Donogene Insemination

Verwendung von Spender-Samen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft
bei homosexuellen (Ehe-)Paaren und alleinstehenden Frauen

Prof. Dr. jur. Jochen Taupitz

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag des Autors vor der
Standigen Kommission flir Reproduktionsmedizin der Lan-
desdrztekammer Hessen am 3.12.2020. Es handelt sich um
einen bearbeiteten Nachdruck des Artikels ,Assistierte Be-
fruchtung bei homosexuellen Paaren und alleinstehenden
Frauen“ von Prof. Dr. jur. Jochen Taupitz, der zuerst in der
Neuen Juristischen Wochenschrift NJW (2021, 1430) im
C. H. Beck-Verlag Miinchen erschienen ist.

A. Samenspende bei Frauenpaaren

I. Das Fehlen spezieller Regelungen

Es gibt in Deutschland keine gesetzliche Regelung, bei welchem
Personenkreis eine medizinisch assistierte Befruchtung durchge-
flihrt werden darf, und zwar auch nicht im Samenspenderregis-
tergesetz, wo man eine solche Regelung noch am ehesten ver-
muten wiirde.

Es gab zwar die (Muster-)Richtlinie der Bundesirztekammer zur
Durchfiihrung der assistierten Reproduktion von 2006 [1]. Ge-
mafd Punkt 3.1.1. sollten ,Methoden der assistierten Reprodukti-
on (...) unter Beachtung des Kindeswohls grundsitzlich nur bei
Ehepaaren angewandt werden“. Weiter hief es: ,(Sie) kénnen
auch bei einer nicht verheirateten Frau angewandt werden, (...)
wenn die behandelnde Arztin/der behandelnde Arzt zu der Ein-
schdtzung gelangt ist, dass die Frau mit einem nicht verheirate-
ten Mann in einer fest gefligten Partnerschaft zusammenlebt
und dieser Mann die Vaterschaft an dem so gezeugten Kind aner-
kennen wird.” Konsequenz dieser Vorgaben war, dass eine Sa-
menspende nicht bei Frauenpaaren verwendet werden sollte.
Allerdings ist eine Richtlinie der Bundesirztekammer fiir die Arz-
te nicht verbindlich. Verbindlich ist nur das Recht der jeweiligen
Landesdrztekammer, das dabei allerdings durchaus eine Richtli-
nie der Bundesdrztekammer in das eigene Kammerrecht iiber-
flihren kann. Dies war bei einer Reihe von Landesdrztekammern
tatsdchlich der Fall. Die Landesdrztekammern Bayern, Berlin und
Brandenburg haben seinerzeit allerdings keine entsprechende
Richtlinie erlassen. Umgekehrt hat nur die Richtlinie der Arzte-
kammer Hamburg vom 13.4.2015 Mafdnahmen der assistierten
Reproduktion bei Frauen in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft ausdricklich erlaubt.

Der Vorstand der BAK hat jedoch 2018 beschlossen, dass die
(Muster-)Richtlinie gegenstandslos sei [2]. Die stattdessen (ge-
mifd & 16b TPG) erlassene ,Richtlinie zur Entnahme und Uber-
tragung von menschlichen Keimzellen im Rahmen der assistier-
ten Reproduktion” [3] dufRert sich nicht zum Kreis der Personen,
bei denen fortpflanzungsmedizinische Mafdnahmen durchge-
flhrt werden dirfen.

Il. Familienrechtliche Konsequenzen

Wenn bei einem Frauenpaar eine Samenspende verwendet wird,
ist — wie stets, also auch bei einem heterosexuellen Paar — recht-
liche Mutter die Frau, die das Kind geboren hat (§ 1591 BGB).
Vater kann in jedem Fall nur ein Mann sein. Auch ist eine rechtli-
che Co-Mutterschaft z.B. durch Anerkenntnis in Deutschland
bisher nicht moglich.

Das bedeutet: Wenn die Frau nicht mit einem Mann verheiratet
ist, kein Mann die Vaterschaft anerkennt und die Vaterschaft des
Samenspenders auch nicht gerichtlich festgestellt wird (vgl.
§ 1592 BGB), hat das Kind nur einen Elternteil und nur eine fami-
lidre Linie. Beides betrifft sowohl Frauenpaare als auch alleinste-
hende Frauen. Einen zweiten Elternteil kann das Kind allenfalls
nach der Geburt durch das aufwendige Verfahren der (Stief-
kind-)Adoption (auch seitens der Partnerin der Mutter) erhal-
ten. Dieses Ergebnis fiihrt zu der Frage, ob eine medizinisch assis-
tierte Befruchtung nicht unzuldssig ist, wenn damit — jedenfalls
zunichst — eine Solo-Mutterschaft herbeigefihrt wird.

lll. Keine kiinstliche Befruchtung, wenn eine Solo-Mutterschaft
absehbar ist?

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Die verfassungsrechtlichen Grundlagen sind nur kurz zu skizzie-
ren: Ein Verbot der medizinisch assistierten Befruchtung bei
Frauenpaaren und auch bei Solo-Frauen greift in ihr Recht auf
Fortpflanzung und auf Familiengriindung (Art. 6 Abs. 1 GG) so-
wie in ihr allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) ein. Betroffen ist dariiber hinaus die Berufsfrei-
heit des Fortpflanzungsmediziners (Art. 12 Abs. 1 GG). Ein ent-
sprechendes Verbot bedarf damit einer hinreichend tragfahigen
Begriindung.

2. Argumente und Gegenargumente zur Zuldssigkeit der Solo-
Mutterschaft

a) Ein maogliches Argument gegen eine medizinisch assistierte
Befruchtung bei Frauenpaaren oder alleinstehenden Frauen
und insbesondere gegen die Herbeiflihrung einer daraus re-
sultierenden Solo-Mutterschaft konnte eine damit einherge-
hende Kindeswohlgefdhrdung sein. Ein ,klassisches“ Argu-
ment besteht darin, dass ein Kind zu seiner angemessenen
psychischen und sexuellen Entwicklung eines Vaters und einer
Mutter bedurfe. Fir Kinder, die bei zwei lesbischen Frauen
aufwachsen, liegen jedoch gute empirische Daten vor, die ei-
nen normalen Verlauf der kindlichen Entwicklung bis ins Ju-
gendlichenalter dokumentieren [4]. Auch bezogen auf eine
Solo-Mutterschaft zeigen die (allerdings wenigen) empiri-
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b)

o)

schen Daten keine psychischen Auffdlligkeiten bei den Kin-
dern [5]. Im Gegenteil: Wenn Eltern versuchen, die Zeugungs-
art geheim zu halten, birgt das ein erhebliches Konfliktpoten-
zial, weil Kinder nicht selten unbeabsichtigt oder von Dritten
von der Zeugungsart erfahren. Dies ist bei lesbischen Paaren
eher unwahrscheinlich: Die Aufklarungsrate ist bei ihnen ho-
her als bei heterosexuell gezeugten Kindern bzw. die Aufkla-
rung erfolgt zu einem fritheren Zeitpunkt [6].

Die Rechtsprechung geht in unterschiedlichen Zusammen-
hangen vom ,Zwei-Eltern-Modell“ aus. Allerdings mag das der
Regelfall einer gesetzlichen Regelung sein, ist aber z. B. im
,Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstam-
mung bei heterologer Verwendung von Samen“ (unter Ein-
schluss des Samenspenderregistergesetzes) von 2017 gerade
nicht umgesetzt worden. § 1600d Abs. 4 BGB lautet seitdem:
,Ist das Kind durch eine drztlich unterstiitzte kiinstliche Be-
fruchtung in einer Einrichtung der medizinischen Versorgung
im Sinne von & 1a Nummer 9 des Transplantationsgesetzes
unter heterologer Verwendung von Samen gezeugt worden,
der vom Spender einer Entnahmeeinrichtung im Sinne von
§2 Absatz 1 Satz 1 des Samenspenderregistergesetzes zur
Verfligung gestellt wurde, so kann der Samenspender nicht
als Vater dieses Kindes festgestellt werden.“ Das bedeutet,
dass dem Kind ein zweiter Elternteil in dieser Situation [7] al-
lenfalls durch ein Vaterschaftsanerkenntnis des Samenspen-
ders zukommen kann (§ 1594 BGB), wobei dieses allerdings
nach verbreiteter Auffassung erst nach der Zeugung des Kin-
des moglich ist und zusdtzlich der Zustimmung der Mutter
bedarf (§ 1595 Abs. 1 BGB).

Die zweite Moglichkeit besteht in der Adoption, bei Frauen-
paaren auch durch die Partnerin der Mutter. Auch dies fiihrt
aber allenfalls nach der Geburt des Kindes zu einem zweiten
Elternteil und ist wie das Vaterschaftsanerkenntnis mit Unsi-
cherheiten behaftet.

Zwar hat der Gesetzgeber bei Schaffung des § 1600d Abs. 4
BGB in der Gesetzesbegriindung abwiegelnd darauf hinge-
wiesen, dass regelmifiig der intendierte Vater die elterliche
Verantwortung ibernehmen wolle [8]. Und dieses Argument
greift bei einer alleinstehenden Frau naturgemif? nicht (sehr
wohl aber, wenn es um ein Frauenpaar geht und die Partnerin
der Mutter bereit ist, das Kind zu adoptieren). Aber der Ge-
setzgeber hat die medizinisch assistierte Befruchtung gerade
nicht auf Paare beschrankt. Seine fiir den Regelfall geltenden
Motive kdnnen deshalb nicht in das geltende Recht als zwin-
gende Voraussetzung hineininterpretiert werden.

Gelegentlich wird darauf hingewiesen, dass die kiinstliche Be-
fruchtung ,medizinisch indiziert” sein miisse, was sich u. a. aus
§ 6 TPG-GewebeVO ergebe [9]. Eine medizinische Indikation
im Sinne einer fehlenden biologischen Funktion bzw. einer Fer-
tilitdtsstorung sei jedoch bei der Behandlung von alleinstehen-
den Frauen oder Frauenpaaren nicht gegeben. Dem ist aller-
dings entgegenzuhalten, dass der Ehestatus bzw. der Status als
,Partner” keinen Einfluss auf die medizinische Bewertung hat
und dass eine ,wunscherfiillende Medizin“ nicht verboten ist.

Nicht tragfihig ist auch das Argument, dass der Gesetzgeber
dem Mediziner implizit eine besondere Verantwortung bei der
Auswahl der zu behandelnden Personengruppen zugewiesen
habe [10]. Denn es steht dem arztlichen Berufsstand nicht an,
ein Werturteil iber die ,richtige” Familienform zu treffen und
fortpflanzungswilligen Frauen eine medizinisch mdgliche Maf3-
nahme vorzuenthalten. Immerhin umfasst der gesellschaftli-
che und rechtliche Familienbegriff heute sowohl verheiratete
als auch unverheiratete, verschiedengeschlechtliche und
gleichgeschlechtliche Paare mit gemeinsamen oder nicht ge-
meinsamen Kindern [11].

d) Fazit: Ein rechtliches Verbot, bewusst ein Kind in eine Situati-
on hinein zu erzeugen, in der es bei einem gleichgeschlechtli-
chen Paar — jedenfalls zundchst — nur einen rechtlichen El-
ternteil haben wird, gibt es nicht. Allerdings sei ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass es sich bei der medizinisch assistier-
ten Befruchtung stets um eine Gewissensentscheidung des
Arztes handelt: Nach § 10 Embryonenschutzgesetz (ESchG)
ist niemand verpflichtet, eine kiinstliche Befruchtung vorzu-
nehmen oder an ihr mitzuwirken. Einen entsprechenden An-
spruch des Paares gegen den Arzt gibt es also nicht.

f) Abschliefiend ist allerdings noch zu priifen, ob die medizinisch
assistierte Befruchtung bei einem Frauenpaar oder bei einer al-
leinstehenden Frau finanzielle Risiken fir den Fortpflanzungs-
mediziner beinhaltet. Immerhin wird in der Literatur vereinzelt
befiirchtet, dass dann, wenn die Zuordnung eines zweiten EI-
ternteils scheitert, das Kind versucht sein konne, ,eine Mit-
schuld fir diesen Umstand spater bei (...) dem jeweils behan-
delnden Arzt (...) zu suchen” [12]. Erfolgreich wiére das Kind
jedoch bei seinem Versuch nicht — vorausgesetzt, es liegt nicht
nach allgemeinen Grundsdtzen ein Aufklarungs- oder Behand-
lungsfehler vor. Die Mitwirkung bei der Zeugung von Kindern
alleinstehender Frauen oder von Frauenpaaren I0st als solche
keine Unterhaltsanspriiche des Arztes aus. Sie ist auch keine
zum Schadensersatz verpflichtende Handlung. Das ist anders
in der sogenannten Fallkonstellation ,Kind als Schaden®: Hier
kommt es zu einem Unterhaltsanspruch, wenn durch schuld-
hafte Pflichtverletzung eines Arztes ein Kind geboren wird,
das nicht geboren worden wdre, wenn der Arzt lege artis ge-
handelt hitte, z. B. eine genetische Schadigung rechtzeitig er-
kannt und die Frau darlber aufgekldrt hitte, so dass die Frau
das Kind hitte abtreiben lassen. In der Verwendung einer
Samenspende bei alleinstehenden Frauen und Frauenpaaren
liegt demgegeniiber aber keine Pflichtverletzung des Fort-
pflanzungsmediziners. Die Verwendung einer Samenspende
bei alleinstehenden Frauen und Frauenpaaren begriindet da-
her kein besonderes finanzielles Risiko fiir ihn.

B. Samenspende bei Mdnnerpaaren

Mannerpaare bendtigen zur Fortpflanzung eine Frau [13]. Eine
Leihmutterschaft ist jedoch nach § 1 Abs. 1 Nr.7 ESchG verbo-
ten. Damit ist schwulen Paaren in Deutschland die Griindung ei-
ner Familie mit einem Kind, das mit einem der Partner genetisch
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verbunden ist, verwehrt, sofern die das Kind austragende Frau
bereit ist, ihr Kind nach der Geburt auf Dauer Dritten zu liberlas-
sen. Der Fortpflanzungsmediziner, der gleichwohl eine kiinstliche
Befruchtung bei der Frau durchflhrt, macht sich strafbar [14].

C. Zusammenfassung

I. Die Verwendung von Samen bei Frauenpaaren und bei allein-
stehenden Frauen ist in Deutschland zulissig.

Il. Es gibt auch keine liberzeugenden Griinde, einer Frau die me-
dizinisch assistierte Befruchtung zu verweigern, wenn sie in
einer gleichgeschlechtlichen Beziehung oder ohne Partner/
Partnerin lebt.

lIl. Nach & 10 ESchG ist allerdings niemand verpflichtet, eine
kiinstliche Befruchtung vorzunehmen oder an ihr mitzuwirken.

IV. Ein Fortpflanzungsmediziner, der eine kiinstliche Befruchtung
bei einer Leihmutter durchfiihrt, macht sich strafbar. Deshalb

Kommentar

Die assistierte Reproduktion ist ein Spezialbereich der Medizin, wel-
cher seit der Geburt von Louise Brown 1978 fiir dufierst kontrover-
se Diskussionen gesorgt hat. Anders als in vielen anderen Bereichen
der Medizin finden hier weltanschauliche, religiose und ganz per-
sonliche, auf der eigenen Erfahrung beruhende Sichtweisen Ein-
gang in die Diskussion. Nur so ist zu verstehen, dass nicht nur welt-
weit, sondern in unmittelbar benachbarten Landern Europas und
sogar innerhalb der Bundesrepublik unterschiedliche Regelungen
fir die Durchfiihrung der Reproduktionsmedizin gelten.

Der Umstand, dass das Recht auf eigenbestimmte Fortpflanzung
und Familiengriindung mittlerweile Frauenpaaren gestattet,
Nachkommen durch eine assistierte Fortpflanzung zu bekom-
men, zeigt, wie verdnderte gesellschaftliche Normen auch Ein-
gang in Regelungen fiir die Reproduktionsmedizin nehmen kon-
nen. Bedauerlicherweise sind viele der Neuerungen erst durch
Klagen von Betroffenen zustande gekommen.

So ist in einem Urteil des OLG Celle (24. Midrz 2021; Az. 21 UF
146/20) mittlerweile das Verbot der Herbeifiihrung einer Schwan-
gerschaft bei einer alleinstehenden Frau (Solo-Mutterschaft) als
verfassungswidrig angesehen worden und die Klage ans Bundes-
verfassungsgericht zur weiteren Entscheidung weitergegeben
worden. Das allen Regelungen zugrunde liegende Embryonen-
schutzgesetz (als Strafgesetz) aus dem Jahre 1991, zuletzt gedn-
dert 2011, ist nach allgemeiner Einschatzung nicht mehr zeitge-
maf. So ist die Kryokonservierung von Embryonen nur in Ausnah-
mefallen gestattet und die Eizellspende sowie die Leihmutter-
schaft sind verboten. Es ware dringend zu wiinschen, dass in naher
Zukunft eine Novellierung des Embryonenschutzgesetzes erfolgt.
Zu beflirchten ist, dass aufgrund der vielfltigen unterschiedlichen
Sichtweisen, basierend auf zum Teil gegensatzlichen religiosen,
weltanschaulichen und wissenschaftlichen Erkenntnissen, eine
Neufassung des Embryonenschutzgesetzes fiir Politiker unattrak-
tiv ist. Das bedeutet, dass wir uns weiterhin mit Teilerfolgen, wie
den in diesem Beitrag beschriebenen, zufrieden geben missen.

ist schwulen Paaren in Deutschland die Griindung einer Fami-
lie mit Hilfe einer Leihmutter nicht moglich.

Prof. Dr. jur. Jochen Taupitz

r

Zum Autor: Lehrstuhlinhaber fiir Birgerli-
ches Recht, Zivilprozessrecht, Internationa-
les Privatrecht und Rechtsvergleichung an o
der Universitdit Mannheim; Geschaftsfiih- "F?M?
render Direktor des Instituts fiir Deutsches, e
Europdisches und Internationales Medizin- ¢ :
recht, Gesundheitsrecht und Bioethik der ‘
Universitdten Heidelberg und Mannheim; A
Vorsitzender der Zentralen Ethikkommission der Bundesarzte-
kammer. Kontakt via E-Mail: haebl@laekh.de

Literatur: Online-Ausgabe 09/2021, www.laekh.de

Es stellt sich deshalb abschlief3end noch die Frage, welche status-
rechtlichen Voraussetzungen fiir Personen nachgefragter assis-
tierter Reproduktion vorliegen miissen. Die berufsrechtliche La-
ge im Bereich der Landesdrztekammer Hessen stellt sich aktuell
wie folgt dar: Durch die kiirzlich erfolgte Satzungsianderung der
Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte in Hessen vom
28.11.2020, in Kraft seit dem 01.12.2020 (HABL 1/2021, S. 31)
wird fiir den hier beschriebenen Bereich § 13 Absatz 1 Satz 2 der
Berufsordnung in der Fassung vom 19.03.2019 (HABL 6/2019,
S.396) gestrichen und die bislang geltende ,Richtlinie zur
Durchflihrung der assistierten Reproduktion“ aufgehoben. Damit
entfdllt ganzlich die unmittelbar und ausschlief3lich im Berufs-
recht griindende Priifung der rechtlichen Voraussetzungen in
statusrechtlicher Hinsicht nach assistierter Reproduktion, unbe-
schadet der gesetzlichen Regelungen im nationalen Recht oder
gegebenenfalls im anzuwendenden europdischen Recht.
Dies bedeutet konkret den Wegfall der den Personenkreis fiir
nachgefragte assistierende Reproduktion einengenden Bestim-
mung des Punktes 3.1.1. der hessischen Richtlinie zur Durchfiih-
rung der assistierten Reproduktion i.d.F. der Anderung vom
01.10.2014 (HABL 11/2014, S.662). Auch in der geltenden
,Richtlinie der Bundesirztekammer zur Entnahme und Ubertra-
gung von menschlichen Keimzellen im Rahmen der assistierten
Reproduktion“ (DABL vom 11.05.2018) wird eine Priifung der
rechtlichen Voraussetzungen in statusrechtlicher Hinsicht nicht
mehr erwahnt.
Prof. Dr. med. Dr. h. c. mult.
Hans-Rudolf Tinneberg
(Vorsitzender),
Holger Tanzki
(Stellvertretender Vorsitzender)

beide: Stindige Kommission Reproduktionsmedizin
der Landesarztekammer Hessen
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