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2-PN-Spende nicht strafbar -
~Kuckucksei” fur die Fortpflanzungsmedizin?

J. Taupitz

Das Landgericht Augsburg hat Verantwortliche des , Netzwerks Embryonenspende” freigesprochen, weil die ihnen vorgeworfenen Hand-
lungen keine strafbaren Verstéf3e gegen das Embryonenschutzgesetz darstellten. Der Freispruch ist rechtspolitisch betrachtet sicher positiv,
die Argumentation des Gerichts iiberzeugt dagegen nicht. Vor allem kdnnte die Interpretation des Gerichts weitreichende Auswirkungen auf
die gesamte Fortpflanzungsmedizin in Deutschland haben — was das Gericht sicherlich nicht bedacht und auch sicherlich nicht gewollt hat.

Schliisselwérter: Eizellspende, 2-PN-Spende, Embryonenschutzgesetz

2-pn-donation not punishable — “Cuckoo's Egg” for reproductive medicine? The Regional Court of Augsburg has acquitted those respon-
sible for the "Embryo Donation Network" because the actions they were accused of did not constitute criminal offences against the Embryo
Protection Act. The acquittal is certainly positive from a legal-political point of view, but the court's argumentation is not convincing. Above
all, the interpretation of the court could have far-reaching effects on the entire reproductive medicine in Germany - which the court certain-
ly did not consider and certainly did not want. J Reproduktionsmed Endokrinol 2019; 16 (2): 74-8.

Key words: egg cell donation, 2-pn-donation, Embryo Protection Act

l. Einleitung

Nach bisher ganz iiberwiegend vertrete-
ner Auffassung [1] verbietet das Embryo-
nenschutzgesetz (ESchG) unter anderem
das Auftauen und Weiterkultivieren einer
kryokonservierten menschlichen Eizelle
im Vorkernstadium (2-PN-Zelle)!, sofern
zum Zeitpunkt des Auftauens und Wei-
terkultivierens die Absicht besteht, den
spiter entstehenden Embryo auf eine
Frau zu iibertragen, von der die Eizelle
nicht stammt (nachfolgend ,,fremde*
Frau). Das Landgericht Augsburg [2] ist
dieser Auffassung nun entgegengetreten.
Es hat Verantwortliche des , Netzwerks
,Embryonenspende* — im Ergebnis er-
freulicherweise — freigesprochen. Im Ge-
gensatz zur Vorinstanz ging das Gericht
nicht nur von einem unvermeidbaren
Verbotsirrtum aus; vielmehr hat es das
ESchG dahin interpretiert, dass dieses ein
entsprechendes Verbot gar nicht enthalte.
Die Begriindung des Gerichts iiberzeugt
allerdings nicht. Vor allem aber stellt sich
die bange Frage, ob das Gericht der Fort-
pflanzungsmedizin in Deutschland einen
Bérendienst erwiesen hat, namlich ob die
gingige Praxis, wonach Vorkernstadien
in unbegrenzter Zahl hergestellt und fiir

'Also einer Eizelle, in der sich das Genmaterial
des Spermiums und dasjenige im Zellkern der Ei-
zelle jeweils zu einem sogenannten Vorkern (Pro-
nucleus) formiert haben, die Befruchtung aber
noch nicht abgeschlossen ist. Die Eizelle enthilt
damit 2-Pronuclei (PN) (daher auch: 2-PN-Zelle)

mehrere Befruchtungsversuche kryokon-
serviert werden, in Zukunft verboten ist.
Weitere Klarheit wird erst die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Miinchen
bringen, bei dem die Revision gegen das
Urteil des LG Augsburg anhingig ist.
Leider ist der Bundesgerichtshof nicht
fiir die Revision zustédndig, sodass in die-
sem Verfahren keine hochstrichterliche
Entscheidung zu erwarten ist.

Il. Das Verbot der Eizell-
spende und 2-PN-Spende:
Gesetzliche Grundlagen

Das ESchG will mit verschiedenen Ver-
boten eine ,gespaltene” Mutterschaft
verhindern, die dadurch entsteht, dass
die genetische Mutter, von der die Eizel-
le stammt, und die biologische Mutter,
die das Kind austrigt, unterschiedliche
Personen sind. Der Gesetzgeber be-
fiirchtete vor allem eine Gefidhrdung des
Kindeswohls, wenn die genetische und
die austragende Mutter nicht identisch
sind. Dabei richtet es seine Verbote auf
unterschiedliche Stadien des Befruch-
tungsvorgangs, wenn zu den jeweiligen
Zeitpunkten die Absicht besteht, den
spiter entstehenden Embryo auf eine
»fremde* Frau zu {libertragen. Seine Ver-
bote allerdings — entgegen der gingigen
Bezeichnung ,,Verbot der Eizellspende*
etc. —nicht die ,,Spende* an sich, also die
Weggabe durch die abgebenden Eltern,
sondern Handlungen eines Fortpflan-

zungsmediziners, der die unbefruchtete
Eizelle auf eine ,,fremde* Frau iibertrigt
bzw. der das Imprignieren oder Befruch-
ten der Eizelle in der Absicht durchfiihrt,
den spiter entstehenden Embryo auf
eine ,,fremde* Frau zu iibertragen. Die
abgebenden Eltern und die Wunschel-
tern werden dagegen nicht bestraft (§ 1
Abs. 3 ESchG).

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG wird ,,be-
straft, wer auf eine Frau eine fremde un-
befruchtete Eizelle tibertragt (Hervor-
hebung vom Verfasser).

Nach § 1 Abs. 2 ESchG wird dariiber hi-

naus ,,bestraft, wer

1. kiinstlich bewirkt, dass eine mensch-
liche Samenzelle in eine menschliche
Eizelle eindringt, oder

2. eine menschliche Samenzelle in eine
menschliche Eizelle kiinstlich ver-
bringt,

ohne eine Schwangerschaft der Frau her-

beifiihren zu wollen, von der die Eizelle

stammt.“ Mit dieser Vorschrift kniipft

das Gesetz an das sog. ,Imprignieren®

der Eizelle mit dem Samen an, also an

den Beginn des Befruchtungsvorgangs.

SchlieBlich wird nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
ESchG bestraft, ,,wer es unternimmt,
eine Eizelle zu einem anderen Zweck
kiinstlich zu befruchten, als eine Schwan-
gerschaft der Frau herbeizufiihren, von
der die Eizelle stammt“. Wenn diese

Eingegangen am 27. Mérz 2019, angenommen am 7. April 2019 (verantwortlicher Rubrik-Herausgeber: U. Hilland, Bocholt)
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Vorschrift eine eigenstindige Bedeutung
haben soll, dann kann das ,,Befruchten*
im Sinne dieser Norm nicht genauso zu
verstehen sein wie das Imprignieren,
das bereits von § 1 Abs. 2 ESchG erfasst
wird. Handlungen, die ein ,,Befruchten*
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
darstellen, beziehen sich also offenbar
auf andere (spitere) Stadien nach dem
Imprégnieren der Eizelle. Sihe man dies
anders, liefe § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG fast
vollstidndig leer, wire diese Norm mit
anderen Worten fast vollig tiberfliissig
[3]. Zwar dauert es nach dem Eindrin-
gen der Samenzelle noch einige Stunden,
bis sich jeweils ein Vorkern ausbildet [4],
sodass immerhin ein minimaler Anwen-
dungsbereich fiir § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
bliebe, wenn man das 2-PN-Stadium als
,.befruchtete” Eizelle aus dem Anwen-
dungsbereich der Norm ausnehmen und
die,,2-PN-Spende* damit fiir nicht verbo-
ten halten wiirde. Dafiir, dass der Gesetz-
geber nur die kurze Phase bis zur Aus-
bildung der Vorkerne von seinem Verbot
in § 1 Abs. 1 Nr. 2 erfasst sehen wollte,
das unmittelbar folgende 2-PN-Stadium
(und nicht lediglich den noch spéter ent-
standenen Embryo als eigenstiandig vom
ESchG geschiitzte Entitdt, s. unten III.
3.b]) aber vom Ziel ausgenommen hat,
eine gespaltene Mutterschaft zu verhin-
dern [4], ergeben weder der Wortlaut des
Gesetzes noch die Gesetzesmaterialien
auch nur den geringsten Anhaltspunkt.

lll. Das Urteil des Land-
gerichts Augsburg

1. Das Urteil des LG Augsburg befasst
sich ausschlieSlich mit § 1 Abs. 1 Nr. 2
ESchG. Gegenstand des Urteils sind Ei-
zellen, die sich als 2-PN-Zellen in der
Phase zwischen dem Impréignieren und
der ,Kernverschmelzung® befinden. Es
ging also um die ,,2-PN-Spende*. Das Ge-
richt meint im Gegensatz zur herrschen-
den Auffassung, dass das ,,Befruchten*
im 2-PN-Stadium bereits abgeschlossen
sei, sodass das Auftauen der 2-PN-Zellen
mit dem nunmehrigen Ziel, mit diesen
Zellen die Schwangerschaft einer Frau
herbeizufiihren, von der die Eizellen nicht
stammen, nicht den objektiven Tatbestand
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG erfiille.

2. Das Gericht konzediert ausdriicklich,
dass der Gesetzgeber im Jahr 1990 den
Begriff des ,,Befruchtens* so verstanden
habe, dass die Befruchtung (erst) mit
der Verschmelzung der beiden Kerne

abgeschlossen sei. Gegeniiber dieser
»iberholten Auffassung bzw. diesem
,falschen biologisch-medizinischen Ver-
standnis* stiitzt sich das Gericht jedoch
zentral allein auf in der Tat missverstdnd-
liche Formulierungen in der Richtlinie
der Bundesirztekammer zur Entnahme
und Ubertragung von menschlichen
Keimzellen im Rahmen der assistierten
Reproduktion vom 20.04.2018 [5]. Dort
wird zwei Mal bezogen auf 2-PN-Zellen
beilaufig von ,erfolgter Fertilisation*
bzw. ,fertilisiert gesprochen (Punkt
3.3.2.3). Diese Formulierungen finden
sich dort jedoch — wie die Uberschrift und
der ilibrige Zusammenhang ergeben — als
Teil der ,,Untersuchung der Eizellen
auf Impragnation* bzw. im Rahmen der
,Imprignationspriifung® und bezwecken
ganz offenkundig keine Beschreibung
der abgeschlossenen Befruchtung (gar
im Sinne der Korrektur eines ,iiber-
holten* bzw. ,falschen biologisch-me-
dizinischen Verstindnisses®). Das Ge-
richt beriicksichtigt auch nicht, dass die
Richtlinie selbst ,,bis zum Zeitpunkt der
,Kernverschmelzung‘“‘ von ,,imprignier-
ten Eizellen“ spricht, aber gerade nicht
von ,,befruchteten Eizellen* (Punkt 1.4).
Auch spricht die Richtlinie von ,,im-
priagnierten Eizellen mit drei oder mehr
Vorkernen“, die ,,nicht transferiert oder
kryokonserviert werden®, sowie von
~Embryonen, welche aus imprignierten
Eizellen mit einem oder keinem Vorkern
entstanden sind“ (Punkt 3.3.2.3). Auch
daraus folgt, dass die Richtlinie unter
w~imprégnierten Eizellen“ auch Eizellen
iber das Vorkernstadium hinaus bis zum
Abschluss der Befruchtung im Sinne der
,Kernverschmelzung* gemif} § 8 Abs. 1
ESchG (unten 1V.) versteht, also gemaf
der Definition des ESchG bis zum Ent-
stehen eines Embryos. Es ist also ent-
gegen der Auffassung des LG Augsburg
keineswegs so, ,,dass die der Arzteschaft
von der Bundesarztekammer an die Hand
gegebene Leitlinie davon ausgeht, dass
mit dem Vorhandensein der beiden Vor-
kerne in der Eizelle (= 2-PN-Stadium)
die Befruchtung vollendet ist*.

3. In den iibrigen Teilen seines Urteils
geht das Gericht nicht nur salopp iiber
den historischen Willen des Gesetzge-
bers hinweg, sondern ebenso iiber den
Zweck und die Systematik des Embryo-
nenschutzgesetzes:

a) Zum ,historisch auslegende[n] Argu-
ment (Wille des Gesetzgebers)* sagt das

Gericht nichts weiter als: ,,Der Erlass
des Gesetzes liegt mittlerweile iiber 20
Jahr zuriick und in der modernen Repro-
duktionsmedizin existieren inzwischen
Moglichkeiten, an die damals noch nicht
zu denken war bzw. die allenfalls auf ex-
perimenteller Ebene praktiziert wurden.
Hierzu gehort insbesondere die Moglich-
keit der Kryokonservierung befruchteter
Eizellen“. Wie das allerdings dazu pas-
sen soll, dass der Gesetzgeber ,,die Kon-
servierung eines menschlichen Embryos
sowie einer menschlichen Eizelle, in die
bereits eine menschliche Samenzelle
eingedrungen oder kiinstlich eingebracht
worden ist,” ausdriicklich schon in § 9
geregelt (und wegen der schon damals
gesehenen gesundheitlichen Risiken fiir
den Embryo unter Arztvorbehalt gestellt)
hat, bleibt das Geheimnis des Gerichts.
Gerade die streitgegenstindliche Kryo-
konservierung von 2-PN-Zellen war zum
Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes kei-
neswegs inexistent oder nur experimen-
teller Natur. Sie wurde vielmehr vom
Gesetzgeber selbst als Alternative zur
(verbotenen) Kryokonservierung von
Embryonen auf Vorrat (§ 1 Abs. 1 Nr. 5
ESchG) als gangbarer Weg angesehen,
um den betroffenen Frauen die Strapa-
zen einer abermaligen operativen Gewin-
nung ihrer Eizellen zu ersparen [6].

b) Der Zweck des Gesetzes, eine gespalte-
ne Mutterschaft zu vermeiden, wird kur-
zerhand als ,,Scheinargument® abgetan,
»da die altruistische Embryonenspende
unstreitig nach den Vorschriften des
Embryonenschutzgesetzes grundsitzlich
erlaubt ist und auch bei dieser Konstel-
lation die genetische und leibliche Mut-
terschaft zweifellos auseinanderfillt, der
angefiihrte Gesetzeszweck in dieser er-
laubten Konstellation auch nicht erreicht
wird*. Dabei iibersieht das Gericht, dass
der Gesetzgeber bewusst nur nicht ver-
boten hat, dass ein Embryo, der nach
seiner Erzeugung unerwartet nicht mehr
auf die Frau iibertragen werden kann,
von der die zu seiner Herstellung ver-
wendete Eizelle stammt, auf eine andere
Frau transferiert werden darf (voraus-
gesetzt, dass diese nicht als Ersatzmutter
dienen will, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG).
Denn in dieser Situation soll die Rettung
des Embryos, der andernfalls absterben
wiirde, Vorrang vor dem Ziel haben, eine
gespaltene Mutterschaft zu verhindern
[3, 4,7, 8]. Hinsichtlich der 2-PN-Zellen
fehlt es jedoch an einer entsprechenden
Konfliktsituation, weil ein Embryo ge-
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mill der gesetzlichen Definition des
§ 8 Abs. 1 ESchG (s. unten IV.) noch
nicht existiert. Warum also die bewusste
Sonderbehandlung einer ,,notstandsdhn-
lichen Lage* [9] bezogen auf schon vor-
handene Embryonen das gesamte Gesetz
desavouieren soll, bleibt unerfindlich.
Entgegen einer in der Literatur vertre-
tenen Ansicht [4] kann auch nicht das
Vorkernstadium als ,,Keim menschlichen
Lebens“ dem Embryo gleichgestellt und
neben der Embryospende deshalb auch
die 2-PN-Spende fiir zulédssig gehalten
werden. Denn ausweislich der Gesetzes-
begriindung wollte der Gesetzgeber nur
»den Embryo [!] vor einem Absterben
[...] bewahren® [10]. Zudem sieht der Ge-
setzgeber durchgingig den Embryo und
nicht die vor seiner Entstehung liegende
Stadien der Befruchtung als besonders
schiitzenswerte Entitdten an, wie zahl-
reiche Vorschriften des Gesetzes zeigen.
Ganz bewusst hat der Gesetzgeber vor
allem das 2-PN-Stadium nicht in den
Schutzbereich des ESchG einbezogen
[6, 11], was ja unter anderem zur Folge
hat, dass in Deutschland zigtausende
Vorkernstadien kryokonserviert gelagert
und ,,auf Vorrat“ fiir nachfolgende Zy-
klen vorgehalten werden, was unstreitig
und vom Gesetzgeber gewollt (anders
als eine Vorratshaltung von Embryonen)
weder gegen § 1 Abs. 1 Nr. 5 noch gegen
§ 1 Abs. 2 ESchG verstoft [6].

¢) Zur Systematik des Gesetzes sagt das
Gericht lediglich: ,,Das systematisch
auslegende Argument ist weder iiber-
zeugend noch zwingend. Bewirkt eine
zeitgerechte ,moderne‘ Auslegung eines
in die Jahre gekommenen und iiber-
arbeitungsbediirftigen Gesetzes, dass
Vorschriften keinen Anwendungsbereich
mehr erfahren, ist dies hinzunehmen und
darf keinesfalls zum ,Totschlagsargu-
ment‘ verkommen.* Mit diesen diirren
Ausfithrungen kann kaum das Argument
entkriftet werden, dass der Gesetzge-
ber nach der Lesart des Gerichts in § 1
Abs. 1 Nr. 2 und § 1 Abs. 2 ESchG zwei
Mal mit unterschiedlichen Worten fast
dasselbe ausgesagt haben soll und des-
halb § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG von Anfang
an (!) nahezu iiberfllissig gewesen sein
muss (s. oben II.).

4. Vor allem aber spricht auch folgendes
dafiir, dass das Auftauen und Weiterkul-
tivieren kryokonservierter 2-PN-Zellen
noch Teil des Befruchtungsvorgangs im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG sind.
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Zundchst formuliert die Gesetzesbe-
griindung zu § 1 Abs. 2 ESchG (der, wie
dargestellt, das Imprignieren der Eizelle
adressiert) ausdriicklich: ,,Die Vorschrift
erginzt die Regelung des Absatzes 1 Nr.
2 fiir den Fall, dass die Handlung nicht
auf eine Befruchtung — d. h. die Kernver-
schmelzung —, sondern lediglich auf die
Erzeugung der entsprechenden Vorkerne
gerichtet ist.“ [10]. Somit soll § 1 Abs.
1 Nr. 2 EschG eindeutig das Befruchten
bis zur Kernverschmelzung erfassen. Zu-
dem ist per gesetzlicher Festlegung bis
zur sog. ,,Kernverschmelzung* noch kein
Embryo im Sinne des Gesetzes gegeben:
Gemil § 8 Absatz 1 EschG ,,gilt [...] als
Embryo im Sinne dieses Gesetzes [...]
bereits die befruchtete, entwicklungsfa-
hige menschliche Eizelle vom Zeitpunkt
der Kernverschmelzung an, ferner jede
einem Embryo entnommene totipotente
Zelle, die sich bei Vorliegen der dafiir er-
forderlichen weiteren Voraussetzungen
zu teilen und zu einem Individuum zu
entwickeln vermag.“ Auch diese Defini-
tion kann bei der Bestimmung des Be-
griffs ,,Befruchten® nicht aufler Betracht
gelassen werden. Denn wenn das LG
Augsburg meint, dass die Befruchtung
mit Erreichen des sog. 2-PN-Stadiums
abgeschlossen sei, dann gibt es bei dieser
Lesart eine Art Zwischenstadium zwi-
schen abgeschlossener Befruchtung und
Erreichen des Embryonalstadiums, ein
Zwischenstadium, das das deutsche Em-
bryonenschutzgesetz — im Unterschied
zu ausldndischen Rechtsordnungen, die
etwa zwischen Pra-Embryo und Embryo
unterscheiden® — gerade nicht kennt.

5. Das Gericht missachtet ferner, dass der
Gesetzgeber mit der Formulierung in § 8
Abs. 1 ESchG ,gilt [...] als Embryo im
Sinne dieses Gesetzes‘ einer unmittelba-
ren Ankniipfung an medizinisch-biologi-
sche Gegebenheiten eine klare Absage
erteilt hat [1]. Misst man dem § 8 Abs. 1
ESchG Bedeutung fiir den Begriff des
,Befruchtens® zu, gilt Vergleichbares
auch fiir die Auslegung dieses Begriffs.
Im Grunde rdumt das LG Augsburg
dies selbst ein, denn es schreibt: ,,Bei
dem Begriff des ,Befruchtens® i.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 2 ESchG handelt es sich um
einen Rechtsbegriff*. Deshalb kdnnen

*Wobei diese Rechtsordnungen allerdings das
Erreichen des Embryonalstadiums spiter als das
deutsche Recht festsetzen und innerhalb der
ersten 14 Tage nach der ,, Kernverschmelzung*
vom Pri-Embyo sprechen; s. [1]

neue medizinische Erkenntnisse entge-
gen der Ansicht des Gerichts auch nicht
ohne Weiteres zu einer ,,modernen Aus-
legung des Gesetzes fiihren.

6. Wenn das Gericht aber gleichwohl
meint, dass neue medizinische Erkennt-
nisse eine Auslegung entgegen Telos
und Systematik des Gesetzes sowie
historischem Willen des Gesetzgebers
herausfordern, dann hétten die neuesten
Forschungsergebnisse gerade zu einem
gegenteiligen Ergebnis fiihren miissen.
Denn mit Hilfe neuer Technologie konn-
te kiirzlich bei der Maus gezeigt werden,
dass die elterlichen Genome nach der
Befruchtung nicht sogleich vermischt
werden, sondern getrennt voneinander
bleiben, bis sich der zweizellige (!) Em-
bryo gebildet hat [12]. Falls dies auch in
der menschlichen Entwicklung so ab-
lauft, ist die aktuelle Formulierung des
Embryonenschutzgesetzes aus embryo-
logischer Sicht falsch, wird ndmlich zu
friih (und nicht etwa gemif3 der Auf-
fassung des LG Augsburg zu spit) von
einem mit ,,Kernverschmelzung* vor-
liegenden ,,Embryo* als Abschluss der
Befruchtung ausgegangen. Wegen die-
ser Implikationen wurden die Arbeiten
in der deutschen Tagespresse denn auch
entsprechend kommentiert: ,,Beginnt
menschliches Leben spiter als ange-
nommen?* [13], ,,Biologen verschieben
den Beginn des Lebens* [14], ,,Embryos
entstehen womdglich ein paar Stunden
spater als gedacht [15].

IV. Das Urteil des Land-
gerichts Augsburg als
Kuckucksei?

1. Wenn gemill dem LG Augsburg die
2-PN-Zelle schon ,,befruchtet® ist, dann
stellt sich die Frage, ob dann auch die
Unterscheidung zwischen Vorkernsta-
dien und Embryonen hinfillig ist. Sind,
anders gefragt, Vorkernstadien wie Em-
bryonen zu behandeln — mit allen recht-
lichen Konsequenzen?

Tatsdchlich hat der Deutsche Ethikrat
2016 die Uberlegung in die Diskussion
gebracht, dass man imprignierten Ei-
zellen im Vorkernstadium moglicher-
weise denselben moralischen Status
wie Embryonen zusprechen konne und
deshalb die Vorschldge des Ethikrats zur
Embryospende auch fiir die Spende von
impragnierten Eizellen im Vorkernsta-
dium gelten konnten [7]. Allerdings hat



der Ethikrat zugleich betont: ,,Das wiirde
allerdings erfordern, dass der Gesetzge-
ber diese (die Spende von imprignierten
Eizellen im Vorkernstadium) eigens zu-
lassen wiirde. [7] In der Tat ist Rechts-
politik allein Sache des Gesetzgebers und
nicht der Gerichte. Dass das LG Augs-
burg offenbar meint, die rechtspolitische
Aufgabe des Gesetzgebers iibernehmen
zu miissen, ist ein deutliches Zeichen
dafiir, in welchem Ausmalf in der Praxis
der Unmut dariiber steigt, dass der Ge-
setzgeber den zahllosen Forderungen,
ein zeitgemifBes Fortpflanzungsmedizin-
gesetz zu schaffen [4, 16], immer noch
nicht nachgekommen ist.

Auf dem Boden des geltenden Rechts
bleibt die Definition des ,,Embryo*in § 8
ESchG jedenfalls von der Auslegung des
LG Augsburg unberiihrt. Denn danach
,gilt [...] als Embryo im Sinne dieses
Gesetzes [...] bereits die befruchtete,
entwicklungsfihige menschliche Eizelle
vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung
an, ferner jede einem Embryo entnom-
mene totipotente Zelle, die sich bei Vor-
liegen der dafiir erforderlichen weiteren
Voraussetzungen zu teilen und zu einem
Individuum zu entwickeln vermag.* Ein
Embryo ist nach der gesetzlichen Defini-
tion also nicht schon ab ,,Befruchtung*
gegeben, sondern erst dann, wenn die
,Kernverschmelzung* abgeschlossen ist,
also sich die Membranen der Vorkerne
aufgelost haben. Es wiirde den Wort-
laut verlassen, wenn man auch Stadien
vor der ,,Kernverschmelzung® als ,,Em-
bryonen® bezeichnen und sie deshalb
den Vorschriften unterstellen wiirde, die
fir Embryonen gelten. Deshalb findet
insbesondere § 2 Abs. 1 ESchG keine
Anwendung auf Vorkernstadien: ,,Wer
einen extrakorporal erzeugten oder einer
Frau vor Abschluss seiner Einnistung in
der Gebdrmutter entnommenen mensch-
lichen Embryo verduBert oder zu einem
nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck
abgibt, erwirbt oder verwendet, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.” Diese Vorschrift be-
zieht sich eindeutig nur auf Embryonen
im Sinne des § 8 ESchG. Vorkernstadien
sind nicht von ihr erfasst.

2. Sehr brisant sind dagegen die Auswir-
kungen der Auffassung des LG Augs-
burg auf § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG. Danach
wird bestraft, ,,wer [...] es unternimmt,
mehr Eizellen einer Frau zu befruchten,
als ihr innerhalb eines Zyklus {ibertragen

werden sollen”. Wenn die 2-PN-Zelle
nach der Interpretation des LG Augs-
burg schon befruchtet ist, also das voran-
gehende Imprégnieren als ,,Befruchten®
gilt, dann ist die bisherige Praxis der
Fortpflanzungsmedizin in Zukunft nicht
mehr moglich, wonach Vorkernstadien
in unbegrenzter Zahl hergestellt, kryo-
konserviert gelagert und fiir nachfol-
gende Befruchtungsversuche verwendet
werden. Denn dann werden durch diese
Praxis gezielt mehr Eizellen einer Frau
befruchtet, als ihr innerhalb eines Zy-
klus iibertragen werden sollen. Dann
muss sich die Fortpflanzungsmedizin in
Deutschland in Zukunft darauf beschrin-
ken, nicht imprignierte Eizellen zu kryo-
konservieren, wenn man nicht den Frau-
en wiederholte Stimulationen zumuten
will. Die Kryokonservierung nicht im-
pragnierter Eizellen wiederum fiihrt zu
geringeren Schwangerschaftsraten als
die Kryokonservierung von Vorkernsta-
dien, so dass den Frauen in Deutschland
Mafnahmen der Fortpflanzungsmedizin
dann nicht mehr gemédl dem medizini-
schen Standard geboten werden kénnen.
Diese Konsequenz hat das LG Augsburg
sicher nicht bedacht.

Moglicherweise kann man allerdings
auch argumentieren, dass der Begriff des
,.Befruchtens“in § 1 Abs. 1 Nr. 2 anders
zu interpretieren ist als derselbe Begriff
in § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG. In der Tat hat
das OLG Rostock das ,,Befruchten einer
Eizelle mit dem Samen eines Verstorbe-
nen® gemil § 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG da-
hin interpretiert, dass damit das Verwen-
den des Samens zur Befruchtung (also
das Imprignieren) gemeint sei [17]. Das
Gericht hat allerdings seine (umstrit-
tene) Auslegung ausdriicklich auf § 4
ESchG beschrinkt. Dem gegeniiber will
Frommel [18] auch innerhalb ein und
desselben Paragraphen des ESchG (§ 1
Abs. 1 ESchG) das Befruchten einer Ei-
zelle einerseits im Sinne von Imprignie-
ren (sozu § 1 Abs. 1 Nr. 2: Befruchtung
mit dem Ziel der Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft einer fremden Frau)
und andererseits im Sinne der Herbei-
fiihrung der Kernverschmelzung (so zu
§ 1 Abs. 1 Nr. 5: Befruchtung von mehr
Eizellen einer Frau, als ihr innerhalb
eines Zyklus iibertragen werden sollen)
interpretieren. Das ist jedoch angesichts
der Systematik und des Wortlauts von
§ 1 Abs. 1 nicht iiberzeugend und wider-
spricht auch der eindeutigen Intention
des Gesetzgebers.

V. Verfassungsrechtliche
Aspekte

Es darf nicht iibersehen werden, dass ein
Verbot der Spende von 2-PN-Zellen (wie
das Verbot der Eizellspende insgesamt)
auch verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein muss. Einerseits wird in das allge-
meine Personlichkeitsrecht der ,,abge-
benden Eltern eingegriffen, da von ih-
nen erzeugtes Leben im Vorkernstadium
betroffen ist. Andererseits wird auch das
Recht auf Fortpflanzung der (potenziell)
,aufnehmenden Eltern® beriihrt, indem
ihnen eine medizinisch mogliche Me-
thode der Herbeifiihrung einer biologi-
schen Elternschaft durch Austragen der
2-PN-Zelle verboten wird. Dabei ist das
gesamte Verbot der Eizellspende dem
Vorwurf ausgesetzt, die Geschlechter
ungleich zu behandeln: Wihrend inferti-
le Ménner mit Hilfe einer Samenspende
eine Familie griinden konnen, ist diese
Option Frauen, die etwa in Folge einer
Krebserkrankung keine eigenen Eizellen
mehr bilden konnen, verwehrt. Schlief3-
lich ist auch die drztliche Berufsfreiheit
tangiert [19].

Zwar sind die Griinde, die fiir eine Po-
nalisierung der gespaltenen Mutterschaft
vorgebracht werden, als diirftig zu be-
zeichnen [1]. Dies gilt insbesondere fiir
die befiirchtete Gefihrdung des Kindes-
wohls. Der Gesetzgeber sah bezeichnen-
derweise schon das Fehlen von Erkennt-
nissen beziiglich einer Gefdhrdung des
Kindeswohls bzw. die Tatsache, dass
negative Auswirkungen auf das Kindes-
wohl ,,nicht auszuschlieBen seien, als
ausreichend an [10]. Nach auslidndischen
Erfahrungen sind jedoch die sozio-emo-
tionale Entwicklung der Kinder und die
Qualitét der Eltern-Kind-Beziehung ver-
gleichbar mit der von spontan gezeugten
Kindern [20]. Auch das weitere gesetz-
geberische Ziel, die Herstellung von Em-
bryonen zu fremdniitzigen Zwecken zu
verhindern [10], ist wenig iiberzeugend,
weil die Verwendung von Embryonen
zu fremdniitzigen Zwecken ja unstreitig
von § 2 Abs. 1 ESchG verboten ist, so
dass keine Notwendigkeit besteht, schon
ihre Erzeugung als solche zu verbieten.
Gleichwohl wird weithin angenommen,
dass der Gesetzgeber mit seinen Verbo-
tenin § 1 Abs. 1 Nr. 2 und § 1 Abs. 2
ESchG seinen legislativen Gestaltungs-
spielraum nicht {iberschritten habe
[21-23]. Der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat 2011 einen Ver-
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stol des Osterreichischen Verbots der
Eizellspende gegen die Europiische
Menschenrechtskonvention ~ ebenfalls
verneint, wenn auch vor allem deshalb,
weil es zum Zeitpunkt der letzten ange-
fochtenen innerstaatlichen Entscheidung
1999 noch keinen europiischen Standard
gab. Das Gericht hat immerhin zugleich
angemahnt, dass das Gebiet der kiinst-
lichen Fortpflanzung, das von besonders
dynamischen wissenschaftlichen und
rechtlichen Entwicklungen geprigt ist,
von den Staaten weiter liberpriift werden
miisse [24]. Und es hat zugleich konsta-
tiert, dass es in den Konventionsstaaten
eine klare Tendenz gebe, die Spende von
Gameten (einschlieBlich Eizellen) fiir
eine IVF gesetzlich zuzulassen, womit
sich ein europdischer Konsens abzu-
zeichnen beginne. Der deutsche Gesetz-
geber hat darauf bisher allerdings nicht
reagiert.

VI. Fazit

Das geltende Embryonenschutzgesetz
verbietet es, eine Eizelle, die sich noch
im Befruchtungsvorgang zwischen der
Imprégnierung und der ,,Kernverschmel-
zung® befindet (2-PN-Zelle), (aufzu-
tauen und) weiter zu kultivieren, wenn
dies in der Absicht geschieht, den spiter
entstehenden Embryo auf eine Frau zu
iibertragen, von der die zur Erzeugung
des Embryos verwendete Eizelle nicht
stammt. Dieses Verbot ist wie das gesam-
te Verbot der Eizellspende in hochstem
Male rechtspolitisch zweifelhaft. Es ist
auch erheblichen verfassungsrechtlichen
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Bedenken ausgesetzt. Darauf hat das LG
Augsburg seine Entscheidung, mit der
es das genannte Verbot kurzerhand aus
dem ESchG eliminiert hat, jedoch nicht
gestiitzt. Vielmehr hat es in zweifelhafter
Weise Rechtspolitik betrieben. Es bleibt
abzuwarten, wie das OLG Miinchen
entscheiden wird. Dies wird moglicher-
weise erhebliche Auswirkungen auf
die gesamte Fortpflanzungsmedizin in
Deutschland haben.
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