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Deutscher Mittelweg in der Anwendung des
Embryonenschutzgesetzes (ESchG) mit einer an
den aktuellen wissenschaftlichen Kenntnisstand

orientierten Auslegung der fiir die Reproduktions-
medizin zentralen Vorschrift des § 1, Abs. 1, Nr. 5
ESchG unter besonderer Beriicksichtigung der
Entstehungsgeschichte des EschG’

M. Frommel

Das ESchG gilt als sehr restriktiv. Die genauere Analyse zeigt aber, dal8 dies wesentlich damit zusammenhangt, dal$ naheliegende Auslegungsspiel-
rdume nicht genutzt werden, was wiederum mit interdisziplindren Verstindigungsproblemen zu tun hat. Arzte haben mit den Formulierungen in
den verschiedenen Bestimmungen des § 1 ESchG Verstdndnisprobleme, da dort von ,befruchteten Eizellen” die Rede ist, Juristen hingegen kennen
die reproduktionsbiologischen Gegebenheiten zu wenig und konfundieren bisweilen die im Gesetz unterschiedenen Entwicklungsstadien der
unter Befruchtung stehenden Eizellen. Diese unzureichende Differenzierung behinderte in der Vergangenheit eine angemessene Rekonstruktion
des historischen Willens der Gesetzgebung und eine teleologische Auslegung des ESchG mit Blick auf den gegenwirtigen Forschungsstand. Auch
in den Richtlinien der BAK 2006 wird noch immer § 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG, welche die Gewinnung von befruchteten Eizellen regelt, und die Nr. 3,
welche den Transfer regelt, als untrennbare Einheit gelesen mit der Folge, dal$ die starre Quote der Nr. 3 in die bewufSt offen formulierte Nr. 5
hineingelesen wird. Demgegentiiber wird hier gezeigt, dal der historische Gesetzgeber bereits 1991 zwischen einer unter Befruchtung stehenden
Eizelle, der Erzeugung eines Embryos und seinem Transfer unterscheidet. Die Objekte von § 1, Abs. 1, Nr. 5 und Nr. 3 ESchG sind daher nicht
identisch und beide Bestimmungen regeln Malstabe in verschiedenen Entscheidungsebenen, der Gewinnung von Embryonen einerseits und dem
Transfer von geeigneten Embryonen andererseits. Der hier vorgestellte Mittelweg untermauert juristisch den von Geisthével auf vier Ebenen
dargestellten und im folgenden erneut abgedruckten Algorithmus und zeigt, dal8 die in etwa zum selben Ergebnis gelangende Kommentierung des
ESchG von Giinther methodisch sehr gut abgesichert werden kann. Danach ist die nach dem verfiigbaren Erfahrungswissen mogliche Identifika-
tion der Entwicklungsfihigkeit von unter Befruchtung stehenden Eizellen (2-PN-Zellen) und befruchteten Eizellen (Embryonen) und damit eine
eingeschrinkte Auswahl de lege lata zuldssig. Eine Angleichung an die liberalen Regelungen anderer Lander, die einen eSET zulassen, ist aber wohl
nur de lege ferenda zulassig.

Schliisselworter: Identifikation von entwicklungsfahigen Embryonen nach dem EschG, befruchtete Eizellen

A Novel Algorithm of ART in Germany by Adequate Interpretation of the German Embryo Protecting Act (Deutsches Embryonenschutzgesetz,
ESchG). The German ESchG (from 1991) is considered one of the most restrictive ART laws according to the related 1998 and 2006 guidelines of
the German Medical Association (Bundesarztekammer, BAK). This conservative interpretation is associated with an increased triplet rate and at
the same time with a pregnancy rate which does not sufficiently reflect the quality potential of reproductive medicine in Germany. It can be
demonstrated that the German ESchG is more flexible than expected. § 1, 1.5 ESchG must be considered independently from § 1, 1.3 ESchG and
should be interpreted individually and case by case. § 1, 1.3 ESchG permits the transfer of not more than 3 embryos and § 1, 1.5. ESchG intends
the prohibition of stockpiling. The prospective evaluation of whether embryos are capable of development (ECDs) is not forbidden. This interpre-
tation was discussed at the “Mannheimer IMGB-DVR Workshops 2005-2006” and adopted in the following 4-level algorithm (F. Geisthével):
1. any desired number of gametes are brought together; 2. an individually determined, but not unlimited number of 2-pronuclei-cells can be
developed further in order to obtain an estimated number of up to 2 ECDs; surplus BCs evaluated to be prospectively capable of development
should be cryopreserved. In order to limit the number of long-term cryopreserved BCs in the following cycle, preferentially frozen BCs should be
used for ET. This interpretation is largely similar to the German legal commentary and can be adapted to the currently available scientific knowl-
edge with the aim of improving the ART outcome in Germany. J Reproduktionsmed Endokrinol 2007; 4 (1): 27-33.

Key words: legal opinions, legal status of embryos in vitro

1. Einfithrung und Ubersicht: Mittelwe

Bedeutung. Andererseits bieten aber das einfache Recht
zwischen der konservativen Auslegung des

und auch die jeweilige Rechtspraxis pragmatische Losun-

deutschen ESchGs und der liberalen
Sichtweise im Ausland

Die Reproduktionsmedizin in Deutschland muf8 eige-
ne Wege gehen. Das Rechtsprinzip des Lebensschut-
zes hat in der deutschen Rechtskultur eine sehr hohe

! Eine aktualisierende Erganzung zur teleologischen Auslegung in:
Frommel M. Auslegungsspielriume des Embryonenschutzgesetzes.
J Reproduktionsmed Endokrinol 2004; 2: 104-11.

gen an, um die betroffenen Patientinnen und Patien-
tenpaare nicht unverhdltnismalig zu belasten. Aber
selbst bei einer an den aktuellen Wissensstand orientier-
ten Auslegung des ESchGs kann und wird in Deutsch-
land kein Arzt/keine Arztin ihren z.B. niederlindi-
schen, belgischen oder skandinavischen Kollegen und
Kolleginnen vollstindig folgen konnen. Diese diirfen
beliebig alle verfligharen Eizellen oder eine ausschlief3-
lich nach reproduktionsbiologischen Gesichtspunkten
bestimmte Anzahl an Eizellen einer Patientin befruch-
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ten2, mit der Absicht, nach einer Auswahl (,election”)
moglichst nur einen optimalen Embryo, den sog. , Top“-
Embryo zu transferieren (sog. ,elective single embryo
tansfer”, eSET); die restlichen Top-Embryonen werden
dann der Kryokonservierung zugefiihrt. Nach § 1, Abs. 1,
Nr. 5 ESchG wire eine solche Vorgehensweise zumindest
problematisch?, da dann auch die Absicht nicht ausge-
schlossen werden koénnte, nebenbei fiir spatere Behand-
lungen oder flr eine Embryospende einen Vorrat an Em-
bryonen anlegen zu wollen. Dies konnte aus deutscher
Sicht ein klassisches Beispiel fiir eine nach § 1, Abs. 1,
Nr. 5 ESchG verbotene Vorratsbefruchtung sein. Weiter-
hin wirden bei der im genannten Ausland durchgeftihr-
ten Vorgehensweise lediglich die sog. ,Top”-Embryonen
und nicht alle voraussichtlich entwicklungsfahigen
Embryonen (s. ff) beriicksichtigt. Aber dennoch gibt es
auch fur Deutschland angemessene und gesetzes-
konforme Wege, anders als bisher weit verbreitet ge-
glaubt wurde.

Es wird behauptet, dal Nr. 5, welche die Gewinnung von
befruchteten Eizellen regelt, wie die Nr. 3, die den Trans-
fer regelt, eine starre Quote enthalte, also eine interaktive
Einheit darstelle. Der Fehler dieser Betrachtungsweise ist
leicht nachvollziehbar, da fiir viele Juristen, die sich nicht
mit der komplexen reproduktionsbiologischen Materie
detailliert befaBt haben, die Erzeugung eines Embryos
und sein Transfer suggerieren, dall das Objekt beider
Handlungen, der entstandene und zu transferierende Em-
bryo, dieselben Eigenschaften aufwiesen. Fiir Reproduk-
tionsmediziner ist aber klar, dals ein zu transferierender
Embryo ein voraussichtlich entwicklungsfahiger Embryo
sein sollte. Umgekehrt ist daraus abzuleiten, dal$ nicht
alle unter Befruchtung stehenden Eizellen (die sog. 2-PN-
Zellen)? und nicht alle befruchteten, sich teilenden Eizel-
len* zu einem Transfer im Sinne der Regelung in §1,
Abs. 1, Nr. 3 ESchG fiihren konnen. Es sind vielmehr von
der Natur vorgegebene Durchgangsstadien auf dem Weg
zum sich entwickelnden Fotus im Mutterleib und zum
Neugeborenen. Da nicht alle Befruchtungsversuche zu

2 Die Imprégnierung von Eizellen istin § 1, Abs. 2 ESchG geregelt. Das
ESchG meintin § 1, Abs. 1, Nr. 5 mit ,Befruchtung einer Eizelle” im-
mer die Weiterkultivierung von unter Befruchtung stehenden Eizellen
(sog. Eizellen im Vorkernstadium, auch bezeichnet als 2-Pronuklei-
Zellen, kurz 2-PN-Zellen). Auch die Formulierung ,Befruchtungsver-
such” meint die Weiterkultivierung einer 2-PN-Zelle, da nicht jeder
Befruchtungsversuch zu einem Embryo iSd § 8 ESchG und schon gar
nicht zu einem Embryo iSd § 1, Abs. 1, Nr. 3 ESchG fiihren kann. Es
sind dies reproduktionsbiologische GesetzmaRigkeiten, die nicht
tber juristische Fiktionen auflosbar sind.

* Der bis 1999 tétige Ministerialrat a. D. Dr. R. Neidert wies in der Ver-

gangenheit darauf hin, daB das ESchG Arzte angeblich in einen un-

auflosbaren Zwiespalt stiirze zwischen staatlichem Gesetz und arztli-

cher lex artis, zuletzt in der bei Juristen sehr verbreiteten ZRP 2006,

85. Gefordert wurde deshalb eine gesetzliche Anderung des ESchG,

um die Auswahl unter mehreren entwicklungsfahigen und die Riick-

setzung von nur einem Embryo zu ermdéglichen, ferner PID zu legali-
sieren und ggf. auch die Forschung mit und an Embryonen — mit Ein-
schrankungen — zu erlauben. Demgegentiber gehe ich hier davon
aus, dal8 eine von vornherein beabsichtigte Auswahl aus einer Viel-

zahl von entwicklungsfahigen Embryonen gegen die Regel des § 1,

Abs. 1, Nr. 5 ESchG verstolt, da sie auf eine verbotene Vorratsbe-

fruchtung hinausliefe. Aber auch ohne gesetzliche Anderung ist eine

angemessene Behandlung de lege lata moglich, aber hierzu muB das

ESchG sinnvoll ausgelegt werden. Der hier vertretene Mittelweg ist

entgegen jener in der Tat nur rechtspolitisch vertretbaren Position mit

dem ESchG und seinem ausgewogenem Schutzkonzept vereinbar.

Das EschG versteht unter einer sich ,teilenden Eizelle” einen Em-

bryo; 24 Stunden nach Kernverschmelzung kommt zur Definition des

Embryos neben seinem Teilungsvermogen auch seine Entwicklungs-

fahigkeit hinzu (§ 8 EschG).

IS
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einem transferierbaren Embryo fiihren konnen, kann
nach dem verfiigbaren Erfahrungswissen eine mogliche
Identifikation der Entwicklungsfahigkeit von unter Be-
fruchtung stehenden Eizellen (2-PN-Zellen) und befruch-
teten Eizellen (Embryonen) und damit eine eingeschrank-
te Auswahl — wie im folgenden gezeigt wird — nicht nach
Nr. 5 verboten sein.

Wie bereits angedeutet, zwingt das deutsche ESchG auch
bei einer an den europdischen Wissensstand orientierten
Auslegung hiesige Arzte und Arztinnen dazu, die Erzeu-
gung uberzahliger Embryonen zu vermeiden. Daher
mussen sie einen Mittelweg — zwischen der konserva-
tiven Auslegung des ESchGs einerseits und den liberalen
Auffassungen des Auslands andererseits — einschlagen
und einem Algorithmus [1] folgen, dessen Sinn darin
besteht, in den verschiedenen konsekutiven Ebenen einer
Behandlung die Schutzprinzipien und das Ziel des
ESchGs jeweils konkret und individuell miteinander ab-
zuwagen. Dabei geht es um die Entscheidung, wie viele
Befruchtungsversuche in dem jeweiligen Behandlungs-
zyklus notig sind, um das Ziel der Behandlung, namlich
eine Schwangerschaft, zu erreichen. Sie missen also im
Rahmen von § 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG sowohl eine medi-
zinisch angemessene als auch juristisch zuldssige Ent-
scheidung treffen. Um es nochmals herauszustellen:
Zwar kann die frither herrschende, mittlerweile aber
wegen der verdanderten medizinischen Moglichkeiten
hochst fragwirdige Rechtsansicht, die hinter Nr. 5 eine
starre Quote vermutet hat, nach allen juristischen Aus-
legungsmethoden widerlegt werden (s. weiter unten),
aber dies bedeutet keine schlichte Anpassung an auslan-
dische Vorbilder. Deutsche Reproduktionsmediziner
missen also beides meiden: sie sind weder an eine starre
Quote gebunden noch diirfen sie die auslandischen Vor-
bilder (beliebige Anzahl an Befruchtungen, eSET von
Top-Embryonen) ,eins zu eins” kopieren. Sie missen —
wie schon angedeutet — den Mittelweg wahlen.

Um die Inhalte, den Sinn und die Rechtméligkeit dieses
Mittelweges nochmals eingehend zu erldutern, werden
noch einmal Wortlaut und Entstehungsgeschichte von
§1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG genau rekonstruiert, um die in
der Vergangenheit vorgebrachten Argumente von Juri-
sten, die in dieser vielschichtigen Debatte involviert
waren, zu beriicksichtigen. Insgesamt werden dabei die
Bedingungen bei der Erlassung des EschGs 1991, die
Richtlinien der BAK von 1989 und 2006, die aktuelle Vor-
gehensweise in einigen Landern Europas und der neu
entwickelte ,deutsche Mittelweg” miteinander vergli-
chen; dieser Vergleich wird mit dem Geschehen bei der
nattrlichen Empfangnis in Beziehung gesetzt.

2. Ausgangspunkt: sog. , Dreierregel”. Die Re-
gelungsinhalte Nr. 3 und Nr. 5 wurden bisher
falschlicherweise als untrennbare Einheit
betrachtet und miteinander vermischt —
ohne Riicksicht auf die reproduktions-
biologischen Voraussetzungen.

Wie schon oben erwahnt, wurde in der Vergangenheit
wiederholt behauptet, daf® § 1, Abs. 1, Nr. 3 und Nr. 5
ESchG eine zahlenmé&Rig und inhaltlich untrennbare Ein-
heit bildeten, so daf die berechtigte starre Quote fir den
Embryotransfer (eigentliche ,Dreierregel”) auch bei der
Erzeugung von Embryonen im Sinne einer conditio sine



qua non vorauszusetzen sei (sog. ,Dreierregel”)®. Diese
Ansicht — Einheit von Nr. 3 und Nr. 5, und damit eine
starre Quote fiir beide Regeln — dufert sich nicht zu dem
systematischen Verhdltnis der einzelnen Bestimmungen
des ESchGs, sondern sie leitet sich z. T. aus einer wih-
rend der Gesetzgebungsgeschichte haufig wiederholten,
damals argumentativ noch nicht aufzuhebenden Vorstel-
lung ab, wonach eine angemessene Schwangerschafts-
quote nur um den Preis der Akzeptanz des Risikos von
hohergradigen Mehrlingsschwangerschaften (Drillings-
schwangerschaft) (s. auch weiter unten) zu erreichen sei.
Da diese Ansicht aber reproduktionsmedizinisch, peri-
natologisch und padiatrisch keinesfalls mehr vertretbar
ist, fallt das Ergebnis mit der unzutreffenden Pramisse.
Dessen ungeachtet wiederholt auch die BAK-Novellie-
rung 2006 ihre o.g. Empfehlungen von 1998. Die nur
andeutungsweise gegebene Begriindung unterscheidet
auch 2006 nicht zwischen der (nachvollziehbaren)
,Dreierregel” der Nr. 3 und der nicht starr quotierten Re-
gel Nr.5; faktisch wird unter die eigentliche ,Dreier-
regel” in Nr. 3 die Nr. 5 in starrer, unflexibler Verkniip-
fung mit subsumiert; es wird nicht einmal der Versuch
unternommen, den unterschiedlichen Sinn beider Rege-
lungen zu differenzieren und eine umfassende juristische
Argumentation zu entwickeln.

Bei genauer Betrachtung von Nr. 5 und Nr. 3 jedoch ist
deren unabdingbare Gleichsetzung unzutreffend, Nr. 5
ist eine lex specialis zu Nr. 2°. Dort wird das zuldssige
Behandlungsziel umschrieben, in Nr. 5 wird erganzend
die Basis daftir geschaffen. Dies ergibt folgende zuldssige
und bedingende Verknipfung: Innerhalb eines individu-
ell-flexiblen Behandlungsspielraums darf zur Herbeiftih-
rung einer Schwangerschaft keine Vorratshaltung erfol-
gen. Der Grund ist einleuchtend: eine gezielte und unge-
bremste Vorratsbefruchtung wiirde das Forschungsverbot
in § 2 ESchG unterlaufen.

An dieser Stelle zusammenfassend zeigen Wortlaut, Ge-
setzgebungsgeschichte (s. weiter unten), Systematik und
objektiver Zweck der Nr. 3 und Nr. 5, daf8 die Regelungs-
inhalte beider Bestimmungen vollkommen unterschied-
lich sind:

e Nr. 3 regelt den Transfer von Embryonen.

e Nr. 5 regelt als lex specialis zu Nr. 2 weitere Anforde-
rungen an die Gewinnung von transferierbaren Embry-
onen und verbietet Methoden, die eine Vorratsbefruch-
tung anstreben (,... sollen”). Auf die Tatsache, da8 tiber-
zéhlige Embryonen entstehen kénnten, kommt es nicht
an (Unternehmensdelikt, s. spéter).

e Nr. 3 enthilt eine starre Quote (nur maximal 3 Embryo-
nen dirfen Ubertragen werden; eigentliche ,Dreier-
regel”), Nr. 5 enthdlt diese nicht.

e Nr. 3 und Nr. 5 bilden keine zahlenmaBig und inhalt-
lich untrennbare Einheit, da das Objekt beider Bestim-
mungen nicht identisch ist. Befruchtungsversuche fiih-
ren zwar in der Mehrzahl zu initial teilungsféhigen,
aber weit weniger zu voraussichtlich auch entwick-
lungsfahigen und damit transferierbaren Embryonen
(s. weiter unten).

5 BAK-Empfehlungen 1998; Dt. Arzteblatt 95, 49, A-3166, die Ande-
rung 2006 bringt demgegentiber keine nennenswerte Verbesserung.
Die dahinter stehende juristische Konzeption ist auch nicht transpa-
rent, noch findet sich eine literarische Darlegung der vollstandigen
juristischen Auslegungsmethoden. Statt dessen wird auf einen angeb-
lich klaren Wortlaut verwiesen.

6 Keller, Giinther, Kaiser. ESchG § 1, Abs. 1, Nr. 5, Rn 21; in: [2].

¢ Auch das jeweilige Rechtsgut ist unterschiedlich: Nr. 3
schitzt neben dem werdenden Leben im Mutter-
leib auch die Gesundheit der Mutter, wihrend Nr. 5 in
erster Linie zum Schutz des In-vitro-Embryos Mil3-
brauchsgefahren, die eine Vorratshaltung mit sich brin-
gen wiirde, im Auge hat.

3. Rekonstruktion der Gesetzgebungsgeschichte:
Warum hat die Gesetzgebung im Gegensatz
zur Nr. 3 auf eine starre Quotierung in Nr. 5

bewul3t verzichtet? Und warum ist in Nr. 3 die

Anzahl von drei Embryonen zugelassen worden?
Welche Konsequenzen lassen sich daraus fiir

den heutigen Wissensstand schliefRen?

Die Natur selbst geht verschwenderisch mit ihren Res-
sourcen um: man nimmt an, dafs im Korper der Frau etwa
sechs bis zehn Embryonen erzeugt werden, um zu einem
entwicklungsfahigen Embryo mit fortlaufender Schwan-
gerschaft zu kommen; hierbei gewinnt der starkste indivi-
duell beeinflussende Faktor, namlich das maternale Alter,
die fihrende Gewichtung. Die natirliche Fekundabilitat
(Wahrscheinlichkeit in % einer Schwangerschaft pro
Menstruationszyklus) liegt bei lediglich 20 % [3], mit
ca. 60 % bei jiingeren Frauen und gegen 0 % tendierend
mit zunehmendem maternalem Alter [4]. Daher gestaltet
sich unter therapeutischen Bedingungen jeder Befruch-
tungsversuch, der mit der Impragnation der Eizelle initi-
iert wird, derart, dals nur ein statistisch berechenbarer, in-
dividuell abschiatzbarer Anteil der unter Befruchtung ste-
henden Eizellen (2-PN-Zellen) sich zu teilen und in das
embryonale Stadium einzutreten vermag, wonach sich
wiederum nur ein Anteil davon tatséchlich zu Embryonen
(i. S. einer sich teilenden ,Eizelle”) mit einer prognostisch
beurteilten Entwicklungs- und damit Implantationsfahig-
keit weiter entwickelt. Wie von der Natur vorgegeben, ist
der Anteil an prognostisch entwicklungsféhigen Embryo-
nen multifaktoriell, insbesondere vom Alter der Frau ab-
hédngig; denn je alter eine Frau ist, um so hoher ist z. B.
auch die Chromosomstoérungsrate in der Eizelle [5] und
in dem entstehenden Embryo [6] mit einer daraus resul-
tierenden Einschrankung der Entwicklungsfahigkeit.

Zur Zeit der Entstehung des EschGs Ende der 1980er Jah-
re waren die heutigen Methoden der morphologischen
Identifikation und prognostischen Prifung entwicklungs-
fahiger 2-PN-Zellen und Embryonen vor dem Transfer gar
nicht bekannt. Man ging damals in ungenauerer Abschét-
zung als heute davon aus, sich lediglich an der Teilungs-
fahigkeitin den ersten 24 Stunden orientieren zu kdnnen,
so dafs in aller Regel der Transfer bezogen auf die Ent-
wicklungsfihigkeit des Embryos ungepriift verlief. Inso-
fern schien es in der Folgezeit vielen, da® aus der Nor-
mierung von Nr. 3 sich auch eine solche von Nr. 5 ergabe
(sog. ,Dreierregel”). Urspringlich wurde berechnet, dafs
bei vier Befruchtungsversuchen” drei Embryonen zurtick-
gesetzt werden konnen. Gestlitzt wurde also diese ,Vie-
rerregel” von 1991 auf dem zu dieser Zeit aktuellen, heu-
te veralteten Forschungsstand der spaten 1980er Jahre.
Heute weill man, dafS ein Grofteil aller Befruchtungs-
versuche zu einer sich teilenden Eizelle, aber nur etwa im
Mittel 40 % aller Befruchtungsversuche zu einem ent-

7 Dies zeigt schon, daf bereits 1990 keine starre Quote angenommen
wurde.
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wicklungsfahigen Embryo und damit zu einer aussichts-
reichen Behandlung — wieder insbesondere vom Alter der
Frau abhangig — fiihren®. Der Anteil an Eizellen, die das
Teilungsstadium erreichen, ist also hoher als damals an-
genommen, die sich weiter ergebende prognostisch ge-
stellte Entwicklungsfahigkeit der Embryonen wird jedoch
nach dem heutigen Kenntnisstand deutlich niedriger an-
gesetzt. Setzt man heute ungeprift Embryonen zurtick,
dann fihrt man entweder lege artis Gberflissige Behand-
lungen durch, weil keiner der Embryonen entwicklungs-
fahig ist (insbesondere bei Frauen > 35 J.), oder man
handelt riskant — wenn 3 entwicklungsfahige Embryonen
Ubertragen werden — mit dem Risiko der Entstehung einer
Drillingsschwangerschaft (insbesondere bei jlngeren
Frauen).

1990 ging der Gesetzgeber, wie schon zuvor ange-
deutet, auch davon aus, man konne die Erfolgsrate einer
reproduktionsmedizinischen Behandlung unter Inkauf-
nahme eines erheblich hohergradigen Mehrlings-
risikos steigern. Es bestand daher der Anreiz, nach
fehlgeschlagenen Behandlungen die Zahl der zurlck-
gesetzten Embryonen noch weiter zu erhchen, mit
dem erheblichen Risiko von hohergradigen Mehr-
lingsschwangerschaften. Deshalb verbietet die Nr. 3 auch
mit Recht den Transfer von mehr als drei Embryonen.
Aus heutiger Sicht ist aber auch die Begrenzung auf
maximal drei zu transferierende Embryonen zu hoch;
denn mittlerweile haben umfangreiche nationale und
internationale perinatologische Studien auf die enor-
men Risiken der hohergradigen Mehrlingsschwan-
gerschaft hingewiesen, die zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des ESchGs nicht in dem Ausmal bewulit waren.
Das 1990 noch fiir vertretbar gehaltene Sonderopfer
der Patientin und des Patientenpaares ist nach gegen-
wartigem Wissensstand unverhaltnismaRig und muf
vermieden werden. Insofern kommt der Tatsache eine
ganz besondere Bedeutung zu, dafs in Deutschland
die Rate der Drillingsgeburten® im Vergleich zum inter-
national geforderten Standard nach wie vor viel zu hoch
ist. So liegt z. B. die Drillings- und hohergradige Mehr-
lingsschwangerschaftsrate im schwedischen nationalen
IVF-Register von 2004 bei 0 %! Das Entstehen einer
Drillingsschwangerschaft kann entweder zur Mehr-
lingsreduktion mittels selektivem Fetozid oder zu er-
heblichen Risiken fiir die Mutter, aber mehr noch fir
die Feten, Neugeborenen und Kinder fiihren. Beide
Szenarien sind weder im Interesse des Lebensschutzes
noch des Gesundheitsschutzes von Mutter und Kind
ethisch vertretbar. Der ungepriifte Transfer von drei
Embryonen ist deshalb nach internationalen Standards
nicht mehr als eine Behandlung lege artis anzusehen
(s. auch weiter unten), da es verfiigbare Methoden gibt,
mit welchen die geschilderten Gefahren vermieden wer-
den konnen.

Mafstab der Prognose ist dabei nicht der an und fir sich
erlaubte Transfer von drei Embryonen, da dann das Dril-
lingsschwangerschaftsrisiko zu hoch wére, sondern eine

8 Berechnungen von Alikani et al [7] und Boiso et al [8] ergeben, dal
nur etwa 40 % der sich teilenden Embryonen ein gutes Implantations-
potential haben. Damit ist es medizinisch notwendig, zwischen sich
teilenden und entwicklungsfahigen Embryonen zu unterschieden.
Nur letztere kénnen zu einem zu erwartenden Behandlungserfolg
fihren.

9 DIR 2004: 1,85 % bei IVF und 1,26 % bei ICSI, Zahl der Kinder aus
Drillingsschwangerschaft: 2,96 % IVF; 2,77 % ICSI.
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Ubertragung von weniger als drei, also von bis zu zwei
morphologisch als entwicklungsfihig eingeschatzten Em-
bryonen. Die Entstehung einer Zwillingsschwangerschaft
ist lege artis vertretbar.

Der Wortlaut des § 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG enthilt im
Unterschied zum klaren Wortlaut der Nr.3 keine
Zahlenbegrenzung. Er ist daher auslegungsfahig und
-beduirftig. Um keine verbotene Vorratsbefruchtung zu
unternehmen, muf der Arzt/die Arztin durch die ge-
handhabte Vorgehensweise deutlich machen, dal eine
Vorratshaltung weder angestrebt noch billigend in
Kauf genommen wird. Er/sie mufs also Vorkehrungen
treffen, um dieses vom Gesetzgeber ponalisierte Ziel
zu vermeiden. Wenn man prognostizieren kann, wie
viele Befruchtungsversuche/Zyklus im Einzelfall notig
sind, um fur den Transfer entwicklungsfahige Embryonen
zu erhalten, dann veriandert dies auch die arztliche
Sorgfaltspflicht und ein ungepriiftes Zurlicksetzen ist
keine Behandlung de lege artis mehr — mit allen juristi-
schen Konsequenzen. Strafbar nach Nr.5 macht sich
dann nur noch, wer gemessen an den Prognose-
moglichkeiten zu viele Befruchtungsversuche unternom-
men hat. Dies konnte bei einem ,elective single embryo
transfer (eSET)” eines ,Top“-Embryos, wie er im euro-
pdischen Ausland gehandhabt wird, leicht moglich sein,
da hierbei zwischen entwicklungsfahigen und optimalen
Embryonen ausgewahlt wird. Wenn aber angestrebt wird,
bis zu zwei entwicklungsfahige Embryonen zuriick-
zusetzen, wie im Algorithmus [1] vorgesehen, wird eine
beabsichtigte Vorratshaltung von vornherein ausge-
schlossen. Der Arzt/die Arztin handelt im Rahmen des
vom EschG eingeraumten Beurteilungsspielraums.

Da die historische Auslegung den erheblichen Wandel
der tatsachlichen Lebenssachverhalte zu beriicksichtigen
hat, kann ggf. schon mit dieser juristischen Methode ent-
schieden werden, ob der Gesetzgeber eine starre Quo-
tenregel wollte oder ob diese nur die Konsequenz der
Einschatzung der damals verfligbaren &rztlichen Metho-
den war. Im Grunde hat bereits die ,Viererregel” von
1991 einen Behandlungsspielraum des Arztes/der Arztin
auf der Ebene der 2-PN-Zellen festgelegt (der dann von
der BAK entgegen dem fortgeschrittenen Forschungs-
stand von 1998 ohne zwingende Griinde nochmals ein-
geengt worden ist; damit war die Vorgehensweise von
Erlassung des ESchGs 1991 bis zu den BAK-Richtlinien
von 1998 liberaler als danach!). Prognostiziert wird vor
der Weiterentwicklung der 2-PN-Zellen, wie hoch die
Quote der voraussichtlich erfolgreichen, d. h. aber auch
der voraussichtlich nicht erfolgreichen Befruchtungs-
versuche im Individualfall sein wird, um die Entstehung
tberzahliger Embryonen nach Moglichkeit zu vermei-
den. Strafrechtsdogmatisch bedeutet dies: der Arzt/die
Arztin rechnet zwar abstrakt mit einer statistischen Ab-
weichung, will aber keine tiberzdhligen Embryonen ge-
winnen, hat keinen gegen Nr. 5 gerichteten Vorsatz und
macht sich folglich auch nicht strafbar. Dies fihrt auf der
Ebene der 2-PN-Zellen zu der individuell festzulegenden
Anzahl an 2-PN-Zellen, die weiterkultiviert werden kon-
nen und durfen [1].

Rickblickend kann davon ausgegangen werden, daf
der historische Gesetzgeber Arzte/Arztinnen in Deutsch-
land nicht zu einer inaddquaten Behandlungsmethode
zwingen, sondern lediglich tiberzdhlige Embryonen ver-
meiden wollte. Dieses letztere Ziel bleibt aber verbind-
lich.



4. War das Fehlen einer zahlenmiRigen Be-
grenzung in Nr. 5 wihrend der Gesetzgebung
wohliiberlegt oder eher der Tatsache geschuldet,
dal der Gesetzgeber ,automatisch” die Nr. 3

und Nr. 5 als zahlenmiRige und inhaltliche

Einheit gesehen hat?

Wenn der Gesetzgeber lediglich die damals tibliche Be-
handlungsmethode unterstellte, dann wollte er keine
starre Quote normieren, sondern konnte sich lediglich
noch nicht vorstellen, dall man zwischen ausschlieBlich
teilungsfahigen einerseits und dartiber hinaus entwick-
lungs-/implantationsfahigen Embryonen andererseits un-
terscheiden konnte (auch unterschitzte man, wie bereits
dargestellt, die Risiken einer Drillingsschwangerschaft).
Die (eigentliche) ,Dreierregel” in Nr. 3 ist fur sich gese-
hen unstrittig. Die Gesetz gewordene Fassung, mit der
nur in § 1, Abs. 1, Nr. 3 ESchG normierten zahlenmaRi-
gen Begrenzung des Transfers auf maximal drei Embryo-
nen, war im Regierungsentwurf noch nicht enthalten,
sondern wurde erst auf Antragsanderung vom Bundestag
beschlossen, wobei auf den Stand der damaligen Wissen-
schaft und Praxis abgestellt wurde. Argumentiert wurde,
daR vier Befruchtungsversuche und der Transfer von drei
(ungepriften) Embryonen ausreichend seien (vgl. die
Kommentierung in [2], § 1, Abs. 1, Nr. 5, Rn. 17). Der
Grund fur die ,Dreierregel” in Nr. 3 — bezogen auf den
Transfer — und das Fehlen einer entsprechenden Regel in
Nr. 5 — bezogen auf die Gewinnung - ist einleuchtend,
wie oben bereits ausfiihrlich dargestellt'® .

Hilfreich an dieser Stelle ist auch ein Blick in § 8 ESchG.
Dort wird dem Embryo nicht nur die Potenz zum Teilen,
sondern auch die Entwicklungs-, letztlich die Implanta-
tionsfahigkeit zugeschrieben. Denn zur Erreichung des in
§ 1, Abs. 1, Nr. 2 ESchG privilegierten Ziels muf8 es zu-
mindest moglich sein, durch einen Transfer eine Schwan-
gerschaft herbeizuftihren. Dies ist aber nur bei entwick-
lungsfahigen Embryonen moglich. Geschutzt wird zwar
auch schon die totipotente Zelle (Féhigkeit zur Teilung in
den ersten 24 Stunden), aber diese Vorverlagerung dient
der Optimierung des Forschungsverbots in § 2 ESchG.
Die Auslegung in § 1, Abs. 1, Nr. 5 EschG ist demgegen-
Uber auf Nr. 2, das Behandlungsziel, zu beziehen. Trans-
feriert werden sollten de lege artis nur entwicklungs-/
implantationsfahige Embryonen. Denn eine erhebliche
Zahl an Embryonalstadien arretiert nach anfanglicher Tei-
lung. Hatte das deutsche Recht wie jenes der Schweiz ein
striktes Verbot der Embryonenauswahl, d. h. der Identifi-
kation der entwicklungsfahigen Embryonen normieren
wollen, hitte dies klar formuliert werden muissen, minde-
stens durch den Zusatz in Nr. 5: ,,... hochstens aber drei”.
Es spricht auch nichts fur eine Annahme, wonach der
Gesetzgeber ein solches Verbot formulieren wollte, die-
ses aber im Gesetzeswortlaut nicht angemessen zum Aus-
druck gebracht hat. Ganz im Gegenteil: ein klar gefalSter
Gesetzesentwurf der SPD mit einer starren Quote auch

10 Keller, Giinther, Kaiser. ESChG § 1, Abs. 1, Nr. 3, Rn. 4 und 5; in: [2].

" Bei der hier befolgten Methode scheidet deshalb auch schon der
Transfer von drei Embryonen aus berufsethischen Griinden aus.

12 Keller, Giinther, Kaiser. ESchG § 1, Abs. 1, Nr. 5, Rn. 5, FN. 9 und
Rn. 17; in: [2], zeigen, daR Differenzierung tberlegt ist. Ein nicht
Gesetz gewordener SPD-Entwurf (BT-Dr. 1/8057) wollte nicht nur
den Transfer, sondern bereits die ,Gewinnung” von mehr als drei
Embryonen unter Strafe stellen.

fir die Gewinnung von teilungsfahigen Embryonen (BT-
Dr. 1/8057) wurde im Bundestag abgelehnt!'?

Damit zeigt sich, dal® die Differenzierung des Wortlauts
von Nr. 3 und Nr. 5 wohluberlegt war. Aus der Tatsache,
daBin§ 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG eine starre Quote fehlt, ist
zu schliefen, dal® der historische Gesetzgeber sie, und
damit eine ,Dreierregel” fir die Nr. 5, auch nicht wollte,
sondern die Begrenzung ausschlieBlich im systema-
tischen Verhdltnis von Nr.5 zur ,Dreierregel” in Nr. 3
gesehen hat. Dieses ist aber flexibel und abhangig vom
jeweiligen Stand der Forschung, den individuellen Vorga-
ben des zu behandelnden Paares und der &rztlichen Er-
fahrung. Verboten ist nach Nr. 5 jede Form der beabsich-
tigten Vorratsbefruchtung. Nicht verboten ist aber die un-
beabsichtigte Erzeugung nicht transferierbarer Embryo-
nen, wenn die Vorgehensweise zeigt, dal® dieses uner-
wiinschte Ergebnis nach dem Stand der &drztlichen Kunst
vermieden werden sollte (strafrechtlich gesehen liegt
dann kein Vorsatz vor, auch nicht in der Form des dolus
eventualis'?). Hatte auch die lediglich abstrakt vorherseh-
bare Erzeugung Uberzdhliger Embryonen unter Strafe ge-
stellt werden sollen, hdtte Nr. 5 wie im oben dargestell-
ten, aber abgelehnten SPD-Entwurf gefallt werden muis-
sen. Denn auch der Gesetzgeber des Jahres 1990 wufte,
daf sich nicht alle ,befruchteten Eizellen” zu Embryonen
i. S. des § 8 ESchG entwickeln werden. Er wultte lediglich
nicht, daB man die Implantationsféhigkeit schon vor dem
Transfer mittels morphologischer Bewertung noch besser
prognostizieren kénnte.

Somit hat der Gesetzgeber keine starre Quote der Nr. 5
normiert, sondern eine flexible Regel geschaffen, welche
auf den jeweiligen Stand der Forschung und Erfahrung
abstellt.

Diese Ansicht vertritt auch der Kommentator des EschG,
wie Rn. 17 der Kommentierung von § 1, Abs. 1, Nr. 5
ESchG. Dort zitiert Gunther die Begrindung des ur-
spriinglich eingebrachten Gesetzentwurfes, der im Ge-
gensatz zu der spater verabschiedeten Fassung — wie im
Rahmen des SPD-Entwurfs erldutert — noch keine zahlen-
maRige Begrenzung (auch fur die Nr. 3 nicht) vorgesehen
hatte (Bt-Drs. 11/5460, Seite 9: ,Aufgrund bisheriger
Erfahrungen ist davon auszugehen, dal es bei Verwen-
dung einwandfreier Ei- und Samenzellen in etwa 80 %
der Falle zu einer extrakorporalen Befruchtung kommt.
Auch der Arzt, der es aus medizinischen Griinden fiir an-
gezeigt halt, drei oder vier Embryonen gleichzeitig zu
transferieren, wird deshalb in keinem Fall genétigt sein,
mehr als vier Eizellen zu befruchten.”) [2]. Auch hier
wird deutlich, daB prinzipiell, sowohl fiir die urspriingli-
che als auch fiir die verabschiedete Fassung, keine starre
Quote fir die Nr. 5 vorgesehen war.

Da mittlerweile die Prognosen fiir einen Embryo, der
sich im Mutterleib zu einem Menschen entwickeln
kann, skeptischer sind, und prazisere Berechnungen von
Alikani et al [7] ergeben haben, da8 nur — in starker Ab-
hangigkeit von der individuellen Situation des Paares —
im Mittel etwa 40 % der sich teilenden Embryonen auch
ein gutes Implantationspotential haben, ist auch die 1992

13 So dalk sich die Frage eriibrigt, ob Absicht oder nur Vorsatz in Nr. 5
vorausgesetzt ist. Die Formulierung ,sollen” ist insoweit auslegungs-
bedirftig. Aber da bei einem entsprechenden Vermeideverhalten
auch die billigende Inkaufnahme ausgeschlossen werden kann, er-
Gbrigt sich eine ndhere Darlegung.
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aufgestellte ,Viererregel” tberholt. Der Arzt/die Arztin
ist verpflichtet, alles zu tun, um tberzahlige Befruchtun-
gen zu vermeiden. Dies kann mit dem von Geisthovel
vorgestellten Algorithmus [1] geschehen. Sowohl die
Schwangerschaftsrate kann individuell optimiert als auch
die Wahrscheinlichkeit einer hohergradigen Mehrlings-
schwangerschaft praktisch ausgeschlossen werden.

Danach sind Arzte und Arztinnen verpflichtet, die tat-
sachlich benétigte Zahl von Befruchtungsversuchen so
zu prognostizieren, dall tberzahlige, als entwicklungs-
fahig prognostizierte Embryonen moglichst nicht entste-
hen; sollten sie dennoch entgegen der Absicht entstehen,
werden sie kryokonserviert (das ESchG &dufert sich zur
Kryokonservierung von Embryonen nur im Sinne des
Arztvorbehaltes in § 9). Zwar ist eine exakte Vorausbe-
rechnung nicht moglich, aber bei einem Unternehmens-
delikt ist die TatbestandsméRigkeit am erkennbaren Wil-
len des/der behandelnden Arztes/Arztin auszurichten.
Strafbar sind sie nur, wenn zu viele Befruchtungsversuche
unternommen werden, und zwar selbst dann, wenn er-
wartungswidrig gar keine Uberzdhligen Embryonen ent-
stehen. Dies ist nun einmal die dogmatische Folge eines
Unternehmensdelikts. Wird aber die Vermeidung einer
Vorratsbefruchtung im Behandlungsplan, letztlich in der

hohergradigen Mehrlingsschwangerschaft reduziert wer-
den. Eine flexible Vorgehensweise ist daher bereits ver-
fassungsrechtlich geboten. Derartige Uberlegungen miis-
sen aber nur dann zu einer Gesetzesanderung flhren,
wenn das einfache Recht nicht verfassungskonform aus-
gelegt werden kann. Dies ist aber nicht der Fall.

Vollig verfehlt ist im Gbrigen die hierftir in den Empfeh-
lungen der Bundesarztekammer auch 2006 ausgespro-
chene Losung, nur einen Embryo zu entwickeln, wenn
nur einer transferiert werden soll, da sie den Erfolg der
Behandlung in nicht akzeptablem Mal%e in Frage stellen
wirde. Bei einem Befruchtungsversuch ist der Behand-
lungserfolg < 10 %, bei zwei Versuchen noch immer
minimal, da wie bereits dargelegt nur etwa 40 % der Be-
fruchtungsversuche zu einem Embryo mit hinreichendem
Implantationspotential fiihrt. Die bereits 1991 anerkann-
te ,Vierer’-Regel fir § 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG ist damit
nochmals kontakariert worden. Die Empfehlung der BAK
wiirde daher ohne jede nachvollziehbare Begriindung
deutsche Arzte und Arztinnen zu einer unangemessenen
Behandlung zwingen und Patientinnen zur Duldung
unzumutbarer Belastungen. Bislang wird sie in dieser
Radikalitdt aber nicht umgesetzt. Aber auch bei der noch
ublichen Praxis, drei Embryonen ungeprift zurtickzuset-

Vereinbarung mit dem Patientenpaar

und in der Dokumentation erkenn- ) _
bar, handelt der Arzt/die Arztin nicht Ebene Anleitung (Algorithmus) des ART-Verlaufes
tatbeSt.andsm_aBIg_’ Selbft wenn e§ un- I Eizelle Samenzelle (IVF: keine besondere Auswahl; ICSI/IVF: moglichst
VeLT'adbar i)n Emzelfka”en Zu Uﬁer' Gameten \ / bewegliche, normal geformte Samenfiaden)
zédhligen Embryonen kommen sollte.
Medizin ist eine Erfahrungswissen- X ‘/v}PN-Z
schaft und die menschliche Natur Il 2-PN-Z a7 }verwerfen
folgt wie oben angedeutet eigenen, || 2PN-Z \ >Z3
th ZUféILh%en ?elg?lnh A':Zte Ugd Arz'— <Z3 —p»  kryokonservieren (tieffrieren)
tinnen haben folglich einen Beurtei-
lungsspielraum, der ggf. gerichtlich <24
ib ifb ist daf 1 Abs. 1 weiterkultivieren
; egpl?g haGr '? /h 5_0 aL § I/ ; s- 1 (Anzahl individuell festlegen, § 1.1.5 ESchG)

r. C nicht ins Leere lauft.

v
. I twicklungsfahi i i ahi 2-PN-Z-Arrest
5. Systematische und teleolo- || '° i % L T
. mpryo
gische Auslegung der Nr. 3 Y / \ ! v
und Nr. 5 d2-3 verwerfen
iiberzahlig max. 2 iy SV/'»ér\{V/earffr;S -
o b 5 B Cl
Auch die systematische und teleolo- kryokiKser-
gische Auslegung der Nr. 3 und Nr. 5 vieren Embryotransfer (§1.1.3 ESchG)
fihrt (wie die Autorin in zahlreichen (8§ 2.1/2.2/9.3/
Beitrigen gezeigt hat) in dieselbe 12:1 ESchG) ¥
- - oder
Richtung. Selbst wenn also die Ge- sitarkulnviaran
setzgebung in § 1, Abs. 1, Nr. 5 ESchG .
eine starre Quote normiert hitte, was
— wie oben gezeigt wurde — nicht der i entwicklungsfihig nicht entwicklungsfahiges Embryonalstadium
Fall ist, dann miBte man Nr. 5 den-
h /I | . h d . d . Blastozyste

noch teleologisch reduzieren und im iiberzahlig max. 1 (2) vaiaHa
Sinne eines arztlichen Beurteilungs- 45 (5§ 1.1.5/8.1/8.2 ESchG)
spielraums auslegen, da bei einer l l
‘;tarren Qlu?te der F:jrelsAﬂen man }?e; (§§vitrif/izie;en/ Blastozystentrﬁnsfer

rau im Interesse der Allgemeinhei 2.1/2.2/9.3 (§ 1.1.3 ESchG)
(Vermeidung iberzahliger Embryo- 12.1 ESchG)

nen) auferlegen wiirde, unverhéltnis-
malig hoch wadre. Weitere gewich-
tige Argumente kommen noch hinzu.
Der Lebensschutz zwingt dazu, einen
selektiven Fetozid moglichst zu ver-
meiden. Und die Schutzpflicht des
Staates erfordert es, dall vorherseh-
bare Schadigungen von Feten einer

Abbildung 1: Anleitung (Algorithmus) des ART-Verlaufes. Nachdruck aus [1].

ART: Assisted Reproductive Techniques: IVF, ICSI-IVF, etc.; 2-PN-Z: 2-Pronuklei-Zelle (= Eizelle
im Befruchtungsstadium vor Vereinigung der beiden Vorkerne von Frau und Mann); Z: Qualitéts-
nachweis der 2-PN-Zelle: Z1>72>73 >Z 4 (hochste — niedrigste Qualitat), d 2-3: Tag 2
bis 3 der Kultur; d 5: Tag 5 der Kultur; 2-PN-Z-Arrest: Stehenbleiben in der Weiterentwicklung
der 2-PN-Zelle; Vitrifizieren: Spezielle Methode der Tieffrierung (Das Copyright liegt beim
Dachverband Reproduktionsbiologie und -medizin (DVR) e.V. in Zusammenarbeit mit
Frau Prof. Dr. jur. M. Frommel; die aktuelle Federfiihrung liegt bei Prof. Dr. med. F. Geisthovel
und Dr. med. F. Gagsteiger. Der letzte Stand ist der 17.02.2006)
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zen, drangt sich die Frage auf, ob ein stattgehabter Trans-
fer von 3 Embryonen eine fahrlassige Korperverletzung
darstellen kann, wenn tatsachlich eine die Frau gefahr-
dende Drillingsschwangerschaft eingetreten ist. Auch an
eine Vertragsverletzung ist zu denken, da Arzte zu einer
Behandlung de lege artis verpflichtet sind. Demgegen-
Uber gehen die 1998 und 2006 gegebenen Empfehlun-
gen der Bundesarztekammer (gegen die Sicht der betrof-
fenen Arzte) davon aus, die herkémmliche Regel habe
sich bewahrt und es gebe keinen Grund, die Dynamik
der Reproduktionsmedizin de lege lata angemessen zu
berticksichtigen.

6. Kann das sich stellende Problem durch eine
mit dem Wortlaut vertrigliche Auslegung mit
Blick auf den vom Gesetzgeber gewiinschten
Zweck, d. h. de lege lata, oder nur durch eine
verfassungskonforme Restriktion, ggf. sogar
nur de lege ferenda gelost werden?

Festzuhalten ist: Das in den 1980er Jahren umgesetzte
gesetzgeberische Ziel der Vermeidung tberzédhliger Em-
bryonen ist mittlerweile auf eine die Frau schonendere
Weise erreichbar (Abb. 1). Dies spricht daftr, daf® der
damals fur unvermeidlich angesehene hohe Preis von
einer Patientin nicht mehr abverlangt werden darf.

Die Losung zur Vermeidung tiberzahliger Embryonen ist
de lege lata der ,deutsche Mittelweg” [1], von dem man
ausgehen kann, daf er auch de lege ferenda kaum veran-
derbar ist. Lebensschutz hat nun einmal in Deutschland
Verfassungsrang, sodafS jede gesetzliche Regelung, ob sie
nun im ESchG oder in einem evt. neuen Fortpflanzungs-
medizingesetz steht, unweigerlich einen Mittelweg ein-
schlagen wird.

Fur das geltende Recht zeigt Abbildung 1 aus [1] der
beigefligten Vereinbarungen mit dem Patientenpaar den
Algorithmus auf, der auf verschiedenen Ebenen sowohl
das Behandlungsziel der Patientin, nur ein Kind bzw.
allenfalls Zwillinge zu gebdren, optimiert, als auch das
Ziel des EschG, tiberzahlige Embryonen zu vermeiden.
Erreichbar sind also beide Ziele durch eine arztliche Ein-
zelfallbewertung. Sie folgt dem Behandlungsziel, nur so
viele Befruchtungsversuche wie im Einzelfall notig sind,
zu unternehmen, um nach Moglichkeit zwei zu trans-
ferierende Embryonen (der Regelfall) zu erhalten. Der
vorgeschlagene Algorithmus lehnt sich also nicht an den
Vorgaben anderer Lander an, welche kein Verbot der Vor-
ratsbefruchtung kennen, sondern bildet die reproduk-

tionsmedizinische Methode in Deutschland weiter. Da-

bei wird das Verbot der Vorratshaltung an 5 Stellen be-

riicksichtigt:

e Es wird kein uneingeschranktes Vorgehen wie im Aus-
land vorgenommen, sondern ein individueller Ent-
scheid tber die Anzahl der weiter zu kultivierenden
2-PN-Zellen ist addquat.

e Uberzihlige, als prognostisch entwicklungsfahig beur-
teilte 2-PN-Zellen werden kryokonserviert.

e Es werden maximal zwei als entwicklungsfdahig be-
urteilte Embryonen (,double embryo transfer”, DET)
Ubertragen; die Risiken einer Zwillingsschwangerschaft
konnen lege artis vertreten werden.

e Sollten trotz Beriicksichtigung des Algorithmus tber-
zéhlige entwicklungsfahige Embryonen entstehen,
konnen diese kryokonserviert werden; es kommt zu
einer weiteren Uberpriifung der Entwicklungsfahigkeit
der Embryonen durch deren Weiterkultivierung bis
zum Blastozystenstadium (zur Weiterkultivierung bis
zum Blastozystenstadium duRert sich das ESchG nicht)
vor dem Entscheid einer Kryokonservierung.

e Es hat in einem Folgezyklus zunachst der kryokonser-
vierte Embryo Vorrang fiir eine Ubertragung.

Damit soll sowohl eine optimale Behandlung der Patien-
tin de lege artis, ein angemessener Lebensschutz und kei-
ne miBbrauchliche Vorratsbefruchtung erreicht werden.
Geisthovel [1] nennt dies den ,deutschen Mittelweg”.
Mittlerweile folgen ihm seine Kolleginnen und Kollegen
und haben deshalb ihre berufsstindischen Vertretun-
gen aufgefordert, die zustandigen Landesministerien der
Justiz anzuschreiben, um eine Priifung der Rechtmafig-
keit dieses vorgeschlagenen Vorgehens zu erreichen.
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