StudZR 3/2011 535

Marcel Reuter*

Die Entscheidung des BGH zur
Priimplantationsdiagnostik und ihre
Auswirkungen auf die Gesetzgebung

Abstract

Kaum eine Frage wurde im laufenden Jahr so kontrovers diskutiert wie die
des Verbotes bzw. der Zulassung der Priimplantationsdiagnostik (PID).
Anlass zur Wiederaufnahme dieser in Rechtswissenschaft und Politik seit
jeher brisanten Auseinandersetzung hat ein im letzten Jahr ergangenes
Urteil des BGH gegeben, wonach ein bestimmter Fall der PID nach gel-
tendem Recht nicht verboten sei. Der Beitrag analysiert und bewertet
diese einem GrofSteil der bisherigen Literatur entgegenstehende Entschei-
dung. Im Anschluss wird die Reaktion des Gesetzgebers tiberblicksweise
dargestellt.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Lehr-
stuhl fiir Biirgerliches Recht, Rechtsgeschichte und Arztrecht an der
Juristenfakultit der Universitit Leipzig.
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I. Einleitung

Die Ende der 1980er Jahre entwickelte PID ist eines der wohl brisantesten recht-
lichen Problemfelder der Humangenetik. Bei der PID werden der in vitro befruch-
teten Eizelle vor deren Implantation in den Mutterleib ein bis zwei Zellen entnom-
men und auf krankheitsrelevante Mutationen sowie Chromosomenanomalien
untersucht.! Hierdurch kann verhindert werden, dass ein Embryo mit genetischen
Dispositionen fiir eine schwere Erbkrankheit oder mangelhafte Entwicklungs-
fahigkeit in die Gebarmutter Uibertragen wird. Dieses Verfahren wird insbesondere
gezielt bei Eltern vorgenommen, welche ein spezifisches, genetisches Risiko fir
einen belasteten Embryo aufweisen. Mit Hilfe der PID wird Eltern trotz geneti-
schen Risikos die Geburt eines gesunden Kindes ermdoglicht.” Die PID ist in zahl-
reichen Lindern erlaubt und etabliert.’ In Deutschland ist man sich lediglich darii-
ber einig, dass eine PID an totipotenten* Zellen durch Strafnormen verboten ist
(§§ 6 Abs. 1,2 Abs. 1 ESchG).> Wie hingegen die Untersuchung von pluripotenten®
Zellen nach dem ESchG zu beurteilen ist, war in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur heftig umstritten.” Fir einen spezifischen Bereich hat im letzten Jahr
der BGH eine Leitentscheidung getroffen und festgestellt, dass eine PID mittels
Blastozystenbiopsie, die auf das Erkennen schwerer genetischer Schiden gerichtet
ist, weder gegen §1 Abs.1 Nr.2 ESchG noch gegen §2 Abs. 1 EschG verstofit.®
Dieses Urteil hat die Diskussion iiber die Zulassung oder das Verbot der PID neu
entfacht. Im Folgenden wird zunichst die Entscheidung des BGH dargelegt und
bewertet, um anschlieflend die durch das Urteil angestoflenen Titigkeiten des
Gesetzgebers zu betrachten.

II. Die Entscheidung des BGH vom 6.7.2010

1. Zum Sachverhalt

Der angeklagte Frauenarzt wurde 2005 von einem Ehepaar mit dem Wunsch zur
Vornahme einer In-vitro-Fertilisation aufgesucht. Einer der Ehepartner war gene-
tisch vorbelastet, weshalb im Falle einer Schwangerschaft mit hoher Wahrscheinlich-
keit auch die Leibesfrucht genetische Auffilligkeiten aufweisen konnte. Um dieses

1 BT-Drs. 17/5451, S. 8.

Leopoldina Ad-hoc-Stellungnahme Praimplantationsdiagnostik (PID) — Auswirkungen einer
begrenzten Zulassung in Deutschland 2011, S. 7.

BT-Drs. 17/5451, S. 8.

Hierzu: Bockenforde-Wunderlich Priimplantationsdiagnostik als Rechtsproblem, Diss. Hei-
delberg 2002, S.25f.

Giinther in Gunther/Taupitz/Kaiser Embryonenschutzgesetz, Einf. B 99.

Hierzu: Brewe Embryonenschutz und Stammzellgesetz 2006, S. 5.

Miiller-Terpitz in Spickhoff Medizinrecht, § 2 ESchG Rn. 3.

BGH NJW 2010, 2672 ff.
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Risiko zu umgehen, wurde eine PID mit Hilfe einer Blastozystenbiopsie durchge-
fihrt. Die Untersuchung ergab eine Belastung von zwei der drei Embryonen. Die
Patientin lief} sich sodann lediglich den unauffilligen Embryo einsetzen. Alle ande-
ren Embryonen wurden nicht weiter kultiviert und starben ab. So verfuhr der Arzt
spater auch bei zwei weiteren Patientinnen. Das LG sprach ihn vom Vorwurf der
missbrauchlichen Anwendung von Fortpflanzungstechniken nach§1 Abs.1 Nr.2
ESchG und der missbriuchlichen Verwendung menschlicher Embryonen nach §2
Abs. 1 ESchG in allen drei Fillen frei.

2. Urteil und Begriindung

Der BGH schlief3t sich im Ergebnis der Bewertung des LG an. Er setzt sich zunichst
mit der Frage der Strafbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG auseinander. Die hiernach
fiir eine Straflosigkeit notwendige Absicht, die kiinstliche Befruchtung zum Zwecke
der Herbeifithrung einer Schwangerschaft bei der Frau, von welcher die Eizelle
stammt, vorzunehmen, konne nicht verneint werden. Nicht die genetische Unter-
suchung der befruchteten Eizelle, sondern die Herbeifihrung einer Schwangerschaft
sei Zweck der kiinstlichen Befruchtung gewesen. Diese Herbeiftihrungsabsicht stehe
lediglich unter der objektiven Bedingung eines unauffilligen Ergebnisses der PID.’

Auch verneint der BGH, dass der Wille zur Untersuchung pluripotenter Zellen auf
schwerwiegende Krankheiten eine die Strafbarkeit begriindende Alternativabsicht
darstellt.'” Zur Begriindung wird auf den historischen Gesetzgeber sowie umfang-
reiche systematische Erwigungen verwiesen.

Den Willen, eine genetische Untersuchung an pluripotenten Zellen durchzufiihren,
um schwerwiegende Krankheiten zu erkennen, trennt der BGH konsequent vom
Willen des Arztes, den genetisch belasteten Embryo nicht zu tibertragen. Laut BGH
stelle Letzterer jedoch keine separate Absicht im Rechtssinne dar. Die Nichtimplan-
tierung des belasteten Embryos sei bloff unerwiinschte Nebenfolge.

Beziiglich der Frage nach der Strafbarkeit gemafl §2 Abs.1 ESchG, der die miss-
brauchliche Verwendung menschlicher Embryonen unter Strafe stellt, ist die Aus-
legung der Begrifflichkeit ,,verwendet“ zentraler Streitpunkt. Der BGH proklamiert
eine einschrinkende Auslegung bzw. Reduktion, um nicht beabsichtigte Strafbarkei-
ten zu vermeiden. Unter Bezugnahme auf den Sinn und Zweck der Norm sowie sys-
tematische Erwigungen kommt das Gericht insofern zu dem Entschluss, dass die
Blastozystenbiopsie keine missbriauchliche Verwendung 1.S.d. §2 Abs.1 ESchG
darstellt.

Fur die anschliefenden Handlungen des Arztes wird ein Verstof§ gegen §2 Abs. 1
ESchG ebenso verneint. Das Absehen von einer fortgesetzten Kultivierung der gene-
tisch belasteten Embryonen und das darauf folgende Absterben und Verwerfen sei
als Unterlassen zu werten. Abgesehen von Zweifeln an einer Garantenstellung des

9 BGH (Fn.8), 2673.
10 BGH (Fn.8), 2674.
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Arztes, sei es dem Arzt jedenfalls nicht moglich und zumutbar die belasteten Em-
bryonen gegen den Patientenwillen einzusetzen.

3. Bewertung

Im Folgenden soll das Urteil des BGH einer rechtlichen Wertung unterzogen
werden.

a) Strafbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr.2 ESchG
Gemifl §1 Abs.1 Nr.2 ESchG darf die kiinstliche Befruchtung keinen anderen

Zweck verfolgen, als die Herbeifilhrung einer Schwangerschaft. Insbesondere hier-
durch versucht der Staat seiner aus Art. 1 Abs. 1 GG und Art.2 Abs.2 S. 1 GG resul-
tierenden Schutzpflicht gegeniiber dem in vitro erzeugten Embryo nachzukom-
men.'" Zentrales Element ist der angestrebte Zweck des Arztes, der die kiinstliche
Befruchtung durchfithrt. Nach §1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ist bereits die Erzeugung des
Embryos in vitro strafbar, wenn diese mit einer vom Gesetz nicht geduldeten Ab-
sicht vorgenommen wird bzw. — und hierdurch wird die Kontroverse deutlich — nicht
strafbar, wenn diese mit der vom Gesetz erwlnschten Absicht (Herbeifihrung einer
Schwangerschaft) vorgenommen wird. Die Auslegungsstreitigkeiten in der bisheri-
gen Literatur zu §1 Abs.1 Nr.2 ESchG sind auf genau dieses Merkmal fokussiert.
Insofern ist es nicht verwunderlich, dass auch der BGH einen Grofiteil des Urteils
diesem Bereich widmet.

Zunichst kann man bereits daran zweifeln, ob der Arzt zwingend die Herbeifiihrung
einer Schwangerschaft beabsichtigen muss, um straflos zu bleiben oder ob es geniigt,
wenn er jedenfalls nichts anderes beabsichtigt.'* Da der Arzt aber im Regelfall
irgendeinen Zweck mit der kiinstlichen Befruchtung verfolgen wird, soll diese
nahezu rein theoretische Frage hier dahingestellt bleiben. Verfolgt der Arzt also
einen Zweck, so muss dieser jedenfalls auch die Herbeifithrung einer Schwanger-
schaft als angestrebte Hauptfolge erfassen. Dies wirft die Grundsatzfrage auf, ob ein
Arzt, welcher eine PID durchfithren mochte, in der Absicht handelt, eine Schwan-
gerschaft herbeizufiihren.

aa) Schwangerschaftsherbeifiihrungsabsicht

Dass die Absicht zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft als dolus directus 1. Gra-
des zu verstehen ist," verdient Zustimmung und bedarf hier keiner weitergehenden
Analyse." Ob sie allerdings bei einem Arzt vorliegt, der die Eizelle im Bewusstsein
der kinftigen Durchfithrung einer PID befruchtet, war stets umstritten, wurde

11 Miiller-Terpitz (Fn.7), §1 ESchG Rn. 9.

12 Lt. Schroeder Neuartige Absichtsdelikte in FS fir Lenckner 1998, S.333 (341) fordert der
Wortlaut eine Zwecksetzung fiir die Strafbarkeit; dhnlich Bécher Priimplantationsdiagnos-
tik und Embryonenschutz 2004, S. 75.

13 BGH (Fn.8), 2673.

14 Vgl. nur Giinther (Fn.5), §1 Rn. 18.
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jedoch nun von hochstrichterlicher Instanz bejaht. Vertreter der Gegenposition
behaupten, der Arzt konne im Zeitpunkt der kiinstlichen Befruchtung nicht gleich-
zeitig einerseits die Absicht verfolgen mit dem konkreten Embryo eine Schwanger-
schaft herbeizufiihren und andererseits bei ungiinstigem Ergebnis der PID die be-
fruchtete Eizelle verwerfen.'” Im maflgeblichen Zeitpunkt der Befruchtung kénne
somit lediglich die Ermoglichung der PID absichtsrelevante Zielsetzung des Arztes
sein.'® Dieses Verstindnis widerspricht jedoch einer natiirlichen Betrachtungsweise
des Sachverhaltes. Es kann nicht tiberzeugen, die Absicht des Arztes auf die blofle
Ermoglichung der PID zu beschrinken. Man kann schwerlich behaupten die PID
geschehe zum Selbstzweck. Sie dient grundsitzlich vielmehr der Feststellung der
Entwicklungsfihigkeit bzw. ,,Gesundheit“ des Embryos.'” D.h., ohne die Absicht
eine Schwangerschaft herbeizuftihren, ist die PID nicht sinnvoll. Beabsichtigt man
also die Durchfiithrung einer PID, beabsichtigt man im Regelfall jedenfalls ebenso die
Herbeifithrung einer Schwangerschaft.'®

Es ist richtig, dass handlungsleitend entweder der Wille zum Einsetzen oder dessen
Gegenteil (Nichteinsetzen bzw. Verwerfen) vorliegen kann.' Stellt man sich nun die
Frage, auf welches der beiden Ziele der Wille des Arztes gerichtet ist, kann man kaum
behaupten, dies sei der Verzicht auf den Transfer bzw. die Nichtherbeifiihrung einer
Schwangerschaft.”” Sodann wire niamlich die kiinstliche Befruchtung tberflissig.
Dies fiihrt zu dem logischen Schluss, den Willen zur Herbeifiihrung einer Schwan-
gerschaft als handlungsleitende Zielsetzung des Arztes (Ziel und innerer Grund des
Titigwerdens)*' zu charakterisieren und dem BGH auch insoweit zuzustimmen.*

bb) Bedingte Absicht

Gleichwohl wird sich der Arzt im Zeitpunkt der Befruchtung in der Regel auch be-
wusst sein, dass nicht in jedem Fall eine Ubertragung des Embryos moglich ist. Der
Befund der PID hat mafigebliche Auswirkungen auf die Einpflanzung der befruchte-
ten Eizelle. Das unauffillige Ergebnis der PID wird insofern als Bedingung der
Schwangerschaftsherbeifiihrungsabsicht begriffen.”® Diesbeziiglich stellt der BGH
fest, dass die Absicht im Allgemeinen nicht bedingungsfeindlich sei.* Im Gegensatz

15  Beckmann Priimplantationsdiagnostik und Embryonenschutzgesetz ZfL 2009, 125 (128);
Renzikowski Die strafrechtliche Beurteilung der Praimplantationsdiagnostik NJW 2001,
2753 (2756).

16  Beckmann (Fn.15), S.128.

17 Deutscher Ethikrat Stellungnahme Priaimplantationsdiagnostik BT-Drs. 17/5210, S. 4.

18 Bdickenforde-Wunderlich (Fn. 4), S.122.

19 So auch Beckmann (Fn.15), S.128; Giinther (Fn.5), § 1 Rn. 21.

20 Neidert Das uberschitzte Embryonenschutzgesetz — was es verbietet und nicht verbietet
ZRDP 2002, 467 (470); Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S.122.

21  Samson Absicht und direkter Vorsatz JA 1989, 449.

22 So letztlich auch: Neidert (Fn. 20) S. 47, Giinther (Fn.5), § 1 Rn. 21; Schneider Auf dem Weg
zur gezielten Selektion MedR 2000, 360 (362); Schroth Die Priimplantationsdiagnostik im
Lichte des Strafrechts NStZ 2009, 233 (234).

23 Exemplarisch: Giinther (Fn.5), §1 Rn. 21.

24 BGH (Fn.8), 2673.
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hierzu konnte man auch meinen, die Zielgerichtetheit der Absicht erfordere einen
unbedingten Willen zur Herbeifiihrung der Schwangerschaft.*® Auch das RG hat
einst entschieden, dass der Wille, eine tatbestandsmiflige Handlung auszufiihren,
dann strafrechtlich bedeutungslos ist, wenn er unter einer Bedingung steht.*

Welchen Einfluss eine Bedingung auf die Absicht hat, ist differenziert zu beurteilen.
Handelt es sich um eine subjektive, vom Willen des Taters abhingige Bedingung, ist
sein Wille noch nicht hinreichend bestimmt und somit von keiner Absicht auszuge-
hen (nicht endgiiltig fest zur Tat entschlossen).”” Anders ist die nicht im Einflussbe-
reich des Handelnden liegende, objektive Bedingung zu beurteilen. Absicht wird
durch ein voll ausgeprigtes voluntatives Vorsatzelement bezogen auf den Erfolg cha-
rakterisiert.”® Beziiglich des intellektuellen Elements gentigt das blofle ,,Fiir-méglich-
halten®.?”® Das Sichersein des Erfolgseintritts ist gerade nicht entscheidend fiir eine
absichtliche Erfolgsherbeifiihrung.*® Daher vermag eine objektive Bedingung an der
Absicht des Titers nichts zu verandern, solange er den Erfolgseintritt anstrebt und

fir moglich hile.

Nichts anderes kann fir den Arzt gelten, der mit dem Ziel eine Schwangerschaft
herbeizufithren eine kiinstliche Befruchtung vornimmt. Die Bedingung der unauf-
falligen PID stellt eine unsichere Tatsache dar, die dem Einflussbereich des Arztes
entzogen ist.”'

cc) Alternative Absicht

Weiterhin das Merkmal des absichtlichen Herbeiftihrens einer Schwangerschaft be-
treffend, konstatiert der BGH, es konne zwar generell alternative Absichten geben,
welche zur Strafbarkeit nach §1 Abs. 1 Nr.2 ESchG fiihren,* jedoch seien sowohl
der Wille, eine PID durchzufiihren als auch der Wille, den Embryo bei auffilligem
Befund der PID nicht zu iibertragen, hierfiir ungeniigend.** Hierdurch sind drei Pro-
blemfelder aufgeworfen.

(1) Strafbarkeit durch Alternativabsicht

Nicht nur das zielgerichtete Anstreben des letztlichen Tatziels, sondern auch alle
weiteren, daneben erstrebten Hauptfolgen (Zwischenziele) konnen grundsitzlich

25  Mildenberger Der Streit um die Embryonen MedR 2002, 293 (297).

26 RGSt71,53.

27 . Renesse Zur Vereinbarkeit der Praiimplantationsdiagnostik mit dem Embryonenschutzge-
setz ZfL 2001, 10 (11).

28 Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder 28. Aufl., § 15 Rn. 66.

29  Kudlich in Heintschel-Heinegg StGB (Stand: 1.5.2011), Edition: 14, § 15 Rn. 17.

30 Allgemein: Roxin Strafrecht AT Band I4. Aufl. (2006), §12 Rn. 11; fur ESchG: Schroth
(Fn.22), S.235.

31 Weschka Priimplantationsdiagnostik, Stammzellforschung und therapeutisches Klonen
2010, S.37; v. Renesse (Fn.27), S. 11; Middel Verfassungsrechtliche Fragen der Priimplanta-
tionsdiagnostik und des therapeutischen Klonens 2006, S.39; Schneider (Fn. 22), S.362.

32 BGH (Fn.8), 2674.

33 BGH (Fn.8), 2674.
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eine strafbarkeitsbegriindende Absicht darstellen.* Hiernach kénnte auch eine an-
dere Absicht (bspw. Wille zur PID), die neben der Hauptfolge (Herbeifithrung einer
Schwangerschaft) steht, § 1 Abs. 1 Nr.2 ESchG erfiillen.

Diese generelle Erkenntnis wird allerdings durch die eigentimliche Ausgestaltung
des §1 Abs. 1 Nr.2 ESchG in Frage gestellt. Die Verstindnisschwierigkeiten hervor-
rufende Fassung als Alternativabsichtsdelikt wurde bereits von Lenckner kritisiert®
und 6ffnet den Weg fiir miteinander unvereinbare Interpretationsmoglichkeiten. Be-
greift man die geforderte Herbeiflihrungsabsicht als privilegiert, so schliefit das Vor-
liegen der geforderten Absicht eine Strafbarkeit aus.** Meint man hingegen, jede an-
dere als die geforderte Absicht sei verboten, fithrt eine solche Absicht unweigerlich
zur Verwirklichung des subjektiv iiberschieflenden Teils des Tatbestandes.”

Im Ergebnis kann keine der beiden Extrempositionen iiberzeugen. Dass nicht jegli-
che alternative Absicht ponalisiert ist, zeigt bereits die Uberlegung, dass der Arzt im
Regelfall auch andere Zwecke, bspw. Einkiinfte zu erzielen, verfolgt und dies sinn-
vollerweise nicht als verboten verstanden werden kann.*® Schon das ausdriicklich in
der Gesetzesbegriindung beschriebene Ziel (Verhinderung der kiinstlichen Befruch-
tung zu Forschungszwecken, so dass nicht ein Leben geschaffen wird, um es gleich
wieder zu vernichten)” der Normierung zeigt, dass nicht jedwede, sondern, wenn
uberhaupt, nur eine solche Absicht, die eine Auswirkung auf die Schwangerschafts-
herbeifiihrung haben kann, als verboten erfasst werden soll. Bezieht man den Schutz
des ,menschlichen Lebens“*” als Rechtsgut des §1 Abs.1 Nr.2 ESchG in die Be-
trachtung ein, erkennt man, dass eine Absicht, welche dieses Rechtsgut nicht tan-
giert, auch den Straftatbestand schwerlich erfiillen kann.*' So liegt es bei der immer
wieder aufgefithrten Gewinnerzielungsabsicht. Somit wird deutlich, dass der ,an-
dere“ Zweck jedenfalls nicht per se eine Strafbarkeit zu begriinden vermag.*’

Die entgegengesetzte Ansicht der Ausschlusswirkung der Herbeifithrungsabsicht
wird in der Literatur teils mit einer Privilegierung, teils mit der Annahme, die Ab-
sicht stelle ein negatives Tatbestandsmerkmal dar,** begriindet. Eine tatbestandliche
Ausschlusswirkung der Herbeifiihrungsabsicht steht freilich in unverkennbarem Wi-
derspruch zur Aussage des BGH, dass strafbegriindende Alternativabsichten denk-
bar seien.* Eine Untermauerung hierfiir findet sich in der Urteilsbegriindung jedoch

34 Samson (Fn.21), S.450; BGH NStZ 1992, 540, 541.

35 So Schroeder (Fn. 12), S. 341.

36 Erlinger in Dierks/Wienke/Eisenmenger Rechtsfragen der Priimplantationsdiagnostik
2007, S. 65 (70); Weschka (Fn.31), S.40 m. w. N.; Schneider (Fn. 22), S. 362.

37 Merkel in Hillenkamp Medizinrechtliche Probleme der Humangenetik 2002, S. 35 (39) Fn. 9.

38 Erlinger (Fn.36), S.70; Renzikowski (Fn. 15), S. 2755.

39 BT-Drs. 11/5460, S. 8.

40 Giinther (Fn.5), §1 Rn. 2.

41 Dies gilt freilich nicht fir die Alternative von §1 Abs.1 Nr.2 ESchG, welche gespaltene
Mutterschaften verhindern soll.

42 Allgemeiner und so jede andere Absicht als nicht strafbegriindend begreifend, wenn nur die
Herbeifithrungsabsicht vorliegt: Erlinger (Fn. 36), S.71.

43 Schroth (Fn.22), S.234.

44 BGH (Fn.8), 2674.
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leider nicht. Gegen eine grundsitzliche Ausschlusswirkung der Herbeiftihrungsab-
sicht spricht, dass der Arzt dadurch nahezu willkirlich weitere Absichten verfolgen
konnte, wenn schliefilich auch die Hauptfolge einer Schwangerschaft angestrebt
wird.* Jedenfalls solche Absichten, die dem allgemeinen Schutzzweck (s. 0.) zuwider
laufen ohne eine Schwangerschaftsherbeifiihrungsabsicht auszuschlieflen (die also
neben dieser denkbar sind), indem sie bspw. ,,nur® eine Lebensgefihrdung*® des Em-
bryos generieren, sollten aber eine Strafbarkeit nach §1 Abs. 1 Nr.2 ESchG begrin-
den konnen.?’

Nach alledem sind insbesondere solche Absichten gemif} § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ver-
boten, welche die Schwangerschaftsherbeifiihrungsabsicht ausschlieflen, weil sie di-
ametral zu dieser stehen sowie solche, die neben der Herbeifithrungsabsicht stehen,
aber diese gleichwohl negativ tangieren. D. h. nur solche Absichten, die mit dem
Schutz und der Ubertragung des kiinstlich erzeugten Embryos harmonieren, sind
nicht verboten.*® Demzufolge ist der Aussage des BGH, eine strafbare Alternativ-
absicht konne bestehen, grundsitzlich beizupflichten.

(2) Wille zur Vornahme einer PID

Unklar ist allerdings, ob dem BGH insoweit zugestimmt werden kann, als dass er der
Absicht eine PID durchzufiihren keine tatbestandserfiillende Relevanz beimisst.*
Der Wille des historischen Gesetzgebers beziehe sich nicht auf die PID an nicht mehr
totipotenten Zellen. Der Grund hierfiir liege mafigeblich in dem Umstand, dass zum
Zeitpunkt des Gesetzeserlasses eine solche, jedenfalls in Deutschland, noch nicht
moglich war.”® So stellt z. B. auch die Gesetzesbegriindung zu § 6 ESchG ausschlief3-
lich auf die PID an totipotenten Zellen ab.>' Dederer kritisiert, dass der BGH sich
einzig auf den Gesetzgeber von 1990 stiitzt und keine spiteren, das ESchG tangieren-
den Gesetze beachtet.”” Doch weder seine Analyse der spiteren Gesetzgebung noch
andere, vergleichbare Betrachtungen in der Literatur fithren zu einem hinreichend
bestimmten Ergebnis.”® Insofern kann dem BGH an dieser Stelle allenfalls Unvoll-
stindigkeit in der Begriindung vorgeworfen werden.

Bedenklicher ist hingegen der systematische Vergleich zu § 3 S. 2 ESchG. Der BGH
scheint die hierin getroffene Wertentscheidung zu extrahieren und zu schlussfol-
gern, dass ein Gesetzgeber, welcher die Spermienselektion zur Verhinderung ge-
schlechtsgebundener, schwerwiegender Erbkrankheiten gestattet, eine PID, wire

45 Beckmann (Fn.15), S.129; Middel (Fn.31), S. 42.

46 Zur Lebensgefihrdung als Beeintriachtigung des Grundrechts auf Leben: Jarass in Jarass/
Pieroth 10. Aufl., Art.2 GG Rn. 90.

47 Ahnlich Beitz Zur Reformbediirftigkeit des Embryonenschutzgesetzes 2009, S. 63.

48  So auch: Middel (Fn.31), S.45.

49 BGH (Fn.8), 2674.

50 BGH (Fn.8), 2674.

51 BT-Drs, 11/5460, S. 11 1.

52 Dederer Zur Straflosigkeit der Priimplantationsdiagnostik MedR 2010, 819 (819 ff.).

53 Middel (Fn.31), S. 42.
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sie damals méglich gewesen, jedenfalls nicht verboten hitte.” Diesem Vergleich
stehen jedoch die von der jeweiligen Regelung tangierten, sich grundsitzlich von-
einander unterscheidenden Situationen entgegen.”> Im Rahmen des §3 S.2 ESchG
haben sich Samenzelle und Eizelle eben noch nicht zu einem Embryo 1.S.d. §8
Abs. 1 ESchG vereinigt. Dessen Schutz ist aber gerade der zentrale Zweck des Ge-
setzes.”® Der Gesetzgeber ging bei Schaffung des ESchG davon aus, dass erst mit
Abschluss der Befruchtung ein zu schiitzendes, menschliches Leben entstanden
ist.”” Folglich ist die Diagnostik und Verwerfung einer Samenzelle nach der Wer-
tung des ESchG qualitativ unterhalb der PID anzusetzen. Im Falle des §3 S.2
ESchG wird bei einem auffilligen Diagnoseergebnis eben nicht etwa existierendes
Leben vernichtet (so aber bei der PID), sondern lediglich die Entstehung des Le-
bens im Vorfeld verhindert. Folglich kann nicht anhand der Regelung des §3 S.2
ESchG auf eine Zulissigkeit der PID unter den dort genannten Voraussetzungen
erkannt werden.>®

Aber auch der systematische Umkehrschluss vom Bestehen des §3 S.2 ESchG zum
Verbot der PID kann nicht gelingen.” Eine begrenzte Ausnahme (§3 S.2 ESchG)
vom Verbot der Geschlechtswahl ist lediglich notig, weil zuvor in §3 S. 1 ESchG ein
grundsitzliches Verbot statuiert wird. Ohne das Verbot wire eine Ausnahme hiervon
uberflissig. Hat man also noch kein Verbot mit hinreichender Bestimmtheit festge-
stellt, wire es zirkuldr, durch die Nichtexistenz einer Gestattung (Verbotsausnahme)
die Existenz eines Verbotes zu schlussfolgern. Konkreter formuliert: wollte der Ge-
setzgeber die PID mit §1 Abs. 1 Nr.2 ESchG nicht verbieten, miisste er auch keine
Ausnahme hierzu schaffen.

In Bezug auf §3 S.2 ESchG ist dem BGH insoweit zuzustimmen, dass diesem keine
Anhaltspunkte fir ein hinreichend bestimmtes Verdikt des ESchG gegen die PID

entnommen werden kénnen.®

Schlieflich kann dem BGH auch darin zugestimmt werden, dass aus § 15 Abs.1S.1
GenDG, welcher prinatale Untersuchungen lediglich wihrend der Schwangerschaft
gestattet, im Umkehrschluss kein Verbot der PID zu erkennen ist.’ Der Anwen-
dungsbereich des GenDG (§2 Abs. 1 GenDG) erstreckt sich bewusst nicht auf die
PID,% weshalb dieser auch keine Aussage und schon gar kein strafrechtlich hinrei-
chend bestimmtes Unwerturteil diesbeztiglich beinhaltet.

54 BGH (Fn.8), 2674.

55  Lilie Urteilsanmerkung FD-StrafR 2010, 306 895.

56 Dederer (Fn.52), S. 820.

57 Taupitz (Fn.5), § 8 Rn. 3; BT-Drs. 11/5460, S. 6.

58 Bockenforde-Wunderlich (Fn.4), S. 141.

59 A.A.: Middel (Fn.31),S.42 m.w. N.

60  Taupirz (Fn.5), §3 Rn. 10: geht gar soweit, dass aus dem Verbot bestimmter Selektionsmog-
lichkeiten in §3 S. 1 im Umkehrschluss die Nichtstrafbarkeit andere Selektionsméoglichkei-
ten folge.

61 BGH (Fn.8), 2675.

62 BT-Drs. 16/10532, S.20.
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Anderes ergibt sich allerings aus der Betrachtung des Schutzzwecks von §1 Abs. 1
Nr.2 ESchG.Die Ausfihrungen des BGH hierzu sind nicht sonderlich weit-
reichend.”® Wie bereits oben dargelegt, muss nach hier vertretener Auffassung eine
Absicht dann gegen §1 Abs.1 Nr.2 ESchG verstoflen, wenn sie die rechtlich
erwinschte Zwecksetzung (Schwangerschaftsherbeifiihrung) in relevantem Mafle
negativ tangiert bzw. dieser zuwider liuft. Die Ponalisierung einer solchen Zweck-
setzung tberschreitet auch nicht die Grenze des Wortlautes (Wortsinn).** Der weit
gefasste Wortlaut wird vielmehr auf bestimmte, dem Schutzzweck der Vorschrift zu-
widerlaufende Absichten beschrinkt.

Die Absicht zur Durchfithrung einer PID steht der Absicht zur Herbeifithrung einer
Schwangerschaft jedenfalls nicht diametral gegeniiber. Hingegen ist fraglich, ob sie
die Herbeifiihrungsabsicht in einem, dem Schutzzweck widersprechendem Mafle
negativ tangiert. Der PID kommt eine zweifache Bedeutung zu. Einerseits soll sie
gerade der konkret erwiinschten Schwangerschaft dienen, anderseits fithrt sie zur
Selektion des auffilligen Embryos.”® Folglich tangiert sie die Schwangerschaftsher-
beifiihrung und den Schutz des kiinstlich erzeugten Lebens durchaus auch im
negativen Sinne und ist so mit diesen kaum in Einklang zu bringen.®® Auch wire an-
sonsten jegliche weitere Verwendung des Embryos, welche nicht mit Sicherheit, aber
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu dessen Absterben fiihrt, erlaubt.”” Mag der
Gesetzgeber auch zum Zeitpunkt des Gesetzerlasses die PID an pluripotenten Zellen
nicht bedacht haben,®® hat er gleichwohl eine Wertentscheidung zum Schutze des in
vitro erzeugten Embryos (wenn auch nicht umfassend)® getroffen.” Dieser Wertent-
scheidung steht die bewusste Gefihrdung des entwicklungsfihigen Embryos durch
die Eroffnung einer Selektionsmoglichkeit mittels PID deutlich entgegen.”' Die
Schwangerschaftsherbeifiihrung wird durch das Diagnoseergebnis erheblich gefihr-
det.”” Hieran vermag auch die Intention der PID, d.h. die Vermeidung schwer-
wiegender genetischer Schiden, nichts zu verandern.

Nun kénnte man dieser Auffassung entgegnen, dass hiernach auch die stets beabsich-
tigte und wohl nie als strafwiirdig empfundene Untersuchung des Embryos auf
optisch wahrnehmbare Fehlentwicklungen (z. B. Nichtteilbarkeit der Zellen) pona-
lisiert sei.”” Da in diesem Bereich in der Regel aber nur nicht entwicklungsfihige
Embryonen ausgeschlossen werden sollen, wird der Schutzzweck auch nicht tangiert
(§8 Abs.1 ESchG).”* In diesem Sinne ist nach dieser Auffassung auch die PID,

63 BGH (Fn.8), 2674.

64 Zur Wortlautgrenze vgl. Schmid-Affman in Maunz/Diirig 61. Ergl., Art. 103 IT Rn. 225.
65 Bocher (Fn.12), S.76.

66 So auch Merkel (Fn.37),S.39 Fn.9.

67  Middel (Fn.31), S.44.

68 Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 128.
69 BGH (Fn.8), 2674.

70  Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 126.
71 Middel (Fn.31), S. 44.

72 Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S.121.
73 v Renesse (Fn.27), S.11.

74 Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 124 1.
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welche lediglich darauf gerichtet ist entwicklungsunfihige Embryonen zu erkennen,
nicht verboten.

Geht man also davon aus, dass neben der Schwangerschaftsherbeiftihrungsabsicht
verfolgte Ziele, die mit dem Schutzzweck sowie der erwiinschten Absicht nicht ver-
einbar sind, auch den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr.2 ESchG erfiillen, ist die Absicht
zur Eroffnung einer Selektion grundsitzlich entwicklungsfahiger Embryonen mit-
tels PID hierunter zu fassen.”

Die vom BGH auflerdem angesprochenen, denkbaren Zwecksetzungen der PID zur
Geschlechtsselektion oder zum Erkennen spiatmanifestierender Krankheiten wiirden
ebenso §1 Abs.1 Nr.2 ESchG erfiillen, da auch diese mit der Schwangerschaftsher-
beifiihrungsabsicht sowie dem Schutz des Embryos nicht vereinbar sind.

(3) Wille zur Nichtiibertragung des Embryos

Der Wille des Arztes zur Nichtiibertragung des Embryos bei einem auffalligen Ergeb-
nis der PID soll laut BGH bereits keine fiir die Erftllung des §1 Abs. 1 Nr.2 ESchG
notwendige ,,Absicht im Rechtssinne® darstellen.”® Dem ist zuzustimmen. Dass der
Arzt grundsitzlich in den fir die PID relevanten Fillen die kiinstliche Befruchtung
nicht durchfiihrt, um die Eizelle zu verwerfen, wurde hinreichend dargelegt.”” Der Er-
folg (Nichtiibertragung) ist zudem kein denknotwendiges’” Zwischenstadium™ der
durch den Titer konkret gewahlten Kausalkette zur Verwirklichung der angestrebten
Hauptfolge (Schwangerschaftsherbeifiihrung). Letztlich ist beztiglich der Nichtiiber-
tragung des Embryos allenfalls von dolus eventualis auszugehen.*

b) Strafbarkeit nach §2 Abs. 1 ESchG

Fur die Frage, ob die PID nach §2 Abs. 1 ESchG verboten ist, muss abermals zwi-
schen verschiedenen Handlungen differenziert werden.

aa) Zellentnahme

Beztiglich § 2 Abs. 1 ESchG behilft sich der BGH einer teleologischen Reduktion des
weit formulierten Tatbestandes, um dem staatlichen Ubermafiverbot Rechnung zu
tragen. Insofern falle die relevante Blastozystenbiopsie nicht unter den Begriff des
»Verwendens®, da sie jedenfalls nicht missbriuchlich i.S. d. ESchG sei.®' Die zu be-
griflende Ansicht, den weit gefassten Begriff des Verwendens zu begrenzen, ist auch

75 Merkel (Fn.37), S.39 Fn.9; Middel (Fn.31), S.44; a. A.: Schneider Rechtliche Aspekte der
Praimplantationsdiagnostik- und Préfertilisationsdiagnostik 2002, S. 56.

76 BGH (Fn.8), 2675.

77 Vgl. auch Biockenforde-Wunderlich (Fn.4), S.122.

78 Beitz (Fn.47), S. 152; Bickenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 122.

79 Sondern eine alternative, unerwiinschte Folge, Schroth (Fn.22), S.235.

80 Giwer Rechtsfragen der Priimplantationsdiagnostik 2001, S.37; v. Renesse (Fn.27), S. 11,
weitergehend und den bedingten Vorsatz verneinend: Schroth (Fn.22), S.235; a. A. Beitz
(Fn.47), S.152.

81 BGH (Fn.8), 2676.
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in der Literatur nicht fremd.® Zutreffenderweise stellt der BGH in diesem Zusam-
menhang fest, dass nicht jedwede, sondern lediglich die missbrauchliche Verwen-
dung des Embryos strafrechtlich relevantes Unrecht darstellen kann, was schon aus
der amtlichen Uberschrift des § 2 ESchG hervorgeht.* Dem Wortlaut des Gesetzes
folgend ist die Missbrauchlichkeit jedenfalls aber dann anzunehmen, wenn die vom
Gesetz ponalisierte Zwecksetzung (nicht der Erhaltung dienend) gegeben ist. Dass
die Weite des Tatbestandes hierdurch hinreichend eingegrenzt wire, verneint der
BGH. Begrundet wird dies einzig damit, dass ansonsten Fille der bloflen Zellbeob-
achtung (Embryoscoring) ponalisiert seien. Das Embryoscoring kann man allerdings
bereits dadurch ausschlieffen, dass man lediglich aktives Einwirken auf den Embryo
als ,Verwenden® 1.S.d. des Gesetzes versteht.** Werden hingegen Zellen zur PID
entnommen, ist ein solches Einwirken durchaus zu erkennen.

Betrachtet man nun die bloffe Entnahme der Zelle, ist diese in Bezug auf die Erhal-
tung des Embryos als neutral einzuordnen, da sich hierdurch unmittelbar weder ne-
gative noch positive Auswirkungen ergeben.*> Wiirde man streng am Wortlaut der
Vorschrift haften, konnte man bereits eine solche Handlung als tatbestandsmafig be-
greifen, weil hierdurch der Erhaltung des Embryos nicht gedient wire.*® Ob dies fiir
strafrechtlich relevantes Unrecht ausreichend sein kann, erscheint durchaus fragwiir-
dig® und wire allenfalls mit dem Instrumentalisierungsgedanken zu rechtfertigen.
Von einem missbrauchlichen Verwenden muss allerdings jedenfalls dann ausgegan-
gen werden, wenn die tatsichliche der erwiinschten Zwecksetzung widerstrebt.

Insofern stellt sich die Frage, welchen Zweck der Arzt mit der Zellentnahme ver-
folgt. Aus subjektiver Sicht dient die Entnahme wohl primir der Untersuchung der
entnommenen Zellen. Nun ist die PID aber grundsitzlich kein Heilversuch®® oder
eine in sonstiger Weise die Erhaltung des Embryos sichernde Mafinahme,* sondern
begriindet vielmehr eine gegenwirtige Gefahr der Aussonderung des Embryos.”
Neben dem Schutz der Menschenwiirde gewiahrleistet §2 Abs.1 ESchG auch das
Leben der befruchteten Eizelle.”! Genau dieses Leben wird durch die Zwecksetzung
der PID erheblich gefihrdet. Gleichsam dient die PID, wie Giinther tiberzeugend
darlegt,” primir fremdniitzigen Zwecken, nimlich insbesondere denen der Mutter
(Vermeidung eines spiteren Schwangerschaftsabbruchs). Die kurze Feststellung des

82  Bickenforde-Wunderlich (Fn.4), S. 134; Giinther (Fn.5), §2 Rn. 32.

83 BGH (Fn.8), 2674; so auch: Bickenforde-Wunderlich (Fn.4), S. 134.

84  Taupitz Welche Moglichkeiten bietet die moderne Auslegung des Embryonenschutzgesetzes
Der Gynikologe 2009, 502 (503); Giinther (Fn.5), §2 Rn.30f.

85 Schneider (Fn.75), S. 60.

86 Bickenforde-Wunderlich (Fn.4), S. 134.

87 Zweifelnd: Ebd., S. 134.

88 Radau Die Biomedizinkonvention des Europarates 2006, S.324 Fn. 1622 m. w. N.

89 Zur mangelnden Therapiemoglichkeit vgl.: Middel (Fn.31), S.47.

90 Duttge Die Priimplantationsdiagnostik zwischen Skylla und Charybdis GA 2002, 241 (253).

91 Giinther (Fn.5), §2 Rn. 6.

92  So tberzeugend: Ebd., §2 Rn.56; dhnlich: Schumann Urteilsanmerkung MedR 2010, 844
(849).
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BGH, es liege keine Instrumentalisierung vor, kann ohne nihere Begriindung also
schwerlich tiberzeugen. Nach alledem tangiert die Zellentnahme zur PID beide
Schutzgiiter der Vorschrift in erheblichem Mafle. Somit erfiillt sie nicht nur den
Wortlaut, indem die konkrete Zwecksetzung der Verwendung nicht der Erhaltung
des Embryos dient, sondern ist auch aus teleologischer Sicht als Verstof} gegen § 2
Abs. 1 ESchG zu verstehen.”” Wie auch in Bezug auf § 1 Abs. 1 Nr.2 ESchG ist zwar
eine Zwecksetzung neben der gesetzlich erwiinschten Absicht denkbar, aber eben nur
dann, wenn diese der geforderten gesetzlichen Zwecksetzung nicht zuwider liuft.”*

Insofern kann aus dem Sinn und Zweck der Regelung nur schwerlich auf die vom
BGH festgestellte Reduktion geschlossen werden. Daran vermag auch dessen syste-
matische Argumentation in Bezug auf §3 S. 2 ESchG, aufgrund der bereits oben ge-
nannten Griinde, nichts zu verindern.

bb) Zelluntersuchung

Ob die Untersuchung der entnommenen Zellen einen Verstof) gegen §2 Abs. 1
ESchG begriindet, thematisiert der BGH nur am Rande. Dies ist darauf zuriickzu-
fihren, dass §2 Abs.1 ESchG lediglich fiir die Verwendung von Embryonen bzw.
totipotenten, entwicklungsfihigen® Zellen (§8 Abs. 1 ESchG) gilt und somit pluri-
potente Zellen eindeutig nicht erfasst werden.

cc) Umgang mit dem Embryo nach dem Ergebnis der PID

Ebenfalls nur kurz, aber argumentativ unterlegt, behandelt der BGH die Frage, ob
der Umgang mit den auffilligen Embryonen den Tatbestand des § 2 Abs. 1 ESchG er-
fiille.” Entgegen mancher Stimmen in der Literatur® ist es durchaus zweifelhaft, ob
die aktive Vernichtung des Embryos ein ,,Verwenden® darstellt.”® Das nach dem Ab-
sterben stattfindende Wegschiitten (aus den Auflerungen des BGH geht hervor, dass
es wohl so im konkreten Fall stattfand) kann jedoch schon mangels entwicklungs-
fihiger Entitit (§ 8 Abs. 1 ESchG) nicht tatbestandsmiflig sein.

Insofern hatte der BGH lediglich das Problem zu l6sen, ob das Unterlassen der Wei-
terversorgung unter §2 Abs. 1 ESchG fillt. Er verneint dies mit dem auch in der Lite-
ratur weit verbreiteten Argument,” dass es dem Arzt entweder nicht moglich oder

93 Ebenso: Beitz (Fn.47), S. 156; Middel (Fn. 31), S. 48; Bockenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 136;
Giinther (Fn.5), §2 Rn. 56.

94  Renzikowski (Fn.15), S.2756.

95 Zur Entwicklungsfahigkeit vgl. Neidert ,Entwicklungsfahigkeit“ als Schutzkriterium und
Begrenzung des Embryonenschutzgesetzes MedR 2007, 279 (284 £.).

96 BGH (Fn.8), 2676.

97  Weschka (Fn.31), S.45; Bickenfirde-Wunderlich (Fn. 4), S. 137.

98 Middel (Fn.31), S.48; Schroth (Fn.22), S.236; verneinend auch BGH (Fn.8), 2676; a. A.:
Bécher (Fn.12), S.97.

99  Schreiber Von richtigen rechtlichen Voraussetzungen ausgehen DABIL 2000; 97 (17):
A-1135/B-969/C-909; Schneider (Fn. 22), S. 363; Weschka (Fn. 31), S. 46; a. A.: Beitz (Fn. 47),
S.157.
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jedenfalls nicht zumutbar sei, den Embryo gegen den Willen der Frau einzusetzen.'®
Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Auch das Einfrieren des Embryos (Kryokon-
servierung) wird im Regelfall keine sinnvolle Alternative darstellen, da hierdurch sein
Schicksal, abgesehen von Ausnahmen,'"" lediglich hinausgezogert werden kann.'®

¢) Zusammenfassende Bewertung des Urteils

Insgesamt ist das Urteil aus Griinden der sonst auftretenden, vom BGH auch als Be-
grindung bemithten Widerspriichlichkeit zu §218a Abs. 2 StGB durchaus nachvoll-
ziehbar. Auch bringt das Urteil fir die Praxis jedenfalls in Bezug auf vergleichbare
Fille Rechtssicherheit, indem erstmals die PID an pluripotenten Zellen zur Ermitt-
lung schwerer genetischer Schiden hochstrichterlich als nach dem ESchG nicht ver-
boten beurteilt wurde. Gleichwohl besteht weiterhin Ungewissheit in dem nicht vom
Urteil erfassten Bereich. Zudem schafft der unbestimmte Begriff der ,,schwerwiegen-
den genetischen Schiden® neue Unklarheit.'” Trrt sich der Arzt hieriiber, ist wohl
von einem Verbotsirrtum (§ 17 StGB) auszugehen.'™

Wie gezeigt, ist die Argumentation an mancher Stelle doch zu knapp, um gefundene
Ergebnisse hinreichend nachvollziehbar darzulegen,'” wodurch ein Weg fiir Kritik
und alternative Losungen geoffnet wird. Uneingeschrinkte Zustimmung erhalt der
BGH jedenfalls beziiglich der Feststellung, dass eine eindeutige gesetzliche Regelung
der Materie wiinschenswert wire.'*

ITI. Reaktionen des Gesetzgebers

In diesem Sinne hat sich nach dem Urteil abermals die politische Diskussion um eine
Regelung der PID entziindet. Das Ergebnis waren drei unterschiedliche Gesetzes-
entwiirfe, wobei sich lange keine Mehrheit fiir einen der Entwiirfe abzeichnen
konnte.'"”

1. Totalverbot der PID

Der radikalste Gesetzesentwurf zielte auf ein totales Verbot der PID.!”® Hiernach

wire nicht wie bei den tibrigen Entwiirfen das ESchG, sondern das GenDG zu in-

100 BGH (Fn.8), 2676.

101  Embryo-Adoption grundsitzlich moglich: Génther (Fn.5), Einf. B 79.

102 Beitz (Fn.47), S.156.

103 Kriiger/Gollnick Zur Priimplantationsdiagnostik nach dem Grundsatzurteil des Bundes-
gerichtshofes Der Gynikologe 2010, 955 (956).

104  Kriiger/Gollnick (Ebd.), S. 956.

105  Ahnlich Schumann (Fn.92), S. 848 1.

106 BGH (Fn. 8), 2676; Schumann (Fn. 92), S. 849: erachtet dies gar fiir verfassungsrechtlich ge-
boten.

107  Hup://www.bundestag.de/bundestag/aktuell/34436210_kw21_pa_gesundheit.jsp (Zuletzt eingese-
hen am 2.6.2011).

108 BT-Drs. 17/5450, S. 3.
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dern gewesen. Der entprechend des Entwurfes neu einzuftigende § 152 GenDG-E
sah ein ausnahmsloses, nach §25 Abs.4 GenDG-E fiir den durchfithrenden Arzt
strafbewihrtes, Verbot der PID vor. Vorteil dieser Losung wire ihre Klarheit ge-
wesen, die dem von Rechtsunsicherheit geprigten Bereich der PID sicherlich gut ge-
tan hitte. Der Konflikt zwischen den Grundrechten des Embryos (insbesondere
Art.1 Abs. 1; Art.2 Abs.1 GG) und der Eltern (insbesondere Art.6 Abs.1; Art.2
Abs. 11. V.m. Art. 1 Abs. 1; Art. 2 Abs. 2, Art. 1 Abs. 1 GG) wire an dieser Stelle ein-
seitig zugunsten des Embryos gelost worden.'”

2. Verbot der PID mit enger Ausnahme

Der zweite Entwurf''” bildet einen Mittelweg. Hiernach sollte die PID grundsitzlich
verboten werden. Der Entwurf enthielt jedoch eine Ausnahme fiir den Fall, dass
aufgrund der elterlichen Dispositionen ein hohes Risiko einer Fehl- oder Totgeburt
besteht. Die im uspriinglichen Entwurf enthaltene, weitere Ausnahme — Risiko des
Todes des Kindes im ersten Lebensjahr — wurde aufgrund neuer Erkenntnisse der
Expertenanhorung sinnvollerweise''" gestrichen.''? Ebenso positiv ist, dass der dehn-
bare Begriff der ,,schwerwiegenden Erbkrankheit“ in diesem Entwurf, im Gegensatz
zu dem nun angenommen (siche sogleich unten), keine Verwendung fand.

Der wesentliche Unterschied der Zulissigkeit der PID bei einem Risiko von Fehl-
und Totgeburten im Vergleich zur Zulissigkeit bei der Wahrscheinlichkeit schwer-
wiegender Erkrankungen liegt darin, dass der Vorwurf der qualitativen Selektion
grundsitzlich entwicklungsfihigen Lebens nicht greift.' Auch wird hierdurch
weder das Selbstverstindnis Behinderter tangiert noch deren Diskriminierung gefor-
dert. Diese Form der Aussonderung dient lediglich der Vermeidung unnotiger,
sowieso nicht erfolgversprechender Implantationen und hitte sich konsequent in die
bisherige Intention des ESchG sowie der In-vitro-Fertilisation im Allgemeinen ein-
gefligt, die darin besteht, nur die entwicklungsfihige, befruchtete Eizelle zu schiit-

zen'* und so eine Schwangerschaft zu erméoglichen.'"

109 Vgl. grds. zur Abwigung: Hufen Priaimplantationsdiagnostik aus verfassungsrechtlicher
Sicht MedR 2001, 440 (445); Lungstras Die Praimplantationsdiagnostik verbieten?
NJW 2010, 485 (486 £.).

110 BT-Drs. 17/5452.

111 Vgl. Graumann Stellungnahme zur offentlichen Anhérung am 25.5.211 im Deutschen
Bundestag, Ausschussdrucksache 17(14)0134(3); Nagel, BT-Drs. 17/5210, S. 50: pladiert fiir
das Erfassen von Krankheiten, die kurz nach der Geburt zum Tod fithren; Kref§ Praimplan-
tationsdiagnostik: Anschlussfragen fiir das Embryonenschutz- und Gendiagnostikgesetz
und Auswirkungen auf das Stammzellgesetz ZRP 2011, 68 (69).

112 BT-Drs. 17/6400, S. 16.

113 Deutscher Ethikrat (Fn.17), S. 42.

114  Boickenforde-Wunderlich (Fn. 4), S. 124 1.

115  Haker Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung am 25.5. 2011 im Deutschen Bundestag,
Ausschlussdrucksache 17(14)0134(2).
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3. Verbot der PID mit relativ weitreichender Ausnahme

Letztlich hat sich der Gesetzgeber fiir den ,,PID-freundlichsten® Entwurf''® ent-
schieden."” Hiernach ist die PID zwar dem Grunde nach verboten, gleichwohl aber
in begrenztem Rahmen zulissig, um die Freiheitsrechte der Eltern''® hinreichend zu
wahren. Zum einen ist gemafl §3a Abs.2 S.1 ESchG-E die PID gestattet, wenn auf-
grund der genetischen Dispositionen der Eltern eine schwerwiegende genetische Er-
krankung hochwahrscheinlich ist. Zum anderen ist sie zuldssig, wenn mit hoher
Wahrscheinlichkeit das Risiko einer Tot- oder Fehlgeburt besteht (§3a Abs.2 S.2
ESchG-E).'”

Hierbei stellt sich nun insbesondere die Frage, was unter ,schwerwiegender Erb-
krankheit“ (§3a Abs.2 S.2 ESchG-E) zu verstehen ist. Nach der Entwurfsbegriin-
dung ist eine Krankheit jedenfalls dann schwerwiegend, wenn sie sich durch geringe
Lebenserwartung, Schwere des Krankheitsbildes oder schlechtere Behandelbarkeit
wesentlich von anderen Erbkrankheiten unterscheidet.® Schon hinsichtlich der ihn-
lich lautenden Formulierung des BGH-Urteils (,schwerwiegende genetische Schai-
den) wurde die Unbestimmtheit des Begriffs geriigt."*' Es bleibt z. B. offen, ob auch
spatmanifestierende Erkrankungen zur PID berechtigen kdnnen.'” Dennoch ent-
schieden sich die Entwurfsverfasser gegen eine einzelne Auflistung der erfassten
Krankheiten und tibertrugen die Verantwortung der einzurichtenden Ethikkommis-
sion sowie den im Einzelfall titigen Arzten.'” Die Befiirchtung der Ausdehnung des
Begriffs ist durchaus nachvollziehbar und sollte als reale Gefahr erkannt werden.'*

Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass eine Regelung in dieser Form u. a.
dazu diene, anders als ein rigoroses Verbot der PID, einen Wertungswiderspruch zu
§218a Abs.2 StGB zu vermeiden.'” Dass i.S.d. Systemgerechtigkeit'* ein solcher
Wertungswiderspruch aufzulosen ist, wurde nicht nur vom BGH festgestellt, son-
dern auch von zahlreichen Reaktionen bekriftigt."””” Allerdings bedeutet eine Rege-

116 BT-Drs. 17/5451.

117 Http://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2011/35021821_kw27_angenommen_abgelehnt/
index.html (Zuletzt eingesehen am 2.6.2011).

118 BT-Drs. 17/5451, S.7.

119 Weitere Voraussetzungen sind u. a. positives Votum der Ethikkommission, Beratung, Ein-
willigung.

120 BT-Drs. 17/5451, S. 8.

121  Kriiger/Gollnick (Fn.103), 956; BT-Drs. 17/5450, S. 2.

122 Hiergegen spricht §15 Abs.2 GenDG, Deutscher Ethikrar (Fn.17), S.311.; gegen eine
starre Altersgrenze, was konsequenterweise aber dann auch fiir die PND gelten miisste:
Leopoldina (Fn.2) S. 16.

123  BT-Drs. 17/5451, S. 8.

124 Deutscher Ethikrat (Fn. 17), S.40; Haker (Fn. 115); so schon Jachertz Am Rande der schie-
fen Bahn DABI. 97 (2000), A-507.

125 BT-Drs. 17/5451, S. 3.

126 Vgl. Herdegen Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung am 25.5.2011 im Deutschen
Bundestag, Ausschussdrucksache 17(14)0134(1), S.5£.

127 Lilie (Fn.55), S.306895; Schroth Urteilsanmerkung BGH BGH NJW 2010, 2672 (2676);
Dederer (Fn.52), S. 822.
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lung, die lediglich auf die Schwere der Krankheit des Embryos abstellt, eine Wieder-
einfiihrung der embryopathischen Indikation, die nicht grundlos vor 16 Jahren als
Rechtfertigungsgrund des Schwangerschaftsabbruchs gestrichen wurde und deshalb
nun gerade nicht in §218a StGB enthalten ist.'”® Insofern wire zumindest eine Be-
grenzung des Begriffes ,schwerwiegend® auf solche Krankheiten, welche im Rah-
men der medizinischen Indikation des §218a Abs.2 StGB einen Schwangerschafts-
abbruch rechtfertigen kénnen, angezeigt.'” Will man gleichwohl an einer neuen em-
bryopathischen Indikation festhalten, so hat diese wenigstens die durch das BVerf/G
aufgestellten Anforderungen zu erfiillen."*® So verweist Dederer richtigerweise auf
eine hinreichend genaue Umgrenzung der embryopathischen Indikation, von der
wohl nur bei Auflistung der schwerwiegenden Erkrankungen gesprochen werden
konne."!

Ebenso auffillig ist, dass in §3a Abs.2 S.2 ESchG-E kein Bezug auf Dispositionen
der Eltern genommen wird, welche das Risiko einer Tot- oder Fehlgeburt nahe legen.
Somit wire eine PID immer moglich, wenn sie nur in der gewtinschten Intention
vorgenommen wird, ohne dass zuvor Hinweise auf eine Schidigung des Embryos
vorliegen. Grund hierfiir ist wohl, dass am haufigsten solche Chromosomenanoma-
lien des Embryos, welche keine Chromosomenanomalien der Eltern voraussetzen,
zu einer Fehl- oder Totgeburt fithren.'*

4. Schlussbemerkung

Anhand des in allen Entwiirfen enthaltenen, grundsitzlichen Verbotes der PID wird
deutlich, dass der Lebensschutz des Embryos vom Gesetzgeber anerkannt wird. Un-
einigkeit besteht allerdings tiber die Grenzen des Verbotes. Dass ein Konsens diesbe-
zliglich auch schwerlich zu finden ist, zeigt nicht zuletzt die gespaltene Stellung-
nahme des Ethikrates.'”

Neben den bereits dargelegten Kritikpunkten wirft die Entscheidung des Gesetzge-
bers weitere Fragen auf. Wie ist mit Uberschussinformationen zu verfahren, die im
Rahmen der PID gewonnen werden?'* Was soll mit den nach der PID iibrigen,
tiberzihligen Embryonen geschehen?'”” Nach der Grundentscheidung fiir eine be-
grenzte Zulassung der PID sollten auch diese Fragen geklirt werden.

128 Deutscher Ethikrat (Fn. 17), S. 39.

129  So auch der Vorschlag eines Teils des Deutschen Ethikrats (Fn.17), S.27.

130 BVerfGE 88, 203 ff.

131 Dederer (Fn.52), 822 mit Verweis auf BVerfGE 88, 203, 257.

132 BT-Drs. 17/5451, S. 8.

133 Deutscher Ethikrat (Fn. 17).

134 Konsequent wire es, der Eizellenspenderin nur solche Untersuchungsergebnisse mitzutei-
len, die nach dem jeweiligen Entwurf eine PID rechtfertigen wiirden; vgl. hierzu: Deutscher
Ethikrat (Fn.17), S.32.

135 Zum Schweigen des ESchG vgl.: Giinther (Fn. 5), Einf. Rn. 76 ff.; Kref§ schligt die Verwen-
dung zur Forschung vor: Kreff (Fn.128), S.69 m. w.N.; Dies wiirde allerdings gegen §2
Abs. 1 ESchG verstoflen, weshalb eine Ausnahme geschaffen werden miisste; Problema-
tisch hieran wire allerdings die Verzweckung des Embryos (Art. 1 Abs. 1 GG).
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