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A. Einfuhrung
l. Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

,Der Schutz menschlichen vorgeburtlichen Lebens war und ist eines der dullerst

umstrittenen Problemfelder in Moral und Recht.“?!

Durch rasante technische und medizinische Fortschritte zeichnete sich in den
vergangenen Jahrzehnten ein erheblicher Erkenntnisgewinn im Bereich der
molekularen Genetik ab. Es wurden ganz neue Moglichkeiten der Diagnostik und

des Eingriffes bereits vor der Geburt eroffnet.?

Doch neben zahlreichen naturwissenschaftlichen Erfolgen fuhrte dies zu einer
Vielzahl personlicher, gesellschaftlicher und nicht zuletzt auch juristischer

Probleme.

Laut einer vom Bundesfamilienministerium im Jahr 2015 verdéffentlichten Studie ist
in Deutschland ,fast jedes zehnte Paar zwischen 25 und 59 Jahren ungewollt
kinderlos“® und somit nicht in der Lage, auf natlirlichem Wege Nachkommen zu
zeugen. Viele hoffen daher, durch reproduktionsmedizinische Behandlungen ihren

Kinderwunsch gleichwonhl realisieren zu kénnen.

Doch dazu werden Paare zunehmend ins Ausland getrieben, da in Deutschland

die sogenannte ,gespaltene Mutterschaft® nach geltendem Recht verboten ist.

Das im Jahr 1990 vom Bundestag erlassene und bislang kaum reformierte
Embryonenschutzgesetz stammt aus einer Zeit, als sich die Fertilisationsmedizin
noch in den Kinderschuhen befand. Arzten zufolge besteht daher erheblicher
Reformbedarf.* Juristen monieren hingegen vielfach erhebliche, mit dem
Embryonenschutz  einhergehende Rechtsunsicherheit, was einschlagige

obergerichtliche Urteile bereits andeuten.

Das Embryonenschutzgesetz regelt im Kern die Mdglichkeiten kinstlicher

Befruchtung und den Umgang mit menschlichen Embryonen. Es beschreibt eine

1 Haskamp, Thomas: Embryonenschutz in vitro, 1.
2 Vgl. Kaiser, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel A. I. Rn. 1.
3 Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Hilfe und Unterstlitzung
bei ungewollter Kinderlosigkeit, abrufbar unter:
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/schwangerschaft-und-
kinderwunsch/ungewollte-kinderlosigkeit/hilfe-und-unterstuetzung-bei-ungewollter-
kinderlosigkeit/76012 (Abrufdatum: 01.04.2019).
4 Vgl. Spiewak, in: Zeit online, Regelt das endlich, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/2017/43/embryonenschutzgesetz-kuenstliche-befruchtung-
reproduktionsmedizin-reform (Abrufdatum: 01.04.2019).
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Vielzahl missbrauchlicher Verhaltensweisen, die unter Strafandrohung gestellt

werden.®

So verbietet es die Eizellspende, erlaubt jedoch die Samenspende — eine
Ungleichbehandlung?

Weiterhin sieht es vor, dass samtliche in vitro gezeugte Embryonen unabhangig
von ihrer Uberlebensfahigkeit der Frau eingesetzt werden, was nicht unerhebliche
Nebenfolgen nach sich zieht. Es sinken nicht nur die Chancen auf eine
Schwangerschaft. Gleichermal3en steigen die Risiken einer Mehrlingsgeburt, da
die Mediziner bis zu drei Embryonen einpflanzen, um die Erfolgschancen der
Behandlung zu erhdhen. Ist die sogenannte ,Dreier-Regel” im Hinblick auf
internationale Standards noch zeitgemaR? Wie diirfen Arzte mit ,lberzahligen

Embryonen“ verfahren ohne sich strafbar zu machen? ©

Auch die Praimplantationsdiagnostik war Langezeit umstritten und immer wieder
in den Fokus offentlicher Diskussionen gertickt. Im Rahmen dieser Untersuchung
werden die Embryonen noch vor der Einpflanzung in den Mutterleib auf etwaige
Chromosomenstérungen oder Erbkrankheiten getestet. Erst die
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofes im Jahr 2010 schrankte das
Verbot der Praimplantationsdiagnostik zumindest teilweise ein und bot Anlass zu
einer Novellierung des Embryonenschutzgesetzes. Doch welche Risiken birgt die
Gerichtsentscheidung und inwieweit kollidiert die Praimplantationsdiagnostik mit

den grundgesetzlich geschitzten Personlichkeitsrechten? ’

In der vorliegenden Arbeit werden die aufgeworfenen Fragen naher untersucht,
um so mdglichen Reformbedarf hinsichtlich des Embryonenschutzgesetzes zu
erdrtern. Hinken die deutschen Regelungen zur kinstlichen Befruchtung hinter

dem medizinischen Fortschritt her?

5Vgl. BT-Drs. 11/5460, 1, 2.
6 Vgl. Beitz, Ulrike: Zur Reformbedurftigkeit des Embryonenschutzgesetzes, 103.
" Vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 5, 6, 7.

2



1. Die In-vitro-Fertilisation
1. Definition

Der Begriff der In-vitro-Fertilisation hat seinen Wortursprung im Lateinischen und

bedeutet soviel wie ,Befruchtung im (Reagenz-) Glas".®

Es handelt sich um eine Methode der kinstlichen Befruchtung, bei der die
Vereinigung von Ei- und Samenzelle aul3erhalb des Korpers (extrakorporal) im
Labor herbeigefiihrt wird.®

Entwickelt wurde das Verfahren in den 1960er und 70er Jahren durch den
Reproduktionsmediziner Robert Edwards, der im Jahr 2010 den Medizinnobelpreis

fur seinen gentechnischen Meilenstein verliehen bekam.*°

2. Verfahren und medizinische Grundlagen

Hintergrund fir die Entwicklung des Verfahrens waren verschiedene Formen
menschlicher Sterilitat. Speziell wurde die Methode der In-vitro-Fertilisation ftr

Frauen entwickelt, bei denen der Eileiter nicht richtig funktioniert.**

Die Behandlung beginnt mit der Eizellgewinnung. Im Rahmen der sogenannten
Downregulation nimmt die Frau Hormonpraparate ein, die einen unkontrollierten
Eisprung verhindern und mithin die Chancen erhthen, eine grélRere Zahl an

Follikelzellen reifen zu lassen.?

Im Anschluss an die Hormonstimulation wird der Eisprung eingeleitet. Etwa 36
Stunden danach erfolgt die Eizellentnahme mittels Follikelpunktion. Zeitgleich

dazu wird die Samenfliissigkeit im Labor aufbereitet.?

Sodann wird die Befruchtung im Reagenzglas oder in einer Petrischale

durchgefuhrt. Nach der erfolgten Fertilisation werden die Zellen in einen

8 Vgl. Lacher/Puchta/Michna/Pauer, Reproduktionsmedizin, 8, abrufbar unter:

https://www.kinderwunschzentrum-an-der-oper.deffiles/ratgeber/IVF-ICSI-

Reproduktionsmedizin-Kinderwunschzentrum-an-der-Oper.pdf (Abrufdatum: 30.03.2019).

% Vgl. ebd.

10 vgl. Ludemann/Stockrahm, Medizinnobelpreis 2010, abrufbar unter:

https://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2010-10/robert-edwards-nobelpreis (Abrufdatum:

30.03.2019).

11 vgl. Neulen/Neises, in: Kiechle (Hrsg.), Gynakologie und Geburtshilfe, 211.

12 ygl. Kaiser, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel A. IV. Rn. 1809.

13 Vgl. Lacher/Puchta/Michna/Pauer, Reproduktionsmedizin, 10, 11, abrufbar unter:

https://www.kinderwunschzentrum-an-der-oper.deffiles/ratgeber/IVF-ICSI-

Reproduktionsmedizin-Kinderwunschzentrum-an-der-Oper.pdf (Abrufdatum: 30.03.2019).
3


https://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2010-10/robert-edwards-nobelpreis

Brutschrank verbracht, um sich weiterentwickeln zu kénnen. Nur wenige Tage

spater kann der Embryo dann in die Gebarmutter implantiert werden.*

II. Die Entwicklung des Embryonenschutzgesetzes (ESchG)
1. Entstehungsgeschichte

Extrakorporal gezeugte  Embryonen  waren vor Inkrafttreten  des
Embryonenschutzgesetzes strafrechtlich ungeschutzt. Insbesondere bestand kein
Schutz nach 8§ 218 ff. StGB, da dazu eine Schwangerschaft und mithin zumindest

die Einnistung in die Gebarmutter erforderlich waren.®

Die Moglichkeiten kinstlicher Fortpflanzung und der Beginn schutzwirdigen

menschlichen Lebens waren schon seit jeher &uferst umstritten.

Im Jahr 1962 stand sogar zur Debatte, die kunstliche Befruchtung im Rahmen des
§ 203 StGB-E unter Strafandrohung zu stellen.'®* Zur Begriindung wurde
ausgefuhrt, dass derartige Behandlungsansatze als unmoralisch zu werten seien,
gegen die Sittenordnung und menschliche Kultur verstoRen wiirden.” Jener
Gesetzesentwurf scheiterte jedoch an den zu gegensatzlichen Positionen und

mangelndem Konsens.

Im Jahr 1978 trat die kiinstliche Fortpflanzung erneut in den Fokus der 6ffentlichen
Diskussion. Louise Brown wurde als erstes in vitro gezeugtes Kind der Welt in
England geboren — zum damaligen Zeitpunkt eine medizinische Sensation.'® Das
erste sogenannte ,Retortenbaby“ spaltete die 6ffentliche Meinung hinsichtlich der
moralischen Zulassigkeit derartiger Fortpflanzungsmethoden. Kritik ging
insbesondere von Seiten der Kirche aus, die den massiven Eingriff in den
Zeugungsprozess monierte. Mediziner firchteten hingegen die Gefahr

gesundheitlicher Fehlbildungen oder Schaden von in vitro gezeugten Kindern.*®

14 vgl. Kaiser, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel A. IV. Rn. 191 ff.

15 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem

Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 12.

16 \gl. Baumann, in: Gunther/Keller (Hrsg.), Fortpflanzungs- und Humangenetik, 177 ff.

7vgl. a.a.0., 179.

18 Vgl. Geo, Das erste "Retortenbaby" wird 40 Jahre alt, abrufbar unter:

https://www.geo.de/wissen/gesundheit/19306-rtkl-louise-brown-das-erste-retortenbaby-

wird-40-jahre-alt (Abrufdatum: 01.04.2019).

19 Vgl. Lacher/Puchta/Michna/Pauer, Reproduktionsmedizin, 8, abrufbar unter:

https://www.kinderwunschzentrum-an-der-oper.deffiles/ratgeber/IVF-ICSI-

Reproduktionsmedizin-Kinderwunschzentrum-an-der-Oper.pdf (Abrufdatum: 30.03.2019).
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Neben unzé&hligen Stellungnahmen des Deutschen Juristentages, der Kirchen und
der Bundesarztekammer wurde das heutige Embryonenschutzgesetz in erster
Linie durch den Abschlussbericht der sogenannten Benda-Kommission vom
November 1985 gepragt. Diese befasste sich aufgrund der genannten
Entwicklungen mit den neuen Mdglichkeiten der In-vitro-Fertilisation und dem sich
abzeichnenden gesetzgeberischen Handlungsbedarf.?°

Auch die Berichte der Enquete-Kommission ,Chancen und Risiken der
Gentechnologie“ des Deutschen Bundestages vom Januar 1987 2! und der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe ,Fortpflanzungsmedizin“ vom August 1988 2? bestimmten

den Gesetzgebungsprozess.

Letztlich wurde das Embryonenschutzgesetz am 13.12.1990 erlassen.?® Es war
das Produkt erheblicher fortpflanzungs- und humangenetischer Fortschritte in den
spaten 70er und 80er Jahren. Die Reproduktionsmedizin erdffnete erstmals die
Mdoglichkeit der Behandlung ungewollter Kinderlosigkeit. Es erschien
perspektivisch denkbar, extrakorporal gezeugte Embryonen genetisch verandern

zu lassen oder gar zu klonen.?*

Wie sich im Folgenden abzeichnen wird, hat das Embryonenschutzgesetz jedoch
keineswegs die rechtliche Debatte hinsichtlich der zulassigen Handlungen an

Embryonen geklart.

2. Rechtliche Einordnung

Das als Nebenstrafgesetz konzipierte Embryonenschutzgesetz richtet sich, anders
als das Kernstrafrecht, nicht an die Allgemeinheit, sondern vielmehr an Forscher

und Arzte.

Mangels Bundeszustandigkeit nach Art. 74 GG a.F. konnte im Jahr 1990 der
Erlass eines umfassenden Fortpflanzungsmedizingesetzes auf Bundesebene
nicht realisiert werden. ,Die erforderliche Grundgesetzénderung wurde umgangen,
indem die stark divergierenden Positionen vorab in Form eines Minimalkonsenses

zum Schutze besonders hochrangiger Rechtsgiter in ein Bundesstrafgesetz

20 \/gl. Bundesministerium fur Forschung und Technologie, In-vitro-Fertilisation,
Genomanalyse und Gentherapie, 1985.
21 BT-Drs. 10/6775.
22 \/gl. Keller, in Keller/Glnther/Kaiser, 1992, Einf. B. lll. Rn. 22 ff.
23 BGBI I, 2746, in Kraft getreten am 01.01.1991.
24 \/gl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. I. Rn. 1.
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gegossen wurden.“?® Da das Embryonenschutzgesetz in der Folge nur besonders
strafwlrdig erachtete Missbrduche sanktioniert, zeichnen sich erhebliche,
mehrfach kritisierte Liicken ab.

Erschwerend tritt hinzu, dass bei der Auslegung des Nebenstrafgesetzes das
sogenannte Analogieverbot gemafR Art. 103 Abs. 2 GG zwingend Anwendung
findet. Problematisch erscheint insofern, dass die rasanten technischen und
medizinischen Fortschritte vielfach noch nicht ausdricklich in den
Gesetzeswortlaut aufgenommen wurden und allenfalls unter den Schutzzweck zu
fassen sind.?® Eine lebensnahe Auslegung des Embryonenschutzgesetzes unter
Berlicksichtigung des Schutzzwecks verbietet jedoch oben genanntes
Analogieverbot. Es erfordert stattdessen vielmehr, den Gesetzgeber beim Wortlaut

zu nehmen.?”

Die Uberwachung des Embryonenschutzgesetzes erfolgt in erster Linie durch die
Strafverfolgungsbehorden. Die Arztekammer ist im Rahmen der Berufsaufsicht

auch fur die betroffenen Arzte zustandig.?®

3. Intention des Gesetzgebers

Wie bereits erdrtert, erforderten neue medizinische Maoglichkeiten der In-vitro-

Fertilisation gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

Das Embryonenschutzgesetz sichert jedoch, anders als der Gesetzestitel

vermuten lasst, nicht den Lebensschutz des Embryos.?®

Laut Gesetzesbegrindung sollten vielmehr die Grenzen der Anwendung
gentechnischer Methoden beim Menschen rechtlich festgelegt werden, um jede

Manipulierung menschlichen Lebens bereits vorab zu unterbinden.*°

Zentrales Regelungsanliegen war es, Missbrauche neuer Fortpflanzungstechniken
auszuschlie3en und einer Instrumentalisierung von Embryonen

entgegenzuwirken. Dabei sollten strafrechtliche Verbote nur dort eingesetzt

%5 A.a.0., Kapitel B. IIl. Rn. 17; vgl. BT-Drs. 11/5460, 6.

26 \/gl. Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. Ill. Rn. 18.
27 \/gl. BVerfGE 47, 109 (124).

28 \/gl. Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. Ill. Rn. 19.
2 Vgl. a.a.0, Rn. 20.

30 vgl. BT-Drs. 11/5460, 1.



werden, ,wo sie zum Schutz besonders hochrangiger Rechtsguter unverzichtbar

erscheinen.“ 3t

Es waren umfangreiche verfassungsrechtliche Abwégungen hinsichtlich der
Menschenwirde und des Rechtes auf Leben erforderlich. Gleichermal3en hatte
der Gesetzgeber bei seinen Abwagungen der Forschungsfreiheit und deren
immanenten Schranken Rechnung zu tragen. Erschwerend trat hinzu, dass zum
damaligen Zeitpunkt die Tragweite der Chancen und Risiken der neuen

medizinischen Praktiken noch nicht vollumfanglich abschéatzbar waren.?

Durch den Bundesrat wurde daher folgende Anderung des Gesetzestitels
angeregt: ,Gesetz zur Regelung der kinstlichen Befruchtung bei Menschen und

von Eingriffen in menschliche Keimbahnzellen (Fortpflanzungsmedizingesetz)." 3

B. Ausgewahlte aktuelle Problemstellungen
l. Legaldefinition des Begriffes Embryo geméaR § 8 ESchG

Aufgrund der tatbestandlichen Anknipfung des Embryonenschutzgesetzes an den
Embryonenbegriff, hat dieser erheblichen Einfluss auf die rechtliche Tragweite und

den Anwendungsbereich des Gesetzes.®*

Fur das vorgeburtliche menschliche Leben haben sich in der Literatur ganz
verschiedene Begrifflichkeiten entwickelt. So ist exemplarisch von ,Embryo*,
.Praembryo“, ,embryonaler Mensch®, ,menschlicher Zellverband“ oder ,blof3er
Zellhaufen“ die Rede. Hierbei handelt es sich in erster Linie um eine rein
sprachliche Festlegung. Diese ist jedoch flr ein einheitliches Verstandnis der
Menschen untereinander von ganz erheblicher Bedeutung. Probleme zeigen sich
bei der Pragung einer einheitlichen Definition insbesondere im Bereich der
modernen Humangenetik, wo standig neue Zustande geschaffen werden, die so

nicht in der Natur vorkommen.3®

Gemall &8 8 Abs. 1 ESchG gilt als Embryo jede bereits befruchtete,
entwicklungsfahige menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung

an, ferner jede einem Embryo entnommene totipotente Zelle, die sich bei Vorliegen

31 Aa.0, 6.

32 vgl. ebd.

3 Aa.0. 13.

34 Vgl. Haskamp, Thomas: Embryonenschutz in vitro, 162.

35 Vgl. Taupitz, in: GUnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 8 Rn. 2.
7



der dafir erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem

Individuum zu entwickeln vermag.

Voraussetzung fur die Einstufung als Embryo ist folglich zun&chst der Abschluss
der Befruchtung in Form der Kernverschmelzung. Der Gesetzgeber knupft die
Embryoeigenschaft an das Stadium an, in dem sich die beiden
Chromosomensétze zur ersten gemeinsamen Teilung zusammenfinden und sich
die Kernmembranen der Vorkerne auflosen.® Hintergrund dafir war laut
Gesetzesbegrindung die Annahme, dass ab diesem Zeitpunkt das Erbgut
vollendet ist und nunmehr die Entwicklung menschlichen Lebens beginnen kann.®’
Offen bleibt jedoch, welchen rechtlichen Status die sogenannten Vorkernstadien
aufweisen.® Unter Anwendung des Bestimmtheitsgebotes nach Art. 103 Abs. 2
GG sind diese jedenfalls nicht als Embryo zu definieren und damit nicht dem

Schutzbereich des Gesetzes unterworfen.

Weiterhin bedarf es der Entwicklungsfahigkeit der befruchteten Eizelle. § 8 Abs. 2
ESchG stellt eine widerlegbare Vermutung auf, nach der die befruchtete Eizelle in
den ersten 24 Stunden nach der Kernverschmelzung als entwicklungsfahig gilt,
sofern nicht Gegenteiliges nachgewiesen wird. Da jedoch in den ersten 20
Stunden nach der Kernverschmelzung die Entwicklungsfahigkeit der befruchteten
Eizelle noch nicht feststellbar ist, kdnnte einem Arzt eine etwaige Manipulation am
lebenden Embryo im genannten Zeitfenster nicht nachgewiesen werden.*® Um
jene Strafbarkeitsliicke zu schlieRen, entféllt nach § 8 Abs. 2 ESchG der Schutz
bereits wahrend der ersten 24 Stunden, wenn die Entwicklungsfahigkeit im

Einzelfall widerlegt wird.

Zunachst ist festzustellen, dass die Legaldefinition des § 8 ESchG nicht als
abschlielend zu verstehen ist, da sie lediglich den Anfangszeitpunkt fur den
straftatbestandlichen Embryonenbegriff darlegt. Das Ende ist hingegen nicht auf
den ersten Blick ersichtlich, sondern ergibt sich im Einzelfall aus anderen
Vorschriften. Wird beispielsweise ein kinstlich gezeugter Embryo transferiert,
ergibt sich aus dem Wortlaut von 8 1 Abs. 1 Nr. 6 und 8 2 Abs. 1 ESchG, dass der
Schutz mit Abschluss der Einnistung endet.*® Fortan sind die 8§ 218 ff. StGB
anzuwenden. Dies bestatigt auch die Gesetzesbegriindung, in der es heif3t:

LJAufgabe dieses Entwurfes soll es deshalb nicht sein, Straftatbestdnde

% vgl. a.a.0., Rn. 28, 29; vgl. BT-Drs. 13/11263, 14.
87 vgl. BT-Drs. 11/5460, 6.
38 Vgl. Beitz, Ulrike, Zur Reformbedurftigkeit des Embryonenschutzgesetzes, 22.
3 vgl. Keller, in: Keller/Gunther/Kaiser, 1992, § 8 Rn. 8; BT-Drs. 11/5460, 12.
40 vgl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 8 Rn. 6.
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vorzusehen, welche dem Schutz von Embryonen und Féten nach demin § 219 d
StGB bezeichneten Zeitpunkt der Einnistung des befruchteten Eies in der
Gebarmutter dienen.“ ** Im Falle der nach 8§ 2 Abs. 2 ESchG verbotenen
extrakorporalen Weiterentwicklung des menschlichen Embryos hingegen endet
der Anwendungsbereich wohl erst mit der vollstandigen Entwicklung der
Organanlagen.*?

Kritisch zu wirdigen ist ferner die einseitige Anknipfung des 8 8 ESchG an den
menschlichen Embryo, da § 7 ESchG auch den tierischen Embryo bezeichnet.*

Dieser wird jedoch normativ nicht ndher spezifiziert.

AulRerdem lasst die Definition offen, ab wann die grundgesetzlich verankerte
Menschenwirde nach Art. 1 Abs. 1 GG und das Recht auf Leben gemafR Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG greifen — eine stark umstrittene verfassungsrechtliche Frage.* Die
Bestimmung des Embryonenbegriffes ist daher als unvollstéandig und nicht

allgemeingultig zu qualifizieren.

Gemal § 8 Abs. 1 Hs. 2 ESchG wird jede einem Embryo entnommene totipotente
Zelle dem Embryo gleichgestellt. Die Zelle ist totipotent, sofern sie in der Lage ist,
sich zu einem Gesamtorganismus zu entwickeln.*® Die Gesetzesformulierung ,die
sich zu einem Individuum zu entwickeln vermag® stellt mithin lediglich eine
Erlauterung der Totipotenz dar. Da aufgrund des Klonverbotes nach § 6 ESchG
nicht Oberprift werden kann, inwieweit totipotente Zellen ein lebensfahiges
Individuum entstehen lassen kénnen, missen Reproduktionsmediziner die aus
Tierversuchen gewonnen Erkenntnisse auf den Menschen Ubertragen. Demnach
nimmt die Totipotenz mit jeder Zellteilung ab.*® Nach derzeitigen Erkenntnissen
der Reproduktionsmedizin sollen beim Menschen die Zellen wohl im 16-Zell-
Stadium ganzlich nicht mehr totipotent sein.*” Sie werden fortan als pluripotent
eingestuft. Pluripotente Zellen sind durch die Fahigkeit gekennzeichnet, sich zu
jeglichem Zelltyp eines Organismus differenzieren, jedoch nicht aus sich heraus
ein funktionsfahiges Individuum bilden zu kénnen.*® Von Gesetzes wegen wurde

im § 8 ESchG nicht festgelegt, ab welchem Teilungsstadium (4-, 8-, 16- oder 32

41 BT-Drs. 11/5460, 7.
42 Vgl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 8 Rn. 6.
4 vgl. a.a.0., Rn. 7.
44 vgl. a.a.0., Rn. 4.
45 Vgl. Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, 18.
46 Vgl. Beier, Zeitschrift fir arztliche Fortbildung und Qualitatssicherung 2002, 351, 356,
358.
47 Vgl. Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, 19.
48 Vgl. Kaiser, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel D. Il. Glossar.
9



Zell-Stadium) der Ubergang von Totipotenz zur Pluripotenz erreicht wird. Sofern
sich eine in einem bestimmten Zell-Stadium enthommene Zelle nicht
weiterentwickelt, ist nicht nachweisbar, dass (berhaupt urspringlich eine
totipotente  Zelle vorlag.*® ,Vollendungsstrafbarkeit etwaig einschlagiger
Tatbesténde scheidet nach dem Grundsatz in dubio pro reo aus.“ *° Es bedarf
daher legislatorisch der Klarstellung, ab welchem Zell-Stadium eine Totipotenz

auszuschliefRen ist.

Die Formulierung ,befruchtete Eizelle* und die Anknipfung an die
Kernverschmelzung sprechen dafir, dass der Gesetzgeber von der
».geschlechtlichen Zeugung® durch Verschmelzung von Ei- und Samenzelle
ausgegangen ist>! Aufgrund der durch neue medizinische Verfahren
geschaffenen Mdglichkeiten sind mittlerweile jedoch nicht mehr alle kinstlich
erzeugten Embryonen von der Gesetzesdefinition erfasst. Beispielsweise
ermdglicht die somatische Kerntransplantation bereits heute, zumindest im
Tierversuch, eine ungeschlechtliche Zeugung. So wurde das genannte Verfahren
bereits beim Schaf ,Dolly* angewandt. Dabei wurde ein Zellkern aus einer
Gewebezelle entnommen und in eine kernlose Eizelle Ubertragen, die sich nach
der Implantation in die Gebarmutter zu einem Embryo entwickelte.>? Eine analoge
Anwendung der Regelungen des Embryonenschutzgesetzes hinsichtlich der
Gesetzeslicke scheidet durch das Bestimmtheitsgebot grundsatzlich aus.

Gleichwohl wiirde die Anwendung dem Telos des Gesetzes entsprechen.

Auch das Merkmal der Entwicklungsfahigkeit ist hochgradig umstritten und
gesetzlich nicht erlautert. Es bleibt nach der Gesetzesdefinition offen, wie weit oder
eng jener Rechtsbegriff auszulegen ist. Fraglich ist, ob bereits die Fahigkeit zur
Zellteilung gentigt oder gar die Entwicklungsfahigkeit bis zur Geburt notig ist.>®
Laut Gesetzesbegriindung schiitzt das Embryonenschutzgesetz nur lebende
Embryonen.>* Besonders im Rahmen des Streites um die ,Dreier-Regel“ erlangt
das Merkmal der Entwicklungsfahigkeit daher immer wieder Bedeutung. Die
moderne Fortpflanzungsmedizin ermdglicht es, bereits vorab festzustellen, welche

der befruchteten Eizellen sich im Fall der Einsetzung in den Mutterleib nicht weiter

49 Vgl. Gunther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B.V. Rn. 71; vgl. BT-
Drs.13/11263, 23.
50 Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. II. § 8 Rn. 46; Pelchen/Haberle,
in: Erbs/Kohlhaas, § 8 Rn. 1.
51 Vgl. Gunther, Gedachtnisschrift Keller, 37, 39.
52 vgl. Taupitz, in: GUnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 8 Rn. 49.
53vgl. a.a.0., Rn. 14.
54 Vgl. BT-Drs. 11/5460, 12.
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entwickeln werden. Laut Intention des Gesetzgebers handelt es sich bei jenen
nicht mehr wachsenden befruchteten Eizellen jedenfalls nicht um lebende
Embryonen nach Embryonenschutzgesetz. De facto unterliegen sie nicht der

,Dreier-Regel” und kénnen straffrei weiterverwendet werden.>®

Il. Das Verbot der Eizellspende
1. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 GG
a) Allgemeines

Eines der zentralen Anliegen des Embryonenschutzgesetzes war es, die

sogenannte ,gespaltene Mutterschaft bereits vorab normativ zu unterbinden.*®

Gemeint ist das Auseinanderfallen der Frau, von der die Eizelle des Kindes stammt
(biologische Mutter), und der Frau, die das Kind zur Welt gebracht hat. Nur letztere
erwirbt mit der Geburt den Status als juristische Mutter im Sinne des § 1591 BGB.

Von Gesetzes wegen darf das Kind de facto nur eine Mutter haben, auf die
jederzeit eindeutige Rulckschlisse moglich sein missen. Zur gespaltenen
Vaterschaft auflert sich das Embryonenschutzgesetz hingegen nicht. Der
Gesetzgeber toleriert damit zumindest konkludent, dass ein Kind zwei Vater haben
darf — den Samenspender als biologischen Vater und den Mann der Mutter als

sozialen bzw. rechtlichen Vater.%’

In Europa ist die Eizellspende sehr unterschiedlich bewertet. Danemark, Belgien,
Frankreich, GroRbritannien, Italien, Niederlande, Spanien und Tschechien lassen
die Eizellspende zu bestimmten Konditionen zu, wohingegen diese in

Deutschland, Schweden, Osterreich und der Schweiz strikt verboten ist.>®

In Deutschland regeln 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG das Verbot der
Eizellspende. Nach deutschem Recht wird es unter Strafe gestellt, eine fremde
unbefruchtete Eizelle auf eine Frau zu lUbertragen oder die Eizelle einer Frau zu
einem anderen Zweck kiinstlich zu befruchten, als eine Schwangerschaft der Frau

herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt. Umfasst sind damit samtliche

55 Vgl. Gunther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. V. Rn. 72.

56 vgl. BT-Drs. 11/5460, 1, 6.

57 Vgl. Gunther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. V. Rn. 81.

58 Vgl. Eser/Koch, in: Strafrechtsprofessoren der Tibinger Juristenfakultat und

Justizministerium Baden-Wirttemberg, Gedéachtnisschrift fir Rolf Keller, 15, 24.
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Methoden der Eizellspende, sei es durch Ubertragung nur einzelner Eizellen oder
durch Transplantation der Eierstécke post mortem.>°

Fraglich ist jedoch, ob in dem Verbot der Eizellspende und der gleichzeitigen
straffreien Moglichkeit der Samenspende ein Verstold gegen Art. 3 Abs. 2 GG zu
sehen ist und gegebenenfalls sogar die Legalisierung der Eizellspende angezeigt

ware.

Voraussetzung dazu ist, dass Eizell- und Samenspende vergleichbar sind und eine

Ungleichbehandlung ohne sachlichen Grund gegeben ist.®

Bereits im April 2010 stellten die Richter des Européischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte fest, dass es fir die genannte Ungleichbehandlung keine objektiv
nachvollziehbaren Grinde gebe.®! Diese Entscheidung wurde jedoch bereits im
November 2011 wieder aufgehoben.®? Die Diskussion um die Legalisierung der
Eizellspende und deren verfassungsrechtliche Vereinbarkeit bleibt daher weiterhin

uferlos.

b) Fallbeispiel

Laut Entscheidung des 14. Zivilsenates des Oberlandesgerichtes Karlsruhe hat
der wiederverheiratete Ehemann keinen Anspruch auf Herausgabe der

eingefrorenen Eizellen und Embryonen seiner verstorbenen Ehefrau.®

Das Paar hatte aufgrund einer schweren Erkrankung beflirchtet, dass die Ehefrau
kunftig unfruchtbar werden kdnnte. Um gegebenenfalls dennoch spater den
Kinderwunsch zu erflillen, schlossen der Klager und seine damalige Ehefrau einen
Vertrag Uber die Kryokonservierung, Behandlung der Eizellen im Vorkernstadium

und entsprechende Verwahrung.®*

Jedoch verstarb die friihere Ehefrau des Klagers im Jahr 2010. Zwei Jahre spater
heiratete der Witwer erneut. Da die neue Partnerin nicht in der Lage war Kinder zu

bekommen, erhob er sodann Klage auf Herausgabe der eingefrorenen Eizellen

%9 vgl. BT-Drs. 11/5460, 7.
60 vgl. Beitz, Ulrike, Zur Reformbediirftigkeit des Embryonenschutzgesetzes, 219.
61 Vgl. Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 01. April 2010 —
57813/00 —, juris.
62 \/gl. Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 03. November 2011 —
57813/00 —, juris.
83 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 17. Juni 2016 - 14 U 165/15 -, juris.
64 Vvgl. a.a.0., Rn. 1-3.
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seiner bereits verstorbenen Ehefrau, um mit der zweiten Partnerin eine Familie

grinden zu kénnen.%

Die Klage des Mannes hatte sowohl erstinstanzlich, als auch in der
Berufungsinstanz keinen Erfolg, da eine Kollision mit  dem
Embryonenschutzgesetz gegeben sei.

Im Rahmen der Kryokonservierung wird das Gewebe in flussigem Stickstoff bei
-196°C eingefroren und gelagert, wodurch der Befruchtungsvorgang im
Vorkernstadium unterbrochen wird. Um die Eizellen spater in die Gebarmutter
implantieren zu kénnen, missen diese jedoch aufgetaut werden. Damit wird die
Kernverschmelzung fortgesetzt und es entsteht ein Embryo im Sinne des 8§ 8 Abs.
1 ESchG.% Wirde dem Herausgabeanspruch des Klagers stattgegeben werden,
wirde sich das beklagte Uniklinikum gemaR 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG strafbar
machen. Die Befruchtung wirde im vorgenannten Fall eben nicht der

Herbeiflihrung einer Schwangerschaft der Eizellspenderin dienen.®’

Ziel jener Vorschrift sei es, eine kinstliche Befruchtung zu einem anderen Zweck
als zur Herbeifihrung einer Schwangerschaft auszuschlieen und eine

sogenannte ,gespaltene Mutterschaft zu verbieten.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe betrifft damit die
Grundsatzdebatte um die Legalisierung der Eizellspende und stellt insbesondere
die Frage, inwieweit der Gesetzgeber in das Recht auf Familiengrindung

eingreifen darf.

c) Das Kindeswohlprinzip

Als Grundlage fir das Verbot der Eizellspende ist die (Muster-) Richtlinie der

Bundeséarztekammer von 1998 zu benennen.®®

Wie auch aus der Gesetzeshegriindung ersichtlich ist, sehen Kritiker im Falle einer
Eizellspende das Kindeswohl gefahrdet. Namentlich kdnnten Probleme bei der

Identitatsfindung und der seelischen Entwicklung des Kindes auftreten.®®

% vgl. a.a.0., Rn. 13.
% vgl. a.a.0., Rn. 5.
67 vgl. a.a.0., Rn. 15, 32.
% vgl. (Muster-) Richtlinie der BAK zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion, DABI
95 (1998), A- 3166 ff., Anhang, I., 5.
9 vgl. BT- Drs. 11/5460, 7.
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Zur Erorterung wird ausgefuhrt, dass das Kind sowohl durch die genetischen
Erbanlagen als auch durch die enge Verbindung zur austragenden Mutter wahrend
der Schwangerschaft gepragt wird. Die Gesetzesbegriindung gesteht jedoch
gleichermal3en ein, dass bislang keine konkreten Erkenntnisse dartiber vorliegen,
wie ein Kind im Einzelfall damit umgeht, zwei Mitter zu haben. Offen bleibt ebenso,
wie ein Kind reagieren wiirde, wenn es beispielsweise erfahrt, seine Existenz einer
Eierstocktransplantation zu verdanken und somit biologisch von einer bereits toten

Person abzustammen.™

Es ist festzustellen, dass leitendes Motivim Rahmen des Verbots der Eizellspende
der Schutz der traditionellen Wertvorstellungen zur Mutterschaft war.”* Dass eine
etwaige Eizellspende jedoch einem Embryo und in der Folge einem potenziellen
Kind zum Leben verhelfen kénnte, bleibt aul3er Betracht. Einer Frau, die aufgrund
von Erbkrankheiten (z.B. Turner-Syndrom) keine befruchtungsfahigen Eizellen
produzieren kann, kénnte der Weg zu einer Schwangerschaft geebnet werden.’?
Das Selbstbestimmungsrecht der potenziellen Eizellspenderin wird durch das
Verbot eingeschrankt, da der Gesetzgeber das Kindeswohl als hdherwertig

einschatzt.

d) Medizinische Aspekte

Problematisch ist jedoch, dass die Eizellspende im Gegensatz zur Samenspende
nicht ohne weiteres unbedenklich ist. Stattdessen missen erhebliche
medizinische Risiken in Kauf genommen werden. Die Frau musste sich einer
mehrwochigen Hormonstimulation unterziehen und ware jederzeit der Gefahr
einer Uberstimulation ausgesetzt. Zudem bestande ein erhohtes Risiko, an

Eierstockkrebs zu erkranken.”

Die unterschiedliche strafrechtliche Behandlung von Eizell- und Samenspende
wird ferner damit begriindet, dass eine gespaltene Vaterschaft das Wohlergehen
des Kindes nicht in dem Male beeintrachtigen kann. Bei einer Eizellspende fallen
genetische und austragende Mutter auseinander. Im Gegensatz dazu weichen im
Falle einer Samenspende lediglich der genetische und der soziale Vater

voneinander ab. Damit spiegelt eine Samenspende im Vergleich eher natlrliche

Ovgl. a.a.0., 7, 8.
1 Vgl. Eser/Koch, in: Strafrechtsprofessoren der Tibinger Juristenfakultat und
Justizministerium Baden-Wirttemberg, Gedachtnisschrift fir Rolf Keller, 15, 19.
2 \/gl. Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 4.
3 vgl. BT-Drs. 14/9020, 36.
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Verhaltnisse wider. Bei der Eizellspende handele es sich hingegen um einen

Vorgang, ,der sich von der nattirlichen Fortpflanzung weit entfernt.“ "

Kritiker beflirchten ebenso eine Kommerzialisierung der Eizellspende.
Wirtschaftlich benachteiligte Frauen kdnnten ohne vorherige Abwagung der
medizinischen Risiken zur Verbesserung ihrer Vermodgensverhéltnisse zur

Eizellspende gedrangt werden.”

e) Regelung in anderen Landern

Wie bereits aufgefuhrt, ist die Eizellspende in vielen Staaten erlaubt. Doch sowohl

Kosten als auch Rechtslage sind dabei keineswegs gleichzusetzen.

Die Kosten der Befruchtung werden in osteuropaischen Landern mit 4.000 bis
8.500 EUR beziffert. In Spanien beispielsweise betragen die Kosten
durchschnittlich 7.500 bis 9.000 EUR. Wahrend tschechische und spanische
Eizellspenderinnen eine Aufwandsentschadigung von 600 bis 900 EUR erhalten,

werden fiir Eizellspenden in den USA bis zu 8.000 Dollar angesetzt.”®

Laut Stellungnahme des Vorsitzenden der Zentralen Ethikkommission bei der
Bundesarztekammer, Prof. Dr. jur. Jochen Taupitz, haben ,Erfahrungen im
Ausland gezeigt, dass bei dem Kind in der Regel keine seelischen Konflikte oder
Identitatsfindungsprobleme entstehen, wenn es erfahrt, dass es zwei Mutter hat. 7’
Er fihrt aus, dass die Befurchtungen des deutschen Gesetzgebers dahingehend
als unbegriindet zu werten seien. Bereits die Formulierung ,in der Regel” deutet
jedoch zumindest latente Zweifel an. Eine Kindeswohlgefahrdung im Einzelfall ist

damit nicht auszuschlief3en.

Das in Deutschland bestehende Verbot der Eizellspende zwingt junge Paare in der
Folge oftmals in Staaten wie Tschechien oder Spanien, wo die Spenderinnen
ganzlich anonym bleiben. Das Kind hat damit faktisch kein Recht auf Kenntnis

seiner Abstammung. Jene Regelung ist als strikter Widerspruch zu dem in

74 Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 12;
Abschlussbericht Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Fortpflanzungsmedizin®, v. 29.11.1988,
BAnz vom 6.1.1989 (Nr. 4a) bzw. LT BW-Drs 10/831, Punkt C. VI. 1.
S Vgl. BT-Drs. 14/9020, 37.
8 \/gl. Rose & Partner Rechtsanwalte, Eizellenspende — Erlaubt oder verboten?, abrufbar
unter: https://www.rosepartner.de/familienrecht/abstammung-name/eizellenspende-
erlaubt-verboten.html (Abrufdatum: 27.03.2019).
7 Taupitz, in: Arzteblatt, Legalisierung der Eizellspende in Deutschland, abrufbar unter:
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/73538/Legalisierung-der-Eizellspende-in-
Deutschland (Abrufdatum: 27.03.2019).
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https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/73538/Legalisierung-der-Eizellspende-in-Deutschland

Deutschland verbindlichen Recht des Spenderkindes auf Kenntnis seines
biologischen Vaters zu verstehen. In Finnland hingegen sind die Spenderinnen

identifizierbar.”®

2. Bewertung des Reformbedarfes hinsichtlich der Eizellspende

Einerseits wird es als unbefriedigend empfunden, wenn junge deutsche Paare zur
Realisierung ihres Kinderwunsches Leistungen im Ausland beanspruchen
missen, wo die Eizellspende oftmals anonym erfolgt und dem Kind spéter die

Moglichkeit verwehrt bleibt, seine genetische Mutter kennenzulernen.

Unter Abwégung der vorgenannten Gesichtspunkte ist jedoch festzustellen, dass
Eizell- und Samenspende hinsichtlich der medizinischen Risiken ganzlich
unterschiedlich zu bewerten sind. Auch wenn der deutsche Gesetzgeber mangels
realer Erkenntnisse eine mogliche Kindeswohlgefahrdung nur vermuten kann, ist

diese im Einzelfall nicht von der Hand zu weisen.

Im Ergebnis wird das Verbot der Eizellspende nicht zwingend als Diskriminierung
der Frau gemaR Art. 3 GG angesehen. Vielmehr kann in dem Verbot der
Eizellspende eine besondere Hervorhebung der zwischen Mutter und Kind im

Laufe der Schwangerschaft erwachsenen Bindung gesehen werden.”®

. Die ,,Dreier-Regel“
1. Gesetzliche Grundlagen

Gemal § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG darf ein Arzt nur so viele Eizellen einer Frau
befruchten, wie ihr innerhalb eines Zyklus Ubertragen werden sollen. Dazu
normiert 8 1 Abs. 1 Nr. 3 ESchG, dass pro Zyklus hdchstens drei Embryonen auf

die Patientin transferiert werden durfen.

Diese Regelung dient in erster Linie dem Gesundheitsschutz von Embryo und
Frau, da die Risiken einer Mehrlingsschwangerschaft steigen, je mehr Embryonen

tibertragen werden.®°

8 Vgl. Wischmann, Tewes, in: Arzteblatt, Legalisierung der Eizellspende in Deutschland,
abrufbar unter https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/73538/Legalisierung-der-
Eizellspende-in-Deutschland (Abrufdatum: 27.03.2019).
9 Vgl. Glnther, in: Keller/Glnther/Kaiser, ESchG, Einfiihrung B V Rn. 16.
80 vgl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, C.Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3Rn. 1.
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Ungeklart bleibt jedoch, welche Anzahl an Eizellen der behandelnde Arzt
befruchten und kultivieren darf, um drei Embryonen zu erlangen, die er

anschlieRend auf die Frau Ubertragen kann.8!

Der damalige Gesetzesentwurf enthielt bewusst keine zahlenméaRige
Beschréankung der zu befruchtenden Eizellen. Stattdessen war man der Annahme,
dass es nur in etwa 80 Prozent zu einer extrakorporalen Befruchtung kommt und
somit vier Eizellen zur Befruchtung bendtigt werden, um drei befruchtete Eizellen
zu erlangen.®? Daher wird zum Teil die Ansicht vertreten, der Arzt konne so viele
Eizellen kultivieren, ,wie er nach seiner Einschétzung benétigt, um maximal drei

Embryonen zu gewinnen.“#

Ganzlich kontrar dazu argumentiert die aktuelle Richtlinie des Vorstandes der
Bundesarztekammer, wonach auch nur maximal drei Eizellen Uber das
Vorkernstadium hinaus in vitro entwickelt werden durfen, wenn drei
implantationsfahige Eizellen gewonnen werden sollen.?* Jene Richtlinie drangt die
Reproduktionsmediziner sodann konsequenter Weise dazu, ,mit nicht
entwicklungsfahigen Zygoten den untauglichen Versuch der Erzeugung einer

Schwangerschaft zu unternehmen. 8%

Im Rahmen der Dreier-Regel erfolgt zwar eine morphologische Untersuchung der
Embryonen, diese dient jedoch einzig informativen Zwecken. Eine Selektion findet
ausdricklich nicht statt. Mithin werden alle erzeugten Embryonen ganzlich

unabhangig von ihrer Uberlebensfahigkeit und Erscheinung implantiert.&

2. Umgang mit ,,iiberzihligen Embryonen*
a) Definition und Entstehung

Laut Gesetzesbegriindung sollte im Rahmen des Embryonenschutzgesetzes die
Entstehung sogenannter ,lUberzahliger Embryonen“ weitestgehend verhindert

werden.®’

81 Vgl. Gunther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel B. V. Rn. 73.
82 vgl. BT-Drs. 11/5460, 9.
83 Glnther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfiihrung B. V. Rn. 74.
8 \/gl. DArzteBI. 2006, A-1392 (1400).
8 Korner, EthikMed 2003, 69.
86 vgl. BT-Drs. 14/9020, 32, 42, 97.
87 vgl. BT-Drs. 11/5460, 9.
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Diese treten immer wieder als Nebenprodukt kiinstlicher Befruchtungen auf, da es
in der Praxis trotz der strengen deutschen Vorschriften immer wieder zur

Uberproduktion befruchteter Eizellen im In-vitro-Verfahren kommt.

So unterbleibt der Transfer beispielsweise aufgrund Versterbens, Erkrankung oder
die Frau versagt den Transfer aus personlichen Griinden.®

Zu der sich anschlieRenden Frage, wie mit den sogenannten ,lberzahligen
Embryonen“ nunmehr zu verfahren ist, schweigt das Embryonenschutzgesetz und

hinterlasst eine rechtliche Grauzone.

b) Fallbeispiel

Die Reproduktionsmediziner des Vereins ,Netzwerk Embryonenspende®
vermittelten sogenannte ,Uberzahlige Embryonen® an ungewollt kinderlose

Paare.?®

Mit Beendigung der Kinderwunschbehandlung steht es im Ermessen des Paares,
wie mit ihren unvorhersehbar Ubrig gebliebenen eingefrorenen befruchteten
Eizellen weiter verfahren werden soll. Anstelle der Vernichtung raumte der
beklagte Verein den Paaren die Mdglichkeit ein, ihre Uberzéhligen Eizellen an

ungewollt kinderlose Paare zu spenden.®

Fur die Ubertragung wird die Eizelle aufgetaut und der Befruchtungsvorgang

fortgesetzt.%*

Die Staatsanwaltschaft warf den behandelnden Medizinern daher vor, sich gemaf
8§ 1 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 ESchG strafbar gemacht zu haben, da ,der nach der
Vermittlung erfolgende Transfer impragnierter, im Befruchtungsvorgang
befindlicher fremder Eizellen, sowie deren Weiterkultivierung zum Abschluss des
Befruchtungsvorganges zur Ubertragung auf eine fremde Frau in Deutschland

nicht erlaubt ist.“ 2

Mit Urteil des Amtsgerichts Dillingen vom 20.03.2018 wurden die Beklagten jedoch

freigesprochen. Die folgende Berufung und sofortige Beschwerde der

88 Vgl. Gunther, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfihrung B. V. Rn. 76.
89 Vgl. LG Augsburg, Urteil vom 13. Dezember 2018 — 16 Ns 202 Js 143548/14 —, juris,
Rn. 18, 33.
% vgl. a.a.0. Rn. 20, 33.
%1 vgl. a.a.0. Rn. 23.
92 A.a.0. Rn. 28.
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Staatsanwaltschaft wurden durch das Landgericht Augsburg am 13.12.2018 als

unbegriindet verworfen.%

Die Entscheidung betrifft damit die Grundsatzfrage, welche strafrechtliche Stellung
die aus friheren Kinderwunschbehandlungen Ubrig gebliebenen und

eingefrorenen befruchteten Zellen einnehmen.

C) Strafrechtliche Stellung

Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelungen ist fraglich, welche rechtliche
Stellung den sogenannten ,iberzahligen Embryonen® zuteilwird. Héchst umstritten
und regelungsbediirftig ist ebenso, in welchem Rahmen diese den Arzten straffrei

zur Verfligung stehen.

Gemal § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ist es ausdriicklich nur unter Strafe gestellt, eine
Eizelle zu einem anderen Zweck kinstlich zu befruchten, als eine

Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt.

Bendtigt eine Frau jedoch ihre Eizellen, die sie einst befruchten lie3, um spéater
selbst schwanger zu werden, nicht mehr, so erscheint die Weitergabe tUberzahliger
Embryonen an ein Paar mit Kinderwunsch grundsétzlich denkbar. Diese Annahme
ergibt sich aus 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG argumentum e contrario. Es besteht
insoweit eine Gesetzesliicke. Wichtig ist jedoch, dass die Empfangerin keine
Leihmutter ist. Sie muss das Kind vielmehr selbststandig austragen und im

Anschluss die Rolle als soziale und rechtliche Kindesmutter einnehmen wollen.

Nach Rechtsauffassung des Medizinrechtlers Jochen Taupitz ist nur die
Vermittlung von Embryonen, deren Befruchtung bereits vollendet ist, straffrei
mdglich. Hintergrund dieser Annahme ist, dass lediglich diese Embryonen
tatsachlich tbriggeblieben sind und damit unter oben genannte Gesetzesliicke zu
subsumieren sind. Eine straffreie Ubertragung tiberzahliger Vorkernstadien lehnt
Taupitz hingegen ab. Zur Erdrterung fuhrt er aus, dass ,das Auftauen und
Weiterkultivieren hier zweifellos in der Absicht erfolgt, den entstehenden Embryo
auf eine fremde Frau zu iibertragen.“®* Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

werde damit verwirklicht.

% vgl. a.a.0. Rn. 2, 3.
9 Taupitz, in: Miick-Raab, Marion, Strafbefehl fiir Embryovermittler, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/wissen/embryonenschutzgesetz-strafbefehl-fuer-
embryovermittler/19876936.html (Abrufdatum: 22.04.2019).
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Jener Rechtsauffassung schloss sich auch die Staatsanwaltschaft im Fall des

.Netzwerkes Embryonenspende” an.

Kontrar dazu argumentiert die Juristin Monika Frommel als Vorsitzende des
.Netzwerks Embryonenspende.“ Laut dem von ihr erstellten Rechtsgutachten, auf
das die angeklagten Reproduktionsmediziner vertrauten, sei auch die Vermittlung
der Vorkernstadien rechtlich zugelassen, da ,die Eizellen nicht mit dem Vorsatz

imprégniert sind, sie spater weiterzugeben.“ %

Streitig ist mithin, der konkrete Zeitpunkt der Befruchtung. Laut Taupitz ist der
Befruchtungsvorgang erst mit dem Verschmelzen der Zellkerne vollendet.%
Frommel hingegen erachtet die Befruchtung bereits mit Erreichen des 2-PN-

Stadiums als abgeschlossen.®’

Sofern zum Zeitpunkt der Vermittlung die Befruchtung aus rechtlicher Sicht noch
nicht vollendet war und nach dem Auftauen weiterliefe, ware der Tatbestand des
8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG erflllt.

Nach Ansicht der Kammer ist eine Eizelle dann befruchtet, ,wenn die Genetik
vollstdndig angelegt ist, d.h. wenn in der Eizelle zwei Kerne mit einem
vollstdndigen Chromosomensatz vorhanden sind, und die Eizelle sich bei weiterem
natirlichem Verlauf ohne Auftreten von Komplikationen von alleine entwickeln
kann.“ % Die Begriffsdefinition nach Taupitz, wonach die Befruchtung erst mit
Aufldsung der Vorkerne und entsprechender Vereinigung der Chromosomensatze
abgeschlossen ist, wurde hingegen als tberholt angesehen.®® Immerhin konnten
die heutigen reproduktionsmedizinischen Mdoglichkeiten zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Vorschriften des Embryonenschutzgesetzes in keinster Weise
erahnt werden. Mit vorgenannter Argumentation schloss sich die Kammer der
Rechtsauffassung von Frommel an. Mithin wurde der Befruchtungsvorgang bei
Erreichen des 2-PN-Stadiums als vollendet angesehen. Auf dieser Grundlage
wurden die angeklagten  Reproduktionsmediziner des ,Netzwerkes

Embryonenspende” sodann freigesprochen.

% Frommel, in: Muick-Raab, Marion, Strafbefehl fir Embryovermittler, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/wissen/embryonenschutzgesetz-strafbefehl-fuer-
embryovermittler/19876936.html (Abrufdatum: 22.04.2019).
9 Vgl. Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 8 Rn. 29.
97 Vgl. Miick-Raab, Marion, Strafbefehl fiir Embryovermittler, abrufbar unter:
https://www.tagesspiegel.de/wissen/embryonenschutzgesetz-strafbefehl-fuer-
embryovermittler/19876936.html (Abrufdatum: 22.04.2019); vgl. LG Augsburg, Urteil vom
13. Dezember 2018 — 16 Ns 202 Js 143548/14 —, juris, Rn. 34.
% A.a.0., Rn. 77.
% vgl. a.a.0., Rn. 80.
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Fraglich ist jedoch, inwieweit die Entscheidung der Kammer mit dem
ausdrucklichen Wortlaut des Embryonenschutzgesetzes vereinbar ist.

Gemal § 8 Abs. 1 ESchG liegt ein Embryo im Sinne des Gesetzes erst vom
Zeitpunkt der Kernverschmelzung an vor. Das Urteil ignoriert somit sowohl den
historischen Willen des Gesetzgebers als auch den ausdriicklichen
Gesetzeswortlaut. Anders als ausléandische Rechtsordnungen sieht das
Embryonenschutzgesetz Zwischenstadien (von der Befruchtung bis zum Embryo)

eben nicht vor.

Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Aspekte ist die Entscheidung der
Kammer daher durchaus kritisch zu wirdigen. Deutlich wird abermals erhebliche
Rechtsunsicherheit und gesetzgeberischer Handlungsbedarf, der sich bereits bei
der Embryonendefinition offenbart. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung zum
Umgang mit ,lUberzahligen Embryonen® fehlt schlichtweg, da die kinftigen

Maoglichkeiten der Fortpflanzungsmedizin nicht vorhersehbar waren.

d) Das ,,Schicksal“ iiberzdhliger Embryonen

Da der Gesetzgeber das Entstehen ,lberzahliger Embryonen“ von Vornherein
maglichst verhindern wollte, schweigt das Embryonenschutzgesetz zu der Frage,

wie mit ,Uberzahligen Embryonen® zu verfahren ist.

Fraglich ist zunachst, ob der ,uberzahlige Embryo* kryokonserviert werden kann

bzw. muss.

Das Schweizer Recht beispielsweise sieht in Art. 17 Abs. 3 schweiz FMedG ein
Verbot der Kryokonservierung vor. Der Uberzahlige Embryo ist mithin laut

Schweizer Losung ,seinem Schicksal zu (iberlassen. 1

Aus 88 12, 9 Nr. 3 ESchG ist jedenfalls ersichtlich, dass das Gesetz die
Kryokonservierung von Embryonen nicht verbietet, sofern diese durch einen Arzt

erfolgt.

Fraglich ist weiterhin, ob anstelle der Verwerfung ,uberzahliger Embryonen® eine

Verwendung fiir hochrangige Forschungsziele denkbar wéare.*%*

Gemal § 2 Abs. 1 ESchG ist es verboten, einen extrakorporal erzeugten oder

einer Frau vor Abschluss seiner Einnistung in der Gebarmutter enthommenen

100 G{inther, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfihrung B. V. Rn. 77.
101 vgl. a.a.0., Rn. 80.
21



menschlichen Embryo zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck zu

verwenden.

Laut Gesetzesbegriindung sichert die Regelung, dass menschliches Leben auch
im Stadium seiner frihesten embryonalen Entwicklung grundsétzlich nicht zum

Objekt fremdniitziger Zwecke gemacht wird.102

Zum damaligen Zeitpunkt konnte jedoch noch nicht definiert werden, was unter

hochrangigen Forschungszielen zu verstehen sei.1%®

LielRe man die Forschung mit ,,iiberzahligen Embryonen® zu, so wilrde man diesen

noch einen Sinn geben und deren Existenz ware nicht von Beginn an sinnlos.%

Es wird ferner die Einfihrung von 8 2a ESchG diskutiert. Dieser konnte im Wege
eines rechtfertigenden Notstandes die embryonale Forschung unter

Zugrundelegung enger Voraussetzungen ermoglichen. 1

3. Mehrlingsschwangerschaften

Wie vorstehend erortert, zieht die ,Dreier-Regel” die Gefahr einer héhergradigen
Mehrlingsschwangerschaft nach sich. Das wiederum bedeutet in erster Linie ein

massives Gesundheitsrisiko fir Mutter und Fotus.t%®

In der Folge wird die Methode der sogenannten ,Mehrlingsreduktion® 1°7
angewandt. Dabei wird ein FOtus im Mutterleib Ende des dritten
Schwangerschaftsmonats mittels Spritze ins Herz (Herzpunktion) getétet, mit dem
Ziel, die Gesundheit der werdenden Mutter zu schiitzen und die Uberlebenschance
der verbleibenden Foten zu steigern.i®® Die Herzpunktion erfolgt unselektiert an
demjenigen Fo6tus, der technisch am besten zuganglich ist. Mediziner vermuten
zudem, dass bei der Durchfiihrung einer Herzpunktion kein Sekundentod eintritt,
sondern es erst zeitlich verzégert zum Absterben der jeweiligen Embryonen

kommt.1®® GleichmaRen besteht ein erhdhtes Abortrisiko.

102 yvgl. BT-Drs. 11/5460, 10.
103 yvgl. Gunther, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfiihrung B. V. Rn. 80.
104 \vgl. Fechner, Menschenwiirde und generative Forschung und Technik, JZ 1986,
653 ff.
105 vgl. Eser, Festschrift Schwartlander, 1992, 183 ff., Vgl. Glnther, in:
Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfihrung B. V. Rn. 80.
106 \/gl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 4.
107 Neidert, Journal fir Reproduktionsmedizin und Endokrinologie 2004, 100, 102.
108 \vgl. Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. 8§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 4.
109 vgl. Hepp, Der Frauenarzt 1996, 678, 686.
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Jener Fetozid wird als ethisch und moralisch verwerflich angesehen, da er dem
arztlichen Streben zum embryonalen Lebensschutz ganzlich widerspricht.*1°

Zumeist erfolgt der Mehrfachtransfer ,in dem Bewusstsein, dass sich
voraussichtlich nicht alle Embryonen einnisten werden.“ ! Der Untergang bzw.
das Absterben der Ubrigen Embryonen werden gebilligt. Daher kritisiert die
Literatur vielfach eine ,Verletzung der Menschenwiirde und des Lebensschutzes
der absterbenden Embryonen.“'2 Der Arzt trete unzulassiger Weise als ,Herr (iber

Leben und Tod“ 3 auf.

Zwar besteht auch bei einer Schwangerschaft auf natirlichem Wege die Gefahr
des Abganges von Embryonen, jedoch hinkt der Vergleich. Anders als bei der
naturlichen Schwangerschaft unterliegt das In-vitro-Verfahren bis zur Einnistung

komplett der menschlichen Kontrolle und Uberwachung.!*

4, Internationaler Vergleich und der ,,Deutsche Mittelweg“

International hat sich der sogenannte ,elective Single-Embryo-Transfer® etabliert,

der beispielsweise in Osterreich oder Schweden erfolgreich praktiziert wird.*

Dabei selektieren die Reproduktionsmediziner in verschiedenen Stadien vor und
nach der In-vitro-Befruchtung denjenigen Embryo, der aus morphologischer Sicht
die besten Entwicklungschancen aufweist. Nur dieser wird in der Folge der Frau
implantiert, um die Erfolgsrate der Schwangerschaft zu erhdéhen und

gleichermafen die Gefahr einer Mehrlingsschwangerschaft zu minimieren.1¢

Aus eben genannten Grinden fordert die Deutsche Gesellschaft fliir Gynakologie
und Geburtshilfe eine Legalisierung des ,elective Single-Embryo-Transferes® auch

in Deutschland und zeigt insofern akuten legislatorischen Reformbedarf auf.!’

Nach derzeitiger Rechtslage ist es ohne weiteres mdglich, die sogenannten

Vorkernstadien morphologisch zu untersuchen, da diese noch nicht den

110 yvgl. Stellungnahme der Zentralen Kommission zur Wahrung ethischer Grundsatze in
der Reproduktionsmedizin, Forschung an menschlichen Embryonen und Gentherapie der
Bundesarztekammer, Vorwort.
111 Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 10;
May, 141 ff.
112 pap, Extrakorporale Befruchtung, 284.
113 aufs, 22.
114 vgl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 10.
115 vgl. Gunther, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Einfiihrung B. V. Rn. 75.
116 ygl. Bundesarztekammer, DABI. 2006, A-1401; vgl. Neidert, MedR 2007, 279 ff.
117 vgl. KreR, Kultivierung von Embryonen und Single-Embryo-Transfer, EthikMed 2005,
234 ff.,
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Embryonenstatus im Sinne des 8 8 ESchG besitzen und mithin nicht in den
Anwendungsbereich des Embryonenschutzgesetzes fallen.'® Auch die
Verwerfung nicht entwicklungsféahiger Zellen im Vorkernstadium erscheint rechtlich
denkbar, da das Embryonenschutzgesetz nur lebende Embryonen schiitzt.

Inwiefern es die ,Fahndung“ nach den am besten entwicklungsfahigen Embryonen
jedoch zulasst, ist hochgradig umstritten. Ethikern zufolge werden morphologische
Untersuchungen als zulassig erachtet, da sie ,keine Selektion zuungunsten etwaig
behinderten menschlichen Lebens darstellen.“'° Fur Juristen kommt es in erster
Linie auf den bewussten und gewollten Entschluss der Frau an. Der
Behandlungsvertrag verpflichtet den Arzt, die Frau umfassend tber die Gefahren
einer Mehrlingsschwangerschaft und die Entwicklungsfahigkeit der einzelnen
Embryonen aufzuklaren.*® Die Frau kann sodann frei entscheiden, welche und vor
allem wie viele von maximal drei Embryonen sie sich implantieren lasst.'?!
Entgegen allgemein verbreiteter Auffassungen mussen somit nicht s&mtliche
Embryonen implantiert werden, die sich zum Zeitpunkt der Ubertragung noch

entwickeln.1??

Da aufl3erst strittig ist, ob das Embryonenschutzgesetz eine Unterscheidung in gut
und weniger gut entwicklungsfahige Embryonen erlaubt, wurde in Deutschland der
sogenannte ,Deutsche Mittelweg“ entwickelt. Ziel des ,Double Embryo Transferes®
ist die Gewinnung zweier zum Transfer geeigneter entwicklungsfahiger
Embryonen. Im Rahmen des Verfahrens erstellen die behandelnden Arzte sodann
eine an den jeweiligen Patienten angepasste Prognose hinsichtlich der
erforderlichen Anzahl an Befruchtungsversuchen. Uberzahlige Embryonen sollen
somit mdoglichst vermieden werden. Kommt es dennoch zur Entstehung

tiberzahliger Embryonen, werden diese kryokonserviert.?3

5. Bewertung des Reformbedarfes hinsichtlich der ,,Dreier-Regel“

Wie bereits erortert, birgt die ,Dreier-Regel” laut aktuell geltender Fassung des
Embryonenschutzgesetzes erhebliche gesundheitliche Belastungen fur die

werdende Mutter. Zu nennen ist namentlich die Gefahr hochgradiger

118 vgl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. II. § 8 Rn. 31.
119 Taupitz, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C.Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3Rn. 7.
120 vgl. Hilsmann, JZ 2002, 1106, 11009.
121 yvgl. Bals-Pratsch/Dittrich/Frommel, Journal fiir Reproduktionsmedizin und
Endokrinologie 2010, 87, 88, 92, 93.
122 ygl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 7.
123 ygl. a.a.0. Rn. 6.
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Mehrlingsschwangerschaften, welcher oftmals mit der Mehrlingsreduktion
begegnet wird.

Jene gezielte Abtétung von Embryonen im Mutterleib ist sowohl moralisch, als
auch verfassungsrechtlich nicht hinnehmbar und lasst die ,Dreier-Regel“ als
aulerst fragwirdig erscheinen.

Zur Minimierung der Risiken wére daher eine gesetzliche Anpassung an den
international bereits etablierten ,elective Single-Embryo-Transfer” erstrebenswert.
Jedenfalls erscheint die unselektierte Ubertragung dreier Embryonen im Hinblick
auf die medizinischen Mdoglichkeiten nicht mehr zeitgemald und fordert

gesetzgeberische Veranderung.!?*

V. Die Praimplantationsdiagnostik
1. Definition und Verfahren

Zur Erhéhung der Erfolgsquote bei In-vitro-Fertilisationen werden die gezeugten
Embryonen regelmafig morphologischen Kontrollen unterzogen. Diese erfassen
jedoch nur mikroskopisch sichtbare Veranderungen im Erscheinungsbild. Eine
Differenzierung zwischen genetisch einwandfreien und fehlerhaften Embryonen

ermoglicht die morphologische Diagnostik hingegen nicht.1?

In Abgrenzung dazu stellt die Praimplantationsdiagnostik ein Verfahren zur
Untersuchung eines in vitro gezeugten Embryos bereits vor der Implantation in den
Mutterleib dar. Dabei wird der Embryo mittels moderner genetischer Methoden
gezielt auf etwaige Chromosomenauffalligkeiten (z.B. Trisomie 21) oder
Erbkrankheiten analysiert. Im Anschluss entscheiden Eltern und Arzte, ob der

Transfer durchgefiihrt werden soll oder nicht.?

Ziel des Verfahrens ist es, auch Paaren, bei denen genetische Dispositionen oder
ein erhohtes Risiko flr entsprechende Erbkrankheiten vorliegen, die Chance auf
ein gesundes Kind zu ermdglichen.?” Bei Risikopaaren sollen genetische Defekte
bereits vorab erkannt und so ein spater mdoglicher Schwangerschaftsabbruch

vermieden werden.

124 \vgl. Frommel, Journal fiir Reproduktionsmedizin und Endokrinologie 2007, 27 ff.
125 vgl. Kaiser, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel A. IV. Rn. 197.
126 \vgl. Bundesarztekammer, Diskussionsentwurf zu einer Richtlinie zu
Praimplantationsdiagnostik, Deutsches Arzteblatt 97, Heft 9, 3. Marz 2000, A-525, A-525.
127 ygl. Diekamper, Reproduziertes Leben, 163.
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Der Einsatz der Praimplantationsdiagnostik soll jedoch keineswegs dazu genutzt
werden, um die Vorstellung sogenannter ,Designerbabys“ mit gezielt
ausgewahlten Merkmalen zu verwirklichen. Vielmehr sollen die Erfolgsrate der In-
vitro-Fertilisation, sowie die Gefahr hochgradiger Mehrlingsschwangerschaften

minimiert werden.?®

Erstmals wurde das Verfahren der Praimplantationsdiagnostik in Grol3britannien
im Jahr 1990 angewandt.'® In der Folge wurden zwischen 1990 und 2010 rund
11.000 gesunde Kinder aufgrund der Praimplantationsdiagnostik geboren.**°

Das Verfahren kombiniert die In-vitro-Fertilisation mit der vorgeburtlichen
Pranataldiagnostik.’*!  Voraussetzung fir die Durchfiihrung einer jeden

Praimplantationsdiagnostik ist mithin eine kiinstliche Befruchtung im Reagenzglas.

Haben sich die Embryonen mindestens bis in das 8-Zell-Stadium entwickelt, so
wird in der Regel am dritten Tag nach der Befruchtung an ein bis zwei Zellen eine

Biopsie durchgefiihrt.*3?

Bei der Praimplantationsdiagnostik kommen sodann verschiedene Methoden in
Betracht. Unterschieden werden Untersuchungen auf Chromosomenanomalien

und Untersuchungen hinsichtlich genetischer Krankheiten.

Zu beachten ist allerdings ein sehr enges Zeitfenster zur Durchfihrung der
Praimplantationsdiagnostik, da der Embryo bereits zwischen dem dritten und
funften Tag der Frau implantiert werden muss, um eine mdglichst hohe

Einnistungschance zu wahren.**

2. Rechtliche Bewertung nach dem Embryonenschutzgesetz von 1990

Zunachst ist festzustellen, dass die In-vitro-Fertilisation im Zusammenhang mit der
Praimplantationsdiagnostik in der Fassung des Embryonenschutzgesetzes von
1990 keine ausdriickliche Erwahnung fand. Dies ist im Wesentlichen darauf
zurtickzufiihren, dass sich das Verfahren der Praimplantationsdiagnostik zum

damaligen Zeitpunkt noch im Versuchsstadium befand und praktisch keinerlei

128 vgl. Rodel, Geschlecht im Zeitalter der Reproduktionstechnologien, 102, 105.
129 vgl. Handyside u.a. (Hrsg.), Preimplantation Genetic Diagnosis, 2001, IX.
130 vgl. KreR, Patientenverfiigungen, assistierter Suizid und Praimplantationsdiagnostik —
Ethische Grenzfragen der Medizin, 2011, 57, 58.
131 vgl. Beckmann, MedR 2001, 169; Renzikowski, NJW 2001, 2753.
132 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 8.
133 vgl. Rodel, Geschlecht im Zeitalter der Reproduktionstechnologien, 103.
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Erfahrungswerte vorlagen. Der Gesetzgeber regelte daher vorerst nur diejenigen
humangenetischen Verfahren, die er 1990 fir strafwirdig und entsprechend
regelungsbedurftig erachtete.!3*

Fraglich ist mithin, wie die Anwendung der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz von 1990 ausgelegt wurde.

Einigkeit besteht lediglich darlber, ,dass das Embryonenschutzgesetz die
Verwendung totipotenter Zellen zur Diagnostik im Rahmen der
Praimplantationsdiagnostik verbietet“**°, da diese gemaf § 8 Abs. 1 ESchG einem
Embryo gleichzustellen sind. Die Entnahme totipotenter Zellen zur Anwendung der
Praimplantationsdiagnostik sei nach 88 8 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 1 ESchG
strafbar.’*® Die Rechtslage hinsichtlich pluripotenter Zellen wurde jedoch sehr

verschieden bewertet.

Faktisch konnte die Durchfuhrung einer Praimplantationsdiagnostik mehrere
Bestimmungen des Embryonenschutzgesetzes tangieren. In Betracht kéamen
namentlich die Tatbestdnde der missbrauchlichen Anwendung von
Fortpflanzungstechniken gemall 8 1 ESchG oder der missbrauchlichen

Verwendung menschlicher Embryonen nach § 2 ESchG.*’

Im Fokus der rechtlichen Debatte standen in diesem Zusammenhang immer
wieder 8 1 Abs. 1 Nr. 2 und § 2 Abs. 1 ESchG.

GemalR § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG steht es unter Strafe, eine Eizelle zu einem
anderen Zweck kinstlich zu befruchten, als eine Schwangerschaft der Frau
herbeizufthren, von der die Eizelle stammt. Im objektiven Tatbestand bedarf es
daher zunéachst einer kinstlichen Befruchtung der Eizelle. Subjektiv muss der
Tater vorsatzlich handeln. Hinzutreten muss jedoch die Absicht des Taters, einen

anderen Zweck als die Herbeiflihrung einer Schwangerschaft zu verfolgen.

Einerseits wird vertreten, dass es zum Zeitpunkt der Befruchtung an einem
konkreten Verwendungszweck fehle. Aufgrund der Unkenntnis hinsichtlich des
Vorliegens oder Nichtvorliegens etwaiger Gendefekte sei unklar, ob die
Befruchtung tatséachlich zum Zwecke der Schwangerschaftsherbeifiihrung erfolge
oder die Embryonen spéater verworfen werden. Es bestehe nicht von Vornherein

der zweifelsfreie Wille, eine Schwangerschaft herbeizufiihren, da der Embryo

134 vgl. Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, 117.
135 BT-Drs. 14/9020, 101.
136 vgl. ebd.
137 vgl. Kollek, Praimplantationsdiagnostik, 191, 192.
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sonst auch ohne Anwendung der Praimplantationsdiagnostik zu Ubertragen
ware.'*® Weiter wird argumentiert, dass die Befruchtung zunachst zum Zwecke der
Untersuchung des Embryos erfolge. Der Embryo wird sodann nur unter der
Bedingung implantiert, die Schwangerschaft mit einem gesunden Kind
herbeizufihren. Der ausdrickliche Gesetzeswortlaut sieht jedoch keine
Differenzierung zwischen potenziell gesunden und kranken Kindern vor. Daher
wird die Auffassung vertreten, dass der Gesetzgeber die bedingungslose Absicht
der Schwangerschaftsherbeifiihrung zum Zeitpunkt der Befruchtung fordere. 3 Im
Rahmen der Praimplantationsdiagnostik habe der Arzt allerdings von Beginn an
die Absicht, einen genetisch defekten Embryo im Anschluss an seine
Untersuchungen zu verwerfen.*® Jene Verwerfung sei ein ,vorhersehbarer und
einkalkulierbarer Effekt der Praimplantationsdiagnostik.“ *** Mit den dargelegten
Argumenten wird die Durchfihrung einer Praimplantationsdiagnostik gemaf
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG als strafbar erachtet, da die Befruchtung nicht ,unmittelbar

und ausschlieB8lich der Herbeifilhrung einer Schwangerschaft dient.” 142

Andere Meinungen lehnen eine Strafbarkeit nach 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG hingegen
ab. Zur Erdrterung wird ausgefuhrt, dass der Arzt auf das Vorhandensein etwaiger
Chromosomenanomalien keinen Einfluss habe. Leitendes Handlungsmotiv bei der
Befruchtung sei daher die Herbeifiihrung einer Schwangerschaft.'** Auch die
aufgrund medizinischer Fortschritte nunmehr mdglichen Untersuchungs- und
Auswahlmoglichkeiten lassen diese Absicht nicht entfallen.'** Unter
Bertcksichtigung des Wortlautes des 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG bliebe vielmehr offen,
ob neben der Schwangerschaftsherbeifiihrung auch andere Nebenzwecke straffrei
verfolgt werden dirfen.*® Weiterhin misse derjenige, der die Eizelle befruchtet
hat, also der die Praimplantationsdiagnostik durchfihrende Arzt, eine andere
Absicht als die Schwangerschaftsherbeifiihrung bezwecken. Vorliegend muss
jedoch die Frau entscheiden, ob gegebenenfalls ein genetisch defekter Embryo

implantiert werden soll oder nicht.14¢

138 vgl. BT-Drs. 14/9020, 102.
139 vgl. Mildenberger, Elke, Der Streit um die Embryonen, MedR 2002, 293, 297.
140 vgl. Kollek, Praimplantationsdiagnostik, 192.
141 Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 16, 17.
142 Renzikowski, NJW 2001, 2753, 2756.
143 vgl. Weschka, Praimplantationsdiagnostik, 37.
144 vgl. Schneider, MedR 2000, 360, 362.
145 vgl. Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, 23.
146 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 18,19.
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Strittig ist aul3erdem, ob die Anwendung der Praimplantationsdiagnostik als
missbrauchliche Verwendung menschlicher Embryonen nach § 2 Abs. 1 ESchG

verstanden werden kann.

§ 2 Abs. 1 ESchG bestraft denjenigen, der einen extrakorporal erzeugten oder vor
Abschluss seiner Einnistung in der Gebarmutter entnommenen menschlichen
Embryo verauR3ert oder zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck abgibt,

erwirbt oder verwendet.

Im Rahmen der Praimplantationsdiagnostik koénnte insbesondere die
Tatalternative des ,Verwendens® einschlagig sein. Diese fungiert als umfassender
Auffangtatbestand und greift, ,wenn der Tater in aktiver Weise das Schicksal des
Embryos beeinflusst, auf ihn einwirkt, mit ihm agiert, ohne dass spezielle
Verwendungsverbote bestehen.“ *” In der strafrechtlichen Diskussion werden
dazu die verschiedenen Handlungen im Rahmen der Durchfihrung der

Praimplantationsdiagnostik unterschieden.

Einerseits wird vertreten, dass die Zellentnahme zur Durchfihrung einer
Praimplantationsdiagnostik gegen 8§ 2 Abs. 1 ESchG verstol3e, da diese nicht
positiv der Embryoerhaltung dient.**® Wird eine Chromosomenanomalie

festgestellt, so bedeutet das vielfach sogar die Vernichtung des Embryos.

Anderen Ansichten zufolge, ist die Zellentnahme lediglich als neutrale Handlung

anzusehen, da sie den Embryo nicht unmittelbar negativ beeinflusst.4°

Fraglich ist sodann, wie das Wegschitten bzw. Stehenlassen rechtlich zu

waurdigen ist.

Das Wegschutten dient unumstritten nicht der Embryoerhaltung. 8 2 Abs. 1 ESchG
verbietet als Auffangnorm samtliche Formen der aktiven Vernichtung.**® Obgleich
die Vernichtung des Embryos nicht den einzigen oder vorrangigen Zweck der
Praimplantationsdiagnostik darstellt, wird diese zumindest billigend in Kauf
genommen.®! Das Unterlassen lebenserhaltender MalRnahmen zugunsten des

Embryos wird daher vereinzelt als strafbar angesehen.!%?

147 Glnther, in: Glnther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 2 Rn. 30.
148 vgl. Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, 134.
149 vgl. Renzikowski, NJW 2001, 2753, 2756.
150 vgl. Henking, Wertungswiderspriiche zwischen Embryonenschutzgesetz und den
Regelungen des Schwangerschaftsabbruchs, 73, 74.
151 vgl. Beckmann, Rainer, Zur Strafbarkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz, ZfL 2001, 12, 13.
152 yvgl. Kollek, Praimplantationsdiagnostik, 199.
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Kontréar dazu wird argumentiert, dass das Unterlassen nur dann strafbar sein kann,
wenn es als Verwendung im Sinne der Norm zu subsumieren ist. Rein sprachlich
betrachtet erfordert das Verwenden einen bestimmten Zweck. Dieser ist jedoch
nicht ersichtlich, wenn der Embryo beispielsweise durch Stehenlassen vernichtet
wird.*>® Zudem wurde Gberwiegend vertreten, dass die Entsprechungsklausel nach
§ 13 Abs. 1 StGB auf § 2 Abs. 1 ESchG nicht anzuwenden sei.*>* Eine Strafbarkeit
des Unterlassens lebenserhaltender Maf3nahmen zugunsten des Embryos nach
§ 2 Abs. 1 ESchG scheidet daher aus.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Rechtslage hinsichtlich der Strafbarkeit der
Praimplantationsdiagnostik nach dem Embryonenschutzgesetz von 1990 hochst

umestritten war, obgleich die herrschende Meinung von einem generellen Verbot

ausging.
3. Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofes vom 06.07.2010
a) Sachverhalt und Entscheidung

Eine grundlegende Anderung der Rechtslage ging mit dem Urteil des

Bundesgerichtshofes vom 06.07.2010 einher.

Der angeklagte Berliner Gynadkologe hatte in drei Fallen eine extrakorporale
Befruchtung durchgefuhrt. Aufgrund der hohen Wahrscheinlichkeit einer
Schwangerschaft mit Chromosomenanomalie hatte der Mediziner auf Wunsch der
Patienten jeweils die umstrittene Praimplantationsdiagnostik angewandt und
tatsachlich genetische Auffalligkeiten festgestellt. Da die betroffenen Frauen die
Implantation ablehnten, wurden in der Folge nur die fehlerfreien Embryonen
eingepflanzt. Embryonen mit positivem Befund wurden nicht weiterkultiviert und

starben entsprechend ab.'*®

Um Rechtssicherheit hinsichtlich seines Handelns zu schaffen, zeigte sich der
Angeklagte selbst an und wurde im Mai 2009 vom Berliner Landgericht

freigesprochen.'® Nach Revision seitens der Staatsanwaltschaft bestatigte der

153 vgl. Erlinger, in: Dierks u.a., Rechtsfragen der Praimplantationsdiagnostik, 78.

154 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem

Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 24.

155 vgl. BGH, Urteil vom 06. Juli 2010 -5 StR 386/09 —, BGHSt 55, 206-220 juris, Rn. 3 -

11.

156 \vgl. LG Berlin, Urteil vom 14. Mai 2009 — (512) 1 Kap Js 1424/06 KLs (26/08) —, juris.
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Bundesgerichtshof im Juli 2010 die Entscheidung der Vorinstanz und verwarf die

Revision.®’

Laut Ansicht des Senates habe sich der Angeklagte nicht gemaR § 1 Abs. 1 Nr. 2
ESchG strafbar gemacht, da sein Tun von der Absicht getragen war, eine
Schwangerschaft zu bewirken. Das Vorliegen weiterer Nebenzwecke stehe der
Annahme des Absichtserfordernisses nicht entgegen, sofern der Erfolgseintritt
handlungsleitend sei. Der angeklagte Mediziner hegte im Befruchtungszeitpunkt
die Absicht, eine Schwangerschaft herbeizufihren. Der Umstand, dass er
Embryonen mit positivem Befund nicht bertragen wollte, bringt seinen Entschluss
zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft nicht zu Fall.**® ,Die Untersuchung war
in diesem Gesamtvorgang unselbststdndiges Nebenziel. Sie wére nicht
durchgefuhrt worden, wenn nicht die Absicht der Herbeifihrung einer

Schwangerschaft bestanden hétte.“ *>°

Die durchgefuihrten Zellentnahmen und das Stehenlassen der genetisch defekten
Embryonen verstol3en aulerdem nicht gegen das Verbot des § 2 Abs. 1 ESchG.
Die Zellentnahmen seien nicht als ,Verwenden® im Sinne der Norm zu werten.*®°
Ziel des Gesetzgebers war es, mit dem Verbot des § 2 Abs. 1 ESchG zu sichern,
dass ,menschliches Leben grundsétzlich nicht zum Objekt fremdnutziger Zwecke
gemacht werden darf.“*%! Da der Embryo selbst durch die Zellentnahme unberihrt
bleibt, sieht der Senat diese nicht als missbrauchliche Verwendung an.'®? Das
Stehenlassen der genetisch auffalligen Embryonen sei zwar als Unterlassen
lebenserhaltender Mallnahmen zu werten, eine Strafbarkeit wurde jedoch
abgelehnt. Zum einen ist aus dem Embryonenschutzgesetz keine Pflicht zur
Kryokonservierung ersichtlich. Ebenfalls war es dem Arzt nicht gestattet, die

Embryonen entgegen des Willens seiner Patientin zu transferieren.63

Nach Ansicht des Senates sei es nicht zumutbar, ein Paar sehenden Auges dem
hohen Risiko auszusetzen, ein nicht lebensfahiges oder schwerkrankes Kind zu
bekommen. Der Senat geht folglich davon aus, dass der Gesetzgeber die

Praimplantationsdiagnostik zur Verminderung erheblicher Risiken an pluripotenten

157 vgl. BGH, Urteil vom 06. Juli 2010 — 5 StR 386/09 —, BGHSt 55, 206-220 juris, Rn. 1.
158 vgl. a.a.0., Rn. 14-17.
159 A.a.0., Rn. 19.
160 vgl. a.a.0., Rn. 31, 32.
161 A.a.0., Rn. 34, BT-Drs. 11/5460, 10.
162 vgl. a.a.0., Rn. 36.
163 vgl. a.a.0., Rn. 38.
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Zellen nicht verboten hatte, sofern das Verfahren zum damaligen Zeitpunkt bereits

ausgereift gewesen ware.!4

Entsprechend der Entscheidung des Bundesgerichtshofes ist die Durchfiihrung
der Praimplantationsdiagnostik an pluripotenten Zellen jedoch nicht
uneingeschrankt moglich. Die Entscheidung lasst vielmehr nur die Untersuchung

von Zellen auf schwere genetische Schaden zu.'®®

b) Kritische Wirdigung

Das Urteil des Bundesgerichtshofes ist als ,entscheidende Wende im
Auslegungsstreit um die Praimplantationsdiagnostik” ¢ anzusehen und brachte

erneut die Erforderlichkeit eindeutiger gesetzlicher Regelungen zum Ausdruck.

Gleichwohl ist die Entscheidung des Bundesgerichtshofes hinsichtlich der
Auslegung des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG kritisch zu wirdigen.

Ausweislich der Gesetzesformulierung muss sich die Absicht der
Schwangerschaftsherbeifiihrung auf jeden einzelnen Embryo beziehen. Der
behandelnde Arzt verfolgt jedoch zunachst den Nebenzweck der Untersuchung.
Eine Implantation genetisch auffalliger Embryonen wird nicht angestrebt. Eine auf
jede einzelne Eizelle bezogene Absicht zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft

erscheint daher fraglich.

Der Senat qualifiziert die Untersuchungen im Rahmen  der
Praimplantationsdiagnostik aulRerdem als Nebenzweck. Um die
Schwangerschaftsherbeifiihrung tatsachlich als bewusstseinsleitendes Motiv
annehmen zu kdénnen, misste der Nebenzweck jedoch ohne Bedeutung bleiben.
Vorliegend hangt das weitere Schicksal des betreffenden Embryos vom
Untersuchungsergebnis ab. Es bestehen daher Zweifel, inwieweit die

Praimplantationsdiagnostik als Nebenzweck eingestuft werden kann.

Offen bleibt ebenso, wie weit das Urteil auszulegen ist und welche Formen
genetischer Schaden im Einzelfall als ,schwerwiegend“ anzusehen sind. Der

Rechtsbegriff bleibt unbestimmt.

164 vgl. a.a.0., Rn. 26.

165 vgl. a.a.0., Leitsatz.

166 Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem

Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 28.
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4. Reaktion des Gesetzgebers
a) Reformierung des Embryonenschutzgesetzes von 2011

Wie vorstehend erortert, brachte das Urteil des Bundesgerichtshofes vom
06.07.2010 akuten legislatorischen Handlungsbedarf zum Ausdruck. Letztlich
wurde das Embryonenschutzgesetz durch das Praimplantationsdiagnostikgesetz
vom 21.11.2011 %" um § 3a ESchG erganzt.

Dieser knipft an die Ausnahmeregelung des 8§ 3 ESchG an und enthélt in § 3a
Abs. 1 ESchG zunachst ein generelles Verbot der Praimplantationsdiagnostik.
Zugleich wird diese legaldefiniert als die genetische Untersuchung von Zellen

eines Embryos in vitro vor dessen Implantation in die Gebarmutter.*®®

§ 3a Abs. 2 ESchG statuiert sodann zwei Aushahmefalle, in denen die
Praimplantationsdiagnostik als nicht rechtswidrig zu werten und folglich erlaubt ist.
Entsprechend der Gesetzesbegriindung dienen die Rechtfertigungsgrinde der
Wahrung des Grundrechtes auf Fortpflanzungsfreiheit. GleichermalRRen lasst sich
aus Art. 6 Abs. 1, 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG das elterliche Recht auf
Entscheidungsfreiheit ableiten. Es obliegt ganz dem Paar, ob es zur Realisierung
des Kinderwunsches auch genetische Risiken in Kauf nehmen mdchte oder
nicht.!®® Nach § 3a Abs. 2 Satz 1 ESchG erfolgt die Praimplantationsdiagnostik
daher nicht rechtswidrig, sofern fir die Nachkommen das hohe Risiko einer
schwerwiegenden Erbkrankheit aufgrund einer genetischen Disposition der Frau,
des Mannes oder von beiden vorliegt. Gleiches gilt nach § 3a Abs. 2 Satz 2 ESchG
fur die Durchfiihrung einer Praimplantationsdiagnostik zur Feststellung einer
schwerwiegenden Schadigung des Embryos, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
einer Tot- oder Fehlgeburt fihren wird. Um straflos zu handeln, bedarf es zudem

jeweils der schriftlichen Einwilligung der Frau, von der die Eizelle stammit.

Die verfahrensrechtlichen Anforderungen fir die Anwendung einer
Praimplantationsdiagnostik sind in § 3a Abs. 3 ESchG geregelt. § 3a Abs. 3 Satz
1 Nrn. 1 bis 3 ESchG fordern die Aufklarung und Beratung zu den medizinischen,
psychischen und sozialen Folgen der Untersuchung. Ferner muss eine
Ethikkommission die Einhaltung der Voraussetzungen des Absatzes 2 gepruft, ein
zustimmendes Votum erteilt haben und ein qualifizierter Arzt Giber die notwendigen

diagnostischen, medizinischen und technischen Moglichkeiten verfligen. Diese im

167 BGBI I, 2228.
168 \/gl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 3a Rn. 16.
169 vgl. a.a.0., Rn. 24.
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Embryonenschutzgesetz enthaltenen generellen Verfahrensvoraussetzungen
werden sodann von der Praimplantationsdiagnostikverordnung vom 14.11.2012

umgesetzt und naher ausgestaltet.*’

b) Anwendungs- und Auslegungsprobleme zu § 3a ESchG

Aufgrund des unbestimmten  Rechtsbegriffes der ,schwerwiegenden
Erbkrankheiten®  ergeben  sich  weiterhin  Unsicherheiten  bei  der
Gesetzesanwendung im Einzelfall. Auf eine Auflistung bestimmter Dispositionen
der Eltern bzw. Krankheiten hat der Gesetzgeber bewusst verzichtet, weil ,die
Gewichtung einer Krankheit oder Behinderung sowie die Einschatzung der
Fahigkeit, sich einem Leben mit ihr zustellen, objektiv nicht allgemeingultig
vorgenommen werden kénnen.“ '™ Es ist vielmehr Aufgabe der Ethikkommission
und des behandelnden Arztes zu entscheiden, in welchen Féllen das Verfahren

der Praimplantationsdiagnostik anwendbar ist.

Bei der Auslegung der unbestimmten Tatbestandsvoraussetzungen des § 3a Abs.
2 ESchG sei die Orientierung an den Ausfihrungen der Gesetzesbegriindung zum
Praimplantationsdiagnostikgesetz moglich.’? Demnach versteht man unter einer
Erbkrankheit eine ,monogen bedingte Erkrankung oder Chromosomenstérung.“*™
Diese ist als schwerwiegend einzuschéatzen, ,wenn sie sich durch eine geringe
Lebenserwartung oder Schwere des Krankheitsbildes und schlechte
Behandelbarkeit von anderen Erbkrankheiten wesentlich unterscheidet.“ 1'* Es
existieren daher Zweifel hinsichtlich der Bestimmtheit nach Art. 103 Abs. 2 GG.

Ebenso ergibt sich aus dem  Gesetzeswortlaut nicht, welcher
Wahrscheinlichkeitsgrad gefordert ist, damit ein ,hohes genetisches Risiko®
besteht. Laut Gesetzesbegriindung wird eine Wahrscheinlichkeit von 25 bis 50
Prozent als hohes Risiko eingeschétzt.!”® Jene Erkrankungswahrscheinlichkeiten
ergeben sich aus den biologischen Gesetzlichkeiten zur Vererbung. Je nachdem
ob ein rezessiver oder dominanter Erbgang vorliegt, betragt die Wahrscheinlichkeit

25 bzw. 50 Prozent, dass das mutierte Gen vererbt wird."®

170 vgl. BT-Drs. 717/12, 2, 10.
171 Bioethikkommission des Landes Rheinland-Pfalz, Praimplantationsdiagnostik, 7.
172 vgl. BT-Drs. 717/12, 2, 27.
173 BT-Drs.17/5451, 8.
174 Ebd.
175 vgl. ebd.
176 \gl. Taupitz, in: Gunther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Kapitel C. Il. § 3a Rn. 30.
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Unklarheit besteht zudem Uber die Geltung der ,Dreier-Regel” im Rahmen der
Praimplantationsdiagnostik. 8 3a ESchG enthélt keine Auskunft dartiber, welche
Anzahl an Eizellen fur die Durchfihrung einer Praimplantationsdiagnostik
befruchtet werden durfen. Teilweise wird vertreten, dass ,8 3a ESchG aufgrund
der bendtigten Zahl an Embryonen fiir eine Praimplantationsdiagnostik nicht mit
§ 1 Abs. 1 ESchG in Einklang zu bringen ist.“ 1'" Diese Ansicht steht jedoch im
Widerspruch zu den allgemeinen Regelungen der In-vitro-Fertilisation und ist

daher kritisch anzusehen.

Fraglich ist weiterhin, ob 8 3a ESchG nunmehr auch die
Praimplantationsdiagnostik an totipotenten Zellen erlaubt. Ausdricklich enthalt die
Norm dazu keine Regelung. Vor Inkrafttreten waren die Abspaltung und
anschlieBende Untersuchung totipotenter Zellen gemald 88 8 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6
Abs. 1 ESchG strafbar. Da die Legaldefinition in § 3a Abs. 1 ESchG jedoch keine
Einschrankung auf pluripotente Zellen vornimmt, ist streitig, ob die
Rechtfertigungsgriinde des 8§ 3a Abs. 2 ESchG auch fir totipotente Zellen gelten.
Einerseits wird vertreten, dass § 3a ESchG als lex specialis anzusehen ist und
daher auch totipotente Zellen entsprechenden Untersuchungen unterzogen
werden dirfen. Da jedoch die Praimplantationsdiagnostik an pluripotenten Zellen
gleichwirksam ist, wird Uberwiegend die Anwendbarkeit des § 3a ESchG
ausgeschlossen. Im Ubrigen sind die Straftatbestande der 88 2 Abs. 1, 6 Abs. 1
ESchG weiterhin bei Anwendung der Praimplantationsdiagnostik an totipotenten

Zellen erfullt.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Regelung des § 3a ESchG als erste
Reformierung des Embryonenschutzgesetzes positiv zu werten ist. Die
Streitigkeiten hinsichtlich der Praimplantationsdiagnostik konnten jedoch nicht
ganzlich ausgerdumt werden. Insbesondere ist die Kompatibilitat mit den

allgemeinen Normen zur In-vitro-Fertilisation zu Giberdenken.

177 Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 35; Spieker, in:
Roos u.a, Die Wiirde des Embryos, 55.

35



5. Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht
a) Die Unantastbarkeit der Menschenwirde gemaf Art. 1 Abs. 1 GG

Die in Art. 1 Abs. 1 GG geregelte Unantastbarkeit der Menschenwurde bildet die
,Grundlage des verfassungsrechtlichen Wertesystems. “178

Der personliche Schutzbereich erfasst laut Gesetzestext den Menschen als
Grundrechtstrdger. Fraglich ist daher zun&chst, inwieweit der extrakorporal
gezeugte Embryo als Mensch im Sinne der Norm zu verstehen ist. Entscheidend
sind dabei die Aussagen des Bundesverfassungsgerichtes zum grundrechtlichen
Status des Embryos in seinen Entscheidungen zum Schwangerschaftsabbruch.
,Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwiirde zu; es ist nicht
entscheidend, ob der Trager sich dieser Wirde bewusst ist und sie selbst zu
wahren weif3. Die von Anfang an im menschlichen Sein angelegten potentiellen
Féhigkeiten geniigen, um die Menschenwiirde zu begriinden“*'®, heilRt es. Einer
weiteren Entscheidung zufolge gilt die Grundrechtstragerschaft ,auch fiir das
ungeborene Leben im Dasein seiner selbst willen.“ ¥ Ausweislich der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes soll zumindest der Embryo ab
der Nidation (Nasciturus) Grundrechtstrager sein. Die Menschenwirde wird als
,Wiirde des Menschen als Gattungswesen*“®! klassifiziert. Es wird daher teilweise
vertreten, dass auch dem in vitro gezeugten Embryo ab der Kernverschmelzung
die Grundrechtsfahigkeit zuteilwird.'®2 Auf die nahere Debatte zum Status des
Embryos in vitro, insbesondere auf die ethikorientierten ,SKIP-Argumente®, wird
an dieser Stelle nicht naher eingegangen. Nach herrschender Meinung spricht
jedenfalls einiges dafur, dass der extrakorporal gezeugte Embryo bereits ab der

Kernverschmelzung Trager der Menschenwdrde ist.

Fraglich ist sodann, ob die Anwendung der Praimplantationsdiagnostik in die
Menschenwirde des Embryos unzuldssiger Weise eingreift. Bei der Abgrenzung
des sachlichen Schutzbereiches des Art. 1 Abs. 1 GG wird in der Literatur die
sogenannte Objektformel angefuhrt. Eine Verletzung des Grundrechts ist

demnach gegeben, sofern der Mensch ,zum blo8en Objekt staatlichen Handelns

178 Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem

Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 37.

179 BVerfG, Urteil vom 25. Februar 1975 — 1 BvF 1/74 —, BVerfGE 39, 1-95, juris, Rn. 151.

180 BVerfG, Urteil vom 28. Mai 1993 — 2 BvF 2/90 —, BVerfGE 88, 203-366, juris, Rn. 159.

181 BVerfG, Beschluss vom 20. Oktober 1992 — 1 BvR 698/89 —, BVerfGE 87, 209-233,

juris, Rn. 107.

182 \vgl. Gounalakis, Georgios, Embryonenforschung und Menschenwirde. 2006, 59, 60.
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gemacht und dadurch seine Subjektsqualitdt grundsatzlich in Frage gestellt

wird. “483

Zum einen wird angefuhrt, dass bei Anwendung der Praimplantationsdiagnostik
Leben nur unter der Bedingung erzeugt und weiterentwickelt wird, dass keine
genetischen Auffalligkeiten festgestellt werden. Anderenfalls werden die
Embryonen verworfen. Somit wird der Embryo zum Objekt und ein Verstol3 gegen
Art. 1 Abs. 1 GG ist festzustellen. Dem entgegen wird argumentiert, dass die
Praimplantationsdiagnostik der Verbreitung von Erbkrankheiten vorbeugen soll.
Eine Herabwirdigung des Embryos zum bloRen Objekt ist daher nicht
ersichtlich.’® Ferner sollte die Objektformel nicht pauschal angewandt werden.
Der Art. 1 Abs. 1 GG stehe vielmehr unter Abwagungsvorbehalt.'®

Anderen Ansichten zufolge stellt die Praimplantationsdiagnostik eine
menschenunwirdige  Selektion dar, da zwischen lebenswerten und
lebensunwerten Embryonen differenziert wird.'® Dadurch wird das Leben in
unzulassiger Weise bewertet. Doch nicht jede Totung fuhrt automatisch zu einer
Verletzung der Menschenwirde. Zu beachten sind insbesondere die Motive der
Praimplantationsdiagnostik. Der Gesamtvorgang zielt in erster Linie nicht auf die
Verwerfung bestimmter Embryonen, sondern auf die Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft ohne erhebliche Erbkrankheiten. Erforderlich ist daher eine
,Situationssensible Gesamtbetrachtung“ *®’, da es sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um ein
stark kontextgebundenes Grundrecht handelt. Die beschréankte Anwendung der
Praimplantationsdiagnostik nach § 3a ESchG wird bei Paaren mit hohem
genetischem Risiko als verfassungsgemal angesehen, um vorzubeugen, dass
das Paar ein schwerkrankes oder nicht lebensfahiges Kind bekommt. Ein etwaiger
Kindesverzicht oder eine spatere Abtreibung hatten fir das Paar weitaus
schwerwiegendere Folgen.’8® Mit der Selektion zum Ausschluss schwerster
Erkrankungen der spateren Leibesfrucht kdnne dem Kinderwunsch der Eltern erst
in vernlnftiger Weise Respekt erwiesen werden, ohne sie in einen tragischen

Entscheidungskonflikt zu stiirzen.“ ' Eine Praimplantationsdiagnostik zur

183 Epping, Volker, Grundrechte. 2004. Rn. 512.
184 vgl. Wietersheim, Strafbarkeit der Praimplantationsdiagnostik, in: Albers u.a., 216.
185 vgl. FaRbender, Kurt, Praimplantationsdiagnostik und Grundgesetz. NJW 2001, 2745,
2749,
186 vgl. Starck, in: ders., GG, Art. 1, Rn. 102.
187 Schachinger, Miachael, Menschenwiirde und Menschheitswirde. 2014, 115.
188 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 57, 58.
89 Aa.0., 58.
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Feststellung leicht  therapierbarer  Krankheiten  erscheint  hingegen
verfassungswidrig.

Kritisch wird jedoch angefiihrt, dass durch die beschrankte Zulassung der
Praimplantationsdiagnostik die  Grenzen der Untersuchung und die
Unterscheidung in zulédssige und unzuldssige Handlungen flieRend sind. Es
besteht daher die Gefahr der Ausweitung des Verfahrens in Richtung

verfassungswidriger ,Designer-Babys*.**®°

b) Das Recht auf Leben gemaR Art. 2 Abs. 2 S.1 GG

Fraglich ist zunachst, ab welchem Zeitpunkt der Schutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
greift. Laut Bundesverfassungsgericht beginnt das Lebensrecht zumindest ab der
Einnistung.®! Streitig ist damit jedoch die Rechtsstellung des Embryos in vitro. In
Anlehnung an Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG als Grundlage des verfassungsrechtlichen

Wertesystems wird der Lebensschutz zumeist ab der Befruchtung anerkannt.®2

Bei Anwendung der Praimplantationsdiagnostik wird dem Embryo im Falle
genetischer Dispositionen das verfassungsrechtlich geschiitzte Leben entzogen.
Das offensichtlich eingeschréankte Lebensrecht ist jedoch mit den Grundrechten
der Frau bzw. des Paares abzuwagen. Betroffen sind namentlich das Recht der
Frau auf korperliche und seelische Selbstbestimmung sowie das

Fortpflanzungsrecht der Eltern.1%

Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt das Recht des Paares, selbst zu entscheiden, ob und wie
viele Kinder es bekommen mdchte. Die generelle Fortpflanzungsfreiheit wére
durch ein Verbot der Praimplantationsdiagnostik nicht verletzt, da gegebenenfalls
nur die Mdglichkeit genommen ware, ein gesundes Kind zur Welt zu bringen.
Art. 6 Abs. 1 GG schitze nur das ,0b“ die Praimplantationsdiagnostik betrifft
hingegen vielmehr das ,wie“ der Familiengriindung.’®® Hdéchst streitig ist
auRerdem, ob Uberhaupt ein Anspruch auf ein gesundes Kind besteht und die
Vorteile des Paares gewichtiger sind, als der Nachteil des Embryos, dem das

Lebensrecht entzogen wird. Ein Paar mit hohem genetischem Risiko kénnte

190 vgl. Schachinger, Michael, Menschenwiirde und Menschheitswiirde. 2014, 216.
191 vgl. Weschka, Praimplantationsdiagnostik, 160.
192 yvgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 65, 66.
193 vgl. Deutscher Ethikrat, Praimplantationsdiagnostik, Stellungnahme, 2011, 86, 87.
194 vgl. Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, 212 -
215.
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beispielsweise vorab zum Verzicht auf Kinder gedréngt werden, um eigene
zukUnftige physische Belastungen und Leiden des Kindes zu verhindern. Zudem
waren das Risiko einer Fehl- oder Totgeburt bzw. die Gefahr mangelnder
Uberlebensfahigkeit des Kindes nach der Geburt eine erhebliche psychische
Belastung fur die werdenden Eltern.'*® In einem Libecker Fall beispielsweise starb
das erste Kind an Mukoviszidose. Trotz Kenntnis der genetischen Veranlagung
wollte das Paar weiterhin den Kinderwunsch realisieren. Fir das Paar stand jedoch
bereits vorab fest, dass der Fotus abgetrieben wird, sofern die
Praimplantationsdiagnostik Gendefekte aufweist. Daraufhin erfolgten zwei
Schwangerschaftsabbriiche nach entsprechender Pranataldiagnostik. Unter
Bericksichtigung des angefiihrten Fallbeispiels wird deutlich, dass ,die
Zuldssigkeit einer beliebigen Anzahl von Schwangerschaften auf Probe im
Zwiespalt mit dem Verbot der Prdimplantationsdiagnostik stehen wiirde.“ 1° Die
eng begrenzte Zulassung der Praimplantationsdiagnostik erscheint daher aus
verfassungsrechtlicher Sicht moglich, um dem Paar Kkeine weiteren
Schwangerschaftsabbriiche zumuten zu missen und den Wunsch nach einem

gesunden eigenen Kind zu realisieren.®’

Ein Verbot der Praimplantationsdiagnostik konnte ebenso in das geman Art. 2 Abs.
2 S. 1 GG geschiitzte Recht der Frau auf korperliche Unversehrtheit eingreifen.
Unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten und Berlcksichtigung der beiderseitigen
Rechte ist jedenfalls eine Praimplantationsdiagnostik bei hohem genetischem
Risiko verfassungsrechtlich zulassig.’®® Jedoch steht das Unversehrtheitsrecht
unter dem Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG, wonach jeweils die
Einzelfallbetrachtung erforderlich ist. Einerseits wird angefiihrt, dass die Frau Uber
die Gefahr mdglicher Erkrankungen des Embryos wisse und die Beeintrachtigung
ihrer Gesundheit bewusst in Kauf nehme. Jedoch misse auch im Hinblick auf
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG der Vergleich zur Préanataldiagnostik gezogen werden. In
Fallen, wo ein Schwangerschaftsabbruch nach Pranataldiagnostik zulassig ware,
misse auch eine Praimplantationsdiagnostik zur Verhinderung erheblicher

Belastungen der Frau verfassungsrechtlich erlaubt sein.*®®

195 vgl. Silvester, Lisa: Die Zulassigkeit der Praimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz und deren Vereinbarkeit mit Art. 1 und 2 GG, 73.
9% Aa.0., 74.
197 vgl. Bockenforde-Wunderlich, Praimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, 225 -
227.
198 vgl. Giwer, Elisabeth, Rechtsfragen der Praimplantationsdiagnostik. 2001, 113.
99 vgl. a.a.0., 110, 111.
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C. Schlusswort und abschlielende Bewertung zum Reformbedarf des
Embryonenschutzgesetzes

Der Schutz des menschlichen vorgeburtlichen Lebens und die Regelung
extrakorporaler Befruchtung stehen bereits seit Bekanntwerden der medizinischen
Verfahren im Fokus der rechtlichen und ethischen Diskussion.

Mit Erlass des Embryonenschutzgesetzes im Jahr 1990 wollte der Gesetzgeber
den neuen reproduktionsmedizinischen Moéglichkeiten der In-vitro-Fertilisation mit
entsprechenden strafrechtlichen Verboten begegnen und insbesondere eine

Instrumentalisierung von Embryonen unterbinden.

Wie einschlagige obergerichtliche Entscheidungen verdeutlichen, weist das
bislang kaum angepasste Gesetz jedoch mittlerweile erheblichen Reformbedarf
auf. Es bildet weder die durch neue medizinische Erkenntnisse gewonnen
Fortschritte ab, noch entspricht es international etablierten Standards. Das nach
Art. 103 Abs. 2 GG verbindlich geltende Bestimmtheitsgebot erschwert die
praktische Anwendung der Normen zusatzlich und veranschaulicht die

bestehende Rechtsunsicherheit abermals.

So zeichnet sich das Erfordernis gesetzgeberischen Tatigwerdens bereits bei der
Embryonendefinition des 8 8 ESchG ab. Durch die Anknupfung an die
geschlechtliche Zeugung durch Verschmelzung von Ei- und Samenzelle werden
nicht mehr alle extrakorporal gezeugten Embryonen von der Legaldefinition
erfasst, da teilweise bereits eine ungeschlechtliche Zeugung mdglich ist.
Ungeregelt ist weiterhin, ab welchem Teilungsstadium pluripotente Zellen
vorliegen und wie das Merkmal der Entwicklungsfahigkeit im Einzelfall auszulegen

ist.

Kontrovers diskutiert wird ebenso dasin 8 1 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 ESchG enthaltene
Verbot der Eizellspende, das deutsche Paare vielfach zur
Kinderwunschbehandlung ins Ausland treibt. Der deutsche Gesetzgeber hat sich
zur Wahrung des Kindeswohls und zum Gesundheitsschutz der aus Frau bewusst
gegen die Legalisierung der Eizellspende entschieden. Da die gesundheitlichen
Risiken fir Mann und Frau nicht gleichlautend sind, ist eine Vergleichbarkeit von
Eizell- und Samenspende im Rahmen des Art. 3 GG nur schwer mdglich.
Erkennbar wird in erster Linie die besondere Beziehung zwischen Kind und

werdender Mutter im Laufe der Schwangerschatft.

Die ,Dreier-Regel“ gemaf § 1 Abs. 1 Nrn. 5 und 3 ESchG, nach welcher der Frau

maximal drei in vitro gezeugte Embryonen unselektiert eingesetzt werden, ist
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hingegen als veraltet zu werten. Es besteht das Risiko einer
Mehrlingsschwangerschaft und die verfassungsrechtlich verwerfliche Methode des
Fetozids. Zu befiirworten ware daher eine Angleichung an den international
etablierten ,elective Single-Embryo-Transfer®, wo vorab nach dem morphologisch
am besten entwicklungsfahigen Embryo gesucht und nur dieser anschlielend

implantiert wird.

GleichermalRen regelungsbediirftig erscheint die Verfahrensweise mit
,<aberzahligen Embryonen®, die immer wieder als Nebenprodukt kinstlicher
Befruchtungen entstehen. Ausdrickliche gesetzliche Regelungen fehlen insoweit
ganzlich.

Auch die  Zuldssigkeit der Prdimplantationsdiagnostik nach dem
Embryonenschutzgesetz wurde fortlaufend diskutiert. Vor Einfuhrung des § 3a
ESchG im Jahr 2011 bestand grof3e Uneinigkeit dartiber, ob die Anwendung der
Praimplantationsdiagnostik an pluripotenten Zellen gegen 8 1 Abs. 1 Nr. 2 und
§ 2 Abs. 1 ESchG verstéf3t. Konsens bestand nur Uber die Strafbarkeit der
Durchfiihrung an totipotenten Zellen. Eine erste wegweisende Entscheidung
erging mit Urteil vom 06.07.2010 durch den Bundesgerichtshof. Nach
Selbstanzeige wurde der Berliner Reproduktionsmediziner freigesprochen. Laut
Bundesgerichtshof sei die Anwendung der Praimplantationsdiagnostik zur
Untersuchung von Zellen auf schwere genetische Schaden zulassig. Daraufhin
wurde 2011 der 8§ 3a in das Embryonenschutzgesetz eingepflegt. Dieser enthélt
zwei Ausnahmefalle, in denen eine Praimplantationsdiagnostik nicht rechtswidrig
ist. Aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe des § 3a Abs. 2 ESchG wurde
jedoch ein erneuter Auslegungsstreit entfacht. GleichermalRen aktuell ist nach wie
vor die Frage, ob die Praimplantationsdiagnostik zwar nunmehr von Gesetzes

wegen zulassig, aber dennoch verfassungswidrig ist.

Wie im Verlauf der Arbeit dargestellt wurde, sind die Anwendungsprobleme des
Embryonenschutzgesetzes von 1990 mittlerweile offenkundig. Die ethischen und
rechtlichen Debatten sind nahezu uferlos und streben ganzlich nach

gesetzgeberischen Klarstellungen bzw. Anderungen.
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