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Dr. Dorothea Magnus für die freundliche Übernahme und schnelle Erstellung des
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Einleitung

I. Fragestellung

In den letzten 40 Jahren fanden rasante Fortschritte im Bereich der Human- und
Fortpflanzungsmedizin statt, die unsere traditionellen Vorstellungen bezüglich des
Entstehens des menschlichen Lebens, der Schwangerschaft, Geburt und Mutter-
schaft radikal verändert haben. So sind die Begriffe „Reproduktionsmedizin“,
„Humangenetik“, „Embryologie“, „Stammzellen“, „Gewinnung von humanen em-
bryonalen Stammzellen“, „Genomanalyse“, „Klonen“, „Hybrid- und Chimärenbil-
dung“, „Keimbahnintervention“ Teil des täglichen Sprachgebrauchs geworden.
Diese Entwicklungen erregen zunehmendAufmerksamkeit, denn sie sind nicht mehr
eine Phantasie oder „Science Fiction“. Die Schlagworte sind ziemlich neu, aber die
Idee kommt aus einem alten prometheischen Traum: Menschen formen zu können.

Mittlerweile ist es gelungen, mit Hilfe der neuen Methoden die von der Natur
gesetzten Grenzen zu überwinden. Somit können Personen mit unerfülltem Kin-
derwunsch Nachkommen haben.1 Es verwundert aber nicht, dass die Durchführung
dieser Methoden zugleich heftige Diskussionen wegen Risiken und Gefahren der
Reproduktionstechniken auslöst. Seitdem das erste mittels In-vitro-Fertilisation
künstlich gezeugte Kind im Jahr 1978 geboren ist, ist allgemein bekannt geworden,
dass das Entstehen des menschlichen Lebens außerhalb des Mutterleibes nunmehr
möglich ist. Bei der In-vitro-Fertilisation beginnt das menschliche Leben nicht in
einem unzugänglichen Mutterleib, sondern außerhalb des Mutterleibes als objektiv
wahrnehmbares Lebewesen, was die Gefahr der beliebigen Eingriffe in sein Leben
birgt.

Aufgrund dieser neuen Herausforderungen im Bereich Reproduktionsmedizin,
insbesondere nach der Geburt des ersten Kindes durch In-vitro-Fertilisation (nach-
folgend abgekürztmit: IVF) inGroßbritannien und damit verbundenen ethischen und
medizinischen Diskussionen, hat der deutsche Gesetzgeber im Jahr 1990 mit dem
Ziel des Schutzes von Embryonen ein Sondergesetz mit rein strafrechtlichem
Charakter namens „Embryonenschutzgesetz“ (Nachfolgend abgekürzt mit: ESchG)
verabschiedet. Durch das ESchG wurden zum Schutz des Embryos einzelne Gebote
und Verbote, die aufgrund der damaligen medizinischen Entwicklungen notwendig
erschienen, geregelt. Es ist festzustellen, dass dieses Gesetz bisher nicht viele Än-

1 Im Laufe der Zeit sind mindestens 6,5 Millionen Kinder mit Hilfe der In-vitro-Fertili-
sation einschließlich der Weiterentwicklung ICSI (Intracytoplasmatische Spermieninjektion)
geboren worden, DIR, Jahrbuch 2017, S. 9.
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derungen erfuhr, obwohl danach viele weitere medizinische Fortschritte gelungen
sind. Lediglich zwei Zusatzgesetze zum ESchG wurden erlassen. Das erste Zu-
satzgesetz ist das Gesetz zur Sicherstellung des Embryonenschutzes im Zusam-
menhang mit Einfuhr und Verwendung menschlicher embryonaler Stammzellen
(nachfolgend abgekürzt mit: StZG). Der Grund für diese Ergänzung lag darin, dass
vor dem Erlass des StZG eine Strafbarkeitslücke im ESchG bestand, sodass em-
bryonale Stammzellen straffrei aus dem Ausland importiert werden konnten, um
daran Forschung straffrei durchführen zu können.2Das StZG ist im Juli 2002 in Kraft
getreten, und die Einfuhr und Verwendung solcher embryonaler Stammzellen sind
nach § 4Abs. 1 StZG grundsätzlich verboten. Gemäß des StZG ist die Forschungmit
embryonalen Stammzellen aus dem Ausland unter strengen Voraussetzungen al-
lerdings ausnahmsweise zulässig. So müssen gemäß § 4 Abs. 2 Nr. 1a StZG solche
embryonalen Stammzellen im Herkunftsland vor dem 1. Mai 2007 gewonnen
worden sein und im Anschluss daran in Kultur gehalten oder kryokonserviert ge-
lagert werden. Das zweite Zusatzgesetz ist das Gesetz zur Regelung der Präim-
plantationsdiagnostik, das vom Gesetzgeber nicht als Reaktion auf neue medizini-
sche Fortschritte geplant wurde, sondern nachdem ein Berliner Arzt aufgrund einer
von ihm für drei Paare durchgeführten PID eine Selbstanzeige gemacht hatte. Vorher
war rechtlich umstritten, ob dieses Verfahren gegen das ESchG verstößt. Das
Landgericht Berlin hat den Arzt vom Vorwurf des Verstoßes gegen das ESchG mit
Urteil vom 14. Mai 2009 freigesprochen, weil er durch seine Handlungen die Tat-
bestände des ESchG (§§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 2 Abs. 1) nicht erfüllt hatte.3 Im Zuge der
Revision erschien die entscheidende PID-Rechtsprechung des BGH vom 6.7.2010,4

sodass diese Diskussion höchstrichterlich eine Klärung gefunden hat. Nach dem
Erscheinen der BGH-Entscheidung von 2010 bedurfte es des zweiten Zusatzgeset-
zes. Ab diesem Zeitpunkt war die PID im Hinblick auf die geltende Rechtsprechung
ein im Prinzip unzulässiges, aber ausnahmsweise unter bestimmten Bedingungen
straffrei durchführbares Verfahren. Im Anschluss daran hat der Gesetzgeber durch
das Gesetz zur Präimplantationsdiagnostik vom 21.11.2011 mit Wirkung vom
08.12.2011 beschlossen, eine Änderung des Embryonenschutzgesetzes durchzu-
führen, sodass im ESchG ein neuer § 3a eingefügt wurde.5 Wie dargestellt, reagiert
der Gesetzgeber nicht unmittelbar auf neue medizinische Fortschritte, sondern
schweigt, bis er aus irgendwelchen Gründen gezwungen ist zu handeln. Auch in der
vorliegenden Arbeit wird gezeigt, dass das ESchG viele Lücken und Unklarheiten
aufweist und durch neue medizinische Fortschritte an einigen Stellen überholt wird.6

Dies zeigt, dass das ESchG reformbedürftig ist. Daher wird von Politikern, Ärzten
und Rechtswissenschaftlern die Notwendigkeit hervorgehoben, in Deutschland ein
umfassendes und präzises Gesetz für die Fortpflanzungsmedizin zu normieren.

2 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 42.
3 LG Berlin, Urt. v. 14.5. 2009, (512) 1 Kap Js 1424/06 KLs (26/308), ZfL 2009, 93 ff.
4 Grundsatzurteil des BGH, Urt. v. 6. 7.2010 – 5 StR 386/09, MedR 2010, 844 ff.
5 PräimpG v. 21.11.2011 (BGBl. I, S. 2228), in Kraft getreten am 8.12.2011.
6 Müller-Terpitz, ZRP 2016, 51.
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Ferner hat Deutschland – imVergleich zu anderen Ländern, z.B. Großbritannien –
ein konservatives Gesetz zum Embryonenschutz. Daher wird im Schrifttum gefor-
dert, ein liberaleres Gesetz zu schaffen. Die in Deutschland unzulässigen Verfahren
wie Ersatzmutterschaft, Geschlechtswahl, Keimbahnintervention, das Klonen, die
Chimären- und Hybridbildung, verbrauchende Embryonenforschung usw., werden
im Ausland schon praktiziert. Das Verbot im ESchG verhindert es nicht, dass diese
Techniken im Ausland durchgeführt und dort von deutschen Bürgern in Anspruch
genommen werden. Man könnte aufgrund der konservativen Haltung des Gesetz-
gebers vermuten, dass er nicht auf neuemedizinische Entwicklungen reagiert, weil er
die von der Natur gesetzten Grenzen nicht überschreiten will. Die rechtliche Lage
spricht allerdings dagegen: Gesetzlich ist es erlaubt, für den Kinderwunsch in den
natürlichen Fortpflanzungsmechanismus der Frau einzugreifen und außerhalb des
Mutterleibes der Frau ein Embryo in vitro zu zeugen.

In den natürlichen Fortpflanzungsverlauf einzugreifen, ist auf der Welt populärer
denn je. Frauen verschieben ihren Kinderwunsch zunehmend auf ein höheres Alter,
z.B. aufgrund der Karriere.7 Wenn eines Tages der richtige Zeitpunkt für ein Kind
gekommen ist, könnte es sein, dass sie diesen Wunsch durch natürliche Fortpflan-
zung nicht erfüllen können. Mit zunehmendem Alter, nämlich spätestens ab 35
Jahren, ist die Chance immer geringer, dass innerhalb des natürlichen Zyklus jeden
Monat eine befruchtungsfähige Eizelle heranreift.8 Hier greifen die Techniken der
Reproduktionsmedizin, um den Kinderwunsch der Frau bzw. Paare zu erfüllen.
Kinderlosigkeit ist demnach nichtmehr ein Schicksal, sondern kann durchMethoden
der Reproduktionsmedizin überwunden werden.

Nach dem bisher Gesagten gewinnt die Feststellung des Zeitpunktes des Beginns
eines neuen menschlichen Lebens an Bedeutung und damit die Frage, ob in dieses
Leben mittels medizinischer Techniken eingegriffen werden darf oder nicht. Er-
forderlich ist daher eine rechtliche Grenzziehung. Denn all diese wissenschaftlichen
Entwicklungen sind von unmittelbarem Belang für das menschliche Leben. Vor
diesem Hintergrund wird in der vorliegenden Arbeit auf den „Lebensschutz für den
Embryo in vitro“ eingegangen. Die Fragestellung beinhaltet vor allem, zu welchem
Zeitpunkt der Embryo zu leben beginnt, sodass es von diesem Zeitpunkt an Le-
bensschutz genießt. Zur Beantwortung der Frage nach dem Schutz des menschlichen
Lebensmuss die Frage nach dem rechtlichen Status des Embryos geklärt werden. Die
Frage, ab welchem Stadium ein menschliches Leben beginnt und ab wann ein
Embryo als ein Mensch angenommen wird, gehört immer noch zu den aktuellen
Themen rechtsethischer Diskussionen. Dieser Frage wird daher in dieser Arbeit
besondere Beachtung geschenkt. Diese Arbeit befasst sich darüber hinaus mit
Meinungen aus Bezugswissenschaften, die auf juristische Literatur erheblichen
Einfluss haben. Zu diesem Zweck werden medizinische Grundlagen bezüglich der

7 tagesspiegel.de v. 16.10.2014: Social Freezing. Apple, Facebook und der neue Weg für
Karriere-Frauen.

8 ärzteblatt.de v. 06.06.2018: Kinderwunsch nicht auf das Alter 40+ verschieben.
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Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens, aber auch philosophische sowie
teleologische Sichtweisen dargestellt.

II. Verlauf der Arbeit

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in sechs Kapitel. In der Einleitung wird kurz
auf den Ausgangspunkt des Themas und auf den aktuellen Bezug eingegangen und
die konkrete Fragestellung begründet. Im zweiten Kapitel folgt die terminologische
Einführung. Danach wird auf die Frage eingegangen, wie der Embryo nach medi-
zinischer Terminologie und den Legaldefinitionen des ESchG und StZG definiert
wird und unter welchen Voraussetzungen eine Entität als Embryo gilt. Das dritte
Kapitel dient vor allem dafür, einen Überblick über die einzelnen Techniken in der
Reproduktionsmedizin und die aktuelle Rechtslage in Deutschland zu geben. Ins-
besondere zur Beantwortung der Frage nach demmenschlichen Lebensbeginn sowie
damit verbundenen Rechtsfragen ist darzustellen, welche Stadien ein menschliches
Leben in seiner Entwicklung durchläuft. Zur Erörterung des Themas ist ein Basis-
wissen rund um den Embryo und die Fortpflanzung notwendig. Daher werden zu-
nächst im Lichte der medizinischen Sicht die Begrifflichkeiten zu jeweiligen Ent-
wicklungsstadien (befruchtete Eizelle, Zygote, Embryo, Fötus) skizziert, die in
dieser Arbeit von Bedeutung sind. Darauffolgend wird ein Überblick über die Ge-
schichte der Reproduktionsmedizin verschafft, um zu erklären, welche Entwick-
lungen zum Erlass des heutigen ESchG geführt haben. Anschließend werden die
wesentlichen Behandlungsmethoden der Reproduktionsmedizin in Bezug auf die
wichtigsten Verbotsnormen des ESchG ausgelegt. Im letzten Punkt dieses Teils wird
das Problem überzähliger Embryonen zurDiskussion gebracht. Die Frage ist, wiemit
den durch die Anwendung der Reproduktivmedizin entstandenen überzähligen
Embryonen im Rahmen der gesetzlichen Grenzen umgegangen werden darf. Die
Frage nach dem Umgang mit den überzähligen Embryonen ist insbesondere für die
Wissenschaft von Bedeutung, weil sie hofft, mittels der Gewinnung von Stamm-
zellen aus den überzähligen Embryonen einen bedeutenden Fortschritt zur Gewin-
nung neuer Erkenntnisse zu Heilungszwecken zu schaffen. Auch Embryospenden
aus den überzähligen Embryonen sind für Paare mit unerfülltem Kinderwunsch von
Bedeutung. Im dritten Kapitel der Arbeit soll insgesamt geklärt werden, welche
Lücken die gesetzlichen Bestimmungen hinsichtlich der einzelnen Verfahren auf-
weisen und was somit regelungsbedürftig ist.

Das vierte Kapitel befasst sich grundsätzlichmit der Frage, wann dasmenschliche
Leben aus Sicht vonBezugsdisziplinen beginnt. Eswerden die einzelnenwichtigsten
Zäsuren für den Anfang des menschlichen Lebens je nach Fachdisziplin dargestellt.
Sie verstärken und unterstützen die Aussagekraft dieser Arbeit. Im fünften Kapitel
wird die rechtliche Lage über den Schutz des Embryos durch die Bestimmungen des
Grundgesetzes im Zusammenhang mit den einfachgesetzlichen Regelungen darge-
stellt. Vor allem wird intensiver auf die Begriffe „jeder“ im Sinne des Art. 2 Abs. 2
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S. 1 GG und „Mensch“ im Sinne des Art. 1 Abs. 1 GG eingegangen, um festzu-
stellen, ob der Embryo unter diese Begriffe fällt, und gegebenenfalls von welchem
Zeitpunkt an. Erst danach wird die heftig diskutierte Frage nach dem Status des
Embryos, welche für den Schutz des Embryos elementare Bedeutung hat, aufge-
griffen. Im fünften Kapitel spielen die Urteile zum Schwangerschaftsabbruch des
BVerfG eine erhebliche Rolle. Im sechsten Kapitel wird die gesamte Arbeit zu-
sammengefasst und sich daraus ergebende Schlussfolgerungen gezogen. Letztend-
lich gibt es eine Vokabelübersicht. Hier werden einzelne Fachwörter kurz erklärt.
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A. Zum Begriff „Embryo“ und
terminologische Unklarheiten

Der Begriff „Embryo“ wird insbesondere aufgrund der unklaren und uneinheit-
lichen Wörter in der gesetzlichen Formulierung des ESchG und des StZG und der
neuen Entwicklungen in der Reproduktionsmedizin kontrovers diskutiert. Es besteht
bislang, wie unten ausführlich erörtert wird, keinKonsens, abwann und bis wannvon
einem Embryo gesprochen wird.

Vor der eigentlichen Erörterung des Themas ist hier deshalb im ersten Schritt die
Terminologie zu klären. In diesem Kapitel wird daher die Bedeutung des Begriffs
„Embryo“ in Bezug auf die gesetzlichen Bestimmungen, die diesen Begriff aus-
drücklich nennen, erläutert.

I. Im Allgemeinen

Für die Bezeichnung des Embryos werden ganz unterschiedliche Begriffe ver-
wendet, so zum Beispiel „befruchtetes Ei“, „Produkt der In-vitro-Fertilisation“,
„Leibesfrucht“, „menschliches Leben“, „ungeborenes Leben“, „werdendes Leben“
usw. Auch wer/was eigentlich ein Embryo ist, wird unterschiedlich beantwortet. Der
Begriff „Embryo“ in einschlägigen Gesetztestexten wird uneinheitlich verwendet,
daher bestehen terminologische Unklarheiten.

Die aktuellen Debatten über die Präimplantationsdiagnostik und Stammzellen-
forschung sowie über den Umgang mit den dabei entstehenden Embryonen drehen
sich auch um das Problem, inwiefern Embryonen vom Schutzbereichs des ESchG
erfasst werden. Zudem ist nicht ausreichend geklärt, von wann bis wann sowie unter
welchen Voraussetzungen eine Entität als Embryo bezeichnet werden kann und
inwieweit Rechtsansprüche bzw. Schutz im Sinne von Lebensschutztatbeständen des
Strafgesetzbuches (nachfolgend abgekürzt mit: StGB) und ESchG in Anspruch
genommen werden können. Daher sollen zunächst in diesem Kapitel die termino-
logischen und sprachlichen Unklarheiten erörtert werden.

Mit dem Embryobegriff sind nach überwiegender Auffassung die ersten Ent-
wicklungsstadien des ungeborenen Lebens gemeint, wobei die Keimzellenver-
schmelzung bzw. Befruchtung bereits abgeschlossen ist.1 Kaiser betont in diesem

1 Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 36 Fn. 153; Kaiser, in: ESchG
1992, S. 291; Günther, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, 137 Fn. 1.
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Zusammenhang, dass es im Sprachgebrauch keine einheitliche Verwendung des
Begriffs gibt und „der Embryo“ überwiegend als Bezeichnung für die Leibesfrucht
von der Befruchtung (Zygote) bis zum Abschluss der Organogenese (etwa 8. Woche
nach der Empfängnis) verwendet wird.2 Auch der Wissenschaftliche Beirat der
Bundesärztekammer (BÄK) geht in seinen „Richtlinien zur Forschung an frühen
menschlichen Embryonen“ inAnlehnung an den internationalen Sprachgebrauch der
Reproduktionsmedizin davon aus, dass schon die Entitäten in den ersten Stadien nach
der Befruchtung (z.B. 2-Zeller, 4-Zeller, Morula, Blastocyste) „Embryo“ genannt
werden, und weist ebenso darauf hin, dass die aus der Körpergrundgestalt hervor-
gehende individuelle Gestalt im entwicklungsgeschichtlichen Sinn bis zum 3. Monat
ihres Lebens als Embryo gelten.3Hinzu kommt, dass in § 9 desDiskussionsentwurfes
eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen vom April 1986 davon ausgegangen
wurde, dass die „bereits befruchtete Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung
an, ferner jede isolierte totipotente Zelle, die sich zu teilen und zu einem Individuum
zu entwickeln vermag“ als Embryo zu bezeichnen sei.4 Der Entwurf von 1986
umfasst also alle frühen Entwicklungsstadien ab der Befruchtung. Im Ergebnis wird
davon ausgegangen, dass mit der Verschmelzung der Ei- und Samenkerne „ein neues
menschliches Leben“, also der Embryo, entsteht.5

Der Embryobegriff bezieht sich nach medizinischer Terminologie hauptsächlich
auf die ersten drei Schwangerschaftsmonate bzw. den Zeitraum der Organent-
wicklung (Organogenese). In den folgenden Stadien bis zur Geburt nennt man das
menschliche Leben Fötus.6 Das medizinische Wörterbuch Pschyrembel beschreibt
den Embryo als: „Frucht in der Gebärmutter während der Zeit der Organanlage
(Organogenese), das sind die ersten drei Schwangerschaftsmonate.“7 Jedoch gibt es
eine ganze Reihe von Argumenten dafür, dass die embryonale Phase ein oder
mehrere Wochen nach der Befruchtung beginnen soll. In der anatomischen Em-
bryologie wird „Embryo“ grundsätzlich für die Bezeichnung der Leibesfrucht im
Zeitraum von der zweiten bis zum Ende der achten Woche ab der Befruchtung
verwendet, und dieser Zeitraum ist die Entwicklungsphase, in der die Organanlagen
entstehen. Danach beginnt die Fetalperiode ab der neunten Woche bis zur Geburt, in
deren Zeitraum die Organdifferenzierung geschieht und welche die Periode des
Wachstums ist.8 Es ist damit klar, dass sich anatomische Embryologie und medi-
zinische Sichtweise in diesem Zusammenhang nicht einig sind. Hinzu kommt, dass

2 Kaiser, in: ESchG 1992, S. 291.
3 BÄK, DÄBl. 1985, 3757 Fn. **.
4 Günther/Keller, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, Anhang I, S. 349 ff.
5 Keller, in: ESchG 1992, §§ 7, 8 Rn. 1.
6 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 10; Keller, in: ESchG 1992, § 8 Rn. 2; Nationaler

Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 14; Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik,
S. 4.

7 Pschyrembel, Stichwort: „Embryo“ und „Embryogenese“.
8 Schätzel, Stellungnahmen von Ethikkommissionen zur In-vitro-Befruchtung, S. 3; Ach/

Schöne-Seifert/Siep, JWE 2006, 261 (291).
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der 56. Deutsche Juristentag imHinblick auf denmedizinischen Sprachgebrauch das
Entwicklungsstadium ab dem 7. Tag nach Befruchtung bis zum 3. Monat „Embryo“
genannt hat, während im allgemeinen Sprachgebrauch der Begriff des Embryos die
befruchtete Keimzelle abBefruchtung betrifft.9Teilweisewird der Begriff „Embryo“
für den Zeitraum von der vierten Schwangerschaftswoche bis zum Ende des vierten
Schwangerschaftsmonats verwendet.10

Auf der anderen Seite bezeichnet die ethische Sichtweise das ungeborene
menschliche Leben als Embryo innerhalb der Entwicklungsstadien von der Zygote
bis zur Implantation.11 Es zeigt sich, dass ethische Stellungnahmen häufig von der
anatomischen und gynäkologischen Sichtweise abweichen.12

Wie bereits oben dargelegt, ist die Literatur sich nicht einig, von wann bis wann
eine Entität als Embryo genannt werden kann. In der vorliegendenArbeit wird davon
ausgegangen, dass mit der Befruchtung ein neues menschliches Leben entsteht, das
entweder natürlich oder künstlich erzeugt wird, sich bis zur Geburt in kontinuier-
licher Weise entwickelt. In der vorliegenden Arbeit werden deshalb mit dem Aus-
druck „Embryo“ alle Entwicklungsstadien ab dem Moment der Befruchtung bis zur
Geburt bezeichnet.

Im Folgenden wird auf die Legaldefinitionen des Begriffes „Embryo“ näher
eingegangen, die Vieldeutigkeit des Rechtsbegriffs „Embryo“ im Schrifttum als
Ausgangspunkt dienen soll.

II. Gesetzliche Definitionen des Embryos

Es ist also schwer, eine einheitliche allgemeine Bestimmung des Embryobegriffs
zu finden. Es finden sich unterschiedliche Zeitpunkte, in denen man von einem
Embryo spricht, je nach der Disziplin. In diesem Teil werden die Ansichten lediglich
im juristischen Sinn berücksichtigt.

Für das Zivilrecht gibt es keine ausdrückliche Definition für die Begriffsbe-
stimmung des Embryos. Nennen wir kurz die Bestimmungen, die den Embryo be-
treffen könnten. Es wird in § 1 BGB geregelt, dass die Rechtsfähigkeit desMenschen
mit der Vollendung der Geburt beginnt. Es ist damit klar, dass das BGB die Stadien
vor der Geburt, also auch den Embryo, nicht umfasst, weil hier der entscheidende
Zeitpunkt als „Vollendung der Geburt“ festgelegt wird. Allerdings befasst sich das
BGB in § 1923mit der Erbfähigkeit des Nasciturus mit denWorten „wer zur Zeit des
Erbfalls noch nicht lebte, aber bereits gezeugt war, gilt als vor dem Erbfall geboren“.

9 Verhandlungen des 56. DJT 1986, K 83.
10 „Embryo“ auf Duden online. Abrufbar unter: https://www.duden.de/node/696615/revisi

ons/1890560/view [Stand: 15.07.2018].
11 Schätzel, Stellungnahmen von Ethikkommissionen zur In-vitro-Befruchtung, S. 3.
12 Schätzel, Stellungnahmen von Ethikkommissionen zur In-vitro-Befruchtung, S. 3.
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Die Erbfähigkeit kommt also nach der aktuellen Rechtsordnung bereits nach der
Zeugung in Betracht.13

Strafrechtlich ist diese Frage auch in Bezug auf StGB problematisch. Innerhalb
strafrechtlicher Grundsätze stellt man fest, dass der Begriff „Mensch“ in den Vor-
schriften der §§ 211, 212, 222 StGB erst mit dem Beginn der Geburt (h.M.) in
Betracht kommt, erst ab diesemMoment beginnt die Beschreibung der Leibesfrucht
als Mensch.14 Mithin lässt sich festhalten, dass im Strafrecht der maßgebliche
Zeitpunkt für dasMenschsein imVergleich zu dem der Rechtsfähigkeit im Sinne von
BGB § 1 ein bisschen früher ist.15 Es wird demnach gefolgert, dass während der
Geburt schon ein Mensch im strafrechtlichen Sinne vorliegt und ihm strafrechtlicher
Schutz zukommt, jedoch gibt es auch im Strafrecht keine ausdrückliche Definition
des Embryos.

Im Rahmen der geltenden rechtlichen Ordnung in Deutschland steht in § 8 Abs. 1
ESchG eine Begriffsbestimmung, die da lautet:

„Als Embryo im Sinne dieses Gesetzes gilt bereits die befruchtete, entwicklungsfähige
menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an, ferner jede einem Embryo
entnommene totipotente Zelle, die sich bei Vorliegen der dafür erforderlichen weiteren
Voraussetzungen zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln vermag“.

Das Stammzellgesetz16 enthält eine weitere Definition zum Embryobegriff in § 3
Nr. 4 StZG:

„Embryo ist bereits jede menschliche totipotente Zelle, die sich bei Vorliegen der dafür
erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln
vermag“.

Während im ersten Embryobegriff im ESchG, das die älteste gesetzliche Defi-
nition des Embryos statuiert, zwei Alternativen bzw. zwei Kriterien (Befruchtung
und Totipotenz) festgelegt werden, beinhaltet das StZG nur noch ein Kriterium,
nämlich der Totipotenz. Auf die verschiedenen Merkmale der gesetzlichen Defini-
tionen des Embryos in § 8 Abs. 1 ESchG und in § 3 Nr. 4 StZG wird im Folgenden
näher eingegangen.

Zunächst soll erläutert werden, wer nach dem ESchG ein Embryo ist. Das ESchG
kann aufgrund seines weiten Anwendungsbereichs als die Magna Charta für den
Umgang mit Embryonen in Deutschland angesehen werden.17 Aus diesem Grund
scheint es vernünftig zu sein, zur Aufklärung der terminologischen Unklarheiten des
Embryobegriffs vom ESchG auszugehen. Daran anknüpfend folgen das StZG und
seine Begriffsbestimmung.

13 Drescher, Beginn des Menschseins, S. 1.
14 Drescher, Beginn des Menschseins, S. 1.
15 Drescher, Beginn des Menschseins, S. 1.
16 StZG vom 28.6.2002, BGBl. I, 2277, zuletzt geändert durch Art. 2 Abs. 29 und Art. 4

Abs. 16 des Gesetzes vom 7.8.2013, BGBl. I, 3154.
17 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (91).

II. Gesetzliche Definitionen des Embryos 27

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


1. Embryobegriff in § 8 Abs. 1 ESchG

§ 8 Abs. 1 ESchG definiert also, was ein Embryo ist. Diesbezüglich stellt man
zunächst fest, dass die Regelung keine allgemeingültige gesetzlicheDefinition zu der
Frage enthält, wann das menschliche Leben beginnt. Vielmehr legt die Vorschrift nur
fest, ab welchem Zeitpunkt es sich um ein Embryo handelt und ab wann der straf-
rechtliche Schutz von Embryonen durch das ESchG beginnt.

Der deutsche Gesetzgeber nennt eine Entität „Embryo“ im Sinne des ESchG
zunächst, wenn es um die „bereits […] befruchtete, entwicklungsfähige menschliche
Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an […]“ geht. Gemäß ESchG wird
also die befruchtete Eizelle vom Zeitpunkt der Verschmelzung von Ei- und Sa-
menzellkernen an als Embryo bezeichnet. Diese Definition dient zur Festlegung des
Anwendungsbereiches dieses Gesetzes und damit des gesetzlichen Schutzbereichs in
Bezug auf Embryonen.18 In der Vorschrift wird ein präziser Zeitpunkt gewählt,
nämlich der Abschluss der Befruchtung, um den Begriff „Embryo“ zu definieren. Ab
dem gesetzlich festgelegten Zeitpunkt, also mit dem Abschluss der Befruchtung,
entstünde ein neues Leben.19 Davon wurde jedenfalls im Entwurf des ESchG vom
1989 ausgegangen, der entsprechend begründet wurde.20

Günther ist insofern der Meinung, dass das in der Vorschrift festgelegte biolo-
gische Datum dem Beginn des Embryodaseins entspricht, weil mit der Befruchtung
sämtliche Erbanlagen des später geborenen Lebens vollständig determiniert sind.21

Zum Diskussionsentwurf meinte er, dass der Embryo in vitro auch umfangreichen
verfassungsrechtlichen Schutz genießen müsse: „Wer ungeborenes Leben in der
Retorte tötet, beraubt einen sich sonst möglicherweise aus dem Keimling entwi-
ckelnden Menschen seiner natürlichen Lebenschance.“22 Daher ist die Festlegung
des Beginns des Schutzes des Embryos von Bedeutung. Im Rahmen des ESchG
befindet sich der Embryo bereits in dieser frühen Phase unter strafrechtlichem
Schutz. Das Ende des strafrechtlichen Schutzes des Embryos nach dem ESchG wird
nicht in § 8 ESchG geregelt, sondern in § 1 Abs. 1 Nr. 6, der festhält, dass der Schutz
des Embryos durch das ESchGmit demAbschluss der Einnistung endet.23Nach dem
Abschluss der Einnistung wird der Embryo durch §§ 218 ff. StGB geschützt.

Das ESchG erfasst hauptsächlich in vitro erzeugte Embryonen. Das ESchG
enthält jedoch auch spezielle Vorschriften für natürlicherweise erzeugte – nämlich
durch Geschlechtsverkehr – einer Frau vor Abschluss der Nidation entnommene
Embryonen, beispielsweise § 1 Abs.1 Nr. 6.24

18 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 3.
19 BT-Drs. 11/5460, S. 6.
20 BT-Drs. 11/5460, S. 6.
21 Günther, GA 1987, 433 (442).
22 Günther, GA 1987, 433 (436 f.).
23 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 6.
24 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 8.

A. Zum Begriff „Embryo“ und terminologische Unklarheiten28

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


Auf die Auslegung der Elemente dieser Legaldefinition wird im Folgenden im
Einzelnen näher eingegangen.

a) „befruchtete Eizelle“

Von einer befruchteten Eizelle spricht man in erster Linie bei einer Kernver-
schmelzung des haploiden weiblichen und männlichen Vorkerns (Konjugation).25 In
diesem Stadium entsteht daraus ein neuer diploider Chromosomensatz.26 Es handelt
sich ab danach umeineVermischung des Erbguts der beidenKeimzellenwährend der
ersten Zellteilung.27

Als Merkmal der Definition in § 8 Abs. 1 ESchG scheint „Befruchtung“ als
problematisch, weil zum Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes heutige naturwis-
senschaftliche Entwicklungen nicht vorhergesehen werden konnten und man nach
damaligem Kenntnisstand davon ausging, dass der Embryo lediglich aus dem Be-
fruchtungsvorgang hervorgehen könne.28 Dies ist bei der Situation nach dem StZG
nicht der Fall. In der Definition gemäß § 3 Nr. 4 StZG hat der Gesetzgeber statt des
Erfordernisses „Befruchtung“ ein anderes Kriterium gewählt: „jede totipotente
Zelle.“29

Warum das Kriterium der „befruchteten Eizelle“ problematisch ist, lässt sich
anhand der durch die neuen Klonierungstechniken ermöglichten Methode des
„Zellkerntransfers“ erklären. Im Jahr 1997 ist das Klonschaf Dolly durch Anwen-
dung von Klonierungstechniken, nämlich „durch Einbringen eines einzelnen so-
matischen Zellkerns in eine entkernte, unbefruchtete Eizelle“, auf die Welt ge-
kommen.30Bei dieser Klonierung wurde keine befruchtete Zelle verwendet, sondern
lediglich ein somatischer Zellkern transferiert, der nicht aus einem durch Vereini-
gung desmännlichen undweiblichen Zellkerns entsprungenen Embryo entstand oder
als totipotente Zelle einem Embryo entnommen wurde, also beim Klonierungsver-
fahren wurde keine Eizelle befruchtet.31 Wie erwähnt, bezieht sich § 8 Abs. 1 Alt. 1
ESchG nur auf die durch die Verschmelzung der weiblichen Ei- und männlichen
Samenzelle erzeugten menschlichen Embryonen, also sexuell erzeugte Embryo-
nen.32 Die totipotente Zelle fällt nur dann unter die Vorschrift, wenn sie einem auf
sexuellem Wege erzeugten Embryo, der durch Kernverschmelzung entstanden ist,

25 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (91); Koester, in: Empfängnisverhütung Aus Verant-
wortung, 14 (15).

26 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1098); Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (91); Koester, in:
Empfängnisverhütung Aus Verantwortung, 14 (15).

27 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1098).
28 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 301.
29 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 301 Fn. 1581.
30 Wilmut et al, Nature 1997, 810 f.
31 BT-Drs. 13/11263, S. 14; Bülow, DÄBl. 1997, 718 (720).
32 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (109).
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entnommen wird.33 Es ist daher fraglich, ob die durch eine ungeschlechtliche Er-
zeugung entstandene Entität unter § 8 ESchG subsumiert werden kann, da keine der
Alternativen des Embryobegriffs erfüllt ist.

Dies führt zum Ergebnis, dass das ESchG sich auch mit der normativen Beur-
teilung der neuen Entitäten beschäftigenmuss und hier vor allem zu klären ist, ob der
Embryobegriff im ESchG die auf solche Weise entstandenen Entitäten einbezieht.
Diese Frage lässt sich erst dann beantworten, wenn die Feststellung „bereits“ in der
Legaldefinition des Embryobegriffs in § 8 ESchG erörtert wird, denn diesesWort hat
in diesem Zusammenhang eine zentrale Funktion.

aa) Der Zusatz „bereits“: Auslöser der Diskussion

Es ist also fraglich, was unter „bereits“ im Rahmen von § 8 Abs. 1 ESchG zu
verstehen ist. Es ist umstritten, da es um Entitäten geht, die weder im Sinne der
Definition § 8Abs. 1 Alt. 1 ESchG durchKernverschmelzung nach der Befruchtung,
noch gemäß § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG durch die von einem durch Befruchtung einer
Eizelle gezeugten Embryo entnommene totipotente Zelle entstehen. Problematisch
ist vor allem, ob die Legaldefinition des Embryos in § 8 ESchG eine abschließende
Regelung ist.

Nach überwiegender Meinung stellt die Definition von § 8 Abs. 1 Alt. 1 ESchG
durch dieWorte „bereits“ und „gilt“ eine „nicht abschließende Definition“ dar.34Aus
diesem Grund müsse die Voraussetzung der Befruchtung einer Eizelle lediglich für
exemplarisch angesehen werden, und nicht für zwingend.35 Für diese Sichtweise
könne „bereits“ mit „auch“ oder „auf jeden Fall“ gleichgesetzt werden.36 Dadurch
kommt man zum Ergebnis, dass die Definition zwar die befruchtete Eizelle unter
dem Embryobegriff umfasst, aber auch die nicht durch Befruchtung, sondern auf
andere Weise erzeugten Entitäten, nämlich alle, die sich zu einem vollständigen
Individuum entwickeln können.37 Das heißt, dass die Definition eine nicht ab-
schließende, sondern eine für andere Entstehungsformen offene Funktion hat. Aus

33 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (109).
34 BT-Drs.13/11263, S. 14; BT-Drs. 13/7590, S. 6; BT-Drs. 14/7546, S. 24; Günther, in:

ESchG 1992, § 2 Rn. 22; Eser et al., JWE 1997, 357 (369); Hassmann, Embryonenschutz,
S. 211 f.; Jungfleisch, Fortpflanzungsmedizin, S. 93; Keller, in: Lenckner-FS, 477 (486);Koch,
in: Eser-FS, 1091 (1109); Rosenau, in: Schreiber-FS, 761 (763 Fn. 13); Schütze, Embryonale
Humanstammzellen, S. 301; Simon, in: Menschenwürde und medizinethische Konfliktfälle, 25
(26 f.); Schwarz, KritV 2001, 182 (186); Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 50; v. Bülow, DÄBl.
1997, 718 (721).

35 BT-Drs. 13/11263, S. 14; Laimböck, Totipotenz, S. 176.
36 Laimböck, Totipotenz, S. 177.
37 S. auch BT-Drs. 13/11263, S. 13; BT-Drs. 13/7590, 6 f.; BT-Drs. 14/7546, S. 24; Eser/

Koch, in: Gedächtnisschrift-Keller, 15 (28); Hartleb, JR 2006, 98 (101); Jungfleisch, Fort-
pflanzungsmedizin, S. 93; Keller, in: Lenckner-FS, 477 (485 f.); Laimböck, Totipotenz, S. 177;
Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 302 f.; Schwarz, KritV 2001, 182 (187);
Wendtland, Forschung mit menschlichen embryonalen Stammzellen, S. 53 f.
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diesem Umstand wird geschlussfolgert, dass diese anderen Entstehungsformen,
insbesondere die durch Kerntransplantation ohne Befruchtung entstandenen und die
durch Abspaltung einer totipotenten Zelle auch ohne Befruchtung gewonnenen, als
Embryo im Sinne des ESchG gelten können.38

Die Ansicht, dass das Wort „bereits“ in andere Worte wie „auch“ umgedeutet
wird, ist imHinblick auf das Bestimmtheitsgebot Art. 103Abs. 2 GG problematisch.
Der Grund dafür ist, dass bei der Begriffsbestimmung vor allem das aus dem Be-
stimmtheitsgebot abgeleitete Analogieverbot berücksichtigt werden muss.39 Das
Analogieverbot bedeutet, dass die Strafbarkeit nicht über den Wortlaut hinaus auf
ähnlich strafbedürftig und strafwürdig erscheinende Verhaltensweisen ausgedehnt
werden darf.40 Nach der ständigen Rechtsprechung des BVerfG und der überwie-
genden Meinung im Schrifttum markiert der mögliche Wortsinn die äußerste Aus-
legungsgrenze eines gesetzlichen Begriffs.41 Einige Autoren gehen davon aus, dass
dieses Embryoverständnis gegen das Analogieverbot verstößt.42 Schütze betont
demgegenüber, dass eineweite Auslegung dieWortlautgrenze im Sinne von Art. 103
Abs. 2 GG nicht überschreite: wenn man den einfachen Wortlaut von „Embryo“,
ohne denBegriff im Sinne von § 8 ESchG zu denken, betrachtet, lässt sich der Begriff
für auf andere Weise als Befruchtung entstandene Entitäten anwenden.43 In diesem
Zusammenhang soll es auch laut Hartleb keinen Verstoß gegen das Analogieverbot
darstellen, denn eine weite Auslegung des Embryobegriffes aus § 8 Abs. 1 ESchG
mit Verweis auf den Zusatz „bereits“ ist ihm zufolge verfassungsrechtlich geboten.44

Ferner fokussiert Taupitz die Entwicklungsfähigkeit des Embryos bis zur Nida-
tion, und vertritt, dass die entwicklungsfähigen menschlichen Eizellen, die durch
Zellkerntransfer entstanden sind, „funktional äquivalent“ zu Befruchtungsembryo-
nen sind, sofern sie gleiches Entwicklungspotential wie die durch Befruchtung
entstandenen Embryonen haben.45 Er weist damit auf die Entwicklungsfähigkeit
solcher Embryonen hin, die in der Lage sind, das Nidationsstadium zu erreichen.46

Letztendlich ist zu erwähnen, dass vor dem Erlass des ESchG viele der heute
möglichen Verfahren unbekannt waren oder nur theoretisch für möglich gehalten
wurden. Mit der Zeit kamen immer mehr neue Entwicklungen im Bereich der Re-
produktionsmedizin hinzu, und bestimmt folgen in Zukunft neue Entwicklungen,

38 BT-Drs. 13/11263, S. 14.
39 Laimböck, Totipotenz, S. 179.
40 Simon, in: Menschenwürde und medizinethische Konfliktfälle, 25 (27).
41 Z.B. BVerfGE 71, 108 (114 ff.); 73, 206 (234 ff.); BGHSt 1, 74 (75); 4, 144 (148).
42 Dederer et al., in: Entwicklungsbiologische Totipotenz in Ethik und Recht, 109 (126);

Kersten, Klonen, S. 38; Laimböck, Totipotenz, S. 179 f.; Ablehnend: Rosenau, in: Schreiber-
FS, 761 (763 Fn. 13).

43 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 302.
44 Hartleb, JR 2006, 98 (101).
45 Taupitz, in: EschG 2014, § 8 Rn. 55.
46 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 55.
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aber auch neue Sachverhalte, die wir heute noch nicht kennen. Daher ist die folgende
Ansicht vertretbar: die Formulierung „als Embryo gilt“ in § 8 Abs. 1 ESchG weist
darauf hin, dass dasGesetz für naturwissenschaftlich neue Sachverhalte offenbleiben
sollte.47 Diese Ansicht geht davon aus, dass die Befruchtung exemplarisch als ein
mögliches Verfahren zur Entstehung einer entwicklungsfähigen menschlichen Ei-
zelle genannt wird, und damit würde der Embryobegriff von § 8 ESchG die durch
andere Verfahren entstandenen entwicklungsfähigen Entitäten nicht ausschließen.48

Nach in dieser Arbeit vertretener Meinung verstößt man gegen das Analogieverbot
nicht, wenn unter dem Embryobegriff schlicht ein lebendiges, sich kontiniuerlich zu
einem ganzen Individuum entwickelndes menschliches Leben, ohne Rücksicht auf
seine Entstehungsart, verstanden wird. Hauptsache ist hier, ob sich aus dieser Entität
ein Mensch entwickelt. Also was daraus ensteht bzw. entstehen wird, nicht wie es
entstanden ist.

ZumWortlaut „bereits“ wird teilweise angenommen, dass diese Definition nur als
in zeitlicher Hinsicht nicht abschließend zu verstehen sei.49 Diese Auffassung wird
durch die Begründung des Gesetzesentwurfs nahegelegt. Aus der Gesetzesbegrün-
dung der Bundesregierung zum ESchG ist ersichtlich, dass das Wort „bereits“ in
zeitlicher Hinsicht mit demWort „schon“ gleichgesetzt wird: „§ 8 Abs. 1 bestimmt,
daß als Embryo im Sinne des Gesetzes schon die befruchtete Eizelle vom Zeitpunkt
der Kernverschmelzung an gilt.“50 Das Wort „bereits“ in § 8 Abs. 1 ESchG soll dazu
dienen, „den zeitlichen Beginn der kontinuierlichen Entwicklung des Embryos
,schon‘ auf den Zeitpunkt der Kernverschmelzung zu beziehen.“51 Demzufolge
könne ein Embryo im Sinne von § 8 Abs. 1 ESchG nur durch Kernverschmelzung
entstehen und solle bereits unmittelbar ab diesem Stadium unter dem Schutz des
ESchG fallen.52 Es handelt sich hier um eine partiell abschließende Definition, und
demzufolge wäre die nicht durch Kernverschmelzung, sondern durch unge-
schlechtliche Vermehrung entstandene Entität, nicht von § 8 ESchG erfasst.53

Zusammenfassend steht im Licht der erwähnten Ansichten fest, dass es keine
eindeutige Antwort auf die Frage gibt, ob § 8 Abs. 1 ESchG die auf andere Weise
entstandenen Entitäten umfasst. Angesichts dieser Diskussion kann man also zum
Schluss kommen, dass die Definition von § 8 Abs. 1 ESchG unvollständig und daher
problematisch ist. Zuerst gilt bereits die befruchtete Eizelle (§ 8 Abs. 1 Alt. 1) und

47 Keller, in: ESchG 1992, § 8Rn. 1;Wendtland, Forschungmitmenschlichen embryonalen
Stammzellen, S. 54.

48 BT-Drs. 13/11263, 14.
49 Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (355); Schütze, Embryonale Humanstammzellen,

S. 302; Schroth, JZ 2002, 170 (172).
50 BT-Drs. 11/5460, S. 12 (Hervorh. von der Verfasserin).
51 Kersten, Klonen, S. 37.
52 BT-Drs. 11/5460, S. 12; Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (355); Kersten, Klonen,

S. 37; Schroth, JZ 2002, 170 (172).
53 Schroth, JZ 2002, 170 (172); Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (355); Trute, in:

Krüger-GS, 388 (390 f.).
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ferner die von einem durch Befruchtung einer Eizelle gezeugten Embryo entnom-
mene totipotente Zelle (§ 8 Abs. 1 Alt. 2) als Embryo. Als der Gesetzgeber diese
zwei Alternativen (Befruchtung und Totipotenz) für den Embryobegriff festgelegt
hatte, waren dem Gesetzgeber die nach dem Erlass des ESchG geschaffenen Fort-
schritte im Bereich der Naturwissenschaften nicht bekannt. Jedoch sind Sinn und
Zweck des Gesetzes immer klar: Den menschlichen Embryo vor einer mißbrauch-
lichen Verwendung umfassend zu schützen, damit der Traum der Paare vom eigenen
Nachkommen erfüllt werden könnte. Daher scheint die Interpretation vernünftiger,
dass der Gesetzgeber den Embryobegriff nicht abschließend festgelegt hat, um
diesen umfassenden Schutz zu gewährleisten. Insofern könnte § 3 Nr. 4 StZG ein
Indiz darstellen, bei der die Befruchtung nicht erforderlich ist, eine Entität als
Embryo zu definieren.54 Dies zeigt, dass der Gesetzgeber auf die neuen Entwick-
lungen reagiert, und die Begriffsfindung für auf andere Weise als durch Befruchtung
entstandene Entitäten nicht abgeschloßen hat. Vor diesem Hintergrund ließe sich der
Schluss ziehen, jedenfalls im Anbetracht des Sinnes und Zweckes des Gesetzes den
Embryobegriff nicht als abschließend bzw. endgültig anzunehmen.

bb) Von wann bis wann steht der Embryo unter dem Schutz des ESchG?

§ 8 Abs. 1 ESchG definiert, dass als Embryo bereits die befruchtete, entwick-
lungsfähige Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an gilt. Diese Definition
weist aus der naturwissenschaftlichen Perspektive auf den Zeitpunkt vor der ersten
Zellteilung hin.55 Zusammenfassend lässt sich dieser Vorgang wie folgt darstellen:
Nach dem Eindringen des Spermiums in das Zytoplasma der Eizelle (Imprägnation)
bilden sich die weiblichen und männlichen Vorkerne innerhalb von ca. 15 bis 18
Stunden (imprägnierte Eizelle).56 Am Ende dieses Vorgangs lösen sich die Kern-
membranen der Vorkerne auf, sodass sie unter demMikroskop nicht mehr erkennbar
sind.57 Im biologischen Sinne vereinigen sich die beiden haploiden Chromoso-
mensätze der Vorkerne zum doppelten diploiden Chromosomensatz des neuen Ge-
noms.58 Dieser Vorgang wird in § 8 Abs. 1 ESchG als Kernverschmelzung be-
zeichnet, und vom Zeitpunkt der Verschmelzung von Ei- und Samenkernen an
entsteht nach § 8 ESchG der Embryo, also ein neues menschliches Leben, das im
Sinne des ESchG als schutzbedürftig angesehen wird.59 Die Fähigkeit einer
menschlichen Eizelle zur ersten Zellteilung kann als das früheste biologisches

54 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 302.
55 BT-Drs. 13/11263, S. 14.
56 Neidert, MedR 2007, 279 (280).
57 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 29; Neidert, MedR 2007, 279 (280).
58 BT-Drs. 13/11263, S. 14; Keller, in: ESchG 1992, § 8 Rn. 1; Neidert, MedR 2007, 279

(280).
59 Keller, in: ESchG 1992, § 8 Rn. 1; Neidert, MedR 2007, 279 (280).

II. Gesetzliche Definitionen des Embryos 33

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


Datum, ab dem man von einem Embryo im Sinne von § 8 ESchG sprechen kann,
bezeichnet werden.60

Insofern stellt sich die Frage, von welchem Zeitpunkt an die Entitäten, die nicht
durch Befruchtung von Ei- und Samenzelle entstanden sind, als Embryo zu nennen
sind. Der Anfangszeitpunkt für die auf andereWeise entstandenen Entitäten, also die
früheste Phase, von einem Embryo im Rahmen des ESchG auszugehen, könnte wie
beim durch Befruchtung entstandenen Embryo mit der „Fähigkeit einer menschli-
chen Eizelle zur ersten Zellteilung“ gleichgesetzt werden.61 Folglich beginnt der
strafrechtliche Schutz durch das ESchG schon ab dem frühesten Stadium im Laufe
der Entwicklung zu einemganzen Individuum, und sowird demEmbryo und anderen
Entstehungsformen, die auch sich entwickelndes menschliches Leben sind, umfas-
sender Schutz gewährleistet.

In diesem Abschnitt folgt die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt der Embryo den
Schutz nach dem ESchG genießt. Im ESchG ist zwar nicht von einer zeitlichen
Begrenzung die Rede, aber nach der erwähnten Definition des ESchG lässt sich
sagen, dass es lediglich einen Schutz für den Embryo bis zum Abschluss der Ein-
nistung in die Gebärmutter gewährleistet.62 Anschließend ist der eingenistete Em-
bryo durch die spezielleren gesetzlichen Regelungen der §§ 218 ff. StGB geschützt.63

Das ergibt sich aus § 218 Abs. 1 Satz 2 StGB, wo es heißt, dass „Handlungen, deren
Wirkung vor Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in der Gebärmutter
eintritt, […] nicht als Schwangerschaftsabbruch im Sinne dieses Gesetzes“ gelten.

b) Entwicklungsfähigkeit

Hinzu kommt als weiteresMerkmal zur Begriffsbestimmung des Embryos gemäß
§ 8Abs. 1 Alt. 1 ESchG die „Entwicklungsfähigkeit“ dermenschlichen befruchteten
Eizelle nach der Kernverschmelzung. Was darunter zu verstehen ist, wurde bisher
nicht geklärt und ist daher noch umstritten, weil die Frage in derVergangenheit wenig
diskutiert wurde.64 Der Begriff der Entwicklungsfähigkeit bleibt besonders insofern
unklar, als eine Bestimmung des Gesetzes für die Frage fehlt, zu welchem Zeitpunkt
die Entwicklungsfähigkeit endet.

Zudem nennt § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG den Begriff der totipotenten Zelle als
weitere Embryodefinition und auch hier die „Entwicklungsfähigkeit“. Entwick-
lungsfähigkeit bezieht sich hier auf das Potential der Entwicklung zu einem voll-

60 BT-Drs. 13/11263, S. 15.
61 „Diese Ausführungen zeigen, daß als entscheidendes biologisches Datum, ab dem frü-

hestens von einem Embryo im Sinne des Embryonenschutzgesetzes auszugehen ist, auch die
Fähigkeit einer menschlichen Eizelle zur ersten Zellteilung bezeichnet werden kann.“, BT-
Drs. 13/11263, S. 15; auch s. Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 9.

62 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (92); Neidert, MedR 2007, 279 (284).
63 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (92 f.); Neidert, MedR 2007, 279 (284).
64 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (93).
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ständigen Individuum. Hier werden also die Entwicklungsfähigkeit des Embryos
sowie ihr Endpunkt mit dem Begriff „Individuum“ in Beziehung gebracht.65 Da die
totipotente Zelle dem Embryo zu entnehmen ist, muss der Endpunkt zugleich für den
Embryo, von dem in § 8 Abs. 1 Alt. 1 ESchG in Rede ist, gelten.66

§ 8 Abs. 2 ESchG lautet:

„In den ersten vierundzwanzig Stunden nach der Kernverschmelzung gilt die befruchtete
menschliche Eizelle als entwicklungsfähig, es sei denn, daß schon vor Ablauf dieses
Zeitraums festgestellt wird, daß sich diese nicht über das Einzellstadium hinaus zu ent-
wickeln vermag“.

Eigentlich bezeichnet die Vorschrift den Embryo nur in den ersten 24 Stunden als
entwicklungsfähig; allerdings hilft die einen so kurzen Zeitraum betreffende Re-
gelung in § 8 Abs. 2 ESchG nicht weiter.67 Die Norm nimmt die Entwicklungsfä-
higkeit für den Zeitraum der ersten 24 Stunden nach der Kernverschmelzung an.Was
danach geschieht, ist nicht erfasst. Die befruchtete Eizelle gilt zwar als entwick-
lungsfähig, solange sie sich teilt. Doch in den ersten Stunden nach der Kernver-
schmelzung kann eben nicht mit Gewissheit festgestellt werden, ob sie sich teilen
kann.68 Aus diesem Grund besteht gemäß der Regelung in § 8 Abs. 2 ESchG eine
widerlegbare Vermutung: Es besteht nur in den ersten 24 Stunden nach der Kern-
verschmelzung eine Entwicklungsfähigkeit der befruchteten Eizelle.69 Diese Ver-
mutung gilt, bis das Gegenteil ausnahmsweise festgestellt werden kann.70

Es stellt sich die Frage, ob durch das ESchG nur jene Entitäten, die „entwick-
lungsfähig“ sind, geschützt werden. Auch ist nicht klar, wie dieser unbestimmte
Rechtsbegriff ausgelegt werden soll, da fraglich ist, ob die Fähigkeit zur Zellteilung
ausreicht oder ob man im weiten Sinne von der Fähigkeit der Entwicklung sogar bis
zur Geburt sprechen kann.71

Zumeinen ist dieAnsicht zu erwähnen, dass der strafrechtliche Schutzumfang des
ESchG und auch des § 3 Nr. 4 StZG aufgrund der Voraussetzung der Entwick-
lungsfähigkeit, die konstitutiver Bestandteil des Embryonenbegriffs im Sinne des § 8
ESchG ist, beschränkt ist.72 Das heißt, unter den strafrechtlichen Schutz durch das
ESchG fällt nicht jeder pränidative Embryo, sondern nur der entwicklungsfähige
Embryo nach § 8 ESchG. Dadurch wird offenbar auf den implantationsfähigen

65 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (94).
66 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (94).
67 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (93 f.); Koch, in: Eser-FS, 1091 (1100).
68 BT-Drs. 13/11263, S. 14.
69 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1100); auch s. BT-Drs. 11/5460, S. 12; BT-Drs. 13/11263,

S. 14.
70 BT-Drs. 11/5460, S. 12; Brewe, Embryonenschutz und Stammzellgesetz, S. 94.
71 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 14.
72 Neidert, MedR 2007, 279 (284 f.); Kreß, JRE 2007, 23 (33); Kreß, Ethik Med 2005, 234

(237).
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Embryo, also die Fähigkeit des Embryos zur Einnistung in den Uterus, hingewie-
sen.73 Zudem ging der Gesetzgeber im Gesetzentwurf vom 25.10.1989 davon aus,
dass „unter Embryo nur der lebende, d.h. entwicklungsfähige Embryo zu verstehen
ist“.74 Zum anderen wird die Auffassung vertreten, dass sich die Voraussetzung der
Entwicklungsfähigkeit nur auf die befruchtete Eizelle beziehe, und nicht auf das
menschliche Leben im fortgeschrittenen Stadium der Zellteilung.75

c) „die einem Embryo entnommene totipotente Zelle“

Das ESchG greift den Begriff von „Totipotenz“ ausdrücklich in § 8 Abs. 1 Alt. 2
auf. Er findet sich außerdem in § 3 Nr. 4 StZG. Bei § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG wird
deutlich, dass die befruchtete menschliche Eizelle und daraus entstehende Ent-
wicklungsstadien sowie „jede einem (solchen Embryo) entnommene totipotente
Zelle“, im Sinne des ESchG gleich behandelt werden.76 Gemäß der Regelung in § 3
Nr. 4 StZG ist ein Embryo „bereits jedemenschliche totipotente Zelle“. Unter dem in
beiden Gesetzen ausdrücklich erwähnten Begriff „Totipotenz“ versteht man im
Sinne der klassischen Embryologie grundsätzlich die Fähigkeit von einer Entität
(Zelle, Zellverband) zur Ganzheitsbildung, also heißt dies, dass die Entität sich unter
bestimmten Umstände zu einem vollständigen Individuum entwickeln kann.77 In der
Stellungnahme des Nationalen Ethikrats wird der Begriff auf diese Weise definiert:

„Totipotenz ist zunächst die Fähigkeit eines durch natürliche Zeugung entstandenen Em-
bryos, sich nach Einnistung in die Gebärmutter zu entwickeln und schließlich geboren zu
werden. Diese Fähigkeit hat auch der durch extrakorporale Befruchtung einer Eizelle in vitro
entstandene Embryo.“78

Der Begriff „Totipotenz“ ist zudem im Zusammenhang mit experimentell – etwa
bei einem Kerntransfer – erzeugten Gebilden von Bedeutung, denn anhand dieses
Kriteriums kann beurteilt werden, ob es um einen Embryo oder andersartige Zell-
konstrukte geht. Eine Zelle wird im Sprachgebrauch der klassischen Embryologie
dann als „totipotent“ bezeichnet, wenn sie die gleiche Entwicklungsfähigkeit wie
eine durch Keimzellverschmelzung entstandene Zygote besitzt.79

Nicht jede totipotente Zelle ist im Sinne von § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG ein Embryo,
sondern nur eine solche Zelle, die selbst wiederum einem Embryo entnommen

73 Hilgendorf, MedR 1994, 429 (432); Neidert, MedR 2007, 279 (284 f.).
74 BT-Drs. 11/5460, S. 12.
75 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 15.
76 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (95).
77 BT-Drs. 14/9020, S. 251; Ach/Schöne-Seifert/Siep, JWE 2006, 261 (286); Müller-Ter-

pitz, JWE 2017, 87 (95); Nationaler Ethikrat, Klonen, S. 15; Sgodda, in: Entwicklungsbio-
logische Totipotenz in Ethik und Recht, 13.

78 Nationaler Ethikrat, Klonen, S. 15.
79 Nationaler Ethikrat, Klonen, S. 15.
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wurde.80 Da die einem Embryo entnommene Zelle zudem noch totipotent sein muss,
stellt sich die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt „Totipotenz“ dauert. Insofern wird
davon ausgegangen, dass Totipotenz bei menschlichen Zellen vermutlich im Acht-
zellstadium verloren geht.81 Bis dahin sind die Zellen in einem nichtdifferenzierten
und nichtdeterminierten Zustand.82

Der Endpunkt, zu dem sich die Zelle entwickeln können muss, ist in dieser
Definition gemäß § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG die Phase, in der sie sich zu einem In-
dividuum zu entwickeln vermag. Was unter „Individuum“ zu verstehen ist, bedarf in
diesem Zusammenhang der Erörterung. Das Gesetz bietet keinen Anhaltspunkt
dafür, den Bedeutungsgehalt des Begriffs „Individuum“ auszulegen. Die Begrün-
dung zum Gesetzentwurf83 des ESchG hatte den gleichen Wortlaut, ohne einen
Ausgangspunkt zur Auslegung von „Individuum“ zu geben. Aus diesem Grund wird
darüber nach wie vor eine kontroverse Diskussion geführt. Im Schrifttum werden
wegen der Kontroverse um den Begriff „Individuum“ verschiedene Endpunkte für
die Entwicklungsfähigkeit genannt: Entwicklung bis zur Nidation84 bzw. Indivi-
duation85, Entwicklung bis zum Beginn der Neuralrohrbildung86, Entwicklung bis
zum „fertigen Menschen“ (d.h. bis zur voraussichtlichen extrauterinen Lebensfä-
higkeit)87 oder bis zu einem geborenen Menschen.88

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage, was unter Individuum und damit
unter dem Endpunkt der Entwicklungsfähigkeit zu verstehen ist, wird der Begriff
mittels juristischer Auslegungsmethoden erörtert.

80 Kersten, in: Entwicklungsbiologische Totipotenz in Ethik und Recht, 137 (150 f.).
81 Laimböck, Totipotenz, S. 25; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
82 Keller, in: ESchG 1992, § 8 Rn. 12.
83 BT-Drs. 11/5460, 12.
84 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 23, 55; Neidert, MedR 2007, 279 (284 f.).
85 Dreier schätzt, dass die Individuation zur gleichen Zeit wie die Nidation abgeschloßen

sei, PID: Nicht unbedingt ein Verstoß gegen die Verfassung, FAZ vom 22.06.2011, S. 7.
86 Laimböck nennt in seinem Reformvorschlag zur Embryodefinition, dass der Endpunkt

der qualifizierten Entwicklungsfähigkeit mindestens zu Beginn der Neuralrohrbildung be-
stimmt wird, weil sich mit dem Beginn der Neuralrohrbildung die frühestmögliche Form der
Hirnentwicklung herausbildet. Zudem berichtet er, dass das Gehirn Grundvoraussetzung für die
meisten den Menschen charakterisierenden Eigenschaften sei und die Besonderheiten reprä-
sentiere, die den Menschen von jeder anderen Spezies unterscheide, Totipotenz, S. 201 f.

87 „Als entscheidend für das Merkmal ,Embryo‘ muß vielmehr die Entwicklungsfähigkeit
zum fertigen Menschen angesehen werden, […].“, BT-Drs. 13/7590, S. 7; s. auch Denker, in:
Stammzellenforschung und therapeutisches Klonen, 19 (22); Eser et al., JWE 1997, 357 (370);
Koch, in: Eser-FS, 1091 (1103).

88 Nationaler Ethikrat, Klonen, S. 15; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (98).
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aa) Grammatische Auslegung

Im juristischen Sprachgebrauch ist der Begriff „Individuum“ ungebräuchlich.89

Bisher wird er lediglich in den auf das ESchG und das StZG bezogenen Texten
verwendet. Aus anderen Regelungen können daher keine hilfreichen Erkenntnisse
gewonnenwerden. ImRecht ist jedoch der Begriff „natürliche Person“ gebräuchlich.
Allerdings trifft der Begriff „natürliche Person“, die sich nur auf den geborenen
Menschen bezieht, nicht auf ungeborenes menschliches Leben zu, wie es in unserem
Zusammenhang zur Auslegung erforderlich wäre.90

Wie im Kapitel C. ausführlich erörtert wird, spielt der Begriff „Individuum“ nach
einigen Stimmen in der Literatur bezüglich der Frage nach dem Beginn des
menschlichen Lebens eine zentrale Rolle. Nach dieser Sichtweise könne erstmit dem
Abschluss der möglichen Mehrlingsbildung (Nicht-mehr-Teilbarkeit) von einem
Individuum gesprochen werden, und es beginne dann das individuelle menschliche
Leben. Insofern stellt sich die Frage, ob von einem Individuum erst nach diesem
Zeitpunkt die Rede sein kann. Die Antwort scheint nach Müller-Terpitz negativ zu
sein, weil der Embryo bis zum Zeitpunkt der Mehrlingsbildung zwar teilbar ist, aber
bis zu seiner Teilung „ein historisch singuläres Individuum“ darstellt.91 Neidert ist
demgegenüber der Ansicht, dass sich die totipotente Zelle nach § 8 Abs. 1 Alt. 2
ESchG „zu einem Individuum entwickeln“ könne, wenn der Embryo das Stadium der
Nicht-mehr-Teilbarkeit in eineiige Zwillinge erreicht hat, was etwa zum Zeitpunkt
der Nidation der Fall ist.92

Da die grammatische Interpretation nicht zu einem klaren und eindeutigen Er-
gebnis in Bezug auf diese Frage führt, widmet sich der nächste Abschnitt einer
weiteren juristischen Auslegungsmethode.

bb) Systematische Auslegung

Bei einer systematischen Auslegung betrachten wir zunächst den Kontext, in dem
der Begriff „Individuum“ geregelt wird. Das ESchG spricht, wenn es um einen
geborenen Menschen geht, von der „Frau“, der „Eizellspenderin“, der „Ersatzmut-
ter“ dem „Mann“ oder dem „Kind“.93 In den Bestimmungen, in denen es um un-
geborenes menschliches Leben geht, nennt das Gesetz dagegen hauptsächlich die
„befruchtete Eizelle“ oder den „Embryo“. Hinzu kommt, dass der Begriff „Indivi-
duum“ explizit nur in § 8 Abs. 1 ESchG und in § 3 Nr. 4 StZG verwendet wird.

Das ESchGgilt zeitlich bis zumEnde derNidation, danach steht der Embryo unter
dem Schutz des StGB, das in den Regelungen (§§ 218 ff. StGB) die Entwick-

89 Laimböck, Totipotenz, S. 185; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (96).
90 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (96).
91 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (97); ders., Der Schutz des pränatalen Lebens, 192 ff.
92 Neidert, MedR 2007, 279 (285); s. auch Hilgendorf, MedR 1994, 429 (432).
93 Bspw. § 1 Abs. 1 sowie Abs. 3, § 3a Abs. 2.
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lungsfähigkeit des Embryos nicht voraussetzt.94 Daraus lässt sich die Schlussfol-
gerung ziehen, dass mit dem Begriff „Totipotenz“ in § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG le-
diglich das Potential bis zur Vollendung der Nidation gemeint sein kann.95 Zudem ist
zu erwähnen, dass der Gesetzgeber die Leibesfrucht nach der Nidation nicht als
„Individuum“ bezeichnet; stattdessen verwendet er die folgenden Begriffe: „Em-
bryo“, „Fötus“ oder „ungeborenes Leben“.96 Das heißt, dass der Begriff „Indivi-
duum“ als Endpunkt lediglich den einnistungsfähigen menschlichen Embryo be-
trifft.97

Als weiteres Argument führt Müller-Terpitz an, dass die Legaldefinition des
Embryos imSinne des § 8Abs. 1 ESchG,welche für denGeltungsbereich des ESchG
relevant ist, nicht sachlogisch auf den zeitlichen Geltungsbereich des Gesetzes be-
schränkt seinmüsse, sondern über diesen hinausweisen könne.98Daher spricht er sich
so aus:

„Soweit schließlich das gesetzliche Schutzregime der §§ 218 ff. StGB ab der Nidation nicht
mehr auf die Entwicklungsfähigkeit des Embryos abstellt, dürfte dies dem Umstand ge-
schuldet sein, dass nach diesem Ereignis im Regelfall von einer solchen Entwicklungsfä-
higkeit ausgegangen werden kann.“99

Er geht zudem von dem Regelungsgegenstand des ESchG aus und stellt fest, dass
das Gesetz darauf abziele, durch reproduktionsmedizinische Verfahren zu geborenen
Menschen zu verhelfen.100 In den § 1, § 3aAbs. 2, § 6Abs. 2, § 8Abs. 3 ESchG z.B.,
die explizit auch die späteren Stadien der Nidation regeln, weist das Gesetz auf einen
späten Endpunkt hin.101 Daher erscheint es ihm sinnvoll, den Endpunkt der Ent-
wicklungsfähigkeit, nämlich die Entwicklung zu einem Individuum, erst in der
Geburt und im geborenen Menschen zu sehen.102

cc) Historische Auslegung

Ein historischer Überblick zeigt, dass in der Entstehungsgeschichte des ESchG
der Endpunkt der Totipotenz nicht immer mit dem Begriff „Individuum“ in Zu-
sammenhang gebracht wurde. Im Folgenden wird der geschichtliche Ablauf der
Begriffsbildung kurz geschildert.

94 Laimböck, Totipotenz, S. 185.
95 Laimböck, Totipotenz, S. 185;Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (98); Neidert, MedR 2007,

279 (285).
96 Z.B. § 219 Abs. 1 StGB, § 2 Abs. 1 Satz 1 GenDG.
97 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 25, 55; Neidert, MedR 2007, 279 (284 f.).
98 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (99).
99 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (99).
100 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (98).
101 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (98).
102 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (98).
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Im Abschlussbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe103 wurde von der Ent-
wicklung „zu einem Menschen“ gesprochen, nicht von einem „Individuum“. In
dieselbe Richtung gingen die konkurrierenden Entwürfe des Freistaates Bayern104

und der SPD-Fraktion.105 Wie bei der Bund-Länder-Arbeitsgruppe hieß es dort
„Mensch“ und nicht „Individuum“. In den Regierungsentwurf für ein Embryonen-
schutzgesetz fand der Begriff „Mensch“ demgegenüber nicht Eingang; stattdessen
wurde der Begriff „Individuum“ verwendet.106 Daher stellt sich im Hinblick auf die
unterschiedliche Verwendung dieser beiden Begriffen die Frage, ob die Begriffe
„Individuum“ und „Mensch“ vor dem Erlass des ESchG als gleichbedeutend an-
genommenwurden und deshalb austauschbar genutzt wurden oder sie andere Stadien
im Laufe der Entwicklung betreffen.107 Koch ist insofern der Ansicht, die Verwen-
dung von „Individuum“ statt „Mensch“ im Gesetz zeige, dass das Individuum nicht
alle Entwicklungsstadien „bis zu einem Menschen“ umfassen soll.108

Wie kurz dargestellt wurde, wurde die Entwicklung zu einem Individuum als
Endpunkt auch bereits vor dem Erlass des ESchG in einigen Entwürfe erwähnt, aber
nicht konkretisiert. Ohne dies zu begründen, wurden die Begriffe „Individuum“ und
„Mensch“ entweder identisch oder andere Entwicklungstadien betreffend in den
Entwürfen verwendet. Die historische Auslegung vermag deshalb nicht dabei zu
helfen, den Endpunkt der Totipotenz zu bestimmen.109

dd) Teleologische Auslegung

Wird die teleologische Auslegung im Licht von Sinn und Zweck der Regelung
durchgeführt, so kommtman zu einem anderen Ergebnis. Das ESchG zielt darauf ab,
den unter Fertilisationsstörungen leidenden Menschen eine Möglichkeit zu bieten,
Nachkommen zu haben.110 Im Rahmen der teleologischen Auslegung ist daher der
Endpunkt des ESchG die Geburt des Kindes.111 Daraus könnte sich die Annahme
ergeben, dass der Begriff des Individuums mit dem des geborenen Menschen
gleichzusetzen sei.112

103 Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Fortpflanzungsmedizin“, Abschlussbericht, S. 34.
104 BR-Drs. 535/88, S. 8 f.
105 BT-Drs. 11/5710, S. 2.
106 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (99).
107 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1101); Laimböck, Totipotenz, S. 185 f.; Müller-Terpitz, JWE

2017, 87 (99).
108 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1100 ff.).
109 Siehe auch Laimböck, Totipotenz, S. 186; Müller Terpitz, JWE 2017, 87 (99).
110 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (100).
111 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (100).
112 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (100); andere Sichtweise Laimböck, Totipotenz, S. 186.
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ee) Zusammenfassung

Müller-Terpitz tendiert zu der Ansicht, den Begriff des Individuums weit aus-
zulegen und die Geburt als Endpunkt der Entwicklungsfähigkeit des Embryos zu
sehen.113 Dagegen hält Laimböck den Endpunkt des Entwicklungspotentials für
ungewiss, weil die Auslegung des Begriffs „Totipotenz“ im Sinne von § 8 Abs. 1
Alt. 2 ESchG zu unterschiedlichen Ergebnissen führen könne.114 Einige Indizien
wiesen auf den Endpunkt der Implantation hin, doch es gebe weitere Auslegungs-
möglichkeiten bezüglich des Begriffs „Individuums“, und diese könnten nicht
ausgeschlossenwerden.115DieUntersuchung anhand dieser Interpretationsmethoden
und der Ansichten im Schrifttum ergibt, dass sie zu keinem eindeutigen und ein-
heitlichen Ergebnis zu führen vermögen.

Vor diesem Hintergrund ließe sich an dieser Stelle der Schluss ziehen, dass ein
Embryo als einzelnes und mit der Kernverschmelzung neuen und einzigartigen
genetischen Code enthaltendes menschliches Lebewesen sich von Beginn seiner
Existenz an immer weiter bis zur Geburt entwickelt. Obwohl der Embryo durch das
ESchG bis zur Nidation und in den folgenden Stadien durch das StGB unter Schutz
gestellt wird, ist der zu schützende Embryo derselbe, weil insbesondere mit dem
Abschluss der Nidation keine Wesensänderung stattfindet. Er ist deshalb umfassend
zu schützen, damit die Paare Nachkommen haben können. Also richtet sich dieser
Schutz darauf, „geboren werden“ zu können. Aus den genannten Gründen überzeugt
die weite Auslegung, sodass die Geburt als Endpunkt der Entwicklungsfähigkeit
anzunehmen ist.

d) Vorliegen der weiteren Voraussetzungen

§ 8 Abs. 1 ESchG setzt außerdem voraus, dass jede einem Embryo entnommene
totipotente Zelle vermag, sich „bei Vorliegen der dafür erforderlichen weiteren
Voraussetzungen“ zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln. Diese Vor-
aussetzung von Umgebungsbedingungen betreffe nicht nur „jede einem Embryo
entnommene totipotente Zelle“, sondern auch die befruchtete Eizelle.116

Müller-Terpitz erklärt, das ESchG weise damit auf die Umgebungsbedingungen
hin, „die jedem Lebewesen zur Verfügung stehen müssen, damit in ihm die le-
bensfördernden und -erhaltenden Stoffwechselprozesse ablaufen können“.117 Durch
die Übertragung des Embryos in einen mütterlichen Uterus wird nach heutigem
wissenschaftlichen Stand jedenfalls die wichtigste Umgebungsbedingung für den

113 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (101).
114 Laimböck, Totipotenz, S. 187.
115 Laimböck, Totipotenz, S. 187.
116 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (102).
117 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (102).
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Embryo in vitro für seine Entwicklung zu einem extrauterin überlebensfähigen Kind
erfüllt.118

2. Stammzellgesetz § 3 Nr. 4

Das jüngere Stammzellgesetz, also das Gesetz zur Sicherstellung des Embryo-
nenschutzes im Zusammenhang mit Einfuhr und Verwendung menschlicher em-
bryonaler Stammzellen (Stammzellgesetz – StZG),119 das am 01.07.2002 in Kraft
getreten ist, enthält in § 3 Nr. 4 StZG im Vergleich mit § 8 Abs. 1 ESchG ein weites
Begriffsverständnis bezüglich des Embryos. Demgemäß „ist Embryo bereits jede
menschliche totipotente Zelle, die sich bei Vorliegen der dafür erforderlichen wei-
teren Voraussetzungen zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln vermag“.
Der Gesetzgeber wählte im StZG bewusst einen von § 8 Abs. 1 ESchG abwei-
chenden Wortlaut. Deshalb entbrannte eine Diskussion um die Frage, ob und in-
wieweit ein Unterschied zwischen den neuen und älteren Embryodefinitionen be-
steht und ob die Legaldefinition des Embryobegriffs in § 3 Nr. 4 StZG inhaltlich auf
das Embryoverständnis des ESchG bezogen werden kann.

ImGesetzesentwurf des StZGwurde deutlich gemacht, dass es einer gesetzlichen
Regelung bedürfte, dass die „einerseits nicht in rechtlichem und ethischem Wer-
tungswiderspruch zum hohen Schutzniveau des Embryonenschutzgesetzes steht
[…], die andererseits aber auch das Grundrecht der Freiheit der Wissenschaft und
Forschung nicht verletzen darf und die dem Interesse kranker Menschen an der
Entwicklung neuer Heilungschancen Rechnung trägt“.120 Folglich soll das StZG also
auf dem ESchG und seinen Wertungen aufbauen und diese weiterführen.121 Daher
wird im Allgemeinen vertreten, dass die Regelung in § 3 Nr. 4 StZG inhaltlich
hauptsächlich an dem in § 8 Abs. 1 Alt. 2 ESchG definierten Embryobegriff an-
knüpfe.122

Obwohl sich in beiden Gesetzestexten der Wortlaut unterscheidet, sind die Em-
bryobegriffe Hartleb zufolge im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Perspektive
inhaltsgleich, weil „das deutsche Recht […] mithin in der Sache nur einen Em-
bryobegriff [kennt], es […] keine Embryonen 1. und 2. Klasse [gibt]. “123Nach dieser
Auffassung lässt sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die beiden Embryobegriffe
des ESchG und des StZG inhaltlich gleich sein sollen. Dagegen ist Koch der Mei-

118 Laimböck, Totipotenz, S. 188; Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 164 ff.; Müller-
Terpitz, JWE 2017, 87 (102).

119 BGBl. 2002/I Nr. 42, S. 2277 ff.
120 BT-Drs. 14/8394, S. 8.
121 Seith, Status und Schutz des extrakorporalen Embryos, S. 29.
122 BT-Drs. 14/8846, 12 f.;Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (122 f.); Seith, Status und Schutz

des extrakorporalen Embryos, S. 29.
123 Hartleb, JR 2006, 98 (101).
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nung, dass imHinblick auf das geltende Recht die Embryobegriffe im ESchG und im
StZGnicht deckungsgleich seien.124Er lehnt die Frage aus rein formalenGründen ab,
weil in den beiden Gesetzen zwei wortlautverschiedene Begriffsbestimmungen
gebraucht werden, und man dann von einem Embryo „im Sinne dieses Gesetzes“
spricht. Daher besteht zwischen beiden Definitionen ein sachlicher Unterschied.125

Er fügt hinzu, wenn man den neuen Embryobegriff im StZG in das ESchG über-
nehmen würde, hätte zur Folge, dass das ESchG explizit geändert werden müsste.126

Ferner fällt sogleich auf, dass das StZG die Merkmale des „Befruchtetseins“ und
auch „Entnahme aus einem Embryo“ nicht voraussetzt. Wiederum stellt sich hier die
Frage, ob der Embryobegriff in § 3 Nr. 4 StZG die auf andere Weise als durch Be-
fruchtung entstandenen Entitäten mit umfasst. Hinsichtlich der Entstehungsge-
schichte des Gesetzes ist ein Blick darauf zu werfen, ob die Befruchtung als einziger
Weg gedacht wurde; das wäre in diesem Zusammenhang hilfreich. In den Leitan-
trägen, über die am 30.01.2002 im Deutschen Bundestag abgestimmt wurde, gab es
auf diese Frage keine eindeutige Antwort.127 Geht man vom Kontext aus – wobei
etliche Abgeordnete in der Debatte die Frage des Lebensbeginns zur Sprache ge-
bracht und implizit mit dem Embryobegriff verbunden hatten –, so könnte man
schlussfolgern, dass die Entstehung von Embryonen nur durch Befruchtung gedacht
wurde, weil in den Leitanträgen bezüglich der Handhabung von nicht durch Be-
fruchtung entstandenen totipotenten Zellen keine ausdrückliche Zielvorgabe vor-
handen ist.128

Im Entwurf des StZG wurde zwar keine Legaldefinition des Embryobegriffs
vorhergesehen,129 der Gesetzgeber hat jedoch in den Einzelbegründungen der Vor-
schriften zu § 3 im Entwurf des Gesetzes erklärt, dass das StZG die Definition des
Embryos nach dem ESchG zugrunde liege.130 Demnach umfasse der Embryobegriff
im ESchG erstens die bereits befruchtete Eizelle vom Zeitpunkt der Kernver-
schmelzung an, und zweitens jede totipotente menschliche Zelle, die auf andere
Weise als Befruchtung entstanden ist und sich bei Vorliegen der dafür erforderlichen
weiteren Voraussetzungen teilen und zu einem vollständigen Individuum entwickeln
kann.131 Daraus folgt, dass im Gesetzesentwurf die Befruchtung für den Embryo-
begriff auch eine Rolle spielte, aber nicht als einziger Weg gedacht wurde.

In diesem Zusammenhang empfahl die Enquête-Kommission „Recht und Ethik
der modernen Medizin“, im StZG den Begriff „Embryo“ wie folgt zu definieren:
„Als Embryo sollte neben der im Embryonenschutzgesetz vorgenommenen Defi-

124 Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, S. 23.
125 Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, S. 19 f.
126 Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, S. 23.
127 Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, S. 19.
128 Ausführlich s. Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, S. 19.
129 BT-Drs. 14/8394, S. 3.
130 BT-Drs. 14/8394, S. 9.
131 BT-Drs. 14/8394, S. 9.
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nition jede auch auf andere Weise hergestellte totipotente Zelle definiert werden.
Damit sollen Stammzellen aus Embryonen, die nicht durch die Verschmelzung von
Ei- und Samenzelle, sondern durch Zellkerntransfer (sog. „therapeutisches“ Klonen)
hergestellt wurden, in die Definition mit eingeschlossen werden“.132 Nach kurzer
Zeit erschien die Beschlussempfehlung des Ausschusses für Bildung, Forschung und
Technikfolgenanschätzung (19. Ausschuss)133, die für die Legaldefinition des Be-
griffs „Embryo“ in § 3 Nr. 4 StZG als „bereits jede totipotente Zelle, die sich bei
Vorliegen der dafür erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem
Individuum entwickeln vermag“ empfahl. Zur Begründung des § 3Nr. 4 StZGwurde
ausgeführt, dass die Begriffsbestimmung „Embryo“ inhaltlich an die Definition des
ESchG in § 8 Abs. 1 Alt. 2 anknüpfe.134 Demgemäß wird vermutet, dass in Zukunft
die Stammzellen aus Embryonen bzw. totipotenten Zellen, die durch „therapeuti-
sches Klonen“ (Zellkerntransfer) entstanden sind, vom Regelungsbereich des Ge-
setzes mit umfasst werden.135 Sowohl die Ausschussbegründung als auch die Stel-
lungnahme der Enquête-Kommission gehen also davon aus, dass totipotente Zellen
nach Zellkerntransfer in eine zuvor entkernte Eizelle als Embryo gelten sollen.

Im Ergebnis umfasst das StZG diejenigen Entitäten als Embryo, die durch
Kernverschmelzung entstanden sind. Darüber hinaus zeigt die Entstehungsge-
schichte der Norm, dass gemäß § 3 Nr. 4 StZG jede totipotente menschliche Zelle als
Embryo gilt, die nicht durch Befruchtung, sondern auf andere Weise entstanden ist,
und sich beimVorliegen der dafür erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen
und zu einem Individuum zu entwickeln vermag.136

III. Zusammenfassung

Im Hinblick auf die dargestellten Schwierigkeiten bei der Auslegung von § 8
Abs. 1 ESchG ist kurz zusammenzufassen: In den Jahren nach Inkrafttreten des
ESchG folgten immer neue wissenschaftliche Entwicklungen im Bereich der bio-
medizinischen Forschung und ebenso der Reproduktionsmedizin. Es scheint des-
halb, dass der in § 8 Abs. 1 ESchG formulierte Embryobegriff nicht mehr ausrei-
chend, also lückenhaft ist. Der Begriff des Embryos im Sinne des Embryonen-
schutzgesetzes in § 8 Abs. 1 erfasst hauptsächlich die Zygote, die durch die Ver-
schmelzung von menschlicher Ei- und Samenzelle entstanden ist137, aber auch die
darauffolgenden Teilungsstadien.138 Hier spielt es keine Rolle, ob die Gameten na-

132 BT-Drs. 14/8846, S. 11.
133 BT-Drs. 14/8846.
134 BT-Drs. 14/8846, S. 12 f.
135 BT-Drs. 14/8846, S. 12 f.
136 BT-Drs. 14/8394, S. 9; BT-Drs. 14/8846, S. 12 f.; Hartleb, JR 2006, 98.
137 Schwarz, Menschenwürde, S. 91.
138 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
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türlich oder künstlich gezeugt wurden.139 Auf der anderen Seite gibt es menschliche
Embryonen, die auf nichtsexuellemWege erzeugt werden können und die das ESchG
ignoriert.140Das berühmteKlonenvon SchafDolly ist ein gutes Beispiel dafür aus der
Tierwelt. Dabei ging es um den Transfer eines somatischen Zellkerns in eine zuvor
entkernte Eizelle (Nukleustransfer-NT). Daher würde es nach Müller-Terpitz Sinn
ergeben, wenn das ESchG auf die später verabschiedete Definition des Embryos in
§ 3 Nr. 4 StZG abgestimmt wird.141 Diese Vorschrift scheint auch auf neue bzw.
zukünftige biomedizinische Entwicklungen anwendbar zu sein.142 Vor diesem
Hintergrund lässt sich folgern, dass der Gesetzgeber beim Erlass des StZG bewusst
auf das Erfordernis „Befruchtetsein“ verzichtete, damit die ohne den Befruch-
tungsvorgang hergestellten Entitäten unter Embryobegriff des StZG erfasst werden.

Die Frage, ob eine durch Zellkerntransfer entstandene Entität ein Embryo im
Sinne des § 8Abs. 1 ESchG ist, ist heute noch umstritten. Auf dem ersten Blick ist die
Situation, dass ein Zellkerntransferklon weder durch Befruchtung (§ 8 Abs. 1 Alt. 1)
noch durch Zellenentnahme (§ 8 Abs. 1 Alt. 2) entsteht, diskussionswürdig. Die
Legaldefinition in § 8 Abs. 1 ESchG scheint nicht auf solche Entitäten anwendbar zu
sein. Wie oben schon dargestellt, spricht demgegenüber vieles dafür, den Embryo-
begriff von § 8 Abs. 1 ESchG weit auszulegen und diese auf andere Weise ent-
standenen Entitäten im Sinne des § 8Abs. 1 ESchG, wie beim § 3Nr. 4 StZG der Fall
ist, als Embryo anzunehmen. Sonst entstünde daraus eine absurde rechtliche Si-
tuation, dass solche Klonierungsverfahren nicht im Sinne des ESchG strafbar wären,
weil ihre Ergebnisse im Sinne von § 8 Abs. 1 nicht als Embryo gelten, während die
Einfuhr und Verwendung der pluripotenten Stammzellen von auf diese Weise ent-
standenen Klonen hingegen verboten wären, weil sie im Sinne von § 3 Nr. 4 als
Embryo gelten.143 Aus den genannten Gründen werden beide Embryobegriffe des
ESchG und des StZG in der vorliegenden Arbeit als inhaltlich gleich angenommen.
Jedenfalls empfiehlt es sich, mit dem Ziel der Rechtssicherheit entsprechend der
oben genannten Diskussion eine Gesetzesänderung durchzuführen und das ESchG
an die neuen naturwissenschaftlichen Entwicklungen anzupassen.

Das entscheidende Kriterium für den Begriff „Embryo“ ist, ob das Gebilde
Entwicklungsfähigkeit besitzt.144 NachMüller-Terpitz ist die Entwicklungsfähigkeit
vorhanden, wenn „der Embryo – die geeigneten Umgebungsbedingungen hinzu-
gedacht – das inhärente, autopoetische Potential besitzt, sich auf einen bestimmten
Zielpunkt hin zu entwickeln“.145 Der Zielpunkt verweist im Rahmen des ESchG auf
den Begriff des Individuums, der noch umstritten ist. Es setzt ferner voraus, dass die

139 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
140 Müller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54).
141 Müller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54).
142 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (123).
143 Hartleb, JR 2006, 98.
144 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
145 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
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einem Embryo entnommene totipotente Zelle die erwähnte Entwicklungsfähigkeit
besitzen muss.146 Als Fazit der oben dargestellten Erwägungen bezüglich des Be-
griffs „Individuum“ wird in dieser Arbeit angenommen, dass der Begriff „Indivi-
duum“ weit auszulegen und die Entwicklungsfähigkeit des Embryos von der Be-
fruchtung bis hin zur Geburt anzunehmen ist.

146 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (120).
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B. Überblick über die Techniken
in der Reproduktionsmedizin und die
aktuelle Rechtslage in Deutschland

Die Frage, wann ein neuer Mensch ins Leben tritt, lässt sich zwar nicht allein mit
naturwissenschaftlichen Mitteln feststellen, weil sie auch eine philosophische
Komponente beinhaltet. Die Naturwissenschaft bietet jedoch die biologischen
Grundlagen, und die dadurch gewonnenen Erkenntnisse bezüglich des Embryos
können entscheidende Hinweise geben, nämlich wie die einzelnen Stadien des un-
geborenen Lebens genannt werden und ab welchem Zeitpunkt es sich im natur-
wissenschaftlichen Sinne um einen Menschen handeln soll. Hier sind die Moleku-
largenetik und die Reproduktionsmedizin gemeinsam zu betrachten, da beide in
enger Beziehung zu den Themen rund um den Embryo stehen. Daher werden zu-
nächst die naturwissenschaftlich-medizinischen Grundlagen zum besseren Ver-
ständnis der philosophischen und juristischen Fragen um den Beginn des mensch-
lichen Lebens aufgegriffen.

Die verschiedenen Entwicklungsstadien des Embryos im Sinne des ESchG
werden anders als in der medizinisch-naturwissenschaftlichen Terminologie defi-
niert. Daher sollen in diesem Teil zunächst die Stadien vom Ei bis zum Embryo und
die nachfolgenden Entwicklungsstadien anhand der naturwissenschaftlichen Ter-
minologie kurz erläutert werden. Danach wird ein Überblick über die geschichtliche
Entwicklung der Reproduktionsmedizin und über die künstlichen Reproduktions-
techniken gegeben, aber auch über die Problematik der überzähligen Embryonen als
ein grundlegender Konflikt der künstlichen Reproduktionstechniken, die im ge-
genwärtigen Diskurs um den Embryo von elementarer Bedeutung sind.

I. Vom Ei zum Embryo und die nachfolgenden
Entwicklungsstadien aus medizinischer Sicht

In diesem Abschnitt werden medizinische Fachterminologie und auch Stel-
lungnahmen zu noch zu diskutierenden Problemen kurz erläutert, damit wir eine
grundlegende Kenntnis über biologische und medizinische Prozesse bezüglich des
Embryos gewinnen können. Es bedarf im Rahmen dieser Arbeit keiner ausführlichen
Erörterung der Begriffe im medizinischen Sprachgebrauch. Diese Erläuterungen
sollen vielmehr als Einstieg in das Thema dieser Arbeit dienen.
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Ausgangspunkt ist die Entwicklung des befruchteten Eies bis zur Nidation: In-
nerhalb des natürlichen Zyklus reift bei einem Großteil der Frauen jeden Monat eine
Eizelle (manchmal mehrere) heran. Wenn diese befruchtungsfähige Eizelle nicht
durch ein Spermium befruchtet wird oder sich die bereits befruchtete Eizelle nicht
einnistet, dann kommt es zur Menstruation. Demgegenüber beginnt im Falle des
Eindringens des Spermiums in die Eizelle die Befruchtung. Die Entwicklung des
befruchteten Eies geschieht danach in mehreren Stadien.

Dabei ist zunächst der Vorgang bzw. das Ereignis der Konjugation zu erklären, in
dem ein Spermium in das Innere der Eizelle eindringt (sog. Imprägnation) und sich
nachfolgend die beiden männlichen und weiblichen Vorkerne vereinigen (Synga-
mie).1 Während der Konjugation erfolgt die Vereinigung eines haploiden Chromo-
somensatzes der Mutter und eines haploiden Chromosomensatzes des Vaters zu
einem diploiden Chromosomensatz.2 Es handelt sich in diesem Stadium um eine
Vermischung des Erbgutes der beiden Keimzellen während der ersten Zellteilung.3

Im Einzelnen: Sobald das Spermium in die Oozyte eingetreten ist, verändern sich die
Zona pellucida (Schutzhülle umdie Eizelle) und die Plasmamembran und verhindern
das Eindringen weiterer Spermien in die Eizelle; dieser Vorgang regt die Vollendung
der 2. Reifeteilung an und anschließend entsteht der weibliche Vorkern.4 Danach
durchlaufen der männliche und weibliche Vorkern eine Synthesephase und ver-
doppeln ihre DNA, nähern sich an und lösen bei der Annäherung ihre aneinander
liegenden Kernmembranen auf (Kernverschmelzung).5 Erst nach diesem Vorgang ist
die Vereinigung des mütterlichen und väterlichen Erbguts abgeschlossen.6 Danach
findet, mit der Vereinignung der beiden Chromosomensätze und deren Anordnung
auf einer gemeinsamen Teilungsspindel, unmittelbar die erste Furchungsteilung
statt.7 Die Befruchtung ist somit erfolgt, und der Befruchtungsvorgang gilt wis-
senschaftlich erst mit dem Beginn der ersten Zellteilung (Furchungsstadium) als
abgeschlossen.8 Von da an wird im medizinischen Sprachgebrauch der Begriff
„Zygote“ verwendet.9

1 Kaiser, in: ESchG 1992, A II Rn. 31 ff.; Duncker, Strafrechtlicher Lebensschutz in Vivo,
S. 10 ff.; Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (15); Reuter, Springer
Lexikon Medizin, Stichwort „Befruchtung“.

2 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (15); Koch, in: Eser-FS, 1091
(1098); Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (91).

3 Koch, in: Eser-FS, 1091 (1098).
4 Faller/Schünke, Der Körper des Menschen, S. 509.
5 Kaiser, in: ESchG 1992, A II Rn. 31 ff.; Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verant-

wortung, 14 (15); Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (257);
Reuter, Springer Lexikon Medizin, Stichwort „Befruchtung“.

6 Campbell, Biologie, 1055.
7 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (257).
8 Montag/van der Ven, Reproduktionsmedizin 2002, 147 (148).
9 Kaiser, in: ESchG 1992, A II Rn. 31 ff.; Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verant-

wortung, 14 (15); Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (257); ders.,
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Der oben dargestellte Befruchtungsvorgang dauert ungefähr 24 Stunden,10 ist also
kein punktuelles Ereignis, sondern ein Prozess. In den Folgenden 6–7 Tagen nach
der Befruchtung wandert die befruchtete Eizelle durch den Eileiter bis in die Ge-
bärmutterhöhle.11 Die sich noch teilende Eizelle bleibt zuerst 3 Tage lang im Eileiter
und teilt sich bis zumMorulastadium weiter.12 Danach tritt die Morula in den Uterus
über. Dort bleibt sie 3–4 Tage lang frei beweglich. Die Morula wandelt sich in
diesem Stadium in die Blastozyste um.13 Sie verbleibt etwa 2 Tage frei im Uterus-
kavum, und ab etwa dem 5. Tag nach der Befruchtung kann man eine ungleiche
Verteilung der Zellen feststellen.14 In diesem Stadium differenzieren sich schon die
innere Zellmasse (primitiver Embryoblast), woraus der eigentliche Embryo ent-
springt und die äußere Zellmasse, die Trophoblast genannt wird und für die Er-
nährung des Embryos verantwortlich sein wird.15 Nachdem sich die Zona pellucida
auflöst, nimmt etwa umden 5. bis 6. Entwicklungstag die bis zu diesemZeitpunkt frei
bewegliche, d. h. nicht ortsfest bleibende und aus der Zona pellucida befreite
Blastozyste zum erstenMal Kontakt mit der Gebärmutterschleimhaut auf, und heftet
sich an sie an.16 In dieser Phase der Nidation beginnt allmählich das Implantati-
onsstadium (d.h. die Blastozyste dringt in das Endometrium ein). Mit dem Beginn
der Implantation ist die Blastogenese abgeschlossen.17Bereits am 9. Tag entsteht die
Amnionhöhle, die das Fruchtwasser enthält.18 Danach gibt es ein Zeitfenster, sodass
im Schritfttum davon ausgegangen wird, dass der Abschluss der Nidation frühestens
am 12. Tag19 und spätestens etwa am 16. Tag nach der Empfängnis20 stattfindet,
nachdem sich das Endometrium verschlossen hat. Im statistischen Durchschnitt wird

ZfL 2016, 134 (135); Montag/van der Ven, Reproduktionsmedizin 2002, 147 (148); Reuter,
Springer Lexikon Medizin, Stichwort „Befruchtung“.

10 Kaiser, in: ESchG 2014, A II Rn. 38.
11 Kaiser, in: ESchG 2014, A II Rn. 38.
12 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (15).
13 Drews, Taschenatlas der Embryologie, S. 52; Schulze, KurzlehrbuchEmbryologie, S. 34;

Rohen/Lütjen-Drecoll, Funktionelle Embryologie, S. 27.
14 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (16).
15 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (16); Drews, Taschenatlas der

Embryologie, S. 60.
16 Rohen/Lütjen-Drecoll, Funktionelle Embryologie, S. 17 ff.; Koester meint diesbezüg-

lich, dass Blastozyste zum ersten Mal Kontakt zur Gebärmutterschleimhaut frühstestens am
7. Tag aufnimmt, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (16); Moore et al., Em-
bryologie, S. 47; Pschyrembel, https://www.pschyrembel.de/nidation/K0F7M/doc/ [Stand:
20.12.2018].

17 Kaiser, in: ESchG 2014, A II Rn. 40 f.; Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verant-
wortung, 14 (16).

18 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (16).
19 BT-Drs. 14/9020, S. 249;Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (16);

Pschyrembel, Klinisches Wörterbuch, Stichwort „Nidation“.
20 Viebahn, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 269 (273).
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daher davon ausgegangen, dass die Nidation mit dem 14. Tag nach der Empfängnis
abgeschlossen ist.21 Das heißt, der Embryo ist vollkommen eingebettet.

Es stellt sich im Licht der erwähnten Stadien der Embryonalenentwicklung die
Frage, ab welchem Zeitpunkt das menschliche Leben beginnt und geschützt werden
soll. Die Schutzwürdigkeit des Embryos beginnt gemäß § 8 Abs. 1 ESchG mit der
Kernverschmelzung, worauf im Kapitel A. der Arbeit aus rechtswissenschaftlicher
Sicht ausführlich eingegangen wird. Hier soll die medizinische Sichtweise erläutert
werden.

Zuerst ist mit der befruchteten Eizelle als ein wichtiges Element des ESchG zu
beginnen. Es ist zu klären, wie der Befruchtungsvorgang der Eizelle im medizini-
schen Sinne bezeichnet wird und welche Rolle die Befruchtung für die Frage nach
dem menschlichen Lebensbeginn nach medizinischer Ansicht spielt. Danach folgen
als weitere Begrifflichkeiten auch Zygote, Embryo und Fötus.

1. Die befruchtete Eizelle

Die kontinuierliche Entwicklung vom befruchteten Ei bis zum reifen Neugebo-
renen dauert in der Regel etwa 264 bis 268 Tage ab der Befruchtung.22Das Stadium,
dem die befruchtete Eizelle entspringt, wird hier kurz erläutert, um zu verstehen, wie
eine solche kontinuierliche Entwicklung bis zur Geburt ihren Anfang nimmt.

Unter Befruchtung versteht man einen biologischen Vorgang, nämlich die Ver-
einigung der haploiden Ei- und Samenzelle zur diploiden Zygote. Der Prozess der
Befruchtung geschieht mittels Konzeption (Kohabitation) über Imprägnation (Ein-
dringen des Spermiums in die Eizelle) und endet mit der Konjugation, also mit der
Vereinigung der männlichen und weiblichen Vorkerne zur ersten Zellteilung.23Wenn
die vollständige Zellkernverschmelzung und die Bildung einer diploiden Zelle er-
folgt ist, dann ist der Befruchtungsvorgang abgeschlossen.24 Danach existiert nun-
mehr eine neue individuelle Entität, und sie ist ganz anders als die Keimzellen, aus
denen die befruchtete Eizelle entstanden ist. So sagt Breuer:

„Die ,befruchtete Eizelle‘ ist nicht die lineare Verbindung zweier Keimzellen, sondern ein
neues System, dessen Eigenschaften nichtsmit der Summe der jeweiligen Eigenschaften der
Keimzellen zu tun haben.“25

Im Schrifttum wird überwiegend vertreten, dass die Befruchtung ein entschei-
dender Zeitpunkt bei der Frage ist, wann menschliches Leben beginnt. So meint
Koester diesbezüglich:

21 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 328.
22 Rohen/Lütjen-Drecoll, Funktionelle Embryologie, S. 1.
23 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (257).
24 Velte, Die Postmortale Befruchtung, S. 7.
25 Breuer, Person Von Anfang An?, S. 46.
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„Heute wissen wir, daß ein menschliches Ei, vommenschlichen Samen befruchtet, sich seit
seiner Entstehung als Mensch entwickelt und auch während seines ganzen Lebens
menschlich bleibt.“26

Er weist deutlich auf die Befruchtung der Eizelle hin, und meint demgemäß, dass
das Menschsein im biologischen Aspekt ab diesem Zeitpunkt beginne.27

2. Die Zygote

Unmittelbar nach der Zellkernverschmelzung wird die befruchtete Eizelle im
Schrifttum fast einstimmig Zygote genannt.28 Mit Zygote (griech. zygota) wird das
einzellige Entwicklungsstadium bezeichnet, vor dem sich die Chromosomensätze
der Oozyte und des Spermiums bereits vereinigt haben und nach dem die erste
Furchungsteilung beginnt.29 Die Leben der Ei- und Samenzellen haben ihr Ende in
diesem Stadium, und es beginnt aus medizinischer Ansicht ein neues individuelles
menschliches Leben.30

In der Reproduktionsmedizin werden die Begriffe „Embryo“ und „Zygote“ meist
gleichgesetzt, und es wird innerhalb der erwähnten Entwicklungsstadien lediglich
vom „Embryo“ gesprochen.

3. Der Begriff „Embryo“ aus medizinischer Sicht

Die rechtliche Stellung des Embryobegriffs und die diesbezüglichen Diskussio-
nen im Schrifttum wurden im ersten Teil ausführlich erläutert. Wie erwähnt, ist dies
kein einheitlich gebrauchter Begriff. Daher ist es ohne weiteres möglich, dass es
zwischen dem „Embryo“ als Rechtsbegriff und dem „Embryo“ im medizinischen
Sprachgebrauch abweichende Bedeutungsinhalte gibt. Hier soll der Embryobegriff
aus medizinischer Sicht kurz erklärt werden.

Legt man im Hinblick auf den naturwissenschaftlich-medizinischen Sprachge-
brauch die Definition des Embryos im Pschyrembel zugrunde, ist der Embryo die
„Frucht in der Gebärmutter während der Zeit der Organanlage (Organogenese), das

26 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (24).
27 Koester, in: Empfängnisverhütung aus Verantwortung, 14 (25).
28 Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 4;Hartleb, Grundrechtsschutz in

der Petrischale, S. 32 ff.;Moore et al., Embryologie, S. 7; Sadler, Medizinische Embryologie,
S. 36.

29 Baumgartner et al., in: Beginn, Personalität und Würde des Menschen, 333 (398);
Hülsmann, Produktion und Reduktion von Mehrlingen, S. 15; Schwarz, Die verratene Men-
schenwürde, S. 91.

30 „The two lives of the sperm and the ovum have ended because they have turned into an
individual with a new life, the life carried by the zygote.“, Anscombe, in: Human Life, Action
and Ethics, 39 (44).
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sind die ersten drei Schwangerschaftsmonate.“31Meist wird der Embryo (von griech.
embryon) in der Medizin als die Leibesfrucht von der Befruchtung bis zum Ab-
schluss der Organentwicklung, also bis zum Ende der achten Schwangerschafts-
woche (56 Tage), bezeichnet. Dieser Zeitraum heißt auch „Embryonalperiode“.32

Mit dem Abschluss dieser Zeitspanne, in welcher man medizinisch-naturwissen-
schaftlich vom Embryo spricht, sind alle wesentlichen Strukturen und Organe der
Leibesfrucht vorhanden.33 Sie erstreckt sich über verschiedene frühe Stadien der
Embryonalenentwicklung, die einen kontinuierlicher Prozess darstellen.

4. Der Fötus

DerBegriff „Fötus“ stammt von dem lateinischenWort „fetus“ und bezeichnet die
„Frucht“ oder „Leibesfrucht“.34 Nach der Embryonalzeit, in der es vor allem um die
morphologische Formgewinnung der Organe geht, kommt in der nachfolgenden Zeit
die Fetalperiode, in der die Ausformung der Organe des menschlichen Keims
stattfindet.35 Streng genommen erstreckt sich der Embryobegriff im medizinischen
Sprachgebrauch überwiegend von der Befruchtung bis zum Ende der 8. Woche,
während in den anschließenden Entwicklungsstadien bis zur Geburt, d. h. ab der
9. Woche, vom Fötus gesprochen wird. Dieser Zeitraum heißt „Fetalperiode“.36

Worin der Bedarf nach einer Unterscheidung zwischen Embryonal- und Fetal-
periode liegt, fasst der bekannte Anatom Hyrtl zusammen: Während von einem
Embryo in Bezug auf die ungeborene Frucht im Mutterleib, deren Formteile noch

31 Pschyrembel, Klinisches Wörterbuch, Stichwort: „Embryo“ und „Embryogenese“.
32 BÄK, DÄBI. 1991, A-4157 (A-4161); Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humange-

netik, S. 4; Verhandlungen des 56. DJT 1986, K 84; Moore et al., Embryologie, S. 7; Drews,
Taschenatlas der Embryologie, S. 32; Neidert, ZRP 2002, 467 (468); Henke, in: Person-
Menschenwürde-Menschenrecht im Disput, 313 (319); Rohen/Lütjen-Drecoll, Funktionelle
Embryologie, S. 1.

33 Moore et al., Embryologie, S. 7.
34 Breuer, Person Von Anfang An?, S. 58; Hassenstein, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht,

Stichwort: „Lebensbeginn-Medizin“, Sp. 677.
35 Bachmann, in: Würde, Recht und Anspruch des Ungeborenen, 138 (143).
36 Keller/Günther/Kaiser, ESchG 1992, S. 291; Bachmann zufolge unterscheidet sich die

Fetalzeit in drei: frühe Fetalzeit ( 9. bis 12Woche p. c.), die mittlere Fetalzeit (13. bis 24. Woche
p. c.) und die späte Fetalzeit (von der 25. Woche p.c. bis zur Geburt), in: Würde, Recht und
Anspruch des Ungeborenen, 138 (143); Drews, Taschenatlas der Embryologie, S. 32; Has-
senstein, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, Stichwort: „Lebensbeginn-Medizin“, Sp. 677;
Henke, in: Person-Menschenwürde-Menschenrecht im Disput, 313 (319); Hülsmann, Pro-
duktion und Reduktion von Mehrlingen, S. 15; Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin,
S. 323;Moore et al., Embryologie, S. 7; Neidert, ZRP 2002, 467 (468); Rohen/Lütjen-Drecoll,
Funktionelle Embryologie, S. 1; Sadler, Medizinische Embryologie, S. 95; Schätzel, Stel-
lungnahmen von Ethikkommissionen zur In-vitro-Befruchtung, S. 3; Spiekerkötter, Verfas-
sungsfragen der Humangenetik, S. 4; Toth, Fehlgeburten, S. 20; Verhandlungen des 56. DJT
1986, K 84.
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nicht alle entwickelt sind, gesprochen wird, wird die Frucht im folgenden Zeitraum
als Fötus bezeichnet, wenn alle Körperteile ausgebildet sind.37 Die Begriffe Embryo
und Fötus seien nicht synonym; grundlegend für die Abgrenzung zwischen ihnen sei
die Entwicklung der Formteile.38

Problematisch ist, dass im juristischen Sprachgebrauch die im medizinischen
Sprachgebrauch übliche Unterscheidung zwischen Embryo und Fötus nicht für er-
forderlich gehalten wird, sondern Föten auch „Embryonen“, „Gezeugte“ usw. sind.39

Daher schließt in der vorliegenden Arbeit der Embryobegriff die anderen im me-
dizinischen Sprachgebrauch Verwendung findenden Begriffe mit ein.

5. Zusammenfassung

Anhand der immedizinischen Schrifttum erwähntenAnsichten ergibt sich nun die
weiterführende Frage, ob die Begriffe, also „befruchtetes Ei“, „Zygote“, „Embryo“
und „Fötus“, voneinander zeitlich unterschieden werden sollten. Breuer hält diese
begriffliche Unterscheidung noch für sinnvoll und meint, sie solle beibehalten
werden.40 Ebenso äußert sich Beckmann in gleicher Richtung anhand eines Bei-
spiels: „die Unterscheidung zwischen Embryo, Fötus, ungeborenem und geborenem
Leben hat heute noch so viel Sinn wie die Unterscheidung in Kind, Erwachsener und
Greis.“41

Im Lichte der oben erwähnten Zusammenfassung der Embryonalentwicklung ist
klar, dass der Embryo sich sehr schnell entwickelt und diese Entwicklung einen
kontinuierlichen Prozess darstellt. Zu welchem Zeitpunkt der Embryo eine neue
Qualität entwickelt, ist nicht ganz feststellbar, da diese Entwicklungsstadien fließend
in einander übergehen. Daher scheint die Festlegung einer begrifflichen Abgrenzung
zwischen befruchteter Eizelle, Zygote, Embryo und Fötüs willkürlich.

Insofern ist ohne weiteres klar, dass der Embryo als ein Rechtsbegriff nicht de-
ckungsgleich mit dem „Embryo“ im medizinischen Sprachgebrauch sein muss. Im
Sinne des § 8 Abs. 1 Alt. 1 ESchG gilt bereits die befruchtete, entwicklungsfähige
menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an als Embryo. Daher
werden im Gesetz keine weiteren späteren Entwicklungsstadien, wie sie im medi-
zinischen Sprachgebrauch verwendet werden, als Begriffe eingeführt. Rechtlich ist
also die Entwicklung zum Embryo der entscheidende Schritt und der Embryo um-
fasst im rechtlichen Sinn die anderen Entwicklungsstadien. Föten sind also, wie oben
kurz erwähnt, im rechtlichen Sinne auch „Embryonen“. In dieser Arbeit werden die

37 Hyrtl, Lehrbuch der Anatomie des Menschen, S. 18.
38 Hyrtl, Lehrbuch der Anatomie des Menschen, S. 18.
39 Henke, in: Person-Menschenwürde-Menschenrecht im Disput, 313 (319); Koch, Bun-

desgesundheitsblatt 2008, 985 (987); Salaschek, Kind als Schaden, S. 8.
40 Breuer, Person Von Anfang An?, S. 60.
41 Beckmann, ZRP 1987, 80 (83).
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erwähntenBegriffe als austauschbare Begriffe angenommen und verwendet. Embryo
umfasst diese als Oberbegriff.

II. Überblick über die Geschichte der Reproduktionsmedizin

Zwar hatte die künstliche Befruchtung das wissenschaftliche Interesse der For-
scher bereits im 19. Jahrhundert geweckt, aber die Reproduktionsmedizin hat be-
sonders in den vergangenen letzten 40 Jahren eine rasante Entwicklung genommen.
Mediziner und Biologen hatten sich vor dem ersten erfolgreichen Ereignis schon
lange darum bemüht, für die ungewollte Kinderlosigkeit, also für Paare, die aus
biologischen Gründe nicht gemeinsam Kinder bekommen konnten, eine Lösung zu
finden und dieses Handicap zu überwinden. Zu diesem Zweck wurde die Technik der
In-vitro-Fertilisation (IVF) entwickelt. Nach der ersten erfolgreichen künstlichen
Reagenzglasbefruchtung, nämlich durch Zusammenbringen der Ei- und der Sa-
menzelle der Eltern zum ersten in vitro gezeugten Embryo, kam am 25. Juli 1978
Louise Brown in Großbritannien zur Welt.42 Dieses durch Anwendung der Fort-
pflanzungstechnik erfolgreich auf die Welt gekommene Leben ist in der Geschichte
der Reproduktionsmedizin ein Meilenstein.43 Die Möglichkeiten der Reprodukti-
onsmedizin sind nach diesem Ereignis in den darauf folgenden Jahren erheblich
erweitert worden.

Der Biochemiker Robert Edwards und der Gynäkologe Patrick Steptoe haben
trotz kirchlichen und politischen Widerstands ihr Ziel, also die Geburt eines Babys
nach einer künstlichen Befruchtung, erreicht, und die In-vitro-Fertilisation einer
Eizellemit anschließendemEmbryotransfer in dieGebärmutter war gelungen. Durch
die Übertragung eines außerhalb desMutterleibes entstandenen Embryos war Lesley
Brown schwanger geworden.44 Diese Entwicklung löste einerseits Begeisterung (so
wurde beispielsweise das Kind in den Titeln der Zeitungen „Superbabe“, „Baby des
Jahrhunderts“, „die am sehnlichsten erwartete Geburt seit wahrscheinlich 2000
Jahren“ genannt),45 aber andererseits auch Schrecken aus.46 Jedoch verhinderte dies
nicht, bald andere Embryonen in vitro zu zeugen und die auf diese Weise entstan-

42 Steptoe/Edwards, The Lancet 1978, 366.
43 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 42; Felberbaum,

Gynäkologe 2017, 382.
44 Steptoe/Edwards, The Lancet 1978, 366; Berndt berichtet, dass die katholische Kirche

dagegenwar, während nach der Geburt des ersten in vitro gezeugten Kind etwa 5000 kinderlose
Paare sich für das gleicheVerfahren gemeldet haben, weil sie auch einKind bekommenwollten,
Schwanger mit Visionen, SZ vom 17.05.2010; S. auch ders., Vater vonMillionen Kindern, SZ
vom 07.10.2010.

45 Berndt, Schwanger mit Visionen, SZ v. 17.05.2010.
46 Berndt, Vater von Millionen Kindern, SZ vom 07.10.2010. Die Arbeit von Steptoes und

Edwards wurde „das Werk des Teufels“ genannt. Z.B. titelte der Spiegel wegen dieses Fort-
schrittes „Ein Schritt in Richtung Homunkulus“, Spiegel v. 31.07.1978.
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denen Embryonen in Gebärmütter zu übertragen. Nach diesem erfolgreichen ersten
Ereignis wurde IVF also weltweit erheblich weiterentwickelt.47 Darauf folgend
kamen im Dezember 1981 in den USA48 und kurz danach im April 1982 in
Deutschland die ersten dort in vitro gezeugten Kinder zur Welt.49

Im folgenden Zeitraum in den 1980er Jahren bemühte man sich um die Ent-
wicklung der Kryokonservierungstechniken. Das erste Kind nach einer Kryokon-
servierung eines Embryos wurde im Jahr 1984 geboren.50 Es folgt im Jahr 1992 ein
weiterer Wendepunkt mit der intrazytoplasmatischen Spermieninjektion (nachfol-
gend abgekürzt mit: ICSI), und dank der Entwicklung dieser Technik gab es eine
neue Möglichkeit für die Behandlung von schwerer männlicher Subfertilität und
Azoospermie.51 Diese Technik war ein weiterer großer Durchbruch für Kinder-
wunsch-Praxen nach der ersten künstlichen Reagenzglasbefruchtung. Im Laufe der
Zeit sind mindestens 6,5 Millionen Kinder mit Hilfe der IVF einschließlich der
Weiterentwicklung ICSI geboren worden.52

Anlässlich dieser Durchbrüche in der Geschichte der künstlichen Befruchtung
und aufgrund der neuenHerausforderungen in der Reproduktionsmedizin erschien in
Deutschland die Notwendigkeit, ein Gesetz zu erlassen, das die Themen rund um den
Embryo regelt. Das heutige Embryonenschutzgesetz wurde somit beschlossen, das
rein strafrechtlichen Charakter besitzt. Allerdings steht fest, dass Deutschland bis
heute kein Gesetz hat, das die Fortpflanzungsmedizin umfassend regelt. Wie unten
angeführt, sollte das ESchG Lücken schließen sowie Unklarheiten klären, die aber
immer noch heftig diskutiert werden.53 Daher wird seit dem Inkrafttreten des ESchG
ein umfassendes Fortpflanzungsmedizingesetz gefordert.54

Die rasanten Entwicklungen im Bereich Reproduktionsmedizin dauern bis heute
an. Aus den medizinischen Entwicklungen, die jedoch weiterhin nicht unumstritten
sind, ergibt sich die Frage, wie mit einem durch reproduktive Techniken entstan-
denen Embryo umgegangen und sein rechtlicher Status eingeordnet werden müsste.
Außerdem bleibt die Diskussion wegen des möglichen Missbrauchs der Methoden
weiterhin aktuell. Auf diese Fragen gehen wir im folgenden Teil ausführlich ein.

47 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 51.
48 Sullivan, Test Tube Baby born in US, joining successes around the world, New York

Times vom 29.12.1981.
49 Gunkel, Deutschlands erstes Retortenbaby – Oliver, 4150 Gramm, Wunderkind, spie-

gel.de v. 16.04.2012; Lanz-Zumstein, Die Rechtsstellung des menschlichen Keimguts, S. 28.
50 Zeilmaker et al., Fertility and sterility 1984, 293 ff.
51 Palermo et al., The Lancet 1992, 17 f.
52 Nach DIR, Jahrbuch 2017, S. 9.
53 Ausführlich siehe Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23 ff.).
54 Siehe etwa Diedrich/Al-Hasani/Strowitzki, Gynäkologe 2018, 713 (719); Dorneck, Das

Recht der Reproduktionsmedizin, S. 27; Duttge, in: Ein zeitgemäßes Fortpflanzungsmedi-
zingesetz, 235 ff.; Leopoldina, Ein Fortpflanzungsmedizingesetz für Deutschland, S. 5 ff.
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III. Die wichtigsten Behandlungsmethoden
der Reproduktionsmedizin

Die Anwendung der Reproduktionsmedizin durch das Eingreifen in den natür-
lichen Fortpflanzungsprozess ermöglicht es, die von der Natur gesetzten Grenzen für
unter Kinderlosigkeit leidende Paare zu überwinden und ihnen einen Weg zur Er-
füllung des Kindeswunschs zu öffnen.

Der heterosexuelle Geschlechtsverkehr ist zuallererst die natürliche Fortpflan-
zungsweise. Einen Nachkommen zu zeugen, ist aber nicht immer durch natürliche
Fortpflanzung möglich, so z.B. bei sterilen Menschen. Gleiches gilt auch für Per-
sonen, die eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft haben sowie Personen, die
partnerlos sind, oder die aus anderen Gründen durch heterosexuellen Geschlechts-
verkehr keine Nachkommen haben können. Hiermit eröffnen die neuen Reproduk-
tionstechniken solchen Personen eine Chance auf Nachkommenschaft.

Fortpflanzunsunfähigkeit kann aufgrund gesundheitlicher Probleme des Mannes
oder der Frau zustande kommen, aber auch für Menschen gelten, die den richtigen
Zeitraum verpasst haben. Reproduktionsmedizin und dafür angewandte Techniken
sind in diesem Zusammenhang von Bedeutung, weil sie klar zeigen, dass Fort-
pflanzungsunfähigkeit für die betroffenen Paare, für die Frau oder für denMann, kein
unabwendbares Schicksal mehr ist.

Eltern mit dem Ziel, ein eigenes Kind zu haben, werden alsWunscheltern oder als
soziale Eltern bezeichnet. Der Grund liegt darin, dass die Eltern die Verantwortung
für das Kind während ihres Lebens tragen wollen.55 Unter biologischer Mutter
versteht man eine Frau, die das Kind auf die Welt bringt.56 Daneben gibt es andere
Begriffsbestimmungen. Es werden die Mutter oder der Vater, wenn von einem oder
von beiden die Chromosmen stammen, als genetische Mutter oder genetischer Vater
bezeichnet.57 Wenn ein Kind zu zeugen durch den Geschlechtsakt von Mutter und
Vater nicht möglich ist, oder heterosexueller Geschlechtsverkehr für Wunschel-
tern(teile) nicht in Frage kommt, geht es darum, durch unterschiedliche Repro-
duktionstechniken den Zweck außerhalb der natürlichen Fortpflanzung zu ver-
wirklichen.58

In diesem Teil werden zunächst die auf Reproduktionstechniken bezogenen
Begriffsbestimmungen in ihren eigenen Zusammenhängen verdeutlicht und in An-
lehnung an neue Entwicklungen erörtert. Die Reproduktionsmedizin bewegt sich in
einem breiten Spektrum, also gibt es viele Techniken, die zusammen mit den daraus
entstehenden Problemen in diesem Teil kurz skizziert werden.

55 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 21.
56 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 21.
57 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 21.
58 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 21.
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1. Künstliche Befruchtung in vivo: Artifizielle Insemination

Künstliche Befruchtung umfasst verschiedene Methoden, und artifizielle Inse-
mination ist eine davon. Bei der Durchführung der Insemination wird durch den Arzt
in den Befruchtungsvorgang eingegriffen, indem der Samen mit Hilfe eines spezi-
elleren Instruments in den weiblichen Genitaltrakt eingebracht und injiziert wird,
sodass nachfolgend die Befruchtung innerhalb des Körpers der Frau erfolgt, ohne
einen Geschlechtsakt zu haben.59 Hier ist „künstlich“ nur die Einbringung des Sa-
mens in den Körper der Frau, d. h. die nachfolgenden Phasen finden genauso wie bei
der natürlichen Zeugung statt.60 Die männliche und weibliche Keimzelle vereinigen
sich also im Eileiter, ohne dass von außen instrumentell eingegriffen wird.61 Ziel ist
es, während des Zeitpunkts der Ovulation der Frau die Spermien und die Eizelle
näher zueinander zu bringen sowie die Anzahl der Spermien zu erhöhen.62 Dadurch
soll der Weg zwischen Ei- und Samenzelle verkürzt und die Chance einer Be-
fruchtung erhöht werden.

Dabei unterteilt sich die künstliche Befruchtung durch Insemination grundsätz-
lich in zwei Arten, je nach Herkunft des Spermas. Wenn die Insemination mit dem
Samen des Ehemannes/Partners der Frau erfolgt, nennt diese sich homologe Inse-
mination (Artificial Insemination by Husband – AIH). Diese kann angewandt
werden, wenn z.B. die Spermien des Partners zu schwach und nicht in der Lage sind,
ohne Hilfe bis in die Eileiter vorzudringen.63 Als weitere Möglichkeit gibt es die
Verwendung des Spermas eines unbekannten Spenders bzw. die Samenspende. Hier
handelt es sich um eine heterologe Insemination (Artificial Insemination by Donor –
AID), z.B. bei einer Sterilität des Mannes, bei alleinstehenden Frauen oder lesbi-
schen Paaren.64

2. Die In-vitro-Fertilisation mit abschließendem Embryotransfer

Die zweite gängige Methode der künstlichen Befruchtung ist die In-vitro-Ferti-
lisation (IVF), welche eine besondere Bedeutung im Zusammenhang dieser Arbeit

59 Kaiser, in: ESchG 1992, Einl. AVI Rn. 13; BÄK, DÄBl. 2006, A-1392 (A-1393);Kollek,
Feministische Studien 1985, 78; Voß et al., Ungewollte Kinderlosigkeit, 11 (20).

60 Merz, Die Problematik artifizieller menschlicher Fortpflanzung, S. 6; Voß et al., Un-
gewollte Kinderlosigkeit, 11 (20).

61 Merz, Die Problematik artifizieller menschlicher Fortpflanzung, S. 6.
62 Bals-Pratsch et al., in: Weibliche Sterilität, 437 (472); Montzka et al., in: Weibliche

Sterilität, 491.
63 Kaiser, in: ESchG 1992, Einführung AVI Rn. 13; Kollek, Feministische Studien 1985,

78; Bernard, in: Fragmentierte Familien, 169 (170 f.); Merz, Die Problematik artifizieller
menschlicher Fortpflanzung, S. 6.

64 Kollek, Feministische Studien 1985, 78; Bernard, in: Fragmentierte Familien, 169 (171);
Verhandlungen des 56. DJT 1986, K 84;Kaiser, in: ESchG 1992, Einl. AVI Rn. 13; ausführlich
siehe hierzu Merz, Die Problematik artifizieller menschlicher Fortpflanzung, S. 6 f.
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hat und daher ausführlicher erläutert wird. Sie ist eines der am häufigsten ange-
wandten Verfahren.

a) Die Anwendung der IVF-Technik

In den Fällen, in denen die Sterilität bzw. Fertilitätsstörung der Paare nicht be-
hoben bzw. korrigiert werden kann, wird dann IVF angewendet.65 Man spricht hier
von der homologen In-vitro-Fertilisation. Liegt die Fertilitätsstörung gleichzeitig bei
der Frau und beimMannvor, könnte eine heterologe IVF angewandt werden, alsomit
dem Samen eines Spenders.66

Die medizinische Indikation dieser Methode waren hauptsachlich menschliche
Fertilitätsstörungen, z.B. wenn befruchtungsfähige Samenzellen des Mannes nicht
bis zu der Eizelle vordringen können oder bei beidseitigem Eileiterverschluss der
Frau. Die anderen heute bekannten Indikationen für die extrakorporale Befruchtung
sind einige andrologisch bedingte Sterilitätsursachen, die immunologische und die
idiopatische Sterilität.67

Die IVF mit anschließendem Embryotransfer umfasst die durch medizintechni-
sche Methoden der extrakorporalen Befruchtung durchgeführte Reproduktion des
menschlichen Lebewesens.68Hier handelt es sich umdie Zusammenbringung und die
Befruchtung der entnommenen menschlichen reifen Eizellen, die zuvor nach einer
hormonellen Stimulation gewonnen wurden, mit den Samenzellen außerhalb des
Körpers der Frau, also im Reagenzglas (in vitro).69 Nach der Befruchtung findet die
Übertragung der extrakorporal befruchteten (entstandenen) Embryonen nach etwa
zwei Zellteilungen, also rund 48 Stunden später, in die Gebärmutter der Frau statt.
Diesen Vorgang nennt man Embryonentransfer (nachfolgend abgekürzt mit: ET).70

Der extrakorporale Befruchtungsvorgang beginnt zuerst mit der Gewinnung der
Eizellen.71 Zuerst wird eine hormonelle Stimulationsbehandlung der Oozyten
durchgeführt, um die Ovulation herbeizuführen und das gewünschte Reifungssta-
dium der Eizellen für die spätere Befruchtung zu erreichen.72 Durch hormonelle
Stimulation können mehrere Eizellen in einem Zyklus gleichzeitig heranreifen, und
mehrere Embryonen erzeugt werden, was die Mehrlingsschwangerschaft als eines

65 Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 188.
66 BT-Drs. 11/1856, S. 3.
67 BT-Drs. 11/1856, S. 3; Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 188.
68 Kaiser, in: ESchG 2014,A IVRn. 187 ff.;Wohn, Reproduktionstechniken, S. 25 f.;Voß et

al., Ungewollte Kinderlosigkeit, 11 (30).
69 BT-Drs. 11/1856, S. 3; Breuer, Person Von Anfang An?, S. 163; Verhandlungen des 56.

DJT 1986, K 84; Wohn, Reproduktionstechniken, S. 28.
70 BT-Drs. 11/1856, S. 3; Kaiser, in: EschG 2014, A IV Rn. 194; Müller-Götzmann, Ar-

tifizielle Reproduktion, S. 222.
71 Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 189.
72 BT-Drs. 14/9020, S. 30.
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der Risiken dieser Technik erklärt.73 Außerdem bedarf es der Spermagewinnung, die
meistens durch Masturbation erfolgt.74

Der zweite Schritt zur IVF erfolgt in der Regel durch transvaginale Punktion,
wobei eine spezielle Punktionsnadel verwendet wird, mit der die reifen Eizellen
entnommenwerden.75 ImAnschluss daranwerden diese Eizellenmit demSperma im
Reagenzglass zusammengeführt.76 Wenn die Befruchtung stattgefunden hat, gilt es
im nächsten Schritt, als wichtige Voraussetzung für eine Schwangerschaft die Ei-
zellen, welche optimal fertilisiert sind, für den Embryonentransfer vorzubereiten.
Anschließend werden die Embryonen (eines oder mehrere) in die inneren weibliche
Genitalorgane transferiert.77

b) Die Kritikpunkte gegenüber der IVF-Methode

Es geht immer um ein Spannungsfeld zwischen Ermöglichung des Kinderwun-
sches der Eltern mittels reproduktiver Techniken und dem Schutz des Embryos. Seit
dem ersten Retortenbaby, Louise Brown, vor einundvierzig Jahren scheint künstliche
Befruchtung für unter Kinderlosigkeit leidende Paare ein guter Weg zu sein, um
genetisch eigenen Nachwuchs zu haben. Aus diesem Grund kommt die künstliche
Befruchtung auf der ganzen Welt und sehr oft zum Einsatz. Bisher ging man
grundsätzlich davon aus, dass sich die mittels künstlicher Befruchtung gezeugten
Kinder genausowie die auf natürlichemWege gezeugten Kinder entwickeln können.
Trotzdem ist es einigen Forschern zufolge immer noch einewesentliche Frage, ob die
künstliche Befruchtung im Reagenzglas sich auf die spätere Gesundheit des Kindes
auswirken könnte. Weitere Kritikpunkte sind die Hormonstimulation, die immer
noch geringen Erfolgsquoten, die hoheGefahr vonMehrlingsschwangerschaften und
das Problem überzähliger Embryonen. Auf die Kritikpunkte wird im Folgenden
eingegangen.

In jedemZyklus der Frau reift gewöhnlich nur ein Ei in den Eierstöcken heran. Für
die Eizellengewinnung im Rahmen der IVF muss sich die Frau bei der assistierten
Reproduktion einer Hormonstimulation unterziehen, um in einem Zyklus mehrere
Eizellen gewinnen und zu heranreifen lassen können.78 So sollen die Chancen einer
erfolgreichen Befruchtung in vitro sowie die anschließende Übertragung der Em-
bryonen in die Gebärmutter erhöht werden. Die Hormonbehandlung wird wegen des
möglichen ovariellen Überstimulationssyndroms (OHSS) bei der Eizellengewin-
nung kritisiert. Das OHSS begründet die Gefahr einer zystischen Vergrößerung der

73 Kentenich et al., Bundesgesundheitsblatt 2013, 1653 (1656).
74 Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 190.
75 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 26.
76 BT-Drs. 11/1856, S. 3; Wohn, Reproduktionstechniken, S. 26.
77 Huth, Die statusrechtliche Zuordnung des Kindes, S. 6; Müller-Götzmann, Artifizielle

Reproduktion, S. 222; Wohn, Reproduktionstechniken, S. 26.
78 Ausführlich BT-Drs. 14/9020, S. 30 f.
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Eierstöcke, einer erhöhten Durchlässigkeit der Blutkapillaren, die zu Flüssigkeits-
ansammlungen im Bauchraum und Brustkorb führt, von Blutdruck- und Blutdich-
teveränderungen, des Auftretens von Thrombosen und Embolien, der Atemnot und
eines akutes Leber-Nieren-Versagen. Sogar Todesfälle können auftreten.79 Die po-
tentielle Gefahr der Überstimulation soll durch neuere Stimulationsverfahren (sog.
hormonelles Antagonisten-Stimulations-Protokoll mit Ovulationsinduktion durch
GnRH-Agonisten) minimiert werden.80 Nach wie vor wird das kritisierte Verfahren
jedoch angewendet. Es ist klar, dass die kritisierte Hormonstimulation und deren
(negative) Ergebnisse durch das neue Verfahren nicht zu hundert Prozent über-
wunden sind, sondern nur verringert. Daher wird die Anwendung der Hormonsti-
mulation weiterhin kritisiert.

Es folgt auch die immer noch aktuelle Diskussion über die durch hormonelle
Stimulation zu dem Zweck der Durchführung einer IVF gewonnenen, überzähligen
Embryonen. Altner findet, dass dieses Problem auch ein gravierender Schwachpunkt
der IVF ist.81 Im Sinne der ethischen Aspekte sei die Situation seiner Meinung nach
nicht hinnehmbar, wenn im Falle von überzähligen Embryonen diese eingefroren
würden oder die Gefahr der Durchführung von Forschung an ihnen oder ihre Ver-
nichtung bestehe.82 Petersen kritisiert diese Art der Befruchtung vehement und
verweist darauf, dass der erforderlichen Gewinnung von überzähligen Embryonen
die Gefahr von Experimenten und der möglichen Manipulation menschlicher
Fortpflanzung innewohnt.83 Ihm zufolge klinge dieses Verfahren wie Menschen-
verachtung.84 Wie das Schicksal der überzähligen Embryonen aussehen soll, ist
fraglich. DurchKryokonservierung lässt sich die Lösung auf einen späteren Zeitraum
verschieben, und sie können dann in die Gebärmutter der genetischen Mutter
transferiert werden, falls der erste Versuch nicht erfolgreich war oder bei einem
weiteren Kinderwunsch des Paares.

An der IVF wird außerdem eine geringe Erfolgsquote pro Embryonentransfer
kritisiert,85 die nach IVF- oder ICSI Behandlungen lediglich circa 33% beträgt.86

Während in Deutschland im Jahr 2016 65.772 IVF- oder ICSI-Behandlungen
durchgeführt wurden, und es bei 9 von 10 Behandlungen zu einem Transfer kam, war
fast jeder dritte Transfer erfolgreich, sodass im Anschluss eine Schwangerschaft
(33%) entstand.87 Um die Erfolgsquote der IVF zu erhöhen, werden meistens zwei

79 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 31; Rödel, Reproduktionstechnologien,
S. 100.

80 Kentenich et al., Bundesgesundheitsblatt 2013, 1653 (1655).
81 Altner, in: Kind um jeden Preis, 15 (24).
82 Altner, in: Kind um jeden Preis, 15 (24).
83 Petersen, Retortenbefruchtung, S. 34.
84 Petersen, Retortenbefruchtung, S. 34.
85 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 27; Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 195.
86 DIR, Jahrbuch 2017, S. 10.
87 DIR, Jahrbuch 2017, S. 10.
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Embryonen transferiert. Diese steigert somit das Risiko auf eine Mehrlings-
schwangerschaft.88

Hinzu kommt, dass aufgrund der in Deutschland derzeit praktizierten Dreierregel
ein erhöhtes Mehrlingsrisiko besteht. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 ESchG besagt diese
Regel, dass pro Zyklus maximal drei Embryonen in die Gebärmutter gleichzeitig
transferiert werden dürfen, sodass eine Mehrlingsschwangerschaft eintritten kann,
wenn alle Embryonen sich entwickeln. Mit der Dreierregel hat der Gesetzgeber
bezweckt, das Entstehen überzähliger Embryonen und das Risiko, das gleichzeitig
mit der Mehrlingsschwangerschaft auftritt, zu begrenzen, weil in anderen Ländern
noch mehr Embryonen gleichzeitig eingesetzt werden dürfen.89 Da Mehrlings-
schwangerschaften mit hohen Risiken für Mutter und Kinder verbunden sind,
müssen die Eltern in solchen Fällen häufig schwierige Entscheidungen treffen, z.B.
über einem Fetozid, um den Risiken derMehrlingsschwangerschaft zu entgehen.90 In
solchen Fällen werden ein oder zwei der Embryonen nach der Implantation getötet.
Bis zur Geburt des überlebenden Embryos verbleiben der tote Embryo bzw. die toten
Embryonen noch im Mutterleib.91 Die Eltern wünschen also mit der Mehrlingsre-
duktion dem verbleibenden Embryo bzw. den verbleibenden Embryonen günstigere
Voraussetzungen für eine gesunde Entwicklung zu ermöglichen.92 Zudem treten bei
Mehrlingsschwangerschaften nach einer künstlichen Befruchtung vermehrt Früh-
geburten (vor der 37. Schwangerschaftswoche) 93 auf sowie Kaiserschnittentbin-
dungen und niedrigere Geburtsgewichte.94 Als Folge der Mehrlingsschwangerschaft
erscheint auch die Gefahr einer erhöhten Morbidität und Mortalität der frühgebo-
renen Kinder.95 Nicht selten kommt es für die Frau auch zu schwangerschaftsbe-
dingten Erkrankungen und anderen gesundheitlichen Risiken.96 Deshalb wird die
IVF für die Frau und auch für das Kind/die Kinder als sehr belastend und risikoreich
gesehen.

88 Zahlen nachDIR beträgt das Risiko einer Zwillingsschwangerschaft nach IVF bzw. ICSI
21,1%, einer Drillingsschwangerschaft 0,5% [Stand: 29.08.2018], Jahrbuch 2017, S. 10. Die
natürliche Mehrlingsrate liegt bei ungefähr 1,5%, Deutscher Ethikrat, Präimplantationsdia-
gnostik, S. 24; vgl. auch Rödel, Reproduktionstechnologien, S. 101.

89 BT-Drs. 11/5460, 9; BT-Drs. 11/8057, 14; Taupitz, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 3
Rn. 1.

90 van der Ven/Pohlmann/Hößle, Social Freezing, S. 42; Kentenich/Pletzner, in: Ein zeit-
gemäßes Fortpflanzungsmedizingesetz, 13 (17).

91 van der Ven/Pohlmann/Hößle, Social Freezing, 42.
92 Gropp, Schutzkonzepte des werdenden Lebens, S. 44 f.
93 Das Schwangerschaftsalter zum Zeitpunkt der Entbindung liegt im Durchschnitt bei

Zwillingen bei 36 SSW und bei Drillingen bei 32 SSW, DIR, Jahrbuch 2016, S. 40.
94 Schieve et al., N Engl J Med 2002, 731 ff.
95 Gropp, Schutzkonzepte des werdenden Lebens, S. 44; Feige/Gröbe, Reproduktions-

medizin 2002, 153.
96 Gropp, Schutzkonzepte des werdenden Lebens, S. 44; Feige/Gröbe, Reproduktions-

medizin 2002, 153 (153 ff.).
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Nicht zuletzt wird in die Diskussion gebracht, dass es durch das Verfahren ge-
schehen könnte, dass die mittels IVF gezeugten Kinder durch ihre künstliche Ent-
stehung gesundheitlich belastet sind.97 In diesem Zusammenhang sieht Altner das
Verfahren der In-vitro-Fertilisation kritisch und äußert seine Bedenken gegen die
therapeutische Anwendung dieser Methode für Frauen, Ehen und insbesondere für
die gezeugten Kinder.98Hiermuss die Studie einer Schweizer Arbeitsgruppe erwähnt
werden, die auch von der Frage ausgegangen war, ob ein Risiko für IVF-Kinder
besteht. Der Kardiologe Scherrer vom Inselspital Bern und seine Forschergrupppe
haben zwischen 2007–2010 eine Studie mit einer Experimentalgruppe aus 65
Kindern, die durch IVF (21) und ICSI (44) gezeugt wurden, und 57 nach natürlicher
Befruchtung geborenen Kindern als Kontrollgruppe durchgeführt und mithilfe
morphologischer und funktioneller Tests bei IVF-Kindern Zeichen einer vorzeitigen
Alterung der Blutgefäße festgestellt.99 Nach fünf Jahren waren noch 54 Kinder aus
beiden Gruppen in der Untersuchung verblieben, erneut untersucht wurde nur der
Kreislauf der gesunden IVF- und ICSI-Kinder.100 Dabei folgten die Forscher der
Frage, ob die bereits bei IVF/ICSI-Kindern festgestellte vorzeitige Gefäßalterung
sich zu einem erhöhten arteriellen Bluthochdruck entwickelt hatte.101 Die jüngste
Untersuchung wurde im Journal of the American College of Cardiology veröf-
fentlicht. Hier wiesen diese Kinder ein höheres Risiko für Bluthochdruck auf, weil
sie nach einer 24-Stunden-Blutdruckmessung höhere Blutdruckwerte (119/71
mmHg) als die Kontrolgruppe (115/69 mmHg) hatten.102Das wichtigste Ergebnis ist
jedoch, dass acht der künstlich gezeugten, aber nur ein Kind aus der Kontrollgruppe
Bluthochdruck aufwiesen (über 130/80 mmHg).103 Die Studie deutet an, dass einige
Kinder unter arterieller Hypertonie leiden.104 In der früheren Studie wurde bereits
geklärt, dass die elternbezogenen Faktoren sowie die Hormonstimulation und
Sterilität der Eltern nicht die vorzeitige Alterung der Blutgefässe hätten verursachen
können, sondern die Kinderwunschbehandlung als solche hätte ursächlich sein
müssen.105

Eine andere aktuelle Studie106 soll hingegen belegen, dass die erwähnten Ge-
burtsrisiken (also niedrigeres Geburtsgewicht, vermehrte Frühgeburten imVergleich
zu den natürlich gezeugten Kindern) nicht aufgrund der durchgeführten Repro-
duktionstechniken steigen würden. Die Forscher haben finnische Geschwister ana-

97 Altner, in: Kind um jeden Preis, 15 (24).
98 Altner, in: Kind um jeden Preis, 15 (24).
99 Siehe die erste Studie, Scherrer et al., Circulation 2012, 1890 ff.
100 Meister et al., JACC 2018, 1267 ff.
101 Kardiologe über künstliche Befruchtung: Zeugung mit Risiko, taz.de v. 16.11.2018.
102 Meister et al., JACC 2018, 1267 ff.
103 Meister et al., JACC 2018, 1267 ff.
104 Meister et al., JACC 2018, 1267 ff.
105 Scherrer et al., Circulation 2012, 1890 (1894); siehe auch die zweite Studie,Meister et

al., JACC 2018, 1267 (1271).
106 Goisis et al., The Lancet 2019, 1 ff.
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lysiert, von denen jeweils eines natürlich und das andere künstlich gezeugt wurde,
sodass ein Vergleich zwischen auf natürliche und künstliche Weise gezeugten Ge-
schwistern mit denselben Eltern, die in derselben Familie aufwachsen, durchgeführt
wurde. Hierwurde keine Erhöhung der Risiken fürmittels IVF-ICSI gezeugteKinder
aufgrund des medizinischen Eingriffs festgestellt.107 Zwar zeigen die Ergebnisse der
Studie, dass höhere Geburtsrisiken, also Frühgeburt und niedrigeres Gewicht bei den
mittels künstlicher Befruchtung geborenen Kindern im Vergleich zu den natürlich
gezeugten Kindern bestehen.108 Jedoch ist der Grund weiterhin nicht genau bekannt.

Die Studien weisen darauf hin, dass die erwähnten Geburtsrisiken bei künstlich
gezeugten Kindern bestehen. Es ist klar erforderlich, dass in näherer Zukunft weitere
Untersuchungen bezüglich der künstlichen Befruchtung und deren gesundheitlichen
Folge bzw. Risiken auf aller Welt durchgeführt werden, um genau zu klären, ob die
IVF-Methoden langfristige gesundheitliche Risiken für die künstlich gezeugten
Kinder in sich bergen, oder ob das Risiko wegen anderer Faktoren, wie z.B. die
Sterilität des Paares, erhöht ist.

Einweiterer Aspekt ist, dass der Embryo invitrowahrnehmbar ist. Er ist also nicht
vom Mutterleib umgeben und wird auch nicht durch diesen geschützt. Seine Ver-
wendung für andere Zwecke undManipulationen am Embryo sind möglich, weshalb
sie oft zur Diskussion gebracht werden. Nicht zuletzt wird die Möglichkeit kritisiert,
dass durch die Technik eineGeschlechtsbestimmung oder gar eineAussonderung der
das ungewünschte Geschlecht besitzenden Embryonen durchgeführt werden könn-
ten.

Im Hinblick auf die Kritiken um die IVF müssen Paare vor der Kinderwunsch-
behandlung sorgsam aufgeklärt und beraten werden, was die Behandlung für ein
späteres Risiko für die Frau und ebenso für das Kind bzw. für die Kinder birgt.
Dadurch wäre es möglich, dass die Paare im Licht der möglichen Konsequenzen
abwägen und die richtige Entscheidung für sich selbst treffen.

3. Intracytoplasmatische Spermainjektion

Bei der seit 1992 angewandten Technik Intracytoplasmatische Spermainjektion
(ICSI) handelt es sich um ein Verfahren der IVF, also um eine Befruchtung außerhalb
des Mutterleibes mit anschließendem Embryotransfer, bei dem eine einzelne
menschliche Samenzelle mit Hilfe einer Nadel in das Zytoplasma einer menschliche
Eizelle injiziert wird.109 Der Indikationsgrund liegt bei schweren männlichen Fer-
tilisationsstörungen.110 Zudem kann, wenn die IVF wegen der eingeschränkter
Spermienqualität nicht hilft, also bei einer fehlenden oder unzureichenden Be-

107 Goisis et al., The Lancet 2019, 1 ff.
108 Goisis et al., The Lancet 2019, 1 (5).
109 BÄK, DÄBl. 2006, A-1392 (A-1394); Moore et al., Embryologie, S. 42.
110 BÄK, DÄBl. 2006, A-1392 (A-1394).
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fruchtung durch einen IVF-Versuch, die ICSI-Methode angewandt werden.111 Der
Unterschied zur IVF ist, dass hier zusätzlich in den natürlichen Befruchtungsvorgang
eingegriffen wird, indem bei einer ICSI jede Eizelle mit einem einzelnen Spermium
befruchtet wird, während bei der IVF die Eizellen mit vielen Spermien „inkubiert“
werden.112 Das Spermium wird bei einer ICSI also von einem Menschen gezielt
ausgewählt und anschließend direkt in die Eizelle gespritzt. Dann findet die weitere
Kultivierung identisch zur IVF statt.

Die Kritikpunkte gegenüber der ICSI-Methode sind analog zu denen der IVF: die
hormonelle Stimulation, das Risiko einer Mehrlingsschwangerschaft, Frühgeburten
und vermehrte Auffälligkeiten bei den so gezeugten und geborenen Kindern.

4. Präimplantationsdiagnostik

Im Folgenden sollen die medizinisch-naturwissenschaftlichen Grundlagen der
Präimplantationsdiagnostik113 (nachfolgend abgekürzt mit: PID) sowie deren ge-
schichtliche Entwicklung und daraus entstehende rechtliche und ethische Diskurse
erläutert werden. Es wird damit ein Überblick über die Technik sowie deren
rechtliche und ethische Folgen geschaffen.

a) Einleitung

Die rasanten Fortschritte im Bereich Gentechnik eröffneten den Weg, den durch
IVF gezeugten Embryo vor der Übertragung in die Gebärmutter genetisch zu un-
tersuchen, lösten aber auch heftige Diskussionen aus, da diese Entwicklungen be-
züglich der PID bzw. neuen reproduktionsmedizinischen Methoden wegen der
Schutzwürdigkeit der menschlichen Existenz ethisch und rechtlich problematisiert
werden.114

Unter demBegriff der PID ist ein pränatal-diagnostisches Verfahren zu verstehen,
welches es medizinisch ermöglicht, vor der Schwangerschaft von genetischen
Krankheiten oder chromosomalen Defekten eines künstlich gezeugten Embryos
bzw. einer befruchteten Eizelle im Frühstadium zu erfahren.115 Es geht bei dieser
Methode darum, in der frühembryonalen Phase die genetische Analyse durchzu-
führen und klare Erkenntnisse über die Gendefekte oder chromosomalen Defekte des
Embryos zu gewinnen, damit man in der Folge basierend auf den Befund nach der

111 BÄK, DÄBl. 2006, A-1392 (A-1394).
112 Bioethik-Kommission Rheinland-Pfalz, Fortpflanzungsmedizin und Embryonenschutz,

S. 25 f.
113 In der Fachliteratür auch als PGD „preimplantation genetic diagnosis“ bezeichnet.
114 Schroth, JZ 2002, 170; Seibl, GesR 2006, 65.
115 Schroth, JZ 2002, 170; Rödel, Reproduktionstechnologien, S. 102.
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PID eine Selektion von Embryonen mit genetischen oder chromosomalen Auffäl-
ligkeiten durchführen kann.116

Es besteht mit Bezug auf die Reproduktionsmedizin ein Dilemma inDeutschland.
Hier sind die Debatten vor allem von dem Bereich um die PID geprägt.117 Während
die PID in den USA und in den meisten anderen EU-Ländern seit 20 Jahren
durchgeführt wird, gab es lange Zeit Kontroversen bezüglich der Zulässigkeit der
PID in Deutschland, und lange Zeit galt die PID (bis zum Jahr 2010) im Rahmen des
ESchG als nicht zulässig.118 Die rechtliche Situation in Deutschland hat sich durch
ein Urteil des Bundesgerichtshofs geändert,119 und nach jahrelangen heftigen Dis-
kussionen ist die PID in Ausnahmefällen rechtlich zulässig geworden. Ein kurzer
Blick auf die Geschichte stellt dar, wie sich die PID in Deutschland entwickelt hat.

Die PID ist eine Technik, die erstmals im Jahr 1990 in England erfolgreich
durchgeführt wurde.120 Es folgte danach eine heftige Debatte über dieses Verfahren.
Es wurde diskutiert, welche Risiken und Chancen die Technik mit sich bringen
könnte. Damals wurde in Deutschland von der PID Abstand genommen, da es
aufgrund von Selektionsgefahr bzw. Tötung des kranken Embryos Zweifel an der
Methode gab. Nach herrschenderMeinung verstößt dieseMethode gegen das ESchG
(§ 2 Abs. 1 und § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG) und war daher unzulässig.121 Aus diesem
Grund hatte Deutschland auf der europäischen Ebene zur Reproduktionsmedizin
besonders strikte Regelungen. Das ESchG wurde damals so strikt interpretiert, dass
eine PID rechtlich ausgeschlossen wurde.122 Bemerkenswert ist in diesem Zusam-
menhang, dass der Erlass des ESchG und die Entwicklung der PID fast gleichzeitig
stattfanden. Deswegen konnte eine ausführliche Normierung oder ein Verbot der PID
während des Erlasses des ESchG nicht vorgesehen werden.123

Nach wenigen Jahren wurde diesbezüglich der „Lübecker Fall“ im Jahr 1995
bekannt, als die Eltern eines wegen genetisch bedingter Mukoviszidose gestorbenen
Kindes einen Antrag zur Durchführung einer PID, mit dem Wunsch nach einem
gesundenKind, gestellt hatten. Die Frau hatte schon bei ihrer ersten Schwangerschaft
ein krankes Kind bekommen und danach wegen der Feststellung der Prädisposition
mittels Pränataldiagnostik mit einem 25%igen Risiko für dieselbe Krankheit ihre

116 Michelmann, in: Umwege zum eigenen Kind, 1 (6).
117 Michelmann, in: Umwege zum eigenen Kind, 1 (6).
118 Diedrich/Al-Hasani/Strowitzki, Gynäkologe 2018, 713 (715).
119 Grundsatzurteil des BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09, MedR 2010, S. 844 ff.
120 Siehe Handyside et al., Nature 1990, 768 ff.
121 Bspw. s. der 105. Deutsche Ärztetag v. 28.–31. Mai 2002, Beschlussprotokoll, (vgl.

Beschlussprotokoll, https://www.bundesaerztekammer.de/aerztetag/beschlussprotokolle-ab-1
996/105-daet-2002/zu-punkt-vi-der-tagesordnung-taetigkeitsbericht-der-bundesaerztekammer/
ethische-fragen-der-gesundheitsversorgung/5-praeimplantationsdiagnostik/ [Stand: 27.09.
2019]. Die Mehrheit der Enquête-Kommissionwar der Meinung, dass die PID gegen § 1 Abs. 1
Nr. 2 ESchG verstöße, daher verboten sei, BT-Drs. 14/9020, S. 114 f.

122 Rödel, Reproduktionstechnologien, S. 108.
123 Seibl, GesR 2006, 65 (66).
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zweite und dritte Schwangerschaft abbrechen lassen.124 Die Professoren Klaus
Diedrich und Eberhard Schwinger fragten nach einer Stellungnahme der Ethik-
kommision der Universität Lübeck zur Durchführung einer PID bei dem Ehepaar.
Damals wurde ihr Antrag aus rechtlichen Gründen wegen des Verbots laut ESchG
abgelehnt.125

Die PID hat zu Beginn der 2000er Jahre in der Öffentlichkeit besonderes Interesse
geweckt und wurde ebenso diskutiert. Eine Enquête-Kommission des Deutschen
Bundestages „Recht und Ethik der modernen Medizin“ beschäftigte sich von Mai
2000 bis Februar 2002 mit der Zulässigkeit von Methoden, die mittels der Gen-
technik zustande kamen, insbesondere mit der PID. Im Jahr 2002 war die Mehrheit
der Enquête-Kommission in ihrem Abschlussbericht dafür, das Verbot um die PID zu
bewahren und das im ESchG vorhandene Verbot der IVF zu diagnostischen Zwecken
ausdrücklich unter Einbeziehung der PID zu präzisieren.126 Diese Empfehlung zur
Änderung des ESchG beruhte vor allem auf den Risiken der Ausweitung der PID und
der Verletzung der Menschenwürde, sodass dem Bericht zufolge „die Präimplan-
tationsdiagnostik […]mit der in der Menschenwürde begründeten Schutzwürdigkeit
des menschlichen Embryos nicht zu vereinbaren [ist]“.127 Der vom damaligen
Bundeskanzler Gerhard Schröder einberufeneNationale Ethikrat hat sich ebensomit
den Fragen beschäftigt, ob die PID in Deutschland erlaubt werden sollte und in-
wieweit die PID mit dem ESchG vereinbar sei.128 Dieser war hingegen der Ansicht,
dass die PID in bestimmten Fällen zugelassen werden sollte, also wenn es ein hohes
Risiko für genetische Krankheiten oder chromosomale Defekte besteht, oder wenn
mittels PID die Erfolgsrate bei infertilen Paare erhöht werden könnte.129 Wäh-
renddessen hat im Jahr 2007 ein Berliner Arzt nach einer von ihm für drei Paare
durchgeführten PID eine Selbstanzeige gemacht. Das Landgericht Berlin hat den
Arzt vom Vorwurf des Vergehens gegen das ESchG mit Urteil vom 14. Mai 2009
freigesprochen, weil er durch seine Handlungen die Tatbestände des ESchG (§§ 1
Abs. 1 Nr. 2, 2 Abs. 1) nicht erfüllt hatte.130 Im Zuge der Revision erschien die
entscheidende PID-Rechtsprechung des BGH vom 6.7. 2010,131 sodass diese Dis-
kussion höchstrichterlich eine Klärung gefunden hat. Laut dem Urteil begründet die
Anwendung der PID in bestimmten Fallkonstellationen die Strafbarkeit nach § 1
Abs. 1 Nr. 2 ESchG nicht. Ferner liegt bei der PID keine strafbare Verwendung
menschlicher Embryonen im Sinne von § 2Abs. 1 ESchG vor.132 ImAnschluss daran

124 Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2754).
125 Oehmichen, Ethik Med 1999, 16 ff.
126 BT-Drs. 14/9020, S. 111.
127 BT-Drs. 14/9020, S. 111.
128 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 9 ff.
129 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 106 f.
130 LG Berlin, Urt. v. 14.5. 2009, (512) 1 Kap Js 1424/06 KLs (26/308), ZfL 2009, 93 ff.
131 Grundsatzurteil des BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09, MedR 2010, 844 ff.
132 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09, MedR 2010, 844 ff.
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hat der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Präimplantationsdiagnostik beschlossen,
eine Änderung des Embryonenschutzgesetzes durchzuführen, sodass im ESchG ein
neuer § 3a eingefügt wurde.133 Laut § 3a ESchG ist die PID des in vitro gezeugten
Embryos vor seinem Transfer in die Gebärmutter seit Dezember 2011 grundsätzlich
verboten. Jedoch ist sie in der frühembryonalen Phase dann beschränkt erlaubt, wenn
die genetische Disposition der Frau oder des Mannes oder beider für deren Nach-
kommen ein hohes Risiko einer schwerwiegenden Erbkrankheit darstellt und wenn
die Durchführung der PID zur Feststellung einer schwerwiegenden Schädigung des
Embryos, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt führen
wird, dient. Daraufhin folgt die im Februar 2013 von der Bundesregierung erlassene
PID-Verordnung (Verordnung zur Regelung der Präimplantationsdiagnostik).134

b) Die Technik der PID

Die Feststellung genetisch bedingter Krankheiten (wie Mukoviszidose) und
Fehlbildungen (so wie Trisomie 21) des Embryos wird durch die im Embryonal-
stadium durchgeführte Diagnose an Embryonen, also durch PID, vor der Übertra-
gung in die Gebärmutter ermöglicht.135 In diesem Teil soll erklärt werden, wie diese
Methode durchgeführt wird und worin die positiven und negativen Wirkungen der
Durchführung liegen.

Mit dem Erreichen des 8-Zell-Stadiums (oder später im Blastocystenstadium)
werden eine oder zwei Zellen dem Embryo entnommen und danach durch mole-
kulargenetische Diagnostik außerhalb des Mutterleibes verbrauchend untersucht.
Dies wird auch Blastomerenbiopsie genannt, weil die einzelnen Zellen in dieser
Phase „Blastomere“ genannt werden. Ziel ist es, genetische Krankheiten oder
chromosomale Defekte festzustellen.136 Dafür werden die so genannte Polymerase-
Kettenreaktion (Polymerase Chain Reaction, PCR) und der Fluoreszenz-In-Situ-
Hybridisierung (FISH) verwendet.137

Diese Technik bietet zwei Anwendungsmöglichkeiten: Erstens können PID und
IVF miteinander durchgeführt werden.138 Es wird also alles wie bei einer normalen
IVF gemacht und am in vitro gezeugten Embryo die PID durchgeführt. Zweitens
wurde die Durchführung der PID auch als bei noch nicht in der Gebärmutter ein-

133 PräimpG v. 21.11.2011 (BGBl. I, S. 2228), in Kraft getreten am 8.12.2011.
134 BGBl. I S. 323.
135 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 50; Ziegler, Präimplantationsdiagnostik, S. 16.
136 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 115 f. Die Unterscheidung im englisch-

sprachigen Debatte zwischen der genetischen Diagnostik (PGD) und einem Screening nach
chromosomalen Abweichungen (PGS) spielt in Deutschland keine Rolle, und der Begriff
„Präimplantationsdiagnostik (PID)“ umfasst die beiden Untersuchungen, Kaiser, in: ESchG
2014, A IV Rn. 201 ff.

137 Kaiser, in: ESchG 2014, A IV Rn. 202; Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik,
S. 27 f.

138 Kaiser, in: ESchG 1992, AVIII Rn. 13.
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genisteten, aber auf natürlich Weise gezeugten Embryonen möglich gesehen,
nämlich durch die Spülung der Gebärmutter (uterine Lavage), indem der natürlich im
Mutterleib gezeugte Embryo vor der Nidation aus der Gebärmutter ausgespült und
nach der Anwendung von PID gegebenenfalls zurück in die Gebärmutter gesetzt
wird.139 Aufgrund der niedrigen Anzahl der gewonnenen Embryonen und der ge-
ringen Rate der erfolgreichen Lavage gilt heute die zweite Methode als inakzeptabel
und wird daher nicht mehr angewandt.140

Am Ende dieses Verfahrens gibt es zwei Möglichkeiten. Wenn durch die PID
keine erbkrankheitsspezifischen oder chromosalen Auffälligkeit in Erfahrung ge-
bracht werden, wird der Embryo in die Gebärmutter der Frau eingesetzt, und die
weiteren Stadien entsprechend des normalen Verlaufs einer Schwangerschaft
schließen sich an. Im Falle der Feststellung eines positiven Befundes nach der
Anwendung molekulargenetischer Diagnostik bricht man den Schwangerschafts-
prozess bereits im Frühstadium ab, es wird also keine Einpflanzung in die Gebär-
mutter durchgeführt, und die ungesunden Embryonen werden verworfen.141

Das Risiko von genetischen Krankheiten oder chromosomalenDefekten lässt sich
zwar mittels Pränataldiagnostik (wie der Fruchtwasseruntersuchung bzw. die Am-
niozentese) feststellen, wenn der Embryo sich schon in die Gebärmutter eingenistet
hat, aber ist es durch PID möglich, diese Risiken schon früher vor der Schwanger-
schaft bzw. vor der Einnistung außerhalb des Mutterleibes zu erkennen.142 Auf diese
Weise soll sich eine spätere Pränataldiagnostik mit ihren Risiken erübrigen.143 Die
PID bietet den Frauen die Möglichkeit, den genetisch auffälligen Embryo nicht
übertragen zu lassen und dadurch einen späteren möglichen Schwangerschaftsab-
bruch zu vermeiden.144 Das heißt, mittels der PID verringert man das Risiko eines
späteren Schwangerschaftsabbruchs, weil durch PID ermöglicht werden kann,
mögliche Risiken aufgrund von Alter, genetischen Krankheiten, usw. festzustel-
len,145 sodass im weiteren Verlauf der Schwangerschaft kein Schwangerschaftsab-
bruch wegen der Realisierung der Risiken in Betracht kommt.

Auf der anderen Seite ist nicht zu vergessen, welche Gefahr diese Untersu-
chungsmöglichkeiten für eine genetische Selektion von Reagenzglas-Embryonen in
sich tragen können. Es gibt eineDiskussion zumVerhältnis der PID zur Eugenik.Wie
erwähnt, wird durch PID schnell ermittelt, ob der Embryo gesund ist. Ausgehend von
diesem Ergebnis wird darüber entschieden, ob der Embryo in die Gebärmutter

139 Kaiser, in: ESchG 1992, AVIII Rn. 13.
140 Böcher, Präimplantationsdiagnostik, S. 33; Ludwig/Al-Hasani/Diedrich, in: Weibliche

Sterilität, 692 (694 f.).
141 Seibl, GesR 2006, 65 (67); v. Renesse, ZfL 2001, 10; Giwer, Rechtsfragen der Präim-

plantationsdiagnostik, S. 39.
142 Michelmann, in: Umwege zum eigenen Kind, 1 (6); Seibl, GesR 2006, 65 (66).
143 Rödel, Reproduktionstechnologien, S. 102.
144 Michelmann, in: Umwege zum eigenen Kind, 1 (6).
145 Michelmann, in: Umwege zum eigenen Kind, 1 (6); Schroth, JZ 2002, 170.
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eingesetzt oder vernichtet wird. Anders als die Pränataldiagnostik (nachfolgend
abgekürzt mit: PND) erfolgt die PID nicht im Mutterleib; sie ist auf die in vitro
entstandenen Embryonen beschränkt. Sie kann also nicht an allen Schwangeren
durchgeführt werden. Daher meint man, dass hier kein Risiko zur Eugenik besteht,
denn eugenische Maßnahmen richten sich nicht an eine geringe Zahl von Fällen,
sondern an die gesamte reproduktionsfähige Bevölkerung.146

Als PNDwerden alle Vorgängewährend der Schwangerschaft bezeichnet, die den
Zweck haben, während der Schwangerschaft von fetalen Erkrankungen des Embryos
zu erfahren. Im Unterschied zu der breit angewandten PND, auf welche an späterer
Stelle im Einzelnen eingegangen wird, wird die PID nicht routinemäßig durchge-
führt, sondern darf nur in Ausnahmefällen bzw. bei einem hohen Risiko genetisch
bedingter Krankheiten vor der Schwangerschaft zur Anwendung kommen.

c) Rechtliche Zulässigkeit der PID im Hinblick
auf strafrechtliche Bestimmungen

In diesem Teil soll es um die umstrittene Problematik der rechtlichen Zulässigkeit
der PID gehen. Es kommt vor allem die Frage auf, ob die PID mit den Straf-
rechtsnormen des ESchG vereinbar ist. Darüber hinaus ist auch darauf näher ein-
zugehen, ob die PID gegen die Bestimmungen des StGB verstößt. Dieser Teil be-
schäftigt sich zudem mit der Frage, welche Verbotsnormen das ESchG und StGB
beinhalten, um das Leben eines Embryos zu schützen und wie der Handlungs-
spielraum zur Durchführung der IVF mit anschließender PID de lege lata scheint.

Zunächst ist herauszustellen, dass gemäß ESchG die Befruchtung einer
menschlichen Eizelle außerhalb des Mutterleibes nur dann zulässig ist, wenn damit
auf die Herbeiführung einer Schwangerschaft abgezielt wird. Jedoch dient PID nicht
in allen Fällen zur Herbeiführung einer Schwangerschaft, denn der Embryo wird im
Falle einer genetischen Auffälligkeit gerade nicht in die Gebärmutter eingesetzt,
sondern verworfen. Dies führt zu einemWiderspruch zwischen PID und dem Zweck
des Gesetzes. Zudem entsteht daraus die Frage, ob ein solches Verfahren bzw. das
Verwerfen des auffälligen Embryos gegen das ESchG verstößt, ob also der Arzt sich
strafbar macht.

Die Fortpflanzungsmediziner haben während der Durchführung der PID ein Ziel,
nämlich in der Tat die Herbeiführung einer Schwangerschaft mit einem oder meh-
reren gesunden Embryonen. Daher ist die mögliche Verwerfung des auf Probe in
vitro gezeugten Embryos nicht ein gewünschtes Ergebnis, vielmehr wird es in Kauf
genommen.147 Aus diesem Grund lässt sich erklären, so v. Renesse: „Sie stellt nicht
das beabsichtigte, sondern ein nur vom Vorsatz umfasstes Endergebnis dar.“148

146 Riha, in: Verantwortungsbewusste Konfiktlösungen, 41 (56).
147 v. Renesse, ZfL 2001, 10 (11).
148 v. Renesse, ZfL 2001, 10 (11).
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Weiterhin ist es gemäß der Vorschrift § 3a Abs. 1 ESchG nicht erlaubt, die Zellen
eines Embryos in vitro vor der Übertragung in die Gebärmutter der Frau genetisch zu
untersuchen. In der Vorschrift § 3a Abs. 1 ESchG wird eine generelle Strafbarkeit
bezüglich der Durchführung einer PID geregelt:

„Wer Zellen eines Embryos in vitro vor seinem intrauterinen Transfer genetisch untersucht
(Präimplantationsdiagnostik), wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe
bestraft.“

In § 3a Abs. 2 ESchG werden die Ausnahmefälle angeordnet, und demgemäß
wird im Falle des Vorhandenseins bestimmter Umstände die Durchführung der PID
in der frühembryonalen Phase in gesetzlich beschränkter Weise als zulässig ange-
nommen. Diese Ausnahmen sind eine genetische Disposition der Frau, von der die
Eizelle stammt, oder des Mannes, von dem die Samenzelle stammt, oder beider mit
einem hohen Risiko für eine schwerwiegende Erbkrankeit sowie die Feststellung
einer schwerwiegenden Schädigung des Embryos, die mit hoher Wahrscheinlichkeit
zu einer Tot- oder Fehlgeburt führen wird.149 Besteht ein hohes Risiko aus den ge-
nannten Gründen, bedarf es zur Durchführung der PID die schriftliche Einwilligung
der Frau.150 Die PID ist dann nicht rechtswidrig.

Dieses Verfahren hat keine Relevanz für eine eventuelle Strafbarkeit nach
§ 218 ff. StGB, weil es hier um vor der Einnistung des Embryos in die Gebärmutter
durchgeführten Handlungen geht. Im Sinne des § 218 Abs. 1 S. 2 StGB gelten
Handlungen nicht als Schwangerschaftsabbruch, wenn die Wirkungen der Hand-
lungen vor dem Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in die Gebärmutter
eintreten. Die PIDwird aber entweder vor der Einnistung des Embryos durch uterine
Lavage oder in vitro vor dem Transfer in die Gebärmutter angewandt. Es könnte
lediglich ein Verstoß gegen das ESchG in Betracht kommen, worum es im Folgenden
gehen soll.

aa) Durchführung der PID an totipotenten Zellen de lege lata

Im Hinblick auf die Definitionen des Embryos in § 8 Abs. 1 ESchG und § 3 Nr. 4
StZG ist die „Totipotenz“ als ein Kriterium für den Embryobegriff festgelegt, und die
entnommenen totipotenten Zellen sind gem. § 8 Abs. 1 ESchG einem Embryo
gleichgestellt. Unter totipotente Zelle versteht man solche Zellen, „die in der Lage
sind, sich unter Vorliegen bestimmter Umstände zu teilen und somit einen neuen
individuellen Embryo zu entwickeln.“151 Sie besitzen also die Fähigkeit, sich zu
einem ganzen Individuum zu entwickeln.152 In Tierversuchen gelang es bis zum 8-
Zell-Stadium, es mit den entnommenen Zellen zur Entwicklung eines gesamten

149 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 45.
150 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 45.
151 Seibl, GesR 2006, 65 (66).
152 Reuter, Springer Lexikon Medizin, Stichwort „Totipotenz“. Ausführlich zur Totipotenz

siehe die Ausführungen unten Kapitel A. II. 1. c) der Arbeit.
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Organismus zu bringen, weshalb der Begriff „Totipotenz“ so ausgedehnt wurde, dass
er die Zellen der allerersten Teilungsstadien umfasst.153

Wenn die Entnahme einer totipotenten Zelle durchgeführt wird, erfolgt demnach
die Erzeugung eines ganzen, neuen und genetisch identischen Embryos im Sinne des
§ 8 Abs. 1 ESchG. Da diese entnommene totipotente Zelle nach der in dieser Arbeit
vertretenen Meinung unter den in § 8 ESchG geregelten Embryonenbegriff fällt,
stellt die Durchführung einer genetischen Untersuchung an der totipotenten Zelle ein
Verstoß gegen § 6 Abs. 1 ESchGwegen Klonens eines menschlichen Embryos dar.154

Dementsprechend ist die PID an totipotenten Zellen also durch § 6 ESchG verboten.
Hinzu kommt, dass darauf hingewiesen wird, dass „sich eine Schädigung des nach
der Abspaltung verbleibenden und zum Embryo-Transfer bestimmten Embryos
bisher nicht mit Sicherheit ausschließen“ lasse, weshalb die Abspaltung totipotenter
Zellen für die PID verboten sein solle.155

Wegen der Entnahme der totipotenten Zelle und Durchführung der PID an ihr
kommt zudem eine andere problematische Lage im Sinne des § 2 Abs. 1 ESchG in
Betracht. Durch die Entnahme einer totipotenten Zellen entsteht ein neuer Embryo,
und mit dem Zweck der PID wird er verbraucht und stirbt gegebenenfalls ab.156

Hierbei ist klar, dass dieser Vorgang gegen § 2 Abs. 1 ESchG verstößt, weil es in der
Regelung verboten ist und unter Strafe gestellt wird, einen extrakorporal erzeugten
Embryo für einen nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck abzugeben, zu erwerben
oder zu verwenden. Daher stellt der Verbrauch des Embryos für die PID einen
eindeutigenVerstoß gegen § 2Abs. 1 ESchGdar undwirdmit einer Strafe bedroht.157

Aus den genannten Gründen lässt sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die
Durchführung der PID an noch totipotenten Zellen nicht mit § 8 Abs. 1 ESchG
vereinbar ist, weil diese, soweit sie noch ihre Totipotenz besitzen, einen straf-
rechtlichen Schutz über § 8 Abs. 1 ESchG als Embryo genießen.

bb) Durchführung der PID an pluripotenten Zellen de lege lata

Nach den rasanten Entwicklungen im Bereich der Reproduktionsmedizin stellt
sich die Frage, ob die Durchführung der PID an den nicht mehr totipotenten, sondern
pluripotenten Zellen unter Strafe gestellt werden muss, also wie mit diesem Ver-
fahren gesetzlich umgegangen werden soll. Da bei dem Erlass des ESchG im Jahr
1990 kein Anlass dafür bestand, weil das Verfahen noch nicht soweit ausgereift war,

153 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 18 f.
154 Siehe auch Beckmann, ZfL 1999, 65 (67); Giwer, Rechtsfragen der Präimplantations-

diagnostik, S. 34 f.; Laufs, EthikMed 1999, 55 (56);Ratzel/Heinemann, Gynäkologe 1998, 364
(366); Schroth, JZ 2002, 170 (172).

155 BT-Drs. 11/1856, S. 8; s. auch ähnlich BT-Drs. 11/5460, S. 11 f.
156 Seibl, GesR 2006, 65 (66 f.).
157 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 30, 54; Beckmann, MedR 2001, 169 (170); Laufs,

Ethik Med 1999, 55; Schneider, MedR 2000, 360 f.
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wurde im ESchG nicht explizit geregelt, also weder ausdrücklich zugelassen, noch
ausdrücklich verboten, ob dieDurchführung der PID an pluripotenten Zellen zulässig
ist.158

Nach gegenwärtigem wissenschaftlichen Kenntnisstand besitzen Zellen nach
herrschender Meinung bis zum 8-Zell-Stadium Totipotenz.159 Mit dem nächsten
Stadium kommt es zum Verlust der Totipotenz. Wie oben definiert wurde, kann sich
eine jede einzelne totipotente Zelle zu einem ganzen Organismus entwickeln, wenn
sie bis zum Achtzellstadium aus dem Zellverband getrennt wird.160 Im dann fol-
genden Stadiumwerden die Zellen pluripotent genannt. Sie haben zwar ein gewisses
Potential, sich in die verschiedenen Zelltypen des menschlichen Körpers zu ent-
wickeln, jedoch besitzen sie nicht mehr das Entwicklungspotential, sich zu einem
Embryo zu entwickeln.161

Diesbezüglich sind Gesundheitspolitiker und manche Juristen162 der Meinung,
dass die PID an pluripotenten Zellen auch strafbar sei, wenn der Embryo „unter
Vorbehalt eines entsprechendes Befundes“ in die Gebärmutter eingesetzt wird.163

Demgegenüber äußert sich die Gegenmeinung, dass die strafrechtlichen Sanktionen
des ESchG sich mit der Entnahme und Verwendung der pluripotenten Zellen zum
Zweck der Durchführung einer PID nicht befasst, dies also nicht unter Strafe stellt.164

In der BGH-Entscheidung vom 2010 wurde hervorgehoben, dass die PID mit dem
ESchG dannvereinbar sei, wenn sie an pluripotenten Zelle durchgeführt wird, also an
nicht mehr totipotenten Zellen.165

Für eine Entscheidung kommt es darauf an, ob die Durchführung der PID an
pluripotenten Zellen nach den Bestimmungen in § 1 Abs. 1 Nr. 2 und in § 2 Abs. 1
ESchG strafbar ist.

(1) Strafbarkeit der PID an pluripotenten Zellen nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

Erstens stellt sich die Frage, ob der Arzt sich wegen der Durchführung von PID
gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG strafbar macht, wonach die Herbeiführung der

158 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 24.
159 Beier, Reproduktionsmedizin 2002, 25; Frommel, J. Reproduktionsmed. Endokrinol

2004, 104 (107); Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 32; Taupitz/Hermes, MedR
2015, 244 (245).

160 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (259); ebenso ders., in:
Würde, Recht und Anspruch des Ungeborenen, 82 (91 f.).

161 BT-Drs. 14/8394, S. 9; Beier, Reproduktionsmedizin 2002, 25; Brewe, Embryonen-
schutz und Stammzellgesetz, S. 5 f.

162 Beckmann, MedR 2001, 169 (170); Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechtes, § 130
Rn. 36 ff.; Renzikowski, NJW 2001, 2753 ff.; Riedel, DÄBl 2000, A-586 ff.

163 Schroth, JZ 2002, 170 (173).
164 Beckmann, ZfL 1999, 65 (67); Schroth, JZ 2002, 170 (173); Seibl, GesR 2006, 65 (67).
165 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 22 f., 34 f.
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künstlichen Befruchtung einer Eizelle zu einem anderen Zweck als zur Herbeifüh-
rung einer Schwangerschaft verboten ist. Für die Strafbarkeit setzt eine Norm die
Absicht voraus, die auf einen anderen Zweck als die Herbeiführung einer
Schwangerschaft gerichtet ist. Grundsätzlich soll der Arzt bei der PID einen
Handlungsentschluss in die Richtung gehend haben, eine Schwangerschaft herbei-
zuführen, sofern er keinen genetisch auffälligen Embryo feststellt. Er macht also den
Transfer des Embryos vom Ergebnis der PID abhängig. Liegt ein genetisch auffäl-
liger Embryo vor, kommt die Verwerfung oder das Stehenlassen des Embryos in
Betracht, weil die Paare verweigern dürfen, den kranken Embryo in die Gebärmutter
einsetzen zu lassen.

ImHinblick auf die Frau, von der die Eizelle stammt und den Embryo kommt es in
solchen Fällen zu einer Interessenkollision. Nach der IVF mit anschließender PID
kann die Frau beruhend auf ihrem Selbstbestimmungrecht verweigern, den Embryo
implantieren zu lassen, wenn beim Embryo etwas Auffällliges festgestellt wurde. Es
scheint indes undenkbar, die Frau zur Implantation des ungesunden Embryos zu
zwingen. § 4 Abs. 1 Nr. 2 ESchG gewährt der Frau das Recht, nur mit ihrer Ein-
willigung einen Embryo in die Gebärmutter transferieren zu lassen. Die Übertragung
des Embryos ist dann möglich, wenn die Frau, deren Eizelle befruchtet wurde, die
Implantation wünscht und eingewilligt hat. Sonst droht dem Arzt wegen der von der
Frau unerwünschten Implantation des Embryos in die Gebärmutter gemäß § 4Abs. 1
Nr. 2 ESchG und wegen Körperverletzung gemäß § 223 StGB Strafe.

Zusammenfassend hat der Arzt in der Tat, wenn vomZweck der PID ausgegangen
wird, die Absicht, genetisch kranke Embryonen zu verwerfen oder stehenzulassen,
also diese nicht in die Gebärmutter einzusetzen, und den gesunden Embryo in die
Gebärmutter zu transferieren.166 Hätte er keine Absicht, den genetisch auffälligen
Embryo zu verwerfen, hätte er keine PID an dem Embryo durchgeführt.167 Die
Anwendung der PID würde sonst keinen Sinn ergeben, da der Sinn und Zweck der
PID darin liegt, zu erfahren, ob der Embryo gesund ist. Der Arzt weiß schon von
Anfang an, dass nach Durchführung der PID eines von zwei möglichen Ergebnissen
vorliegen wird: entweder ein kranker oder ein genetisch gesunder Embryo. Aus
diesem Grund lässt sich annehmen, dass die Implantations- und Verwerfungsabsicht
des Arztes schon bei der IVF vorhanden ist.168 In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, wie diese Situation strafrechtlich zu bewerten ist. Dazu herrschen im
Schrifttum zwei konträre Auffassungen. Bezüglich der Strafbarkeit der PID an nicht
mehr totipotenten Zellen ist umstritten, ob damit gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG
verstoßen wird.

Hierbei ist zu diskutieren, ob der Arzt wegen seiner Handlungen im Rahmen der
IVF mit anschließender PID an pluripotenten Zellen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2
ESchG den subjektiven Tatbestand erfüllt. Eine generelle Absicht des Arztes, „eine

166 Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2755 f.).
167 Beckmann, ZfL 2001, 12 (13).
168 Seibl, GesR 2006, 65 (67).
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Schwangershaft herbeizuführen“, führt nicht zur Strafbarkeit auf Grund der PID im
Sinne des ESchG, wirkt also tatbestandsausschließend.169 Im Sinne der Norm sollte
die Strafbarkeit nur dann vorliegen, wenn den Arzt während der Durchführung der
PID ein anderer Zweck als die Herbeiführung einer Schwangerschaft bewegt.170Hier
spielt die Absicht des Arztes eine entscheidende Rolle für die Strafbarkeit der PID.
Die Strafbarkeit ist nämlich, sofern der Arzt die „handlungsleitende“ bzw. „be-
wusstseinsdominante“171 Absicht zur Herbeiführung einer Schwangerschaft hat,
gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG grundsätzlich ausgeschlossen.172

Die Befürworter173 der PID sind der Meinung, dass mit der PID schon auf die
Herbeiführung einer Schwangerschaft abgezielt wird, weshalb dieses Verfahren
nicht gegen die Strafbestimmung in § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG verstößt. Ihnen zufolge
sei die Verwerfung der auffälligen Embryonen eine „Nebenfolge“, die vom Täter
überhaupt nicht gewünscht wird.174 Bei der PID wird die Entscheidung über den
Transfer des Embryos in die Gebärmutter von einer objektiven Bedingung abhängig
gemacht. Der negativeBefund stellt die objektive Bedingung für dieÜbertragung des
Embryos in die Gebärmutter dar,175 und hier ist die Frage, ob dasVorhandensein einer
objektiven Bedingung die Absicht, eine Schwangerschaft herbeizuführen, aus-
schließt. In diese Richtung führend schließt es der BGH-Entscheidung vom 2010
zufolge die Absicht nicht aus, dass der Arzt die Durchführung dieser „Primärabsicht“
vom Eintritt einer Bedingung, d.h. vom negativen Befund einer PID, abhängig
macht.176

Beckmann bejaht demgegenüber die Strafbarkeit der PID.177 Ihm zufolge bestehe
die Absicht der „Herbeiführung einer Schwangerschaft“ zum Zeitpunkt der Be-
fruchtung noch nicht, weil zu diesem Zeitpunkt die Qualität des Embryos noch nicht
festgestellt wurde.178 Die Befruchtung der Eizelle diene lediglich dazu, durch PID
eine Qualitätskontrolle des Embryos vor der Implantation durchführen zu können.179

169 Schroth, JZ 2002, 170 (173).
170 Beckmann, ZfL 1999, 65 (66 ff).
171 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 21.
172 Dederer, MedR 2010, 819.
173 Schreiber, DÄBl 2000, A-1135 f.; Neidert, DÄBl 2000, A-3483; ders., ZRP 2002, 467;

v. Renesse, ZfL 2001, 10; Schneider, MedR 2000, 360 f.; Schroth, JZ 2002, 170; Ratzel/Hei-
nemann, MedR 1997, 540 (542); ders., Gynäkologe 1998, 364 (367); Bioethik-Kommission
Rheinland-Pfalz, Präimplantationsdiagnostik, S. 43; Hepp, DÄBl. 2000, A-1213 (A-1216).

174 Ratzel, in: Kommentar zur (Muster-)Berufsordnung, 226 (248).
175 Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 21; Schneider, MedR 2000, 360 (362);

Schroth, JZ 2002, 170 (173); Seibl, GesR 2006, 65 (67).
176 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 14–21.
177 Beckmann, MedR 2001, 169 (170); s. auch Riedel, DÄBl 2000, A-586 ff.; Renzikowski,

NJW 2001, 2753 ff.; Laufs/Uhlenbruck, in: Handbuch des Arztrechts, § 130 Rn. 36 ff.
178 Beckmann, MedR 2001, 169 (170); s. auch Riedel, DÄBl 2000, A-586 ff.; Renzikowski,

NJW 2001, 2753 ff.; Laufs/Uhlenbruck, in: Handbuch des Arztrechts, § 130 Rn. 36 ff.
179 Beckmann, MedR 2001, 169 (170).
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Nicht vor oder bei der Befruchtung der Eizelle, sondern erst nach der Diagnose der
befruchteten Zelle kann darüber entschieden werden, ob der Embryo in die Ge-
bärmutter transferiert werden soll.180 Aus diesem Grund liege bei der Durchführung
einer PID ein Verstoß gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, also eine „missbräuchliche
Anwendung von Fortpflanzungstechniken“, vor und die zu einem späteren Zeitpunkt
erfolgte Herbeiführung einer Schwangerschaft nach einem negativen Befund beim
Embryo ändert den bereits vollendeten Verstoß gegen das ESchG nicht.181 Nach
dieser Auffassung besteht das Zweck der PID darin, eine Selektion durch den Befund
nach einer präimplantorischen Qualitätskontrolle zu ermöglichen.182 Ebenso äußert
sich Laufs:

„Es geht um Zeugung mit dem primären Ziel der Selektion, nicht um therapeutische
Zwecke. […] Mediziner stellen Leben her, um es zu testen und bei positivem Befund zu
selektieren.“183

Dagegen lässt sich allerdings sagen, dass die Frauen während der IVF physische
und psychische Belastungen dulden, um ihren Kinderwunsch zu erfüllen. Unter
diesen Umständen scheint es nicht plausibel, dass man die IVF und PID mit dem
Zweck einer Selektion durchführen lässt, weil diese Methoden bereits belastende
Wirkungen beinhalten.

Desweiteren wird diesbezüglich das Alternativabsichtsdelikt diskutiert, also ob in
der Tat eine solche zweiteAbsicht, den Embryo zu verwerfen, vorliegt.Wenn also der
Täter die Tatbestandsverwirklichung zum Ziel hat,liegt dann in der Tat die Absicht
als Vorsatzform des Strafrechts vor und wirkt sich strafbegründend aus.184 Das wird
nach Schroeder als Alternativabsichtsdelikt bezeichnet, denn „[a]n die Stelle des
Fehlens einer Absicht tritt hier das Vorliegen einer anderen Absicht. […] [B]eim
Alternativabsichtsdelikt muß der Täter irgendeinen Zweck verfolgen.“185 Also geht
es hier nicht um das herkömmliche Absichtsdelikt, das die Verwirklichung einer
bestimmten Absicht zur Bestrafung des Täters voraussetzt.186 Hier muss eine be-
stimmte Absicht vorliegen, um die Strafbarkeit auszuschließen.187Gemäß § 1 Abs. 1
Nr. 2 ESchG sind solche Handlungen, bei denen der Täter eine andere Absicht als die
Herbeiführung einer Schwangerschaft hat, unter Strafe gestellt. Daher spielt hier die

180 Beckmann, MedR 2001, 169 (170).
181 Beckmann, MedR 2001, 169 (170);Kollek, Präimplantationsdiagnostik, S. 192; Böcher,

Präimplantationsdiagnostik, S. 76 ff.
182 Beckmann, MedR 2001, 169 (170).
183 Laufs/Uhlenbruck, in: Handbuch des Arztrechts, § 130 Rn. 37.
184 Vgl. BGH 9, 147; 29, 73;Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2, Rn. 18; Schroeder,

in: Lenckner-FS, 333 (341); Fischer, StGB-Komm., § 15 Rn. 6; Seibl, GesR 2006, 65 (68).
185 Schroeder, in: Lenckner-FS, 333 (341).
186 Schroeder, in: Lenckner-FS, 333 (341).
187 Seibl, GesR 2006, 65 (68).
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Implantationsabsicht des Arztes eine entscheidende Rolle, die einen Strafbarkeits-
ausschluss zur Folge hat.188

Die bestehende Diskussion unter Juristen, ob eine Strafbarkeit der PID in Betracht
kommen soll, wurde mit der Entscheidung des 5. Strafsenats vom 06.07.2010 zur
Durchführung der PID durch einen Arzt beleuchtet.189Der BGH urteilte, dass es hier
um die Absicht gehe, nur die genetisch unauffälligen Embryonen nach der Durch-
führung der PID an pluripotenten Zellen in die Gebärmutter zu übertragen, und diese
nicht im Widerspruch zu dem Zweck, eine Schwangerschaft herbeizuführen,
stehe.190 Die Nichtübertragung des Embryos in die Gebärmutter aufgrund des Ein-
tretens eines positiven Befundes war in dem Fall nicht ein gewünschtes Ereignis,
sondern ein Befürchtetes.191 In der Entscheidung wird die Übertragungsabsicht des
Arztes bejaht, und demgemäß die Strafbarkeit der PID an pluripotenten Zelle nach
§ 1Abs. 1 Nr. 2 ESchG abgelehnt.192Dabei konnte der BGH keine andere Absicht im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG feststellen.193 Daher kommt der 5. Strafsenat zum
Ergebnis, dass die PID den § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG nicht verletzt.194 Der Grund lag
darin, dass zwar der angeklagte Mediziner unter dem Vorbehalt eines negativen
Befundes die PID durchgeführt hatte, aber von Anfang an grundsätzlich auf die
Herbeiführung einer Schwangerschaft (Primärabsicht) abzielte.195 Daher ließ seine
Absicht, eine Schwangerschaft herbeizuführen, die andere Absicht, also keine
Schwangerschaft herbeizuführen, entfallen.196

Gemäß der Begründung des BGH sei Absicht, wie der Vorsatz allgemein, nicht
„bedingungsfeindlich“:Wie allgemein anerkannt, könne der Täter sein Handeln vom
Eintritt objektiver Bedingungen abhängig machen, ohne dass an der Endgültigkeit
seines Entschlusses, nämlich eine Schwangerschaft herbeizuführen, zu zweifeln
wäre.197 Es mag zwar die Unsicherheit vorliegen, ob der Täter seinen Willen in der
Tat verwirklichen kann. Nach dem BGH betrifft die Unsicherheit nicht den Tat-

188 Seibl, GesR 2006, 65 (68).
189 Grundsatzurteil des BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09, MedR 2010, S. 844 ff.
190 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 17.
191 BGH, Urt. v. 6. 7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 16; Böckenförde-Wunderlich

meint, dass es bei der Nichtübertragung bzw. Verwerfung des Embryos aufgrund des Eintritts
eines positiven Befundes um eine nicht beabsichtigte und unerwünschte Nebenfolge geht,
Präimplantationsdiagnostik, S. 122.

192 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 16 f.
193 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 29 f.
194 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 12 ff.
195 BGH,Urt. v. 6. 7.2010 – 5 StR 386/09 –,MedR2010,Rn. 12 ff., m.Hinweis aufGünther,

in: ESchG 2008, Vor § 1 Rn. 38, § 1 Nr. 2 Rn. 18; BGHSt 9, 142 (146); 18, 151, (155 f.).
196 Schreiber, DÄBl. 2000, A-1135; Giwer, Rechtsfragen der Präimplantationsdiagnostik,

S. 37 f.
197 BGH, Urt. v. 6. 7.2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 14 ff. m. Hinweis auf BGHSt

12, 306 (309 f.).

B. Überblick über die Techniken in der Reproduktionsmedizin76

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


entschluss, sondern nur die Möglichkeit der Verwirklichung.198Dabei wird von einer
„bedingten Transferabsicht“ gesprochen, nicht von einer „zur Tatbestandserfüllung
erforderlichen alternativen Absicht“.199 Wenn also der Arzt den Transfer des Em-
bryos in die Gebärmutter von noch nicht gewissen, aber nach der PID gewiss wer-
denden Ereignissen abhängig macht, könne deswegen keine Strafbarkeit nach § 1
Abs. 1 Nr. 2 ESchG in Betracht kommen.200

Hinzu kommt die Frage, was unter demVerbot in § 1Abs. 1Nr. 2 ESchG,welches
da lautet „eine Eizelle zu einem anderen Zweck künstlich zu befruchten, als eine
Schwangerschaft der Frau herbeizuführen, von der die Eizelle stammt“ zu verstehen
ist. Der Senat macht im Hinblick auf Sinn und Zweck der Vorschrift, Systematik des
ESchG und seiner Entstehungsgeschichte darauf aufmerksam, dass der historische
Gesetzgeber damit nicht die PID an pluripotenten Zellen meinte, sondern andere
Fälle, vor allem verbrauchende Embryonenforschung und gespaltene Mutterschaft
durch Eizell- bzw. Embryonenspende, ausschließen und unter Strafe stellen wollte.201

Hierbei ist der Zweck des § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG zu erwähnen: Der Gesetzgeber
zielte mit dieser Norm darauf ab, die Instrumentalisierung des Embryos zu ver-
hindern und sie zu verbieten.202 Daher ist die Strafbarkeit wegen einer PID nicht mit
dem Zweck der Norm vereinbar.203 Außerdem weist der Senat darauf hin, dass bei
Erlass des ESchG die PID noch nicht eine praktizierte Diagnosemethode war, und
daher weder eine ausdrückliche Ablehnung noch Billigung der PID in Betracht
kam.204 Schroth interpretiert das Gesetz und hebt dazu hervor, dass die Norm nicht
die Aufgabe hat, umfassend das Lebensrecht des Embryos zu gewährleisten.205 Seine
Ziele seien vielmehr: Verhinderung der gespaltenen Mutterschaft, Vermeidung der
Entstehung überzähliger Embryonen, Beschränkung der extrakorporalen Befruch-
tung auf Fortpflanzungszwecke, Experimenten mit menschlichem Leben in vitro
sowie dem Einstieg in die Eugenik entgegenwirken und die Gewährleistung des
Selbstbestimmungsrechts über die eigene Fortpflanzung.206 So meint er: „[E]ine
solche Zweckerweiterung führt außerdem zu normativen Widersprüchen. Es ist

198 BGH, Urt. v. 6. 7.2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 14 ff. m. Hinweis auf BGHSt
12, 306 (309 f.); RGSt 16, 133, 135.

199 Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 21; Czerner, MedR 2011, 783 (786).
200 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 14 ff.; Günther, in: ESchG

2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 21; Dederer, MedR 2010, 819 (821); Schroth, NStZ 2009, 233 f.;
ders., JZ 2002, 170 (173 f.);Ratzel/Heinemann,MedR 1997, 540 (542); Schneider,MedR 2000,
360 (362).

201 BGH,Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –,MedR 2010, Rn. 21 f.; s. auchBT-Drs. 11/5460,
S. 6, 8; BT-Drs. 11/1856, S. 7 f.; s. auch Schroth, JZ 2002, 170 (173); Pelchen/Häberle, in:
ESchG 2019, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 1, 4.

202 Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 1 ff.; Schroth, JZ 2002, 170 (173);
Pelchen/Häberle, in: ESchG 2019, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 4.

203 Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 7.
204 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 24.
205 Schroth, JZ 2002, 170 (173).
206 Keller/Günther/Kaiser, in: ESchG 2014, Vorb. § 1 Abs. 1 Rn. 4.
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widersprüchlich, im Strafgesetzbuch den Embryo in vivo in den ersten 14 Tagen
völlig ungeschützt zu lassen und ihn andererseits in § 1 Abs. 1 ESchG umfassend zu
schützen. Wie wenig der Embryo in vivo geschützt ist, verdeutlicht § 218 Abs. 1
StGB.“207

Im Falle der Durchführung der Pränataldiagnostik nach der Implantation ist ein
Schwangerschaftsabbruch wegen einer medizinischen Indikation denkbar, dem
§ 218a StGB erlaubt, wenn der Embryo eine vererbbare Krankheit hat. Man kann
davon ausgehen, dass die gleiche Vorschrift bei der In-vitro-Fertilisation mit an-
schließender PID angewandt werden kann. Es folgt die Frage, ob der Embryo in vitro
stärker geschützt ist, als der bereits implantierte Embryo in der Gebärmutter. Ebenso
ist fraglich, warum der Embryo durch Nidationshemmer in vivo abgetötet werden
darf, und ihm jeglicher Schutz fehlt, während der Embryo in vitro von Anfang seiner
Existenz an umfassend geschützt wird. Man könnte annehmen, dass sich der Embryo
in vitro in einer höheren Gefährdungssituation befindet und daher eines höheren
Schutzes bedarf.208

Es scheint zutreffend, dass die Absicht der „Herbeiführung einer Schwanger-
schaft“ vor undwährend der PID nicht ausgeschlossen ist. DerArzt und die Frau bzw.
das Paar handeln von Anfang an zu diesem Zweck und ohne diese Absicht zu haben,
scheint es aus ihrer Perspektive nicht sinnvoll, eine PID durchzuführen, da der Weg
für die Frau bzw. das Paar ein teurer und emotional sowie körperlich belastenderWeg
ist. Zudem handelt es sich dabei nicht um einen Embryo im Sinne des § 8 Abs. 1
ESchG, da pluripotente Zellen nicht dem in § 8 Abs. 1 ESchG statuierten Em-
bryobegriff unterfallen. Daher ist es hier insbesondere im Hinblick auf den Zweck
des Gesetzes und die Absicht der Paare bzw. des Arztes zu bejahen, wenn die PID
durch Untersuchung einer pluripotenten Zelle durchgeführt wird. Im Ergebnis be-
steht keine Strafbarkeit, da der § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG nicht erfüllt ist.

(2) Vereinbarkeit der PID an pluripotenten Zellen mit § 2 Abs. 1 ESchG

Gemäß § 2Abs. 1 ESchGgilt, dass, „wer einen extrakorporal erzeugten oder einer
Frau vor Abschluß seiner Einnistung in der Gebärmutter entnommenen menschli-
chen Embryo veräußert oder zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck
abgibt, erwirbt oder verwendet“, sich strafbar macht. Im Hinblick auf diese Vor-
schrift stellt sich erstens die Frage, ob die Durchführung einer PID an pluripotenten
Zellen gegen das Verbot in § 2 Abs. 1 ESchG verstößt, also ob bei der diagnostischen
Untersuchung verbotenes fremdnütziges „Verwenden“ einschließlich der Abgabe
und des Erwerbes der menschlichen Embryonen in Betracht kommt. Zum anderen ist
darüber hinaus fraglich, ob die Verwerfung bzw. das Stehenlassen des Embryos im
Falle eines positivenBefundes nach PID den § 2Abs. 1 ESchGverletzt. Diese Fragen

207 Schroth, JZ 2002, 170 (173).
208 Seibl, GesR 2006, 65 (68).
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führen zu kontroversen Diskussionen im Schrifttum, die im Folgenden erläutert
werden.

Nach der Gesetzesbegründung zu § 2 Abs. 1 ESchG soll die Vorschrift dazu
dienen, dass menschliches Leben grundsätzlich nicht zum Objekt fremdnütziger
Zwecke gemacht werden darf, auch nicht im Stadium seiner frühesten embryonalen
Entwicklung.209 Dies weist darauf hin, dass durch § 2 Abs. 1 ESchG vor allem die
Vermeidung einer Instrumentalisierung bezweckt wird und auf diese Weise die
Menschenwürde geschützt werden soll.210 Die Vorschrift soll in Anlehnung an ihre
Entstehungsgeschichte darauf abzielen, die Embryonenforschung und die Abspal-
tung der totipotenten Zellen für deren Untersuchung unter Strafe zu stellen.211 Also
beinhaltet die Regelung keinen umfassenden strafrechtlichen Schutz für den Em-
bryo, sondern soll ein Verwenden des Embryos für fremde Zwecke verhindern.

Bei der PID führt der Arzt die Entnahme einer pluripotenten Zelle also mit der
Absicht durch, im Falle des nicht Vorhandenseins eines positiven Befundes den
Embryo in die Gebärmutter der Frau einzusetzen. Es wird sich in diesem Zusam-
menhang gefragt, ob es sich bei der Entnahme einer pluripotenten Zelle um ein
„Verwenden“ des Embryos handelt. Im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG gilt die pluri-
potente Zelle selbst nicht als Embryo, weshalb deren Verwendung nicht unter Strafe
gestellt werden könne.212 Schroth weist darauf hin, dass die Untersuchung bei der
PID an einer pluripotenten Zelle durchgeführt wird, daher geht es hier nicht um das
Verwenden eines Embryos, sondern um das Verwenden einer pluripotenten Zelle.213

Demgegenüber wird im Schrifttum bejaht, dass aufgrund der Untersuchung die
Strafbarkeit gemäß § 2 Abs. 1 ESchG in Betracht kommt.214 Nach Renzikowski ist
die an pluripotenten Zellen durchgeführte Untersuchung eine solche Verwendung,
die nicht einen der Erhaltung des Embryos dienenden Zweck darstelle.215 Ihm zu-
folge ist die Entnahme der pluripotenten Zelle und deren Untersuchung „für die
Erhaltung des Embryos verzichtbar“, daher geht es hier um keine „neutrale Hand-
lung“ am Embryo.216 Zudem verfolge der Arzt sowohl den Transfer des Embryos, als
auch den Nichttransfer, der zur Strafbarkeit gemäß § 2 Abs. 1 ESchG führe, als
Zwecke.217 Diese Auffassung scheint mit der Begründung der Vorschrift nicht ver-
einbar zu sein, weil hier kein fremdnütziger Zweck vorliegt.

209 BT-Drs. 11/5460, S. 10.
210 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 5; Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 2 Rn. 1.
211 BT-Drs. 11/1856, S. 8; s. auch ähnlich BT-Drs. 11 /5460, S. 11 f.
212 Schroth, JZ 2002, 170 (175); s. auch Schumann, Anmerkung zu BGH 5 StR 386/09, Urt.

v. 6. 7.2010, MedR 2010, 844 (849); Duttge, GA 2002, 241 (246).
213 Schroth, JZ 2002, 170 (175).
214 Riedel, DÄBl 2000, A-586; Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756).
215 Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756).
216 Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756 f.).
217 Renzikowski, NJW 2001, 2753 (2756 f.).

III. Die wichtigsten Behandlungsmethoden der Reproduktionsmedizin 79

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


Wie oben erwähnt, darf die Frau die Übertragung der Embryonen, an denen die
PID durchgeführt wurde, im Falle eines positiven Befundes verweigern. Dann
kommt es in der Tat in Betracht, genetisch auffällige Embryonen stehenzulassen oder
zu verwerfen. Ob es sich durch das mögliche Stehenlassen oder durch sonstige
Verwerfung des Embryos nach dem positiven Befund um einen Verstoß gegen § 2
Abs. 1 ESchG handelt, ist fraglich. Hier stellt sich die Frage, ob die Verwendung,
nämlich hier den Embryo zu verwerfen oder stehenzulassen, statt ihn in den Mut-
terleib zu transferieren, im Sinne von § 2 Abs. 1 ESchG durch Unterlassen begehbar
ist. Nach Schroth ist ein Unterlassen durch Stehenlassen oder Verwerfung des
Embryos kein „Verwenden des Embryos“ und er fügt hinzu, dass § 2 Abs. 1 ESchG
die Entfaltung „einer aktiven Tätigkeit“ des Täters voraussetze.218 So ähnlich äußert
sich Günther, dass eine Verwendung durch Unterlassen nicht tatbestandsmäßig sei:
„Das Unterlassen lebenserhaltender Maßnahmen zugunsten des Embryos entspricht
in seinem Unrechtsgehalt nicht einer aktiv mißbräuchlichen Verwendung.“219 Also
sei die Entsprechensklausel nach § 13 StGB nicht erfüllt,220 wonach ein Unterlassen
nur dann strafbar ist, wenn „das Unterlassen der Verwirklichung des gesetzlichen
Tatbestands durch ein Tun entspricht“.

Der Arzt hat von Beginn der Behandlung an eine Garantenstellung gegenüber der
Patientin, jedoch ist es ungewiss, ob eine solche dem durch IVF entstandenem
Embryo gegenüber besteht.221 Im Rahmen des Behandlungsvertrages zwischen Arzt
und Patientin ist klar, dass der Arzt die Behandlung rechtlich und medizinisch
fehlerlos durchführen muss, und solange der Behandlungsvertrag den Schutz eines
Dritten umfasst, ist er zu dessen Schutz auch verpflichtet.222 Nimmt man an, dass in
der Tat die Garantenstellung des Arztes einem Dritten bzw. dem sich in vitro be-
findenden Embryo gegenüber besteht, läuft diese jedoch leer, weil er die Frau bzw.
das Paar zur Übertragung des Embryos in die Gebärmutter nicht zwingen darf.223

Sonst würde er durch die Übertragung des Embryos in die Gebärmutter gegen den
Willen der Frau handeln und damit gegen § 4 Abs. 1 Nr. 2 ESchG verstoßen sowie
sich wegen Körperverletzung gemäß § 223 StGB strafbar machen.224 So formuliert
Schroth: „Garantenstellungen enden mit Sicherheit dann, wenn und soweit die Er-
füllung von Garantenstellungen selbst strafrechtswidrig ist.“225

218 Schroth, JZ 2002, 170 (174).
219 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 36.
220 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 36.
221 Böcher, Präimplantationsdiagnostik, S. 106 ff.
222 Laufs/Uhlenbruck, in: Handbuch des Arztrechts, § 46, Rn. 1 ff.
223 BGH, Urt. v. 6. 7.2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 38; Böckenförde-Wunderlich,

Präimplantationsdiagnostik, S. 138; Schneider, MedR 2000, 360 (363); Schroth, JZ 2002, 170
(175).

224 Böckenförde-Wunderlich, Präimplantationsdiagnostik, S. 138.
225 Schroth, JZ 2002, 170 (175).
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Zuletzt ist zu erwähnen, dass das ESchG die Verwerfung oder das Stehenlassen
des Embryos nicht verbietet. Daher stellt das Verwerfung oder Stehenlassen kein
verbotenes Verwenden nach § 2 Abs. 1 ESchG dar.226Nicht zu vergessen ist, dass, da
pluripotente Zellen im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG nicht als Embryonen gelten und
geschützt werden, auch deren Untersuchung kein Verstoß gegen § 2 Abs. 1 ESchG
ist.

Aus den erwähnten Gründen verletzt der Arzt durch die Untersuchung pluripo-
tenter Zellen sowie deren Verwerfung bzw. Stehenlassen aufgrund eines positiven
Befundes § 2 Abs. 1 ESchG also nicht.

(3) Zwischenergebnis im Lichte des § 3a ESchG

Die im Schrifttum heftig diskutierte PID wurde nach der höchstricherlichen
Entscheidung von Juli 2010, der zufolge genetische Untersuchungen an pluripo-
tenten Zellen grundsätzlich zulässig sind und in der die Richter den Bedarf einer
„eindeutige[n] gesetzliche[n] Regelung der Materie“227 hervorhoben, im ESchG
durch eine neueVorschrift (§ 3a ESchG) statuiert. Nach aktueller Gesetzeslage ist die
PID grundsätzlich verboten, zugleich in bestimmten Fällen ausnahmsweise erlaubt.
Gemäß § 3aAbs. 2 Satz 1 ESchG ist die PID nicht rechtswidrig, wenn sie „auf Grund
der genetischen Disposition der Frau, von der die Eizelle stammt, oder des Mannes,
von dem die Samenzelle stammt, oder von beiden für deren Nachkommen das hohe
Risiko einer schwerwiegenden Erbkrankheit“ durchgeführt wird. Zudem ist die PID
gemäß § 3a Abs. 2 Satz 2 ESchG ebenfalls nicht rechtswidrig, wenn man die PID zu
dem Zweck der „Feststellung einer schwerwiegenden Schädigung des Embryos
vornimmt, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt führen
wird.“

Im Gesetzgebungsverfahren standen damals drei Entwürfe zur Debatte, wovon
einer ein ausnahmsloses Verbot der PID vorschlug,228 während ein anderer Entwurf
zur begrenzten Zulassung der PID enge Ausnahmen vorsah.229 Dem zum Gesetz
gewordenen dritten Entwurf230 wurde die schon erwähnte BGH-Entscheidung vom
2010 zugrunde gelegt.

Wie oben dargelegt, ist die PID an totipotenten Zellen nach herrschenderMeinung
unzulässig. Wie diese herrschende Meinung im Hinblick auf die neue Gesetzeslage
zu bewerten ist, also ob die PID an totipotenten Zellen nach Einführung des § 3a
ESchG wie vor dessen Einführung als verboten oder zulässig angenommen werden
soll, wurde während den Gesetzesberatungen nicht klargemacht. Krüger hat im
Lichte der historischen Auslegung darauf hingewiesen, dass der Gesetz gewordene

226 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 31 ff.
227 BGH, Urt. v. 6.7. 2010 – 5 StR 386/09 –, MedR 2010, Rn. 29.
228 BT-Drs. 17/5450.
229 BT-Drs. 17/5452, S. 6.
230 BT-Drs. 17/5451.
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Entwurf während des gesamten Gesetzgebungsverfahrens auf dem BGH-Entschei-
dung vom 2010 basierte, wonach die PID an totipotenten Zellen rechtswidrig ist. Die
PID an totipotenten Zellen müsse nach der Einführung des § 3a ESchG also noch
immer als ein unzulässiges Verfahren gelten, obwohl diesesVerbot imGesetzentwurf
nicht ausdrücklich geregelt wurde.231 So meint er: „[w]enngleich der Gesetz ge-
wordene Entwurf sich dazu nicht ausdrücklich bekennt, basiert er sicherlich auf einer
solchen stillschweigenden Geschäftsgrundlage, zumal er immer wieder auf das
BGH-Urteil von 2010 rekurriert.“232

Zur Lösung ist die Legaldefinition der PID in § 3a Abs. 1 ESchG in Betracht zu
ziehen, die sie als genetische Untersuchung von Zellen eines Embryos in vitro vor
seinem intrauterinen Transfer beschreibt. Hier ist die Frage, ob die Tatsache, dass ein
Verbot bezüglich der PID an totipotenten Zellen nicht ausdrücklich in § 3a ESchG
geregelt wurde, auch so ausgelegt werden könnte, dass diese imSinne des § 3aAbs. 2
ESchG in Ausnahmefällen erlaubt sei. Da die einem Embryo entnommenen toti-
potenten Zelle gemäß § 8 Abs. 1 ESchG unter den Embryobegriff fallen, scheint die
Antwort negativ zu sein, weil in § 3a ESchG die PID lediglich an einer „Zelle eines
Embryos“ durchgeführt werden darf, nicht einfach an dem Embryo. In der Vorschrift
wurde nicht „Embryo“, sondern stattdessen ausdrücklich „Zelle eines Embryos“
verwendet, deren Entnahme und genetische Untersuchung gemäß der Vorschrift
zulässig ist.

Aus den genannten Gründen lautet die Annahme, dass die Durchführung einer
PID an totipotenten Zellen de lege lata gemäßESchG noch strafwürdig, während PID
an pluripotenten Zellen zulässig ist. Das heißt also, es handelt sich dabei um keinen
Verstoß gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, und auch nach § 2 Abs. 1 ESchG ist die PID
de lege lata nicht strafbar.

Vor diesem Hintergrund lässt sich feststellen, dass es noch mehr präziser ge-
setzlicher Formulierungen bedarf. Im Lichte der neuen naturwissenschaftlichen
Entwicklungen sollte der Gesetzgeber § 3a ESchG in einem umfassenden Fort-
pflanzungsmedizingesetz präziser statuieren, ob die Durchführung einer PID an
totipotente Zelle rechtswidrig ist. Auf diese Weise könnte es gelingen, statt von
einem konkreten Fall auszugehen, eine allgemeine Regelung zu schaffen.

Hinzu kommt letzlich die Frage, ob der Gesetzgeber den Umfang der PID ge-
setzlich als Katalog bestimmen muss, um die Missbrauchsgefahr der PID zu ver-
hindern. In dem Katalog könnten die genetischen Krankheiten oder chromosomalen
Defekte genannt werden, die die Durchführung einer PID indizieren. So ein Katalog
wäre zwar nützlich, aber es gibt immer die Möglichkeit, dass es in Zukunft andere
genetische Krankheiten oder chromosomale Defekte beim Embryo geben wird, die
wir heute noch nicht kennen und nicht in einem Katalog aufzählen können. Hier
müsste als Voraussetzung einer PID ausreichend gesehen werden, dass die Krankheit

231 Krüger, in: Ein zeitgemäßes Fortpflanzungsmedizingesetz, 69 (88).
232 Krüger, in: Ein zeitgemäßes Fortpflanzungsmedizingesetz, 69 (89).
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oder der Defekt unverheilbar ist und ein hohes Risiko für eine schwerwiegende
Erbkrankeit aufweist sowie die Feststellung einer schwerwiegenden Schädigung des
Embryos, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlgeburt führen
wird. Daher scheint ein Katalog der genetischen Krankheiten und chromosomalen
Defekte nicht erforderlich.

5. Gamete-Intrafallopian-Transfer

Als eine weitere künstliche Befruchtungsmethode in vivo kommt der Gamete-
Intrafallopian-Transfer (Nachfolgend abgekürzt mit: GIFT) in Frage. Dieser wird
auch intratubarer Gametentransfer genannt. Darunter versteht man die Einbringung
der entnommenen Eizellen und Spermien in den Eileiter zur Verschmelzung.233 Hier
wird zunächst die operative Gewinnung einer Eizelle genauso wie bei der IVF be-
nötigt.234 Allerdings besteht der Unterschied zur IVF darin, dass die Befruchtung bei
GIFT nicht außerhalb des Mutterleibes stattfindet, sondern in den Eileitern der Frau.
Nach dem Transfer der Eizelle und der Spermien laufen die Befruchtung und die
weiteren Entwicklungsstadien auf natürliche Weise im Körper der Frau ab.235 Das
heißt, dass der Befruchtungsvorgang und der Erfolg der Befruchtung anders als bei
der IVF nicht mehr kontrolliert werden können.

Auf den Gametentransfer lässt sich zurückgreifen, wenn es sich ummittelgradige
männliche Subfertilität handelt sowie um immunologische Störungen (z.B. Sper-
maantikörper, cervikale Probleme) oder Probleme bezüglich der verminderten
Spermaqualität des Mannes oder um Störungen des tubaren Eiauffangmechanismus
der Frau (z.B. durch Endometriose).236

6. Die Pränataldiagnostik

Im vorliegenden Teil wird ein Überblick über die vorgeburtliche Diagnostik, also
über die Pränataldiagnostik, gegeben. Üblicherweise wird während der Schwan-
gerschaft die reguläre Vorsorge durchgeführt, und ergänzend kann auch die
Durchführung einer PND beansprucht werden. Die PND kann sowohl durch nicht
invasive (z.B. die Ultraschalluntersuchung, der Triple-Test), aber auch durch inva-
sive (z.B. die Amniozentese, die Chorionzottenbiopsie) Methoden durchgeführt
werden.237

233 Diedrich, Gynäkologie und Geburtshilfe, S. 120.
234 Raasch, KJ 2002, 285 (294).
235 Diedrich, Gynäkologie und Geburtshilfe, S. 120; Lange, in: Fortpflanzungmedizin und

Humangenetik, 3 (6).
236 Kaiser, in: ESchG 2014, A IVRn. 182;Diedrich, Gynäkologie undGeburtshilfe, S. 120.
237 Schächinger, Menschenwürde, S. 251; Wirth, Spätabtreibung, S. 47.
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Insbesondere ab einem gewissen Alter der Mutter gewinnen diese Untersu-
chungen an Bedeutung. Immer häufiger verschieben Frauen ihren Kinderwunsch auf
ein späteres Alter, in dem ein erheblich höheres Risiko gewisser Krankheiten, beim
Kind z.B. Trisomie 21, besteht.238 PND bietet der Schwangeren bzw. dem Paar in
gewissemMaße eine Chance, Fehlbildungen, pathologische Entwicklungsstörungen
oder Gendefekte des Embryos bzw. Fötus im Mutterleib frühzeitig zu erkennen.239

Auf diese Weise wird durch die PND darauf abgezielt, die perinatale Morbidität und
Mortalität zu reduzieren.240 Gemäß Mutterschaftsrichtlinien241 umfassen die prä-
nataldiagnostischen Maßnahmen vorgeburtliche Untersuchungen bzw. Vorsorge-
untersuchungen innerhalb der Schwangerschaft. PND ist also erstmal nur die Un-
tersuchung und mit der PND ist die Betreuung der Schwangeren verbunden. Die
durch PND gewonnenen Informationen über den Embryo müssen mit der
Schwangeren abgeklärt werden.242 Die Aufklärung über das Risiko eventuell fest-
gestellter genetischer Erkrankungen dient dazu, der Schwangeren Hilfe anzubieten,
während sie die Entscheidung trifft, ob sie die Schwangerschaft fortsetzen oder
abbrechen will.243 Es ist klar, dass durch die PND die Möglichkeit einer vorge-
burtlichen Selektion entsteht. Da Spätabtreibungen aus medizinischen Gründen
erlaubt sind, hat die Schwangere die Wahl, ob sie das Kind trotz seiner Krankheit
austragen will oder nicht.244 Im Gegensatz zu Vermutungen führten die seit den
1980er Jahren enorm gestiegenen Zahlen der durchgeführten Pränataldiagnostiken
nicht zu vermehrten indizierten Schwangerschaftsabbrüchen, vielmehr sind deren
Zahlen gesunken.245 Der Grund dafür könnte darin liegen, dass Abtreibungen, die
allein aufgrund der Befürchtung, der Embryo sei nicht gesund, durchgeführt wurden,
mittels der PND vermeidbar geworden sind, weil soeben auch Risiko ausgeschlossen
werden können.

Die dank der PND gesunkenen Zahlen der Schwangerschaftsabbrüche zeigen,
dass dieses Verfahren beim Lebensschutz des Embryos nicht zu einem nachteiligen
Ergebnis führt, obwohl die PND eine selektive Abtreibung ermöglicht und als eine
der (negativen) eugenischenMaßnahmen angesehen wird.246AlsWeiteres betont die

238 Wirth, Spätabtreibung, S. 52.
239 Gropp, Schutzkonzepte des werdenden Lebens, S. 57 f.; v. Loewenich, MedR 1985, 30

(32); Wassermann/Woopen/Rohde, Gynäkologe 2010, 179 ff.
240 Report of the European Study Group 1993.
241 Richtlinien desGemeinsamenBundesausschusses über die ärztliche Betreuungwährend

der Schwangerschaft und nach der Entbindung („Mutterschafts-Richtlinien“), zuletzt geändert
am 22. März 2019, veröffentlicht im Bundesanzeiger AT 27.05.2019.

242 BÄK, DÄBl. 1998, A 3236.
243 Salaschek, Kind als Schaden, S. 80; BÄK, DÄBl. 1998, A 3236 (A 3238).
244 Wirth, Spätabtreibung, S. 50.
245 Nach den Ausgaben des Statistischen Bundesamtes seit den 80er Jahren ist die Anzahl

der medizinisch indizierten Schwangerschaftsabbrüche gesunken: https://www.statistischebi
bliothek.de/mir/receive/DESerie_mods_00000122.

246 Frommel, Reproduktionsmedizin 2002, 158 (162).
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BÄK in Anlehnung an die Definition und Ziele der PND, dass keine Maßnahme der
Pränataldiagnostik eine eugenische Zielsetzung hat.247

Mit der Durchführung der PND wird das nach der Geburt aufgrund der Krankheit
entstehende Leid des geborenenKindes und seinerMutter vermeidbar, beispielweise
bei demBefund Trisomie 18 oder 13.248BeimVorliegen eines solchen Befundes wird
das Kind unter vielerlei Organsystemstörungen leiden und innerhalb seines ersten
Lebensjahres sterben.249 Es gibt noch andere Beispiele, etwa die Schmetterlings-
krankheit, Tay-Sachs-Krankheit usw., bei denen ein schmerzfreies Leben fast un-
möglich und die Lebensdauer ganz kurz ist. Die Kinder versterben in den ersten
Jahren ihres Lebens, und während ihres kurzen Lebens leiden sie unter starkem
Schmerzen. Es ist eine ungeklärte Frage, ob es besser ist, nicht geboren zu werden.
Unter diesen Umständen ist auch die Mutter stark belastet, denn ist das Kind erst
einmal geboren, können beide – Mutter und Kind – diesem Schicksal nicht mehr
entgehen. Also bringt es der Mutter und demKind in solchen Fällen nichts, erst nach
der Geburt von einer solchen Krankheit zu erfahren. Daher bietet die PND der
werdenden Mutter während der Schwangerschaft eine Möglichkeit, eine eigene
Entscheidung zu treffen. Aus dem Erkennen der Risiken und der pathologischen
Befunde ergibt sich darüber hinaus die Möglichkeit, die dafür erforderlichen vor-
sorglichen und therapeutischen Maßnahmen für das Ungeborene zu ergreifen und
wenn möglich, es zu behandeln.250

Die PND hat in der Praxis eine Betreuungsfunktion für die Schwangere,251 und
anhand der durch PND gewonnenen Informationen entscheidet die schwangere Frau
darüber, ob sie im Falle eines auffälligen Befundes, die Schwangerschaft noch
fortsetzen oder abbrechen will,252 da hier ein Konflikt zwischen den Interessen der
schwangeren Frau und denen des Embryos besteht. Die Entscheidung, ob die
Schwangerschaft wegen des Befundes der PND abgebrochen werden soll, beruht auf
eine freiwillige Entscheidung der werdenden Mutter oder sogar der Paare. Wenn der
Abbruch nach einer Beratung und vor dem Ablauf der 12-Wochen-Frist erfolgt, ist
dieser gemäß § 218a Abs.1 StGB straflos, weil der Tatbestand des § 218 StGB nicht
verwirklicht ist. Grahe/Schild heben dazu hervor, dass sich manche Fehlbildungen
erst nach Ablauf dieser Frist, also erst im zweiten Trimester, erkennen lassen.253Hier
lässt sich § 218a Abs. 2 StGB anwenden, wonach ein Schwangerschaftsabbruch bis
unmittelbar vor der Geburt rechtsmäßig ist, und demzufolge wird für den Embryo
kein Lebensschutz vorgesehen,

247 BÄK, DÄBl. 1998, A 3236 (A 3238).
248 Wirth, Spätabtreibung, S. 50.
249 Wirth, Spätabtreibung, S. 50.
250 BÄK, in: Verantwortungsbewusste Konfiktlösungen, 115 (122); Wirth, Spätabtreibung,

S. 52.
251 BÄK, DÄBl. 1998, A-3236.
252 Salaschek, Kind als Schaden, S. 80; BÄK, DÄBl. 1998, A-3236 (A-3238).
253 Grahe/Schild, Gynäkologe 2018, 37.
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„wenn der Abbruch der Schwangerschaft unter Berücksichtigung der gegenwärtigen und
zukünftigen Lebensverhältnisse der Schwangeren nach ärztlicher Erkenntnis angezeigt ist,
um eine Gefahr für das Leben oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeinträchtigung des
körperlichen und seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und die
Gefahr nicht auf eine andere für sie zumutbare Weise abgewendet werden kann.“

Im Hinblick auf die PND spielt die Selbstbestimmung der schwangeren Frau eine
entscheidende Rolle. Die Frau hat auch das Recht „auf Nichtwissen“, jedoch ge-
schieht es in der Praxis ganz anders.254 Nicht nur fordert ein größerer Teil der
Schwangeren eine vorgeburtliche weiterführende Diagnostik, sondern auch
Schwangere, die zunächst von ihrem Recht auf „Nichtwissen“ Gebrauch gemacht
haben, ändern in vielen Fällen ihre Meinung, wenn beim Kind auffällige Befunde
während der regulärenUltraschalldiagnostik festgestellt werden.255Wirth betont, wie
unerlässlich die PND ist und äußert dazu:

„[…] ein Verzicht auf die vorgeburtliche Diagnostik hätte lediglich eine Verschiebung des
Problems zur Folge, was für schwangere Frauen wenig hilfreich wäre; dem Schutz vor
einem Gewissenskonflikt stünde die Unabänderlichkeit der Existenz eines geborenen,
schwer leidenden Menschen gegenüber.“256

Es ist klar, dass durch die PND ganz gewiss dieMöglichkeit einer vorgeburtlichen
Selektion entsteht, die Schwangere muss also ein Kind mit gewissen Anomalitäten
nicht auf die Welt bringen, sondern hat die Wahl, ob sie das Kind trotz seiner
Krankheit noch haben will oder nicht.257

7. Ektogenese

Spricht man von den neuen modernen Techniken der Reproduktionsmedizin,
kommt häufig Huxleys Dystopie aus dem Jahre 1932, „Schöne neueWelt“ ins Spiel.
Dort beschreibt er ein Zukunftszenario, das insbesondere vom Gefühl des „Schre-
ckens“ gekennzeichnet ist. Ein Kennzeichen seiner Moderne ist, dass man anstatt
natürlicher Fortpflanzungsprozesse reproduktive Verfahren bevorzugt. Menschen
reifen in einer neunmonatigen Brutzeit in einem künstlichen Uterus heran und
werden danach durch „Entkorken“ geboren. Auf dieseWeise brauchtman in derWelt
von Huxleys Roman keinen menschlichen Uterus und keine Geburt mehr. Huxley
beschreibt eine Welt, in der die Familie, Ehe, Liebe, Sexualität nicht mehr als
wertvoll, sondern als peinlich angesehen werden. In dieser Welt können ganz un-
terschiedlich leistungsfähige Menschentypen designt bzw. erzeugt werden. Vor
allem aber geht es um Qualitätsmenschen, die bestellt werden können mit be-
stimmten Eigenschaften wie Intelligenz, Schönheit usw.

254 Grahe/Schild, Gynäkologe 2018, 37.
255 Grahe/Schild, Gynäkologe 2018, 37.
256 Wirth, Spätabtreibung, S. 52.
257 Wirth, Spätabtreibung, S. 50.
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Die von Huxley bezeichnete Welt ist mittlerweile gar nicht mehr so weit weg. In
den letzten Jahren werden die von ihm aufgeworfenen Themen häufig zur Diskussion
gestellt, wie „künstliche Gebärmutter“, „verbrauchende Embryonenforschung“,
„gespalteneMutterschaft“, „positive Eugenik“ durchGeschlechtsauswahl, „In-vitro-
Fertilisation“, „Verwendung von Embryonen als Labormaterial“ und „künstliche
Veränderung der Keimbahnzellen“ usw. Die von ihm prognostizierte Entwicklung
der künstlichen Gebärmutter sowie der Erzeugung von Embryonen in vitro sind
bereits eingetreten.258 Sie sind also keine Dystopie mehr, sondern werden sie von
einigen Stimmen als geboten betrachtet. Unsere Vorstellungen vonMutterschaft und
damit verbunden von Familie verändern sich ganz schnell im Hinblick auf bisherige,
aber auch in Zukunft absehbare, neuewissenschaftliche Entwicklungen. Immer noch
geschehen rapide technologische Fortschritte, die unsere bisherigen Vorstellungen
radikal ändern können.

Mit der Ektogenese ist dieVorstellung gemeint, dass die gesamte Entwicklung des
Embryos, also dessen Zeugung und Reifung bis zur Geburt, außerhalb des Mutter-
leibes in einer künstlichen Gebärmutter stattfindet.259 Was in diesem Teil mit dem
Begriff „Ektogenese“ dargestellt wird, steht dem alten römischen Dogma entgegen:
„Mater semper certum est“ –Wer dieMutter ist, ist immer sicher. § 1591BGB lautet:
„Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.“ Die Norm, die die Mutter-
schaft präzise regelt, existierte bis Juli 1998 nicht.260 Erst nachdem die Abspaltung
der genetischen Mutterschaft und der Tragemutterschaft durch damalige Entwick-
lungen im Bereich der Reproduktionsmedizin ermöglicht wurde, reagierte der Ge-
setzgeber mit der Norm in § 1591 BGB darauf, die die Vermeidung von gespaltener
Mutterschaft anstrebte und entschied sich für die gebärende Frau als Mutter.261 Sollte
Ektogenese tatsächlich ermöglicht werden, würden daraus abstammungsrechtlichte
Konflikte entstehen. Eswäre vor allem fraglich, wer eigentlich dieMutter desKindes
ist, und der Begriff „Mutterschaft“ könnte seine Bedeutung verlieren, da der Ge-
burtsakt fehlt. Es wäre auch möglich, dass sich unsere Vorstellungen durch neue
Technologien verändern, statt der traditionellen „Geburt“ würden wir dann unter
„Geburt“ den Moment, in dem das Baby nach neun Monaten aus der Ex-vivo-Ge-
bärmutter entkorkt wird, verstehen. Es stellt sich die Frage, ob mit der Zulässigkeit
der Ektogenese die traditionelle Elternschaft in ein neues Institut umgewandelt
werden sollte, oder ob die Ektogenese von vornherein gesetzlich verboten werden
muss.

258 nature.com v. 06.05.2016: Reardon, Human embryos grown in lab for longer than ever
before.

259 Hilgendorf, MedR 1994, 429; Jüdes, IVF und Embryotransfer, S. 275; Koch, in: DGS,
248 (252).

260 Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 07.02.2012 – Az. 8 W 46/12.
261 Vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 07.02.2012 – Az. 8 W 46/12.
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Durch diese Methode wird ermöglicht, die in vitro erzeugten Embryonen au-
ßerhalb des Mutterleibes heranwachsen zu lassen.262 Bei der Ektogenese erfolgt die
Heranreifung des Embryos außerhalb des Mutterleibes zu einem lebensfähigen
Menschen in einer Flüssigkeit, die mit den dafür erforderlichen Nährstoffe versetzt
wird.263 Dementsprechend müssen Frauen nicht mehr empfangen, monatelang
schwanger bleiben, den Embryo nähren usw. Stattdessen wird der neueMensch unter
künstlichen Bedingungen gezeugt, und es besteht keine körperliche oder seelische
Bindung zwischen Embryo und genetischer Mutter. Koch ist insofern der Ansicht,
dass man dadurch „die Befreiung von Naturzwängen“ schafft.264 Wird diese Technik
verwirklicht, läuft die ganze Schwangerschaft außerhalb des weiblichen Organis-
mus, wie es in „Schöne neue Welt“ vorgestellt wurde. Das ESchG statuiert Be-
stimmungen gegenüber solchen wissenschaftlichen Entwicklungen, damit diese
Entwicklungen in Zukunft nicht zu Huxleys Welt führen.

Den Embryo trägt die schwangere Frau auf natürlichem oder künstlichem Wege
aus, und die Schwangerschaft endet mit der natürlichen Geburt oder mit einem
Kaiserschnitt. Ektogenese würde in den Fällen, in denen der Embryo sich in vitro
befindet, in Betracht kommen.265 Es ist verboten, den Embryo außerhalb des Mut-
terleibs sich bis zur Reife entwickeln bzw. durch die Technik der Ektogenese auf-
ziehen zu lassen.266 Festzustellen ist, dass gemäß ESchG die in vitro befruchtete
Eizelle nach dem Befruchtungsvorgang in die Gebärmutter der Frau eingesetzt
werdenmuss, um die Schwangerschaft herbeizuführen.267 InDeutschland stellt es die
Norm des § 2 Abs. 2 ESchG ausdrücklich unter Strafe, einen menschlichen Embryo
in der Retorte (Ektogenese) sich zu einem anderen Zweck als der Herbeiführung
einer Schwangerschaft weiterentwickeln zu lassen.268

Um einen künstlichen Uterus mit dem Zweck, die in vitro erzeugten Embryonen
extrakorporal aufzuziehen, zu schaffen, bedarf es ausführlicher Forschung durch
Mediziner und Biologen. Die Bemühungen zur Schaffung eines künstlichen Uterus
sind ohne Verwendung von Embryonen nicht möglich.269 Wie erwähnt, ist in
Deutschland derartige Forschung mit Embryonen gesetzlich verboten, weil § 2
Abs. 2 ESchG, welcher eine lex specialis zu § 2 Abs. 1 ESchG ist, die dort be-
schriebene Verwendung des Embryos als eine spezielle Form des missbräuchlichen
Verwendens im Sinne des Abs. 1 verhindern will, also die Aufzucht des menschli-

262 Hilgendorf, MedR 1994, 429; Jüdes, IVF und Embryotransfer, S. 275; Koch, in: DGS,
248 (252).

263 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 37.
264 Koch, Ende der Natürlichkeit, S. 73.
265 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Abs. 2 Rn. 57; Wohn, Reproduktionstechniken, S. 143.
266 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Abs. 2 Rn. 57; Wohn, Reproduktionstechniken, S. 143.
267 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 143.
268 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 142 f.
269 Hilgendorf, MedR 1994, 429 Fn. 7.
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chen Embryos in einer Retorte.270 Außerdem sind die für die Schaffung eines
künstlichen Uterus erforderlichen Experimente, die mit menschlichen Embryonen
durchgeführt werden, gemäß § 2 Abs. 2 ESchG unzulässig.271 Nach Hilgendorf
müssten solche Forschungen als Humanexperiment betrachtet werden.272

Bei einer Ektogenese kommt die Strafbarkeit nach § 218 Abs. 1 StGB nicht in
Frage, weil die Vorschrift das Vorhandensein einer intrauterinen Schwangerschaft
während der Tathandlung fordert, und dies bei der Ektogenese nicht der Fall ist. Die
Vorschrift erfasst überhaupt keine Fälle, in denen die außerhalb des Mutterleibs
entstandenen und entwickelten Embryonen getötet werden. Daraus würde nach
heutiger Gesetzeslage eine absurde Konsequenz folgen, nämlich dass der Embryo
sich in einer künstlichen Gebärmutter weiterentwickelt, sein Herz schlägt, Gehirn-
funktionen laufen, die Organe heranwachsen, er aber trotzdem nicht gesetzlich
geschützt wäre, wenn eines Tages die Ektogenese erfolgreich durchgeführt werden
würde.

Die Gründe für die Bestrebungen zum Entwickeln einer künstlichen Gebärmutter
liegen darin, dass viele Autoren die ganze Schwangerschaftsphase der Frau als
negativ betrachten und die Schaffung einer künstlichen Gebärmutter befürworten.
Beispielsweise vertritt der Ethiker Joseph Fletcher die Ansicht, dass statt der un-
zugänglichen Gebärmutter eine von außen einsehbare und kontrollierbare Gebär-
maschine zu bevorzugen wäre. Das ganze Wachstum des Embryos kann mittels
dieser Technik im Licht beobachtet und, da so darüber enorme Kentnisse gewonnen
würden, würde das Risiko für den Embryo verringert. So meint Fletcher:

„Der Gedanke, den Fötus wie durch ein offenes Fenster wachsen sehen zu können, wird von
den meisten Verantwortlichen sehr begrüßt. […] Wenn Sie den Fötus erst einmal aus der
finsteren, unzugänglichen Gebärmutter herausnehmen und sein Leben bei Licht beobachten
können, dann wird das unser Wissen enorm vergrößern.“273

Zudem könnte die lebensgefährliche Umgebung in der Gebärmutter verhindert
werden, so bezeichnet Fletcher die natürliche Gebärmutter als „ein düster dräuender
Ort […], eine lebensgefährliche Umgebung.Wir sollten unseren möglichen Kindern
einen Platz wünschen, an dem sie unter bestmöglicher Aufsicht und bestmöglichem
Schutz sind.“274 Es würde dem Fötus soweit wie möglich optimalen Schutz durch
Beobachtung der Entwicklungsphasen gewährleistet werden, da nach dieser Ansicht
die Gebärmutter kein sicherer Platz ist und es deshalb einer anderen sicheren und
besser schützenden Umgebung bedürfte, die nur durch Mediziner und mittels einer
künstlichen Gebärmutter dem Embryo gewährleistet werden könnte.

270 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 55 ff.; Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 2 Rn. 4.
271 BT-Drs. 11/5460, S. 10.
272 Hilgendorf, MedR 1994, 429 Fn. 7.
273 Fletcher, The Ethics of Genetic Control, zit. nach Corea, Künstliche Gebärmutter,

S. 227.
274 Fletcher, The Ethics of Genetic Control, zit. nach Corea, Künstliche Gebärmutter,

S. 230.
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Die Frage ist hier, wie dem Fötus im künstlichen Uterus seine Nahrung und auch
die Hormone und andere unzählige chemische Stoffe, die der Fötus normalerweise
mit dem Blutstrom der Mutter über die Nabelschnur oder Plazenta bekommen kann,
vermittelt werden.275Der auf natürlicheWeise in der Gebärmutter sich entwickelnde
Embryo befindet sich im Fruchtwasser und entwickelt sich bis zur Geburt dort. Im
künstlichen Uterus müsste erstens in das System des Fötus frisches Blut mit gleichen
Inhalten wie in der Gebärmutter vermittelt werden, was Leach für unmöglich hält.276

Ob und inwieweit die Realisierung der Ektonese möglich ist, ist noch unklar. Das
Australian Health Ethics Committee hält im Klonbericht die Ektogenese nach der-
zeitigem Stand der Wissenschaft auch in absehbarer Zukunft für nicht realisierbar.277

Man weiß eben nicht, was das richtige Rezept dafür ist.278 Zwar findet Leach, die
Gebärmutter sei eine außergewöhnlich lebensgefährliche Umgebung für den Em-
bryo, die den Embryo töten kann.279 Daher ist er nicht gegen die Anwendung dieser
Techniken für die Retorte, jedoch wäre ihm zufolge die künstliche Gebärmutter aus
den erwähnten Gründe nicht funktionsfähig, und er hält die Entwicklung des Em-
bryos ab dem befruchteten Ei bis zur Geburt bzw. bis zum Baby außerhalb des
Mutterleibes in absehbare Zukunft für unmöglich.280

Zu den potentiellen Vorteilen dieser Technik zählt die frühzeitige Feststellung von
Defekten des Embryos, die entweder behandelt oder, ohne den Embryo abtreiben zu
lassen, „durch Knopfdruck“ beseitigt werden.281 Dadurch könnte man den Schaden
am Embryo oder seine Existenz schon vor der Geburt verhindern. Ethische Probleme
würden allerdings weiterhin bestehen. Ebenso wäre die Reduzierung oder gegebe-
nenfalls Aufgabe von Schwangerschaftsabbrüchen möglich, wenn der Embryo sich
in einer künstlichen Gebärmutter befinden würde und die Frau würde keine kör-
perliche und seelische Belastung wegen der Abtreibung erleben.282 Außerdem
könnten, so Hirsch/Eberbach, „alle Unannehmlichkeiten und Risiken, die
Schwangerschaft und Geburt für die Frau mit sich bringen, […] ihr erspart werden.
Die ,Schrecken von Schwangerschaft und Geburt finden keine Nahrung mehr‘,
Mutterwerden wäre nicht mehr schlimmer als Vaterwerden; die Geburtenrate stiege,
wenn eine risikofreie Fortpflanzung garantiert sei.“283Nach dieser Vorstellung wären
die Mütter genauso wie die Väter, die das Kind erst nach der „Geburt“ begrüßen und
einen ersten Kontakt haben. Die während des natürlichen Ablaufs der Schwanger-
schaft entstehende „Mutter-Kind-Beziehung“ würde bei einer Ektogenese erst nach

275 Leach, The Biocrats, S. 152.
276 Leach, The Biocrats, S. 152.
277 Australian Health Ethics Committee, Cloning of Human Beings, S. 19 f.
278 Leach, The Biocrats, S. 153.
279 Leach, „[…] thewomb has become themost perilous environment inwhich humans have

to live.“, The Biocrats, S. 137 f.
280 Leach, The Biocrats, S. 153.
281 Hirsch/Eberbach, Auf dem Weg zum künstlichen Leben, S. 268.
282 Langford, Womens Studies International Forum 2008, 263 ff.
283 Hirsch/Eberbach, Auf dem Weg zum künstlichen Leben, S. 268.
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der Geburt aufgebaut werden. Bei einer traditionellen Schwangerschaft nimmt das
Baby die Stimme und Herzschläge der Mutter wahr, und auch die Frau hat das
Gefühl, dass in ihrem Körper ein neues Leben heranwächst. Daraus entsteht eine Art
Verbindung zwischen den beiden, was bei einer Ektogenese nicht der Fall wäre.

Ob die Ektogenese für Menschen in naher Zukunft verfügbar gemacht werden
kann, ist noch ungewiss. Die wissenschaftlichen und medizinischen Entwicklungen
öffnen Tür und Tor, also erscheint die Ektogenese theoretisch möglich und mit der
erfolgreich praktizierten Ektogenese würden daraus Durchbrüche auf aller Welt
entstehen. Trotz Bemühungen und vielen Versuchsreihen von diversen Wissen-
schaftlern auf aller Welt ist bislang keine extrakorporale Aufzucht eines Embryos
bekannt. Auch, was in naher Zukunft steht, ist noch nicht bekannt.

IV. Weitere Techniken im Zusammenhang
mit den Verfahren der Reproduktionsmedizin

Die oben dargestellten Techniken der Reproduktionsmedizin dienen hauptsach-
lich der Herbeiführung einer Schwangerschaft. Daneben gibt es weitere Techniken,
die mit den reproduktiven Verfahren in enger Beziehung stehen, deren Hauptziel
jedoch nicht die Herbeiführung einer Schwangerschaft ist. Nachfolgend werden
diese Techniken im Einzelnen dargestellt.

1. Das Klonen von Menschen

Eine weitere Technik, die im Zusammenhang mit den Verfahren der Reproduk-
tionsmedizin steht, ist das „Klonen“, zum ersten Mal mit der Geburt von „Schaf
Dolly“284 bekannt geworden. Beim berühmten Klon „Schaf Dolly“ wurde keine
befruchtete Zelle verwendet, sondern es wurde ein somatischer Zellkern in eine
entkernte, unbefruchtete Eizelle transferiert.285 Im vorliegenden Teil werden die
medizinischen Vorgänge, aber auch die darauf beruhende rechtliche Stellung des
Klonens erklärt.

a) Der Begriff „Klonen“

Von einem Klon wird gesprochen, wenn es um eine Gewinnung einer genetisch
identischen bzw. erbgleichen Kopie eines Organismus oder von Zellen geht.286 Die

284 Wilmut et al., Nature 1997, 810 ff.
285 BT-Drs. 13/11263, S. 14; Bülow, DÄBl. 1997, 718 (720); Seith, Status und Schutz des

extrakorporalen Embryos, S. 29.
286 BT-Drs. 13/7590, S. 1.
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Erbgleichheit entsteht, abgesehen von auf natürliche Weise entstandenen eineiigen
Zwillingen, durch Rückgriff auf die künstliche Erzeugung eineiiger Zwillinge und
das sogenannte Klonen.287 Letzteres ist bei tierischen Lebewesen bereits bekannt,
was auf aller Welt zu der Vorstellung führt, dass dies beim Menschen auch möglich
sein kann.

Ohne Klonierungsverfahren durchzuführen, ist die Entstehung genetisch identi-
scher Individuen auch möglich, sprich die Bildung von Zwillingen, die natürliche
Klone sind. Wenn sich der Embryo in einem frühen Stadium spontan in zwei Em-
bryonen teilt, ist jeder genetisch identische Teil ein eigenständiger Embryo.Wenn sie
sich schließlich jeweils zu einem Kind weiterentwickelt haben, besteht die sog.
Erbgleichheit.288 Beim Menschen liegt die Häufigkeit der Zwillingsbildung bei 1%
und davon sind etwa 20% eineiig (monozygot), also Klone.289 In diesem Zu-
sammengang hebt Knoepfler hervor, dass das nicht ganz richtig sei und dass eineiige
Zwillinge Klone seien, während Klone nicht zwangsläufig eineiige Zwillinge seien.
Also weist er im Hinblick auf den Umkehrschluss darauf hin, dass während eineiige
Zwillinge als Klone gleichzeitig entstehen, Klone auch im Labor erzeugt werden
können, und dann niemals gleichaltrig mit dem Menschen seien, der als Vorlage
diente.290 Es geht beim Klonen um ein anderes Verfahren, in dem Klone hergestellt
werden und um unterschiedliche Eigenschaften von eineiigen Zwillingen, weshalb
ihm zufolge die Konsequenzen aus diesen zwei voneinander unterschiedlichen
Vorgängen nicht gleichgesetzt werden können.291

Es gibt zwei Formen des Klonens: Reproduktives Klonen und therapeutisches
Klonen. Bei der ersten Art des Klonens wird die künstliche Erzeugung eines Or-
ganismus durchgeführt, um „einen neuen Mensch“ zu erzeugen, und dieser ist mit
einem anderen Menschen genetisch identisch.292 Der künstlich erzeugte Embryo
wird danach in die Gebärmutter einer Frau mit dem Zweck der Geburt eines Men-
schen implantiert.293 Diese Form des Klonens wird bei Tieren schon erfolgreich
angewandt, und wurde berühmt durch das bereits erwähnte „Schaf Dolly“ (1997).
Bei der zweiten Art werden durch somatischen Zellkerntransfer menschliche em-
bryonale Stammzellen (ES-Zellen) hergestellt, die in gleicher Weise mit einem
Menschen genetisch identisch sind.294 Als „therapeutisches Klonen“ wird dieser
Vorgang bezeichnet, da die geklonten menschlichen ES-Zellen auf ein bestimmtes
therapeutisches Ziel gerichtet sind, dadurch sie z.B. Gewebe eines bestimmten
Organsmit demZweck der Transplantation in denjenigen, von demdie Zelle stammt,

287 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 33 f.
288 BT-Drs. 13/7590, S. 1; Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 48.
289 BT-Drs. 13/7590, S. 1.
290 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 61.
291 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 61.
292 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 56.
293 Wolf, Staatliche Steuerung der Biotechnologie, S. 27.
294 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 56.
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gewonnen werden kann.295 Viele Stammzellforscher befürworten das therapeutische
Klonen, während sie gegen reproduktives menschliches Klonen sind.296

b) Methoden der Klonierung –
Ob die Klone in jedem Fall identisch sind?

Bezüglich desKlonierungsverfahrens, in dem „genetisch identische“Organismen
bzw. Zellen hergestellt werden, sind zwei Vorgänge bekannt: Embryo-Splitting (auch
Embryo-Trennung, Embryo-Teilung, Blastomeren-Trennung genannt) und Zell-
kernübertragung (auch Zellkernaustausch, Zellkerntransplantation, Zellkerntransfer
genannt).297

Bei der schon seit Jahren bekannten Methode „Embryo-Splitting“ erfolgt die
Teilung eines Embryos.298 Nach der Anwendung des Embryo-Splitting kann sich
jede einzelne totipotente Zelle bis zum Verlust der Totipotenz, also nach heutigem
Wissenstand bis zum8-Zellen-Stadium, nochweiter teilen und ist in der Lage, sich zu
einem ganzen menschlichen Individuum zu entwickeln.299Hierbei sind die Gene des
Zellkerns und die Mitochondrien identisch, sodass daraus genetisch identische
Embryonen entstehen können, und diese nennt man Klone.300 Die Abspaltung ein-
zelner totipotenter Zellen und ebenso die Teilung des Zellverbandes eines frühen
Embryos unterfallen dem Klonverbot gemäß § 6 Abs. 1 ESchG und werden mit
Strafe bedroht.301 Schon bei der Verabschiedung des ESchG wurde diese Methode
mit bedacht, und § 6 Abs. 1 ESchG verbietet dementsprechend nur die Erzeugung
eines Embryos „mit der gleichen Erbinformation wie ein anderer Embryo, ein Fötus,
ein Mensch oder ein Verstorbener“.302

Die zweite Methode ist die „Zellkerntransferierung“, bei der der Zellkern einer
Eizelle entfernt und danach der Zellkern einer somatischen Zelle einesMenschen auf
diese entkernte, erbgutfreie menschliche Eizelle übertragen wird.303 Daraus entste-
hen totipotente menschliche Zellen, die zwar identisch sind, aber andere Mito-

295 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion, S. 230; s. auch Knoepfler, Genmanipu-
lierte Menschheit, S. 56.

296 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 56.
297 BT-Drs. 13/7590, S. 4; Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion, S. 230.
298 Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (354); Keller, in: Lenckner-FS, 477 (479).
299 Oduncu, Ethik Med 2001, 111 (119).
300 Günther, in: ESchG 2014, § 6 Rn. 9;Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (354);Keller,

in: Lenckner-FS, 477 (479); Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion, S. 230; Müller-
Terpitz, JWE 2017, 87 (109).

301 Keller, in: Lenckner-FS, 477 (487); Oduncu, Ethik Med 2001, 111 (119).
302 Günther, in: ESchG 2014, § 6 Rn. 9; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (109).
303 Keller, in: Lenckner-FS, 477 (479); Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion,

S. 230.
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chondrien als die des Spender des Zellkerns enthalten.304 Es fällt gleich auf, dass
durch diese Technik keine hundertprozentig genetisch identischen Organismen
produziert werden können. Im Folgenden soll die diesbezügliche Diskussion, also ob
die durch Zellkerntransplantation entstandenen Entitäten trotz des genannten ab-
weichenden Anteils als identisch angenommen werden können, erläutert werden.

Einerseits wird im Schrifttum vertreten, dass das Erbgut des geklonten Lebe-
wesens nicht (absolut) identischmit demErbgut des Spenders des Zellkerns ist, daher
sei § 6 ESchG unter diesen Umständen nicht anzuwenden.305 Diesbezüglich betont
Schroth in Anlehnung an das Analogieverbot gemäßArt. 103Abs. 2 GG, dass für die
Annahme des Klonverbots im Rahmen von § 6 ESchG ein Embryo mit gleichen
Erbinformationen entstehen müsse, es hier jedoch um keine gleichen, sondern um
nahezu gleiche Erbinformationen gehe. Er stellt zur Diskussion, ob es erlaubt sei,
einen Embryo mit nahezu gleichen Erbinformationen mit einem Embryo mit glei-
chen Erbinformationen gleichzustellen und findet die Vorschrift zu unbestimmt, und
auch die Argumente der Gegenmeinung unzulässig, weil das Wort „gleich“ nicht als
„ähnlich“ definiert ist.306Gutmannmeint, „das gleiche“ bedeute „das gleiche“, „nicht
fast das gleiche“. Er nennt in diesem Zusammenhang ein Beispiel: „Menschen [sind]
nicht das gleiche wie Schimpansen, obwohl ihre Genome zu 99% übereinstim-
men.“307

Demgegenüber wird vertreten, dass es zwar eine Abweichung von 0,1 bis 0,2%
des Gesamtgenoms gibt, beide Lebewesen aber als gleich angesehen werden kön-
nen.308 § 6 Abs. 1 ESchG setzt ausdrücklich nicht ein und dieselben Erbinforma-
tionen mit dem Spender des Zellkerns und dem entstandenen Embryo voraus,
sondern nach der Vorschrift wird die Entstehung eines menschlichen Embryos aus
einem anderen Embryo, einem Fötus, einemMenschen oder einemVerstorbenen mit
der gleichen Erbinformation im rechtlichen Sinne verboten.309 Aus diesem Grund
wird geschlussfolgert, dass § 6 Abs. 1 ESchG das Klonierungsverfahren durch
Zellkernübertragung umfasst, da nach dieser Ansicht das Tatbestandsmerkmal der
„gleichen Erbinformation“ im Sinne von § 6 Abs. I ESchG vorliegt und der auf diese
Weise entstandene Klon die „gleiche Erbinformation“ besitzt.

Zudem ist zu erwähnen, dass diese Methode bereits theoretisch bekannt war, als
das ESchG verabschiedet wurde. Günther zufolge wollte der Gesetzgeber jegliche

304 Keller, in: Lenckner-FS, 477 (479).
305 Auch Günther, in: ESchG 2014, § 6 Rn. 16; Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353

(354 f.); Schroth, JZ 2002, 170 (172).
306 Schroth, JZ 2002, 170 (172).
307 Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (355).
308 BT-Drs. 13/7590, S. 6; BT-Drs. 13/11263, S. 13; Keller, in: Lenckner-FS, 477 (486 ff.);

v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-720); Bobsien, Die Zulässigkeit von Mensch-Tier-Hybride,
S. 159 ff.; Hilgendorf, in: Maurer-FS, 1147 (1160); Oduncu, Ethik Med 2001, 111 (119).

309 BT-Drs. 13/11263, S. 13; v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-720); Oduncu, Ethik Med
2001, 111 (119) (Hervorh. von der Verfasserin).
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Form des Klonens am Menschen von vornherein ausschließen, auch wenn keine
entsprechenden Versuchemit Säugetieren praktiziert wurden.310Wie erwähnt, wurde
bei der Verabschiedung des Gesetzes zwar Klonen durch Embryo-Splitting in Be-
tracht gezogen, wobei genetisch identische (mathematisch gleiche) Zwillinge ent-
stehen. Jedoch ließ der Gesetzgeber das Risiko einer zukünftigen Anwendung des
Zellkerntransferklons am Menschen nicht außer Acht, daher scheint es zutreffend,
dass der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1 ESchG mit dem Begriff „gleich“ nicht nur aus
Embryo-Splitting geborene Zwillinge gemeint hat, sondern auch mittels Zellkern-
transfer geborene Klone. Folglichwerden Entitäten, diewegen desmithochondialern
Teils abweichende Erbinformation besitzen, von § 6 Abs. 1 ESchG umfasst.

Nimmt man hingegen an, dass das ESchG nur unter Berücksichtigung der
„Embryo-Splitting“ Methode erlassen wurde und das Klonverbot in § 6 ESchG nur
die dadurch entstandenen Entitäten umfassen sollte, stellt sich die Frage, wie mit den
mittels Zellkerntransfer entstandenen Entitäten hinsichtlich der Strafbarkeit des
Klonens umgegangen werden soll. Dies führt zu kontroversen Ansichten, die im
Folgenden kurz erläutert werden.

c) Strafbarkeit von Zellkerntransfer nach anderen Vorschriften

Im Embryonenschutzgesetz wird das Klonen durch § 6 ESchG ausdrücklich unter
Strafe gestellt. Der Straftatbestand im Sinne des § 6 Abs. 1 ESchG setzt voraus, dass
der menschliche Embryo, der durch den Täter künstlich geschaffen wurde, die
gleichen Erbinformationen wie ein anderer Embryo, ein Fötus, ein anderer Mensch
oder ein Verstorbener besitzt.311Zudem ist gemäß § 6Abs. 2 ESchG die Übertragung
eines solchen Embryos auf eine Frau verboten.

Die Frage wird noch diskutiert, ob die nicht durch Befruchtung einer Eizelle,
sondern mittels Zellkerntransferierung entstandenen Entitäten im Sinne des § 8
Abs. 1 ESchG als Embryo gelten und somit gegen das Klonverbot verstoßen würden.
Insoweit ist auf die Ausführungen in Kapitel A. II. 1. verwiesen, wo der Ausle-
gungsstreit zu § 8 Abs. 1 ESchG bezüglich des somatischen Zellkerntransfers dis-
kutiert wird. Nach der Meinung, die § 8 ESchG nicht als abschließende Definition
ansieht, ist die Strafbarkeit wegen der Erzeugung eines Klons durch Transfer eines
menschlichen Zellkerns in eine entkernte menschliche Eizelle mit der Legaldefi-
nition des Embryos in § 8 Abs. 1 ESchG vereinbar.312Aus diesemGrund könnten die
Herstellung von Zellkerntransferklonen ohne Befruchtung und ebenso das thera-
peutische Klonen im Rahmen des § 6 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 ESchG als strafbar

310 Günther, in: ESchG 2014, § 6 Rn. 10.
311 Keller, in: Lenckner-FS, 477 (486).
312 BT-Drs.13/11263, S. 13; Hassmann, Embryonenschutz, S. 211 f.
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angesehen werden.313 Wenn der enge Embryobegriff im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG
im gesamten ESchG in gleicher Weise geltend verstanden wird, verletzt die Zell-
kerntransferierung das Klonverbot des § 6 Abs. 1 ESchG überhaupt nicht, da es um
keine Befruchtung, und daher um keinen Embryo gemäß § 8 Abs. 1 ESchG geht.314

Auf der anderen Seite könnte es auch sein, dass § 6 Abs. 1 ESchG von einem
weiteren Embryoverständnis als § 8 ESchG ausgeht. Der Grund einer solchen
Vermutung liegt darin, dass durch das Embryo-Splitting (Abspaltung einer totipo-
tenten Zelle), welches vom Gesetzgeber beim Erlass des Gesetzes als Methode des
Klonens berücksichtigt wurde, lediglich das Klonen eines Embryos durchgeführt
werden kann.315 So scheinen die anderen Varianten des Tatbestands in § 6 Abs. 1
durch Embryo-Splitting nicht erfüllbar.316Ein Fötus, ein bereits geborenerMenschen
oder ein Verstorbener lassen sich durch dieseMethode nicht klonen, da die einzelnen
Zellen dieser Entitäten ihre Totipotenz verloren haben.317 Daher lassen sich diese
Entitäten nur mittels anderer Methoden, also mittels somatischen Zellkerntransfers
oder anderer vergleichbarer Methoden (wie etwa die Reprogrammierung somati-
scher Zellen) klonen.318 Geht man von einem weiten Embryoverständnis aus, könnte
man schlussfolgern, dass § 6 Abs. 1 ESchG einen „Rundumschutz“ gewährleistet
und jegliche Erzeugung genetischer Kopien von Menschen unter Strafe stellt.319

Zusammenfassend können die artifiziell generierten, totipotenten Zellen zwar nicht
dem Embryobegriff gemäß § 8 ESchG unterfallen, aber deren Erzeugung ebensowie
deren Übertragung auf eine Frau wäre gemäß § 6 ESchG strafbar.320

Geht man davon aus, dass § 6 ESchG auf einen Rundumschutz abzielt, und
jegliche Herstellung vonKopien vonMenschen verhindern will, stellt sich die Frage,
ob die Embryobegriffe von § 8 Abs. 1 ESchG und von § 6 ESchG deckungsgleich
sind, ob also, die Legaldefinition des Embryobegriffs in § 8 Abs. 1 ESchG auf das
gesamte ESchG einheitlich angewandt werden darf oder im gleichen Gesetz von-
einander abweichende Embryoverständnisse bestehen. Es ist zudem insofern frag-
lich, ob ein Gesetz voneinander abweichende Embryoverständnisse verwenden darf.
Einerseits gilt grundsätzlich, „[j]uristisch-technische Begriffe […] sollten wenigs-
tens in einer und derselben Kodifikation überall denselben Begriffsinhalt aufwei-

313 Hartleb, JR 2006, 98 (101). Ablehnend „Ohne Befruchtung erzeugte, totipotente prä-
natale Entitäten […] sind somit weder Embryonen im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG noch im
Sinne des Klonverbotes gemäß § 6 Abs. 1 ESchG.“, Laimböck, Totipotenz, S. 183.

314 Schroth, JZ 2002, 170 (172); Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (355); Kersten,
Klonen, S. 38; Trute, in: Krüger-GS, 388 (390 f.).

315 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (110).
316 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (110).
317 BT-Drs. 14/7546, S. 24; Laimböck, Totipotenz, S. 181; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87

(110).
318 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (110); m.w.N. vgl. Laimböck, Totipotenz, S. 181 Fn. 631.
319 Laimböck, Totipotenz, S. 181.
320 Laimböck, Totipotenz, S. 181.
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sen.“321 Nach dieser Ansicht muss innerhalb des ESchG von einer einheitlichen
Begriffsbestimmung ausgegangen werden. Andererseits ist zu betonen, dass das
Embryonenschutzgesetz einen rein strafrechtlichen Charakter besitzt.322 § 6 und § 8
ESchG sind Straftatbestände und diesbezüglich kommt das Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG in Betracht, wonach die strafbegründende Analogie verboten
ist.323 Zudem müssen die Vorschriften in Hinblick auf die verfassungsrechtlichen
Vorgaben ausgelegt werden.324 Daher muss im Fall der Annahme einer Abweichung
von dem Embryoverständnis des § 8 Abs. 1 ESchG, also der Verwendung des
gleichenBegriffsmit unterschiedlichemBedeutungsgehalt innerhalb eines Gesetzes,
dies für den Normadressaten erkennbar geregelt werden, sonst verletzt es das
Analogieverbot.325

Auf der anderen Seite handelt es sich um einen Wertungswiderspruch zwischen
dem ESchG und dem StZG. In § 3 Nr. 4 StZG ist „bereits jede menschliche toti-
potente Zelle, die sich bei Vorliegen der dafür erforderlichen weiteren Vorausset-
zungen zu teilen und zu einem Individuum zu entwickeln vermag“ ein Embryo. Dazu
wurde in der Gesetzesbegründung klargestellt, dass dem StZG die Begriffsbestim-
mung des ESchG zugrunde liege, nämlich § 8 Abs. 1 ESchG zufolge als Embryo
bereits die befruchtete Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an gilt.326

Zudem gilt als Embryo gemäß § 8 Abs. 1 ESchG jede totipotente menschliche Zelle,
die nicht durch Befruchtung sondern auf andere Weise entstanden ist, die sich beim
Vorliegen der dafür erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem
Individuum zu entwickeln vermag.327 In der Gesetzesbegründung ist die Vermutung
enthalten, dass in Zukunft „mögliche Stammzellgewinnung aus Embryonen bzw.
totipotenten Zellen, die durch sog. ,therapeutisches‘ Klonen, also durch Übertragung
eines somatischen Zellkerns in eine entkernte Eizelle, entstanden sind, entsprechend
§ 6 Abs. 1 des Embryonenschutzgesetztes ebenfalls vom Regelungsbereich des
Gesetzes erfasst“328 werden. Zudem meint Taupitz:

„Durch Zellkerntransfer entstandene entwicklungsfähige menschliche Eizellen sind funk-
tional äquivalent zu Befruchtungsembryonen, sofern sie ein gleiches Entwicklungspotential
wie jene haben, also prinzipiell und typischerweise das Nidationsstadium erreichen können.
Dass bei beiden Entitäten für die weitere Entwicklung zusätzlich die (künstliche) Im-
plantation in den Uterus erforderlich ist, also die Zell-Umgebung entsprechend gestaltet
werden muss, steht ihrer Einordnung als Embryo im Sinne des ESchG nicht entgegen.“329

321 Noll, Gesetzgebungslehre, S. 261 f. (Hervorh. im Orig.).
322 BT-Drs.13/11263, S. 6.
323 Gutmann, in: Medizinstrafrecht, 353 (354).
324 BT-Drs.13/11263, S. 6.
325 Laimböck, Totipotenz, S. 182 f.
326 BT-Drs. 14/8394, S. 9.
327 BT-Drs. 14/8394, S. 9.
328 BT-Drs. 14/8394, 9.
329 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 55.
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Hartleb vertritt dazu, dass

„[a]ll diese Wertungswidersprüche […] nur zu verhindern [wären], wenn § 8 Abs. 1 ESchG
trotz Wortlautverschiedenheit inhaltlich genauso wie § 3 Nr. 4 StZG verstanden werden
könnte und es auf die Tatbestandsmerkmale der Befruchtung bzw. Zellentnahme letztlich
gar nicht mehr ankäme.“330

In gleicher Weise wird vorgeschlagen, dass der Embryobegriff des § 8 Abs. 1
ESchG im Lichte der lebenswissenschaftlichen Entwicklungen der letzten 20 Jahren
aktualisiert werdenmuss, weil der Embryobegriff nur die Verschmelzung der Ei- und
Samenzelle berücksichtigt, aber nicht Entitäten, die auf nicht-sexuellem Wege
entstanden sein können.331Mit dem ersten berühmtenKlon „Schaf Dolly“ ist bekannt
geworden, dass es auch möglich ist, Entitäten durch Zellkerntransfer zu erzeugen.
Aus diesemGrund wird empfohlen, das ESchG auf die modernere Definition von § 3
Nr. 4 StZG abzustimmen.332

Zusammenfassend lässt sich doch feststellen, dass es vor allem im Hinblick auf
die dargestellten Diskussionen sowie angesichts der Möglichkeit ohne Befruch-
tungsvorgang erzeugter Zellkernklone, aber auch der in Zukunft möglicherweise
entwickelter reproduktiver Verfahren einer Klarstellung der Legaldefinition des
Embryos aus § 8 Abs. 1 ESchG bedarf, um diese Wertungswidersprüche zu ver-
hindern. Die Frage, ob eine durch Zellkerntransfer entstandene Entität ein Embryo
im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG ist, ist noch heute umstritten. Zum Zweck der
Rechtssicherheit soll der oben genannten Diskussion zufolge im ESchG eine ent-
sprechende klare Änderung durchgeführt werden oder in einem umfassenden
Fortpflanzungsmedizingesetz eine entsprechende Regelung statuiert werden. Zudem
wird die Klonierung beim Menschen durch Embryo-Splitting noch diskutiert. Al-
lerdings bleibt in der Literatur umstritten, ob Klonierung durch Zellkerntransfer von
§ 6 Abs. 1 ESchG umfasst wird, also unter Strafe gestellt wird. Zur Klarstellung ist
eine genauere Formulierung des Gesetzes vorzunehmen.

2. Keimbahnintervention

Die Keimbahnintervention, deren primäres Ziel nicht die Herbeiführung einer
Schwangerschaft ist, ist in der Reproduktionsmedizin von Bedeutung, weil diese
Technik theoretisch nach einer künstlichen Befruchtung am Embryo in vitro
durchgeführt werden kann und daher eine Missbrauchsgefahr während des repro-
duktiven Verfahrens besteht sowie die Möglichkeit, durch diese Technik Gendefekte
zu beseitigen und die Erfolgschancen der Reproduktionsmedizin zu erhöhen. Da es
sich bei der Keimbahnintervention um einen Eingriff in das Erbgut derjenigen Zellen

330 Hartleb, JR 2006, 98.
331 Müller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54).
332 Müller-Terpitz, ZRP 2016, 51 (54).
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handelt, die an derWeitergabe der Erbinformation beteiligt sind,333 ist dieser Eingriff
nicht nur auf das betroffene Individuum beschränkt, sondern die Veränderungen
werden auch an dessen Nachkommen vererbt werden.334

a) Einleitung

Unter Keimbahninterventionen werden solche Eingriffe verstanden, „durch die
das Genom, d.h. die Gesamtheit aller Gene eines Organismus, in den Keimbahn-
zellen (Spermien oder Eizellen) in irgendeiner Weise gezielt unter Anwendung
gentechnologischer Verfahren verändert wird.“335 Eine Keimbahnintervention
könnte beispielweise das Ziel haben, alle Nachkommen des Betroffenen von einem
bestimmten genetischen Risiko zu befreien.336 Also statt eine Schwangerschaft nach
dem Befund einer PND abzubrechen oder den Embryo bzw. Zellen nach einem
positiven Befund einer PID zu verwerfen, geht es hier um den Heilungszweck durch
Veränderung der Erbinformationen und auf diese Weise um Eliminierung von
Erbkrankheiten. Andererseits könnte diese Technik zum Zweck der Verbesserung
bestimmter Eigenschaften nach den eigenen Vorstellungen der Eltern durchgeführt
werden,337 sog. Designerbabies könnten auf diese Weise gestaltet werden.

Keimbahnzellen sind gemäß § 8 Abs. 3 ESchG alle Zellen, „die in einer Zell-
Linie von der befruchteten Eizelle bis zu den Ei- und Samenzellen des aus ihr
hervorgegangenen Menschen führen, ferner die Eizelle vom Einbringen oder Ein-
dringen der Samenzelle an bis zu der mit der Kernverschmelzung abgeschlossenen
Befruchtung.“ Die Eingriffe bei der Keimbahnintervention erfolgen dann an den-
jenigen Zellen, die an der Weitergabe der Erbinformation beteiligt sind, also an den
Keimzellen selbst, den Ei- und Samenzellen oder an frühembryonalen, noch toti-
potenten Zellen.338 Die genetischen Veränderungen können bei unterschiedlichen
Eingriffsobjekten und dementsprechend zu unterschiedlichen Zeitpunkten ange-
wandt werden, unterschieden wird also grundsätzlich zwischen in prä- und post-
konzeptionellen Stadien durchgeführten Eingriffen. Das heißt, hier ist entscheidend,
ob mit dem Keimbahneingriff vor oder nach der Verschmelzung von Ei- und Sa-
menzelle begonnen wird, nämlich am Gameten, an der Zygote oder an embryonalen
Stammzellen.339 Mit Bezug darauf sind die neuen atemberaubenden Genomeditie-
rungsverfahren, insbesondere die CRISPR/Cas9-Methode, zu erwähnen: Wie unten

333 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 9.
334 Dorneck, Das Recht der Reproduktionsmedizin, S. 175; Rehmann-Sutter, in: Ethik und

Gentherapie, 154 (163).
335 Ibelgaufts/Winnacker, in: Lexikon der Bioethik, Stichwort „Keimbahnintervention“,

S. 349.
336 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 14.
337 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 13.
338 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 9; Rosenau, in: Globalisierung der Biopolitik, 149

(150).
339 Wagner, Der gentechnische Eingriff in die menschliche Keimbahn, S. 31 f.
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noch ausführlich erläutert wird, revolutioniert derzeit die Genomeditierung die
molekularbiologische Forschung.340 Neue Verfahren ermöglichen derzeit durch
einfache, kostengünstige und effizientere Methoden als bisher kontrollierte Verän-
derung im Erbgut.341Aber sie bringen auch immense Risiken mit sich und sind daher
sehr umstritten.

Es werden in naher Zukunft klinische Studien zu neuen genchirurgischen Ver-
fahren wie insbesondere auf CRISPR/Cas9-basierten Gentherapien an Körperzellen,
also den sog. somatischen Gentherapien, erwartet.342 Es wird vermutet, dass die
somatische Gentherapie bestimmt bald von der neuen Technik profitieren wird.343

Mittels der Genschere „CRISPR/Cas“ lassen sich nicht nur Körperzellen verändern,
sondern die Methode bietet auch die Möglichkeit, in die Keimbahn einzugreifen und
diese verändern zu können, wobei damit das Ziel der Heilung der erbbedingten
Krankheiten im Genom der Keimzellen bzw. in der Keimbahn des sehr frühen
Embryos verfolgt wird.344 Auch scheint der Einsatz von Keimbahntherapien nicht
mehr so weit weg, sodass deren Durchführung in näherer Zukunft möglich sein
könnte. Es haben bereits entsprechende Experimente, in denen das CRISPR/Cas-
Verfahren an menschlichen Keimzellen oder Embryonen angewandt wurde, in Ge-
stalt von Keimbahnexperimenten stattgefunden. Erstmals haben chinesische For-
scher imApril 2015 das Potential des CRISPR/Cas9-Verfahrens für die Veränderung
des menschlichen Genoms an nicht entwicklungsfähigen menschlichen Embryonen
untersucht.345 Dabei haben die Forscher darauf abgezielt, mittels CRISPR/Cas in
menschlichen Embryonen den Gendefekt einer Beta-Thalassämie behandeln zu
können.346 Die Studie war lediglich bei wenigen Embryonen erfolgreich, und da-
neben sind unvorhergesehene Genveränderungen bzw. off-target-Mutationen auf-
getreten.347 Huang erklärt bezüglich des Ergebnisses der Studie, dass diese Methode
an einem überlebensfähigen Embryo nur dann durchgeführt werden dürfe, wenn die
Erfolgsrate fast 100 Prozent ist.348 Eine solche Anwendung des CRISPR/Cas9-
Verfahrens ist also noch nicht ausgereift, weshalb sie derzeit nicht durchgeführt

340 Leopoldina, Chancen und Grenzen des genome editing, S. 4 f.
341 Leopoldina, Chancen und Grenzen des genome editing, S. 4 f.
342 Leopoldina, Chancen und Grenzen des genome editing, S. 10.
343 Eberbach, MedR 2016, 758 (764).
344 Hardt, Technikfolgenabschätzung des CRISPR/Cas-Systems, S. 2.
345 Liang et al., Protein Cell 2015, 363 ff.
346 Liang et al., Protein Cell 2015, 363 ff.; Genom-Editing: Forscher aus China manipu-

lieren menschliche Embryonen, Ärzteblatt.de v. 24.4.2015.
347 Liang et al., Protein Cell 2015, 363 ff.
348 So äußert sich Huang: „If you want to do it in normal embryos, you need to be close to

100%“, „That’s why we stopped. We still think it’s too immature.“, nature.com v. 22.4.2015:
Chinese scientists genetically modify human embryos.
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werden sollte.349 Im April 2016 publizierte eine chinesische Forschergruppe eine
Studie über die Genomeditierung zur Herstellung von genetischer Resistenz gegen
HIV.350 Aus China wurden im Jahr 2017 noch zwei weitere Experimente veröf-
fentlicht, die an entwicklungsfähigen Embryonen mittels CRISPR/Cas9-Verfahren
durchgeführt wurden und weniger off-target-Effekte sowie weniger Mosaikbildun-
gen zeigten.351 Es folgte ein weiteres Experiment, wobei mittels CRISPR/Cas9-
Methode in die menschliche Keimbahn eingegriffen wurde und bei dem es Wis-
senschaftlern aus den USA, Südkorea und China mittels der neuen CRISPR/Cas9-
Technologie gelungen sein soll, eine genetische Veränderung lebensfähiger
menschlicher Embryonen ohne Mosaikbildung und ohne erkennbare off-target-Ef-
fekte im Erbgut der untersuchten Embryonen zu bewirken, indem sie CRISPR/Cas9-
Proteine zusammen mit den Spermien in Eizellen injizierten (also mittels ICSI), um
so einen Gendefekt in menschlichen Embryonen zu entfernen.352Danach wurden die
veränderten Embryonen verworfen.353 Zudem behauptete im November 2018 der
chinesische Forscher He Jiankui von der Southern University of Science and
Technology in Shenzhen, dass nach der Durchführung von Genomeditierung der
Keimbahn an Embryonen zwei Kinder (Zwillingsmädchen), deren Erbgut vor der
Geburt gezielt verändert wurde, geboren worden seien.354 Er berichtete, dass bei
diesen keineVeränderungen in anderenDNA-Abschnitten oder andere unerwünschte
Nebeneffekte festgestellt wurden.355 Es bestehen noch Zweifel, ob dies gelungen ist.
Die Studie wurde noch nicht in einer Fachzeitschrift publiziert.

Diese Versuche zeigen, dass zum Erreichen „hinreichender Sicherheit“ weitere
Experimente an entwicklungsfähigen Embryonen durchgeführt werden müssen, was
ethisch und rechtlich Diskussionen auslöst, weil es erst danach möglich wäre ab-
zuschätzen, ob es sich bei den Eingriffen in die Keimbahn um eine sichere Methode
handelt. Für diese Versuche brauchen die Forscher Embryonen, die entweder
überzählig sind oder durch Zeugung von Embryonen zu Forschungszwecken ge-
wonnen werden. Die CRISPR/Cas9-Technologie und die Forschung an menschli-
chen Embryonen werden im Folgenden näher erläutert.

Der Deutsche Ethikrat kündigt in seiner Ad-hoc-Empfehlung bezüglich bishe-
riger Forschungen an, dass es darum ging, am frühestenmenschlichen Leben eine In-
vitro-Therapie zu ermöglichen. Als Konsequenz führen diese Forschungen dabei zu

349 Leopoldina, Chancen und Grenzen des genome editing, S. 11; Ärzteblatt.de v. 24.4.
2015: Genom-Editing: Forscher aus China manipulieren menschliche Embryonen; nature.com
v. 22.4. 2015: Chinese scientists genetically modify human embryos.

350 Kang et al., Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2016, 581 ff.
351 Vgl. Liang et al., Protein Cell 2017, 811 ff. und Tang et al., Mol. Genet. Genomics 2017,

525 ff.
352 Ma et al., Nature 2017, 413 ff.
353 Ma et al., Nature 2017, 413 ff.
354 Zeit.de v. 26.11.2018: Der letzte Tabubruch der Gentechnik?; scinexx.de v. 26.11.

2018: China: Erste genmanipulierte Babys geboren?
355 scinexx.de v. 26.11.2018: China: Erste genmanipulierte Babys geboren?
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„möglichst präzisen und effektiven Veränderungen der menschlichen Keimbahn, die
systematisch und absichtsvoll durchgeführt werden und deshalb moralisch anders zu
beurteilen sind als zufällige in Kauf genommene Mutationen wie bei einer Chemo-
oder Strahlentherapie.“356 Da diese Techniken noch nicht ausgereift sind, jedoch
erhebliche ethische, soziale und rechtliche Probleme aufwerfen, wird die Forderung
nach einem globalen Moratorium für Keimbahn-Experimente amMenschen äußerst
kontrovers diskutiert.357

b) Umfang des gesetzlichen Verbots der Keimbahnintervention de lege lata

Durch § 5 Abs. 1 ESchG ist die künstliche Veränderung des Erbguts einer
menschlichen Keimbahnzelle grundsätzlich untersagt. Hier setzt der Vorschrift als
Tatobjekt „die Erbinformation einer menschlichen Keimbahnzelle“ voraus.358 Also
geht es hier um Eingriffe in Zellen, aus deren die Keimzellen hervorgehen, sowie in
die Keimzellen selbst oder in frühembryonale, noch totipotente Zellen.359 Da es sich
auch bei der unbefruchteten Eizelle um eine Keimbahnzelle handelt, werden als
Tatobjekt im Sinne der Vorschrift auch die unbefruchtete Eizelle erfasst sowie die
sich im Vorkernstadium befindende Eizelle.360

Noch besteht bezüglich der Legaldefinition in § 8 Abs. 3 ESchG eine Unklarheit
insofern, dass bei Embryonen im frühen Stadium zwischen Keimbahnzellen und
somatischen Zellen nicht unterschieden werden kann, weil in diesem frühen Stadium
beim Embryo nur wenige Zellen vorhanden sind.361 Das heißt, es ist nicht klar, bei
welchen Zellen es sich um Keimbahnzellen handelt. Daher sind die Eingriffe in
diesem Stadium auch generell verboten.362

Im Lichte der gesetzlichen Definition fragt man sich, da es im Gesetz dazu keine
präzise Aussage gibt, ob unter dem Begriff der Keimzelle nur die Ei- und Samen-
zellen, die sich natürlich in einem Menschen entwickelt haben oder auch die
künstlich (etwa aus induzierten pluripotenten Stammzellen (iPS-Zellen)) gewon-
nenen Keimzellen zu verstehen sind.363 Gemäß § 8 Abs. 3 ESchG sind alle Zellen
Keimbahnzellen, die in einer Zell-Linie von der befruchteten Eizelle bis zu den Ei-
und Samenzellen des aus ihr hervorgegangenen Menschen führen. Unter diese

356 Deutscher Ethikrat, Keimbahneingriffe am menschlichen Embryo, S. 2.
357 Diese Aufrufe, die in Wissenschaft und Öffentlichkeit aktuelle Diskussionen ausgelöst

haben, fordern nach einem Moratorium: Lanphier et al., Nature 2015, 410 f. und Baltimore et
al., Science 2015, 36 ff.

358 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 8; Deuring, MedR 2017, 215 (217).
359 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 9; Rosenau, in: Globalisierung der Biopolitik, 149

(150).
360 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 9; Deuring, MedR 2017, 215 (217).
361 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23); BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 16.
362 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23).
363 Deutscher Ethikrat, Stammzellforschung, S. 5.
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Definition dürften die aus iPS-Zellen hergestelltenKeimzellen nicht fallen, da sie aus
sonstigen somatischenKörperzellen hergestellt werden, also aus anderen Zell-Linien
stammen können.364 Nach Müller-Terpitz kommt durch die Herstellung der künst-
lichen Keimzellen aus iPS-Zellen eine „Veränderung“ der Erbinformation der
Ausgangzelle nicht zustande, sondern es wird nur die Funktion dieser Zelle verän-
dert.365 Sofern die Keimzellen aus iPS-Zellen hergestellt werden und für die Her-
stellung der iPS-Zelle selbst keine Keimbahnzelle benutzt wurde, geht es nicht um
eine künstliche Veränderung der Erbinformation einer menschlichen Keimbahnzelle
im Sinne des § 5 Abs. 1 ESchG.366 Demgemäß steht fest, dass das Verbot aus § 5
Abs. 1 ESchG bei solchen aus iPS-Zellen künstlich hergestellten Keimzellen keine
Anwendung findet.367 Deren Verwendung zur Befruchtung verstößt zudem nicht
gegen § 5 Abs. 2 ESchG.368

Bülow deutet diesbezüglich an, dass im Hinblick auf den Wortlaut des § 5 Abs. 1
ESchG, der für eine Strafbarkeit die künstliche Veränderung menschlicher Keim-
bahnzellen voraussetzt sowie auf die Begriffsbestimmung der Keimbahnzellen
gemäß § 8 Abs. 3 ESchG die Vorschrift nicht auf den Gentransfer in menschliche
Körperzellen zutreffen dürfte.369 Der Grund dafür liege darin, dass eine extensive
Auslegung von „Keimbahnzellen“ im Hinblick auf die Ratio des § 5 Abs. 1 ESchG,
die die Verhinderung von Manipulationen am menschlichen Erbgut ist, nicht erlaubt
sein könne.370Gemäß einer solchen extensivenAuslegung seien die Körperzellen vor
ihrer Einsetzung in eine entkernte Eizelle bereits „Keimbahnzellen“.371 Eine solche
Auslegung würde über die „erkennbare[n] Vorschrift“372 hinausgehen, daher käme
ein Verstoß gegen das Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2 GG) in Betracht.373

Die Tathandlung nach § 5 Abs. 1 ESchG ist die künstliche „Veränderung“ der
Erbinformation.374 Sobald auch nur ein Basenpaar des Gesamtgenoms durch Vor-
nahme eines menschlichen Eingriffs, d. h. nicht durch natürliche Vorgänge, vom
ererbten Zustand abweicht, ist das Tatbestandsmerkmal erfüllt.375 Die Tat ist dann
vollendet, wenn eine Veränderung der Erbinformation erfolgt. Darüber hinaus stellt
§ 5 Abs. 2 ESchG die Verwendung einer menschlichen Keimzelle mit künstlich
veränderter Erbinformation zur Befruchtung unter Strafe. Es wird hier nicht die

364 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (118).
365 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (119).
366 Deutscher Ethikrat, Stammzellforschung, S. 5.
367 Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (119).
368 Deutscher Ethikrat, Stammzellforschung, S. 5; Müller-Terpitz, JWE 2017, 87 (119).
369 v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-721).
370 v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-724).
371 v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-724).
372 BVerfGE 47, 109, 121; 71, 108, 115.
373 v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-724).
374 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 8; Deuring, MedR 2017, 215 (217).
375 Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 5 Rn. 2; Welling, Genetisches Enhancement, S. 60.
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Manipulation als solche bestraft, wie es bei § 5 Abs. 1 ESchG der Fall ist, sondern
erst die Verwendung der manipulierten Keimzellen.376

Im Ergebnis ist also der Versuch einer Keimbahntherapie, bei dem es um den
Versuch der Heilung genetisch bedingter Krankheiten durch Veränderung oder
Austausch defekter DNA-Sequenzen mittels Eingriffes in Gameten, Vorkerne oder
Zellen der Keimbahn geht, uneingeschränkt untersagt und gemäß § 5 Abs. 3 ESchG
strafbar.377 Im Hinblick auf die Vererbbarkeit des veränderten Genoms äußerte sich
die Enquête-Kommission bereits 1987 mit dem Hinweis auf die Geschichte der
Eugenik, dass die Veränderung der menschlichen Keimbahn das Tor für diese ge-
öffnet werden könnte und dem schon im Vorfeld entgegenzuwirken ist.378 Zudem
lehnte die Enquête-Kommission die Durchführung der gentechnischen Eingriffe in
die Keimbahn sowie die Versuche zur Keimbahntherapie aufgrund der Miss-
brauchsgefahr ab.379

Die Ausnahmen des Verbots der Veränderung menschlicher Keimbahnzellen im
Sinne von § 5 Abs. 1 ESchG sieht allerdings § 5 Abs. 4 ESchG vor: § 5 Abs. 1
ESchG findet danach keine Anwendung auf eine künstliche Veränderung der Erb-
information einer sich außerhalb des Körpers befindlichen Keimzelle, wenn aus-
geschlossen ist, dass diese zur Befruchtung verwendet wird (§ 5 Abs. 4 Nr. 1
ESchG). Zudem entfällt die Strafbarkeit gemäß § 5 Abs. 1 ESchG bei einer künst-
lichen Veränderung der Erbinformation einer sonstigen körpereigenen Keimbahn-
zelle, die einer toten Leibesfrucht, einem Menschen oder einem Verstorbenen ent-
nommen worden ist, wenn ausgeschlossen ist, dass diese auf einen Embryo, Fötus
oderMenschen übertragenwird oder aus ihr eineKeimzelle entsteht (§ 5Abs. 4 Nr. 2
ESchG). Zuletzt normiert § 5 Abs. 4 Nr. 3 die unbeabsichtigten Nebenfolgen, die
durch „Impfungen, strahlen-, chemotherapeutische oder andere Behandlungen, mit
denen eine Veränderung der Erbinformation von Keimbahnzellen nicht beabsichtigt
ist“ entstehen und die ebenfalls von dem Verbot ausgenommen sind, da die Heilung
des betroffenen Individuums Vorrang vor einer unbeabsichtigten Veränderung der
zukünftigen Individuen hat.380 § 5 Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG tragen vor allem der
Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) Rechnung und ermöglichen es, in-vitro-Ex-
perimente an Zellen durchzuführen, soweit eine Gefährdung der geschützten
Rechtsgüter im Sinne von § 5 Abs. 1 ESchG ausgeschlossen ist.381

Gemäß § 5 Abs. 1 und 2 ESchG sind zwar künstliche Veränderungen der Erb-
informationen der Keimbahnzellen und die Verwendung einer menschlichen
Keimzelle mit künstlich veränderter Erbinformation zur Befruchtung derzeit

376 Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 5 Rn. 4.
377 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 2;Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 5 Rn. 2; BBAW,

Genomchirurgie beim Menschen, S. 15.
378 BT-Drs. 10/6775, S. 188 ff.
379 BT-Drs. 10/6775, S. 188 ff.
380 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (22).
381 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 16; Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 5 Rn. 3.
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grundsätzlich strafbar, aber nach den technologischen Fortschritten im Gesetz be-
stehen ungewollte Lücken. Es ist umstritten und auch noch unklar, ob in solchen
FällenKeimbahninterventionen durch das ESchG verboten sind oder überhaupt nicht
vom ESchG erfasst werden. Hier ist noch einmal auf das Analogieverbot (Art. 103
Abs. 2GG sowie § 1 StGB) hinzuweisen, dass auch für das ESchG als Strafgesetz gilt
und also auch hier den Wortlaut als Grenze der Auslegung statuiert. Dementspre-
chend soll hier ausschließlich derWortlaut der Vorschrift relevant sein. Im Folgenden
werden diese Unklarheiten im Einzelnen erläutert sowie diesbezügliche Interpre-
tationen im Schrifttum.

Zum einen besteht Unklarheit darüber, ob ein solches Verfahren gegen § 5 ESchG
verstößt, wenn eine Keimbahnintervention an einem nicht entwicklungsfähigen
Embryo durchgeführt wird wie bei der bereits erwähnten chinesischen Studie.382Das
ESchG sieht keinen Schutz für arretierte Embryonenvor, also solche, bei denen keine
Zellteilung mehr stattfindet, es werden nur lebende Embryonen durch das ESchG
geschützt.383 In § 5 ESchG geht es dagegen nicht um den Schutz von Embryonen,
sondern er verbietet die künstliche Veränderung der Keimbahn und der Erbinfor-
mationen.Mit diesemVerbot der Keimbahnänderung zielt § 5 ESchG daher nicht auf
einen Embryo ab und nimmt vomVerbot der Keimbahnänderung nur die Keimzellen
aus, die nicht zur Befruchtung verwendet werden (§ 5 Abs. 4 Nr. 1).384Ebenso gibt es
kein Verbot für die Handlungen, die in § 5 Abs. 4 Nr. 2 beschrieben werden.

Weitere Lücken der Norm könnten sich durch den Zellkerntransfer, in dem der
entkernte Zellkern einer (unbefruchteten) Eizelle durch den Zellkern einer anderen
Eizelle ersetzt wird, ergeben. Es ist noch unklar, ob es sich dabei um eine Verän-
derung der Erbinformation im Sinne des § 5 Abs. 1 ESchG oder um deren Austausch
handelt. Einerseits wird argumentiert, dass die entkernte Zelle wegen der noch in ihr
verbleibenden mitochondrialen DNA eine Eizelle sei, daher könne der Eingriff als
eine „Veränderung“ angesehen werden, somit wäre § 5 Abs. 1 ESchG tatbestandlich
erfüllt.385Demwird entgegengehalten, dass es bei einer entkernten Eizelle nichtmehr
um eine komplette Keimzelle, auch sogar nicht mehr um eine Zelle gehe, weil sie
keinen Zellkern mehr enthält, sondern nur um die nach der Entkernung verbleibende
Reste einer Keimzelle.386 Dieser Auffassung zufolge würde das Entkernen einer
Eizelle nicht als Veränderung gesehen, da der Begriff „Verändern“ voraussetze, dass
das Objekt erhalten bleibe.387 Aus diesem Grund sei zu folgern, dass es dabei nicht
um eine Veränderung der Erbinformation gehe, da sie nunmehr nicht mehr in der

382 Vgl. Liang et al., Protein Cell 2015, 363 ff.
383 Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 20 f.
384 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 16.
385 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 305 f.
386 BT-Drs. 13/11263, S. 16; v. Bülow, DÄBl. 1997, A-718 (A-724); Taupitz, Ethik Med

2017, 21 (23); Welling, Genetisches Enhancement, S. 60.
387 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 305.
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Lage sei, die maßgebliche genetische Information des Zellkerns weiterzugeben.388

Daher sei nach dieser Auffassung von einem Austausch der Erbinformation zu
sprechen, nicht von einer Veränderung der Erbinformation einer Keimzelle.389

Demgemäß würde dieser Vorgang nicht von § 5 Abs. 1 ESchG erfasst und diese
Methode sei nicht verboten.390

Eine andere zu betrachtende Frage ist, ob das Gesetz ein Verbot der Keim-
bahnintervention durch die sog. Dolly-Methode enthält, also in den Fällen, in denen
der entfernte Zellkern einer Eizelle durch den Zellkern einer gentechnisch verän-
derten somatischen Zelle ersetzt wird. Es ist klar, dass es sich in diesem Fall nicht um
die Veränderung einer Keimbahnzelle handelt, da die Somazelle eben keine
Keimbahnzelle ist, sondern um die Veränderung einer somatischen Zelle, die im
Sinne des § 5 Abs. 1 ESchG kein taugliches Tatobjekt darstellt, sodass § 5 Abs. 1
ESchG ausscheidet.391 Ebenso ist die Einfügung des Zellkerns einer solchen mani-
pulierten Somazelle in eine entkernte Eizelle nicht durch § 5 ESchG verboten.392

Geht man dennoch davon aus, dass es sich hierbei gleichwohl um eine Veränderung
handelt, kommt hier der Ausnahmetatbestand des § 5 Abs. 4 Nr. 1 ESchG in Be-
tracht: Also eine künstliche Veränderung der Erbinformation einer sich außerhalb
des Körpers befindlichen Keimzelle, die nicht verboten ist, weil es hierbei ausge-
schlossen ist, dass diese zur Befruchtung verwendet wird.393Zudem ist umstritten, ob
das Klonverbot im Sinne des § 6 ESchG bei einem Transfer eines genetisch ver-
änderten Zellkerns in eine entkernte Eizelle greift. Taupitz zufolge verstößt dies nicht
gegen das Verbot des Klonens, da dabei kein Embryo mit der „gleichen“ Erbin-
formation wie ein anderer Embryo, Fötus oder Mensch entsteht.394

Eine weitere Lücke zeigt sich in § 5 ESchG, wenn es darum geht, den Zellkern
einer tierischen Eizelle durch den Zellkern einer menschlichen Zelle zu ersetzten
oder umgekehrt. Diesbezüglich ist ein Blick auf § 7 ESchG zu werfen, um festzu-
stellen, ob ein Verbot der Keimbahnintervention zur Schaffung von Mensch-Tier-
Mischwesen im ESchG vorliegt. Dabei setzt die Vorschrift für das Verbot einer
Chimären- und Hybridbildung voraus, dass mindestens ein menschlicher Embryo
(§ 7Abs. 1Nr. 1 und 2) verwendetwird und die Befruchtung unter Verwendung einer
menschlichen Keimzelle (Ei- und Samenzelle) stattfindet (§ 7 Abs. 1 Nr. 3).395 Bei
der Schaffung vonMensch-Tier-Hybriden findet weder eine Befruchtung statt, noch

388 BT-Drs. 13/11263, S. 16.
389 Günther in: ESchG 2014, § 5 Rn. 14; Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23).
390 Vgl. BT-Drs. 13/11263, S. 16;Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 14; Taupitz, EthikMed

2017, 21 (23).
391 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 15; Oduncu, Ethik Med 2001, 111 (121).
392 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 15.
393 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23).
394 Taupitz, NJW 2001, 3433 ff.
395 Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, 34.
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wird mit einem Embryo ein anderer Embryo oder eine Zelle verbunden.396 Daher
erfasse das Verbot der Chimären- und Hybridbildung in § 7 ESchG diese Situation
nicht.397 Im Klonbericht vom 26. August 1998 wurde bezüglich dieser Lücke für den
Handlungsbedarf empfohlen, § 7 Abs. 1 Nr. 3 ESchG so zu ergänzen, dass das
Verfahren der Kerntransplantation miterfasst wird.398Hinzu kommt die Frage, ob das
Verbot der Klonierung in dieser Situation greift. § 6 ESchG kommt nach herr-
schender Meinung in solchen Fällen nicht in Betracht, denn das Verbot der Klo-
nierung erfasst nur die Herstellung von solchen Entitäten, die rein menschlichen
Ursprungs sind.399

Im Lichte der obigen Erwähnungen enthält das Verbot des § 5 ESchG viele
Lücken und Unklarheiten und ist daher reformbedürftig.

c) Die gesetzgeberische Begründung des Verbots der Keimbahnintervention

Obwohl es beim Erlass des ESchG noch keine Keimbahnintervention beim
Menschen gab, war es schon bekannt, dass entsprechende Tierexperimente bereits
durchgeführt wurden. Daher hielt der Gesetzgeber das Verbot der Keimbahninter-
vention aufgrund der potentiellen Anwendung dieser Technik am Menschen für
erforderlich, die er auch imGesetzesentwurf des ESchG begründet hat. Es wurde mit
weiteren Fortschritten auf diesemGebiet gerechnet und davon ausgegangen, dass für
die Weiterentwicklung der Methode eines Gentransfers in menschliche Keim-
bahnzellen Experimente am Menschen durchgeführt werden würden, die aber auf-
grund irreversibler Folgen der in der Experimentierphase zu erwartenden Fehl-
schläge nicht zu verantworten seien. Solche Experimente amMenschen seien weder
mit dem objektiv-rechtlichen Gehalt des Grundrechts auf Leben und körperliche
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) noch mit dem Schutz der Menschenwürde
(Art. 1 Abs. 1 GG) zu vereinbaren.400 Darüber hinaus verbietet das ESchG Experi-
mente an Embryonen, also jede Verwendung des Embryos außerhalb des Mutter-
leibs, wenn diese nicht dessen Erhalt dient. Zudem wurde darauf hingewiesen, dass
die Gefahr von Missbräuchen insbesondere im Hinblick auf Menschenzüchtung
bestehe.401

Keimbahnzellen sind alle Zellen, die an der Weitergabe der Erbinformation be-
teiligt sind.402 Das heißt, dass die genetischen Veränderungen der Keimbahnzellen

396 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (24); BT-Drs. 13/11263, S. 21; BT-Drs. 14/7546, S. 25.
397 BT-Drs. 13/11263, S. 21; Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der For-

schung, S. 41; Eser/Koch, Forschung mit humanen embryonalen Stammzellen, 34.
398 BT-Drs.13/11263, S. 21.
399 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (24).
400 BT-Drs. 11/5460, S. 11.
401 BT-Drs. 11/5460, S. 11.
402 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 9; Wagner, Der gentechnische Eingriff in die

menschliche Keimbahn, S. 28.
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somit nicht nur auf das betroffene Individuum, sondern auch auf nachfolgende
Generationen Auswirkungen haben können, indem diese Veränderungen an die
potentiellen Nachkommen weitergegeben werden können. Somit steht im Hinblick
auf die Entstehungsgeschichte der Vorschrift fest, dass § 5 ESchG ein konkretes
Gefährdungsdelikt beinhaltet und dies zwar demSchutz des betroffenen Individuums
dient, aber vor allem auf den Schutz der nach einer Intervention geborenen Gene-
rationen vor den mit Keimbahninterventionen verbundenen Gefahren abzielt.403

Im Schrifttum wird oft darauf verwiesen, dass sich durch Keimbahninterven-
tionen das Tor zur positiven Eugenik öffnen könnte. Eltern könnten durch zulässige
Keimbahninterventionen die Eigenschaften ihres Nachkommens nach gewünschten
Kriterien ändern bzw. verbessern (sog. genetisches Enhancement).404Demgegenüber
wurde mit der Vorschrift des § 5 ESchG die Verhinderung einer positiven Eugenik
aus fundamental-kategorischen Gründen nicht beabsichtigt, sondern die ratio legis
ist eher, durch ein konkretes Gefährdungsdelikt vor nicht verantwortbaren Experi-
menten auf Kosten des menschlichen Lebens, der körperlichen Unversehrtheit und
der Menschenwürde zu schützen.405

Bei der Schaffung des § 5 ESchG ließ der Gesetzgeber die mit der Keimbahn-
interventionverbundenen technischen Probleme nicht außerAcht und hat diese daher
untersagt. Deshalb wären die Keimbahninterventionen dann zulässig, wenn der
Vorgang ausreichend sicher durchzuführen wäre.

d) Abgrenzung der Keimbahntherapie von somatischer Gentherapie

Die Genomeditierung hat zwei Grundformen und wird nach Art der zu verän-
dernden Zielzellen in somatische Gentherapie undKeimbahnintervention gegliedert.
Im Folgenden wird die Abgrenzung dargestellt.

Bei der somatischen Gentherapie wird durch gentherapeutische Maßnahmen die
Veränderung der somatischen Zellen des Betroffenen vorgenommen, und es handelt
sich hierbei um den Eingriff in bestimmte Körperzellen eines individuellen Orga-
nismus, aus denen keine Geschlechtszellen hervorgehen können. Das heißt, dass in
der Regel diese Veränderungen nicht die Keimzellen des Patienten betreffen, und
somit deren Vererbung an zukünftige Generationen nicht stattfindet.406 Mittels so-
matischer Therapie wird auf die Heilung einer Krankheit des Individuums abgezielt,
indem demKörper des Betroffenen die erkrankten Zellen entnommen, außerhalb des

403 Brewe, Embryonenschutzgesetz und Stammzellgesetz, S. 27.
404 Rosenau, in: Globalisierung der Biopolitik, 149 (151); Welling, Genetisches Enhance-

ment, S. 50.
405 Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 3 ff.
406 CfB-Drs., Genom-Editierung in der Humanmedizin, S. 5; BBAW, Genomchirurgie beim

Menschen, S. 10 Fn. 6.
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Körpers in vitro verändert bzw. repariert und anschließend in den Körper zurück
transferiert werden.407

Die somatische Gentherapie wird meist als vertretbar angenommen, weil deren
Auswirkung nur auf den Betroffenen beschränkt ist und eine Vererbung der Gen-
veränderung ausgeschlossen ist.408 Darüber hinaus ist dies nach § 2 Abs. 1 ESchG
auch nicht verboten, weil § 2 Abs. 1 ESchG solche Vorgänge nicht verbietet, die der
Erhaltung des Embryos dienen.409 Zusammenfassend ist eine solche Gentherapie
nicht durch das ESchG verboten und deren Durchführung zulässig.410

Bei der Keimbahnintervention setzt die Methode demgegenüber an den Keim-
zellen (Ei-, Samenzellen) oder deren Vorläufer in den Keimdrüsen (Eierstock,
Hoden) eines Organismus an und hat zur Folge, dass diese Manipulation auf die
nächsten Generationen weitervererbt werden können.411 Durch Keimbahntherapie
können somit Erbkrankheiten beseitigt und deren Vererbung an die nächsten Ge-
nerationen verhindert werden. Da dieser Eingriff das Erbgut der zukünftigen Ge-
nerationen verändert, ist die Methode ethisch umstritten.

Der Versuch einer Keimbahntherapie ist zwar durch § 5 ESchG verboten, aber ihr
Einsatz scheint nicht ausgeschlossen zu sein. Es wird erwartet, dass in Zukunft ihre
Anwendung in Kombinationen mit künstlicher Befruchtung technisch einfacher sein
wird als die somatische Gentherapie.412 Der Grund dafür ist, so BBAW, dass „sie nur
an einer oder an wenigen Zellen in vitro vorgenommen werden muss, während eine
auf einen bestimmten Zelltyp im Organismus (z.B. Leberzellen) adressierte Ver-
änderung eventuell viele Milliarden Zellen erreichen müsste.“413

e) Genomeditierung mit neuen Verfahren,
insbesondere mit der CRISPR/Cas9-Methode

Bei der Genomeditierung (auch „Genome-Editing“ oder Genomchirurgie) han-
delt es sich um eine zielgerichtete Manipulation und Modifizierung des Erbguts
lebender Zellen.414 Die Technik umfasst diejenigen Eingriffe, die gezielte und
dauerhafte Veränderungen an den vier Basen, die in der DNA auftreten, also Adenin

407 Zenke/Stölting/Schickl, in: Stammzellforschung, 13 (20).
408 BT-Drs. 10/6775, S. 183; Günther, in: ESchG 2014, § 5 Rn. 6.
409 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23).
410 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (23).
411 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 10 Fn. 6; Rehmann-Sutter, in: Ethik und

Gentherapie, 154 (163).
412 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 14 f.
413 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 14 f.
414 Hardt, Technikfolgenabschätzung des CRISPR/Cas-Systems, S. 14.
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(A), Cytosin (C), Guanin (G) und Thymin (T), durch deren Ersetzung oder Entfernen
bewirken.415 Knoepfler erklärt dies folgendermaßen:

„So könnte die Ursache einer Krankheit eine Mutation sein, die in einem bestimmten Gen
aus einem G ein T gemacht hat. Das Genome-Editing kann dieses T nun durch ein G er-
setzen, sodass die umgeschriebene DNA wieder eine normale Version dieses Gens er-
zeugt.“416

Die Genomeditierung umfasst verschiedene neue molekulargenetische Techni-
ken, die als steuerbare Genscheren weiterentwickelt wurden, und die so program-
miert werden können, dass sie auf die gewünschte Stelle in der DNA-Sequenz des
Genoms zusteuern und dort durch eine Art Schere einen Schnitt setzen können.417

Dadurch scheint es möglich zu werden, das Erbgut des Betroffenen, also von
Menschen, Tieren und Pflanzen, zielgerichtet zu verändern. Durch diese Technik
könnten Erkrankungsursachen überwunden werden, sodass durch diese Veränderung
deren Vererbung an zukünftigen Generationen von Anfang an verhindert werden
könnte und sie vor der Erbkrankheit bewahrt werden könnten. Außer therapeutischen
Zwecken könnte diese Technik auch bei „Human Enhancement“ in Betracht kom-
men, was im Schrifttum äußerst kontrovers diskutiert wird.418

Die Genomeditierung419 revolutioniert zur Zeit der Manuskripterstellung die
molekularbiologische Forschung mit den neuen Verfahren, insbesondere mittels der
neuen Technologie „CRISPR/Cas9“, die schneller, präziser, einfacher und kosten-
günstiger Eingriffe zur Veränderung im Erbgut ermöglicht.420 CRISPR ist ein
Akronym für „Clustered Regularly Interspaced Short Palindromic Repeats“ und Cas
für „CRISPR associated“.421 Das Verfahren wurde von den Biologinnen Jennifer
Doudna und Emmanuelle Charpentier im Jahr 2012 entwickelt.422 Durch dieses
werden einzelne Gene im Genom herausgeschnitten und durch andere ersetzt.423 Mit
der als molekulargenetisches Werkzeug entwickelten Methode ist es gelungen, das
menschliche Erbgut gezielt zu verändern.424

415 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 10; ausführlich Hardt, Technikfolgenab-
schätzung des CRISPR/Cas-Systems, S. 14.

416 Knoepfler, Genmanipulierte Menschheit, S. 10.
417 Ausführlich zu den neuen Techniken s. Eberbach, MedR 2016, 758 (762 ff.); Leopol-

dina, Chancen und Grenzen des genome editing, S. 6.
418 Ausführlich s. Rosenau, in: Globalisierung der Biopolitik, 149 (151); Welling, Gene-

tisches Enhancement, S. 50.
419 Sie ist eigentlich ein Sammelbegriff, hier sind die unter Genomeditierung zusammen-

gefassten Methoden gemeint.
420 Leopoldina, Chancen und Grenzen des Genome-Editing, S. 4.
421 Eberbach, MedR 2016, 758.
422 Jinek et al., Science 2012, 816 ff.
423 Jinek et al., Science 2012, 816 ff.
424 Schmedt, DÄBl. 2016, A-51.
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CRISPR sind sich wiederholende DNA-Sequenzen, die sich im Erbgut von
Bakterien finden und die von Bakterien zur Abwehr gegen angreifende Viren genutzt
werden.425 Durch dieses System erkennen die Bakterien, die zuvor die DNA von
Viren gespeichert haben, weil sie von diesen Viren schon mal infiziert wurden, die
Viren. Auf dieseWeise können sie diese Viren abwehren. Nachdem die Bakterienmit
den als Cas9 bezeichneten Proteinen den DNA-Doppelstrang zerschneiden, erkennt
der Cas9 dann die Viren-DNA, mit der schon einmal Bakterien infiziert wurden,
steuert deren DNA an, und schneidet sie aus der eigenen DNA heraus.426

Hinter diesem neuen Verfahren steckt also ein einfaches System: Ausschneiden
des „krankhaft veränderten“ Gens und Ersetzen durch ein Gesundes. Die atembe-
raubende Technik „CRISPR/Cas9“ kommt immer mit den gleichen Stichwörtern:
höchst effizient, kostengünstig, schnell, einfach und zielgenau. Dies macht die
Genschere im Vergleich mit anderen Methoden der Molekularbiologie, die das
Erbgut gezielt verändern können, besonders atraktiv. Daher revolutionierte CRISPR/
Cas9 in den vergangenen Jahren die Gentechnologie.

Die Genomeditierung mit CRISPR/Cas9 erfolgt in drei Schritten: Eine mole-
kulare Sonde (Guide-RNA) und eine Schere (Cas9-Protein) sind Hauptbestandsteile
dieses Systems. Zuerst werden molekulare Sonden als Guide-RNA, die danach die
genaue Zielsequenz findet, eingesetzt.427 Die Sonde leitet das Enzym Cas9 an seine
Ziel-DNA.Dort trennt das Cas9-Protein denDNA-Doppelstrang an der gewünschten
Stelle durch, wobei Gene zerstört oder gewünschte Sequenzen eingefügt werden
können.428 Anschließend sorgen die natürlichen Reparaturmechanismen der Zelle
dafür, dass die getrennten DNA-Stränge wieder repariert werden.429 Bei der Repa-
ratur des Bruches können auch DNA-Bausteine ausgetauscht oder sogar neue Se-
quenzen in den DNA-Strang eingefügt werden.430 Bei diesem Vorgang durch CRI-
SPR/Cas9 besteht aufgrund der Veränderung bzw. Reparatur der fehlerhaften Gene
die Gefahr, dass es auch zu Veränderungen gesunder Gene kommt, die andere
Krankheiten auslösen.431

Seitdem die neuen molekularbiologischen Verfahren, insbesondere CRISPR/
Cas9, gezielte und effiziente Eingriffe in das menschliche Erbgut ermöglichen, wird
im Schrifttum heftig diskutiert. Die neue Technik löst seit ein paar Jahren gestei-
gertes Interesse und Hoffnungen in der Humanmedizin sowie in der Tier- und
Pflanzenzüchtung aus. Solche Eingriffe in die menschliche Keimbahn und deren

425 Rehder, ZfL 2016, 49 (50).
426 Rehder, ZfL 2016, 49 (50).
427 Eberbach, MedR 2016, 758 (762).
428 Eberbach, MedR 2016, 758 (762); spektrum.de v. 24.06.2015: Ledford, Gentechnik:

CRISPR verändert alles.
429 Eberbach, MedR 2016, 758 (762).
430 Rehder, ZfL 2016, 49 (51); Eberbach, MedR 2016, 758 (762 f.).
431 ärzteblatt.de v. 18.7. 2018: Off-Target-Effekte: Genschere CRISPR–Cas9 schneidet

ungenau.
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rechtliche und ethische Vertretbarkeit werden weltweit diskutiert, während deren
Anwendung in der Pflanzenzüchtung und Biotechnologie ethisch und rechtlich nicht
umstritten ist. Ob mittels CRISPR/Cas9 die Veränderung des Erbguts zulässig sein
soll, ist umstritten. Eine solcheManipulation wirkt sich nicht nur auf das betreffende
Individuum aus, sondern die veränderten Gene werden durch Ei- und Samenzellen
auf die Nachkommen des modifizierten Individuums weitervererbt. Daher sind
solche künstlichen Veränderungen des Erbguts beim Menschen sowie die Verwen-
dung veränderter Keimzellen zur Befruchtung gemäß § 5 ESchG verboten.

Wie erwähnt (Kap. B. IV.2.), haben entsprechende Experimente bereits stattge-
funden, und es scheint, als ob sie weiter zum Einsatz kommen würden, obwohl die
Technik noch nicht ausgereift ist und ihr Einsatz nach heutigem Erkenntniszustand
nicht zu verantworten ist. Es ist immer noch gefordert, eine hinreichende Sicherheit
bezüglich der Keimbahninterventionen zu gewährleisten. Dafür müssen aber klini-
sche Versuche durchgeführt werden.

Wie bereits erwähnt, enthält § 5 Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG Ausnahmen, und
hinter diesen Ausnahmefällen steht die Forschungsfreiheit. Die künstliche Verän-
derung der Keimzellen ist nicht verboten, „wenn ausgeschlossen ist, daß diese zur
Befruchtung verwendet wird“ und ebenso ist die künstliche Veränderung der
Keimbahnzellen nicht verboten, „wenn ausgeschlossen ist, daß diese auf einen
Embryo, Fötus oder Menschen übertragen wird oder aus ihnen eine Keimzelle
entsteht“. Die Auswirkungen der Versuche betreffen auf diese Weise nicht die
nachfolgenden Generationen, sondern betreffen nur die Zelle im Labor. Hierdurch
kann gefolgert werden, dass reine In-vitro-Versuche an Keim(bahn)zellen gemäß
ESchG in Deutschland erlaubt sind.432 Auch sind Forschungen an somatischen
menschlichen Zellen in Deutschland zulässig und werden bereits durchgeführt.433

f) Ruf nach einemMoratorium gegenKeimbahninterventionen beimMenschen

Die neuen Methoden der Genomeditierung lassen sich zwar einfach zum Einsatz
bringen, aber ihre Anwendung am Menschen ist noch nicht genug ausgereift. Dar-
über hinaus besteht die Gefahr des Missbrauchs dieser Techniken. Daher gibt es seit
ein paar Jahren die Frage, ob die klinische Anwendung der Genomeditierung auf
einen späteren Zeitpunkt verschoben werden sollte, und diesbezüglich äußern
Wissenschaftler in Deutschland, aber auch auf internationaler Ebene, vielfach die
Forderung nach einem internationalen Moratorium. Die Forscher bemühen nun sich
darum, eine breite Debatte zu fördern und das CRISPR/Cas9-System zurückzu-
haltend anzuwenden.434 Insbesondere nachdem die Forscher Baltimore et al. (2015)
und Lanphier et al. (2015) in den Fachzeitschriften Science und Nature ein Mora-
torium des Genome-Editing an menschlichen Embryonen zur Debatte seiner tech-

432 Taupitz, Ethik Med 2017, 21 (22).
433 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen, S. 9.
434 ärztezeitung.de v. 13.03.2019: Forscher fordern Stopp für Crispr & Co.
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nischen, ethischen, rechtlichen und gesellschaftlichen Chancen und Risiken for-
derten, brachen in der Wissenschaft und Öffentlichkeit Diskussionen aus.435

Bereits imOktober 2015 hat das International Bioethics Committee der UNESCO
die Mitgliedstaaten zu einem Moratorium über die Genomeditierung der mensch-
lichen Keimbahnveränderung aufgefordert.436 In Deutschland legten im Juli 2015
zuerst die Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften437, danach im
September 2015 dieNationale Akademie derWissenschaften Leopoldina gemeinsam
mit der Deutschen Akademie der Technikwissenschaften, der Union der deutschen
Akademien der Wissenschaften sowie der Deutschen Forschungsgemeinschaft438

Stellungnahmen zum Umgang mit Genomeditierung beim Menschen vor und un-
terstützten die Forderung nach einem internationalen Moratorium für die künstliche
Keimbahninterventionen. DerDeutsche Ethikrat hat sich seitdem mit dieser Debatte
beschäftigt und in einer Reihe von öffentlichen Tagungen sowie in enger Zusam-
menarbeit mit Ethikräten anderer Länder diskutiert.439Auf der internationalen Ebene
fand das Treffen „International Summit on Human Gene Editing“440 im Dezember
2015 in Washington DC statt, zu dem Forscher aus den USA, Großbritannien und
China eingeladen wurden. Diese Länder werden sich auch künftig sehr intensiv mit
dem Einsatz der Genomeditierung in der embryonenverbrauchenden Forschung
beschäftigen. Dabei fand eine Debatte über die Anwendungsmöglichkeiten der
Genomeditierung statt, letzlich wurde jedoch kein globalesMoratorium gefordert.441

Allerdings stand nach der Konferenz fest, dass Eingriffe in die Keimbahn
menschlicher Embryonen „unverantwortlich“ seien, solange keine präzise Klärung
der Risiken, Vorteile und Alternativen vorliegt und ebenso kein breiter Konsens für
die Anwendung bestehe.442

Im Juni 2016 hatte der Deutsche Ethikrat seine Jahrestagung mit dem Titel
„Zugriff auf das menschliche Erbgut: Neue Möglichkeiten und ihre ethische Be-
urteilung“ organisiert, wobei geschlussfolgert wurde, dass die Risiken der Implan-
tation von mittels CRISPR/Cas9 veränderten Embryonen zu hoch seien, und die
Prozedur auf absehbare Zeit nicht durchgeführt werden sollte.443

435 Lanphier et al., Nature 2015, 410 f.; Baltimore et al., Science 2015, 36 ff.
436 UNESCO Report of the IBC 2015.
437 BBAW, Genomchirurgie beim Menschen 2015.
438 Leopoldina, Chancen und Grenzen des genome editing 2015.
439 Veranstaltungsübersicht und -details unter http://www.ethikrat.org/themen/forschung-

und-technik/genomforschung-genomeditierung, https://www.globalsummit-berlin2016.de/pro
gramme und https://www.bka.gv.at/-/treffen-der-deutschsprachigen-nationalenethikkommissi
on. [Stand: 11.4. 2019].

440 National Academies of Sciences, Engineering, and Medicine, http://nationalacademies.
org/cs/groups/pgasite/documents/webpage/pga_170455.pdf [Stand:11.4. 2019].

441 https://www.nap.edu/read/21913/chapter/1#7 [Stand: 11.4.2019].
442 Baltimore et al., Science 2015, 36 ff.
443 Dabrock, Ethik Med. 2017, 98 ff.
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Im Februar 2017 haben dieUS-amerikanische National Academy of Sciences und
dieUS-amerikanische National Academy of Medicine gemeinsam einen „Consensus
Report“ vorgelegt. Darin enthalten sind Kriterien für eine ethisch verantwortbare
Keimbahnintervention, während Genomeditierung zum Zwecke des Enhancements
zum jetzigen Zeitpunkt abgelehnt wurde.444 Dem Co-Vorsitzenden des Gremiums
zufolge sei ein solcher Eingriff nur dann ethisch verantwortbar, wenn er die letzte
vernünftige Möglichkeit („really the last reasonable option“) für die Paare sei, die
sich ein gesundes und biologisch eigenes Kind wünschen.445

Die Leopoldina (März 2017) hat inzwischen ihre Stellungnahme geändert und
sich in einem Diskussionspapier unter dem Titel „Ethische und rechtliche Beurtei-
lung des Genome-editing in der Forschung an humanen Zellen“ dafür ausgespro-
chen, dass der Einsatz von Genomeditierung zum Zweck der Erforschung der
menschlichen Embryonalentwicklung und Forschung an menschlichen Embryonen
undKeimbahnzellen zu bestimmten hochrangigen Zielen erlaubtwerden sollte.446 Im
September 2017 hat der Deutsche Ethikrat als Ad-hoc-Empfehlung die Forderung
nach einem globalen politischen Diskurs und einer internationalen Regulierung
verkündet, weil es ethischen und gesellschaftlichen Klärungsbedarf gebe, ob und
unter welchen Umständen die Keimbahninterventionen überhaupt zu rechtfertigen
sind.447

Es bestand also bisher ein internationaler Konsens bezüglich des Verzichts einer
klinischen Anwendung der Genomeditierung an menschlichen Embryonen.448

Nachdem im Herbst 2018 die chinesischen Forscher behaupteten, dass zwei Mäd-
chen nach einemKeimbahneingriff geborenworden seien, gab derDeutsche Ethikrat
am 26.11.2018 eine Pressemitteilung heraus und hielt dieses Verfahren für „eine
ernste Verletzung ethischer Verpflichtungen“.449 Derzeit arbeitet der Deutsche
Ethikratmit einer ausführlichen Stellungnahme zu diesem Thema.450Darüber hinaus
forderten nach der Bekanntgabe der Geburt genmanipulierter Zwillinge in China 18
Wissenschaftler aus sieben Ländern, auch aus Deutschland, und die Mitentdeckerin
des Gentechnikwerkzeugs CRISPR/Cas9 Emmanuelle Charpentier ein globales

444 National Academies Of Sciences, Engineering, and Medicine, Human Genome Editing
2017.

445 sciencemag.org v.14.02.2017: Kaiser, U.S. panel gives yellow light to human embryo
editing.

446 Leopoldina, Genome editing, S. 7 f.
447 Deutscher Ethikrat, Keimbahneingriffe am menschlichen Embryo, S. 2 ff.
448 ethikrat.org v. 26.11.2018: Anwendung von Keimbahneingriffen derzeit ethisch nicht

vertretbar.
449 ethikrat.org v. 26.11.2018: Anwendung von Keimbahneingriffen derzeit ethisch nicht

vertretbar; siehe auch die neue Pressemitteilung ethikrat.org v. 09.05.2019: Keimbahneingriffe
derzeit zu risikoreich, aber ethisch nicht grundsätzlich auszuschließen.

450 Siehe https://www.ethikrat.org/themen/medizin-und-gesundheit/eingriffe-in-die-mensch
liche-keimbahn/ [Stand: 12.4.2019].
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Moratorium für alle klinischen Anwendungen der menschlichen Keimbahninter-
ventionen.451

Trotz dieser Rufe nach einem Moratorium ist dieses noch nicht zustande ge-
kommen. Vermutlich wird nach dem aktuellen internationalen Aufruf dieses Thema
sowohl auf wissenschaftlicher als auch gesellschaftlicher Ebene wieder neues In-
teresse wecken.

Die sich neu abzeichnenden technischen Verfahren, insbesondere die CRISPR/
Cas9-Methode, bieten atemberaubende Potentiale, die aber zugleich Risikenmit sich
bringen. Da sich der Eingriff in die Keimbahnzellen nicht nur auf das betreffende
Individuum, sondern auf zukünftige Generationen auswirkt, ist dieses Risiko wegen
der unabsehbaren Folgen sowie ohne gesellschaftlichen Konsens zu diesem Zeit-
punkt nicht einzugehen. Diese Gefahr kommt in Deutschland nicht in Betracht, da
solche Eingriffe hier, wie dargestellt, nicht zulässig sind. Auf der internationalen
Ebene scheint die Lage aber sehr problematisch, insbesondere im Hinblick auf die in
China durchgeführten Experimente. Daher scheint der Ruf nach einem globalen
Moratorium vernünftig zu sein, um über die Risiken und Potentiale nachzudenken.

3. Die Bildung von Chimären und Hybriden

a) Begriffsbestimmungen

Zuerst ist mit dem Unterschied zwischen Chimäre und Hybrid zu beginnen und
diese Begriffe sind kurz zu erläutern, da es in § 7 ESchG keine Legaldefinitionen
gibt.

Der Begriff „Chimäre“ stammt aus der griechischenMythologie:Mischwesenmit
Löwenkopf, Ziegenkörper und Drachenschwanz.452 In der Medizin und Biologie
versteht man allgemein unter Chimäre einen Organismus, der aus unterschiedlichen
Bausteinen (Zellen, Geweben oder Organen) zusammengesetzt ist. Er stellt zwar ein
einheitliches Individuum dar, jedoch behalten die verschmolzenen Zellen ihr indi-
viduelles Genomweiter, was bei Hybriden nicht der Fall ist.453Dies könnte innerhalb
einer Spezies oder artübergreifend erfolgen, d.h. die unterschiedlichen Zellen
können von Individuen der gleichen Art (intraspezifische Chimäre) oder von ver-
schiedenen Arten (interspezifische Chimäre) stammen.454

EinHybrid zwischen Säugetieren ist ein Organismus, der aus der Vereinigung von
Ei- und Samenzellen entspringt, sodass alle späteren Zellen die gleiche genetisch

451 nature.com v. 13.3.2019: Adopt a moratorium on heritable genome editing.
452 Brodersen/Zimmermann, Antike Mythologie, S. 32.
453 Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 7 Rn. 1; Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Misch-

wesen in der Forschung, S. 12.
454 Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 7 Rn. 1; Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Misch-

wesen in der Forschung, S. 12.
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gemischte Zusammensetzung enthalten.455 Stammen Ei- und Samenzelle von Eltern
einer gleichen Spezies, dann spricht man von Intraspezies-Hybriden. Streng ge-
nommen entsteht damit bei jeder natürlichen Zeugung innerhalb einer Spezies ein
Hybrid.456 In der Biologie wird jedoch überwiegend von Hybrid gesprochen, wenn
Ei- und Samenzellen von Eltern verschiedener Spezies stammen (Interspezies-Hy-
brid).457

Im Folgenden werden beide Begriffe unter dem Oberbegriff „Mischwesen“, der
Interspezies-Chimären und Interspezies-Hybride umfasst,458 verwendet. Dabei ist
ein Lebewesen gemeint, das menschliche und tierische Ursprünge enthält.

b) Aktuelle Rechtslage in Deutschland

Die Bildung von Mischwesen ist gemäß § 7 ESchG verboten. Die Norm stellt nur
die aufgezählten Tätigkeiten unter Strafe, d.h. der § 7 Abs. 1 ESchG normiert die
Herstellungsverbote, während § 7 Abs. 2 ESchG Transferverbote der in Absatz 1
bezeichneten Embryonen auf eine Frau oder ein Tier enthält.459 Der Gesetzgeber
begründete das Verbot der Chimären- und Hybridbildung damit, dass es „in be-
sonders krasser Weise“ gegen die Menschenwürde verstoße, Chimären unter Ver-
wendung mindestens eines menschlichen Embryos oder Hybridwesen aus Mensch
und Tier herzustellen.460

Das Verbot der Chimärenbildung wurde durch § 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ESchG und
das der Hybridbildung durch § 7 Abs. 1 Nr. 3 ESchG normiert.461 Die Verbotstat-
bestände in § 7 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG setzen voraus, dass mindestens ein
menschlicher Embryo beteiligt ist.462 § 7 Abs. 1 Nr. 1 ESchG behandelt die Ver-
schmelzung eines menschlichen Embryos mit einem anderen menschlichen Embryo
(Intraspezies-Chimäre) oder mit einem tierischen Embryo (Interspezies-Chimäre).463

§ 7 Abs. 1 Nr. 2 ESchG setzt voraus, dass sich der menschliche Embryo mit einer
Zelle verbindet, die eine andere Erbinformation als die Zellen des Embryos enthält
und sich mit dem Embryo weiter zu differenzieren vermag. Bei dieser Zelle kann es
sich sowohl um eine Zelle handeln, die einem menschlichen Embryo entnommen
wurdemit anderer Erbinformation (Intraspezies-Chimäre) als auch um eine Zelle aus

455 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 12.
456 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 12.
457 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 12.
458 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 13.
459 BT-Drs. 11/5460, S. 12; Günther, in: ESchG 2014, § 7 Rn. 1; Deutscher Ethikrat,

Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 39; Schächinger, Menschenwürde, S. 171.
460 BT-Drs. 11/5460, S. 12.
461 Müller-Terpitz, in: ESchG 2018, § 7 Rn. 1; Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Misch-

wesen in der Forschung, S. 41.
462 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 39.
463 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 39.
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einem tierischen Embryo (Interspezies-Chimäre) handeln.464 Der Verbotstatbestand
in § 7 Abs. 1 Nr. 3 erfasst andererseits die Bildung von Interspezies-Hybriden, also
die Erzeugung von Mischwesen, d.h. einem differenzierungsfähigen Embryo aus
Mensch und Tier durch Befruchtung einer Ei- und Samenzelle.465

§ 7 ESchG spricht präzise von einem menschlichen Embryo im Sinne der Le-
galdefinition des § 8 Abs. 1 ESchG.466 Bezüglich der Transferierung eines
menschlichen Zellkerns in eine tierische unbefruchtete Eizelle ist die Legaldefinition
des Embryos (§ 8 Abs. 1 ESchG) aufgrund des in der entkernten tierischen Eizelle
verbleibenen mitochondrialen Anteils jedoch problematisch, weil es noch fraglich
ist, ob daraus ein „menschliches Individuum“ entsteht.

Einerseits wird der Standpunkt vertreten, dass nur dann ein Embryo als
„menschlich“ i.S.d. § 7 ESchG bezeichnet werden kann, wenn alle Zellen des
Embryos (u. a. Keimzellen, Zellen, Zellhüllen und Zellkerne) vom Menschen
stammen.467 Genauso wird in der juristischen Literatur überwiegend angenommen,
dass es nur dann um ein „menschlichen“ Embryo imSinne des ESchGgeht, wenn alle
„Ausgangsmaterialien“menschlichenUrsprungs sind.468Andererseits äußern einige,
dass das Lebewesen bereits als menschliches Individuum angenommen werde, wenn
der Zellkern vom Menschen stammt, weil er den überwiegenden Teil der Erbin-
formation enthalte und entscheidend dafür sei, welche Spezies entstehe.469 Dem-
gemäß ließen sich sowohl rein menschliche als auch derartig entstandene Mensch-
Tier-Mischwesen unter der Legaldefinition des Embryos in § 8 Abs. 1 ESchG
subsumieren. Schließlich ist insofern nach der in dieser Arbeit vertretenen Meinung
anzunehmen, dass der Embryobegriff in § 8 Abs. 1 ESchG nicht abschließend ge-
regelt wird und eine für die auf andereWeise erzeugten Entitäten offene Funktion hat.
Daher fällt, die Entität, die durch Zellkerntransfer gezeugt wird, unter den Em-
bryobegriff des § 8 Abs. 1 ESchG, auch wenn diese Entität durch Transferierung des
menschlichen Zellkerns in eine entkernte (unbefruchtete) tierische Eizelle entstan-
den ist. Der Grund dafür liegt darin, dass der im Zytoplasma befindendliche tierische
mitochondriale Anteil (etwa 0,01% bis 0,02%des Gesamtgenoms) die Realität nicht
ändere, dass daraus ein menschliches Individuum mit menschlichem Kerngenom
entsteht.

Nach den geschilderten Entwicklungen, insbesondere nachdem der Zellkern-
transfer entwickelt wurde, ist klar, dass beim Erlass des ESchG diese Fortschritte
nicht vorhergesehen werden konnten und daher ungewollte Lücken im Gesetz be-

464 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 40.
465 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 41.
466 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 40 f.
467 Trips-Hebert, ZRP 2009, 80 (81 f.); Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 34 ff. 59.
468 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 15; Taupitz, in: ESchG 2014, § 8 Rn. 59; Limbeck,

ESchG und Forschung an menschlichen Stammzellen, S. 82; Trips-Hebert, ZRP 2009, 80 f.;
Taupitz, NJW 2001, 3433, 3434 f.

469 BT-Drs.13/11263, S. 21; Brewe, Embryonenschutzgesetz und Stammzellgesetz, S. 30.
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stehen. Es wurde bereits festgehalten, dass der Embryobegriff des § 8 ESchG im
Lichte der aktuellen wissenschaftlichen Entwicklungen zu überdenken ist und wenn
es nötig ist, zu aktualisieren, umUnklarheiten sind zu beseitigen. Der jetzige Zustand
zeigt, dass nicht jede Art der Chimären- und Hybridbildung vom § 7 ESchG erfasst
bzw. nicht durch § 7 ESchG ausgeschlossen wird.

c) Herstellung von sog. zytoplasmatischen Hybriden
mittels somatischem Zellkerntransfer

Zu den sog. zytoplasmatischen Hybriden (kurz: Zybride) ist zu erwähnen, dass
deren Bildung derzeit nicht vom Straftatbestand des § 7 ESchG erfasst wird, d.h.
nicht verboten ist. Der Zybrid entsteht durch die Einsetzung des Kernes einer
menschlichen somatischen Zelle in eine befruchtete tierische Eizelle, deren be-
fruchteter Kern vorher entnommen wurde.470 Wie schon bei der Erörterung des
Klonverbots dargestellt wurde, bleibt nach der Entkernung in der kernlosen Zelle ein
Restteil der DNA aus den Mitochondrien. Beim Menschen besteht das Kerngenom
aus ca. 25.000 Genen und das mitochondriale Genom aus 37 Genen, die für die
Ausbildung des Organismus unentbehrlich sind.471 Am Ende der Zellkerntransfe-
rierung entsteht eine totipotente Zelle, die Kern-DNA der einen Spezies (z.B.
menschlich) hat, während sie die DNA in den Mitochondrien von der anderen
Spezies (z.B. tierisch) trägt.472 Cullen weist darauf hin, dass die Herstellung solcher
Zybriden kein „science fiction“ sei und in manchen Länder wie Großbritannien
durchgeführt werde.473 In Großbritannien ist die Herstellung von Mensch-Tier-
Mischembryonen mit dem „Human Fertilisation and Embryology Act 2008“474

genehmigt worden. Sie dürfen bis zum 14. Lebenstag erhalten werden oder bis die
Primitivstreifen sichtbar werden, danach müssen die Mischembryonen vernichtet
werden, d.h. dürfen sie nicht implantiert werden.475

V. Grundlegender Konflikt der künstlichen
Reproduktionstechniken:Das Problemüberzähliger Embryonen

Wie bisher dargestellt wurde, sind in Deutschland die Anwendungsmöglichkeiten
der meisten reproduktiven Techniken vom ESchG geregelt und unter bestimmten

470 Cullen, ZfL 2012, 76 ff.
471 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 19.
472 Cullen, ZfL 2012, 76 ff.; Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der For-

schung, S. 19; Hauskeller/Hick, in: Stammzellforschung, 179 (191).
473 Cullen, ZfL 2012, 76 ff.
474 Abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents [Stand: 16.10.

2019].
475 Cullen, ZfL 2012, 76 ff.
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Bedingungen erlaubt. Es gibt aber auch Techniken, die ausdrücklich verboten sind,
wie z.B. die Leihmutterschaft. Ebenso ist die Forschung an menschlichen Em-
bryonen in Deutschland gesetzlich nicht zugelassen. Im Folgenden wird der derzeit
noch aktuelle Konflikt um überzählige Embryonen dargestellt.

In der Reproduktionsmedizin stellt sich die Frage, was mit den während der
Anwendung reproduktionsmedizinischer Verfahren, also bei der extrakorporalen
Befruchtung, entstandenen überzähligen Embryonen, die aktuell nicht und auch in
Zukunft nicht ausgetragen werden können, geschehen soll. Im Laufe der repro-
duktionsmedizinischen Prozesse bleiben Embryonen übrig, die entweder später für
weitere Versuche der Herbeiführung einer Schwangerschaft verwendet werden
können oder von denen nicht für weitere reproduktionsmedizinische Zwecke Ge-
brauch gemacht wird.

Überzählige befruchtete Eizellen entstehen aus vielfältigen Gründen. So ist z.B.
die Frau oder das Ehepaar wegen Trennung endgültig nicht mehr an weiteren Ver-
suchen zur Herbeiführung einer Schwangerschaft interessiert, die Einwilligung des
Paares vor dem Transfer des Embryos in die Gebärmutter wurde rückgängig ge-
macht, oder das Paar kann sich hinsichtlich der überzähligen Embryonen nicht ei-
nigen und bricht die Behandlung ab. Auch im Falle der erfolgreichen Herbeiführung
einer Schwangerschaft mittels fortpflanzungsmedizinischer Behandlung können die
unbenutzten restlichen Embryonen übrigbleiben. Es kann auch passieren, dass die
Frau nach der Eientnahme verstirbt oder wegen Krankheit keine Schwangerschaft
entstehen kann. Es scheint, dass die Existenz überzähliger Embryonen unvermeidbar
ist.

Zwar war es von Anfang an eines der mit dem ESchG verfolgten Ziele, das
Entstehen überzähliger Embryonen zu vermeiden, trotzdem wird dieses Problem in
Deutschland nicht ausdrücklich geregelt.476Daraus entstehen rechtliche und ethische
Diskussionen. Es stellt sich nun vor allem die Frage, ob solche überzähligen Em-
bryonenweiter geschützt oder ihremSchicksal überlassenwerdenmüssen. Die Frage
wird in der Literatur noch heftig diskutiert. Zum einenwird der Standpunkt vertreten,
überzählige Embryonen sollten zu forschungsdienenden Zwecken freigegeben
werden oder der Embryo solle einer anderen Frau bzw. einem anderen Paar gespendet
werden. Zum anderen wird gefordert, überzählige Embryonen zu vernichten.

Obwohl der Umgang mit überzähligen Embryonen im ESchG nicht ausdrücklich
geregelt ist, könnte er implizit vom § 2 ESchG erfasst werden. Im Hinblick auf § 2
ESchG lässt sich die rechtliche Stellung der überzähligen Embryonen so darstellen,
dass diese Vorschrift die missbräuchliche Verwendungmenschlicher Embryonenmit
Strafandrohung verhindern will. Nach der Vorschrift sind solche Handlungen unter
Strafe gestellt, bei denen der extrakorporal erzeugte oder einer Frau vor Abschluss
seiner Einnistung in der Gebärmutter entnommene menschliche Embryo veräußert
oder zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck erworben oder verwendet

476 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 116.

V. Grundlegender Konflikt der künstlichen Reproduktionstechniken 119

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


wird. Zwar wurde in § 2 Abs. 2 des Diskussionsentwurfs des ESchG gedacht, dass
die überzähligen Embryonen mit Genehmigung der zuständigen obersten Landes-
behörde für Experimente oder einen anderen Zweck als den ihrer Übertragung
verwendet werden könnten, aber die verabschiedete Fassung von § 2 ESchG ver-
bietet deren Verwendung, einschließlich der Möglichkeit von Experimenten.477 Die
Vorschrift enthält zwar ein Verwendungsverbot, gibt aber keine Antwort auf die
Frage, was dann mit den überzähligen Embryonen geschehen soll. Hinsichtlich
dieser Frage besteht im ESchG eine Gesetzeslücke.

§ 1 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 ESchG sollen auch dazu dienen, das Entstehen von
überzähligen Embryonen bei einer extrakorporalen Befruchtung zu vermeiden.
Durch die Vorschriften wird die zahlenmaßige Begrenzung der zu erzeugenden
Embryonen geregelt, nämlich höchstens drei Eizellen zu befruchten und in die
Gebärmutter der Frau zu übertragen. Die Norm untersagt des Weiteren, mehr Ei-
zellen einer Frau zu befruchten, als ihr innerhalb eines Zyklus übertragen werden
sollen. So sollte die Entstehung überzähligen Embryonen eingeschränkt werden.
Jedoch verbietet das ESchG ausdrücklich nicht, überzählige Embryonen zu erzeu-
gen.

Aus ethischer Sichtweisemuss inBetracht gezogenwerden, dass die anderweitige
Verwendung überzähliger Embryonen abzulehnen ist, weil sie gegen Art. 1 Abs. 1
GG verstößt. Es ist also von vornherein problematisch, die überzähligen Embryonen
aus welchen Gründen auch immer entstehen zu lassen. Spiekerkötter meint dies-
bezüglich, „das einmal geschaffene Leben kann in seiner Existenz nur geschützt
werden, wenn ein Transfer und damit die Möglichkeit einer Entwicklung zur Geburt
hin sichergestellt sind. Recht auf Leben bedeutet für den in vitro gezeugten Embryo
,Recht auf Transfer‘.“478 Der Arzt dürfe keine Methode durchführen, wenn ihm
bekannt sei, dass die Transferierung des Embryos in die Gebärmutter nicht garantiert
sei, nämlich wenn infolge der Methode eine Lebensgefahr für die Patientin beste-
he.479 In einem solchen Zustand ist das „Recht auf Transfer“ des Embryos nicht
gewährleistet.

Es besteht noch die offene Frage, wie mit den überzähligen Embryonen, die von
der Mutter oder dem Paar endgültig nicht mehr zur Herbeiführung einer Schwan-
gerschaft gewünscht werden, umgegangenwerden soll. Es stehen dreiMöglichkeiten
dafür: Vernichtung, Spende zu Forschungszwecken und Embryospende, die im
Folgenden näher erläutert werden. Daneben ist die Kryokonservierung auch eine
Zwischenlösung im Umgang für die überzähligen Embryonen. Im Folgenden wird

477 So lautet § 2 Abs. 2 Diskussionsentwurf des ESchG: „wer ohne Genehmigung der
zuständigen obersten Landesbehörde einen extrakorporal erzeugten menschlichen Embryo für
Experimente oder einen anderen Zweck als den seiner Übertragung verwendet“, Günther/
Keller, Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, Anhang S. 349; Geilen, ZStW 1991, 829
(838).

478 Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 61.
479 Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 62.
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zunächst die Kryokonservierung dargestellt; danach werden die weiteren Optionen
erläutert.

1. Kryokonservierung der Keimzellen und überzähligen Embryonen

Die Kryokonservierung ist eine Methode, in der Eizellen, Samenzellen und auch
künstlich erzeugte Embryonen bei -196 8C in flüssigem Stickstoff vorübergehend
tiefgefroren werden können.480 Dies verfolgt den Zweck, sie später aufzutauen und
ihnen eine Lebenschance durch Transferierung in die Gebärmutter einer Frau zu
eröffnen.481 Dieses Verfahren beim befruchteten Embryo bringt ethische und
rechtliche Diskussionen mit sich, während dies beim Einfrieren der unbefruchteten
menschlichen Eizellen nicht der Fall ist.482 Zudem ist auch diskussionswürdig, wie
mit überzähligen kryokonservierten Embryonen umgegangen werden soll, wenn
deren Transferierung auf eine Frau nicht mehr möglich ist.

Es werden Diskussionen im Schrifttum auf verfassungsrechtlicher Ebene wegen
der Zulässigkeit der Kryokonservierung von Embryonen geführt. Das Vorgehen
bleibt umstritten: Einerseits soll die Kryokonservierung nur für kürzere Zeit zulässig
sein, um den für die Transferierung des Embryos in die Gebärmutter günstigsten
Zeitpunkt abzuwarten.483 Andererseits wird vertreten, dass die Kryokonservierung
von Embryonen die Menschenwürde tangiere, denn mit dem Gefrier- und Auftau-
vorgang geht die Gefahr des Verlust bzw. Absterbens oder der Schädigung des
Embryonen einher.484 Um wegen der Kryokonservierung von Embryonen entste-
hende verfassungsrechtliche Probleme aufzuheben, wird von der medizinischen und
biologischen Wissenschaft versucht, die menschlichen Ei- und Samenzellen schon
vor der Syngamie zu kryokonservieren.485 Die noch nicht verschmolzenen Keim-
zellen, also die Eizelle und das Spermium, aber auch imprägnierte Eizellen genießen
nach herrschender Meinung keinen Schutz durch die Menschenwürdegarantie.486

Durch das ESchG wird die Verschmelzung der Vorkerne als für den Lebensschutz
entscheidender Vorgang bestimmt. Nachdem das Spermium in die Eizelle einge-
drungen ist oder künstlich eingebracht wurde, beginnen die männlichen und die
weiblichen Vorkerne sich zu bilden. In diesem Stadium, in dem die beiden Vorkerne
mit ihren haploiden Chromosomensätzen noch nicht verschmolzen sind, ist auch der
neue diploide Chromosomensatz noch nicht entstanden, die Befruchtung hat also

480 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 39.
481 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 39.
482 Al-Hasani et al., Geburtsh. u. Frauenheilk. 1986, 643.
483 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 114.
484 Müller-Terpitz, Schutz des pränatalen Lebens, S. 504 ff.
485 Kamps, MedR 1994, 339 (341).
486 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 113.
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noch nicht stattgefunden.487 Nunmehr wird die Eizelle als „imprägnierte Eizelle“
bezeichnet.488Auch in diesem Stadium ist die Kryokonservierungmöglich. Erst nach
dem Auftauen und der anschließenden Weiterkultivierung einer solchen Eizelle
findet die Verschmelzung der Vorkerne statt, und der Befruchtungsvorgang wird
abgeschlossen.489 In der juristischen Literatur wird die Weiterentwicklung der im-
prägnierten Eizelle als „Befruchten“ im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG be-
zeichnet.490 Die Literatur ist insofern einig, dass das menschliche Leben entweder
erst nach der Befruchtung oder im späteren Stadien beginnt. Daher wird nicht dis-
kutiert, ob dem menschlichen Leben vor der Kernverschmelzung Grundrechte zu-
kommen.491Die Kryokonservierung unbefruchteter menschlicher Eizellen soll daher
kein Verstoß gegen die Menschenwürdegarantie sein.

Das Gleiche gilt auch auf strafrechtlicher Ebene: Meist werden beim Kryokon-
servierungsprozess eine menschliche Ei- und Samenzelle vor deren Verschmelzung
tiefgefroren.492 Der für den strafrechtlichen Schutz entscheidende Zeitpunkt ist die
Kernverschmelzung (§ 8 Abs. 1 ESchG). Die Eizelle im unverschmolzenen Zustand
genießt noch keinen strafrechtlichen Schutz durch das ESchG.

Das Einfrieren der unbefruchteten Eizellen ist heutzutage immer noch beliebt,
z.B. im Fall des Verpassens des Zeitpunkts der natürlichen Fruchtbarkeit, aber auch
um durch die Transferierung des Embryos eine Krankheit zu verhindern oder wegen
einer zyklusbedingten fehlenden Empfängnisbereitschaft der Frau.493 Außerdem
spielt die Kryokonservierung insbesondere bei der Durchführung einer künstlichen
Befruchtung eine wichtige Rolle, da maximal drei Embryonen in die Gebärmutter
transferiert werden dürfen; die nichttransferierten unbefruchteten Eizellen können
eingefroren werden und für weitere Versuche zur Herbeiführung einer Schwanger-
schaft verwendet werden. Es braucht dann keine erneute Eientnahme für die neue
Versuche,494 was für die Frau weniger belastend ist. Aus diesen Gründen ist die
Kryokonservierung solcher überzähligen Embryonen bzw. Keimzellen wichtig und
ebenso notwendig.

Letztendlich ist zu erwähnen, dass die Kryokonservierung der überzähligen
Embryonen oder Keimzellen eine vorübergehende Lösung ist und dadurch deren Tod

487 Kamps, MedR 1994, 339 (341).
488 Neidert, MedR 2007, 279 (280).
489 Taupitz et al., J. Reproduktionsmed. Endokrinol. 2015, 42 (53 f.).
490 Günther, in: ESchG 2014, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 15, 23; Deutscher Ethikrat, Embryo-

spende, S. 37 f.; Taupitz et al., J. Reproduktionsmed. Endokrinol. 2015, 42 (53 f.).
491 Kluth, ZfL 2004, 100 (104);Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 252;

Schlüter, Schutzkonzepte für menschliche Keimbahnzellen, S. 96; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG-Komm., Art. 2 Abs. 2, Rn. 29 f.

492 Kamps, MedR 1994, 339 (341).
493 Schächinger, Menschenwürde, S. 123; weltwoche.ch v. 12.03.2008:Meili, Die nächste

sexuelle Revolution.
494 Wohn, Reproduktionstechniken, S. 41; Diedrich et al., in: Weibliche Sterilität, 380

(400).
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nur vorübergehend verhindert werden kann. So meint Schächinger: „Ewige Kryo-
konservierung oder lediglich zeitlich verzögerte Tötung sind keine adäquaten
Auswege aus dem Problem überzähliger Embryonen.“495 Daher stellt sich diesbe-
züglich die Frage, was mit durch Kryokonservierung aufbewahrten Embryonen
geschieht oder geschehen soll, z.B. wenn die Frau oder Paar sich über diese kryo-
konservierten Embryonen nicht einigen kann oder kein Interesse mehr daran hat,
wenn einer der Spender verstorben ist oder das Paar sich getrennt hat. Das ESchG
sieht für solche Fälle nichts vor, und es ist eindeutig, dass es gewisse Regelungen
dazu bedarf.

Im Folgenden werden die anderen Methoden erläutert, von denen nur die Em-
bryospende eine Chance bietet, den Embryo am Leben zu erhalten. Dabei wird auf
die Schwangerschaft einer anderen Frau als der biologischen Mutter abgezielt,496

welche eine Überlebenschance für den überzähligen Embryonen bietet. Dieweiteren
zwei Methoden, Forschung an Embryonen und Vernichtung, bringen mit sich, dass
die Embryonen absterben.

2. Vernichtung der überzähligen Embryonen

Das Schicksal der übriggebliebenen Embryonen ist deren Vernichtung, sofern
keine Möglichkeit zur Entwicklung zu einem ganzen Individuum durch Embryo-
spende besteht. Es gibt hier zweiWege, also aktive Tötung oder das Unterlassen bzw.
Stehenlassen der überzähligen Embryonen, die beide zum Tod des Embryos füh-
ren.497 Beim Stehenlassen des Embryos verliert der Embryo seine Teilungsfähigkeit,
da er nicht weiterkultiviert wurde, und er wird anschließend weggeworfen.498

Ab dem Zeitpunkt der Befruchtung bis zum Zeitpunkt der Einnistung schützt das
ESchG die Embryonen und verbietet durch § 2 ESchG deren missbräuchlichen
Verwendung sowie Forschung an ihnen.499 Nach dem Zeitpunkt der Einnistung
unterfällt der Embryo demSchutzbereich des StGB. Sinn undZweck des ESchG liegt
aber anders als § 218 StGB nicht darin, den Embryo vor der Tötung zu schützen,
sondern seiner missbräuchlichen Verwendung vorzubeugen. Eine missbräuchliche
Verwendung im Sinne des § 2Abs. 1 ESchG kann in Betracht gezogenwerden, wenn
der Embryo aktiv getötet wird, daher ist dies gemäß § 2 Abs. 1 ESchG verboten,
während ein Absterbenlassen eines in vitro erzeugten Embryos nicht strafbar ist.500

495 Schächinger, Menschenwürde, S. 125.
496 Schächinger, Menschenwürde, S. 125.
497 Schächinger, Menschenwürde, S. 180.
498 Schächinger, Menschenwürde, S. 180.
499 Geilen, ZStW 1991, 829 (838).
500 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 49.
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3. Freigabe der überzähligen Embryonen
zu dem wissenschaftlichen Zweck

Die Frage, ob die Embryonen zur Forschung freigegeben werden dürfen, ist in
Deutschland noch immer aktuell. Die Problematik bezüglich der Embryonen und des
Schicksals der überzähligen Embryonen führte schon vor dem Erlass des ESchG zu
heftigen Diskussionen. Die Benda-Kommission und der 56. Deutsche Juristentag
waren mehrheitlich dafür, die verbrauchende Embryonenforschung als eine mögli-
che Lösung nur sehr restriktiv zu erlauben.501Auch dieBÄK sprach sich dafür aus, die
Forschung an Embryonen nur unter sehr strengen Voraussetzungen zuzulassen.502

Demgegenüber hat sich die Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Fortpflanzungsmedizin“
gegen jegliche Versuche an Embryo ausgesprochen.503 Der Gesetzgeber hat ent-
schieden, dass die Forschung an Embryonen und auch die Stammzellengewinnung
aus solchen Embryonen in Deutschland durch das ESchG verboten ist.504 Demzu-
folge sind die künstliche Erzeugung und Verwendung vonmenschlichen Embryonen
zu anderen Zwecken als zur Herbeiführung einer Schwangerschaft durch § 2 Abs. 1
und § 1Abs. 1 Nr. 2 ESchG untersagt und die Gewinnung embryonaler Stammzellen
aus Embryonen sowie die Forschung an ihnen verboten.505 Der Grund dafür ist, dass
die Embryonen bei der Forschung sowie bei der Gewinnung von embryonalen
Stammzellen zerstört werden müssen.506 Gemäß des StZG ist die Forschung mit
embryonalen Stammzellen aus dem Ausland unter strengen Voraussetzungen al-
lerdings ausnahmsweise zulässig. So müssen gemäß § 4 Abs. 2 Nr. 1a StZG solche
embryonalen Stammzellen im Herkunftsland vor dem 1. Mai 2007 gewonnen
worden sein und im Anschluss daran in Kultur gehalten oder kryokonserviert ge-
lagert werden.

Die Wissenschaftler hoffen, mittels Stammzellforschung neue Erkenntnisse zu
gewinnen, um noch unheilbare Krankheiten diagnostizieren und sie erfolgreich
behandeln zu können. Diese Vorstellung führt im Schrifttum zu Diskussionen, ob es
sich dabei um einen Verbrauch der extrakorporalen Embryonen als bloßem Objekt
handelt. Wegen der Zerstörung der Embryonen bei der Forschung besteht ein
Konflikt zwischen Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) und Lebensschutz und
Menschenwürde des Embryos. Die Menschenwürde hat Vorrang vor der Freiheit der
Wissenschaft, weil die Unantastbarkeit der Menschenwürde im Grundgesetz als
oberster Programmsatz festgelegt wird.507Mit demArgument der „Menschenwürde“
schreibenAutoren gegen Forschung an Embryonen. Diese Embryonenmüssten nicht

501 Benda u.a., Kommissionsbericht, S. 28; Verhandlungen des 56. DJT 1986, K 240.
502 BÄK, DÄBl. 1985, A-3757.
503 Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Fortpflanzungsmedizin“, Abschlussbericht, C IX 1. und

3.
504 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 42.
505 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 48.
506 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 48.
507 Kamps, MedR 1994, 339 (340).
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ihre Existenz für das Überleben Anderer opfern.508 Hinzu kommt, dass die Ver-
wendung der Embryonen zu Forschungszwecken einen Eingriff in das Lebensrecht
des Embryos darstellen, auch wenn es sich um überzählige Embryonen handelt.509

Auf der anderen Seite äußern sich Autoren gegen ein solches Forschungsverbot. Die
verbrauchende Embryonenforschung sollte im Lichte der Kriterien des StZG für
zulässig erachtet werden, wenn sie wissenschaftlich unbedingt erforderlich ist
(Hochrangigkeit) und es keine andere Möglichkeit als die embryonale Stammzell-
forschung gibt (Alternativlosigkeit).510

Hier müssen sich jedoch die Forschung an zu Forschungszwecken hergestellten
Embryonen und die Forschung an überzähligen Embryonen unterschieden und die
beiden unterschiedlich betrachtet werden.

DieHerstellung vonEmbryonen allein zur Forschung bedeutet die Erzeugung von
Embryonen zu einem anderen Zweck als der Herbeiführung einer Schwangerschaft,
was gemäß § 2 Abs. 1 ESchG verboten ist, weil dafür hergestellte Embryonen von
Anfang an keine Chance haben, sich als Mensch zu einem ganzen Individuum zu
entwickeln. Dies ist von vornherein ausgeschlossen, denn die Forschung an Em-
bryonen verursacht regelmäßig die Tötung des Embryos. Hierbei handelt es sich
nämlich um die Verwendung bzw. den Verbrauch der Embryonen als bloßes Objekt
undMittel von ihrer Erzeugung an. Darüber besteht ein Konsens im Schrifttum, dass
dies offenbar eine Instrumentalisierungsabsicht ist und die Verletzung der Men-
schenwürde darstellt, deswegen kommt diese Option von Verfassungswegen nicht in
Betracht.511Dies gilt auch, wenn es sich dabei ummedizinisch oder wissenschaftlich
hochrangige Zwecke handelt. Somerkt Herdegen an: „Der Entstehungmenschlichen
Lebens wird hier von vornherein jeder eigene Wert abgesprochen,“512 wenn Em-
bryonen zu Forschungszwecken hergestellt werden. Wenn befürwortet wird, den
Embryo von Anfang seiner Existenz an als Mensch anzunehmen, somit ihm Men-
schenwürde zuzusprechen, dann darf er niemals als Mittel zum Zweck verwendet
werden. Denn die Achtung der Menschenwürde ist absolut und unantastbar, daher
darf in dieses Grundrecht nicht eingegriffen werden. Folglich steht fest, dass in
diesem Konflikt die Menschenwürde des Embryos höher zu werten ist als die
Wissenschaftsfreiheit.

In dieser Arbeit wird der Embryobegriff im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG so
ausgelegt, dass die im Wege des Zellkerntransfers erzeugten Entitäten unter diese
Legaldefinition fallen, sodass sie ohne Rücksicht auf deren Entstehungsart als
Embryo gelten. Aus diesem Grund dürfen auch die auf andere Weise entstandenen
Embryonen nicht zu Forschungszwecken hergestellt sowie verwendet werden.

508 Selb, Rechtsordnung und küntliche Reproduktion, S. 123; Breuer, Person Von Anfang
An?, S. 274; Keller, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, 193 (195).

509 Brewe, Embryonenschutzgesetz und Stammzellgesetz, S. 151.
510 Jofer, Regulierung Der Reproduktionsmedizin, S. 48.
511 Höfling, in: Sachs, GG-Komm., Art. 1 Rn. 25; Herdegen, JZ 2001, 773 (776).
512 Herdegen, JZ 2001, 773 (776).
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Anders als die erste Option handelt es sich bei der zweiten Option um überzählige
Emrbyonen, die bei der In-vitro-Fertilisation zu Fortpflanzunsgzwecken gezeugt
worden sind, aber aus irgendwelchen Gründen für die Herbeiführung einer
Schwangerschaft nicht mehr benötigt werden und übriggeblieben sind. Sie haben
zwar das Potential, sich unter den dafür erforderlichen Voraussetzungen als Mensch
zu entwickeln, jedoch fehlt ihnen jegliche Entwicklungsmöglichkeit ohne Trans-
ferierung in eine Gebärmutter. Kaschubs-Seedi betrachtet diese Frage mit Bezug auf
eine fehlende Implantationsmöglichkeit der überzähligen Embryonen. Ermeint, dass
ohne Implantation des Embryos in eine Gebärmutter keine potentielle Personalität
besteht und daher die Stammzellgewinnung aus überzähligen Embryonen als zu-
lässig angesehen werden könnte. Es wird im Falle der Schädigung oder Vernichtung
der vorhandenen überzähligen Embryonen keine potentielle Person, nämlich kein
Mensch, getötet, da sich einem überzähligen Embryo nie die Möglichkeit eröffnen
werde, sich zu einer Person zu entwickeln.513

Außer der Optionen, alle überzähligen Embryonen adoptieren zu lassen oder ewig
zu kryokonservieren, die überhaupt nicht realistisch sind, ist deren Schicksal auf
jeden Fall der Tod. Da diese Embryonen nicht zu anderen Zwecken, also nicht für das
Interesse Dritter, hergestellt werden, gibt es hier keine Instrumentalisierungsabsicht
von Anfang an. Insofern äußert sich Schroth, dass vom Verbot der Instrumentali-
sierung nicht mehr die Rede sein kann, wenn der Embryo nicht mehr die Chance hat,
sich zu einem ganzen Individuum zu entwickeln. Daher werde im Falle der
Stammzellgewinnung aus solchen Embryonen kein Erfolgsunwert verwirklicht. So
schlussfolgert er:

„Die Potentialität ist ihm genommen. Der Handlungsunwert (soweit man überhaupt von
einem solchen sprechen will) wird durch die Chance, wertvolle Heilungsmöglichkeiten für
lebende Individuen zu schaffen, kompensiert.“514

Daher greift hier nicht primär die Achtung der Menschenwürde, sondern das
Lebensrecht des Embryos, das den Schutz seiner biologisch-physischen Existenz
gewährleistet.515

Einige Stimmen in der Literatur sind hingegen der Ansicht, die Nutzung der
überzähligen Embryonen zu Forschungszwecken verstoße gegen die Menschen-
würde, weil die fremdnützige Verwendung von überzähligen Embryonen mit der
Objektformel nicht zu vereinbaren ist, weil er nicht selbst als Zweck, sondern allein
als Mittel verwendet werde.516 Dementgegen wird eingewandt, dass der überzählige
Embryo, der wegen fehlender Entwicklungschance ohnehin dem Tode geweiht ist,
nicht mehr in der Lage sei, seinen Selbstzweck zu erfüllen, weshalb die Forschung an

513 Kaschubs- Saeedi, Menschliches Leben, S.190 f.
514 Schroth, JZ 2002, 170 (178).
515 Böckenförde, JZ 2003, 809 (813); ders., DÄBl. 2003, A 1246 (A 1248).
516 Beckmann, Embryo, in: ders./Löhr, Status des Embryos, 170 (206 ff.); Keller, JR 1991,

441 (445).
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diesem überzähligen Embryo kein Verstoß gegen Art. 2 Abs. 2 S. 1 und Art. 1 Abs. 1
GG sei.517

Ob die Forschungshandlungen, die den noch entwicklungsfähigen, aber übrig
gebliebenen Embryo betreffen und ihn absterben lassen, einen Eingriff in das Le-
bensrecht des Embryos im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG darstellen, ist fraglich. Da
es sich dabei um ein noch entwicklungsfähiges menschliches Leben handelt, scheint
die Antwort positiv zu sein. Daher müsste dieser Eingriff gerechtfertigt werden.
Anders als bei der Achtung der Menschenwürde darf in das Lebensrecht gemäß
Art. 2 Abs. 2 GG unter bestimmten Bedingungen eingegriffen werden. Solche
Eingriffe in das Lebensrecht sind aber nur dann gerechtfertigt, wenn es keine an-
deren, milderen Mittel zur Lösung des Konflikts gibt, wie es zum Beispiel im
Rahmen der Notwehr, bei einem gezielten Todesschuß, im Einsatz von Soldaten zur
Landesverteidigung oder gefahrvollen Polizeieinsätzen der Fall ist.518 Also ist das
Lebensrecht nicht absolut und unantastbar, sondern der Lebensschutz steht unter
einemGesetzesvorbehalt (Art. 2Abs. 2 S. 3GG), was bedeutet, dass dies abgewogen
werden darf. Hier stellt sich die Frage, ob durch die Forschung die Tötung des
menschlichen Embryos in diesem Sinne bewertet werden könnte, ob unter be-
stimmtenUmständen in das Lebensrecht des Embryos eingegriffenwerden darf. Gibt
es keine Alternative bezüglich noch unheilbarer Krankheiten, diese zu diagnosti-
zieren und sie erfolgreich zu behandeln, könnte dieser Eingriff an den ohnehin dem
Tod geweihten Embryonen gerechtfertigt werden. Ferner handelt es dabei um
hochrangige Ziele. Diente die verbrauchende Forschung an Embryonen dazu, durch
die Forschungsergebnisse hochrangige therapeutische Ziele zu erreichen, könnte
dies den Eingriff in das Leben des Embryos rechtfertigen, sofern dieser Eingriff den
Lebensschutz sowie die Gesundheit der heute und in Zukunft unter unheilbaren
Krankheiten leidenden Menschen bezwecken würde und eine Behandlungsmög-
lichkeit bieten könnte. Im Ergebnis steht fest, dass die Forscher nicht auf die Ver-
nichtung eines Embryos abzielen, sondern vielmehr auf die Erhaltung vonLeben und
auf die Gesundheit der Menschen.

Es wird zudem ein Vergleich zwischen der Verwendung der Spirale und der
Forschung an überzähligen Embryonen gezogen. Bei der Verwendung einer Spirale
als Verhütungsmittel handelt man mit dem Zweck, die Einnistung des Embryos zu
verhindern und diesen im Mutterleib absterben zu lassen. Im gleichen frühen Ent-
wicklungsstadium stehen auf der anderen Seite die überzähligen Embryonen, an
denen geforscht werden soll und die danach absterbenwerden.Während die Nutzung
von Verhütungsmitteln rechtlich zulässig ist, ist die Forschung an überzähligen

517 Starck, JZ 2002, 1065 (1072).
518 Böckenförde, JZ 2003, 809 (813). Im Ergebnis ist er gegen die Forschung an überzäh-

ligen Embryonen, weil dieser Eingriff nicht gerechtfertigt werden könne.
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Embryonen verboten. In Anbetracht dieses Vergleiches unterstützen einige Stimmen
in der Literatur, das Forschungsverbot aufzuheben.519

Als Fazit des bisher Gesagten ist Folgendes festzustellen: Das restriktive ESchG
untersagt jegliche Versuche an Embryonen. Man darf sogar keine embryonalen
Stammzellen aus Embryonen gewinnen. Allerdings ist unter strengen Vorausset-
zungen gemäß StZG die Forschung mit im Ausland gewonnenen embryonalen
Stammzellen möglich. Hier ist die Regelung nicht in sich konsistent, weil der Ge-
setzgeber zwar verhindert, in Deutschland Embryonen zu töten, die Embryonen, aus
denen besagte Stammzellen gewonnen werden, jedoch in anderen Ländern getötet
werden. Also ist es nicht zu übersehen, dass irgendein Embryo zu einem anderen
Zweck als der Herbeiführung einer Schwangerschaft in Gebrauch kommt.

Wie später im Kapitel D. ausführlich erörtert wird, wird in dieser Arbeit die
Meinung vertreten, dass vom Augenblick der Befruchtung an dem Embryo
Grundrechte (Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) zukommen. Bei der ersten
Option handelt es sich um eine Instrumentalisierungsabsicht, daher ist diese als
unzulässig zu bewerten. Andernfalls tangiert die Herstellung des Embryos zu For-
schungzwecken die Menschenwürde. Bei der zweiten Option entsteht das Leben des
Embryos nicht rein mit einer Instrumentalisierungsabsicht, daher ist diese Option
vertretbar. Hier lassen sich gewisse Kriterien für die Zulassung der Forschung an
überzähligen Embryos bestimmen.Wird der Bedarf wissenschaftlich belegt und gibt
es keine Alternative, dann könnte diese Option in Betracht gezogenwerden. Dafür ist
es erforderlich, gewisse Rahmenbedingungen gesetzlich zu statuieren, sollte in
Zukunft eine derartige Forschung an Embryonen bzw. embryonalen Stammzellen
freigegeben werden. Eser behauptet insofern, dass es einer Änderung des ESchG
bedarf, sodass die Forschung an überzähligen Embryonen präzise und straffrei ge-
regelt werden sollte, denn er findet, es bestehe kein wesentlicher Unterschied zwi-
schen dem Absterbenlassen der überzähligen Embryonen und einer verbrauchenden
Forschung an ihnen. Ihm zufolge sollte die neue Vorschrift darauf beruhen, dass die
(verbrauchende) Forschung an überzähligen Embryonen zugunsten hochrangiger
Forschungsziele über die allgemeine Notstandsregelung des § 34 StGB gerechtfer-
tigt und als straffrei statuiert wird.520Hinzu kommt, dass in einem von der Leopoldina
herausgegebenem Diskussionspapier elf Wissenschaftler gefordert haben, statt die
„verwaisten“ Embryonen zu verwerfen, Forschung an ihnen ausschließlich zu me-
dizinischen Zwecken und nur in ganz frühen Entwicklungsphasen, wie es etwa in
Großbritannien, Schweden und Frankreich bereits der Fall ist, zu erlauben. In diesen
Ländern ist Forschung an Embryonen bis maximal 14 Tage nach ihrer Erzeugung
gestattet, was in Deutschland zwar nicht erlaubt ist, aber für Deutschland Vorbild-
charakter haben könnte.521

519 Günther, in: ESchG 2014, § 2 Rn. 51; Dreier, in: ders., GG-Komm., Art. 1
Abs. 1 Rn. 98; Fechner, JZ 1986, 653 (659); Wohn, Reproduktionstechniken, S. 100.

520 Eser, Embryonenschutzgesetz, S. 159.
521 Leopoldina, Ein Fortpflanzungsmedizingesetz für Deutschland, S. 11 f.
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4. Spende der überzähligen Embryonen

Ein anderes Verfahren bezüglich des Umgangs mit den überzähligen Embryonen
ist die Embryospende, die für den Embryo günstiger, weil lebenserhaltend ist, da
dieses Verfahren auf eine Schwangerschaft und anschließend auf die Geburt aus-
gerichtet ist.522

Mit den künstlichen Reproduktionstechniken wird angestrebt, wegen Sterilität
unter ungewollter Kinderlosigkeit leidenden Personen zu ermöglichen, Nachkom-
men zu haben.523 Die innerhalb der Reproduktionsmedizin entstandenen überzäh-
ligen Embryonen können diesem Zweck dienen. Einer unter ungewollter Kinder-
losigkeit leidenden Frau bzw. einem Paar könnte durch die Übertragung eines
überzähligen Embryos einer anderen Frau ermöglicht werden, einKind zu kriegen.524

Hierbei ist problematisch, dass das Gesetz in mehreren Fällen, in denen über-
zählige Embryonen vorhanden sind, lebenserhaltende Alternativen nicht zulässt,
sondern stattdessen verbietet, wie es bei § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG der Fall ist. Hier
handelt sich um ein Transferverbot. Es ist also ausdrücklich unter Strafe gestellt, „bei
einer Frau, welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu über-
lassen (Ersatzmutter), eine künstliche Befruchtung durchzuführen oder auf sie einen
menschlichen Embryo zu übertragen.“ Eine Embryonenspende würde zu einer ge-
spaltenen Mutterschaft (Geburtsmutterschaft und soziale Mutterschaft) führen, die
vermieden werden soll. Diese Vermeidung ist ausdrücklich höher gewichtet als die
Rettung des Lebens des Embryos durch dessen Transfer auf eine Ersatzmutter als
ultima ratio.525 Als weiteres Beispiel für das Transferverbot wäre § 4 Abs. 1 Nr. 2
ESchG zu nennen, der die Übertragung des Embryos auf eine Frau ohne deren
Einwilligung bestraft. Der Grund dafür ist, dass das Lebensrecht des Embryos nach
dem Selbstbestimmungsrecht der Frau kommt, also geringer gewichtet wird.526

Die erwähnten Beispiele sollen zeigen, dass diese Transferverbote das Schicksal
des Embryos bestimmen, also zu dessen Tod führen. So meint Schächinger:

„Weil die Übertragung auf den mütterlichen Organismus notwendige Voraussetzung für die
Fortentwicklung, Fortexistenz und Geburt eines Menschen ist, kann in Bezug auf diese
Transferverbote mit Recht von einer Anordnung zur Tötung menschlichen Lebens ge-
sprochen werden.“527

Zudemuntersagt § 1Abs. 1Nr. 2 ESchG, eine Eizelle künstlich zu befruchten, um
eine Schwangerschaft bei einer anderen Frau als bei der Frau, von der die Eizelle
stammt, herbeizuführen. Nach der Gesetzesbegründung zielt der Gesetzgeber durch

522 Schächinger, Menschenwürde, S. 125, 158.
523 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 37.
524 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 116.
525 Schächinger, Menschenwürde, S. 180.
526 Ausführlich s. Schächinger, Menschenwürde, S. 180.
527 Schächinger, Menschenwürde, S. 181.
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diese Vorschrift darauf ab, die künstliche Befruchtung einer Eizelle zu dem Zweck
einer Embryospende aufgrund des daraus entstehenden Risikos der gespaltenen
Mutterschaft zu verhindern.528 § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG spricht jedoch nicht von
denjenigen Embryonen, die übriggebliegen sind, sondern von denen, die zu dem
Zweck der Herbeiführung einer Schwangerschaft bei einer anderen Frau als der
genetischen Mutter künstlich erzeugt werden. Ferner untersagt § 1 Abs. 1 Nr. 2
ESchG die künstliche Befruchtung der Eizelle, aber eben nicht ausdrücklich das
Einsetzen des Embryos in den Uterus einer anderen Frau. Daher verstößt die Spende
der überzähligen Embryonen nicht gegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, wenn sie zur
Herbeiführung einer Schwangerschaft erzeugt wurden, aber aus irgendwelchen
Gründen übriggeblieben sind.

In gleicher Weise verbietet § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG im Hinblick auf eine „Ei-
zellspende“ fremde unbefruchtete Eizellen auf eine andere Frau zu übertragen. Dies
würde auch zur Folge haben, dass die genetische und austragende Mutter nicht
identisch sind.529 Bei der Spende der überzähligen Embryonen geht es nicht um eine
unbefruchtete Eizelle, sondern um bereits befruchtete Eizellen. Daher verstößt die
Spende der überzähligen Embryonen nicht gegen § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG.

Im Entwurf des Embryonenschutzgesetzes wurde das Verbot der Embryospende
jedenfalls in solchen Fällen für nicht unbedenklich gehalten, in denen es nur durch
die Embryosopende möglich ist, den Embryo am Leben halten zu können.530 Daraus
ergibt sich, dass der Gestzgeber kein generelles Verbot für die Embryospende be-
zwecken wollte. Schächinger stellt dazu fest, dass die Embryospende im Rahmen
vom ESchG „als ultima ratio zur Lebenserhaltung“ in Betracht gezogen wurde und
grundsätzlich zulässig sein soll.531 Wie skizziert, nahm der Gesetzgeber bei der
Schaffung des ESchG zwar davon Abstand, die Embryospende zu pönalisieren,
jedoch enthält das ESchG keine präzise Regelung dazu, ob die Embryospende derzeit
in Deutschland tatsächlich zulässig ist.

Mittlerweile ist die Spende von überzähligen Embryonen im Ausland teilweise
gängig. Zwar ist die Spende der überzähligen Embryonen in Deutschland nicht
eindeutig geregelt, aber auch nicht verboten, und seit 2013 wird dieses Verfahren
durch das Netzwerk Embryospende praktiziert.532 Aufgrund fehlender eindeutiger
Regelungen empfiehlt es sich, auf diese Unklarheit einzugehen und diese zu re-
geln.533 Einige meinen allerdings, dass eine ausdrückliche Regelung nicht erfor-
derlich sei, da es sich um eine geplante Lücke handele.534 Aus diesem Grund sei die

528 BT-Drs. 11/5460, S. 8.
529 BT-Drs. 11/5460, S. 1.
530 BT-Drs. 11/5460, S. 8.
531 Schächinger, Menschenwürde, S. 179.
532 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 116.
533 Deutscher Ethikrat, Embryospende, S. 116; Möller/Thaele, Reproduktionsmedizin

2002, 136 (139).
534 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion, S. 243.
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Embryospende zulässig, sofern ein solches Embryo ungeplant überzählig geblieben
ist, also dessen Verwendung für eine Embryospende bei der Befruchtung nicht ge-
wollt war.535

535 Keller, in: ESchG 1992, § 1 Abs.1 Nr. 1 Rn. 9, 15.
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C. Wann beginnt das menschliche Leben?

Insbesondere seit der ersten erfolgreichen Durchführung der IVF mittels künst-
licher Befruchtung und demVorhandensein der durch diese Technik direkt verfügbar
und wahrnehmbar gewordenen Embryonen in vitro sowie der Beobachtung von
deren frühen Entwicklungsstadien stellt sich die Frage, wann dasmenschliche Leben
genau anfängt, da dieser Fortschritt neue Aspekte bezüglich des menschlichen Le-
bensbeginns geschaffen hat. Aufgrund der anschließenden rasanten Entwicklungen
neuer Methoden in der Reproduktionsmedizin und der durch sie ermöglichten stetig
zunehmenden medizinischen Zugriffsmöglichkeiten in das vorgeburtliche Leben ist
die Suche nach einer Antwort auf die Frage nach dem Beginn des menschlichen
Lebens erheblich wichtiger geworden, um markieren zu können, ab wann dieser
Mensch rechtlichen Schutz genießt und, damit verbunden, um die Zulässigkeit von
Eingriffen an menschlichen Embryonen bestimmen zu können.

Die Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens ist nach den neuen Ent-
wicklungen im Bereich der Reproduktionsmedizin und der damit verbundenen
Techniken bedeutender geworden, weil es heutzutage nicht nur lediglich um den
Schwangerschaftsabbruch und die damit verbundenen ethischen Probleme geht,
sondern durch umstrittene Biomedizin-Techniken wie z.B. PID, PND, IVF mit
anschließendem ET, durch die Kryokonservierung überzähliger Embryonen sowie
deren Verwendung in Experimenten, Stammzellforschung, „therapeutisches“ und
„reproduktives“ Klonen etc. stellt sich dauernd die Frage, wann derMensch zu leben
beginnt und damit verbunden nach dem rechtlichen Status. Ob diese Frage nur an
biologischen Erkenntnissen orientiert wird oder ein abweichender Zeitpunkt z.B.
innerhalb der Rechtswissenschaft festgelegt werden dürfte, wird auch diskutiert.

Ob der Embryo von Anfang an ein Mensch ist und also zu leben beginnt oder erst
imLaufe der Zeit einMenschwird, wird sowohl aus rechtwissenschaftlicher Sicht als
auch aus der verschiedener anderer Bezugswissenschaften gefragt. Dies ist schwer zu
beantworten, und die Literatur ist sich insofern nicht einig, dass immer noch ver-
schiedene Zeitpunkte zur Frage nach dem Lebensbeginn vertreten werden, die im
Folgenden erläutert werden.

Grundsätzlich werden nach dem heutigen Kenntnisstand bezüglich des Lebens-
beginns sechs verschiedene Zeitpunkte angeführt. Für den ersten, frühestmöglichen
Zeitpunkt des Lebensbeginns wird auf die Verschmelzung der Ei- und Samenzelle
bzw. die Befruchtung abgestellt. Ein zweiter Zeitpunkt fokussiert sich auf die Ni-
dation, sodass das menschliche Leben nach dem Abschluss der Einnistung des
Embryos in die Gebärmutter beginnen soll. Als dritter Zeitpunkt des Lebensbeginns
wird das Stadium bestimmt, bei dem dieMöglichkeit zurMehrlingsbildung (etwa um
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den 14. Tag) verloren geht. Als vierter Zeitpunkt markiert das Einsetzen der Ge-
hirntätigkeit den Lebensbeginn, denn Beginn und Ende der Gehirntätigkeit werden
von einigen Autoren als entscheidende Kriterien des Lebens betrachtet. Als weiterer
Zeitpunkt kommt die extrauterine Überlebensfähigkeit des Embryos zur Festlegung
des Lebensanfangs in Betracht. Als letzter, spätestmöglicher Zeitpunkt des Le-
bensbeginns wird die Vollendung der Geburt angesehen, also die Abnabelung des
Fötus von der Mutter.1

Die Naturwissenschaft konkretisiert bestimmte Abschnitte in der embryonalen
Entwicklung von ihremAnfang bis zurGeburt und zeigt die Entwicklungsstadienmit
einer gewissen naturwissenschaftlichen Exaktheit. Allerdings bestimmt sie den
genauen Zeitpunkt des Lebensbeginns nicht allein. Es bedarf hier zusätzlicher
Antworten darauf, ab welchem Zeitpunkt ein menschliches Leben aus rechtlicher,
philosophischer und theologischer Sichtweise beginnen soll.

„Ein Mensch wird nicht Mensch, sondern ist Mensch, und zwar in jeder Phase
seiner Entwicklung“2, so äußert sichBlechschmidt. Ob sich bloß dieseAnnahme dem
Ganzen zu Grunde legen oder etwa ein anderer Zeitpunkt festlegen lässt, ist nach
heutiger Lage umstritten. Gibt es während der Entwicklung des Embryos einen
Moment, in dem aus einem „etwas“ ein „Mensch“ entsteht? Wenn ja, in welcher
Entwicklungsphase, die auch immer fließend eine in die andere übergehen, geschieht
dieser Übergang von einem etwas zu einemMenschen? Abwann ist ein Embryo also
ein Mensch.

Zur Festlegung des Beginns des menschlichen Lebens soll zunächst im Rahmen
der jeweiligen Bezugsdisziplinen erörtert und erklärt werden, ab wann ein spezifi-
sches individuelles menschliches Leben vorhanden ist. Die Festlegung dieses
Zeitpunkts gewinnt insbesondere aus rechtswissenschaftlicher Sicht an Bedeutung,
denn erst nachdem demEmbryo ein Lebensrecht undMenschenwürde zugesprochen
wird, sprechen wir von einem Menschen. Aus diesem Grund gilt es in diesem Ka-
pitel, zunächst die Frage nach dem Lebensbeginn näher zu erörtern im Hinblick auf
die grundlegenden Entwicklungsstadien des Ungeborenen.

In rechtsethischen Diskussionen wird die Frage, wann menschliches Leben be-
ginnt, immer als ein aktuelles Thema betrachtet. Die gestellte Frage wird in diesem
Kapitel in drei Abschnitte, jeweils aus der Sicht anderer Bezugswissenschaften,
gegliedert: Der erste Abschnitt beschäftigt sich mit der naturwissenschaftlichen
Sichtweise. Da die Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens einer natur-
wissenschaftlich belegbaren Antwort bedarf, sollen hier zunächst die biologischen
Vorgänge vorgestellt werden, um dann zu erörtern, ob sich allein durch sie auf die
Frage nach demBeginnmenschlichen Lebens eine allgemeingültige Antwort finden.
Der Zweite fokussiert die philosophische Sichtweise auf den Beginn des Lebens.
Nachfolgend wird im dritten Abschnitt die theologische Sichtweise erläutert. Aus

1 Schneider, J Reproduktionsmed Endokrinol 2018, 90 (92).
2 Blechschmidt, Vom Ei zum Embryo, S. 31.
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rechtlicher Sicht wird die Frage im fünften Kapitel in Bezug auf Lebensschutz und
die Menschenwürde des Embryos ausführlich für die verschiedenen Rechtsgebiete
erörtert.

I. Naturwissenschaftliche Sichtweise zum Beginn
des menschliches Lebens

Bereits im Kapitel B. wurden die biologischen Vorgänge der embryonalen Ent-
wicklung und die daraus entstehenden aktuellen Probleme in Bezug auf die Re-
produktionsmedizin beleuchtet. In diesem Kapitel steht daher nur die Beantwortung
der Frage nach dem Beginn menschlichen Lebens im Mittelpunkt, indem die an-
genommenen Zäsuren aus Sicht der Naturwissenschaften dargestellt werden.

Wann ein neuer Mensch ins Leben tritt, also ob zum frühestmöglichen Zeitpunkt,
nämlich mit der Befruchtung, oder ob zu irgendwelchen biologisch bestimmbaren
späteren Entwicklungsstadien des Embryos, ist die Frage. Zur Erörterung gehen wir
im Folgenden zum einen auf den Zustand des Embryos in dem jeweiligen Ent-
wicklungsstadium ein und stellen dieses dar, und zum anderen stellen wir den ent-
scheidenden Zeitpunkt des Lebensbeginns aus medizinisch-biologischer Sichtweise
dar.

1. Zäsuren für den Anfang des menschlichen Lebens

Von den möglichen Zeitpunkten für den Beginn menschlichen Lebens sollen hier
die am häufigsten vertretenen und wichtigsten Zäsuren im Hinblick auf den jewei-
ligen Entwicklungsgrad des Embryos erläutert werden.

a) Befruchtung als Zäsur für den Beginn des menschlichen Lebens

Als der erste biologische Ausgangspunkt dieser Frage gilt zunächst die Be-
fruchtung, mit der ein neues, eigenständigesWesen, das genetisch einzigartig ist und
einen spezifischen genetischen Code enthält, entsteht.3 Die Frage ist hier, ob damit
schon ein Mensch entstanden ist.

Im Kapitel B. wurde bereits ausführlich erläutert, was bei dem Befruchtungs-
vorgang der Eizelle geschieht. Befruchtung ist kein einzelner Vorgang, sondern
besteht aus mehreren in bestimmten Zeiträumen aufeinander folgenden Vorgängen,

3 Berger, Embryonenschutz, S. 48; Koester, in: Empfängnisverhütung Aus Verantwortung,
14; Schwarz, Menschenwürde, S. 91 f.; Patten, Human Embryology, S. 43.
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dauert 24 Stunden und hat eine stufenartige Besonderheit.4 Diese nennt sich „Be-
fruchtungskaskade“.5 Diese Art von Besonderheit findet sich auch bei den weiteren
Entwicklungsstadien des Embryos, die nämlich alle länger andauernde Prozesse
darstellen.

Im Licht der biologischen Gegebenheiten äußern viele Autoren, dass das indi-
viduelle menschliche Leben schon ab der Befruchtung der Eizelle mit der Bildung
der Zygote beginne, weil damit ein neues und einzigartiges Genom und damit die
Erbmasse desmenschlichenLebens unveränderlich entstanden ist und sich ab diesem
Zeitpunkt unter den entsprechenden Voraussetzungen ein ganzes menschliches In-
dividuum entwickeln kann.6 Dies beginnt nach der Bildung der Zygote in einem aus
biologischer Sicht kontinuierlichen Entwicklungsprozess, der sich in viele ver-
schiedene Entwicklungsstadien unterteilen lässt.7 Im Lichte naturwissenschaftlicher
Erkenntnisse sind die Ei- und Samenzelle nur als eine Vorbereitung auf einen neuen
Menschen anzusehen. Nach ihrem Zusammentreffen verlieren sie ihre Existenz, und
es entsteht ein neues Lebewesen durch die Verschmelzung, das wiederum ganz
anders ist als die Keimzellen, aus denen es hervorgegangen ist.8 Die befruchtete
Eizelle bzw. nach dem medizinischen Sprachgebrauch „Zygote“ besitzt danach das
gesamte Erbgut und ebenso das genetische Programm eines künftigen Menschen.9

Die Zugehörigkeit der befruchteten Eizelle zurmenschlichenGattungwird in diesem
Stadium festgelegt und ohneweiterewesentliche Eigenschaften hinzuzufügen, ist sie
nunmehr in der Lage, sich unter den dafür geeigneten und nötigen Umständen zu
einem ganzen Individuum zu entwickeln.10 Die folgenden Entwicklungsstadien, die
die befruchtete Eizelle durchläuft, sollen dieser Ansicht nach nur der Weiterent-
wicklung des befruchteten Eies helfen.

4 Hinrichsen, in: Humanembryologie, 3 (32); Kiesecker, Die Schwangerschaft einer Toten,
S. 95; Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (258).

5 Hinrichsen, in: Humanembryologie, 3 (32);Moore et al., Embryologie, S. 38; Rager, in:
Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (258).

6 Günther, GA 1987, 433 (436 f.); Herzog, in: Der Status des Embryos, 34 (35); Kluge,
Leben, S. 33; Koester, in: Empfängnisverhütung Aus Verantwortung, 14 (24); Lang-Hinrich-
sen, JR 1970, 365 (367); Mannsdorfer, Pränatale Schädigung, S. 12 f.; Patten, Human Em-
bryology, S. 43; Rager, ZfL 2016, 134 (138); ders., in: Fragen und Probleme einer medizi-
nischen Ethik, 254 (263); Vitzthum, MedR 1985, 249 (252).

7 Herzog, in: Der Status des Embryos, 34 (35).
8 „The two lives of the sperm and the ovum have ended because they have turned into an

individual with a new life […]“,Anscombe, in: Human Life, Action and Ethics, 39 (44); Breuer,
Person Von Anfang An?, S. 46; Moore/Persaud, Embryologie, S. 41; „Das Eindringen der
Samenzelle in das Ei transformiert das, was vorher Ei- und Samenzelle war, in etwas grund-
sätzlich anderes, einen neuen, eigenständigen Menschen.“, Schwarz, Menschenwürde, S. 91.

9 Nüsslein-Volhard, Wann ist der Mensch ein Mensch?, S. 24.
10 Hinrichsen, in: Humanembryologie, 3 (32); Rager, in: Fragen und Probleme einer me-

dizinischen Ethik, 254 (263); ders., ZfL 2016, 134 (138).
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b) Menschliches Leben vom Augenblick der Nidation an

Eine zweite biologische Zäsur, die von einigen als Beginn menschlichen Lebens
angenommen wird, findet um die Nidation herum statt. Nidation ist die Einnistung
des Embryos bzw. des befruchteten Eies in die Gebärmutterschleimhaut (Implan-
tation, Einbettung) der Mutter.11 Sie ist genauso wie der Befruchtungsvorgang kein
kurzer Einzelakt, sondern zieht sich übermehrere Tage hin, beginnt nämlich etwa um
den 5. bis 6. Entwicklungstag und gilt durchschnittlich mit dem 14. Tag nach der
Befruchtung als abgeschlossen.12

Diese Ansicht wird damit begründet, dass es nicht jedem Embryo gelingt, sich
einzunisten. Bis zur Einnistung gibt es sehr häufig Spontanaborte. Es wird geschätzt,
dass dieses Geschehen fast jede zweite befruchtete Eizelle in den frühen Phasen der
Schwangerschaft betrifft. Nach der Nidation hingegen wird eine niedrige Verlust-
quote beobachtet. Aus diesem Grund wird davon ausgegangen, dass, wenn die Ni-
dation erfolgreich abgeschlossen ist, der Embryo sich in die Gebärmuttermutter
einnistet und sich höchstwahrscheinlich bis zur Geburt weiterentwickelt.13

Die gegenwärtige medizinische und biologische Literatur vertritt diese Auffas-
sung angesichts der neuen Entwicklungen im Bereich der Embryonenforschung und
der extrakorporalen Befruchtung nicht mehr. Die Einnistung des Embryos in die
Gebärmutter ist ein wesentliches Merkmal, weil es zwischen eingenistetem Embryo
und dem mütterlichen Organismus im Vergleich zum Befruchtungsstadium eine
engere Beziehung gibt. Das heißt, während das befruchtete Ei im mütterlichen Leib
frei schwebt und ein selbstständiges Wesen im Mutterleib darstellt, hat der einge-
nistete Embryo eine physiologischer Verbindung mit dem mütterlichen Organis-
mus.14

Nachdem die Zygote sich in die Gebärmutter einnistet, synchronisieren sich die
Eizelle und die mütterliche Sekrete, und die Eizelle erhält unmittelbar die nötige
Nahrung aus dem mütterlichen Organismus, um sich weiterzuentwickeln.15 Dem
hielt der Gynäkologe Koester entgegen, dass es bereits eine Verbindung zwischen
Mutter und Zygote vor dem Nidationsstadium gibt. Die Eizelle ist ihm zufolge nicht
autonom, sondern sie ernährt sich bereits durch die mütterlichen Sekrete, und die
befruchtete Eizelle und die mütterlichen Sekrete haben bereits in diesem Stadium
einen gegenseitigen Einfluss. Zudem behauptet er, dass es eine innige Verbindung

11 Springer Lexikon Medizin, Stichwort „Nidation“.
12 Duncker, Strafrechtlicher Lebensschutz in vivo, S. 11; Hirsch/Eberbach, Auf dem Weg

zumkünstlichenLeben, S. 216; Jofer, RegulierungDer Reproduktionsmedizin, S. 328;Keil, in:
Entwicklungsbiologische Totipotenz, 251 (264); Viebahn, in: Der moralische Status mensch-
licher Embryonen, 269 (273).

13 Berger, Embryonenschutz, S. 49; Kiesecker, Die Schwangerschaft einer Toten, S. 95 f.
14 Lang-Hinrichsen, JR 1970, 365 (366).
15 Koester, in: Empfängnisverhütung Aus Verantwortung, 14 (18 ff.); Lang-Hinrichsen, JR

1970, 365 (366).
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zwischen ihnen gibt, obwohl das befruchtete Ei noch nicht eingenistet ist.16 Die
Verbindung, die hier angenommenwird, soll zeigen, dass vor der Nidation bereits ein
menschliches Leben existiert und um zu überleben, entwickelt dieses sich konti-
nuierlich weiter. Aus diesem Grund wird geschlussfolgert, dass die Feststellung der
Nidation als entscheidende Zäsur für den Beginn des menschlichen Lebens will-
kürlich ist.17

Die Nidation ist zwar notwendig für die weitere Entwicklung des Embryos, aber
dieser Vorgang reicht allein nicht aus, damit der Embryo sich zu einem ganzen
Menschen entfalten und überleben kann. Es bedarf dafür noch weitere Vorgänge,
z.B. das Einsetzen der Herztätigkeit als elementare Voraussetzungen für die Ent-
wicklung anderer Organe, der Gehirnentwicklung, der Lungenreifung usw. Beck-
mann meint, diese gesamten Vorgänge seien Bestandsteil „eines weit gefassten
Entwicklungsprogramm desMenschen“.18 Zwar könne einMensch ohne den Eintritt
einer diesen Voraussetzungen nicht weiterleben, aber diese notwendigen Entwick-
lungsbedingungen, hier insbesondere die Einnistung, hätten im Lichte der ent-
wicklungsbiologischen Erkenntnisse und Embryologie auf sein Wesen keinen Ein-
fluss.19 Er lehnt somit ab, dass durch die Einnistung des Embryos aus einem nicht-
menschlichen „Etwas“ ein „Jemand“ entstehe.20

Vor diesemHintergrund lässt sich zusammenfassend festhalten, dass die Nidation
zwar als einer der elementaren Vorgänge für die Entwicklung und das Überleben des
Embryos von Bedeutung ist, und nach derzeitigem Stand es ohne Nidation einem
Embryo unmöglich ist, sich zu einem ganzen Organismus zu entwickeln, aber im
Falle der Entwicklung der Technik zur Ektogenese und deren zulässigen Anwendung
ab der Befruchtung bis zur Geburt außerhalb des Körpers der Frau würde dieser
Vorgang keine Rolle mehr spielen, weil dabei keine Nidation oder traditionelle
Geburt stattfindet. Dann würden im Ergebnis diese Zäsuren für den Lebensbeginn
eines Menschen keine Rolle mehr spielen. Es scheint so, dass die Nidation durch die
noch nicht ausgereifte, aber in Zukunft mögliche Ektogenese ersetzbar wäre. Nach
heutigem Stand stellt die Nidation innerhalb der Entwicklungsstadien des Embryos
eine notwendige Umgebungsbedingung dar, hat aber keinen Einfluss auf die Ein-
zigartigkeit des Embryos, was für das Menschsein wesentlich ist.

c) Bildung von Primitivstreifen und Ausschluss der Mehrlingsbildung

Als ein weiterer Zeitpunkt für den Lebensbeginn wird die Ausbildung des Pri-
mitivstreifens, der innerhalb der Gastrulation auftritt und die Körperachsen des

16 Koester, in: EmpfängnisverhütungAusVerantwortung, 14 (18); ähnlich sieheHerzog, in:
Der Status des Embryos, 34 (35); Lang-Hinrichsen, JR 1970, 365 (366).

17 Herzog, in: Der Status des Embryos, 34 (35); Lang-Hinrichsen, JR 1970, 365 (366).
18 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (19).
19 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (19).
20 Beckmann, ZfL 2003, 128 (129).
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Embryos definiert, genannt, wobei aus biologischer Sicht zu diesem Zeitpunkt die
Möglichkeit zur eineiigen Mehrlingsbildung aus einer Zelle (etwa um den 14. Tag
nach der Befruchtung) verloren geht.21 Es wird folglich nach diesem Zeitpunkt von
Individuation gesprochen.

Innerhalb des Nidationsvorganges entspringt aus der inneren Zellmasse der
Blastozyste allmählich eine Keimscheibe, auf der sich in etwa zu Beginn der dritten
Woche der sog. Primitivstreifen bildet.22Durch ihnwerden zum einen die Achsen des
Embryos (Kopf-Rumpf sowie Rücken-Bauch) festgelegt, zum anderen die drei
Keimblätter (Ektoderm, Entoderm und Mesoderm) gebildet.23 Die Ausbildung des
Primitivstreifens steht für die Gestaltwerdung des Embryos, sodass in diesem Sta-
dium das gesamte Material der Keimscheibe einer zukünftigen axialsymmetrischen
Körpergestalt zugeordnet werden kann.24 Bis zum Abschluss der Ausbildung des
Primitivstreifens ist die Mehrlingsbildung noch möglich, bis dahin können also aus
einem Embryo mehrere vollständige Individuen entstehen.25

Es ist nun die Frage: Besitzt der Embryo, solange er noch teilbar ist, keine In-
dividualität? Nachdem der Embryo sich in zwei (oder mehrere Teile) teilt, stellt sich
die Frage, ob ein bereits lebender Embryo verschwunden ist und daraus zwei (oder
mehrere) neue Embryonen entstanden sind. So meint Rager:

„Sicher ist aber, dass der Embryo zu jeder Zeit als ein zu einer einheitlichen Leistung
befähigtes System lebt und daher unter biologischenGesichtspunkten eine in Raum undZeit
unverwechselbare Einheit darstellt, der wir zu Recht Individualität im biologischen Sinne
(Individuum) zuschreiben.“26

Er erklärt den Fall so: Vor der Zwillingsbildung ist der Embryo ein Individuum
(Zustand A); es gibt nach der Zwillingsbildung (Zustand B) zwei Individuen und
dieser Übergang vom Zustand A in den Zustand B lässt sich systemtheoretisch als
Bifurkation bezeichnen, während er biologisch als Vermehrung gilt.27 Zudem un-
terscheidet Beckmann bei der „Teilung“ lebender Organismen zwei Arten.Wenn die
Ganzheit desOrganismus beschädigt wird, erfolge hier eine echte Teilung, z.B.wenn
aus einem X zwei Halbe X entstehen. Demgegenüber kommt in diesem Zusam-
menhang die „Teilung“ durch ungeschlechtliche Vermehrung in Betracht, die als
„Verdoppelung“ bezeichnet werden, z.B. wenn aus einem X zwei X entstehen (X1
und X2). Er meint, dass es sich bei der Embryonalentwicklung um Vermehrung

21 Bioethik-Kommission Rheinland-Pfalz, Fortpflanzungsmedizin und Embryonenschutz,
S. 52, 158; Hinrichsen, in: Humanembryologie, 94 (113).

22 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 14; Beckmann, in: Menschsein – von
Anfang an, 14 (18).

23 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 14.
24 Hinrichsen, in: Humanembryologie, 94 (128).
25 Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 14.
26 Rager, ZfL 2016, 134 (139).
27 Rager, ZfL 2016, 134 (139).
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handele und aus der ersten befruchteten Eizelle zwei ganze Eizellen entstünden.28

Dies schade der Individualität des Ausgangsembryos nicht.29

d) Entwicklung von Gehirn und Nervensystem als Zäsur für den Lebensbeginn

Bezüglich eines weiteren Zeitpunktes für den Beginn des menschlichen Lebens
wird vertreten, dass das Personsein mit Schmerzempfindung, Bewusstsein, Sprache
und Kommunikationsfähigkeit in Zusammenhang steht und für die genannten Ei-
genschaften die Entwicklung des Nervensystems, das aus Nervenzellen des peri-
pheren und zentralen Nervensystems besteht, vorausgesetzt ist.30 Dessen erstes Er-
scheinung erfolgt im Neurula-Stadium (die Zeit der Neurulation), das im Anschluss
an dieGastrulamit derAusbildung derNeuralplatte beginnt.31DieNeurulation ist ein
Vorgang, der am Ende der 4. Entwicklungswoche beginnt, und bei dem ein zentraler
Bereich des Ektoderms als Neuralplatte vom umgebenden epidermalen Ektoderm
abgegrenzt wird.32 Im Folgenden entwickelt sich das Neuralrohr aus der Neural-
platte.33 Im Anschluss daran teilt sich das Neuralrohr in die großen Abschnitte des
Zentralnervensystems. Aus dem Neuralrohr entsteht damit das gesamte Nerven-
system.34

Die Entwicklung bzw. Reifung des Nervensystems ist ein kontinuierlicher Pro-
zess und erstreckt sich über eine längere Zeit. Während der Embryonalzeit wird fast
jede Woche eine Entwicklung beobachtet, und die Bildung der wichtigsten auf- und
absteigenden Bahnen ist bereits am Ende der Embryonalzeit abgeschlossen. Erst
danach, mit der Reifung dieser Bahnen des Zentralnervensystems (ZNS, bestehend
aus Gehirn und Rückenmark) ist es möglich, dass das Gehirn die zentrale Steuerung
übernimmt. Erst zwischen der 19. und 23. Entwicklungswoche lassen sich die ersten
Synapsen verzeichnen, deren Zahl sich weiter sehr stark erhöht, bis das Kind sieben
Jahre alt ist. Noch kurz vor der Pubertät erfolgt ein weiterer Schub der Reifung des
Nervensystems.35 Innerhalb dieses kontinuierlichen Prozesses scheint es unmöglich,
eines der Stadien als Zeitpunkt für die Grenzziehung für den Beginn des mensch-
lichen Lebens festlegen zu können.

Zudem wird die Meinung vertreten, dass menschliches Leben mit dem Einsetzen
der Gehirnfunktionen beginne. Innerhalb der fünften und sechsten Entwicklungs-
woche beginnt das Nervensystem, das Wachstum des Embryos zu dominieren und

28 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (18).
29 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (19).
30 Myers, Psychologie, 49 (58); Rager, ZfL 2004, 66 (72).
31 Moore et al., Embryologie, S. 7.
32 Viebahn, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 269 (275).
33 Viebahn, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 269 (275).
34 BT-Drs. 14/9020, S. 249; Viebahn, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen,

269 (275).
35 Rager, ZfL 2004, 66 (73).
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das Gehirn wächst rasch heran.36Wie es bei der Entwicklung des Nervensystems der
Fall ist, ist das Einsetzen der Gehirnfunktionen als Kriterium einer Grenzziehung für
den Beginn des Lebens nicht plausibel, da hierbei ebenfalls kein bestimmtes Stadium
als Zäsur festgelegt werden kann.37

e) Überlebensfähigkeit außerhalb des Uterus

Als weiterer möglicher Zeitpunkt für den Lebensanfang zählt die extrauterine
Überlebensfähigkeit des Embryos. Mit den Fortschritten im Bereich der Embryo-
nalmedizin und der daraus folgenden neuen intensivmedizinischen Unterstützung
wurde der Zeitpunkt der Überlebensfähigkeit in frühere Schwangerschaftsstadien
vorverlegt,38 da es immer früher möglich ist, die Frühgeborenen am Leben zu halten.
Die Möglichkeit der extrakorporalen Überlebensfähigkeit eines Embryos wird nach
heutigem Kenntnisstand mit dem Erreichen der 20. bis 22. Woche nach der Emp-
fängnis angenommen.39

Dieses Kriterium wird aufgrund vom Zufall abhängiger Gegebenheiten abge-
lehnt.40 So bestimmt z.B. die Ausstattung des Krankenhauses, in dem das Frühge-
borene auf die Welt kommt, über sein Schicksal. Wenn die erforderliche medizi-
nischeVersorgung vorhanden ist, besteht für dieses dieChance, amLeben zu bleiben.
Zudem ist es immer nochmöglich, durch neue, verbesserteMethoden der postnatalen
Behandlung den genannten Zeitpunkt der Überlebensfähigkeit auf einen Zeitpunkt
früher als die 22. Schwangerschaftswoche zu verlegen. Daher wird diese Zäsur
kritisiert, weil der Zeitpunkt des Lebensbeginns je nach den neuesten Fortschritten
geändert bzw. neu festgelegt werdenmüsste.41Die genannten Fakten zeigen, dass die
Überlebensfähigkeit des Embryos außerhalb des Mutterleibes keine stabil fest-
stellbare Zäsur für die Frage nach dem Lebensbeginn darstellt und daher als ent-
scheidende Zäsur ungeeignet ist.

f) Geburt als Beginn des menschlichen Lebens

Der späteste und eindeutig von jedem wahrnehmbare Zeitpunkt für den Beginn
desmenschlichen Lebens ist die Geburt. Nach der Geburt besteht kein Zweifel daran,
dass es ganz eindeutig um einen Menschen geht, der nicht mehr abhängig von dem
mütterlichenKreislauf, sondern ein physiologisch eigenständiger Organismus ist. Zu
diesem Zeitpunkt beginnt das extrauterine Leben. Die Annahme, das menschliche

36 Rager, in: Würde, Recht und Anspruch des Ungeborenen, 82 (86).
37 Rager, ZfL 2004, 66 (73 f.).
38 Lehmann, ZfL 2008, 106 (108).
39 Hinrichsen, in: Humanembryologie, 3 (6); Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen

Lebens, S. 41, 175 f.
40 Ferdinand, Pränatal- und Präimplantationsdiagnostik, S. 82.
41 Pap, Extrakorporale Befruchtung, S. 207.
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Leben würde mit der Geburt beginnen, bringt die Frage mit sich: Ist das Ungeborene
weniger oder gar nicht wertvoll, weil es noch nicht geboren ist? Die Feststellung der
Geburt als entscheidende Zäsur für den Beginn des menschlichen Lebens würde
Spaemann zufolge dazu führen, dass Frühgeborene als Menschen klassifiziert und
geschützt werden würden, weil sie bereits geboren worden sind, während Unge-
borene mit neun Monaten getötet werden dürften.42

Unter heutigen medizinischen Gesichtspunkten spielt die Geburt keine maß-
gebliche Rolle mehr, und so wird die Geburt nicht als eine eindeutige zeitliche
Grenze für den Beginn des menschlichen Lebens angesehen.43 So äußert sich
Beckmann gegen die Geburt als Zäsur für den Lebensbeginn, „[…] dass nicht die
Geburt den Menschen zum Menschen macht, sondern jedes neugeborene Kind eine
wunderbare 9-monatige Reise hinter sich hat, wenn es das Licht derWelt erblickt.“44

Seit der Entwicklung des Ultraschalles lässt sich der Embryo bzw. Fötus während
der Entwicklungsstadien im Mutterleib visualisieren. Bis zu diesem Fortschritt gab
es nur wenige und ungewisse Kenntnisse über das vorgeburtliche Leben. Seitdem die
embryonale Entwicklung im Mutterleib sichtbar geworden ist, ist die Geburt als
Zäsur für den Beginn menschlichen Lebens eher fraglich geworden. Daneben wird
biologisch festgestellt, dass zwischen einem Fötus im Endstadium der Schwanger-
schaft, der einen eigenständigen Organismus mit komplett entwickelten Organen
und Funktionen darstellt, und einem Neugeborenen keine Unterschiede, durch die
sich die Geburt als entscheidende Zäsur rechtfertigen ließe, vorliegen.45 Darüber
hinaus wirkt die Geburt auf den Stoffwechselprozess sowie die Gehirn- und Herz-
funktionen überhaupt nicht ein.46

Zusammenfassend lässt sich zumErgebnis kommen, dass ausmedizinischer Sicht
die Geburt keine Rolle für die Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens
spielt. Vielleicht schien vor der Entdeckung der Ultraschalltechnik diese Vorstellung
annehmbar, da das sich entwickelnde Leben im Mutterleib damals eine nur unzu-
gänglich wahrnehmbare Tatsache war. Jetzt scheint diese Annahme nicht realistisch,
weil bereits vor der Geburt ein sichtbares, sich tagtäglich entwickelndes Leben da ist.
Ein Leben ist bereits entstanden, und es macht keinen Unterschied, ob es sich au-
ßerhalb des Mutterleibes auf der wahrnehmbaren Welt befindet oder noch im
Mutterleib.

42 Spaemann, in: Bioethik, 48 (53).
43 Rager, in: Würde, Recht und Anspruch des Ungeborenen, 82 (94).
44 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (16).
45 Pap, Extrakorporale Befruchtung, S. 206; Sporken, Darf die Medizin, was sie kann?,

S. 66.
46 Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 173 f.
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2. Zusammenfassung

Wie dargelegt wird, stellt die biologische Entwicklung des Menschen von der
Befruchtung an und sogar nach der Geburt einen kontinuierlichen Prozess dar, und es
gibt keinen genau festlegbaren Zeitpunkt, zu dem aus einem Etwas ein Jemand bzw.
aus einemEmbryo einMensch entsteht. Daher wird die Festlegung eines Zeitpunktes
innerhalb der ein Kontinuum darstellenden Entwicklungsstadien als willkürlich
angesehen. Die genannten Termine bezüglich der Frage nach dem Lebensbeginn
scheinen Einschnitte während der gesamten Entwicklung darzustellen, die zwar
notwendig sind, jedoch können sie innerhalb eines solchen kontinuierlichen Pro-
zesses nicht allein als entscheidende Zäsur für den Beginn menschlichen Lebens
festlegt werden. Insoweit besteht ein Konsens unter Naturwissenschaftlern, dass das
Leben mit der Befruchtung beginnt und sich vom Augenblick der Befruchtung an,
der selbst auch ein länger dauernder Prozess ist, ein Mensch kontinuierlich entwi-
ckelt.47

Die erwähnten naturwissenschaftlichen Kenntnisse bieten die biologische
Grundlage bezüglich der Entwicklung des Embryos. Angesichts dessen wird in
dieser Arbeit versucht, für unsere Frage eine allgemeingültige Antwort zu finden.
Allerdings ist der genaue Zeitpunkt des Lebensbeginns allein durch die naturwis-
senschaftliche Sichtweise nicht festzulegen, sondern auch Erörterungen aus anderen
Bezugswissenschaften müssen in Betracht gezogen werden. Im folgenden Teil wird
daher aus philosophischer Sichtweise erörtert, ob und wann der Embryo eine Person
ist und ob und inwieweit Eingriffe erlaubt werden sollten.

II. Philosophische Sichtweise zum Beginn
des menschlichen Lebens

Die Frage nach dem Beginn des menschlichen Lebens und damit verbunden nach
seiner Schutzwürdigkeit wird von der Antike an bis heute diskutiert. Es gibt ver-
schiedene Standpunkte in der Philosophie, nach denen das menschliche Leben mit
bestimmten besonderen Merkmalen wie Selbstbewusstsein, Freiheit, Vernunft usw.
verbunden ist. Zuerst ist festzustellen, zu welchem Zeitpunkt ein menschliches
Wesen bestimmte Merkmale erwirbt, sodass das Wesen, das diese Merkmale auf-
weist, als Mensch angenommen werden kann. Erst danach wäre es möglich, die
Frage nach dem Beginn des Lebens zu beantworten, also wann ein als Mensch an-
genommenes Wesen zu leben beginnt.

47 Blechschmidt, Vom Ei zum Embryo, S. 31; Büchner, Der Mensch in der Sicht moderner
Medizin, S. 77; Herzog, in: Der Status des Embryos, 34 (35); Schleiermacher, in: Genetik und
Moral, 69 (84); Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 54; so auch Beckmann,
ZRP 1987, 80 (83); Keller, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, 111 ff. Fn. 9
m.w.N.;Koester, in: Empfängnisverhütung Aus Verantwortung, 14 (25); Rager, in: Fragen und
Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (272).
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Die philosophische Frage lautet diesbezüglich, ob der Embryo eine Person ist, die
es zu schützen gilt. Wenn ja, folgt eine andere Frage, nämlich ab welchem Zeitpunkt
der Embryo als Person zu berücksichtigen ist, mit welchen Eigenschaften er also
einen eigenen Personstatus erlangt bzw. was den Embryo zu einer Person macht.
Daher soll im folgenden Abschnitt auf den Begriff „Person“ eingegangen werden.

1. Der Begriff „Person“ in der Philosophie

Im Folgenden gehe ich näher darauf ein, was mit dem Begriff „Person“ in der
Philosophie gemeint ist, wie der Begriff „Person“ von Anfang an definiert wurde und
wie er von anderen Entitäten abgegrenzt wird. Die Philosophen bemühen sich schon
immer um den Begriff „Person“, dessen etymologische Wurzeln noch umstritten
sind.48Einerseits definierenmanche Philosophen denBegriff „Person“mit Bezug auf
das Vorhandensein einiger Voraussetzungen sowie der Besitz von Selbstbewusstsein
bei Singer.49 Andererseits behaupten andere Autoren, dass jeder Mensch Person sei,
und es daher gelte, diesen zu schützen.50 Es bestehen viele verschiedene Personen-
begriffe.51 Im Folgenden werden diese dargestellt, und es wird gezeigt, wie diese
unterschiedlichen Definitionen einander mittlerweile beeinflusst haben.

Die Frage, ob ein Embryo eine Person ist, ist vor allem bezüglich der her-
kömmlichen Diskussion hinsichtlich des Schwangerschaftsabbruchs, aber auch
hinsichtlich der aktuellen Themen wie der Forschung an Embryonen in ihren frühen
Entwicklungsstadien von Bedeutung, also ob es hier um die Tötung einer Person
geht. In solchen Konstellationen ist die Antwort auf diese Frage für die Behandlung
des Embryos wesentlich, weil diesen mit der Gewinnung bzw. Annahme des Per-
sonstatus als Träger von Grundrechten voller Lebensschutz und die Menschenwürde
zuteil wird, und er nur innerhalb gesetzlicher Grenzen behandelt werden darf.

Bereits in antiken Zeiten fand sich der lateinische Ausdruck „Persona“52. Zual-
lererst wurde der Begriff für die „Maske“ bzw. den „Charakter“ des Schauspielers
verwendet und der Begriff sollte „Gesicht“ oder „Maske“, die von Schauspielern im
Drama getragen wurde, bedeuten. Mit der Benutzung einer Maske zeigten sie, dass
sie eine Rolle spielten.53Der Begriff erschien erst wieder in den ersten Jahrhunderten
nach Christus und wurde von den Kirchenvätern im Zusammenhang mit der früh-
christlichen Trinitätstheologie verwendet. Danach wurde durch Boethius im Mit-

48 Beispielweise trennt der Begriff „Person“ nach Descartes in zwei Substanzen: Körper
und Geist, Schmidhuber, Der Begriff der Person, S. 1.

49 Singer, Praktische Ethik, S. 246.
50 Schmidhuber, Der Begriff der Person, S.1.
51 Schmidhuber, Der Begriff der Person, S.1.
52 Fuhrmann, in: Identität, 83.
53 Fuhrmann, in: Identität, 83; Singer, Praktische Ethik, S. 142; Rager, in: Fragen und

Probleme einer medizinischen Ethik, 254.
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telalter mit dem Zweck der Formulierung eines Personbegriffs eine Formel entwi-
ckelt, die wie folgt lautet: „Person ist die individuelle Substanz einer vernunftbe-
gabten Natur.“54 Ihm zufolge stellt die Person ein Individuum dar, welches mit Geist
ausgestattet ist und somit entsteht die Person in dem Augenblick, in der die von Gott
gegebene rationale Seele von ihm in das Fleisch eingehaucht wird.55 Seine Formu-
lierung war in der klassischen Philosophie die Grundlage für die Frage, wann ein
Mensch eine Person ist.56

Die Bemühungen zur Entfaltung und Vertiefung des Begriffes führten noch
weiter. Auch im Mittelalter wurde der Begriff im philosophischen Sinne fundiert.
NachThomas vonAquin existiert die Person aus und durch sich (per se existiere). Die
menschliche Person ist frei, und ihre Freiheit hat ihren Ursprung in ihrer Vernunft.57

Demzufolge ist der Mensch eine Körper-Seele-Einheit, und die menschliche Seele
besitzt Geistcharakter, was den Menschen im Vergleich zu anderen Lebewesen
auszeichnet.58 Nach der von Aquin vertretenen „vermittelten Belebung“ wird die
Seele erst nach einem bestimmten Zeitraum in den Embryo eingehaucht, der Embryo
ist also nicht von Anfang an beseelt.59

Für diese Arbeit ist ein weiterer Aspekt zu nennen, der hauptsachlich von Kant
geschildert wurde, der dem Begriff „Person“ die Freiheit zugrundelegt. So meinte
Kant:

„Person ist dasjenige Subjekt, dessen Handlungen einer Zurechnung fähig sind. Die mo-
ralische Persönlichkeit ist also nichts anderes, als die Freiheit eines vernünftigen Wesens
unter moralischen Gesetzen […]; woraus dann folgt, dass eine Person keinen anderen
Gesetzen, als denen, die sie […] sich selbst gibt, unterworfen ist.“60

Auf diese Weise stellt er noch einmal fest, dass die Person ein Zweck an sich, ein
Selbstzweck, ist. Im Falle eines vernunftlosen Wesens ist es ganz anders. Diese
hätten einen relativen Wert im Vergleich zu vernünftigen Wesen und werden als
Sache angesehen.61 Nach seinem Verständnis ist der Mensch zwar eine Person, er
bestimmt aber keinen konkreten Zeitpunkt, abwann derMensch eine Person ist. Kant
war der Meinung, dass es keinen Grund gibt, einen Zeitpunkt für den Beginn des
Personseins zu bestimmen, sondern einfach davon ausgegangen werden muss, dass,
wer von Menschen gezeugt wurde, eine Person ist.62 Hier ist die Frage, ob der
Embryo schon ein Mensch, also eine Person ist. Die Antwort scheint positiv zu sein,

54 „persona est naturae rationabilis individua substantia“, Boethius, Contra Eutychen et
Nestorium 1–3; s. ausführlich Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254.

55 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 119.
56 Büchler/Frei, Jusletter 2011, 2 (5).
57 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (255).
58 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 120.
59 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 121.
60 Kant, Metaphysik der Sitten, Einl. IV S. 23 f.
61 Kant, Metaphysik der Sitten, Einl. IV S. 24.
62 Spaemann, ZfL 2004, 62 (65).
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weil er von Menschen gezeugt wurde. Jedoch ist diese Annahme fraglich, weil der
Embryo nicht in der Lage ist, „vernünftig zu handeln“, was vonKant zum Personsein
verlangt wird.

Nach der Ansicht von John Locke ist das Vorhandensein von Bewusstsein für das
Personsein entscheidend.63 Nach ihm sei die Person ein denkendes und verständiges
Wesen und könne sich als selbst betrachten.64 Das weitere Element der personalen
Identität eines Menschen ist laut Locke das Erinnerungsvermögen. Menschen
können sich gar nicht an die Zeit erinnern, in der sie ein Embryo oder auch ein
Kleinkind waren. Bedeutet dies, dass sie in diesen Zeitabschnitten, die im späteren
Leben nicht erinnert werden können, keine Person waren? Er weist ausdrücklich auf
die kognitiven Fähigkeiten hin, um ein Wesen als eine Person zu definieren. Wer
nicht vernünftig ist, kann es nicht schaffen, das Leben durch Selbstwillen zu be-
stimmen, sondern es wird nach einem fremden Willen bestimmt werden. Seiner
Meinung nach gilt ein Embryo bzw. Fötus nicht als eine Person.

Singer zufolge ist der Begriff der Person weiter ausdehnbar aufzufassen, und
einige nichtmenschliche Lebewesen werden von ihm als Person bezeichnet. Er fasst
diese Vorstellung so zusammen: „[E]s könnte eine Person geben, die nicht Mitglied
unserer Spezies ist. Es könnte auch Mitglieder unserer Spezies geben, die nicht
Personen sind.“65 Er definiert die Person als ein rationales und selbstbewusstes
Wesen, das bestimmte Eigenschaften und Fähigkeiten besitzt.66 Für dieAnnahme des
Lebensrechts einer Person verlangt Singer, dass diese Selbstbewusstsein, Rationa-
lität, Autonomie besitzt, was einem Embryo bzw. Fötus fehlt, also sagt er:

„[B]ei jedem fairen Vergleich moralisch relevanter Eigenschaften wie Rationalität,
Selbstbewusstsein, Bewusstsein, Autonomie, Lust- und Schmerzempfinden usw. haben das
Kalb, das Schwein und das viel verspottete Huhn einen guten Vorsprung vor dem Fötus in
jedem Stadium der Schwangerschaft […]“67

Nach dieser Auffassung liegt keine Person vor, wenn das Lebewesen noch kein
Selbstbewusstsein besitzt. Daher gibt es dann keinen Grund, dieses (noch) kein
Selbstbewusstsein besitzende Wesen zu schützen.

Die Eigenschaften, welche Singer für die Annahme als Person verlangt, sind nicht
immer beim Menschen vorhanden, z.B. besitzen schwer geistig behinderte Kinder
diese nie, bzw. Embryonen, Föten undNeugeborene noch nicht, während sie dennoch
Mitglieder der Spezies Homo sapiens sind. Er lehnt in solchen Zuständen deren
Personsein aufgrund fehlender Eigenschaften (Bewusstsein des eigenen Selbst,
Vorausplanen in die Zukunft etc.) ab, da die Voraussetzung für ein Interesse am

63 Breuer, Person Von Anfang An?, S. 32.
64 Locke, Versuch über den menschlichen Verstand, Kap. 27, Ziff. 9.
65 Singer, Praktische Ethik, S. 142. s. ausführlich 174 ff.
66 Singer, Praktische Ethik, S. 142.
67 Singer, Praktische Ethik, S. 246.
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Weiterleben fehle.68 Ein Embryo bzw. Fötus besitzt noch kein Selbstbewusstsein,
daher nimmt er an, dass das Leben eines Ungeborenen und auch das von Kindern
weniger Wert sei als das Leben eines Erwachsenen. Ihm zufolge sind sie keine
Personen und haben daher keinen Anspruch auf ein Lebensrecht.69

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob Menschen im Schlaf, in der
Narkose oder im Koma überhaupt Person sind. Hier wäre der Mensch nur eine
potentielle Person, weil Menschen unter solchen Umständen über die von Singer
verlangten Eigenschaften aktuell nicht verfügen.70 Demgegenüber wird vertreten,
dass ein Ausfall solcher Eigenschaften nicht zum Verlust des Mensch- und Per-
sonseins führt, weil Selbstbewusstsein als Konsequenz aus dem Personsein ange-
sehen werde, nicht als dessen Ursprung.71

Gemäß Hoerster ist die Person durch die Eigenschaften Ichbewusstsein, Ratio-
nalität und Zukunftsvorsorge geprägt.72 Zwar sieht er, dass das Ungeborene vom
Augenblick der Befruchtung an zur „Gattung Mensch“ gehöre, es sei jedoch noch
nicht als Mensch zu bezeichnen.73 Hoerster lehnt die Personalität des Nasciturus ab,
weil er noch nicht imstande ist, seine Vorstellungen von der eigenen Zukunft zu
äußern, und daher weist er auf den Zeitpunkt der Geburt für das Erlangen dieser
Eigenschaften hin. Bis dahin sei das Ungeborene ein „potentiell personales
Wesen“.74

Aus den dargestellten Vorstellungen ist zu schlussfolgern, dass es immer be-
stimmter Eigenschaften bedarf, um ein Wesen als Person bezeichnen zu können.
Nach Aristoteles und etlichen anderen Philosophen sind natürlich Seiende von
maßgebenden Eigenschaften wie Potentialität (dynamis) und Aktualität (energeia)
geprägt. Dieser Vorstellung zufolge heißt Potentialität beim Embryo, dass er ein
aktives Vermögen besitzt, sich in seiner Aktualität zu entfalten. In Anlehnung an
diese Vorstellung ging Aquin systematisch einen Schritt weiter und vertrat, dass es
dabei die Unterscheidung zwischen einer aktiven und passiven Potentialität (potentia
activa, potentia passiva) geben sollte. Demgemäß besitzt ein Seiendes eine aktive
Potentialität, wenn es imstande ist, „aus sich selbst heraus diese Möglichkeit in
Wirklichkeit umzusetzen (capacitas ad actum producendum).“75 So folgert Rager:

„Der Mensch ist dadurch charakterisiert, dass er vernunftbegabt ist. Das biologische Kor-
relat der Rationalität ist das Nervensystem. Da der menschliche Embryo die aktive Po-
tentialität hat, ein menschliches Nervensystem zu entwickeln, hat er eine rationale Natur.

68 Singer, Praktische Ethik, S. 146, 155.
69 Kuhse/Singer, Muss dieses Kind am Leben bleiben?, S. 178.
70 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (274).
71 Eibach, Sterbehilfe, S. 63; ders., Medizin und Menschenwürde, S. 66 f.; Schockenhoff,

Ethik des Lebens, S. 99; Spaemann, Instruktion, S. 85.
72 Hoerster, JuS 1989, 172 (175).
73 Hoerster, JuS 1989, 172 (174).
74 Hoerster, JuS 1989, 172 (176 ff.) (Hervorh. im Original).
75 Rager, ZfL 2016, 134 (140) (Hervorh. im Original).
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Daraus ergibt sich, dass die philosophische Reflexion über biologische Sachverhalte zu der
Schlussfolgerung berechtigt: Der menschliche Embryo ist eine individuelle Substanz einer
rationalen Natur und deshalb eine Person.“76

Dem hält Spaemann entgegen, dass es keine potentiellen Personen gebe und aus
einem „Etwas“ nicht ein „Jemand“ entstehe.77 Entsprechend ist er der Meinung,
Person und Mensch entstünden gleichzeitig, also Personsein trete nicht später als
Menschsein ein und höre ebenso nicht früher auf. Also, meint er, besteht kein
Übergang von „etwas“ zu „jemand“. Er schlussfolgert, dass die menschlichen Zy-
goten bereits als „Personen“ zu bezeichnen sind.78

Im Licht der Bestrebungen nach einem Personenbegriff aus der Geschichte der
Philosophie ist darauf zu schließen, dass es nicht möglich scheint, sich, besonders in
derMedizinethik, auf einen Personenbegriff zu einigen. Jeder Autor macht sich dazu
Gedanken und legt unterschiedliche Definitionen, aber auch willkürliche Merkmale
des Personenbegriffs fest. Die Frage, ob der Embryo eine Person ist und wenn ja, ab
wann der Embryo als Person zu berücksichtigen ist, ist daher umstritten. Die Antwort
dieser Fragen hat elementare Bedeutung für die Frage nach dem Beginn des
menschlichen Lebens, deren philosophische Standpunkte im Folgenden erklärt
werden.

2. Philosophische Vorstellungen über den Zeitpunkt
des menschlichen Lebensbeginns

Genauso wie beim Personbegriff gibt es in der Philosophie keinen Konsens
darüber, welcher Zeitpunkt den Beginn des menschlichen Lebens markiert, also ob
Befruchtung, Nidation, Geburt oder ein anderer. Bereits in der Antike wurde die
Ansicht aufgeworfen, dass der Mensch nicht vom Moment der Geburt an zu leben
beginnt, sondern dieser Zeitpunkt wurde nach hinten verschoben. Zum Beispiel
erwirbt der Embryo nach Ansicht des Aristoteles innerhalb einer dreistufigen Ent-
wicklung drei verschiedene Seelen. Ihm zufolge beginnt das menschliche Leben
nichtmit der Befruchtung, sondern es existiert nach dieser Vorstellung ab der zweiten
Stufe ein Mensch, also mit dem Besitz von der Wahrnehmungsseele. Diese auf
Aristoteles beruhende Theorie, die die stufenweise Beseelung des Menschen bzw.
des menschlichen Embryos vorsah, hatte von der Antike an bis zur Neuzeit einen
großen Einfluss.

Im Mittelalter folgt Thomas von Aquin vor allem den Aussagen von Aristoteles,
den er als Autorität annahm und seine Ansicht auf eben diesen aristotelischen Ge-
danken baute. Im Licht von Thomas von Aquins Gesamtwerk ergibt sich, dass das
Hauptanliegen seines Denkens nicht die Frage nach dem Beginn des Menschenle-

76 Rager, ZfL 2016, 134 (140).
77 Spaemann, Personen, S. 261.
78 Spaemann, Personen, S. 60.
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bens war, sondern sich insbesondere auf die Anthropologie und Seelenlehre fo-
kussierte.79 Seine Vorstellungen über die embryonale Phase sind schon in seinem
Kommentar zum Buch Hiob und auch in seinem Sentenzenkommentar vorhanden
ebenso wie seine Vorstellungen dazu, wie ein Embryo sich nach der Befruchtung
bzw. in den ersten Tagen entwickelt undwie dessen Entwicklung zeitlich eingeordnet
werden könne.80Den biologischen Verlauf als Ausgangspunkt zu bestimmen, spielte
bei ihm keine entscheidende Rolle, sondern diese Erkenntnisse sollen ihm für sein
Beseelungskonzept Hilfe leisten.81 Aquin ging hinsichtlich der stufenhaften Be-
seelung innerhalb der embryonalen Entwicklung davon aus, dass der männliche
Embryo am 40. Tag, der weibliche dagegen erst nach 80. Tag nach der Befruchtung
beseelt werde.82 Das heißt, das menschliche Leben beginne von Anfang an, aber es
gilt dafür eine Spätbeseelung bzw. stufenweise Beseelung. Demgemäß wird die
Seele dem Embryo erst nach drei Monaten durch Gott eingehaucht. Diese Annahme
führte bei einem weiblichen Embryo dazu, dass ein Schwangerschaftsabbruch in-
nerhalb dieses Zeitraums weniger streng bestraft werden musste, während er nach
dieser Zeit als eine Todsünde angesehen und mit der Tötung eines geborenen
Menschen gleichgestellt wurde.83

Der Philosoph Löw äußert sich gegen solche Vorstellungen stufenweiser
Menschwerdung, und ihm zufolge stellt die befruchtete Eizelle ab der Befruchtung
menschliches bzw. personales Leben dar. Daher komme ihr eine grundsätzliche
Schutzwürdigkeit ab diesem Zeitpunkt zu, und es mache keinen Unterschied, ob die
befruchtete Eizelle bzw. das Leben natürlich oder im Reagenzglas erzeugt wurde.
Ihm zufolge ist die Befruchtung „der einzige zweifelsfreie Zeitpunkt, für den gilt, daß
vor ihm nichts da ist, woraus ein Mensch teleologisch und ,von selbst‘ würde“.84

Dagegenmeint Singer, dassmenschliches Lebenvor der Geburt nicht existiere. Er
würde den maßgeblichen Zeitpunkt noch später verzeichnen wollen. Er nimmt zwar
an, dass ein menschliches Wesen zu dem Zeitpunkt der Befruchtung entsteht und es
von diesem Zeitpunkt an zur „Gattung Mensch“ gehöre, aber die Entstehung eines
personalen Wesens, sei mit dem Besitz bestimmter Kriterien verbunden, welche die
Ungeborenen noch nicht besitzen und erst im Laufe der frühkindlichen Entwicklung
erwerben.85Daher legt er keinen bestimmten allgemeingültigen Zeitpunkt dafür fest,
da die Gewinnung dieser Eigenschaften bzw. Fähigkeiten bei jedem Kind anders
geschieht. Diese Vorstellung scheint jedoch nicht plausibel, weil nicht genau fest-

79 Richter, Der Beginn des Menschenlebens, S. 173.
80 Richter, Der Beginn des Menschenlebens, S. 174.
81 Richter, Der Beginn des Menschenlebens, S. 174.
82 Jerouschek, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, Stichwort „Lebensbeginn-Recht“,

Sp. 689.
83 Schadewaldt, in: Würde, Recht und Anspruch des Ungeborenen, 16 (19).
84 Löw, Scheidewege 1987, 16 (19).
85 Singer, Praktische Ethik, S. 104 ff.; ders./Kuhse, Muss dieses Kind am Leben bleiben?,

S. 178 f.
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gestellt werden kann, wann ein Kind im Laufe seines Lebens nach der Geburt diese
Eigenschaften gewinnt, daher bleibt immer noch unklar, ab wann dieses Kind eine
Person ist. Singer meint sogar, dass Neugeborene nicht schützenswerter als Em-
bryonen seien. Er sieht zudem keinen Grund dafür, dass Menschen einen höheren
Wert als Tiere haben. Someint Singer, dass „das Leben eines Neugeborenen […] also
weniger Wert als das Leben eines Schweins, eines Hundes oder eines Schimpansen
[hat].“86 Aus den genannten Gründen ist er der Meinung, dass auch nach der Geburt
die Tötung eines Neugeborenen gestattet werden soll und ihm erst nach einem be-
stimmten Zeitpunkt das Lebensrecht zukommt. Demgegenüber stellt die Geburt bei
Hoerster einen eindeutigen Zeitpunkt für den Beginn des menschlichen Lebens dar.
Somit lehnt er ausdrücklich das Lebensrecht und dieMenschenwürde des Nasciturus
ab, da er bis dahin noch nicht ein Mensch sei, sondern er lediglich der „Gattung
Mensch“ zugehörig sei.87

Für den Besitz bestimmter Eigenschaften wie Bewusstsein, Selbstbewusstsein,
Schmerzempfindlichkeit, Kommunikation, die gemäß Sass den Menschen ausma-
chen würden, hält er zuallererst ein Nervensystem für erforderlich.88 Nach seiner
These ist der Lebensbeginn mit dem Einsetzen der Hirntätigkeit (von ihm als
Hirnleben bezeichnet) analog zur Hirntoddefinition einzuordnen. Dadurch ermög-
licht er es, auf die mit dem Schutz des beginnenden menschlichen Lebens in Bezug
stehende Frage eine ethisch, medizinisch und kulturell „akzeptable“ Antwort zu
geben.89 Ihm zufolge müsste, wenn ein Mensch mit dem messbaren Ende der
Hirntätigkeit als tot gilt, eben der messbare Beginn der Hirntätigkeit für den Beginn
des menschlichen Lebens entscheidend sein. Wie bei der Feststellung des Hirntodes
kann man das Hirnleben durch Auftreten von Hirnströmen feststellen, dies soll ir-
gendwann nach dem 70. Tag nach der Befruchtung beginnen.90 Der Grund einer
solchen zeitlichen Feststellung liegt darin, dass erst nach dem70. Tag die synaptische
Verschaltung der Nervenzellen im Gehirn eintreten soll. Nun sind die Nervenzellen
in der Lage, miteinander in Kontakt zu treten und damit können Hirnfunktionen
auftreten.91 Wie oben dargestellt wird, sind die Entwicklung des Gehirns sowie die
Synaptogenese keine einmaligen Akte, sondern kontinuierliche Prozesse. Daher
scheint diese These nicht mit den aktuellen naturwissenschaftlichen Erkenntnissen
vereinbar, weil die zeitlich genaue Feststellung nicht möglich scheint. Diesbezüglich
hebt Sass die Tatsache hervor, dass „[w]enn wir nach dem Beginn von Hirnleben
fragen, [wir] dann […] jedoch nicht nach diesen reiferen Formen von Hirnfunktion

86 Singer, Praktische Ethik, S. 169.
87 Hoerster, JuS 1989, 172 (174 ff.).
88 Sass, Wann beginnt das Leben?, zeit.de v. 30.11.1990.
89 Sass, Medizin und Ethik, S. 3.
90 Sass, Medizin und Ethik, S. 14 f.
91 Sass, Medizin und Ethik, S. 14 f.
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[suchen], sondern nach den allerersten Anzeichen von organspezifischer Funkti-
on.“92

III. Beginn des menschlichen Lebens aus theologischer Sicht

Innerhalb der christlichen Theologie spielt die Beseelung bezüglich der Frage,
wann das menschliche Leben beginnt, eine entscheidende Rolle. Bezüglich der
Festlegung des Zeitpunktes der Beseelung gab es zwei unterschiedliche Lehren:
Simultanbeseelung, die das Dasein der Seele bei der Empfängnis annimmt, und
Sukzessivbeseelung, die die Seele erst im Verlauf der Schwangerschaft als vor-
handen ansieht.93 Im Folgenden werden diese beiden Theorien hinsichtlich der Frage
nach dem Zeitpunkt des Beginns des menschlichen Lebens kurz skizziert.

1. Die Lehren um die Beseelung

a) Die Sukzessivbeseelung

Zunächst werden die aristotelisch-thomasischen Vorstellungen bezüglich der
Frage nach dem menschlichen Lebensbeginn hinsichtlich der Sukzessivbesee-
lungstheorie erklärt. Aristoteles begründete die Beseelungslehre, der zufolge es für
den Menschen drei Beseelungsstadien innerhalb der ganzen Embryonalentwicklung
gibt. Pflanzen besitzen lediglich die Ernährungsseele, währenddessen Tiere zu-
sätzlich eine Wahrnehmungsseele haben.94 Allein der Mensch verfüge darüber
hinaus, wenn er vollständig entwickelt ist, über die Denkseele.95Aristoteles nahm an,
dass der Embryo wie eine Pflanze nur eine Ernährungsseele habe, während der
fortgeschrittene Fötus zusätzlich eine Wahrnehmungsseele wie auch Tiere besäße.96

Erst kurz vor der Geburt komme die Denkseele von außen dazu.97 Wichtig ist hier,
dass Aristoteles die Zäsur des Lebensbeginns während der Schwangerschaft bejaht
hatte.

Die aristotelische Theorie ging davon aus, dass der menschliche Geist nicht
gleichzeitig mit der menschlichen Seele entsteht, also nicht Teil dessen ist, sondern

92 Sass, Medizin und Ethik, S. 12.
93 Ausführlich Drescher, Beginn des Menschseins, S. 65; Peters, Der Schutz Des Neuge-

borenen, S. 48.
94 Büchler/Frei, in: Jusletter 2011, 2.
95 Büchler/Frei, in: Jusletter 2011, 2.
96 Kindl, Abtreibung, S. 49 f.
97 Jerouschek, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, Stichwort „Lebensbeginn-Recht“,

Sp. 689; Kindl, Abtreibung, S. 49 f.
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von außen (thyraten) in denMenschen eingegebenwerde.98Erwar derMeinung, dass
der menschliche Lebensschutz erst ab der zweiten Stufe der Beseelung bzw. ab dem
Tierstadium gelten sollte.99 Daher sollte die Abtreibung nach Aristoteles ab diesem
Stadium aus sittlichen Gründen verboten werden.100 Er war der Meinung, dass die
Kindsbewegungen bei Jungen um den 40. Tag nach der Empfängnis beginnen, bei
Mädchen dagegen etwas später, also erst um den 80. Tag nach der Empfängnis.101

Daher ging er davon aus, dass ab diesen Terminen ein Fötus beseelt sei und somit
beginnt zu diesem jeweiligen Zeitpunkt dessen Leben, das nicht beendet werden
dürfe. Davor sollten die Abtreibungen ihm zufolge nicht verboten sein.102

Die Lehre von Aristoteles war wissenschaftlich anerkannt und von Bedeutung, da
hiernach der Embryo bereits vor der Geburt Leben hat und sich in drei abstufenden
Prozessen entwickeln sollte, wobei die Beseelung erst später erfolgt. Der Zeitpunkt,
zu dem ein Embryo zum Menschen wird, ist immer von Autor zu Autor unter-
schiedlich beurteilt und definiert worden. Es lässt sich allerdings feststellen, das
morphologische Kriterien von Aristoteles von der Antike an bis in die christliche
Epoche hinein einen Einfluss hatten.103

Thomas von Aquin übernahm die Theorie der Sukzessivbeseelung, der zufolge
drei Seelenarten unterschieden werden müssen, und eine stufenweise Einteilung der
Beseelung des Fötus (um den 40. bzw. 80. Tag) angenommen wird.104 Thomas von
Aquins Theorie fasst dies zusammen: „In der Entstehung desMenschen gibt es zuerst
ein lebendiges Wesen, dann ein Tier, zuletzt jedoch einen Menschen.“105 Er meinte
zudem, dass die Übertragung der geistigen Seele durch die Eltern auf dem Weg der
Zeugung nichtmöglich sei, sondern diesewerde vonGott geschaffen und übertragen,
die als solche den Menschen zum Menschen macht.106 Dieser Unterschied dient als
Begründung für die abgestuften Phasen der embryonalen Entwicklung und das von
ihm skizzierte Schema führt uns bis zur Menschengestalt.107

Die Vorstellungen der Sukzessivbeseelung ist mit dem heutigen wissenschaftli-
chen Kenntnisstand nicht mehr vereinbar, weil dank der neueren naturwissen-

98 Spaemann, ZfL 2004, 62 (63).
99 Jerouschek, in: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, Stichwort „Lebensbeginn-Recht“,

Sp. 689.
100 Kindl, Abtreibung, S. 50 f.
101 Riha, in: Verantwortungsbewusste Konfiktlösungen, 41 (49).
102 Kindl, Abtreibung, S. 50.
103 Sales, Überzählige Embryonen in der Reproduktionsmedizin, S. 117.
104 Riha, in: Verantwortungsbewusste Konfiktlösungen, 41 (49); Schramm, Prozesstheo-

logie und Bioethik, S. 19.
105 „In generatione hominis prius est vivum, deinde animal, ultimo autem homo.“, Thomas

von Aquin, Summa Th. 2, 2 q. 64 a. 1.
106 Peters, Der Schutz Des Neugeborenen, S. 53; Schramm, Prozesstheologie und Bioethik,

S. 20 f.; Spaemann, ZfL 2004, 62 (63).
107 Schramm, Prozesstheologie und Bioethik, S. 20 f.
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schaftlichen Erkenntnisse im Bereich der Embryologie präzise Erkenntnisse be-
züglich des Lebensbeginns gewonnen wurden und der Lebensbeginn früher datiert
wird als bei den Beseelungstheorien.

b) Die Simultanbeseelung

Nach dieser Lehre kommt kein getrenntes Werden des Lebens und der Beseelung
in Betracht, und die erwähnte Dreiteilung der Wesensform, also die stufenweise
Beseelung, wird abgelehnt. Es entsteht demnach nur eine einzige Seele, und diese
Seele und der Leib des Menschen entstehen gleichzeitig.108

Bereits Tertullian war in der Spätantike der Meinung gewesen, dass sich die
Beseelung und der Zeugungsakt gleichzeitig ereignen, und dass andere, eine stu-
fenweise erfolgende Beseelung zugrunde legende Theorien abzulehnen seien. Zwar
sei der Embryo beseelt, aber die rationale Seele sei noch nicht ausgereift, diesewürde
also allmählich wachsen, während sie im Embryo potentiell vorhanden sei.109

Im Mittelalter wurde von Albertus Magnus im Gegensatz zu der bis dahin herr-
schendenAuffassung der Sukzessivbeseelung eine andere Theorie vertreten, wonach
der Beginn des Eigenlebens und die Beseelung simultan in einem Augenblick ein-
treten sollen.110 Ihm zufolge hat der Mensch von Anfang an nur eine einzige Seele,
nämlich die anima rationalis (Geistseele).111Dementsprechend könnte die Zäsur von
gleichzeitiger Beseelung und Beginn des Lebens des Menschen auf den frühest-
möglichen Zeitpunkt, also auf Verschmelzung der Zellen und Bildung des neuen
Genoms, abgestellt werden.112

2. Religiöse Sichtweise zum Lebensbeginn

Es bestehen aus religiöser Sichtweise unterschiedliche Auffassungen zu der Frage
nach demBegin des menschlichen Lebens. Im Folgenden werden die Anschauungen
aus drei monotheistischen Religionen über die Frage, wann das menschliche Leben
beginnt, kurz erläutert. Dabei spielt die Beseelung wiederum eine entscheidende
Rolle.

DieWurzeln der rechtlichen Frage nach dem Lebensbeginn zeigen sich innerhalb
der christlich-abendländischen Tradition, die als Ausgangspunkt ursprünglich die
sukzessive Beseeltheit des Menschen in Bezug auf die Vorstellung der „Heiligkeit

108 Sardanyan, Bioethik in ökumenischer Perspektive, S. 144.
109 Scholten, Vigiliae Christianae 2005, 377 (407 f.).
110 Richter, Der Beginn des Menschenlebens, S. 47; Schramm, Prozesstheologie und Bio-

ethik, S. 21.
111 Ruff, in: Theologie und Philosophie, 24 (25).
112 Willam, Mensch von Anfang an?, S. 147 Fn. 510.
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des Lebens“ nahm. Jedoch nimmt die katholische Kirche aktuell an, dass Beseelung
und Befruchtung simultan eintreten. Dementsprechend beginne das Leben mit der
Befruchtung, und ab diesem Zeitpunkt gilt das menschliche Wesen als Person und
ihm kommen die Rechte einer Person zu.113

Bis die von Albertus Magnus vertretene Simultanbeseelungslehre von der ka-
tholischen Kirche akzeptiert wurde, herrschte als anerkannte Lehre die von der
Sukzessivbeseelung von Aristoteles. Nach der Entwicklung im Bereich der Em-
bryologie wurde von den neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen ausgehend die
Simultanbeseelungslehre in der katholischen Theologie als vorherrschende Theorie
anerkannt.114Ebenso heißt es in der evangelischenKirche, dasmenschliche Leben als
Ebenbild Gottes habe einen absoluten Wert und daher sei das Ungeborene ab dem
Zeitpunkt der Verschmelzung von Ei- und Samenzelle zu schützen.115Hier zeigt sich
klar, dass imChristentum einKonsens darüber besteht, dassmenschliches Leben sehr
früh beginnt und von da an zu schützen ist.

Im Judentum wird davon ausgegangen, dass die Beseelung erst am 40. Tag nach
der Befruchtung erfolgt, man orientiert sich damit an der Sukzessivbeseelungslehre
von Aristoteles. Davor ist zwar ein Leben vorhanden und ebenso ein potentieller
Mensch, aber dieses Leben stellt zu diesem Zeitpunkt noch kein menschliches Leben
dar.116

Nach islamischer Vorstellung wird ähnlich wie im Judentum vertreten, dass der
Embryo sich stufenweise entwickelt. Der genaue Zeitpunkt der Beseelung lässt sich
dem Koran jedoch nicht entnehmen. Als zweite entscheidende Quelle des Islam
werden die Hadithe anerkannt, die Aussprüche des Propheten Mohammed sein
sollen. Ein Hadith sagt:

„Wahrlich, die Schöpfung eines jedenvon euchwird imLeibe seinerMutter in vierzig Tagen
(als Samentropfen [nutfa]) zusammengebracht, dennoch ist er ebenso lang ein Blutklumpen
[alaqa], danach ist er ebenso lang ein kleiner Fleischklumpen [mudga].[…] Dann haucht Er
ihm die Seele ein.“117

Demgemäß soll der Beginn des menschlichen Leben erst am 40. Tag nach der
Befruchtung, nämlich nach der Beseelung stattfinden. Jedoch bestehen diesbezüg-
lich andere Aussagen in den Hadithen, die andere Zeitpunkte der Beseelung zur
Sprache bringen. Ein häufig vertretener anderer Zeitpunkt der Beseelung wäre
120 Tagen nach der Befruchtung, die basierend auf dem genannten Hadith berechnet
sind, indem die drei genannten Entwicklungsstadien (für Samentropfen (nutfa)
40 Tage, für denEmbryo (alaqa) 40 Tage, schließlich für den Fötus (mudga) 40 Tage)

113 Spaemann, Instruktion, S. 13.
114 Götz, Medizinische Ethik, S. 123.
115 Pressemitteilung, Wann beginnt das Menschsein? – Die Kontroversen offen benennen,

ekd.de vom 13.08.2002.
116 Hardt, Technikfolgenabschätzung des CRISPR/Cas-Systems, S. 89.
117 Übersetzung nach Ilkilic, in: Lebensanfang und Lebensende, 145 (148).
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addiert werden und man so auf insgesamt 120 Tage bis zum Augenblick der Be-
seelung kommt.118 Die genaue Zäsur, zu der das menschliche Leben beginnt, ist aus
islamischen Quellen aber nicht zu entnehmen. Allerdings ist klar, dass die Beseelung
nicht im Augenblick der Befruchtung erfolgt, sondern erst später. Es gilt die soge-
nannte Spätbeseelung.

IV. Schluss

Aus demGesagten lässt sich entnehmen, dass zwar überwiegend die Befruchtung
als entscheidende Zäsur angenommen wird, also als Lebensbeginn gesetzt wird,
jedoch besteht insofern kein allgemeingültiger Konsens aus naturwissenschaftlicher,
philosophischer und theologischer Erkenntnis, weil ein Konsens konkreterer und
klarer Erkenntnisse bedürfte, welche es in der Tat nicht gibt. Oben werden die häufig
vertretenen Vorstellungen diesbezüglich angeführt, allerdings liefern sie kein ein-
deutiges Ergebnis, da es nicht vertretbar ist, in einem solchen Kontinuumwillkürlich
einen punktuellen Zeitpunkt auszuwählen und als genauen Zeitpunkt für den Le-
bensbeginn festzusetzen.

Da das nächste Kapitel der Frage nach dem Lebensschutz des Embryos gewidmet
ist und darin diesbezügliche rechtliche Auseinandersetzungen diskutiert werden, ist
es unabdingbar, die zeitliche Markierung des Lebensbeginns festzulegen, um zu
klären, ab wann einem Embryo Rechte zukommen. Im folgenden Kapitel wird daher
aus rechtswissenschaftlicher Sicht bezogen auf das Thema erläutert, ob sich eine
eindeutige Antwort auf die Frage nach dem Beginn menschlichen Lebens im ju-
ristischen Sinne ergibt.

118 Ilkilic, in: Lebensanfang und Lebensende, 145 (148).
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D. Lebensschutz des Embryos aus juristischer Sichtweise

Fast alle mit dem Embryo verbundenen Fragen sind, wie bereits angeführt,
umstritten. Dies gilt genauso im Bereich der Rechtswissenschaft. Bisher wurden die
Fragen, was ein Embryo ist, ob der Embryo ein Mensch bzw. eine Person ist, also
wann das Leben beginnt, das es zu achten und schützen gilt, aus verschiedenen
Perspektiven innerhalb unterschiedlicher Disziplinen diskutiert. Eine klare und
entsprechend für alle Disziplinen zutreffende Antwort lässt sich aber nicht ermitteln,
weil die Fragen in jedem Fachbereich verbunden mit den eigenen spezifischen
Bedürfnissen beantwortet werden müssen.

Insbesondere die Frage „Wann beginnt dasmenschliche Leben?“ erscheint immer
noch als eine Grundfrage im juristischen Sinne, die früher lange Zeit mit Bezug auf
Schwangerschaftsabbruch erörtert wurde. Nach den rasanten Fortschritten im Be-
reich der Gentechnologie und Reproduktionsmedizin gewinnt sie aber wieder an
Bedeutung und ihre Beantwortung an Dringlichkeit, da auf diesem Gebiet immer
noch neue Methoden entwickelt werden, die heftig diskutiert werden. Die voran-
gegangenen Kapitel haben gezeigt, dass bezüglich des Lebensbeginns eine Mei-
nungsvielfalt herrscht und sich daraus kein Konsensus ergibt. Medizinisch-biolo-
gisch bieten sich zwar ganz ausführliche Erkenntnisse über die Entwicklung des
ungeborenen Lebens von der Befruchtung bis zur Geburt an, die für die juristische
Debatte bezüglich der Frage nach demBeginn des Lebens als Ausgangspunkt dienen
können, jedoch kann die Frage juristisch nicht in Anlehnung an rein biologische
Gegebenheiten beantwortet werden. Nichtsdestotrotz sollten diese Erkenntnisse
nicht übersehen werden, und juristische Lösungsbestrebungen sollten an die bio-
logischen Gegebenheiten anknüpfen.

Zunächst muss aus juristischer Sicht die Frage nach dem Beginn menschlichen
Lebens und die damit verbundenen Fragen beantwortet werden, von welchem
Zeitpunkt an dem Embryo einfachgesetzlicher sowie verfassungsrechtlicher Schutz
zukommt bzw. zukommen müsste sowie ob er selbst Träger des Würdeschutzes und
des Rechts auf Leben ist. Zu diesem Zweck werden im Folgenden die einschlägigen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen, also Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 S. 1 des
Grundgesetzes mit Bezug auf einfachgesetzliche Regelungen dargestellt.

Da es auf der einfachgesetzlichen Ebene vielfache, aber wenig überzeugende
Antworten bezüglich des Themenkreises um den Embryo gibt, muss die verfas-
sungsrechtliche Ebene der Erörterung einfachgesetzlicher Regelungen vorangestellt
werden. Zuerst werden kurz die Wirkungen der Grundrechte dargestellt, und es wird
gefragt, durch welche von ihnen ein Schutzkonzept für das ungeborene Leben ge-
währleistet werden kann. Zum Thema des verfassungsrechtlichen Schutzes des
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Ungeborenen wird überwiegend auf die Entscheidungen des BVerfG zum
Schwangerschaftsabbruch verwiesen. Diese Entscheidungen sind auch in den ak-
tuellen Diskussionen bezüglich der Frage nach dem Beginn des Lebens und seinem
Lebensschutz im Sinne vonArt. 2 Abs. 2 S. 1 GG sowie derMenschenwürdegarantie
gemäß Art. 1 Abs. 1 GG von Bedeutung und werden im Zusammenhang mit den
Meinungen im Schrifttum ausführlich erörtert.

I. Wirkung der Grundrechte

Die Abtreibung des ungeborenen Lebens, deren Strafbarkeit in den §§ 218 ff.
StGB geregelt ist und auch andere den Embryo betreffenden und seinen Schutz
beeinträchtigenden Eingriffe werden nicht vom Staat ausgeführt, sondern seitens
privater Dritter (z.B. durch Eltern, Ärzte, Wissenschaftler usw.). In diesem Sinne
besteht ein Verhältnis zwischen Privatpersonen, und die Grundrechte vermitteln
dabei nach herrschender Auffassung keine unmittelbare (direkte) Wirkung zwischen
den Parteien, sondern allein mittelbare Drittwirkung.1 Aus diesem Grund greift das
Abwehrrecht in solchen Konstellationen nicht, das den Bürgern einen Anspruch
gegen die staatliche Gewalt einräumt, „ungesetzliche oder unverhältnismäßige
Eingriffe in (ihren) grundrechtlich gewährleisteten Freiheitsbereich zu unterlassen“.2

Die Grundrechte, wie es das BVerfG in der Lüth-Entscheidung3 aus dem Jahre 1958
zum ersten Mal entschied, spielen durch ihre „Doppelfunktion“ nicht nur als Ab-
wehrrechte des Bürgers gegen staatliche Eingriffe eine Rolle, die aus Souveränität
undWillkür des Staates entstehen, sondern stellen auch eine objektiveWerteordnung
auf und greifenmittelbar zwischen den Bürgern ein.4Die Grundrechte gelten also für
alle Rechtsbereiche.5 Seit dem Urteil sind somit subjektiv-rechtliche sowie objektiv-
rechtliche Gehalte der Grundrechte unumstritten. Zum Beispiel enthält das in Art. 2
Abs. 2 GG gewährleistete Recht auf Leben vor allem Abwehrrechte gegenüber den
rechtswidrigen Eingriffen der öffentlichen Gewalt in das Rechtsgut Leben.6 Zu
Eingriffen in das Leben können die Tötung eines Menschen, ob gewollt oder un-
gewollt, sowie Schwangerschaftsabbruch oder Vernichtung der extrakorporal er-

1 Dreier, in: ders., GG-Komm., Vorb. Art. 1 Rn. 118; Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm.,
Vorb. Art. 1 Rn. 24; v. Münch/Kunig, in: ders., GG-Komm., Vorb. Art. 1 – 19 Rn. 17; Um-
fassend siehe v. Münch, Drittwirkung der Grundrechte, S. 7 ff.

2 Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 82 ff.
3 BVerfGE 7, 198, 204 ff.
4 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 229; Schächinger, Menschenwürde,

S. 36 f.
5 BVerfGE 7, 198 ff., Leitsatz 1.
6 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 190; Kunig, in:

v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 51; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2
Abs. 2 Rn. 42 ff.; Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 18 ff.
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zeugten Embryonen gezählt werden.7 Durch die objektiv-rechtlichen Gehalte der
Grundrechte wird die praktische Wirksamkeit des Schutzbereichs außerhalb dieser
klassischen Grundrechtsfunktion zwischen Bürger und Staat erweitert.8 Demnach
besteht die Schutzpflicht des Staates für das Leben gemäß Art. 2 Abs. 2 GG nach der
anerkannten Rechtsprechung darüber hinaus darin, den Bürger vor rechtswidrigen
Eingriffen durch Dritte zu bewahren.9 Geschlussfolgert wird, dass hier die Grund-
rechte durch diemittelbare (indirekte) Drittwirkung undVerpflichtung des Staates zu
objektivem Schutz greifen.10 Dementsprechend wird verfassungsrechtlich verlangt,
den Schutz des menschlichen Lebens gegenüber den Eingriffen privater Dritter
abzusichern. Hierbei setzen die Drittwirkungen nach Merkel den Bestand zweier
Grundrechtsträger voraus,11 wobei bei Ungeborenen noch diskutiert und im Fol-
genden erörtert wird, ob sie Grundrechtsträger sind.

In juristischer Hinsicht ist die Frage von Bedeutung, weil eine Bejahung bzw.
Verneinung der Frage, ob der Embryo den Bezeichnungen „jeder“ in Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG oder „Menschen“ in Art. 1 Abs. 1 GG unterfällt, zu ganz konträren Folgen
führen würde: Wird dem Embryo voller Grundrechtschutz zugebilligt, kommt eine
dreiseitige Beziehung zwischen Staat-Nutzer-Embryo in Betracht: „Dieser gilt
nunmehr als Person: um seiner selbst willen da, der Verfügung des Staates wie der
Privaten entzogen.“12Hingegen gebe esmit der Verneinung des Grundrechtsschutzes
des Embryos nur die zweizeitige Beziehung zwischen Staat und Nutzer.13

II. Das Recht auf Leben gemäß Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Lebensschutz im Sinne des Verfassungsrechts realisiert sich in Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG. Durch die Vorschrift wird der Schutz des menschlichen Lebens von Beginn
seiner Existenz an bis zu dessen Tod garantiert: „Jeder hat das Recht auf Leben und
körperliche Unversehrtheit.“ Zuvor war zwar leibliche Integrität als Wert anerkannt,
jedoch gab es keine explizite Normierung des Rechts auf Leben im deutschen Raum.
Durch den Artikel wurde eine ausdrückliche, an Art. 3 des UNO-Entwurfs der
Allgemeinen Erklärung derMenschenrechte anlehnende Regelung geschaffen.14Das

7 Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 151.
8 Schächinger, Menschenwürde, S. 39.
9 BVerfGE 39, 1 (41); 88, 203 (251); Dreier, Dimensionen der Grundrechte, S. 47; Kunig,

in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 55; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2
Abs. 2 Rn. 76 ff.; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 190.

10 Dreier, in: ders., GG-Komm., Vorb. Rn. 84; Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm., Vorb.
Art. 1 Rn. 6; Schächinger, Menschenwürde, S. 37.

11 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 49.
12 Isensee, in: Rohstoff Mensch, 147 (151).
13 Isensee, in: Rohstoff Mensch, 147 (151).
14 Wiedemann, in: Umbach/Clemens, GG-Komm., Art. 2 Rn. 286.
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Recht auf Leben findet seine Wurzeln in den Erfahrungen während des National-
sozialismus, der zur Massenvernichtung von Menschen geführt hatte. Gegen das
Recht auf Leben gerichtete Verbrechen der damaligen Zeit hatten eine erhebliche
Wirkung auf das heutige Verständnis, und als Reaktion wurde das Recht auf Leben in
dasGrundgesetz aufgenommen. Daherwird das Recht auf Leben stets betont und hat,
bezeichnet als „eine[r] der Höchstwerte der Verfassung“15, elementare Bedeutung
auf verfassungsrechtlicher Ebene.

1. Der Embryo und das Recht auf Leben

Wer Träger des Rechts auf Leben in diesem Sinne ist, ist der Vorschrift jedoch
nicht ausdrücklich zu entnehmen, da die Formulierung allein von „jeder“ spricht, was
ergänzungsbedürftig ist, wie etwa „jeder Mensch“.16 Auf den ersten Blick scheint es
so, dass die Bestimmung sich vor allem auf den Lebensschutz von der Geburt an
bezieht, also jenes Leben, welches durch physische Existenz des Menschen außer-
halb desMutterleibes konkret wahrnehmbar geworden ist und nicht mehr als Teil der
Mutter, sondern selbständig Lebensfähigkeit besitzt. Ihm kommen nach der Geburt
die Grundrechte automatisch zu, folglich muss er gegen jegliche rechtswidrigen
Eingriffe in sein Leben geschützt werden. Insofern besteht kein Zweifel daran, dass
ihm jedenfalls ab dem Zeitpunkt der Geburt der verfassungsrechtliche Schutz des
Art. 2 Abs. 2 GG zukommt.17 Dies zeigt, dass der geborene Mensch stets unter
„jeder“ fällt und somit als Träger der Grundrechte angenommen wird. Demgegen-
über ist umstritten, ab welchem Zeitpunkt und gegebenenfalls inwieweit dem Em-
bryo in seinen jeweiligen Entwicklungsstadienvor der Geburt verfassungsrechtlicher
Schutz gewährt werden könnte.

Das in Art. 2 Abs. 2 GG geregelte Lebensrecht schützt vor allem das Recht des
Menschen auf eine biologische und physische Existenz von dem Beginn seiner
Existenz an bis zu seinem Tod, befasst sich aber auch mit dem Lebensrecht des
ungeborenen Lebens.18 Auch das BVerfG hat darüber entschieden, dass das unge-
borene menschlicheWesen unter den Schutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG fällt, welcher
wiederum in enger Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG steht.19 Jedoch bleibt fraglich,
wie der rechtliche Schutz des Embryos bzw. ungeborenen Lebens in dem etwa
neunmonatigen Entwicklungszeitraum zu bestimmen wäre und inwieweit dessen
Schutz möglich ist. Um diese Fragen beantworten zu können, muss insbesondere

15 Z.B. BVerfGE 39, 42; 46, 164; 49, 53; NJW 1989, 2347 (2348).
16 Der Begriff „jeder“ in Art. 2 Abs. 2 GG heiße nach Murswiek/Rixen im Grundgesetz

immer „jeder Mensch“, in: Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 145a.
17 Kiesecker, Die Schwangerschaft einer Toten, S. 103; Spiekerkötter, Verfassungsfragen

der Humangenetik, S. 54.
18 Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm.,Art. 2Abs. 2 Rn. 81; Starck, in: v.Mangoldt/Klein/

ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 192.
19 BVerfGE 39, 1 (36 ff.); 88, 203 (251 ff.).
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geklärt werden, ob auch der Embryo unter den Begriff „jeder“ fällt. Dafür ist der
Begriff „jeder“ mit den üblichen Auslegungsmethoden zu interpretieren, worauf
unten ausführlich eingegangen wird.

Größtenteils wird der Lebensschutz des vorgeburtlichen Lebens, also das Recht
des Ungeborenen darauf, nicht getötet zu werden, im Schrifttum bejaht.20 Für die
Probleme rund um die Möglichkeiten der Reproduktionsmedizin kommt es aber
besonders darauf an, ab welchem Zeitpunkt ihm das Recht auf Leben im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG zukommt. In Anbetracht der medizinisch-biologischen
Erkenntnissewird dort überwiegend angenommen, dass menschliches Leben ab dem
Zeitpunkt der Befruchtung existiert. Im Vergleich dazu ist die Frage nach dem
Beginn des menschlichen Lebens im Sinne der Verfassung umstritten, und es besteht
keine ausdrückliche Bestimmung, ab welchem Zeitpunkt „jedem“ das Recht auf
Leben eingeräumt werden muss. Daher gewinnt die Frage in diesem Teil an Be-
deutung, und die diesbezüglichen Entscheidungen des BVerfG sowie Meinungen im
Schrifttum werden im Folgenden näher erörtert.

2. Status des Embryos

Das BVerfG hat in den Schwangerschaftsabbruchurteilen21 entschieden, dass dem
Ungeborenen Lebensrecht und Menschenwürde (jedenfalls nach der Nidation) zu-
komme und spricht sich für die Pflicht seitens des Staates aus, es umfassend zu
schützen. Die Frage, ob es als Grundrechtsträger wie ein geborener Mensch zu
schützen ist, ob ihm ein besonderer Status zukommt oder ob es innerhalb der Prä-
nidationsphase auf verfassungsrechtlicher Ebene gar schutzlos ist, ist aber bisher
noch unklar.

a) Einfachgesetzliche Erörterungen

Grundsätzlich tritt die Rechtsfähigkeit des Menschen gemäß § 1 BGB erst „mit
der Vollendung der Geburt“ ein, hier kommt ihm nämlich eine beschränkte
Rechtsfähigkeit, die Fähigkeit, Träger von Rechten und Pflichten zu sein, zu. Anders
als das BGB hat das Grundgesetz keine allgemeine, ausdrückliche Bestimmung der
Rechtsfähigkeit und stellt keine Zäsur für denBeginn der Rechtsfähigkeit fest. Da § 1
BGB sich allein auf die zivilrechtliche Rechtsfähigkeit bezieht, diese Feststellung
daher nicht für alle Rechtsbereiche gilt, scheinen der Beginn der Rechtsfähigkeit im
Sinne des BGB und die Grundrechtsfähigkeit bzw. die Grundrechtsträgerschaft in

20 Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm., Art. 2 Rn. 82; Kunig, in: v. Münch/ders., GG-
Komm., Art. 2 Rn. 47 ff.; Lorenz, in: HdBStRVI, § 128 Rdn. 9 f.; Murswiek/Rixen, in: Sachs,
GG-Komm., Art. 2 Rn. 144; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 26;
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 192.

21 BVerfGE 39, 1 ff.; 88, 203 ff.
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Sinne desGrundgesetzes nicht deckungsgleich zu sein.22 Für dasGrundgesetz könnte
eine andere Zäsur als die Geburt für den Beginn der Grundrechtsfähigkeit gelten.

Zudem beziehen sich die Bestimmungen auf zivilrechtlicher Ebene in der Regel
nicht auf das Ungeborene, während das Strafrecht einige präzise Regelungen für den
ungeborenen Menschen enthält. Beruhend auf ihren eigenen zugesicherten Grund-
rechten darf die Frau sich innerhalb der gesetzlichen Fristen entscheiden, nicht mehr
schwanger zu bleiben, was zur Folge hat, dass der Embryo getötet wird. In diesem
Zusammenhang ist fraglich, ob der Embryo trotzdem selbst Grundrechtsträger sein
kann, während sein Schicksal nach dem geltendenModell (Fristen, Beratungspflicht
und im Gesetz statuiertes, zeitlich nicht begrenztes Indikationsmodell) von einem
anderen Menschen, namentlich der austragenden Person abhängig ist.

Die strafrechtlichen Bestimmungen zumSchwangerschaftsabbruch sind erst nach
der Nidation des Embryos von Belang und sehen zu einem bestimmten Maß einen
Schutz für das Ungeborene vor. Der Gesetzgeber entschied sich also für ein abge-
stuftes Schutzkonzept für den Embryonen in vivo: Ab dem Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Nidation genießt der Embryo in vivo strafrechtlichen Schutz durch
§ 218 Abs. 1 S. 2 StGB, während er vor diesem Zeitpunkt durch das Strafgesetzbuch
gar nicht geschützt ist wie zum Beispiel bei der straflosen Nutzung von nidations-
hemmenden Mitteln („Pille danach“). Dies führt zu der häufig erwähnten Meinung,
dass ein Embryo in vivo schwächer geschützt wird als ein Embryo in vitro, der durch
die Vorschriften des ESchG gegen Eingriffe stark geschützt wird. Anders als der
Embryo in vivo steht der Embryo in vitro aufgrund seiner Verfügbarkeit für beliebige
Eingriffe außerhalb des Mutterleibes im Mittelpunkt vielfältiger Diskussionen.
Daher wird der Embryo in vitro im Vergleich zum Embryo in vivo durch das ESchG
intensiver geschützt. Dieser Schutz gilt für die Eingriffe seitens der Mutter sowie
seitens Dritter, insbesondere bezüglich der Verwendung des Embryos zu einem
anderen Zweck als der Herbeiführung einer Schwangerschaft, etwa in der ver-
brauchenden Forschung an/mit Embryonen in vitro.

In der geltenden Lage zeigt das Schutzkonzept des § 218a StGB, dass das
Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren höherrangig ist als das Leben des Em-
bryos und seine Existenz und Grundrechte zugunsten der Frau eingeschränkt sind.23

Daraus komme ich zum Ergebnis, dass das Leben des Embryos im Vergleich zu
einem Geborenen schwach geschützt ist, und dass im strafrechtlichen Sinne unge-
borene und geborene Menschen nicht gleichgesetzt werden, weshalb sie nicht im
gleichen Umfang geschützt werden. Allerdings würde ein Verbot des Schwanger-
schaftsabbruches sowie das Verbot der Methoden der Empfängnisverhütung keinen
stärkeren Schutz für den Embryo gewährleisten. Es besteht die Möglichkeit, den
Schwangerschaftsabbruch im Ausland durchzuführen sowie der gefährlichen
Selbstabtreibung durch die Schwangeren, die durch § 218 Abs. 3 StGB verboten ist.
Die Selbstabtreibung, die von der Schwangeren selbst ohne medizinische Hilfe

22 Beckmann, ZRP 1987, 80 (97).
23 Ausführlich s. Schächinger, Menschenwürde, S. 180.
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herbeigeführt werden könnte, kann zur Tötung des Embryos aber auch zu erhebli-
chen Gefahren für das Leben und die Gesundheit der Frau führen.

Zugleich sieht das ESchG unter bestimmten Umständen keinen Schutz für den
Embryo in vitro vor, wie es bei dem Embryo in vivo der Fall ist, z.B. bei seiner
Vernichtung bzw. beim Absterbenlassen, wenn die Frau ihn nicht mehr implantieren
lassen will oder er überzählig geblieben ist. Es handelt sich dabei dann um die
Vermeidung einer möglichen Abtreibung in der Schwangerschaft nach der Trans-
ferierung des Embryos in die Gebärmutter. Stattdessen lässt man ihn schon von
vornherein außerhalb des Mutterleibes absterben.

Die einfachgesetzlichen Bestimmungen zum Schutz des Ungeborenen zeigen,
dass seine subjektiv-rechtliche Position entweder ab einer bestimmten Frist (etwa ab
der Geburt) angenommen wird oder seine Existenz an die Entscheidung Dritter
gebunden ist, was mit dem Grundrechtsträgerschaftskonzept gar nicht vereinbar
scheint. Diesbezüglich lässt sich die Situation nach der Geburt in Betracht ziehen: Es
ist unumstritten, dass das Neugeborene die Grundrechtsträgerschaft besitzt, dass es
aber noch nicht selbst entscheiden und über seine Grundrechte verfügen kann. Die
Grundrechtswahrnehmung wird auch hier durch Entscheidungen Dritter bestimmt.
Davon ist aber zu unterscheiden, dass nach der Geburt nicht seine Existenz, ob er
leben oder gar getötet werden darf, durch die Entscheidung Dritten bestimmt wird,
sondern seine Rechtewerden zugunsten des Neugeborenen durch Dritte/die Eltern in
Anspruch genommen. Also die Eltern bzw. Ärzte dürfen ihn nicht straffrei töten, was
bei den Bestimmungen zum Schwangerschaftsabbruch des StGB der Fall ist.

b) Grundrechtsträgerschaft des Embryos im Lichte der Auslegungsmethoden

Nach dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG genießt „jeder“ als Grund-
rechtsträger Lebensschutz. Hier fragt es sich, ob der Embryo in diesem Sinne unter
die Bezeichnung „jeder“ fällt, und somit im Rahmen des Verfassungsrechts ein
Grundrechtsträger ist, also als ein eigenständiges Rechtssubjekt Grundrechte besitzt.
Diese Frage ist mithilfe von Auslegungsmethoden zu erörtern, weil sich die Frage,
wer grundrechtlich geschützt ist, nicht immer allein aus dem Wortlaut der Norm
heraus beantworten lässt. Der Grund liegt darin, dass die Grundrechte meistens „in
exemplarischer Kürze und abstrakt“ verfasst wurden.24 Zu diesem Zweck wird zu-
nächst auf Wortlaut, historisch-genetische, systematische, teleologische Auslegun-
gen im Hinblick auf das Grundgesetz bezüglich der Frage nach dem Status des
Embryos eingegangen.

aa) Wortlautinterpretation von „jeder“ im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Zuerst ist mit der Wortlautinterpretation des Normtextes zu beginnen und bei
dessen Auslegung der Sinngehalt zu untersuchen. Es wird im Schrifttum sowie in der

24 Hufen, Staatsrecht, § 6 Rn. 4.
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Judikatur häufig versucht, den Wortlaut „jeder“ sinnvoll zu erweitern, weil er un-
genau und ergänzungsbedürftig scheint.25

Im Schrifttum wird empfohlen, dem Wortlaut den Terminus „Mensch“ hinzu-
zufügen.26 Das Recht auf Leben ist ein Menschenrecht, und daher muss das Subjekt
dieses Rechtes einMensch sein. Daher scheint „jeder Mensch“ plausibel. Beckmann
ist insofern der Meinung, dass das „Leben“ hier im Normtext das Schutzgut und, der
Träger dieses Grundrechts freilich der Mensch sei: „Geschützt ist nicht irgendein
,menschliches Leben‘, das auch in Blutkonserven oder anderen lebendigen Zellen
bzw. Geweben menschlichen Ursprungs zu finden ist, sondern das Leben des
Menschen.“27 Daher bedeute die Formulierung „jeder“ in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ihm
zufolge „jeder Mensch“.28 Damit fragt sich, ob diese Vorstellung den Embryo unter
„jeder Mensch“ subsumiert. Nach juristischem Sprachgebrauch spricht der Ge-
setzgeber in keiner Bestimmung von „Mensch“ statt Embryo, sondernverwendet den
Terminus „Embryo“, „Fötus“, „befruchtetes Ei“, „ungeborenes Leben“, „Leibes-
frucht“, „Nasciturus“ u. a. Auch im allgemeinen Sprachgebrauch bezeichnetman den
Embryo nicht als Mensch.

Das BVerfG hatte im ersten Schwangerschaftsabbruchurteil29 den Wortlaut
„jeder“ im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG mit „Lebende“ sowie „jedes Leben
besitzendemenschliche Individuum“ ergänzt. Hiermit stellt dasGericht fest, dass das
Recht auf Leben demjenigen „jeden“ zusteht, der lebt, sozusagen „jedemLebenden“.
Daher umfasse der Wortlaut „jeder“ auch das noch ungeborene menschliche
Wesen.30 Nach den Ausführungen des Gerichts im zweiten Schwangerschaftsab-
bruchurteil31 wurde zudem davon ausgegangen, dass es sich beim Ungeborenen um
individuelles, in seiner genetischen Identität und damit in seiner Einmaligkeit und
Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teilbares Leben handele, das
sich im Prozess desWachsens und Sich-Entfaltens nicht erst zumMenschen, sondern
als Mensch entwickele.32 Die Ausführungen können nach meiner Meinung zu fol-
gender Schlussfolgerung führen: Das BVerfG hatte den Embryo (zumindest ab der
Nidation) unter das „Jeder“ gestellt und dadurch die staatliche Schutzpflicht von
Embryonen jedenfalls zu dem Zeitpunkt der Nidation begründet, ohne ihn aus-
drücklich als „Menschen“ zu bezeichnen, obwohl er sich nach der Aussage des
Gerichts im zweiten Urteil von Anfang an „als Mensch“ entwickele. Aus der Logik

25 Auch Schützemerkt insofern an, dass derWortlaut nicht genug eindeutig sei, und er einer
Ergänzung wie „Lebende“, „Mensch“, „Bürger“, „Deutsche“ etc. bedürfe, Embryonale Hu-
manstammzellen, S. 148.

26 Beckmann, ZfL 2003, 128 (130); Lübbe, ZfP 1989, 138 (141 f.); Murswiek/Rixen, in:
Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 145a.

27 Beckmann, ZfL 2003, 128 (130) (Hervorh. im Orig.).
28 Beckmann, ZfL 2003, 128 (130).
29 BVerfGE 39, 1 ff.
30 BVerfGE 39, 1 (37).
31 BVerfGE 88, 203 ff.
32 BVerfGE 88, 203 (252).
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des Grundgesetzes ergibt sich der Gedanke, dass der Träger der Grundrechte nicht
einfach irgendeinWesen sein könne, sondern einMensch, dessen Grundrechte durch
das Grundgesetz gewährleistet werden müssen. Im Ergebnis hat das Gericht den
Embryo zwar nicht ausdrücklich als Mensch bezeichnet, jedoch ergibt sich dies aus
seinen Ausführungen sowie der Logik des Grundgesetzes.

Einerseits wird es, wie dargestellt, vom Wortlaut der Bestimmungen des
Grundgesetzes weder ausgeschlossen noch ausdrücklich bejaht, den Embryo in die
Wortbedeutung von „jeder“ und „Mensch“ einzubeziehen. Andererseits entspricht
diese Annahme nicht unserem allgemeinen Sprachgebrauch. Also ist esmöglich, den
Embryo unter das „Jeder“ mit einzubeziehen oder ihn nicht darunter zu subsumieren.
In Anlehnung an die reine Wortlautauslegung lässt sich kein klares Ergebnis
schaffen.

bb) Die historisch-genetische Auslegung

Zunächst ist ein Blick auf die Beratungen für das Grundgesetz im Parlamenta-
rischen Rat 1948/49 zu werfen, um festzustellen, ob aus Sicht des historischen
Gesetzgebers damals die Grundrechtsträgerschaft des Embryos bzw. des ungebo-
renen Lebens aufgegriffen und in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 GG einbe-
zogen wurde.

Damals hatte die Fraktion der Deutschen Partei (DP) mit einem schriftlichen
Antrag vorgeschlagen, folgende Formulierung über den Schutz des keimenden
Lebens festzuschreiben: „Jeder Mensch hat das Recht auf Leben und körperliche
Unversehrtheit. Das keimende Leben wird geschützt.“ Der Abgeordnete Dr. Seeb-
ohm äußerte, dass das keimende Leben durch das Recht auf Leben und körperliche
Unversehrtheit im Sinne des vorgesehenen Wortlautes des Art. 2 GG „möglicher-
weise nicht unbedingt“ mit umfasse und daher dem Artikel ausdrücklich dieser
besondere Satz zum Schutz des keimenden Lebens hinzuzufügen sei.33 Erstmals
wurde der Antrag der DP-Fraktion in der 42. Sitzung des Ausschusses am 18. Januar
1949 bei der zweiten Lesung der Grundrechte beraten. Dazu sprach sich die Ab-
geordnete Dr. Weber, Teil der CDU/CSU-Fraktion, mit dem Argument dagegen aus,
dass es keiner ausdrücklichen Formulierung bedarf, weil das Recht auf Leben den
Schutz des keimenden Lebens „schlechthin“ ohne diese gesetzliche Bestimmung
beinhaltet. Dr. Heuss aus der FDP unterstützte Dr. Weber und fügte hinzu, dass es
dieser Formulierung nicht bedürfe und „Dinge“, die im Strafgesetz geregelt seien, in
die Verfassung nicht aufgenommen werden müssten.34 Dagegen äußerte der Abge-
ordnete Dr. Greve aus der SPD: „Ich muß hier ausdrücklich zu Protokoll geben, daß
zum mindesten, was mich angeht, ich unter dem Recht auf Leben nicht auch das
Recht auf das keimende Leben verstehe.“35 Nach diesem Diskussionsverlauf wurde

33 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 533 f.
34 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 534 f.
35 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 534.
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die Aufnahme des Satzes in Art. 2 GG „Das keimende Leben wird geschützt“ aus
dem DP-Antrag vom Hauptausschuss mehrheitlich (7 für und 11 gegen den DP-
Antrag) abgelehnt.36 Dies führt uns auf den ersten Blick dazu, dass der Hauptaus-
schuss entschieden haben soll, das ungeborene Leben in den Schutzbereich desArt. 2
Abs. 2 GG nicht einzubeziehen. Aber im Bericht des Hauptausschusses stellte der
Abgeordnete Dr. von Mangoldt (CDU) zu Art. 2 GG dementgegen schließlich fest:

„Dabei hat mit der Gewährleistung des Rechts auf Leben auch das keimende Leben ge-
schützt werden sollen. Von der Deutschen Partei im Hauptausschuß eingebrachte Anträge,
einen besonderen Satz über den Schutz des keimenden Lebens einzufügen, haben nur
deshalb keine Mehrheit gefunden, weil nach der im Ausschuß vorherrschenden Auffassung
das zu schützende Gut bereits durch die gegenwärtige Fassung gesichert war.“37

Hier ist zu unterstreichen, dass er seine eigene Vorstellung bezüglich der Frage in
dem Bericht nicht feststellen durfte, vielmehr musste er das damalige Meinungs-
spektrum des Ausschusses und den darüber geführten Diskussionsverlauf bezüglich
der Frage darlegen und im Bericht schildern. Gegen den von Mangoldt so wieder-
gegebenen Bericht wurden im Schrifttum einige Einwände eingebracht, mit dem
Argument, dass er ein Abgeordneter der CDU war und seine Partei dafür war, das
keimende Leben in den Schutz von Art. 2 Abs. 2 GG einzubeziehen. Aus diesem
Grund sind diese Stimmen in der Literatur der Ansicht, dass diese Festschreibung
politisch motiviert gewesen sei und bewusst falsch wiedergegeben worden sein
könnte.38 Insofern weist Schütze zutreffend im Hinblick auf die nachfolgenden
Debatten bezüglich des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG darauf hin, dass gegen diesen Bericht
keinerlei Opposition bestand.39 Daraus könnte einerseits geschlussfolgert werden,
dass der Ausschuss zwar das Recht des keimenden Lebens auf Leben anerkannt hat,
jedoch hielt er es für überflüssig, dies ausdrücklich in die Verfassung aufzunehmen.
Andererseits fand eine solche extensive Auslegung aber zu keinem Zeitpunkt einen
ausdrücklichen Konsens im Parlamentarischen Rat. Die Schwierigkeit dieser ex-
tensiven Auslegung liegt darin, dass wir nicht den Willen der jeweiligen Abgeord-
neten präzise wissen können. Wie erwähnt, wurde im Hauptausschuss dagegen
Widerspruch erhoben und die Anträge der DP abgelehnt. Die individuellen Gründe
der Ablehnung sind nicht klar.

Das BVerfG war im ersten Schwangerschaftsabbruchurteil40 der Meinung, dass
die Entstehungsgeschichte des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG es nahe lege, dass die For-
mulierung in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG „jeder hat das Recht auf Leben“ auch das
„keimende Leben“ umfassen sollte. Dem Gericht zufolge sei die Frage nach dem
Schutz des ungeborenen Lebens nämlich zu dessen Gunsten entschieden worden.
Das Gericht fügt zugleich hinzu, dass dies eine Vermutung sei, daraus daher nicht ein

36 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 535.
37 Parlamentarischer Rat, Schriftlicher Bericht zum Entwurf des Grundgesetzes, S. 7.
38 Esser, JZ 1975, 555 (556); Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 30.
39 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 156.
40 BVerfGE 39, 1 ff.
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entscheidendes Auslegungsergebnis geschlussfolgert werden solle.41 Dagegen
herrscht im Schrifttum überwiegend die Meinung, dass die Frage nach dem Schutz
des ungeborenen Lebens durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG bei den Beratungen unent-
schieden geblieben ist.42 Schulze-Fielitz sagt, anders als die überwiegendeMeinung,
dass aufgrund der nicht eindeutig geklärten Frage davon auszugehen sei, dass die
Entstehungsgeschichte dem „keimenden Leben“ den Schutzbereich abspreche.43

Aus der historisch-genetischen Auslegung des Grundgesetzes ergibt sich, dass die
Entstehungsgeschichte nicht dagegenspricht, sondern überwiegend Anhaltspunkte
bietet, den Embryo bzw. das „keimende Leben“ im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG unter dem Begriff „jeder“ mit einzubeziehen.

cc) Die systematische Auslegung

Hierbei ist auf die Positionierung der Norm und die damit in Zusammenhang
stehendenGrundrechte ein Blick zuwerfen. Zu allererst zu nennen ist, dass der Art. 1
Abs. 1 GG hier als die fundamentale Verfassungsnorm vom „Menschen“ spricht, die
auf die „nachfolgenden Grundrechte“ ausstrahlt. Man kann davon ausgehen, dass der
Begriff „jeder“ im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in Hinblick auf Art. 1 Abs. 1 GG
„jeder Mensch“ bedeuten könnte.

ImHinblick auf Art. 2 GG spricht der Gesetzgeber imEinzelnen von „jedem“ und
„Person“. Erstens wird in Art. 2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungsfreiheit unter
verfassungsrechtlichen Schutz gestellt: „Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung
seiner Persönlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die
verfassungsmäßige Ordnung oder das Sittengesetz verstößt.“ Dabei enthält die Norm
die gleiche Formulierung wie Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, also den Begriff „jeder“. Al-
lerdings bezieht sich Art. 2 Abs. 1 GG allein auf den geborenen Menschen und
kommt für das Ungeborene nicht in Betracht, auch wenn das Ungeborene unter den
Begriff „jeder“ im Sinne des Art. 2 Abs. 2 GG subsumiert und ihm das Recht auf
Leben zugeschrieben wird.44 Zweitens wird durch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG die Freiheit
der „Person“ zusammen mit dem Recht auf Leben und auf körperliche Unver-
sehrtheit von „jedem“ gewährleistet: „Die Freiheit der Person ist unverletzlich.“ Das
kommt in Bezug auf das Ungeborene nicht in Betracht, weil dieses Recht nur dem
lebendigen Menschen von der Geburt bis zum Tod zustehe, daher Träger dieses
Rechtes nicht ein ungeborener Mensch sein könne.45

41 BVerfGE 39, 1 (38 ff.).
42 BVerfGE 39, 1 (38 f.); Dreier, in: ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 5; Herzog, JR

1969, 441 (442 Fn. 6); Lübbe, ZfP 1989, 138 (143 f.); Merkel, in: Müller-Dietz-FS, 493 (495
Fn. 7); Müller-Terpitz, Schutz des pränatalen Lebens, S. 238; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-
Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 5.

43 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 5.
44 Kunig, in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 5.
45 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 203.
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Die Verwendung der zwei unterschiedlichen Begriffe „Person“ und „jeder“
könnte zeigen, dass sie unterschiedliche Bedeutungsgehalte haben.46 Schütze legt
diese Formulierung so aus, dass es sich hierbei um ein enges Verständnis des Begriffs
„Person“ handele, also damit ein geborener Mensch mit bestimmten Eigenschaften
gemeint sein könne, woraus sich ergebe, dass der Ungeborene nicht davon erfasst
wäre. Im Vergleich dazu habe der Begriff „jeder“ eine allgemeinere Bedeutung und
sei daher weitergehend zu verstehen als „Person“.47

Wie im Kapitel C. aus philosophischer Sicht dargestellt wurde, wird meistens mit
der „Person“ diejenige bezeichnet, die bestimmten Eigenschaften und Fähigkeiten
besitzt. „Jeder“ umfasst aber nach dem allgemeinen Sprachgebrauch alle Einzelnen
einer Gesamtheit ohne Ausnahme, ohne etwas Zusätzliches zu verlangen.48 Daher
kann das Ungeborene, ohne bestimmte Fähigkeiten bzw. Eigenschaften zu haben,
unter den Begriff „jeder“ fallen.

dd) Die teleologische Auslegung

Diese Auslegungsmethode fragt danach, was Sinn und Zweck der Norm ist.
Zunächst fragt es sich, inwieweit derWille des Gesetzgebers bei der Auslegung einer
Norm eine Rolle spielt. Nach der herrschenden Meinung orientiert sich die teleo-
logische Auslegung nicht an dem Willen des Gesetzgebers (subjektive Auslegung),
wie es bei der historisch-genetischenAuslegung der Fall ist, sondern richtet sich nach
dem in der Norm zum Ausdruck kommenden objektiven Zweck.49

Hiermit stellt sich zunächst im Lichte des Gesagten die Frage, was hinter dem
Telos des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG steckt. Der Zweck der Norm liegt in der „Absi-
cherung der fundamentalen Grundlage menschlicher Existenz und der Basis aller
übrigen Menschenrechte.“50 Anschließend folgt die Frage, ob nach dem Sinn und
Zweck der Norm, wie bei der historisch-genetischen Auslegung auch diskutiert wird,
der Lebensschutz des keimenden Lebens eingeschlossen und seine Existenz abge-
sichert wird. Wie erwähnt wurde, besteht darüber Konsens, dass vor der Geburt
bereits einmenschliches Leben existiert. Gehtman trotz dieses Konsenses davon aus,
dass die Norm sich nur an das Geborene richtet, würde das keinen umfassenden
Schutz bedeuten.

Dazu sei dem BVerfG zufolge jedenfalls nach dem Sinn und Zweck des Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG erforderlich, den Lebensschutz auf das Ungeborene auszudehnen.
Sonst könnte die menschliche Existenz gegenüber staatlichen Übergriffen nicht
vollständig gesichtert werden.51 Mit Verweis auf den Grundsatz der Rechtsprechung

46 Ausführlich s. Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 150.
47 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 150 f.
48 https://www.duden.de/rechtschreibung/jeder [Stand: 08.10.2019].
49 Schächinger, Menschenwürde, S. 57.
50 Schächinger, Menschenwürde, S. 57 f.
51 BVerfGE 39, 1 (37).
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verstärkt das BVerfG seine Stellung für eine extensive Auslegung bezüglich der
Schutzwürdigkeit des Embryos: In Zweifelsfällen sei diejenige Auslegung zu
wählen, welche die juristische Wirkkraft der Grundrechtsnorm am stärksten ent-
falte.52 Auch dem BGH zufolge ist die Anwendbarkeit eines Gesetzes nicht auf die
vom Gesetzgeber ins Auge gefassten Fälle eingeschränkt. So meint der BGH: Das
Gesetz „[…] ist nicht toter Buchstabe, sondern lebendig sich entwickelnder Geist,
der mit den Lebensverhältnissen fortschreiten und ihnen sinnvoll angepasst wei-
tergelten will, solange dies nicht die Form sprengt, in die er gegossen ist.“53

Die Erweiterung des Schutzes auf Ungeborene wird von Müller-Terpitz noch ein
Stück weitergeführt. Er legt bei der teleologischen Auslegung auch den historischen
Kontext des Grundgesetzes zugrunde. Die Erfahrungen während der nationalso-
zialistischen Herrschaft spielten, wie gesagt, bei der Schaffung der Norm eine ent-
scheidende Rolle und der damalige Gesetzgeber bezweckte vor allem, jegliche
unterschiedlichen Bewertungskriterien und Differenzierungen der menschlichen
Existenz durch das Lebensgrundrecht unmöglich zumachen.54Bei demArt. 2 Abs. 2
S. 1 GG herrsche das Verständnis von einem „streng formalen Differenzierungs-
verbot“, womit ein „Status ausnahmsloser Gleichwertigkeit aller Lebenden“ be-
gründet werde.55 Müller-Terpitz zufolge könne verfassungsrechtlich nur dann ein
solcher Status ausnahmsloser Gleichwertigkeit erlangt werden, wenn das Lebens-
grundrecht keinesfalls aus anderen Gründen als denen, die mit der bloßen Existenz
individuellen, biologischen Lebens verbunden sind, zugeschrieben wird.56 Nach
naturwissenschaftlichen Erkenntnissen liegt diese Zäsur bereits mit der Befruchtung
vor.57 Daraus ergäbe sich, dass der Grundrechtsschutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG von
diesem Augenblick an greifen soll, nicht erst nach der Geburt.

ee) Ergebnis

Für die Frage nach der Grundrechtsträgerschaft des Embryos ergibt sich aus dem
Grundgesetz keine präzise Antwort. Ob der Embryo unter den Begriff „jeder“
subsumiert werden kann, kann durch das Grundgesetz selbst sowie durch die übli-
chen Auslegungsmethoden nicht überzeugend und eindeutig festgelegt werden,
obwohl es guteGründe, insbesondere imLichte der Entstehungsgeschichte der Norm
gäbe, den Embryo darunter zu subsumieren. Insgesamt ergibt sich jedoch keine
ausdrückliche Bejahung oder Verneinung der Frage.

52 BVerfGE 39, 1 (38); 32, 54 (71); 6, 55 (72).
53 BGHSt 10, 157 (159 f.) mit Verweis auf RGSt 12, 371 ff. und BGHSt 1, 1.
54 Müller-Terpitz, Schutz des pränatalen Lebens, S. 241 f.
55 Müller-Terpitz, ZfL 2006, 34 (37); ders., Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 242.
56 Müller-Terpitz, ZfL 2006, 34 (37).
57 Müller-Terpitz, ZfL 2006, 34 (37).
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c) Der Meinungsstand des BVerfG

Erst mit dem Inkrafttreten des ESchG im Jahr 1991 wurde in Deutschland der
Embryo schon ab der Kernverschmelzung vor seiner Tötung sowie vor seiner Ver-
wendung zu missbräuchlichen Zwecken geschützt. Allerdings macht das Gesetz
nicht ausreichend klar, wann das menschliche Leben beginnt. Mit der Begriffsbe-
stimmung des ESchG in § 8 Abs. 1, wo zum ersten Mal der Embryonenbegriff im
Gesetz zum Ausdruck gebracht wurde, ging man davon aus, dass zu dem Zeitpunkt
der Verschmelzung von Ei- und Samenzellkernen ein neues menschliches Leben
entsteht, das es von diesem Zeitpunkt an durch das ESchG zu schützen gilt.58 Das
Bürgerliche Gesetzbuch sowie das Strafgesetzbuch hatten bis dahin keinen An-
haltspunkt für den Beginn des menschlichen Lebens. Nur das Bundesverfassungs-
gericht hatte sich dazu sowie zu dem Schutz des sich entwickelnden menschlichen
Lebens in den zwei Schwangerschaftsabbruchurteilen ausgesprochen.59 Vor Gericht
betrafen die Anträge abstrakte Normenkontrollen bezüglich der Regelungen zum
Schwangerschaftsabbruch des StGB. Damit waren Handlungen gegen den Embryo
vor der Nidation kein Thema der Entscheidung, sondern ausschließlich Eingriffe zu
einem späteren Zeitpunkt. Über die noch nicht nidierten Embryonen in vivo sowie in
vitro musste das Gericht nicht entscheiden.

Bezüglich der umstrittenen Frage nach der Grundrechtsträgerschaft des Embryos
(in vivo und in vitro) werden trotzdem die Schwangerschaftsabbruchurteilen des
BVerfG als Ausgangspunkt in Betracht gezogen, jedoch völlig unterschiedlich,
teilweise sogar konträr interpretiert. Da sich den Urteilen keine ausdrückliche
Antwort zu dieser Frage entnehmen lässt, wenden wir uns den impliziten Annahmen
des Gerichts und den im Schrifttum vertretenen Auslegungen zu. Zunächst wird die
Sichtweise der Judikatur, darauffolgend die Meinungen im Schrifttum dargestellt.

aa) Erstes Schwangerschaftsabbruchurteil aus dem Jahr 1975

Nach dem fünften Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 18. Juni 1974 stellte
sich die Frage, ob §§ 218 ff. StGB, wonach eine Strafe für diejenige Person, die einen
Schwangerschaftsabbruch später als am dreizehnten Tage nach der Empfängnis
durchführt, verfassungsmäßig war.60 Insofern ging das Gericht davon aus, dass der
Lebensschutz des ungeborenen Lebens im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ab dem
vierzehnten Tag nach der Empfängnis bzw. ab der Einnistung in die Gebärmutter
beginnen sollte. Diesbezüglich urteilte das Gericht: „Leben im Sinne der ge-
schichtlichen Existenz eines menschlichen Individuums besteht nach gesicherter
biologisch-physiologischer Erkenntnis jedenfalls vom 14. Tage nach der Emp-
fängnis (Nidation, Individuation) an.“61 In Anlehnung daran kannman auf den ersten

58 Keller, in: ESchG 1992, § 8 Rn. 1.
59 BVerfGE 39, 1 ff.; 88, 203 ff.
60 § 218 I StGB in der Fassung vom 18. Juni 1974.
61 BVerfGE 39, 1 (37).
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Blick davon ausgehen, dass nach demBVerfG „jeder“ nur ein solcher Embryo ist, der
sich eingenistet hat und das menschliche Leben zumindest aus Sicht des BVerfG mit
der Nidation entstehe. Dabei wurden die früheren Phasen der menschlichen Ent-
wicklung vor der Einnistung des Embryos (Embryo in vivo und in vitro) nicht
einbezogen, aber auch nicht ausdrücklich ausgeschlossen. Das Gericht verlangt also
den staatlichen Schutz des Ungeborenen ab der Nidation. Gemäß den einschlägigen
Bestimmungen des Grundgesetzes scheint die Rechtslage so, dass das Ungeborene
prinzipiell Subjekt der Grundrechte Menschenwürde und Recht auf Leben sei, al-
lerdings trifft das Gericht in dem Urteil keine ausdrückliche Aussage zum Schutz
sowie der Grundrechtsträgerschaft des Embryos in der Pränidationsphase.

Insofern stellt sich die Frage, ob mit dem Wort „jedenfalls“ auf ein früheres
Entwicklungsstadium des Embryos als den Abschluss der Nidation bezüglich seines
Lebensbeginns hingewiesen wurde. So merken Hirsch/Eberbach zutreffend an:
Diese Aussage des Gerichts, insbesondere mit dem Wort „jedenfalls“, schließe die
Vorstellung nicht aus, dassmenschliches Leben auch bereits in der Pränidationsphase
bestehe.62 Dass der Gesetzgeber den Embryo erst nach der Nidation strafrechtlich
schützt, bedeute nicht, dass vor diesem Zeitpunkt keinmenschliches Leben existiere,
sondern bedeute, dass es aus irgendwelchen Gründen noch nicht unter den Straf-
rechtsschutz gestellt wird.63 Daher scheint es auf den ersten Blick so, dass dem
Embryo die Menschenwürdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG) und der Lebensschutz
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) zumindest ab der Nidation zukommen, was zugleich die
Annahme nicht ausschließt, dass ihm diese Grundrechte bereits in seinen früheren
Entwicklungsstadien, also vor dem 14. Tag (Pränidationsphase) nach der befruch-
tung, gewährleistet werden dürften.

Aus dem ersten Schwangerschaftsabbruchurteil des BVerfG lässt sich nicht ex-
plizit entnehmen, ob derNasciturus selbst Grundrechtsträger ist, ob er ein subjektives
Recht auf Leben hat, oder ob wegen mangelnder Rechts- und Grundrechtsfähigkeit
„nur“ durch den objektiv-rechtlichen Inhalt der Verfassung geschützt wird, vielmehr
hat das Gericht diese Frage ausdrücklich offengelassen.64 Und das BVerfG fügt mit
Verweis auf seine ständige Rechtsprechung65 hinzu, dass die Grundrechte nicht nur
subjektive Abwehrrechte des Bürgers gegen staatliche Eingriffe enthalten, sondern
sie stellen zugleich eine objektive Werteordnung auf, die als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung für alle Rechtsbereiche gilt. Die Beantwortung der Frage, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang der Staat die verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht gegenüber dem Ungeborenen hat, könne daher dem BVerfG zufolge „schon
aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der grundrechtlichen Normen erschlossen

62 Hirsch/Eberbach, Auf dem Weg zum künstlichen Leben, S. 217.
63 Hirsch/Eberbach, Auf dem Weg zum künstlichen Leben, S. 217.
64 BVerfGE 39, 1 (41).
65 BVerfGE 7, 198 (205).
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werden.“66Das Gericht betont, dass die Schutzpflicht des Staates umfassend sei. Das
heißt:

„Sie verbietet nicht nur – selbstverständlich – unmittelbare staatliche Eingriffe in das sich
entwickelnde Leben, sondern gebietet dem Staat auch, sich schützend und fördernd vor
dieses Leben zu stellen, das heißt vor allem, es auch vor rechtswidrigen Eingriffen von
Seiten anderer zu bewahren.“67

Damit sind Eingriffe in das sich entwickelnde Leben von Dritten gemeint und vor
diesen gilt es, das sich entwickelnde Leben zu schützen. Die Entscheidung begründet
die staatliche Schutzpflicht dem Ungeborenen gegenüber durch den objektiv-
rechtlichen Gehalt der grundrechtlichen Normen, der auch Schutz vor den Hand-
lungen privater Dritter verlangt. Jedoch bedeutet dies nach dem BVerfG nicht, dass
das Ungeborene geringeren Lebensschutz genießen soll. Der Grund liegt darin, dass
das in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG statuierte Lebensrecht nicht nur ein „subjektives Ab-
wehrrecht“, sondern auch „eine objektiv-rechtliche Wertentscheidung der Verfas-
sung“ enthält.68

Zusammenfassend hatte das Gericht dem Ungeborenen im Sinne von Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG das Recht auf Leben ausdrücklich, aber in zeitlich beschränkter
Weise bzw. ab der Nidation zugesprochen. Die Frage jedoch, ob der Embryo vor der
Nidation genauso wie nach der Nidation unter den Begriff „jeder“ fällt und ihm auf
diese Weise das Recht auf Leben zuerkannt wird, bleibt noch offen.

bb) Zweites Schwangerschaftsabbruchurteil aus dem Jahr 1993

Nach der ersten Entscheidung erschien die zweite Entscheidung des BVerfG vom
28. Mai 1993.69 Darin wurden die Grundaussagen der ersten Entscheidung vom
25. Februar 1975 grundsätzlich bestätigt. Darauf aufbauend ergänzte das Gericht:

„Es bedarf keiner Entscheidung, ob, wie es Erkenntnisse der medizinischen Anthropologie
nahelegen, menschliches Leben bereits mit der Verschmelzung von Ei und Samenzelle
entsteht. Jedenfalls in der so bestimmten Zeit der Schwangerschaft handelt es sich bei dem
Ungeborenen um individuelles, in seiner genetischen Identität und damit in seiner Ein-
maligkeit und Unverwechselbarkeit bereits festgelegtes, nicht mehr teilbares Leben, das im
Prozess des Wachsens und Sich-Entfaltens sich nicht erst zum Menschen, sondern als
Mensch entwickelt.“70

Danach scheint zwar für das Gericht die Feststellung nicht nötig zu sein, wann das
menschliche Leben genau anfängt, zeitgleich gibt es aber durch die Formulierung
„nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch“ Anhaltspunkte, welche die Frage

66 BVerfGE 39, 1 (41 ff.).
67 BVerfGE 39, 1 (41 ff.).
68 Wirth, Spätabtreibung, S. 88.
69 BVerfGE 88, 203 (251).
70 BVerfGE 88, 203 (251 f.).
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nach dem Beginn des menschlichen Lebens beantworten. Demnach soll es keinen
Moment geben, indem einWesen sich zumMenschen entwickelt, sondern dasWesen
entwickelt sich vom Beginn seiner Existenz an als Mensch. In Anbetracht dessen
könnte davon ausgegangen werden, dass das BVerfG sich den Meinungen, die als
Zeitpunkt des Anfangs des menschlichen Lebens und damit vom Beginn des ver-
fassungsrechtlichen Schutzes den Befruchtungsvorgang annehmen, annähert. Diese
Schlussfolgerung ist auch daraus zu entnehmen, dass dasGericht in der Entscheidung
auf § 10 Teil 1 Titel 1 ALR (Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten von
1794) verweist: „Die allgemeinen Rechte der Menschheit gebühren auch den noch
ungeborenen Kindern, schon von der Zeit ihrer Empfängniß.“71Damit wird nicht auf
die Nidation oder Geburt für die Zuschreibung der Grundrechte, sondern auf die
frühesten Entwicklungsphasen des Embryos abgestellt.

Insofern wird im Schrifttum davon ausgegangen, dass das Gericht beim zweiten
Schwangerschaftsabbruchurteil in einem obiter dictum festhielt, dass dem Embryo
die subjektive Grundrechtträgerschaft zukäme.72

cc) Zusammenfassung

In den beiden Urteilen zum Schwangerschaftsabbruch stellt das BVerfG fest, dass
das menschliche Leben bereits vor der Geburt, zumindest ab der Nidation, als ein
„jeder“ im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu schützen ist, ohne ausdrücklich zu
konstatieren, wann ein solches schutzbedürftiges Leben seinen Anfang nimmt.73

Durch die Feststellung des Gerichts, dass das menschliche Leben sich während der
gesamten, kontinuierlichen Entwicklungsstadien „als Mensch“ entwickelt, ohne aus
„etwas“ zum „Menschen“ zuwerden, kannman davon ausgehen, dass der Beginn des
menschlichen Lebens rechtlich in der Befruchtung liegt.

Die Frage, ob der gleiche verfassungsrechtliche Lebensschutz dem Embryo auch
in diesem pränidativen Stadium zukommt, ließ das Gericht offen, weil es nicht über
diesen Zeitraum entscheiden musste. Die Antwort scheint positiv zu sein: Da das
Gericht in dem erwähnten Satz aus dem zweiten Urteil bezüglich des Lebensbeginns
auf den Zeitpunkt der Verschmelzung von Ei und Samenzelle hinweist, könnte man
schlussfolgern, dass das Gericht eine Tendenz zur Bejahung des Lebensschutzbe-
ginns des Embryos in der Pränidationsphase hatte.74

71 BVerfGE 88, 203 (251).
72 BVerfGE 88, 203 (251); Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 142; Stern,

Staatsrecht IV/1, S. 150.
73 Schroth, JZ 2002, 170 (177).
74 S. auch Sacksofsky, Der verfassungsrechtliche Status, S. 9.
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d) Literatur

Den beiden Schwangerschaftsabbruchurteilen lassen sich zwar implizite Aus-
sagen über die Frage nach dem Beginn des verfassungsrechtlichen Lebensschutzes
entnehmen, das Gericht hat diese Frage jedoch wegen fehlender Entscheidungser-
heblichkeit nicht ausdrücklich geklärt.75 Es bleibt zudem unentschieden, ob dieser
Schutz aufgrund eigener Grundrechtsträgerschaft des Embryos subjektivrechtlich
oder wegen mangelnder Grundrechtsträgerschaft des Embryos objektivrechtlich
ausgestaltet werden könnte, dies hat das Gericht in den Entscheidungen ausdrücklich
offen gelassen.76 Aufgrund dieser seitens des BVerfG ungeklärten Fragen wird in-
sofern die Debatte im Schrifttum noch weitergeführt. Im Folgenden werden kon-
troverse Argumente in der Literatur angeführt, die diskutieren, ob der Embryo
Grundrechtsträger oder nur Objekt im Sinne einer aus demGrundgesetz abgeleiteten
Schutzpflicht ist.

aa) Argumente für die Grundrechtsträgerschaft des Embryos in der Literatur

In der Literatur wird die Grundrechtsträgerschaft des Embryos vorherrschend
bejaht,77 ab welchem Zeitpunkt (z.B. Befruchtung, Nidation) sie eintritt, bleibt aber
gänzlich umstritten.

Ob die Befruchtung oder ein späterer Zeitpunkt als die Befruchtung den Beginn
des Lebensmit Rechtsträgerschaft und rechtlichemLebensschutz markiert, lässt sich
aus dem Grundgesetz nicht entnehmen, weil im Grundgesetz keine Festlegung ge-
geben ist, obwohl der Beginn des menschlichen Lebens für den Schutz des Unge-
borenen elementar wichtig ist. Daher gewinnt hier die Sichtweise der Lehre an
Bedeutung.

Es werden für den Beginn des menschlichen Lebens bezüglich Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG verschiedene Zeitpunkte innerhalb der Entwicklungseinschnitte des Ungebo-
renen in Betracht gezogen. Von ganz herrschender Lehrewird unter Bezugnahme auf
die biologischen Erkenntnisse und die bejahende Tendenz des BVerfG die Be-
fruchtung als maßgeblicher Zeitpunkt zum Beginn der menschlichen Lebens her-
angezogen und somit der Embryomit der Befruchtung in den verfassungsrechtlichen

75 BVerfGE 88, 203 (251).
76 BVerfGE 39, 1 (41).
77 BVerfGE 39,1 (41); 88, 203 (251 f.); Belling, MedR 1995, 184 (186); Correll, in: AK-

GG, Art. 2 Abs. 2 Rn. 49; di Fabio, in: Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 24 ff.;
Isensee, NJW 1986, 1645 (1646); Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm., Art. 2 Rn. 64; Rüfner,
in: HdBStR IX, § 196 Rn. 7; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2
Rn. 203; Steiger, in: Neue Entwicklungen im öffentlichen Recht, 255 (262); Stern, Staatsrecht
III/1, §70 IV 1057 f., 1061 f.; Kunig, in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 47; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 29; Lorenz, in: HdBStR VI, § 128 Rn. 19;
Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 146; v. Mutius, JURA 1987, 109 ff.;Müller-
Terpitz, Schutz des pränatalen Lebens, S. 270 f.
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Lebensschutz im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG einbezogen.78 Dafür lauten die
Argumente grundsätzlich so: Die Identität und Unverwechselbarkeit des Menschen
wird bereits von der Kernverschmelzung an festgelegt, wobei nach der Kernver-
schmelzung in ihm die vollständigen Erbinformationen vorliegen und mit dem
Eintritt der anderen, späteren Zäsuren keine Wesensänderung beobachtet wird.
Demnach entsteht individuelles menschliches Leben mit der Befruchtung, und alle
weiteren Phasen zeigen nur die Entwicklungsstadien der Menschwerdung. Diese
Annahme setzt den Lebensbeginn im biologischen und verfassungsrechtlichen Sinne
gleich.79 Dazu ist Herzog der Ansicht, dass ab dem frühestmöglichen Zeitpunkt der
verfassungsrechtliche Lebensschutz imSinne desArt. 2Abs. 2 S. 1GGdemEmbryo
zustehen dürfte, weil es sich ab der Vereinigung der Keimzellen um ein neu ent-
stehendes menschliches Leben handelt.80 Durch das Lebensrecht lässt sich „die
biologische Basis der menschlichen Persönlichkeit um dieser Persönlichkeit willen“
gegenüber staatlichen illegitimen Eingriffen sichern.81

Fast alle Befürworter dieser Meinung weisen neben der naturwissenschaftlichen
Begründung auf das Kontinuitätsargument hin, welches besagt, dass mit der Be-
fruchtung ein kontinuierlicher Prozess beginne, der bis zur Geburt ohne eine andere
wesentliche Zäsur erfolge, die einen späteren Beginn des Lebensschutzes rechtfer-
tigen könnte. Andere Ansichten legen spätere Zeitpunkte als die Befruchtung (etwa
Nidation, Individuation usw.) fest, wogegen häufig eingewandt wird, dass der mit der
Befruchtung seinen Anfang nehmende und sich lange Zeit hinstreckende kontinu-
ierliche Prozess bis zur Geburt außer der Befruchtung keine andere wesentliche
Zäsur bzw. qualitativen Sprung biete, weshalb alle anderen Termine außer dem
Befruchtungsvorgang zur Festlegung des Lebensbeginns bzw. des Beginns des Le-
bensschutzes willkürlich seien.82 Somit wird bejaht, dass der Embryo vom Zeitpunkt

78 Adam, Fortpflanzungsmedizin, S. 9; Beckmann, ZRP 1987, 80 (82 ff.); Böckenförde-
Wunderlich, Präimplantationsdiagnostik, S. 177 ff.; Brohm, JuS 1998, 197 (201); Dietlein,
NWVBl. 2002, 453 (455);Giwer, Rechtsfragen der Präimplantationsdiagnostik, S. 78;Herzog,
JR 1969, 441 (442); Isensee, in: Gentechnik und Menschenwürde, 37 (58 ff.); Jarass, in: ders./
Pieroth, GG-Komm., Art. 2 Rn. 64; Kirchhof, in: Gentechnik und Menschenwürde, 9 (21 f.);
Kunig, in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 47 ff.; Laufs, MedR 1990, 231 (233); Laufs,
JZ 1986, 769 (774);Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG-Komm., Art. 2 Rn. 143 ff.;Müller-Terpitz,
Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 214 ff., 270 f.; Rüfner, in: HdBStR IX, § 196 Rn. 7;
Schockenhoff, Abgestufter Lebensschutz?, S. 6; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2
Abs. 2 Rn. 28 f.; Spiekerkötter, Verfassungsfragen der Humangenetik, S. 53 f.; Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 192, 203; Steiger, in: Neue Entwick-
lungen im öffentlichen Recht, 255 (262); Stern, Staatsrecht III/1, §70 IV, S. 1057 f., 1061 f.;
Verhandlungen des 56. DJT 1986, K 239; Vitzthum, JZ 1985, 201 (208); Wagner, NJW 2004,
917 (918); Weiß, NJW 1996, 3064 (3065).

79 Schächinger, Menschenwürde, S. 66.
80 Herzog, JR 1969, 441 (442).
81 Herzog, JR 1969, 441 (442).
82 Brohm, JuS 1998, 197 (200); Günther, ZStW 1990, 269 (288 f.); ders., GA 1987, 433

(436 f.); Kiesecker, Die Schwangerschaft Einer Toten, S. 103; Lang-Hinrichsen, JR 1970, 365
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der Befruchtung an dem Schutz des Art. 2 Abs. 2 sowie Art. 1 Abs. 1 GG unterstellt
ist. Insofern unterstützt Böckenförde-Wunderlich die Position, dass es das
menschliche Leben im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG mit der Befruchtung zu
schützen gilt, jedoch merkt sie an, dass in der Realität der befruchteten Eizelle nicht
der gleiche Schutz wie dem Säugling zukomme: „Dies zu negieren, hieße die
Wirklichkeit und das, was das Recht leisten kann, zu verkennen.“83

Jedoch verhindert die Zuschreibung des Lebensschutzes für den Embryo ab der
Befruchtung nicht, dass es zu einem Wertungswiderspruch kommt. Während der
Embryo in vitro gegenüber jeglichen Eingriffen durch den verfassungsrechtlichen
Grundrechtschutz sowie das ESchG geschützt wird, kann der Embryo in vivo bzw. in
utero abgetötet werden, durch die straffreie Nutzung von nidationsverhindernden
Mitteln oder die Abtreibung.84 Gegen die hier skizzierte Meinung bezüglich des
intensiveren Schutzes des Embryos in vitro als des Embryos in vivo kann angeführt
werden, dass im Rahmen des ESchG die Existenz des Embryos in vitro nicht voll-
ständig gewährleistet wird. Die Frau darf verweigern, dass der Embryo in ihre
Gebärmutter transferiert wird, was dessen Tod zur Folge hat, weil es ohne Über-
tragung (und auch ohne Kryokonservierung) in eine Gebärmutter keine Möglichkeit
für ihn gibt, zu überleben. So hängt letztendlich das Schicksal beider Embryonen von
der Entscheidung der Frau ab: Ob sie ihn transferieren bzw. behalten will, ob sie ihn
absterben bzw. abtreiben lassen will. Somit kommt man auf den zweiten Blick zum
Ergebnis, dass der Embryo in vitro nicht stärker geschützt ist als der Embryo in vivo.

Teilweise findet sich im Schrifttum die Betrachtungsweise, wonach der früheste
Zeitpunkt für den Lebensbeginn die Einnistung des Embryos in die Gebärmutter sei,
weil diese Zäsur im Prozess der „Menschwerdung“ entscheidend sei.85Oft wird diese
Sichtweise mit den Ausführungen von Nüsslein-Volhard begründet:

„[E]rst mit der Einnistung in den Uterus der Mutter hat der Embryo das volle Entwick-
lungsprogramm. Erst während dieser erstaunlichen und wundersamen Symbiose wird das
Programm ausgeführt. Gene sind nicht alles, was der Mensch zur Menschwerdung
braucht.“86

(368); Laufs, JZ 1986, 769 (774); Rager, ZfL 2004, 66 (68 f.); Schockenhoff, Abgestufter
Lebensschutz?, S. 6; Vitzthum, JZ 1985, 201 (208).

83 Böckenförde-Wunderlich, Präimplantationsdiagnostik, S. 179.
84 Ipsen, JZ 2001, 989 (992).
85 Das menschliche Leben beginnt mit der Nidation: Anderheiden, KritV 2001, 353 (380);

di Fabio, in: Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 24 ff.; Dressler, Verfassungsfragen
des Embryonenschutzes, S. 49; Hieb, Die gespaltene Mutterschaft, S. 91 f.; Hilgendorf, in:
Brohm-FS, 387 (393 f.); Hufen, MedR 2001, 440 (447); Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm.,
Art. 2 Rn. 82, 85; Kirchhof, AöR 2004, 542 (553 Fn. 43); Koch, in: Forschung an embryonalen
Stammzellen, 97 (101 ff.); Lorenz, ZfL 2001, 38 (45); Taupitz, NJW 2001, 3433 (3438); ders.,
ZRP 2002, 111 (113 f.); Vossenkuhl, in: Stammzellenforschung und therapeutisches Klonen,
163 (167).

86 Nüsslein-Volhard, Wann ist ein Tier ein Tier, einMensch keinMensch?, FAZ vom 02.10.
2001.
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Dieswird häufigmit demArgument unterstützt, dass vor der Einnistung eine hohe
Verlustquote bei den befruchteten Eizellen beobachtet wird. Zudem wird vertreten,
dass erst ab diesem Zeitpunkt der Embryo eine reale Möglichkeit habe, sich im
Mutterleib weiterentwickeln zu können und daher dieser Vorgang den Status des
Embryos bestimme. So meinen die Autoren im ESchG-Kommentar:

„[E]rst die biologische ,Annahme des Embryos‘ durch die Frau in Gestalt der Nidation
verleihe dem Embryo – wie bei natürlichem Verlauf (§ 218 Abs. 1 S. 2 StGB) – status-
prägende Funktion […]“87

Folglich genieße der Embryo in vivo ebenso wie in vitro vor diesem Zeitpunkt
keinen aus der Menschenwürde und dem Recht auf Leben abzuleitenden grund-
rechtlichen Schutz, also kann er davor kein Grundrechtsträger sein. Diese These
basiert auf den Ausführungen des BVerfG in den Schwangerschaftsabbruchurteilen.
Demgemäß werden nidationshemmende Mittel wie die „Pille danach“ straffrei ge-
nutzt, was das Gericht als verfassungsgemäß erachtet hat. Daraus wird schlussfol-
gert, dass der Embryo innerhalb der Pränidationsphase überhaupt ungeschützt sei.88

Dieser Anknüpfungspunkt ist auch bei den juristischen Fristen von Bedeutung.89 Im
Rahmen von § 218 Abs. 1 S. 2 StGB wird für den Beginn des strafrechtlichen
Schutzbereichs ausdrücklich auf die Nidation abgestellt, und von diesem Zeitpunkt
an, also nach dem Abschluss der Einnistung des befruchteten Eies in der Gebär-
mutter, gelten die Handlungen als Schwangerschaftsabbruch. Im Hinblick auf diese
Bestimmung zum Schwangerschaftsabbruch des StGB kommt dem Embryo in vitro
und in vivo innerhalb der Pränidationsphase kein Schutz zu. Sonst könnten die ni-
dationshemmenden Mittel und die „Pille danach“, die nach geltender Lage gemäß
§ 218 Abs. 1 S. 2 StGB rechtmäßig sind, nicht legitimiert werden.

Wenn man erst nach der Nidation dem ungeborenen Menschen Menschenwürde
und Lebensrecht zuspricht, bringt dies als Konsequenz der Verneinung des Men-
schenwürdeschutzes bzw. Lebensschutzes für Embryonen in der Pränidationsphase
einige „praktische“ Folgen mit sich bezüglich höchst umstrittener Techniken, wie
etwa der Forschung an Embryonen, PID, der Gewinnung embryonaler Stammzellen
aus Embryonen, und auch therapeutisches Klonen, die alle vor der Nidation
durchführbar sind bzw. wären.90

Als eine andere maßgebliche Zäsur, mit der menschliches Lebens sowie das
verfassungsrechtliche Lebensrecht beginnen soll, wird die Individuation (Ausbil-
dung des Primitivstreifens) angesehen.91 Nach dieser Sichtweise kommt den Em-
bryonen bis zur Ausbildung der Primitivstreifens kein Lebensrecht zu, weil erst ab
dieser Individuation von dem Begriff „jeder“ im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

87 Günther/Taupitz/Kaiser, in: ESchG 2014, B IV Rn. 42.
88 Dreier, ZRP 2002, 377 (379).
89 Gropp, in: MK-StGB, Vor §§ 218 ff. Rn. 75; Merkel, in: NK-StGB, § 218 Rn. 14.
90 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (17).
91 Hassmann, Embryonenschutz, S. 101 ff.; Heun, JZ 2002, 517 (520 f.); Schroth, JZ 2002,

170 (177).
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gesprochen werden kann. Nach diesem Stadium, wie aus naturwissenschaftlicher
Sichtweise in Kapitel C. I.1. dargelegt, ist die Zwillingsbildung nicht mehr möglich,
und somit beginne erst jetzt ein konkretes individuelles Leben zu existieren.92 Daher
wird die vom BVerfG offengelassene Frage, ob der Lebensbeginn des Embryos vor
der Nidation liegt, verneint, weil der Embryo vor dieser Phase kein konkretes In-
dividuum sei.93 Erst ab dieser Individuation könne von dem Begriff „jeder“ im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gesprochen werden. Demnach träte die Schutzpflicht des
Staates für den Embryo erst nach der Individuation ein.94 Dem entgegenstehende
Einwände wurden im Kapitel C. I. 1. bereits erörtert, insofern wird an dieser Stelle
darauf verwiesen. In diesem Zusammenhang ist noch anzumerken, dass diese Zäsur
in einigen Länder eine maßgebliche Rolle für die Forschung an und mit Embryonen
spielt. In England z.B. kann nach dem Human Fertilisation and Embryology Act
(HFEAct) bis zur Individuation (also in den ersten vierzehn Tagen) die Erlaubnis zur
Forschung an Embryonen erteilt werden.95

Eine andere Überlegung zum Beginn des menschlichen Lebens geht dahin, das
Auftreten der Hirnströme (etwa am 70. Tag nach der Befruchtung) als Zäsur zu
setzen.96 Wie erwähnt, müsste nach dieser Ansicht analog zum Lebensende, wo der
Eintritt des Hirntodes maßgebliches und mehrheitlich anerkanntes Kriterium ist und
somit das Verschwinden der Hirnströme den Zeitpunkt des Hirntodes markiert, auch
für den Lebensanfang diese Kriterien gelten.97 Geht man von diesem Gesichtspunkt
aus, dann kommt dem Embryo aufgrund des Fehlens der Gehirnfunktionen kein
Lebensschutz bis zum 70. Tag nach der Befruchtung zu, weil erst danach ein
menschliches Leben beginnt, das subjektiv-rechtlichen Lebensschutz erfährt.

Als weiterer maßgeblicher Zeitpunkt für denAnfang des Lebensschutzes wird die
extrauterine Überlebensfähigkeit (ab der 20. bis zur 22. Schwangerschaftswoche
nach der Empfängnis) angeführt,98 während das BVerfG eine solche Zäsur für den
Beginn des verfassungsrechtlichen Schutzes abgelehnt hatte.99Damit wird vertreten,
dass „[…] erst im dritten Trimester ab der Lebensfähigkeit des Embryos, in einer von
derMutter unabhängigenWeise, […] das verfassungsrechtliche Interesse des Staates
so hoch zu sein [beginnt], dass es sich gegenüber den gegenläufigen Interessen der

92 Hassmann, Embryonenschutz, S. 101 ff.; Heun, JZ 2002, 517 (523); Hofmann, JZ 1986,
253 (258 f.); Schroth, JZ 2002, 170 (177).

93 Hassmann, Embryonenschutz, S. 269; Schroth, JZ 2002, 170 (177).
94 Heun, JZ 2002, 517 (523).
95 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 144.
96 Sass, Medizin und Ethik, S. 14 f.
97 Hofmann, in: Krause-FS, 115 (119); Sass, in: Genforschung, 30 (38 ff.); Spickhoff, NJW

2003, 1701 (1710).
98 BÄK merkt insofern an, dass eine Überlebenschance ab 500 g Geburtsgewicht bestehe.

Dies entspricht 22. bis 24. Woche post menstruationem, DÄBl. 1998, A-3013 (3015); auch
Büchler/Frei geben die extrauterine Überlebensfähigkeit grundsätzlich ab der 24. Schwan-
gerschaftswoche an, Jusletter 2011, 1 (14 f.).

99 BVerfGE 39, 1 (37).
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Schwangeren durchzusetzen vermag.“100 Zuvor verfüge der Embryo über kein
selbstständiges Lebensrecht.

Zudem wird teilweise der Zeitpunkt der Geburt als maßgebliche Zäsur für den
Anfang des Lebens sowie subjektiv-rechtlichen Lebensschutz des Embryos ange-
setzt.101 Dieser Gesichtspunkt spielt im einfachen Recht eine wichtige Rolle: Mit der
Vollendung der Geburt erlangt der geborene Mensch die Rechtsfähigkeit gemäß § 1
BGB. Darüber hinaus kommen mit dem Beginn der Geburt nach herrschender
Meinung die Regelungen im StGB zum Schwangerschaftsabbruch nicht mehr in
Betracht, sondern die Regelungen zu den Tötungs- bzw. Körperverletzungsdelikten,
weil nach der anerkannten Lehre der Beginn der Geburt als Beginn desmenschlichen
Lebens angenommen wird.102 Synchron zum einfachen Recht ist die Geburt nach
einigen Stimmen in der verfassungsrechtlichen Lehre bezüglich des Beginns des
menschlichen Lebens von Bedeutung, weil der Embryo bspw. erst ab dann in der
Lage ist, ohne den mütterlichen Organismus Nährstoffe und Sauerstoff selbstständig
aufzunehmen.103 Auf der anderen Seite hat die Geburt unter biologisch-physiolo-
gischenGesichtspunkten keinemaßgebliche Funktion: Das Ungeborene kurz vor der
Geburt besitzt dieselben kognitiven, sensorischen und physiologischen Fähigkeiten
wie das Neugeborene.104 Ebenso laufen nach der Geburt die Stoffwechselprozesse
sowie die Gehirn- und Herzfunktionen genauso wie kurz vor der Geburt im Mut-
terleib ab.105 Deshalb ist fraglich, ob dem Ungeborenen nur dann subjektiv-rechtli-
cher Schutz gewährleistet werden kann, sobald wir es sehen bzw. außerhalb des
Mutterleibes wahrnehmen können, obwohl es vor und nach der Geburt das gleiche
Wesen ist.

Zusammenfassend wird im Schrifttum nach herrschender Ansicht befürwortet,
dass der Embryo vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an den grundrechtlichen
Schutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als Rechtsträger erfährt. Diese Annahme orientiert
sich an den naturwissenschaftlichen Gegebenheiten, nach denen der Lebensbeginn
und der Beginn der Grundrechtsträgerschaft zum gleichen Zeitpunkt erfolgen: Wo
ein menschliches Leben zu leben beginnt, da beginnt das Menschsein. Mit der Be-
fruchtung fängt das menschliche Leben seine Reise an, ohne dass ihm Wesentliches
hinzugefügt wird, weswegen zum Zeitpunkt der Befruchtung der Würde- bzw. Le-
bensschutz greifen muss. Wird der Schutzbereich des Rechts auf Leben weit ver-
standen, bringt dieses extensive Verständnis den Vorteil mit sich, das menschliche
Leben von Beginn seiner Existenz an vor Gefahren sowie vor willkürlichen Ein-

100 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 145.
101 Gerhardt, Der Mensch wird geboren, S. 41 ff.;Hoerster, Abtreibung im säkularen Staat,

S. 85 f., 142 f.; Hohm, NJW 1986, 3107 (3111); Klopfer, Verfassungsrechtliche Probleme der
Forschung, S. 103; Rüpke, ZRP 1974, 73 (74).

102 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 146.
103 Böckenförde-Wunderlich, Präimplantationsdiagnostik, S. 172.
104 Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 173 f.
105 Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 173 f.
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griffen zu schützen. Die anderen Zäsuren stellen keinemaßgeblichen Einschnitte dar,
vielmehr vermitteln sie dem Embryo die notwendigen Bedingungen für seine wei-
teren Entwicklungsphasen, während die Befruchtung eine biologisch-physiologi-
sche Existenz, ein neues Leben, das sich in einem Kontinuum entwickelt, darstellt.

Doch auch gegen die Bejahung der Grundrechtsträgerschaft des Embryos ab der
Befruchtung wird eine Reihe von Konzepten vorgebracht, die im folgenden Teil
erwähnt werden.

bb) Argumente gegen die Grundrechtsträgerschaft des Embryos in der Literatur

Es gibt in der Rechtswissenschaft allerdings auch Stimmen, die sich grundsätzlich
gegen die Grundrechtsträgerschaft des Embryos innerhalb der Pränidationsphase
aussprechen. Zur Widerlegung der Grundrechtsträgerschaft des Embryos werden
ebenfalls die Entscheidungen des BVerfG zum Schwangerschaftsabbruchurteil
sowie die geltende Rechtslage in Betracht gezogen. Demgemäß seien die Ausfüh-
rungen des BVerfG, weil das Gericht von der objektiven Schutzpflicht ausgegangen
sei, nicht mit der Grundrechtsträgerschaft des Embryos sowie die Schlussfolge-
rungen für den Schwangerschaftsabbruch nicht mit der Annahme eines subjektiv-
rechtlichen Grundrechtsstatus vereinbar. So kommt eine andere Sichtweise als die
der herrschenden Meinung ins Spiel. Zwar wird abgelehnt, dass der Embryo selbst
Träger der Grundrechte ist, jedoch wollen einige Stimmen im Schrifttum ihn
trotzdem unter den Schutz vonArt. 2 Abs. 2 S. 1 GG stellen, indem ihm der objektiv-
rechtliche Grundrechtstatus zugebilligt wird. Er darf also nicht schlechthin schutzlos
gestellt werden. Die Begründung dazu variiert. Die zwei wichtigsten Thesen zum
objektiv-rechtlichen Schutz des Embryos werden im Folgenden dargestellt.

(1) Die These vom rein objektiv-rechtlichen Lebensschutz zugunsten des Embryos

Mit Verweis auf das zweite Schwangerschaftsabbruchurteil merkt Faßbender an,
dass es inDeutschland kein eigenes Lebensrecht des Embryos gebe, denn dasGericht
sprach sich zwar für den Grundrechtschutz des Embryos aus, während es dann aber
die Fristenlösung gebilligt hatte. So meint Faßbender:

„[D]iejenigen, die dem zweiten Abtreibungsurteil attestieren, es leide unter einem ,un-
auflöslichen Widerspruch‘, [gehen] implizit und im Ergebnis fälschlich davon aus, der
Rekurs des BVerfG auf das ,Lebensrecht des Ungeborenen‘ sei als eine subjektiv-rechtliche
Grundrechtsverbürgung zu verstehen.“106

Faßbender ist daher der Ansicht, dass hierbei der rein objektiv-rechtliche Schutz
des Embryos als Drittwirkung der Grundrechte eingeordnet werden müsse, weil er
nicht gegen den Staat geschützt wird, sondern gegen dritte, private Personen (Mutter,

106 Faßbender, NJW 2001, 2745 (2749 f.). Ähnlich s. Ipsen, JZ 2001, 989 (994) und ders.,
DVBl. 2004, 1381 (1385).
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Arzt).107 Wie erwähnt, hatte das Gericht die Frage nach der Grundrechtsträgerschaft
des Embryos ausdrücklich offengelassen, weil die verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht gegenüber dem Ungeborenen gemäß dem ersten Schwangerschaftsab-
bruchurteil „schon aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der grundrechtlichen Nor-
men erschlossen werden [könne].“108 Das Gericht hat im zweiten Schwanger-
schaftsabbruchurteil die Grundaussagen des ersten Urteils grundsätzlich bestätigt,
daher sei es Faßbender zufolge schwer zu vertreten, dass im zweiten Urteil vom
BVerfG dem Embryo ein subjektiv-rechtlicher Grundrechtsstatus zugeschrieben
worden sei.109 Frommel merkte auch mit Verweis auf die letzgenannte Aussage des
Gerichts an, dass die Grundrechtsträgerschaft in den Entscheidungen zwar nicht
explizit, aber doch implizit abgelehnt werde.110 Sie schlussfolgert, dass es sich dabei
nicht um eine Zuerkennung der Grundrechtssubjektivität des Embryos handele,
sondern das Gericht habe in Anlehnung an Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 GG und die
hieraus hergeleitete Schutzpflicht lediglich den Status des Embryos als Schutzobjekt
bejaht.111 Das heißt, die einschlägigen Grundrechte (Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2
GG) sollen den Embryonen in vivo sowie in vitro zukommen, „ohne dass von deren
Grundrechtsträgerschaft auszugehen ist.“112

Ipsen betont insofern, dass imLichte der Rechtsprechung des BVerfG der Embryo
keine Rechtssubjektivität besitze, weil das Gericht nicht von einer subjektiven
Grundrechtsträgerschaft ausgegangen sei. Sonst würde dies zu einem „evidenten
inneren Widerspruch“ führen, wenn das Gericht einerseits die subjektiven Grund-
rechte des Embryos bejaht hätte, während es andererseits nach der geltenden Lage
innerhalb der Beratungspflicht und der Fristen sowie des zeitlich unbegrenzten In-
dikationsmodells die Verfügung der Mutter über das Schicksal bzw. Leben des
Embryos erlaubt hätte, was dann einen Verstoß gegen Art. 1 GG darstelle.113 Damit
schließt er die Rechtssubjektivität des Embryos aus.

Geht man davon aus, dass dem Embryo in vivo bzw. in utero nach der Recht-
sprechung des BVerfG keine Grundrechtssubjektivität zuerkannt wird, ist dann
verfassungsrechtlich nicht problematisch, innerhalb der gesetzlichen Fristen und
nach dem Beratungsmodell Schwangerschaftsabbrüche durchzuführen. Im entge-
gengesetzten Fall, also wenn man die Grundrechtsträgerschaft des Embryos bejaht,
könnten diese Handlungen verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden.114

Daher scheint die These vom rein objektiv-rechtlichen Grundrechtschutz mit der

107 Faßbender, NJW 2001, 2745 (2750).
108 BVerfGE 39, 1 (41 ff.).
109 Faßbender, NJW 2001, 2745 (2750).
110 Frommel, Reproduktionsmedizin, S. 38.
111 Frommel, Reproduktionsmedizin, S. 40.
112 Frommel, Reproduktionsmedizin, S. 47.
113 Ipsen, JZ 2001, 989 (992).
114 Ipsen, JZ 2001, 989 (994).
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aktuellen Rechtslage im StGB zusammenzupassen, die das Ergebnis des 2.
Schwangerschaftsabbruchurteils ist.

(2) Merkels These der Grundrechtsderogation

Merkel lehnt ebenfalls die Grundrechtsträgerschaft des Embryos ab, bejaht aber
eine objektiv-rechtliche Schutzpflicht zugunsten des Embryos, jedoch mit einer
anderen Begründung. Auch er weist zunächst auf die gegenläufigen Aussagen des
Gerichts hin. Während das BVerfG „eigenes“115 Recht auf Leben des Ungeborenen
ausgesprochen habe, habe es die Frage nach seiner Grundrechtsträgerschaft offen-
gelassen. Aus den Ausführungen des Gerichts ergäben sich also zwei Möglichkeit:
Der Embryo ist selbst vielleicht kein Grundrechtsträger oder er ist es eben doch. So
wirft Merkel die Frage auf:

„Ein Recht auf Leben, das zwar jemandes Recht und auch von der Verfassung geschützt,
aber dennoch vielleicht kein subjektives Grundrecht ist – was wäre das: ein Recht auf Leben
zweiter Klasse?“116

Auch er sieht einen Widerspruch. Während das BVerfG die Grundrechtsträger-
schaft des Embryos postuliert, lässt es ihn zugleich schutzlos durch die Bestim-
mungen zum Schwangerschaftsabbruch. So ist er der Meinung, dass die Bejahung
eines subjektiven Lebensrechts des Fötus mit den Bestimmungen des § 218a StGB
nicht vereinbar sei:117 Der Schwangerschaftsabbruch ist nach geltendem Recht
rechtsmäßig. Aus diesem Umstand schlussfolgert er, dass in dieser Konfliktsituation
mit dem Embryo nicht „als Rechtsperson mit Grundrechten“ umgegangen wird, was
im Ergebnis dazu führe, „daß er nach geltendem Recht nirgendwo Inhaber der
Grundrechte auf Leben undAchtung seinerMenschenwürde sein kann.“118Er kommt
zum Ergebnis, dass das Gericht die Grundrechtsträgerschaft des Embryos selbst
derogiert119, weil das Gericht seiner Meinung nach im zweiten Schwangerschafts-
abbruchurteil von einer subjektiven Grundrechtsträgerschaft ausgehe, aber zugleich
durch die erwähnten „gegenläufigen“ Aussagen eine Rechtslage mitgestaltet habe,
die einen solchen grundrechtlichen Status für den Embryo definitiv ausschließe.120

Hillgruber betrachtet Merkels These als „blanken Rechtsnihilismus“ und vertritt
die Meinung, dass dem Gericht zwar im zweiten Schwangerschaftsabbruchurteil ein
„Subsumtionsfehler“ unterlaufen sei, jedoch deshalb die vorherige Grundsatzfest-
stellung auf gar keinen Fall für ungültig erklärt werden könne. Er begründet seine
Ansicht damit, dass das sich im Mutterleib entwickelnde Leben durch Art. 2 Abs. 2

115 BVerfGE 88, 203 (252).
116 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 46 (Hervorh. im Orig.).
117 Merkel, Früheuthanasie, S. 436 Fn. 156.
118 Merkel, in:Medizinrechtliche Probleme der Humangenetik, 35 (81) (Hervorh. imOrig.).
119 Von lat. derogare = absprechen, entziehen (Hervorh. von der Verfasserin). Siehe

Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 147.
120 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 46, 267.
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S. 1 GG zwar als „selbstständiges Rechtsgut“121 geschützt wird, jedoch nicht als
„selbständiges Rechtssubjekt“ erscheint, auch wenn es sich um „sein Recht auf
Leben“ handele.122Dabei gehe es vielmehr um einen „besonderen Schutzbefohlenen
des grundrechtlich verpflichteten Staates.“123

cc) Ethikbezogene SKIP-Argumente für die Grundrechtsträgerschaft des Embryos

Zunehmend spielen SKIP-Argumente, also Argumente bezogen auf Spezieszu-
gehörigkeit, Kontinuität, Identität und Potentialität des Embryos, unter Juristen, die
durch philosophische Argumentation den Status des menschlichen Embryos be-
gründen und stärken wollen, eine erhebliche Rolle. Es geht dabei um ein Zusam-
menspiel der vierArgumente, die zumZwecke der Begründung desGrundrechtstatus
des menschlichen Embryos in Betracht gezogen werden und der Beantwortung der
Frage dienen, ab welchem Zeitpunkt dem Embryo voller Schutz und Würde zu-
kommen.

(1) Speziesargument

Das erste Argument für die Begründung des Grundrechtstatus des menschlichen
Embryos ist das sog. Speziesargument. Dieses legt die Behauptung zugrunde, dass
ein Jeder durch seine Artzugehörigkeit zur Spezies Mensch ausnahmslos schutz-
würdig ist.124Folglich gehöre jeder Embryo vonBeginn seiner Existenz an biologisch
zur Spezies Mensch, und es komme jedem menschlichen Embryo voller Schutz und
Würde zu.125 Dementsprechend wird nicht vorausgesetzt, dass das Menschsein mit
dem Besitz bestimmter aktueller Eigenschaften verbunden ist, und es hat keinen
Einfluss, in welchem Entwicklungsstadium der Embryo sich befindet.126 Die
Hauptsache ist dessen Artzugehörigkeit. DiesemAnsatz zufolge gilt das nicht nur für
den Embryo, sondern auch für die Zustände, in denen der Mensch bestimmte Ei-
genschaften nie, nicht mehr oder noch nicht besitzt, beispielsweise für das Neuge-
borene, den geistig Schwerstbehinderten etc. Sie alle sind aufgrund ihrer Artzuge-
hörigkeit zur Spezies Mensch zu schützen.

Die geforderte Gleichbehandlung von geborenen und ungeborenen Menschen
aufgrund ihrer Artzugehörigkeit wird von Merkel kritisiert. Er weist bezüglich des
Gleichbehandlungsgebots darauf hin, dass dieses nur „Gleiches gleich zu behandeln“
habe.127 Jedoch sei der Status des Embryos noch nicht geklärt, und es werde nicht

121 BVerfGE 39, 1 (36).
122 Hillgruber, ZfL 2003, 38 (48).
123 Hillgruber, JZ 1997, 975 (976).
124 Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (3).
125 Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (3).
126 Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (3).
127 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 131.
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begründet, ob sein Status „der eines normativ Gleichen“ sei.128 Er meint, dass der
Embryo noch nicht die speziestypischen Eigenschaften wie Autonomie, freier Wille
und die Fähigkeit, eigene Entscheidung treffen zu können, besitze.129 Ihm zufolge
reicht eine Gattungszugehörigkeit zur Begründung dieser Frage nicht aus, und er
kritisiert das Argument aufgrund eines „Sein-Sollen-Fehlschlusses“:

„Das bedeutet nicht, daß die auf diesen Fehlschluß gestützte Behauptung falsch ist. Es
bedeutet nur, daß der Schluß falsch ist, daß also die Behauptung jedenfalls nicht von ihm
begründet wird. Dem Embryo mag sehr wohl ein genuines Recht auf Leben zuzuschreiben
sein. Doch folgt dies nicht aus seiner biologischen Zugehörigkeit zur Gattung Mensch.“130

Demnach könne aus der biologischen Zugehörigkeit zur Art Mensch kein nor-
mativer Anspruch hergeleitet werden.131

Im Hinblick auf das Speziesargument scheint die Einordnung von Mensch-Tier-
Mischwesen problematisch, also die Frage, wie viele genetische Anteile eine solche
Entität braucht, um als Mitglied der Art Mensch angenommen zu werden und somit
grundrechtlichen Schutz zu genießen oder ob dies wegen der enthaltenen tierischen
Anteile vor vornherein ausgeschlossen ist. Ob einem solchen Wesen Grundrechts-
schutz zukommt oder von einer Grundrechtsträgerschaft die Rede sein kann, ergibt
sich nicht aus der Verfassung. Im Schrifttum wird vertreten, dass durch die Erzeu-
gung von Mensch-Tier-Mischwesen die Menschenwürde des betroffenen Men-
schen,132 aus dem die verwendeten Keimzellen entnommen sind, oder aber die
Gattungswürde133 verletzt werden könnte.

(2) Kontinuitätsargument

Das zweite Argument ist das Kontinuitätsargument, welches behauptet:

„[j]edes menschliche Wesen, das aktuale Personeigenschaften hat, hat Würde; jeder
menschliche Embryo hat insofern aktuale Personeigenschaften, als er ein menschliches
Lebewesen ist, das sich, unter normalen Bedingungen, ohne moralrelevante Einschnitte zu
einem geborenen menschlichen Wesen entwickelt, das aktuale Personeigenschaften hat;
also hat jeder menschliche Embryo Würde.“134

128 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 131.
129 Merkel, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 35 ff.
130 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 131. Die im Bezug auf das Speziesargument

häufig verwendete Wortwahl „Gattung Mensch“ ist zwar in der philosophischen und juristi-
schen Literatur gebräuchlich, aber eine solche Verwendung dieses Begriffes in diesemKonzept
ist biologisch nicht richtig. Biologisch heißt Spezies „Art“, und die Art hier ist homo sapiens.
Zur Gattung Homo gehört auch der Neanderthaler und der homo habilis.

131 Merkel, Forschungsobjekt Embryo, S. 131.
132 Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 107.
133 Höfling, in: Sachs, GG-Komm., Art. 1 Rn. 27.
134 Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (3 f.);

Honnefelder, in: ders., 61.
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Somit geht dieses Argument bezüglich des moralischen Status des Embryos von
der Vorstellung aus, dass dieser sich von Beginn seiner Existenz an, nämlich mit der
Vereinigung von Ei- und Samenzelle, in einem kontinuierlichen Prozess zu einem
geborenen Menschen entwickelt, ohne dass eine spätere Zäsur innerhalb der ge-
samten Entwicklung des Embryos zum Erlangen der Schutzwürdigkeit festgestellt
werden kann, weil eine solche Zäsur innerhalb dieses kontinuierlichen Prozesses
nicht bestehe.135

Rager weist insofern darauf hin, dass die Befruchtung selbst ein kontinuierlicher
Prozess ist und bezeichnet die Befruchtung „als kontinuierliche Abfolge von Er-
eignissen“, die jedoch als entscheidende Zäsur den Lebensbeginn markiere.136 Er
meint, dass in allen folgenden Entwicklungen des Embryos alles in einem Konti-
nuum verläuft:

„Jedes Entwicklungsstadium geht kontinuierlich in das folgende über. Es gibt keinen
Moment in der Entwicklung, an dem man sagen könnte, hier werde der Embryo erst zum
Menschen.“137

(3) Identitätsargument

Das Identitätsargument besagt, dass der Embryo mit demMenschen, der aus ihm
hervorgehen wird, identisch ist. Damit wird das Personsein des Embryos begründet,
und deshalb kämen dem Embryo die personalen Rechte, die der mit ihm genetisch
identische geborene Mensch besitzt, zu.138 Dahinter liegt die Annahme, dass der
Embryo spätestens vom Augenblick der Kernverschlmelzung an der gleiche Träger
der Grundrechte ist wie der aus ihm hervorgehende Erwachsene.139

Gegen das Identitätsargument wird angeführt, dass der Embryo sich noch teilen
und dadurch Mehrlinge bilden kann und dies zeige, dass er noch kein individuelles
Leben besitze, obwohl er ein menschliches Leben sei.140 Daher scheint aus Sicht der
Kritiker dieses Argument auch in sich nicht konsequent. Wie bereits im Kapi-
tel C. I. 1. erwähnt wurde, wird gegen dieses Gegenargument eingewandt, dass es
sich bei Zwillingsbildung nicht um eine Teilung, sondern lediglich um eine Ver-
mehrung handele. Daher finden diese Autoren, die mit der Identität argumentieren,
die Zwillingsbildung für dieAnnahme des Bestehens des Individuums unbedenklich.

135 Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (3 f.);
Honnefelder, in: ders., 61 ff.

136 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (257 f.).
137 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (263 f.).
138 Enskat, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 101 ff.; Schächinger,

Menschenwürde, S. 44.
139 Enskat, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 101 (104).
140 Schroth, JZ 2002, 170 (176 ff.).
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(4) Potentialitätsargument

Im Sinne des Potentialitätsarguments ist der Embryo erst nach Abschluss der
Kernverschmelzung als eine Person anzusehen, denn dann besäße er die Potentialität,
sich zu einem geborenen Menschen zu entwickeln.141 Danach besitzt der mensch-
liche Embryo in diesem Zeitpunkt zwar noch nicht alle typisch menschlichen Ei-
genschaften bzw. Fähigkeiten, die für das Vorhandensein moralischer Würde vor-
ausgesetzt werden, genauso wie bei Neugeborenen, reversibel Komatösen oder
Schlafenden, die diese Eigenschaften nicht mehr, nicht oder noch nicht haben.142

Jedoch hat er das Potential, diese Eigenschaften bzw. Fähigkeiten während seiner
Entwicklungsstadien in der Zukunft zu entfalten. Deshalb müssten Embryonen so
behandelt werden, als besäßen sie die Eigenschaften und Fähigkeiten aktuell.143 So
meint Höffe:

„Weil er nicht irgendein Zellhaufen, sondern ein Wesen ist, das die Entwicklung zum
Menschen schon in sich selbst trägt, verdient der Früh-Embryo den Lebensschutz und ist
ihm der Rechtfertigungsgrund des Lebensschutzes, menschliche Würde, zuzusprechen.“144

Das Potentialitätsargument findet man auch im ESchG. Das Gesetz spricht allein
für den Schutz derjenigen Embryonen, die die Entwicklungsfähigkeit besitzen und
setzt keine Artzugehörigkeit oder ein anderes Kriterium voraus. Auch lässt das
Gesetz die totipotente Zelle unter den Embryobegriff von § 8 ESchG fallen und sie
als schutzwürdig erachten, weil sie in der Lage ist, sich „bei Vorliegen der dafür
erforderlichen weiteren Voraussetzungen zu teilen und zu einem Individuum zu
entwickeln.“ In den beiden Embryobegriffen beruht die Schutzwürdigkeit auf der
Entwicklungsfähigkeit bzw. Potentialität. Beim Fehlen dieses Potentials werden
Embryonen nicht vom ESchG geschützt.145

Die Potentialitätsthese wird aber aufgrund ihres Abgrenzungsproblems kritisiert,
da die aktive Potentialität nicht nur bei Embryonen, sondern auch bei Ei- und Sa-
menzellen vorhanden ist. Mit dem Eindringen des Spermiums in die Eizelle besteht
dann eine aktive Potentialität, sich zu einem Menschen zu entwickeln, weil das
Potential besteht zu einem Embryo zu werden.146 Das würde konsequenterweise
bedeuten, dass dem Spermium und der Eizelle bereits Lebens- sowie Würdeschutz
zukommen müssten, da sie dieses Potential haben. Bezüglich einer solchen Aus-
weitung des Potentialitätsarguments meint Starck:

141 Schroth, JZ 2002, 170 (175); Siehe ausführlich Wieland, in: Der moralische Status
menschlicher Embryonen, 149 ff.

142 Büchler/Frei, Jusletter 2011, 1 (7).
143 Büchler/Frei, Jusletter 2011, 1 (7).
144 Höffe, Rechtspflichten vor Tugendpflichten. Das Prinzip Menschenwürde im Zeitalter

der Biomedizin, FAZ vom 31.3. 2001. Siehe ausführlich zum Thema: Damschen/Schönecker,
in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 1 (5 f.); s. auchWieland, in: ders., 149 ff.

145 Birnbacher, JWE 2006, 327 f.
146 Schroth, JZ 2002, 170 (176).
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„Wenn man den Menschenwürdeschutz in jedem Fall erst mit dem Entstehen neuen
menschlichen Lebens […] beginnen ließe, so könnten mögliche Manipulationen an den
Keimzellen nicht angemessen erfaßt werden, obwohl diese unmittelbar auf die Erzeugung
menschlichen Lebens gerichtet sein können. Es kann unter diesem Gesichtspunkt des
Würdeschutzes keinen Unterschied machen, ob z.B. eine genetische Manipulation an der
befruchteten Eizelle oder an der zur Befruchtung vorgesehenen Eizelle vorgenommen
wird.“147

Gleiches gilt auch für andere Entwicklungspotential besitzende Zellen, etwa für
menschliche Körperzellen. Daher gilt es, beim Potentialitätsargument nicht alle
Arten von Potentialität in Betracht zu ziehen. Zuerst ist die Potentialität als „bloße
logische Möglichkeit“ zu verneinen, weil eine auf solcher Potentialität beruhende
Annahme das erwähnte Abgrenzungsproblem (also Ausdehnung des Arguments auf
Ei-und Samenzelle u. a.) mitbringt, sodass man z.B. einzelne Ei- und Samenzellen
als „potentielle Menschen“ schützen müsste.148 Zusammenfassend haben sie zwar
das Potenzial zu einemMenschen zu werden, aber unter dem Potentialitätsargument
ist lediglich ein solches Potenzial zu verstehen, bei dem sich der Embryo, in den
Worten des BVerfG, „nicht erst zum Menschen, sondern als Mensch entwickelt“.149

Insofern merkt Rager an, dass Ei- und Samenzellen zwar menschliche Zellen seien,
jedoch nur eine passive Potentialität besitzen, sich zu einem Menschen zu entwi-
ckeln; erstmit derVerschmelzung der beiden entstehe „etwasWesentliches“, also der
Embryo, der hingegen aktive Potentialität zurmenschlichen und personalen Existenz
unter den dafür notwendigen Bedingungen hat.150

dd) Zusammenfassung

In diesem Teil wurden die Meinungen bezüglich der Grundrechtsträgerschaft des
Embryos erörtert. Es gibt vielfältige Bemühungen, den Embryo unter den Ausdruck
„jeder“ im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu subsumieren und ihm auf diese Weise
von einem bestimmten Zeitpunkt innerhalb seiner Entwicklungsstadien an vollen
grundrechtlichen Schutz zuzusprechen. Andererseits gibt es Meinungen, die einen
Schutz des Embryos annehmen, aber ihn nicht als „jeder“ bezeichnen, sondern den
Lebensschutz des Embryos aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte
gewährleisten wollen. Es ist zwar bisher nicht gelungen, einen Konsens bezüglich
des Status des Embryos zu finden, jedoch findet die Literatur fast einstimmig, dass
ungeborenes Leben verfassungsrechtlich geschützt werden muss.

Die ab der Kernverschmelzung die Grundrechtsträgerschaft des Embryos be-
fürwortenden SKIP-Argumente sind im Einzelnen nicht überzeugend, während alle
vier zusammen Überzeugungskraft haben. Jedes Einzelne hat stärkere und schwä-

147 Starck, Freiheit und Institutionen, S. 95 (Hervorh. im Orig.).
148 Beckmann, in: Menschsein – von Anfang an, 14 (19 f.); Heun, JZ 2002, 517 (520);

Damschen/Schönecker, in: Der moralische Status menschlicher Embryonen, 187 (224 f.).
149 BVerfGE 88, 203 (252).
150 Rager, in: Fragen und Probleme einer medizinischen Ethik, 254 (273 f.).
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chere Seiten, auf die jedoch in dieser Arbeit nicht näher eingegangen werden soll.
Zum Teil können auch einzelne Argumente in ihrer Verbindung überzeugen: Allein
der Verweis auf die kontinuierliche Entwicklung scheint kein überzeugendes Ar-
gument, weil Tiere sich in gleicher Weise kontinuierlich entwickeln. Hier ist das
Kontinuitätsargument zusammen mit dem Speziesargument zu betrachten – „sich zu
einem geborenen Menschen kontinuierlich entwickeln“ wäre ein nachvollziehbares
Argument.

III. Die Menschenwürdegarantie durch Art. 1 Abs. 1 GG

Art. 1 Abs. 1 GG lautet: „Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.“ Der Wortlaut wurde am
8. Mai 1949 vom parlamentarischen Rat in Bonn in dieser Art formuliert und ist bis
heute unberührt geblieben. Die Menschenwürdegarantie in der Verfassung wurde
durch Art. 79 Abs. 3 GG in der Ewigkeitsklausel normativ abgesichert. Dement-
sprechend ist der Menschenwürdegrundsatz vor verfassungsändernden Gesetzge-
bern geschützt.151 Unter Unantastbarkeit der Menschenwürde ist zu verstehen, dass
sie absolut und ohne jegliche Ausnahme gilt, während das Recht auf Leben gemäß
Art. 2 Abs. 2 GG keinen Anspruch auf absoluten Schutz einräumt und im Grundsatz
mit anderen hochrangigen Verfassungsrechtsgütern und Grundrechten abgewogen
werden darf.152 Im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG
werden Eingriffe in das menschliche Leben also im Grundsatz zugelassen. Dem-
gegenüber können rechtswidrige Eingriffe in das Leben gemäß Art. 1 Abs. 1 GG
nicht gerechtfertigt werden, soweit die Menschenwürde betroffen ist. Sie darf mit
anderen Verfassungsgütern und Einzelgrundrechten nicht abgewogen werden, denn
die Menschenwürde als „oberster Wert“153 im Sinne des Art. 1 Abs. 1 GG ist
„abwägungsresistent“.154 Sie darf nicht angetastet und in sie darf nicht eingegriffen
werden.

1. Der Embryo und die Menschenwürde

Das ist ein so elementares Prinzip, dass es in die Diskussionen um den Schutz des
menschlichen Lebens stets und beharrlich einbezogen wird.155 Wie vom BVerfG
festgestellt und im Schrifttum stets betont wird, ist dasmenschliche Leben die „vitale

151 Rohrer, Menschenwürde, S. 28.
152 Hoerster, Wie schutzwürdig ist der Embryo?, S. 11.
153 BVerfGE 5, 85 (204).
154 BVerfGE 75, 369 (38); Dreier, ZRP 2002, 377.
155 Hoerster, Wie schutzwürdig ist der Embryo?, S. 11.
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Basis der Menschenwürde“.156 Ohne Existenz eines menschlichen Lebens entsteht
kein Mensch im Sinne des Art. 1 Abs. 1 GG, dem die dort verbürgte Menschen-
würdegarantie zukommt. In diesem Zusammenhang ist aber zu betonen, dass Art. 1
Abs. 1 GG nicht die Würde des menschlichen Lebens garantiert, sondern die Würde
des „Menschen“. Hier gewinnen daher die Fragen an Bedeutung, wie man den
Begriff „Mensch“ im Sinne des Art. 1 Abs. 1 GG definiert, ab welcher Entwick-
lungsphase von der Würde des Menschen gesprochen werden darf, ob jedes
menschliche Leben, ob geboren oder ungeboren, ein „Mensch“ ist und ob ihm
deshalb Menschenwürde zukommt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht werden diese
Fragen bisher uneinheitlich beantwortet. Im Folgenden werden die verschiedenen
Lösungsansätze aus Sicht des BVerfG und der Lehre dargestellt.

Insbesondere die Frage, ob dem Embryo in vitro die Menschenwürdegarantie
zukommt und gegebenenfalls von welchem Augenblick an, ist von elementarer
Bedeutung. Denn ab dem Zeitpunkt der Bejahung des Menschenwürdeschutzes des
Embryos sind jegliche Eingriffe als eine Menschenwürdeverletzung anzusehen. Der
Embryo in vitro befindet sich in einem besonderen, nicht vom Mutterleib umge-
gebenen und deshalb gegen jegliche aufkommenden Gefährdungen sowie Eingriffe
ungeschützten Zustand, was die Frage notwendig macht, wie mit ihm umgegangen
werden darf.

2. Embryo als Träger der Menschenwürde

Träger der Menschenwürde sind laut dem Wortlaut Art. 1 Abs. 1 GG „Men-
schen“. Aus dem Wortlaut der Verfassungsnorm lässt sich allerdings nicht aus-
drücklich entnehmen, welche Entitäten in diesem Sinne als Mensch anzunehmen
sind. Es ist jedoch unumstritten, dass der Träger der Menschenwürde zunächst un-
bedingt der geborene Mensch ist, der absolut zu achten und schützen ist.157 Ob
Straftäter158, Geisteskranke159, Kleinkinder160 oder Säuglinge, alle sind als Träger der
Menschenwürde zu achten und genießenMenschenwürdeschutz. Es ist aber fraglich,
ob der persönliche Schutzbereich derMenschenwürde imSinne desArt. 1Abs. 1GG
nur den bereits geborenen Menschen161 oder darüber hinaus das ungeborene Leben

156 BVerfGE 39, 1 (42).
157 Siehe auch BVerfGE 87, 207 (228); Dreier, in: ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. I Rn. 64;

Hoerster, Ethik des Embryonenschutzes, S. 92.
158 Z.B. BVerfGE 45, 187 (226 ff.); Dürig, in: Maunz/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1

Rn. 21 (Erstbearbeitung).
159 BGHZ 35, 8; BGHSt 15, 283; Dürig, AöR 1956, 117 (125).
160 BVerfGE 24, 144; 79, 63.
161 „ […] dasMenschsein und damit die Schutzwirkungen des Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG an sich

erst mit der Geburt“ „[…] ist im Sinne einer „Brücke“ über die „Entwicklung als Mensch“ das
Menschsein und damit dieMenschenwürdegarantie aus Art. Abs. 1 S. 1 GG auf den Embryo ab
Nidation rückzuerstrecken.“, Dederer, AöR 2002, 1 (10).
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als „Menschen“ einbezieht, also ob das Ungeborene als Träger der Menschenwürde
angenommen werden kann und gegebenenfalls ab wann. Um auf die Frage näher
eingehen zu können, wird zuerst auf die wegweisenden Aussagen des BVerfG ein-
gegangen.

a) Auffassung des BVerfG

Als Subjekt derMenschenwürde hat das Gericht den „Menschen“ schlechthin mit
der Grundaussage angesprochen:

„Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwürde zu; es ist nicht entschei-
dend, ob der Träger sich dieser Würde bewußt ist und sie selbst zu wahren weiß. Die von
Anfang an immenschlichen Sein angelegten Fähigkeiten genügen, um die Menschenwürde
zu begründen.“162

Das Gericht weist mit dieser Aussage darauf hin, dass der Beginn der Existenz
eines menschlichen Lebens und der Beginn der Menschenwürde zeitlich zusam-
menfallen. Aus dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 GG ergebe sich zudem eindeutig,
dass dem Ungeborenen von seinem biologischen Beginn an, kraft seiner Existenz,
stets die Menschenwürde zustehe, also davon unabhängig, ob der Träger die
Selbstbestimmungs- oder Vernunftfähigkeit innehaben kann. Die Norm verlange
demnach keine anderen Eigenschaften, Leistungen oder sozialen Status für die
Anerkennung der Menschenwürde. Daher lasse sich dafür nichts weiter vorausset-
zen, wie etwa das „Personsein“, um ihm seine individuelle Menschenwürde zuzu-
sprechen. Bei diesem Menschenwürdeansatz wird weder ein bestimmtes „Würde-
Konzept“ noch eine abstrakte Würde der „Menschheit“ statuiert, sondern es geht
hierbei um den Schutz derMenschenwürde jedes Einzelnen.163Zudem kommt einem
Menschen die Menschenwürde zu, ohne das menschliche Leben in „würdiges“ oder
„unwürdiges“ Leben zu differenzieren, wie zu nationalsozialistischen Zeiten. „Ein
Mensch zu sein“, ist das einzige Kriterium.164 Ferner lässt sich feststellen, dass die
Norm kein Stadium bestimmt, von dem an dem „Menschen“ die Menschenwürde
gebühren würde, sondern es reicht „Mensch“ zu sein, unabhängig vom Entwick-
lungsstadium sowie Eigenschaften und Fähigkeiten.

Wie dargestellt, stellt das BVerfG fest, dass, wo ein menschliches Leben zu
existieren beginnt, diesem von Anfang an Würde zukomme, ohne präzise festzu-
stellen, wann ein menschliches Leben entsteht und wann, damit verbunden, die
Würdegarantie genau beginnt. Daher wenden wir uns dafür den anderen Aussagen
desGerichts zu, denn derDiskurs über denZeitpunkt des Beginns desWürdeschutzes
geht wiederum hauptsächlich auf die Urteile des BVerfG zum Schwangerschafts-
abbruch zurück. Die Aussage des Gerichts „Wo menschliches Leben existiert,

162 BVerfGE 39, 1 (41).
163 Beckmann, in: Der Status des Embryos, 170 (172); Herdegen, in: Maunz/Dürig, GG-

Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 29; Kunig, in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 1 Rn. 17.
164 Beckmann, ZRP 2003, 97 (101); Böckenförde, DÄBl. 2003, A 1246 (A 1247).
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kommt ihm Menschenwürde zu“ könnte zugleich die Annahme unterstützen, dem
menschlichen Leben werde in jedem Entwicklungsstadium, also auch in seinen
frühesten Phasen von der Befruchtung an, der Menschenwürdeschutz zugesprochen.
In der zweiten Entscheidung hat dasGericht diese Aussage bestätigend konkretisiert:

„Menschenwürde kommt schon dem ungeborenen menschlichen Leben zu, nicht erst dem
menschlichen Leben nach der Geburt oder bei ausgebildeter Personalität (vgl. bereits § 10 I
1 ALR: ,Die allgemeinen Rechte der Menschheit gebühren auch den noch ungeborenen
Kindern, schon von der Zeit ihrer Empfängniß.‘).“165

Das Gericht legt sich hinsichtlich des genauen Zeitpunkts für den Beginn des
Würdeschutzes also nicht ausdrücklich fest, jedoch weist die Aussage daraufhin, den
Beginn des Würdeschutzes mit der Kernverschmelzung anzunehmen.

Wie bereits erwähnt, hat das BVerfG den Nasciturus unter den Schutz der Ver-
fassung gestellt, weil „jedenfalls“ ab der Nidation ein menschliches Leben existie-
re.166 Zugleich komme dem ungeborenen Leben jedenfalls „ab dem Zeitpunkt der
Nidation“ der Menschenwürdeschutz zu.167 Die Frage, ob der Embryo in seinen
frühesten Entwicklungstadien vor der Nidation von der Menschenwürde im Sinne
von Art. 1 Abs. 1 GG umfasst werden kann, ist jedoch vom Gericht trotz erkennbar
„bejahender Tendenz“ offen gelassen worden. Hierzu lässt sich, wie zuvor festge-
stellt, davon ausgehen, dass das ungeborene Leben bzw. der Embryo sich von Beginn
seiner Existenz an „als Mensch“ entwickelt und somit aus der Sicht der Recht-
sprechung als Mensch anzunehmen ist.

b) Literatur

Die Zeitpunkte und Begründungen für den Beginn des Würdeschutzes variieren
im Schrifttum. Selten wird befürwortet, den Menschenwürdeschutz erst mit Voll-
endung der Geburt beginnen zu lassen. Die anderen Auffassungen legen andere
Einschnitte innerhalb der Entwicklungsstufen des Embryos von der Kernver-
schmelzung bis zur Geburt fest, welche bereits in der Diskussion bezüglich des
Beginns des Lebensschutzes im Sinne des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG nähere Betrachtung
erfuhren.

Wie in allen Diskursen um den Embryo findet sich hierbei keine Einigkeit im
Schrifttum. Die wohl herrschende Meinung befürwortet die Trägerschaft des Em-
bryos vonMenschenwürde und bezieht dieMenschenwürdegarantie nicht nur auf das
ungeborene Leben nach der Nidation, sondern auch auf Embryonen in der Präni-
dationsphase von der Verschmelzung an.168 Demnach liege mit der Befruchtung ein

165 BVerfGE 88, 203 (251 f.).
166 BVerfGE 39, 1 (37 f.).
167 BVerfGE 39, 1 (37); 88, 203 (252).
168 Grundrechtsträgerschaft ab Befruchtung:Böckenförde, JZ 2003, 809 (812 f.);Herdegen,

in: Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 65; Hillgruber, in: Humantechnologie und
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neues individuelles menschliches Leben vor, dessen genetischer Code vomMoment
der Befruchtung an festgelegt ist. Jedes menschliche Leben, das bereits mit der
Verschmelzung von Ei- und Samenzelle entstanden sei, habe „Würde“ inne, und
diese müsse auch der befruchteten Eizelle zukommen.169 Jede andere Zäsur erscheint
nach dieser Ansicht willkürlich, wie vielfach erwähnt wird, weil in anderen Zäsuren
innerhalb des kontinuierlichen Entwicklungsprozesses des Embryos kein qualitati-
ver Sprung bzw. keine erkennbaren „scharf abgrenzbaren Stufen“ sowie keine
Wesensänderung beim Embryo vorliege.170 Büchner fasst dies so zusammen:

Das Leben des Menschen ist „von der Zeugung an ein unaufhörlicher Strom des Stoff-
wechsels, desWachstums, der Gestaltung und der sinnvollen Funktionen, d. h. nach eigenen
Gesetzen Ausdruck eigengeprägter Individualität, in einem nie mehr abreißenden Konti-
nuum von der Zeugung bis zum Tode“.171

In Anlehnung an die bisher in Betracht gezogenen Meinungen lässt sich anneh-
men, der Beginn des Menschenwürdeschutzes dürfe nicht willkürlich verkürzt
werden. Auf die Nidation oder einen anderen späteren Zeitpunkt abzustellen, wäre
nicht plausibel, weil vorher bereits ein individuelles und eigenständiges Leben zu
existieren beginnt und die anderen Zeitpunkte deshalb als willkürlich erschienen.
Zusammengefasst müsse dem Embryo von seiner Existenz an Menschenwürde-
schutz im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG zugesprochen werden, weil er als ein neuer
Mensch lebendig ist, also bereits zu leben beginnt.

Starck definiert: „Träger der Menschenwürde sind alle Lebewesen, die von
Menschen gezeugt worden sind, über ihren Tod hinaus, ohne dass es für den Wür-
deschutz des Toten sowie dessen Leichnams auf die Rechtssubjektivität ankäme.“172

Nach dieser Vorstellung bedürfte es keiner weiteren Eigenschaft wie Ich-Bewusst-
sein, Vernunft etc., sondern die Eigenschaften, die der Embryo bereits besitzt, rei-
chen aus.173 Vielmehr gilt, wie das BVerfG festhielt: „Die von Anfang an im
menschlichen Sein angelegtenMöglichkeiten genügen, umWürde zu begründen.“174

Nach Starck ist der Würdeschutz „zugleich“ Lebensschutz, denn das menschliche
Leben sei grundlegende Basis der Menschenwürde: „Beim Embryo erschöpft sich

Menschenbild, 87 (100); Hillgruber, in: BeckOK, GG-Komm., Art. 1 Rn. 4 [Stand: 15.05.
2019]; Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu, GG-Komm., Art. 1 Rn. 12; Höfling, in: Sachs, GG-
Komm., Art. 1 Rn. 62; Kunig, in: v. Münch/ders., GG-Komm., Art. 2 Rn. 47; Laufs, JZ 1986,
769 (774);Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 341 ff.; Starck, in: v.Mangoldt/
Klein/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 19; Sacksofsky, Der verfassungsrechtliche Status,
S. 51; Stern, Staatsrecht III/1 1988, S. 1961 ff.; Vitzthum, JZ 1985, 201 (208); ders., MedR
1985, 249 (252).

169 Vitzthum, MedR 1985, 249 (252 f.).
170 Vitzthum, MedR 1985, 249 (252 f.); ders., JZ 1985, 201 (208).
171 Büchner, Der Mensch in der Sicht moderner Medizin, S. 66.
172 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 18.
173 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 18.
174 BVerfGE 39, 1 (41).
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sogar der Menschenwürdeschutz im Lebensschutz.“175 Demgegenüber findet Stern
es fraglich, ob die Zeugung allein alsmaßgebliches Kriterium geeignet ist, einWesen
als Träger der Menschenwürde anzunehmen. Er definiert den Menschen folgen-
dermaßen:

„Menschen sind alle Lebewesen, die aus der Vereinigung einer menschlichen Samenzelle
mit einer menschlichen Eizelle entstanden sind und die die biologisch-physiologischen
Grundlagen für die Ausbildung eigener (vernunftbegabter) Wesenheit in sich tragen.“176

Darüber hinaus lassen sich die bereits oben im Einzelnen dargestellten SKIP-
Argumente zusammen betrachten. Sie liefern für das Menschsein des Embryos
überzeugende Argumente.177 Demgemäß sei der menschliche Embryo von Anfang
an ein Mensch sowie Subjekt der Menschenwürde im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG,
weil der Embryo das reale Vermögen habe, sich zu einem geborenen Menschen zu
entwickeln (Potentialität); weil er von seiner Existenz an ein identisches Lebewesen
mit dem geborenen Menschen sei (Identität); weil er sich kontinuierlich zu einem
geborenen Menschen entwickele, ohne dass ein neuer qualitativer Sprung hinzutrete
(Kontinuität); weil er von Menschen gezeugt wurde und zur GattungMensch gehöre
(Spezieszugehörigkeit).178

Gegen diese Art der Auslegung des „Menschsein“ und der Einbeziehung des
Embryos in den Würdeschutz hat Dreier den Widerspruch erhoben, dass dem Em-
bryo aufgrund des Fehlens bestimmter Merkmale wie etwa Ich-Bewusstsein, Ver-
nunft und die Fähigkeit zur Selbstbestimmung keine Menschenwürde zukomme,
denn diese seien für die Zuschreibung der Menschenwürde erforderlich.179 Dagegen
lässt sich meines Erachtens einwenden, dass die Verneinung der Menschenwürde
aufgrund fehlender Eigenschaften des Embryos dazu führen müsste, dass die Würde
den Menschen, die diese Eigenschaften noch nicht oder nicht mehr besitzen (z.B.
Säuglinge, psychisch Kranke) abgesprochen würde. Eine solche Konsequenz könnte
angesichts des Verständnisses von Menschenwürde im Grundgesetz nicht akzeptiert
werden, weil die Menschenwürde nicht an bestimmte Kriterien gebunden werden
darf.

Nach einer anderen These von Hufen gehe es wie bei Dreier, der hier von einem
biologisch-naturalistischen Fehlschluss spricht, bei den die Menschenwürde des
Embryos bejahenden Autoren um eine „Reduktion der Identität des Menschen und
damit des Subjekts der Menschenwürde auf biologische Grundfunktionen und den
genetischen Code“.180 Er findet die Kernverschmelzungsthese „schon naturwissen-

175 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 17.
176 Stern, Staatsrecht III/1, S. 1061.
177 Beckmann, in: Status des Embryos 170 (192); Honnefelder, in: Der moralische Status

menschlicher Embryonen, 61 (68); Nationaler Ethikrat, Genetische Diagnostik, S. 80 ff.
178 Siehe auch Beckmann, in: Status des Embryos 170 (192); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/

ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 18.
179 Sehr ausführlich s. Dreier, in: ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 82 ff.
180 Hufen, JZ 2004, 313 (315).
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schaftlich immerweniger begründbar“, weil noch dieMöglichkeit bestehe, dass nach
der Kernverschmelzung, etwa durch die Entstehung von eineiigen Zwillingen, neue
Identitäten entstehen können und darüber hinaus mit den Mitteln der modernen
Genetik nachgewiesen sei, dass „im Hinblick auf die genetische Identität nach der
Nidation erhebliche, ja identitätsbestimmende Faktoren hinzukommen“.181 Dem
erwidert Beckmann und unterstützt seine These mit den Argumenten, die im Ka-
pitel C. I. 1. der Arbeit ausführlich erläutert werden, dass bei lebendigen Organismen
die Teilung nicht nur „Zerstörung des Organismus durch Beschädigung der Ganz-
heit“ bedeute, sondern hierbei auch „die Teilung im Sinne einer (ungeschlechtlichen)
Vermehrung“ bzw. Verdoppelung keine Veränderungen der Individualität des Aus-
gangsembryos zur Folge habe.182

Im Hinblick auf einfachgesetzliche Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch
und zur Bejahung der Grundrechtsträgerschaft des Embryos von der Kernver-
schmelzung an, ergibt sich Folgendes: Die Gewährleistung des Schutzes des sich
entwickelnden Lebens einerseits und das Selbstbestimmungsrecht der schwangeren
Frau, einen Schwangerschaftsabbruch durchführen zu lassen, andererseits, scheint
nicht mit der Anerkennung der Grundrechtsträgerschaft des Embryos vereinbar zu
sein. Ipsen ist insofern der Meinung, dass entweder die geltende Lage bezüglich des
Schwangerschaftsabbruchs (das geltende Fristen- und Beratungsmodell sowie das
zeitlich nicht begrenzte Indikationsmodell) verfassungswidrig oder der Embryo
nicht Träger der Menschenwürde sei.183

Schließlich ist festzustellen, dass die Einwände keine Überzeugungskraft haben,
weil die Menschenwürde weder mit bestimmten Eigenschaften bzw. Fähigkeiten
begründet werden darf, noch die Teilbarkeit des Embryos in Mehrlinge seine Indi-
vidualität beeinträchtigt. Somit steht fest, dass der Embryo unter dem Menschen-
würdeschutz im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG steht. Dementsprechend ist anzuneh-
men, dass die Grundrechtsträger von Art. 1 Abs. 1 GG, welche als „Menschen“
bezeichnet werden und von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, welche als „jeder“ bezeichnet
werden, identisch sind.

3. Objektiv-rechtlicher Gehalt der Menschenwürdegarantie

Wird die Grundrechtssubjektivität des Embryos trotz der herrschenden Meinung
abgelehnt, aber zugleich vertreten, dass ihm ein grundrechtlicher Schutz zukommen
soll, muss diese Annahme begründet werden, weil in der Regel nur diejenigen den
grundrechtlichen Schutz genießen, die Grundrechtssubjekt sind.184DieseAuffassung
spricht gegen die Einordnung der Menschenwürde als subjektives Recht, und

181 Hufen, JZ 2004, 313 (315).
182 Beckmann, JZ 2004, 1010.
183 Ipsen, JZ 2001, 989 (992).
184 Klopfer, Verfassungsrechtliche Probleme der Forschung, S. 59.
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demnach kann sich der Schutz der Menschenwürde allein aus dem objektiv-recht-
lichenGehalt desArt. 1Abs. 1GG ergeben, also beziehtman sich nur auf die Schutz-
und Leistungspflichten des Staates.185 Vorgeschlagen wird deshalb die Erstreckung
der Menschenwürde auf abstrakte Träger, statt von einem konkreten Menschen als
Rechtsträger zu sprechen.186 Im Hinblick auf die Einbeziehung der Menschenwürde
auf einen abstrakten Träger wird häufig vertreten, dass der Spezies Mensch Men-
schenwürde zukäme.187 Im Schrifttumwird teilweise davon ausgegangen, dass Art. 1
Abs. 1 GG den objektiv-rechtlichen Gehalt der Menschenwürde darstelle und da-
durch eine Pflicht des Staates bestehe, die menschliche Spezies zu schützen.188

Ebenso wird nach der Rechtsprechung durch Art. 1 Abs. 1 GG nicht nur die indi-
viduelle Würde einzelner konkreter Personen, sondern auch die Würde des Men-
schen als „Gattungswesen“ geschützt.189 So stellt das Bundesverfassungsgericht fest:

„Menschenwürde […] ist nicht nur die individuelle Würde der jeweiligen Person, sondern
die Würde des Menschen als Gattungswesen. Jeder besitzt sie, ohne Rücksicht auf seine
Eigenschaften, seine Leistungen und seinen sozialen Status. Sie ist auch dem eigen, der
aufgrund seines körperlichen oder geistigen Zustands nicht sinnhaft handeln kann.“190

Der Mensch als Individuum sei danach nur objektiv-rechtlich geschützt, um die
Gattungswürde als Ganzes zu gewährleisten. Der Schutz ist nicht auf den Embryo
bzw. einzelne konkreten Individuen, sondern auf den Schutz der gesamten Spezies
Mensch fokussiert. Im Ergebnis komme dem Individuum die Menschenwürde nur
aufgrund seiner Zugehörigkeit zu der Spezies Mensch zu.191

Es fragt sich insofern vor allem, wessen Menschenwürde im Sinne des Art. 1
Abs. 1 GG geschützt werden soll, nämlich die Würde der Menschheit oder die in-
dividuelle Würde einzelner konkreter Personen. Nach dem Verständnis der Men-
schenwürde im Grundgesetz lassen sich zwei Varianten voneinander unterscheiden:
Erstens komme die Menschenwürde jeder einzelnen konkreten Person (individuelle
Würde) und zweitens allen Menschen (Gattungswürde) zu.192 Im ersten Fall geht es
um den „subjektiven Gehalt“ der Menschenwürde, die das Individuum im Mittel-
punkt verortet. Im zweiten Fall besteht der „objektive Gehalt“ der Menschenwürde,
der die Zugehörigkeit zur menschlichen Gattung betrifft und den Menschenwür-
deschutz über das einzelne konkrete Individuum hinaus „erweitert“, also diesen von

185 Dürig, in: Maunz/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 4 (Erstbearbeitung).
186 Ausführlich Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 250.
187 BVerfGE 87, 209 (228); Cramer, Genom- und Genanalyse, S. 33 ff.; Höfling, in:

Schiedermair-FS, 363 (375); Pap, Extrakorporale Befruchtung, S. 249; Witteck/Erich, MedR
2003, 258 (262); Meyer-Abbich, ZRP 2002, 219 (221).

188 Witteck/Erich, MedR 2003, 258 (262); Meyer-Abich, ZRP 2002, 219 (221).
189 BVerfGE 87, 209 (228); 7, 198 (205) – Lüth; BGHZ 149, 263 – H.I.V. POSITIVE II.
190 BVerfGE 87, 209 (228); vgl. auch BVerfGE 109, 133 (150).
191 Rohrer, Menschenwürde, S. 46.
192 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 57.
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ihm loslöst.193 Im Schrifttum werden von einigen die Gattungswürde und deren vom
konkreten Würdeträger losgelöste Wirkung abgelehnt.194 So argumentiert Aubel,
„dass die Loslösung vom konkreten Individuum die Menschenwürde zu einer
Pflichtennormwandeln und so die individuelle Garantie ins Gegenteil verkehren und
bedrohen könnte.“195

Das bisher Gesagte zeigt, dass einige Stimmen im Schrifttum nur einen objektiv-
rechtlichen Charakter der Menschenwürde annehmen. Es stellt sich daher die Frage,
ob wirklich nur vom objektiv-rechtlichen Gehalt der Menschenwürde gesprochen
werden kann. Wie bei dem Recht auf Leben des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG angeführt und
erörtert wird, ist die Frage vom BVerfG offengelassen worden, ob das Ungeborene
selbst Grundrechtssubjekt ist oder allein über den objektiven Gehalt der Men-
schenwürde sowie des Rechts auf Leben ihm gegenüber eine Schutzpflicht besteht.
Im Schrifttum ist deshalb die Frage noch heftig umstritten. Da derWortlaut des Art. 1
Abs. 3 GG von den „nachfolgenden“ Grundrechten spricht, wird teilweise davon
ausgegangen, dass der vorausgehende Art. 1 Abs. 1 GG kein subjektives Recht auf
Achtung und Schutz derMenschenwürde gewähren könne.196 Jedenfalls kommt nach
herrschender Meinung demArt. 1 Abs. 1 GGGrundrechtscharakter zu, und darunter
ist auch ein subjektiv-rechtlicher Gehalt zu verstehen.197Der Grund dafür sei, dass es
dem Sinn und Zweck der Norm widerspreche, wenn daraus Rechtsschutzlücken und
somit unzureichender Schutz entstehen könnten.198 Auch in der Systematik des
Grundgesetzes steht der Art. 1 Abs. 1 GG unter der Überschrift „die Grundrechte“
und wird so als eines der Grundrechte statuiert.

Für Dürig war die Würdegarantie „oberstes Konstitutionsprinzip allen objektiven
Rechts“, das daher nicht wie die anderen Grundrechte gegen andere Grundrechte und
Verfassungsgüter abgewogen werden dürfe.199 Insofern nahm er an, dass Art. 1
Abs. 1 GG selbst keinen Grundrechtscharakter besitze, sondern bloß objektiv-
rechtlichen Charakter, „was dann zu der Konsequenz führt, etwa in der Verletzung
der Menschenwürde eines konkreten Menschen nur ein Indiz für die abstrakte

193 Merkel, in: Medizinrechtliche Probleme der Humangenetik, 35 (47 ff.).
194 Rohrer, Menschenwürde, S. 48; Geddert-Steinacher, Menschenwürde, S. 78 f.
195 Aubel, Verw 2004, 248.
196 Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, § 23 II 2; Geddert-Steinacher merkt an, dass

Art. 1 Abs. 3 GG mit der Wendung „nachfolgenden“ Grundrechte den Rechtscharakter zu-
mindest offenlässt, Menschenwürde, Menschenwürde, S. 167 f.; Dürig, in: Maunz/ders., GG-
Komm., Art. 1 Abs.1 Rn. 4 ff. (Erstbearbeitung); Dürig, AöR 1956, 118 ff.

197 BVerfGE 1, 332 (343); 12, 113 (123); 15, 283 (286); 61, 128 (137); 28, 151 (163); 28,
243 (263); Badura, JZ 1964, 337 (342); Beckmann, in: Der Status des Embryos, 170 (172);
Benda, HdbVerfR, § 6 Rn. 7 f.;Dreier, in: ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 128;Herdegen,
in: Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 26; Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm.,
Art. 1 Rn. 3; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs.1 Rn. 28; Stern,
Staatsrecht III/1, S. 26 f.

198 Enders, Menschenwürde, S. 93 Fn. 433; Schütze, Embryonale Humanstammzellen,
S. 249.

199 Dürig, AöR 1956, 117 (119).
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Verletzung derMenschenwürde zu sehen“.200 Ihm zufolge ist dieMenschenwürde als
subjektiv-rechtlicher Gehalt in jedemEinzelgrundrecht enthalten, und ihr Inhalt solle
nur durch die Berufung auf die einzelnen Grundrechte (über Art. 1 Abs. 3 GG)
entfaltet werden.201 Er nahm folglich an, dass vomMoment der Zeugung an der neue
„Wesens- und Persönlichkeitskern“ entstehe, der in den folgenden Stadien keine
Änderung erfähre, und daher dem Ungeborenen die Menschenwürde, einschließlich
der daraus entspringenden Rechte, zukomme. So meint er: „In ihm ist alles We-
sentliche undWesenhafte […] diesesMenschen beschlossen. Er treibt zur Entfaltung
dessen, was keimhaft in ihm liegt und bewirkt, dass derMensch,mag erwachsen oder
vergehen, stets er selber bleibt.“202 Hiermit kam er zum Ergebnis, dass das
menschliche Leben von Beginn seiner Existenz an, kraft seiner Menschenwürde,
Inhaber des Grundrechts auf Leben im Sinne des Art. 2 Abs. 2 GG sei. Gegen diese
Auffassung merkt Schütze an, dass dadurch im Falle des Bestehens einer Lücke im
Schutz von Grundrechten keine umfassende Menschenwürde gewährleistet werden
könne. Deshalb gilt Schütze zufolge, dass, entgegen Dürig, die Menschenwürde als
ein (auch) subjektives Recht zu verstehen ist.203

IV. Andere Konzepte zum grundrechtlichen Schutz

Die Diskussionen in der Literatur sowie die Ausführungen des BVerfG zurWürde
und zum Lebensschutz des Embryos wurden ausführlich erörtert. Es ist nicht ge-
lungen, einen einheitlichen Beginn des Würde- und Lebensschutzes des Embryos zu
finden, während dieser aus Sicht der Literatur und Judikatur aber unbedingt zu
schützen ist. Daher kommen zwei Konzepten in Betracht, die einen abgestuften und
vorwirkenden Grundrechtsschutz des Embryos vorsehen, um eine Lösung für die
Fragen zu finden, ob der Embryo ganz schutzlos oder in bestimmter Weise schutzlos
oder wie ein Geborener Träger der Grundrechte sein soll.

1. Vorwirkungskonzept von Grundrechten

Im Bereich Gentechnologie und Reproduktionsmedizin sind seit Jahren rasante
Fortschritte gelungen, die aber rechtliche Probleme aufwerfen. Dies führt in der
Literatur dazu, dem Embryo einerseits grundrechtlichen Schutz als Träger der Art. 2
Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG erst zu einem späteren Zeitpunkt zu-
zusprechen und ihm andererseits in zeitlich vorangehenden Stadien bezüglich des

200 Dürig, in: Maunz/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 27; ähnlich Meyer-Abich, ZRP
2002, 219 (222 f.).

201 Dürig, in: Maunz/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 6 ff., 79 f. (Erstbearbeitung).
202 Dürig, in: Maunz/ders., GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 24 (Erstbearbeitung).
203 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 250.
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grundrechtlichen Schutzes allein einen vorwirkenden Schutz zuzusprechen, auch
wenn er innerhalb dieser Phase nicht selbst Träger der betreffenden Grundrechte
ist.204 Wie bereits im Zusammenhang mit der Grundrechtsträgerschaft des Embryos
im Sinne des Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dargestellt wurde, beginnt der
grundrechtliche Schutz des Embryos nach wohl herrschender Meinung frühestens
mit der Befruchtung. Dann existiert aber vor der Kernverschmelzung kein neues
menschliches Leben, und die Rechtssubjektivität beginnt jedenfalls nicht zuvor.205

Parallel dazu kommt die Vorwirkung der Menschenwürde erst nach dem Abschluss
der Kernverschmelzung hinzu; der Embryo müsse grundsätzlich ab der Befruchtung
mit dem Konzept der Vorwirkung von Grundrechten gewissermaßen geschützt
werden, auch wenn er noch nicht Grundrechtsträger ist.206 Dieses Konzept kommt
insbesondere in Bezug auf die Diskussionen zum reproduktiven Klonen sowie zur
Keimbahntherapie in Betracht und das Begründungsmuster des Konzepts in der
Literatur variiert. Vom größten Teil der Autoren wird eine Vorwirkung der Grund-
rechte zu dem Zweck eingesetzt, den Embryo in den Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1
GG und Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG einzubeziehen, um die Gefahr beliebiger Eingriffe
bzw.Verfahren in das Leben desUngeborenens zu vermeiden. ImFolgendenwird auf
das Meinungsspektrum in der Literatur eingegangen.

Eine Auffassung spricht dafür, dem Embryo eine Vorwirkung der Menschen-
würde parallel zu den über den Tod hinaus reichenden Nachwirkungen der Men-
schenwürde zuzuschreiben.207 Ipsen als Vertreter dieser Vorstellung merkt insofern
an, dass zwar dem Embryo keine Grundrechtssubjektivität und deshalb kein ver-
fassungsrechtlicher Status zugesprochen werden kann, jedoch spiele Art. 1 Abs. 1
GG hier trotzdem eine Rolle: Die Menschenwürde könne über die Rechtsfigur der
Schutzpflicht sowohl Nachwirkung wie Vorwirkung entfalten,208 womit die Em-
bryonen durch vorwirkende Würde nicht völlig ungeschützt gestellt werden. Dass
Toten keine Rechtsubjektivität und damit keine Grundrechtssubjektivität zukomme,
verhindere nicht, dass ihnen trotzdemWürde zukomme, also werde der Embryo von
einer auf der Nachwirkung der Menschenwürde beruhenden Vorwirkung erfasst.209

204 Vertreter dieser Vorstellung: Enders, in: BK-GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 138 ff.; ders., in:
Menschenrechte und Bioethik, 42 (45 ff.); Ipsen, JZ 2001, 989 (995 ff.);Kloepfer, JZ 2002, 417
(420 ff.).

205 Kluth, ZfL 2004, 100 (104);Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 252;
Schlüter, Schutzkonzepte für menschliche Keimbahnzellen, S. 96; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG-Komm., Art. 2 Abs. 2 Rn. 29 f.

206 Enders, in: BK-GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 138 ff.; Geddert-Steinacher, Menschenwürde,
S. 65; Geiger/v. Lampe, JURA 1994, 20 (23 f.); Günther, GA 1987, 433 (436); Frommel,
Reproduktionsmedizin 2002, 158 (175); Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale,
S. 246 ff.; Herdegen, in:Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 1 Abs. 1 Rn. 31; Ipsen, JZ 2001, 989
(992 f.); Kloepfer, JZ 2002, 417 (420); Schroth, JZ 2002, 170 (178).

207 Ipsen, JZ 2001, 989 (993).
208 Ipsen, JZ 2001, 989 (993); ähnlich di Fabio, in:Maunz/Dürig, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2

Rn. 28.
209 Ipsen, JZ 2001, 989 (993).
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Seit der Mephisto-Entscheidung210 ist der postmortale Würdeschutz gesichert. Der
Grund für den potsmortalen Würdeschutz liege darin, dass es dem BVerfG zufolge
mit der Unverletzlichkeit der Menschenwürde unvereinbar sein würde, „wenn der
Mensch, dem Würde kraft seines Personseins zukommt, in diesem allgemeinen
Achtungsanspruch auch nach seinem Tode herabgewürdigt oder erniedrigt werden
dürfte.“211Parallel zum postmortalenWürdeschutz sei Ipsen zufolge der Gesetzgeber
aufgrund der Vorwirkung derMenschenwürde verpflichtet, den Embryo zu schützen,
weil es sich bei dem Embryo um ein Schutzgut der Verfassung, jedoch kein Subjekt
der Menschenwürde handele.212 Anders als von vorwirkender Menschenwürde
könnte von vorwirkendemLebensschutz nach dieser Vorstellung nicht die Rede sein,
weil dem Menschen kein nachwirkender Lebensschutz zuerkannt werden könnte.
Bei diesem Konzept fehlt es an einem konkreten Subjekt des vorwirkenden Men-
schenwürdeschutzes, während es sich beim nachwirkenden Würdeschutz um einen
konkreten Grundrechtsträger handelt, auch wenn er gestorben ist.213

Eine andere Auffassung schlägt vor, dem Embryo müsse, aufgrund seiner Po-
tentialität sich zu einem Menschen entwickeln zu können, vorwirkender Grund-
rechtschutz als Entstehensschutz eingeräumt werden.214 Hartleb unterscheidet zwi-
schen der Vorstellung der Grundrechtsvorwirkung und dem Grundrechtsträgermo-
dell auf diese Weise:

„Verglichen mit dem Grundrechtsträgermodell geht [es] hier also nicht mehr darum, diese
Entitäten in dem zu schützen, was sie (angeblich) bereits sind, sondern geschützt wird
vielmehr eine Entstehungsdimension, d.h. das, was diese Entitäten einmal sein können.“215

Dementsprechend sei der Embryo zwar aktuell kein Grundrechtsträger, werde
dies aber später sein. Daher bestehe zu seinen Gunsten die Schutzpflicht seitens des
Staates. Ansonsten bestünden Lücken im Schutz der menschlichen Würde, wenn er
erst mit der Existenz des Grundrechtsträgers begönne, ohne das bei ihm bestehende
Entwicklungspotential in Betracht zu ziehen.216 Hartleb zufolge richtet sich der
vorwirkende Grundrechtschutz des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG an
den Schutz der Potentialität totipotenter Entitäten (Befruchtungsembryonen sowie
Embryonen aus Zellkerntransfer), die er „schutzbegünstigte Entität“ oder „Vor-
wirkungsdestinatär“ des Grundrechtschutzes nachArt. 1 Abs.1GG undArt. 2 Abs. 2
S. 1 GG nennt.217

210 BVerfGE 30, 173 (194).
211 BVerfGE 30, 173 (194).
212 Ipsen, JZ 2001, 989 (995).
213 Schlüter, Schutzkonzepte für menschliche Keimbahnzellen, S. 117.
214 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 246;Geiger/v. Lampe, JURA 1994, 20

(23).
215 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 246 (Hervorh. im Orig.).
216 Hartleb, DVBl. 2006, 672 (677).
217 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 263.
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Einer anderen Vorstellung bezüglich der Vorwirkung der Grundrechte nach sollen
Grundrechtsanwartschaften, angelehnt an die Idee des zivilrechtlichen Anwart-
schaftsrechts, ins Verfassungsrecht übertragen werden. Danach sind die Vorwir-
kungen der Grundrechte als Schutz von Grundrechtsanwartschaften zu bezeich-
nen.218 Da das Ungeborene bereits das Potential „zur Entwicklung zu einem Men-
schen“ hat und es mit der Geburt ohne Zweifel als Grundrechtsträger die Men-
schenwürde sowie Lebensrecht besitzen wird, spricht sich Kloepfer hierbei für einen
vorwirkenden Schutz der Menschenwürde und des Lebensrechts aus, der nicht in
derselben Intensität, sondern schwächer als der des Geborenen bestehe, also parallel
zur biologischer Entwicklung des Embryos diesem zunehmend zukommen soll.219Er
spricht hier von der grundrechtlichen Entstehungssicherung, die die Geburt des
künftigen Menschen sichere.220

Gegen diese Vorstellung der Übertragung der zivilrechtlichen Konstruktionen auf
das Verfassungsrecht werden verschiedene Einwände geltend gemacht. Zum einen
sei die im zivilrechtlichen Kontext angemessene Konstruktion subjektloser (An-
wartschafts-)Rechte nicht mit dem verfassungsrechtlichen Kontext vereinbar.
Diesbezüglich betont Hartleb, dass „[s]ubjektive Grundrechte […] nämlich immer
eine dreigliedrige Struktur aus Grundrechtsträger, Grundrechtsadressat und
Grundrechtsinhalt auf[weisen], von denen kein Element hinweggedacht werden
kann, ohne zugleich den Begriff des subjektiven Grundrechts aufgeben zu müs-
sen.“221 Zum anderen findet er diese Vorstellung deshalb bedenklich, da die Men-
schenwürde und das Lebensrecht „per se unteilbar“ seien und nicht in ein An-
wartschaftsrecht und ein Vollrecht aufgespaltet werden dürften.222 Im Ergebnis ist
festzustellen, dass es nicht überzeugend scheint, ein solcher Konzept anzunehmen.

Einige Stimmen im Schrifttum sind für eine Vorwirkung des Menschenwürde-
schutzes zumindest ab der Nidation. Der Grund dafür liege darin, dass sich der
Embryo erst ab der Nidation „als Mensch“ entwickele und er mit dem geborenen
Menschen ein und dasselbe Individuum sei, daher sei die Entwicklung „als Mensch“
objektiv gewährleistet.223 Aus diesem Grund müsse die Menschenwürdegarantie auf
den Embryo ab der Nidation zurückerstreckt werden.224 In den vorausgehenden
Phasen, in denen er sich nur „zum Menschen“ entwickele, sei die Entwicklung „als
Mensch“ aufgrund fehlender Nidation, die hier als entscheidender Zeitpunkt für eine
kontinuierliche Entwicklung zur Geburt gesehen wird, noch nicht objektiv ge-
währleistet.225

218 Kloepfer, JZ 2002, 417 (420 ff.); Günther, GA 1987, 433 (436 f.).
219 Kloepfer, JZ 2002, 417 (420).
220 Kloepfer, JZ 2002, 417 (420).
221 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 260.
222 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 260 f.
223 Dederer, AöR 2002, 1 (8 ff., 14 f.).
224 Dederer, AöR 2002, 1 (8 ff.).
225 Dederer, AöR 2002, 1 (14 f.).
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Problematisch erscheint bei dieser Vorstellung der Vorwirkung der Grundrechte,
dass die Vertreter dieser Annahme einen vorwirkenden grundrechtlichen Schutz für
einen noch nicht existierenden Grundrechtsträger annehmen. Dies ist insofern
fragwürdig, als unter Umständen aus dem Embryo, der vorwirkenden Grund-
rechtsschutz genossen hat, später kein Grundrechtsträger hervorgeht. Insofern ist
Hartleb der Meinung, dass es sich hierbei bereits um „einen auf die Grundrecht-
strägerschaft ausgerichteten objektiven Entwicklungsprozeß“ handele, der verfas-
sungsrechtlich geschützt werden könne. Es spiele keine Rolle, ob hieraus einmal ein
Grundrechtsträger hervorgeht oder nicht.226 Parallel dazu meint Kloepfer, dass der
grundrechtliche Lebensschutz alle Embryonen erfasse. Ob die Embryonen zur
Herbeiführung einer Schwangerschaft oder zu den anderen Zwecken erzeugt wer-
den, spiele für den Lebensschutz des Embryos keine Rolle. Vielmehr sei hier ent-
scheidend, „ob sich hieraus ein Mensch entwickeln kann, nicht daran, ob sich daraus
ein Mensch entwickeln soll.“227

Eine weitere Kritik besteht darin, dass nach dieser Vorstellung des Vorwir-
kungskonzepts der Entwicklungsprozess des Menschen in zwei grundrechtsdog-
matisch unterschiedlich bewertete Phasen differenziert wird: Erstens Grundrechts-
vorwirkung und zweitens Grundrechtsträgerschaft. Hartleb findet es zulässig, sogar
geboten, innerhalb der einheitlichen biologischen menschlichen Entwicklung nor-
mativ eine Zäsur festzustellen, ab der für die Zuerkennung der Grundrechtsträger-
schaft aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 GG keine weitere Ent-
wicklungsfähigkeit, folglich auch keine Potentialität von Bedeutung ist.228 Er ver-
gleicht insofern die einzelne in vitro kultivierte Zelle aus einem menschlichen
Frühembryo und einen bereits geborenen Säugling. Dass beimSäugling seine aktuale
Existenzform direkt wahrgenommen werden kann, reiche dafür aus, ihm Men-
schenwürdegarantie und Lebensrecht zuteilwerden zu lassen. Sein späteres Ent-
wicklungspotential habe keinen Einfluss auf seinen Grundrechtstatus.229 Demge-
genüber reiche für die Feststellung der Grundrechtsträgerschaft der Einzelzelle die
morphologische Wahrnehmung ihrer gegenwärtigen Existenzform nicht aus; dafür
sei vielmehr festzustellen, ob die Zelle noch totipotent ist. Denn wenn die Zelle
pluripotent ist, käme aufgrund fehlenden Entwicklungspotentials für sie keine
Grundrechtsträgerschaft in Betracht.230 Die normative Differenzierung nach Ent-
wicklungsphasen erscheint ihm als sogar geboten, weil „[z]wischen der Bewertung
eines aktualen und eines nur potentiellen Entwicklungszustands […] bereits intuitiv
so signifikante Unterschiede [bestünden], daß die Vorstellung einer normativ

226 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 264.
227 Kloepfer, JZ 2002, (417) 421 (Hervorh. im Orig.).
228 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 267.
229 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 266.
230 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 265 f.
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gleichwertigen Entwicklung des Menschen in all seinen Existenzphasen zumindest
zweifelhaft“ erschiene.231

2. Die Schutzwürdigkeit des Lebens und der Menschenwürde
des Embryos in abgestufter Weise

Bisher wurde ausführlich dargestellt, dass die überwiegendeMehrheit die Ansicht
vertritt, dass das menschliche Leben erst mit der Befruchtung beginne, sich identisch
mit dem Geborenen weiterentwickele und von Anfang an Menschenwürde- und
Lebensschutz genieße. Somit wird überwiegend bejaht, dass dem ungeborenen
Leben grundrechtlicher Schutz zukommt, während die Frage noch ungeklärt ist, ob
der ungeborene und geborene Mensch gleiche rechtliche Schutzintensität genießen.
Im Folgenden wird auf das Konzept eines abgestuften Schutzes für das Ungeborene
eingegangen, das eine Differenz zwischen den noch nicht geborenen und bereits
geborenen Menschen vorsieht.

Es besteht zwischen den zwei Standpunkten, also zwischen dem abgestuften und
dem nicht abgestuften Schutz, der Konsens, dass der Beginn des menschlichen
Lebens in der Befruchtung liege und das neue menschliche Leben Achtung und
Respekt vor seiner Existenz verdiene. Der Grund dafür liegt darin, dass das
menschliche Leben von Anfang an „zu keinem Zeitpunkt“ beliebigen Verfahren
gegenüber schutzlos gestellt werden dürfe und es damit in den gesetzlichen
Schutzbereich aufgenommen werden müsse.232

Vertreter des abgestuften Schutzkonzeptes gehen davon aus, dass eine „katego-
riale Differenz“ zwischen dem Lebensrecht der geborenen Menschen und dem
Schutz des vorgeburtlichen Lebens besteht.233 Daher wird von einem abgestuften
rechtlichen Schutz des vorgeburtlichen Lebens, wonach das Schutzniveau des un-
geborenen Lebens im Laufe der Schwangerschaftszeit vom frühen Embryo bis zum
geborenen Menschen an Intensität gewinnt bzw. anwächst, gesprochen. Damit wird
eine zeitliche Differenzierung vorgesehen.234DieVertreter dieses Konzeptes sind der
Meinung, dass dem Embryo von Anfang an zwar Schutzwürdigkeit zukomme, dies
jedoch keinen absoluten bzw. vollen Schutzstatus bedeute, sondern eine abgestufte
Schutzwürdigkeit in seinen verschiedenen Entwicklungsstadien sei. Folglich lehnen
sie die Meinung ab, dass dem pränidativen Embryo gar keine Grundrechte zukämen.

231 Hartleb, Grundrechtsschutz in der Petrischale, S. 266.
232 BT-Drs. 14/9020, S. 13.
233 Dreier, ZRP 2002, 377 (378);Geiger/v. Lampe, JURA 1994, 20 (24);Hilgendorf, MedR

1994, 429 (432); ders., in: Recht und Ethik in der Präimplantationsdiagnostik, 175 ff.; Neidert,
DÄBl. 2000, A 3483 (A 3485); Sacksofsky, Der verfassungsrechtliche Status, S. 24 ff.; dies., in:
Der Zugriff auf den Embryo, 52 (56 f.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Komm., Art. 2 Abs. 2
Rn. 61.

234 Jarass, in: ders./Pieroth, GG-Komm., Art. 2 Rn. 102.
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a) Die These eines gestuften Lebensrechts

Dieser Position nach wird der Embryo in den Schutz des Art. 2 Abs. 2 GG ein-
bezogen, jedoch kommt das Lebensrecht dem Embryo in abgestufter Weise zu, was
bei Geborenen nicht der Fall ist, dem geborenen Menschen muss nämlich der
grundrechtliche Lebensschutz absolut gewährt werden.

Dreier begründet das Stufenkonzept mit Verweis auf die geltende Rechtslage zum
Schwangerschaftsabbruch, aus der ein solches abgestuftes Schutzkonzept abgeleitet
werden könne, weil es unterschiedliche und allmählich zunehmende Schutzinten-
sitäten für den Embryo parallel zu seinemWachstum regelt.235 Diese Feststellung ist
jedenfalls für das derzeit geltende Strafrecht zutreffend, weil in den §§ 218 ff. StGB
der Lebensschutz der Leibesfrucht in unterschiedlicher Intensität und in unter-
schiedlichem Maße je nach seinem Entwicklungsstadium von der Befruchtung bis
zur Geburt geregelt ist. Zudem gewährt das Strafrecht dem Ungeborenen deutlich
geringeren Lebensschutz als dem Geborenen.236 Dreier zufolge sei die geltende
rechtliche Lage mit der Sichtweise, die den vollen Lebens- und Würdeschutz ab
Befruchtung fordert, nicht vereinbar.237 Er begründet seine Meinung zum Konzept
eines abgestuften Lebensrechts außerdemmit den Schwangerschaftsabbruchurteilen
des BVerfG und beschränkt das gestufte Lebensrecht auf den Zeitraum vor der
Geburt. Da mit der Geburt die Abstufung des Lebensrechts ende, erfahre der Ge-
borene grundrechtlichen Schutz in vollem Umfang. Dreier skizziert die Stufen fol-
gendermaßen: Der befruchteten Eizelle käme bis zur Einnistung in die Gebärmutter
gar kein rechtlicher Schutz zu, da der befruchteten Eizelle gemäß § 218 Abs. 1 S. 2
StGB kein strafrechtlicher Schutz zukomme.238 Nach dem Abschluss der Nidation
bis zur zwölften Schwangerschaftswoche werde dem Embryo „nur ein stark ein-
geschränkter Schutz“ gewährt, weil innerhalb der Fristen des § 218 StGB und der
Beratungspflicht der Schwangerschaftsabbruch möglich sei.239 Anschließend reiche
von der 13. bis zur 22. Schwangerschaftswoche das Schutzniveau des Embryos
immer noch nicht an das eines geborenen Menschen, da gemäß § 218a Abs. 4 StGB
innerhalb der Frist und Beratungspflicht ein Schwangerschaftsabbruch durchgeführt
werden dürfe.240 Jedoch sei ab der 13. Woche ein Abbruch nur unter strengen Vor-
aussetzungen zulässig. Ab der 22. Schwangerschaftswoche beginne die extrauterine
Lebensfähigkeit des Embryos und daher nehme von der 23. Schwangerschaftswoche
bis zurGeburt der Schutz desNasciturus zu und ein Schwangerschaftsabbruch sei nur
dann zulässig, wenn es um „einen existenziellen Konflikt mit dem Leben der
Schwangeren“ gehe.241 Dies zeige, wie die Intensität des Lebensschutzes des Un-

235 Dreier, JZ 2007, 261 (267 ff.).
236 Hoerster, ZfL 2006, 45.
237 Dreier, ZRP 2002, 377 (379).
238 Dreier, ZRP 2002, 377 (379).
239 Dreier, ZRP 2002, 377 (379).
240 Dreier, ZRP 2002, 377 (380 f.).
241 Dreier, ZRP 2002, 377 (381).
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geborenen im Laufe seines Wachstums zunehme. Trotz des mit der Zeit an Intensität
gewinnenden Schutzanspruchs des Ungeborenen stehe der Fötus im achten Monat
immer noch nicht „auf gleicher Stufe“ mit dem Lebensrecht der Schwangeren, sogar
noch nicht eine Minute vor der Geburt.242 Erst mit der Geburt werde ihm voller
rechtlicher Schutz wie allen geborenen Menschen zuteil, und mit diesem Zeitpunkt
endet das Konzept eines abgestuften Lebensrechts.243

Beckmann kritisiert Dreier, weil er nicht begründe, warum er die Geburt als
entscheidende Zäsur zum Beginn des stufenlosen Lebensschutzes bestimmt. Au-
ßerdem sei Dreiers Begründung für sein Konzept verfehlt, weil er durch gesetzliche
Gegebenheiten (rechtliches „Sein“) die Begründung seines Konzepts (rechtliches
„Sollen“) erreichen wolle: „Gesetze sind nicht deshalb richtig, weil sie so sind, wie
sie sind. Ob sich der von Art. 1 bzw. 2 Abs. 2 1 GG geforderte Menschenwürde- und
Lebensschutz im einfachen Recht hinreichend realisiert hat oder hinter dem gebo-
tenen Schutz zurückbleibt, müsste zunächst begründet werden. Dazu bringt Dreier
nichts vor.“244 Beckmann betont, dass sich der Mensch bis zur Geburt innerhalb
seiner etwa neunmonatigen Reise im Mutterleib kontinuierlich entwickele und eben
die von Dreier vertretene „kategoriale Differenz“ nicht bestehe und dieser auch nicht
vermöge, sie zu begründen.245 Im Sinne der Bestimmungen aus §§ 218 ff. StGB
findet Beckmann keine Anhaltspunkte, die eine solche Differenzierung rechtfertigen
würden.246Dass Handlungen bis zur Nidation gemäß § 218Abs. 1 S. 2 StGB straffrei
seien, liege daran, dass in den 1970er Jahren im Rahmen der Reform des Schwan-
gerschaftsabbruchs „aus pragmatischen Gründen“ die Nutzung von Nidationshem-
mern zur Geburtenkontrolle ermöglicht werden sollte.247 Zudem zeige auch die 12-
Wochen-Frist (§ 218a Abs. 1 Nr. 3 StGB) im Rahmen der Fristenlösung von 1974248

keine „Wachstumsstufe“, die Dreiers Konzept eines wachsenden Lebensschutzes
unterstützen könnte.249 Für die darauffolgende Stufe nach Dreier, also die 22-Wo-
chen-Frist, gelte dieselbe Kritik, denn dabei handele es sich um einen persönlichen
Straffreistellungsgrund für die Frau.250 Insgesamt kann man auf einfachgesetzlicher
Ebene aus den besonderen Bestimmungen zum Schwangerschaftsabbruch schluss-
folgern, dass diese abgestufte unterschiedliche Schutzintensität des menschlichen
Lebens nicht auf dem Wachstum des Embryos beruht, sondern auf die Strafwür-
digkeit der Tötung ungeborenen Lebens im Mutterleib bezogen ist, je nach dem
jeweiligen Stadium der Schwangerschaft. Der Grund dafür liegt darin, dass es

242 Dreier, ZRP 2002, 377 (381).
243 Dreier, ZRP 2002, 377 (380 f.).
244 Beckmann, ZRP 2003, 97 (99).
245 Beckmann, ZRP 2003, 97 (98).
246 Beckmann, ZRP 2003, 97 (99).
247 BT-Drs. 7/375, S. 6; BT-Drs. 7/1981, S. 1; Beckmann, ZRP 2003, 97 (99).
248 Fünftes Strafrechtsreformgesetz vom 18.6.1974, BGBl. I, 1297.
249 Beckmann, ZRP 2003, 97 (100).
250 Beckmann, ZRP 2003, 97 (100); Fischer, StGB-Komm., § 218a Rn. 34.
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zwischen der Frau und dem Ungeborenen einen Konflikt gibt und dabei spielt das
Selbstbestimmungsrecht der Frau die entscheidende Rolle, das nach den gesetzlichen
Bestimmungen (§§ 218 ff. StGB) nicht zur Strafbarkeit der Frau führt. Insofernmeint
Keller, dass „[n]ur die Konfliktsituation […] abgestuft werden [kann], nicht das
Rechtsgut.“251 Beckmann weist darüber hinaus auf das von Dreier nicht berück-
sichtigte ESchG hin, wo derGesetzgeber einen stärkeren Schutz des Embryos invitro
im Vergleich zu in vivo-Embryonen geregelt habe, obwohl ein Embryo in vitro im
Wachstum noch viel weiter zurück sei. Dies soll zeigen, dass der Gesetzgeber im
Sinne des ESchG nicht das Wachstum des Embryos für den Lebensschutz zugrunde
gelegt hat.252

Hoerster lehnt ebenfalls jegliche Abstufung des vorgeburtlichen menschlichen
Lebensrechts ab, soweit dem Embryo grundsätzlich dieser Schutz zukommt, obwohl
er, wie erwähnt, ihm selbst keinen Grundrechtsschutz im Sinne der Art. 1 und Art. 2
GG zuspricht. Er kritisiert den Versuch, das abgestufte Lebensrecht mit den ein-
fachgesetzlichen Regelungen zu begründen und diese als Ausgangspunkt zugrunde
zu legen, als ob sie den Inhalt des höherrangigen Verfassungsrechts determinieren
könnten.253 So meint Hoerster: „Das individuelle Recht auf Leben, das nach unserer
Verfassung jedem Menschen zusteht, lässt sich seiner Natur nach nicht abstufen.
Alle, die tatsächlich dieses Recht besitzen, besitzen es vielmehr in der gleichen
Stärke und Intensität.“254 Mit der Kritik, dass das Lebensrecht nicht abstufbar sei,
wird diese These im Schrifttum auch von anderen abgelehnt.255 Auch die Intensität
des Lebensschutzes könne nicht damit verbunden sein, welche biologischen Ei-
genschaften der Embryo in den jeweiligen Stadien habe. Das Grundgesetz sehe
bezüglich des Lebensrechtes vor, dass dieses nur aufgrund des Gesetzesvorbehalt
eingeschränkt werden dürfe.256

Die Bestimmungen im Strafrecht für den Schwangerschaftsabbruch nach
§§ 218 ff. StGB zeigen, dass der Embryo keinesfalls in jeder seiner Entwicklungs-
phasen vor der Geburt ausnahmslos geschützt wird, während das Strafrecht den
geborenenMenschen strikt schützt.257Dies bedeutet nachDreier, dass der Embryo im
Strafrecht im Sinne der Tötungsdelikte nicht alsMensch betrachtet werde.258Es stellt
sich insofern die Frage, ob eine solche Differenzierung zwischen den Entwick-
lungsstadien eines menschlichen Lebens als verfassungsrechtlich haltbar angesehen
und begründet werden kann. Bezüglich der Entstehungsgeschichte des Art. 2 Abs. 2

251 Keller, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik, 111 (123).
252 Beckmann, ZRP 2003, 97 (100).
253 Hoerster, JURA 2011, 241 (242).
254 Hoerster, JZ 2008, 295 (296).
255 Frommel, Reproduktionsmedizin, S. 42; Lübbe, ZfP 1989, 138 (145 ff.).
256 Böckenförde ist im Ergebnis gegen die Vorschung an überzähligen Embryonen, weil

dieser Eingriff nicht gerechtfertigt werden dürfe, JZ 2003, 809 (813).
257 Dreier, ZRP 2002, 377 (379 f.); Sacksofsky, Der verfassungsrechtliche Status, S. 25 f.
258 Dreier, ZRP 2002, 377 (378).
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S. 1 GG wurde bereits dargestellt, dass der historische Gesetzgeber insbesondere
aufgrund der Erfahrungen während des Nationalsozialismus das Ziel hatte, jegliche
Versuche einer Differenzierung zwischen „lebenswert“ und „lebensunwert“ nach
rassistischen, ethnischen, religiösen und politischen oder anderen Kriterien zu ver-
hindern.259 Parallel dazu wird vertreten, solange ein menschliches Leben im biolo-
gisch- physiologischen Sinne ab dem Zeitpunkt der Befruchtung oder einem ver-
gleichbaren Entstehenszeitpunkt existiere, sei das menschliche Leben aufgrund des
streng formalenDifferenzierungsverbots in das Recht auf Leben ab diesemZeitpunkt
einzubeziehen.260

Das Konzept, dass dem ungeborenen und geborenen Menschen aufgrund einer
kategorialen Differenz kein gleicher rechtlicher Schutz zukommen soll, wird Dreier
zufolge vom BVerfG mit dem folgenden Satz bestätigt:261

„Der Gesetzgeber ist grundsätzlich nicht verpflichtet, die gleichen Maßnahmen straf-
rechtlicher Art zum Schutze des ungeborenen Lebens zu ergreifen, wie er sie zur Sicherung
des geborenen Lebens für zweckdienlich und geboten hält.“262

Jedoch ist die Aussage des Gerichts inkonsequent. Aus den Entscheidungen zum
Schwangerschaftsabbruch kann man gleichzeitig erkennen, dass eine solche Dif-
ferenz bezüglich des Lebensrechts zwischen ungeborenen und geborenen Menschen
kaum in Betracht kommen dürfte. Dies folgt insbesondere, wenn das Gericht fest-
stellt, dass sich das ungeborene Leben nicht erst „zum Menschen“, sondern „als
Mensch“ entwickele.263 So ist aus diesem Satz zu schlussfolgern, dass das Gericht
offenbar gegen einen gestuften Lebensschutz ist:

„Das danach verfassungsrechtlich geboteneMaß des Schutzes ist unabhängig vomAlter der
Schwangerschaft. Das Grundgesetz enthält für das ungeborene Leben keine vom Ablauf
bestimmter Fristen abhängige, dem Entwicklungsprozeß der Schwangerschaft folgende
Abstufungen des Lebensrechts und seines Schutzes. Auch in der Frühphase einer
Schwangerschaft hat die Rechtsordnung deshalb diesesMaß an Schutz zu gewährleisten.“264

Diese Formulierungen findet Sacksofsky ebenfalls inkonsequent, weil das Ge-
richt zugleich bestimmte Fristen akzeptiert habe und kommt zum Ergebnis, dass das
Konzept die zwei sich gegenüber stehenden Sichtweisen miteinander verbinden
kann: Die befruchtete Eizelle sei zugleich ein Zellhaufen und ein vollständiger
Mensch. Dazu meint Sacksofsky:

„Da die befruchtete Eizelle auch werdender Mensch ist, kann sie nicht als Rohstoff oder
Sache behandelt werden; in juristische Terminologie übersetzt: sie fällt in den Schutzbe-
reich des Grundrechts auf Leben. Da die befruchtete Eizelle sich andererseits von einem

259 Müller-Terpitz, Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 241 f.
260 Müller-Terpitz, ZfL 2006, 34 (37); ders., Der Schutz des pränatalen Lebens, S. 242.
261 Dreier, ZRP 2002, 377 (378).
262 BVerfGE 39, 1 (45).
263 BVerfGE 88, 203 (252).
264 BVerfGE 88, 203 (254).
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(fertigen) Menschen wesentlich unterscheidet, ist ihr Lebensschutz weniger ausgeprägt als
der Schutz des geborenen Menschen. Die befruchtete Eizelle kann sich zum fertigen
Menschen entwickeln, aber sie ist noch keiner. In ihr ist das Potential der Entwicklung
angelegt, aber das Potential hat sich noch nicht realisiert. Juristisch gewendet bedeutet das,
daß in das Grundrecht auf Leben beimEmbryo in vitro leichter eingegriffen werden kann als
beim geborenen Menschen.“265

b) Gestufter Menschenwürdeschutz

Mit dem Zweck, den Embryo vom Beginn seiner Existenz an in jedem seiner
Entwicklungsstadien in den Menschenwürdeschutz einzubeziehen, sprechen einige
Stimmen in der Literatur von einem abgestuften Menschenwürdeschutz. Wie beim
Konzept eines gestuften Lebensschutzes geht es hier um die Bejahung des Men-
schenwürdeschutzes des Embryos bereits vomAnfang an bis zur Geburt. Er soll aber
einen abgestuften Würdeschutz entsprechend seines Entwicklungsstadiums genie-
ßen. Je weiter die Entwicklung des Embryos von der Befruchtung Richtung Geburt
vorangeschritten ist, desto mehr nimmt die Intensität des Menschenwürdeschutzes
zu.266 Herdegen bezeichnet dieses Konzept als „eine behutsame Modifikation des
entwicklungsunabhängigen, ,absoluten‘ Schutzes der Menschenwürde“.267 Abstu-
fung heißt hier, dass der Menschenwürdeschutz in den frühen Entwicklungsphasen
des Embryos weniger ausprägt sei als beim Embryo in vivo oder beim Geborenen,
bzw. die Intensität des Schutzes der Menschenwürde ihm entwicklungsabhängig
zukomme.268 Herdegen bejaht somit eine Differenzierung zwischen geborenen und
ungeborenen Menschen, während „jegliche Differenzierungen der Schutzver-
pflichtung mit Blick auf Alter und Entwicklungsstand“ aus Sicht des BVerfG zu
unterlassen sind.269

Herdegen hält es für möglich, mittels des gestuften Schutzes die Entscheidung
zwischen Tabuisierung oder Schutzlosigkeit beim Embryonenschutz innerhalb der
pränidativen Phase zu vermeiden.270 Daneben werde der Embryo mittels dieses
Konzepts in den Schutzbereich der Menschenwürde einbezogen. Darüber hinaus
könne man nur dadurch den Wertungswidersprüchen zu den Bestimmungen des
Schwangerschaftsabbruchs oder zur Zulassung nidationshemmender Maßnahmen
entgehen.271 Insofern sieht Hufen genausowie Herdegen den Vorteil der These darin,
dass sich „nur“ auf diese Weise „die konkreten Grundrechtskonflikte im Zusam-

265 Sacksofsky, Der verfassungsrechtliche Status, S. 27.
266 Herdegen, JZ 2001, 773 ff.; Hufen, in: Recht und Ethik in der Präimplantationsdia-

gnostik, 129 ff.
267 Herdegen, JZ 2001, 773 (775).
268 Herdegen, JZ 2001, 773 (774).
269 BVerfGE 88, 203 (267).
270 Herdegen, JZ 2001, 773 (775).
271 Herdegen, JZ 2001, 773 (775).
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menhang mit Verhütung und Schwangerschaft, In-vitro-Fertilisation und Präim-
plantationsdiagnostik verfassungsmethodisch wie ethisch lösbar halten lassen.“272

Hilgendorf, einer der Vertreter der These des abgestuften Lebensschutzes, merkt
dazu an, dass der Schutz der Menschenwürdegarantie hingegen nicht abgestuft
werden könne, weil Art. 1 Abs. 1 GG nicht unter Gesetzesvorbehalt stehe.273 Im
Hinblick auf die Bestimmungen zum Schwangerschaftsabbruch scheint ihm nur die
Position, nach der die Grundrechtsträgerschaft im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG erst
mit der Geburt beginne, vereinbar.274

Zusammenfassend steht angesichts der Entscheidungen des BVerfG fest, dass das
Gericht keine Stufung des Lebensschutzes oder Würdeschutzes kennt, vielmehr
macht es mit seinen Ausführungen sein Wille deutlich, genau dies zu verhindern.
Eine Differenzierung von geborenen und ungeborenen Menschen ist schwer ver-
tretbar und lässt sich kaum begründen. Durch den Entwicklungstand des Menschen
sowie seine Eigenschaften kann man seinen grundrechtlichen Status nicht bestim-
men. Daher ist im Grundsatz anzunehmen, dass dem Embryo von Anfang an der
gleiche Status zukommt wie einem Geborenen.

V. Schlussbetrachtung

Im Rahmen der Erörterungen zum verfassungsrechtlichen Status des Embryos
lässt sich zusammenfassend feststellen, dass sein Leben erst mit der Befruchtung
beginnt. Von diesemAugenblick an entwickelt er sich als Mensch und nicht erst zum
Menschen, woraus ein nachvollziehbares Ergebnis folgt, dass der Embryo unter die
Begriffe „jeder“ im Sinne von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und „Mensch“ im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 GG fällt. Daher ist dem Embryo von Beginn seiner Existenz an volle
Menschenwürdegarantie sowie volles Lebensrecht zu gewähren.

Aufgrund der Bejahung der Grundrechtsträgerschaft des Embryos können die den
Embryo betreffenden seine Existenz beeinträchtigenden Verfahren bzw. Verlet-
zungen seiner Grundrechte nicht gerechtfertigt werden. Daher ist er grundsätzlich
vom Staat vor jeglichen lebensgefährlichen Eingriffen zu schützen. Dieser Schutz
muss zu jedemZeitpunkt der Entwicklungsstadien des Embryos in gleicher Intensität
gewährleistet werden.

Jedenfalls ist die Konfliktsitation zwischen dem Embryo in vivo und der
schwangeren Frau anders zu beurteilen. Mit dem Beginn der Schwangerschaft
kommt noch eine Grundrechtsträgerin ins Spiel und somit sind das Leben des Un-
geborenen und der Mutter während der gesamten Schwangerschaft miteinander
verbunden. Aufgrund der „symbiotischen Verbindung“ zwischen dem Embryo und

272 Hufen, JZ 2004, 313 (315).
273 Hilgendorf, in: Recht und Ethik in der Präimplantationsdiagnostik, 175 (187).
274 Hilgendorf, in: Recht und Ethik in der Präimplantationsdiagnostik, 175 (187).
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der Frau entsteht eine unvermeidbare Konfliktsituation, wenn die Frau sich für einen
Schwangerschaftsabbruch entscheidet. Die Bestimmungen von §§ 218 ff. StGB
statuieren einen Ausgang für die Frau, die sich in einer besonderen Dilemma- und
Konfliktlage befindet. Hier ist die Frau aufgrund ihrer Entscheidung für einen
Schwangerschaftabbruch (jedenfalls innerhalb gesetzlichen Fristen und Vorausset-
zungen) nicht zu bestrafen, weil sie nicht gezwungen werden darf, ihre Gebärmutter
zumÜberleben eines anderen Grundrechtsträgers zur Verfügung zu stellen. Daher ist
der Schwangerschaftsabbruch beruhend auf dem Selbstbestimmungsrecht der Frau
gerechtfertigt, obwohl der Emrbyo selbst das Grundrecht auf Leben hat. Im entge-
gengesetzten Fall müsste zum Schutz des Lebens des Embryos in die Grundrechte
der Frau eingegriffen werden. Im Ergebnis lässt sich die Schlussfolgerung ziehen,
dass das Recht auf Leben des Embryos und Selbstbestimmungsrecht der Frau ab-
gewogen werden dürfen und die Selbstbestimmungsrecht der Frau Vorrang vor dem
Lebensrecht des Embryos hat.
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E. Zusammenfassung

Die Untersuchung des Themas „Lebensschutz des Embryos vor und während der
Schwangerschaft“ hat zu folgenden einzelnen Ergebnissen geführt:

1. Das ESchG stellt die geltende Gesetzeslage rund um den Embryo in
Deutschland dar. Es enthält Verbote sowie Gebote, die aber keinem umfassenden
Schutz des Embryos bieten. Sein Leben darf z.B. vernichtet werden und unter be-
stimmten Umständen in sein Leben eingegriffen werden. Der Titel des Gesetzes
lautet „Embryonenschutzgesetz“, aber die hier enthaltenen Bestimmungen scheinen
bestimmte gesellschaftliche Wertvorstellungen, wie das Verbot der Leihmutter-
schaft, zu schützen und nicht den Embryo als solches.

Beim Erlass des ESchG waren die heute gängig durchgeführten und zwar heute
durchführbaren, aber gesetzlich unter Verbot stehenden Methoden, nicht genau
bekannt. Nach dem Erlass des ESchG fanden viele medizinische Fortschritte statt,
denen das ESchG nicht ausreichend rechtliche Rahmenbedingungen bietet. Es
wurden keine radikalenÄnderungen imESchG vorgenommen, und daher kann es die
neuen Sachverhalte, die durch die medizinischen Fortschritte in Betracht kommen,
nicht aufgreifen. Das Gesetz weist an verschiedenen Stellen Lücken und Unklar-
heiten auf. Daher ist das ESchG abzulösen und die Reproduktionsmedizin umfassend
durch ein Fortpflanzungsmedizingesetz zu regeln.

2. Die Legaldefinition des Embryos gemäß § 8 Abs. 1 ESchG ist lückenhaft.
Besonders problematisch ist hier die Voraussetzung „Befruchtung“. Heutige natur-
wissenschaftliche Entwicklungen zeigen, dass die Befruchtung nicht der einzige
Weg für das Entstehen eines menschlichen Lebens ist. Dies ist durch die neue mittels
Klonierungstechniken ermöglichte Methode des „Zellkerntransfers“ gelungen,
wobei eine Entität ohne Befruchtung einer Eizelle entsteht, die das gleiche Ent-
wicklungspotential wie ein Befruchtungsembryo besitzt, sich zu einemvollständigen
Individuum zu entwickeln. Es bedarf imGesetz einer präzisenAntwort auf die Frage,
ob die auf andere Weise als durch Befruchtung entstandenen Entitäten umfasst und
geschützt werden.

In dieser Arbeit wird vertreten, dass der Embryobegriff von § 8 Abs. 1 ESchG
keine abschließende Definition darstellt, sondern darunter auch auf andere Weise
erzeugte Entitäten zu verstehen sind. Der Anfangszeitpunkt des Lebens von Be-
fruchtungsembryonen ist nach dem ESchG die Kernverschmelzung, während auf
andere Weise erzeugte Entitäten mit der ersten Zellteilung als Embryo gelten und zu
schützen sind. Erst auf diese Weise kann der Embryobegriff vollständig sein und für
naturwissenschaftliche zukünftige Entwicklungen offenbleiben.
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Ferner müssen die Unklarheiten bezüglich der Legaldefinitionen des Embryos in
den ESchG (§ 8 Abs. 1) und StZG (§ 3 Nr. 4) geklärt und vereinheitlicht werden.

3. Die Befruchtung markiert den frühesten biologisch vertretbaren Zeitpunkt für
den Beginn des menschlichen Lebens. Ab demMoment der Befruchtung der Eizelle
durch das Spermium beginnt das neue individuelle menschliche Leben. Das Erbgut
der Ei- und der Samenzelle verschmilzt in diesem Vorgang, sodass daraus ein neues
einzigartiges menschliches Leben mit einzigartigem Genom entsteht, welches in
seinem neunmonatigen Entwicklungszeitraum keine Entitätsänderung erfährt. Wer
imMoment der Befruchtung entstanden ist, wird sich als selbes Individuum bis zum
Ende der Schwangerschaft weiterentwickeln, auch nach der Geburt ist er das selbe
Individuum.

Dem neuen menschlichen Leben steht von Anfang an der Würde- und Lebens-
schutz zu, denn er entwickelt sich von Beginn seiner Existenz an „als Mensch“.
Nichts wird ihm in fortgeschrittenen Stadien zugefügt, dass eine Wesensänderung
herbeiführte. Da der Embryo aufgrund eigener Rechtsträgerschaft geschützt ist,
verletzen die Eingriffe in sein Leben die Grundrechte des Embryos.

4. Der Kritikpunkt gegenüber der IVF-Methode, also ob die Kinderwunschbe-
handlung als solche ursächlich ist oder dabei andere Faktoren eine Rolle spielen,
muss geklärt werden. Die in der Arbeit in Betracht gezogenen Studien bezüglich der
Risiken der IVF-Methode wurden im Ausland durchgeführt. Entsprechende Studien
sind auch in Deutschland durchzuführen, weil in Deutschland die Zahl der durch
künstliche Befruchtung erzeugten und geborenen Kinder immer noch steigt. Das
heißt, es kommen immer mehr Kinder, die durch IVF entstanden sind, obwohl wir
mögliche gesundheitliche Auswirkungen noch nicht kennen.

5. Das hier gewonnene Ergebnis zur PID, nämlich dass die Durchführung einer
PID an totipotenten Zellen unzulässig ist, während sie an pluripotenten Zellen zu-
lässig ist, ist im Gesetz ausdrücklich zu normieren. Wie in § 3a ESchG bestimmt
wird, ist diese Technik weiterhin unter strengen Voraussetzungen ausnahmsweise
zuzulassen.

Diese genetischen Krankheiten oder chromosomalen Defekte beim Embryo als
Katalog aufzuzählen wäre zwar nützlich, aber es gibt immer dieMöglichkeit, dass es
in Zukunft andere genetische Krankheiten oder chromosomale Defekte beim Em-
bryo geben wird, die wir heute noch nicht kennen und nicht in einem Katalog auf-
zählen können. Daher sollte das Verbot einer PIDweiterhin beibehalten werden, aber
für künftig auftretende andere genetische Krankheiten oder chromosomale Defekte
beim Embryo offen bleiben.

Der Umgang mit den nach dem positiven Befund übrig gebliebenen Embryonen
ist zu klären. Sonst führt dies zu dem Wertungswiderspruch, einerseits diese Em-
bryonen für eine PID preiszugeben, andererseits die Forschung an solchen zu
Fortpflanzungszwecken nicht mehr benötigten Embryonen zu verbieten.
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6. Klonen ist durch § 6 ESchG untersagt. Das Verbot umfasst unumstritten das
Embryo-Splitting, da die Gene des Zellkerns und die Mitochondrien identisch sind,
sodass daraus genetisch identische Embryonen entstehen. Nach der in dieser Arbeit
vertretenen Ansicht liegt darüber hinaus beim Zellkerntransferklon das Tatbe-
standsmerkmal der „gleichen Erbinformation“ im Sinne von § 6 Abs. 1 ESchG vor,
obwohl die auf andere Weise als Befruchtung gezeugte Entität einen vom Ge-
samtgenom abweichendenmitochondrialen Anteil (0,01 bis 0,02%) besitzt. Folglich
werden Entitäten, die durch Zellkerntransfer erzeugt wurden und in der vorliegenden
Arbeit als Embryo im Sinne des § 8 Abs. 1 ESchG gelten, von § 6 Abs. 1 ESchG
umfasst, und daher ist das Klonen mittels Zellkerntransfer verboten. Dies ist un-
bedingt vom Gesetzgeber abzuklären.

7. Das Verbot der Keimbahnintervention gemäß § 5 Abs. 1 ESchG muss solange
gelten, bis dieses Verfahren ausgereift und sicher anwendbar ist. Die Forderung nach
einem Moratorium ist bis zum Erreichen hinreichender Sicherheit der Technik
beizubehalten.

DasVerbot der Keimbahnintervention gemäß § 5ESchG enthält viele Lücken und
Unklarheiten und ist daher reformbedürftig.

8. Die somatische Gentherapie ist auf die Heilung einer Krankheit des Indivi-
duums gerichtet, und Änderung der Erbinformation ist nicht an zukünftige Gene-
rationen vererbbar, denn es handelt sich hierbei um den Eingriff in bestimmte
Körperzellen eines individuellen Organismus, aus denen keine Geschlechtszellen
hervorgehen können. Die somatische Gentherapie verstößt nicht gegen die Be-
stimmungen des ESchG, und sie sollte als zulässig statuiert werden.

9. Durch CRISPR/Cas9 scheint es möglich zu werden, das Erbgut der Betrof-
fenen, also Menschen, Tiere und Pflanzen, zielgerichtet zu verändern. Die Mani-
pulation durch diese Technik ist aber nicht nur auf die Betroffenen beschränkt,
sondern an die nächsten Generationen vererbbar. Daher sind solche künstlichen
Veränderungen des Erbguts beim Menschen sowie die Verwendung veränderter
Keimzellen zur Befruchtung gemäß § 5 ESchGweiterhin zu verbieten, bis diese sehr
neue Technik an lebensfähigen Embryonen zu hundert Prozent sicher durchgeführt
wird, also z.B. ohne off-target-Effekte.

10. Nach der geltenden Lage ist Chimären- und Hybridbildung gemäß § 7 ESchG
verboten. Dieses Verbot ist imGesetz beizubehalten, sonst verletzt dieser Eingriff die
Menschenwürde des Embryos. Jedoch besteht in dieser Norm eine Lücke bezüglich
des Zellkerntransfers zwischenMensch und Tier, und dies wird nicht vom§ 7 ESchG
erfasst bzw. durch § 7 ESchG ausgeschlossen.

§ 7 ESchG spricht präzise von einem menschlichen Embryo im Sinne der Le-
galdefinition des § 8 Abs. 1 ESchG. Wenn ein Zellkerntransfer zwischen Mensch
und Tier erfolgt, ist diese Definition jedoch problematisch, weil auf diese Weise
gezeugte menschliche Embryonen einen tierischen mithochondrialen Anteil haben.
Jedoch ändert dieser abweichende Anteil es nicht, dass der daraus hervorgegangene
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Embryo mit menschlichem Kerngenom ein menschliches Individuum darstellt.
Demgemäß ließen sich derartig entstandene Mensch-Tier-Mischwesen unter der
Legaldefinition des Embryos in § 8 Abs. 1 ESchG subsumieren und unter das Verbot
gemäß § 7 ESchG stellen.

Diese Lücke bezüglich Mensch-Tier-Wesen durch Zellkerntransfer zeigt einen
Regelungsbedarf. Die Herstellung eines Solchen sowie Manipulationen an ihm sind
heute nicht mehr eine Dystopie, sondern Realität, die gesetzlich zu regeln ist.

11. Eines der Ziele des ESchG ist, der Entstehung überzähliger Embryonen
entgegenzuwirken. Aber die Entstehung überzähliger Embryonen im Laufe der in
vitro Fortpflanzungsvorgänge ist unvermeidbar. Insofern gibt es keine präzise Be-
stimmung, wie damit umgegangen werden soll. Hinsichtlich dieser Frage besteht im
ESchG eine Gesetzeslücke, die vom Gesetzgeber geschlossen werden muss.

12. Regelungsmangel besteht weiterhin bezüglich der Kryokonservierung. Ob die
Keimzelle, imprägnierte Eizellen und Embryonen kryokonserviert, und bis wann sie
aufbewahrt werden dürfen, ist nicht klar. Es bedarf gewisser gesetzlicher Rahmen-
bedingungen, alsower/was kryokonserviert werden darf und bis wann sie aufbewahrt
werden dürfen.

Nur das Einfrieren der imprägnierten, aber noch unbefruchteten menschlichen
Eizellen muss zulässig bleiben. Die Kryokonservierung von Embryonen würde die
Menschenwürde tangieren, denn mit dem Gefrier- und Auftauvorgang geht die
Gefahr des Verlustes bzw. Absterbens oder der Schädigung des Embryos einher.

13. Die verbrauchende Forschung an/mit Embryonen sowie die Gewinnung
embryonaler Stammzellen aus ihnen ist in Deutschland verboten (§ 1 Abs. 1 Nr. 2,
§ 2 Abs. 1 ESchG). Das geltende Verbot ist noch beizubehalten, wenn die Em-
bryonen allein zwecks Forschung hergestellt werden, weil es sich hier um eine In-
strumentalisierungsabsicht handelt.

14. Die Forschung an überzähligen Embryonen ist in Deutschland verboten. Sie
ist anders zu bewerten als die andere Option, in der die Embryonen allein zwecks
Embryonenforschung hergestellt werden. Obwohl sie eine entsprechende Ent-
wicklungsfähigkeit besitzen, haben sie ohne Transferierung in eine Gebärmutter
keine realistische Potentialität, zu einem vollständigen Individuum zu werden.

Überzählige Embryonen sind daher für Forschungszwecke unter gewissen Vor-
aussetzungen freizugeben, sofern Alternativlosigkeit sowie Hochrangigkeit besteht.

15. Die Spende der überzähligen Embryonen ist im ESchG nicht eindeutig ge-
regelt, aber auch nicht verboten. Aufgrund fehlender eindeutiger Regelungen
empfiehlt es sich, diese Unklarheit abzuklären und die Spende der überzähligen
Embryonen zuzulassen. Der Grund dafür liegt darin, dass, wenn die überzähligen
Embryonen nicht einer anderen Frau bzw. einem anderen Paar gespendet werden
dürfen, ihr Schicksal die ewige Kryokonservierung oder der Tod wäre. Das ist nicht
vereinbar mit dem Lebensschutz des Embryos. Daher soll der Gesetzgeber diese
Möglichkeit zulassen, sofern ein solcher Embryo ungeplant überzählig geblieben ist.
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Durch Reproduktionsmedizin wird bezweckt, kinderlosen Frauen bzw. Paaren mit
Kinderwunsch zu helfen. Durch Embryospende kann dieser Zweck verwirklicht
werden. Darüber hinaus bietet diese Option dem Embryo die Chance, sich zu einem
vollständigen Individuum zu entwickeln. Statt ihn absterben zu lassen, sollte ihm
eine Lebenschance durch Transferierung in die Gebärmutter einer anderen Frau
eröffnet werden.

16. Für die Frage des Status des Embryos wurde zuerst auf die einschlägigen
Bestimmungen des Grundgesetzes (Art. 2 Abs. 2 S. 1 und Art. 1 Abs. 1) eingegan-
gen. Hier war die Frage, ob der Embryo Subjekt dieser Grundrechte ist, nämlich ob er
unter die Begrifflichkeiten „jeder“ und „Mensch“ fällt. Auf diese Frage wurde durch
klassische Auslegungsmethoden eingegangen, woraus kein exaktes Ergebnis ge-
wonnen werden konnte. Danach wurden die Ausführungen des BVerfG zum Schutz
des Embryos sowie anschließend die konträren Meinungen in der Literatur aus-
führlich dargestellt und erörtert. Aus der Erörterung der Frage nach der Grund-
rechtsträgerschaft des Embryos aus verfassungsrechtlicher Sicht wird geschluss-
folgert, dass dem Embryo ein voller Lebens- und Würdeschutz als Grundrechts-
subjekt zukommt. Somit ist er Träger von Grundrechten von Anfang an, genausowie
der eingenistete Embryo im Mutterleib und der geborene Mensch.

17. Obwohl der Status des Embryos aus verfassungsrechtlichem Aspekt als
Grundrechtssubjekt bestimmt wird, ist dies beim ESchG nicht der Fall. Das ESchG
bezweckt weder, seinen Status einzuordnen, noch ihn vor der Vernichtung seines
Lebens zu schützen. Seine Ziele sind vielmehr: Verhinderung der gespaltenen
Mutterschaft, Vermeidung der Entstehung überzähliger Embryonen, Beschränkung
der extrakorporalen Befruchtung für Fortpflanzungszwecke, Experimenten mit
menschlichemLeben invitro sowie demEinstieg in die Eugenik entgegenwirken und
die Gewährleistung des Selbstbestimmungsrechts über die eigene Fortpflanzung.
Diesen Zielen ist kein umfassender Schutz für den Embryo zu entnehmen. Vielmehr
handelt es sich dabei um den Schutz bestimmter gesellschaftlicher Werte und
Wertvorstellungen, die es vielleicht in Zukunft nicht geben wird.

Das ESchG sieht keinen Schutz für die Embryonen in vivo vor. Es bestehen im
ESchG sogar Transferverbote für Embryonen in vitro, etwa § 6 Abs. 2, § 7 Abs. 2
Nr. 1, § 4 I Nr. 2 ESchG, was zu ihrem Tod führen würde. Beispielsweise besteht
beim Entstehen eines Klons eine Tötungspflicht, weil dessen Transferierung auf eine
Frau gemäß § 6 Abs. 2 ESchG verboten ist. Hierbei gewährleistet das ESchG keinen
absoluten Schutz des Embryos, dessen Lebensschutz wird sogar verweigert, was mit
der Grundrechtsträgerschaft nicht vereinbar ist. Das Gesetz weist insgesamt einen
defizitären Schutz des Embryos auf.

18. Das ESchG schützt den extrakorporalen Embryo vom Augenblick der Be-
fruchtung an vor jeglichen Eingriffen außer der Herbeiführung einer Schwanger-
schaft. Der Schutzbereich des ESchG endet, wenn er sich in die Gebärmutter der Frau
einnistet. Danach finden die Bestimmungen des StGB Anwendung. Demnach wird
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das menschliche Leben durch das StGB, fragmentarisch und abgestuft gegen Ver-
nichtung geschützt.

Es ist sehr häufig die Rede davon, dass das ESchG dem Embryo in vitro stärkeren
Schutz gewährleistet, als das StGB dem Embryo in vivo gewährt. Der Embryo im
Mutterleib (vor und auch nach der Nidation) darf straffrei getötet werden, während
der extrakorporale Embryo unter starkem Schutz gegen jegliche Eingriffe steht. Dies
wird aufgrund des Bestehens eines Widerspruchs kritisiert. Der Grund dafür liegt
allerdings darin, dass im Strafrecht dem Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren
gegenüber dem Lebensrecht des Ungeborenen der Vorrang eingeräumt wird. Zwar
wird in dieser Arbeit bejaht, dass der Embryo mit der Befruchtung auch Träger des
Rechts auf Leben ist, jedoch ist hervorzuheben, dass diese Annahme der Abwägung
des Lebens des Embryos mit höherrangigen Interessen dem Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
nicht entgegensteht. Hier darf sein Leben gegen Leben und Gesundheit der
Schwangeren abgewogen werden. Beim Embryo in vitro gibt es jedoch keine solche
Interessenkollision.

Aufgrund der Verfügbarkeit der Embryonen in vitro sind sie von ihrer Entstehung
an durch beliebige Eingriffe bzw. Verfahren gefährdet, was bei der natürlichen
Fortpflanzungsweise nicht der Fall ist. Dieser Zustand erklärt die Notwendigkeit des
strafrechtlichen Schutzes durch das ESchG von Embryonen in vitro. Allerdings ist
dieser durch das ESchG gewährleistete Schutz aufgrund der Transferverbote bzw.
Tötungspflichten im Gesetz nicht absolut. Er darf in solchen Fällen auch straffrei
getötet werden.

Sowohl die Regelungen zum Schwangerschaftsabbruch als auch die durch das
ESchG geregelten Tötungspflichten des Embryos (wie es z.B. bei § 6 ESchG der Fall
ist) bringen uns zum Ergebnis, dass dem Ungeborenen insbesondere in seinen frü-
hesten Entwicklungsphasen nicht voller Schutz zuteil wird. Wie dargestellt, gewährt
das ESchG und das StGB dem Embryo keinen vollen Schutz, welcher im Sinne des
Art. 1 und 2 Abs. 2 GG als Schutz des Embryos verfassungsrechtlich geboten ist.
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F. Fazit

Nach demErlass des ESchG kamenmit der Zeit immermehr neue Entwicklungen
im Bereich der Reproduktionsmedizin hinzu und bestimmt werden in Zukunft noch
weitere Entwicklungen folgen, aber auch neue Sachverhalte, diewir heute noch nicht
kennen. Dennoch trägt das restriktive ESchG diesen aktuellen sowie zukünftigen
Entwicklungen nicht Rechnung. Wie in der Einleitung festgestellt wird, reagiert der
Gesetzgeber auf neue Entwicklungen im Bereich der Reproduktionsmedizin sowie
auf die Bedürfnisse und Erwartungen der Patienten und heutige Vorstellungen der
Gesellschaft nicht. Bisherwurden lediglich zwei Zusatzgesetze zumESchG erlassen,
die vom Gesetzgeber nicht als eine Reaktion auf neue Entwicklungen folgten.
Vielmehr gab es zum einen imESchG eine Strafbarkeitslücke, sodass in Deutschland
vor dem StZG die Forschung mit embryonalen Stammzellen zulässig war. Zum
anderen hat ein Berliner Arzt aufgrund der von ihm für drei Paare durchgeführten
PID eine Selbstanzeige erstattet, und nach dem Gerichtsverfahren wurde das Gesetz
zur Regelung der Präimplantationsdiagnostik erlassen. Im Ergebnis wurde der Ge-
setzgeber dazu gezwungen, diese Änderungen durchzuführen.

Aufgrund der neuen Herausforderungen in der Reproduktionsmedizin herrscht in
Deutschland die Notwendigkeit, ein Gesetz zu erlassen, das die Themen rund um den
Embryo regelt. Als Fazit der in dieser Arbeit angestellten Erwägungen wird fest-
gestellt, dass die rechtliche Lage an verschiedenen Stellen Lücken aufweist und
durch neue Entwicklungen überholt ist. Deutschland hat bis heute kein Gesetz, das
die Fortpflanzungsmedizin eingehend regelt. Der Gesetzgeber hat die im Gesetz
vorhandenen Lücken zu schließen sowie Unklarheiten zu beseitigen, die immer noch
heftig diskutiert werden. Daher hat er ein umfassendes Fortpflanzungsmedizingesetz
zu erlassen, das nicht nur heutigen Erwartungen sowieWertvorstellungen entspricht,
sondern auch möglichen zukünftigen Fortschritten Rechnung trägt und dement-
sprechend ausgestaltet werden muss.
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Vokabelübersicht

Blastomeren: Furchungszellen.

Blastozyste: Frühes Entwicklungsstadium des Embryos etwa am Tag vier bis sechs nach der
Befruchtung.

Chromosom: Im Zellkern enthaltenen Träger der Gene. Chromosomen bestehen aus DNA und
assoziierten Proteinen. Auf dem liegen die Gene. Der Mensch besitzt 46 Chromosomen, 44
Autosomen und 2 Geschlechtschromosomen, davon jeweils 23 vom Vater und von der
Mutter.

Chromosomensatz: Gesamtheit der Chromosomen einer Zelle. Der einfache Chromoso-
mensatz einer Zelle wird als Haploide (23 Chromosomen) bezeichnet. Bei Diploidie liegt
jedes Chromosom in doppelter Zahl (46 Chromosomen bzw. 23 Chromosomenpaare) vor.

Ektoderm: Äußeres Keimblatt.

Embryo: Nach medizinischem Sprachgebrauch ist die befruchtete, entwicklungsfähige
menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung bis zum Abschluss der Orga-
nogenese (etwa bis zur achten Schwangerschaftswoche).

Embryoblast: Der inneren Zellmasse der Blastocyste, aus der sich der Fetus entwickeln wird.

Embryotransfer: Transferierung des in-vitro gezeugten Embryos in die Gebärmutter einer
Frau.

Endometrium: Schleimhaut des Gebärmutterkörpers.

Entoderm: Inneres Keimblatt.

Extrauterin: Außerhalb der Gebärmutter.

Fertilisation: Befruchtung.

Fetozid: Tötung eines oder mehrerer Feten in utero.

Fetus: Nach medizinischem Sprachgebrauch ist die Bezeichnung für das Ungeborene ab der
9. Woche bis zur Geburt.

Furchung: Teilung der Zygote in Tochterzellen.

Furchungsteilung: Der Vorgang, in dem die Zygote (etwa 24 Stunden nach der Befruchtung)
anfängt, sich zu teilen.

Gastrulation: Die Phase der Embryogenese, die die erste Phase der Keimblätterbildung um-
fasst.

Gebärmutterhöhle: Der Hohlraum der Gebärmutter.

[h]ES-Zellen (Embryonale Stammzellen): Aus Embryonen gewonnenen pluripotenten
Stammzellen mit der Entwicklungsotentiel, die sich nahezu in jede Zelle eines Organismus
ausdifferenzieren können.
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Implantation: Einnistung des Embryos in die Gebärmutterschleimhaut.

Imprägnation: Eindringen des Spermiums in die Eizelle.

Imprägnierte Eizelle: Eizelle, in die bereits eine Samenzelle eingedrungen ist. In diesem
Stadium, in dem die beiden Vorkerne mit ihren haploiden Chromosomensätzen noch nicht
verschmolzen sind, ist auch der neue diploide Chromosomensatz noch nicht entstanden, und
die Befruchtungsvorgang ist also noch nicht abgeschlossen.

in-vivo: Innerhalb des Körpers der Frau.

in-vitro: Außerhalb des Körpers der Frau.

Keimbahn: Damit werden diejenigen Zellen bezeichnet, aus der die Keimzellen (Eizelle,
Spermium) hervorgehen.

Keimscheibe: Innerhalb des Nidationsvorganges entspringt aus der inneren Zellmasse der
Blastozyste allmählich eine Keimscheibe, auf der sich in etwa zu Beginn der dritten Woche
der sog. Primitivstreifen bildet. Durch ihnwerden zum einen die Achsen des Embryos (Kopf-
Rumpf sowie Rücken-Bauch) festgelegt, zum anderen die drei Keimblätter (Ektoderm,
Entoderm und Mesoderm) gebildet.

Keimzellen: Gameten, Ei- und Samenzellen.

Kernmembran: Die doppelte Membran, die den Zellkern umgeben.

Konjugation: DieVereinigung dermännlichen undweiblichenVorkerne zur ersten Zellteilung.

Konzeption: Empfängnis. Vereinigung von Ei- und Samenzelle.

Kryokonservierung: Die Kryokonservierung ist eine Methode, in der Eizellen, Samenzellen
und auch künstlich erzeugte Embryonen bei -196 8C in flüssigem Stickstoff vorübergehend
tiefgefroren werden können.

Mesoderm: Mittleres Keimblatt.

Morbidität: Krankheitswahrscheinlichkeit.

Mortalität: Sterblichkeitswahrscheinlichkeit.

Mutation: Veränderung des Erbguts.

Neuralrohr: Die embryonale Anlage, daraus das Zentralnervensystem, das Rückenmark und
das Gehirn hervorgehen.

Nidation: Einnistung des Embryos in die Gebärmutterschleimhaut der Frau.

Off-target-Effekt: Fehlerhafte Geneditierung per CRISPR/Cas9, die die unerwünschten
Veränderungen im Erbgut verursacht.

Oozyte: Eizelle, Weibliche Keimzelle.

Ovulation: Eisprung.

Plasmamembran: Die gibt die lebende Zelle um und somit wird das Innere der Eizelle von
Außenwelt getrennt.

primitiver Embryoblast: Die innere Zellmasse, woraus der eigentliche Embryo entspringt.

Primitivstreifen: Dessen Ausbildung tritt innerhalb der Gastrulation auf und mit der Aus-
bildung des Primitivstreifens wird Körperachsen des Embryos definiert. Von diesem Zeit-
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punkt an geht die Möglichkeit zur eineiigen Mehrlingsbildung aus einer Zelle (etwa um den
14. Tag nach der Befruchtung) verloren.

Somazellen: Körperzellen.

Sterilität: Ungewollte Kinderlosigkeit.

Synapse: Kontaktstellen zwischen einer Nervenzelle und einer anderen Zelle.

Synaptogenese: Bildung neuer Synapsen an einer Nervenzelle.

Syngamie: Vereinigung der beiden männlichen und weiblichen Vorkerne.

Trophoblast: Die äußere Zellmasse der Blastocyste, die für die Ernährung des Embryos
verantwortlich sein wird. Aus denen die Plasenta entsteht.

Uterus: Gebärmutter.

Zellkern: Bestandteil der Zelle, der die Chromosomen enthält.

Zona pellucida: Schutzhülle um die Eizelle.

Zygote: Befruchtete Eizelle.

Zytoplasma: Der gesamte lebende flüssige Zellinhalt, der in jeder Zelle den Kern umgibt und
der durch Zellmembran abgegrenzt wird.
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Embryonen (2. Erw. Aufl.) (111–135). Tübingen: Mohr, zit.: Keller, in: Fortpflanzungs-
medizin und Humangenetik.

Keller, R. (1991): Fortpflanzungstechnologie uns Strafrecht, in: H.-L. Günther & R. Keller
(Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik – Strafrechtliche Schranken? Tübinger
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(193–210). Tübingen: Mohr, zit.: Keller, in: Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik.

Keller, R. (1991): Rechtliche Schranken der Humangenetik. Ein Beitrag zum Embyonen-
schutzgesetz und zum Abschlußbericht der Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Genomanalyse “.
Juristische Rundschau, 1991(11), 441–447, zit.: Keller, JR 1991.

Keller, R./Günther, H.-L./Kaiser, P. (1992): Embryonenschutzgesetz. Kommentar zum Em-
bryonenschutzgesetz. Stuttgart, Berlin, Köln, zit.: Bearbeiter, in: ESchG 1992.

Kentenich, H./Pietzner, K. (2012): Probleme der Reproduktionsmedizin in Deutschland aus
medizinischer und psychosozialer Sicht, in: H. Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemäßes Fort-
pflanzungsmedizingesetz für Deutschland (13–36). Baden-Baden: Nomos, zit.: Kantenich/
Pletzner, in: Ein zeitgemäßes Fortpflanzungsmedizingesetz.

Kentenich, H./Sibold, C./Tandler-Schneider, A. (2013): In-vitro-Fertilisation und intrazyto-
plasmatische Spermieninjektion. Bundesgesundheitsblatt, 56, 1653–1661, zit.:Kentenich et
al., Bundesgesundheitsblatt 2013.

Kersten, J. (2004): Das Klonen Von Menschen: Eine Verfassungs-, Europa- Und Völker-
rechtliche Kritik (Vol. 115). Mohr Siebeck, zit.: Kersten, Klonen.

Kersten, J. (2007): Biotechnologie in der Bundesrepublik Deutschland – Klonen, Keimbahn-
intervention, Chimären- und Hybridbildung. Juristische Ausbildung, 667–673, zit.:Kersten,
JURA 2007.

Literaturverzeichnis 233

OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/
DOI https://doi.org/10.3790/978-3-428-58295-2 | Generated on 2025-03-24 14:49:10

http://www.duncker-humblot.de


Kersten, J. (2015): Der rechtliche Status totipotenter menschlicher Artefakte – Transiente
Totipotenz vs. totipotente Transienz, in: T. Heinemann/H.-G. Dederer/T. Cantz (Hrsg.),
Entwicklungsbiologische Totipotenz in Ethik und Recht (137–164). Göttingen: V&R
Unipress, zit.: Kersten, in: Entwicklungsbiologische Totipotenz in Ethik und Recht.

Kiesecker, R. (1996):Die Schwangerschaft einer Toten: Strafrecht an derGrenze vonLeben und
Tod; der Erlanger und der Stuttgarter Baby-Fall, zit.: Kiesecker, Die Schwangerschaft Einer
Toten.
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