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1. Teil

Einleitung

§ 1 Thema und Gang der Untersuchung

Das 1990 in Kraft getretene Embryonenschutzgesetz bildet das zentrale Rege-
lungswerk des Fortpflanzungsmedizinrechts in Deutschland. Ein tragendes Recht-
fertigungselement bildet dabei die Vermutung des Gesetzgebers, dass sich eine as-
sistierte Fortpflanzung negativ auf das dadurch gezeugte Kind auswirken konnte.
Trotz zahlreicher Innovationen und neuer empirischer Erkenntnisse besteht dieser
Rechtsrahmen seit iiber 30 Jahren nahezu unverindert fort.

Bereits seit Jahren wird daher eine Novellierung des deutschen Reproduktions-
medizinrechts gefordert.! Dabei besteht weitgehend Einigkeit, dass das strafrecht-
lich gepriigte> Embryonenschutzgesetz zu einem Fortpflanzungsmedizingesetz
fortentwickelt werden sollte.®> Anders als bei bisherigen Regierungskoalitionen*
wurde dem Ziel der reproduktiven Selbstbestimmung im Koalitionsvertrag zur
20. Legislaturperiode ein eigener Abschnitt gewidmet und dabei nicht nur die Le-
galisierung der Embryonenspende und des ,.elektiven Single Embryo Transfer* in
Aussicht gestellt, sondern auch die Einsetzung einer Kommission zur Evaluierung
der Moglichkeiten der Legalisierung der Eizellspende und der altruistischen Leih-
mutterschaft angekiindigt.’

! Beispielhaft Kentenich/Pietzner, Probleme der Reproduktionsmedizin in Deutschland aus
medizinischer und psychosozialer Sicht, in: Rosenau, Ein zeitgemifes Fortpflanzungsmedizin-
gesetz fiir Deutschland, 2012, S. 13, 31; Kersten, NVwWZ 2018, 1248, 1251; Taupitz, in: Giinther/
Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, 2014, B.1. Rn. 8.

2 Miiller-Terpitz, MedR 2020, 794, 796 benennt dabei die — damals — fehlende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes im Bereich der Fortpflanzungsmedizin, vgl. nunmehr aber Art. 74
Abs. 1 Nr. 26 GG.

3 Beispielhaft Kersten, NVwZ 2018, 1248, 1251; Nationale Akademie der Wissenschaften
Leopoldina/Union der deutschen Akademien der Wissenschaften, Stellungnahme 2019, S. 13,
abrufbar unter https://www.leopoldina.org/uploads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme_
Fortpflanzungsmedizin_web_01.pdf (Abruf v. 10.10.2023); Rosenau, Vorwort, in: Rosenau, Ein
zeitgemifes Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 5, 7; Taupitz, in: Gunther/
Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, 2014, B. 1. Rn. 10.

* Vgl. Koalitionsvertrag 2017-2021 zwischen der Christlich Demokratische Union Deutsch-
lands (CDU), der Christlich-Sozialen Union (CSU) und der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands (SPD), S. 132.

5 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD), Biindnis 90/Die Griinen und den Freien Demokraten (FDP), S. 114.
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Auch juristisch ist die angestrebte Novellierung angezeigt. 2019 stellte eine
von der Nationalen Akademie der Wissenschaften Leopoldina und der Union der
Akademien der Wissenschaft durchgefiihrte Untersuchung zahlreiche Liicken und
Widerspriiche in dem Embryonenschutzgesetz fest. Dies erzeuge Rechtsunsicher-
heit, sei ungerecht und dem Kindeswohl sogar abtréglich.

Wihrend bereits umfangreiche Untersuchungen hinsichtlich der Verfassungs-
miBigkeit einzelner Verbotsnormen des Embryonenschutzgesetzes vorliegen,’ steht
eine tibergeordnete Untersuchung des von dem Gesetzgeber bemiihten ,,Kindes-
wohles® als Rechtfertigungselement fortpflanzungsmedizinrechtlicher Regulie-
rungen bislang noch aus.

Das Ziel dieser Arbeit ist es daher zunichst, den schillernden Begriff des Kin-
deswohles im Kontext des Fortpflanzungsmedizinrechts inhaltlich niher zu pria-
zisieren (§ 3) und diesen verfassungsrechtsdogmatisch einzuordnen (§ 5). Anhand
der Verbote der heterologen Eizellspende, der Leihmutterschaft und der postmor-
talen Befruchtung wird exemplarisch herausgearbeitet, ob das Kindeswohl als
Rechtfertigungsgrund fiir Eingriffe in das Recht auf reproduktive Autonomie der
Wunscheltern in Betracht kommt (§ 4). Anschliefend soll geklidrt werden, ob die
Totalverbote der heterologen Eizellspende, der Leihmutterschaft und der post-
mortalen Befruchtung unter Berufung auf das Kindeswohl des noch nicht gebore-
nen Kindes verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnen (§ 6). Schlielich
werden die tatsdchlichen Auswirkungen der Verbote aufgezeigt und ein etwaiger
Reformbedarf dargelegt (§ 7). Ein dritter Teil schlieft die Ausfiihrungen mit einer
Zusammenfassung (§ 8) und einem Plddoyer fiir eine Neuregulierung im Rahmen
eines umfassenden Fortpflanzungsmedizingesetzes (§ 9).

® Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina/Union der deutschen Akademien
der Wissenschaften, Stellungnahme 2019, S.5, abrufbar unter https://www.leopoldina.org/
uploads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme_Fortpflanzungsmedizin_web_01.pdf (Abruf
v. 10.10.2023).

7 Vgl. beispielhaft zum Verbot des Klonens: Kersten, Das Klonen von Menschen, 2004;
vgl. beispielhaft zum Verbot der Leihmutterschaft: Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft
in Deutschland noch haltbar?, 2021; Lammers, Leihmutterschaft in Deutschland, 2017; Voss,
Leihmutterschaft in Deutschland, 2015; vgl. beispielhaft zu Regelung der Priaimplantationsdia-
gnostik: Bogershausen, Praimplantationsdiagnostik, 2016; Landwehr, Rechtsfragen der Praim-
plantationsdiagnostik, 2017; Patzke, Die gesetzliche Regelung der Praimplantationsdiagnostik
auf dem Priifstand, 2020; Svensson, Praimplantationsdiagnostik, 2023, S. 82 ff.
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§ 2 Begriffsbestimmung und medizinische Hintergriinde
der untersuchten Behandlungsmethoden

Um den Zugang zur komplexen Materie Fortpflanzungsmedizinrecht zu er-
leichtern und um zugleich die Grundlage fiir die sich anschliefende rechtliche
Analyse der Verbote der heterologen Eizellspende, der Leihmutterschaft sowie
der postmortalen Befruchtung durch das Embryonenschutzgesetz zu legen, erfolgt
zunichst eine Begriffsbestimmung und eine kurze Erlduterung der medizinischen
Hintergriinde dieser Behandlungsmethoden.

A. Heterologe Eizellspende
L. Begriffsbestimmung

Eine Eizellspende bezeichnet das zur Verfiigung stellen einer oder mehrerer
Eizellen einer Spenderin mit dem Ziel, bei der Empfiangerin eine Schwangerschaft
auszulosen.® Bei der heterologen Eizellspende wird die Eizelle einer Frau verwen-
det, die nicht mit der Frau identisch ist, auf die der Embryo transferiert wird. Im
Falle der homologen Eizellspende stammt die Eizelle von der Frau, auf die der
Embryo anschlieBend iibertragen wird.

I1. Medizinischer Hintergrund
1. Verfahren

Nach erfolgreichem Durchlaufen medizinischer und psychologischer Tests wird
die Eizellspenderin fiir circa zwei Wochen einer Hormonbehandlung unterzogen,
um zu gewihrleisten, dass nicht nur eine, sondern mehrere Eizellen gleichzeitig
reifen.’ Ziel ist es, moglichst 10-15 Eizellen pro Behandlung zu erlangen.'® Die
Eizellreifung der Spenderin wird dazu in aller Regel mit rekombinantem FSH
(Follikelstimulierendes Hormon) oder hMG (humanes Menopausengonadotropin)

8 Boot, Die Rolle des Notars bei der kiinstlichen Befruchtung mit Spendersamen, 2023,
S.32; Tinneberg/Michelmann/Naether, Lexikon der Reproduktionsmedizin, 2007, S.41.

® Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina/Union der deutschen Akademien
der Wissenschaften, Stellungnahme 2019, S. 66, abrufbar unter https://www.leopoldina.org/
uploads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme_Fortpflanzungsmedizin_web_01.pdf (Abruf
v. 10.10.2023); Reinke, Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdeizellspende, 2008,
S.41.

10 Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina/Union der deutschen Akademien
der Wissenschaften, Stellungnahme 2019, S. 66, abrufbar unter https://www.leopoldina.org/
uploads/tx_leopublication/2019_Stellungnahme_Fortpflanzungsmedizin_web_01.pdf (Abruf
v. 10.10.2023).
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