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Auslegungsspielraume des Embryonenschutzgesetzes
M. Frommel

Seit Jahren klagen Reproduktionsmediziner iiber das deutsche Embryonenschutzgesetz und die dort vermutete Dreierregel, nach der nur maximal
drei 2-PN-Zellen weiterentwickelt werden dtirfen. Der Grund fiir diese Praxis ist aber nicht die Gesetzgebung, sondern eine zu enge Auslegung des
ESchG durch die Bundesdrztekammer. Deren Empfehlungen haben aber nur den Charakter eines antizipierten Gutachtens. Allerdings haben manche
Berufsordnungen, etwa die fiir Arztinnen und Arzte in Nordrhein, diese Empfehlung als geltendes Landesrecht transformiert und damit erst verbind-
liches, aber juristisch angreifbares Berufsrecht geschaffen. Andere Lander, wie etwa Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Bremen u. a. haben dies
hingegen nicht getan, wihrend Lander wie etwa Hessen den Weg der umstrittenen dynamischen Verweisung gewdhlt haben. Moglicherweise werden
daher Gerichte priifen, ob die besonders strikten Berufsordnungen tiberhaupt giiltig sind. Die Autorin verneint dies, da das ESchG im Gegensatz zum
Schweizer Fortpflanzungsmedizingesetz keine Dreierregel enthélt. Dies lalt sich anhand der Ziele und Inhalte des Gesetzes zeigen. Auch eine
andere vieldiskutierte Frage stellt sich bei genauer rechtlicher Analyse sehr viel weniger eindeutig dar als hidufig angenommen. Praimplantationsdia-
gnostik ist nach dem ESchG nur dann verboten, wenn eine totipotente Zelle enthommen und untersucht wird. Der historische Gesetzgeber wéhlte
ndmlich bewulSt eine sehr fragmentarische Regelung und beschrankte sich darauf, im Wege einer gesetzlichen Fiktion totipotenten Zellen den Status
von Embryonen einzurdumen und sie damit als eigenstindige strafrechtliche Schutzgtiter anzusehen. Pluripotente Zellen hingegen kénnen de lege
lata — auch dann, wenn der Restembryo dabei geschédigt werden sollte — untersucht werden. Unstrittig straflos ist auch das schlichte Verwerfen eines
Embryos, wenn die Frau, von der er stammt, den Transfer nicht wiinscht. Der Staat und insbesondere die Gesetzgebung hat aber eine verfassungsrechtlich
verankerte Beobachtungspflicht. Sollte sich kiinftig eine parlamentarische Mehrheit finden, die sich der Mindermeinung innerhalb der Verfassungs-
rechtler anschlielSt und in jeder PID einen Menschenwiirdeversto8 sieht, miilite sie dies gesetzlich festschreiben. Erst dann, und nicht schon deswe-
gen, weil derartige Forderungen haufig erhoben werden, wire die derzeit auerhalb Deutschlands praktizierte PID — etwa nach Briisseler Vorgaben —
verboten. Der verfassungsrechtlich abgesicherte Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht gebietet es aber, streng zwischen verfassungsrechtlichen Forderun-
gen de lege ferenda und der Auslegung des geltenden ESchG zu unterscheiden. Gegen diesen Grundsatz wird vielfach verstolSen. Die Autorin pladiert
daher fiir eine klare Unterscheidung zwischen ethischen Bekenntnissen, politischen Postulaten, verfassungspolitischen Schriften und einer angemessenen
Auslegung des ESchG. Statt Auslegungsspielraume zu nutzen, haben es Standesorganisationen der Arztinnen und Arzte in der Veergangenheit ver-
sdumt, die Interessen der Patientinnen und der behandelnden Arztinnen und Arzte im Rahmen des geltenden Rechts durchzusetzen.

Schliisselworter: Embryonenschutz, Berufsrecht, Lebensschutz, moralischer und rechtlicher Status des Embryo in vivo und in vitro,
morphologische Untersuchung und Auswahl von Embryonen, Dreierregel, Pluripotenz und Totipotenz, Praimplantationsdiagnostik

Various Applications of Law. According to the present legal position in Germany an IVF treatment to international standards is not complicated by law
but only by a frequently published legal opinion, which depends on an obsolescent legal interpretation. The legislation was not able to presume the
international standards of IVF treatment in the future. Preimplantational genetic diagnosis (PGD) is allowed after the 8-cell phase because the law only
prohibits a PGD on totipotent cells. The answer to the question whether a totipotent cell is given or not gives the basic principle of ,in dubio pro reo”.
J Reproduktionsmed Endokrinol 2004; 1(2): 104-11.

Keywords: legal status of embryo in vitro, preimplantational genetic diagnosis, PGD, legal opinions, present legal position in Germany

I. Der Streit um die sogenannte Dreierregel sehen deshalb auch keinen Grund, ihre Position bzw. die

des Berufsrechts

1990 ging der Gesetzgeber davon aus, man koénne die
Erfolgsrate einer Behandlung nur dadurch steigern, dal
man — unter bewufSter Inkaufnahme eines erheblichen
Mehrlingsrisikos — ungeprft bis zu drei befruchtete Eizel-
len transferierte. Eine solche Behandlung entspricht heute
nicht mehr der lex artis, da sich die Zahl der Behandlun-
gen und das Risiko einer Drillingsgeburt nach heutigen
Standards drastisch verringern 1at, wenn man mehr als
drei Eizellen befruchtet (so die Sprache des ESchG), was
meint, wenn man mehr als drei 2-PN-Zellen weiterentwik-
kelt, dann aber nach morphologischer Untersuchung und
Auswahl nur maximal zwei entwicklungsfahige Embryo-
nen transferiert.
Dies bedeutet,

e daR zum einen der zwar nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 ESchG
zulassige, aber zu riskante Transfer von drei Embryo-
nen in der Regel unterbleiben sollte,

e hingegen die Regel der Nr. 5 groRziigiger auszulegen
ist, als bisher durch die nicht bindende Empfehlung der
Bundesarztekammer geschehen, um de lege artis zu be-
handeln und auf diese Weise mit verbesserten Mitteln
das 1990 vom ESchG angestrebte Ziel zu erreichen.

Das geltende ESchG ist auslegungsbediirftig

Demgegentiber gehen die Bundesdrztekammer und ihr
folgend einige Berufsordnungen, etwa in jener der
Landesarztekammer von Nordrhein, noch immer davon
aus, die herkommliche Regel habe sich bewdhrt. Sie

Berufsordnungen zu andern, ignorieren die Dynamik der
Reproduktionsmedizin und schieben ,dem Gesetzgeber”
den schwarzen Peter zu. Dabei (ibersehen sie, dalR das
ESchG diese Frage bereits regelt und insofern lediglich
auslegungsbedurftig ist. Damit kommen wir zur nachsten
Frage:

Ist § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG auslegungsfahig?

Unter umgekehrten Vorzeichen fordern einige Vertreter
der betroffenen Arzteschaft von der Gesetzgebung, das
ESchG zu dndern. Sie meinen, es sei dnderungsbediirftig,
verwerfen aber den Weg einer stillen Reform durch restrik-
tive Auslegung, weil sie offenbar davon ausgehen, es sei
nicht auslegungsfahig.

Andere haben bereits erste Erfolge mit einer stillen
Reform. So hat die bayerische Landesdrztekammer bereits
festgestellt, daB® die Dreierregel nicht durch die Berufsord-
nung festgeschrieben sei, sondern es lediglich darauf
ankomme, den Lebensschutz der nicht transferierten
Embryonen zu beachten. Wie dies geschehen kann, wird
spdter zu erdrtern sein.

Beginnen wir mit denjenigen, die nur einen Weg, nam-
lich den der Gesetzesanderung, sehen. Sie stiitzen sich
entweder auf eine resigniert das Geschehen kommentie-
rende Rechtsansicht [1], wonach das ESchG eindeutig die
Dreierregel vorsehe und der Wortlaut eines Gesetzes nun
einmal die Grenze jeder Auslegung (auch zugunsten
potentieller Beschuldigter) sei. Sie meinen offenbar, dies
gelte auch dann, wenn das dann erzielte Ergebnis wider-
sinnig ist, der ratio legis widerspricht und auBerdem mit
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erheblichen Grundrechtsverletzungen der Frau, des Paa-
res und im Falle einer Mehrlingsschwangerschaft auch der
kiinftigen Foten verbunden ist. Andere meinen zwar [2],
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG sei auslegungsbedirftig, aber nicht
auslegungsfihig, da der Wortlaut klar sei und die Arztin
oder den Arzt zu einer nicht mehr den Standards der
modernen Reproduktionsmedizin entsprechenden Behand-
lung zwinge. Sie miften, so der aus meiner Sicht wider-
sinnige Rat, zumindest zum Zeitpunkt der Befruchtung
einer Eizelle (ein Terminus des ESchG, dessen Sinn (ibri-
gens auch nur durch Auslegung zu ermitteln ist; gemeint
ist die Weiterentwicklung von 2-PN-Zellen) den Transfer
von dreien beabsichtigen, auch wenn sie wissen, daf8 sich
dieses Ziel spater dndern werde, weil in der Mehrzahl aller
Falle ansonsten das zweite zentrale Behandlungsziel,
Mehrlinge zu vermeiden, vereitelt wiirde. Forensisch er-
fahrene Juristen nennen derartige wohlmeinende Empfeh-
lungen, welche die Tatsachen durchsichtig schonen, eine
,Sachverhaltsquetsche” und raten von derartigen Kunst-
griffen ab. Man muf dann namlich im Sachvortrag so tun,
als habe man immer drei Embryonen transferieren wollen
und nur ausnahmsweise vor dem Transfer davon abgera-
ten, da in diesem Einzelfall zur Vermeidung von Drillingen
der Transfer von nur einem oder zwei Embryonen besser
gewesen sei. Niemand wird dies glauben. AuBerdem waére
es traurig, wenn Juristen auch im 21. Jahrhundert lediglich
mit solcher Rabulistik weiterkdmen. Nach der von Koch
empfohlenen Lesart des Gesetzes wiirde im Ubrigen nur
die Arztin oder der Arzt privilegiert, der zunéchst bereit ist,
drei entwicklungsfahige Embryonen zu transferieren, spa-
ter aber davon Abstand nimmt. Wer hingegen von vorn-
herein — was sinnvoll ist — mit der Patientin vereinbart,
Mehrlingsschwangerschaften moglichst zu vermeiden,
durfte nur eine oder zwei Zygoten entwickeln. Ware diese
Sicht nicht auch die der Empfehlung der BAK und finde
sich derartiges nicht in einigen Berufsordnungen, etwa in
jener der LAK von Nordrhein, man konnte derartige Ein-
falle bergehen. Aber die Folge solcher halb durchdachten
Empfehlungen sind fatal. Patientinnen von verantwor-
tungsvollen Arztinnen und Arzten werden namlich fiir den
Fall, dal das Gesprach ehrlich dokumentiert wird, mit
einer schlechteren Erfolgsquote sanktioniert als die von
Arztinnen und Arzten, die sich diese Rabulistik zu eigen
machen. Neidert versteigt sich sogar zu der These, jede
teleologische Auslegung, welche die Dynamik der Repro-
duktionsmedizin zum AnlaB nehme, die herkommliche
Statik der Auslegung zu verdndern, sei verfassungswidrig.
Dies kann nicht ernstlich als Auslegung des geltenden
Rechts ausgegeben werden, zumal sich beide Autoren ei-
nig sind, dal ihre Auslegung zu absurden Konsequenzen
fuhrt, eine Absurditat, die ja auch immer wieder beklagt
und als dem Gesetz geschuldet gegeillelt wird.

Zwischenergebnis

Die herkommliche Auslegung ist schlicht abwegig,
schon deswegen, weil sie von unhaltbaren methodi-
schen Pramissen ausgeht, namlich der These, dal® der
Wortlaut von § T Abs. 1 Nr. 5 ESchG zu einer Ausle-
gung zwinge, die Arzte zu einer Behandlung zwinge,
die nicht mehr den internationalen Standards der /ex
artis entspricht.

Strafrecht dient dem Rechtsgtiterschutz. Die in Frage
stehenden Rechtsgtiter sind die Achtung vor dem Leben
(Embryonenschutz), die Gesundheit der betroffenen
Frau und der kiinftigen Foten, ferner die Reproduktions-
freiheit des Paares. Strafnormen dirfen sogar tber den
Wortlaut hinaus restriktiv ausgelegt werden, wenn da-
durch eine sinnvolle, dem Rechtsgiterschutz dienen-

de Einschrankung zugunsten potentieller Beschuldigter
erreicht wird. Sie mussen restriktiv ausgelegt werden,
wenn ansonsten die auf den Wortlaut gestiitzte histori-
sche Auslegung eine vom Gedanken des Rechtsgtiter-
schutzes nicht gedeckte Strafdrohung formulieren
wirde. Entscheidend ist also die ratio legis und nicht
eine starre Bindung an einen Wortlaut, der von mittler-
weile veralteten medizinischen Methoden ausging.

Betrachten wir die Genese des ESchG. Nach der Entste-
hungsgeschichte wollte der Gesetzgeber keine starre Zahl
normieren. Man hat sich sogar Gedanken dariiber gemacht,
wie die Erfolgsrate einer IVF-Behandlung gesteigert wer-
den konnte, sah aber — aufgrund der damaligen Methoden
der Reproduktionsmedizin — keinen anderen Ausweg als
der Frau ein — aus heutiger Sicht unertrdgliches — Mehr-
lingsrisiko aufzubtrden.

Es kann daher nicht Sinn des heute angewandten ESchG
sein, den mit den modernen Methoden erreichbaren Schutz
der Gesundheit der betroffenen Frauen zu vereiteln [3].
Was schlielflich das Berufsrecht betrifft, so zeigen schon
meine Darlegungen im Jahre 2002 [4] und noch deutlicher
die Bayerische Initiative 2004, daB8 einer Behandlung de
lege artis nicht das ESchG im Wege steht, sondern eine
Tradition der unangemessenen Anwendung dieses Geset-
zes. Dies |aBt sich @ndern.

Einfacher ist dies in Landern, in denen die Berufsord-
nung nicht der Empfehlung der Bundesarztekammer folgt,
als Beispiel kann Bayern dienen, da es dort lediglich einer
informellen Abstimmung des IVF-Ausschusses mit der
Rechtsaufsicht bedarf, um sicherzustellen, dal die dort
praktizierenden Arztinnen und Arzte nach dem Wegfall
der schematischen Dreierregel den unbestimmten Maf-
stab des gegenwadrtigen Standes der medizinischen Wis-
senschaft und der arztlichen Erfahrung konkretisieren und
im einzelnen festlegen, wie viele Embryonen in welchen
Fallgruppen benotigt werden, um den Vorwurf zu anti-
zipieren, sie stellten gezielt tiberzdhlige Embryonen her.
In Landern mit einer dynamischen Verweisung auf die
Empfehlung der BAK im Anhang der jeweiligen Berufsord-
nung oder in solchen Landern, in denen die starre Dreier-
regel explizit Bestandteil der Berufsordnung geworden ist,
wird man sich tber die Zulassigkeit dieser Vorgehenswei-
sen unterhalten missen. Es ist aber mittlerweile unbestrit-
ten, daR Grundrechtsbeschrankungen Dritter (in diesem
Fall die Gesundheit der Patientin und die Personlichkeits-
rechte des Paares) nicht durch drztliches Berufsrecht erfol-
gen konnen. Dies liegt auf der Hand, da sich Berufsrecht
nur an die betroffenen Arztinnen und Arzte wendet. Mog-
licherweise werden also Gerichte dartiber entscheiden
missen (im Wege einer vorbeugenden Feststellungsklage
gegen einen beschwerdefahigen Bescheid des Gremiums,
das berufsrechtliche Sanktionen verhangen oder androhen
darf). Dies ist um so wahrscheinlicher, wenn der Wider-
stand derer, die Berufsrecht setzen diirfen, so grol% bleibt
wie in der Vergangenheit.!

Schon hier soll darauf hingewiesen werden, dafs sich
far den Fall, daB8 die gegenwartige Praxis in Deutschland
bzw. in einzelnen Landern aufgegeben wird, neue Fragen
stellen. Wie soll mit den wenigen Embryonen verfahren
werden, die als entwicklungsfihig eingestuft werden, aber
zur Vermeidung von Mehrlingen nicht transferiert werden.
Daruber sind die Beteiligten aufzuklaren. Das Paar kann
eine Kryokonservierung von entwicklungsfahigen Embryo-

! Néhere Informationen tiber den derzeitigen Stand der Prizisierung
des Berufsrechts in Deutschland sind bei der Autorin erhiltlich.



nen wiinschen. Moglicherweise lehnen sie dies aber ab,
dann sind die nicht transferierten Embryonen zu verwer-
fen. Das ESchG verbietet dies — unstrittig — nicht. Es verbie-
tet zwar die ,Verwendung” in § 2 ESchG, gebietet aber
nicht, Embryonen zu erhalten, strafrechtsdogmatisch ge-
sprochen: Es biirdet Arztinnen und Arzten keine Garanten-
stellung fur das Leben der kultivierten Embryonen auf
(auch wenn dies von manchen weltanschaulich motivier-
ten Positionen suggeriert wird). Wiinscht hingegen eine
Patientin — trotz eingehender Aufklarung tber die damit
verbundenen Risiken — den Transfer von drei Embryonen,
etwa um das Erfolgsrisiko zu steigern und ihr Kostenrisiko
zu minimieren, dann wird es problematisch. Zwar kann
sie in ihre eigene Selbstgefahrdung einwilligen, nicht aber
dann, wenn sie zugleich die kiinftigen Foten gefahrdet.

Die Rechtslage verdeutlicht folgender Analogieschlul3:
Eine Schwangere darf in Deutschland nur unter bestimm-
ten Bedingungen straflos abtreiben lassen, sie hat also kein
Verfiigungsrecht tber die in ihrem Korper heranwach-
senden Foten. Wieso sollte dann eine Frau, die noch
nicht schwanger ist, mutwillig vermeidbare Risiken fir
verfligbare Embryonen einfordern dirfen? Zwar kann
sie den Transfer verweigern und damit die Arztin oder
den Arzt zwingen, selbst entwicklungsfdhige Embryonen
zu verwerfen. Insofern ist das individuelle Lebensrecht von
Embryonen in vitro sogar noch schwécher konstruiert als
das von Foten. Aber die kiinftige Mutter darf ihre Embryonen
nicht absichtlich in eine vermeidbare Gefahr bringen. Noch
deutlicher liegt der Normwiderspruch bei der Arztin oder
dem Arzt auf der Hand, die drei entwicklungsfahige Em-
bryonen transferieren. Sie verstollen zwar nicht gegen das
ESchG, aber sie konnten sich wegen einer bedingt vorsatzli-
chen Korperverletzung zu Lasten der spéter behindert oder
geschadigt Geborenen strafbar machen, da sie nicht de lege
artis gehandelt haben. Wer also die herkémmliche Dreier-
regel verlaft, ist gut beraten, wenn sie oder er sich an aner-
kannte medizinische Standards halt. Diese dienen immer
zugleich unterschiedlichen Zielen, die in jedem Einzelfall
abgewogen werden missen: Lebensschutz, Gesundheits-
schutz von Frau und Foten, damit auch der Vermeidung
unnotiger Risiken fir beide, und die Personlichkeitsrechte
des behandelten Paares.

Il. Meinungsstand zur Strafbarkeit
einer PID im Inland

Erster rechtsvergleichender Blick in die Nachbarlinder

Ein Vergleich des deutschen ESchG mit dem Schweizer
und 6sterreichischen Recht zeigt charakteristische Unter-
schiede. Das im Jahre 1998 in Kraft getretene Fortpflan-
zungsmedizingesetz der Schweiz enthdlt unstreitig ein
ausdriickliches Verbot der PID.2 Weitaus liberaler ist das
osterreichische Fortpflanzungsmedizingesetz, nicht hinge-
gen seine Praxis, da in Osterreich eine sehr restriktive Aus-
legung herrscht. Dieses Gesetz ist im Jahr 1992 in Kraft
getreten und erlaubt ausnahmsweise die Untersuchung
von entwicklungsfahigen Zellen, wenn dies nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung zur
Herbeiflihrung einer Schwangerschaft erforderlich ist.?
Die Zulassigkeit der PID hangt somit davon ab, ob sie
nach dem medizinischen Erkenntnisstand notwendig ist,
um einen implantationsfahigen Embryo zu identifizieren.
Da die Implantationsfahigkeit aber nicht durch PID festge-

2 So verbietet Art. 5 1ll FmedG die Entnahme einer oder mehrerer Zellen
des Embryos ausdriicklich. Die PID setzt aber gerade eine Zellentnahme
nach erfolgter Befruchtung voraus. Insofern ist eine PID in der Schweiz
ausdrticklich verboten.
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stellt werden muB, schlieBlich gibt es hierfir mittlerweile
morphologische Methoden, sind die Vertreter dieser An-
sicht begriindungspflichtig.

Das deutsche Embryonenschutzgesetz (§ 2 ESchQ) ist
insgesamt gesehen liberaler als die Schweizer Regelung.
Die Praxis entspricht zur Zeit der in Osterreich, d. h. sie
wird dominiert von der restriktiven Ansicht, PID sei aus-
nahmslos verboten. Der insoweit einschlagige § 2 ESchG
verbietet verbrauchende Forschung an Embryonen und
totipotenten Zellen, enthdlt aber kein ausdriickliches Ver-
bot der PID. Somit ist es ausschlieBlich ein Ergebnis von
juristischer Auslegung, wenn PID in Osterreich und
Deutschland als verboten gilt.

Da aber in liberalen Rechtskulturen die verfassungs-
rechtliche Regel gilt, daf strafrechtlich nicht verboten
ist, was nicht klar und erkennbar durch ein Strafgesetz
verboten wird, § 2 ESchG aber die PID nicht ausdriick-
lich erfa8t, haben in Deutschland die Gegner der PID
und nicht die Beftrworter die Begriindungslast, was
regelmafig verkannt wird.

Meinungsbild in Deutschland und Bewertung der Argu-
mente nach den Malstiben des geltenden Rechts

a) Auslegung des ESchG aus der Perspektive des historischen
Gesetzgebers — Verbot der PID an totipotenten Zellen?

Die Diskussionen vor der Verabschiedung des ESchG
waren kontrovers [6]. Bayern etwa wollte schon 1986 die
kinstliche Befruchtung zu anderen Zwecken als der
Therapie von Sterilitat unter Strafe stellen und damit der
PID den Boden entziehen. Wieso aber nur solche Paare in
den GenuB einer genetischen Untersuchung kommen sol-
len, bei denen Sterilitat und erbliche genetische Belastung
zusammenkommen, ist unerfindlich und war es auch da-
mals, so daf eine derartig strikte Reglementierung verwor-
fen wurde. Auch die 1988 und 1990 vorgestellten Schluf-
berichte der Bund/Lander-Arbeitsgruppen ,Fortpflan-
zungsmedizin“ und ,Genomanalyse” veranderten die im
Regierungsentwurf vorgesehenen insgesamt eher liberalen
Regelungen nicht. Zwar tendierten sie zu einem Verbot
der PID, wollten aber zugleich einen Wertungswider-
spruch zu §218a StGBa.F. vermeiden und schlugen
einen Indikationenkatalog vor — wissend, daf auch eine
solche Regelung die schleichende Erweiterung nicht ver-
hindern kénnte. Schon damals sah man also, daR eine PID
der Sache nach nichts anderes sei als eine vorweggenom-
mene Pranataldiagnose. Aber auch diese Vorschlage wur-
den vom Gesetzgeber nicht ibernommen. Somit blieb es
beim Verbot der verbrauchenden Embryonenforschung.
Aus den Debatten wird klar, daR man darunter auch die
genetische Untersuchung totipotenter Zellen verstand,
sich aber insofern schon damals nicht einigen konnte, so
dal} die Frage letztlich offenblieb. Dennoch kann sich die
Annahme, PID sei bei totipotenten Zellen verboten, auf
die Gesetzgebungsgeschichte stiitzen. Aus heutiger Sicht
ist aber diese Unterscheidung reproduktionsmedizinisch
zunehmend fragwiirdig. Handlungsleitend fiir eine PID ist
nicht die Frage der Toti- oder Pluripotenz der untersuchten
Zelle, schliellich will die Untersuchung kein eigenstandi-
ges Lebewesen herstellen bzw. zerstéren, sondern (minde-

3 So die Regelung des § 9 | FmedG — Osterreich. Zu eng ausgelegt von
Bernat [5]. Die Griinde fiir diese Interpretation sind methodischer Art.
Man meint, an AuRerungen im Rahmen der Gesetzgebungsgeschichte
gebunden zu sein, die jede Untersuchung von Samen und Eizellen fir
verboten hielten. Im Strafrecht wird aber nicht historisch, sondern auch
objektiv-teleologisch ausgelegt, und zwar insbesondere dann, wenn sich
die tatsdchlichen Gegebenheiten verandert haben.



stens) zwei Zellen untersuchen, um den Restembryo, der
noch eine realistische Uberlebenschance haben muR, ent-
weder zu transferieren oder zu verwerfen. Deshalb wer-
den genetische Untersuchungen frihestens ab dem 8-Zell-
Stadium durchgefiihrt und nicht bereits im 4-Zell-Stadium,
dem Stadium, in dem noch von einer Totipotenz der ver-
flgbaren Zellen auszugehen ist. Ab dem 8-Zell-Stadium
aber gilt es heute als zunehmend unwahrscheinlich, dafs
die Zellen noch totipotent sind. Nehmen wir also im fol-
genden an, daf die Totipotenz nicht feststeht, aber auch
nicht ausgeschlossen werden kann. Was folgt daraus straf-
rechtsdogmatisch?

Bevor dies geklart wird, ein kurzer Rickblick. Der Ge-
setzgeber sah schon 1990, daf8 die Unterscheidung von
Totipotenz und Pluripotenz klinisch zunehmend fragwiirdig
werden koénnte [6], zog aber aus dieser Erkenntnis keine
rechtspolitischen Schliisse, sondern blieb bei den bereits
von der Bundesregierung vorgeschlagenen fragmentari-
schen Regelungen. Der historische Gesetzgeber hielt somit
den Verbrauch von Zellen, die sich nicht mehr zu einem
ganzen Menschen entwickeln konnen, fiir ethisch vertret-
bar und beschrénkte sich auf das Verbot der verbrauchen-
den Embryonenforschung. Dies bedeutet, dal’ eine PID an
pluripotenten Zellen erlaubt ist (und wir nur das empirische
bzw. das strafprozessuale Problem zu l6sen haben, wann
von Pluripotenz auszugehen ist). Nur die Zellen also, wel-
che tatsachlich noch die Fdhigkeit haben, sich zu einem
ganzen Individuum zu entwickeln, werden in § 8 Abs. 1
ESchG einem Embryo gleichgestellt. Pluripotente Zellen
hingegen sind von der gesetzlichen Fiktion des § 8 ESchG
nicht erfalt und genieflen somit auch keinen vorgezoge-
nen Lebensschutz. Uberlegungen, wie sie nach Inkrafttre-
ten des ESchG insbesondere unter dem Stichwort Technik-
folgenabschdtzung angestellt worden sind, waren 1990
noch nicht geldufig. Das ESchG ist vielmehr noch ganz am
Gedanken des Lebensschutzes, insbesondere der Aufwer-
tung des Embryos in vitro als eigenstandiges Schutzgut ori-
entiert. Im tbrigen fihrten auch die 1994 im AbschluBbe-
richt des Bundestagsausschusses fiir Forschung, Technolo-
gie und Technikfolgenabschitzung vorgestellten Uberle-
gungen [,Genomanalyse” BTDrucks. 12/7094] zu keinen
neuen Gesetzgebungsaktivitdten, obgleich die Mitglieder
damals bereits davon ausgingen, dafs PID in absehbarer
Zeit an pluripotenten Zellen durchgefiihrt werden konne
und diese Untersuchungen dann erlaubt seien [6].

Nicht zuletzt die Beflrchtung, dal® die derzeitige Fas-
sung des ESchG sich mit Blick auf die kinftige Entwick-
lung der Reproduktionsmedizin als unwirksam erwei-
sen konnte, erklart die unermudliche Anstrengung der-
jenigen, die der Gentechnologie grundsatzlich milstrau-
en. Zwar konnten sie sich parlamentarisch nicht durch-
setzen, da dort eher vermittelnde Meinungen mehr-
heitsfahig sind, sie haben aber gelernt, daB8 es nicht un-
bedingt darauf ankommt, was in Gesetzen steht und
was Gerichte ihnen entnehmen koénnen, sondern dal®
man auch mit der Furcht vor unberechtigten Ermitt-
lungsverfahren Arztinnen und Arzte abschrecken kann.

b) Auslegung der einschladgigen Bestimmungen des ESchG
in der Folgezeit — eine diffuse herrschende Meinung hélt
ohne Priifung des ESchG PID fiir verboten

Liest man in der juristischen Literatur nach, wie die ein-
schldgigen Bestimmungen des ESchG zur Zulassigkeit von
PID ausgelegt werden, verwundert der Stil, deren Verbot
unhinterfragt und ungeprift zu unterstellen. Offenbar ist
den meisten juristischen Autoren nicht klar, daf8 sich die
Reproduktionsbiologie erheblich verdndert hat und es

mittlerweile klinisch moglich ist, pluripotente Zellen zu
untersuchen. Eine Untersuchung an sicher totipotenten
Zellen im 4-Zell-Stadium konnen wir praktisch ausschlie-
Ben, da sie klinisch sinnlos ist, weil der Restembryo keine
Uberlebenschance mehr hitte und somit auch im Falle
eines positiven Ergebnisses nicht mehr transferiert werden
konnte. Gehen wir also davon aus, dals sie im 8-Zell-Sta-
dium stattgefunden hat und eine Staatsanwaltschaft priift,
ob § 2 ESchG vorliegen konnte. Bei einer reproduktions-
biologisch noch nicht abschlieBfend geklarten Frage ist
dies ein Problem des strafrechtlich verbindlichen, weil
verfassungsrechtlich verankerten Prinzips in dubio pro
reo. Die Staatsanwaltschaft mull zugunsten des Beschul-
digten von Pluripotenz ausgehen, es sei denn, das Gegen-
teil ist beweisbar. Desto spater die PID erfolgt, um so
unwahrscheinlicher wird die Annahme der Totipotenz.
Eine gesetzliche Klarstellung wére wiinschenswert, ist
aber wohl nicht so leicht zu erhalten. Ein Risiko geht man
also nur dann ein, wenn man die PID in einem so friihen
Stadium vornimmt, daB man einen reproduktionsbiologi-
schen Disput auslost. Aber ein angemessener interdiszipli-
ndrer Dialog zwischen Juristen und Medizinern scheint in
Deutschland angesichts der unterschiedlichen Denk-
traditionen schwer zu sein. Deswegen wird offenbar tiber-
sehen, dal’ eine PID in einer Phase, in der die entnomme-
nen Zellen nicht mehr als totipotent anzusehen sind, so-
wohl was die Erzeugung von Embryonen mit dem beding-
ten Vorsatz ihrer spateren genetischen Untersuchung als
auch ihre Abspaltung und Untersuchung betrifft, straflos
ist, ferner — was aber vollig unbestritten ist — auch das Ver-
werfen des Restembryos, wenn der Befund negativ sein
sollte und die Frau den Transfer nicht mehr wiinscht [6].

Die rasante Entwicklung der Reproduktionsbiologie ist
aber den meisten Teilnehmern juristischer und rechts-
politischer Diskurse in ihren konkreten juristischen
Konsequenzen nicht klar, und so gehen paradoxerwei-
se sowohl Befiirworter als auch Gegner der PID meist
implizit oder sogar explizit davon aus, dal® PID in der
klinischen Praxis in der Regel an totipotenten Zellen
vorgenommen werde und debattieren auf dieser,
mittlerweile reproduktionsmedizinisch tberholten Tat-
sachenbasis,* statt strafprozessual die Frage zu verar-
beiten, daR schon im 8-Zell-Stadium in dubio pro reo
juristisch von einer Pluripotenz und damit von einer
Straflosigkeit auszugehen ist.

4Zu kurz gegriffen und insofern geradezu exemplarisch fir viele andere
schildert etwa der ansonsten sehr offen argumentierende Verfassungs-
rechtler Kloepfer [7] die strafrechtlichen Probleme. Ohne jeden Beleg
geht er davon aus, jede PID (offenkundig meint er, nur totipotente Zellen
konnten in diesem Stadium genetisch untersucht werden) sei nach § 2
ESchG verboten, weil er diese herrschende Meinung der Kommentie-
rung des ESchG aus den 1990er Jahren entnehmen kann. Zwar sind sei-
ne verfassungsrechtlichen Anmerkungen tiberzeugend, aber erstaunlich
ist es schon, dal® renommierte Verfassungsjuristen den nicht weiter Giber-
priften Eindruck, das strafrechtsdogmatische Schrifttum sei sich in der
Bewertung einig, zum Anlall nehmen, sich in die Reformdebatte einzu-
schalten. Dasselbe Bild kann man von der politischen Debatte zeich-
nen. Auch hier unterstellten einige Vertreter des Ja-Antrags und alle Ver-
treter des Nein-Antrags im Bundestag anldllich des FDP-Entwurfs zur
Legalisierung der PID (BT-Drs. 14/8101 und BT-Drs 15/1234), daf8 sie
nach dem ESchG derzeit verboten sei. Aber derartige Miverstindnisse
sind unschéadlich, da strafrechtsdogmatische Fragen nicht politisch ent-
schieden werden, sondern von zustindigen Gerichten. Diese hatten aber
gliicklicherweise noch keine Gelegenheit, sich zur Strafbarkeit der PID
nach deutschem ESchG zu dulern. Ebenfalls ohne Beleg geht auch
Sacksofsky [8] von einer Strafbarkeit aus und unterstellt dabei, PID wer-
de in der Regel an totipotenten Zellen vorgenommen, da sie Totipotenz
noch in einem Zeitraum unterstellt, in dem man von bereits differenzier-
ten Zellen des Trophoblasten reden sollte, und weil sie deshalb den in
dubio pro reo-Grundsatz nicht anwendet.



Rechtsaufsichtsbehorden und Spezialisten sehen hin-
gegen den feinen Unterschied, scheuen sich aber, die Kon-
sequenzen zu ziehen und der Arzteschaft offen zu sagen,
daR eine PID nach Brusseler Vorgaben zumindest in einem
etwas spdteren Stadium auch in Deutschland erlaubt sei.
Statt dessen werden vermittelnde Vorschlage de lege fe-
renda gemacht, etwa Indikationenkataloge fiir eine aus-
nahmsweise erlaubte PID — so argumentieren etwa die
Bioethik-Kommission des Landes Rheinland-Pfalz [9] und
der Verfassungsrechtler Hufen [10]. Beide pladieren de
lege ferenda fiir eine gesetzliche Klarstellung, dafl PID an
pluripotenten Zellen unter bestimmten Bedingungen
erlaubt werden solle. Hingegen wird im Schlulbericht der
Enquete-Kommission [11] schlicht unterstellt, PID sei
(ganz allgemein) de lege lata strafbar. Der rechtliche
Unterschied zwischen der Untersuchung totipotenter oder
pluripotenter Zellen ist den Mitgliedern dieser Kommis-
sion zwar bekannt, aber da sie das Ziel verfolgen, Uberle-
gungen zu einer Gesetzesanderung anzustellen, scheint
ihnen die prazise Bestandsaufnahme nicht vorrangiges
Anliegen zu sein, da sie ohnehin damit rechnen, dal} die
Gesetzgebung diese jederzeit dndern konne. Immerhin
sichert die der Gentechnologie gegentiber dulerst skepti-
sche Mehrheitsmeinung ihre Annahme, PID sei in beiden
Konstellationen verboten und solle auch kiinftig verboten
bleiben, juristisch nicht mit dem (mittlerweile tGiberholten)
Hinweis auf § 2 i.V.m. § 8 ESchG ab, sondern weicht auf
eine andere Norm aus: dem Verbot, Embryonen zu einem
anderen Zweck als der IVF-Therapie herzustellen in § 1
Abs. 1 Nr. 2 ESchG und behauptet, aus dieser Regelung
folge ein striktes Verbot der ,Befruchtung auf Probe”. Dies
allerdings ist eine strafrechtsdogmatisch nicht haltbare
Behauptung, die mit allgemeinen Grundsatzen in Wider-
spruch steht und dementsprechend im einzelnen von
Giwer [6] und Frommel [3] widerlegt worden ist. Wire
diese These namlich richtig, wiirde sie bedeuten, dal} jede
Embryonenauswahl unzulassig sei (dies wiinschen die Ver-
treter dieser Position).

Aber ein derartiges Verbot gibt es nicht. Vielmehr hat
die Patientin die Entscheidungsbefugnis tiber den Transfer
von Embryonen. Mit ihrer Zustimmung durfen fir den
Transfer geeignete Embryonen ausgewahlt und ungeeig-
nete verworfen werden. Die Gegenmeinung miifite dem
ESchG eine — im ubrigen verfassungswidrige — Pflicht der
Frau zum Transfer unterstellen, ganz abgesehen von der
widersinnigen Konsequenz, das dann das Ziel, Mehrlings-
schwangerschaften zu vermeiden, unerreichbar ware.

Fragen wir zum Abschlul® nach den Konstruktionen in
anderen Beratergremien. Auch hier verwundert eine ge-
wisse Nachlassigkeit im Umgang mit dem geltenden
Recht. Dabei erstaunt es nicht, dafl die der PID gegentiber
eher skeptische Minderheit des Nationalen Ethikrats [12]
ungepruft eine Strafbarkeit nach § 2 ESchG unterstellt.
Aber dafs auch die Mehrheit, die von der Zulassigkeit der
PID de lege lata ausgeht, auf eine historische und dogma-
tisch nachvollziehbare Herleitung ihrer im Ergebnis zutref-
fenden Ansicht verzichtet, ist wenig hilfreich und nur da-
durch zu erkldren, daf sie sich — ihrer Aufgabe entspre-
chend - auf verfassungsrechtliche und ethische Fragen
konzentriert.

¢) PID an toti- und pluripotenten Zellen erlaubt?

Zusammenfassend kann man feststellen, da8 de lege lata
PID an pluripotenten Zellen sicher straflos ist. In diesem
Zusammenhang ist es aber zumindest interessant, daf
einige verfassungsrechtlich oder strafrechtsdogmatisch
argumentierende Autoren selbst die herkommliche These
der Strafbarkeit der PID an totipotenten Zellen in Frage
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stellen (also in der realistischen Konstellation, dafs repro-
duktionsbiologische Gutachten zum Ergebnis kamen, es
sei nicht auszuschlielfen, dal im 8-Zell-Stadium noch
Totipotenz gegeben sei). Herdegen kommt statt dessen
zum Ergebnis, PID sei kein Unterfall verbrauchender
Embryonenforschung, sondern ein Aliud, so dall §2
ESchG auf genetische Untersuchungen im Rahmen der
IVF-Behandlung nicht anwendbar sei. Zwar liege es auf
der Hand, dalt die bewulite Isolierung einer aus der
Perspektive des Beschuldigten moglicherweise totipoten-
ten Zelle bereits ein ,Verwenden” dieser Zelle zu einem
Zweck sein konne, der nicht ihrer Erhaltung diene. Aber so
sicher sei selbst diese Wortlautauslegung nicht, denn bei
einer PID geschehe dies, um nach erfolgter Untersuchung
den Embryo, von dem die Zelle stammt, auf die Frau zu
Ubertragen. Somit stelle sich die Frage, ob eine derartig
formale Betrachtung, wie sie in der juristischen Literatur
anzutreffen sei, richtig sein konne [13].

Interessant an dieser Ansicht ist zweierlei: die unzurei-
chende reproduktionsbiologische Fundierung (der Autor
unterstellt ein sicheres empirisches Wissen um Toti- und
Pluripotenz und wendet den ,in dubio pro reo’-Grundsatz
deswegen nicht an) und die innovative juristische Argu-
mentation. Wirden die arztlichen Standesorganisationen
routinierter mit einer pluralistisch besetzten Gruppe von
Juristinnen und Juristen zusammenarbeiten, sie hitten ein
breiteres und damit erheblich besseres Fundament fiir
juristische und rechtspolitische Aktivitdten.

Konzentrieren wir uns daher auf den innovativen
Aspekt, also die Annahme § 2 ESchG sei restriktiv, d. h.
dahingehend auszulegen, dal® der privilegierte Zweck,
eine Schwangerschaft herbeizufiihren, auch angemessen
umgesetzt werden kann (teleologische Auslegung). Anzu-
streben ist eine angemessene Mifbrauchskontrolle, dies
darf aber eine angemessene Behandlung nicht blockieren.
Wenn also PID Teil eines sinnvollen Behandlungskonzepts
ist, dann ist sie nicht als Unterfall der verbotenen verbrau-
chenden Embryonenforschung zu subsumieren. Nach
Herdegen kann es folglich nicht auf den Zeitpunkt ankom-
men, an dem Pluripotenz anzunehmen ist, sondern auf das
mit der Untersuchung verfolgte Behandlungskonzept.

Ahnlich argumentiert eine weitere, insbesondere im
strafrechtsdogmatischen Schriftum immer wieder ver-
tretene Ansicht, wonach eine Strafbarkeit nach § 2 ESchG
am subjektiven Tatbestand scheitere; gemeint ist das im
Gesetz genannte Ziel der verbotenen Verwendung ,zu
einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck”. Auch
diese Ansicht geht aber zumindest implizit von einer
Untersuchung totipotenter Zellen aus, denn nur dann stellt
sich die Frage nach dem erlaubten oder verbotenen
Zweck. Erlaubt ist die ,Erhaltung” des Restembryos durch
einen Transfer auf die Frau, von der er stammt, d. h. die
Arztin oder der Arzt hat zumindest bedingt die privile-
gierte Absicht, bei einem positiven Befund den Restem-
bryo zu transferieren.

Beide Positionen rigen, dal’ die sog. herrschende Mei-
nung die Zwecksetzung einer PID und die einer ver-
brauchenden Embryonenforschung nicht angemessen
unterscheide. Wenn aber lediglich die Diskriminie-
rungsabsicht bei einer PID strafwiirdig sein soll, dann
musse dies vorher in einem formlichen Gesetz als
Strafbarkeitsvoraussetzung benannt werden. Da aber
die Auswahl oder Selektion von Embryonen als solche
vom Gesetzgeber gerade nicht unter Strafe gestellt

5> Vertreten von Schreiber [14] und Schneider [15] und bestritten von
Renzikowski [16], allerdings mit zu pauschalen Argumenten.



worden ist und der Bestimmtheitsgrundsatz im Straf-
recht Verfassungsrang hat, ist PID immer dann de lege
lata straflos, wenn der Transfer des Restembryos zu-
mindest bedingt (fir den Fall einer positiven Diagnose)
beabsichtigt wird.

Aber die zweite der beiden erwdhnten Ansichten wahlt
eine angreifbare Argumentationsstrategie. Sie kntpft nam-
lich am Wortlaut des § 2 ESchG an und unterstellt damit
objektiv, es lage bei einer PID eine verbotene Verwendung
von totipotenten Embryonen vor. Erst in einem zweiten
Schritt wird dann die Strafbarkeit aus subjektiven Griinden
verneint, weil der Restembryo erhalten werden solle. Aber
ich furchte, Gerichte wirden sich schwer tun, die doch
ebenfalls gegebene Absicht eines Untersuchenden, den
Restembryo moglicherweise zu zerstoren, zu ignorieren.
Denn man nimmt doch zumindest bedingt in Kauf, den
Restembryo, d. h. das geschiitzte Rechtsgut, preiszugeben,
namlich immer dann, wenn —was in etwa 50 % aller Fille
der Fall ist — mit einem negativen Befund zu rechnen ist.
Strafrechtsdogmatisch hat man daher bei einer solchen
Untersuchung wohl eher eine alternative Absicht anzu-
nehmen, die dahin geht, den untersuchten Embryo entwe-
der zu verwerfen oder zu transferieren. Dies reicht aber
moglicherweise bei strafbarkeitsbegriindenden® Absichts-
merkmalen nicht zur Straflosigkeit. Die Ansicht von Schrei-
ber/Schneider ist somit zumindest angreifbar’” und sollte
daher nur hilfsweise neben anderen Argumenten ange-
fuhrt werden. Das eindeutig bessere Argument ist zundchst
einmal der Hinweis auf die bewuft fragmentarische Lo-
sung des historischen Gesetzgebers, der Bestimmtheits-
grundsatz und der Grundsatz, daf tatséchliche Feststellun-
gen bei Zweifeln zugunsten des Beschuldigten zu wiirdi-
gen sind.

d) Sollte PID de lege ferenda verboten werden?

Wer PID ganz allgemein verbieten mochte, mufl den vom
ESchG gewdhlten Ausgangspunkt des Lebensschutzes
verlassen und gattungsethisch argumentieren, sich also
etwa am bereits im ESchG etablierten Verbot der Ge-
schlechtswahl (ein  aus dem Antidiskriminierungs-
grundsatz abgeleitetes Verbot) orientieren und die poten-
tielle Diskriminierung Behinderter zum rechtspolitischen
Ausgangspunkt machen. Herdegen [13] zeigt anschaulich,
dafs das AnstoRige an der PID nicht der Verbrauch eines
Embryos, sondern allenfalls die Selektionsperspektive des
Untersuchenden sei, eines Verhaltens allerdings, das nach
seiner Ansicht unter dem Gesichtspunkt des Diskrimi-
nierungsverbots Behinderter (geregelt in Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GQ) noch nicht verfassungsrechtlich relevant sein kann,
da der Transfer eines genetisch belasteten Embryos zu einer
Schwangerschaft fithren konnte, die nach erlaubter Préa-
nataldiagnostik abgebrochen werden darf. Ein absolutes
Verbot der PID wiirde somit nur Sinn machen, wenn auch
das Abtreibungsrecht mit Blick auf mogliche mittelbare
Diskriminierungen behinderter Foten durch die eigene
Mutter (so weit geht aber Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nicht!)
uberdacht und gedandert wiirde. Die besondere Situation

©M. E. wirkt die bedingte Absicht der Erhaltung hier nicht privilegierend
wie bei dem Unternehmensdelikt nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, der Be-
fruchtung von Eizellen in der Absicht, eine Schwangerschaft herbeizufiih-
ren, sondern umgekehrt strafbarkeitsbegriindend. Zumindest ist der Unter-
schied zu fein, um einen anwaltlichen Rat an Arzte ausschlieRlich auf
dieses eine Argument zu stiitzen.

7 Aus diesem Grund wahle ich fiir den Fall, daf8 Gerichte gegen den Wort-
sinn von § 2 ESchG bejahen sollten, eine Rechtfertigungslosung [4]. So
schon lange vor dieser Debatte Margot v. Renesse [17].

der IVF-Patientin zeigt aber schon die juristische Unlos-
barkeit solch fundamentaler Bekenntnisse. Sie zwingen zu
einer Beschrankung des Selbstbestimmungsrechts betrof-
fener Frauen und damit zu Eingriffen in deren Grundrech-
te, die erkennbar von den Kritikerinnen der Gentechnolo-
gie nicht beabsichtigt werden® und die nur schwer mit
dem Personlichkeitsrecht von [VF-Patientinnen auf der
einen und Schwangeren auf der anderen Seite vereinbar
waren. Aullerdem wiirde ein solches Sonderopfer von
Frauen, die entweder (iber IVF ein Kind wollen oder be-
reits schwanger sind, mit dem Gleichbehandlungsgebot
nach Art. 2 Abs. 2 GG kollidieren, da es sie zu einem
Lebensentwurf notigen wiirde, den sie selbst nicht gewahlt
haben und der ihnen von der Gesellschaft nicht angemes-
sen erleichtert werden kann. Diese Unlosbarkeit der kolli-
dierenden Werte und Interessen erklart wohl die politische
Dezision des Parlamentes, sich zur Frage der grundsatzli-
chen Zuldssigkeit der PID politisch nicht eindeutig zu ver-
halten, d. h. weder ihre Legalitit klarzustellen noch ein
generelles Verbot zu verabschieden, sondern die Frage als
ethisch schwierig vorerst offen zu lassen und von einer
Kommission in die ndchste zu verschieben. Dies bedeutet
aber auch, daR Arztinnen und Arzte angesichts der gegen-
wartigen Rechtslage lediglich dann ein begrenztes Straf-
barkeitsrisiko eingehen, wenn sie sehr frith eine PID vor-
nehmen und sich deshalb den Vorwurf einhandeln konn-
ten, sie hatten totipotente Zellen untersucht.

Zusammenfassung der gewonnenen Ergebnisse de lege lata
Das ESchG verbietet eine PID nach Briisseler Vorgaben in
Deutschland dann nicht, wenn sie moglichst deutlich
nach dem 8-Zell-Stadium vorgenommen wird. Auch de
lege ferenda zwingt weder das Prinzip des Lebensschutzes
die Gesetzgebung zu einer Anderung dieses Rechts-
zustandes, da der Schutz der Zygote nach Kloepfer eher
schwdcher ist als der eines entwicklungsfahigen Embryos,
noch das Diskriminierungsverbot Behinderter. Nach
Herdegen gibt es weder einen Grund, die Ausstrahlungs-
wirkung des Diskriminierungsverbotes bereits auf die
Zygote zu erstrecken noch es auf mittelbare Beeintréachti-
gung durch die kiinftige Mutter vor der Geburt zu erwei-
tern.

Das Verwendungsverbot in § 2 ESchG verbiete zwar
verbrauchende Forschung, nicht aber die Untersuchung
toti- oder pluripotenter Zellen vor dem Transfer auf die
Frau, wenn der beabsichtigte Zweck der einer intakten
Schwangerschaft ist. Dieser Meinung folgt auch die Mehr-
heit des Nationalen Ethikrates. Somit sei PID selbst dann
keine ,verbrauchende Embryonenforschung”, sondern
etwas anderes, wenn sie sehr frih erfolge. Wenn die
Gesetzgebung dies verbieten wollte, misse sie es explizit
verbieten. De lege lata ist folglich selbst ein Screening-
verfahren zulassig, was vermutlich — sollte sich diese zu-
treffende Sicht der gegenwartigen Gesetzeslage durchset-
zen — rechtspolitische Bedenken mobilisieren wird.

Verfassungspolitische Gegenposition: PID sei aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden zu verbieten

Der hier vertretenen Ansicht und der liberalen Lesart von
Herdegen widersprechen Autoren, die als Minderansicht
zu bezeichnen sind, die allerdings in der vorwiegend
ethisch argumentierenden Debatte zur Zeit noch als Mehr-

8 Zu diesem unangemessenen Politikstil der Bevormundung von IVF-Pati-
entinnen durch eine kleine, aber hochaktive Gruppe von Feministinnen
[18], welche die ,Grundlagen der Menschheit” gegen die individuellen
Interessen verteidigen. Am besten charakterisiert man diese Haltung mit
dem Terminus ,6kologischer Feminismus”.
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heitsmeinung wahrgenommen werden. Sie kommen zum
Ergebnis, es sei irrelevant, ob eine untersuchte Zelle toti-
oder pluripotent ist. Verboten sei de lege lata beides und es
solle de lege ferenda auch verboten bleiben. Befassen wir
uns einmal mit dieser Position.

Vertreten wird sie von einer nicht unerheblichen Zahl
von Autoren, die im allgemeinen verfassungsrechtlich,
besser: verfassungspolitisch argumentieren. Selbst ausfuhr-
liche Gutachten enthalten — insofern vielen Befiirwortern
der PID vergleichbar — keine fachgerechte strafrechtliche
Subsumtion. Weder eine eigene strafrechtsdogmatische
Wiirdigung noch eine Rezeption des strafrechtsdogma-
tischen Schrifttums, auch die Rekonstruktion der Gesetz-
gebungsgeschichte wird groRztigig ignoriert. Ein Teil die-
ser Autoren argumentiert so, als habe der Abtreibungs-
kompromif3 nie stattgefunden, und lehnt es auch ab, dem
Prinzip des Lebensschutzes und der Menschenwiirde eine
Lentwicklungsbezogene Konkretisierung”® zukommen zu
lassen. Statt dessen reden sie pauschal von Lebensschutz
und Menschenwtirde und kommen hdufig zum Ergebnis,
es misse de lege ferenda sogar ein absolutes Verbot der
PID geben. Teilweise wird von den Autoren, die in erster
Linie Gber den verfassungsrechtlichen Status des Embryos
nachdenken, simpel unter Verstol} gegen den im Strafrecht
geltenden Bestimmtheitsgrundsatz unterstellt, aus dem —
von ihnen postulierten — absoluten Schutz des Lebens der
Zygote folge unmittelbar ein strafrechtliches Verbot. Dies
widerspricht allen verfassungsrechtlichen Anforderungen
an strafrechtliche Verbote, die eben nicht aus der Verfas-
sung geschlossen, sondern gesetzlich bestimmt sein miis-
sen. Diese Autoren ignorieren die Bedeutung des gesetz-
geberischen Ermessens. Es ist Sache der Politik, jeweils
abzuwédgen, wie eine an und fir sich wiinschenswerten
verfassungsrechtliche Position umgesetzt werden kann,
zumal beim Lebensschutz das Prinzip gilt, nicht einzelne
Embryonen in vitro oder in vivo absolut zu schiitzen, son-
dern ein angemessenes Schutzkonzept zu entwickeln.?

9So die Formulierung der hier dargestellten modernen Verfassungsrecht-
ler [7] und [13].

19 Die vom 2. Abtreibungsurteil des Bundesverfassungsgerichts entwik-
kelte Doktrin vom angemessenen Schutzkonzept betont die Prarogative
des Parlaments und raumt ihm — nicht dem BverfG — die Entscheidung zu,
welche Regelung angemessen und zweckméRig sei. Es hat somit einen
erheblichen Spielraum. Diesen Gedanken betont auch die Minderheit
der Enquete-Kommission, wihrend die der Gentechnologie gegentiber
skeptische Mehrheit meinte, einen absoluten Lebensschutz reklamieren
zu kénnen [11]. Die beiden liberalen Positionen des Nationalen Ethik-
rates [12] betonen ebenfalls die Spielraume des Gesetzgebers. Erstaunli-
cherweise argumentieren aber auch namhafte Autorinnen und Autoren
des verfassungsrechtlichen Schrifttums so, als habe es nur das 1. Abtrei-
bungsurteil des BverfG gegeben, das noch von einer Schutz- und Straf-
pflicht der Gesetzgebung ausgegangen war. Nach diesem eigentlich nicht
mehr tiberzeugenden Muster wird so getan, als habe der einfache Gesetz-
geber gar keine Wahl und misse plausible Verfassungspositionen auch
in Politik ummiinzen. Exemplarisch fiir diese Herangehensweise ist selbst
die feministisch argumentierende Verfassungsrechtlerin Ute Sacksofsky
[8], die gegen die liberale Version von Frommel [18] eine rigorose gat-
tungsethische Position vertritt, wonach die Frau verpflichtet sei, sich unge-
prift auch einen genetisch geschadigten Embryo transferieren zu lassen.
Das Personlichkeitsrecht einer Frau sei erst dann tangiert, wenn sie
schwanger sei. Nur dann befande sie sich in einer Notlage, nicht aber
dann, wenn sie eine IVF-Behandlung wéhle. Dann miisse sie eben auch
deren Risiken tragen. Eigentlich mufte die Autorin merken, daf mit die-
ser Argumentation eigentlich nur im Notfall und nach einer Vergewalti-
gung abgetrieben werden diirfte. Aber sie stellt sich diese Fragen sonder-
barerweise nicht. Auerdem tibersieht sie, dall diejenigen, die wie ich
strafrechtsdogmatisch argumentieren, auf der Basis des geltenden Rechts
feststellen, dal® PID an pluripotenten Zellen zur Zeit sicher nicht verbo-
ten ist, so dafs die Gesetzgebung erst das von vielen als bereits existie-
rend unterstellte Verbot formulieren miilte [18], Gerichte aber wegen
des Bestimmtheitsgebots das ESchG nicht so weit auslegen diirfen, wie
dies gewiinscht wird.
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Was tun?

Die Analyse der gegenwartigen Rechtslage ergibt, dal
eine PID nach Briisseler Vorgaben, die zu einem moglichst
spaten Zeitpunkt vorgenommen wird, in Deutschland
im Screeningverfahren zuldssig ist. Aber es gibt Widerstan-
de und Bedenken gegen dieses Ergebnis." Daher ist Vor-
sicht geboten. Strafprozessual gedacht, gibt es keine
Schwierigkeiten. In einem (fiktiv angenommenen) Strafver-
fahren wirde in dubio pro reo festgestellt werden, dafd
objektiv feststellbar nicht mehr von Totipotenz auszuge-
hen sei, auch wenn einzelne Zellen noch totipotent sein
konnten.

Pragmatischer Vorschlag: Strafbarkeitsausschlufl
durch eine Analogie zu § 218a Abs. 2 StGB

Angenommen, eine Arztin oder ein Arzt fiihrt eine PID in
Deutschland durch oder kooperiert mit Kollegen im Aus-
land, so kann ihr/ihm niemand garantieren, dafl angesichts
der seit Jahren gefiihrten Debatte keine Staatsanwaltschaft
ein Ermittlungsverfahren einleitet, mit allen verheerenden
Folgen, die so etwas selbst dann haben kann, wenn sich
die Rechtsansicht der ermittelnden Behorde spater — wo-
von ich ausgehe — als haltlos erweisen sollte. Gegen eine
solche Vorgehensweise kann man sich wappnen, indem
man einen selbst dann zur Straflosigkeit flilhrenden Rechts-
widrigkeitsausschluls'> — zumindest vorsorglich — herbei-
fihrt. Wenn eine Schwangere unter Bezugnahme auf die
Regelung der medizinisch-sozialen (de facto embryopathi-
schen) Indikation eine bestehende Schwangerschaft ab-
brechen lassen kann, weil ihr Austragen und Geburt eines
schwer behinderten Kindes nicht zugemutet wird, dann
mufs auch das Verwerfen eines Embryos nach einer PID
zuldssig sein. Vorausgesetzt ist, dals aufgrund der geneti-
schen Vorbelastung der prospektiven Eltern das Risiko
einer so schweren Behinderung besteht, dal’ diese im Falle
einer bestehenden Schwangerschaft eine Abtreibung
rechtfertigen wiirde. Die Tatsache, dal’ die Patientin einer
IVF-Behandlung nicht schwanger ist, schadet nicht, da der
Sinn der Untersuchung die Herbeifiihrung einer intakten
Schwangerschaft ist (somit die unzumutbare Notlage im
Falle eines ungepruften Transfers antizipiert werden kann).

Indikationenlosungen begleiten die Debatte um die
PID seit zwei Jahrzehnten. Auch heute betonen zahlreiche
Autoren, die fir eine begrenzte Zulassung von PID eintre-
ten, da8 die bestehende staatliche Schutzpflicht einer be-
schrankten Zulassung der PID nicht entgegensteht, legen
sich aber nicht fest, ob das de lege lata [19] oder nur de
lege ferenda [10] gemeint ist. Solange aber die Gesetzge-
bung nicht tatig wird, helfen nur die Argumente weiter, die
bereits nach geltendem Recht eine Strafbarkeit sicher aus-
schliefen. Um MiBverstandnisse zu vermeiden: Ich bin
nicht der Ansicht, dal® PID strafbar ist oder daf3 es eine ver-
tretbare juristische Argumentation gibt, die de lege lata
eine Strafbarkeit begriinden konnte. Aber bevor Arztinnen
und Arzte unberechtigte Strafverfolgungen fiirchten miis-
sen und auf den Gesetzgeber starren wie das Kaninchen
auf die Schlange, ist es kluger, auf die Legende von der
Strafbarkeit der PID mit einer vorsorglich herbeigefiihrten
rechtfertigenden Indikation zu reagieren, zumal diese von

! Rechtsfragen sind auch Machtfragen, deshalb reden wir von ,herrschen-
den” und ,abweichenden” Meinungen. Ich folge hier aus Vorsicht nur
den Meinungen, von denen zu erwarten ist, daf sie ,herrschend” sein
werden, sollte ein Gericht tiber sie zu urteilen haben.

12 Formuliert und begriindet von Frommel [4] im Unterschied zu Neidert
[1] de lege lata, nicht erst de lege ferenda.



Arztinnen und Arzten ohnehin ,nach arztlicher Erkennt-
nis” (so die Kompetenzverlagerung in § 218a Abs. 2 StGB,
die analog als Rechtfertigungsgrund auf § 2 ESchG tiber-
tragen werden kann) einzelfallorientiert festgestellt wer-
den kann.

Ergebnis

Die gegenwartige Debatte leidet unter vorschnellen politi-
schen und gelegentlich auch unter vorschnellen verfas-
sungsrechtlichen Thesen, die tibersehen, daf nach unserer
Verfassung strafrechtlich erlaubt ist, was nicht strafrecht-
lich verboten worden ist. Mag sein, dal® die verfassungs-
rechtliche Doktrin der staatlichen Schutzpflicht, die Ge-
setzgebung zu einem (mit einem entsprechenden Erlaub-
nisvorbehalt versehenen) Verbot motivieren kénnte. Da sie
dies aber noch nicht getan hat und das Parlament vollig
legitim von seinem gesetzgeberischen Ermessen Gebrauch
gemacht hat, PID nicht explizit zu verbieten, machen sich
Arztinnen und Arzte bei einer PID an Zellen nach dem 3.—
4. Tag sicher nicht strafbar, weder im Inland noch im Aus-
land.” Der Gesetzgeber konnte aber eine zunehmende
Praxis der PID im Inland zum Anlalk nehmen, das ESchG
so zu fassen, dafl PID kiinftig verboten ware. Daher wird
hier empfohlen, vorsorglich PID nur bei Risikopatientin-
nen und nur mit einer medizinischen Indikation (niedrige
Anforderungen) durchfiihren zu lassen, da dieses Indika-
tionenmodell auch rechtspolitisch zur Zeit am starksten
favorisiert wird.

13 Das StGB erweitert die Strafbarkeit fir inlindische Arzte, die mit Kol-
legen im Ausland kooperieren, auch dann, wenn das, wozu sie anstiften,
nach dortigem Recht straflos und nur nach deutschem Recht strafbar ist.
Deswegen ist es wichtig, die hier betonten VorsichtsmaBregeln zu beach-
ten, da nur dann die Kooperation mit ausldndischen Kollegen ohne Straf-
barkeitsrisiko organisiert werden kann.
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