMR eine Parallele zu relationalen Autonomiekonzep-
ten wie sie etwa Jennifer Nedelsky darlegen. Anders als die Theorie des libe-
ralen Individualismus suggeriere, die als Idealbild einen abstrakt logischen
Denker voraussetze, der unbeeinflusst von sozialen Beziehungen und ver-
zerrenden Emotionen agiere, sei Autonomie tatsichlich eine Fahigkeit, die
erst durch Beziehungen zu anderen ermdglicht werde. Denn die Werte, die
Menschen als zentral fiir die Ausbildung des eigenen Ichs empfinden, wiir-
den erst durch Beziehungen etwa zu Eltern, Lehrern oder Arbeitgebern ent-
stehen oder beeintrichtigt. Dem liege die Uberlegung zugrunde, dass Vor-
aussetzung fiir autonomes Handeln bestimmte emotionale Einstellungen
zu sich selbst sind wie Selbstachtung und Selbstvertrauen. Diese Zustdn-
de wiirden durch konstruktive Beziehungen entweder autonomieférdernd
entwickelt und aufgebaut, oder durch destruktive Beziehungen autonomie-
hemmend beeintrachtigt. Laut Nedelsky sollte ,das politische Projekt daher
nicht nur sein, das Individuum vor dem Staat zu schiitzen und den Staat
herauszuhalten, sondern das Recht zu nutzen, um Rahmenbedingungen fiir
Beziehungen zu konstruieren, die die Autonomie férdern. 304

Ein dhnliches Wiirde- und Autonomieverstindnis belegen die Entschei-
dungen zu Evans vs. Vereinigtes Konigreich, Dickson vs. Vereinigtes Konig-
reich, A, B und C vs. Osterreich, S.H. w.a. vs. Osterreich und Paradiso
u. Campanelli vs. Italien. Danach bewertet der Gerichtshof offenbar das
Bediirfnis, sich um ein Kind zu kiimmern, es zu lieben und aufzuziehen,
also wechselseitige Gefiithle der Zuneigung und Bande der Zugehorigkeit
durch die Ubernahme sozialer Verantwortung und emotionaler Fiirsorge zu
begriinden, als menschenwiirdenahe Auspragung personlicher Identitat. Er
fordert vom Staat, die hochstpersonliche Entscheidung zur Ausiibung und
Entwicklung dieser grundlegenden menschlichen Fahigkeiten zu respektie-
ren. Ein Versagen der notfalls mithilfe der Fortpflanzungsmedizin realisier-
baren Moglichkeit zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft ver-

304 Nedelsky, Law’s Relations, 2012, Abstract, S.2-18, S.19 ff.; Fiir einen Uberblick iiber
feministische Autonomiekonzepte vgl. Stoljar, Feminists Perspectives on Autonomy,
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2018.
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stofit demnach gegen den gleichen Achtungsanspruch vor der Wiirde des
Einzelnen.

c) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Fall des Rechts auf Achtung
des Familienlebens

Auch das Recht auf Achtung des Familienlebens konnte nach seinem
Schutzzweck ein Recht auf Zugang zur Elternschaft gewédhren. Ob dem
so ist, lasst sich an Paradiso u. Campanelli vs. Italien nachvollziehen. Im
Gegensatz zum Recht auf Achtung des Privatlebens erklirte der Gerichts-
hof den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Familienlebens
fiir nicht eroffnet. Zum einen verneinte er das Vorliegen einer de-facto
Familie zwischen den Beschwerdefithrern und dem Kind (dazu bereits: III,
1, a, ee). Zum anderen erklirte er, dass das Recht auf Achtung des Familien-
lebens nicht den Wunsch schiitzt, eine Familie zu griinden, sondern eine
solche gerade voraussetzt — (“The right to respect for ‘family life’ does not
safeguard the mere desire to found a family; it presupposes the existence
of a family [...], or at the very last the potential relationship between, for
example, a child born out of wedlock and his or her natural father, or
the relationship that arises from a genuine marriage, even if family life
has not yet been fully established [...], or the relationship between a father
and his legitimate child even if it proves, years later, to have had no biolog-
ical basis [...], or the relationship that arises from a lawful and genuine
adoption [...]”)3%. Zwar konne der Wunsch nach Elternschaft (“parental
project”) Indizwirkung fiir die Qualitit der Eltern-Kind-Beziehung nach
der Geburt haben und dann gegebenenfalls die Annahme einer de-facto
Familie rechtfertigen®°®. Vor der Geburt hingegen spiele der Wunsch nach
Elternschaft, selbst wenn er in der Einleitung reproduktionsmedizinischer
Mafinahmen miindet, fiir den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung
des Familienlebens, gleich ob eine genetische oder nicht-genetische Eltern-
schaft intendiert ist, keine Rolle. Da das Recht auf Achtung des Familienle-
bens also nicht die Familiengriindung schiitzt, fallt weder das Interesse,
Kinder zu bekommen, noch das Interesse auf personliche Entwicklung

305 Vgl. ebd. S. 35, Z. 141.
306 ECHR No. 25358/12, 24'" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 37, Z. 151.
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durch die Beziehung zu diesen kiinftigen Kindern in den Schutzbereich3?’.
Sicher lasst sich horen, dass das Recht auf Achtung des Familienlebens ein
Zugangsrecht auf Elternschaft gleichwohl teilweise gewahrt, soweit es ndm-
lich die personliche Entwicklung vis-a-vis dem geborenen Kind betriftt.
Darauf soll es aber nicht weiter ankommen. Denn jedenfalls ist ein aus
dem Recht auf Achtung des Privatlebens abgeleitetes Zugangsrecht deutlich
breiter aufgestellt. Zum einen schiitzt es neben der Elternschaft im Sein
auch die Elternschaft im Werden. Zum anderen favorisiert es keine durch
Abstammung, Ehe oder Adoption begriindete Beziehung38.

307

308

Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2007, Art. 8, Rn. 54.

Aus dhnlichen Griinden kritisch zur Verhaftung der Reproduktionsfreiheit im deut-
schen Recht im Familiengrundrecht (Art. 6 I GG) und stattdessen fiir eine Verhaf-
tung im Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 I iV.m. Art.1
I GG): Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegun-
gen, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermes-
sen, 2018, S. 185-214 (190). Eine Verortung in Art. 6 I GG sei nicht zuletzt problema-
tisch, ,weil in Rechtsprechung und Schrifttum zu Art. 6 Abs. 1 GG nach wie vor die
Vorstellung verbreitet ist, wonach reproduktive Aktivitdten sich vorzugsweise inner-
halb einer Ehe abspielen sollten®. Zurecht kritisiert Wapler, dass sich das Recht auf
Fortpflanzung ,dadurch von vornherein in einem Kontext der Ungleichbehandlung
verschiedener Varianten der Elternschaft [bewegt]® Auflerdem prononciere ,die
Verkniipfung mit dem Familiengrundrecht die — zweifellos vorhandene - kollektive
Dimension von Fortpflanzung, d.h. die Absicherung einer gemeinsamen Entschei-
dung des Paares, Eltern zu werden oder nicht Anders, so Wapler, im Kontext
des Art.2 T iV.m. Art.1 I GG, wo der Begriff ,auf die Bedeutung reproduktiver
Rechte fiir den einzelnen Menschen und seine Lebensgestaltung® hinweise. Im Vor-
dergrund stehe ,,dann nicht der Schutz einer avisierten sozialen Gemeinschaft und
ihrer kollektiven reproduktiven Entfaltung, sondern die Freiheit des Individuums,
den Umgang mit seiner Fruchtbarkeit nicht nur in ihren sozialen, sondern gerade
auch ihren individuellen kérperlichen, geistigen und seelischen Dimensionen zu ge-
stalten”. Der gleiche Gedanke verfingt fiir das Zugangsrecht auf Personlichkeitsent-
wicklung durch Elternschaft; und zwar sowohl auf Konventionsebene als auch im
deutschen Verfassungsrecht. Auch hier sollte ,die individuelle Selbstbestimmung als
vorrangig gegeniiber kollektiven Interessen verstanden werden. Denn mehr noch
als beim Recht auf reproduktive Autonomie geht es beim Zugangsrecht vorrangig
»um geistige und psychische Aspekte, insbesondere Fragen der Lebensplanung und
der Gestaltung naher sozialer Beziehungen®. Es geht um die Frage, was macht
Elternsein mit dem Menschen? Diese Frage ldsst sich wie Wapler fiir das Recht
auf reproduktive Autonomie formuliert ,weder mit einer Kategorisierung als fami-
lienbezogen, noch als korperlich oder sexuell erfass[en], sondern erfordert eine
eigenstdndige Definition und Konzeption, die sich auf den gesamten Lebensbereich
[...] bezieht* (S.192).
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d) Ergebnis zur schutzzweckkonformen Erfassung des Zugangsrechts
durch Art. 81 EMRK

Als Grundsatznorm personaler Autonomie begriindet das Recht auf Ach-
tung des Privatlebens ein Recht auf Zugang zu jeder Form von Elternschaft,
gleich ob genetisch, biologisch, intentional oder sozial. Dieses Recht ist
zum einen Ausdruck des Rechts auf Achtung der Entscheidung fiir oder
gegen eine Elternschaft, zum anderen Ausdruck des Rechts auf personliche
Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als wesentlichen Bestandteils
der eigenen Identitdtsbildung und -entfaltung.

2) Das Zugangsrecht in seiner Funktion als Abwehrrecht und
Gewihrleistungspflicht

Ob Art.8 EMRK in dieser Auspriagung auch positive Gewihrleistungs-
pflichten (“positive obligations”) begriindet oder nur als reines Abwehr-
recht negativ vor staatlichen Eingriffen schiitzt (“negative obligations”),
lasst sich nicht pauschal beantworten®?®. Der Gerichtshof hilt es meist
fir entbehrlich, zwischen der Pflicht zum Unterlassen von Eingriffen in
die ,Freiheitsphire des Einzelnen® und der Pflicht zur Vornahme von Maf3-
nahmen zur Sicherung derselben zu differenzieren®?. Die Frage, ob ein
»Staat eine negative Pflicht verletzt hat, oder [...] einer positiven Verpflich-
tung nicht nachgekommen ist‘, wirke sich nicht aus, da ,die anwendbaren
Grundsitze® fiir die Rechtfertigung nach Art. 8 II EMRK dieselben seien!.
Hier wie dort gelte es, einen gerechten Interessenausgleich zwischen den
widerstreitenden privaten und 6ffentlichen Interessen herzustellen und bei
der Abwagung den staatlichen Ermessensspielraum zu beriicksichtigen. All-
gemein lasse sich jedoch sagen, dass Art. 8 EMRK primér abwehrrechtlich
wirkt, ohne darauf beschrankt zu sein32. Méoglich seien deshalb auch pro-

309 Zu den positiven und negativen Pflichten eines Staates im Anwendungsbereich des
Art. 8 EMRK vgl. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 2-6.

310 EGMR Nr.28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004,
S.289-295 (293), Z. 72; Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention,
2005, § 19.

311 EGMR Nr. 57813/00, Urteil v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(209), Z. 85-87.

312 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 75.
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zedurale Pflichten wie die, ,ein wirksames und zugingliches Verfahren
zum Schutz des Privatlebens zu schaffen, mit einem rechtlichen Rahmen,
der einen gerichtlichen Rechtsschutz und einen Vollzugsmechanismus zum
Schutz individueller Rechte vorsieht®!® oder die ,Gewahrleistung von Teil-
haberechten [...], Untersuchungspflichten, [...] und Schutzpflichten“3"*. Klar
ist jedenfalls: Wie beim Recht auf reproduktive Autonomie geht es auch
beim Recht auf Zugang zur Elternschaft nicht um das ,Recht auf ein gesun-
des Kind“ oder das Recht, iiberhaupt ein Kind zu bekommen. Beides kann
es schon deshalb nicht geben, ,weil keine korrespondierenden Pflichten zu
einem solchen Recht bestehen®. Es geht allein darum, ,nicht durch gesetzli-
che Verbote an der Wahrnehmung des Selbstbestimmungsrechts in Fragen
der eigenen Fortpflanzung [bzw. in Fragen der eigenen Personlichkeitsent-
wicklung durch die Ubernahme der Elternverantwortung und Beziehung
zum Kind] gehindert zu werden®. 3> Denn keiner, auch nicht der Staat, hat
die Pflicht, jemanden zu Eltern zu machen. Deshalb ist Art.8 EMRK in
seiner Funktion als Recht auf Zugang zur Elternschaft in erster Linie ein
Abwehrrecht.

Denkbar, dem EGMR allerdings bislang nicht zur Entscheidung vor-
gelegt, wire aber auch, dass das Zugangsrecht positive Gewdhrleistungs-
pflichten begriindet, wenn es um die Kostendeckung der Kinderwunsch-
behandlung durch die gesetzliche Krankenversicherung geht. Denn erst
ein Ausgleich sozialer Ungleichheiten beim Zugang zur Reproduktionsme-
dizin garantiert fiir eine egalitére, die gleiche Achtung vor der Wiirde des
Einzelnen wahrende Ausiibung des Rechts auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft. Denkbar wire auflerdem, dass das Zugangsrecht die
Staaten zur Schaffung bestimmter familienrechtlicher Institutionen und
Handlungsformen verpflichtet, um der durch es angeleiteten gesetzesme-
dizinischen Liberalisierung im Bereich der Fortpflanzungsmedizin (vgl.
Zweiter Hauptteil) einen addquaten abstammungsrechtlichen Rahmen zu
setzen (vgl. Dritter Hauptteil).

313 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2111), Z. 245.

314 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 19, Rn. 2.

315 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (46).
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3) Rechtfertigung: Schutzzweckkonforme Bewertung von Eingriffen in das
Zugangsrecht nach Art. 8 II EMRK

Ob und inwieweit der Gerichtshof dem Telos des Rechts auf Achtung
des Privatlebens als Ausdruck der Menschenwiirde und Grundsatznorm
personaler Autonomie im Konventionsrecht auch auf Rechtfertigungsebene
Rechnung tragt, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung. Erldutert
werden zundchst die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir Eingriffe in Art. 8
I EMRK im Allgemeinen (a), sodann von Eingriffen in das Recht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft im Besonderen

(b).

a) Die Vereinbarkeit von Eingriffen in Art. 8  EMRK

Nach Art.8 Abs. II EMRK sind Eingriffe in die Ausiibung der Rechte
aus Art. 8 I EMRK nur statthaft, wenn und soweit der Eingriff gesetzlich
vorgesehen ist, ein berechtigtes Ziel verfolgt und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist, um dieses Ziel zu erreichen.

aa) Gesetzlich vorgesehen

»Gesetzlich vorgesehen® verlangt nach Aussage des EGMR nicht nur, ,dass
die Mafinahme eine Grundlage im staatlichen Recht hat, sondern [bezieht]
sich auch auf die Qualitit des Gesetzes und [verlangt], dass das Gesetz
dem Betroffenen zugéinglich und in seinen Wirkungen vorhersehbar ist“.
Zuganglich und hinreichend bestimmt ist das Gesetz, wenn es dem Biirger
erlaubt, ,die einschldgigen Rechtsnormen zu ermitteln und ihren Inhalt zu
erfahren’, so dass er sein Verhalten danach ausrichten kann®’. Dem geniigt
bereits ein ,Gesetz im materiellen Sinn®, es reichen auch ,untergesetzliche
Normen mit Auflenwirkung, nicht aber rein verwaltungsinterne® Vorschrif-

316 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 169.
317 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 17, Rn. 11.
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ten. Untergesetzliche Normen miissen ,wenigstens auf ein vom Parlament
verabschiedetes Gesetz riickfithrbar sein“38.

bb) Zur Verfolgung eines legitimen Ziels

Nach Art. 8 II EMRK muss der Eingriff in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig sein fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, fiir das
wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

cc) Zur Zielerreichung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig

Die Voraussetzung, dass eine Mafinahme zur Zielerreichung in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig sein muss®”, begreift der EGMR als
Auftrag fiir eine Verhdltnismafligkeitspriiffung zwischen dem Schutz der
Allgemeininteressen einer Gesellschaft auf der einen Seite und dem Ach-
tungsgebot vor den Menschenrechten des Einzelnen auf der anderen Seite
(“a just balance between the protection of the general interest of the Com-
munity and the respect due to fundamental human rights while attaching
particular importance to the latter”)??0. Denn das Merkmal ,,demokratische
Gesellschaft® sei ein Verweis ,auf den Standard europdischer parlamentari-
scher Demokratien®?! und damit auf das Verhaltnismafligkeitsprinzip als
dessen unmittelbarem Ausdruck®??. Gleichzeitig zeige der Begriff ,Notwen-
digkeit® ,nicht die gleiche Flexibilitit wie die Ausdriicke ,niitzlich; yerniinf-

318 Vgl. ebd. S.108; weitergehend zu den Anforderungen der gesetzlichen Grundlage:
Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 102-108.

319 Vgl. zu diesem Merkmal: Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/
Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 110-113.

320 ECHR No. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, 23" Jul. 1968 (Case
relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium/Belgium), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525 (7.11.2021), PDF
S.28,7Z.5.

321 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 17, Rn. 19.

322 Zum “proportionality test” vgl. Nussberger, The European Court of Human Rights,
2020, S. 96 ff.; Nussberger, Das Verhéltnismafligkeitsprinzip als Strukturprinzip rich-
terlichen Entscheidens in Europa, NVwZ-Beilage 2013, S. 36-44.

101

(e |


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

ccc

tig® oder ,wiinschenswert™, sondern setze vielmehr ,das Vorliegen eines
,Jdringenden sozialen Bediirfnisses® fiir den fraglichen Eingriff“ voraus?>.
Zusammengenommen sei ein Eingriff in den Gewiéhrleistungsgehalt des
Art. 8 EMRK daher nur gerechtfertigt, wenn die MafSnahme noch in einem
angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung und Dringlichkeit des gesetzge-
berischen Ziels steht?4. Deshalb prift der EGMR erstens, ob ,die zur
Rechtfertigung vorgetragenen Griinde im Licht aller Umstidnde des Falls
stichhaltig und ausreichend fiir Art. 8 II EMRK sind“*?. Und zweitens ,,ob
die staatlichen Stellen einen gerechten Interessenausgleich zwischen den
widerstreitenden offentlichen und privaten Interessen hergestellt haben"
Beides hange von der Reichweite des Ermessensspielraums ab (“margin of
appreciation”), der den Staaten zustehe3?°. Da ndmlich ,die Vorstellungen
von den Anforderungen der Moral [...] von Zeit zu Zeit und von Ort zu Ort
[...] wechseln“3?, sei es ,zundchst Aufgabe der staatlichen Behérden und
Gerichte [...] zu beurteilen, wo der gerechte Ausgleich in einem bestimmten
Fall liegt, bevor dann der Gerichtshof abschlieflend dariiber entscheidet28,
Das gebiete das Prinzip der Subsidiaritdt®?®, wonach die staatlichen Stellen
~besser als der internationale Richter nicht nur iiber den ,genauen Umfang
der moralischen Anforderungen’ in ihrem Land urteilen [kdnnen], sondern
auch iiber die Notwendigkeit einer Einschrinkung, die ihr Rechnung tra-

323 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S. 541-544 (542); mutatis mutandis: EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso
u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 179-184.

324 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S.541-544 (542).

325 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(210), Z. 91.

326 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2109), Z. 229-231; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Para-
diso u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S.941-946 (944), Z. 179-184; zur “margin-
of-appreciation“-Doktrin vgl. Nussberger, The European Court of Human Rights,
2020, S. 88 {f.

327 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S.541-544 (542).

328 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2015), Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011
(S.H. u.a./OSterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 97; EGMR Nr. 25358/12, Urt. v.
24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 179-184.

329 Zum Subsidiaritatsprinzip Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020,
S.95ff.; Das 15. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 24.6.2013 (in Kraft getreten am
1. August 2021) verweist in einem Zusatz zur Praambel ausdriicklich auf den “mar-
gin of appreciation” und das “principle of subsidiarity”.
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gen soll“*0. Erlauternd Nussberger: “The margin of appreciation [..] can
be said to embody the Court’s philosophy in a nutshell. Its intention is
not to harmonize legal systems, but to allow diversity in so far as it is
compatible with effective human rights protection™3!. Gerade ,wenn der
Fall schwierige Fragen der Gesellschaftspolitik® betrifft, halt der EGMR die
staatlichen Instanzen fiir geeigneter, um zu entscheiden, ,was das offentli-
che Interesse verlangt® In der Regel respektiert er dann ,die Entscheidung
des Gesetzgebers, es sei denn, ihr fehlt ,offensichtlich eine verniinftige Be-
grilndung “**2, Einen weiten Ermessensspielraum gewéhrt der EGMR auch,
wenn es ,keinen Konsens unter den Mitgliedstaaten des Europarats [gibt],
sei es iiber das Gewicht der betroffenen Interessen, sei es dariiber, wie sie
am besten zu schiitzen sind, insbesondere wenn der Fall schwierige Fragen
von Moral und Ethik aufwirft“33, Aber auch, ,wenn [die Staaten] einen
Ausgleich zwischen widerstreitenden privaten und offentlichen Interessen
oder zwischen Rechten der Konvention herzustellen ha[ben], geht der
EGMR von einem weiten Ermessen aus33*. Gering schitzt er das Ermessen
hingegen ein, wenn der Fall einen ,wesentlichen Aspekt der Existenz oder
Identitdt einer Person® betrifft oder die Rechtslage in den Mitgliedsstaaten
Konsens signalisiert.

330 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(210), Z. 94; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/
Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2109), Z. 232; EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981
(Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984, S. 541-54 (542); EGMR Nr. 57813/00,
Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 94.

331 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 94.

332 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 78.

333 Vgl. ebd. S. 2015, Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A,
B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2109), Z. 232; EGMR Nr. 57813/00, Urt. v.
3.11.2011 (S.H. w.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 94.

334 Vgl. ebd. S.2015, Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007
(Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW 2009, S.971-976 (975), Z. 78; EGMR
Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213 (210), Z.
94; EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW
2017, S. 941-946 (944), Z..179-184.
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b) Die Vereinbarkeit von Eingriffen in das Recht auf Zugang zur
Elternschaft

Eben diesen Ermessensspielraum nutzt der Gerichtshof, um das im Anwen-
dungsbereich soeben noch umfangreich etablierte Recht auf Zugang zur
Elternschaft auf Rechtfertigungsebene gleich wieder zu entwerten.

aa) Evans vs. Vereinigtes Konigreich

In Evans vs. Vereinigtes Konigreich®> entschied der Gerichtshof, dass das
Recht der Beschwerdefiihrerin auf Achtung ihrer Entscheidung, Mutter ei-
nes genetisch mit ihr verwandten Kindes zu werden, nicht schwerer wiegt,
als das Recht ihres Ex-Partners auf Widerruf seines Einverstandnisses zur
IVF: “Since the use of IVF treatment gives rise to sensitive moral and
ethical issues against a background of fast-moving medical and scientific
developments, and since the questions raised [...] touch on areas where
there is no clear common ground amongst the member States, the Court
considers that the margin of appreciation [...] must be a wide one™3¢. Der
Fall werfe ,schwierige Fragen der Moral und der Ethik auf® fiir die es
»keine einheitliche europdische Losung gibt” Darunter das Problem ,wann
bei einer IVF-Behandlung das Einverstindnis der Spender der Gameten
unwiderruflich wird“3¥” und ob das Recht der Beschwerdefiihrerin aus
Art.8 EMRK wegen ,ihre[r] groflere[n] physische[n] und emotionale[n]
Belastung wihrend der IVF-Behandlung sowie ihrer spiter eingetretene[n]
Unfruchtbarkeit® dem Recht ihres Ex-Partners (J) vorgeht®. Denn ,die
Auswirkungen fiir ], der gezwungen wiirde, Vater eines Kindes der Bf. zu
werden, und die Auswirkungen fiir die Bf,, der die Moglichkeit genommen
wird, Mutter eines mit ihr genetisch verwandten Kindes zu werden, lieflen
sich kaum aneinander messen®?. Das staatliche Ermessen sei deshalb ein
weites und erstrecke sich sowohl auf Ob als auch Wie der Mafinahme:

335 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017.

336 ECHR No. 6339/05, 10t Apr. 2007 (Evans vs. The United Kingdom), http://hudoc.e
chr.coe.int/eng?i=001-80046 (25.9.2020), PDF S. 25, Z. 8.

337 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 78-79.

338 Vgl. ebd. S. 2015, Z. 80.

339 Vgl. ebd. S.2015, Z. 80
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“the [...] margin must in principle extend both to the State’s decision
whether or not to enact legislation governing the use of IVF treatment
and, having intervened, to the detailed rules it lays down in order to
achieve a balance between the competing public and private interests”340.
Zwar habe der Gerichtshof ,grofles Verstindnis fiir die Bf., die sich ein
mit ihr genetisch verwandtes Kind iiber alles wiinscht, gleichwohl sei das
britische Recht, wonach ihr die Mdglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft versagt bleibt, im Ergebnis nicht zu beanstanden®%.
Denn entscheidend sei nicht, ob man ,diese Situation anders [hatte] regeln
kénnen, sondern, ,,ob das Parlament mit dem Ausgleich, den es geschaffen
hat, seinen [...] Ermessensspielraum iiberschritten hat“342. Dem sei nicht so.

bb) Dickson vs. Vereinigtes Konigreich

In Dickson vs. Vereinigtes Konigreich beschied der Gerichtshof zugunsten
der Beschwerdefiihrer. Bei der Entscheidung, Eltern ,eines genetisch mit
ihnen verwandten Kindes zu werden®, handele es ,,um einen besonders
wichtigen Aspekt der Existenz oder Identitit einer Person“*%3, so dass
das staatliche Ermessen begrenzt sei. Zwar respektiere grundsitzlich der
Gerichtshof die Einschitzung des Gesetzgebers, wenn und soweit ein Fall
»schwierige Fragen der Gesellschaftspolitik aufwirft®. Das gelte allerdings
nur so lange, wie dieser Einschatzung ,nicht offensichtlich eine verniinftige
Begriindung fehlt“344. Davon sei auszugehen, wenn ,weder der Gesetzgeber
noch die Gerichte versuch[en] [...], die widerstreitenden Interessen gegenei-
nander abzuwigen oder die VerhiltnismafSigkeit der fraglichen Einschrén-
kung [..] zu beurteilen**>. Als Prazedenzfall verwies der Gerichtshof auf
Hirst vs. Vereinigtes Konigreich, wo er aus eben diesem Grund eine Verlet-
zung von Art. 3 des ersten Zusatzprotokolls zur Konvention angenommen

340 ECHR No. 6339/05, 10th Apr. 2007 (Evans vs. The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80046 (25.9.2020), PDF S. 25, Z. 82.

341 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2008, S. 2013-2017 (2017), Z. 90.

342 Vgl. ebd. S.2017, Z. 91.

343 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (970).

344 Vgl. ebd. S.975,Z.78.

345 Vgl. ebd. S.975, Z. 79.
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hatte34¢. Das thm damals zur Priifung vorgelegte britische Gesetz, das ein
kategorisches Wahlverbot fiir Haftlinge aussprach, sei ,ein ,grobes Mittel‘
[gewesen], das einer groflen Gruppe von Hiftlingen unterschiedslos ihre
Konventionsrechte [..] [genommen] und alle verurteilten Haftlinge [...]
ohne Beriicksichtigung ihrer personlichen Umstinde einer umfassenden
automatischen Einschrankung [..] [unterworfen habe]**%’. Damals hatte
der Gerichtshof befunden: ,Eine derartige allgemeine, automatische und
unterschiedslose Einschrinkung eines entscheidend wichtigen Rechts der
Konvention liegt auflerhalb jedes zuldssigen Ermessensspielraums, wie weit
dieser auch sein mag“*8. Dasselbe gelte nunmehr in Dickson vs. Vereinigtes
Kénigreich fiir das Recht der Bf. auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft: ,Dass eine solche Abwégung in einem Bereich von er-
heblicher Bedeutung fiir die Bf. nicht stattgefunden hat, muss [...] als jeden
hinnehmbaren Ermessensspielraum tibersteigend angesehen werden“%.

cc) A, Bund C vs. Irland

In A, B u. C vs. Irland®® maf3 der Gerichtshof dem Recht auf Achtung
der Entscheidung gegen die Mutterschaft ein geringeres Gewicht bei als
den ,moralischen Vorstellungen der irischen Bevolkerung iiber die Natur
des Lebens und folglich die Notwendigkeit, das Leben des Ungeborenen
zu schiitzen®l. Wegen der ,besondere[n] Sensibilitit der durch die Ab-
treibung aufgeworfenen moralischen und ethischen Fragen® stehe ,Irland
grundsitzlich ein weiter Ermessensspielraum bei der Beurteilung zu [...],
ob ein gerechter Interessenausgleich hergestellt worden ist zwischen dem

346 ECHR No. 74025/01, 6" Oct. 2005 (Hirst/Vereinigtes Konigreich), http://hudoc.ech
r.coe.int/eng?i=001-70442 (25.9.2020), PDF S.1-22 (18), Z. 84-85.

347 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S.971-976 (975), Z. 79; mutatis mutandis: ECHR No. 74025/01, 6% Oct.
2005 (Hirst/Vereinigtes Konigreich), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70442
(25.9.2020), PDF S.1-22 (17), Z. 82.

348 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (975), Z. 79; ECHR No. 74025/01, 6 Oct. 2005 (Hirst/Vereinigtes
Konigreich), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70442 (25.9.2020), PDF S.1-22
(17), Z. 82.

349 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2009, S. 971-976 (975-976), Z. 85.
350 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112.
351 Vgl. ebd. S. 2109, Z. 230.
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Schutz des 6ffentlichen Interesses, insbesondere dem Recht des Ungebore-
nen auf Leben [..] einerseits, und den entgegenstehenden Rechten der
Bf. [...] nach Art. 8 EMRK auf Achtung ihres Privatlebens andererseits*32,
Dass es inzwischen mehrheitlich einen Konsens gebe, die Abtreibung unter
weniger strengen Voraussetzungen zu erlauben, schrinke den Ermessens-
spielraum nicht ein. Im Kern gehe es ndmlich um die wesentlich unter-
schiedlich beurteilte Frage, wann das Leben beginnt. Wenn den Staaten
beim Schutz des Fotus ein weiter Ermessensspielraum zustehe, miisse dies
auch fiir die Abtreibung gelten, denn die Rechte des Embryos seien un-
trennbar mit denen der Mutter verkniipft’>3. Da das irische Recht Frauen
erlaube, fiir eine Abtreibung ins Ausland zu reisen und auflerdem vorsehe,
ihnen ,Zugang zu allgemeinen Informationen [rund um die Abtreibung]
und [anschlieffender] medizinischer Behandlung“ im Inland zu gewihren,
berschreite das Verbot der Abtreibung aus Griinden der Gesundheit und
des Wohlbefindens nicht den weiten Ermessensspielraum, der Irland in
dieser Frage zustehe®%. Die erste und zweite Beschwerdefiihrerin sei daher
nicht in ihren Rechten aus Art. 8 EMRK verletzt. Wohl aber habe fiir die
dritte Beschwerdefiihrerin ,das Fehlen eines wirksamen und zuginglichen
Verfahrens, in denen das Recht auf Abtreibung [bei Lebensgefahr fiir die
Frau] begriindet werden kann, [..] zu einem [..] Widerspruch zwischen
dem theoretisch gegebenen Recht auf Abtreibung [...] einerseits und seiner
praktischen Anwendung andererseits gefithrt“3>. Im Ergebnis verstofle das
irische Recht deshalb ausschlieSlich in Bezug auf das Fehlen von Durch-
fithrungsvorschriften gegen Art. 8§ EMRK. Im Ubrigen aber bewege sich der
irische Gesetzgeber mit seiner Absage an das Recht der Frauen auf Achtung
ihrer Entscheidung fiir oder gegen eine Elternschaft im Rahmen seiner
Einschdtzungsprarogative.

dd) S.H. u.a. vs. Osterreich

Auch in S.H. w.a. vs. Osterreich®6 erteilte der Gerichtshof dem Recht der
Beschwerdefiihrer auf Zugang zur Elternschaft eine Absage. Ihrem Vortrag

352 Vgl. ebd. S.2109, Z. 230.
353 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 237.
354 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 241.
355 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 264.
356 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213.
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wonach ,das Recht eine Familie zu griinden, und das Recht auf Fortpflan-
zung [..] so bedeutsam [seien], dass die Konventionsstaaten bei deren
gesetzlichen Regelung keinen Ermessensspielraum hitten’; folgte der Ge-
richtshof nicht®’. Damals wie heute betreffe die kiinstliche Befruchtung
vor dem ,Hintergrund einer schnell voranschreitenden Entwicklung der
Wissenschaft und Medizin [...] schwierige Fragen der Moral und EthikS
so dass den Staaten ein weiter Ermessensspielraum zustehe3>8. Zwar bleibe
»der Gesetzgeber mit den von ihm gewéhlten Losungen unter der Kontrolle
des Gerichtshofs® Dieser habe ,die Griinde des Gesetzgebers fiir die von
ihm getroffene Wahl sorgfiltig [zu] priifen und sich dann [zu] vergewis-
sern, dass zwischen den Interessen des Staates und denen der Personen,
die durch die Regelung stark betroffen sind, ein fairer Ausgleich hergestellt
wurde®. Allerdings sei es bei Verfahren der assistierten Reproduktion
~besonders schwierig, eine zuverldssige Grundlage fiir die Beurteilung
der Notwendigkeit und Zweckmafligkeit von gesetzlichen Vorschriften zu
erkennen, deren Folgen moglicherweise erst nach Jahren erkennbar wer-
den“36%, Deshalb habe Osterreich das Recht der Beschwerdefiihrer auf Ach-
tung ihrer Entscheidung zur personlichen Entwicklung durch Elternschaft
weder durch das Verbot der extrakorporalen Befruchtung noch durch das
der Eizellspende verletzt.

ee) Paradiso u. Campanelli vs. Italien

Gleiches in Paradiso u. Campanelli vs. Italien®. Der Fall betreffe ,ethisch
sensible Fragen — Adoption, Unterbringung eines Kindes, kiinstliche Be-
fruchtung und Leihmutterschaft — bei denen die Staaten einen weiten Er-
messensspielraum haben3®2. Auch bestehe kein Grund fiir die Annahme,
dass das staatliche Ermessen beschrankt sein kénnte. Da die Beschwerde-
fihrer namlich mit dem Kind nicht genetisch verwandt seien, beriihre
der Fall nicht ,die Entscheidung der Bf, leibliche Eltern zu werden, [..],

357 Vgl. ebd. S. 210, Z. 93.

358 Vgl. ebd. S. 210, Z. 97.

359 Vgl. ebd. S. 210, Z. 97.

360 Vgl. ebd. S. 211, Z.103.

361 EGMR Nr.25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S. 941-946.

362 Vgl. ebd. S. 945, Z.194.
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ein Bereich, in dem der Ermessensspielraum begrenzt ist“3%3. An dieser
Stelle favorisiert der Gerichtshof, wie zuvor beim Recht auf Achtung des
Familienlebens, die genetische vor der nicht-genetischen Elternschaft. Zwar
falle beides in den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privat-
lebens, das staatliche Ermessen sei aber nur bei einer genetischen Eltern-
Kind-Beziehung begrenzt. Nur dann handele es sich — wie in Dickson vs.
Vereinigtes Konigreich festgestellt — ,um einen besonders wichtigen Aspekt
der Existenz oder Identitét einer Person“3¢4.

Diese Argumentation ist in mehrfacher Hinsicht problematisch: Zum
einen ist es diskriminierend, {iber den “margin of appreciation” zwischen
genetischer und nicht-genetischer Elternschaft zu differenzieren. Denn wer
ein Recht auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind
als besonders menschenwiirde-nahen Kernaspekt der eigenen Identitétsbil-
dung- und Entfaltung anerkennt, kann nicht iiberzeugend begriinden, war-
um diese Personlichkeitsentwicklung zwar leibliche Eltern zu erwarten ha-
ben, nicht aber auch Adoptiveltern oder wie im Fall der Beschwerdefiihrer
in Paradiso u. Campanelli vs. Italien Wunscheltern, die oftmals noch linger
und intensiver auf die Verwirklichung ihres Kinderwunsches hingearbeitet
haben als leibliche Eltern. Alles spricht dafiir, dass ihnen die Moglichkeit
zur Ubernahme der sozialen Verantwortung und emotionalen Fiirsorge
fiir ein Kind besonders am Herzen liegt und sie diese Erfahrung deshalb
als nicht minder personlichkeitspragend erleben wie leibliche Eltern, so
dass der Ermessensspielraum hier wie dort reduziert gehort. Zum ande-
ren erscheint es paradox, zundchst den Anwendungsbereich des Rechts
auf Achtung des Privatlebens — in bewusster Abgrenzung zum Recht auf
Achtung des Familienlebens - fiir ein Recht auf Zugang zu jeder Form
von Elternschaft zu 6ffnen (vgl. B, III, 1, a, ee), auf Rechtfertigungsebene
die nicht-genetische Elternschaft aber sogleich wieder herabzustufen. Zur
Erinnerung: Im Anwendungsbereich hatte der Gerichtshof noch argumen-
tiert, dass ein Recht auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum
Kind nicht nur bestehe, ,,[w]enn [...] biologische oder rechtliche Beziehun-
gen Bindungen zwischen Erwachsenen und einem Kind [begriinden]®. Viel-
mehr geniige bereits ,die emotionale Bindung zwischen einem Erwachse-
nen und einem Kind auflerhalb einer klassischen Verwandtschaft, da solche
Bindungen [gleichsam] zum Leben und zur sozialen Identitét einer Person

363 Vgl. ebd. S. 945, Z. 195 m. Verw. a. Dickson vs. Vereinigtes Konigreich.
364 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2009, S. 971-976 (974), Z. 78.
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gehoren3®>. Diametral dazu argumentiert er auf Rechtfertigungsebene: Der
Gerichtshof unterschitze nicht ,,die emotionale Harte fiir Personen, deren
Waunsch, Eltern zu werden, nicht erfullt wurde oder nicht erfiillt werden
konnte“3%. Gleichwohl sei der staatliche Ermessensspielraum — auch ange-
sichts der fehlenden genetischen Verbindung — weit auszulegen und iiber-
wiege das offentliche Interesse das private Interesse der Beschwerdefiihrer,
»ihr Privatleben durch Fortsetzung ihrer Beziehung zu dem Kind weiter zu
entwickeln“¢7: “the Italian courts attached little weight to the applicants’
interest in continuing to develop their relationship with a child whose
parents they wished to be. [...] However, this has to be seen against the
background of the illegality of the applicants’ conduct and the fact that
their relationship with the child was precarious from the very moment
that they decided to take up residence with him in Italy. The relationship
became even more tenuous once it had turned out [...] that there was no
biological link between the second applicant and the child”*¢%. Indem der
Gerichtshof iiber den “margin of appreciation” zwischen genetischer und
nicht-genetischer Elternschaft differenziert, verhilt er sich gleich zweifach
systembriichig. Zum einen, weil er die auf Anwendungsebene etablierte
Erganzungsfunktion des Rechts auf Achtung des Privatlebens zum Recht
auf Achtung des Familienlebens missachtet. Zum anderen: Selbst wenn
man seiner Argumentation folgen wollte, wonach das staatliche Ermessen
nur begrenzt ist, wenn es um die Entscheidung fiir oder gegen eine Person-
lichkeitsentwicklung durch leibliche Elternschaft geht, leuchtet es nicht ein,
warum das Ermessen dann nicht auch in Evans vs. Vereinigtes Konigreich,
A, B und C vs. Irland und S.H. w.a. vs. Osterreich beschrankt ist — alles Fille,
in denen eine ganz oder teilweise genetische Beziehung zum Kind bestand
oder intendiert war.

365 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.

366 Vgl. ebd. S. 946, Z. 215.

367 Vgl. ebd. S.946, Z. 215.

368 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 49, Z. 211.
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c) Ergebnis zur schutzzweckkonformen Bewertung von Eingriffen in das
Zugangsrecht nach Art. 8 I EMRK

Wegen der starken Eingriffsermachtigung des Art.8 II EMRK bleibt das
Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft bis-
lang weitestgehend wirkungslos.

4) Ergebnis zur teleologischen Auslegung und dem Grundsatz der
effektiven Konventionsauslegung

Die teleologische Auslegung des Art. 8 EMRK hat ergeben, dass das Recht
auf Achtung des Privatlebens als Primarforum zur Umsetzung des Ach-
tungsanspruchs vor der Wiirde des Einzelnen im Konventionsrecht schiitzt,
was zum Kernbereich privater Lebensgestaltung und Personlichkeitsent-
wicklung gehort und deshalb zur ,, Achtung der Wiirde und der Freiheit des
Menschen®3® durch selbstbestimmtes Handeln und eigenverantwortliche
Entscheidungsmacht geprigt sein muss. Dazu gehort nunmehr auch, das
hat der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung entschieden, ein Recht
auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch jede Form von Eltern-
schaft. Dieses Recht ist zum einen Ausdruck des Rechts auf Achtung der
Entscheidung fiir oder gegen eine Elternschaft, zum anderen Ausdruck des
Rechts auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als
wesentlichen Bestandteils der eigenen Identitdtsbildung und -entfaltung.
Die rechtsphilosophische Einordnung des Art. 8 EMRK als Grundsatznorm
personaler Autonomie untermauert die Anerkennung eines solchen Rechts,
das die Vorstellung von Elternschaft als eines besonders menschenwiirde-
nahen Kernaspekts personlicher Identitit in den Vordergrund riickt und
deshalb kaum Eingriffen, etwa in Form von gesetzlichen Verboten im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin, zugénglich ist. In Ergdnzung zum Recht
auf Achtung des Familienlebens versteht sich das Recht auf Achtung des
Privatlebens als Sammelbecken gerade auch solcher Zeugungs- und Fami-
lienformen, die sich jenseits biologischer oder sozial konstruierter Natiir-
lichkeitsvorstellungen bewegen. Deshalb schiitzt es die Entscheidung, eine
elterliche Verantwortungs- und Fiirsorgebeziehung einzugehen, nicht nur
losgelost von determinierenden Faktoren wie der Abstammung, sondern
auch des Ehestandes, Beziehungsstatus und der sexuellen Orientierung

369 EGMR Nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (293), Z. 90.
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(vgl. im Folgenden: B, IV, 1, b, bb und cc). Diesem Telos des Art. 8 EMRK
entspricht der EGMR bereits auf Anwendungsebene, bislang aber noch
nicht auf Rechtfertigungsebene, so dass das Zugangsrecht in seiner Grund-
feste zwar angelegt ist, de facto aber eine blofle Leerformel bleibt.

IV) Die systematische Auslegung und der Grundsatz der autonomen
Konventionsauslegung

Nach Art.31 I WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag in Ubereinstimmung
mit den seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung auszulegen. Dabei kommt es primir auf die Systematik der Kon-
vention selbst und ihrer Zusatzprotokolle an, ,um die interne Kohdrenz
und Konsistenz der Interpretation sicherzustellen¥’?. Denn die Konvention
soll, so der Gerichtshof, ,immer als Ganzes gelesen werden“”!. Neben dem
Vertragswortlaut samt Praambel und Anlagen schlief3t der Zusammenhang
gemifd Art. 31 IT a WVK jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkuntft
ein, die zwischen allen Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses
getroffen wurde; auflerdem nach Art. 31 II b WVK jede Urkunde, die von
einer oder mehreren Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses
abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine sich auf den Ver-
trag beziehende Urkunde angenommen wurde.

Das betrifft laut dem ersten Erwdgungsgrund der Praambel zur EMRK
vor allem die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR) vom
10. Dezember 1948. Danach ndmlich ist die Konvention ,als regionale
rechtsverbindliche Umsetzung des in der AEMR liegenden unverbindlichen
Schutzauftrages konzipiert 2. Weiter heift es: ,Die [...] Mitglieder des
Europarates — in der Erwagung, dass diese Erklarung bezweckt, die univer-
selle und wirksame Anerkennung und Einhaltung der in ihr [der AEMR]
aufgefithrten Rechte zu gewidhrleisten (Zweiter Erwédgungsgrund); [und];
entschlossen, als Regierungen europdischer Staaten, die vom gleichen Geist
beseelt sind und ein gemeinsames Erbe an politischen Uberlieferungen,
Idealen, Achtung der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit besitzen, die ersten

370 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 10.

371 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 103.

372 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Praambel.
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Schritte auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie bestimmter in der All-
gemeinen Erkldarung aufgefiithrter Rechte zu unternehmen (Finfter Erwa-
gungsgrund) — haben Folgendes vereinbart: [...]“”. Die EMRK ist folglich
stets im Kontext mit der AEMR auszulegen.

In gleicher Weise wie der Zusammenhang sind nach Art.31 III WVK
jede spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Ausle-
gung des Vertrages oder die Anwendung seiner Bestimmungen (Art. 31 III
a WVK) zu beriicksichtigen sowie jeder in den Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien anwendbare einschlagige Volkerrechtssatz (Art. 31 III
¢ WVK). Ersteres bezieht sich vor allem auf ,die Empfehlungen und Be-
schliisse des Ministerkomitees und der Parlamentarischen Versammlung
sowie anderer Organe des Europarates“4. Letzteres erfasst volkerrechtliche
Vertrige, ,die die Vertragsstaaten im Hinblick auf die EMRK geschlossen
haben, wie auch alle anderen [Abkommen], die nach dem Inkrafttreten der
Konvention geschlossen wurden, um die Bedeutung einer Norm und ihren
Garantiegehalt aufzuklaren“”. Ebenso erfasst sind das Volkergewohnheits-
recht und die Allgemeinen Rechtsgrundsitze des Vélkerrechts.

Insgesamt ist die EMRK ,als Teil eines umfassenden Menschenrechts-
schutzsystems“¥¢ einheitlich, das heif3t ,im Einklang mit anderen volker-
rechtlichen Grundsitzen und Vertrdgen® auszulegen®’. So ordnet es auch
Art.1 ¢ der Satzung des Europarates an, wonach die Beteiligung der Mit-
glieder an den Arbeiten des Europarats ihre Mitwirkung am Werk der
Vereinigten Nationen und der anderen Organisationen oder internationa-
len Vereinigungen, denen sie angehoren, nicht beeintrachtigen darf’8. Des-
halb beriicksichtigt der EGMR in seiner Interpretation der EMRK neben
den sonstigen Konventionen des Europarates auch den Griindungsvertrag
der Vereinten Nationen (UN-Charta) sowie die Beschliisse, Resolutionen
und Konventionen der Vereinten Nationen (UN) und deren Sonderorga-
nisationen wie zum Beispiel der Weltgesundheitsorganisation (WHO),
des Kinderhilfswerks der Vereinten Nationen (UNICEF) und der Orga-
nisation der Vereinten Nationen fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur

373 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Praambel, Rn. 1.
374 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 10;
Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, S. 37, Rn. 8.
375 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 11.
376 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 52.
377 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 51.
378 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 8.
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(UNESCO)¥°. Wichtige Bezugspunkte fiir die Konventionsauslegung sind
neben der AEMR insbesondere das Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes vom 20. November 1989 (UN-Kinderrechtskonvention), das Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
vom 18. Dezember 1979 (UN-Frauenkonvention), der Internationale Pakt
uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966
(UN-Sozialpakt) sowie der Internationale Pakt iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte vom 16. Dezember 1966 (UN-Zivilpakt). Systematische Bezii-
ge finden sich auflerdem zum Recht der Europiischen Union (EU) und
der Europdischen Grundrechtecharta (GrCh), aber auch zu einer Vielzahl
an sonstigen Vertragen, die ,Sachverhalte aus dem Schutzbereich eines in
der EMRK gewihrleisteten Rechts regeln“?, etwa zu der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention (AMRK) oder der Charta der Rechte der Men-
schen und Volker in Afrika (Banjul-Charta)38!.

Dabei konnen volkerrechtliche Vertrage im Regelungsumfeld der EMRK
selbst dann Orientierungsfunktion fiir deren systematische Auslegung ent-
falten, ,wenn der beklagte Vertragsstaat den fraglichen volkerrechtlichen
Vertrag nicht ratifiziert hat“3#2, Auch solche Vertrage kénnen ,im Rahmen
einer systematischen oder evolutiv-dynamischen Auslegung in Bedacht ge-
nommen werden und damit zu einer Erh6hung des Grundrechtestandards
nach der EMRK fithren*3®. Maf3geblich ist dann die Interpretation der
Ausschiisse, die im Rahmen der ,jeweiligen volkerrechtlichen Organisation
zur Durchsetzung des Vertrages berufen sind“3#%. Der EGMR misst ihnen
saufgrund der Expertise ihrer Mitglieder eine besondere tatséchliche Aner-
kennung® bei*®. Dabei ist freilich zu beachten, dass ,soweit der Gerichtshof
deren Menschenrechtsverstindnis in die Konvention hineinliest, [...] er
[..] dem von den Ausschiissen interpretierten volkerrechtlichen Vertrag
[...] vermittels der EMRK eine normative Wirkung [verleiht], die ihm so

379 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 11.

380 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 8.

381 Vgl. ebd.§5,Rn. 8.

382 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 51.

383 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art.1, Rn.11; vgl. EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien),
NJW 1979, S. 2449-2454 (2451), Z. 41.

384 Vgl. ebd. Art. 1, Rn. 13.

385 Vgl. ebd. Art. I, Rn. 13.
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urspriinglich nicht zukam*80. Deshalb ist, soweit man sich auf sonstiges
Volkervertragsrecht und seine Auslegung durch die jeweiligen Auslegungs-
organe bezieht, Zurtickhaltung geboten3¥’.

Ausgesprochen relevant fiir die systematische Konventionsauslegung ist
schliefSlich Art. 31 IIT b WVK. Danach ist jede spitere Ubung bei der An-
wendung des Vertrages zu beriicksichtigen, aus der die Ubereinstimmung
der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht. Kennzeichnend ist
hierfiir vor allem ,die Rechtslage und Rechtsentwicklung in [den] Mit-
gliedsstaaten, die [...] Gegenstand der Kontrolle durch den EGMR sind 38,
Der Gerichtshof spricht von einer ,autonomen Interpretation® als einem
~lnterpretationsvorgang, der die Systematik des Vertrages, seine Zielsetzung
und [...] die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der [...] nationalen Rechts-
ordnungen beriicksichtigt“3#. An dieser Stelle iiberschneiden sich systema-
tische und evolutiv-dynamischen Auslegung. Denn um festzustellen, ob die
Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Konventionsstaaten zu einem
Thema Gleichklang signalisieren und daher eine echte ,Fortentwicklung
des von der Konvention gewéhrten Schutzes** (vgl. B, VI) angezeigt er-
scheinen lassen, wirft der Gerichtshof nicht nur einen rechtsvergleichenden
Blick auf die Privatrechtsordnungen. Er nimmt ,in Wechselwirkung mit
den einschldgigen internationalen Vertragen®! auch das sonstige Volker-
recht in Form der soeben benannten Quellen in Bedacht“¥2. Vereinzelt
beriicksichtigt der EGMR aufierdem die Rechtslage in auflereuropaischen
Landern. Denn: “In any case, it strengthens the argumentation to present

what happens in Europe as part of changes occurring also on a universal
level™%3,

386 Vgl. ebd. Art. 1, Rn. 13.

387 Vgl.ebd. Art. 1, Rn. 13.

388 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 9.

389 Vgl. ebd. § 5, Rn. 9; Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 81.

390 EGMR Nr.25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011,
S.2107-2112 (2109), Z. 234; mutatis mutandis: EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979
(Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454 (2451), Z. 41; EGMR Nr.7525/76,
Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984, S.541-544 (543);
EGMR Nr.24038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich), NJW 1990,
S.2183-2189 (2186), Z. 102; EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Good-
win/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004, S. 289-295 (291), Z. 74 f.

391 EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454
(2451), Z. 41.

392 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 81

393 Vgl. ebd. S. 86.
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1) Die systematische Vereinbarkeit des Zugangsrechts mit dem Geist der
Konvention

Die durch Art. 8 EMRK gewiahrten Rechte diirfen nicht isoliert betrachtet
werden. Sie sind im Lichte des gesamten Vertragswerks und im Einklang
mit den wesentlichen, der Konvention zugrunde liegenden Prinzipien aus-
zulegen. Denn wie der Gerichtshof betont, muss ,jede Interpretation der
dort garantieren Rechte und Freiheiten iibereinstimmen mit dem allgemei-
nen Geist der Konvention, einem Instrument zur Aufrechterhaltung und
Forderung der Ideale und Werte fiir eine demokratische Gesellschaft. Ge-
meint sind die ,grundlegendsten Werte der demokratischen Gesellschaften
[...], die sich im Europarat zusammengeschlossen haben***. Werte, die sich
laut Praambel zur EMRK aus ihrem ,gemeinsamen Erbe an geistigen Gii-
tern, politischen Uberlieferungen, Achtung der Freiheit und Vorherrschaft
des Gesetzes” ergeben. Es ist dieser der Konvention iibergeordnete Telos, in
den sich das Recht auf Zugang zur Elternschaft systematisch einfiigen muss.
Er lasst sich am ehesten auf jene Maxime herunterbrechen, die seit jeher
alles menschenrechtlich relevante Volkerrecht gepragt hat, ndmlich der
Anspruch auf gleiche Achtung vor der Wiirde des Einzelnen. Oder genauer:
die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit eines jeden Menschen. In
erster Ableitung ist ihr ein Anspruch auf gleiche Achtung inhdrent. Ob
sich ein Zugangsrecht in die Systematik der Konvention einfiigt, hingt
daher nicht zuletzt davon ab, inwieweit diese Grundsétze einen derartigen
Ausbau des Menschenrechtsschutzes einfordern. Im Folgenden wird unter
Riickgriff auf staatstheoretische Uberlegungen dargelegt, warum es diese
Prinzipien sind, die als Grundpfeiler westlicher Verfassungstradition den
»Geist der Konvention“ ausmachen (a). Sodann wird erlautert, warum
und unter welchen Voraussetzungen sie fiir eine systematische Einbettung
des Rechts auf Zugang zur Elternschaft in den Menschenrechtkatalog der
EMRK streiten und — unter Riickgriff auf rechtsphilosophische Argumente
— wer daraus deshalb theoretisch Anspruch auf Zugang zu welcher Form
von Elternschaft hat (b).

394 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 87-88.
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a) Die Grundprinzipien der westlichen Verfassungstradition

Ziel des folgenden Abschnitts ist es, in schlaglichtartiger Manier Ursprung
und Bedeutung des Werte-Kanons in einen grobmaschigen, begriindungs-
theoretischen Kontext zu betten, um sich sodann en détail der kontextuel-
len Begriindung des Rechts auf Zugang zur Elternschaft zu widmen.

aa) Die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit eines jeden Menschen

Auf rechtsphilosophischer Ebene wurde bereits festgestellt, dass tibergeord-
neter Schutzzweck der Menschenrechte derivativ zur Menschenwiirde die
Befihigung zu selbstbestimmtem Handeln und autonomer Entscheidungs-
macht in allen Kernaspekten personlicher Identitdt ist. Dass die EMRK von
einer ,Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns® ausgeht3*>,
die Ausdruck ist eines ,zumindest den westlichen Gesellschaften gemein-
samen Verstindnis von menschlicher Wiirde - in der Uberzeugung, dass
Menschen das Recht und die Verantwortung haben, die grundlegenden
Fragen {iber die Bedeutung und den Sinn ihres Lebens fiir sich selbst zu
beantworten“¢ — zeigt bereits die Praambel zur Satzung des Europarates.
Danach bilden die Freiheit der Einzelperson, die politische Freiheit und
die Herrschaft des Rechts die Grundlage jeder wahren Demokratie. Zu
diesem Schluss kommt auch Dworkin in seiner Auslegung des ersten Zu-
satzartikels der Verfassung der Vereinigten Staaten: ,Ein Staat, [...], darf
den Menschen nicht vorschreiben, was sie als letzten Sinn und Zweck des
menschlichen Lebens betrachten, wie sie den Wert dieses Lebens einschat-
zen und wodurch dieser Wert in verschiedenen Umstinden respektiert
oder entehrt wird“*’. Diese Erkenntnis habe sich eingraviert, ,nicht nur
in der Struktur der US-Verfassung, sondern in der politischen Kultur des
Westens insgesamt”. Kennzeichnend sei ,der Glaube an die individuelle
Wiirde des Menschen - daran, daff Menschen das Recht - und die ethische
Pflicht - haben, sich den fundamentalsten Fragen {iber den Sinn und
Wert ihres eigenen Lebens selbststandig zu stellen, allein ihrem Gewissen

395 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (47); Fiir das Fortpflanzungs-
medizinrecht formulieren diesen Gedanken Gassner et al., AME-FMedG 2013, S. 32.

396 Vgl. ebd. S. 46.

397 Dworkin, Die Grenzen des Lebens, 1994, S. 228.
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und ihren Uberzeugungen verpflichtet*8, Zustimmend Gutmann: ,Das
Prinzip, dass eine Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns
besteht, gehort zum Genom des liberalen Verfassungsstaats“*®. Auch Ber-
nat macht ,eine weitreichende, prinzipiell unbegrenzte Freiheitsvermutung
zugunsten des einzelnen® aus, ,,fiir deren Widerlegung der Staat die Begriin-
dungslast tragt“4%0. Dreier fithrt aus, dass ,den freiheitlichen Verfassungs-
staat neben demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzipien vor allem
anderen die Gewdhrleistung bestimmter Freiheits- und Gleichheitsrechte®
kennzeichnen. Daneben griinde er ,auf den Gedanken der Selbstherrschaft
— also darauf, dass nicht eherne, unverfiigbare Traditionen oder die letztlich
unkontrollierbaren Entscheidungen charismatischer Fiithrer den Legitima-
tionsgrund politischer Herrschaft bilden, sondern der Wille der Biirger
dieses Gemeinwesens selbst”. Die Kombination beider Aspekte - also ,die
individuelle Selbstbestimmung kraft biirgerlicher Freiheitsrechte® einerseits
und die darauf griindende ,kollektive Selbstbestimmung des politischen
Verbandes® andererseits — bezeichnet Dreier als zentrale Attribute des libe-
ralen Verfassungsstaatesi®l. Mit zahlreichen Autoren ldsst sich das Konzept
»Selbstbestimmung als Verfassungsessenz® auf ,die Sozialphilosophie des
rationalen Naturrechts und der Aufkldrung® zuriickfiihren, und hier vor al-
lem auf die staatstheoretischen Uberlegungen ihrer prominenten Vertreter
Hobbes, Locke und Kant*?2, Das ist plausibel, gehen sie mit ihrer Vorstel-

398 Vgl. ebd. S.230.

399 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (69).

400 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden
Sozialmoral, in:

Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 9-44
(24).

401 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (13-14).

402 Vgl. ebd. S.16; Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess, in: Siep/Ders./Jakl/
Stddtler, Von der religiosen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.295-313 (302-303): ,Die Idee der Menschenrechte ist nicht voraussetzungslos,
sondern im Rahmen normativer Diskurse historisch entstanden. Sie setzt rechts-
theoretisch den Ubergang von Konzepten, deren Grundbegriff der der Pflicht ist,
zu Vorstellungen voraus, die das Verhiltnis des Einzelnen zur Rechtsordnung von
einem Begriff des subjektiven Rechts aus konstruieren und den Status als Rechtsper-
son Trager solcher Rechte zu sein von wechselseitigen Anerkennungsverhiltnissen
fundieren. Man wird diesen Ubergang trotz aller Vorarbeiten — zumal bei Thomas
Hobbes und in der wieder christlich gerahmten Naturrechtstheorie John Lockes [...]
- nicht vor Kants initialer Setzung eines angeborenen Freiheitsrechts als fundamen-
tales, absolutes individuelles Recht verorten konnen.”;
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lung von einem vorstaatlichen Naturzustand und Sozialvertrag doch mehr
oder weniger alle davon aus, dass ,Legitimationsgrund der politischen
Ordnung [..] der einzelne und freie Mensch [ist], der sich im Wege des
Kontaktes mit anderen Menschen zusammenschliefit und eine politische
Herrschaftsorganisation hervorbringt“0. Erlauternd Dreier: ,Sein Wille
schafft den Staat, sein Wille rechtfertigt ihn. Die Vereinbarungsidee macht
den Menschen zum autonomen Gestalter seiner Sozialwelt“404. Eine Refle-
xion zu den staatstheoretischen Grundlagen der Freiheitsvermutung offe-
riert Konig in seiner evolutiven Darstellung der politischen Philosophien
von Hobbes tiber Locke zu Kant*0>:

Danach hat Hobbes mit seiner Vorstellung eines vorstaatlichen Naturzu-
standes, der destruktiv, allein durch den Selbsterhaltungstrieb isolierter
Individuen bestimmt ist, den Grundstein gesetzt fiir den ,neuzeitlichen
Individualismus“4%6. Da das egoistische Streben des Einzelnen nach einem
erfiillten Leben negative Attribute wie ,Konkurrenz, MifStrauen, Neid,
Ruhmsucht und v. a. Streben nach Macht“% mit sich bringe, zeichne
»sich der Naturzustand als bestindiger Konflikt aller gegen alle“ aus*08.
Hobbes geht sodann von einem natiirlichen Recht zur Freiheit eines jeden
aus, ,seine eigene Macht [...] zur Erhaltung [...] seines eigenen Lebens
einzusetzen und folglich alles zu tun, was er nach eigenem Urteil und

vgl. auch: Gutmann, Religion und Normative Moderne, in: Willems/Pollack/Ba-
su/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S.447-488 (450); Brandt, Thomas
Hobbes und John Locke: Staatssouveranitat und unveraufSerliche Grundrechte, in:
Siep/Gutmann/Jakl/Stidtler, Von der religidsen zur sikularen Begriindung staatli-
cher Normen, 2012, S. 94-104 (94); Siep, Thomas Hobbes und John Locke: Staats-
souveranitit und unverauflerliche Grundrechte, in: Ders./Gutmann/Jakl/Stadtler,
Von der religisen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 105-118.

403 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, 2010, RW (1), S. 11-38 (16).

404 Vgl. ebd. S. 16.

405 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994; vgl.
auch: Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaa-
tes, 1982; Kersting, Politik und Recht, 2000; Hofmann, Menschenrechtliche Autono-
mieanspriiche, JZ 1992, S.165-173.

406 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke — Kant, 1994, S. 89;
Strauss, The Political Philosophy of Hobbes. Its Basis and its Genesis, 1963; Brandt,
Thomas Hobbes und John Locke: Staatssouveranitat und unveraufSerliche Grund-
rechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/Stadtler, Von der religiosen zur sakularen Begriin-
dung staatlicher Normen, 2012, S. 94-104 (98).

407 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S. 91.

408 Vgl. ebd. S.90; Hoffe, Naturzustand in: Ders., Thomas Hobbes: De cive, 2018,
S.1-33; Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungs-
staates, 1982, S. 26-29.
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eigener Vernunft als das zu diesem Zweck geeignetste Mittel ansieht“40°.
Erweitert werde dieses Recht durch eine Anzahl daraus abgeleiteter Verhal-
tensnormen, die, formuliert als hypothetische Imperative, ,den Frieden
als Mittel zur Selbsterhaltung der in einer Menge lebenden Menschen !
wahren sollen?l. Sie vereinen sich zu dem Grundsatz, dass man einem
anderen nicht zufiigen sollte, was man nicht zugefiigt bekommen will*'2.
Danach sind Gesellschaft und Staatlichkeit also kein naturgegebener Zu-
stand, sondern konstruiertes Mittel zum Zweck, der zerstorerischen Kraft
aufeinandertreffender Individuen in ihrer riicksichtslosen Rechtsausiibung
mit dem Ziel der Selbsterhaltung zu begegnen. Diesen zu beenden, be-
greift Hobbes als Legitimationsgrund staatlicher Ordnung: ,Das Leben der
Menschen im Naturzustand ist ,einsam, armselig, ekelhaft, tierisch und
kurz:. Deshalb schlieflen sich alle in einem Vertrag zusammen, wo jeder sein
natiirliches Recht auf eine Person oder eine Versammlung {ibertrégt, die [...]
Rechtssicherheit herstellen kann, womit der Staat konstruiert ist“44. Den
damit vollzogenen Perspektivwechsel beschreibt Konig so: ,,Das soziale In-
dividuum wird zum absoluten Individuum, das weder zu seinem Mitmen-
schen noch zur Natur oder zu Gott, sondern nur zu sich selbst in einem
Verhaltnis steht“4®. Zwar habe Hobbes der individuellen Freiheit im einmal
etablierten Staat nur begrenzt Raum verschafft, namlich ausschliefllich zum
Zwecke der Existenzerhaltung. Im Ubrigen sei er davon ausgegangen, dass
sich die Individuen bei Staatsgriindung ihres natiirlichen Verhaltenskode-

409 Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap.14,
S.99.

410 Vgl. ebd. Kap. 15, S. 120.

411 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 99.

412 Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap. 15,
S.120-121.

413 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994,
S.94; Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaa-
tes, 1982, S.29: ,Den Frieden zu suchen, kann nur bedeuten, auf ein Mittel der
Beendigung des Naturzustandes zu sinnen. Dieses Mittel ist der Sozialvertrag. Er ist
der Vollzug eines rationalen Kalkiils der Vertragspartner, von denen jeder einzelne
im Interesse seiner Selbsterhaltung sich verpflichtet — unter der Bedingung, daf} alle
dasselbe tun -, seinem unbandigen Machtstreben Schranken aufzuerlegen und auf
sein natiirliches Recht auf alles zu verzichten.”

414 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S.100;
Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap. 13,
S. 96.

415 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 95.
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xes entledigen*®. Nicht geldufig sei ihm daher die ,Menschenwiirde und
die Vorstellung [gewesen], daf3 es Auflerungen menschlichen Daseins und
menschlicher Vernunft gibt, die wesensmaf3ig zur Selbstzweckhaftigkeit des
Menschen gehoren und zu schiitzen sind®. Dennoch lasst sich im Ergebnis
mit Konig festhalten, dass Hobbes Annahme, dass iiberirdische ,Begriin-
dungen des von Natur Rechten [...] keine Legitimation mehr bieten, [und]
eine Verankerung [..] nur noch im Individuum mdglich [ist]“4"”, den Weg
bereitet hat fiir das heutige, der westlichen Verfassungstradition zugrunde
liegende Freiheitsedikt.

Im Vergleich zu Hobbes macht Locke zugleich einen Schritt vor und
zuriick. Auch er zeichnet einen vorstaatlichen Naturzustand, der allerdings
nicht ,asozial und von stindigem Krieg gezeichnet ist’, sondern ,von einem
gottlichen Naturgesetz” beherrscht wird, das allgemein bekannt ist und aus
dem sich natiirliche Rechte ergeben*. Da sich aber nicht jeder an das
Naturgesetz halte, gewinne ,der Naturzustand partiell die Eigenschaft eines
Kriegszustandes; weshalb die Individuen sich zum Schutz ihrer natiirlichen
Rechte mittels eines Vertrages als biirgerliche Gesellschaft konstituieren“!.
Der Unterschied zu Hobbes besteht darin, dass Locke einerseits — daher
der Schritt zuriick - ,wieder von vorstaatlicher Normativitdt ausging“42,
andererseits aber auch davon, dass die vorstaatlichen naturlichen Rechte
im Staatsgefiige erhalten bleiben — daher der Schritt nach vorne#?'. Auf3er-
dem dient der Staat nach Locke nicht blofl der Existenzerhaltung, sondern
sichert neben dem Leben auch die Freiheit und das Eigentum als ,angebo-
ren und uniibertragbar und [...] vorstaatlicher Maf3stab fiir jede staatliche

416 Vgl. ebd. S.115; Brandt, Thomas Hobbes und John Locke: Staatssouverénitat und
unverduflerliche Grundrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/Stadtler, Von der religiosen
zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 94-104 (98): ,Um die physi-
schen Konflikte eines jeden zu befrieden, verzichten alle auf ihr subjektives Recht
zugunsten einer Person, die ihr subjektives All-Recht behdlt und niemandem Un-
recht tun kann, auch nicht im subjektiven Bewusstsein des Unterworfenen.”

417 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S. 115.

418 Vgl. ebd. S.120-121.

419 Vgl. ebd. S.120-121.

420 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S.163.

421 Vgl.ebd. S.121.
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Gewalt“4?2, Dabei differenziert Locke ,zwischen natiirlicher Freiheit, der
Freiheit im Naturzustand, wo jedes Individuum, einzig mit der Einschran-
kung des natiirlichen Gesetzes, sein eigener Herr ist, und der Freiheit in
der Gesellschaft, wo die natiirliche Freiheit jedoch insofern weiterwirkt,
als die gesetzgebende Gewalt von der Zustimmung der Individuen abhin-
gig ist*423. Im Ergebnis macht daher Locke durch seine ,Betonung der
individuellen Freiheit als unverlierbares Recht® einen weiteren ,,Schritt zum
liberalen Rechtsstaat 424,

Doch erst Kant denkt die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit
jedermanns, die in erster Ableitung einen Anspruch auf gleiche Achtung in
dieser Freiheit voraussetzt, als notwendige Bedingung legitimer Staatsherr-
schaft zu Ende*?. Freiheit auf drei Ebenen, so resiimiert Konig den Kan-
tischen Freiheitsbegriff: ,Freiheit als Autonomie, die auf transzendentaler
Freiheit aufbaut, wird [..] zum Fundament einer gleichsam dritten Ebene
des Kantischen Freiheitsbegriffs, der personalen Freiheit, die als rechtliche
und politische Freiheit ihren Ausdruck findet*42¢. Hochste Stufe der Kanti-
schen Freiheit ist danach die Autonomie, also ,die Selbstgesetzgebung eines
verniinftigen Wesens durch seine Vernunft® Das setze zunéchst innere Frei-
heit voraus. Einerseits also die Unabhéngigkeit des Einzelnen von Beziigen
zu Gott oder einer natiirlichen Ordnung, andererseits seine ,Freiheit von
sinnlichen Antrieben’, wie sie charakteristisch sind fiir das vernunftgeloste

422 Vgl. ebd. S.144, 161, 163; Deshalb bilde das Lockesche Wertetrias bereits die drei
zentralen Menschenrechtskategorien ab: ,die fundamentalen Menschenrechte, wie
das Recht auf Leben oder auf korperliche Unversehrtheit; die Freiheitsrechte
[..] und das Eigentumsrecht® (S.145); vgl. erlauternd Maluschke, Philosophische
Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, 1982, S. 58: ,Was die Lockesche
Konzeption [..] unterscheidet, das ist die Ausweitung des von Hobbes auf den
Fall der Todesdrohung eingeschriankten Gehorsamsvorbehalts [...]: die Gehorsams-
verpflichtung der Untertanen wird [..] schon dann hinfillig, wenn die Integritat
der Individualsphire, welche Leben, Freiheit und Besitztum inkludiert, und deren
Schutz dem Souverédn in dem Treuhandverhaltnis zu den Biirgern aufgetragen ist,
von Seiten der Staatsgewalt verletzt wird.

423 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 147.

424 Vgl. ebd. S.163.

425 Vgl. Gutmann/Quante, Menschenwiirde, Selbstbestimmung und Pluralismus: Zwi-
schen sittlicher Vorgabe und deontologischer Konstruktion, ARSP 2017 (103/3),
S. 322-336; Gutmann, Wiirde und Autonomie. Uberlegungen zur Kantischen Tradi-
tion, in: Jahrbuch fur Wissenschaft und Ethik, 2010, Bd. 15, S. 5-34.

426 Vgl. ebd. S. 229.

122

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

Verhalten von Tieren?’. Stattdessen bestimme nur die ,,reine Vernunft, soll
heif3en, [...] der kategorische Imperativ das Handeln des Menschen® Innere
Freiheit definiere sich also als ,die Unabhéngigkeit von den sinnlichen
Antrieben und Neigungen verbunden mit einer Abhéngigkeit von einem
selbstgegebenen Gesetz“428, Aus der inneren Freiheit erwachse sodann, da
jedes Individuum ,mit gleichem Recht als Représentant der Vernunft zu
betrachten ist“4?? , die den Gegenstand des Rechts bildende dufere Freiheit,
also die ,Unabhingigkeit des Menschen von der nétigenden Willkiir ande-
rer“430. Kant schreibt: ,Freiheit (Unabhingig von eines Anderen néthigen-
der Willkiir), sofern sie mit jedes Anderen Freiheit nach einem allgemeinen
Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem
Menschen Kraft seiner Menschheit zustehende Recht“4*.. Danach lasst sich
Freiheit nicht ohne Gleichheit denken, da es wie Kénig schreibt, ,der
genau gleiche Anspruch auf Freiheit [ist], der vom Standpunkt jedes [...]
einzelnen Vernunftsubjekts mit dem Status eines urspriinglichen Rechts
erhoben wird, da es die gleiche Vernunft ist, die hier als Anspruchssubjekt
auftritt“432. Diese duflere Freiheit gehe wiederum in rechtlicher und politi-
scher Freiheit auf. Den ,rechtlichen Zustand“ definiert Kant als ,dasjenige
Verhiltnis der Menschen unter einander, welches die Bedingungen enthalt,
unter denen allein jeder seines Rechts teilhaftig werden kann“3, Danach
habe Recht die Funktion, ,die Freiheitsdufierungen jedes einzelnen auf die
Bedingung einzuschranken, daf3 sie mit dem gleichen Freiheitsanspruch
aller anderen tbereinstimmen®34. Dafiir brauche es ,positive Gesetze
[...], die notfalls eine solche Zusammenstimmung erzwingen kénnen® Aller-
dings miisse sich das Recht selbst an der ,Bedingung der Verniinftigkeit®

427 Hruschka, Freiheit und Rechtsstaat in Kants Rechtslehre, in: Kaufmann/Renzikow-
ski, Freiheit als Rechtsbegriff, 2016, S.19-42 (19) m. Verw. a. Kant, Die Metaphysik
der Sitten, 1797, AA V1, S. 213, 35-214, 4.

428 Vgl. ebd. S. 20.

429 Koénig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 230.

430 Hruschka, Freiheit und Rechtsstaat in Kants Rechtslehre, in: Kaufmann/Renzikow-
ski, Freiheit als Rechtsbegriff, 2016, S.20-31 (20); Kant, Die Metaphysik der Sitten,
1797, Einteilung der Rechtslehre, § B.

431 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Allgemeine Einteilung der
Rechte, § B.

432 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 243.

433 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, Ubergang von dem
Mein und Dein in Naturzustande zu dem im rechtlichen Zustande tiberhaupt, § 41.

434 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994,
S.238-239 m. Verw. a.
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ausrichten; diirfe sich also ,nur gegen solche Willkiirduflerungen richten,
die eines anderen vernunftkongruente Freiheitsauflerung verhindern wiir-
den® Daraus folge ,eine Vernunftpflicht zur Herstellung einer staatlichen
Gemeinschaft® oder eher ,ein urspriingliches Recht, in einer Gemeinschaft
zu leben, in der die Zusammenstimmung der Freiheitsanspriiche aller ein-
zelnen notfalls erzwungen werden kann® Der Staat rechtfertige sich aus
eben dieser Idee, ndmlich, dass ein Individuum die eigene Freiheit nur
leben kann, wenn ,die Respektierung dieses Freiheitsanspruchs auch er-
zwingbar ist“4%, Damit sei Kant gelungen, was Locke gefehlt habe, ndmlich
»die Freiheit jedes einzelnen relativ zur Freiheit aller anderen® zu denken*3°.
Zum Ausdruck kommt diese Vermutung zugunsten der gleichen Achtung
individueller Freiheit auf Staatsebene vor allem durch die von ,,Grundrech-
ten abgeschirmte und gestiitzte Seite individueller Selbstbestimmung4¥.
Dazu Dreier: ,Grundrechte dienen der Erméglichung einer Lebensform
gemifd den eigenen Uberzeugungen und Vorstellungen des Einzelnen, des-
sen Freiheit sich als ,Selbstbestimmung iiber den eigenen Lebensentwurf
und seinen Vollzug' umschreiben lasst“4*8, Wie umfassend dieser Schutz ist,
zeigt die ablehnende Haltung des BVerfG gegeniiber der einstigen Vorstel-
lung des BVerwG, die grundrechtliche Freiheitsausiibung stehe unter einem
»Sozialvertriglichkeitsvorbehalt“4®. Vielmehr stehe es dem Grundrechts-
trager frei, zu entscheiden ,,ob und wie er seinen Freiheitsraum ausfiillt
auch wenn das bedeutet, dass ,er sein Handeln nicht an den Interessen
des Staates” ausrichtet*4?. Der westlichen Verfassungstradition liegt daher
ein Verstindnis von ,grundrechtlicher Freiheit als ,Freiheit des Beliebens™

Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Einleitung in die Rechtslehre,
§ B: ,ob die Handlung Eines von beiden sich mit der Freiheit des Anderen nach
einem allgemeinen Gesetze zusammen vereinigen lasse.; § C: ,Also ist das allge-
meine Rechtsgesetz: Handle duferlich so, dafl der freie Gebrauch deiner Willkiir
mit der Freiheit von jedermann nach einem allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen koénne*
435 Vgl. ebd. S.239; vgl. auch: Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokrati-
schen Verfassungsstaates, 1982, S.107-127.
436 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 241.
437 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (19);
Hofmann, Menschenrechtliche Autonomieanspriiche, JZ 1992, S.165-173 (170);
Maurer, Idee und Wirklichkeit der Menschenrechte, JZ 1999 (14), S. 689-697 (693).
438 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (20).
439 Vgl. ebd. S.22; Dreier, in: Dreier Grundgesetz-Kommentar, Vorbemerkungen vor
Art. 1, Rn. 119; vgl. BVerwGE 2, 85 (87); BVerwGE 4, 167 (171); BVerwGE 6, 13 (17).
440 BVerfGE 102, 370 (395); BVerfGE 28, 243 (260); BVerfGE 30, 173 (193).
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zugrunde, die sich ,nach der Vorstellungswelt, den Zielen und Zwecken
des Grundrechtstrigers* richtet ,,ohne vorherige oder innere Limitation“4!,
Auch dem Geist der Konvention ist damit ,eine weitreichende, prinzipiell
unbegrenzte Freiheitsvermutung zugunsten des Einzelnen® inhdrent*42,

bb) Das Recht auf gleiche Achtung individueller Freiheit

Das Bewusstsein, ,dass Rechtspersonen - in den Worten Dworkins - ein
individuelles ‘right to equality of concern and respect’ zukommt® ist laut
Gutmann seit jeher zugleich Anstof und Antrieb fiir die Weiterentwicklung
von Grund- und Menschenrechten*#*. Die Geschichte der Menschenrechte
ist demnach immer nur das Ergebnis einer stindigen Evolution des Rechts
auf Nichtdiskriminierung, oder wie Pollmann schreibt ,eine Geschichte
der Ausdehnung“4*4. Dazu Gutmann: ,Das [..] Verbot der freiheitsbeein-
trachtigenden Ungleichbehandlung greift [...] im Hinblick auf die religiose
und weltanschauliche Uberzeugung, auf die ethnische Herkunft, auf Be-
hinderung und Alter und schliefllich auch auf die sexuelle Orientierung
(sowie [...] im Hinblick auf jene diskriminierenden Formen von Exklusion
und Ungleichheit, die von der sozialen Dynamik stets neu hervorgebracht
bzw. von der Progression der Inklusionslogik neu ,entdeckt’ werden)“4>.
Riickblickend lasse sich die ,historische Entwicklung der (schrittweisen
und schleppenden) Verwirklichung des Prinzips egalitirer Grundrechte
und Achtungsanspriiche [...] als Fortschrittsgeschichte eines sich selbst
korrigierenden Lernprozesses® begreifen. Danach sei ,in der Logik der

441 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (22).

442 Vgl. ebd. S.23.

443 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (48); Gutmann, Mutterschaft
zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe
Mutterstellung, 2016, S.63-85 (65); Gutmann, Normenbegriindung als Lernpro-
zess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von der religiosen zur sikularen Begriindung
staatlicher Normen, S.285-313 (303); Gutmann, Religion und normative Moderne,
in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S.447-488
(450); Gutmann, Rechtswissenschaft, in: Jaeger/Knébl/Schneider, Handbuch Mo-
derneforschung, 2015, S. 216-230; Gutmann/Laukdétter/Pollmann/Siep, Genesis und
Geltung, 2018.

444 Menke/Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, 2007, S. 98 ff.

445 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (48).
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Nichtdiskriminierung, dem Fundament der Menschenrechtsidee, ein nor-
matives Prinzip zu sehen, das in der Lage war und ist, seine eigene Ver-
wirklichung voranzutreiben®#4¢ Diesen ,,gerichteten Prozess“#’, in dessen
Verlauf sich die ,Logik der Nichtdiskriminierung gegen tradierte Normen
und Praktiken durchsetzt’, bezeichnet Gutmann als ,Iraditionskrise“448,
Thren Ausgang nahmen solche Krisen regelmaflig in der Forderung einer
Personengruppe auf rechtliche Gleichstellung. Sie vollzogen sich fortan
in zwei Stufen: Sobald die dem jeweiligen Gleichbehandlungsapell entge-
genstehenden Gesetze derart unter Rechtfertigungszwang stiinden, ,dass
sich ihre normativen Geltungsanspriiche nicht mehr erfolgreich einlésen
lassen’, werde zu ihrer Verteidigung iiblicherweise zuerst auf pseudo-wis-
senschaftliche Argumente zuriickgegriffen. So habe man versucht, Frauen
von akademischen Karrieren auszuschlieffen mit der Begriindung, ihnen
fehle der notige Intellekt und die emotionale Stabilitdt, um zu studieren.
Ahnlich abstrus habe man versucht, das Verbot von Homosexualitit damit
aufrechtzuerhalten, dass es erforderlich sei, um einer gesellschaftlichen Ak-
zeptanz von Padophilie vorzubeugen, oder sich dem “LGBT-Parenting” ent-
gegengestellt, weil Lesben und Schwule angeblich schlechtere Eltern seien
als heterosexuelle Paare. Immer dort, wo wissenschaftliche Fakten solchen
Thesen den Boden entzdgen, trete die Traditionskrise in ihre zweite und
letzte Phase ein. Hier werde der Schutz ,,nattrlicher’ Lebensformen oder
kultureller Identititen ins Feld gefithrt oder auf ,Glaubensgewissheiten®
verwiesen, die eine ,Diskriminierung bestimmter, als intrinsisch defizitar
begriffener Lebensformen (wie etwa der gelebten Homosexualitit) einfor-
dern® Solche Argumente sihen sich jedoch ,schnell mit dem verfassungs-
rechtlichen Prinzip gleicher Freiheit“ konfrontiert, so dass es im Endeffekt
unmoglich sei ,die Logik der Nichtdiskriminierung in konstitutionellen
Rechtsstaaten aufzuhalten“4°.

446 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S.295-313
(3071.).

447 Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Sp-
ohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (454);

448 Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gutmann/Mesch/Meyer, Normative Kri-
sen, 2019, S.303-335; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestim-
mung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (70).

449 Vgl. ebd. S.70-72.
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Thren Ursprung sieht auch Gutmann in dem durch Hobbes eingeleiteten
,Ubergang von vorgegebener zu aufgegebener Normativitit“4>0. Denn seit-
dem werden die ,leitenden Prinzipien von Recht und Staat [...] nicht mehr
auf die objektiven Urteile einer (bis dato primir theologisch angeleiteten)
Vernunft tiberhaupt, sondern vielmehr vertragstheoretisch auf das Urteil
und die Vernunft des jeweils handelnden Einzelnen (‘his own judgment and
reason’) gestiitzt“4>!, Damit stehe zugleich fest, dass jeder Eingriff in das
vorstaatliche Recht eines jeden auf Selbsterhaltung der Raison d'Etre bedarf
und nur ,durch gute Griinde [zu rechtfertigen ist], die nicht mehr einfach
solche der Tradition oder Religion sein konnen, sondern Bedingungen der
Reziprozitit und Allgemeinheit erfiillen miissen“4>2. Gleichwohl habe erst
Kants Antwort auf die Frage quid sit iuris, wonach ,eine jede Handlung [...]
recht [ist], die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden
mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen kann“4*3, den Gleichheitssatz zum Legitimationsgrund staatlicher Ord-
nung erhoben. Denn: ,Mit dem Kantischen Begrift des Rechts [...] werden
positive Rechtsordnungen schliefilich allein noch an dem Legitimitatskrite-
rium des menschenrechtlichen Egalitarismus gemessen: der Frage namlich,
ob es ihnen gelingt, die individuellen Freiheitssphiren der einander strikt
als Gleiche begegnenden Rechtspersonen kompatibel zu halten“>%. Die
zweite Legitimitdtskontrolle fiir ein Gesetz leite sich sodann aus Kants For-
derung ab, ,jeden Gesetzgeber zu verbinden, daf} er seine Gesetze so gebe,
als sie aus dem vereinigten Willen eines ganzen Volks haben entspringen
konnen“. Die Kontrollfrage lautet also, ob das Gesetz die Bestatigung der
vernunftgeleiteten Rechtssubjekte findet*>¢. Folgerichtig spricht auch Forst
von einem ,Recht auf Rechtfertigung” und beschreibt Menschenrechte als

450 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 85.

451 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 295-313 (303).

452 Vgl. ebd. S.304; Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pol-
lack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (451).

453 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Allgemeines Prinzip des
Rechts, § C.

454 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sikularen Begriindung staatlicher Normen, S.295-313 (304).

455 Kant, Uber den Gemeinspruch, AA VIII, 297.

456 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, S.295-313 (305); Gut-
mann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Spohn,
Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (451-452).
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Statuten, ,die niemand verniinftigerweise — also mit reziprok-allgemeinen
Argumenten - zuriickweisen kann“4?’. Thm zufolge kommt ,die Forderung
nach Menschenrechten |[...] dort auf, wo Menschen nach [...] der Rechtfer-
tigung fir bestimmte Regeln, Gesetze und Institutionen [fragen], [...]. Sie
mogen dafiir keine [...] philosophische Idee dessen haben, was es heifit,
ein ,Mensch’ zu sein, doch glauben sie [..], dass es zumindest einen [...]
menschlich-moralischen Anspruch gibt, den keine Kultur oder Gesellschaft
verneinen darf: den unbedingten Anspruch, als jemand geachtet zu werden,
dem oder der man Griinde fiir Handlungen, Regeln oder Strukturen schul-
det, denen er oder sie unterworfen ist“4>8. ,Dieser Modus der Begriindung?,
dessen Augenmerk auf ,der rechtlichen Institutionalisierung eines egalita-
ren normativen Individualismus® liegt, lasst sich mit Gutmann et al. als
»Kern der normativen Dynamik der westlichen Moderne® ausmachen?*.
Danach hat sich ,das Recht auf gleiche Achtung, das sich in gleichen in-
dividuellen Freiheiten manifestiert“4¢0 sukzessive etabliert, ,in den einzel-
nen konstitutionellen Freiheits- und Gleichheitsgarantien, im européischen
Antidiskriminierungsrecht und zugleich im Ausbau des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes zu einem objektiven Rechtsregime“46L.
Legitimationsgrundlage fiir dieses Regime ist wie Mangold ausfiihrt,
nicht zuletzt auch die ,Ermdglichungsfunktion® von Antidiskriminierungs-
recht, ,ndmlich die Chance auf gleichberechtigte Teilnahme am offentli-
chen Diskurs auch jenen zu eréffnen, die aufgrund intentionaler oder
struktureller Exklusion mit ihren Positionen und Argumenten bislang nicht
gehort wurden*2. Thre Vorstellung von der Absicherung ,gleicher kom-
munikativer Freiheit® 463 als Voraussetzung ,6ffentlicher Deliberation in
der Demokratie“4%* baue auf der von Habermas entwickelten ,politischen
Theorie der Deliberation® auf und verstehe sich als Erweiterung zu den hier
bereits in Bezug genommenen individualrechtlichen Begriindungsansétzen

457 Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, 2007, S. 306, 300.

458 Vgl. ebd. S.299-300.

459 Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Sp-
ohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (452, 449).

460 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (49).

461 Vgl. ebd. S.48; Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pol-
lack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (449-450).

462 Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021, S. 417.

463 Vgl. ebd. S. 389.

464 Vgl. ebd. S. 417.

128

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

fiir eine gleiche Achtungsmoral. Danach sind ,demokratische Zustinde in
der Gesellschaft nicht nur etwas zu Erhoffendes, gleichwohl Unbeeinfluss-
bares, sondern etwas stets auch Anzustrebendes®>:  Der moderne demo-
kratische Staat lebt von kommunikativen Bedingungen, die er rechtlich
sicherstellen muss“46¢.

Wendet man sich nun der Frage zu, wie der Staat diese Achtungsmoral
umzusetzen hat, so tun sich laut Dworkin zwei Moglichkeiten auf: Die erste
verpflichte den Staat dazu, sich der Frage, was ein erfiilltes und gelungenes
Leben ausmacht, zu enthalten. Denn da ein jeder darunter etwas anderes
verstehe, konne ein Staat seine Biirger nur als Gleiche behandeln, wenn
er nicht das Konzept des Einen dem des Anderen vorzieht*’. Der zweite
Ansatz gehe kontrir davon aus, dass ein Staat sich der Frage, was den
intrinsischen Wert des Lebens ausmacht, gerade nicht enthalten darf, weil
sich das Recht auf gleiche Achtung stets daran auszurichten habe, worin
ein Idealmensch den Wert seines Lebens sieht*®®. Setzt man jedoch mit
Dworkin voraus, dass sich legitime Staatsmacht durch die Féhigkeit aus-
zeichnet, ,das Schicksal aller von ihr regierten Menschen gleichermafien
zu beriicksichtigen und zudem ihre personliche Verantwortung fiir ihr
eigenes Leben in vollem Mafle zu achten’, kann allein der erste Ansatz als
Legitimitdtsgrund staatlicher Ordnung tiberzeugen®®. Der zweite Ansatz
ndmlich erfiille zwar die erste Bedingung legitimer Staatsmacht, indem er
seine Gleichheit der Wohlfahrt, des Wohlergehens oder der Fahigkeiten®
anstrebt, verhalte sich aber kontrar zu der zweiten, da er ,ein bestimm-
tes Verstindnis davon voraussetzt, was Wohlergehen heifft und welche
Chancen oder Fahigkeiten wichtig sind” Da es kein Allheilrezept fiir ein

465 Vgl.ebd. S. 427.

466 Vgl. ebd. S. 389.

467 Dworkin, A Matter of Principle, 1985, S.191: “political decisions must be, [...], inde-
pendent of any particular conception of the good life, or of what gives value to
life. Since the citizens of a society differ in their conceptions, the government does
not treat them as equals if it prefers one conception to another, either because the
officials believe that one is intrinsically superior, or because one is held by the more
[...] powerful group.”

468 Vgl. ebd. S.191: “the content of equal treatment cannot be independent of some
theory about the good [...] of life, because treating a person as an equal means
treating him the way the good or truly wise person would wish to be treated. [...]
treatment as an equal consists in treating each person as if they were desirous of
leading the life that is in fact good, at least so far as this is possible.”

469 Vgl. ebd. S.192; Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 439 ff.; Dworkin,
Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 602 ff.; Dworkin, Was ist Gleichheit?, 2011, S. 159 ff.
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gliickliches Leben gibt und sich daher nicht verallgemeinern lésst, ,wel-
che Chancen auf Gliick wir unbedingt benétigen und welche Fihigkeiten
am wichtigsten sind“47%, kann mit Dworkin allein ein Gleichheitskonzept
iberzeugen, das auf staatlicher Neutralitit aufbaut. Denn wie er sagt, so-
bald ,eine Gemeinschaft die Gleichheit ihrer Mitglieder hinsichtlich eines
dieser Giiter zum Ziel hat, mifite sie damit allen ein kollektives Urteil
dariiber aufzwingen, [...] was eine gelungene Lebensfithrung ausmacht®
Damit wiirde dem Einzelnen die ,personliche Verantwortung® fiir sein
Leben entzogen.*”! Fiir den Staat ergebe sich daraus die Pflicht, nicht
Wohlergehens-Gleichheit, sondern Ressourcengleichheit herzustellen. Stell-
schraube seien also unmittelbar weder ,das Gliick der Menschen noch
ihre Chancen oder Fahigkeiten gliicklich zu werden’, sondern vielmehr die
Bereitstellung und faire Verteilung derjenigen unpersonlichen Ressourcen,
die verschiedene Lebensentwiirfe iiberhaupt erst moglich machen. Nur so
konne der Einzelne selbst entscheiden, welche Chancen er wahrnimmt und
welche Fahigkeiten er ausbildet, um seinen héchstpersonlichen Entwurf
von einem gliicklichen Leben zu realisieren*’2. Zu den Folgen dieser Phi-
losophie anschaulich Dworkin am Beispiel der freien Entscheidung fiir
oder gegen einen Schwangerschaftsabbruch: ,Toleranz ist ein Preis, den
wir fir unser Abenteuer Freiheit zahlen miissen. Wir sind durch unsere
Liebe zu Freiheit und Menschenwiirde verpflichtet, in Gemeinschaften
zu leben, in denen keine Gruppe klug, erleuchtet oder grofi genug ist,
um religiose Angelegenheiten fiir alle anderen mitzuentscheiden. Wenn
wir uns ernsthaft dafiir interessieren, wie andere leben, werden wir auch

470 Dworkin, Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 600.

471 Vgl. ebd. S. 600-601.

472 Vgl. ebd. S. 600-602; Dworkin, Was ist Gleichheit?, 2011, S. 87: ,,Die Information, die
unter einem System von Wohlergehens-Gleichheit einer unabhéngigen politischen
Ebene tberlassen wird, wird [..] bei Ressourcengleichheit auf die urspriingliche
Ebene der personlichen Entscheidung gebracht.; zur Veranschaulichung bedient
sich Dworkin eines Gedankenspiels. Danach leben mehrere Menschen auf einer
Insel mit begrenzten Ressourcen. Jeder verfiigt {iber gleich viele Muscheln, mit
denen er diese Ressourcen erwerben kann. Die materielle Ressourcengleichheit
stellt die gleiche Beriicksichtigung aller Inselbewohner sicher, ohne dem Einzelnen
die eigenverantwortliche Entscheidung dariiber zu nehmen, welche Ressourcen
»er fiir am besten geeignet hélt, ihm ein in seinen Augen mdglichst gutes Leben
zu ermdglichen®. Also wird ,[d]ie Lebensplanung [...] [der Rechtssubjekte] durch
die Entscheidung der jeweils anderen und dadurch, was ihnen fiir ihr wie auch
immer gestaltetes Leben zur Verfiigung steht, eingeschrankt, nicht aber durch ein
kollektives Urteil dariiber, was im Leben wichtig ist.“ (Dworkin, Gerechtigkeit fiir
Igel, 2012, S. 603; Ders., Was ist Gleichheit?, 2011, S. 85 ff.).
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akzeptieren, daf3 kein Leben, das gegen die eigene Uberzeugung gefiihrt
wird, gut ist, daf} es anderen nicht hilft, sondern ihnen schadet, wenn man
ihnen Werte aufzwingt, die sie nicht annehmen kénnen, und denen sie sich
nur aus Furcht oder Vorsicht beugen73. Das gelte fiir alle Kernaspekte per-
sonlicher Identitat, insbesondere ,die eigene Vorstellung von der Existenz,
vom Sinn, vom Universum als Ganzem und vom Geheimnis des menschli-
chen Lebens® Denn ,,[e]ine Gesellschaft, die sich der Freiheit verschrieben
hat, iiberldflt solche Fragen dem Gewissen des einzelnen, da ,derartige
Uberzeugungen nicht definieren konnen, was eine Person ausmacht, wenn
sie unter staatlichen Zwang gebildet werden “47%. Entsprechend bezeichnet
auch Huster den ,ethischen Pluralismus® als ,eine konstante und gerade-
zu konstitutive Eigenschaft moderner Gesellschaften: ,Moderne und frei-
heitliche Gesellschaften zeichnen sich dadurch aus, dafi ihre Mitglieder
in zentralen Aspekten der Lebensorientierung und Lebensfithrung nicht
ibereinstimmen. Wie man leben sollte und warum man so lebt, wie man
es tut — auf diese Fragen werden unterschiedliche Antworten gegeben’>.
Huster macht im Grunde dieselben Voraussetzungen legitimer Staatsmacht
aus wie Dworkin: Zum einen miisse ,jedes Individuum die Mdglichkeit
besitzen, seine Lebensform selbst zu bestimmen’, zum anderen durfe ,unter
den verschiedenen Lebensformen keine allgemein akzeptierte normative
Rangfolge bestehen®. Denn sobald ,in einer Gesellschaft eine Lebensform

473 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 231-232.

474 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S.236; vgl. fiir diese Uberlegungen auflerdem Rawls, Politischer Libera-
lismus, 1993; Rawls, Die Idee des politischen Liberalismus, 1997; Rawls, Der Bereich
des Politischen und der Gedanke eines iibergreifenden Konsenses, in: Hinsch
(Hrsg.), Die Idee des politischen Liberalismus. Aufsitze 1978-1989, 1997, S. 333-363;
Rawls, Politischer Konsens in einer streitbaren Welt, in: Hinsch (Hrsg.), Zur Idee
des politischen Liberalismus, John Rawls in der Diskussion, 2015, S. 9-38.

475 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 6; fiir aktuelle Beispiele zu den
»Perspektiven auf und Einstellungen zu dem Grundsatz der staatlichen Neutralitét
in ethischen Hinsichten® vgl. Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, neue
Einleitung zur 2., unverdnderten Auflage, 2017; mw.N. zum ,,6ffentlichen Vernunft-
gebrauch® in der Biomedizin vgl. ebd. S. LXff;; m.w.N. zum ,Gebot der staatlichen
Neutralitdt gegeniiber unterschiedlichen Familienformen und -ausgestaltungen® so-
wie zum ,Verhiltnis der Ehe zu anderen Formen des Zusammenlebens® vgl. ebd.
S. LVIf; mw.N. zum Umfang des staatlichen Neutralitdtsgebotes bei der Bestim-
mung des Kindeswohls mit Fokus auf die Knabenbeschneidung vgl. ebd. S. XLVIIf,,
S.250 ff.; mw.N. zu einem neuen Anwendungsfeld des staatlichen Neutralitatsgebots
in Form der ,,Abwehr eines staatlichen Lebensfiihrungs- und insbesondere Gesund-
heitspaternalismus® vgl. ebd. S. LXIII ff.
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als die beste anerkannt ist, so daf} alle anderen Arten der Lebensfithrung
als [...] defizitar angesehen werden, fehlt es an der erforderlichen Pluralitat
der Mafistabe des guten Lebens“VS. SchliefSlich diirfe sich der Dissens
nicht blof3 auf Banalitaten beschranken, denn wahrer Pluralismus entstehe
erst, ,wenn Fragen wie die nach dem Sinn des Lebens, nach der Existenz
Gottes, nach der richtigen Art des privaten Zusammenlebens oder der
sexuellen Orientierung keine einhellige Antwort mehr finden und sich die
Mitglieder in identititspragenden kulturellen Hinsichten unterscheiden”’.
Diesem ,ethischen Pluralismus®, so Huster, begegnen ,[d]ie freiheitlichen
Verfassungsstaaten der Gegenwart® nicht linger, indem sie ,eine ethische
Homogenitit des Gemeinwesens zu gewahrleisten versuchen und daher
abweichende Uberzeugungen und Lebensformen nicht zulassen’; sondern -
wie Dworkin sagen wiirde — mit Ressourcengleichheit. Tatsdchlich gehore
»es geradezu zu den Entstehungsmythen kontinentaleuropdéischer Staatlich-
keit, daf3 sich der moderne Staat aus der Emanzipation der politischen Ord-
nung von religios-weltanschaulichen Wahrheitsanspriichen [...] entwickelt
hat*, so dass ,Fragen der Weltanschauung und der Lebensfithrung in die in-
dividuelle Freiheit entlassen wurden/’8. Die Herausforderung fiir den Staat
liege demnach nicht in der Suche nach zwanghaftem Konsens, sondern
der Akzeptanz friedlichen Dissenses: ,Das [...] Gebot der staatlichen Neu-
tralitdt verlangt, dafl der Staat auf eine Bewertung der Konzeptionen des
Guten grundsitzlich verzichtet und sich darauf beschréankt, eine Ordnung
fiir das friedliche und gerechte Zusammenleben der unterschiedlichen
Uberzeugungen und Lebensformen zu gewihrleisten“?’®, Im Ergebnis also
ist staatspaternalistischen Gleichheitsbestrebungen, den eigenen Biirgern
seine Entscheidung aufzuzwingen, die angeblich zu ihrem eigenen Besten
ist, ihrer eigenen Vorstellung von diesem Besten aber nicht entspricht“480,
langst eine Absage erteilt. Grundprinzip westlicher Verfassungstradition ist

476 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 6.

477 Vgl.ebd. S. 6-7.

478 Vgl. ebd. S.10; zur religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Strafrechts in Bezug
zur philosophischen Theorie des politischen Liberalismus vgl. Fateh-Moghadam,
Die religios-weltanschauliche Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S.84ff; vgl. im
Uberblick: Gutmann, Religioser Pluralismus und liberaler Verfassungsstaat, in:
Gabriel/Spiefi/Winkler, Modelle des religiésen Pluralismus, 2012, S.291-315; vgl.
Baéckenfirde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation, in: Ders.,
Recht, Staat und Freiheit, 2013, S. 92-114; Schlaich, Neutralitat als verfassungsrechtli-
ches Prinzip, 1972, S. 26 ff.; 244 ff.

479 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 12.

480 Dworkin, Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 612.
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vielmehr ,die egalitire Logik subjektiver Rechte, die den Einzelnen ein Mit-
tel an die Hand gibt, ihre je eigene Vorstellung eines gelingenden Lebens
gegen die Zumutung tradierter Begriffe von Normalitat, Natiirlichkeit und
die mit diesen verbundenen Exklusionsmechanismen durchzusetzen8!,

cc) Das staatliche Neutralitdtsgebot in Bezug auf die Pluralitét an
Lebensentwiirfen - das ,Natiirlichkeitsparadigma®

Das mit dem Recht auf gleiche Achtung einhergehende staatliche Neutrali-
tatsgebot in Bezug auf die Pluralitdt an Lebensentwiirfen der Konventions-
biirger, im Kontext eines Zugangsrechts auf Elternschaft konkret in Bezug
auf die Pluralitdt an Familien- und Elternformen, die sich unter anderem
durch die Anwendung reproduktionsmedizinischer Verfahren installieren
lassen, fasst der EGMR als das Gebot von der Toleranz und offenen Geis-
teshaltung. So schreibt er etwa in Dickson vs. Vereinigtes Konigreich, dass
»-im System der Konvention, wo Toleranz und offene Geisteshaltung aner-
kanntermaflen Merkmale der demokratischen Gesellschaft sind, kein Platz
flir einen automatisch eintretenden Verlust von Rechten [...] nur deshalb
[ist], weil die Offentlichkeit andernfalls schockiert wire“482,

Allerdings ist der Begriff ,Toleranz“ ungliicklich gewéhlt. Denn solange
der EGMR nicht konkretisiert, welche Achtungsmoral er damit inhaltlich
transportiert wissen will, schwingt in ,Toleranz® im Gegensatz zu ,Neutra-
litdt“ neben der beiden Begriffen inharenten ,, Akzeptanz-Komponente® zu-

481 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (64-65).

482 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (974), Z. 75.
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gleich eine , Ablehnungs-Komponente“ mit*33. Toleranz kommt anders als
Neutralitdt namlich nicht ohne eine implizite Wertung dariiber aus, was gut
und richtig ist und was man neben diesem Ideal lediglich bereit ist zu dul-
den*8. Ein Staat kann sich demnach nicht gleichzeitig tolerant und neutral
zu den Lebensentwiirfen seiner Biirger verhalten*®. So gesehen, ist der Be-
griff der ,Toleranz® ein Kategorienfehler und mit dem Neutralitdtskonzept

483

484

485
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Vgl. dazu Forst, Toleranz im Konflikt, 2003, S.34; zu den vier Modi der Toleranz
nach Forst (Erlaubnis-Konzeption, Koexistenz-Konzeption, Respekt-Konzeption,
Wertschatzungs-Konzeption) vgl. ebd. S.42-48; fiir eine Analyse von Forsts Tole-
ranzbegriff im Verhéltnis zu seiner Konzeption einer Neutralitdt des Rechts in Forst,
Kontexte der Gerechtigkeit, 2004, S. 55-131 vgl. Fateh-Moghadam, Die religios-welt-
anschauliche Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S. 99 ff; fiir eine Begriindung, warum
der Toleranzbegriff, selbst wenn man ihn so weit dehnt wie Forst es in seiner
Respekt-Konzeption der Toleranz tut, mit dem Neutralitatsprinzip im Widerspruch
steht vgl. ebd. S.102-107. Mit Habermas (Religiése Toleranz, in: Ders., Zwischen
Naturalismus und Religion, 2005, S.258-278 (264)) lasse sich zwar annehmen,
dass einer ,Respekt-Konzeption der Toleranz, die von den Biirgern reziproke Ach-
tung und gegenseitige Perspektivilbernahme fordert, [...] ein an den Staat gerichte-
tes Neutralititsgebot [entspricht]“ (Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche
Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S.106). Demnach lasse sich Forsts ,widerspriichli-
che gleichzeitige Verwendung des Toleranz- und des Neutralitdtsbegriffs zur Kenn-
zeichnung moderner Demokratien aufschliisseln, indem man das Toleranzgebot
allein an die Biirger adressiert interpretiert, die ,einander als Gleiche und Freie
achten und sich daher - in ihrer ideellen Eigenschaft als Mitgesetzgeber — grundle-
gende Rechte zusichern wiirden’, das Neutralititsgebot hingegen als allein an den
Staat gerichtet versteht (Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitét
des Strafrechts, 2019, S.106). Allerdings sei ,die Vorstellung des Biirgers als Mitge-
setzgeber nicht geeignet [...], die Rechtsordnung als ein sich verselbststindigendes
Produkt dieser Gesetzgebung zu erfassen. Denn mit dem Auftreten ,einer gleiche
Grundrechte garantierenden Verfassung, die auch den Gesetzgeber selbst bindet®
scheide ,eine Kennzeichnung des Rechts tiber den Riickgriff auf die Einstellungen
individueller Akteure von vornherein® aus (vgl. ebd. S.107).

Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S.98: ,Die mit der Einnahme eines solchen weltanschaulichen Standpunkts not-
wendige Parteinahme fiir eine Konzeption des Guten verstofit indes gegen die
mit dem Konzept der Neutralitit notwendig verbundenen Forderungen der Nicht-
Identifikation und der Unparteilichkeit”; so auch: Gutmann, Religioser Pluralismus
und liberaler Verfassungsstaat, in: Gabriel /Spief/Winkler, Modelle des religidsen
Pluralismus, 2012, S. 291-315 (298); Huster, Ethische Neutralitat, 2002, S. 226 ff.
Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S.98: ,Die Religionsverfassung eines Staates kann nur entweder neutral oder toler-
ant beziiglich Fragen der Religion und Weltanschauung sein. Dies folgt daraus, dass
die mit Toleranz notwendig verbundene Ablehungskompontente voraussetzt, dass
die Subjekte der Toleranz — hier: der Staat und das Recht - selbst einen Standpunkt
[...] beziehen, von dem aus sich eine ablehnende Haltung erst formulieren lasst.
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wie es soeben als Grundprinzip westlicher Verfassungstradition identifiziert
worden ist, unvereinbar. Das gilt jedenfalls dort, wo diese Begriffe, und
darum scheint es dem EGMR bei seiner Verwendung des Terminus ,Tole-
ranz und offene Geisteshaltung® regelmafiig zu gehen*3®, die Haltung ,einer
Verfassungsrechtsordnung zum Umgang mit Religionen und Weltanschau-
ungen im Sinne eines Rechtsgrundsatzes kennzeichnen sollen, soweit sie
mit anderen Worten den Kontext rechtlicher Rechtfertigung betreffen .
Alles in allem erscheint es aber unwahrscheinlich, dass sich der EGMR
mit dem diffizilen Verhiltnis von ,Toleranz® und , Neutralitat“ rechtsphilo-
sophisch und begriffslogisch auseinandergesetzt, geschweige denn sie als
Gegensatzpaar identifiziert hat. Denn seinen Entscheidungen fehlt jegliche
Referenz zu diesem Problem, so dass vielmehr davon auszugehen ist, dass
er mit dem Begriff ,Toleranz® transportiert wissen wollte, was sich sauber
nur unter den Begriff der ,,Neutralitidt” fassen ldsst. Der Gerichtshof méchte
die Staaten also nicht etwa auffordern, Partei fiir eine Konzeption des

486 ECHR No. 74025/01, 6 Oct. 2005 (Hirst/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-70442 (6.11.2020), PDF S.1-22 (13), Z. 70: “There is no question,
therfore, that a prisoner forfeits his Convention rights merely because of his status
as a person detained following conviction. Nor is there any place under the Conven-
tion system, where tolerance and broadmindedness are the acknowledged hallmarks
of democratic society, for automatic disenfranchisement based purely on what
might offend public opinion”; ECHR No. 56925/08, 29 Mar. 2016 (Bédat/Switzer-
land), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161898 (6.11.2020), PDF S.1-30 (20),
Z. 48: “Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a
democratic society and one of the basic conditions for its progress and for each
individual’s self-fulfilment. Subject to paragraph 2 of Article 10, it is applicable not
only to ‘information’ or ‘ideas’ that are favourably received or regarded as inoffensive
or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb. Such
are the demands of pluralism, tolerance and broadmindedness without which there
is no ‘democratic society’”; ECHR 56925/08, 1** Jul. 2014 (A.B./Switzerland), http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145457 (6.11.2020), PDF S.1-24 (21), Z. 58; ECHR
No. 25088/94, 29th Apr. 1999 (Chassagnou u.a./France), https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-58288 (23.3.2022), PDF S.1-61 (39), Z. 112: “The Court reiterates
that in assessing the necessity of a given measure a number of principles must be
observed. The term “necessary” does not have the flexibility of such expressions as
“useful” or “desirable”. In addition, pluralism, tolerance and broadmindedness are
hallmarks of a “democratic society”. Although individual interests must on occasion
be subordinated to those of a group, democracy does not simply mean that the
views of a majority must always prevail: a balance must be achieved which ensures
the fair and proper treatment of minorities and avoids any abuse of a dominant
position”

487 Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S. 96, vgl. 97 ff.
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Guten zu ergreifen, sondern vielmehr dazu, ihren Biirgern einen ,neutralen
Rahmen® zu setzen, der es ihnen ,so weit wie mdglich garantiert, ihre
Vorstellung vom guten Leben zu verwirklichen“88,

Damit geht, wie bereits angerissen, vor allem ein Bedeutungsverlust von
Natiirlichkeitsargumenten einher, Argumenten also, die durch transzenden-
tale Bezlige etwa zu Gott oder der Schopfungsordnung zu begriinden
versuchen, warum etwas richtig oder falsch, rechtens oder unrecht, mora-
lisch oder unmoralisch ist. Eindriicklich ist in diesem Kontext Dworkins
Ausfithrung zu der Frage ,Was ist heilig?“4%. Dworkin geht davon aus,
»dafl ein normales, erfolgreiches menschliches Leben das Produkt zweier
moralisch signifikanter Formen kreativer Investition in dieses Leben ist,
der natiirlichen und der menschlichen*4°. Welche schwerer wiegt, dartiber
herrsche Streit: Die einen glaubten, ,daff die Investition der Natur in
ein menschliches Leben [...] wichtig ist - dafl das Geschenk des Lebens
selbst unendlich bedeutender ist als alles, was der Mensch, um dessen
Leben es geht, selbst tun konnte, so wichtig das auch sein mag“l. Die
anderen seien hingegen davon iiberzeugt, ,dafy ein Menschenleben nicht
nur durch gottliche oder natiirliche Krifte erschaffen wurde, sondern
auch - auf andere, doch ebenso maf3gebliche Weise — durch personliche
Wahl, Ausbildung, Bindungen und Entscheidungen® Danach konne es
zum Beispiel ,das Lebenswunder stirker frustrieren, wenn Pldne, Bega-
bungen, Ausbildung und Erwartungen durch eine unvorhergesehene und
unerwiinschte Schwangerschaft zunichte werden, als wenn ein Fétus stirbt,
bevor etwas Wesentliches dieser Art investiert wurde“2. Zwar bezieht
Dworkin sein Frustrationsmodell auf das Fiir und Wider eines Schwanger-
schaftsabbruchs; sein Gedanke greift jedoch genauso fiir die Frage nach der
Legitimitdt des Zugangs zur Elternschaft mittels assistierter Befruchtung.
Mit der ersten Auffassung liefSe sich kaum begriinden, warum ein Mensch,
dessen natiirliche Fortpflanzungsfahigkeit eingeschrankt ist, sei es durch
pathologische Abweichungen, die Wahl eines gleichgeschlechtlichen Part-
ners oder die Entscheidung gegen einen Partner, gleichwohl mithilfe der

488 Vgl. ebd. S.107.

489 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 111 {f.

490 Vgl. ebd. S.131.

491 Vgl. ebd. S.132.

492 Vgl. ebd. S.135.
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Reproduktionsmedizin Kinder bekommen sollte*®3. Also Zugang zu einer
yunnatiirlichen” Form der Elternschaft, die gegebenenfalls nicht auf einer
genetischen oder biologischen Beziehung aufbaut, sondern sich allein tiber
soziale und intentionale Bande definiert. Denn misst man den natiirlichen
Investitionen in ein Menschenleben mehr Gewicht bei als den menschli-
chen, so fiele der Frustrationsschaden ungleich gréfler aus, wenn man sich
Uber die natiirliche Fortpflanzungsfahigkeit einer Person hinwegsetzt als
tiber ihre Entscheidung fiir ein Leben mit Kind. Gewichtet man hingegen
die menschlichen Investitionen hoher, so wire der Frustrationsschaden un-
gleich grofler, wenn eine Person unfreiwillig kinderlos bliebe, als wenn man
sich iiber ihre natiirliche Reproduktionsfdhigkeit hinwegsetzt. Dasselbe
gilt, wenn es um die (verfassungs-)rechtliche Absicherung nicht leiblicher
Elternschaft geht. Eine Person, die weniger Wert auf die natiirlichen als per-
sonlichen Investitionen in ihr Leben legt, wird den Frustrationsschaden als
ungleich grofier einschitzen, wenn ihr trotz ihrer Entscheidung, die soziale
Verantwortung und emotionale Fiirsorge fiir ein Kind zu iibernehmen, der
Elternstatus mangels natiirlicher Abstammung versagt bleibt. Wie erldutert,
ist und darf es nicht Aufgabe des Staates oder der Gesellschaft sein, dem
Einzelnen seine Gratwanderung zwischen natiirlichen und menschlichen
Investitionen vorzugeben. Inwieweit der Einzelne sich also etwa iiber natur-
gegebene Fortpflanzungshindernisse hinwegsetzt, weil er den Wert seines

493 Seelmann differenziert in Bezug auf die Bedeutung, die ,dem Begriff ,Natiirlichkeit'
in der Auseinandersetzung um den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin zukommt
weiter danach, ob ,aus dem Abwehrrecht auf Fortpflanzungsfreiheit ein Zugangs-
recht zur Fortpflanzungsmedizin nur insoweit resultiert, wie es zur Herstellung des
,natiirlichen’ Zustandes notwendig ist Dann ,wiirde sich der Zugang auf eine Uber-
windung pathologischer Abweichungen beschranken und ein Anspruch auf ,Enhan-
cement; also auf eine Verbesserung’ gemessen am bisher vom Natur® Ublichen,
wiirde entfallen®. Oder, ,ob die Fortpflanzungsmedizin auch dazu da [ist], ,natiirli-
che Fortpflanzungshindernisse zu iberwinden; also z.B. auch gleichgeschlechtlichen
Paaren oder Frauen jenseits der Menopause zu einem eigenen Kind zu verhelfen®
sowie alleinstehenden Frauen (S.23ff.). Ob ein solches ,Enhancement, also die
kiinstliche Zeugung eines Kindes als Mittel zur Elternschaft, rechtsethisch vertretbar
sei, entscheide sich allein iiber das Kindeswohl. Also dariiber, ob das Grofiziehen
von Kindern durch gleichgeschlechtliche Eltern oder alleinstehende Personen kin-
deswohlgerecht ist. (S.26) - (Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungs-
medizin fiir alle?, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschun
g/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022). Unabhangig
davon, welches Gewicht man dem Kindeswohl im Kontext der Fortpflanzungsfrei-
heit zusprechen mochte (vgl. C, 11, 2, a), spricht die Sozialempirie jedenfalls fiir
ein sogenanntes ,Enhancement® fiir gleichgeschlechtliche Paare und alleinstehende
Frauen (vgl. B, IV, 1, b, bb, (1), (2) und (c); C, IV, 3, a, aa).
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Lebens mehr durch die Gesamtschau seiner personlichen Entscheidungen
(wie der fiir ein Leben mit Kind) bestimmt sieht als durch natiirliche
Gegebenheiten, muss ihm selbst iiberlassen sein. Denn wie Dworkin fest-
stellt, hdngt im Grunde jede Lebensentscheidung von der Vorstellung ab,
,wie und warum unser eigenes Leben wertvoll ist“4*4. Das zeige sich beson-
ders im Handeln religidser Menschen, doch auch in der ,quasireligiosen®
Uberzeugung Nichtglaubiger ,,dariiber, ob, warum und wann menschliches
Leben einen intrinsischen Wert darstellt“4>. In diesem Sinne sind also auch
Entscheidungen fiir assistierte Zeugungsmodalititen und atypische Formen
der Elternschaft ,fundamental; die ethischen Uberzeugungen, von denen
sie abhdngen, sind religios [im] [...] weiteren Sinn und beriithren den Sinn
und Wert menschlichen Lebens tiberhaupt“4°¢. Nach alledem steht aufler
Frage, dass die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns, die
in dem Recht auf gleiche Achtung aufgeht, zu den Kernaspekten westlicher
Verfassungstradition gehort; ergo zum Fundament der EMRK.

b) Die Qualitat des Zugangsrechts gemessen an den Grundprinzipien der
westlichen Verfassungstradition

Der folgende Abschnitt widmet sich unter Riickgriff auf rechtsphilosophi-
sche Uberlegungen den systemischen Argumenten, die aus den Grundprin-
zipien der rechtsstaatlichen Verfassungstradition dafiir oder dagegen spre-
chen, das Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
in den Menschenrechtskatalog der EMRK einzubeziehen. Dabei geht es
auch um die Bedingungen, die sich daraus fiir seine Qualitat als Freiheits-
und Gleichheitsrecht ergeben. Vorweggenommen sei, dass dieselben nor-
mativen Griinde, die fiir einen Ausbau des Grund- und Menschenrechts-
schutzes im Bereich der Fortpflanzungsmedizin sprechen, auch fiir ein
Recht auf Zugang zur Elternschaft streiten und umgekehrt. Denn vor der
Frage, ,mit welchen Griinden man Personen mittels des Fortpflanzungsme-
dizinrechts versagen kann, Eltern zu werden’, steht zwangsldufig die Frage,
~welche guten Griinde wir {iberhaupt dafiir haben, jemandem die Stellung
,Mutter‘ bzw Vater‘ und die damit verbundenen Rechte und Pflichten zuzu-

494 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 215.

495 Vgl. ebd. S.216.

496 Vgl. ebd. S.219; vgl. Huster, Die ethische Neutralitét des Staates, S. 488.
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schreiben“?’. Betrachtet man also das Recht der Fortpflanzungsmedizin
aus rechtsphilosophischer Perspektive, so zeigt sich laut Gutmann, ,aus
welchem normativen Reservoir sich die Griinde speisen, die eine Weiter-
entwicklung des geltenden Rechts [...] einfordern und antreiben®. Mafigeb-
lich sei vor allem ,die zunehmende Klarheit {iber den freiheitsrechtlichen
Schutz individueller Fortpflanzungsentscheidungen [...], der Abbau noch
bestehender Formen (insbesondere kategorialer) Diskriminierung von Biir-
gerinnen und Biirgern [...] sowie der Verlust der normativen Uberzeugungs-
kraft von Argumenten, die auf spezifische Vorstellungen von ,Natur® oder
Natiirlichkeit Bezug nehmen [...]“4°8. Eben diese Erwégungen streiten ge-
nauso fiir ein Recht auf Zugang zur Elternschaft. Entscheidend sind: Die
zunehmende Klarheit {iber den freiheitsrechtlichen Schutz der individu-
ellen Entscheidung fiir oder gegen ein Leben mit Kind und der damit
verbundenen Moglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung durch die Bezie-
hung zum Kind als Kernaspekt personlicher Identitdt (aa). Das Recht auf
gleiche Achtung, das fortwéihrend zu einem Benachteiligungsverbot atypi-
scher Elternformen floriert (bb). Und schlieSlich die mehr denn je verloren
gegangene Schlagkraft von Argumenten ex natura als normative Grundla-
ge fir die Elternstellung (cc). Zwar kann mit Gutmann ,am Ende [nur]
das Recht und seine Reflexionsform, die Rechtswissenschaft, selbst iiber
die Anschlussfahigkeit auflerrechtlicher Theorieangebote entscheiden.
Doch wie auch Fateh-Moghadam betont, schafft ,der technische Fortschritt
Fragen nach der inhaltlichen Richtigkeit und Zweckmafligkeit des gelten-
den Rechts, die eine rechtsphilosophische Reflexion erfordern“. Folgt
man dieser Empfehlung, so zeigt sich, dass die gerade skizzierten und
nunmehr ndher auszufithrenden rechtsphilosophischen Argumente auch
gute menschenrechtliche Argumente sind, die fiir ein Konventionsrecht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft streiten. Denn
letztlich sind sie nicht weniger als exakte Ausformulierungen gerade der
Grundprinzipien rechtsstaatlicher Verfassungstradition, die den Geist der
Konvention begriinden; womit freilich das Kernergebnis der folgenden
Untersuchung zu den Voraussetzungen einer systematischen Gebotenheit

497 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

498 Vgl. ebd. S. 45.

499 Gutmann, Mutterschaft zwischen ,Natur' und Selbstbestimmung, in: Rothel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (65).

500 Fateh-Moghadam, Selbstbestimmung im biotechnischen Zeitalter, BJM 2018 (4),
$.205-232 (206).
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des Zugangsrechts vor der Freiheitsvermutung (aa), dem Gleichheitsgebot
(bb) und dem Neutralititsprinzip oder um bei den Worten des EGMR zu
bleiben, dem Gebot der ,offenen Geisteshaltung® (cc) vorweggenommen
ist.

aa) Das Zugangsrecht gemessen an der Freiheitsvermutung

Ausgehend von der Freiheit jedermanns, sieht Dworkin das Recht auf
reproduktive Autonomie ,in jeder genuin demokratischen Kultur enthal-
ten“0L Sie setzt auch den normativen Referenzrahmen fiir ein Recht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft. Die teleologi-
sche Auslegung zum Anwendungsbereich des Art.8 EMRK hat gezeigt,
dass der EGMR der Freiheitsvermutung vermehrt auch im Bereich Fort-
pflanzung und Elternschaft Bestdtigung verschaftt. Sowohl supranational
als auch national (vgl. C) wird das Recht auf reproduktive Autonomie
dahin gehend erweitert, dass es neben der selbstbestimmten Entscheidung
zum Ob und Wie der eigenen Fortpflanzung und damit der Weitergabe des
eigenen genetischen Erbes vordringlich um die soziale Moglichkeit geht,
das eigene Wesen durch die Beziehung zum Kind als Kernaspekt personli-
cher Identitdt zu formen und zu entwickeln. Der Paradigmenwechsel wird
deutlich - juridisch und moralisch tritt das Verstdndnis von Fortpflanzung
und Elternschaft als natiirlich-biologischer Prozess in den Hintergrund, das
Verstindnis von Fortpflanzung und Elternschaft als Inbegriff personaler
Autonomie in den Vordergrund. Denn Fortpflanzung ist eben nicht gleich
Elternschaft, oder wie Robertson festhilt: “In any case, reproduction in the
genetic or gestational sense is to be distinguished by child rearing. Although
reproduction is highly valued in part because it usually leads to child
rearing, one can produce offspring without rearing them and rear children
without reproduction™?2. Trotzdem gehort sowohl die Entscheidung fiir
das eine als auch das andere zu den Kernaspekten personlicher Identitdt>03
- (“reproduction and the parenting that usually accompanies it [...] is a
central part of [...] (most peoples) life plan, and the most satisfying and
meaningful experience they have. It also has primary importance as an

501 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 231.

502 Robertson, Children of Choice, 1996, S. 22.

503 Badura, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 29 f.
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expression of a couple’s love or unity”>%4). Dabei ist zu beachten, dass ne-
ben dem anthropologisch tief verankerten Interesse der meisten Menschen
daran, Kinder zu zeugen, ein anthropologisch nicht minder tief veranker-
tes, allerdings auch ohne biologische oder genetische Beziehung zum Kind
bestehendes Interesse daran besteht, sich um ein Kind zu sorgen und es
grof3zuziehen. Auch vor diesem Hintergrund fallt das Recht auf Zugang
zur Elternschaft als unmittelbarer Ausdruck der Freiheitsvermutung in den
Systemzusammenhang der EMRK. Das bedeutet aber nicht, darauf sei in
aller Deutlichkeit hingewiesen, dass der Mensch Kinder haben muss, um
sich als Mensch zu verwirklichen. Es bedeutet lediglich, dass ihm die Mdg-
lichkeit tiberlassen sein sollte, diese Form der Selbstverwirklichung als eine
von vielen zu wihlen. Ein Mensch mag sich auch selbstverwirklichen durch
seine Entscheidung, keine Kinder zu bekommen.

bb) Das Zugangsrecht gemessen an dem gleichen Achtungsanspruch

Damit sich ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Eltern-
schaft auch unter dem gleichen Achtungsanspruch in das System der Kon-
vention einfiigt, muss es ungeachtet von Ehestand, sexueller Orientierung
und Beziehungsstatus der Konventionsbiirger jedem zustehen: Verméhlten
genauso wie unvermiahlten Paaren, heterosexuellen genauso wie homo-
oder transsexuellen Paaren sowie auch alleinstehenden Personen. Denn
unter einem System materieller Ressourcengleichheit lassen sich, wie Gut-
mann schreibt, ,die verbliebenen familien- und/oder reproduktionsrecht-
lichen Benachteiligungen alternativer Lebens- und Zeugungsformen lang-
fristig nicht aufrechterhalten“. Vielmehr haben, ,wo mit Blick auf die
Frage der ,Mutterstellung’ [oder Elternstellung] (bzw. des Zugangs zu ihr)
Biirgerinnen oder Lebensformen benachteiligt werden, [...] solche Arrange-
ments zunehmend mit [..] verfassungsrechtlicher Kritik zu rechnen0®.
Tatsachlich befindet sich aktuell das europiische Verstindnis von Fort-
pflanzung und Elternschaft inmitten einer jener ,Traditionskrisen’, in deren
Verlauf sich ,die normative Logik der Nichtdiskriminierung® frither oder

504 Robertson, Children of Choice, 1996, S. 24.

505 Vgl. ebd. S. 48.

506 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (67).
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spater Bahn bricht®?” (vgl. B, IV, 1, a, bb). Als ihr Ergebnis kann nur stehen,
was der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten bereits 1972 festgestellt
hat: “If the right of privacy means anything, it is the right of the individual,
married or single [heterosexual, homosexual or transsexual], to be free
from unwarranted governmental intrusion into matters so fundamentally
affecting a person as the decision whether to bear or beget a child™. Denn
wie Gutmann zurecht hervorhebt, ist die Legitimationsgrundlage duflerst
schwach, ,einer Person die Realisierung des Wunsches nach einem eigenen
Kind zu untersagen, nur weil die konkrete Konstellation des Zeugens und
Austragens dieses Kindes nicht mit biologischen oder sozial konstruierten
Vorstellungen von ,Natiirlichkeit® {ibereinstimmt“%. Cohen und Jackson
driicken es drastisch, aber korrekt aus: “For fertile, heterosexual couples,
interference with their ability to conceive a child would represent a wholly
extraordinary invasion of their privacy and bodily autonomy. If someone
needs medical assistance in order to conceive, placing restrictions on their
reproductive choices is easier, but that does not necessarily mean that state
interference is warranted or justifiable™!?. Ob und inwieweit der EGMR
das Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft bereits umsetzt, gilt es
nun zu untersuchen. Da die EMRK den gleichen Achtungsanspruch in
Art.14 EMRK abbildet, wird im Folgenden anhand der Rechtsprechung
des EGMR zu Art. 14 iV.m. Art. 8 EMRK reflektiert, welche Vorgaben sich
daraus fiir das Recht auf Zugang zur Elternschaft jeweils in Abhédngigkeit
zur sexuellen Orientierung (a), dem Ehestand (b) und Beziehungsstatus
(c) ergeben (1). Anschlieflend wird zusammengefasst, wo den EGMR noch

507 Vgl. ebd. S.70; Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gutmann/Mesch/Meyer,
Normative Krisen, 2019, S. 303-335.

508 Eisenstadt vs. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972); vgl. auch: Planned Parenthood of
Southeastern Pa. vs. Casey, 505 U.S. 833, 851 (1992): “These matters, involving the
most intimate and personal choices a person may make in a lifetime, choices
central to personal dignity and autonomy, are central to the liberty protected by
the Fourteenth Amendment. At the heart of liberty is the right to define one’s own
concept of existence, of meaning, of the universe, and of the mystery of human life.
Beliefs about these matters could not define the attributes of personhood were they
formed under compulsion of the State”

509 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).

510 Cohen/Jackson, Introduction to the Right(s) to Procreate and Assisted Reproductive
Technologies, in: The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018, https://
www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfor
dhb-9780190846756-e-49 (18.1.2022), PDF S. 4.
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Nachbesserungspflichten treffen, um das Zugangsrecht ganz in den Konnex
der Werte zu stellen, die die Konvention ausmachen (2).

(1) Das Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft nach Art. 8 iV.m.
Art. 14 EMRK

Das Recht auf Nichtdiskriminierung aus Art.14 EMRK erginzt akzesso-
risch ,alle in der Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten®. Deshalb
ist Art. 14 EMRK ,stets in Verbindung mit einem anderen Konventionsrecht
anzuwenden’, sobald ein Sachverhalt den Regelungsbereich einer Garantie
beriithrt®!!. Nicht erforderlich ist, dass der Sachverhalt in den Schutzbereich
des Freiheitsrechts fallt, ein Eingriff vorliegt oder gar eine Konventions-
verletzung®?. Vielmehr ist es moglich, dass ein Freiheitsrecht zwar nicht
allein, wohl aber in Verbindung mit Art. 14 EMRK betroffen ist oder sowohl
allein als auch in Verbindung Art.14 EMRK>3. Der Gerichtshof hat den
Stellenwert, den das Gleichheitsgebot gegeniiber den Freiheitsrechten ein-
nimmt, nicht abschlieflend geklart und gestaltet den Priifungsaufbau unter-
schiedlich. Teilweise priift er, nachdem er bereits eine Freiheitsrechtsverlet-
zung bejaht hat, zusitzlich Art. 14 EMRK iV.m. dieser Freiheitsrechtsverlet-
zung, wenn die Ungleichbehandlung den Sachverhalt im Kern bestimmt>'4
(“Where a substantive Article of the Convention has been invoked both
on its own and together with Article 14 [...], it is not generally necessary
for the Court also to examine the case under Article 14 [...], though the
position is otherwise if a clear inequality of treatment in the enjoyment
of the right in question is a fundamental aspect of the case”)’. In der
Regel gelangt der EGMR jedoch zu dem Schluss, dass eine zusitzliche
Priifung von Art. 14 ERMK unterbleiben kann, da aus gleichheitsrechtlicher
Perspektive keine iiber den freiheitsrechtlichen Aspekt hinausgehenden
Erkenntnisse zu erwarten sind®¢. Umgekehrt gibt es aber auch Fille, in

511 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 4.
Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 14.

512 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 16, 18.

513 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 2, 5.

514 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19.

515 ECHR No. 7525/76, 22" Oct. 1981 (Dudgeon/The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57473 (16.10.2020), PDF S.1-12 (21), Z. 67.

516 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19;
vgl. ECHR No. 28957/95, 11 jul. 2002 (Christine Goodwin/The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596 (16.10.2020), PDF S.1-35 (31), Z. 108.
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denen der Gerichtshof Art.14 EMRK iV.m. einem Freiheitsrecht priift, ohne
zuvor separat auf das Freiheitsrecht eigegangen zu sein®”. Fest steht aber,
dass sich Art.14 EMRK auch auf solche Gewihrleistungen erstreckt, die
ein Vertragsstaat im Regelungsbereich eines Konventionsrechts gewihrt,
obwohl er hierzu durch die EMRK nicht verpflichtet ist>'8. Soweit anwend-
bar, ist Art.14 EMRK jedenfalls verletzt, wenn eine ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem vorliegt. Die Priifung erfolgt
— dhnlich der zu Art.3 GG - in drei Schritten: Fiir eine Verletzung des
Art. 14 EMRK bedarf es zundchst eines vergleichbaren Sachverhalts, sodann
einer Ungleichbehandlung des wesentlich Gleichen und schlief3lich darf die
Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt sein. Ankniipfungspunkt fiir ver-
botene Differenzierungsmerkmale sind die in Art.14 EMRK demonstrativ
aufgezdhlten personlichen Eigenschaften, die eine Diskriminierung insbe-
sondere wegen des Geschlechts, der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion,
politischen oder sonstigen Anschauung, nationalen oder sozialen Herkunft,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Geburt, des Vermogens oder
eines sonstigen Status verbieten. Eine Ungleichbehandlung in Bezug auf
eines dieser Merkmale ist gerechtfertigt, wenn der Staat mit seiner Differen-
zierung einen legitimen Zweck verfolgt (“objective and reasonable justifica-
tion”) und die Mafinahme in einem noch angemessenen Verhaltnis zur
Bedeutung und Dringlichkeit des gesetzgeberischen Ziels steht (“reasonable
relationship of proportionality between the means employed and the aim
sought to be realized”)>". Bei der Bestimmung des Zwecks gewéhrt der
Gerichtshof den Staaten einen weiten Ermessensspielraum>?°. Geht es hin-
gegen um die Verhaltnismafigkeitspriifung, ,variiert [das Ermessen] nach
den Differenzierungsgriinden, aber auch nach den Umstinden und dem
Hintergrund des Einzelfalls*>?l. Dabei steigt die Kontrolldichte, je mehr
»sich die Bekdmpfung bestimmter Differenzierungskriterien zu einem ge-
meinsamen Ziel der europdischen Staaten entwickelt“>?2. Besonders streng
bewertet der Gerichtshof Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts

517 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19.

518 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 6;
Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 17.

519 EGMR No. 36515/97, 26 Feb. 2002 (Fretté/France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168 (28.9.2020), PDF S.1-25 (15), Z. 34.

520 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, Art. 14, EMRK, Rn. 34.

521 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 16.

522 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, Art. 14, EMRK, Rn. 42.
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und der sexuellen Orientierung®?® — (“The Court has repeatedly held that,
just like differences based on sex, differences based on sexual orientation
require particularly serious reasons by way of justification or, as is some-
times said, particularly convincing and weighty reasons [...]. Where a differ-
ence in treatment is based on sex or sexual orientation, the State’s margin
of appreciation is narrow [...]. Differences based solely on considerations
of sexual orientation are unacceptable under the Convention”)?*. Danach
muss also Art. 8 iV.m. Art. 14 EMRK wenigstens ein Ungleichbehandlungs-
verbot beim Zugang zur Elternschaft wegen der sexuellen Orientierung
normieren (a). Vergegenwirtigt man sich auflerdem die wachsende Zahl
an faktischen Paarbeziehungen und alleinerziehenden Eltern in den Kon-
ventionsstaaten, liegt die Annahme nahe, dass Art. 8 iV.m. Art.14 EMRK
jetzt oder in naher Zukunft ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang
zur Elternschaft auch wegen des Ehestandes (b) und Beziehungsstatus (c)
festlegen kénnte.

(a) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen der
sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitat

Dass das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art.8 EMRK ein Zu-
gangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft gewéhrt und
dieses verschieden- genauso wie gleichgeschlechtlichen Paaren und transse-
xuellen Personen zusteht, gilt verstirkt in Verbindung mit Art.14 EMRK.
Das belegt die Rechtsprechung des EGMR zum Recht auf Adoption durch
schwule und lesbische Personen (aa) sowie in Fallen zur rechtlichen und
gesellschaftlichen Gleichstellung Transsexueller (bb).

(aa) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der sexuellen Orientierung

Dass die EMRK ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Eltern-
schaft wegen der sexuellen Orientierung statuiert, belegen die Entscheidun-
gen des EGMR zum Recht schwuler und lesbischer Personen in ihrem

523 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 31.
524 EGMR No. 19010/07, 19t Feb. 2013 (X et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (28.9.2020), PDF S. 1-47 (30-31), Z. 99.
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Recht auf Adoption. Zwar gewihrt Art. 8 EMRK an und fiir sich kein Recht
auf Adoption. Der Gerichtshof restimiert aber, dass die Staaten, wenn und
soweit sie bestimmten Personen eine Adoption iiber den Schutzumfang
der EMRK hinaus erlauben, sie nach Art.14 EMRK auch die Gleichheit
in dieser Freiheit zu gewahrleisten haben. Dabei unterscheidet der EGMR
zwischen der Einzeladoption, Sukzessiv- oder Stiefkindadoption und der
gemeinsamen Adoption>?®: “Firstly, a person may wish to adopt on his or
her own (individual adoption). Secondly, one partner in a same-sex couple
may wish to adopt the other partner’s child, with the aim of giving both of
them legally recognised parental status (second-parent adoption). Finally,
a same-sex couple may wish to adopt a child (joint adoption)™?6. Der
EGMR war bislang mit je zwei Féllen zur ersten ((aaa), (bbb)) und zweiten
Konstellation ((ccc) (ddd)) befasst.

(aaa) Fretté vs. Frankreich

In Fretté vs. Frankreich>?” entschloss sich ein alleinstehender homosexueller
Mann zur Adoption eines Kindes. Seinen ersten Antrag wiesen die Behor-
den mit der Begriindung zuriick, er biete dem Kind kein miitterliches
Vorbild - (“the applicant had ‘no stable maternal role model’ to offer and
had difficulties in envisaging the practical consequences of the upheaval
occasioned by the arrival of a child”)>. Auch sein zweiter Antrag blieb
erfolglos — (“the applicant's ‘choice of lifestyle” did not appear to be such as
to provide sufficient guarantees that he would offer a child a suitable home
from a family, child-rearing and psychological perspective”)>?. Schlief3lich
wandte sich der Beschwerdefithrer an den EGMR zur Feststellung eines
Verstof3es seiner Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Der Gerichtshof bejahte zwar einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen
dem Beschwerdefithrer und einem alleinstehenden, heterosexuellen Mann
und sah auch eine an das Merkmal der sexuellen Orientierung ankniip-
fende Ungleichbehandlung des Beschwerdefiihrers in seinem Zugang zur

525 Bei einer Sukzessivadoption adoptiert der oder die Partner-/in das adoptierte Kind
seines oder seiner Lebensgefahrt-/in. Bei einer Stiefkindadoption adoptiert der oder
die Partner-/in das leibliche Kind seines oder seiner Lebensgefdhrten/in.

526 EGMR No. 19010/07, 19 Feb. 2013 (X et. al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (28.9.2020), PDF S. 1-47 (31), Z. 100.

527 EGMR No. 36515/97, 26 Feb 2002 (Fretté/France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168 (28.9.2020), PDF S.1-25.

528 Vgl. ebd. S.3,Z. 10.

529 Vgl.ebd.S.4,Z. 11
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Elternschaft durch Adoption als gegeben an. Jedoch habe Frankreich mit
dem Schutz der zur Adoption stehenden Kinder ein legitimes Ziel verfolgt
- (“the decisions to reject the applicant's application for authorisation pur-
sued a legitimate aim, namely to protect the health and rights of children
who could be involved in an adoption procedure”)?3°. Da den Staaten zur
Frage der Adoption durch Homosexuelle ein weiter Ermessensspielraum
zustehe, sei die Ungleichbehandlung gerechtfertigt — (“Since the delicate
issues raised in the case, [...], touch on areas where there is little common
ground amongst the member States of the Council of Europe and, [...], the
law appears to be in a transitional stage, a wide margin of appreciation must
be left to the authorities of each State”)>’!. Der EGMR verneinte deshalb
eine Ungleichbehandlung nach Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

(bbb) E.B. vs. Frankreich

In E.B. vs. France>3? bewarb sich eine lesbische Frau um die Adoption
eines Kindes. Zwar lebte sie in einer gefestigten Partnerschaft mit einer
anderen Frau, wollte das Kind aber allein adoptieren. Die Behdrden wie-
sen ihren Antrag zuriick, einerseits wegen der passiven Einstellung ihrer
Lebensgefihrtin zu dem Kind, andererseits, weil sie wegen ihres Lebensstils
auflerstande sei, dem Kind ein Familienleben zu offerieren — (“unmarried
and cohabiting with a female partner, we have not been able to assess her
ability to provide a child with a family image revolving around a parental
couple such as to afford safeguards for that child’s stable and well-adjusted
development”)333, Vor allem wiirde es dem Kind in ihrer Obhut an einem
vaterlichen Vorbild fehlen - (“Let us not forget that children forge their
identity with an image of both parents. Children need adults who will
assume their parental function: if the parent is alone, what effects will that
have on the child's development?”)>34. Zuletzt wandte sich die Beschwerde-
fithrerin an den EGMR mit Antrag auf Feststellung eines Verstofies ihrer
Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Kontrér zu Fretté vs. Frankreich kam der Gerichtshof diesmal zu dem
Schluss, dass die Mafinahme unverhaltnismaflig gewesen sei und revidierte
damit seine Position zum Recht Homosexueller auf gleichen Zugang zur

530 Vgl. ebd. S.18, Z. 38.

531 Vgl. ebd. .19, Z. 41.

532 ECHR No. 43546/02, 22" Jan. 2008 (E.B./France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571 (1.10.2020), PDF S. 1-29.

533 Vgl ebd. S.3-4, Z. 10.

534 Vgl.ebd.S. 4,Z.11.
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Elternschaft durch Adoption. Seitdem gilt: Wenn und soweit ein Mitglieds-
staat alleinstehenden heterosexuellen Personen die Adoption ermdglicht,
muss er sie auch alleinstehenden homosexuellen und wohl auch transsexu-
ellen Personen erlauben und umgekehrt.

(ccc) Gas et al. vs. Frankreich

In Gas et al. vs. Frankreich®> wollte eine lesbische Frau, die zweite Be-
schwerdefiihrerin, das Kind ihrer Lebensgefahrtin, der ersten Beschwerde-
fithrerin, adoptieren. Die Beschwerdefiihrer lebten seit 1989 in einer festen
Beziehung und seit April 2002 in eingetragener Lebenspartnerschaft. Im
September 2000 brachte die erste Beschwerdefiihrerin ihre Tochter durch
anonyme Samenspende zur Welt. Die zweite Beschwerdefiihrerin beantrag-
te deren Adoption im Mérz 2006. Die franzosischen Behdrden wiesen ihren
Antrag mit der Begriindung zuriick, dass die zweite Beschwerdefiihrerin
nicht Mutter des Kindes werden konne, ohne dass die erste Beschwerdefiih-
rerin ihren Elternstatus verliere. Nach Art. 356 Civil code, namlich war
eine Stiefkind-Adoption mit geteilter Elternschaft nur dem mit der biologi-
schen Mutter verheirateten Partner oder dem leiblichen Vater méglich. Da
es gleichgeschlechtlichen Paaren nach Art.144 Civil code, verboten war
zu heiraten, schloss Art.356 Civil code, g eine Stiefkind-Adoption durch
Partner des gleichen Geschlechts aus. Die Bf. wandten sich deshalb an den
EGMR mit dem Antrag, einen Verstof3 ihrer Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m.
Art. 14 EMRK festzustellen.

Der Gerichtshof verneinte einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen
den unvermaihlten, gleichgeschlechtlichen Beschwerdefithrern und einem
vermahlten Paar verschiedenen Geschlechts — (“marriage confers a special
status on those who enter into it. The exercise of the right to marry is
protected by Article 12 of the Convention and gives rise to social, personal
and legal consequences [...]. Accordingly, the Court considers that, for the
purposes of second-parent adoption, the applicants’ legal situation cannot
be said to be comparable to that of a married couple”)>¢. Auch seien die
Vertragsstaaten nicht verpflichtet, gleichgeschlechtlichen Paaren das Recht
zur Verméhlung einzurdumen - (“Article 12 of the Convention does not
impose an obligation on the governments of the Contracting States to
grant same-sex couples access to marriage [...] Nor can a right to same-sex

535 ECHR No. 25951/07, 15 Mar. 2012 (Gas u.a./France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109572 (14.10.2020), PDF S. 1-20.
536 Vgl. ebd. S.19, Z. 68.
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marriage be derived from Article 14 taken in conjunction with Article 8
[..]. The Court has further held that, where a State chooses to provide
same-sex couples with an alternative means of recognition, it enjoys a
certain margin of appreciation as regards the exact status conferred”)>¥.
Sodann verneinte der Gerichtshof auch einen vergleichbaren Sachverhalt
zwischen den Bf und einem unvermdhlten, heterosexuellen Paar, denn
nach franzdsischem Recht habe letzteres ebenso wenig Anspruch auf eine
geteilte Elternschaft mittels Stiefkind-Adoption wie die Beschwerdefiihrer
als unvermahltes, homosexuelles Paar®%. Auch das Argument, Partnern
verschiedenen Geschlechts sei es anders als Partnern gleichen Geschlechts
moglich zu heiraten und sich so das Recht auf Stiefkind-Adoption zu
erschlieflen, wies der Gerichtshof zuriick. Eine indirekte Ungleichbehand-
lung scheide schon deshalb aus, weil die Konvention kein Recht auf Ehe fiir
alle garantiere>.

Daraus folgt: Dass ein Mitgliedsstaat vermahlten Paaren verschiedenen
Geschlechts die Stiefkind-Adoption erlaubt, bedeutet nicht, dass er sie auch
unverméhlten Paaren verschiedenen oder gleichen Geschlechts erlauben
muss. Es gilt jedoch: Wenn und soweit ein Vertragsstaat vermahlten Paaren
verschiedenen Geschlechts die Stietkind-Adoption erlaubt, muss er sie auch
vermdhlten Paaren gleichen Geschlechts erlauben und umgekehrt. Aller-
dings ist ein Konventionsstaat nicht dazu verpflichtet, Personen gleichen
Geschlechts die Moglichkeit zu geben, sich zu verméhlen.

(ddd) X et al. vs. Osterreich

Auch in X et al. vs. Osterreich5*® ging es um eine Stiefkind-Adoption. Die
erste Beschwerdefiihrerin lebte mit der dritten Beschwerdefiihrerin in einer
festen Beziehung. Der zweite Beschwerdefithrer war der leibliche Sohn
der ersten Beschwerdefiithrerin. Die erste und dritte Beschwerdefiihrerin
lebten seit dem fiinften Lebensjahr des zweiten Beschwerdefithrers im
selben Haushalt und nahmen die Elternverantwortung gemeinsam wahr.
Im Februar 2005 schloss die dritte Beschwerdefithrerin mit dem zweiten
Beschwerdefiihrer, vertreten durch die erste Beschwerdefiihrerin, eine Ad-
optionsvereinbarung. Da den Beschwerdefithrern bekannt war, dass § 182

537 Vgl. ebd. S.18-19, Z. 66.

538 Vgl. ebd. S.19, Z. 69.

539 Vgl. ebd. S.19, Z. 70-71.

540 ECHR No. 19010/07, 19" Feb. 2013 (X et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (16.10.2020), PDF S. 1-49.
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§2 ABG,y zwar die Stiefkind-Adoption fiir verméhlte und unverméhlte
Paare verschiedenen Geschlechts erlaubte, nicht aber durch ,den (eingetra-
genen) Partner des biologischen Vaters oder die (eingetragene) Partnerin
der biologischen Mutter“>*,, beantragten sie beim Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof (OstVfGH), das Gesetz fiir verfassungswidrig zu erkliren
und schlieflich beim EGMR, einen Verstof§ ihrer Rechte aus Art. 8§ EMRK
iV.m. Art. 14 EMRK festzustellen.

Der Gerichtshof erklarte den Regelungsbereich des Art.8 EMRK fiir
er6ffnet und Art. 14 EMRK fiir anwendbar: “the relationship of a cohabiting
same-sex couple living in a stable de facto relationship falls within the
notion of family life’ just as the relationship of a different-sex couple in
the same situation would™*2. Zwar lehnte der Gerichtshof wie zuvor in
Gas et al. vs. Frankreich einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen den
Bf und einem vermihlten heterosexuellen Paar ab, bejahte ihn diesmal
jedoch zu einem unvermihlten Paar verschiedenen Geschlechts>*. Anders
als Frankreich nimlich erlaube Osterreich die Stiefkind-Adoption auch
unverméhlten heterosexuellen Paaren. In dieser Vergleichsgruppe bestehe
daher eine Ungleichbehandlung wegen der sexuellen Orientierung, da die
Stietkind-Adoption zwar unverméhlten Paaren verschiedenen Geschlechts,
nicht aber auch unvermahlten Paaren gleichen Geschlechts moglich sei,
ohne dass der biologische Elternteil seine Elternstellung verliert>*4. Zwar
sei das von Osterreich mit 182 § 2 ABG, j, verfolgte Ziel, einem Kind Vater
und Mutter zu geben, legitim — (“the provisions in issue aimed to protect
the ‘traditional family’. Austrian law was based on the principle that, in
accordance with biological reality, a minor child should have two persons
of opposite sex as parents”)>®. Doch sei die zur Verfolgung dieses Ziels
ergriffene Mafinahme angesichts des eingeschrankten Ermessensspielraums
unverhiltnismaflig — (“In cases in which the margin of appreciation is
narrow, as is the position where there is a difference in treatment based on
sex or sexual orientation, the principle of proportionality does not merely
require the measure chosen to be suitable in principle for achievement of

541 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozi-
almoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
2016, S. 9-44 (36).

542 ECHR No. 19010/07, 19t Feb. 2013 (X et al./Austria),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (16.10.2020), PDF S. 30, Z. 95.

543 Vgl. ebd. S. 34, Z.110-112.

544 Vgl. ebd. S.34-39.

545 Vgl. ebd. S. 40, Z. 137.
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the aim sought. It must also be shown that it was necessary, in order to
achieve that aim, to exclude certain categories of people, in this instance
persons living in a homosexual relationship, from the scope of application
of the provision at issue”)>*6. Zur Begriindung verwies der Gerichtshof
auf die gewandelte Sozialmoral und gesellschaftliche Einstellung zum Fam-
ilienbegriff — (“given that the Convention is a living instrument, to be
interpreted in present-day conditions, the State, in its choice of means
designed to protect the family [...], must necessarily take into account
developments in society and changes in the perception of social, civil-status
and relational issues, including the fact that there is not just one way or one
choice when it comes to leading one’s family or private life”)>’. Der EGMR
gelangte deshalb zu dem Schluss, dass das Verbot der Stiefkind-Adoption
fiir gleichgeschlechtliche Paare zum Schutz traditioneller Familienwerte
unverhiltnismaf$ig und damit gleichheitswidrig ist — (“All the above consid-
erations — the existence of de facto family life between the applicants, the
importance of having the possibility of obtaining legal recognition thereof,
the lack of evidence adduced by the Government in order to show that it
would be detrimental to the child to be brought up by a same-sex couple
or to have two mothers and two fathers for legal purposes, and especially
their admission that same-sex couples may be as suited for second-parent
adoption as different-sex couples — cast considerable doubt on the propor-
tionality of the absolute prohibition on second-parent adoption in same-sex
couple”)>*8. Daraus folgt: Wenn und soweit ein Mitgliedsstaat unvermahl-
ten Paaren verschiedenen Geschlechts die Stiefkind-Adoption erlaubt, muss
er sie auch unvermihlten Paaren gleichen Geschlechts erlauben und umge-
kehrt.

(bb) Ergebnis zum Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur
Elternschaft wegen der sexuellen Orientierung

Aus der Spruchpraxis des EGMR zum Recht von Schwulen und Lesben auf
gleiche Achtung ihrer Entscheidung auf ein Leben mit Kind durch Adopti-
on lassen sich argumentationslogisch Riickschliisse fiir ihr Zugangsrecht
auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft mittels Verfahren der
assistierten Fortpflanzungsmedizin ableiten. Denn in beiden Fillen beruht

546 Vgl. ebd. S. 40, Z. 140.
547 Vgl. ebd. S. 40, Z. 139.
548 Vgl. ebd. S. 42, Z. 146.
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die Elternschaft nicht notwendig auf einer leiblichen, sondern sozialen und
intentionalen Beziehung zum Kind, so dass wegen der Vergleichbarkeit der
intendierten Eltern-Kind-Beziehung anzunehmen ist, dass:

- soweit ein Vertragsstaat alleinstehenden heterosexuellen Personen den
Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren 6ffnet, er diesen auch
alleinstehenden homosexuellen Personen gewédhren muss.

- soweit ein Vertragsstaat unvermihlten Paaren verschiedenen Geschlechts
den Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren 6ffnet, er diesen
auch unverméhlten Paaren gleichen Geschlechts gewdhren muss.

- soweit ein Vertragsstaat verméhlten Paaren verschiedenen Geschlechts
den Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren offnet, er ihn
zwar nicht auch unverméhlten Paaren verschiedenen oder gleichen Ge-
schlechts gewdhren muss, wohl aber vermahlten Paaren gleichen Ge-
schlechts, wenn er vermahlten Paaren verschiedenen Geschlechts zusteht
und umgekehrt.

Zu beriicksichtigen bleibt: Art. 8 EMRK gewiéhrt zwar kein Recht auf Ad-
option, wohl aber ein Recht auf reproduktive Autonomie und in diesem
Zuge, wie gezeigt, auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft. Des-
halb verhilt sich ein Konventionsstaat nicht erst gleichheitswidrig, wenn er
einer der vorbenannten Personengruppen den Zugang zur Fortpflanzungs-
medizin im Gegensatz zur jeweils anderen verweigert. Vielmehr diirften die
Konventionsstaaten, nach der teleologischen Auslegung zum Anwendungs-
bereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens als Grundsatznorm perso-
naler Autonomie, bereits tiber Art. 8 EMRK verpflichtet sein, weder allein-
stehenden noch in einer Ehe oder gefestigten Partnerschaft lebenden Per-
sonen die Moglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
mithilfe der Fortpflanzungsmedizin wegen ihrer sexuellen Orientierung
zu verweigern. Dazu einleuchtend Wapler: ,, Aus geschlechtertheoretischer
Sicht muss man schon die Ausgangsannahme kritisieren, ein gleichge-
schlechtliches Paar, sei im Hinblick auf Erziehung etwas kategorial anderes
als ein verschiedengeschlechtliches. Die dahinter stehende Annahme, es
gebe essentiell méannliche und weibliche Arten von Elternschaft und ein
Kind benétige genau beides, {ibersieht die Vielfalt geschlechtlicher Identita-
ten und Lebensweisen.>*“ Auch ist die Behauptung, gleichgeschlechtliche

549 Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in:
Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018,
S.185-214 (212).
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Paare seien schlechtere Eltern als verschiedengeschlechtliche Paare, mittler-
weile empirisch widerlegt>>°.

550 Vgl. BVerfGE 133, 59 (90), wonach ,Bedenken, die sich gegen das Aufwachsen
von Kindern in gleichgeschlechtlichen Elterngemeinschaften im Allgemeinen richt-
en, [..] in der ganz iberwiegenden Zahl der sachverstindigen Stellungnahmen
zuriickgewiesen [wurden]”; American Psychological Association, Lesbian & Gay Par-
enting, 2005, http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting-full.pdf (25.3.2021);
American Psychological Association, California Psychological Association, American
Psychiatric Association, American Association for Marriage and Family Therapy,
Amici Curiae Gutachten zu Perry et al. vs. Arnold Schwarzenegger, http://ww
w.apa.org/about/offices/ogc/amicus/perry.pdf (25.3.2021); ausfithrlich Hart-
mann, von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S.181ff. unter Auswertung
der Ergebnisse u.a. der Studien zur ,Qualitdt der Eltern-Kind-Beziehung“ durch
Brewaeys/Ponjaert/Van Hall/Golombok (Donor insemination: child development
and family functioning in lesbian mother families, Hum. Reprod.1997 (12/6),
S.1349-1359),,der Studie zum ,,Umgang der Kinder mit der eigenen Familienkonstel-
lation durch Vanfraussen/Ponjaert-Kristoffersen/Brewaeys (What does it mean for
youngest to grow up in a lesbian family created by means of donor insemination?, J.
Reprod. Infant Psychol. 2002 (20/4), S.237-252), der Studie zur ,Lebenssituation
von Kindern lesbischer Eltern® durch Golombok/Perry/Burston/Murray/Mooney-
Somers/Stevens/Golding (Children with Lesbian Parents: A Community Study, Dev.
Psychol. 2003 (39/1), S.20-33), der Studie zur Perspektive des Kindes auf seine
lesbische Familie“ durch Tasker/Granville (Children’s Views of Family Relationships
in Lesbian-Led Families, Journal of GLBT Family Studies 2011 (7/1-2), S.182-199)
sowie der US National Longitudinal Lesbian Family Study durch Gartell/Bos (Psy-
chological adjustment of 17-year-old adolescents, Pediatrics 2010 (126/1), S.28-36);
vgl. aulerdem: Gutmann, Traditionskrisen, in: Gartner/Gutmann/Mesch/Meyer,
Normative Krisen, 2019, S.303-335 (321); Cole, Engines of Liberty, S.15-93; Seel-
mann, Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fir alle?, https://www.bag.admin.ch/b
ag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen
-gutachten.html (21.3.2022), S.12ff; Bergold/Rupp, Zusammenfassung, in: Rupp,
Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, 2009,
S.281-311; Ball, Same-Sex Marriage and Children, 2014; fiir eine weitere Auswahl
an Studien: Brewaeys/Van Hall, Lesbian motherhood: the impact on child develop-
ment and family functioning, J. Psychosom. Obstet. Gynaecol. 1997 (18/1), S.1-16;
Baetens/Brewaeys, Lesbian couples requesting donor insemination: an update of the
knowledge with regard to lesbian mother families, Hum. Reprod. Update 2001 (7/5),
S.512-519; Miiller-Gotzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche
Elternschaft, 2009, S.61ff., 74; MacCallum/Golombok, Children raised in father-
less families from infancy: a follow-up of children of lesbian and single hetero-
sexual mothers at early adolescence, J. Child Psychol. Psychiatry 2004 (45/8),
S.1407-1419; Bos/van Balen/van Den Boom, Experience of parenthood, couple re-
lationship, social support, and child-rearing goals in planned lesbian mother fami-
lies, J. Child Psychol. Psychiatry 2004 (45/4), S.755-764; Bos/van Balen/van den
Boom, Lesbian families and family functioning: an overview, Patient Educ. Couns.
2005 (59/3), S.263-275; Brewaeys/Dufour/Kentenich, Sind Bedenken hinsichtlich
der Kinderwunschbehandlung lesbischer und alleinstehender Frauen berechtigt? J.
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(cc) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der geschlechtlichen Identitat

In evolutiv-dynamischer Weise hat der EGMR in den vergangenen Jahren
die rechtliche und gesellschaftliche Gleichstellung Transsexueller in allen
Lebensbereichen vorangetrieben. Diese Entwicklung ldsst sich nachzeich-
nen mit Rees vs. Vereinigtes Konigreich, X et al. vs. Vereinigtes Konigreich,
Sheffield et al. vs. Vereinigtes Konigreich und Christine Goodwin vs. Verei-
nigtes Konigreich. Danach erscheint es nur folgerichtig, dass die EMRK
auch ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der geschlechtlichen Identitdt konstatiert.

(aaa) Rees vs. Vereinigtes Konigreich

In Rees vs. Vereinigtes Konigreich beanstandete eine transsexuelle Person die
Weigerung der britischen Behorden, ihr trotz Geschlechtsumwandlung und
Namensanderung die Anrede ,Mr“ im Geburtenregister zu gewéhren. Der
EGMR verneinte, unter Verweis auf den unter den Vertragsstaaten herr-
schenden Dissens zur rechtlichen Gleichstellung Transsexueller und ihrer
deshalb weiten Einschétzungsprarogative in dieser Frage, eine Verletzung
des Art. 8 EMRK - (“[I]t must for the time being be left to the respondent
State to determine to what extent it can meet the remaining demands
of transsexuals”). Schon damals mahnte der EGMR aber: “the Court is
conscious of the seriousness of the problems affecting these persons and
the distress they suffer. [...]. The need for appropriate legal measures should
therefore be kept under review having regard particularly to scientific and
social developments™>!.

(bbb) X et al. vs. Vereinigtes Konigreich

In X et al. vs. Vereinigtes Konigreich®? wollte sich der transsexuelle Be-
schwerdefiihrer X als Vater des mit anonymer Samenspende durch seine
Lebensgefahrtin Y zur Welt gebrachten Kindes Z eintragen lassen. Mit ihrer

Reproduktionsmed. Endokrinol. 2005 (2/1), S.35-40; Golombok/Badger, Children
raised in mother-headed families from infancy: a follow-up of children of lesbian
and single heterosexual mothers, at early adulthood, Hum. Reprod. 2010 (25/1),
S.150-157; Farr, Does parental sexual orientation matter?, Dev. Psychol. 2017 (53/2),
S.252-264; Gartrell/Bos/Koh, National Longitudinal Lesbian Family Study, NEJM
2018 (379/3), S. 297-299.

551 ECHR No. 9532/81, 17t Oct. 1986 (Rees/United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564 (19.1.2022), PDF S.1-15 (14), Z. 47.

552 ECHR No. 21830/93, 22nd Apr. 1997 (X, Y, Z/The United Kingdom),
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kiinstlichen Befruchtung hatte er sich in Ubereinstimmung mit dem “Hu-
man Fertility and Embryology Act” als kiinftiger Vater des Kindes einver-
standen erklart. Nach der Geburt erhielt Z zwar den Nachnamen des X,
doch weigerten sich die britischen Behorden, X als Vater im Geburtenre-
gister einzutragen. Dafiir fehle es an einer genetischen Verbindung. Auch
bestehe zwischen X und Z kein Familienleben, da Z mit dem Kind weder
blutsverwandt noch durch eine Ehe mit der Geburtsmutter oder infolge
einer Adoption verbunden sei. Aulerdem seien X und Y wie ein lesbisches
Paar zu behandeln, da eine vollstindige Geschlechtsumwandlung medizi-
nisch unmaglich sei.

Der EGMR wies diese Argumente zuriick und erkldrte das Recht der
Beschwerdefiihrer auf Achtung ihres Familienlebens unter dem Aspekt der
de-facto-Familie fiir anwendbar>>®. Der Fall unterscheide sich von Rees vs.
Vereinigtes Konigreich, da es primar nicht um die rechtliche Anerkennung
Transsexueller in ihrer neuen geschlechtlichen Identitdt gehe, sondern um
ihre Moglichkeit, Eltern zu werden. Betroffen sei deshalb nicht das Recht
auf Achtung des Privatlebens, sondern das Recht auf Achtung des Famili-
enlebens®4. Allerdings gebe es keinen klaren Konsens zu der Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen Transsexuelle Eltern werden diirfen
- (“The Court observes that there is no common European standard
with regard to the granting of parental rights to transsexuals”)>%. Deshalb
komme den Staaten ein weiter Ermessensspielraum zu - (“Since [...] the law
appears to be in a transitional stage, the respondent State must be afforded
a wide margin of appreciation”)*¢. Im Ergebnis sei deshalb eine Verletzung
des Art. 8 EMRK zu verneinen — (“given that transsexuality rises complex
scientific legal, moral and social issues, in respect of which there is no
generally shared approach among the Contracting States, the Court is of
the opinion that Article 8 [...] cannot, in this context, be taken to imply an
obligation for the respondent State formally to recognise as the father of a
child a person who is not the biological father”)>”. Eine Priifung des Art. 8
iV.m. Art. 14 EMRK eriibrige sich, da daraus keine neuen Erkenntnisse zu
erwarten seien — (“the complaint under Article 14 [...] is tantamount to a

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58032 (19.1.2022), PDF S. 1-16.
553 Vgl ebd. S.9, Z. 36-37.
554 Vgl.ebd. S.11, Z. 42.
555 Vgl.ebd. S.11, Z. 44.
556 Vgl. ebd. .12, Z. 44.
557 Vgl.ebd. S. 14, Z. 52.
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restatement of the complaint under Article 8 [...] and raises no separate
issue”)>%8,

(ccc) Sheffield et Horsham vs. Vereinigtes Konigreich

In Sheffield et Horsham vs. Vereinigtes Konigreich®® ging es um zwei
transsexuelle Beschwerdefiihrer. Die erste Beschwerdefithrerin (S) lebte
zundchst entsprechend des ihr bei Geburt zugeordneten Geschlechts als
Mann, bevor sie sich im Alter von 40 Jahren einer Geschlechtsumwandlung
unterzog. Zuvor war sie verheiratet gewesen und hatte eine Tochter zur
Welt gebracht. Nach der Geschlechtsumwandlung beantragte die Ex-Frau
der S, ihr das Umgangsrecht mit der gemeinsamen Tochter zu entziehen.
Das Gericht gab dem Antrag mit der Begriindung statt, es konne nicht im
Interesse des Kindes liegen, Kontakt zu einer Transsexuellen zu pflegen.
S bekam ihre Tochter die nichsten zwolf Jahre nicht zu sehen. Zudem
weigerten sich die britischen Behorden, in Dokumenten wie dem Geburts-
zertifikat oder dem Sozialversicherungsausweis die neue geschlechtliche
Identitdt der S einzutragen. Daneben gab S an, Opfer diverser Diskriminie-
rungen im Berufs- und Privatleben, etwa bei Versicherungsabschliissen und
in Gerichtsverfahren, geworden zu sein®®.

Die zweite Beschwerdefiihrerin (H) lebte zunachst entsprechend des ihr
bei Geburt zugeordneten Geschlechts als Mann, bevor sie mit 21 Jahren
die Feststellung traf, dass sie sich im falschen Korper befand. Aus Furcht,
als Transsexuelle entlarvt zu werden, verlief§ sie Grofibritannien und lebte
fortan als Frau in den Niederlanden. Dort unterzog sie sich mit 46 Jahren
einer Geschlechtsumwandlung. Die britischen Behorden weigerten sich,
ihr neues Geschlecht im Geburtszertifikat zu vermerken. Aufierdem infor-
mierten sie H dariiber, dass, sollte sie zuriick nach England ziehen, ihre
Ehe, gleich wo geschlossen, in Grofibritannien nicht wirksam wiére>°.. Bei-
de Beschwerdefiihrerinnen beantragten Feststellung einer Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Wie schon zuvor verwies der EGMR auf die staatliche Einschétzungspra-
rogative: “Contracting States enjoy a margin of appreciation in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justi-

558 Vgl. ebd. S.15, Z. 56.

559 ECHR No. 22985/93, 30 Jul 1998 (Sheffield et al./United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212 (19.1.2022), PDF S.1-22.

560 Vgl. ebd. S. 4-5, Z.12-20.

561 Vgl. ebd.S. 6, Z. 21-25.

156

(e |


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

fy a different treatment in law”>¢2, Deshalb sei die geriigte Ungleichbehand-
lung wegen der geschlechtlichen Identitdt gerechtfertigt: “The Court notes
that it has already concluded that the responded State has not overstepped
its margin of appreciation in not according legal recognition to an transsex-
ual’s post-operative gender”>¢%, Uberhaupt komme es nur selten vor, dass
Transsexuelle postoperativ aufgefordert wiirden, ihr Ausgangsgeschlecht
offenzulegen (“the situations in which the applicants may be required to
disclose their preoperative gender do not occur with a degree of frequency
which could be said to impinge to a disproportionate extent on their right
to respect for their private life”)>64.

(ddd) Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich

In Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich>®® lebte die Beschwerdefiih-
rerin seit ihrer Geburt im Jahr 1937 zunachst als Mann. Sie heiratete und
wurde vierfacher Vater. Mitte der sechziger Jahre wurde ihr Transsexualis-
mus diagnostiziert. Fortan kleidete sie sich im Beruf als Mann, im Privaten
als Frau. Nach einer fiinfjahrigen Therapie unterzog sie sich im Jahr 1990
schliefSlich einer Geschlechtsumwandlung. Da sie sich im Alltag weiterhin
diskriminiert fiihlte, besonders im Hinblick auf Sozialversicherung, Alters-
vorsorge und Eheschlieffung, beantragte sie nach erfolglosem Durchlaufen
der Staatsinstanzen beim EGMR die Feststellung einer Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 8 iV.m. Art. 14 EMRK.

In Abkehr von seiner ehemaligen Spruchpraxis verwies der Gerichtshof
auf die Funktion der Konvention als lebendiges Instrument, das es im
Einklang mit dem jeweils vorherrschenden gesellschaftlichen Klima effek-
tiv auszulegen gelte. Wiederholt habe der EGMR ,seit 1986 |[...| deutlich
gemacht, dass er sich der ernsten Probleme bewusst ist, auf die Transse-
xuelle stoflen, und unterstrichen, dass es wichtig sei, die Notwendigkeit
angemessener rechtlicher Mafinahmen im Blick zu behalten“¢6. Nach alle-
dem stehe fest: ,Die psychische Belastung und die Entfremdung, die sich
ergeben konnen, wenn die Stellung von postoperativen Transsexuellen in
der Gesellschaft und ihre Stellung im Rechtsleben, in dem die Anderungen

562 Vgl. ebd. S. 20, Z. 75.

563 Vgl. ebd. S. 20, Z. 76.

564 Vgl. ebd. S.20, Z. 76.

565 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295.

566 Vgl.ebd. S.291, Z. 74.
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der Geschlechtsumwandlung nicht anerkannt ist, auseinanderfallen, lassen
sich nicht als eine unbedeutende, rein formale Unannehmlichkeit ansehen.
Es entsteht hier vielmehr zwischen der gesellschaftlichen Wirklichkeit und
dem Recht ein Konflikt, der Transsexuelle in eine anormale Lage versetzt
und dadurch bei ihnen Gefiihle der Verletzbarkeit, der Erniedrigung und
der Angst auslsen kann“>%’. Diese Situation sei so nicht langer tragbar: ,Im
21. Jahrhundert lasst sich das Recht der Transsexuellen auf personliche Ent-
wicklung sowie volle physische und moralische Sicherheit, wie sie anderen
Menschen in der Gesellschaft zusteht, nicht als eine strittige Frage ansehen,
bei der es noch Zeit braucht, um die damit verbundenen Probleme besser
zu verstehen. Mit einem Wort, die unbefriedigende Lage, in der postopera-
tive Transsexuelle in einem Grenzbereich als weder dem einen noch dem
anderen Geschlecht ganz zugehorig leben, ist nicht langer ertraglich“8.
Reformbedarf bestehe ,nicht nur fiir die Geburtenregistrierung, sondern
auch fiir den Zugang zu Registern, das Familienrecht, die Abstammung, die
Erbfolgeregelung, die Strafjustiz, das Arbeitsleben, die Sozialversicherung
und die Versicherung ganz allgemein“®®. Denn, so der EGMR weiter, in
einer freiheitlichen Verfassungsordnung wird ,man von der Gesellschaft
erwarten konnen, dass sie gewisse Unannehmlichkeiten hinnimmt, um
dem Einzelnen zu ermdglichen, in Wiirde und Achtung zu leben, in Uber-
einstimmung mit der sexuellen Identitdt, die er selbst gegen einen hohen
Preis gewdhlt hat“70. Im Ergebnis erkannte der EGMR deshalb auf eine
Verletzung der Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht auf Achtung des Privat-
lebens und stellte im Hinblick auf Art. 14 EMRK fest, dass ,sich hier keine
Fragen [stellen], die sich nicht schon in Zusammenhang mit Art. 8 EMRK
gestellt hatten®7!,

(dd) Ergebnis zum Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur
Elternschaft wegen der geschlechtlichen Identitat

Obwohl sich dem Gerichtshof seit X et al. vs. Vereinigtes Konigreich keine
Gelegenheit mehr geboten hat, explizit zum Recht Transsexueller auf Zu-
gang zur Elternschaft Stellung zu beziehen, hat er in Christine Goodwin vs.

567 Vgl. ebd. S.291,Z.77.
568 Vgl. ebd. S.293, Z. 90.
569 Vgl. ebd. S.293,Z. 91
570 Vgl. ebd. S.293, Z. 91.
571 Vgl. ebd. S.294, 7. 107.
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Vereinigtes Konigreich deutlich gemacht, dass es zu den integralen Bestand-
teilen eines Lebens in Wiirde und Achtung gehort, in Ubereinstimmung
mit der selbstgewdhlten sexuellen Identitdt zu leben. Dazu muss auch
die Moglichkeit gehoren, Elternschaft in dieser Identitdt wahrzunehmen.
Deshalb ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die EMRK ein Ungleichbe-
handlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen der geschlechtlichen
Identitat normiert, das dem Ungleichbehandlungsverbot wegen der sexuel-
len Orientierung in nichts nachsteht.

(b) Das Ungleichbehandlungsverbot wegen des Ehestandes

Zwar ldasst sich der aufgefiihrten Rechtsprechung entnehmen, dass der
Gerichtshof durch Art. 8 EMRK iV.m. Art.14 EMRK kein vom Ehestand
ganzlich losgelostes Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft begriindet sieht. Denn der EGMR hat wiederholt festgehalten,
dass soweit ein Vertragsstaat vermihlten Paaren ein Recht auf Adoption
gewdhrt, er dies nicht auch unverméhlten Paaren einrdumen muss. Eine
systematische Analyse des Zugangsrechts aus rechtsphilosophischer Per-
spektive allerdings, die das Recht auf gleiche Achtung als Grundprinzip
westlicher Verfassungstradition ernst nimmt, stiitzt — auch angesichts der
wachsenden Zahl an Konventionsbiirgern, die sich bewusst gegen eine
Ehe und fiir eine faktische Partnerschaft entscheiden - die Annahme,
dass der Wunsch nach einem Leben mit Kind hier wie dort die gleiche
Achtung verdient. Denn zieht man das Zugangsrecht durch den Filter des
~Rechts auf Rechtfertigung® (vgl. B, IV, 1, a, bb), so zeigt sich, dass es
keine guten Griinde dafiir gibt, an einer Ungleichbehandlung unvermahlter
Paare in diesem so menschenwiirdenahen Kernaspekt personaler Identitdt
festzuhalten. Oder wie Huster schreibt: ,Wenn die Wahl und Ausgestaltung
der Formen des privaten Zusammenlebens von religios-weltanschaulichen
und ethischen Uberzeugungen abhingen, die unter den Biirgern auf be-
griindete Weise umstritten sind, so wire in einem durch die Prinzipien von
Freiheit und Gleichheit geprigten Gemeinwesen zu erwarten, dafl das Ver-
fassungsrecht [...] entsprechende Rechtsformen garantiert und die gleiche
Freiheit ihrer Inanspruchnahme durch die Biirger schiitzt, sich im tibrigen
aber einer wertenden Stellungnahme zur Vorzugswiirdigkeit der verschie-
denen Lebensformen enthélt“2. Zustimmend Young, die mehr staatliche

572 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 489.
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Akzeptanz vor der Pluralitat verschiedener Lebensentwiirfe und Familien-
formen fordert, weil keine bestimmte Familienform per se besser geeignet
ist, familidre Werte zu vermitteln als eine andere®3. Allerdings lauft der
EGMR Gefahr, diesen Grundsatz zu missachten, wenn er dem Ehestand
fiir das Elternwerden, sei es durch Adoption oder Reproduktionsmedizin,
eine zu hohe Bedeutung beimisst, also ,eine bestimmte Lebensform privile-
giert und [...] [damit] auf dem ethisch umstrittenen Gebiet der Gestaltung
des privaten Zusammenlebens dezidiert Partei ergreift“”%. Gute Griinde,
die eine Andersbehandlung von vermahlten und unvermahlten Paaren in
ihrem Recht auf Zugang zur Elternschaft rechtfertigen, sind nicht in Sicht.
Kindeswohlargumente jedenfalls bieten keine normative Referenz, wenn
es um die Frage der Elternstellung und des Zugangs zu ihr geht, denn
eine solche Argumentationslinie wiirde zwangslaufig die durch Gheaus so
provokant wie berechtigt formulierte Frage aufwerfen: “If parenthood and
parenthood-related rights are justified by appeal to children’s interests, why
not allocate babies, at birth, to those who would be the ‘best” parents?”>7>.
Auch Jackson weist darauf hin, dass andernfalls eugenisch motivierte Fra-
gen auf den Plan treten konnten, wie der, ab welchem Einkommen, mit
welcher beruflichen Qualifikation oder mit welchen sonstigen persénlichen
Eigenschaften und Fihigkeiten jemand Kinder zeugen und Elternverant-
wortung iibernehmen darf: “history teaches us that when the state makes
judgments about eligibility for parenting, it often reflects invidious biases
against disfavoured groups, as with the eugenics movement and its forced
sterilizations a century ago and distinctions on the basis of sexual orien-
tation more recently”. Deshalb seien Einschriankungen im Zugang zur El-
ternschaft, selbst wenn sie einer breiten Mehrheit aus Kindeswohlperspek-
tive sinnvoll erscheinen, problematisch (“Even restrictions which might
be justified on child welfare grounds [...] are problematic. They typically
embody normative prescriptions about the right and wrong way to bring up

573 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995 (105/3), S.535-556
(536): “Liberals must affirm a plurality of family forms as valid ways of life. By
virtue of its structure, no one family form is inherently better at realizing the values
of family life.*

574 Vgl. ebd. S. 489.

575 Gheaus, The Right to Parent One’s Biological Baby, J. Political Philos. 2012 (20),
S. 432-455 (433).
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children that are rooted more in tradition than science”)7°. Markard weist
im Zuge der Diskussion um die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare darauf hin, dass ,die Uberhéhung der Ehe zur Verdeutlichung der
Schwere der Exklusion von ihr signalisiert [...], dass, wer nicht heiratet,
nicht die Reife hat, nach den transzendenten Zielen dieser einzigartigen
Union zu streben; unverheiratetes Zusammenleben erscheint geradezu
als egoistisch, Singles gar zu einem ,Leben in Einsamkeit® verdammt“”’.
Gleichzeitig suggeriere die Unterstreichung ,der Bedeutung der Ehe fiir
Kinder [...], dass unverheiratete oder alleinerziehende Eltern ihren Kindern
ein sicheres Heim verwehren und sie einem Stigma aussetzen®. Dieses so
projizierte Bild, vermittele den Eindruck, dass es ,moralisch unhaltbar,
geradezu unverantwortlich [sei], nicht zu heiraten“ und fithre zu einer
»indirekte[n] Stigmatisierung unverheirateter Einzelpersonen, Paare und
Familien“78.

Davon abgesehen gilt es mittlerweile als empirisch widerlegt, dass ver-
heiratete Eltern per se bessere Eltern sind als unverheiratete Eltern>”®. Diese
Annahme ist genauso unbegriindet, wie die Behauptung, dass homosexu-
elle Personen schlechtere Eltern seien als heterosexuelle Paareoder dass
alleinstehende Personen keinen Zugang zur Elternschaft mittels Reproduk-
tionsmedizin erhalten sollten, weil Kinder mit nur einem Elternteil schlech-
ter aufgestellt seien als Kinder mit zwei Elternteilen (vgl. dazu den folgen-
den Abschnitt). Genauso skeptisch sollte man das Theorem hinterfragen,
dass die leibliche Abstammung als Kriterium fiir die Elternzuordnung

576 Jackson, The Right to Procreate an Assisted Reproductive Technologies in Europe,
The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018 https://www.oxfordhandb
ooks.com/view/10.1093/0xfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-978019084675
6-e-34 (18.1.2022), PDF S. 1-17 (2).

577 Vgl. Markard, Unausweichliche Gleichheit. Obergefell und die C)ffnung der Ehe fir
gleichgeschlechtliche Paare, in: Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoff/Walter, Jahr-
buch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 2016, S. 769-792 (771f.).

578 Vgl.ebd. S.772.

579 Vgl. nur BVerfGE 133, 59 (89-90) zur Sukzessiv-Adoption durch die Partner-/innen
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft, wonach unter Verweis auf die sachver-
standigen Stellungnahmen ,davon auszugehen [ist], dass die behiiteten Verhaltnisse
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft das Aufwachsen von Kindern ebenso for-
dern konnen wie die einer Ehe®; BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht,
2021, S. 64, wonach sich ,das familidare Zusammenleben von unverheirateten und
verheirateten Paaren mit ihrem Kind oder Kindern [...] nicht wesentliche [unter-
scheidet]®. Danach treffe den Staat wohl eine Pflicht, ,Regelungen fiir nichteheliche
Lebensgemeinschaften mit Kindern zu treffen, die den vergleichbaren Besonderhei-
ten einer gemeinsam gelebten Elternschaft Rechnung tragen®
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wertiger sei als die tatsichliche Bereitschaft zur Ubernahme der sozialen
Firsorge und emotionalen Verantwortung fiir das Kind (vgl. B, IV, 1, b, cc
und C, IV, 3, a, aa). Vielmehr sind all diese Beispiele Zeugnis dafiir, dass
wie Gutmann schreibt, ,die Eigenlogik des Wissenschaftssystems scheinbar
,empirischen’ Rationalen fiir rechtliche Diskriminierungspraktiken [...] nur
sehr kurze Halbwertszeiten gewihrt’, und dass sobald dieses ,empirische
Storfeuer verbraucht® ist, nur noch der Riickzug auf Argumente bleibt, die
eine Ungleichbehandlung apodiktisch mit in der Natur der Sache liegend zu
begriinden versuchen>,

Doch auch Natiirlichkeitsargumente rechtfertigen keine Ungleichbe-
handlung lediger Paare in ihrem Zugang zur Elternschaft, denn mit Gut-
mann ist festzuhalten: ,Natiirlichkeitsargumente [...] [sind] bei der Fort-
pflanzung allenfalls dann normativ von Bedeutung, wenn sie unverzicht-
bare Bestandteile sozialer Institutionen und Lebensformen sind. Auf die
Natiirlichkeit der Fortpflanzung als solche oder die Institution heterosexuel-
ler Ehe als Basis fiir Elternschaft trifft dies nicht zu“>8.. Deshalb proklamiert
auch Young: “A liberal society that claims to respect the autonomy of all
its citizens equally should affirm the freedom of all citizens to bear and
rear children, whether they are married or not™32. Und Jackson gibt zu
Bedenken: “While in many policy areas the government can prefer one
political philosophy over another, there is much less room for that kind
of authority when it comes to something as integral to a satisfying life as
reproductive freedom [and parenting]”>83.

Schlieflich spricht alles dafiir, dass Elternschaft fiir unverheiratete Paare
genauso personlichkeitspragend ist wie fiir verheiratete Paare. Deshalb lasst
sich vielleicht in einigen Bereichen wie der Besteuerung eine Férderung
verheirateter Paare gegeniiber ledigen Paaren durch gewisse Vorziige recht-
fertigen, jedoch nicht beim Zugang zur Elternschaft, einem so wesentlichen

580 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (71-72).

581 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

582 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995 (105/3), S.535-556
(554), wonach selbst wenn es wahr wire, dass es Kindern verheirateter Eltern per se
besser ergeht als Kindern unverheirateter Eltern, eine Schlechterstellung unverheira-
teter Paare in ihrem Zugang zur Elternschaft nicht gerechtfertigt ist.

583 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/o0xfordhb/9780190846756.001.000
1/oxfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), PDF S.1-17 (1).
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Teilaspekt personlicher Identitdt584, Andernfalls wiirde man im Ubrigen
auch Paare, die sich bewusst gegen eine Ehe entscheiden, zwingen zu
heiraten, nur um die Ehe kurz nach der Geburt des Kindes wieder aufzulo-
sen. Vielmehr sollte daher im Hinblick auf den Ehestand der Zugang zur
Elternschaft, sei es durch Adoption oder die Verfahren der medizinisch
assistierten Reproduktion, den gleichen Bedingungen unterliegen wie der
Zugang zur Elternschaft im Wege natiirlicher Fortpflanzung, ndmlich kei-
nen. Unvermahlten Paaren im Gegensatz zu vermihlten Paaren das Recht
auf Adoption oder reproduktionsmedizinische Mafinahmen vorzuenthalten
und damit ihr Selbstbestimmungsrecht auf Wahrnehmung der personlich-
keitspragenden Erfahrung Elternschaft einzuschrianken, erscheint demnach
in etwa so antiquiert wie die Idee, den Geschlechtsverkehr nur im heiligen
Bund der Ehe zu akzeptieren>®>.

584 Vgl. aber richtiggehend BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. 64,
wonach ,auch hinsichtlich der wirtschaftlichen Folgen einer aufgrund der Eltern-
schaft reduzierten Erwerbstitigkeit [...] gefragt werden [muss], ob es noch zeit-
gemifl ist, die Ehe und nicht vielmehr die gemeinsam gelebte Elternschaft als
Ankniipfungspunkt fiir Regelungen vorzusehen®.

585 Anders Seelmann, der zu Bedenken gibt, dass ,ein gewichtiger Unterschied zwi-
schen natiirlicher Zeugung und Behandlung durch die Fortpflanzungsmedizin [...]
darin [liegt], dass im Fall der natiirlichen Zeugung die Intimsphare geschiitzt und
einer staatlichen Regelung deshalb unzuginglich ist, wihrend bei der Fortpflan-
zungsmedizin ein Arzt oder eine Arztin eingeschaltet werden muss und so die
Materie fiir den Gesetzgeber zuginglich und, was damit zusammen héingt, auch
ohne Eingriff in die Intimsphidre kontrollierbar wird“ (Seelmann, Gutachten fiir
das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?, https://www.bag.admin.c
h/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahm
en-gutachten.html (21.3.2022), 2018, S.10). Diese Uberlegung kann indes schon
deshalb nicht iiberzeugen, weil sie in der Praxis dazu fithren wiirde, dass sich
gleichgeschlechtliche Paare und alleinstehende Frauen mehr als ohnehin schon (vgl.
erster Hauptteil, C, III, 2, b; zweiter Hauptteil, A, I, 2) dazu gendtigt sehen, auf
eine private Samenspende auszuweichen, um unter den Schutz der Intimsphire
zu fallen und so ihr Recht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft reali-
sieren zu kénnen. Da eine private Samenspende mit diversen Risiken einhergeht,
insbesondere das Recht des daraus gezeugten Kindes auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung zu unterlaufen droht, kann dieser rechtspolitische Anreiz nicht gewollt
sein. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Entscheidung homosexueller Paare
und alleinstehender Personen ein Kind zu zeugen von den Betroffenen als nicht
weniger intim wahrgenommen wird, nur weil sie sich zu deren Realisierung der
Hilfe Dritter bedienen miissen.
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(c¢) Das Ungleichbehandlungsverbot wegen des Beziehungsstatus

Aus den gleichen Griinden scheidet eine Ungleichbehandlung alleinstehen-
der Personen in ihrem Zugang zur Elternschaft gegeniiber Personen aus,
die in einer Ehe, festen Partnerschaft oder eingetragenen Lebensgemein-
schaft leben. Dagegen lésst sich nicht anfiithren, wie Galston es tut, dass die
elterlichen Interessen hinter dem Gemeinwohlinteresse an einer stabilen
Zwei-Personen-Elternschaft zuriickzustehen hiatten, und zwar, weil diese
Form der Elternschaft am besten geeignet sei, Kinder zu guten, proakti-
ven, gesetzestreuen Biirger heranzuziehen und der Staat deshalb berechtigt
sei, Gesetze zur Behinderung von Scheidung und Single-Elternschaft zu
erlassen®. Empirisch gesehen, so bereits Young®®, gibt es keinen Grund
anzunehmen, dass aus Kindern mit nur einem Elternteil schlechtere Biir-
ger wiirden als aus Kindern mit zwei Elternteilen®®. Das gilt neusten Er-
kenntnissen zufolge insbesondere nicht fiir Kinder von Frauen, die sich

586 Galston, Liberal Purposes, 1991, S. 285.

587 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995, S.535-556 (535): “I
agree [...] that law and public policy [...] ought to encourage in its citizens the
virtues consistent with the social good. I find disturbing, however, [...] that the lib-
eral state ought to privilege the ‘intact-two-parent’ family.”; Vgl. ebd. S.553: “There
is no doubt that some families better instantiate [...] [family values] than others. [...]
however, Galston is wrong to assert that a particular kind of family best embodies
these values for children - the intact two-parent, by implication heterosexual family.
These family values can and often are realized in a plurality of family forms: gay and
lesbian families, single-parent families, blended families, nuclear families, extended
families”

588 So habe Coontz (The Way We Never Were, 1992, S.224) herausgestellt, dass allein-
erzichende Eltern zwar weniger Zeit in die Hausaufgabenkontrolle investieren, das
Kind dafiir aber weniger unter Druck setzen, einem gesellschaftlichen Ideal zu
entsprechen. Ahnlich Merritt/Steiner (And Baby Makes Two: Motherhood without
Marriage, 1984, S.160), wonach Kinder alleinerziehender Eltern zwar im Nachteil
seien, sollten sie mit dem einzigen mit ihnen lebenden Elternteil in Konflikt geraten,
im Umkehrfall aber von einer tieferen emotionalen Verbundenheit profitieren als
Kinder mit zwei Elternteilen. McLanahan (The Consequences of Single Parenthood
for Subsequent Generations, 1988, S.16-24) schliefilich fithren an, dass Kinder mit
nur einem Elternteil sozial nicht schlechter gestellt seien als Kinder mit zwei Eltern-
teilen und mehreren Geschwistern. Da alleinerziehende Eltern in der Regel weniger
Kinder hatten als Eltern, die den Erziehungsauftrag gemeinsam wahrnehmen,
ergebe sich fiir die Kinder beider Lebensformen kaum ein Unterschied.
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bewusst fiir eine Alleinelternschaft entscheiden®®® im Gegensatz zu Frau-
en, die durch Scheidung oder Partnerschaftsauflosung dazu gezwungen
werden®®?. Auch soziokonomische Risiken alleinerziehender Frauen, die in
dieser letzten Gruppe ohnehin geringer ausfallen, kénnen eine Ungleichbe-

589

590

Murray/Golombok, Going it Alone: Solo Mothers and their Infants Conceived by
Donor Insemination, American Journal of Orthopsychiatry 2005 (75/2), S.242-253
(Kinder im Alter von 6-12 Monaten); Murray/Golombok, Solo mothers and their
donor insemination infants: follow-up at age 2 years, Hum. Reprod. 2005 (20/6),
S.1655-1660; Chan/Raboy/Patterson, Psychological adjustment among children
conceived via donor insemination by lesbian and heterosexual mothers, Child
Development 1998 (69/2), S. 443-457 (mit Kindern von durchschnittlich 7 Jahren);
Golombok/Zadeh/Imrie et al., Single mothers by choice: Mother-child relationships
and children’s psychological adjustment, J. Fam. Psychol. 2016 (30/4), S.409-418;
Golombok/Zadeh/Freeman et al., Single mothers by choice: Parenting and child
adjustment in middle childhood, J. Fam. Psychol. 2021 (35/2), S.192-202: “The
findings suggest that the presence of two parents — or of a male parent - is not
essential for children to flourish, and add to the growing body of evidence that
family structure is less influential in children’s adjustment than the quality of family
relationships.”; Jadva/Badger et al., ‘Mom by choice, single by life’s circumstance...
Findings from a large scale survey of the experiences of single mothers by choice,
Hum. Fertil. 2009 (12/4), S.175-184; Volgsten/Schmidt, Motherhood through med-
ically assisted reproduction - characteristics and motivations of Swedish single
mothers by choice, Hum. Fertil. 2021 (24/3), S.219-225; vgl. Hartmann, Von der
Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S.181, wonach wenngleich ,die Forschung zu
der kindlichen Entwicklung mit lediglich einem Elternteil - abseits von Trennung,
Scheidung oder Tod - noch am Anfang steht, doch bereits ersichtlich sei, ,dass
das Aufwachsen in Ein-Eltern-Familien nicht per se eine Entwicklungsrichtung des
Kindes vorgibt*

Zu den Auswirkungen des Fehlens einer elterlichen Partnerschaft auf die kindliche
Entwicklung infolge von Trennung, Scheidung oder Tod vgl. Hartmann, Von der
Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 178 ff.. Hartmann halt es fur nur schwer fest-
stellbar, ob die einer Ein-Elternschaft zugeschriebenen ,negative[n ] Auswirkungen
auf die kindliche Entwicklung auf die Trennungserfahrung zuriickzufiihren sind
oder tatsachlich auf das Aufwachsen mit nur einem Elternteil; Auch lieflen sich die
soziookonomische Risiken solcher Ein-Eltern-Familien reduzieren, wenn sie ,auf
ein unterstiitzendes soziales Umfeld zuriickgreifen konnen (m. Verw. a. Fuhrer,
Lehrbuch Erziehungspsychologie, 2009, S.164). In diesem Zusammenhang stellt
Hartmann mit Grdbe und Liischer heraus (vgl. Gribe/Liischer, Soziale Beziehun-
gen alleinerziehender und verheirateter Miitter, Zentralblatt fiir Jugendrecht 1984
(71/11), S. 492-497), dass ,alleinerziehende Miitter regelmaflig ein grofleres soziales
Netzwerk haben als verheiratete Miitter und sich diese Auflenorientierung positiv
auf die Kontakterfahrung des Kindes auswirkt“ (Hartmann, S. 180).
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handlung nicht rechtfertigen>'. Zwar weist Young darauf hin, dass Kinder
alleinerziehender Miitter ein hoheres Risiko haben, finanzielle Nachteile zu
erfahren als Kinder mit zwei Elternteilen. Das liege daran, dass die meisten
Haushalte auf zwei Einkommen angewiesen sind, Frauen bei gleicher Qua-
lifikation weniger verdienen als Minner in derselben Position, schlechter
ausgebildet sind, ofter in Teilzeit oder tiberhaupt nicht arbeiten, weil sie
die Kinderbetreuung lieber selbst iibernehmen als sie in fremde Hénde
zu legen, oder sich etwas anderes wegen ihres geringen Einkommens gar
nicht erst leisten kdnnen. Zwar sind viele dieser Faktoren mittlerweile weit-
gehend nicht mehr formal gesetzlich festgeschrieben und damit auf Dauer
auch faktisch im Riickzug begriffen, so dass sie tendenziell immer weniger
als Argumente fiir eine Ungleichbehandlung wegen des Beziehungsstatus
iberzeugen werden. Denn wie Dethloff ausfiihrt, ,stellt [...] die nun weithin
verwirklichte Gleichberechtigung von Mann und Frau [...] eine grundlegen-
de Gemeinsamkeit der Familienrechtsordnungen in Europa dar®. Gleich-
wohl gilt nach wie vor, dass vor allem in den zentraleuropdischen Landern
,wie der Schweiz, Osterreich, den Niederlanden oder Deutschland, deutlich
mehr als in anderen - erhebliche Unterschiede in tatsdchlicher Hinsicht
fort[bestehen], angefangen von den beruflichen Chancen und der Entloh-
nung iiber den Umfang der Erwerbstitigkeit bis hin zur innerfamilidren
Arbeitsteilung und dem Ausbau der Kinderbetreuung“>? Zurecht auf die
sweiterhin strukturelle und nicht zuletzt rechtlich verfestigte Diskriminie-
rung und auch sonstige tatsdchliche Nachteile insbesondere zulasten von
Frauen® hinweisend auch Baer/Markard>®3, wonach Deutschland in Sachen
geschlechtsspezifischer Gleichberechtigung ,im internationalen Vergleich®
zwar ,dogmatisch als differenziert, gesellschaftlich, wirtschaftlich politisch
und kulturell aber als rickstandig [gilt]“>%*:

»S0 treffen Nachteile in der Erwerbsarbeit und Alterssicherung fiir pre-
kar oder in Teilzeit Beschiftigte ebenso wie die anhaltende Unvereinbarkeit

591 Vgl. die Stellungnahme des franzosischen Comité Consultatif National d‘Ethique
pour les sciences de la vie et de la santé (ccne), Avis No. 126: sur les demandes
sociétales de recours a l'assistance médical a la procréation (AMP), 15 juin 2017,
wonach der Zugang zur Fortpflanzungsmedizin auch Alleinstehenden zustehen soll,
allerdings unter der Prémisse, dass mehr interdisziplinare Forschung zu solchen
Mutter-Kind-Beziehungen angestellt wird, S. 28.

592 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (24)

593 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 383 ff.,
362, 369, 377.

594 Vgl. ebd. Rn. 386.
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von Beruf und Familie mehrheitlich Frauen. Weder die Verteilung von
Einkommen und Vermdgen noch von Fithrungspositionen und Einfluss
entsprechen auch nur annéhernd dem Qualifikationsniveau und den Inter-
essenbekundungen; Frauen fallen gerade in stark vorgezeichneten berufli-
chen Laufbahnen immer noch aus einer ,leaky pipeline; erhalten nur im
,Drehtiir-Prinzip’ Zugang, wenn andere Frauen ausscheiden, und stofien
beim Aufstieg stindig an die Wénde eines ,Labyrinths’ und zuletzt an
,glaserne Decken>%>

Auch Burkart weist unter Bezug auf Peuckert und Riiling darauf hin, dass
Miitter nach wie vor mehr Zeit mit ihren Kindern verbringen als Viter, die
Hauptverdiener sind oder spétestens mit Familiengriindung werden: ,Viele
egalitdre Paare unterliegen einer Traditionalisierung, wenn es zur Familien-
griindung kommt, d.h. die Frauen reduzieren dann ihre Erwerbstitigkeit
oder geben sie ganz auf, wahrend die Manner den entsprechenden Einkom-

595 Vgl. ebd. Rn.384; fiir eine verfassungsrechtliche Perspektive auf das anhaltende
Problem der Gender-Pay-Gap in Deutschland und zur Bedeutung des Diskriminie-
rungsverbots in Art. 3 III GG und des Gleichstellungsgebots in Art.3 II GG fiir die
Entgeltgleichheit vgl. Markard, Das Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtli-
che Perspektiven, JZ 2019 (74/11), S. 534-542, wonach es ,auch bei gleicher formaler
Qualifikation und ansonsten gleichen Merkmalen von Ménnern und Frauen bei
einem statistisch messbaren Entgeltunterschied von 6% [bleibt], der deutlich auf
Diskriminierung hinweist® Die ,,unbereinigte’ ,Gender Pay Gap', die sich aus der
realen ,Differenz im durchschnittlichen Bruttostundenverdienst zwischen Frauen
und Ménnern® ergebe, ohne dass man die lohnrelevantesten Kriterien wie das
Ausbildungsniveau, die Berufserfahrung, das Dienstalter, die Berufsgruppe oder
den Beschiftigungsumfang herausrechnet, liege sogar bei 21%. Ursache sei, dass
»Frauen nach wie vor héufiger und langer ihre Erwerbstitigkeit [unterbrechen],
um unbezahlte familidre Sorgearbeit zu leisten; ihre geringere Berufserfahrung oder
ihr niedrigeres Dienstalter schlagt sich dann in ihrem Stundenlohn nieder®. Solche
»Sorgeverpflichtungen® hitten ,auch Auswirkungen auf den Aufstieg in Fithrungs-
positionen. Auflerdem arbeiten Frauen Markard zufolge ,héufiger in kleineren
Betrieben, die tendenziell geringere Lohne zahlen, und hédufiger in Teilzeit, die
zudem oft immer noch schlechter entlohnt wird als Vollzeitarbeit Schlieflich
wiirden sie sich héufiger fiir Berufe entscheiden, ,die geringere Einkommens- und
Entwicklungsperspektiven haben’, sodass summa summarum ,die zu Beginn der
Karriere geringe Lohnliicke [...] im Laufe der Erwerbsbiographien weiter an[steigt]“
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mensverlust der Familie durch Mehrarbeit kompensieren.>*¢ Zustimmend
Walper et al., die hinzufiigen, dass ,auch heute noch das grofiere Engage-
ment von Vollzeit erwerbstitigen Miittern in der Versorgung der Kinder
und der Familienarbeit vielfach als fair gesehen [wird]“>”.

Nichtsdestotrotz rechtfertigen ,[w]eder die Wiinschbarkeit einer Bin-
dung des Kindes an zwei Elternteile (und Unterhaltsschuldner) noch die
erhohten sozickonomischen Risiken alleinerziehender Eltern [...] einen ge-
nerellen Ausschluss alleinstehender Personen von fortpflanzungsmedizini-
schen Mafinahmen“. Zum einen sollten wie gesagt ,T'heorien, die Griinde
fir die Zuschreibung der Mutter- bzw. Elternstellung priifen, (...) an den
berechtigten Interessen (moglicher) Eltern an dieser Stellung und nicht an
den Rechten der Kinder ansetzen“. Zum anderen sind mit Young die so-
zi6konomischen Nachteile alleinstehender Frauen kein Grund fiir eine Be-

596 Burkart, Gesellschaftlicher Wandel und die Legitimitat der Vaterschaft, in: Rot-
hel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 73-88 (77); Peuckert, Fami-
lienformen im sozialen Wandel, 2008; Riiling, Jenseits der Traditionalisierungsfal-
len, 2007; so auch: Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und
Jugendforschung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 31-62
(35) m. Verw. a. Blohm/Walter, Einstellungen zur Rolle der Frau und der des Man-
nes, in: Destatis, Datenreport 2016. Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, S.426-431 und: Dechant/Rost/Schulz, Die Verdnderung der Hausarbeitstei-
lung in Paarbeziehungen, ZfF 2014 (26), S.144-168; vgl. auflerdem Markard, Das
Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, JZ 2019 (74/11),
S.534-542 (535), die darauf hinweist, dass Anforderungen, die typischerweise in
klassischen Frauenarbeitsplitzen abgefragt werden wie zum Beispiel ,, Arbeit unter
hoher Sinnesbelastung oder bei grofler Monotonie, Konfrontation mit besonderem
menschlichen Leid, gutes Kurzzeitgeddchtnis oder Geschicklichkeit, bei den ,tarif-
lichen Bewertungskriterien auf3en vor bleiben, ,wahrend die fiir Mannerarbeits-
plitze typische Muskelkraft [...] erfasst wird. Umgekehrt wiirden ,die kérperlichen
Anstrengungen in typischen Frauenberufen, etwa in der Pflege, bei der Bewertung
iibergangen®. Dahinter verbergen sich, so Markard, ,strukturelle Faktoren hinter
individuellen Entscheidungen - sei es die Devaluation feminisierter Berufe oder
die Entscheidung, dass die schlechter verdienende Mutter statt des Vaters beim
Kind bleibt, beim Widereinstieg dann oft unter ihren Qualifikationen arbeiten muss
und méglicherweise Fiithrungspositionen ablehnt, die zu wenig zeitliche Flexibilitit
bieten®

597 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (35).

598 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg.),
Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S.45-61 (59); Gassner et al.,
AME-FMedG, 2013, S.48: ,Jeder hat das Recht, ein Verfahren der medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung in Anspruch zu nehmen® (§ 3).

599 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (76).
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schrankung ihres Selbstbestimmungsrechts auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft, sondern vielmehr Anlass fiir den Staat, den Ursachen
dieser Nachteile mit gesetzlichen Mafinahmen entgegenzuwirken, um sie
als Hiirden gleicher Freiheitsausiibung auszuschlielen.

Dazu legt Young dem Begriff ,Unabhédngigkeit“ zwei Deutungen zu-
grunde: Einerseits ,Autonomie® (“within the bounds of justice, to be able
to make choices about one’s life and to act on those choices without hav-
ing to obey others”); andererseits ,Selbststindigkeit® (“not needing help
or support from anyone in meeting one's needs and carrying out one’s
life plans”)%%0. Problematisch sei nun, dass ,Selbststandigkeit, vor allem be-
griffen als eine den Lebensunterhalt sichernde Arbeit, allzu oft zur Voraus-
setzung fiir ,,Autonomie“ gemacht werde. So wiirden alleinstehende Frau-
en, die soziokonomisch von einem Partner abhdngen, gehemmt in ihrer
Entscheidung, ein Kind allein grofizuziehen. Aufgabe des liberalen Verfas-
sungsstaates sei es daher, die Ursachen solcher Autonomiebeschrankungen
auszurdumen: “Injustices in the economic system and workplace structures
prevent many [...] single-parent families, from giving their children [...] the
resources they need to develop their capacities. In light of such [...] inequal-
ities, the primary way that public policy should promote family values is by
facilitating material and social supports to enable all families to be as excel-
lent as possible”®l. Auch Young betont daher die Notwendigkeit eines unter
Ressourcengleichheit operierenden Staatskonzepts: “Public policy should
promote and encourage the ends and purposes of families. Contrary to
what Galston argues, however, public policy should not prefer particular
means of realizing these ends”®%2. Und weiter: “the state can properly [...]
punish particular actions or inactions within families, especially violence
and serious wilful neglect, but this is quite different from punishing or
favouring families based on their composition alone. Such preference is
simply discrimination, inconsistent with liberal pluralist principles of giv-
ing citizens equal respect whatever their culture or way of life”0%. Mit
Young ist es daher im Ergebnis keineswegs gerechtfertigt, alleinstehenden
Personen den Zugang zur Elternschaft zu verschlieflen oder zu erschweren,
indem man sie von der Mdglichkeit zur Adoption oder Verfahren der

600 Young, Mothers, Citizenship, and Independence: A Critique of Pure Family Values,
Ethics 1995, S. 535-556 (548-549)

601 Vgl. ebd. S.553.

602 Vgl. ebd. S.553.

603 Vgl. ebd. S. 553.

169

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

medizinisch assistierten Reproduktion ausschliefit. Vielmehr muss Art. 8
EMRK gemessen an den Grundprinzipien westlicher Verfassungstradition,
auch alleinstehenden Personen den Zugang zu einem Leben mit Kind
gewidhren. So im Ergebnis auch Wapler: ,Hinter der Skepsis gegeniiber
gleichgeschlechtlicher Elternschaft und intendierten Ein-Eltern-Familien
verbergen sich stereotype Vorstellungen von Mutterschaft, Vaterschaft und
Familie, die in einer pluralistischen Gesellschaft einem diskriminierungs-
freien Blick weichen sollten.604“

(2) Gesamtergebnis zum Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft nach
Art. 8 1V.m. Art. 14 EMRK

Der EGMR hat im Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privat-
lebens aus Art. 8 EMRK das Recht auf Zugang zur Elternschaft etabliert.
Damit sich dieses Recht im Hinblick auf die der Konvention zugrunde
liegenden Werte, insbesondere das Recht auf gleiche Achtung, in das Sys-
tem der EMRK einfiigt, muss es ungeachtet der sexuellen Orientierung
und geschlechtlichen Identitdt, des Ehestandes und Beziehungsstatus der
Konventionsbiirger jedem zustehen: heterosexuellen genauso wie homo-
und transsexuellen Personen, verméhlten genauso wie unverméhlten Paa-
ren, partnerschaftlich verbundenen genauso wie alleinstehenden Personen.
Im Bereich der sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitédt hat
der EGMR diese Position bereits durch wichtige Grundsatzentscheidungen
abgesichert®%. Doch auch fiir unverméhlte Paare und alleinstehende Per-
sonen zeichnet sich langsam, aber sicher eine verstirkte Umsetzung des
egalitiren Achtungsanspruchs vor der hochstpersonlichen Entscheidung
des Einzelnen fiir ein Leben mit Kind ab (zur evolutiv-dynamischen Kon-
ventionsauslegung vgl. B, VI).

604 Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in:
Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht - Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018,
S.185-214 (212£).

605 Vgl. im Uberblick: Tobler, Equality and Non-Discrimination under the ECHR and
EU Law. A Comparison Focusing on Discrimination against LGBTI Persons, Za6RV
2014, S. 521-561.
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cc) Das Zugangsrecht gemessen an dem staatlichen Neutralitatsgebot in
Bezug auf die Pluralitat an Lebensentwiirfen

Im Kontext zum Recht auf Zugang zur Elternschaft hat das Neutralitéts-
prinzip, oder in den Worten des EGMR, das Gebot der ,offenen Geis-
teshaltung® zur Folge, dass es, wie Gutmann schreibt, tatsiachlich ,keine
Griinde dafiir gibt, einer Person die Realisierung des Wunsches nach
einem eigenen Kind zu untersagen, nur weil die konkrete Konstellation
des Zeugens und Austragens dieses Kindes nicht mit biologischen oder
sozial konstruierten Vorstellungen von ,Natiirlichkeit® iibereinstimmt“606,
Denn welchen Raum ein jeder den natiirlichen und menschlichen Investi-
tionen in seinem Streben nach dem privaten Gliick einrdumt, muss ihm
wie gesagt selbst iiberlassen bleiben (vgl. B, IV, 1, a, cc). Da Natiirlichkeits-
argumente somit zwangsldufig in Konflikt stehen zur normativen Logik der
Nichtdiskriminierung, ist es kaum verwunderlich, dass die einem christli-
chen Naturrecht inhirente Vorstellung zusehends an Uberzeugungskraft
verliert, wonach ,die Ordnung der Natur [...] zugleich die rechte Ordnung
der Dinge“ vorgibt und deshalb ,das Unnatiirliche schnell zum Unrecht
[wird]“%7. So stellt auch Fateh-Moghadam fest: ,Religion in bioethischen
Diskursen ist cum grano salis rechtsstaatlich bedenklich. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn partikulare religiése Vorstellungen des Guten zur Begriindung
und Durchsetzung von allgemeinverbindlichen freiheitsbeschrankenden
Rechtsnormen herangezogen werden sollen.6%® Zustimmend Gutmann,
der darauf verweist, dass Uberzeugungen wie die, ,es gibe eine Wiirde
der mit der menschlichen Gattung verbundenen natiirlichen Reproduktion’
[...], nicht erst an erkenntnistheoretischen Grenzen [scheitern], sondern
schon an dem Umstand, dass das ,Natiirlichkeitsargument® [..] am we-
nigsten im Bereich der Medizin zu suchen hat“®®®. Denn in kaum einer
anderen Wissenschaft gehe es mehr darum, ,Naturnotwendigkeiten® wie
»Krankheit, Behinderung, Unfruchtbarkeit, Verletzung, Schmerz, Siechtum

606 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).

607 Vgl. ebd. S. 50.

608 Fateh-Moghadam, Bioethische Diskurse zwischen Recht, Ethik und Religion, in:
Voigt, Religion in bioethischen Diskursen, 2010, S. 31-64 (32).

609 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (72).
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und Tod“ oder eben unfreiwillige Kinderlosigkeit abzuwenden®. Gerade
die Subjektivitat des Rechts zeige dem Natiirlichkeitsargument seine Gren-
zen auf. Das veranschauliche etwa das ,Recht der Transsexualitit, in dem
die Anerkennung der selbstempfundenen geschlechtlichen Identitit der
Betroffenen und ihres Rechts auf Selbstbestimmung in dieser Identitat
die Grenzen des blofi biologisch zugewiesenen Geschlechts sprengt“!l. Ge-
nauso argumentiert auch der EGMR in Christine Goodwin vs. Vereinigtes
Konigreich. Mit Biichler ist als ,argumentative Schwiche des Natiirlichkeits-
gedankens® zudem festzuhalten, dass ,[d]ie Kategorie der ,Natiirlichkeit’
[...] nicht akkurat konturierbar, sondern stets auch von kulturellen und
entwicklungsgeschichtlichen Verdnderungen abhéngig [ist]* Es lasse sich
daher ,von einem universellen Standpunkt aus schlicht kein taugliches
Mass bestimmen, um ,natiirliche’ von ,unnatiirlichen’ Verhaltensweisen zu
unterschieden“®2. Nicht zuletzt, so Biichler iiberzeugend, ,begegnet das
Natiirlichkeitsargument im Kontext der Legitimierung eines gesetzlichen
Verbots rechtstheoretischen Bedenken®:

»Das ,Natiirliche® ist fiir sich genommen nicht schutzwiirdig und kann es
so lange nicht sein, als das natiirlich Vorgefundene nicht auch das norma-
tiv Bestimmende ist. Von dem, was naturlicherweise vorkommt, soll und
kann indessen nicht auf das moralisch wiinschbare und erst recht nicht
auf das normativ zu bestimmende geschlossen werden. Die Berufung des
Gesetzgebers auf die in der Lebenswirklichkeit anzutreffenden und zu be-
obachtenden Vorginge zur Legitimierung von Zugangsbeschrankungen in

610 Gutmann, Natur und Selbstbestimmung, in: Hoesch/Laukétter, Natur und Erfah-
rung. Bausteine zu einer praktischen Philosophie der Gegenwart, 2017, S.99-115
(101); Kuhn, Recht auf Kinder?, 2008, S. 231.

611 Vgl. ebd. S.51; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.73-74 m. Verw.
a. BVerfGE 128, 109, wonach die Zeugungsunfihigkeit im Ursprungsgeschlecht
(Umwandlung, Entfernung, Verstiimmelung der Geschlechtsorgane) nicht zur Vor-
aussetzung fiir die rechtliche Anerkennung der selbstgewdhlten geschlechtlichen
Identitat Transsexueller gemacht werden darf. Das fithre dazu, ,dass bei Mann-zu-

Frau-Transsexuellen mit homosexueller Orientierung [...] nicht auszuschlielen ist,
dass sie alsdann als Frauen im Rechtssinn, aber biologisch als Ménner, Kinder
zeugen.

612 Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit:
Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.bag.a
dmin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnah
men-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S. 17.
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der Fortpflanzungsmedizin entspricht aus dieser Sicht einem unzuldssigen
Schluss vom Sein auf das Sollen.“6!3

Daher ist es nur konsequent, das Natiirlichkeitsargument auf Konventi-
onsebene als genauso gering zu schitzen, ,wenn es mit dem Anspruch
auf Anerkennung selbstgewdhlter Formen partnerschaftlicher Beziehungen
[...] oder mit dem Recht auf ,nicht natiirliche’ Formen von Elternschaft kon-
frontiert wird“®". Das fithrt sodann zu der Frage, welche guten Griinde wir
stattdessen dafiir haben, einer Person elterliche Rechte und Pflichten zu-
zuschreiben bzw. sie von dieser Position mittels gesetzesmedizinischer Ver-
bote in der Fortpflanzungsmedizin von vornherein auszuschlieffen. Auch
das ist in erster Linie eine rechtsphilosophische Frage, und daher sind die
Argumente, die nunmehr zu ihrer Aufkldrung vorgebracht werden, keines-
wegs zu verwechseln mit rechtlichen Gewissheiten oder gar Verbindlichkei-
ten. Nichtsdestotrotz gehort das staatliche Neutralititsgebot, gemessen an
den Partikularvorstellungen seiner Biirger von einem gelungenen Leben,
lingst nicht mehr nur zum auflerrechtlichen Theorienangebot, sondern ist
rechtlich anerkanntes Fundament der EMRK (vgl. B, IV, 1, a). Deshalb
sind jedenfalls solche rechtsphilosophischen Argumente, die eine mit dem
gleichen Achtungsanspruch kongruente Konzeption fiir die Zuschreibung
der Elternverantwortung propagieren, gewissermaflen ebenfalls rechtlich
fundiert.

(1) Normative Begriindungsansitze fiir den Zugang zur und den Zuspruch
der Elternstellung

Einen guten Uberblick geben Brake/Millum. Danach lisst sich fiir den Zu-
gang zur und den Zuspruch der Elternstellung zwischen einem genetischen,
biologischen, intentionalen und kausalen Begriindungsmodell unterschei-
den. Monisten gehen davon aus, dass nur einer dieser Ansitze Elternverant-

613 Vgl.ebd. S.17f.

614 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin, 2016, S.45-61 (51); vgl. auch: Voithofer/Théni,
Let’s Go Sperm Shopping, Juridikum 2011 (2), S.244-260 (257): ,Wir bezweifeln,
dass das Recht ein geeignetes Instrument ist, um Lebensformen, die vom tradi-
tionellen Familienmodell abweichen, zu unterbinden. Vielmehr gehen wir davon
aus, dass eine solche Intention nicht mehr zeitgeméf ist und die Verwirklichung
zumindest einer der Funktionen des Rechts, namlich selbstbestimmte Vielfalt zu
ermdglichen, verhindert.
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wortung zu begriinden vermag, dafiir also erforderlich und ausreichend
ist. Pluralisten hingegen stellen sich auf den Standpunkt, dass mehrere
dieser Ansitze Elternschaft generieren konnen®®. Sie teilen sich wiederum
in zwei Lager: Zu unterscheiden ist zwischen “necessity views, wonach fiir
den Elternstatus einer oder mehrere dieser Ansdtze erforderlich, aber nicht
ausreichend sind, und “sufficiency views, wonach mehrere oder alle diese
Ansitze jeweils ausreichend sind, kein einzelner aber erforderlich ist®'6. Zu
untersuchen ist zunéchst, ob einer oder mehrere dieser Ansitze erforder-
lich sind, um Elternschaft zu begriinden. Denn sind sie es nicht, scheidet
sowohl der streng monistische Ansatz als auch der pluralistische “necessity
view® aus.

(a) Der genetische Ansatz

Der genetische Ansatz schreibt die Elternrolle den Personen zu, deren
genetisches Material zur Zeugung des Kindes verwendet worden ist. Da
ihnen namlich das Erbgut gehore, aus dem das Kind geschaffen sei, hit-
ten sie einen ,prima facie“ Anspruch auf die Zuschreibung der Elternver-
antwortung fiir das Kind®”. Kolers/Bayne unterscheiden zwischen “Strong
Geneticists”, welche die genetische Verbindung fiir erforderlich und ausrei-
chend, “Necessity Geneticists”, welche sie fiir erforderlich, aber nicht fiir
ausreichend und “Sufficiency Geneticists”, welche sie fiir ausreichend, aber
nicht fiir erforderlich erachten®®. Die erste Variante verteidigt Hall mit
dem Lockeschen Konzept vom Eigentum an sich selbst (“self-ownership”),
wobei er gleichzeitig dessen Arbeitswerttheorie als mégliche Grundlage
fiir den biologischen Ansatz ablehnt. Denn es sei nicht das Bemiithen um
das Kind, das leiblichen Eltern einen Anspruch auf die Elternschaft vermit-

615 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4; vgl. fiir diesen Standpunkt: Gutmann,
Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heiderhoff, Rege-
lungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77 ff.).

616 Vgl. fiir diese Differenzierung Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parent-
hood, Bioethics 2003 (17/3), S. 221-242.

617 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.

618 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Phils. 2001 (18/3), S. 273-285 (274);
Dies. lehnen “Strong Geneticism” und “Necessity Geneticism” ab, halten “Suffi-
ciency Geneticism” aber fiir akzeptabel, da dieser Ansatz kompatibel ist mit
einem “much more pluralistic account of the nature of parenthood”.
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tele, sondern allein die Tatsache, dass das Kind einen genetischen Teil
ihrer selbst verkorpere®®. Der Versuch, Elternschaft eigentumsrechtlich zu
begriinden, kann indes nicht iiberzeugen und hétte Franklin-Hall zufolge
selbst Lockes Zustimmung nicht gefunden®?. Zum einen erscheint dieser
Ansatz mit Gutmann schwerlich ,der personlichkeitsrechtlich geprigten
deutschen Familienrechtstradition® angemessen®?, zum anderen betont er,
so Brake/Millum, zulasten der elterlichen Pflichten, die gegeniiber dem
Kind und der Gesellschaft bestehen, einseitig die elterlichen Rechte, indem
er Elternschaft als umfassendes Sachherrschafts- und Exklusivitatsverhalt-
nis iber das Kind darstellt®?2. Kritisch auch Kolers/Bayne, die es fiir verfehlt
halten, Elternrechte und -pflichten mit Eigentumsrechten und -pflichten
gleichzusetzen. Denn wihrend jeder Sacheigentiimer das Recht habe, mit
seinem Eigentum nach Belieben zu verfahren, inklusive das Recht, seine
Sachen zu verdufiern, zu vernachldssigen oder zu zerstoren, diirfen gene-
tischen Eltern dergleichen nicht mit ihrem Kind tun®?. Zurecht weist
Archard darauf hin, dass ein Kind mitnichten den Eltern gehort, sondern
ausschliefllich sich selbst62%. Kolers/Bayne stellen in Frage, wie das Eigen-

619 Hall, The Origin of Parental Rights, Public Affairs Quarterly 1999 (13/1), S.73-82
(76): “It is not the actions or labors of the natural parents that warrant their entitle-
ment to their children, but something more fundamental. [...]. The fact that the
child represents a genetic part of its parents is what fuels this intuition. [...]. Thus
it is ultimately a belief in the notion of self-ownership or self-integrity that fuels
our presumption in favor of a natural parent’s entitlement to her child”; Kritisch:
Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.1.

620 Franklin-Hall, The Natural Law Foundations of Locke's Account of Parental Autho-
rity, Can. J. Philos. 2012 (42/3), S. 255-279 (270): “because property rights presuppo-
se the equal moral status of other human beings, there can be no question of one
person belonging to another as property — even if one has somehow ‘made’ the
other”.

621 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77).

622 Vgl. ebd. S. 77; Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.
stanford.edu/entries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.1.

623 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S. 273-285 (278):
“Parental rights and responsibilities are not best conceived as proprietary rights and
responsibilities. [...]. If I have private property in a walkie-talkie it is perfectly within
my right to destroy it or leave it in the cellar to collect dust, but nothing of the sort
is the case regarding my children”; Ahnlich: Millum, How Do We Acquire Parental
Rights? Soc. Theory and Pract. 2010 (36/1), S. 112-132 (116).

624 Archard, Parental Rights and the Interests of the Child, J. Appl. Philos. 1990 (7/2),
S.183-194 (186): “Viewing any human being as the property of another is deeply,
and rightly, repugnant to present Western culture.”
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tum an den Gameten zum Eigentumsrecht am Kind werden soll. Denn
schliefllich sei die Entitdt, auf die sich das Eigentum erstrecke, sprich das
Spermium oder die Eizelle, nicht dieselbe, wie diejenige, fiir die man den
Elternstatus anstrebe, ndmlich das Kind®?. Mit Silver weisen sie auflerdem
darauf hin, dass ein Kind fiir seine Entwicklung nicht ausschlieSlich auf das
Erbgut, sondern mindestens genauso auf das biologische Material der es
austragenden Frau, also das Eigentum der Mutter, angewiesen ist®2°. Auch
das Argument, der genetische Beitrag wirke sich identitdtspragender auf das
Kind aus als der korperliche (“value argument”), {iberzeugt nicht. Zurecht
geben namlich Kolers/Bayne zu bedenken, dass die Identitdt einer Person
nicht schon durch ihre genetische Konstitution determiniert ist, sondern
erst in Wechselwirkung mit ihrer Umwelt Gestalt annimmt®%’. Abzulehnen
ist auflerdem das Argument, dass den genetischen Eltern der Vorrang ge-
biihre, da ein Kind zwar von jeder beliebigen Frau ausgetragen werden
kann, aber nur zwei bestimmte Personen ihr Erbgut beisteuern konnen,
ohne dass das Kind ein anderes wiirde und daher nur sie einen ,essenziel-
len Beitrag erbringen (“essentialist argument”)®?8, Doch das impliziert die
kaum nachvollziehbare Annahme, dass es fiir das Gesamteigentum an einer
Entitat erforderlich und ausreichend ist, ihre zentralen Bestandteile zu
liefern®?°. Zustimmend duflern sich Brake/Millum: “Of course, the child’s
genetic make-up structures that matter, but to argue for the priority of
the genetic over the gestational contribution is to argue for the priority
of form over matter, and it is not obvious that this can be done”®30. So
auch Kolers/Bayne, die kritisieren, dass der genetische Ansatz nicht zu

625 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos