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Einleitung

»Wir dhneln Menschen, die sich auf einem Flof8 in einem Flufl mit starker
Stromung befinden. Wir kdnnen nicht aussteigen. Der Fortschritt ist
unentrinnbar. Wir konnen uns nur bemiihen, das Flo3 moglichst sinn-
voll in der Stromung zu lenken und sowohl von tiickischen Untiefen als
auch von gefihrlichen Strudeln méglichst fernzuhalten.“*

Schitzungsweise 1,2 bis 1,5 Mio. Paare in Deutschland sind ungewollt
kinderlos?. Vielen von ihnen konnte durch drztliche Hilfe der Wunsch
nach einem eigenen Kind erfiillt werden. Jedoch ist der Gesetzgeber
seit dem Erlass des Embryonenschutzgesetzes (ESchG) im Jahr 1990
untdtig geblieben, sodass die rasanten Entwicklungen, welche die Fort-
pflanzungsmedizin in den vergangenen 30 Jahren erfahren hat, keine
Entsprechung in dem bis heute nahezu unverandert fortgeltenden Ge-
setz finden.

Das ESchG wird daher als liickenhaft und auslegungsbediirftig angese-
hen und zum Teil unterschiedlich verstanden und angewendet. Dies
gilt vor allem deshalb, weil viele Behandlungsméglichkeiten, wie z. B.
die Samenspende und die nachtrigliche Embryonenspende3, obwohl
sie nach herrschender Meinung zuléssig sind, nicht durch das ESchG
geregelt werden. Fiir den Rechtsanwender ist somit nicht ersichtlich,
welche Methoden unter welchen Voraussetzungen erlaubt und welche
verboten sind.

Hinzu kommt, dass zahlreiche Behandlungsmdoglichkeiten, die in
Deutschland verboten sind, in (vielen) anderen Liandern erlaubt sind.

1 Schmude, zitiert in: Texte aus der VELKD 32/1986, Du hast mich gebildet im
Mutterleibe, 1986, S. 4, abrufbar unter: http://www.ev-medizinethik.de/meta_down
loads/2483/velkd_-_du_hast_mich_gebildet_im_mutterleibe_1986.pdf (Stand:
02.01.2020)).

2 Diedrich et al., Reproduktionsmedizin im internationalen Vergleich, 2008, S. 22;
Klinkhammer, DABL. 2008, A 1818.

3 BT-Drs. 11/5460, S. 8; Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, 2. Aufl.,, 2014, Kap. B Rn. 79.
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Dies gilt umso mehr, als in den vergangenen Jahren vor allem in unse-
ren européischen Nachbarldndern eine Liberalisierung des Rechts der
Fortpflanzungsmedizin stattgefunden hat. Deutsche Reproduktions-
mediziner beklagen daher zunehmend, dass sie ihren Patienten keine
Behandlung nach dem aktuellen wissenschaftlichen Stand zuteilwer-
den lassen konnen, da sich das medizinisch Machbare immer weiter
von dem rechtlich Méglichen entfernt+.

Ganz besonders leiden unter diesen Unsicherheiten die Betroffenen,
denn neben den physischen, psychischen und finanziellen Belastungen,
die durch die Inanspruchnahme einer Kinderwunschbehandlung ent-
stehen, stellen sich viele von ihnen zunehmend stdrker die Frage, ob
eine Auslandsbehandlung eine Alternative zur Behandlung in
Deutschland bieten konnte.

Bereits seit dem Inkrafttreten des ESchGS wird daher immer wieder
eine (klarstellende) Anderung des bestehenden Gesetzes® beziehungs-
weise die Schaffung eines neuen, umfangreicheren Fortpflanzungsme-
dizingesetzes’” gefordert3.

4 Diedrich/Hasani, Gynikologe 2013, 883, 884, 888; Koch, JRE 2004, 24, 25;
Montag/van der Ven, Reproduktionsmedizin 2002, 147, 151.

5 Deutsch hat bereits unmittelbar nach der Verabschiedung des ESchG darauf hinge-
wiesen, dass dieses nur eine ,,Momentaufnahme® darstellt, die einer gesetzlichen
Nachbesserung bediirfen wird. Dies gelte vor allem dann, wenn man die vom
ESchG abweichenden Regelungen im Ausland betrachtet, NJW 1991, 721, 725.

6 Entschliefung Ib-o5 ,Fiir Rechtssicherheit bei unerfiilltem Kinderwunsch® des 120.
Deutschen Arztetages 2017, S.213; Katzorke/Kolodziej, Reproduktionsmedizin
2001, 325, 330; Miiller-Terpitz, ZRP 2016, 51.

7 Diedrich/Hasani, Gyndkologe 2013, 883, 884, 888; DGGEF/DGGG/DGRM/BRZ,
Diskussionspapier zu den Vorbereitungen fiir ein Fortpflanzungsmedizingesetz
(FMG), Reproduktionsmedizin 2001, 301; Gassner u. a., Fortpflanzungsmedizinge-
setz, 2013; Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, 2. Aufl,, 2014, Kap. B Rn. 66 {f.; Katzor-
ke/Kolodziej, Reproduktionsmedizin 2001, 325, 330; Nationaler Ethikrat, Genetische
Diagnostik vor und wihrend der Schwangerschaft, 2003, S. 9; Schlussbericht der
Enquete-Kommission ,,Recht und Ethik in der modernen Medizin“ vom 14.05.2002,
BT-Drs. 14/9020, S. 64 ff.

8 Nur ganz vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass eine Gesetzesinderung
nicht erforderlich ist, da das ESchG naheliegende Auslegungsspielraume enthalte,
die genutzt werden konnen (Bals-Pratsch/Dittrich/Frommel, JRE 2010, 87; Frommel,
Reproduktionsmedizin 2002, 158; ebenda, JRE 2007, 27). Frommel hélt daher eine
sWertungswiderspriiche vermeidende Klarstellung® des Sinnes der Vorschriften fiir
ausreichend (Frommel, Reproduktionsmedizin 2002, 158).
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Aufgrund der bestehenden Defizite des ESchG und vor dem Hinter-
grund der Bedeutung der Fortpflanzungsmedizin kann ein weiteres
Zuwarten des Gesetzgebers kaum lidnger gerechtfertigt werden, denn
wie das oben angefithrte Zitat zum Ausdruck bringt, sind die Fort-
schritte im Bereich der Fortpflanzungsmedizin nicht zu verkennen
und aufzuhalten. Es ist daher erforderlich, dass sich diesen vorbehalt-
los gestellt und eine abgewogene Entscheidung dariiber getroffen wird,
welche Techniken und Verfahren unter welchen Voraussetzungen als
zuldssig anzusehen sind und welche nicht. Sofern dies geschehen ist,
kann eine Entscheidung dahingehend getroffen werden, ob eine Ande-
rung des ESchG als ausreichend empfunden wird oder ob die Schaf-
fung eines neuen Fortpflanzungsmedizingesetzes erforderlich oder zu-
mindest vorzuziehen ist.

Die vorliegende Arbeit widmet sich daher der Reformbediirftigkeit des
Rechts der Fortpflanzungsmedizin und mochte mit konkreten Rege-
lungsvorschldgen einen Beitrag zur Diskussion leisten.

Die Betrachtung beschrinkt sich dabei auf diejenigen Probleme, Tech-
niken und Verfahren im Rahmen der assistierten Reproduktion, die
der Uberwindung von Sterilitat/Infertilitit und der Herbeifiihrung
einer Schwangerschaft dienen?. Dies stellt einen sinnvollen Zuschnitt
dar, da eine eindeutige gesetzliche Regelung in diesem Bereich fiir die
Praxis und die Betroffenen von erheblicher Bedeutung ist. Zudem er-
offnet er die Moglichkeit, die entsprechenden Regelungen aus dem
strafrechtlich ausgestalteten ESchG herauszulosen und in einem nicht
primér strafrechtlich ausgestalteten, neu zu schaffenden Fortpflan-
zungsmedizingesetz zu regeln. Verfahren und Techniken, die auch
oder ausschliefllich anderen Zwecken dienen, kénnen somit weiterhin
im ESchG oder in anderen strafrechtlich ausgestalteten Gesetzen gere-
gelt werden.

Der Hauptteil der Arbeit gliedert sich in drei Bereiche.

9 Mit erfasst sind dabei auch die Fille der sog. sozialen Indikation. Eine solche liegt
immer dann vor, wenn eine alleinstehende Person oder ein homosexuelles
(Ehe-)Paar die Verwirklichung des eigenen Kinderwunsches nicht allein realisieren
kann, weil dafiir die Beteiligung mindestens einer weiteren Person des anderen Ge-
schlechts erforderlich ist. Siehe dazu Teil 2 Kapitel 3 IV. 2.
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Im ersten Teil werden Grundlagen fiir ein besseres Verstindnis der
Thematik vermittelt, die fiir den weiteren Gang der Darstellung von
besonderer Bedeutung sind. Kapitel 1 widmet sich den medizinischen
Grundlagen. Es ist bewusst schlank gehalten und behandelt nur kurz
die wichtigsten Begriffe und Verfahren. Sofern dariiber hinaus medizi-
nische Begriffe und Verfahren von Bedeutung sind, werden sie an den
relevanten Stellen in der Arbeit erldutert. Kapitel 2 stellt die Entste-
hungsgeschichte (I.), die Rechtsnatur und Struktur (II.) und die Rege-
lungsinhalte des ESchG (III.) sowie sonstige fiir die Fortpflanzungsme-
dizin bedeutsame Regelungen (IV.) vor. Kapitel 3 erldutert, ausgehend
von den zum ESchG dargestellten Grundlagen, warum Reformbediirt-
tigkeit gegeben ist (I.) und bisherige Reformbemiithungen gescheitert
sind (IL.).

Im zweiten Teil werden die fiir die Betrachtung wichtigen, als rege-
lungsbediirftig empfundenen Probleme, Techniken und Verfahren ein-
zeln dargestellt. Einleitend wird der fiir die Betrachtung gewihlte Un-
tersuchungs- und Regelungsgegenstand dargestellt (Kapitel 1), bevor
die inhaltliche Auseinandersetzung mit den Problemen, Techniken
und Verfahren im Rahmen der Fortpflanzungsmedizin erfolgt. Da die
Beantwortung vieler sich im Rahmen der Betrachtung stellender Fra-
gen von dem Status des Embryos abhingt, wird dieser einer naheren
Betrachtung unterzogen (Kapitel 2), bevor auf die Voraussetzungen
eingegangen wird, die allgemein fiir die Zuldssigkeit der Inanspruch-
nahme reproduktionsmedizinischer Mafinahmen vorliegen miissen
(Kapitel 3). Daran anschlieflend werden die einzelnen als regelungs-
und reformbediirftig empfundenen Probleme, Techniken und Verfah-
ren im Rahmen der assistierten Reproduktion dargestellt (Kapitel 4).
Zunidchst wird die Frage beantwortet, ob die Dreierregel beibehalten
werden oder ob man sich dem sog. ,,deutschen Mittelweg“ anschliefSen
sollte (I.). Aufbauend auf dem gewonnenen Ergebnis wird die Zulés-
sigkeit des sog. elektiven Single-Embryo-Transfers (eSET) untersucht
und gepriift, wie mit ggf. entstehenden tiberzihligen Embryonen um-
gegangen werden kann (II.).

Nachdem diese grundsitzlichen Punkte dargestellt und aufgelost wur-
den, wenden sich die folgenden Abschnitte den Verfahren zu, bei de-
nen die Beteiligung mindestens eines Dritten erforderlich ist. Dabei
soll zundchst die allgemein als zuldssig, aber bisher gesetzlich nicht ge-
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regelte Samenspende (III.) behandelt werden, bevor die bislang als un-
zuldssig angesehene und gesetzlich ausdriicklich verbotene Eizellspen-
de (IV.) behandelt wird. Abschnitt fiinf (V.), der das Social Freezing
beinhaltet, nimmt eine Sonderstellung in der Betrachtung ein, da es
sich weder um eine klassische fortpflanzungsmedizinische Mafinahme
noch um eine Mafinahme unter Einbeziehung mindestens eines Drit-
ten handelt. Da es jedoch als Eizellspende an sich selbst verstanden
werden kann, wird es an dieser Stelle behandelt. Im Anschluss folgt die
Auseinandersetzung mit der anfinglichen Embryonenspende (VI.)
und der Ersatz-/Leihmutterschaft (VII.). Abschlielend wendet sich
das Kapitel der postmortalen Befruchtung (unter Einbeziehung Dritter)
zu (VIIL).

Nachdem die regelungsbediirftigen Punkte dargestellt worden sind,
folgen im dritten Teil Uberlegungen, wie die gewonnenen Ergebnisse
umgesetzt werden konnen. Dazu wird zunéchst die Frage beantwortet,
warum einem neu zu schaffenden Fortpflanzungsmedizingesetz Vor-
rang vor einer Reform des ESchG einzurdumen ist (Kapitel 1), bevor
konkrete Regelungsvorschldge fiir das neu zu schaffende Fortpflan-
zungsmedizingesetz vorgestellt werden, die auf den im zweiten Teil der
Arbeit gewonnenen Ergebnissen aufbauen (Kapitel 2).






Teil 1: Grundlagen

Um die im Rahmen dieser Arbeit anzustellenden Uberlegungen hin-
sichtlich der Reformbediirftigkeit des Embryonenschutzgesetzes
(ESchG)*° sowie die im Anschluss daran erfolgenden Reformiiberle-
gungen besser nachvollziehen zu kénnen, sollen im ersten Teil der Ar-
beit einige medizinische und juristische Grundlagen erértert werden.
Nachdem in der gebotenen Kiirze auf die wesentlichen im Rahmen
dieser Arbeit relevanten medizinischen Begriffe eingegangen wurde
(Kapitel 1), wird ein Uberblick iiber das ESchG und die sonstigen fiir
die Fortpflanzungsmedizin bedeutsamen Regelungen gegeben (Kapitel
2), bevor die anhaltende am ESchG geiibte Kritik ndher beleuchtet und
darauf aufbauend untersucht wird, warum bisherige Reformbemiithun-
gen gescheitert sind (Kapitel 3).

10 Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz; ESchG).






Kapitel 1: Medizinische Grundlagen

I. Fortpflanzungsmedizin/Reproduktionsmedizin

Bei der Fortpflanzungsmedizin/Reproduktionsmedizin®* handelt es
sich um ein spezielles, meistens in der Frauenheilkunde angesiedeltes
Arbeitsgebiet, das sich mit der Anatomie, Physiologie, Biochemie und
Pathologie der Keimorgane und Keimzellen sowie mit der Befruchtung
und frithen Embryonalentwicklung beschiftigt'2. Die Arbeit soll sich
dabei auf diejenigen Probleme, Techniken und Verfahren im Rahmen
der Fortpflanzungsmedizin beschrinken, die der Uberwindung von
Sterilitat/Infertilitdt dienen und auf die Herbeifiihrung einer Schwan-
gerschaft abzielen'3. Dieser Zuschnitt ist sinnvoll, da eine eindeutige
gesetzliche Regelung in diesem Bereich fiir die Praxis und die Betroffe-
nen von erheblicher Bedeutung ist'4. Techniken und Verfahren, die
auch®> oder ausschlief3lich anderen Zwecken'® dienen, bleiben ausge-
klammert?7.

11 Im weiteren Gang der Darstellung werden beide Begriffe Verwendung finden. Eine
inhaltliche Unterscheidung zwischen den beiden Begriffen findet nicht statt.

12 Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, 2. Aufl,, 2014, D. II. Glossar.

13 Davon nicht umfasst sollen blofle Hormonbehandlungen sowie die Behandlung
der fiir die Fertilitatsstorung oder Sterilitdt urséchlichen Krankheiten sein.

14 Siehe dazu im Detail Teil 2 Kapitel 1.

15 Zu denken ist hier insbesondere an die Geschlechterwahl (§ 3 ESchG) und die
Praimplantationsdiagnostik (§ 3a ESchG). Zwar sind auch diese beiden Verfahren
im Ergebnis auf die Herbeifiihrung einer Schwangerschaft gerichtet, machen den
Embryonentransfer jedoch von einem bestimmten Befund abhéngig.

16 Zu denken ist hier insbesondere an die kiinstliche Verdnderung menschlicher
Keimbahnzellen (§ 5 ESchG), das Klonen (§ 6 ESchG) sowie die Chimaren- und
Hybridbildung ($ 7 ESchG).

17 Siehe dazu auch Teil 2 Kapitel 1.



